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Executive Summary

Die Projektforderung ist ein Anwendungsfall der sogenannten gesetzesfreien Verwaltung.
Fur sie gelten insbesondere verfassungs- und haushaltsrechtliche Vorgaben, die den
Bundesministerien jedoch einen weiten Spielraum zur Ausgestaltung von Férderpro-
grammen fur die Nachnutzung digitaler Anwendungen in Kommunen eroffnen.

Die verfassungsrechtlich erforderliche Finanzierungsbefugnis des Bundes zur Forde-
rung der Nachnutzung digitaler Anwendungen in der Fldche ergibt sich aus einer unge-
schriebenen Verwaltungskompetenz kraft Natur der Sache. Diese begrundet zugleich das
haushaltsrechtlich notwendige erhebliche Bundesinteresse an der Férderung.

Verfassungsrechtliche Bedenken bestehen gegen die Einfliihrung einer neuen Gemein-
schaftsaufgabe ,digitale Daseinsvorsorge®, falls diese eine unmittelbare Finanzbezie-
hung zwischen Bund und Kommunen vorsehen sollte. Die Kostenerstattung fiir Options-
kommunen durch den Bund im Bereich der Grundsicherung fur Arbeitssuchende eignet
sich gerade nicht als Vorbild.

Eine Koordinierung der Férderprogramme unterschiedlicher Ressorts ist verfassungs-
rechtlich nicht unmittelbar vorgesehen, verstoBt aber auch nicht gegen das Ressortprin-
zip. Der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz steht einer Doppelférderung zur Erreichung dessel-
ben Ziels entgegen und erfordert im Rahmen einer Wirtschaftlichkeitsprufung vor Einfuh-
rung eines neuen Forderprogramms daher eine entsprechende Koordinierung.

Der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz legt zudem nahe, dass nicht jede Kommune dieselbe
digitale Losung immer wieder neu entwickelt, wenn bereits zahlreiche modellhafte digi-
tale Losungen als best practices fur unterschiedliche kommunale Einsatzszenarien als
Ergebnis friherer Forderprogramme zur Verfiigung stehen. Stattdessen kénnen durch
neue Forderprogramme Anreize geschaffen werden, um vorhandene Losungen nachzu-
nutzen und an die jeweiligen Belange der Kommune vor Ort anzupassen.

Grenzen der Projektforderung ergeben sich im Hinblick auf die Forderdauer und die ver-
fassungsrechtlich gewdahrleistete kommunale Selbstverwaltungsgarantie. Die Projektfor-
derung ist zeitlich zu begrenzen; mehrjahrige Programmlaufzeiten werden durch Ver-
pflichtungsermdchtigungen im Haushaltsplan abgebildet. Der Bund ist zudem bei der
Ausgestaltung der Forderkriterien zu ,,gemeindefreundlichem Verhalten® verpflichtet:
zwingende organisatorische Vorgaben zur Umsetzung der Nachnutzung sind nach Még-
lichkeit zu vermeiden; kommunale Gestaltungs- und Entscheidungsspielrdume mussen
auch technisch angemessen abgebildet und Anpassungsmaoglichkeiten der digitalen An-
wendungen an die kommunalen Belange vor Ort er6ffnet werden.
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1 Gutachterliche Fragestellung

Der Bund fordert die Entwicklung digitaler Anwendungen in und fir Kommunen. Die vom Bundes-
ministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK) betriebene ,,Forderdatenbank Bund, Lander
und EU“! verzeichnet beispielsweise 16 Programme im Forderbereich ,,Digitalisierung®, bei de-
nen eine bundesweite Forderung durch den Bund als Férdergeber fur die Kommunen als Férder-
berechtigte vorgesehen ist. Im Forderbereich ,Smart Cities und Regionen® listet die Datenbank
23 Forderprogramme des Bundes fur Kommunen auf, der Suchbegriff ,,Digitalisierung” fuhrt
ohne die Begrenzung auf ein Fordergebiet gar zu 31 Treffern.

Die in der Forderdatenbank nachgewiesenen Forderprogramme werden jeweils von einem ein-
zelnen Bundesministerium verantwortet. Dass eine ressortubergreifende Koordinierung der ein-
zelnen Forderprogramme erfolgt, ist nicht ersichtlich. Vielmehr werden etwa die Aspekte ,,Smart
City“ oder ,,Mobilitat“ in mehreren Programmen abgebildet. Zu den Rechtsgrundlagen der ein-
zelnen Programme zdhlen neben den haushaltsrechtlichen Vorschriften vor allem die jeweiligen
Forderrichtlinien, die fur jedes Programm das Ziel und den Gegenstand der Forderung, die For-
derempfdnger, die Fordervoraussetzungen sowie die Art und den Umfang der Forderung festle-
gen (ndher dazu - 3.2).

In ihrer bisherigen Ausgestaltung bewirken die Férderprogramme ,,auf der Angebotsseite®, dass
modellhafte innovative Losungen entwickelt und fir andere Kommunen zur Verfiigung gestellt
werden. Ob solche Losungen dann aber auch tatsdchlich ,,auf der Nachfrageseite“ nachgenutzt
werden, nehmen die Forderprogramme bislang kaum in den Blick.

Eine Analyse der Agora Digitale Transformation? (& hier verfligbar) zeigt, dass der Transfer in die
Flache auch kaum gelingt. Sie argumentiert, dass Fehlanreize in der bestehenden Foérderland-
schaft dazu fuhren, dass Modellprojekte kaum verstetigt werden und stattdessen die Neu- und
Parallelentwicklung bestehender Losungen zu beobachten ist. Das Papier entwickelt entspre-
chend Vorschlage, wie sich die Forderpolitik des Bundes kunftig stdarker auf die Verbreitung und
Nachnutzung bewdahrter Software ausrichten lasst. Als zentrales Hemmnis wird dabei eine vor-
sichtige Rechtsauffassung in fordernden Bundesministerien identifiziert: So ist in einigen Hau-
sern die Annahme etabliert, dass nur die Forderung modellhafter Losungen mit der verfassungs-
rechtlichen Aufgabenteilung zwischen Bund und Ldndern vereinbar sei, nicht jedoch die Forde-
rung von Nachnutzung.

Dieses Gutachten soll daher kldren, liiber welchen (verfassungs-)rechtlichen Spielraum
Bundesministerien verfiigen, um im Rahmen von kiinftigen Projektférderprogrammen fiir
Kommunen den Transfer und die Nachnutzung bestehender digitaler Anwendungen in der
Flache zu férdern.

Nach einem exemplarischen Uberblick tiber die bisherige Férderpraxis des Bundes fiir digitale
Anwendungen in Kommunen stellt das Gutachten die Gewdhrung von Zuwendungen im Rahmen
einer Projektforderung durch die Bundesministerien zundchst als einen Anwendungsfall der so-
genannten ,gesetzesfreien“ Verwaltung dar und skizziert den hierfur gleichwohl geltenden

! Siehe @ Forderdatenbank des Bundes.
2Siehe GroBklaus, Nachnutzung digitaler Losungen statt Modellprojekte.
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https://agoradigital.de/projekte/foerderpolitik
https://www.foerderdatenbank.de/

Rechtsrahmen. Ein besonderes Augenmerk liegt sodann auf der verfassungsrechtlichen Kompe-
tenzordnung, die die Finanzierungsbefugnisse zwischen Bund und Ldndern sowie zwischen den
einzelnen Ressorts verteilt. AnschlieBend beleuchtet das Gutachten den Spielraum ndher, den
das Haushaltsrecht fur die Projektféorderung durch Bundesministerien er6ffnet. AbschlieBend
werden Grenzen der Projektforderung durch den Bund in den Blick genommen, die sich aus dem
Haushaltsrecht und der verfassungsrechtlich verankerten kommunalen Selbstverwaltungsga-
rantie ergeben.
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2 Bisherige Forderpolitik des Bundes flr digitale
Anwendungen in Kommunen

Im Folgenden sollen fiinf Forderprogramme ndher beleuchtet werden, die den Ausgangsbefund
der bisherigen Forderpolitik des Bundes fir digitale Anwendungen in Kommunen exemplarisch
verdeutlichen und Anknipfungspunkte fiir Uberlegungen zur kiinftigen Ausgestaltung der For-
derpolitik und damit zusammenhdngende rechtliche Fragestellungen bieten.

2.1 Modellprojekte Smart Cities (BMWSB)

Seit 2019 fordert die Bundesregierung — federfuhrend zunéchst das Bundesministerium des In-
nern, fur Bau und Heimat, nunmehr das Bundesministerium fur Wohnen, Stadtentwicklung und
Bauwesen (BMWSB) - in Zusammenarbeit mit der Kreditanstalt fur Wiederaufbau (KfW) Modell-
projekte Smart Cities mit insgesamt 820 Millionen Euro.® Das Férderprogramm ist auf 10 Jahre
angelegt und geht auf Empfehlungen der 2017 veréffentlichten Smart City Charta des Bundesin-
stituts fur Bau-, Stadt- und Raumforschung und des Bundesministeriums fur Umwelt, Natur-
schutz, Bau und Reaktorsicherheit zuriick.*

Ziel der Modellprojekte ist es, die Chancen der Digitalisierung zu nutzen und sie mit den Anfor-
derungen einer integrierten Stadtentwicklung und dem Leitbild der nachhaltigen europdischen
Stadt zu verknupfen. In einem kompetitiven Verfahren wurden bisher in drei Staffeln 73 Kommu-
nen aller GroBenklassen sowie Gemeindeverbdnde und andere interkommunale Zusammenar-
beitsformen ausgewdhlt, die in der ersten Férderphase eine Smart City-Strategie erarbeiten und
in der zweiten Forderphase die in ihrer Strategie vorgesehenen MaBnahmen und Projekte umset-
zen sollen.® Hierfur stellt die KfW Zuschusse aus Mitteln des Bundes zur Verfligung.®

Als ein zentrales Ziel der Modellprojekte heben die Forderbedingungen den Wissenstransfer her-
vor: Durch den Austausch und die Zusammenarbeit zwischen den Kommunen sollen mdglichst
viele von den Erfahrungen einzelner profitieren und gute modellhafte Ansdtze fur andere (auch
nicht geférderte) Kommunen nutzbar gemacht werden. Daher sollen entwickelte Losungen zu-
kunftsfahig, skalierbar und Ubertragbar sein und zu einer hoheren Verwertbarkeit der Ergebnisse
fuhren, indem die Kommunen etwa gefoérderte Software-Losungen als Open-Source bzw. freie
Software zur Verfligung stellen.” Die 2021 eingerichtete Koordinierungs- und Transferstelle Mo-
dellprojekte Smart Cities (KTS) soll das in den Modellprojekten gewonnene Wissen strukturieren,

3 Angaben unter & Smart City Dialog; vgl. zum Folgenden auch die Beschreibung der Forderziele im KfW-Merkblatt Zuschuss
Nr. 436 ,,Modellprojekte Smart Cities: Stadtentwicklung und Digitalisierung“.

4 Siehe @ Smart City Charta, BBSR.

5Vgl. hierzu am Beispiel der thiiringischen Stadt Jena Prell/von Detten/Schulz, in: Kohtamdki/Peuker (Hrsg.), Die Digitalisierung
der offentlichen Verwaltung, 2023, S. 197 ff.

8 Der Zuschuss betrdgt in der Regel 65% der forderfdhigen Kosten bei einem Eigenanteil der Kommunen in Hohe von 35%. Bei
Kommunen, die nach jeweiligem Landesrechtin Haushaltsnotlage sind, erhéht sich der Zuschuss auf 90% bei einem reduzierten
Eigenanteil von 10%. Zu den Grunden fur den stockenden Mittelabfluss vgl. die Antwort der Bundesregierung auf die Kleine An-
frage der Fraktion der CDU/CSU ,,Mittelabfluss der Smart Cities-Modellprojekte” vom 12.12.2024, BT-Drs. 20/14210, S. 2 ff.

7 BMI, Aufruf zur Einreichung von Modellprojekten Smart Cities, S. 3; Forderrichtlinie KfW-Merkblatt Zuschuss Nr. 436, S. 1, 3.
Vgl. zum Auswahlprozess und den Auswahlkriterien auch die Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Fraktion
der CDU/CSU ,,Vorhaben der Bundesregierung zu Smart Cities“ vom 9.6.2022, BT-Drs. 20/2239, S. 2 f. (Antwort auf Frage Nr. 4).
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https://www.smart-city-dialog.de/programme-und-projekte/modellprojekte-smart-cities/koordinierungs-und-transferstelle-modellprojekte-smart-cities-kts
https://www.bbsr.bund.de/BBSR/DE/veroeffentlichungen/sonderveroeffentlichungen/2017/smart-city-charta-de-eng-dl.pdf;jsessionid=59C24E0769E6494D9C692AF140FAE273.live21321?__blob=publicationFile&v=1

um modellhafte Losungen in der Breite zugdnglich zu machen.® Der im Juni 2024 vorgestellte
»Stufenplan Smarte Stadte und Regionen® sieht mit dem Aufbau eines Kompetenzzentrums fur
Kommunen und der Einrichtung eines offenen digitalen Marktplatzes als zentrale Plattform fir
Smart City-Anwendungen weitere Stufen fur eine bessere Skalierbarkeit (d.h. Nachnutzung) von
etablierten Losungen fir moglichst viele Kommunen vor.®

22 BULEplus (BMEL)

Das Bundesprogramm Ldndliche Entwicklung und Regionale Wertschopfung (BULEplus) ist seit
2023 Nachfolger des 2015 initilerten Bundesprogramms Landliche Entwicklung. Es zielt darauf,
»die landlichen Regionen als attraktive, lebenswerte und vitale Lebensrdume zu erhalten und
gleichwertige Lebensverhaltnisse in Deutschland zu schaffen. Daher fordert und verbreitet das
Bundesministerium fur Erndhrung und Landwirtschaft (BMEL) mit dem Bundesprogramm Land-
liche Entwicklung und Regionale Wertschopfung [...] bundesweit innovative Ansdtze der landli-
chen Entwicklung.“™

Im Rahmen des BULEplus initiiert das BMEL unterschiedliche Forderprogramme, die auch
Kommunen als Forderberechtigte adressieren und einen AnstoB zur Entwicklung digitaler An-
wendungen geben wollen. So unterstutzt der Forderaufruf ,Land.OpenData - Ideenwettbewerb*
die Weiterentwicklung vorhandener Projektideen zur Nutzung offener Daten in ldndlichen Kom-
munen, um jene Datenpotentiale in den Verwaltungen landlicher Kommunen zu heben, die in
GroBstadten im Rahmen von ,Smart City“-Ansdtzen bereits strategisch genutzt werden." The-
matisch breiter angelegt, aber nicht nur an Kommunen gerichtet war der Férderaufruf ,,Land.Di-
gital: Chancen der Digitalisierung fur landliche RGume® aus dem Jahr 2017, mit dem die Attrak-
tivitat ladndlicher Raume durch digitale Losungen gefordert werden sollte — die letzten Projekte
sind 2022 ausgelaufen.'? Projekttrdger der einzelnen FérdermaBnahmen ist die Bundesanstalt
fur Landwirtschaft und Erndhrung (BLE), die mit dem aus zwei Referaten bestehenden ,,Kompe-
tenzzentrum Landliche Entwicklung® das Bundesprogramm im Auftrag des BMEL umsetzt.

Innerhalb der als Modell- und Demonstrationsvorhaben gefdorderten Projekte sollen ,Ubertrag-
bare Einzellésungen entwickelt werden, die auch anderenorts als Vorbild dienen konnen“'. In
diesem Sinne wird das BULEplus als ,,Wissensprogramm® beschrieben, bei dem ,,Bund, Lander
und Kommunen [...] dauerhaft von den bereitgestellten Erfahrungen [profitieren], die Akteure
vielerorts bei der Umsetzung innovativer Ansatze der ldndlichen Entwicklung gesammelt ha-
ben“'. Die Forderung zielt somit auch hier auf den Wissenstransfer und die Nachnutzbarkeit von
digitalen Lésungen.

8Vgl. @ KTS, Smart City Dialog.
9 Stufenplan Smarte Stddte und Regionen, S. 6 ff., abrufbar unter & Stufenplan Smarte Stddte und Regionen, BMWSB.
10 Siehe @ BULEplus, BLE.

11 Bekanntmachung Nr. 01/2024/42 tber die Durchfiihrung von Modell- und Demonstrationsvorhaben "Land.OpenData - Ideen-
wettbewerb"im Rahmen des Bundesprogramms Landliche Entwicklung und Regionale Wertschopfung (BULEplus) v. 14.5.2024,
BAnz AT 17.06.2024 B3.

12Sjehe @ Bekanntmachung Land.Digital, BLE.
13S0 ausdriicklich fir das Programm ,,Land.Digital“ die Bekanntmachung (Fn. 12), S. 2.
4 Siehe @ BULEplus, BLE.
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https://www.smart-city-dialog.de/programme-und-projekte/modellprojekte-smart-cities/koordinierungs-und-transferstelle-modellprojekte-smart-cities-kts
https://www.bmwsb.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/publikationen/stadtentwicklung/smart-cities-Stufenplan.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.ble.de/DE/Projektfoerderung/Foerderungen-Auftraege/BULE/BULE_node.html
https://www.ble.de/SharedDocs/Downloads/DE/Projektfoerderung/LaendlicheRaeume/Bekanntmachung_LandDigital.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.ble.de/DE/Projektfoerderung/Foerderungen-Auftraege/BULE/BULE_node.html

2.3 Digitalisierung kommunaler \Jerkehrssysteme (BEMDV)

Gegenstand der Forderung im Programm ,,Digitalisierung kommunaler Verkehrssysteme® ist die
Digitalisierung kommunaler Verkehrssysteme zur Reduzierung von NO,-Immissionen und dem
AusstoB von Treibhausgasen. Mit diesem Programm maochte das Bundesministerium fir Digita-
les und Verkehr (BMDV) ,,durch digitale Losungen die umweltfreundlichen Verkehrsmittel attrak-
tiver und den motorisierten Verkehr effizienter [...] machen®. Die Forderung soll ,,inshesondere
Stadten und Gemeinden die Moglichkeit [bieten], MaBnahmen fir eine effiziente und nachhal-
tige Gestaltung des Verkehrssystems umzusetzen, die fur eine Einhaltung der Luftschadstoff-
grenzwerte sowie einen klimafreundlicheren kommunalen Verkehr von grundlegender Bedeu-
tung sind®. Antragsberechtigt sind aber auch kommunale Unternehmen.

Auf der Grundlage der ,Verknupfung unterschiedlicher Daten Uber entsprechende Kommunika-
tionsinfrastrukturen| ... sollen ... Jvielfdltige Dienste und komplexe Anwendungen entwickelt wer-
den [konnen], um damit den Verkehr zu vernetzen und die Effizienz zu erhohen sowie den Zugang
zu den verschiedenen Verkehrsangeboten einfacher und komfortabler zu machen®.'® Gefoérdert
werden intelligente Verkehrssysteme, d.h. Anwendungen, bei denen verkehrsbezogene Daten
durch Informations- und Kommunikationstechnologien erfasst, Ubermittelt, verarbeitet und aus-
getauscht werden, daneben auch Logistik- und Infrastrukturvorhaben mit einer wesentlichen di-
gitalen Komponente. Die Zuwendung wird als Anteilsfinanzierung in Form eines nicht rickzahl-
baren Zuschusses gewdhrt.

