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Werner Stauffacher: ,Verbunden werden auch die Schwachen michtig.“
Wilbelm Tell: ,Der Starke ist am michtigsten allein.”

Friedrich Schiller, Wilhelm Tell, I. Aufzug, 3. Szene






Vorwort

Die vorliegende Untersuchung wurde von der Juristischen Fakultit der Georg-
August-Universitit Gottingen im Wintersemester 2004/2005 als Habilitations-
schrift angenommen. Sie befindet sich nach einer Aktualisierung nunmehr auf dem
Stand von April 2005.

Zum Gelingen dieses Werkes haben viele Menschen beigetragen. An erster Stelle
mochte ich meinen verehrten akademischen Lehrer Prof. Dr. Christian Starck nen-
nen, der meinen wissenschaftlichen Werdegang von 1992 an erst aus der Ferne und
seit 1997 aus der Nihe begleitet hat. In der Zeit als sein Doktorand und schliefilich
als sein Habilitand habe ich nicht nur von seinem steten Streben nach ethisch fun-
dierten und methodisch sorgsam erzielten Ergebnissen profitieren diirfen, sondern
auch jederzeit die geistig anregende und menschlich angenehme Atmosphire an
seinem Lehrstuhl genossen.

Ich méchte mich weiterhin bei Prof. Dr. Thomas Mann bedanken, der sich als
Zweitgutachter weit Gber das iibliche Maf} hinaus eingesetzt und mir das Gefiihl
vermittelt hat, ich sei auch »sein« Habilitand. Seine klugen Anmerkungen haben
diese Arbeit entscheidend weitergebracht. In gleicher Weise habe ich Frau Prof. Dr.
Christine Langenfeld zu danken, die als Drittgutachterin mir wertvolle Anregun-
gen insbesondere zu den europarechtlichen Beziigen des kommunalen Kooperati-
onsrechts zu vermitteln wusste und mich immer wieder zu verstindlichen Darstel-
lungen angehalten hat. Mein Dank wire unvollstindig, wiirde ich nicht auch Prof.
Dr. Fritz Loos erwihnen, an dessen Lehrstuhl ich die ersten Erfahrungen im wis-
senschaftlichen Arbeiten sammeln durfte und der mich stets weiter unterstiitzt hat,
wenngleich ich den von ihm vorgezeichneten strafrechtlichen Bahnen nicht gefolgt
bin.

Eine Untersuchung dieses Umfangs kann nicht ohne die wertvolle Hilfe von
Freunden und Kollegen entstehen. Ich danke Herrn Dr. Rolf Blechschmidt und
Herrn Konrad Walter, die trotz ihrer dienstlichen Verpflichtungen die Mithe auf
sich nahmen, das gesamte Werk zu lesen, und manchen Verbesserungsvorschlag
unterbreiteten. Herrn Simon Schnelle danke ich fir seine Hilfeleistung wihrend
des Habilitationsverfahrens.

Schliefflich und nicht zum Geringsten mochte ich mich bei meiner Familie
bedanken, die meinen wissenschaftlichen Werdegang stets unbedingt unterstiitzt
hat. Ich widme dieses Buch dem Andenken an meine Grofimutter Ruth Schifer
(1912-1995).
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Erstes Kapitel

Grundlagen kommunaler Kooperation

§ 1 Einfiibrung

[. Problemstellung

Das Recht der Verwaltungsorganisation befindet sich im Umbruch. Diese Verin-
derung ist durch die Faktoren Europiisierung, Privatisierung und Fragmentierung
gekennzeichnet. Dies hat zu Studien des Wandels der Beziehung der Hoheitstriger
zu den Rechtsgenossen herausgefordert, wihrend die Relation der Gleichordnung
der Hoheitstrager untereinander bisher keine vergleichbare Beachtung erfahren
hat. Dabei spiegelt sich diese Gleichordnung auf drei Ebenen wider; europarecht-
lich in der Beziehung der EG-/EU-Mitgliedstaaten untereinander, staatsrechtlich
in der Beziehung zwischen den Lindern und schliefflich verwaltungsrechtlich in
den interkommunalen Relationen sowie den Beziehungen sonstiger substaatlicher
juristischer Personen. Soll die hier vorzunehmende Untersuchung nicht ausufern,
sich andererseits aber auch nicht in einer bloflen Kompilation erschopfen, hat eine
thematische Beschrinkung zu erfolgen. Dafiir ist das Kommunalrecht als Refe-
renzmaterie gewahlt worden.

Diese Grundlegung im Kommunalrecht ist aus drei Griinden sachlich geboten.
Zum einen stellt das Kommunalrecht als Organisationsrecht eine Querschnittsma-
terie dar, die angesichts der Aufgabenfiille der prinzipiell allzustindigen Kommu-
nen fiir die Behandlung der meisten verwaltungsrechtlichen Fallgestaltungen von
grofler praktischer Bedeutung ist.! Zum anderen hat der Gesetzgeber mit den noch
im Einzelnen darzustellenden Landeskooperationsgesetzen in diesem Rechtsgebiet
die bisher am meisten versprechenden Versuche zur Herausbildung verselbststan-
digter 6ffentlich-rechtlicher Organisationsformen unternommen. Schliefflich ver-
spricht das im Schnittpunkt zwischen Staat, Kommune und Biirger gelegene Kom-
munalrecht auf Grund seiner Polydimensionalitit mehr als sonstige Gebiete des
Verwaltungsrechts einen besonderen Erkenntnisgewinn. Dabei kommt dem Kom-
munalrecht nicht nur hinsichtlich der Binnenorganisation der Kommunen eine
Ordnungsfunktion zu, sondern in der Beziehung der Kommune zu ihren Einwoh-
nern weist es zugleich die fiir das 6ffentliche Recht klassische Dimension der
Uberordnung des Hoheitstrigers auf und erweitert diese im Verhiltnis der Kom-
munen zum Staat sowie zu supranationalen Organisationseinheiten um eine Rich-
tung der kommunalen Unterordnung. Zu diesen drei anerkannten Bereichen des

