Zweiter Teil: Kooperation von Bund und Landern zur

Umsetzung des Onlinezugangsgesetzes durch
Verwaltungsnetzwerke?

I. Ausgangslage: E-Government und Digitalisierung

Die Digitalisierung ist zu einem {iibergreifenden Leitgedanken in vielen
Bereichen der Politik, Gesellschaft und Wissenschaft geworden.!8” Das
gilt insbesondere auch fiir die Rechtspraxis und Rechtswissenschaft. Kaum
eine Ausgabe der juristischen Fachzeitschriften kommt derzeit ohne einen,
wenn nicht mehrere Beitrdge aus, die sich mit rechtlichen Fragen zur
Digitalisierung beschiftigen.l08% Im Offentlichen Recht, insbesondere in
der Verwaltungsrechtswissenschaft, wirkt sich diese Entwicklung ebenfalls
aus.!%® In den letzten Jahren ist mit dem Recht der digitalen Verwaltung
ein neues Rechtsgebiet entstanden.'® Das ist auch dem Umstand zu ver-
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S. hierzu nur Spiekermann, Digitale Ethik; Grunwald, Der unterlegene Mensch;
Gerdenitsch/Korunka, Digitale Transformation der Arbeitswelt; Jorg, Digitalisie-
rung in der Medizin; Schmidt/Przybilla-VofS/Klatt, INDES 2018 (2), 7 ff.; Fischer,
Digitalisierung will gelernt sein, FAZ 2019 (Onlineausgabe), abrufbar unter https:/
/www.faz.net/aktuell/karriere-hochschule/buero-co/digitalisierung-beschaeftigte
-wollen-mehr-digitale-fortbildung-16136074.html; Ayad Al-Ani, Deutschland muss
lernen, vollig anders zu denken, Die Zeit 2019 (Onlineausgabe), abrufbar unter
https://www.zeit.de/digital/internet/2019-01/digitalisierung-deutschland-kuen
stliche-intelligenz-bildung-digitalgipfel; Bundesministerium fiir Wirtschaft, Den
digitalen Wandel gestalten, abrufbar unter https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/D
ossier/digitalisierung.html; Bull, CR 2019, 478 ff.; Bull, CR 2019, 547 ff.

Vgl. nur Béllhoff/Botta, NVWZ 2021, 425 ff.; Gourdet/Heger, NVwZ 2021, 360 ft.;
Lenk, NVwZ 2021, 108 ff.; Waltermann, NZA 2021, 297 ff.; Hoffmann-Riem, ASR
145 (2020), 1f.; Guckelberger, VerwArch 111 (2020), 133 ff.; Ulrich/Schmieder, NJW
2019, 113 ff.; Grapentin, NJW 2019, 1811t.; Schliesky, NVWZ 2019, 693 ff.; Schrider,
VerwArch 110 (2019), 328 ff.; Werner, NJOZ 2019, 1041 ft.

Vgl. Berger, DOV 2018, 799 ff; Berger, ZG 2018, 347 ff.; Guckelberger, VerwArch
111 (2020), 133 ft.; Hoffmann-Riem, ASR 145 (2020), 1ff.; Martini/Wiesner, ZG
2017, 193 ff.; Schliesky, NVWZ 2019, 693 ff.; Schliesky/Hoffmann, DOV 2018, 193 ff;
Schroder, VerwArch 2019, 328 ff.; Siegel, DOV 2018, 185 ff.
Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG Einl. Rn. 1.
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danken, dass Bund und Lander den Ausbau der Verwaltungsdigitalisierung
verstirkt in den Blick genommen haben 19!

Die Entwicklung verzeichnet dabei einen Ubergang bzw. eine Erweite-
rung vom Leitbegriff des ,E-Governments“ hin zur ,Digitalisierung der
Verwaltung®!%92 Unter E-Government ist nach einer frither verbreiteten
Definition die Abwicklung geschiftlicher Prozesse im Zusammenhang mit
Regieren und Verwalten (Government) mit Hilfe von Informations- und
Kommunikationstechniken {iber elektronische Medien zu verstehen.!9%
Diese Definition greift nach heute {iberwiegender (und zutreffender) Auf-
fassung zu kurz: Vielmehr muss der Einsatz der Informations- und Kom-
munikationstechnologien in der offentlichen Verwaltung in Verbindung
mit organisatorischen Anderungen in den Geschiftsprozessen gebracht
werden.!”* E-Government ist demnach als Instrument einer umfassenden
Verwaltungsmodernisierung zu begreifen.!0%

In einem weiteren Sinne umfasst ,digitale Verwaltung® den Einsatz
von Big Data, Algorithmen, kiinstlicher Intelligenz (KI), der Blockchain-
Technologie, Cloud Services und Social Media in der offentlichen Verwal-
tung.19% Teilweise ist in diesem Zusammenhang, in Anlehnung an den
Begrift , Industrie 4.0% von ,Verwaltung 4.0“ oder auch von ,,Smart Govern-

1091 Vgl. Bundesregierung, Digitale Strategie 2025, Stand: Marz 2016, abrufbar unter
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Digitale-Welt/digitale-strat
egie-2025.pdf?__blob=publicationFile&v=18; Landesregierung Schleswig-Holstein,
Digitalisierungsprogramm Schleswig-Holstein 2021/2022, abrufbar unter https://d
igitales.sh/fileadmin/Redakteure/PDFs/Digitalisierungsprogramm_2021-22.pdf.

1092 Wo vormals ,E-Government® der pragende Begriff war (s. etwa Nolte, DOV 2007,
941ff.; Schliesky, NVwZ 2003, 1322 ff.), ist es heute ,Digitalisierung der Verwal-
tung® (s. etwa Schroder, VerwArch 110 (2019), 328 ff.; Berger, DOV 2018, 799 ff.);
vgl. auch Denkhaus, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung, Kap. 1;
Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG, Einl. Rn. 11f.

1093 V. Lucke/Reinermann, in: Reinermann/v. Lucke (Hrsg.), Electronic Government
in Deutschland, S. 1.

1094 Vgl. die Mitteilung der EU-Kommission, Die Rolle elektronischer Behordendienste,
KOM (2003) 567, 29.09.2003, S. 8; s. auch die Legaldefinition in §2 Nr.1 EGovG
SH (GVOBL. SH, S.398); dem folgend Heckmann, in: Heckmann (Hrsg.), jurisPK-
Internetrecht, Kap. 6 Rn. 2 f;; Schliesky, in: Bonner Kommentar, Art. 91c Rn. 6.

1095 Heckmann, in: Heckmann (Hrsg.), jurisPK-Internetrecht, Kap. 6 Rn.2; Denk-
haus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG, Einl. Rn. 2; Petersen, Rechtspro-
bleme des Electronic Government, S. 5.