Die Moglichkeit der Nachnutzung der intelligenten Verkehrssysteme ist zwar keine ausdrickliche
Fordervoraussetzung. Die Zuwendungsempfdnger werden im Zuwendungsbescheid jedoch
grundsadtzlich verpflichtet, die in den geférderten Vorhaben erhobenen Verkehrs- und Mobili-
tadtsdaten dauerhaft unter einer freien Datenlizenz zur Verfligung zu stellen; auBerdem muss
bei MaBnahmen zur Vernetzung von Auskunfts- und Vertriebssystemen dargelegt werden, wel-
chen Beitrag diese zum Ziel eines fldachendeckenden, diskriminierungsfreien, inter- und multimo-
dalen und vernetzten OPV-Angebots (iber Stadt- und Landesgrenzen hinweg leisten.®

2.4 Digitaler Reifegrad des &ffentlichen Gesundheitsdienstes (BMG)

Mit dem Programm ,,Férderung von MaBnahmen zur Steigerung und Weiterentwicklung des digi-
talen Reifegrades des offentlichen Gesundheitsdienstes in Deutschland® verfolgt das Bundes-
ministerium flr Gesundheit (BMG) das Ziel, den offentlichen Gesundheitsdienst insgesamt und
besonders in Hinblick auf den Infektionsschutz zu stdrken und zu modernisieren, wofur dessen
Digitalisierung geférdert werden soll.” Grundlage der Forderung ist der 2020 zwischen Bund und
Léndern als Reaktion auf die Covid-19-Pandemie vereinbarte ,Pakt fiir den Offentlichen

15 Alle Zitate in der Bekanntmachung der Neufassung der Forderrichtlinie ,,Digitalisierung kommunaler Verkehrssysteme* v.
6.5.2024, BAnz AT 07.06.2024 B4, S. 1 f. Vgl. zu urbaner Mobilitdt durch Digitalisierung nur Peuker, in: Kment/Rossi (Hrsg.), Ur-
bane Mobilitat, S. 51 ff. m.w.N.

8Vgl. ,,Punkt 6: Sonstige Zuwendungsbestimmungen“ der Bekanntmachung (Fn. 15), S. 4.

7 Forderleitfaden des Bundesministeriums flir Gesundheit zur Férderung von MaBnahmen zur Steigerung und Weiterentwick-
lung des digitalen Reifegrades des offentlichen Gesundheitsdienstes in Deutschland v. 22.4.2022, abrufbar unter & Forderleit-
faden, Digitales Gesundheitsamt 2025; zusammenfassend KfW-Merkblatt Zuschuss Nr. 437 ,,Digitalisierung Offentlicher Ge-
sundheitsdienst®.
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Gesundheitsdienst”, fir den der Bund insgesamt 4 Mrd. € zur Verfliigung stellt, von denen 800
Mio. € fur das Forderprogramm des Bundes zur Digitalisierung des 6ffentlichen Gesundheits-
dienstes bestimmt sind."®

Antragsberechtigt sind u.a. kommunale Gebietskorperschaften und Gemeindeverbdnde fur ihre
Gesundheitsamter sowie interkommunale Zusammenschlisse mehrerer kommunaler Gebiets-
korperschaften, die in Modellprojekten MaBnahmen zur Steigerung des digitalen Reifegrades
ihrer Gesundheitsamter umsetzen wollen.” Das kann sowohl technische als auch prozessuale
ModernisierungsmaBnahmen umfassen. Die Bereitschaft der geforderten Modellprojekte zum
inhaltlichen Austausch Uber Modernisierungsansdtze ist eine Fordervoraussetzung, die damit
zum Wissenstransfer beitrdgt.?® Hier steht mit ,,Agora“ bereits eine webbasierte Kollaborations-
plattform fiir den Offentlichen Gesundheitsdienst zur Verfiigung, die auch von nicht geférderten
Kommunen genutzt werden kann.*

2.5 Gemeinsame Initiativen

Ein seltenes Beispiel fur eine gemeinsame Initiative mehrerer Bundesministerien ist ,,Civic
Coding —Innovationsnetz Kl fur das Gemeinwohl®, die vom Bundesministerium fur Arbeit und So-
ziales (BMAS), dem Bundesministerium fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend (BMFSFJ) und
dem Bundesministerium far Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz
(BMUV) verantwortet wird. Nach ihrer Selbstbeschreibung will die Initiative mit ihrem Innovati-
onsnetz ,uber Ressortgrenzen und Zustdndigkeiten hinaus[denken] und [...] Strukturen schaffen,
die die Entstehung Sozialer Innovationen aus der Mitte der Gesellschaft und die gesellschaftliche
Nutzbarmachung von Kl auf breiter Basis beférdern. Um das gemeinsame Ziel zu erreichen, bun-
deln die drei Hauser mit der Initiative ihre Kréfte Uber die Ressortgrenzen hinaus, vernetzen Infra-
strukturen, verbinden Communities und fuhren Projekte zusammen, um so sektorubergreifend
zur Entstehung eines lebendigen Netzwerks fur gemeinwohlorientierte Kl in Deutschland beizu-
tragen.“??> Gleichwohl richtet sich die Initiative in erster Linie nicht an Kommunen, sondern an zi-
vilgesellschaftliche Akteure. Kommunen sind jedoch grundsdtzlich férderfahig und an einigen
geforderten Projekten beteiligt.

Soweit ersichtlich, betreut die Abteilung D ,,Denkfabrik Digitale Arbeitsgesellschaft* des BMAS
die Initiative.?® Neben drei sogenannten Ankerprojekten, die zundchst von den Ressorts eigen-
stdndig entwickelt worden sind und nun fur eine gemeinsame Nutzung gedffnet und verbunden
werden sollen, vermittelt Civic Coding auch Informationen tUber bestehende Forderprogramme
fur Kommunen im Bereich Kunstliche Intelligenz und Gemeinwohl.?* Die in der Datenbank

18V/gl. hierzu den Bericht des Bundesrechnungshofs ,,Priifung des Paktes fiir den Offentlichen Gesundheitsdienst“ v. 17.3.2023,
Gz.: IX 1 - 0000489, S. 10f., dort auch mit verfassungsrechtlichen Bedenken hinsichtlich der Finanzierung durch den Bund
(S.12f1.).

% Das Reifegradmodell fiir den 6ffentlichen Gesundheitsdienst ist in Anhang B des Forderleitfadens (Fn. 17) dargestellt.
20Zur Vernetzung und Evaluation unter ,,Punkt 4.1. Allgemeine Férdervoraussetzung“ des Forderleitfadens (Fn. 17).

21 Siehe @ Agora, Digitales Gesundheitsamt 2025.

22 Siehe @Denkfabrik BMAS; dhnlich & Civic Coding.

2 Siehe @ Impressum, Civic Coding.

24 Siehe @ Forderprogramme, Civic Coding.
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https://www.civic-coding.de/angebote/foerderung?tx_solr%5Bfilter%5D%5B0%5D=targetGroups%3AKommunen

nachgewiesenen Forderprogramme wurden jedoch jeweils nur von einem einzelnen Ressort auf-
gesetzt, stellen also gerade keine gemeinsamen Féorderprogramme dar.
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3 Rechtsrahmen der Projektférderung

3.1 Projektférderung als ,gesetzesfreie” \Jerwaltung

Die Gewdhrung von Zuwendungen im Rahmen einer Projektforderung durch ein Bundesministe-
rium ist dem Bereich der Leistungsverwaltung zuzuordnen und stellt einen Anwendungsfall der
sogenannten ,gesetzesfreien Verwaltung dar. Diese besteht im Gegensatz zur gesetzesak-
zessorischen Verwaltung nicht in der Ausfuhrung von Bundesgesetzen (im Sinne der Art. 83 ff.
GG), sondern bezeichnet eine Verwaltung, ,deren Gegenstand nicht oder noch nicht im Einzel-
nen durch Gesetz ausgestaltet ist, weil fur ihn entweder gar kein Gesetz besteht oder die beste-
henden Gesetze das Verwaltungshandeln auf einzelnen Sachgebieten sehr allgemein und des-
halb nur schwach vorzeichnen“®. Treffender durfte hierfir der Begriff der nicht gesetzesak-
zessorischen Verwaltung sein?, denn auch die ,,gesetzesfreie“ Verwaltung bleibt gemdB Art. 1
Abs. 3, Art. 20 Abs. 3 GG an Gesetz und Recht gebunden.?”

So dient auch die Férderung der Nachnutzung digitaler Anwendungen in Kommunen durch ein
Bundesministerium nicht der Ausfihrung einer in einem speziellen Gesetz enthaltenen Ermdch-
tigung; vielmehr genltigt nach ganz uberwiegender, aber nicht unbestrittener Meinung die Veran-
schlagung entsprechender Mittel im Haushaltsplan durch den Haushaltsgesetzgeber.?® Den-
noch gelten flir Zuwendungen im Rahmen einer Projektférderung normative Vorgaben auf un-
terschiedlichen normhierarchischen Ebenen, die im Folgenden néher dargestellt werden sollen.

3.2 Rechtsquellen des Zuwendungsrechts

Das schlieBt zundchst verfassungsrechtliche Vorgaben selbst ein (Vorrang der Verfassung).?®
Hierzu zahlt insbesondere die grundgesetzliche Kompetenzordnung, die auch fir die Gewdhrung
von Zuwendungen im Rahmen einer Projektforderung Geltung beansprucht (ndher dazu = 4).

Vorgaben fur die Projektférderung ergeben sich zudem aus haushaltsrechtlichen Vorschriften
(Vorrang des Gesetzes). Grundlage der Projektforderung ist das Haushaltsgesetz, das den
Haushaltsplan feststellt (Art. 110 Abs.2 GG, §1 BHO). In den Haushaltsplan sind gemaB
Art. 110 Abs. 1S. 1 GG alle Einnahmen und Ausgaben des Bundes einzustellen. Haushaltsgesetz
und Haushaltsplan enthalten somit die eigentlichen politischen Budgetentscheidungen, vor al-
lem die Verteilung der Haushaltsmittel zur Erflllung der Aufgaben der verschiedenen Ressorts.*°

2 Ibler, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 86 Rn. 43; schon friih BVerfGE 12, 205 (Rn. 149 ff.).
26 S0 etwa Suerbaum, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HYwR lIl, § 81 Rn. 9.
27VgL. nur Ibler, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 86 Rn. 44.

28 Differenzierend zur Anwendung und Reichweite des Gesetzesvorbehalts in der Leistungsverwaltung statt vieler Maurer/Wald-
hoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 6 Rn. 19 ff. m.w.N.

2 Zum unmittelbar verwaltungsrelevanten Verfassungsrecht als MaBstab flir die gesetzesfreie Verwaltung P. Reimer, in:
Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HYWR 1, § 10 Rn. 18.

30 Grépl, in: Gropl (Hrsg.), BHO/LHO, Einl. Rn. 4; dhnlich v. Lewinski/Burbat, BHO, § 2 Rn. 12.
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Fur die ,,Modellprojekte Smart Cities“-Forderung (= 2.1) ist z. B. im Bundeshaushaltsplan 2024,
Kapitel 2502, Titel 883 01 eine Verpflichtungsermachtigung in Héhe von 8,5 Mio. € vorgesehen.

Die Bundeshaushaltsordnung (BHO), bei der es sich trotz ihrer Bezeichnung als ,,Ordnung“ um
ein formliches Gesetz handelt, enthalt die grundlegenden verfahrensrechtlichen und teils auch
materiell-rechtlichen Bestimmungen fur den Haushaltskreislauf, der aus der Aufstellung und der
Ausflihrung des Haushaltsplans, der Rechnungslegung und Finanzkontrolle sowie der Entlas-
tung der Exekutive durch das Parlament besteht.®' Die BHO erfillt den Gesetzgebungsauftrag
aus dem Haushaltsgrundsdtzegesetz (HGrG), das seinerseits auf Grundlage des Art. 109 Abs. 4
GG erlassen wurde. GemdB § 1 S. 2 HGrG sind Bund und Lander verpflichtet, ihr Haushaltsrecht
nach den Grundsdtzen des Teil | (= 88 1-48) des HGrG fur die Gesetzgebung des Bundes und der
Lander zu regeln. Da die Regelungen in §88 1-48 HGrG gemeinsam geltende Grundsdtze des
Haushaltsrechts von Bund und Ldndern normieren (Art. 109 Abs. 4 GG), ist es dem Bund (aber
auch den Landern) verwehrt, einseitig durch eine Anderung der BHO (bzw. der Landeshaushalts-
ordnungen) von den Regelungen des HGrG abzuweichen, obwohl auch das HGrG nur ein einfa-
ches Bundesgesetz auf derselben normhierarchischen Ebene wie die BHO darstellt — insoweit
handelt es sich um eine bundesstaatliche Besonderheit.*? Eine Anderung der BHO setzt daher
voraus, dass der Bund zuvor oder zugleich die entsprechende Grundsatzvorschrift im HGrG dn-
dert, was gemadB Art. 109 Abs. 4 GG jedoch nur mit Zustimmung des Bundesrates moglich ist.*

Die fur die Veranschlagung bzw. die Bewilligung von Zuwendungen relevanten Rahmenregelun-
gen in §8 23, 44 BHO werden durch Allgemeine Verwaltungsvorschriften zur BHO (VV BHO)
konkretisiert, die zwar keine AuBenwirkung entfalten, aber fur die Verwaltung selbst verbindlich
sind und gemdB § 5 BHO vom Bundesministerium der Finanzen erlassen werden.* Dort findet
sich etwa die grundlegende Unterscheidung von Zuwendungsarten: Die Projektforderung be-
zeichnet nach VV Nr. 2.1 zu § 23 BHO Zuwendungen zur Deckung von Ausgaben des Zuwen-
dungsempfdngers fur einzelne abgegrenzte Vorhaben; bei der institutionellen Forderung dienen
Zuwendungen nach VV Nr. 2.2 zu § 23 BHO dagegen der Deckung der gesamten Ausgaben oder
eines nicht abgegrenzten Teils der Ausgaben des Zuwendungsempfdngers.

Das Bundesministerium der Finanzen hat zudem Allgemeine Nebenbestimmungen im Sinne
des 8 36 Verwaltungsverfahrensgesetzes (VWVfG) u.a. fur Zuwendungen zur Projektférderung
(ANBest-P) und zur Projektforderung an Gebietskorperschaften (ANBest-Gk) erlassen. Diese er-
gebensich nach VV Nr. 5.1 zu 844 BHO aus Anlage 2 und 3 und sind unverdndert zum Bestandteil
des Zuwendungsbescheids zu machen, wodurch sie AuBenwirkung gegentuber dem Zuwen-
dungsempfdnger erhalten.

Die detaillierten Voraussetzungen der einzelnen Forderprogramme sind in Férderrichtlinien
festgehalten.®® Dabei handelt es sich um besondere Verwaltungsvorschriften, die die Allgemei-
nen Verwaltungsvorschriften zur BHO ergdnzen bzw. modifizieren und nach MaBgabe von
VVNr.15.2 zu 8§44 BHO flur einzelne Zuwendungsbereiche vom jeweils zustdndigen

31vgl. nur Gropl, in: Gropl (Hrsg.), BHO/LHO, Einl. Rn. 3, 28 1.
32 Gropl, in: Gropl (Hrsg.), BHO/LHO, Einl. Rn. 25; v. Lewinski/Burbat, HGrG, § 1 Rn. 3; Kirchhof, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), GG,
Art. 109 Rn. 150, 152; Kube, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 109 Rn. 239 ff.

33 Grépl, in: Gropl (Hrsg.), BHO/LHO, Einl. Rn. 26.

34Vgl. Rossi, in: Gropl (Hrsg.), BHO/LHO, § 44 BHO Rn. 13; Muiller/Richter/Ziekow, in: Miiller/Richter/Ziekow (Hrsg.), Handbuch
Zuwendungsrecht, TeilARn. 71 ff.

3 Beispiel: fiir das Programm ,,Land.Digital“ des BMEL die Bekanntmachung in Fn. 12.
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Bundesministerium im Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen und nach Anhd-
rung des Bundesrechnungshofs erlassen werden.*® Flr den Erlass von Forderrichtlinien fir Zu-
wendungen zu Projektforderungen gelten einheitliche Grundsadtze (z.B. ein bestimmtes Gliede-
rungsschema), die in der Anlage zu VV Nr. 15.7 zu 8 44 BHO vorgesehenen sind. Die Foérderricht-
linien sollen ein einheitliches Verwaltungshandeln fur eine Vielzahlvon Forderfallen sicherstellen
und richten sich insoweit zundchst an die zustdndige Bewilligungsbehdorde, ohne dass sie eine
unmittelbare AuBenwirkung entfalten. Sie dienen aber zugleich auch als Information fur potenzi-
elle Zuwendungsempfdnger.®’

38 Rossi, in: Gropl (Hrsg.), BHO/LHO, § 44 BHO Rn. 18. Forderrichtlinien werden als gesetzesvertretende Verwaltungsvorschriften
kategorisiert. Diese sind nur insoweit zuldssig, wie der Gesetzesvorbehalt (wie meist im Bereich der Leistungsverwaltung) nicht
greift, und werden dann erlassen, ,,wenn fiir bestimmte, normbedrftige Bereiche gesetzliche Regelungen fehlen, entweder weil
Uberhaupt keine gesetzliche Regelung vorliegt, oder weil zwar eine gesetzliche Regelung besteht, die Regelung aber so allge-
mein ist, dass konkretisierende Vorschriften erforderlich sind, um das Gesetz vollziehen zu kénnen“. Gesetzesvertretende Ver-
waltungsvorschriften konkretisieren keine vorgegebenen EntscheidungsmaBstdbe, sondern liefern diese erst; vgl. nur Mau-
rer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 24 Rn. 14, dort auch das Zitat und der zutreffende Hinweis, dass gesetzesvertre-
tende Verwaltungsvorschriften mit der zunehmenden gesetzlichen Durchnormierung der Leistungsverwaltung an Bedeutung
verlieren.

