ABHANDLUNGEN / ANALYSES

Entflechtung der Verwaltungskompetenzen als
Leitidee der Foderalismusreform

von Peter M. Huber

Anders in der vorangegangenen Reformstufe sind die Beratungen zur ,, Féderalismusre-
form II* nicht von einem klaren Leitbild geprdgt. Eine Weiterentwicklung der Bundes-
staatlichkeit sollte deren Vorteile (Beriicksichtigung regionaler Besonderheiten, erweiter-
te Partizipationsmoglichkeiten, ,,checks and balances ) stirken; dem kénnte etwa eine
Entflechtung der Verwaltungskompetenzen von Bund und Lédndern dienen. Dies betrifft
u. a. die Bundesauftragsverwaltung und die Gemeinschafisaufgaben, zugleich ist mit Blick
auf” mogliche neue Mischverwaltungen, etwa im IT-Bereich, Zuriickhaltung angezeigt.
Gleiches gilt fiir eine verstdirkte Kooperation der Linder oder von Bund und Léndern.

Unlike its predecessor, the ongoing second stage in reforming German federalism is not
guided by a clear and comprehensive concept. The future development of the federal
order should strengthen its distinct advantages (accommodation of regional specifics,
enhanced participation, checks and balances), for instance by further disentangling the
administrative competencies of the Federation and the Linder. This applies, for example,
to the “Bundesauftragsverwaltung” and the “Gemeinschaftsaufgaben”. On the other
hand, new forms of co-operative policy-making ought to be approached with caution and
scepticism.

l. Fehlende Kontinuitat und Koharenz mit der Foderalismusreform |

1. Grundziige der Féderalismusreform |

Als sich Bundestag und Bundesrat im Herbst 2003 anschickten, das bundesstaat-
liche System des Grundgesetzes einer Generaliiberholung zu unterziehen, be-
stand weitgehende Einigkeit dariiber, dass das Land aus der ,,Politikverflech-
tungsfalle” befreit werden miisse. Die Politikverflechtung war als eine, wenn
nicht die mafigebliche Ursache dafiir ausgemacht, dass Entscheidungsverfahren
zu lange dauerten, Entscheidungsinhalte typischerweise den kleinsten gemein-
samen Nenner der beteiligten Akteure darstellten und dass eine wirkungsvolle
Formulierung und Vertretung deutscher Interessen in der Europédischen Union
nachhaltig nicht gelinge. Sie zeichnete dafiir verantwortlich, dass (Bundes-)
Regierung und Parlamentsmehrheit ihren Wihlerauftrag — wie diffus auch immer
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er ausfallen mag — héufig nicht umsetzen konnten, was sie nicht nur zu einem
politikwissenschaftlichen und rechtspolitischen Problem machte, sondern auch
zu einem verfassungsrechtlichen.

Der verfassungsédndernde Gesetzgeber hat sich diese Einsicht zueigen gemacht
und die Entflechtung von Bundes- und Landeszustéindigkeiten zur Leitlinie fir
die am 1. September 2006 in Kraft getretene Foderalismusreform I erhoben.
Auch wenn der ,,ganz groBe Wurf nicht gelungen sein mag — substantielle Fort-
schritte auf dem Weg der Entflechtung wurden erreicht. Das gilt fiir die Abschaf-
fung der Rahmengesetzgebung, fiir die Reduzierung der Zustimmungserforder-
nisse des Bundesrates nach Art. 84 Abs. 1 GG, fiir das Verbot des Bundesdurch-
griffs auf die Kommunen (Art. 84 Abs. 1 Satz 7 und Art. 85 Abs. 1 Satz 2 GG),
die Neuregelungen hinsichtlich des Léandervertreters in EU-Angelegenheiten
(Art. 23 Abs. 6 GG) und auch fiir die (sparlichen) Veranderungen in der Finanz-
verfassung. Die Anndherung an das Verursacherprinzip bei der Aufteilung der
Haftung fiir die Verletzung supranationaler oder volkerrechtlicher Verpflichtun-
gen (Art. 104a Abs. 6 GG) bzw. bei der Verhdngung von Sanktionsmafinahmen
nach Art. 104 EGV (Art. 109 Abs. 5 GG) sowie die Verpflichtung zur Befristung
und degressiven Gestaltung von Finanzhilfen des Bundes (Art. 104b Abs. 2 Sét-
ze 2 und 3 GG) lassen sich durchwegs als Schritte in diese Richtung begreifen.

Erstmals seit 1949, seit Inkrafttreten des Grundgesetzes, zeichnet sich so etwas
wie eine sachliche Konzeption im bundesstaatlichen Kompetenzgefiige ab, die
mehr ist als die bloBe Fixierung dessen, was politisch gerade erreichbar ist.

2. Foderalismusreform Il — Disparate Interessenbekundungen

Mit der Verabschiedung der Foderalismusreform I scheint der Elan des verfas-
sungséndernden Gesetzgebers allerdings erschopft. Zwar haben Bundestag und
Bundesrat Ende 2006 eine weitere — zweite — Foderalismuskommission einge-
setzt." Betrachtet man jedoch ihre kontinuierlich kleiner werdende Agenda und
die Gegenstinde, die bei den 6ffentlichen Anhdrungen vom 22. Juni 2007 und
vom 8. November 2007° eine Rolle gespielt haben, so kann man sich des Ein-

1 Deutscher Bundestag, 16. Wahlperiode: Einsetzung einer gemeinsamen Kommission zur Modernisie-
rung der Bund-Lander-Finanzbeziehungen, BT-Drs. 16/3885 vom 14.12. 2006; gleichlautend Bundes-
rat: Einsetzung einer gemeinsamen Kommission zur Modernisierung der Bund-Lénder-Finanzbezie-
hungen, BR-Drs. 913/06 (Beschluss) vom 15.12. 2006.

2 Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der Bund-Linder-Finanzbeziehungen:
Komm.-Prot. 04 vom 22.06. 2007.

3 Dies.: Komm.-Prot. 08 vom 08.11. 2007.
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drucks nicht erwehren, als hitten die Akteure den Kompass verloren. Die unter-
breiteten Vorschlage sind disparat, ja sie laufen — wie etwa das Pldadoyer fiir eine
gemeinsame IT-Verwaltung von Bund, Landern und Kommunen — darauf hin-
aus, die Erfolge der Foderalismusreform I wieder zunichte zu machen.

Il. Die Ratio des Bundesstaates als Grundlage
der Féderalismusreform

Der Bundesstaat, wiewohl historisch gewachsen und durch die sog. Ewigkeitsga-
rantie des Art. 79 Abs. 3 GG gleich drei Mal abgesichert, ist kein Selbstzweck.
Er muss sich, will er auf Dauer Bestand haben, wie der (National-)Staat selbst,
dem er Strukturvorgabe ist, aus den Vorteilen legitimieren, die er fiir das Volk
besitzt. Im Zeichen von Globalisierung und Internationalisierung, von Mobilitit,
Freihandel und Freiziigigkeit gelingt dies freilich immer weniger.

Dennoch liegen die Vorteile des Foderalismus in seiner deutschen Spielart auf
der Hand, hat er sich trotz aller Méngel in den vergangenen 60 Jahren bewéhrt:

e Die Bundesstaatlichkeit ermdglicht Einheit in Vielfalt und stabilisiert da-
durch den Gesamtstaat. Es ist kein Zufall, dass Deutschland als einziger
groBBer Nationalstaat Europas keine separatistischen Bestrebungen kennt.
Auch die Integration Ostdeutschlands nach dem Beitritt der DDR ist durch
den Foderalismus erheblich erleichtert worden. Mit den fiinf neuen Léndern
hatte die demographisch in der Minderheit befindliche Bevolkerung Ost-
deutschlands nicht nur eine verfassungsrechtlich institutionalisierte Stimme
zur Durchsetzung ihrer spezifischen Interessen; sie besal auch die Chance
zur weitgehend autonomen Regelung lokaler und regionaler Fragen.

e Dariiber hinaus fiihrt das bundesstaatliche System zu einer Vervielféltigung
staatsbiirgerlicher Mitwirkungsrechte und trdgt damit zur Optimierung der —
dezidiert antiplebiszitdr ausgestalteten — Demokratie auf Bundesebene bei.

e Der Bundesstaat etabliert zudem ein System vertikaler Gewaltenteilung und
stellt damit zusétzliche Vorkehrungen gegen einen mdglichen Machtmiss-
brauch dar, auch wenn diese Funktion mit der Einbindung Deutschlands in
das Mehrebenensystem der EU an Bedeutung verloren hat (siche etwa Art. 7
EUV).

e SchlieBlich und vor allem aber ermoglicht das dem Grundgesetz zugrunde
liegende, seit der Griindung des deutschen Nationalstaats (1867/71) tiberlie-
ferte, institutionell im Bundesrat greifbare Konzept des Exekutivfoderalis-
mus eine funktionsaddquate Aufteilung der Staatsfunktionen zwischen den
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staatlichen Ebenen. Wéhrend der Bund auch nach der Foderalismusreform I
iiber das Gros der Gesetzgebungszustidndigkeiten verfiigt, liegen der Vollzug
und seine gerichtliche Kontrolle schwerpunktmifig in den Handen der Lén-
der. Das vermeidet kostspielige Parallelstrukturen, ermdglicht einen von der
Kenntnis der lokalen und regionalen Gegebenheiten getragenen, differen-
zierten und problemadédquaten Vollzug des Bundes- wie des Unionsrechts
und erlaubt es den Landtagen, sich auf die Kontrolle der Verwaltung zu
konzentrieren.

Liegt der ,,Mehrwert™ der bundesstaatlichen Ordnung somit in der erleichterten
Riicksichtnahme auf regionale Besonderheiten, in der VergroBerung staatsbiir-
gerlicher Partizipationsmoglichkeiten, in der Gewahrleistung eines Systems
vertikaler checks and balances, das einerseits die GesetzmafBigkeit der Verwal-
tung sichert, eine schematische, den Gegebenheiten des Einzelfalls nicht ausrei-
chend Rechnung tragende Vollziehung hingegen verhindert, so ist damit zugleich
der Pfad markiert, auf dem eine Weiterentwicklung oder Reform des Bundes-
staates voranschreiten sollte.