! Daher tiberzeugt Forsthoffs Entscheidung, in seinem Lehrbuch des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts, 10. Auflage, 1973, auch das Kommunalrecht zu behandeln, was in modernen Lehrbiichern
des Allgemeinen Verwaltungsrechts in aller Regel nicht mehr geschieht.
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Kommunalrechts tritt gleichberechtigt das Kooperationsrecht als vierte Dimension
der Gleichordnung hinzu.

Die Konzentration auf die kommunale Kooperation dient der Abgrenzung zu
anderen verwandten Formen der Zusammenarbeit, die in dieser Untersuchung
keine eingehendere Darstellung erfahren, gleichwohl aber auf Grund ihrer strukeu-
rellen Vergleichbarkeit im Einzelfall Erkenntnisse auch fiir das Recht der kommu-
nalen Kooperation erhoffen lassen. Zu diesen nur auszugsweise zu behandelnden
Bereichen zihlen das gleichfalls erst in Ansitzen erschlossene Feld der Zusammen-
arbeit von Kirchengemeinden und Kirchenkreisen?, die Kooperation sonstiger
weltlicher Selbstverwaltungskérperschaften in 6ffentlich-rechtlichen® und privat-
rechtlichen* Formen, sowie das Zusammenwirken der Linder untereinander und
mit dem Bund®.

I1. Begriff kommunaler Kooperation

Die Untersuchung baut auf dem Begriff kommunaler Kooperation auf, weshalb
dieser vorab zu kliren ist. Die Kooperation stellt ein Grundphinomen des Rechts
dar, welches nicht nur Anlass zur Entwicklung einzelner Rechtsinstitute, sondern
Anstofl zur Genese des Rechts selbst gegeben hat. In der weitesten denkbaren
Bedeutung kann unter Kooperation jedes Zusammenwirken in auflerrechtlicher,
informellrechtlicher oder rechtsformlicher Gestalt verstanden werden. Aufler-
rechtliche Kooperationsformen sind Gegenstand politologischer und soziologi-
scher Betrachtung, fir diese rechtsdogmatisch angelegte Untersuchung bleiben sie
aufler Betracht. Unter informellrechtlichen Kooperationsmustern sollen Techniken
der Zusammenarbeit verstanden werden, die sich an der Schwelle zum Recht
bewegen, i.e. die im Vor-, Um- oder Nachfeld rechtsformlicher Kooperationen
auftreten und einen gewissen Geltungsanspruch erheben, der indes hinter der Ver-
bindlichkeit rechtsformlicher Kooperationen zuriickbleibt. In Anlehnung an den
volkerrechtlichen Begriff des »soft law«® mag man sie als »soft cooperation«
bezeichnen. Diese Formen weicher Zusammenarbeit sind mit den herkémmlichen
Rechtskategorien schwer fassbar; sie werden in die Betrachtung einbezogen, sofern
und soweit sie wie die einfache kommunale Arbeitsgemeinschaft gesetzliche Aner-
kennung gefunden haben oder sonst auf rechtsférmliche Kooperationen einwir-

2 Dazu Clanss, Geschichte und Gegenwartsgestalt des Rechts der Zusammenarbeit benachbarter
Kirchengemeinden und Kirchenkreise im Rheinland und in anderen deutschen evangelischen Kir-
chen; ders., ZevKR 1972, 157 ff.; Frost, Strukturprobleme evangelischer Kirchenverfassung, § 26;
ders., Das Recht der Zweckverbinde in der Evangelischen Kirche im Rheinland.

3 Z.B. Zusammenarbeit mehrerer Industrie- und Handelskammern nach § 1 1Va IHK-G ein-
schliefllich der méglichen Bildung weiterer 6ffentlich-rechtlicher Zusammenschlisse. Siehe Hendler,
Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 149, zur Zusammenarbeit benachbarter Handelskammern
im damaligen Preuflen.

4 E.g. Zusammenschluss offentlich-rechtlicher Handwerksinnungen zu einem privatrechtlichen
Landesinnungsverband nach §§ 79 ff. HandwO.