%7 Zutreffend Rossi, in: Grépl (Hrsg.), BHO/LHO, § 44 BHO Rn. 21.
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4 Kompetenzgrundlage der Projektférderung

Bindende Vorgaben flr die Projektféorderung durch Bundesministerien ergeben sich zundchst aus
der verfassungsrechtlichen Kompetenz- und Zustédndigkeitsordnung. Nach der Grundregel
des Art. 30 GG ist die Austibung der staatlichen Befugnisse und die Erfullung der staatlichen Auf-
gaben Sache der Ldnder, soweit das Grundgesetz keine andere Regelung trifft oder zulédsst. Da-
her ist zundchst zu erortern, inwiefern dem Bund eine Finanzierungskompetenz zukommt, um
Rahmen von kunftigen Férderprogrammen fir Kommunen den Transfer und die Nachnutzung be-
stehender digitaler Anwendungen in der Fldche zu fordern. Das sogenannten Ressortprinzip des
Art. 65 S. 2 GG verweist sodann auf die horizontale Zustdndigkeitsverteilung innerhalb der Bun-
desregierung fur einzelne Forderprogramme. Demgegenuber haben die die Vorschriften der BHO
mit ihren verfahrensrechtlichen und teils auch materiell-rechtlichen Bestimmungen flr den
Haushaltskreislauf nur eine haushaltsrechtlich ordnende, aber keine kompetenzbegrindende
Funktion (= 3.2).%8

In der bisherigen Staatspraxis gingen Bund und Ldnder offenbar einmutig von einer Finanzie-
rungskompetenz des Bundes fur die oben dargestellten Férderprogramme fur digitale Anwen-
dungen in Kommunen aus (2 2); jedenfalls wurde eine Bundeskompetenz soweit ersichtlich we-
der vom Bund noch von den Landern ausdricklich bestritten (oder Uberhaupt thematisiert). Das
ist aus der Sicht der Lander und ihrer Kommunen, die in den Genuss der Fordermittel kommen,
auch nachvollziehbar.** Gleichwohl betont das Bundesverfassungsgericht in sténdiger Recht-
sprechung, dass die verfassungsrechtliche Kompetenzordnung unverfugbar ist, Kompetenzen
daher nicht zur Disposition ihrer Trager stehen.*’ Die Forderung des Transfers und der Nachnut-
zung bestehender digitaler Anwendungen fir Kommunen in der Flache durch den Bund muss
sich daher auf eine hinreichende verfassungsrechtliche Kompetenzgrundlage stitzen kénnen.

4.1 Vertikale Kompetenzverteilung zwischen Bund, Ldndern und
Kommunen

4.1.1 Der zweistufige Bundesstaat des Grundgesetzes

Indem das Grundgesetz die Kompetenzen zur Austibung der staatlichen Gewalten zwischen dem
Bund und den Ldndern verteilt, begrundet es ein bundesstaatliches Rechtsverhdaltnis (nur) zwi-
schen diesen. Wie das Bundesverfassungsgericht wiederholt festgestellt hat, sind die Kommu-
nen im zweistufigen Bundesstaat des Grundgesetzes grundsatzlich Teil der Lander. Unbescha-
det ihrer finanzverfassungsrechtlichen Absicherung durch Art. 28 Abs. 2 Satz 3, Art. 106 Abs. 5
bis Abs. 8 GG werden ihre Aufgaben und ihr Finanzgebaren den Ldndern zugerechnet.*

38 Zutreffend Miiller-Volbehr, Fonds- und Investitionshilfekompetenz des Bundes, S. 141.

39 Zur Ambivalenz der goldenen Ziigel der Projektférderung des Bundes noch unter = 6.2.

40Vgl. zuletzt BVerfGE 160, 1 (Umschlagsverbot Kernbrennstoffe), Rn. 55 m.w.N.; mit Blick auf die Zustdndigkeiten auf dem Ge-
biet des Finanzwesens BVerfGE 105, 185 (UMTS-Lizenz), Rn. 42 m.w.N. zur dlteren Rechtsprechung.

41 BVerfGE 137, 108 (Optionskommune), Rn. 90; zuvor BVerfGE 39, 96 (Stddtebauforderungsgesetz), Rn. 33; BVerfGE 119, 331
(Hartz IV-Arbeitsgemeinschaften), Rn. 151; ebenso BVerfGE 155, 310 (Kommunales Bildungspaket), Rn. 71.
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Kommunen bilden demnach zwar eine dritte Verwaltungsebene, sind aber keine dritte Staats-
ebene, sondern werden staatsorganisationsrechtlich und finanzverfassungsrechtlich durch die
Lander mediatisiert, was Art. 106 Abs. 9 GG noch einmal fur die Finanzverfassung verdeutlicht,
der Einnahmen und Ausgaben der Gemeinde (Gemeindeverbdnde) als solche der Lander fin-
giert.*? Daher sind unmittelbare Finanzbeziehungen zwischen dem Bund und den Kommunen
grundsdtzlich unzul@ssig — der Bund ist ,,weder berechtigt noch verpflichtet, die finanziellen Ver-
haltnisse der Gemeinden unmittelbar ohne Einschaltung der Ldnder zu ordnen“*®. Ausnahmen
betreffen den hier nicht relevanten Ausgleich von Sonderbelastungen nach Art. 106 Abs. 8 GG
sowie die noch ndher zu erdrternde Ausgabenerstattung fur Optionskommunen durch den Bund
im Bereich der Grundsicherung flir Arbeitssuchende nach Art. 91e Abs. 2S. 2 GG (= 4.1.4).4

4.1.2 Finanzverfassungsrechtliches Konnexitdtsprinzip

Verfassungsrechtlicher Ausgangspunkt zur Beantwortung der Frage, Uber welchen Spielraum
Bundesministerien verfigen, um im Rahmen von kunftigen Projektférderprogrammen fur Kom-
munen den Transfer und die Nachnutzung bestehender digitaler Anwendungen in der Fldche zu
fordern, ist die finanzverfassungsrechtliche Bestimmung des Art. 104a Abs. 1 GG. GemaRB dieser
Vorschrift tragen der Bund und die Ladnder gesondert die Ausgaben, die sich aus der Wahrneh-
mung ihrer Aufgaben ergeben, soweit das Grundgesetz nichts anderes bestimmt. Nach diesem
sogenannten Konnexitdtsprinzip folgt die Finanzierungslast der Zustandigkeit einer bestimmten
staatlichen Ebene flr eine spezifische Aufgabe und begriindet eine kausale Verknupfung zwi-
schen der Erledigung der Aufgabe und der daraus folgenden Finanzierungslast (Konnexitét von
Aufgabenverantwortung und Ausgabenlast).

Art. 104a Abs. 1 GG enthdlt nicht nur das Gebot, die Ausgaben im Bereich der jeweiligen Aufga-
benverantwortung zu tragen, sondern auch das Verbot, fremde Aufgaben zu finanzieren: Eine
Gebietskorperschaft darf sich nicht auBerhalb ihrer Aufgabenzustdndigkeit an den Kosten betei-
ligen, die der Gebietskorperschaft einer anderen Ebene bei der Erfullung von Aufgaben entste-
hen, die sie nach der verfassungsmdBigen Zustdndigkeitsordnung alleine wahrzunehmen hat.*
Die Ausgabentragung durch Bund und Lander hat zudem ,,gesondert® zu erfolgen, so dass eine
Mischfinanzierung durch Bund und Ldnder ebenfalls grundsdtzlich unzuldssig ist.*® Art. 104a
Abs.5 GG stellt ergdnzend klar, dass der Bund und die Ldnder die bei ihren Behdrden

42 \Vgl. nur Waldhoff, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStRV, § 116 Rn. 17 ff. m.w.N.; Hey, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HVwWR Ill, § 87
Rn. 21 ff.; Schwarz, Finanzverfassung und kommunale Selbstverwaltung, S. 62 ff.; Heintzen, in: von Manch/Kunig (Hrsg.), GG,
vor Art. 104a0-115 Rn. 51 ff.

43 BVerfGE 26, 172 (Gewerbesteuerfreibetrag), Rn. 34.

4 Statt vieler Hey, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HVYWR Ill, § 87 Rn. 22. Das gilt auch mit Blick auf den Anwendungsbereich von
Art. 104a Abs. 1 GG, wie Schwarz, in: Durig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 104a Rn. 31 zutreffend feststellt; ebenso Korioth,
NVwZ 2005, 503 (505). Zur Aufweichung des zweigliedrigen Staatsaufbaus durch Finanzierungsvorschriften ausfuhrlich Piloty-
Leskien, Legitimation von Mischfinanzierung, S. 86 ff.

4 BVerwGE 81, 312 (Vereinbarung zur Schiilerbeférderung), Rn. 8; zust. Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 104a Rn. 12;
ebenso Schwarz, in: Durig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 104a Rn. 21 m.w.

6 Statt vieler Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 104a Rn. 3.
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entstehenden Verwaltungsausgaben, d.h. die personlichen und sdchlichen Ausgaben, die fur
den Betrieb und die Unterhaltung des Verwaltungsapparats erforderlich sind*’, selbst tragen.*®

Nach der Rechtsprechung und der ganz Uberwiegenden Literaturansicht verweist das Tatbe-
standsmerkmal der ,Wahrnehmung der Aufgaben®, an dem die Ausgabenlast anknupft, auf die
Verwaltungskompetenz.”® Wenn also die Ldnder nach MaBgabe der Art. 30, 83 ff. GG fir die
Ausfihrung von Landes- oder Bundesgesetzen zustdndig sind, tragen sie auch die entspre-
chende Finanzierungslast; fuhrt der Bund Bundesgesetze dagegen durch bundeseigene Verwal-
tung aus, trifft ihn die Finanzierungsverantwortung.

Das Bundesverfassungsgericht betont in stdndiger Rechtsprechung die Bedeutung der finanz-
verfassungsrechtlichen Bestimmungen im Allgemeinen und des Art. 104a GG im Besonderen:

»,Die in den Art. 104a bis Art. 108 GG enthaltenen finanzverfassungsrechtlichen Nor-
men sind einer der Eckpfeiler der bundesstaatlichen Ordnung des Grundgeset-
zes. Sie sollen eine Finanzordnung sicherstellen, die den Gesamtstaat und die Glied-
staaten am Gesamtertrag der Volkswirtschaft sachgerecht beteiligt; Bund und Ldn-
der mussenim Rahmen der verfigbaren Gesamteinnahmen so ausgestattet werden,
dass sie die zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben erforderlichen Ausgaben leisten kon-
nen (vgl. Art. 104a Abs. 1 GG). Dabei kommt der strikten Beachtung der finanzver-
fassungsrechtlichen Zustdndigkeitsbereiche von Bund und Ldndern eine Uberra-
gende Bedeutung fur die StabilitGt der bundesstaatlichen Verfassung zu. Weder der
Bund noch die Lander konnen Uber ihre im Grundgesetz festgelegten Kompetenzen
verfugen; Kompetenzverschiebungen zwischen Bund und Landern wdren auch nicht
mit Zustimmung der Beteiligten zuldssig. Dies hat das Bundesverfassungsgericht
gerade fur die Zustandigkeiten auf dem Gebiet des Finanzwesens stets bekrdaftigt

[...].«50

Obwohl die Grundregel des Art. 104a Abs. 1 GG damit vorrangig auf die gesetzesakzessorische
Verwaltung abzustellen scheint, gilt das Konnexitatsprinzip nach allgemeiner Ansicht auch fur
den Bereich der ,,gesetzesfreien®, nicht gesetzesakzessorischen Verwaltung.®' Art. 104a Abs. 1
GG regelt insoweit nicht nur die Finanzierungslast, sondern auch die Finanzierungsbefugnis,
also die Frage, ob der Bund zur Erfullung bestimmter Aufgaben Zahlungen (z.B. Zuschtisse an
Lander oder Kommunen) erbringen darf.5? Hierfur kommt es darauf an, ob der Bund im Bereich
der gesetzesfreien Verwaltung tberhaupt verwalten darf, d.h. eine Verwaltungskompetenz be-
sitzt.

47 Kment, in: Jarass/Kment, GG, Art. 104a Rn. 16.

48 Davon zu unterscheiden sind die Zweckausgaben, d.h. die Kosten, die bei der Erfiillung der eigentlichen Sachaufgaben, der
Verwirklichung des Verwaltungszwecks, entstehen wie Sozialleistungen oder Subventionen, vgl. nur Heun, in: Dreier (Hrsg.),
GG3, Art. 104a Rn. 17.

“Vgl. Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 104a Rn. 4; ausfiihrlich Schwarz, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 104a Rn.
37 ff., dort auch Auseinandersetzung mit der vereinzelt vorgetragenen Gegenansicht, die auf die Gesetzgebungskompetenz im
Sinne eines Veranlasser-/Verursacher-/Kausalitdtsprinzips abstellt, aber aus historischen, systematischen und teleologischen
Erw@igungen heraus keine normative Stutze im geltenden Verfassungsrecht findet.

%0 BVerfGE 105, 185 (UMTS-Lizenz), Rn. 42 m.w.N. zur dlteren Rspr.; vgl. auch BVerfGE 145, 171 (Kernbrennstoffsteuer), Rn. 59.
51 Kube, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, Art. 104a Rn. 10; Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 104a Rn. 4

52 Hierzu v. Arnim, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VI, § 138 Rn. 13, 53 ff.
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Das gilt indes nur, soweit das Grundgesetz nichts anderes regelt. Daher sind zundchst vom
Grundsatz des Art. 104a Abs. 1 GG abweichende Regelungen zu prifen, die sich — neben der
hier nicht einschlagigen Regelung zur Bundesauftragsverwaltung in Art. 104a Abs. 2 GG und zu
Geldleistungsgesetzen in Art. 104a Abs. 3 und 4 GG - vor allem aus den Bestimmungen zu Fi-
nanzhilfen des Bundes in Art. 104b bis Art. 104d GG sowie aus den Regelungen zu den Gemein-
schaftsaufgaben in Art. 91a bis Art. 91e GG ergeben konnen.*®

4.1.3 Finanzhilfen des Bundes nach Art. 104b-d GG

Zur Bereinigung des ,Wildwuchses® im Bereich der friheren Fonds- und Mischfinanzierungspra-
xis des Bundes, mit der der Bund z.B. in den Bereichen der Agrarstruktur, der regionalen Wirt-
schaftsforderung und des sozialen Wohnungsbaus zweckgebundene Finanzhilfen an die Lander
gewdhrte, durch die Mischfinanzierung aber auch Kostenstreitigkeiten und Kompetenzkonflikte
zum Nachteil der Eigenstaatlichkeit der Lander beforderte, hat der verfassungsdndernde Gesetz-
geber die Zuldssigkeit von Finanzhilfen des Bundes gegenuber den Ladndern im Wege der soge-
nannten Finanzreformim Jahr 1969 in Art. 104 Abs. 4 GG a.F. ausdrucklich geregelt (sogenannte
Bundesinvestitionshilfekompetenz)®, mit der Féderalismusreform | im Jahr 2006 in einen eigenen
Art. 104b GG uberfuhrt und seitdem um weitere Finanzhilfetatbestande in Art. 104c und Art. 104d
erganzt.%®

So kann der Bund den Landern gemdB Art. 104b Abs. 1 S. 1 GG Finanzhilfen fur besonders be-
deutsame Investitionen der Ldnder und der Gemeinden (Gemeindeverbdnde) gewdhren, die zur
Abwehr einer Storung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts oder zum Ausgleich unter-
schiedlicher Wirtschaftskraft im Bundesgebiet oder zur Férderung des wirtschaftlichen Wachs-
tums erforderlich sind, soweit das Grundgesetz dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht.
Im Falle von Naturkatastrophen oder auBergewohnlichen Notsituationen, die sich der Kontrolle
des Staates entziehen und die staatliche Finanzlage erheblich beeintréchtigen, kann der Bund
gemdB Art. 104b Abs. 1 S. 2 GG auch ohne Gesetzgebungsbefugnisse Finanzhilfen gewdhren.

Art. 104c S. 1 GG erlaubt dem Bund seit 2017, den Landern Finanzhilfen fur gesamtstaatlich be-
deutsame Investitionen sowie besondere, mit diesen unmittelbar verbundene, befristete Ausga-
ben der Lander und Gemeinden (Gemeindeverbdnde) zur Steigerung der Leistungsfdhigkeit der
kommunalen Bildungsinfrastruktur zu gewdhren. Auf dieser Grundlage haben Bund und Lander
beispielsweise im Mai 2019 eine Verwaltungsvereinbarung® zur Umsetzung des sogenannten
Digitalpakts abgeschlossen. Nach dieser Verwaltungsvereinbarung gewdhrt der Bund den Ldn-
dern aus dem 2018 neu geschaffenen Sondervermogen ,Digitale Infrastruktur“®” fir

58 Jberblick lber die Ausnahmetatbesténde bei Kube, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, Art. 104a Rn. 27; Schenke, in:
Sodan (Hrsg.), GG, Art. 104a Rn. 2.

%Vgl. BVerfGE 39, 96 (Stddtebauférderungsgesetz), Rn. 34; BVerfGE 127, 165 (Zukunftsinvestitionsgesetz), Rn. 89; Hellermann,
in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), GG, Art. 104b Rn. 1; Schwarz, in: Durig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 104b Rn. 1. Umfassend zur
geschichtlichen Entwicklung des Fondswesens Muiller-Volbehr, Fonds- und Investitionshilfekompetenz des Bundes, S. 8 ff. Zu
den ebenfalls 1969 eingefiihrten Gemeinschaftsaufgaben sogleich unter > 4.1.4.

5 Huber, NVwZ 2019, 665 (668) spricht aber auch heute noch von ,,zahlreichen Spielarten einer parakonstitutionellen informel-
len Mischfinanzierung®.

% Verwaltungsvereinbarung ,,DigitalPakt Schule 2019 bis 2024, abrufbar unter @ Verwaltungsvereinbarung, Digitalpakt Schule.
7 Gesetz zur Errichtung des Sondervermdgens ,Digitale Infrastruktur“ (Digitalinfrastrukturfondsgesetz - DIFG), BGBL.
201812525.
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gesamtstaatlich bedeutsame Investitionen der Ldnder und Gemeinden in die kommunale Bil-
dungsinfrastruktur Finanzhilfen in Héhe von 5 Mrd. €, wobei die Lander einen investiven Eigenan-
teil in Hohe von mindestens 10 % zur Finanzierung der mit Bundesmitteln geforderten Investitio-
nen erbringen.

Der 2019 eingefuhrte Art. 104d GG siehtin Satz 1 vor, dass der Bund den Léandern Finanzhilfen fur
gesamtstaatlich bedeutsame Investitionen der Lander und Gemeinden (Gemeindeverbdnde) im
Bereich des sozialen Wohnungsbaus gewdhren kann. Auf dieser Grundlage haben Bund und
Lander seit 2020 jahrlich Verwaltungsvereinbarungen uber die Gewdhrung von Finanzhilfen des
Bundes im Bereich des sozialen Wohnungsbaus abgeschlossen (VV Sozialer Wohnungsbau).
Diese sehen vor, dass der Bund den Landern nach einem vereinbarten Verteilungsschlissel Zu-
schusse fur Investitionen bereitstellt, die die Ldnder im Rahmen ihrer Programme zur Férderung
des sozialen Wohnungsbaus erbringen.®® Der bereitgestellte Verpflichtungsrahmen betrug fir
das Programmjahr 2024 insgesamt 2,65 Mrd. €.

Art. 104c und Art. 104d GG lassen somit anders als Art. 104b GG Investitionshilfen des Bundes
auf Gebieten zu, flur die der Bund keine Gesetzgebungszustdndigkeit innehat.