1096 Hierzu Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG, Einl. Rn.2; s. zu
den verschiedenen Technologien und ihren Einsatzméglichkeiten in der Verwal-
tung die Beitrdge in Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung; s. auch Stember
et al. (Hrsg.), Handbuch E-Government, passim.
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ment“ die Rede.l%%7 Smart Government® zeichnet sich dadurch aus, dass
nicht nur Informations- und Kommunikationstechniken in der Verwaltung
und bei der Interaktion mit Biirgern und Unternehmen eingesetzt werden,
sondern dass sich Objekte und cyberphysische Systeme intelligent vernet-
zen. 1098

E-Government bewirkt nicht die blof8e ,Ubersetzung” analoger in digi-
tale Prozesse und Strukturen, sondern bedeutet eine tiefgreifende Verdnde-
rung von Verwaltungsorganisation und -verfahren.!®® Damit einher geht
der Bedarf nach neuen Organisations- und Kooperationsformen fiir die 6f-
fentliche Verwaltung, weshalb nicht zuletzt die Figur des Netzwerks als Or-
ganisationsform fiir Verwaltungseinheiten, die umfassend E-Government
umsetzen, besonders diskutabel ist. Bereits heute verfiigen E-Government-
Landschaften iiber mehrpolige Kooperationsverhaltnisse zwischen Verwal-
tungstragern, privaten oder 6ffentlichen IT-Dienstleistern sowie beteiligten
Biirgern und Unternehmen."% Die beteiligten Akteure sind sich oftmals
nicht dariiber bewusst, dass sie hiermit ein Netzwerk und damit méglicher-
weise eine neue Organisationsform bilden. Derartige Netzwerke entwickeln
sich oftmals evolutiv; selten wird ihr Nutzen voll ausgeschépft und oftmals
entbehren sie einer rechtlichen Steuerung.!%!

Seit Jahren wird festgestellt, dass Deutschland von einem wirksamen
und flichendeckenden E-Government noch weit entfernt sei'® Nur in
Einzelfallen wurden bisher Fortschritte erzielt."% Im Vergleich mit anderen
EU-Staaten belegt Deutschland bislang Platze im letzten Drittel und damit
hinter Landern wie Slowenien und Portugal.!'4

1097 Schroder, VerwArch 110 (2019), 328 (329); v. Lucke, in: Seckelmann (Hrsg.), Digita-
lisierte Verwaltung, Kap. 2 Rn. 8 ff.); v. Lucke, VM 2016, 171f.; Haller, in: Stember
et al. (Hrsg.), Handbuch E-Government.

1098 V. Lucke, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung, Kap. 2 Rn. 15 ff.

1099 Britz, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann/Voflkuhle (Hrsg.), GVwR II, §26
Rn. 2; Schliesky, in: Bonner Kommentar, Art. 91c Rn. 6; Wischmeyer, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck (Begr.), GG, Art.91c Rn.6; Siegel, NVwZ 2009, 1128 (1129);
Denkhaus, in: Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung, Kap. 1 Rn. 33.

1100 Heckmann, in: Heckmann (Hrsg.), jurisPK-Internetrecht, Kap. 5 Rn. 107.

1101 Hierzu im Einzelnen s. unten 2. Teil X.

1102 Fromm/Welzel/Netwig/Weber, E-Government in Deutschland, S. 5.

1103 Vgl. bspw. das Projekt ELFE der Bremer Verwaltung, s. https://www.finanzen.brem
en.de/neue_verwaltung/zentrales_it_management_und_e_government/elfe___ei
nfach_leistungen_fuer_eltern-60128.

1104 S. zu den Rankings Nationaler Normenkontrollrat, Monitor Digitale Verwaltung
#4, Stand: September 2020, S. 1, 20, abrufbar unter https://www.normenkontrollra
t.bund.de/nkr-de/digitalisierung.
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Wihrend sich der Handel lingst auf die elektronische Abwicklung von
Vertragen eingestellt hat und Verbraucher tiber Online-Plattform die ge-
wiinschten Produkte und Dienstleistungen suchen, finden und bestellen
kénnen (,E-Commerce®), lasst die Verwaltung ein nutzerfreundliches An-
gebot digitaler Verwaltungsleistungen insgesamt bisher vermissen.

Die Ursachen sind vielféltig. Grundlegend ldsst sich konstatieren, dass
die rechtliche Perspektive stets andere Aspekte mit sich bringt als die poli-
tisch-strategische Sichtweise. Ob ein bestimmtes Vorhaben im Bereich der
Verwaltungsdigitalisierung zuldssig ist, lasst sich pauschal nicht beantwor-
ten.!'> Es gibt jedoch rechtliche Rahmenbedingungen, die sich als hinder-
lich herausgestellt haben.!10¢

So haben der Foderalismus, insbesondere der grundsétzliche Landesvoll-
zug von Gesetzen (Art. 83 ff. GG), und die kommunale Selbstverwaltung
dazu gefiihrt, dass Bund, Linder und Kommunen angefangen haben, ihre
digitalen Angebote in eigener Verantwortung auszubauen.!”” Ein Flicken-
teppich von IT-Leistungen ist entstanden.!'”® Hierin liegt ein tiefgreifendes
Problem: Voraussetzungen fiir die Funktionsfahigkeit informationstechni-
scher Systeme sind Standardisierung und Interoperabilitit."'" Der Fodera-
lismus hingegen ist grundsétzlich auf Dezentralitdt und Vielfalt ausgelegt —
Eigenschaften, die der Netzlogik informationstechnischer Systeme zuwider-
laufen."® Konsequenz der fehlenden Standardisierung und Interoperabili-
tat war, dass Behorden verschiedener Ebenen bisher nicht medienbruchfrei
mit anderen Behorden interagieren konnten.!!!!

Nach und nach hat sich die Erkenntnis durchgesetzt, dass flaichende-
ckendes E-Government nur durch eine ebeneniibergreifende Kooperati-
on von Bund, Lindern und Kommunen bewerkstelligt werden kann.
Von ,neuen Kooperationsinstrumenten“!!> oder einer neuen ,Kultur der

1105 Schrader, VerwArch 110 (2019), 328 (329).

1106 Vgl. zu den Rahmenbedingungen auch Schrider, VerwArch 110 (2019), 328 ff.

1107 Martini, DOV 2017, 443 (448); Schallbruch/Stidler, CR 2009, 619 (619); Wischmey-
er, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Begr.), GG, Art. 91c Rn. 5.

1108 Heckmann, in: Heckmann (Hrsg.), jurisPK-Internetrecht, Kap. 5 Rn. 94.

1109 Zur Definition Heckmann, in: Heckmann (Hrsg.), jurisPK-Internetrecht, Kap. 5
Rn. 46.

1110 Martini, DOV 2017, 443 (448); Guckelberger, VerwArch 111 (2020), 133 (135); zwei-
felnd Berger, in: Seckelmann/Brunzel (Hrsg.), Handbuch Onlinezugangsgesetz,
S.75 (81).