5 Siehe dazu Rill, Gliedstaatsvertrige; Starck (Hrsg.), Zusammenarbeit der Gliedstaaten im Bun-
desstaat.

6 Dazu Heintschel von Heinegg in Knut Ipsen, Vélkerrecht, § 19 V, m. w. N.; Verdross/Simma,
Universelles Volkerrecht, §§ 543 ff.
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ken. Diese rechtsformlichen Kooperationsmodelle stehen im Zentrum der nachfol-
genden Erérterungen. Ohne dabei an dieser Stelle eine abschlieflende Bestimmung
des Begriffs des Rechts anzustreben’, kénnen ausgehend von einem positivisti-
schen Ansatz ~ was fiir die Zwecke dieser Untersuchung einstweilen gentigen mag —
zum corpus des Rechts zumindest die von einem Gesetzgeber autoritativ gesetzten
und sozial im Groflen und Ganzen wirksamen Regelungen gezihlt werden. Ob
eine Einschrinkung dieses vergleichsweise weiten Rechtsbegriffs im Sinne nicht-
positivistischer Lehren, etwa durch einen Anspruch auf Richtigkeit® oder sonstige
dem Recht immanente Gerechtigkeitsforderungen geboten ist, wird an entspre-
chender Stelle? erortert werden.

Unter Zugrundelegung eines weiten Begriffsverstindnisses!®© mag man dabet
jeden vertraglichen oder vertragsihnlichen Kontakt zwischen zwei oder mehr
Rechtssubjekten als Kooperation einordnen. Zwar erscheinen die von den Ver-
tragsbeteiligten mit dem Austausch von Leistung und Gegenleistung verfolgten
Ziele auf einer ersten Betrachtungsebene einander entgegengesetzt, insofern der
Leistungserbringer eine méglichst grofle, der Leistungsempfinger eine moglichst
geringe Gegenleistung erstrebt. Indes liegt diesem vertraglich vereinbarten Aus-
tausch das gemeinsame Interesse aller daran Beteiligten zugrunde, den Austausch
tiberhaupt stattfinden zu lassen, meint doch jeder, besser als zuvor dazustehen und
hitte er sich — von Fillen des Irrtums oder Zwangs abgesehen — anderenfalls nicht
an dem Austausch beteiligt. Bei Anlegung einer solchen Betrachtungsweise er-

7 Fiir Definitionen des Rechtsbegriffs siehe exemplarisch aus positivistischer Sicht Hoerster,
JuS 1987, 181 (188): »Recht kann definiert werden als eine stufenformig strukturierte Normenord-
nung, die in einer Gesellschaft Verbindlichkeit besitzt, Austibung von physischem Zwang vorsieht
und sich anderen derartigen Normenordnungen gegeniiber im Konfliktfall durchsetzt.« sowie aus
nicht-positivistischer Perspektive Ralf Dreier, NJW 1986, 890 (896): »Recht ist die Gesamtheit der
Normen, die zur Verfassung eines staatlich organisierten oder zwischenstaatlichen Normensys-
tems gehoren, sofern dieses im grofien und ganzen sozial wirksam ist und ein Minimum an ethi-
scher Rechtfertigung oder Rechtfertigungsfahigkeit aufweist, und der Normen, die gemifl dieser
Verfassung gesetzt sind, sofern sie, fiir sich genommen, ein Minimum an sozialer Wirksamkeit
oder Wirksamkeitschance und ein Minimum an ethischer Rechtfertigung oder ethischer Rechtfer-
tigungsfahigkeit aufweisen.« Weitere Begriffsbestimmungen finden sich etwa unter Betonung des
Befehlscharakters der Rechtsnormen bei Bentham, Of Laws in General, S. 1, »[a] law may be defi-
ned as an assemblage of signs declarative of a volition conceived or adopted by the sovereign in a
state, concerning the conduct to be observed in a certain case by a certain person or class of per-
sons, who in the case in question are or are supposed to be subject to his power.« sowie aus rechts-
soziologischer Sicht bei Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1. Halbband, 1. Teil, Kap. 1, § 6:
»Eine Ordnung soll heiflen: [...] b} Recht, wenn ihre Geltung dufierlich garantiert ist durch die
Chance [des] (physischen oder psychischen) Zwanges durch ein auf Erzwingung der Innehaltung
oder Ahndung der Verletzung gerichtetes Handeln eines eigens darauf eingestellten Stabes von
Menschen.« Zum rechtssoziologischen Rechtsbegriff siehe ferner Raiser, Das lebende Recht,
S. 177 ff.

8 Vgl. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, S. 129 ff,, sowie Ralf Dreier, NJW 1986, 890
(896).

9 Zum RZVG als moglicherweise typisch nationalsozialistischem Recht siche §§7 VI; 12 I;
zur Verbandsgerechtigkeit vgl. § 29.

10 Zu Kooperation als Grundbegriff nicht nur der Rechtswissenschaft, sondern auch als
Schliisselbegriff fiir den Ubergang zu anderen Wissenschaften sieche Baer in Schmidt-Aflmann/
Hofmann-Riem, Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, S. 223 (226).
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scheinen weite Bereiche des Privatrechts, aber auch ausgewihlte Gebiete des Vol-
ker-, Staats- und Verwaltungsrechts als Kooperationsrecht.

Diese Deutung leistet indes durch die Aussonderung von im Uber-/Unterord-
nungsverhiltnis ergehenden Rechtsakten nur eine erste Anniherung an die rechtli-
chen Kooperationsformen, trigt aber durch die verbliebene Einbeziehung synal-
lagmatischer Austauschverhiltnisse mit dem diesen immanenten Interessenwider-
streit noch den Keim kiinftiger Begriffsverwirrung in sich.