Fiir die Reorganisation der Regierungs- und Verwaltungszustindigkeiten muss es
darum gehen, die Gegenstdnde in der Hand des Bundes zu konzentrieren, die
sich fiir einen dezentralen und insoweit pluralen Vollzug nicht eignen. Deshalb
bleibt es ein Desiderat, die bundesstaatliche Ordnung so auszugestalten, dass die
Durchsetzung deutscher Interessen auf européischer und globaler Ebene erleich-
tert wird. Andererseits ist sicherzustellen, dass die mit einem dezentralen Voll-
zug verbundenen Vorteile fiir den Biirger — die Erhdhung des Partizipations- und
Legitimationsniveaus, eine effektive, dem Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit in
besonderer Weise verpflichtete Vollzugskontrolle — gestiarkt werden. Eine Re-
form der Verwaltungszustéindigkeiten muss sich hieran orientieren und sie muss
sich daran messen lassen, inwieweit sie dazu beitrdgt, Freiheit, Selbstbestim-
mung und Wohlfahrt der Biirger zu stabilisieren und zukunftstauglich zu gestal-
ten.

lll. Aufgabenkritik und das Bund-Lander-Verhaltnis

Jede Neuordnung der Vollzugszustindigkeiten von Bund und Léndern setzt
zundchst eine Bestandsaufnahme der aktuellen Verwaltungsaufgaben voraus und
eine Prognose hinsichtlich ihrer zukiinftigen Entwicklung. Ungeachtet der offen-
kundigen Uberforderung des Staates muss dabei von einem weiteren Anstieg der
Staatsaufgaben und -ausgaben ausgegangen werden. Ein Uberblick iiber die in
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diesem Zusammenhang diskutierten Problemfelder ergibt allerdings, dass die
Foderalismusreform II kaum etwas zu ihrer Bewiltigung beitragen kann.

1. Umfang der Staatsaufgaben

Zwar haben Bund und Lander in den vergangenen 20 Jahren so viele Aufgaben
einer formellen, funktionalen und materiellen Privatisierung zugefiihrt, dass sich
weniger die Frage danach zu stellen scheint, welche Staatsaufgaben noch privati-
siert werden sollen, als danach, ob die Grenzen einer gemeinwohlvertraglichen
Privatisierung bereits iiberschritten sind. Selbst bei der ,klassischen®, weil aus
dem Polizeirecht stammenden Staatsaufgabe der ,,Uberwachung* lisst sich ein
gewisser Riickzug des Staates ausmachen — bei der Riicknahme des Genehmi-
gungserfordernisses im Baurecht etwa, bei der Zertifizierung durch Private im
Produktsicherheitsrecht, bei der genehmigungsrechtlichen Privilegierung audi-
tierter Unternehmen im Umweltrecht oder bei der grundlegenden Anderung der
Kartelliiberwachung durch Europarecht.* Die Riicknahme der Genehmigungser-
fordernisse reduziert hier die Schiedsrichterrolle des Staates zwischen den kolli-
dierenden Interessen Privater und lastet die Risiken eines potentiell geféhrlichen
Handelns Nachbarn, Kunden und Beschéftigten an.

Seit kurzem gibt es dariiber hinaus einen Nationalen Normenkontrollrat (§ 1
NKRG),” der u.a. die Aufgabe hat, eine effektive Gesetzesfolgenabschitzung
vorzunehmen; eine solche ist auch in den §§ 43, 44 GGO der Bundesministerien,
in § 38 NdsGGO und in einzelnen Landesgesetzen ausdriicklich fixiert. Bei Ge-
setzen mit Planungscharakter kann sie sogar verfassungsrechtlich geboten sein —
durch Art. 107 GG fiir den Bund-Lénder-Finanzausgleich, durch Art. 28 Abs. 2
GG fiir kommunale Neugliederungsmafinahmen und den kommunalen Finanz-
ausgleich, unter besonderen Umstidnden aber auch durch von einem Gesetz be-
troffene Grundrechte.® Zugleich tendiert die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts wie auch der Landesverfassungsgerichte dazu, die Anforderungen
an die Begriindung von Gesetzen, die Darlegungslast des Gesetzgebers etc. im-
mer weiter auszudehnen, was nicht nur die inhaltlichen Anforderungen an die

4 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. 12. 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und
82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABIEU Nr. L 1/1 vom 04.01. 2003. Dazu Huber,
P.M.: Uberwachung, in: Hoffmann-Riem, W./Schmidt-ABmann, E./VoBkuhle, A. (Hg.): GVwR TII,
i.E., § 45, Rdnr. 162 ff.

5 Gesetz zur Einsetzung eines Nationalen Normenkontrollrates vom 14.08. 2006 (BGBI. 12006, 1866).
6 BVerfGE 95, 1 ff.
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Rationalitdt der Gesetzgebung steigert, sondern auch eine Gesetzesfolgenab-
schétzung unabweisbar macht. Der iiberkommene Satz, wonach der Gesetzgeber
das Gesetz schuldet und nichts als das Gesetz, gilt so nicht mehr.

Trotz all dieser Vorkehrungen sto8t eine substantielle Reduzierung der Staatsauf-
gaben auf nicht unerhebliche Hiirden — verfassungsrechtliche wie politische.
Unter verfassungsrechtlichem Blickwinkel muss sie sich etwa an den grundrecht-
lichen Schutzpflichten des Staates messen lassen, fiir die der Rang der auf dem
Spiele stehenden Rechtsgiiter und das Risiko ihrer Beeintrichtigung von maB-
geblicher Bedeutung sind.

Das Gros der Staatsaufgaben beruht allerdings nicht auf verfassungsrechtlichen
Vorgaben. Thre Begriindung ist typischerweise das Ergebnis demokratischer
Mehrheitsentscheidung und orientiert sich daher vor allem an der Uberlegung,
inwieweit sich die Erfiillung bzw. Nichterfiillung einer (Verwaltungs-)Aufgabe
im Ringen um Machterhalt und Machtgewinn instrumentalisieren lasst. Der Staat
begriindet (Verwaltungs-)Aufgaben jedenfalls auch dann, wenn es dafiir ein
politisches Bediirfnis gibt (und eine Aussicht auf Mehrheiten). Das ist aus politi-
scher Perspektive rational und letztlich unvermeidbar.

2. Demographische Entwicklung und Staatsaufgaben

Die demographische Entwicklung der Gesellschaft wird Bestand und Umfang
der Staatsaufgaben tendenziell weiter ausweiten. Das gilt vor allem fiir die Sozi-
alversicherungssysteme, wo namentlich die Renten- und Krankenversicherung in
immer groBerem Umfang auf staatliche Zuschiisse angewiesen sind;’ es gilt aber
auch fiir das Planungsrecht oder die Daseinsvorsorge. Kreise und Gemeinden
werden insbesondere ein altersgerechtes Angebot von Infrastrukturdienstleistun-
gen anbieten miissen — vom Offentlichen Personennahverkehr iiber die kommu-
nalen Einrichtungen bis zu den Krankenhdusern. Das wird erhebliche Riickwir-
kungen auf den — i.d. R. dualen — kommunalen Finanzausgleich® haben.

Auch im Bund-Lander-Finanzausgleich kann dem demographischen Wandel auf
unterschiedliche Weise Rechnung getragen werden: bei der Bestimmung der
Finanzkraft i.S.v. Art. 107 Abs. 2 Satz 1 GG, die bei einem iiberdurchschnittlich
hohen Anteil an Rentnern niedriger ausfallen diirfte, beim Finanzbedarf, der bei

7 Siehe nur § 221 Abs. 1 und 2 SGB V.

8 Siehe etwa Huber, P.M./Storr, S.: Der kommunale Finanzausgleich als Verfassungsproblem, Baden-
Baden, 1999, 29 ff. — auf Thiiringen bezogen.
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einer Uberdurchschnittlich alten Bevolkerung auch iiberdurchschnittlich hoch
ausfallen kann, oder bei Deglomerationsnachteilen, fiir die das Bundesverfas-
sungsgericht die sog. Diinnsiedlungspramie, entwickelt hat (§ 8 Abs. 3 Satz 2
MaBstG; § 9 Abs. 3 FAG).’

SchlieBlich kénnen auch Funktional- und Gebietsreformen ein Instrument zur
Bewiltigung des demographischen Wandels sein. Sie konnen dazu beitragen, die
Anzahl der Behorden zu reduzieren, Synergieeffekte zwischen unterschiedlichen
Teilen der Verwaltung zu erschlieBen und ein kostengiinstiges und bedarfsge-
rechtes Angebot an Verwaltungsdienstleistungen sicherzustellen. Sie sind sie
jedoch kein Selbstzweck, sondern unterliegen hinsichtlich ihrer Notwendigkeit
und ihres AusmaBles einer rechtlichen wie politischen Darlegungs- und Begriin-
dungslast.” Freilich benétigt jede Organisation, soll sie ihre Aufgaben zuverlis-
sig und reibungslos erledigen, ein Mindestmal3 an Kontinuitdt. Haufige Funktio-
nal- wie Gebietsreformen zwingen die Beamten und Angestellten dazu, sich vor
allem mit sich selbst zu beschiftigen; sie sollten deshalb nur in groBeren Abstédn-
den und behutsam durchgefiihrt werden.

Die Riickwirkungen des demographischen Wandels auf Sozialversicherung,
Daseinsvorsorge und Finanzausgleich lassen sich im Rahmen des einfachen
Rechts bewiltigen und bediirfen keiner verfassungsrechtlichen Absicherung.
Funktional- und Gebietsreformen betreffen in erster Linie die Lander und ihre
Verwaltung, so dass sich das Grundgesetz auch insoweit nur sehr begrenzt fiir
deren (verfassungsrechtliche) Steuerung eignet. Sie dridngen sich m.a.W. als
Gegenstand der Foderalismusreform II nicht auf.