1111 Heckmann, in: Heckmann (Hrsg.), jurisPK-Internetrecht, Kap. 5 Rn. 46.

1112 Schliesky, NVwZ 2003, 1322 (1326).
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Zusammenarbeit“® ist die Rede. Lange fehlte es jedoch an rechtlichen
Vorgaben zum durchgédngigen und konsequenten Ausbau von digitalen
Verwaltungsangeboten."" Im Laufe der 2000er Jahre ging es zunichst
darum, gesetzliche Hiirden abzubauen, um einerseits die Zusammenarbeit
der verschiedenen Ebenen auf dem Gebiet der Informationstechnik zu
ermoglichen (vgl. Art.9lc GG) und um andererseits die elektronische
Kommunikation zwischen Behorden und Biirgern auszubauen.!'> Die ebe-
neniibergreifende Zusammenarbeit erfolgte zunichst auf freiwilliger Basis
nach dem Einstimmigkeitsprinzip."'® Ob dieser Umstand allein fiir das
Ausbleiben des gewiinschten Erfolg verantwortlich war, kann dahinstehen.
Jedenfalls verdichtete sich mit Einfithrung des Art. 91c Abs.5 GG und des
Onlinezugangsgesetzes die freiwillige Zusammenarbeit zu einer Verpflich-
tung, den Zugang zu Verwaltungsleistungen auch elektronisch anzubieten.
Die Tendenz geht daher - trotz féderaler Strukturen und verfassungsrecht-
licher Grenzen - hin zu einer Zentralisierung."”7 Um nachhaltig Erfolge
zu erzielen, wird eine neue und wandlungsaffine Organisationskultur gefor-
dert, in welcher die Digitalisierung als ganzheitliche, ressort- und funkti-
onsiibergreifende Aufgabe verstanden wird.!"'8

Das Angebot von Verwaltungsleistungen iiber Online-Portale wirft da-
riber hinaus grundlegende Fragen iiber die Zustdndigkeitsordnung und
die dahinterstehenden verfassungsrechtlichen Prinzipien der Demokratie
und des Rechtsstaats auf. Das Internet entgrenzt die herkémmlichen Ver-
waltungsraume, deren Beherrschung mittels der Etablierung ortlicher und
sachlicher Zustandigkeiten moglich wurde."" Es ist nicht mehr notwendig,
die Verwaltungsleistung vor Ort zu erbringen. So konnen Fithrungszeug-
nisse seit 2013 auch direkt online beim Bund beantragt werden, vorausge-
setzt, der Biirger hat die eID-Funktion des Personalausweises freischalten

1113 Nationaler Normenkontrollrat, E-Government in Deutschland — Wie der Aufstieg
gelingen kann (Kurzfassung), Stand: 2016, S. 5, 15, abrufbar unter https://www.nor
menkontrollrat.bund.de/resource/blob/300864/753256/e1a37507a600667{7114143
€431a2967/2016-06-14-egovernment-gutachten-2016-data.pdf; Martini, DOV 2017,
443 (454).

1114 Denkhaus/Richter/Bostelmann, in: EGovG/OZG, EGovG, Einl. Rn. 12.

1115 Insbesondere durch die verschiedenen E-Government-Gesetze des Bundes und
der Lander.

1116 Wischmeyer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Begr.), GG, Art. 91c Rn. 3.

1117 Denkhaus/Richter/Bostelmann, in: EGovG/OZG, EGovG, Einl. Rn. 41.

1118 Misgeld/Wojtczak, —in:  Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte = Verwaltung,
Kap. 28 Rn. 15.

1119 Vgl. Schliesky (Hrsg.), Digitale Raume, S. 5 ff.
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lassen und kann sie mittels eines geeigneten Smartphones nutzen.?* On-
line-Portale und moderne Informations- und Kommunikationstechnik er-
moglichen die Konzentration auf einen Akteur nach auflen und eine netz-
werkartige Struktur dahinter, wodurch herkémmliche Zustindigkeitsberei-
che aufgelost werden konnten.!'?! Bei einer verstirkten Zentralisierung ge-
raten Demokratie-, Rechtsstaats- und Bundesstaatsprinzip unter Druck.!2
Zwar kann dies fiir Verwaltungsangebote iiber Online-Portale relativiert
werden, soweit das Portal (dhnlich wie der einheitliche Ansprechpartner)
nur als Mittler bzw. Oberfliche dient, die Bearbeitung der Antrédge und der
gesamte Prozess gleichwohl in der Verantwortung der jeweils zustindigen
Behorde(n) liegt. Auch hier entstehen jedoch Probleme, etwa, wenn fiir den
Nutzer nicht transparent ist, welcher Verwaltungstriger bzw. welche Behor-
de fiir die Bearbeitung seines Falls verantwortlich ist. Ein fiir die Zustdndig-
keitsordnung kritischer Fall wire es wiederum, wenn hinter dem jeweiligen
Portal ein zentrales Backoffice stiinde, das (frithere) Aufgaben der zustdndi-
gen Behorde tibernimmt."?* Dann namlich wire eine Zurechnung kaum
moglich und die (demokratische) Legitimation und Rechtsstaatlichkeit der
Handlung gegeniiber dem Biirger nicht mehr gewéhrleistet.

I1. Entwicklung des E-Governments und der foderalen IT-
Zusammenarbeit in Deutschland

1. Lage vor der Foderalismusreform II (2009)

Die Jahre vor der Foderalismusreform II waren geprigt von einer hetero-
genen IT-Landschaft."?* Eine Zusammenarbeit fand auf freiwilliger Basis
durch den Kooperationsausschuss fiir automatisierte Datenverarbeitung
(Koop ADV), den ,Arbeitskreis der Staatssekretire fiir E-Government
in Bund und Léndern“ und die ,Bund-Lander-Kommission fiir Datenver-
arbeitung und Rationalisierung in der Justiz® (innerhalb der Fachminis-

1120 Guckelberger, VerwArch 111 (2020), 133 (135).

1121 Heckmann, in: Heckmann (Hrsg.), jurisPK-Internetrecht, Kap. 5, Rn. 90.

1122 Schliesky, LKV 2005, 89 (92 ff.); Schliesky, DOV 2004, 809 (815 ff.); Heckmann, in:
Heckmann (Hrsg.), jurisPK-Internetrecht, Kap. 5, Rn. 90.