Kooperation ist daher etymologisch ausgehend von dem urspriinglichen Sinne
des Wortes als das gemeinsame (»co«) Schaffen eines Werkes (»opus«) zu verste-
hen. Eine solche Kooperation ist im Idealfall das Resultat eines Gleichlaufs der
Interessen der Beteiligten, welche einander nicht entgegengerichtet, sondern auf
dasselbe Ziel hin geordnet sind.!! Sie geht typischerweise iiber einen blof} synallag-
matischen Vertrag hinaus. Dabei kann sie sich auf eine vertragliche Verpflichtung
zu koordiniertem Vorgehen beschrinken oder — was dem rechtlichen Leitbild der
Kooperation cher entspricht — einen neuen Rechtstriger zur Verfolgung der den
Beteiligten gemeinsamen Interessen schaffen. Wihrend das Privatrecht ausgehend
von den derzeit iiberwiegend noch als Gesamthandsgemeinschaften betrachteten
Formen der BGB-Gesellschaft, OHG und KG iiber den eingetragenen Verein
bereits als juristische Person bis hin zu GmbH und Aktiengesellschaft einen gan-
zen Fundus solcher selbststindiger oder auf dem Wege der Verselbststindigung
befindlicher Rechtsgebilde zur Verfiigung stellt, steckt ein vergleichbares &ffent-
lich-rechtliches Gesellschaftsrecht!2 noch in den Kinderschuhen.!3 Dies mag im
Vélker- und Europarecht mit der geringen Anzahl entsprechender Rechtstriger
erklirt werden, die jeweils eine cinzelfallbezogene vertragliche Regelung und wis-
senschaftliche Erorterung rechtfertigen, und im Staatsrecht auf das grundgesetzli-
che Verbot der Schaffung einer weiteren Rechtsebene zwischen Bund und Lindern
zuriickzufihren sein. Im Verwaltungsrecht indes stellt die unterbliebene Heranbil-
dung entsprechender Kooperationsformen ein sachlich nicht zu rechtfertigendes
gesetzgeberisches Defizit dar, welches zu einer anderenfalls vermeidbaren, Ziige
eines Formenmissbrauchs'4 annehmenden Flucht ins Privatrecht!s gefiihrt hat.
Diesem Gebrechen wird durch die verwaltungsrechtliche Literatur, die noch
immer von der Vorstellung des Verwaltungsrechts als Subordinationsrecht geprigt
ist, nur bedingt abgeholfen.!é Die vorliegende Untersuchung strebt an, diesen
Mangel — wenigstens teilweise ~ zu beheben. Ausgehend von den kommunalen
Kooperationsformen soll dabei ein weiterer Beitrag zur Herausbildung eines allge-
meinen 6ffentlich-rechtlichen Gesellschaftsrechts geleistet werden.

1t Zur Entwicklung der Kooperation aus spieltheoretischer Sicht siche Axelrod, The Evolution
of Cooperation, v.a. S. 124 ff.; sowie ders., The Complexity of Cooperation, v.a. S. 40 ff.

12 Gesellschaft« hier nicht eng im Sinne der §§ 705 ff. BGB verstanden, sondern weit als Syno-
nym fiir simtliche verselbststindigten Kooperationsformen.

13 Siche grundlegend zur 6ffentlich-rechtlichen Gesellschaft Mann, Die 6ffentlich-rechtliche
Gesellschaft, passim.

4 Dazu Pestalozza, »Formenmifibrauch« des Staates, 1973.

!5 Zum Begriff Fleiner, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts, S. 326.

16 Zur Kritik an der derzeitigen Lage der Verwaltungsrechtswissenschaft sowie zu Ansitzen
der Uberwindung dieses Zustandes sieche Bumke in Schmidt-Afmann/Hofmann-Riem, Methoden
der Verwaltungsrechtswissenschaft, S. 73 ff., sowie die iibrigen Beitrige in diesem Sammelband.
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Das Kooperationsrecht ist vom Ansatz her durch das Prinzip der Gleichberech-
tigung der Beteiligten gekennzeichnet. Soweit das Zusammenwirken zwischen
Kommunen derselben Ebene erfolgt, d.h. zwischen Gemeinden einerseits, zwi-
schen Landkreisen andererseits, ergeben sich zwar Riickwirkungen auf die interne
Organisation der Beteiligten, das herkdmmliche hierarchische Modell der Abfolge
der Hoheitstriger wird jedoch nicht in Frage gestellt, wenngleich in der Rechtspra-
xis die Beteiligung von Kommunen von gleichem Rechtsstatus, aber sehr unter-
schiedlicher Grofle und Einwohnerzahl erhebliche Probleme aufzuwerfen vermag,.
Werden jedoch Personen des Privatrechts in die Zusammenarbeit einbezogen,
beginut diese Gleichordnungsdimension die Subordinationsfunktion zu tberla-
gern, und die Moglichkeit, Hoheitsakte gegeniiber den beteiligten Privaten zu
erlassen, wird fragwiirdig. Die gleiche Wirkung tritt ein — mit aus Sicht der beteilig-
ten Kommune vertauschten Rollen - bei Mitwirkung staatlicher Stellen an kom-
munalen Zusammenschlissen. Auch in diesem Fall beeinflusst die institutionell
verfestigte Zusammenarbeit das an sich zugrunde liegende Unterordnungsverhilt-
nis der Kommune und kann zu Verschiebungen, insbesondere im Bereich des Auf-
sichtsrechts, fithren. Zur Bertcksichtigung dieser Einwirkungen kann daher eine
Abstufung der Gleichheit der Beteiligten geboten sein, worauf an geeigneter Stelle
cingegangen wird.!7