3. Die ,,Flucht ins Privatrecht*

Die Begriindung von Staatsaufgaben setzt ein Offentliches Interesse voraus.''
Deshalb sollten unternehmerische Betdtigungen des Staates, soweit sie nicht der
unmittelbaren Erledigung offentlicher Aufgaben dienen, grundsatzlich unterlas-
sen, zumindest jedoch an eine Darlegungslast gebunden werden, die eine 6ffent-
liche Kontrolle ermdglicht.

9 BVerfGE 101, 158ff., hier 231.

10 LVerfG MV, Urt. v. 26.07.2007, LVerfG 9-17/06; zur gesetzlichen Reform der Gerichtsorganisation
siche etwa Huber, P.M./Storr, S.: Gerichtsorganisation und richterliche Unabhidngigkeit in Zeiten des
Umbruchs, in: Zeitschrift fiir Gesetzgebung, 21/2 (2006), 105-128.

11 Huber P.M.: Die unternehmerische Betdtigung der offentlichen Hand: ein verwaltungsrechtliches
Problem vor der Neubewertung, in: Brenner, M. u.a. (Hg.): Der Staat des Grundgesetzes — Kontinuitt
und Neubewertung, Festschrift fiir Peter Badura, Tiibingen, 2004, 897-930, hier 899.
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Dem offentlichen Interesse, dem Gemeinwohl, zum Tragen zu verhelfen, ist die
Aufgabe des Offentlichen Rechts. Wo es — wie bei der Unterhaltung des Schie-
nennetzes, bei sicherheitsrelevanten Aufgaben oder der Luftverkehrsverwaltung
(Art. 87d GG) — um die unmittelbare Erledigung dauerhafter 6ffentlicher Aufga-
ben geht, sollte die in der Privatisierungseuphorie der 1990er Jahre vorgenom-
mene Grundsatzentscheidung fiir einen tendenziellen Vorrang privatrechtlicher
Handlungsformen daher iiberdacht werden, und mit ihr auch die Maf3gabe des
§ 7 Abs. 1 Satz 2 BHO.

Zwar ist die Erledigung von Verwaltungsaufgaben in Privatrechtsform aus (ver-
fassungs-)rechtlicher Sicht grundsétzlich nicht zu beanstanden, zumal dann,
wenn sie durch die Verfassung ausdriicklich legitimiert wird; sie entspricht zu-
dem deutscher Verwaltungstradition. Gleichwohl bedeutet ,Privatisierung®,
wenn nicht de jure, so doch de facto stets ein Stiick weit eine Flucht aus 6ffent-
lichrechtlichen (Gemeinwohl-)Bindungen und eine Absenkung des demokrati-
schen Legitimationsniveaus.'> Sie relativiert, wie sich an der Zuerkennung von
Grundrechtsschutz fiir die Deutsche Telekom beobachten lisst," die Unterschei-
dung von Staat und Gesellschaft und wirkt dadurch freiheitserodierend. Sie be-
eintrachtigt die vom Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1 und 2 GG) gebotene
Steuerung Offentlicher Aufgabenerledigung durch die parlamentarisch verant-
wortliche Regierung, verhindert Transparenz und erschwert den Rechtsschutz
von Kunden und Dritten (Konkurrenten etc.). Unabhéngig von Ziel und Rechts-
form sollte staatliches Handeln grundsétzlich auch auf den Staat und sein Bedro-
hungspotential zugeschnittenen Pflichten unterliegen, d.h. Offentlichem Recht.
Einer verfassungsrechtlichen Festschreibung bedarf auch dies jedoch nicht.

4. Offentliche-private Partnerschaften (OPPs)

Offentliche-private Partnerschaften (OPPs) stellen sich als Fall der funktionalen
Privatisierung und insoweit ebenfalls als rechtfertigungsbediirftige ,,Einfluss-
knicks* dar. Sie sind zum Teil unumgénglich, weil sie etwa durch EU-
Richtlinien vorgeschrieben werden, vor allem aber weil sie etwa bei der Zertifi-
zierung von Produkten oder (medizinischen und sozialen) Einrichtungen und

12 Huber, P. M.: Die unternehmerische Betitigung, a.a. O., 900 ff.

13 BVerfGE 115, 205 ff., hier 227f.; ferner BVerwGE 114, 160ff., hier 189; 118, 352 ff., hier 359; a. A.
Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich, Beschl. v. 11.04. 2006, KEK 319 und
321, (Deluxe Television GmbH).
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Dienstleistungen eine wirkungsvolle Kompensation der an erheblichen Voll-
zugsdefiziten leidenden staatlichen Uberwachung erméglichen.

Bei der Beteiligung Dritter an der Finanzierung o6ffentlicher Investitionsvorha-
ben, an offentlichen Unternehmen oder an anderen Formen der funktionalen
Privatisierung sollten die damit verbundenen Steuerungsprobleme und die Aus-
wirkungen auf den Biirger dagegen griindlich abgewogen werden — mit Blick auf
die Anforderungen des o6ffentlichen Gebiihrenrechts, den Rechtsschutz, Versor-
gungsanspriiche u.a.m. Eine umfassende Tendenzentscheidung zugunsten von
OPPs erscheint insoweit nicht angebracht, doch ist auch dies wiederum keine
Frage, die einer verfassungsrechtlichen Verankerung bediirfte.

IV. Konsequenzen fiir die Verteilung der
Verwaltungszustindigkeiten

1. Grundentscheidung fiir den Exekutivfoderalismus

Die grundgesetzliche Kompetenzverteilung im Bereich der Verwaltung (Art. 30,
86 ff. GG) hat sich im Wesentlichen ebenso bewdhrt wie die daran ankniipfende
Verteilung der Finanzierungszustindigkeiten (Art. 104a Abs. 1 GG). Dieser
»Erfolg® kann nicht allein an den Kosten und Effizienzindikatoren gemessen
werden. Legalitit, Interessengerechtigkeit, die Ermdglichung von Akzeptanz und
Rechtsfrieden sowie die Integration der Biirger in ihren Staat und seine Instituti-
onen liegen ihnen voraus und sind, auch wenn sie sich nur schwer quantifizieren
lassen, von ungleich groflerer Bedeutung. Sie miissen daher auch der vorrangige
MaBstab fiir eine eventuelle Neuaufteilung der Verwaltungszusténdigkeiten sein,
selbst wenn damit Mehrausgaben verbunden sein sollten.

Zwar sind auf Kosten- und Effizienzgesichtspunkten beruhende Eingriffe in die
foderale Verteilung der Verwaltungskompetenzen — solange sie den Landern nur
ein ,,Hausgut eigener Zustindigkeiten™ belassen — verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden; dem Grundgedanken der Verfassung liefen sie jedoch zuwider.
Verfassung und Gesetzgeber gehen jedoch davon aus, dass die mit dem Fodera-
lismus verbundenen Vorteile ein gewisses Mall an Mehrkosten rechtfertigen. Das
lasst sich etwa an den — verfassungsrechtlich jedenfalls zuldssigen — Bundeser-
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ginzungszuweisungen fiir die Kosten politischer Fithrung belegen (§ 12 Abs. 6
MaBstG, § 11 Abs. 4 FAG)."

Eine allgemeine Regel, dass zentrale Aufgabenwahrnehmung einer dezentral-
foderalen Aufgabenerledigung — an den o.a. Kriterien gemessen — stets iiberle-
gen wire, gibt es im Ubrigen ebenso wenig wie den umgekehrten Grundsatz.
Vielmehr ist im Hinblick auf die grundlegenden Staatszwecke — Sicherheit nach
innen und auflen, soziale Wohlfahrt und 6kologische Zukunftsfahigkeit — jede
Aufgabe danach zu bewerten, ob sie von ihrer Natur her gesamtstaatlicher oder
regionaler Natur ist. Im Bereich der Vollzugszustdndigkeiten ist tiberwiegend
letzteres der Fall.

2. Entflechtung durch die Féderalismusreform I

Die Foderalismusreform I hat die Verteilung der Verwaltungszustindigkeiten nur
am Rande beriihrt, aber durchaus einige Fortschritte in Richtung ,,Entflechtung®
gebracht. Das gilt fiir das bereits angesprochene Verbot eines ,,Durchgriffs® des
Bundes auf die Kommunen (Art. 84 Abs. 1 Satz 7, Art. 85 Abs. 1 Satz 2 GG),
das auch fiir die Verdnderung bestehender Leistungsgesetze gilt und in einem
Fall bereits zur Nichtausfertigung eines Gesetzes durch den Bundesprisidenten
gefiihrt hat,'” es gilt aber auch fiir die Begrenzung der Finanzhilfen. So hat sich
der verfassungsidndernde Gesetzgeber immerhin zu der — im Gesetzgebungsver-
fahren allerdings abgeschwichten — Regelung des Art. 104b Abs. 1 GG durchge-
rungen, die ein Verbot von Finanzhilfen des Bundes in allen Bereichen statuiert,
die in die ausschlieBliche Zustdndigkeit der Lander fallen. Ein weiteres Ganz-
tagsschulprogramm des Bundes wird es danach nicht mehr geben; dieses war
allerdings auch unter der alten Rechtslage schon verfassungswidrig.

Der Bereich der Gemeinschaftsaufgaben hat dagegen kaum Federn lassen miis-
sen. Zwar ist die Hochschulbauforderung nach Art. 91a GG a.F. gestrichen wor-
den, so dass der Bund in Zukunft keine Horsdle mehr kofinanzieren darf. An
deren Stelle sind jedoch umfangreichere Fordermoglichkeiten getreten — bei
»Einrichtungen und Vorhaben der auBeruniversitiren Forschung (Art. 91b Nr. 1
GG), bei ,,Vorhaben der Wissenschaft und Forschung an Hochschulen® (Art. 91b

14 Huber, P.M., in: Mangoldt, H.v./Klein, F./Starck, C. (Hg.): Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 3, 5.
Aufl., Miinchen, 2005, Art. 107, Rdnr. 154 ff.