Die Regelungen zu den Finanzhilfen modifizieren die allgemeine Lastenverteilungsregel des
Art. 104a Abs. 1 GG, indem sie isolierte, nicht mit entsprechenden Verwaltungskompetenzen ver-
bundene Finanzierungskompetenzen des Bundes begriinden.*® Sie sind Ausdruck eines Kom-
promisses: ,Auf der einen Seite stehen das gesamtstaatliche Interesse an rechtlich geordneten
und transparenten foderalen Finanzbeziehungen und das Interesse der Lander, in ihrer Ho-
heitssphdre nicht von Dotationsauflagen und Kofinanzierungsforderungen des Bundes gegdn-
gelt zu werden. Auf der anderen Seite steht die Verantwortung des Bundes fur das gesamtwirt-
schaftliche Gleichgewicht und die Gleichwertigkeit der Lebensverhdltnisse im gesamten Bun-
desgebiet, die ohne ein Fondswesen nicht wahrgenommen werden kann, weil die 6ffentlichen
Investitionen zu gut zwei Drittel in den Aufgabenbereich der Ldnder, davon Gberwiegend in den
Aufgabenbereich der Kommunen, fallen.“®® Zugleich werden sie aber auch als ein starkes Indiz
daflr angesehen, dass der primare und sekunddre Finanzausgleich nicht richtig justiert ist, da
die Regelungen sonst prinzipiell Gberflissig waren. '

Unabhdngig von der Frage, wie die einzelnen Tatbestandsmerkmale der Finanzhilferegelungen
auszulegen sind, wann also beispielsweise eine besonders bedeutsame, zur Abwehr einer Sto-
rung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts oder fur die Forderung des wirtschaftlichen
Wachstums erforderliche Investition vorliegt, sehen die Regelungen auf der Rechtsfolgenseite
Ubereinstimmend vor, dass der Bund die Finanzhilfen ausschlieBlich an die Léander leisten darf.
Wie das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zum Kommunalinvestitionsgesetz im
Jahr 2023 noch einmal klargestellt hat, sind ,,[f]6derale Partner der Finanzhilfen [...] stets Bund
und Lander, nicht Bund und Gemeinden, auch wenn die geforderten Investitionsprojekte von den
Gemeinden durchgefuhrt werden [...]; eine unmittelbare Vergabe von Bundesmitteln an die

8 VgLl. Verwaltungsvereinbarung iiber die Gewdhrung von Finanzhilfen des Bundes im Bereich des sozialen Wohnungshaus 2024
(VV Sozialer Wohnungsbau 2024), abrufbar unter & BMWSB.

%9 BVerfGE 39, 96 (Stadtebaufdrderungsgesetz), Rn. 31; BVerwGE 163, 335, Rn. 17.
80 Heintzen, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Art. 104b Rn. 5 mit Blick auf Art. 104b GG.
51 So deutlich Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 104b Rn. 7.
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Gemeinden scheidet mithin aus.“®> Vielmehr liegt die Vergabe der Investitionshilfen des Bundes
an die Kommunen in den Handen der Lander.5®

Dementsprechend sind nach MaBgabe von Art. 104b Abs. 2S. 1 GG (dergemaB Art. 104c S. 2und
Art. 104d S. 2 GG entsprechend gilt) stets ein Bundesgesetz mit Zustimmung des Bundesrates
oder eine Verwaltungsvereinbarung zwischen Bund und Lédndern auf Grundlage des Bundes-
haushaltsgesetzes erforderlich, um ,das Ndhere, insbesondere die Arten der zu férdernden In-
vestitionen“ zu regeln. Das Bundesgesetz oder die Verwaltungsvereinbarung kdnnen gemaB
Art. 104b Abs.2 S.2 GG Bestimmungen Uber die Ausgestaltung der jeweiligen Ldnderpro-
gramme zur Verwendung der Finanzhilfen vorsehen, wobei die Festlegung der Kriterien fur die
Ausgestaltung der Landerprogramme gemdB Satz 3 im Einvernehmen mit den betroffenen Ldn-
dern erfolgt. Die Mittel des Bundes werden gemaB Satz 5 zusdtzlich zu eigenen Mitteln der Lénder
bereitgestellt. Das alles gilt gemadB Art. 104c¢ S. 2 und Art. 104d S. 2 GG fur Finanzhilfen nach
Art. 104c und Art. 104d entsprechend.

Neuregelung einer Finanzhilfe fiir digitale Daseinsvorsorge in Art. 104e GG?

Wollte der verfassungsdndernde Gesetzgeber an der bisherigen Systematik der Finanzhilferege-
lungen, insbesondere dem Prinzip der Zweistufigkeit festhalten, kdnnte er eine neue Finanzhil-
feregelung in Art. 104e GG zur Gewdahrung von besonders (bzw. gesamtstaatlich) bedeutsamen
Investitionen® oder besonderen, mit diesen unmittelbar verbundenen, befristeten Ausgaben®
der Gemeinden (Gemeindeverbdnde) im Bereich der digitalen Daseinsvorsorge®® nur dahinge-
hend ausgestalten, dass diese Finanzhilfen wieder nur an die Ldnder und unter den weiteren Be-
dingungen des Art. 104b Abs. 2 GG ausgezahlt werden, wobei die Ldnder zusdtzlich eigene Mittel
aufwenden und uber die weitere Vergabe an die Kommunen entscheiden mussten. Eine unmit-
telbare Forderung der Kommunen durch den Bund wdre auch hier ausgeschlossen.

52 BVerfGE 167, 290 (Kommunalinvestitionsgesetz), Rn. 70 m.w.N. zur dlteren Rechtsprechung; vgl. ebenso Hellermann, in: Hu-
ber/VoBkuhle (Hrsg.), GG, Art. 104b Rn. 6; Hey, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HYwR Ill, § 87 Rn. 22.

83 So bereits BVerfGE 39, 96 (Stddtebauférderungsgesetz), Rn. 55; BVerfGE 41, 291 (Strukturférderung), Rn. 66; vgl. nur Siek-
mann, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 104b Rn. 11, Art. 104c Rn. 7, Art. 104d Rn. 11; Piloty-Leskien, Legitimation von Mischfinanzie-
rung, S. 91.

54 Die wohl Giberwiegende Ansicht setzt ,besonders bedeutsame* (vgl. Art. 104b Abs. 1 S. 1 GG) und ,,gesamtstaatlich bedeut-
same* (vgl. Art. 104c S. 1, Art. 104d S. 1 GG) Investitionen gleich und fasst Investitionen darunter, wenn sie in AusmaB und Wir-
kung besonderes Gewicht haben, also tiberregionale, gesamtwirtschaftliche Effekte im Hinblick auf die verfolgten Forderzwecke
auslosen, wobei sich die besondere bzw. gesamtstaatliche Bedeutsamkeit nicht aus der GroBe geforderter Einzelprojekte erge-
ben muss, sondern auch aus der Zusammenfassung einer groBeren Zahl kleinerer Vorhaben eines Investitionsbereichs folgen
kann; vgl. BVerfGE 39, 96 (Stddtebaufdérderungsgesetz), Rn. 43; aus der Literatur etwa Hellermann, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.),
GG, Art. 104c Rn. 27; Schwarz, in: Durig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 104c Rn. 14, jeweils m.w.N.

8 Besondere, mit den Investitionen unmittelbar verbundene, befristete Ausgaben sind zeitlich auf die Begleitphase der Investi-
tion bezogen und ermdglichen dem Bund die Mitfinanzierung von Kosten nicht investiver Art, die mit der Nutzbarmachung der
Investition in einem unmittelbaren Zusammenhang stehen, insb. Kosten des Aufbaus einer Systemadministration oder der Fi-
nanzierung spezieller personeller Ausstattung, die unmittelbar zur Verwirklichung des Investitionszwecks erforderlich ist; vgl.
Hellermann, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), GG, Art. 104c Rn. 12a.

8 Der Begriff der digitalen Daseinsvorsorge umfasst die die Erbringung von bisher analogen Verwaltungsleistungen in digitaler
Form, das Angebot neuer digitaler Verwaltungsleistungen sowie die Bereitstellung digitaler Infrastruktur, vgl. die Definition bei
Schmidt, NVwZ 2025, 361; zuvor schon Berger, ZG 2018, 347 (356 ff.); Schulz, in: Klenk/Nullmeier/Wewer (Hrsg.), Handbuch
Digitalisierung in Staat und Verwaltung, S. 565 (566 ff.); Spiecker gen. Dohmann, in: Kischel/Kube (Hrsg.), HStR I, § 20 Rn. 35;
mit Blick auf den Einsatz von KI Martini/Ruschemeier, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), Handbuch Multimedia-Recht, Teil
29.6 Rn. 20 f. Vgl. auch den mit ,,Digitale Daseinsvorsorge“ iberschriebenen Art. 4 BayDiG.
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Als Rechtsgrundlage fur die Forderung einzelner Kommunen zur Nachnutzung digitaler Anwen-
dungen unmittelbar durch den Bund kommen somit weder die bestehenden noch neu zu schaf-
fende Finanzhilferegelungen in Betracht.

4.1.4 Finanzierung von Gemeinschaftsaufgaben

Gemeinschaftsaufgaben durchbrechen die grundsatzlich auf Trennung von Bund und Léndern
angelegte Verteilung der Verwaltungszusténdigkeiten nach den Art. 83 ff. GG und sind insofern
Ausnahmen vom grundsdtzlichen Verbot der Mischverwaltung, das das Bundesverfassungsge-
richt aus dem Demokratie- und dem Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes ableitet.®” Sie eroff-
nen dem Bund Mitwirkungs- und Einflussmoglichkeiten bei der Erfiillung von Aufgaben der
Lander.®® Das Grundgesetz unterscheidet Gemeinschaftsaufgaben, bei denen die Zusammen-
arbeit obligatorisch ist (sogenannte echte Gemeinschaftsaufgaben — Art. 91a GG: Verbesserung
der Wirtschafts- und Agrarstruktur, Kistenschutz; Art. 91e GG: Grundsicherung fur Arbeitsu-
chende), und solche, bei denen die Zusammenarbeit fakultativ ist (sogenannte unechte Gemein-
schaftsaufgaben — Art.91b GG: Forschungs- und Bildungsbereich; Art. 91c GG: informations-
technische Systeme; Art. 91d GG: Leitungsvergleiche der Verwaltung).®®

Insbesondere: IT-Zusammenarbeit gemas Art. 91c GG

Besondere Beachtung verdient Art. 91c GG, den der verfassungsdndernde Gesetzgeber 2009 im
Wege der Foderalismusreform Il in das Grundgesetz eingefugt hat. GemaB Art. 91c Abs. 1 GG
kdnnen Bund und Lander bei der Planung, der Errichtung und dem Betrieb der fur ihre Aufgaben-
erfullung bendtigten informationstechnischen Systeme zusammenwirken. Diese verfassungs-
rechtliche Generalklausel legitimiert nunmehr die umfassende vertikale IT-Kooperation zwischen
Bund und Léndern. ,,Informationstechnische Systeme® meint nach der Begrundung des Gesetz-
entwurfs’® alle ,technischen Mittel zur Verarbeitung und Ubertragung von Informationen®. Die

7 In der Entscheidung zu den Optionskommunen (BVerfGE 137, 108) fiihrt das Bundesverfassungsgericht aus: ,Demokratie und
Volkssouverdnitdt erschdpfen sich im reprdsentativ-parlamentarischen System des Grundgesetzes nicht in Zurechnungsfiktio-
nen und stellen auch nicht nur formale Mindestanforderungen an den Legitimationszusammenhang zwischen dem Volk und den
handelnden Staatsorganen. Sie sind vielmehr Rechtsprinzipien, die ihren praktischen Niederschlag in der Verfassungswirklich-
keit finden mussen [...]. Die Wahlen zum Bundestag und zu den Volksvertretungen der Lénder dienen so gesehen nicht nur der
Kreation dieser Verfassungsorgane, sondern weisen auch eine real- wie personalplebiszitdre Dimension auf, welche die mit der
Wahlverbundene politische Richtungsentscheidung auch konkret erfahrbar macht. Eine Verflechtung von Zustéandigkeiten stellt
sich vor diesem Hintergrund als Problem dar, weil sie dazu fihren kann, dass der Auftrag des Wdhlers auf Bundes- oder Landes-
ebene durch die Mitwirkung anderer Ebenen relativiert und konterkariert wird. Das gilt auch im Hinblick auf die Verwaltungskom-
petenzen. Demokratische Verantwortlichkeit setzt auch hier grundsatzlich eine hinreichend klare Zuordnung voraus. Der wahl-
berechtigte Burger muss wissen kdnnen, wen er woflr - nicht zuletzt durch Vergabe oder Entzug seiner Stimme - verantwortlich
machen kann. Daran fehlt es, wenn die Aufgaben durch Organe oder Amtswalter unter Bedingungen wahrgenommen werden,
die eine solche Verantwortungszuordnung nicht ermdglichen [...]. Das Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG ge-
bietet deshalb nicht nur eine weitgehende Normierung von Zustéindigkeitszuweisungen, Verfahren und Aufsichtsrechtsver-
héltnissen, sondern enthdélt auch ein grundsétzliches Verbot der Mischverwaltung [...]. bb) Die Anforderungen des Demokra-
tieprinzips berlhren sich insoweit mit dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit (Art. 20 Abs. 3 GG), der mit Blick auf die Verwal-
tungsrdume von Bund und Ldndern und im Interesse eines effektiven Rechtsschutzes eine klare und auf Vollstandigkeit ange-
legte Zuordnung von Kompetenzen der handelnden Staatsorgane gebietet. Auch das Rechtsstaatsprinzip verlangt mit Blick
auf die fiir die Ausrichtung und das Verstéindnis der Verfassungsordnung maBgebliche Sicht des Biirgers zuallererst Klar-
heit der Kompetenzordnung.“ (Rn. 811.).

88 Kaufhold, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), GG, Art. 91a Rn. 26.

89Vgl. zur Terminologie nur Schenke, in: Sodan (Hrsg.), GG, vor Art. 91a Rn. 6; Kaufhold, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), GG, Art. 91a
Rn. 27 mit Nachweisen zu abweichenden Begriffsverstandnissen.

70BT-Drs. 16/12410, 8 1.

D

22



Kooperation ist zugelassen fur die Planung, die Errichtung und den Betrieb von IT-Systemen, d.h.
fur alle Phasen in ihrem Lebenszyklus.” Dabei handelt es sich um eine unechte Gemeinschafts-
aufgabe, da weder eine Kooperationspflicht noch eine ausschlieBliche Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes begriindet werden.”? So soll aus Art. 91c GG ,keine umfassende ,Digitalisie-
rungs(finanzierungs)kompetenz‘ [erwachsen], die dem Bund eine Blankettermdchtigung erteilt,
jegliche Materie im Dunstkreis der digitalen Transformation an sich zu ziehen“’®. Nur insoweit
Vereinbarungen nach Art. 91c Abs. 1 und 2 GG -vor allem durch interféderalen Staatsvertrag,
sonst durch Verwaltungsabkommen’ - getroffen wurden, haben diese Vorrang gegenliber den
Art. 83 ff. GG. Art. 91c Abs. 1 GG gestattet aber auch keine unbegrenzte Kooperation zwischen
Bund und Ldndern. Die Kooperationsmadglichkeiten sind vielmehr auf die IT-Aktivitaten des 6f-
fentlichen Sektors beschrdnkt und betreffen nur solche informationstechnischen Systeme, die
von Bund und Léandern fur ihre Aufgabenerfullung benotigt werden. Diese einschrdnkenden Kri-
terien sollen gerade die durch Art. 91c erfolgte Durchbrechung der Art. 83 ff. GG begrenzen und
sverhindern, dass unter dem Deckmantel der IT-Kooperation Verwaltungszustandigkeiten von
den dazu durch das Grundgesetz eigentlich ermdchtigten Verwaltungstragern auf ein féderales
Mischgremium, namentlich den IT-Planungsrat, Gbertragen werden.“”®

Die IT-Zusammenarbeit wird in Absatz 2 mit Blick auf die Festlegung von Standards und Sicher-
heitsanforderungen fur die Kommunikation zwischen den IT-Systemen von Bund und Ldndern
konkretisiert. Auf Grundlage des Art. 91c Abs. 1 und 2 GG haben Bund und Ldnder den sogenann-
ten IT-Staatsvertrag (IT-StV) abgeschlossen.”® Der IT-StV sieht in § 1 Abs. 1 die Einrichtung eines
IT-Planungsrats vor, der die Zusammenarbeit von Bund und Landern in Fragen der IT koordinie-
ren, fachunabhdngige und fachubergreifende Interoperabilitdts- und Sicherheitsstandards fur IT
beschlieBen, die Zusammenarbeit von Bund und Landern in Fragen der Digitalisierung von Ver-
waltungsleistungen koordinieren und unterstutzen, Projekte und Produkte des informations- und
kommunikationstechnisch unterstlitzten Regierens und Verwaltens steuern und die Koordinie-
rungsaufgaben fur das Verbindungsnetz nach MaBgabe des IT-NetzG wahrnehmen soll. Er setzt
sich aus dem Beauftragten der Bundesregierung fur Informationstechnik und jeweils einem fur
Informationstechnik zustdndigen Landesvertreter zusammen, lost die bisherige, als undber-
sichtlich empfundene Gremienstruktur der gemeinsamen IT-Steuerung ab und wird seit 2020 von
einer rechtsfdhigen Anstalt des 6ffentlichen Rechts namens ,,FITKO“ (Foderale IT-Kooperation)
unterstutzt (88 5 ff. IT-StV). Standardisierungsbeschlisse des IT-Planungsrats sind intrafoderale
Rechtsakte, die vom IT-Planungsrat kraft staatsvertraglich vereinbarter Ermdachtigung erlassen
wurden und die kraft staatsvertraglicher Vereinbarung Bindungswirkung zwischen Bund und
Landern als Vertragsparteien entfalten.””

71 Zu Reichweite und Grenzen der foderalen IT-Kooperation exemplarisch Wischmeyer, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), GG, Art. 91c
Rn. 13f.

72\gl. nur Wischmeyer, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), GG, Art. 91c Rn. 11.
73 Martini, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Art. 91c Rn. 20.

74 Zu den Handlungsformen der Vereinbarung nach Art. 91c Abs. 2 GG Grépl, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 91c Rn.
26.

75 Wischmeyer, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), GG, Art. 91c Rn. 14.

76 Vertrag Uber die Errichtung des IT-Planungsrats und tiber die Grundlagen der Zusammenarbeit beim Einsatz der Informations-
technologie in den Verwaltungen von Bund und Landern - Vertrag zur Ausfiihrung von Artikel 91c¢ GG (IT-Staatsvertrag), Bekannt-
machung der Neufassung v. 13.12.2019, BGBL. 2019 | 2852.

77Zum Ganzen Peuker, in: Hill/Schliesky (Hrsg.), Auf dem Weg zum Digitalen Staat, S. 59 (81 f.) m.w.N.
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Die Kommunen werden nicht unmittelbar von Art. 91¢c Abs. 1 und Abs. 2 GG erfasst. Es ist viel-
mehr Sache der Ldnder, dass die auf der Grundlage von Art. 91c GG vereinbarten Programme in
ihren Verwaltungsrdumen auch in den Kommunen umgesetzt werden.

Die im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD fur die 21. Legislaturperiode vereinbarte
Anderung von Art. 91¢ GG zielt sogar auf eine noch stdrkere Zentralisierung zugunsten des Bun-
des, der ,im Bereich der Digitalisierung fur ausgewdhlte Aufgaben mit hohem Standardisie-
rungs- und Automatisierungspotenzial Vollzugsverantwortung ibernehmen® soll.”® Die Ande-
rung von Art. 91c GG soll es dem Bund ermaoglichen, digitale Verwaltungsverfahren und Stan-
dards zu regeln sowie IT-Systeme zu errichten, zu betreiben und zur Mitnutzung zur Verfligung zu
stellen. Die fur eine solche Verfassungsdnderung gemdaB Art. 79 Abs. 2 GG erforderliche 2/3-
Mehrheit der Stimmen im Bundesrat erfordert indes zuvor eine Abstimmung mit den Landern, die
im Koalitionsvertrag auch angekundigt ist. Dass die fur die Verfassungsdnderung ebenfalls ge-
maB Art. 79 Abs. 2 GG erforderliche 2/3-Mehrheit der Stimmen im Bundestag erreicht werden
kann, ist mit Blick auf die im 21. Deutschen Bundestag vertretenen Fraktionen zwar nicht ausge-
schlossen, politisch aber wenig wahrscheinlich.