1123 Vgl. Heckmann, in: Heckmann (Hrsg.), jurisPK-Internetrecht, Kap. 5 Rn. 90.

1124 Vgl. zur Entwicklung Seckelmann, in: Seckelmann/Brunzel (Hrsg.), Handbuch
Onlinezugangsgesetz, S. 53 (57 ff.).
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terkonferenzen) statt.>> Neben dem Aktionsplan ,Deutschland Online“
sind vereinzelt Organisationen wie die ,Bundesanstalt fiir den Digitalfunk
der Behorden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben“ (BDBOS) ge-
schaffen worden.® Das Grundgesetz enthielt vor der Reform keinerlei
Aussagen zur Informations- und Kommunikationstechnologie.!'?” Einzelne
Schutzdimensionen wurden von der verfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung aus Verfassungsnormen lediglich hergeleitet.!28

Der im Jahr 2006 geschaffene Aktionsplan ,Deutschland Online® hatte
das Ziel, bis zum Jahr 2010 eine flichendeckende E-Government-Land-
schaft in Deutschland zu etablieren.?® Hierzu sollten bundesweit einheit-
liche Standards entwickelt und eine elektronische Abwicklung von Verwal-
tungsverfahren, insbesondere auch zwischen verschiedenen Verwaltungs-
tragern, ermdglicht werden.®® Denn allgemein bestand das Problem, dass
die verschiedenen Kommunikationsnetze von Bund, Landern und Kom-
munen nicht kompatibel zueinander waren. Ein Ausfall eines Netzes konn-
te den Ausfall weiterer Netze bedingen.'® Zur Verbesserung wurden die
XOV-Standards als wichtiges technisches Instrument eingefiihrt.!3? Diese
finden auch weiterhin Anwendung."** Der ersehnte Erfolg beim E-Govern-
ment durch den Aktionsplan ,Deutschland Online® blieb jedoch aus.!34

Insgesamt war die IT-Koordination von einer uniibersichtlichen Gemen-
gelage an Gremien gepréagt. Aufgrund der zahlreichen Akteure mit z.T.
unterschiedlichsten Interessen war es oftmals nicht moglich, den aufgrund
des Einstimmigkeitsprinzips erforderlichen Konsens fiir Entscheidungen
herzustellen.3> Somit haben die verschiedenen Gebietskorperschaften den

1125 Wischmeyer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Begr.), GG, Art.91c Rn.2; Schall-
bruch/Stddler, CR 2009, 619 (619).

1126 Schallbruch/Stddler, CR 2009, 619 (619f.).

1127 Hierzu Schliesky, ZSE 6 (2008), 304 (305 ff.).

1128 Insbesondere das Recht auf Vertraulichkeit und Integritat informationstechnischer
Systeme als Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art.2 Abs.1iV.m. Art.1
Abs. 1 GG), BVerfGE 120, 274.

1129 Biirger, in: Zechner (Hrsg.), Handbuch E-Government, 2007, S. 29 ff.; Heckmann,
in: Heckmann (Hrsg.), jurisPK-Internetrecht, Kap. 5 Rn. 65.

1130 Heckmann, in: Heckmann (Hrsg.), jurisPK-Internetrecht, Kap. 5 Rn. 65.

1131 Schallbruch/Stddler, CR 2009, 619 (620).

1132 Heckmann, in: Heckmann (Hrsg.), jurisPK-Internetrecht, Kap. 5 Rn. 65.

1133 S. hierzu Steinmetz, IT-Standardisierung und Grundgesetz, S. 63 ff.; https://www.it
-planungsrat.de/produkte-standards/standards.

1134 Ein Scheitern der bis dato erfolgten foderalen IT-Koordination konstatiert Heck-
mann, K&R 2009, 1 (2).

1135 Wischmeyer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Begr.), GG, Art. 91c Rn. 3.
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Ausbau elektronischer Verfahren und Angebote in sehr unterschiedlichem
Tempo vorangetrieben. Die in diesem Zuge mit z.T. hohem finanziellen
Aufwand entwickelten IT-Systeme waren untereinander nicht kompati-
bel.3¢ Waren einmal bestimmte Entscheidungen fiir die Beschaffung der
IT getroffen, wurden Abhéngigkeiten erzeugt, die die Kompromissbereit-
schaft der Akteure weiter schmalerten.!3” Zur Umsetzung von IT-Projekten
ist jedoch in den allermeisten Fillen eine Absprache und Zusammenarbeit
mit verschiedenen Ebenen und Behorden notwendig geworden.!*8 Hieraus
resultierte die Erkenntnis, dass es eine grundlegende Reform der foderalen
Zusammenarbeit auf dem Gebiet der IT geben musste.!*

2. Einfiihrung des Art. 91c GG durch die Foderalismusreform II

Die am 15.12.2006 eingesetzte sog. Foderalismuskommission II hatte die
Aufgabe, Empfehlungen fiir eine Reform der Finanzbeziehungen von Bund
und Landern zu erarbeiten.” Diese sollten auch die ,Einfithrung von IT-
Standards und -systemen® sowie die ,Vereinfachung landeriibergreifender
Regelungen® beinhalten.*!

Die Diskussionen in der Kommission waren geprégt vom starken Ringen
um Kompromisse. Die Expertenanhdrung am 08.11.2007 hatte ergeben,
dass die IT-Steuerung von Bund und Landern sehr reformbediirftig sei.!*?
Uber die Ausgestaltung der Reform bestanden jedoch sehr unterschiedliche
Sichtweisen. Seitens einiger Lander wurde befiirchtet, dass der Bund sich
durch eine zentralistische Ausrichtung der IT-Steuerung in den Verwal-
tungsvollzug der Lander einmischen wiirde.!*? Tatséchlich bestand ein Vor-
schlag der Bundesregierung darin, fiir den Bereich der IT eine ausschlief3-
liche Gesetzgebungskompetenz des Bundes zu schaffen, verbunden mit

1136 Schliesky, in: Bonner Kommentar, Art.91c Rn.2; Schallbruch/Stidler, CR 2009,
619 (619).

1137 Wischmeyer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Begr.), GG, Art.9lc Rn.3; Schall-
bruch/Stadler, CR 2009, 619 (620).

1138 Schallbruch/Stddler, CR 2009, 619 (619 f.).

1139 Val. Siegel, DOV 2009, 181 (182).

1140 BR-Drs. 913/06 (Beschluss).

1141 BR-Drs. 913/06 (Beschluss), S. 5; Schliesky, in: Bonner Kommentar, Art. 91c Rn. 19.

1142 Zusammenfassung der Expertenanhorung bei Schallbruch/Stdidler, CR 2009, 619
(623).

1143 Schallbruch/Stddler, CR 2009, 619 (622).
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einer Kooperationspflicht fiir die Lander."** Ein Teil der Lander hingegen
favorisierte eine Regelung, wonach die IT-Zusammenarbeit in Form einer
»Kann“-Vorschrift ermdglicht werden und durch einen Staatsvertrag kon-
kretisiert werden sollte."*> Ein Vorschlag aus Schleswig-Holstein bestand
darin, im Grundgesetz die Ermachtigung fiir einen ,Verwaltungsverband®
als Art.37b GG zu normieren.'® Ein Verwaltungsverband ist demnach
eine Korperschaft des Offentlichen Rechts ohne Gebietshoheit, die durch
Bund und Lénder zu griinden wire.!"¥” Man hitte hiermit, so die Argumen-
tation, eine fiir Verwaltungskooperationen bestehende Liicke im Organisa-
tionsrecht geschlossen und hitte dariiber hinaus vergaberechtliche Proble-
matiken sinnvoll 16sen konnen.'™8 Diesen Vorschlag unterstiitzten neben
Hamburg weitere Lander und der Bund."#