15 Deutscher Bundestag, 16. Wahlperiode: Unterrichtung durch den Bundesprésidenten. Gesetz zur Neure-
gelung des Rechts der Verbraucherinformation — Drucksachen 16/1408, 16/2011 —, BT-Drs. 16/3866
vom 08.12. 2006.
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Nr. 2 GG) sowie bei ,,Forschungsbauten an Hochschulen sowie Grofigerdten‘
(Art. 91b Nr. 3 GG). Nimmt man hinzu, dass der Bund nunmehr auch in die
internationale Evaluation des gesamten Bildungswesens eingebunden ist (Art.
91b Abs. 2 GG n.F.), so diirfte seine Rolle in der Bildungspolitik eher groBer als
kleiner geworden sein — wenn er von seinen neu gewonnenen Kompetenzen denn
Gebrauch macht und wenn die Lander mitwirken.'®

Nicht gefolgt ist der verfassungsdndernde Gesetzgeber allerdings dem Vor-
schlag, die Gemeinschaftsaufgaben nur mehr durch zustimmungspflichtiges
Bundesgesetz zu regeln. Nach wie vor kdnnen sie insoweit durch Verwaltungs-
vereinbarungen geregelt werden, und die lassen sich bekanntlich auch bilateral
abschlieBen. Einzelne Lander besitzen dabei — mit Ausnahme der von Nr. 2 er-
fassten Félle (Art 91b Abs. 1 Satz 2 GG n.F.) — kein Vetorecht.

3. Zur weiteren Entflechtung der Verwaltungszustandigkeiten

Nach wie vor gibt es im Bereich der Verwaltungszustandigkeiten einiges Ent-
flechtungspotential. Vor allem die Bundesauftragsverwaltung und die Gemein-
schaftsaufgaben konnen insoweit genannt werden. Neue Herausforderungen
sollten hingegen nicht mit neuen Formen der Politikverflechtung beantwortet
werden.

a) Bundesauftragsverwaltung

Bundesauftragsverwaltung findet derzeit im Bereich des Zivilschutzes (Art. 87b
Abs. 2 GG), im Atomrecht (Art. 87c GG i. V.m. § 24 AtG), im Luftverkehrsrecht
(Art. 87d Abs. 2 1. V.m. §§ 29c, 29d, 31 Abs. 2 LuftVG), bei der Verwaltung der
Bundeswasserstralien (Art. 89 Abs. 2 Satz 3 GG), der Bundesfernstraf3en (Art. 90
Abs. 2 GQ), bei Geldleistungsgesetzen (Art. 104a Abs. 3 S. 2 GG) und bei der
Verwaltung der Bundes- und Gemeinschaftssteuern (Art. 108 Abs. 3 GG) statt.
Anliegen des Verwaltungstyps ,,Auftragsverwaltung* ist es entsprechend dem in
Art. 30 GG zum Ausdruck kommenden Grundgedanken, die Zustdndigkeit der
Léander auch in Bereichen zu erhalten, die von ihrem Gegenstand her eigentlich
nach einem bundeseinheitlichen Vollzug verlangen. Das dient nicht nur dem

16 Dazu Huber, P.M.: ,,Vom Kindergarten zur Habilitation“? — Der Bund als Gewinner der Foderalismus-
reform im Bildungswesen, in: Recht der Jugend und des Bildungswesens, 55/1 (2007), 4-7; Wollen-
schldger, F.: Die Foderalismusreform: Genese, Grundlinien und Auswirkungen auf die Bereiche Bil-
dung und Wissenschaft, in: Recht der Jugend und des Bildungswesens, 55/1 (2007), 8-20, hier 19.
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Subsidiarititsprinzip, sondern vermeidet auch Kosten fiir eine personell aufge-
bldhte Bundesverwaltung.

Zwar ist auch die Bundesauftragsverwaltung Landesverwaltung, in der die Lan-
desbehérden nicht zu (funktionalen) Bundesbehdrden mutieren.'” Die Lénder
besitzen hier grundsitzlich die ,,Wahrnehmungskompetenz“ fiir das Handeln
nach auflen; sie unterliegen dabei allerdings wegen der dem Bund zustehenden
»Sachkompetenz (Art. 85 Abs. 3 GG) einer umfassenden Fachaufsicht durch die
obersten Bundesbehorden (Art. 85 Abs. 4 GG) und sind dem Bund insoweit
,allgemein untergeordnet*.'® Zudem besitzt der Bund entscheidenden Einfluss
auf die Bestellung der Behordenleiter und die Ausbildung der Beamten.

Die Erfahrungen mit dem Atomrecht, das sich in den vergangenen Jahren unter
wechselnden politischen Vorzeichen immer wieder als Quelle verfassungsrecht-

’ und die wesentlichen Bezugsfille fiir

licher Auseinandersetzungen erwiesen'
diesen Verwaltungstyp geliefert hat,* rechtfertigen allerdings Zweifel daran, ob
eine Beibehaltung der Bundesauftragsverwaltung im Lichte von Effektivitit,
Transparenz, Subsidiaritit und Eigenverantwortung Sinn macht. Angesichts der
umfassenden Sachkompetenz des Bundes verfiigen die Lénder hier iiber keine
substantiellen Entscheidungsbefugnisse (mehr), und auch ihre Wahrnehmungs-
kompetenz ist mit tatkrdftiger Unterstiitzung des Bundesverfassungsgerichts
nicht unangetastet geblieben.”’ Zudem hat der Bund im Bereich des Atomrechts
auch das Kanzleramt, das BMU (§ 7 Abs. 1b AtG 2002) und das Bundesamt fiir
Strahlenschutz (§ 23 AtG)* mehr und mehr mit Vollzugsaufgaben betraut, den
Vollzug des AtG insoweit also ohnehin in bundeseigene Verwaltung iibernom-
men. Damit wurden die Landesverwaltungen de facto zu Zustellungs- und Voll-

17 Sten. Prot. Der 20. Sitzung des Ausschusses fiir Zustindigkeitsabgrenzung vom 02.12.1948, in: Der
Parlamentarische Rat 1948/49, Akten und Protokolle, Bd. 3, Boppard, 1986, 730f.; BVerfGE 81, 3101f.,
hier 331.

18 Laforet, W.: Parlamentarischer Rat, Schriftlicher Bericht iiber den Abschnitt VIII. Die Ausfithrung der
Bundesgesetze und die Bundesverwaltung, 1948/49, 40; BVerfGE 81, 310 ff., hier 332 (SNR 300).

19 Ossenbiihl, F.: Die Bundesauftragsverwaltung — geldste und ungeldste Probleme, in: Brenner, M. u.a.
(Hg.): Der Staat des Grundgesetzes — Kontinuitit und Neubewertung. Festschrift fiir Peter Badura, Tii-
bingen, 2004, 975-993.

20 BVerfGE 81, 310ff. (SNR 300); 84, 25 ff. (Schacht Konrad); 104, 249 ff. (Biblis); 104, 238 ff. (Salz-
stock Gorleben).

21 BVerfGE 104, 249f. (Biblis); zu Recht kritisch Ossenbiihl, F., a.a.O., 987 ff.

22 Ferner §§ 22, 23a, 23b AtG; Huber, P. M.: Restlaufzeiten und Strommengenregelungen, in: Deutsches
Verwaltungsblatt, 118/3 (2003), 157-165.
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streckungsbehorden degradiert, die — fiir den Bund nicht unangenehm — ihm auch
noch das Prozessrisiko abnehmen miissen.”

Der Vollzug des AtG steht zwar fiir einen besonders pathologischen Fall der
Bundesauftragsverwaltung. Aber er zeigt, was von der Eigenstdndigkeit der
Lander bleibt, wenn es zu grundlegenden (partei-)politisch gefarbten Meinungs-
unterschieden mit dem Bund kommt. Nimmt man hinzu, dass die Lander durch
das Zusammenwirken von Bundesbehorden und Regelungsadressaten auch noch
iiberspielt werden kdonnen, bietet sich der Typus der Bundesauftragsverwaltung
eigentlich nur in solchen Bereichen an, in denen die Interessen von Bund und
Landern strukturell gleich gelagert sind. Das ist im Grunde nur bei der Finanz-
verwaltung der Fall (Art. 108 Abs. 3 GG), wo das Gebot der Wirtschaftlichkeit
beide zu einer gleichgerichteten Ausschopfung ihrer Finanzquellen anhilt.

Vor diesem Hintergrund erscheint eine weitgehende Abschaffung der Bundes-
auftragsverwaltung diskussionswiirdig.?* Dabei sollten ihre Gegenstinde teils in
bundeseigene Verwaltung iibernommen werden, teils in den landeseigenen Voll-
zug.

Fiir den Bereich des Zivilschutzes (Art. 87b Abs. 2 Satz 1 GG), des Luftverkehrs-
rechts (Art. 87d Abs. 1 Satz 1 GG) und der Bundeswasserstrafien (Art. 89 Abs. 2
Satz 1 GG) sieht das Grundgesetz die bundeseigene Verwaltung ohnehin als
Regelfall vor, so dass eine Uberfiihrung dieser Gegenstiinde in bundeseigene
Verwaltung das vom Grundgesetz etablierte Gleichgewicht zwischen Bund und
Léndern nicht berithren wiirde. Im Bereich des Atomrechts kodifizierte eine
Ubernahme in bundeseigene Verwaltung hingegen nur den Zustand, der sich in
der Verfassungswirklichkeit ohnehin herausgebildet hat.

Die Verwaltung der Bundesfernstrafsen, fir die das Grundgesetz die Auftrags-
verwaltung als Regelfall vorsieht (Art. 90 Abs. 2 GG), konnte den Lindern da-
gegen zum landeseigenen Vollzug iibertragen werden. Das ist freilich sowohl aus
sachlichen Griinden — es geht um eine gesamtstaatliche, das Gebiet eines Landes
naturgemal {iberschreitende Aufgabe — als auch von der Interessenlage der Lan-
der her nur angemessen bzw. realisierbar, wenn sie auch die dafiir erforderlichen

23 Arg. e Art. 104a Abs.5 GG; die Kostentragungspflicht nach Art. 104a Abs. 2 GG bezieht sich nicht auf
die Verwaltungs-, sondern nur auf die Zweckausgaben; Siekmann, H., in: Sachs, M. (Hg.): Grundgesetz:
Kommentar, 4. Aufl., Miinchen, 2007, Art. 104a, Rdnr. 22, zur Abgrenzung von Zweck- und Verwal-
tungsausgaben Rdnr. 9f.; Hellermann, J., in: Mangoldt, H.v./Klein, F./Starck, C. (Hg.): Kommentar
zum Grundgesetz, Bd. 3, 5. Aufl., Miinchen, 2005, Art. 104a, Rdnr. 73.