Finanzierungsregelungen

Gemeinschaftsaufgaben durchbrechen das finanzverfassungsrechtliche Konnexitatsprinzip, da
sie regelmaBig eine gemeinsame Finanzierungsverantwortung von Bund und Ldndern be-
grunden (was das eigentliche Motiv flur die erstmalige verfassungsrechtliche Verankerung der
Gemeinschaftsaufgaben im Jahr 1969 gewesen sein diirfte)’®. Die verfassungsrechtlichen Rege-
lungen zur Kostentragung des Bundes reichen je nach Gemeinschaftsaufgabe von einer festen
Beteiligungsquote (Art. 91a Abs. 3 S. 1 GG; vgl. auch 8 7 GRWG) uber eine Mindestbeteiligungs-
quote (Art. 91a Abs. 3 S. 2 GG; vgl. auch 8 10 GAKG) bis zur Vorgabe, dass die Kostentragung in
einer Verwaltungsvereinbarung dber die Einzelheiten des Zusammenwirkens bei bestimmten
Aufgaben zu regeln ist (Art. 91b Abs. 3, Art. 91c Abs. 2 S. 4 GG). Art. 91c Abs. 2 S. 4 GG sieht vor,
dass Vereinbarungen auf Grundlage von Art. 91c Abs.1 und 2 GG auch die Kostentragung regeln.
Da Bund und Lander im IT-StV nur die Finanzierung der FITKO geregelt haben (8 9 Abs. 1, 4 IT-StV),
gilt im Ubrigen, dass Bund und Ldnder je selbst fiir die Umsetzung der Entscheidungen des IT-
Planungsrats in ihren Verwaltungsrdumen verantwortlich sind und insoweit auch die Kosten tra-
gen.%°

Die Gemeinschaftsaufgaben begrunden Rechtsverhaltnisse zwischen Bund und Landern. Un-
mittelbare Rechtsbeziehungen zwischen dem Bund und den Kommunen sind dagegenim An-
wendungsbereich der Gemeinschaftsaufgaben grundsétzlich ausgeschlossen, was sowohl
Verwaltungs- als auch Finanzbeziehungen umfasst.®' Hierin spiegelt sich die Zweistufigkeit des
Staatsaufbaus der Bunderepublik Deutschland wider. Ist daher beispielsweise zur Umsetzung
der Beschlusse des IT-Planungsrats ein Handeln der Kommunen erforderlich, sind die Ldnder

78Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD fiir die 21. Legislaturperiode (,,Verantwortung fiir Deutschland“), Zeilen 1886 ff.
7® S0 Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 91a Rn. 23.
80 Wischmeyer, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), GG, Art. 91c Rn. 25.

81 Schwarz, in: Dilrig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 91a Rn. 20; Siekmann/Thiel, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 91a Rn. 29; Heun,
in: Dreier (Hrsg.), GG®, Art. 91a Rn. 10.
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mangels anderweitiger Vereinbarung im IT-StV zur Kostentragung nach MaBgabe des Konnexi-
tatsprinzips des Art. 104a Abs. 1 GG verpflichtet.??

Ausnahme bei Grundsicherung fiir Arbeitssuchende

Mit Art. 91e GG hat der verfassungscdndernde Gesetzgeber fur das Gebiet der Grundsicherung fur
Arbeitssuchende eine systemwidrige Ausnahme vom grundsadtzlich zweistufigen Staatsaufbau
der Bundesrepublik geschaffen, die in ihrem Anwendungsbereich sowohl die Art. 83 ff. GG als
auch Art. 104a GG verdrangt®®: Art. 91e Abs. 2 S. 2 GG begriindet eine unmittelbare Finanzbe-
ziehung zwischen Bund und Gemeinden sowie Gemeindeverbdnden.®* Nach dieser Vorschrift
tragt der Bund die notwendigen Ausgaben einschlieBlich der Verwaltungskosten, die Gemeinden
und Gemeindeverbdnden entstehen, wenn diese (als sogenannte Optionskommunen) nach
MaBgabe von Art. 91e Abs. 1, Abs. 2 S. 1 GG allein die Aufgaben bei der Ausfiihrung von Bundes-
gesetzen auf dem Gebiet der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende wahrnehmen. Die Regelung
der Kostenerstattung war erforderlich, da die Kommunen als alleiniger Aufgabentrager anderen-
falls nach dem Konnexitdatsprinzip auch sdmtliche Kosten hédtten tragen mussen.®

Art. 91e Abs. 2 S. 2 GG ist daher — neben dem Sonderlastenausgleich des Art. 106 Abs. 8 S. 1 GG
—der bisher einzige, verfassungsrechtlich ausdrtcklich geregelte Fall einer Finanzierungsbefug-
nis des Bundes gegenliber den Kommunen.?® Mit Verweis darauf, dass es sich bei Art. 91e GG um
eine eng auf den Bereich der Grundsicherung fur Arbeitsuchende begrenzte Durchbrechung
der grundsdatzlich auf Trennung von Bund und Ldndern angelegten Verteilung der Verwaltungs-
und Finanzierungszustdandigkeiten handelt und weder das Demokratie- noch das Rechtsstaats-
prinzip des Grundgesetzes ein absolutes Verbot der Mischverwaltung begrunden, konnte das
Bundesverfassungsgericht keinen VerstoB des Art. 91e GG gegen Art. 79 Abs 3 GG erkennen und
die teilweise im Schrifttum zuvor geduBerte Auffassung, Art. 91e GG sei ,verfassungswidriges
Verfassungsrecht®, nicht teilen.®’

82 Wischmeyer, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), GG, Art. 91c Rn. 25 m. Fn. 24; dhnlich Ruge, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hen-
neke (Hrsg.), GG, Art. 91c Rn. 33.

83 BVerfGE 137, 108 (Optionskommune), Rn. 85. Die Einfiihrung des Art. 91e GG war eine Reaktion auf ein Urteil des Bundesver-
fassungsgerichts aus dem Jahr 2007, in dem es die Unvereinbarkeit von § 44b SGB Il a.F. mit Art. 28 Abs. 2 S. 1und 2i.V.m. Art.
83 GG festgestellt hatte (BVerfGE 119, 331 - Hartz IV-Arbeitsgemeinschaften).

84BVerfGE 137, 108 (Optionskommune), Rn. 96 f.

8 Kaufhold, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), GG, Art. 91e Rn. 24.

8 Der mit Gesetz vom 29.9.2020 eingefligte und schon zum 31.12.2020 wieder auBer Kraft getretene Art. 143h GG sah vor, dass
der Bund als Folgewirkung der COVID-19-Pandemie im Jahr 2020 einmalig einen pauschalen Ausgleich fur Mindereinnahmen
aus der Gewerbesteuer zugunsten der Gemeinden und zu gleichen Teilen mit dem jeweiligen Land gewdhrt. Aber auch hier gab
es keine unmittelbaren Finanzbeziehungen zwischen dem Bund und den Kommunen. Vielmehr war der Ausgleich nach S. 2 von
den Ldndern an die Gemeinden auf Grundlage der zu erwartenden Mindereinnahmen weiterzuleiten. Kritisch zur finanzverfas-
sungsrechtlichen Bedeutung des Art. 143h GG Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 143h Rn. 7 ff., der die Weiterleitung durch
die Lander als rein formal und die Regelung als eine erneute Durchbrechung des Prinzips der Zweistufigkeit der deutschen Fi-
nanzverfassung durch unmittelbare Finanzbeziehungen zwischen Bund und kommunaler Ebene bezeichnet; vgl. auch Kube, in:
Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, Art. 143h Rn. 3.

87 BVerfGE 137, 108 (Optionskommune), Rn. 80 mit Verweis auf die zuvor geduBerte Gegenauffassung bei Hermes, in: Dreier
(Hrsg.), GG, Supplementum 2010, Art. 91e Rn. 20f.; Klein, in: Maunz/Durig /Hrsg.), GG, Art. 91e Rn. 13 [Mai 2011]; Siekmann, in:
Sachs (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2011, Art. 91e Rn. 11.
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4.1.5 Neue Gemeinschaftsaufgabe ,,digitale Daseinsvorsorge“?

Nach dem Vorbild des Art. 91e GG konnte erwogen werden, eine neue Gemeinschaftsaufgabe
»digitale Daseinsvorsorge® in das Grundgesetz aufzunehmen, der die Zusammenarbeit von
Bund, Ldndern und Gemeinden (Gemeindeverbdnden) im Bereich der digitalen Daseinsvorsorge
gestattet und es dem Bund ermoglicht, Gemeinden bei der Erbringung digitaler Daseinsvorsor-
geleistungen direkt finanziell zu unterstiitzen.2®

Eine solche Gemeinschaftsaufgabe wuirde die Finanzbeziehungen zwischen Bund und Gemein-
den verstetigen und damit den Rahmen einer befristeten Projektférderung verlassen. Sie wdre
zudem an den fur Verfassungsdnderungen geltenden Vorgaben des Art. 79 GG zu messen.
Ohne Weiteres moglich ist es, durch die Einfigung eines neuen Art. 91f GG im Wege eines ver-
fassungsdndernden Gesetzes den Wortlaut des Grundgesetzes ausdrucklich zu ergdnzen, wie
es das Textdnderungsgebot in Art. 79 Abs. 1 S. 1 GG fordert. Das verfassungsdndernde Gesetz
bedarf auBerdem gemaB Art. 79 Abs. 2 GG der Zustimmung von zwei Dritteln der Mitglieder des
Bundestages und zwei Dritteln der Stimmen des Bundesrates. Das Zustandekommen einer sol-
chen qualifizierten Mehrheit im 21. Deutschen Bundestag ist zwar nicht ausgeschlossen, poli-
tisch jedoch wenig wahrscheinlich.

Far eine Verfassungsdanderung gelten schlieBlich die Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG. Hiernach
ist eine Anderung des Grundgesetzes, durch welche die Gliederung des Bundes in Ldnder, die
grundsdtzliche Mitwirkung der Lénder bei der Gesetzgebung oder die in den Artikeln 1 und 20
niedergelegten Grundsdtze berthrt werden, unzuldssig. Ein Beruhren der genannten Grundsdtze
und damit ein VerstoB gegen Art. 79 Abs. 3 GG soll nicht vorliegen, wenn diesen Grundsdtzen im
allgemeinen Rechnung getragen wird und diese lediglich fir Sonderlagen entsprechend ihrer Ei-
genart bzw. systemimmanent modifiziert werden.® Die Einfiihrung einer neuen Gemeinschafts-
aufgabe ,,digitale Daseinsvorsorge® und die damit verbundenen unmittelbaren Finanzbeziehun-
gen zwischen Bund und Gemeinden konnten jedoch die Grundsatze des in Art. 20 Abs. 1 GG ver-
ankerten Bundesstaatsprinzips berthren und damit unzuldssig sein.

Zwar gebietet das Bundesstaatsprinzip nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts in seinem
verfassungsdanderungsfesten Kern lediglich, dass den Landern im Bereich aller drei Staatsfunk-
tionen (Legislative, Exekutive, Judikative) Aufgaben von substantiellem Gewicht als ,,Hausgut®
unentziehbar verbleiben, ohne dass es bestimmte Aufgaben zuweist.?® Daher stellt es noch kein
verfassungswidriges Verfassungsrecht dar, die foderalen Ebenen in einzelnen Aufgabenfeldern
zu einer neuen Gemeinschaftsaufgabe zu zwingen.® Wie bei Art. 91e GG wirde es sich auch bei
einer neuen Gemeinschaftsaufgabe ,digitale Daseinsvorsorge“ um eine Durchbrechung der
grundsdtzlich auf Trennung von Bund und Ldndern angelegten Verteilung der Verwaltungs- und
Finanzierungszustdndigkeiten handeln, wobei die unmittelbaren Finanzbeziehungen zwischen
Bund und Gemeinden zudem die grundsatzliche Zweistufigkeit des Bundesstaatsprinzips des
Grundgesetzes Uberwinden.

8 \/orschlag etwa von Libbe/Scheller unter & difu.de.

8 Grundlegend BVerfGE 30, 1 (Abhorurteil), Rn. 80; vgl. auch BVerfGE 109, 279 (GroBer Lauschangriff), Rn. 114 f.; BVerfGE 137,
108 (Optionskommune), Rn. 84.

90 BVerfGE 137, 108 (Optionskommune), Rn. 83.

91 So ausdriicklich Berger, FS Henneke, S. 271 (277); Ghnlich mit Blick auf die Finanzhilferegelungen in Art. 104c und Art. 104d
GG Leisner-Egensperger, DVBL. 2019, 1589 (1591).
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Verfassungsrechtliche Bedenken bestehen aber zum einen, weil ,digitale Daseinsvorsorge*
anders als die Grundsicherung fur Arbeitssuchende in Art. 91e GG keinen eng umgrenzten Auf-
gabenbereich beschreibt, sondern eine Vielzahlvon Verwaltungsleistungen umfasst, deren Um-
fang im entwicklungsoffenen Konzept der Daseinsvorsorge kaum verldsslich bestimmt werden
kann. Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung zu den Optionskommunen je-
doch wesentlich darauf abgestellt, dass es sich bei Art. 91e GG gerade um eine eng begrenzte
Durchbrechung der grundsatzlich auf Trennung von Bund und Landern angelegten Verteilung der
Verwaltungszustdndigkeiten handelt, die sich auf die Regelung der Verwaltungs- und Finanzie-
rungszustdndigkeiten im Bereich der Grundsicherung fur Arbeitsuchende beschrdnkt und die in
Art. 20 Abs. 1 bis Abs. 3 GG enthaltenen und durch Art. 79 Abs. 3 GG abgesicherten Systement-
scheidungen der Demokratie sowie des Rechts- und Bundesstaates nichtin Frage stellt.®? Im wei-
ten Feld der digitalen Daseinsvorsorge wirden dem Bund dagegen umfangreiche Mitwirkungs-
und Finanzierungsbefugnisse eingerdumt, die im deutlichen Gegensatz zum féderalen Tren-
nungsprinzip stunden.

Verfassungsrechtliche Bedenken ergeben sich zum anderen aus der systematischen Zusam-
menschau eines neuen Art. 91f GG mit den anderen Ausnahmetatbestdnden des Grundgeset-
zes, die eine Abweichung vom Konnexitatsprinzip des Art. 104a GG zulassen. Nicht unplausibel
erscheint hier der Einwand, dass gerade die ,,Massierung“ der - flir sich genommen jeweils noch
nicht verfassungswidrigen — Ausnahmetatbestdnde im Finanzverfassungsrecht zu einer verfas-
sungsrechtlichen Neubewertung Anlass geben konnte, an deren Ende ein Versto3 gegen Art. 79
Abs. 3 GG zu konstatieren ware® — auch wenn dann genauer anzugeben wdre, wann die Schwelle
zur Verfassungswidrigkeit Uberschritten sein und welcher der Ausnahmetatbestande der Verfas-
sungswidrigkeit anheimfallen soll.

4.1.6 Ungeschriebene Verwaltungskompetenzen

Greift keine abweichende Regelung, findet das Konnexitatsprinzip des Art. 104a Abs. 1 GG An-
wendung, bei dem die Finanzierungsbefugnis des Bundes aus einer entsprechenden Verwal-
tungskompetenz folgt. Eine solche Kompetenz des Bundes, um im Rahmen von kunftigen Pro-
jektforderprogrammen fur Kommunen den Transfer und die Nachnutzung bestehender digitaler
Anwendungen in der Flache zu fordern, konnte sich als ungeschriebene Verwaltungskompetenz
ergeben. Ungeschriebene Verwaltungskompetenzen des Bundes sind in Rechtsprechung und Li-
teratur gerade mit Blick auf die Fondsverwaltung als vom Grundgesetz im Sinne des Art. 30 2. HS
Var. 2 GG ,,zugelassene”“ Regelung weitgehend anerkannt.*

Die Rechtsprechung nimmt eine hier in Betracht kommende ungeschriebene Verwaltungskom-
petenz des Bundes kraft Natur der Sache allerdings nur unter restriktiven Voraussetzungen an.
In der Jugendhilfe-Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht unter Ruckgriff auf eine al-
tere Literaturauffassung festgestellt, dass eine Kompetenz aus der Natur der Sache begriindet
sei ,nach dem ,ungeschriebenen, im Wesen der Dinge begrindeten, mithin einer ausdrtcklichen

92 BVerfGE 137, 108 (Optionskommune), Rn. 80, 84.
98 S0 Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 143h Rn. 12 mit Fn. 19.

94 Miiller-Volbehr, Fonds- und Investitionshilfekompetenz des Bundes, S. 103 ff.; v. Arnim, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VI,
§ 138 Rn. 69; allgemein Trute, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), GG, Art. 83 Rn. 80; BVerfGE 11, 6 (Dampfkessel), Rn. 35; BVerfGE 12,
205 (Deutschland-Fernsehen), Rn. 164; BVerfGE 22, 180 (Jugendhilfe), Rn. 118 f.
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Anerkennung durch die Reichsverfassung nicht bedurftigen Rechtssatz, wonach gewisse Sach-
gebiete, weil sie ihrer Natur nach eigenste, der partikularen Gesetzgebungszustdndigkeit a priori
entruckte Angelegenheiten des Reichs darstellen, vom Reiche und nur von ihm geregelt werden
kénnen‘ (Anschttz, HABDStR I, S. 367; BVerfGE 12,205 (251); 11, 89 (98 f.); 11, 6 (17))“. Schluss-
folgerungen aus der Natur der Sache mussten begriffsnotwendig sein und eine bestimmte Lo-
sung unter Ausschluss anderer Moéglichkeiten sachgerechter Losung zwingend fordern. Die Bun-
desregierung durfe Bestrebungen (hier: auf dem Gebiet der Jugendhilfe) nur fordern, die der Auf-
gabe nach eindeutig lGiberregionalen Charakter haben. Es miisse sich um Bestrebungen han-
deln, die ihrer Art nach nicht durch ein Land allein wirksam geférdert werden kdnnen. Keinesfalls
konne sich die Zustandigkeit des Bundes auf die Férderung regionaler oder értlicher Bestrebun-
gen erstrecken. AuBerdem miusse die Bundesregierung bei der Auslibung ihrer Férderungskom-
petenz den Grundsatz des bundesfreundlichen Verhaltens beachten.®

Nach diesem MaBstab ldsst sich eine ungeschriebene Verwaltungskompetenz des Bundes zur
Forderung des Transfers und der Nachnutzung bestehender digitaler Anwendungen durch Kom-
munen in der Fldche mit dem Argument begrinden, dass das Forderprogramm gerade auf die
deutschlandweite fldchendeckende Verbreitung etablierter digitaler Losungen fur Kommunen
ausgerichtetist, die ohne Bundesférderung nicht oder jedenfalls nicht im beabsichtigten und er-
forderlichen Umfang moglich ware. Da Transfer und Nachnutzung nicht nur auf einen Gemein-
deverband oder ein Land beschrankt sein, sondern —auch im Sinne einer Standardisierung —
landerubergreifend gefordert werden sollen, hat diese Aufgabe einen Uberregionalen Charakter.
Die Forderung bloB lokaler oder regionaler Bestrebungen ist gerade nicht intendiert. Daher steht
es einer ungeschriebenen Verwaltungskompetenz des Bundes kraft Natur der Sache auch nicht
entgegen, wenn einzelne Ldnder auf ihr Landesgebiet bezogene eigene Forderprogramme zur
Nachnutzung digitaler Anwendungen durch ,ihre“ Kommunen unterhalten. Die bundesweite
Nachnutzung von solchen digitalen Losungen zu fordern, die womaglich im Rahmen von frihe-
ren Bundesforderprogrammen entwickelt worden sind, ist Sache des Bundes.