Die so eingegrenzte kommunale Kooperation basiert auf dem Begriff der Kom-
mune. Dabei handelt es sich um keinen in der deutschen oder europiischen
Rechtsordnung legaldefinierten Terminus. Auch der etymologische Ansatz, Kom-
mune als das, was mehreren gemeinsam (»communis«) ist, zu verstehen, fihrt nur
bedingt weiter. Denn etwas Gemeinsames liegt jedem Verband, sei er 6ffentlich-
rechtlicher oder privatrechtlicher Natur, zu Grunde, sodass man bei unbefangener
Betrachtung mit Fug und Recht nicht nur einen Verein, sondern auch den Staat
selbst als »Kommune« bezeichnen konnte. Es verbleibt die Ankniipfung an das
herkommliche Begriffsverstindnis. Danach sind kommunale Einheiten dreier Ebe-
nen zu unterscheiden.

Auf der untersten Stufe stehen die Gemeinden, gemeindefreie Grundstiicke und
- rechtshistorisch — Gutsbezirke. Angesichts ithrer Aufgabentfiille bei begrenzter
Leistungsfihigkeit neigen sie in besonderem Mafle zu Kooperationslosungen.
Auch Amter, Verbands- und Samtgemeinden sind zu dieser kommunalen Basis zu
zihlen.

Die mittlere Ebene wird von Gemeindeverbanden eingenommen, d.h. Verbin-
den, die sich vollstandig aus kommunalen Einheiten der untersten Stufe zusam-
mensetzen. Diese werden zumeist als Landkreise bezeichnet, in der ilteren bayeri-
schen Terminologie als Bezirke!8. Thre Abgrenzung zu den im Wege der Koopera-
tion entstandenen Verbinden bereitet besondere Schwierigkeiten. Thnen
gleichgestellt sind die kreisfreien Stidte. In allen deutschen Flichenlindern ist das
Staatsgebiet jeweils deckungsgleich mit der Summe der Gebiete dieser kommunaler
Einheiten mittlerer Ebene. Thr Aufgabenkreis ist im Vergleich zu den Gemeinden
eingeschrankt, zugleich ist thre Leistungsfihigkeit grofler. Obgleich sie deshalb

17 Siehe v.a. § 29.
18 Vgl Art. 9 11 1 BayV 1946,
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nicht in gleichem Mafle wie Gemeinden auf Kooperationen angewiesen sind, treten
sie in der Rechtspraxis doch vergleichsweise hiufig als Kooperationspartner in
Erscheinung.

In manchen Lindern sind oberhalb dieser Stufe keine weiteren kommunalen
Gebilde anzutreffen, in einigen finden sich so genannte hdhere Kommunalver-
binde. Diese konnen, vergleichbar dem Bezirksverband Pfalz!?, auf einen Teil des
Staatsgebiets beschrankt sein, in threr Summe nach Art der bayerischen Bezirke?®
das gesamte Staatsgebiet abdecken oder gar, wie der Landeswohlfahrtsverband
Hessen?!, sich auf das gesamte Staatsgebiet erstrecken. Diesen Verbinden sind son-
dergesetzlich recht unterschiedliche Aufgaben zugewiesen worden; ihre ver-
gleichsweise hohe Leistungsfihigkeit macht Kooperationslésungen indes nur sel-
ten erforderlich. Bedenkenswert erscheint indes, ob diese Verbinde nicht selbst als
Ergebnis kommunaler Kooperation zu betrachten sind.

Zwischen diesen drei idealtypisch unterschiedenen Bereichen stehen kommu-
nale Ubergangsformen, die teils in der unteren und mittleren Ebene verwurzelt
sind, teils den Ubergang von der mittleren zur oberen Stufe markieren. Zur ersten
Gruppe gehoren die bereits erwahnten kreisfreien Stidte, welche die Aufgaben
einer Gemeinde und eines Landkreises in sich vereinen. Auf halbem Wege zu einer
solchen kreisfreien Stadt sind solche kreisangehorigen Gemeinden stehen geblie-
ben, welche einzelne Kreisaufgaben eigenverantwortlich erfiillen oder sonst einen
Sonderstatus genieflen, wie in Niedersachsen die Stadt Gottingen und die groflen
selbststindigen Stadte?2.

Der zweiten Gruppe sind insbesondere die in neuerer Zeit vermehrt auftreten-
den Stadt-Umland-Verbinde zuzurechnen, welche zumeist Rechtsnachfolger eines
oder mehrerer Landkreise sind und zudem Aufgaben einer zuvor kreisfreien Stadt
sowie der mittleren Ebene der staatlichen Verwaltung iibernommen haben. Mit
threr territorialen Ausdehnung, ihrer Einwohnerzahl und threm Kompetenzzu-
schnitt reichen sie bis zur Ebene der etablierten hoheren Kommunalverbinde hi-
nauf. Als Beispiele mogen der Stadtverband Saarbriicken?? und die Region Hanno-
ver?* genannt werden.25

Zum kommunalen Bereich sind weiterhin die von den aufgelisteten kommunalen
Einheiten gebildeten Verbande zu zihlen, die ihrerseits wieder untereinander und

19 Bezirksordnung fir den Bezirksverband Pfalz i.d. F. vom 13.10.1994, RPGVBI. 1994 S. 416.

20 Bezirksordnung fiir den Freistaat Bayern i.d.F. der Bekanntmachung vom 22.8.1998,
BayGVBI. 1998 S. 851. Frither wurden die Bezirke Kreise genannt, siche Art. 9 I BayV. Siehe zu
den Bezirken als regionalen Kommunalverbinden Mecking, AfK 1996, 59 ff.