24 Huber, P. M.: Deutschland in der Foderalismusfalle?, Heidelberg, 2003, 39 f.; ders.: Klarere Verantwor-
tungsteilung von Bund, Landern und Gemeinden, Gutachten D 65, DJT, 2004, D 84.
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Mittel erhalten — sei es durch eine Neuverteilung des Umsatzsteueraufkommens,
sei es — was sich wegen der Befristung und der degressiven Ausgestaltung weni-
ger eignet — liber Finanzhilfen nach Art. 104b Abs. 1 Nr. 3 GG. Aber auch die
Finanzierung der Seehifen erfolgt derzeit iiber Finanzhilfen des Bundes.” Art.
104a Abs. 3 Satz 2 GG miisste notgedrungen entfallen.

Solange es jedoch beim iiberkommenen Anwendungsbereich von Art. 85 GG
bleibt, besteht kein grundlegender Anderungsbedarf an der Ausgestaltung der
Bundesauftragsverwaltung. Da die Bundesauftragsverwaltung Landesverwaltung
ist, erscheint es weder erforderlich, dem Bund die Moéglichkeit einzurdumen,
allgemeine Verwaltungsvorschriften in Abweichung von Art. 85 Abs. 2 GG auch
ohne Zustimmung des Bundesrates zu erlassen, noch diese Befugnis einem ein-
zelnen Bundesminister zu erdffnen. Der mit einer Weisung verbundene Eingriff
in die Organisationshoheit der Lander ist so gewichtig, dass er — wie es die Miit-
ter und Viter des Grundgesetzes zu Recht vorgesehen haben — von der Bundes-
regierung als Kollegium verantwortet werden sollte. Korrigiert werden sollte
allerdings die Rechtsprechung, die es dem Bund gestattet, an den Landern vorbei
durch direkten Kontakt mit den Adressaten auch in ihre sog. Wahrnehmungs-
kompetenz einzugreifen.*

b) Mischverwaltung und Mischfinanzierung

Mischverwaltungstatbestinde widersprechen einer klaren Verantwortungszu-
rechnung im Bundesstaat. Zwar konnen Aufgaben von Bund und Léndern im
Bereich des Verfassungsschutzes, der Statistik etc. nach dem Grundsatz ,.einer
fiir alle* gebiindelt werden, sofern es dafiir sachliche Griinde gibt.”” Unter demo-
kratiespezifischen Gesichtspunkten ist dies jedoch ebenso wenig wiinschenswert
wie mit Blick auf die bundesstaatliche Ordnung und das Anliegen der Fodera-
lismusreform, das auf eine Aufgabenentflechtung zielt.

Auf grundsitzliche Kritik muss deshalb die Beibehaltung und der Ausbau der in
Art. 91a und Art. 91b GG geregelten Gemeinschaftsaufgaben stolen. Zwar sind
die Stimmen, die ihre Abschaffung fordern, Legion,” werden sie seit ihrer Ein-

25 Art. 9 SFG, BGBIL. 12001, 3955; Huber, P. M., in: Mangoldt, H. v./Klein, F./Starck, C. (Hg.): Kommen-
tar zum Grundgesetz, Bd. 3, 5. Aufl., Miinchen, 2005, Art. 107, Rdnr.115, 124.

26 BVerfGE 104, 249 ff. (Biblis).
27 BVerfGE 61, 11f.

28 MPK-Beschluss vom 27.03. 2003, TOP 3, II fiir Hochschulbauférderung und Bildungsplanung; Jans-
sen, A., in: Zeitschrift fiir Gesetzgebung, 15/1 (2000), 41ff., hier 55f.; Kirchhof, F.: Empfehlen sich
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fiihrung durch das Finanzreformgesetz 1969* zu Recht als problematischer Sys-
tembruch und unkalkulierbares Risiko fiir die Haushaltsautonomie der Lénder
kritisiert.*® Mit ihrer Beseitigung kimen die Lander auch wieder in die Vorhand,
wihrend sich der Bund auf die Foérderung einzelner, von Lédndern und Kommu-
nen ausgewéhlter Projekte zu beschrianken hitte. Das mag fiir die Nutzniefer der
Gemeinschaftsaufgaben unattraktiv sein; es entspriche jedoch der exekutivfode-
ralistischen Grundanlage der Verfassung und triige den Gedanken der Autono-
mie und Eigenverantwortlichkeit besser Rechnung.

Der Befund war freilich schon Gegenstand der Foderalismusreform I, wo die
Interessenlage der Beteiligten eine nennenswerte Reduzierung der Gemein-
schaftsaufgaben verhindert, im Bereich der Wissenschafts- und Forschungsforde-
rung (Art. 91b GG) sogar zu einer tendenziellen Ausweitung gefiihrt hat. An dem
Desiderat, aus demokratischen und freiheitlichen Erwédgungen auch die Verwal-
tungs- und Finanzierungszustindigkeiten von Bund und Landern zu entflechten
und sie so zuzuordnen, dass ein Zusammenwirken nach Moglichkeit vermieden
wird, kann dies jedoch nichts dndern. Die Gemeinschaftsaufgaben sollten daher
abgeschafft und die Aufgaben des Kiistenschutzes und der auBeruniversitaren
Forschung auf den Bund, die Verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur
auf die Léander iibertragen werden.

¢) Forschungsforderung

Die Verankerung einer eigenstindigen Forschungsverwaltung des Bundes er-
scheint dennoch nicht notwendig. Der Bund verfiigt — allerdings nur unter den
Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG — insoweit liber die konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz (Art. 74 Abs. 1 Nr. 13 GG); das er6ffnet ihm auch die
Maglichkeit, eine bundeseigene Verwaltung zu etablieren, fiir die die Errichtung
einer Bundesoberbehorde geniigen diirfte (Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG).

Mafnahmen, um in der Finanzverfassung Aufgaben- und Ausgabenverantwortung von Bund, Landern
und Gemeinden stirker zusammenzufiihren?, Gutachten D 61, DJT, 1996, D 77.

29 21. GG-AndG vom 12.05.1969, BGBL. I 1969, 359.

30 Huber, P.M., in: ders. (Hg.): Thiiringer Staats- und Verwaltungsrecht, Stuttgart u.a., 2000, 1. Teil,
Rdnr. 63; ders., Deutschland in der Foderalismusfalle?, a.a.O., 40.
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d) Standardisierung und Harmonisierung von Verwaltungsprozessen, IT-Bereich

Auch eine allgemeine Koordinierungskompetenz des Bundes im Bereich der
Standardisierung und Harmonisierung von Prozessen®' ist de constitutione feren-
da zwar denkbar und hétte moéglicherweise auch wirtschaftliche Vorteile fiir sich.
Auf verwaltungsinterne Prozesse und den Bereich der IT-Versorgung ange-
wandt, wiirde sie jedoch zu einer Harmonisierung von Aufbau- und Ablauforga-
nisation der Landesverwaltungen fiihren, das dem Exekutivfoderalismus zugrun-
de liegende Leitbild konterkarieren und das Anliegen der Foderalismusreform I,
die Organisationshoheit der Linder zu stirken, geradezu ins Gegenteil verkeh-
ren.

Zwar legen es die Kooperation im Europdischen Verwaltungsverbund sowie
Effektivitit und Wirtschaftlichkeit der Verwaltungszusammenarbeit zwischen
Bund und Landern nahe, die IT-Standards und Systeme in allen deutschen Ver-
waltungen zu harmonisieren. Diese Standardisierung ist jedoch kein Selbst-
zweck, sondern hat eine gegeniiber den sachlichen Verwaltungsaufgaben die-
nende Funktion. Sie muss dariiber hinaus die Zusténdigkeitsverteilung im
Bundesstaat respektieren und darf die durch die Novellierung von Art. 84 Abs. 1
und Art. 85 Abs. 1 GG soeben erst ein Stiick weit (wieder-)gewonnene Gestal-
tungsmacht der Lander in Fragen der Verwaltungsorganisation und des Verwal-
tungsverfahrens nicht konterkarieren.

Eine flichendeckende Verwaltungskompetenz des Bundes fiir IT-Standards und -
Systeme kann vor diesem Hintergrund nicht in Betracht kommen, weil sie ihm
faktisch eine Art Kompetenz-Kompetenz fiir die Organisation der Landesverwal-
tung und ihrer Abldufe vermittelte.

Soweit es um den Vollzug konkreter Bundesgesetze geht, kann die Bundesregie-
rung dagegen schon heute mit Zustimmung des Bundesrates Allgemeine Verwal-
tungsvorschriften erlassen (Art. 84 Abs. 2, Art. 85 Abs. 2 GG). Diese konnen
auch den Einsatz bestimmter IT-Systeme zum Gegenstand haben. Ein abstrakter
und isolierter Zugriff auf Verwaltungsorganisation und Verwaltungsabléufe der
Léanderverwaltungen ist auf dieser Grundlage jedoch nicht moglich.

Nicht zu iiberzeugen vermag aber auch der vor allem von Schleswig-Holstein
getragene Vorschlag, fiir die Festlegung von IT-Standards und -Systemen einen
neuen Verwaltungstriger zu errichten, der von Bund, Lindern und Kommunen

31 Mitglieder des Bundesregierung in der Kommission: Diskussionspapier, K-Drs. 005 vom 12.03. 2007,
8.
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gemeinsam getragen wiirde und der die Aufgabe hitte, eine einheitliche Beschaf-
fung im IT-Bereich fiir simtliche Gebietskorperschaften vorzunehmen.* Selbst
wenn damit die Anforderungen der Stadt-Halle-Rechtsprechung des Europii-
schen Gerichtshofs vermieden und ein Vergabeverfahren verhindert werden
konnte,” erscheint der mit der Errichtung eines derartigen Trigers von Misch-
verwaltung verbundene Systembruch doch unangemessen. Es entstiinde ein neu-
es, wichtiges Feld von Politikverflechtung — mit allen negativen Konsequenzen.
Zudem wiirde die kommunale Ebene damit ein Stiick weit zum neben Bund und
Landern gleichberechtigten Verwaltungstriger und weiter’* zur eigenstindigen,
dritten Ebene im Bundesstaat aufgewertet. Diese Stellung will ihr das Grundge-
setz jedoch gerade nicht einrdumen (arg. e Art. 106 Abs. 9 GG).