Flar ungeschriebene Verwaltungskompetenzen des Bundes im Bereich der gesetzesakzessori-
schen Verwaltung erdrtern Rechtsprechung und Literatur noch weitergehende, strengere Vo-
raussetzungen. So soll eine Bundeskompetenz kraft Natur der Sache nicht schon dann gegeben
sein, wenn eine Verwaltung durch den Bund zweckmdBig erscheint, z.B. um gleichwertige Le-
bensverhdltnisse herzustellen, sondern erst dann, wenn der Zweck des Gesetzes durch das Ver-
waltungshandeln eines Landes uberhaupt nicht erreicht werden kann. Ebenso wenig sei die fak-
tische Uberregionalitdt einer Aufgabe Grundlage fiir eine ungeschriebene Zusténdigkeit des
Bundes, denn sie konne auch in koordiniertem Vorgehen der Lander erfullt werden. Erst wenn die
Landesverwaltungen Bundesgesetze nicht mehr vollstdndig oder nicht mehr rechtsstaatlich ein-
wandfrei erflillen kénnen, komme diese Bundeskompetenz in Frage.®® Da es bei der gesetzes-
freien Verwaltung, zu der die Projektforderung zdhlt, aber gerade nicht um den wirksamen Voll-
zug eines Gesetzes bzw. die Erreichung eines Gesetzeszwecks geht, ist fiir die Ubertragung der
strengen Voraussetzungen bei der gesetzesakzessorischen Verwaltung auf die gesetzesfreie,
nicht gesetzesakzessorische Verwaltung kein Raum.

% BVerfGE 22, 180 (Jugendhilfe), Rn. 118 f.

% Exemplarisch F. Kirchhof, in: Dlrig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 83 Rn. 63 m.w.N.; vgl. auch v. Arnim, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR VI, § 138 Rn. 71f.
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Auch die Formel, dass die Verwaltungskompetenz des Bundes ihre Grenze in seiner Gesetzge-
bungskompetenz finde, greift fur die gesetzesfreie Verwaltung nicht, da in Fdllen, in denen die
Annahme einer ungeschriebenen Verwaltungskompetenz notwendig wird, in aller Regel keine
Gesetzgebungszustdndigkeit des Bundes besteht und eine solche erst (zu Lasten der Lander)
konstruiert oder eine ungeschriebene Verwaltungskompetenz des Bundes anderenfalls katego-
risch verneint werden musste.”” Der Annahme einer ungeschriebenen Verwaltungskompetenz
des Bundes steht schlieBlich auch nicht Art. 91c Abs. 1 und Abs. 2 GG entgegen. Die unechte Ge-
meinschaftsaufgabe entfaltet nur insoweit eine Sperrwirkung gegenuber ungeschriebenen Ver-
waltungskompetenzen, wie Bund und Lander von der mit ihr er6ffneten Kooperationsmaoglichkeit
Gebrauch gemacht, d.h. im IT-StV oder Uber den IT-Planungsrat entsprechende Vereinbarungen
getroffen haben. Das ist aber mit Blick auf den Transfer und die Nachnutzung digitaler Anwen-
dungen durch Kommunen in der Fldche bisher nicht der Fall.

Im Ergebnis hat der Bund eine ungeschriebene Verwaltungskompetenz kraft Natur der Sache
und eine damit aus Art. 104a Abs. 1 GG folgende Finanzierungsbefugnis, um den Transfer und
die Nachnutzung digitaler Anwendungen durch Kommunen in der Fladche zu férdern.

4.2 Horizontale Kompetenzverteilung zwischen den Ressorts

4.2.1 Ressortprinzip und Koordinierungspflicht

Das in Art. 65 S. 2 GG verankerte Ressortprinzip gewdhrleistet jedem Bundesminister innerhalb
dervom Bundeskanzler bestimmten Richtlinien der Politik die selbstandige und eigenverantwort-
liche Leitung seines Geschdaftsbereichs. Die Geschdftsbereiche bezeichnen gegenstandlich ab-
gegrenzte Tatigkeitsgebiete mit bestimmten Sachzustdndigkeiten und werden vom Bundeskanz-
ler festgelegt.®® Die Kompetenz zur Leitung des Geschdftsbereichs umfasst die inhaltliche Ge-
staltung der Politik sowie die Personal- und Organisationsgewalt einschlieBlich der Weisungsbe-
fugnisse und die Bewirtschaftung der Haushaltsmittel im entsprechenden Geschdaftsbereich.*®
Es liegt daher zunachst in der Zusténdigkeit eines jeden Bundesministers, Férderprogramme
mit thematischem Bezug zu seinem Geschdaftsbereich zu konzipieren und nach der Feststellung
des Haushaltsplans durch den Haushaltsgesetzgeber auch durchzufthren.

Eine Pflicht zur Gibergreifenden Koordinierung thematisch einander nahestehender Forderpro-
gramme unterschiedlicher Bundesministerien ist verfassungsrechtlich nicht unmittelbar vorge-
sehen. Das Ressortprinzip steht einer solchen Koordinierung aber auch nicht entgegen. Geman
Art. 65 S. 3 GG entscheidet die Bundesregierung als Kollegialorgan lediglich uber Meinungsver-
schiedenheiten zwischen den Bundesministern. Fur eine strenge Koordinierungspflicht bietet
Art. 65 S. 3 GG keine hinreichende normative Grundlage. Immerhin verpflichtet die als bloBes In-
nenrecht geltende Gemeinsame Geschdaftsordnung der Bundesministerien die einzelnen Bun-
desministerien, ihre Aufgaben so wahrzunehmen, dass sich nach auBen ein einheitliches

7 Miiller-Volbehr, Fonds- und Investitionshilfekompetenz des Bundes, S. 109 f.; v. Arnim, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VI,
§ 138 Rn. 73.
% Brinktrine, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 65 Rn. 19; vgl. auch § 9 S. 1 GOBReg.

% Jarass, in: Jarass/Kment, GG, Art. 65 Rn. 5; Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 65 Rn. 60; Schréder, in: Hu-
ber/VoBkuhle (Hrsg.), GG, Art. 65 Rn. 30; Brinktrine, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 65 Rn. 21.
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Erscheinungsbild der Bundesregierung ergibt (8 3 Abs. 3 GGO). Dem durften Forderprogramme
mehrerer Bundesministerien widersprechen, die nicht miteinander vereinbare Zielsetzungen ver-
folgen. Das Einheitlichkeitsgebot des § 3 Abs. 3 GGO wird von der Zusammenarbeitsregel des
§ 19 Abs. 1 GGO flankiert. Hiernach arbeiten Bundesministerien in Angelegenheiten, die die Ge-
schaftsbereiche mehrerer Bundesministerin bertihren, zusammen, um die Einheitlichkeit der
MaBnahmen und Erkladrungen der Bundesregierung zu gewdhrleisten (S. 1). Fir die rechtzeitige
und umfassende Beteiligung ist das federfuhrende Bundesministerium verantwortlich (S. 2). Ob-
wohl diese Regelung ersichtlich auf die Vorbereitung von RechtsetzungsmaBnahmen (und Erkla-
rungen) abstellt, kommt darin eine allgemeine Pflicht der Bundesministerien zur Koordinierung
bei Angelegenheiten zum Ausdruck, die die Geschdaftsbereiche mehrerer Bundesministerien be-
rahren.

Eine solche Koordinierungspflicht konnte indes aus dem haushaltsrechtlichen Wirtschaftlich-
keitsgrundsatz abgeleitet werden, der auch fur die Gestaltung der Férderung durch einzelne Res-
sorts Bedeutung erlangt (néher unter = 5.2). Dieseristin Art. 114 Abs. 2 S. 1 GG zwar nur als Kon-
trollmaBstab flur den Bundesrechnungshof normiert, entfaltet aber nach ganz Uberwiegender
Auffassung uber den Wortlaut von Art. 114 Abs. 2 S. 1 GG hinaus eine umfassende verfassungs-
rechtliche Bindungswirkung fur die Exekutive, weil die Wirtschaftlichkeitskontrolle durch den
Bundesrechnungshof anderenfalls keinen Anknipfungsgegenstand fande und damit leerliefe.'®
Einfachgesetzlich verpflichtet§ 7 Abs. 1S. 1 BHO zur Beachtung des Grundsatzes der Wirtschaft-
lichkeit bei Aufstellung und Ausfuhrung des Haushaltsplans. Fur alle finanzwirksamen MaBnah-
men sind gemdB § 7 Abs. 2 S. 1 BHO angemessene Wirtschaftlichkeitspriifungen durchzufih-
ren.'®" Als Planungsinstrument stellen Wirtschaftlichkeitsprifungen die Grundlage flir die beglei-
tenden und abschlieBenden Erfolgskontrollen dar (néher unter = 5.3) und missen gemdB VV
Nr. 2.1 zu 8 7 BHO u.a. Aussagen zur Analyse der Ausgangslage und des Handlungsbedarfs, zu
Zielen, Prioritatsvorstellungen und maoglichen Zielkonflikten, zu relevanten Losungsmoglichkei-
ten und methodenabhdngig die damit verbundenen Ausgaben bzw. deren Nutzen und Kosten
und zur Eignung der einzelnen Losungsmoglichkeiten zur Erreichung der Ziele unter Einbezie-
hung der rechtlichen, organisatorischen und personellen Rahmenbedingungen unter Berlck-
sichtigung der Risiken und der Risikoverteilung enthalten.

Vor EinfUhrung einer neuen Projektforderung wdre daher (auf Grundlage der Informationen in der
Forderdatenbank des Bundes und ggf. im Wege einer Ressortabstimmung) zu prifen, inwieweit
das mitdem Forderprogramm verfolgte Ziel bereits durch bestehende Forderprogramme anderer
Bundesministerien adressiert wird, um eine unwirtschaftliche Doppelférderung von Kommu-
nen zu verhindern. Die Einfuhrung eines neuen Forderprogrammes ist haushaltsrechtlich nur
dann zuléssig, wenn hinreichend gewichtige Unterschiede zu den Forderzielen bestehender For-
derprogramme bestehen. Die Forderpraxis zeichnet sich daher nicht selten durch eine besondere
Kreativitdt aus, wenn es darum geht, Unterschiede zwischen geplanten und bestehenden, the-
matisch eng verwandten FérdermaBnahmen zu begriinden (vgl. etwa 2 2.1 und 2 2.3).

10 Vgl. nur Grépl, in: Gropl (Hrsg.), BHO/LHO, § 7 BHO Rn. 15 m.w.N.; differenzierend Schwarz, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.),
GG, Art. 114 Rn. 111.

101 Finanzwirksam ist eine MaBnahme gemdB VV Nr. 1 zu § 7 BHO, wenn sie die Einnahmen oder die Ausgaben des Bundeshaus-
haltes entweder einzeln oder kumulativ unmittelbar oder mittelbar beeinflusst.
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4.2.2 Projektforderung durch mehrere Ressorts

Anders gelagertist die Fragestellung, ob ein Forderprojekt durch mehrere Bundesministerien ver-
antwortet werden kann. Die bisherige Forderpraxis kennt — soweit ersichtlich —zwar gemeinsame
Initiativen, aber noch keine gemeinsamen Forderprogramme. Das verfassungsrechtliche Res-
sortprinzip hindert die Bundesministerien jedenfalls nicht, sich eigenverantwortlich zur gemein-
samen Durchfuhrung eines Férderprogrammes zu entschlieBen.

Dagegen durfte das Haushaltsrecht einer gemeinsamen Programmdurchfuhrung entgegenste-
hen. Der Haushaltsplan besteht gemdB § 13 Abs. 1 BHO aus den Einzelpldnen und dem Gesamt-
plan. Die Einzelpldne enthalten gemadB § 13 Abs. 2 S. 1 BHO die Einnahmen, Ausgaben und Ver-
pflichtungsermdchtigungen eines einzelnen Verwaltungszweigs oder bestimmte Gruppen von
Einnahmen, Ausgaben und Verpflichtungsermdchtigungen. Sie werden nach dem sogenannten
Institutionalprinzip entsprechend dem jeweiligen Aufgabentrdger, also nach der organisatori-
schen Zustdndigkeit, insbesondere nach den Geschdaftsbereichen der Ministerien gebildet, de-
nen die Verantwortung fur die Haushalts- und Wirtschaftsfuhrung ihres Verwaltungszweigs zu-
kommt."®? Jede Forderaufgabe der Staatsverwaltung ist daher einem Geschdftsbereich zugewie-
sen und mit einer entsprechenden Bewirtschaftungsbefugnis versehen, wobei die Bundesmini-
sterien innerhalb ihrer Verwaltungsbereiche wiederum die jeweils zustandigen Bewilligungsbe-
horden fur eine Forderaufgabe bestimmen.'® Wie die allgemeine Zustdndigkeitsordnung ist
auch die haushaltsrechtliche Zusténdigkeitsordnung auf Verantwortungsklarheit ausgelegt,
um eine demokratische Legitimation sowie eine rechtsstaatliche Limitation finanzwirksamer
MaBnahmen zu gewdhrleisten. Daher bestehen gegen die gemeinsame Durchfihrung von For-
derprogrammen durch mehrere Bundesministerien (haushalts-)rechtliche Bedenken, die wegen
der zugrundeliegenden verfassungsrechtlichen Prinzipien auch nicht im Wege einer Reform aus-
gerdumt werden konnen.

2 HguBer, in: Gropl (Hrsg.), BHO/LHO, § 13 BHO Rn. 20 f.
103 Miller/Richter/Ziekow, in: Miiller/Richter/Ziekow (Hrsg.), Handbuch Zuwendungsrecht, Teil A Rn. 102 f.
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5 Spielrdume bei der Ausgestaltung der Projektférderung

Innerhalb des durch verfassungsrechtliche, einfachgesetzliche oder untergesetzliche Vorgaben
umrissenen Rahmens haben die Bundesministerien im Ausgangspunkt einen weiten Gestal-
tungsspielraum bei der Projektforderung. Das gilt zundchst fur die Festlegung des Forderzwecks
und der Forderart, aber auch fur die ndhere Ausgestaltung der Forderkriterien, wobei der Grund-
satz der Wirtschaftlichkeit die Nachnutzung bereits erprobter digitaler Anwendungen nahelegt.
Haushaltsrechtlich angezeigt und im Koalitionsvertrag fur die 21. Legislaturperiode als Optimie-
rungspotentiale in der Forderpraxis anerkannt sind die Wirkungsorientierung und die Erfolgskon-
trolle der FordermaBnahmen.

51 Forderzweck und der Forderart,

5.1.1 Haushaltsrechtliche Zuwendungsvoraussetzungen

Fir die Gewdhrung von Zuwendungen an Stellen auBerhalb der Bundesverwaltung stellt die BHO
zwingende Mindestanforderungen auf, die teils auf die verfassungsrechtliche Kompetenzord-
nung verweisen und teils eine wirtschaftliche Mittelverwendung sicherstellen sollen. So durfen
Ausgaben und Verpflichtungsermdchtigungen fur Leistungen an Stellen auBerhalb der Bundes-
verwaltung zur Erfallung bestimmter Zwecke (Zuwendungen) gemaB § 23 S. 1 BHO nur im Haus-
haltsplan veranschlagt und gemaB § 44 Abs. 1 S. 1 BHO nur gewdhrt werden, wenn der Bund an
der Erflllung durch solche Stellen ein erhebliches Interesse hat, das ohne die Zuwendungen
nicht oder nicht im notwendigen Umfang befriedigt werden kann. Dabei erfillen Zuwendungen
auf Grundlage von Beschlissen des Bundestages gemaB 8§ 23 S. 2 BHO grundsatzlich die in § 23
S. 1 BHO genannten Voraussetzungen.

Der Begriff des Bundesinteresses ist nicht in 8 23 BHO definiert. Nach einhelliger Ansicht liegt
es nurdann vor, wenn der Bund auch eine entsprechende — aus der verfassungsrechtlichen Kom-
petenzordnung abzuleitende — Finanzierungsbefugnis hat, weil nur dann eigene Mittel zur Forde-
rung eines Projekts bereitgestellt werden dirfen.’® Wie oben festgestellt, begriindet die unge-
schriebene Verwaltungskompetenz des Bundes kraft Natur der Sache nach MaBgabe des
Art. 104a Abs. 1 GG eine Finanzierungsbefugnis, um den Transfer und die Nachnutzung digitaler
Anwendungen durch Kommunen in der Flache zu fordern, so dass das Bundesinteresse im haus-
haltsrechtlichen Sinne vorliegt. Das Forderinteresse an der konkreten MaBnahme muss zudem
erheblich sein. Der Begriff der Erheblichkeit ist ebenfalls nicht legaldefiniert. Er soll noch einer
Auffassung gegeben sein, wenn der Forderzweck nicht durch die Bundesverwaltung selbst be-
friedigend erreicht und der Zweckerreichung daher besser von geeigneten Stellen auBerhalb der
eigenen Verwaltung Geniige getan werden kann.'® Diese Definition Gberschneidet sich indes mit
dem sogleich zu erérternden Subsidiaritatskriterium. Andere Definitionsansdtze verstehen daher
unter dem erheblichen ein gesteigertes Bundesinteresse, das dann vorliegen soll, wenn ,die

104 5o qgusdricklich von Lewinski/Burbat, in: dies. (Hrsg.), BHO, § 23 Rn. 10; vgl. auch Rossi, in: Gropl (Hrsg.), BHO/LHO, § 23
BHO Rn. 30.

195 yon Lewinski/Burbat, in: dies. (Hrsg.), BHO, § 23 Rn. 17.
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Erfullung des Zwecks der Aufgabenstellung und Zielsetzung des Bundes in besonderem Maf3e
dienlich und dabei zu erwarten ist, dass mit mdéglichst geringen Zuwendungsmitteln ein optima-
ler Erfolg erzielt wird“'%. Nach beiden Ansdtzen besteht jedoch ein weitgehender politischer Ein-
schdtzungsspielraum, wobei in der Praxis die in den jeweiligen Regierungsprogrammen und For-
derrichtlinien enthaltenen forderpolitischen Entscheidungen konkrete Anhaltspunkte fur ein er-
hebliches Forderinteresse liefern.'”