21 §§ 3 ff. Gesetz iiber die Mittelstufe der Verwaltung und den Landeswohlfahrtsverband Hes-
sen vom 7.5.1953, HessGVBL. 1953 S. 93.

22 Zu Gottingen siehe das Gesetz tiber die Neugliederung des Landkreises und der Stadt Got-
tingen (Géttingen-Gesetz) vom 1.7.1964, NdsGVBI. 1964 S. 134, vgl. ferner Elster in Korte/Rebe,
Verfassung und Verwaltung des Landes Niedersachsen, S. 433, m. w. N. Zu den grofien selbststin-
digen Gemeinden siche §10 II NGO sowie Jorn Ipsen, Niedersichsisches Kommunalrecht,
Rn. 74 ff.

23 §§ 194 ff. SaarlKSVG.

24 §§ 1 ff. RegioHanG vom 5.6.2001, NdsGVBL. 2001 S. 348. Dazu Priebs, DOV 2002, 144 ff.

25 Zu Problemen in Stadt-Umland-Verbinden nehmen bereits 1973 Knemeyer, BayBgm. 1973,
216 ff.; Baner, BayBgm. 1973, 361 ff., und Holzinger, BayBgm. 1973, 404 ff., Stellung.
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mit kommunalen Gebietskorperschaften kooperieren konnen, sodass im Folgenden
auch mehrstufige kommunale Zusammenschliisse in den Blick geraten werden.

I11. Erkenntnisleitendes Interesse

Diese Untersuchung kommunaler Kooperation ist rechtsdogmatisch, nicht rechts-
historisch oder rechtssoziologisch?® angelegt. Rechtsgeschichtliche Ausfithrungen
verfolgen keinen Selbstzweck, sondern werden getroffen, soweit die historischen
Vorschriften Vorliufer heute geltender Regelungen darstellen oder gleichsam als
Alternativmodelle ein vertieftes Verstindnis geltender Bestimmungen gestatten.
Rechtssoziologische Betrachtungen setzen adiquates Datenmaterial voraus. Der
Interessierte sei auf die Zusammenstellungen der Statistischen Landesimter iiber
Zweckverbinde verwiesen; ansonsten ist angesichts der Vielgestaltigkeit kommu-
nalen Zusammenwirkens nur wenig statistisches Material vorhanden2” Im Ubri-
gen werden die in dieser Bearbeitung gewonnenen dogmatischen Erkenntnisse
durch die rechtstatsichliche Anzahl entsprechender Konstellationen kaum beein-
flusst. Die dogmatische Beurteilung eines Phanomens dndert sich nicht dadurch,
dass in der Praxis viele, wenige oder nur vereinzelte Sachverhalte auftreten. Selbst
wenn derzeit kein einziger praktischer Fall gegeben sein sollte, lieffe sich doch im
Wege des Gedankenexperiments gleichsam vorab iiber die Zulissigkeit und die
rechtlichen Grenzen einer solchen Gestaltung urteilen.28 Insofern zihlt es zu den
bedeutendsten Aufgaben der Rechtswissenschaft, einen Vorrat an Problemlésun-
gen bereit zu stellen.

Diese Ausarbeitung ist im deutschen nationalen Recht verankert. Dies ist nicht
nur der Tatsache geschuldet, dass noch immer lediglich sparliche supra- und inter-
nationalrechtliche Vorgaben das kommunale Kooperationsrecht beherrschen??,
sondern auch Ausdruck der Uberzeugung, dass blofl von einer ausreichenden
Grundlegung im nationalen Recht aus das darauf aufbauende und daran ankniip-

26 Die Kooperations- und Bereitstellungsfunktion des Rechts wird in der Rechtssoziologie
zumeist nicht hinreichend gewiirdigt, so verzeichnet etwa Rebbinder, Rechtssoziologie, § 6, der an
die klassische Darstellung von Llewellyn, Yale Law Journal 49 (1939/40), 1355 ff., ankniipft, diese
nicht unter den gesellschaftlichen Funktionen des Rechts. Allenfalls die dort genannte Aufgabe
des Rechts, soziale Herrschaft zu organisieren und zu legitimieren, vermag diese teilweise zu erfas-
sen. Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, S. 92 ff., geht in dem Abschnitt iiber die
Genesis der sozialen Ordnung gleichfalls nicht besonders auf die Bedeutung des Rechts als Ko-
operationsmittel ein. Auch Raiser, Das lebende Recht, S. 82 {f., erortert Kooperation nur im
Zusammenhang mit der Darstellung der Untersuchungen Durkbeims zur sozialen Arbeitsteilung
in dessen Werk »De la division du travail social«. Aus verwaltungswissenschaftlicher Perspektive
setzt sich hingegen Piitiner, Verwaltungslehre, § 9 IV, mit der Kooperation von Verwaltungen aus-
einander.