Eine Regelung dieser Fragen durch einen zwischen Bund und Landern abzu-
schliefenden Staatsvertrag oder Verwaltungsabkommen wére mit Blick auf die
Organisationshoheit der Lénder zwar weniger anstoBig, weil jedem einzelnen
Land damit zumindest die (theoretische) Chance auf eine eigenverantwortliche
Ausgestaltung seiner Autonomie erhalten bliebe. Sie triige jedoch dazu bei, die
Gesamtheit der Lander noch stirker als bisher als gesamtstaatliche Ebene neben
dem Bund zu etablieren. Dafiir ist im zweigliedrigen Bundesstaat des Grundge-
setzes eigentlich kein Platz.

e) Umsetzung von EU-Richtlinien und Einheitlicher Ansprechpartner
nach der Dienstleistungsreichtlinie

Die Standardisierung und Harmonisierung von IT-Standards und -Systemen
konnte bis zu einem gewissen Grad freilich durch (unions-)rechtliche Anforde-
rungen erzwungen werden. So verpflichtet etwa die am 28. Dezember 2006 in
Kraft getretene Richtlinie iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt (DLR)* die
Mitgliedstaaten bis 2009 zur Einrichtung eines einheitlichen Ansprechpartners,
mit dessen Hilfe Dienstleistungserbringer ,,alle Verfahren und Formalitéten, die
fiir die Aufnahme ihrer Dienstleistungstétigkeiten erforderlich sind, insbesondere
Erklarungen, Anmeldungen oder die Beantragung von Genehmigungen bei den

32 Vgl. auch den Beitrag von Utz Schliesky in diesem Heft.
33 EuGH, Urt. v. 11.01. 2005, Rs. C-26/03 (Stadt Halle), Slg. 2005, I-1.

34 Zu den bereits vorhandenen Ansitzen siche Art. 28 Abs. 2 Satz 3, 106 Abs. 5, 5a GG; BVerfGE 101,
158 ft., hier 230; Huber, P.M., in: Mangoldt, H. v./Klein, F./Starck, C. (Hg.): Kommentar zum Grundge-
setz, Bd. 3, 5. Aufl., Miinchen, 2005, Art. 107, Rdnr. 34 ff.

35 Richtlinie 2006/123/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 12.12. 2006 iiber Dienstleis-
tungen im Binnenmarkt, ABIEU Nr. L 376/36 vom 27.12. 2006.
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zustindigen Behorden, einschlieflich der Beantragung der Eintragung in Regis-
ter, Berufsrollen oder Datenbanken oder der Registrierung bei Berufsverbanden
oder Berufsorganisationen* sowie die ,,Beantragung der fiir die Ausiibung ihrer
Dienstleistungstétigkeit erforderlichen Genehmigungen® (Art. 6 Abs. 1 DLR)
abwickeln konnen. Die Verfahrensabwicklung muss auch in elektronischer Form
moglich sein (Art. 8 Abs. 1 DLR). Der einheitliche Ansprechpartner ist nicht nur
,front office”, sondern nach Art. 7 Abs. 1 DLR auch selbst dafiir verantwortlich,
dass Dienstleistungserbringern und -empféngern bestimmte Informationen zu-
génglich gemacht werden. Dies betrifft Anforderungen an die Niederlassung, die
zustdndigen Behorden, Mittel und Bedingungen des Zugangs zu &ffentlichen
Registern und Datenbanken, allgemein verfiigbare Rechtsbehelfe sowie Verban-
de und Organisationen auflerhalb der Verwaltung, die Dienstleistungserbringer
und -empfanger praktisch unterstiitzen.

Die damit vorgezeichnete Implementation des ,,front office “-Konzeptes birgt
somit erhebliche Rationalisierungspotentiale fiir die Organisation und die Abldu-
fe in der Verwaltung und das e-government. Es ist jedoch nicht ersichtlich, wes-
halb die Lénder dies nicht im Rahmen ihrer Zusténdigkeiten regeln konnen soll-
ten.

f) Deregulierung

Eine weitere Riicknahme des Uberwachungsinstrumentariums — von Aufnahme-,
Ausiibungs- und Beendigungsiiberwachung — mag der Entbiirokratisierung und
Deregulierung dienen. Eine allgemeine Kompetenz des Bundes gibt es dafiir
nicht. Sie wire — da dies dem Grundgedanken des Exekutivfoderalismus und der
in der Foderalismusreform I erzielten Stirkung der Organisationshoheit der Lén-
der zuwiderliefe — auch nicht wiinschenswert. Vielmehr bedarf es — wie etwa die
Entwicklung des Bauordnungsrechts gezeigt hat — insoweit differenzierter und
bereichsspezifischer Regelungen in den Fachgesetzen, zu denen Bund und Lén-
der nach den allgemeinen Grundsitzen berufen sind.

4. Einzelne Referenzgebiete
a) Sicherheitsrecht
Im Sicherheitsrecht besteht — wie auch die Erfahrungen der Bundesmarine mit

Piraten am Horn von Afrika belegen — ein struktureller Handlungsbedarf insbe-
sondere mit Blick auf die Luft- und Seesicherheit. Da die Polizei hier nicht iiber
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die notwendigen Instrumente verfiigt, erscheint ein Einsatz militdrischer Mal3-
nahmen durch die Bundeswehr nahe liegend und alternativlos, unabhingig vom
Streit um die vom Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zum Luftsi-
cherheitsgesetz aufgestellten Hiirden.*® Sinnvoller Weise kann ein solcher Ein-
satz nur durch den Bund gefiihrt werden, der deshalb einer entsprechenden Ver-
waltungs- bzw. Vollzugszustindigkeit bedarf.

b) Uberwachungsaufgaben (Bérsen, Arzneimittel, Medizinprodukte)

Eine Zentralisierung der Borsenaufsicht bzw. -liberwachung und die Konzentra-
tion dieser Aufgabe in den Hénden des Bundes, etwa der Bundesanstalt fiir Fi-
nanzdienstleistungen (BaFin), ist angesichts des Binnenmarktes und der weitge-
henden unionsrechtlichen Determinierung dieser Aufgabe sinnvoll, zumal es hier
auch einer immer intensiveren Kooperation mit den Stellen anderer Mitgliedstaa-
ten bedarf (§ 36 BorsenG).

Das gilt bis zu einem gewissen Grade auch fiir die von Arzneimitteln und Medi-
zinprodukten, wo die Verwaltungszusténdigkeiten zwischen Bund und Lindern
geteilt sind. Wéhrend bei der Zulassung die Einbindung in europdische Netzwer-
ke eine Bundeszustindigkeit nahelegt, bleibt fiir die Uberwachung im Einzelfall
die Kenntnis der regionalen und lokalen Gegebenheiten wichtig. Im Bereich der
Medizinprodukte sieht das Medizinproduktegesetz (MPG) zudem eine — unions-
rechtlich vorgegebene — Zertifizierung vor, was ebenfalls fiir eine dezentrale
Aufgabenerfiillung spricht. Dies liee sich fortsetzen.

¢) Arbeitsmarktpolitik

Im Bereich der aktiven Arbeitsmarktpolitik erscheint eine teilweise Regionalisie-
rung sinnvoll. Da ihr Erfolg ausweislich der in den letzten zehn Jahren gesam-
melten Erfahrungen nicht unerheblich von der Kenntnis der regionalen und loka-
len Verhéltnisse abhdngt, vom Kontakt zu Unternehmen und Entscheidungstra-

36 BVerfGE 115ff,, hier 118 ff.; zu der hitzigen Diskussion siehe etwa Depenheuer, O.: Selbstbehauptung
des Rechtsstaates, Paderborn, 2007; ders.: Zwischen polizeilicher Gefahrenabwehr und militérischer
Verteidigung, in: Zeitschrift fiir Gesetzgebung, 23/1 (2008), 1-11; Hillgruber, C.: Der Staat des Grund-
gesetzes — nur bedingt abwehrbereit?, in: Juristenzeitung, 62/5 (2007), 209-218; ders.: Verfassungsrecht
zwischen normativem Anspruch und politischer Wirklichkeit, in: Veréffentlichungen der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer, 67 (2008), 7ff., hier 37 ff.; Wiefelspiitz, D.: Anderung des Art. 35.
,-Quasi-Verteidigungsfall oder Neuordnung der Wehrverfassung, in: Zeitschrift fiir Gesetzgebung, 22/2
(2007), 97-134; ders.: Nochmals — Verteidigungsfall auch bei Terroranschldgen, in: Recht und Politik,
43/1 (2007), 3-10.
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gern vor Ort, verspricht ein dezentraler Vollzug mehr Effektivitit und Wirt-
schaftlichkeit. Das erforderte mit Blick auf Art. 87 Abs. 2 Satz 1 GG allerdings
eine Anderung des Grundgesetzes.”’

d) Steuerverwaltung

Zu den wichtigsten Forderungen, die die Bundesseite fiir die Foderalismusreform
11 angemeldet hat, gehort die Ubernahme zumindest der Gemeinschaftssteuern in
bundeseigene Verwaltung. Zwar kann nach Art. 108 Abs. 4 Satz 1 GG durch
zustimmungspflichtiges Bundesgesetz bereits de constitutione lata fiir simtliche
Steuern auch die Verwaltung durch die Bundesfinanzverwaltung vorgesehen
werden, wenn und soweit dadurch der Vollzug der Steuergesetze erheblich ver-
bessert oder erleichtert wird; auch verfiigt der Bundesgesetzgeber insoweit iiber
einen gewissen Einschétzungs- und Prognosespielraum, dessen Risiken allein
durch das Zustimmungserfordernis des Bundesrates entschirft werden. Diese
Erméchtigung findet ihre Grenzen jedoch an den Grundsétzen und Strukturen der
Finanzverwaltung, d.h. u.a. an dem Grundsatz, dass die Lénder an der Verwal-
tung der ihnen zuflieBenden Steuern beteiligt werden. Deshalb kann die Verwal-
tung der Gemeinschaftssteuern nicht durch einfaches Gesetz in bundeseigene
Verwaltung tiberfithrt werden, sondern nur durch eine ausdriickliche Regelung in
der Verfassung. Dem diirfte voraussichtlich kein Erfolg beschieden sein — zu
Recht.