In die Zeit der Verhandlungen iiber die Reform fiel sodann das SGB-II-
Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 20.12.2007. Es hat einen erheb-
lichen Einfluss auf die weiteren Beratungen genommen,>° indem es ein
prinzipielles ,Verbot der Mischverwaltung® postulierte und darauf hinwies,
dass die (moglicherweise effizientere) Bund-Lénder-Zusammenarbeit auf
dem Gebiet der IT kein Rechtfertigungsgrund fiir die AufSerachtlassung der
Trennung der Verwaltungsraume darstellen kénne.'> Die IT-Zusammen-
arbeit (lediglich) iiber einen Staatsvertrag ohne Grundgesetzinderung zu
regeln, schien nun aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht mehr mog-
lich.!152

Nach einer lingeren Kompromissphase!’>® legte die Kommission eine
abschlieffende Empfehlung vor. Diese orientierte sich stark an der staats-

1144 Mitglieder der Bundesregierung in der Kommission zur Modernisierung der Bund-
Linder-Finanzbeziehungen, Verbesserung der staatlichen Aufgabenwahrnehmung
im Bereich der Verwaltung von Bund und Landern, K-Drs. 098, S.7; dazu Suer-
baum, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, Art. 91c Rn. 2.

1145 Suerbaum, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, Art. 91c Rn. 2.

1146 Hierzu Schliesky, ZSE 6 (2008), 304 (325 ff.).

1147 Schliesky, ZSE 6 (2008), 304 (328).

1148 Schliesky, ZSE 6 (2008), 304 (318 ff.).

1149 Schliesky, ZSE 6 (2008), 304 (309).

1150 Wischmeyer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Begr.), GG, Art.91c Rn. 4; Schliesky,
ZSE 6 (2008), 304 (310).

1151 BVerfGE 119, 331 (364ff,, 374ff.); dazu sowie allgemein zur ,Mischverwaltung®
Wahrendorf/Karmanski, NZS 2008, 281ff.; Huber, DOV 2008, 844ff.; Schulz,
DOV 2008, 1028 ff.

1152 Schallbruch/Stddler, CR 2009, 619 (623).

1153 Schallbruch/Stadler, CR 2009, 619 (624); Schliesky, in: Bonner Kommentar,
Art. 91c Rn. 21.
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vertraglichen Losung, die insbesondere die stidlichen Bundeslander favo-
risiert hatten.> Die in dem SGB-II-Urteil aufgestellten Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts zur ,Mischverwaltung® sollten in Form eines
Ausnahmetatbestandes im Grundgesetz Beriicksichtigung finden. Abschlie-
fend durch die Kommission empfohlen wurden somit die Einfithrung
eines Art. 91c GG n.F.,, der Entwurf eines Staatsvertrages i.S.d. Art.9lc
Abs. 2 GG n.F. (,IT-Staatsvertrag®) sowie der Entwurf eines Gesetzes zur
Ausfithrung von Art. 91c Abs. 4 GG n.F!1> Die Gesetzentwiirfe wurden so-
dann hinsichtlich Art. 91c, d GG n.F. ohne Anderung am 29.05.2009 durch
den Bundestag und am 12.06.2009 durch den Bundesrat beschlossen.!1>¢

3. Die E-Government-Gesetzgebung von Bund und Landern im
bundesstaatlichen Gefiige

Weitere Landmarken bei der Entwicklung der digitalisierten Verwaltung
sind zum einen das E-Government-Gesetz des Bundes (im Folgenden kurz:
EGovG)'™” und die E-Government-Gesetzgebung der Lander, die z.T. in ei-
genen Gesetzen, z.T. als Modifizierungen im allgemeinen Verwaltungsrecht,
umgesetzt wurden.!1>8

a) E-Government-Gesetz des Bundes

Das EGovG wurde als Stammgesetz im Rahmen eines Artikelgesetzes
(Art. 1) eingefiithrt.'® Das Artikelgesetz enthilt eine Reihe von Anderungen
an Einzelgesetzen (Art.2 bis Art.28), etwa bei dem De-Mail-Gesetz, dem
VwVIG und dem PassG.!160

1154 Suerbaum, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, Art. 91c Rn. 2; Schallbruch/Stédler,
CR 2009, 619 (623).

1155 Schliesky, in: Bonner Kommentar, Art. 91c Rn. 21.

1156 BGBL 2009 I, S.2247; Suerbaum, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, Art.91c
Rn. 2.

1157 BGBI. 2013 1, S. 2749.

1158 Dazu im Uberblick Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG, Einl.
Rn. 24 ff.

1159 Keller-Herder/Schallbruch, in: Bauer/Heckmann et al. (Hrsg.), VwV{G und E-Go-
vernment, EGovG, Einl. Rn. 1.

1160 Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG, Einl. Rn. 15.
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Ziel des Gesetzes ist die Ermdglichung einer umfassenden medienbruch-
freien Verwaltungskommunikation, d.h. behérdenextern im Verhaltnis zwi-
schen Behorde und Biirger, beh6rdenintern und behordeniibergreifend.!¢!

Grundlegendes Problem, welches gesetzliche Regelungen erforderlich
machte, waren die zahlreichen Schriftformerfordernisse und die daraus
resultierenden Medienbriiche im Verwaltungsverfahren."®2 Im Bundes-
und Landesrecht existieren nach wie vor mehrere tausend Schriftform-
erfordernisse.'> Vor Erlass des EGovG konnte die Schriftform allein
durch die qualifizierte elektronische Signatur (qeS) ersetzt werden. Fiir
die Einrichtung der elektronischen Signatur war (oftmals) ein zusitzliches
Gerit bzw. Software nétig, was héufig als umstandlich empfunden wur-
de.l'* Mit der gesetzlichen Anderung wurden weitere Schriftformersatz-
moglichkeiten zugelassen, namentlich die elektronische Identifizierungs-
funktion des Personalausweises und die De-Mail (vgl. § 3a Abs. 2 VWVIG,
§ 2 Abs. 2, 3 EGovG).1165

b) Kompetenzgrenzen

Weitere Schwierigkeiten stellen sich auf kompetenzrechtlicher Ebene.!66
Anwendungsbereich ist nach § 1 EGovG nicht nur die Verwaltungstitigkeit
der Behorden des Bundes, sondern auch der Behorden der Lander und
der Kommunen, wenn sie Bundesrecht ausfithren. Im Bereich der Landes-
gesetzgebung besteht ohnehin keine Regelungskompetenz des Bundes, da
ihm ohne Gesetzgebungskompetenz auch keine Vollzugskompetenz einge-
rdumt sein kann.!6”

1161 Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG, Einl. Rn. 15.

1162 Keller-Herder/Schallbruch, in: Bauer/Heckmann et al. (Hrsg.), VwV{G und E-Go-
vernment, EGovG, Einl. Rn. 3 ff.; Ramsauer/Frische, NVwZ 2013, 1505 (1505 f.).