27 Vgl. etwa das Verzeichnis der Verbinde mit kommunalen Aufgaben (Zweckverbinde) in
Bayern, zusammengestellt vom Bayerischen Landesamt fiir Statistik und Datenverarbeitung im
Auftrag des Bayerischen Staatsministeriums des Inneren, das im Jahre 2001 alleine fiir Bayern 1498
Zweckverbinde ausweist. Einen Uberblick beschrinkt auf die alten Lander bietet ferner Schmidt-
Jortzig, Kommunalrecht, Rn. 394a. Siehe nun auch Hollbach-Grimig u. a., Interkommunale Koo-
peration in der Wirtschafts- und Infrastrukturpolitik, 2005.

28 Vgl. etwa die Erwigungen zum zwecklosen Zweckverband in § 14 V.

29 Zu Ingerenzen des Rechts der EG/EU in die Garantie kommunaler Selbstverwaltung siehe
Burgi in Streinz, Art. 263 EGV, Rn. 9, m. w. N.
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tende Europa- und Vélkerrecht adiquat gewiirdigt werden kann. Dabei beschrinkt
sich diese Arbeit nicht auf eine Analyse des status quo, sondern strebt nach einer
Verbesserung des kommunalen Kooperationsrechts. Dem dienen die zahlreichen
rechtspolitischen Vorschlige.3

IV. Gang der Untersuchung

Ist das Feld abgesteckt und die Methode der Bearbeitung bestimmt, konnen die
Friichte der Untersuchung in acht Kapiteln gewonnen und in einem neunten
zusammengefasst werden. Das erste Kapitel’! der Ausarbeitung strebt eine dogma-
tische Fundierung des kommunalen Kooperationsrechts an. Die tatsichlichen
Wirkfaktoren3? werden mit rechtlichen Erscheinungsformen3? kontrastiert und die
historischen Grundlagen3* dargestellt. Ausgehend von den verfassungsrechtlichen
Vorgaben wird das System der Rechtsquellen des kommunalen Kooperationsrechts
entwickelt.’?

Aufbauend auf den im ersten Kapitel gelegten Fundamenten wird die Dogmatik
des Zweckverbandes entfaltet. Diese praktisch bedeutsamste Form kommunaler
Kooperation verspricht als selbststindiger Rechtstrager mit zahlreichen Beteiligten
und einer Vielzahl denkbarer Konflikte den grofiten theoretischen Erkenntnisge-
winn. Handbuchartig werden in den folgenden Kapiteln die wesentlichen Pro-
blemkreise erschlossen. Das zweite Kapitel3¢ beschiftigt sich mit der Bildung des
Zweckverbandes und dem Hinzutreten weiterer Mitglieder. Dabei werden nicht
nur die objektive?” und subjektive’® Verbandsfihigkeit eingehend analysiert, son-
dern auch mégliche Griindungsfehler®® und deren Heilung*® betrachtet.

Der so geformte Verband verfiigt iiber Mitglieder und Angehérige, denen sich
das dritte Kapitel*! widmet. Hier werden auch Fragen der verbandlichen Treue-
pflicht*2 und der Verbandsgerechtigkeit*> erértert. Das vierte Kapitel# stellt in
gewisser Weise das Spiegelbild des zweiten dar, indem es sich mit Veranderungen
des Zweckverbandes und dem Ausscheiden von Mitgliedern beschiftigt. Zudem
werden in diesem Kapitel mit den verbundenen und angereicherten Verbinden
kompliziertere verbandsrechtliche Gestaltungen erortert.45

30 Am ausfiihrlichsten etwa in § 52 V.
31 Es umfasst §§ 1-13.
32 Siehe §§ 24.

» Vide §§ 5-6.

3 Vgl.§7.

» Cf.§§ 8-13.

36 Dazu §§ 14-27.

37 Siehe § 14.

8 Vide § 15.

3 Vgl § 21.

o Cf.§22.

41 Dazu §§ 28-30.

2 Siche § 28 IV.

3 Vide § 29.

“ Vgl §§ 31-37.

5 Cf.§§ 36-37.



§ 2 Vor- und Nachteile kommunaler Kooperation 9

Wie ein Mikroskop auf eine stirkere Vergroflerung eingestellt werden kann,
durchdringt das folgende fiinfte Kapitel*¢ die Hiille des Rechtssubjekts Zweckver-
band und analysiert dessen interne Organisation im Zusammenspiel verschiedener
Verbandsorgane. Es betrachtet {iberdies den auf diese Weise zergliederten Verband
in Aktion und beschiftigt sich mit dessen Wirken gegeniiber seinen Mitgliedern
und Angehorigen*’, der Haftung fur verbandliches Verhalten*® sowie der Vollstre-
ckung von Rechtsakten fiir und gegen den Verband*. Diese dynamisierende
Betrachtungsweise findet ihren Hohepunkt in dem sechsten Kapitel>0, welches die
Zweckverbandswirtschaft>! und die Besteuerung>? dieser kommunalen Kooperati-
cnsform behandelt. Im siebenten Kapitel33 schliefflich werden die Mechanismen
der Kontrolle verbandlichen Handelns aufgezeigt und die prozessuale Stellung des
Zweckverbandes geklart.

An diese Analyse nationalen, zumeist landesstaatlichen, Rechts schliefit sich im
achten Kapitel®* die Untersuchung grenziiberschreitender Zusammenarbeit an,
wobei zwischen blof landesgrenzen- und auch bundesgrenzeniiberschreitender
Kooperation zu differenzieren ist. Das neunte Kapitel®> schliefllich fasst die
gewonnenen Erkenntnisse zusammen und dokumentiert die Rechtsgrundlagen
kommunaler Kooperation.