Schon im Parlamentarischen Rat war die Zuordnung der Finanzverwaltung be-
kanntlich eine der heikelsten Entscheidungen, bei der der Antagonismus zwi-
schen unitarischen und foderalistischen Ansédtzen mit am deutlichsten zum Tra-
gen kam. Das kann nicht verwundern, ist die Verfiigung iiber die Finanzver-
waltung doch eine Machtfrage par excellence. Deshalb verhinderten schon die
Alliierten die von deutscher Seite gewlinschte Einheitsverwaltung des Bundes
und beharrten auf einer klaren Trennung der Finanzverwaltungen von Bund und
Landern.*®

Diese Uberlegungen gelten noch immer. Zwar briichte eine Ubernahme der Ge-
meinschaftssteuern in bundeseigene Verwaltung den Léndern gewisse Kostener-
sparnisse; sie beseitigte u. U. auch tatsdchliche oder vermeintliche Vollzugsdefi-

37 Siehe auch BVerfG, Urt. v. 20.12. 2007, 2 BvR 2433/04, 2434/04 (Hartz IV), Rz. 150 ff.

38 Jahrbuch des offentlichen Rechts, 1 (1951), 797; Siekmann, H., in: Sachs, M. (Hg.): Grundgesetz:
Kommentar, 4. Aufl., Miinchen, 2007, Art. 108, Rndr. 2.
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zite. Auf der anderen Seite sprechen die Erfahrungen mit der Reichsfinanzver-
waltung der Weimarer Zeit sowie mit anderen groen Bundesverwaltungen (z.B.
der Arbeitsverwaltung) nicht gerade fiir eine Uberlegenheit und héhere Effektivi-
tit zentralstaatlich gefiihrter Verwaltungen. Die Ubernahme der Finanzverwal-
tung in bundeseigene Regie wiirde die Lander dariiber hinaus eine strukturelle
Unterlegenheit gegeniiber dem Bund bringen; sie wiirden iiber keine eigenen
Erkenntnisse aus dem Vollzug mehr verfiigen, die Fahigkeit zur Berechnung von
Steuerschatzungen etc. einbiifen und miissten fiir die wenigen verbleibenden
Landessteuern eine parallele Verwaltungsstruktur vorhalten. Das kann weder im
Interesse der Lander noch im Interesse der Steuerzahler sein.

Anders liegen die Dinge, soweit es um Steuern geht, deren Aufkommen allein
dem Bund zusteht. Hier legt schon der Blick auf Art. 108 Abs. 1 GG eine bun-
deseigene Verwaltung nahe. Sollte dem Bund daher tatséchlich die Ertragshoheit
fiir die Kfz-Steuer zufallen, spricht nichts dagegen, mit ihrem Vollzug auch die
Bundesfinanzbehorden zu betrauen.

5. Anhoérungsrecht der Kommunen im Gesetzgebungsverfahren

Das Interesse, ein verbindliches Anhorungsrecht der kommunalen Spitzenver-
bande bei der Rechtssetzung des Bundes zu erhalten, ist eine alte, schon vor
Inkrafttreten des Grundgesetzes erhobene Forderung (1948). Sie ist auch auf dem
65. Deutschen Juristentag 2004 artikuliert worden und auf Lénderebene fiir Ge-
setz- und Verordnungsentwiirfe, die die Belange der Selbstverwaltung beriihren,
teilweise vorgesehen (z.B. § 127 Abs. 2 ThiirKO).

Die normative Fixierung eines Anhdrungsrechts durch die Bundesregierung wére
aus verfassungsrechtlicher Sicht unproblematisch. Zwar ist die Entscheidung,
wie die Bundesregierung ihr Initiativrecht ausiibt, ob sie ihre Beschliisse aus-
schlieBlich unter Riickgriff auf die Ministerialverwaltung vorbereiten ldsst oder
externen Sachverstand hinzuzieht, grundsétzlich Teil ihrer Organisationsgewalt.
Doch ist diese nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur
hinsichtlich eines Kernbereichs ,,parlamentsfest®. Schon dem einfachen und erst
recht dem verfassungsdndernden Gesetzgeber ist es daher nicht verwehrt, Rege-
lungen iiber die Willensbildung der Bundesregierung, das der Gesetzesinitiative
vorangehende Verfahren u.a.m. zu erlassen. Das belegt nicht nur die Staatspra-
xis in den Léndern, sondern auch der Blick auf das Beamtenrecht, auf den Auf-
gabenbestand des Bundes- (§ 98 BBG) und der Landespersonalausschiisse (z. B.
Art. 109 Abs.1 Nr. 1 und 6 BayBG). Allerdings bezdge sich ein solchen Anho-
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rungsrecht nicht auf die Gesetzentwiirfe aus der Mitte des Bundestages oder des
Bundesrates (Art. 76 Abs. 1 GG). Es konnte zudem leicht unterlaufen werden.

Was eine Mitwirkung der Gemeindeverbande im parlamentarischen Gesetzge-
bungsverfahren anlangt, so enthalten die Art. 76 ff. GG kein Verbot, das in der
GOBT néher ausgestaltete Gesetzgebungsverfahren zu normieren (argumentum
a minore). Im Gegenteil: Im Bereich kommunaler Neugliederungsmafinahmen,
des kommunalen Finanzausgleichs oder bei Investitionsmafnahmegesetzen hat
die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung aus Art. 28 Abs. 2 GG vergleichba-
ren Garantien des Landesverfassungsrechts und aus den Grundrechten Anhé-
rungs- und andere Verfahrensrechte abgeleitet und damit dem Gedanken des
(Grund-)Rechtsschutzes durch Verfahren Rechnung getragen. Es liegt deshalb in
der politischen Entscheidungsfreiheit des (verfassungsidndernden) Gesetzgebers,
ob und inwieweit er ein Beteiligungsrecht der kommunalen Spitzenverbande
vorsieht.

Gleichwohl sprechen auch insoweit gewichtige verfassungspolitische Griinde
gegen ein verpflichtendes Anhérungsrecht. Mit Inkrafttreten der Foderalismusre-
form I wurde dem Bundesgesetzgeber die Moglichkeit genommen, den Kommu-
nen (kostentrdchtige) Aufgaben durch Bundesgesetz aufzuerlegen (Art. 84 Abs.
1 Satz 7, Art. 85 Abs. 1 Satz 2 GG). Da das Kommunalrecht zudem in die Kom-
petenz der Léander féllt, sind — mit Ausnahme des Steuerrechts — kaum noch
Bundesgesetze denkbar, die die Selbstverwaltungsgarantie unmittelbar und er-
heblich treffen. Im Finanzverfassungsrecht werden die Kommunen ausweislich
des Art. 106 Abs. 9 GG zudem weitgehend durch die Lénder mediatisiert. Das
spricht dagegen, ihnen im Gesetzgebungsverfahren neben den Verfassungsorga-
nen des Bundes eine eigenstdndige Stimme zu geben. Auch wiirde eine ver-
pflichtende Anhérung der kommunalen Spitzenverbiande das ohnehin langwieri-
ge, durch eine (nach wie vor problematische) Verflechtung von Bund und
Landern (sowie der EU) gekennzeichnete Gesetzgebungsverfahren unnétig er-
schweren und die mit der Foderalismusreform I erreichten Fortschritte ein Stiick
weit zunichte machen. Die im Vertrag von Lissabon enthaltende Erwahnung der
kommunalen Selbstverwaltung (Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV-Lissabon) dndert
daran nichts.
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V. Verstirkte Zusammenarbeit der Lédnder untereinander und von
Bund und Landern

Eine verstarkte Kooperation von Bund und Léndern sowie der Lander unterein-
ander, das wurde im Zusammenhang mit den IT-Standards bereits angedeutet,
lauft einer klaren Verantwortungsaufteilung und effektiveren Entscheidungs-
strukturen zuwider, so sehr auch Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkte und das Inte-
resse der ,,Fachbruderschaften* dafiir streiten mdgen. Soweit sie aufgrund auto-
nomer Entscheidungen der beteiligten Lander erfolgt — durch die Einrichtung
gemeinsamer Behorden und Gerichte — gibt es dagegen verfassungsrechtlich
solange nichts zu erinnern, solange diese Zusammenarbeit kein Gewicht erhlt,
das die Funktionen des Bundes beeintréchtigt.

a) Horizontale Kooperation

Eine verstirkte Kooperation der Lander untereinander liegt allerdings nicht im
Interesse des Gemeinwohls und lauft den Strukturprinzipien des deutschen Bun-
desstaates zuwider. Die grundgesetzliche Kompetenzverteilung geht zwar davon
aus, dass die Staatsfunktionen grundsitzlich dezentral wahrgenommen werden;
soweit die Wahrnehmung einer Aufgabe die Leistungsféhigkeit der Lander, d.h.
eines (typischen) Landes, iibersteigt, ist sie jedoch gesamtstaatlicher Natur und
miisste deshalb dem Bund zugewiesen werden. Gesamtstaatliche und insoweit
nach dem Mehrheitsprinzip bundeseinheitlich zu entscheidende Angelegenheiten
sind nach der Konzeption des Grundgesetzes Sache des Bundes.*

Die horizontale Kooperation der Lander, fiir die die Staatspraxis eine Fiille von
Anschauungsmaterial bereit hélt, ist vor diesem Hintergrund zwar nicht verfas-
sungswidrig; sie ist gleichwohl nur eine ,,Kriicke*, die dem Konzept des zwei-
gliedrigen Bundesstaates tendenziell zuwider lduft. Da die Gesamtheit der Lén-
der keine mit dem Bund konkurrierende gesamtstaatliche Handlungseinheit
darstellt,” schwicht jeder weitere Ausbau die Handlungsfihigkeit des Bundes
und kann den Bestand des deutschen Nationalstaates langfristig gefdhrden. Des-
halb sollten die Felder des kooperativen Foderalismus tunlichst reduziert, nicht
ausgeweitet werden.