1163 Denkhaus/Richter/Bostelmann, in: EGovG/OZG, EGovG, Einl. Rn. 11; Keller-Her-
der/Schallbruch, in: Bauer/Heckmann et al. (Hrsg.), VWVfG und E-Government,
EGovG Einl. Rn. 16 ff.; Miiller-Terpitz/Rauchhaus, MMR 2013, 10 (13).

1164 Prell, NVwZ 2013, 1514 (1516).

1165 Dazu Schliesky, in: Knack/Henneke (Hrsg.), VWVIG, § 3a Rn.72ft.; Schmitz, in:
Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVIG, § 3a Rn. 20 ff.

1166 Hierzu ausfuhrlich Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG, Einl.
Rn. 44 ff.

1167 BVerfGE 12, 205; 102 (167); Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 83 Rn. 16; diff.
Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Begr.), GG, Art. 83 Rn. 13.
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Zudem ist der Bund nach Art. 83, 84 Abs.1 GG auch bei Bundesgeset-
zen nur ausnahmsweise fiir die Regelung des Verwaltungsverfahrens und
der Einrichtung der Behorden zustdndig. Soweit der Bund nach Art. 84
Abs.1 S.2 GG entsprechende Regelungen trifft, kommt den Landern eine
Abweichungskompetenz zu. Diese wiederrum kann nach Art. 84 Abs.1S.5
und Art.84 Abs.1 S.6 GG ausgeschlossen sein, sofern der Bund hierzu
eine wirksame Regelung getroffen hat. Der Ausschluss der Abweichungs-
moglichkeit ist indes nur fiir das Verwaltungsverfahren (nicht die Einrich-
tung der Behorden) und nur mit Zustimmung des Bundesrates zuldssig.
Damit ist ein grundlegendes Problem angesprochen: Das Recht der digi-
talen Verwaltung ist nicht klar dem Verfahrens- oder dem Organisations-
recht zuzurechnen, sondern bewegt sich zwischen beiden Materien.!68
Ziel von E-Government ist es, den gesamten Prozess elektronisch und
medienbruchfrei auszugestalten. Das ist in der Regel nicht méglich, ohne
Anderungen am organisationsrechtlichen Rahmen vorzunehmen. Gerade
die Regelungen zum Verfahren wie § 2 EGovG (elektronischer Zugang),
§ 4 EGovG (elektronische Nachweise) und § 3a Abs.2 VWVIG (elektroni-
sche Identifizierung) haben auch eine organisatorische Komponente, da sie
voraussetzen, dass der digitale Zugang bzw. die Identifizierung technisch
durch die Behorde organisiert und umgesetzt werden."®® Daritiber hinaus
sind Regelungen zur elektronischen Aktenfithrung ohnehin mehr dem Or-
ganisations- als dem Verfahrensrecht zuzuordnen.!”?

Aufgrund dieses teilweisen Organisationsbezugs ist zweifelhaft, ob der
Ausschluss der Abweichungskompetenz nach Art. 84 Abs.1S.5 GG generell
moglich war"”! Hinzu kommt der Ausnahmecharakter der Vorschrift.'72
Einen Ausnahmefall bzw. den besonderen Bedarf einer bundeseinheitlichen
Regelung wird man zwar dadurch begriinden konnen, dass der elektroni-
sche Vollzug von Bundesrecht nur durch bundeseinheitliche Vorschriften
sichergestellt sein kann,"”? zumal elektronische Kommunikation an Lan-

1168 Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG, Einl. Rn.50f; vgl. auch
Schliesky, in: Bonner Kommentar, Art.91c Rn.12; Heckmann, in: Heckmann
(Hrsg.), jurisPK-Internetrecht, Kap. 5 Rn. 4.

1169 Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG, Einl. Rn. 52.

1170 Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG, Einl. Rn. 53.

1171 Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG, Einl. Rn. 54.

1172 Einzelheiten hierzu sind umstritten: Kirchhof, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG,
Art. 84 Rn. 132 ff.; Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 84 Rn. 63 ff.

1173  Miiller-Terpitz/Rauchhaus, MMR 2013, 10 (14); dem folgend Denkhaus/Rich-
ter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG, Einl. Rn. 55.
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dergrenzen nicht aufhort.'”# In der Gesetzesbegriindung kommt jedoch
nicht zum Ausdruck, dass der Gesetzgeber die Abweichungsmoglichkeit
der Lander ausschliefSen wollte.l'”> Insbesondere reicht es hierzu nicht aus,
dass das Gesetz als Zustimmungsgesetz ausgestaltet ist,!'”® zumal sich das
Zustimmungserfordernis auch aus Art. 85 Abs.1S.1 GG ergeben konnte.!'””

Im Ergebnis konnen die Lander generell bei Ausfithrung der Bundesge-
setze von dem EGovG abweichen. Um die Zielsetzung des Gesetzes, iiber
die foderalen Ebenen hinweg einfachere, nutzerfreundlichere und effizien-
tere elektronische Verwaltungsdienste anzubieten,!”® dennoch zu erreichen,
war es wichtig, Linder und Kommunen von Anfang an eng in den Gesetz-
gebungsprozess einzubeziehen.””? Im Falle von Gesetzgebungszustindig-
keiten der Lander war es ohnehin unumggnglich, entsprechende E-Govern-
ment-Gesetze (bzw. sonstige Anpassungen im Landesrecht) zu erlassen.!8?
Aufgrund der dargestellten verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung ist
die Verbindlichkeit bzw. Reichweite des EGovG begrenzt. Der Bund hatte
die Intention, einen Rahmen mit Mindeststandards vorzugeben.!"8! Fiir den
Bund sollten diese enger, fiir Lainder und Kommunen jedoch weiter sein.!82
Das Gesetz sollte zudem Anreize fur die Lander bieten, ahnliche Standards
bei ihrer Gesetzgebung einzuhalten.!'8?

c) Aufgabentibertragungsverbot

Da das EGovG auch die Gemeinden und Gemeindeverbande adressiert
(vgl. §1 Abs.2 EGovQ), ist fraglich, inwieweit dies mit Art.84 Abs.1

1174 BR-Drs. 557/12, S. 31.

1175 Miiller-Terpitz/Rauchhaus, MMR 2013, 10 (14).

1176 BGBI. 2013 1, S. 2749.

1177 Miiller-Terpitz/Rauchhaus, MMR 2013, 10 (14); Denkhaus/Richter/Bostelmann,
EGovG/OZG, EGovG, Einl. Rn. 57.

1178 BT-Drs. 17/11473, S.1, 21.

1179 Keller-Herder/Schallbruch, in: Bauer/Heckmann et al. (Hrsg.), VwV{G und E-Go-
vernment, Einl. EGovG Rn. 6.

1180 Keller-Herder/Schallbruch, in: Bauer/Heckmann et al. (Hrsg.), VwV{G und E-Go-
vernment, Einl. EGovG Rn. 5.

1181 Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG, Einl. Rn. 58.