Zum Beispiel: Bei der Férderung der Modellprojekte Smart Cities (= 2.1) heben die Forderrichtli-
nien hervor, dass das Ziel der Bundesregierung die digitale Modernisierung der Kommunen hin
zu lebenswerten und handlungsfahigen Kommunen ist und dass die einzelnen Forderprojekte ei-
nen Mehrwert far alle Kommunen in Deutschland generieren sollen, indem entwickelte Losungen
skalierbar und replizierbar sein und durch Wissenstransfer zu hoher Verwertbarkeit der Ergeb-
nisse flhren sollen.'® Damit dirfte — ohne dass es in den Forderrichtlinien ausdricklich so be-
zeichnet wird — das erhebliche Bundesinteresse gegeben sein.

AuBerdem darf der Bund nach dem Subsidiaritéitsprinzip Zuwendungen nur dann gewdhren,
wenn die Stellen auBerhalb der Bundesverwaltung ohne die Fordermittel — etwa mangels finan-
zieller Leistungsfahigkeit—keinen Anreiz zur Zweckerfiillung haben.'® Von diesem Subsidiaritdts-
gedanken durfte bereits die bisherige Forderpraxis getragen sein, ohne dass dies in den Forder-
richtlinien ausdracklich thematisiert wirde. Indem eine kunftige Projektférderung durch finanzi-
elle Anreize fur den Transfer und die Nachnutzung von anderenorts entwickelten modellhaften
digitalen Losungen durch Kommunen in der Fldche deutschlandweit MaBnahmen zur aktiven Ge-
staltung der Digitalisierung in den Kommunen ermdglicht, die die Kommunen ohne die Projekt-
forderung nicht oder nicht in vergleichbarem Umfang bewerkstelligen konnten, wdre den verfas-
sungs- und haushaltsrechtlichen Anforderungen bei der Festlegung des Forderzwecks Rech-
nung getragen.

5.1.2 Weites politisches Ermessen bei Festsetzung der Zuwendungszwecke

Innerhalb dieser kompetenziellen und der - hier ersichtlich nicht Uberschrittenen — sonstigen ver-
fassungsrechtlichen Schranken'® steht die inhaltliche Festlegung des Férderzwecks aber im po-
litischen Ermessen der demokratisch legitimierten und insoweit verantwortlichen Entschei-
dungstrdger.’ Insbesondere ist es nicht Aufgabe des Bundesrechnungshofes, die politische
Zielsetzung selbst am MaBstab des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes zu Uberprifen; seine Kon-
trolle ist auf die Wirtschaftlichkeit des zielverwirklichenden Verwaltungshandelns beschrdankt: er
hat den Weg zur Verwirklichung eines Zwecks zu beurteilen, nicht aber den Zweck als solchen?
(zum Wirtschaftlichkeitsgrundsatz ndher unter = 5.2).

196 Rossi, in: Gropl (Hrsg.), BHO/LHO, § 23 BHO Rn. 31.

17 yon Lewinski/Burbat, in: dies. (Hrsg.), BHO, § 23 Rn. 19.

108 KfW-Merkblatt Zuschuss Nr. 436 ,Modellprojekte Smart Cities: Stadtentwicklung und Digitalisierung, S. 1.

19 yon Lewinski/Burbat, in: dies. (Hrsg.), BHO, § 23 Rn. 20.

10 Unzuldssig wdren etwa Forderziele, die gegen die verfassungsrechtlich verankerten Grundrechte (z.B. das Willkiirverbot,
Art. 3 Abs. 1 GG) oder Staatszielbestimmungen (z.B. Schutz der naturlichen Lebensgrundlagen, Art. 20a GG) verstoBen.

111 ygl. mit Blick auf das Subventionsrecht auch Winkelmdiller, in: Schulte/Kloos (Hrsg.), HdbOffWirtR, § 2 Rn. 10.

11230 die ganz herrschende Meinung, vgl. nur Kube, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 114 Rn. 109 (m.w.N. und Nachwei-
sen zur dlteren Gegenansichtin Rn. 110); Schwarz, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), GG, Art. 114 Rn. 89.
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5.1.3 Zuldassigkeit von nicht ruckzahlbaren Zuschuissen

Verfassungs- und haushaltsrechtlich zuldssig ist auch die Festlegung der Forderart auf die Ge-
wdhrung von Zuwendungen in Form von nicht rickzahlbaren Zuschiissen an die Kommunen.
Zuwendungen sind gemdB VV Nr. 1.1 S. 1 zu § 23 BHO Leistungen an Stellen auBerhalb der Bun-
desverwaltung zur Erfullung bestimmter Zwecke, wozu nach S. 2 insbesondere zweckgebundene
Zuschusse gehoren. Ausgaben fur Zuwendungen sollen gemadB VV Nr. 3.1 zu § 23 BHO nur veran-
schlagt werden, wenn der Zuwendungszweck nicht durch die Ubernahme von Biirgschaften, Ga-
rantien oder sonstigen Gewdhrleistungen erreicht werden kann; nicht rickzahlbare Zuwendun-
gen sollen nur veranschlagt werden, soweit der Zweck nicht durch unbedingt oder bedingt rick-
zahlbare Zuwendungen erreicht werden kann. In der Praxis sind Zuschlsse wegen des mit der
Verwaltung von Darlehen verbundenen Aufwands entgegen der Soll-Vorschriftder VV Nr. 1.1 S. 1
zu § 23 BHO die Regel und Darlehen die Ausnahme.™®

5.2 Transfer und Nachnutzung als Konsequenz des
Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes

Wie schon bei der Festlegung des allgemein formulierten Forderziels haben die Bundesministe-
rien auch bei der Festlegung der einzelnen Forderkriterien einen groBen politischen Spielraum.
Daher konnen sie den Schwerpunkt kunftiger Forderprogramme ohne Weiteres dahingehend
ausgestalten, nicht mehr ausschlieBlich die Neuentwicklung modellhafter digitaler Lésungen,
sondern vorrangig den Transfer und die Nachnutzung von bereits bestehenden, praxiserprobten
digitalen Anwendungen durch Kommunen zu férdern. Fiir eine solche Anderung des Férder-
schwerpunkts im Vergleich zur bisherigen Forderpraxis spricht vor allem der Wirtschaftlich-
keitsgrundsatz, derin Art. 114 Abs. 2S. 1 GG als PrifungsmaBstab flr den Bundesrechnungshof
und damit zugleich als verfassungsrechtliche Vorgabe fur die Bundesverwaltung verankert ist
und gemaB § 7 BHO auch als einfachgesetzlicher Grundsatz bei der Aufstellung und Ausfihrung
des Haushaltsplans Geltung beansprucht.™*

Dieser Grundsatz wird durch VV Nr. 1 Abs. 2 zu § 7 BHO in Ubereinstimmung mit dem allgemeinen
konsentierten Begriffsverstdndnis in der Literatur''® konkretisiert: Hiernach zielt der Grundsatz
der Wirtschaftlichkeit darauf, die gunstigste Relation zwischen dem verfolgten Zweck und den
Ressourcen anzustreben. Er umfasst das Minimal- und das Maximalprinzip. Das Minimalprinzip
verlangt, ein bestimmtes Ergebnis mit moglichst geringem Mitteleinsatz zu erzielen (Kostenmi-
nimierung), wahrend das Maximalprinzip verlangt, mit einem bestimmten Mitteleinsatz das
bestmogliche Ergebnis zu erzielen (Nutzenmaximierung). Beide Prinzipien haben einen rein for-
malen Charakter, da sie ihre Wirkung nur dort entfalten, wo normative Vorgaben bereits be-
stimmte Zwecke (v.a.im Bereich der gesetzesakzessorischen Verwaltung, z.B. die Umsetzung der
Verpflichtungen aus dem OZG) oder bestimmte Mittel (v.a. im Bereich der nicht gesetzesakzesso-
rischen Verwaltung, z.B. die Bereitstellung von Haushaltsmitteln fir Smart City-Modellprojekte)
festsetzen."™® Minimal- und Maximalprinzip setzen daher ,externe Parameter [voraus], die

113 Rossi, in: Grépl (Hrsg.), BHO/LHO, § 44 BHO Rn. 58.

114 Kube, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 114 Rn. 107; Miller/Richter/Ziekow, in: dies. (Hrsg.), Handbuch Zuwendungs-
recht, Teil A Rn. 113, dort auch mit Nachweisen zu vergleichbaren landesverfassungsrechtlichen Bestimmungen.

15vgl. nur Butzer, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, Art. 114 Rn. 17 m.w.N.
18 vgl. nur Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforderungen, S. 85 f. m.w.N.
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ihrerseits gerade im politisch-staatsrechtlichen Bereich mitindividuellen Wertungen aufgeladen
werden kénnen“'"”. Es mussen entweder — beim Minimalprinzip — die zu verfolgenden Zwecke
oder — beim Maximalprinzip — die zur Verfugung stehenden Mittel feststehen; Zwecke und Mittel
kénnen dagegen nicht gleichzeitig optimiert werden. Beide Prinzipien sind als Ausprdgungen des
Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes gleichwertig — wenn in der Praxis dagegen schwerpunktmaBig
auf das Minimalprinzip abgestellt wird, dann vor allem deswegen, ,,weil es vorwiegend um eine
Ausgabenkontrolle [durch den Bundesrechnungshof] geht, die den angestrebten MaBnahme-
zweck in der Regel schon politisch oder gesetzlich fixiert vorfindet“''®. Wenn dagegen im Bereich
der gesetzesfreien/nicht gesetzesakzessorischen Verwaltung ein Ressort im Rahmen vorgege-
bener Mittel die genauen Forderzwecke erst selbst festlegt, verdient das Maximalprinzip genau-
ere Beachtung.

Ein VerstoB gegen das Minimalprinzip und damit gegen den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz liegt
z.B. vor, wenn eine bestimmte Aufgabe mit geringerem Personal- oder Sachaufwand oder auf
andere Weise wirksamer erflllt werden kann.'® Insoweit als Ergebnis bisheriger Forderpro-
gramme bereits zahlreiche modellhafte digitale Losungen als best practices flr unterschiedliche
kommunale Einsatzszenarien zur Verfugung stehen, legt es der verfassungs- und haushalts-
rechtliche Wirtschaftlichkeitsgrundsatz nahe, dass nicht jede Kommune dieselbe digitale L6-
sung immer wieder neu entwickelt, sondern Anreize geschaffen werden, um vorhandene L6-
sung nachzunutzen.

Aus der Warte des Maximalprinzips sollten die begrenzten staatlichen Mittel daflir genutzt wer-
den, um die vorhandenen digitalen Losungen an die jeweiligen Belange der Kommune vor Ort
anzupassen, statt fortlaufend parallele Neuentwicklungen zu finanzieren. Das setzt zugleich vo-
raus, dass bei der Ausrichtung von Forderprogrammen noch starker als bisher auf Standardisie-
rung und Nachnutzungsféahigkeit abgestellt wird (zur Berticksichtigung der Nachnutzbarkeitim
Rahmen bestehender Férderprogramme aber schon = 2.1 und = 2.2). Uberhaupt bedeutete es
eine Nutzenmaximierung im Sinne des Maximalprinzips, wenn von den fur digitale Anwendungen
in den Kommunen zur Verfugung stehenden Bundesmitteln mehr Kommunen in der Fléche pro-
fitieren wirden, indem nicht nur parallele Neuentwicklungen, sondern stdrker die Nachnutzung
vorhandener Losungen geférdert wirden.

Zum Vergleich: EfA-Nachnutzung bei der Umsetzung des Onlinezugangsgesetzes

Von vergleichbaren Wirtschaftlichkeitserwdgungen getragen ist auch die Idee der Nachnutzung
im sog. ,,Einer-fiir-Alle“ (EfA)-Modell zur Umsetzung des Onlinezugangsgesetzes (0ZG)'*: Bund
und Lander haben vereinbart, dass ein oder mehrere Lander einen fur die Umsetzung des OZG
erforderlichen Online-Dienst entwickeln und zentral betreiben, der ldnderlbergreifend einsetz-
bar sein soll und fur weitere interessierte Lander und Kommunen durch eine zentrale Stelle fach-

lich betreut sowie technisch betrieben wird, etwa in der Form von Software-as-a-Service.'?

17 Grépl, in: Gropl (Hrsg.), BHO/LHO, § 7 BHO Rn. 10.
118 Sjekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 114 Rn. 12b; dhnlich Kube, in: Dlrig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 114 Rn. 109.
118Vgl. §90 Nr. 4 BHO.

120 Bej der 0ZG-Umsetzung werden drei Nachnutzungsmodelle unterschieden: ,,Einer fiir Alle“, ,,Nachnutzbare Software dezent-
ral betrieben” und ,,FIM-basierte Eigenentwicklung (lokale Entwicklung, lokaler Betrieb)“, s. & Einer fir Alle, BMDS.

121 Erlguterung des EfA-Prinzips unter & Einer flr Alle, BMDS.
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Durch dieses arbeitsteilige Vorgehen wollten Bund und Lander vermeiden, dass flur die gleiche
Verwaltungsleistung unterschiedliche IT-Losungen in den 16 Ldndern oder 11.000 Kommunen
entwickelt und betrieben werden. AuBerdem sollte die Umsetzung des OZG beschleunigt wer-
den. Der Bund hat daher zur Entwicklung von EfA-Lésungen flr die Lander bis Ende 2023 Haus-
haltsmittel des Bundes bereitgestellt.

In seinem Bericht zur Umsetzung des Onlinezugangsgesetzes monierte der Bundesrechnungs-
hof allerdings, dass von den 306 vom Bund geforderten EfA-Losungen bis Mitte 2024 nur 5% fla-
chendeckend nachgenutzt werden, wdhrend 95% mehrheitlich nur in einem Land oder einer
Kommune im Einsatz oder sogar Investitionsruinen sind.'?? Zugleich hat er daran erinnert, dass
die Priorisierung und Finanzierung weiterer EfA-Losungen nur dann erfolgreich sein kann, ,wenn
dabei die Wirtschaftlichkeit der betreffenden EfA-LOsungen belegt ist und Hemmnisse fur die
Nachnutzung bereits erkannt werden, bevor Bundesmittel zugewiesen werden“'%,

5.3 Wirkungsorientierung und Erfolgskontrolle

Der fur die Bundesverwaltung als HandlungsmaBstab und fur den Bundesrechnungshof als Kon-
trollmaBstab dienende Wirtschaftlichkeitsgrundsatz fordert auch Vorkehrungen, die die Kon-
trolle seiner Einhaltung ermoglichen. So ist mit Blick auf den verfassungsrechtlichen Prufungs-
auftrag des Bundesrechnungshofs gemaB Art. 114 GG anerkannt, dass aus diesem das Postulat
einer Rechnungslegung folgt, die eine Finanzkontrolle auch unter Wirksamkeits- und Effizienzas-
pekten ermoglicht.'®

Dieses verfassungsrechtliche Postulat wird durch § 7 Abs. 2 S. 1 BHO einfachrechtlich verankert,
demzufolge fur alle finanzwirksamen MaBnahmen angemessene Wirtschaftlichkeitsprifun-
gen durchzufihren sind.”® Konkretere Hinweise enthalten die Allgemeinen Verwaltungsvor-
schriften zur BHO (VV BHO):

So stellen Wirtschaftlichkeitsprufungen als Planungsinstrument gemaB VV Nr. 2.1 zu § 7 BHO
die Grundlage fur die begleitenden und abschlieBenden Erfolgskontrollen dar und missen u.a.
Aussagen zur Analyse der Ausgangslage und des Handlungsbedarfs, zu Zielen, Prioritatsvorstel-
lungen und maoglichen Zielkonflikten, zu relevanten Losungsmaoglichkeiten und methodenab-
hangig die damit verbundenen Ausgaben bzw. deren Nutzen und Kosten und zur Eignung der ein-
zelnen Losungsmaoglichkeiten zur Erreichung der Ziele unter Einbeziehung der rechtlichen, orga-
nisatorischen und personellen Rahmenbedingungen unter Berucksichtigung der Risiken und der
Risikoverteilung enthalten.

Als Instrument der Erfolgskontrolle dienen Wirtschaftlichkeitskontrollen gemaB VV Nr. 2.2 zu
§ 7 BHO dazu, wdhrend der Durchfuhrung (begleitende Erfolgskontrolle) und nach Abschluss
(abschlieBende Erfolgskontrolle) einer finanzwirksamen MaBnahme ausgehend von der Planung
festzustellen, ob und in welchem AusmaRB die angestrebten Ziele erreicht wurden, ob die finanz-
wirksame MaBnahme ursdchlich fir die Zielerreichung war und ob die finanzwirksame

122 Bundesrechnungshof, Bericht ,,Umsetzung des Onlinezugangsgesetzes“v. 8.10.2024, S. 17.
123 Bundesrechnungshof, Bericht ,,Umsetzung des Onlinezugangsgesetzes*“ v. 8.10.2024, S. 20 (Hervorhebung i.0.).
124 Exemplarisch Schwarz, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), GG, Art. 114 Rn. 92.

125 Finanzwirksam ist eine MaBnahme gemdB VV Nr. 1 zu § 7 BHO, wenn sie die Einnahmen oder die Ausgaben des Bundeshaus-
haltes entweder einzeln oder kumulativ unmittelbar oder mittelbar beeinflusst.
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MaBnahme wirtschaftlich war, wobei Erfolgskontrollen auch dazu fuhren sollen, dass Bedarfe
und Moglichkeiten des Um- bzw. Nachsteuerns rechtzeitig erkannt werden.

Die Regelungen in der BHO sowie den VV BHO bieten damit das normative Fundament fur die im
Koalitionsvertrag von CDU, CSU und SPD fir die 21. Legislaturperiode enthaltene Ankiindigung,
die kommunale Forderprogrammstruktur evaluieren, konzentrieren und sie mit Blick auf Ziel und
Wirkung optimieren zu wollen.'? Dass die haushaltsrechtlich ohnehin vorgegeben Wirkungsori-
entierung und Erfolgskontrolle bei kommunalen Férderprogrammen des Bundes politisch nun
noch stdrker akzentuiert und durch ggf. messbare Indikatoren effektiviert werden soll, ist zu be-
gruBen.

126 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD fiir die 21. Legislaturperiode (,,Verantwortung fiir Deutschland“), Zeile 3651 f.
Ahnlich kiindigt der Koalitionsvertrag mit Blick auf Mittelstand, Handwerk und Selbsténdige an, die Forderpolitik der Bundesre-
gierung einer Konsolidierung unterziehen, Programme in einem Fdrdercontrolling tberwachen und neue Programme konse-
quent an Leistungsindikatoren und ndher bezeichneten Kriterien ausrichten zu wollen (Zeilen 364 ff.).
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6 Grenzen des Gestaltungsspielraums

6.1 Forderdauer

Grenzen des Gestaltungsspielraums ergeben sich zundchst mit Blick auf die Férderdauer. Pro-
jektférderungen sind Zuwendungen zur Deckung von Ausgaben des Zuwendungsempfdngers fur
einzelne — auch in zeitlicher Hinsicht — abgegrenzte Vorhaben (vgl. VV Nr. 2.1 zu 8 23 BHO). Da
das Grundgesetz grundsatzlich keine dauerhaften Finanzbeziehungen zwischen Bund und
Kommunen zulésst, kommt nur eine befristete Projektférderung, nicht aber eine dauerhafte For-
derung in Betracht. So sind denn etwa auch Finanzhilfen des Bundes an die Lander nach MaB-
gabe von Art. 104b Abs. 2 S. 6 GG befristet zu gewdhren.