39 Huber, P.M.: Klarere Verantwortungsteilung von Bund, Lindern und Kommunen?, a.a.O., D 44
m.w.N.

40 BVerfGE 1, 299ff., hier 315; 41, 291 {f., hier 308; Isensee, J., in: ders./Kirchhof, P. (Hg.): Handbuch
des Staatsrechts, Bd. IV, 2. Aufl., Heidelberg, 1999, § 98, Rdnr. 81ff.; Sachs, M., in: ders. (Hg.):
Grundgesetz: Kommentar, 3. Aufl., Miinchen, 2003, Art. 20, Rdnr. 58.
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Abzulehnen ist vor allem die Idee, Staatsvertrige mit Mehrheit abzuschliefen
und abzuéndern. Zwar hat das Bundesverfassungsgericht Derartiges fiir die Fest-
setzung der Rundfunkgebiihren erwogen: ,,Einem von allen Landern einstimmig
vereinbarten Quorum fiir die laufende Gebiihrenanpassung®, heif3t es im 8. Rund-
funkurteil, ,,wiirde die Eigenstaatlichkeit der Lander nicht von vornherein entge-

“! "und in der Tat leuchtet auf den ersten Blick nicht ein, was gegen

genstehen
eine mehrheitliche Abanderbarkeit sprechen sollte, wenn alle Lander der Mehr-
heitsregel nur zugestimmt haben. Aber lasst es die Eigenstaatlichkeit der Lander,
d.h. jedes einzelnen Landes, wirklich zu, dass es bei der Ausiibung seiner (!)
Kompetenzen der Mehrheitsentscheidung anderer Lénder unterworfen wird? Ist
nicht der Abschluss von Staatsvertrdgen ein Vehikel, durch das das einzelne
Land seine sachlich eigentlich iiberregionalen Kompetenzen wahrnimmt — vom
jeweiligen Landesstaatsvolk her legitimiert und ihm gegeniiber verantwortlich?
Wiirde eine Uberstimmung nicht zu einer problematischen Absenkung des de-
mokratischen Legitimationsniveaus® fiihren, weil die betroffene Bevolkerung
einer Regelung ausgesetzt wird, die sie nicht oder praktisch nicht kontrollieren
kann? Riihrte dies nicht an den Wurzeln der Demokratie, zumal es fiir das Bund—
Lander—Verhéltnis, anders als fiir die europdische Integration, fiir die Art. 23
Abs. 1 GG auch mit Mehrheitsentscheidungen im Rat verbundene ,,Einfluss-
knicks“* zu rechtfertigen vermag, an einer vergleichbaren verfassungskriftigen
Erméchtigung fehlt? Da demokratische Legitimation stets von den konkret Herr-
schaftsunterworfenen herrithren muss, eine in der Vergangenheit erteilte Er-
méchtigung nicht ausreicht, sollte sie auch de constitutione ferenda nicht ge-
schaffen werden.

b) Vertikale Kooperation

Auch gegen einen (verfassungsrechtlich abgesicherten) Ausbau der Mischver-
waltung von Bund und Léndern — eine vertikale Kooperation — ist rechtlich
nichts zu erinnern. Sie ist de constitutione lata in Grenzen ohnehin zuldssig.**
Verfassungspolitisch ist jedoch zu bedenken, dass eine Ausweitung der Misch-
verwaltung die ,,Politikverflechtungsfalle” wieder ausbauen wiirde. Das wider-

41 BVerfGE 90, 60 ff., hier 104.
42 Zu diesem Gedanken auf das Verhiltnis Deutschland/EU bezogen BVerfGE 89, 155 ff., hier 183.

43 Huber, P. M.: Demokratie in Europa, in: Bauer, H./Huber, P. M./Sommermann, K.-P. (Hg.): Demokratie
in Europa, Tiibingen, 2005, 491 ff., hier 500.

44 BVerfGE 63, 1ff., hier 39.
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Peter M. Huber Entflechtung der Verwaltungskompetenzen als Leitidee der Féderalismusreform

spricht sowohl der demokratischen Idee als auch den Grundanliegen der bundes-
staatlichen Ordnung.

V1. Méglichkeiten zur Erleichterung des freiwilligen
Zusammenschlusses von Landern

Zum cantus firmus jeder Foderalismusdiskussion in Deutschland gehdort schlief-
lich die Forderung nach einer Neugliederung der Lénder. Sie betont — den unita-
rischen Bundesstaat iiberzeichnend — die instrumentelle Bedeutung der Lander
allerdings zu stark und vernachléssigt ihre — unterschiedlich grofe — historische,
kulturelle und integrationsfordernde Bedeutung, die unverzichtbare Vorausset-
zung dafiir ist, dass sich das freiheits- und partizipationsfordernde Potential des
Bundesstaates iiberhaupt entfalten kann. Zwar mag sich manche Neugriindung
nach dem II. Weltkrieg zunéchst in der Tat nur von ihren Funktionen her ge-
rechtfertigt haben — durch Dezentralisation, vertikale Gewaltenteilung, die Siche-
rung individueller Freiheit und Pluralitit, die Vermehrung staatsbiirgerlicher
Partizipationsrechte und die Gewihrleistung einer groBeren Sachnihe.* Nach 60
Jahren Grundgesetz sind die Lénder in ihrer grolen Mehrheit jedoch nicht mehr
nur am Reiflbrett entworfene Verwaltungsbezirke, sondern korperschaftlich
strukturierte Gebilde, an denen sich Identititen und Loyalititen festmachen.*
Auch die Erfahrungen mit der Wiedererrichtung der ostdeutschen Linder 1990
und die Schwierigkeiten mit allen Neugliederungsvorhaben belegen, dass die
landsmannschaftlichen und historisch gewachsenen FEigenheiten der Lénder
sowie ihre kulturstaatliche Bedeutung zwar vielleicht nicht mehr dominieren,*®
jedoch keineswegs obsolet sind.

45 Sachs, M.: Das parlamentarische Regierungssystem und der Bundesrat — Entwicklungsstand und Re-
formbedarf, in: Ver6ffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, 58 (1999), 39 1f.,
hier 45; Hesse, K.: Der unitarische Bundesstaat, Karlsruhe, 1962, 12 ff.

46 Die Liibecker Erklarung, I, umschreibt die Funktion des Foderalismus denn auch damit, dass er den
Landern die Entwicklung eigener Wege der Aufgabenerfiillung ermégliche, zusétzliche Moglichkeiten
demokratischer Teilhabe erdffne sowie regionale Identitdt und Biirgerndhe fordere; Robbers, G.: Ent-
wicklungsperspektiven des Foderalismus: eine Léndersicht, in: Brenner, M. u.a. (Hg.): Der Staat des
Grundgesetzes — Kontinuitdt und Neubewertung, Festschrift fiir Peter Badura, Tiibingen, 2004, 431—
442, hier 433.

47 Zur Abfederung der Wiedervereinigung durch den Foderalismus Lehmbruch, G.: Foderative Gesell-
schaft im unitarischen Bundesstaat, in: Politische Vierteljahresschrift, 44/4 (2003), 545-571; zur unge-
brochenen Thiiringer Identitit etwa Huber, P. M., in: ders. (Hg.): Thiiringer Staats- und Verwaltungs-
recht, Stuttgart u.a., 2000, 1. Teil, Rdnr. 19, 30; Rommelfanger, G.: Das Werden des Freistaats
Thiiringen, in: Schmitt, K. (Hg.): Thiiringen, Weimar u. a., 1996, 20.

48 Sachs, M.: Das parlamentarische Regierungssystem und der Bundesrat, a.a. 0., 44.
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ABHANDLUNGEN / ANALYSES

Im Ubrigen tragen gerade kleinere Linder zur Stabilisierung des Gesamtstaates
bei. Gerade wenn sie von ihrer Grofle, Bevolkerungszahl und Wirtschaftskraft
her typischerweise nicht in der Lage sind, zentrifugale Kréfte zu entfalten, er-
moglichen sie es den Biirgern, ihre unitarische Grundhaltung mit regionaler
Identitiit zu verbinden. Insoweit wire eine Anderung von Art. 29 GG, die die
Neugliederung des Bundesgebietes forcieren wiirde, eine die Wirklichkeit ver-
fehlende Fehlentscheidung. Sie stand zu Recht nicht auf der Agenda der Fodera-

lismusreform 1.** Daran sollte festgehalten werden.

VII. Fazit

Es ist fraglich, ob der verfassungsiandernde Gesetzgeber nach der Foderalismus-
reform I noch die Kraft finden wird, auch eine Féderalismusreform II auf den
Weg zu bringen, die diesen Namen verdient. Jedenfalls im Hinblick auf die Ver-
waltungskompetenzen fehlt es an einem klaren Konzept, das den 2006 geschaff-
ten Einstieg in die Entflechtung fortschreiben konnte. Die bislang erorterten
Anderungsvorschlige sind so disparat, dass die Beibehaltung des Status quo
vorzugswiirdig erscheint. Auf einem falschen Weg kann man nicht langsam
genug gehen.

49 Deutscher Bundestag, 15. Wahlperiode: Einsetzung einer gemeinsamen Kommission von Bundestag
und Bundesrat zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung, BT-Drs. 15/1685 vom 14.10. 2003
sowie Bundesrat: Einsetzung einer gemeinsamen Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Mo-
dernisierung der bundesstaatlichen Ordnung, BR-Drs. 750/03 (Beschluss) vom 17.10. 2003.
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