1182 Keller-Herder/Schallbruch, in: Bauer/Heckmann et al. (Hrsg.), VwVIG und E-
Government, Einl. EGovG Rn. 5; Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG,
EGovG, Einl. Rn. 20 f.

1183 Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG, Einl. Rn. 58.
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S. 7 GG vereinbar ist. Demnach diirfen Gemeinden und Gemeindeverbéan-
den Aufgaben nicht tibertragen werden.

Die Problematik ist identisch mit der bereits erorterten Frage, ob es
sich beim Handeln durch Informations- und Kommunikationstechnik um
eine (Sach-) Aufgabe handeln kann. Nach hier vertretener Auffassung ist
das nicht der Fall.'® Durch IT-Vorgaben werden keine neue materiellen
Aufgaben dbertragen, sondern lediglich modifiziert.8> Sie bedeuten fiir
die Kommunen jedoch oftmals hohe finanzielle Belastungen und einen
Eingriff in deren Organisationshoheit. Zur praktischen Umsetzung wird
daher vorgeschlagen, zuriickhaltend bei unmittelbaren Vorgaben gegeniiber
den Kommunen zu agieren,'8¢ was dem Gedanken der Vereinheitlichung
von E-Government-Angeboten in der Regel zuwiderlauft.

d) E-Government-Gesetze der Lander

Die meisten Linder haben mittlerweile eigene E-Government-Gesetze
erlassen oder bereiten diese vor.'¥” Einen Sonderweg ist Schleswig-Hol-
stein gegangen, welches als erstes Bundesland bereits im Sommer 2009
- etwa zeitgleich mit dem Abschluss der Foderalismusreform II - das
bundesweit erste E-Government-Gesetz erlassen hat.88 Es regelt u.a. die
verwaltungstrigeriibergreifende Zusammenarbeit und Prozessgestaltung
(§§ 5, 6 EGovG SH). Schleswig-Holstein war damit ein Vorreiter auf dem
Gebiet des E-Governments.'® Das Gesetz enthilt organisationsrechtliche
Elemente, folgt aber bereits dem heutigen Verstindnis von E-Government
als ebenentiibergreifenden Prozess mit dem Ziel medienbruchfreier Verwal-
tungskommunikation (vgl. § 3 Abs. 2, § 2 Nr.7 EGovG SH)."®0 Gleichwohl
blieben Regelungen zu wichtigen Bestandteilen von E-Government noch

1184 S.o.1 Teil IV. 3. b) bb).

1185 Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG, Einl. Rn. 60; im Zusam-
menhang mit Art. 91c GG und dem OZG s. unten 2. Teil I1I. 4. a) bb) (2).

1186 Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG, Einl. Rn. 61.

1187 Zum Stand der Gesetzgebung in den Léndern s. Denkhaus/Richter/Bostelmann,
EGovG/OZG, EGovG, Einl. Rn. 24 ff.

1188 GVOBI. SH 2009, S. 398.

1189 Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG SH, Einl. Rn. 1; Schulz, Die
Gemeinde SH 2008, 272 (272).

1190 Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG SH, Einl. Rn. 3; Schulz, Die
Gemeinde SH 2008, 272 (273).
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aus, namentlich die elektronische Zugangser6ffnung, die elektronische
Aktenfithrung und das elektronische Verwaltungsverfahren."”! Diese wur-
den teilweise in das allgemeine Verwaltungsverfahrensrecht integriert (vgl.
§§ 52aff. LvwG SH). Andere Bundesldnder haben sich tiberwiegend am
E-Government-Gesetz des Bundes orientiert.!'?

Die Zusammenarbeit {iber die Landergrenzen hinweg ist naturgemaf3
nicht Teil der E-Government-Gesetze. Diese Thematik ist vielmehr Be-
standteil des Art. 91c GG iV.m. dem IT-Staatsvertrag.

4. Einfithrung des Art. 91c Abs. 5 GG und des Onlinezugangsgesetzes

Bis zur Grundgesetzinderung im Jahr 2017 gab es durch Art. 91c GG ledig-
lich die Moglichkeit, innerhalb der staatlichen Ebenen auf dem Gebiet der
IT zusammenzuarbeiten.!'®> Die bis dato unzureichenden Online-Angebote
fir Biirger und Unternehmen boten Anlass fiir den Beschluss, einen bun-
desweiten ,Portalverbund® einzurichten, tiber den Verwaltungsleistungen
zuganglich sein sollten."”* Im Zuge der ,stillen Verfassungsreform > wur-
de Art. 91c Abs. 5 GG durch Gesetz vom 13. Juli 2017 eingefiigt.!1%

Ziel des verfassungsindernden Gesetzgebers war es, eine verbindliche
Vereinheitlichung der Online-Verwaltungsleistungen fiir Biirger und Unter-
nehmen zu erreichen, anstatt, wie vorher, nur auf die Moglichkeit der Zu-
sammenarbeit zu setzen."”” Mit der Einfithrung des OZG ist die Hoffnung
verbunden, dass der Sprung zu einem nutzerfreundlichen E-Government-
Angebot gelingen wird. 8

1191 Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG SH, Einl. Rn. 4.

1192 Vgl. dazu die Tabelle bei Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, EGovG,
Einl. Rn. 33.

1193 Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 91c Rn. 28.

1194 BT-Drs. 18/11131, S. 12.

1195 Seckelmann, in: Seckelmann/Brunzel (Hrsg.), Handbuch Onlinezugangsgesetz,
S.53 (61).

1196 BGBI. 2017 I, S. 2347.

1197 BT-Drs. 18/11131, S. 16.

1198 Denkhaus/Richter/Bostelmann, EGovG/OZG, OZG, §1 Rn.l; vgl. Liihr, Der
Landkreis 2019, 241 (242); Seckelmann/Brunzel, in: Seckelmann/Brunzel (Hrsg.),
Handbuch Onlinezugangsgesetz, S. 1ff.
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Zweiter Teil: Umsetzung des Onlinezugangsgesetzes durch Verwaltungsnetzwerke?