Haushaltsrechtlich werden langerfristige Finanzierungen im Rahmen von Projektférderungen
durch sogenannte Verpflichtungserméachtigungen ermoglicht. Das sind nach der Legaldefini-
tion in 8 6 BHO Ermachtigungen zum Eingehen von Verpflichtungen zur Leistung von Ausgaben
in kinftigen Jahren. Als Vorgriffe auf kiinftige Haushalte durchbrechen Verpflichtungsermdchti-
gungen den Grundsatz der Jahrlichkeit des Haushalts (Art. 110 Abs. 2 S. 1 GG, § 1 Abs. 1 BHO)'”
und fuhren zu einer Bindung kunftiger Haushaltsgesetzgeber, da diese im jeweiligen Haushalts-
jahr der Falligkeit den Verpflichtungsermdchtigungen entsprechende finanzielle Mittel bereit-
stellen mussen, die frihere Haushaltsgesetzgeber beschlossen haben.'?® Daher sind MaBnah-
men, die den Bund zur Leistung von Ausgaben in kiinftigen Haushaltsjahren verpflichten kénnen,
gemadB 8§ 38 Abs. 1 S. 1 BHO nur zuldssig, wenn der Haushaltsplan dazu ermdchtigt. Diese Ver-
anschlagungspflicht fur Verpflichtungsermdchtigungen soll dem Haushaltsgesetzgeber das
AusmaB der kunftigen Vorbelastungen vor Augen fuhren und dadurch das parlamentarische
Budgetrecht sichern.™

Verpflichtungsermdchtigungen sind gemdaB § 16 S. 1 BHO bei den jeweiligen Ausgaben geson-
dert zu veranschlagen. Wenn — was dem Regelfall entspricht — Verpflichtungen zu Lasten mehre-
rer Haushaltsjahre eingegangen werden kénnen, sollen die Jahresbetrage gemaB § 16 S. 2 BHO
im Haushaltsplan angegeben werden. Eine zeitliche Obergrenze fur mehrjdahrige Verpflich-
tungsermachtigungen ist in 8 16 BHO jedoch nicht vorgesehen. Der Funfjahreszeitraum der
rechtlich ohnehin nicht verbindlichen Mittelfristigen Finanzplanung (8 9 StabG, 8§ 50 ff. HGrG)"*°
bietet der Haushaltspraxis einen Orientierungsrahmen, steht aber langerfristigen Verpflich-
tungsermdchtigungen nicht entgegen, wenn sachgerechte Griinde es erfordern. Daher kommt
durchaus eine ldngere Laufzeit von Forderprogrammen als funf Jahre in Betracht, wenn anderen-
falls der Forderzweck nicht sinnvoll zu erreichen ist.

127\gl. Grépl, in: Kluth/Krings (Hrsg.), Gesetzgebung, § 30 Rn. 38.

128 yon Lewinski/Burbat, in: dies. (Hrsg.), BHO, § 38 Rn. 4.

125 50 von Lewinski/Burbat, in: dies. (Hrsg.), BHO, § 38 Rn. 4; Rossi, in: Gropl (Hrsg.), BHO/LHO, § 38 BHO Rn. 5.
130 Grgpl, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), Staatsrecht II, § 56 Rn. 39.
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6.2 Kommunale Selbstverwaltungsgarantie

Organisationshoheit der Gemeinden

Eine weitere Grenze des Gestaltungsspielraums kénnte sich aus der Organisationshoheitder Ge-
meinden als Bestandteil der verfassungsrechtlich in Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG verankerten kommu-
nalen Selbstverwaltungsgarantie ergeben. GemadB Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG muss den Gemeinden
das Recht gewdhrleistet sein, alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der
Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft sind
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts diejenigen Bedurfnisse und Interes-
sen, die in der ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug haben, die
also den Gemeindeeinwohnern gerade als solchen gemeinsam sind, indem sie das Zusammen-
leben und Zusammenwohnen der Menschen in der (politischen) Gemeinde betreffen.’' Recht-
sprechung und Literatur haben die Garantie der eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung
durch einzelne sogenannte Gemeindehoheiten konkretisiert, zu denen neben der Gebietsho-
heit, der Personalhoheit, der Finanzhoheit, der Rechtsetzungshoheit und der Planungshoheit
etwa auch die Organisationshoheit zahlt."®2

Die Organisationshoheit gewdahrleistet den Gemeinden das Recht, die Wahrnehmung der eige-
nen Aufgaben, Abldufe und Entscheidungszustandigkeiten im Einzelnen grundsatzlich selbst
festzulegen.'® Das umfasst im Ausgangspunkt auch die Entscheidung der Gemeinde darlber,
ob und welche IT-Lésungen - in einem umfassenden Sinne als Hard- und Software - sie zur Er-
fullung ihrer Aufgaben einsetzen mdchte.

Die Organisationshoheit besteht gemaB Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG allerdings von vornherein nur ,,im
Rahmen der Gesetze®, wobei der Gesetzgeber — auf dem Boden einer unsicheren Kernbereichs-
dogmatik des Bundesverfassungsgerichts'* — die Organisationshoheit zur Verfolgung legitimer
Gemeinwohlzwecke nach MaBgabe des VerhdltnismdBigkeitsgrundsatzes beschrdnken kann.'®
Besondere Bedeutung erlangt die Organisationshoheit der Gemeinden daher bei der Wahrneh-
mung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben.

Finanzielle Anreize kein Eingriff

Finanzielle Anreize zur Nachnutzung digitaler Losungen sind keine gesetzliche Ausgestaltung
der Organisationshoheit der Gemeinden, da sie keinen unmittelbaren Anwendungsbefehl zum
Einsatz bestimmter IT-Losungen in der Gemeinde aussprechen. Sie durften auch sonst keinen
klassischen Eingriff in die kommunale Selbstverwaltungsgarantie darstellen, da keine negative
Rechtsfolge droht, wenn eine Kommune die Handlung, auf die der Anreiz zielt, nicht vornimmt."%¢
Zwei Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts mahnen bei der Ausgestaltung der For-
derkriterien jedoch zu verfassungsrechtlicher Sensibilitat und ,,gemeindefreundlichem Verhal-
ten® Das hier sogenannte Gebot ,,gemeindefreundlichen Verhaltens“, das die Gemeinden vor

131 BVerfGE 79, 127 (Rastede), Rn. 59.

132\gl. exemplarisch Hellermann, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, Art. 28 Rn. 40 ff. und Engels, in: Sachs (Hrsg.), GG,
Art. 28 Rn. 53, jeweils mit weiteren Nachweisen zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.

133 Gt. Rspr., vgl. etwa BVerfGE 137, 108 (Optionskommune), Rn. 117 m.w.N.

134 Dem Gesetzgeber sind nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Einschrénkungen des Kernbereichs der
Organisationshoheit verwehrt, die ,,eine eigenstdndige organisatorische Gestaltungsfdhigkeit der Kommunen im Ergebnis ersti-
cken wirden® — BVerfGE 91, 228 (Gleichstellungsbeauftragte), Rn. 33; BVerfGE 107, 1 (Verwaltungsgemeinschaften Sachsen-
Anhalt), Rn. 46. Trennscharfe Abgrenzungskriterien enthdalt die vom Bundesverfassungsgericht entwickelte Kernbereichsdog-
matik freilich nicht.

135 vgl. nur Mehde, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 118 ff.

136 vgl. ausflhrlich Wolff, Anreize im Recht, S. 183 ff.
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einem UbermdaBigen Autonomieverlust schutzen soll, trittinsoweit neben den Grundsatz des bun-
desfreundlichen Verhaltens, den die Bundesregierung bei der Austibung ihrer Férderkompetenz
auf der Grundlage einer ungeschriebenen Verwaltungskompetenz kraft Natur der Sache im
Bund-Ldander-Verhdltnis — zu beachten hat (siehe oben = 4.1.6).

Goldene Ziigel der Projektférderung

Zum einen hat das Bundesverfassungsgericht mit Blick auf Finanzhilfen des Bundes flr die Ldn-
der festgestellt, dass — weil den Landern eine Ablehnung der Finanzhilfen aus politischen Grin-
den in der Regel unmoglich sei — der Bund seine Finanzmacht nicht durch einseitige Festlegung
der Forderrichtlinien auf Kosten der Autonomie der Lénder ausnutzen diirfe.™®” Ahnlich formuliert
die Literatur, dass leicht ein faktischer Druck zur Annahme, gar eine ,Angebotsdiktatur” ent-
stehe und dass mit der Gewdhrung solcher Zahlungen ein erheblicher Einfluss verbunden sein
konne, so dass die Gefahr entstehe, dass die Kompetenzordnung des Grundgesetzes von der Fi-
nanzierungsseite her unterlaufen werde.'®

Vergleichbares durfte fur die Festlegung der Forderkriterien bei der Projektforderung fur Kommu-
nen gelten: Die ,goldenen Ziigel“ der Bundesférderung durften die kommunale Selbstverwal-
tungsautonomie nicht tUbermaBig einschniren, zwingende organisatorische Vorgaben zur Um-
setzung der Nachnutzung sind daher nach Mdéglichkeit zu vermeiden. Feststehende Grenzen, de-
ren Uberschreiten zum VerstoB gegen den Grundsatz ,,gemeindefreundlichen Verhaltens“ fithren
wiurde, sind allerdings nicht auszumachen. Aufgegeben ist vielmehr ein schonender Ausgleich
im Wege praktischer Konkordanz, der sowohl dem legitimen Bundesinteresse an einer wirksa-
men Steuerung und einem effizienten Mitteleinsatz auf der einen Seite als auch der kommunalen
Organisationshoheit auf der anderen Seite zu optimaler Wirksamkeit verhilft."®

Verlust kommunaler Gestaltungsspielrdume durch zentrale IT-Vorgaben

Zum anderen hat das Bundesverfassungsgericht daran erinnert, dass softwarebedingte Vorga-
ben prozedurale und inhaltliche Entscheidungsspielrdume der Kommunen verengen kénnen, die
ihnen im Rahmen der verfassungsrechtlich gewdhrleisteten eigenverantwortlichen Aufgabener-
fullung zustehen.'® Auch die Literatur warnt vor einem schleichenden Zentralisierungsprozess
durch Technikgestaltung.' Kommunale Gestaltungs- und Entscheidungsspielrdume mussen
daher technisch angemessen abgebildet werden. Das steht der Nachnutzung von anderenorts
entwickelten digitalen Losungen nicht entgegen, erfordert aber eine technische Anpassungs-
maoglichkeit der Komponenten und Services an die eigenen kommunalen Belange — und zwar
nicht nur in redaktioneller Hinsicht (Einfligen des eigenen Stadtwappens etc.), sondern auch pro-
zedural und inhaltlich, was vor allem durch die Zurverfliigungstellung des Quellcodes als Open
Source und die Verwendung offener Standards bewerkstelligt werden kann.

137 BVerfGE 41, 291 (Strukturférderung), Rn. 50.

138y, Arnim, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VI, § 138 Rn. 14; Begriff der Angebotsdiktatur bei Kisker, Kooperation im Bundes-
staat, S. 41; dhnlich Leisner-Egensperger, NVwZ 2024, 1899 (1901); differenzierend zur klassischen These von der ,,Anziehungs-
kraft des hoheren Etats“ des Bundes Piloty-Leskien, Legitimation von Mischfinanzierung, S. 122 ff.

138 Zum Konzept der praktischen Konkordanz als Prinzip der Verfassungsinterpretation Hesse, Grundziige des Verfassungs-
rechts, Rn. 72 m.w.N.

140 BVerfGE 119, 331 (Hartz IV-Arbeitsgemeinschaften), Rn. 180.

41 Berger, FS Henneke, S. 271 (274 f1.).
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/7 Ergebnisse

1) Der Bund fordert die Entwicklung digitaler Anwendungen in und fiir Kommunen. Die For-
derprogramme zielen in ihrer bisherigen Ausgestaltung darauf, dass Kommunen modellhafte in-
novative Lésungen entwickeln und fir andere Kommunen zur Verfugung stellen. Ob solche digi-
talen Losungen auch tatsachlich nachgenutzt werden, nehmen die Forderprogramme kaum in
den Blick. Daher sollte das Gutachten kldren, Uber welchen rechtlichen Spielraum Bundesmini-
sterien verfiigen, um den Transfer und die Nachnutzung bestehender digitaler Anwendungen in
der Flache im Rahmen von kinftigen Projektforderprogrammen zu fordern.

2) Die Projektforderung ist ein Anwendungsfall der nicht gesetzesakzessorischen, auch ,,ge-
setzesfrei“ genannten Verwaltung. Fur diese gelten verfassungs- und haushaltsrechtliche Vor-
gaben sowie Allgemeine Nebenbestimmungen, detaillierte Voraussetzungen fur jedes Forder-
programm werden in Forderrichtlinien festgehalten.

3) Die verfassungsrechtliche Kompetenzordnung fordert zundchst eine Finanzierungsbe-
fugnis des Bundes zugunsten der Kommunen. Eine solche ergibt sich weder aus den Finanz-
hilferegelungen der Art. 104b bis 104d GG, da der Bund Finanzhilfen ausschlieBlich an die Lander
und nicht unmittelbar an die Kommunen leisten darf. Auch im Anwendungsbereich der Gemein-
schaftsaufgaben in Art. 91a ff. GG sind unmittelbare Rechtsbeziehungen (einschlieBlich Finanz-
beziehungen) zwischen Bund und Kommunen grundsdtzlich ausgeschlossen. Die Kostenerstat-
tung fur Optionskommunen im Bereich der Grundsicherung fur Arbeitssuchende (Art. 91e Abs. 2
S. 2 GG) ist ein systemwidriger, aber verfassungskonformer Ausnahmefall. Gegen die EinfUhrung
einer neuen Gemeinschaftsaufgabe ,,digitale Daseinsvorsorge“ bestehen verfassungsrechtliche
Bedenken, insoweit sie nach dem Vorbild von Art. 91e Abs. 2 S. 2 GG eine unmittelbare Finanzbe-
ziehung zwischen Bund und Kommunen vorsehen sollte.

Die Finanzierungsbefugnis des Bundes zur Férderung der Nachnutzung digitaler Anwendungen
durch Kommunen im Wege der Projektforderung ergibt sich nach MaBgabe des allgemeinen Kon-
nexitatsprinzips des Art. 104a Abs. 1 S. 1 GG aus einer ungeschriebenen Verwaltungskompe-
tenz des Bundes kraft Natur der Sache, da ein solches Forderprogramm gerade auf die
deutschlandweite, d.h. landertbergreifende, flachendeckende Verbreitung etablierter digitaler
Losungen fur Kommunen ausgerichtet ist, die ohne die Bundesforderung nicht im erforderlichen
Umfang moglich ware.

4) Eine Pflicht zur Gibergreifenden Koordinierung thematisch einander nahestehender For-
derprogramme unterschiedlicher Bundesministerien ist verfassungsrechtlich nicht unmit-
telbar vorgesehen. Der haushaltsrechtliche Wirtschaftlichkeitsgrundsatz (§ 7 BHO) steht je-
doch einer unwirtschaftlichen Doppelférderung zur Erreichung desselben Ziels entgegen und er-
fordertinsoweitim Rahmen einer Wirtschaftlichkeitsprtfung vor EinfUhrung des Programms eine
entsprechende Koordinierung. Die haushaltsrechtliche Zustdndigkeitsordnung steht zudem ei-
ner Projektférderung durch mehrere Ressorts entgegen, die es — soweit ersichtlich — bisher auch
noch nicht gibt.

5) Innerhalb des verfassungs- und haushaltsrechtlichen Rahmens haben die Bundesmini-
sterien einen weiten Gestaltungsspielraum bei der Projektférderung. Im politischen Ermes-
sen liegt vor allem die Festlegung des Forderzwecks. Haushaltsrechtliche Voraussetzung ist le-
diglich ein erhebliches Bundesinteresse an der Erfullung des Forderzwecks, das ohne die Zuwen-
dung nicht oder nicht im notwendigen Umfang befriedigt werden kann, wobei Zuwendungen auf
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der Grundlage von Beschlissen des Bundestages diese Voraussetzung erfullen. Die bereits fest-
gestellte Finanzierungskompetenz des Bundes begrundet das Bundesinteresse an einer Férde-
rung der Nachnutzung digitaler Anwendungen durch Kommunen im Wege der Projektférderung.
Durch finanzielle Anreize fur den Transfer und die Nachnutzung von anderenorts entwickelten
modellhaften digitalen Losungen durch Kommunen ermdglicht die Projektforderung zudem
deutschlandweit MaBnahmen zur aktiven Gestaltung der Digitalisierung in den Kommunen, die
die Kommunen ohne die Projektforderung nicht oder nicht in vergleichbarem Umfang bewerk-
stelligen kénnten. Haushaltsrechtlich zulassig ist auch die Férderung in Form von nicht rickzahl-
baren Zuschussen.

Eine Ausrichtung der kiinftigen Projektférderung auf die Nachnutzung etablierter digitaler
Anwendungen scheint insbesondere durch den verfassungs- und haushaltsrechtlichen
Wirtschaftlichkeitsgrundsatz geboten. Er verlangtin seiner Auspragung als Sparsamkeitsprin-
zip, ein bestimmtes Ergebnis mit moglichst geringem Mitteleinsatz zu erzielen. Dagegen wird z.B.
verstoBen, wenn eine bestimmte Aufgabe mit geringerem Personal- oder Sachaufwand oder auf
andere Weise wirksamer erfallt werden kann. Daher legt es der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz
nahe, dass nicht jede Kommune dieselbe digitale Losung immer wieder neu entwickelt, wenn
bereits zahlreiche modellhafte digitale Losungen als best practices fur unterschiedliche kommu-
nale Einsatzszenarien als Ergebnis friherer Forderprogramme zur Verfugung stehen. Stattdes-
sen sollten Anreize geschaffen werden, um vorhandene Lésungen nachzunutzen und an die je-
weiligen Belange der Kommune vor Ort anzupassen; die Forderkriterien fur Innovationsforderpro-
gramme sollten noch starker die Standardisierung und Nachnutzbarkeit in den Blick nehmen.

6) Grenzen der Projektforderung ergeben sich im Hinblick auf die Férderdauer und die kom-
munale Selbstverwaltungsgarantie. Die Projektforderung ist zeitlich zu begrenzen. Mehrjah-
rige Forderperioden werden haushaltsrechtlich durch Verpflichtungsermdchtigungen abgebil-
det. Obwohl finanzielle Anreize zur Nachnutzung digitaler Losungen die Kommunen nicht zu ei-
nem bestimmten Verhalten zwingen, also nicht unmittelbar in die kommunale Selbstverwal-
tungsgarantie eingreifen, ist der Bund mit Blick auf die Organisationshoheit zu ,gemeinde-
freundlichem Verhalten“ bei der Ausgestaltung der Projektférderung verpflichtet. Die ,,goldenen
Zugel“ der Bundesforderung durfen die kommunale Selbstverwaltungsautonomie nicht tberma-
Big einschnlren, zwingende organisatorische Vorgaben zur Umsetzung der Nachnutzung sind
daher nach Moéglichkeit zu vermeiden. Zudem mussen kommunale Gestaltungs- und Entschei-
dungsspielrdume auch technisch angemessen abgebildet und Anpassungsmaoglichkeiten der
digitalen Anwendungen an die kommunalen Belange vor Ort er6ffnet werden.
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