I1I. Die Rechtsgrundlagen der foderalen IT-Zusammenarbeit im Einzelnen

1. Verfassungsrechtliche Grundlage der IT-Zusammenarbeit: Art. 91c GG

a) Bedeutung

Jede Anderung des Grundgesetzes unterliegt nicht nur erhhten formellen
Anforderungen wie einer Zweidrittelmehrheit der Mitglieder des Bundes-
tages und Bundesrates (Art.79 Abs.2 GG). Eine neue Verfassungsnorm
ist zudem stets einem gewissen Rechtfertigungsdruck hinsichtlich ihrer
Notwendigkeit ausgesetzt. SchliefSlich soll das Grundgesetz vornehmlich
die Grundlagen des verfassten Staates widerspiegeln, wahrend die einfa-
chen Gesetze die Einzelheiten regeln. Zusétzlicher Rechtfertigungsbedarf
entsteht, wenn eine neue Verfassungsnorm einen Ausnahmetatbestand zu
anderen Regelungen des Grundgesetzes enthilt. Je mehr Ausnahmetatbe-
stinde geschaffen werden, desto eher wird die Aushdhlung bzw. Umgehung
der vom Grundgesetz eigentlich vorgesehenen Ordnung befiirchtet.!%
Diese Problemlage bestand auch bei Art.91c GG, der eine Ausnahme-
regelung zu der in den Art. 83 ff. GG niedergelegten Kompetenzordnung
darstellt.12?° Die verfassungsrechtliche Normierung der Zusammenarbeit
auf dem Gebiet der IT wird {iberwiegend aufgrund des sog. ,Verbots
der Mischverwaltung® fiir erforderlich gehalten.?”! Zugleich handelt es
sich um eine Vorschrift, mit der die Informations- und Kommunikations-
technik erstmals im Grundgesetz Erwdhnung gefunden hat.92 Ziel von
Art. 91c GG ist es, die Bund-Lander-Zusammenarbeit auf dem Gebiet der
IT zu intensivieren und zu institutionalisieren.!?> Demgegeniiber bestand
bei der Foderalismusreform I noch die Intention, Kompetenzen zu ent-
flechten und Gemeinschaftsaufgaben zu minimieren bzw. abzuschaffen.1204
Andererseits konnte auch von Kritikern kaum bestritten werden, dass die
Zusammenarbeit zwischen Bund und Léndern auf dem Gebiet der IT

1199 Vgl. Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 91a Rn. 6 f.

1200 Schliesky, in: Bonner Kommentar, Art. 91c Rn. 4; Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG,
Art.91c Rn. 4f.

1201 S. hierzu allgemein bereits oben, 1. Teil IV. 3. b); vgl. auch Ruge, in: Schmidt-Bleib-
treu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG, Art. 91c Rn. 9 ff.

1202 Schliesky, in: Bonner Kommentar, Art. 91c Rn. 1.

1203 Wischmeyer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Begr.), GG, Art. 91c Rn. L.

1204 Degenhardt, NVwZ 2006, 1209 ff.; Ipsen, NJW 2006, 2801 (2804 ff.); Schliesky, ZSE
6 (2008), 304 (314); vgl. zu dem Ziel der Entflechtung Huber, Gutachten D. zum
65. DJT 2004, S. 11 f. (33 £)).
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III. Die Rechtsgrundlagen der foderalen IT-Zusammenarbeit im Einzelnen

stark verbesserungswiirdig war bzw. immer noch ist. Hauptgriinde fiir eine
Aufnahme ins Grundgesetz waren die Themen IT-Sicherheit, Netze, Stan-
dardisierung und passende Organisationsformen fiir ebeneniibergreifende
Kooperationen.!29>

Die vom Bund vorgeschlagene ausschlielliche Gesetzgebungskompetenz
zur Regelung einer Kooperationspflicht'?%6 war politisch nicht durchsetz-
bar, hitte sich jedoch grundsitzlich in das Kompetenzverteilungssystem des
Grundgesetzes eingefiigt. Insbesondere aus Griinden der IT-Sicherheit und
Standardisierung wire eine ausschlielliche Kompetenz des Bundes sachge-
recht gewesen. Denn Standardisierung ist eine wichtige Voraussetzung fiir
die Herstellung von Interoperabilitit.'??” Interoperabilitat ist allgemein die
Eigenschaft eines heterogenen Systems, dessen Komponenten funktional
zusammenwirken zu lassen.!?%® Im hiesigen Kontext gewéhrleistet Interope-
rabilitit einen reibungslosen Datenaustausch zwischen den Gebietskorper-
schaften im Rahmen von IT-Programmen.’??® Ein Standard bezeichnet
allgemein eine verbindliche Vereinbarung {iber bestimmte Eigenschaften
hinsichtlich eines Objekts (vgl. hierzu §2 Nr.2 E-Government-Gesetz
SH).20 Demnach gelingt Standardisierung nicht ausschlieSlich, aber am
besten dann, wenn sie durch einheitliche Regelungen vorgegeben wird.
Eine ausschlieflliche Bundeskompetenz hitte dies zweifellos ermdglicht
und insoweit Klarheit geschaffen.

Dabei soll nicht aufSer Acht gelassen werden, dass hierdurch eine klare
Kompetenzverschiebung zugunsten des Bundes stattgefunden hatte. Daher
konnte sich diese zunichst politisch nicht durchsetzen. Allerdings kommt
dem Bund eine ausschliefiliche Kompetenz fiir die Errichtung und den
Betrieb eines Verbindungsnetzes zu (Abs. 4); weitere Ausnahme bildet der
im Jahr 2017 neu eingefiigte Art. 91c Abs. 5 GG.

1205 Schliesky, in: Bonner Kommentar, Art.91c Rn.12; Schliesky, ZSE 6 (2008), 304
(310 1t.).

1206 Wischmeyer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Begr.), GG, Art. 91c Rn. 11; Mitglieder
der Bundesregierung in der Kommission zur Modernisierung der Bund-Lander-
Finanzbeziehungen, Verbesserung der staatlichen
Aufgabenwahrnehmung im Bereich der Verwaltung von Bund und Lindern, K-
Drs. 098, S. 71.

1207 Schliesky, ZSE 6 (2008), 304 (317); ausfiihrlich hierzu Heckmann, in: Heckmann
(Hrsg.), jurisPK-Internetrecht, Kap. 5 Rn. 46 ff.

1208 Heckmann, in: Heckmann (Hrsg.), jurisPK-Internetrecht, Kap. 5 Rn. 47.

1209 Schliesky, ZSE 6 (2008), 304 (317).

1210 Heckmann, in: Heckmann (Hrsg.), jurisPK-Internetrecht, Kap. 5 Rn. 47.
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Die Kompromisslosung bestand somit in der Schaffung einer neu-
en Moglichkeit der Verwaltungszusammenarbeit.”?!' Im Vergleich zur aus-
schliellichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes ist hiermit das ,mil-
dere Mittel“ gewidhlt worden. Uber den IT-Staatsvertrag und den IT-Pla-
nungsrat konnen die Lander gleichberechtigt an Entscheidungen mitwir-
ken, wobei hierzu keine Einstimmigkeit, sondern eine qualifizierte Mehr-
heit erforderlich ist (§ 1 Abs. 7 IT-StV).

Nach wie vor ist umstritten, ob insbesondere den Absétzen 1 und 2 des
Art. 91c GG lediglich ein deklaratorischer'?? oder dariiber hinaus ein kon-
stitutiver Charakter'?’* zukommt. Angesichts der engen Grenzen, die das
Bundesverfassungsgericht im SGB-II-Urteil in Bezug auf jegliche Koopera-
tionen verschiedener Gebietskorperschaften gezogen hat, ist die Annahme
eines rein deklaratorischen Charakters kaum haltbar. Die Vorschrift hat ins-
besondere im IT-Planungsrat Entscheidungen mit qualifizierter Mehrheit
den Weg geebnet, die anderenfalls aufgrund de