§ 2 Vor- und Nachteile kommunaler Kooperation

Die kommunale Kooperation verspricht vielfiltige Vorziige, wenngleich gewisse
Nachteile nicht verschwiegen werden diirfen. Sie hat Einfluss auf das »Ob« und
»Wie« der Aufgabenerfiillung (I) und zeitigt Auswirkungen auf die Binnenstruktur
der beteiligten Kommunen (If), deren Verhiltnis zu ihren Einwohnern einerseits
(I1I), der Aufsichtsbehorde andererseits (IV) sowie die Beziehung der Kommunen
untereinander (V). Nicht zuletzt kommt ihr auch eine psychologische Kompo-
nente zu (VI).

I. Moglichkeiten der Aufgabenerfillung

Kommunale Kooperation ist fiir die Aufgabenerfillung auf der untersten Ebene
hoheitlicher Titigkeit von mafigebender Bedeutung, weil zahlreiche Aufgaben sich
anderenfalls gar nicht’¢ oder nur unter erschwerten Bedingungen, zumindest aber

4 Dazu §§ 38-42.

47 Vide § 43.

48 Vgl. § 44.

9 Cf.§45.

50 Dazu §§ 46-52.

51 Dabei erortern §§ 46—49 die Einnahmenseite, § 50 die Ausgabenseite und § 51 den Ausgleich
beider durch den Verbandshaushalt.

52 Siehe § 52.

53 Vide §§ 53-54.

54 Dieses enthilt §§ 55-56.

55 Dieses besteht aus § 57 sowie den Anhingen 1-4.

56 Vgl. Birkenfeld-Pfeiffer/Gern, Kommunalrecht, Rn. 748; Eblers, DVBL. 1997, 137 (139).



10 Erstes Kapitel: Grundlagen kommunaler Kooperation

mit einem erhdhten finanziellen Aufwand5’, erfiillen lieffen. Dabei sind bestimmte
Aufgaben ihrer Natur nach von vornherein auf das Zusammenwirken mehrerer
Verwaltungstrager hin angelegt; so kann etwa der offentliche Personennahverkehr
in einem regionalen Bereich nicht von einer einzigen Kommune organisiert wer-
den; und eine gemeinsame Kurkarte entfaltet ithre Vorziige gerade wegen ihrer
unterschiedlichen riumlichen Anwendungsbereiche und damit der Verschieden-
heit der beteiligten Kommunen.58

Die Entscheidung zwischen dem ginzlichen Verzicht auf die Wahrnehmung
einer Aufgabe oder deren gemeinsamer Erfullung durch mehrere Kommunen kann
sich fir kleine Landgemeinden®’ in gleicher Weise wie fiir Grofstadte®® stellen.
Wihrend es im ersten Fall zumeist an der Vorhaltung eigenen qualifizierten Perso-
nalsé!, etwa fiir die elektronische Datenverarbeitung, fechlen wird, kann selbst eine
Grofistadt bestimmter Verwaltungsmittel ermangeln, z. B. geeigneter Entsorgungs-
flachen®? fiir Abfille. Aber selbst wenn eine Kommune dem Grunde nach iber alle
notwendigen Verwaltungsmittel verfigt, so kann dennoch eine Zusammenarbeit
geboten sein, um eine optimale Anlagengrofie zu erreichen®3, den Wirkungsgrad
bestehender Anlagen zu erhéhen®* und die Kosten zu senken®>. Allerdings mag im
Einzelfall der Beitritt neuer Mitglieder tiber die optimale Verbandsgrofie hinaus-
fiihren, insbesondere konnen bei leitungsgebundenen Leistungen der Ver- und
Entsorgung im Elektrizitits-, Gas-, Wasser- und Abwasserbereich vermehrte Lei-
tungskosten die Einsparung an Anlagekosten aufzehren. Auch konnen bestehende
Querverbiinde zwischen Betrieben derselben Kommune, wie die Verbindung von
Volkshochschulen und Museen, durch die Ubertragung nur einer Aufgabe auf
einen Verband zerschlagen werden.6¢ Andererseits kann die verbandsmaflige Erfiil-
lung auch gerade der Verteilung des wirtschaftlichen Risikos auf mehrere Schultern
dienen und ein etwa entstehendes Defizit besser abfedern.¢?

57 Dazu Dols/Plate, Kommunalrecht, Rn. 310.

58 Zur Zulissigkeit kommunaler Betatigung auflerhalb des eigenen Kommunalgebietes siehe
Heilshorn, Gebietsbezug der Kommunalwirtschaft, v.a. S. 91 ff., 186 {f.

59 Vgl. Rothe, Interkommunale Zusammenarbeit, S.18; Stillbard:, Eingemeindung oder
Zweckverband, S. 113.

60 Cf. Reidenbach, ZKF 1981, 29 (31).

61 Dazu Quass, DNV 2000, 16 (17).

62 Zu diesem Beispiel Reidenbach, ZKF 1981, 29 (31).

63 Schanwecker, Zweckverbande in Baden-Wiirttemberg, S. 122. Man denke etwa an die ther-
mische Abfallentsorgung, bei der ein Verbrennungsofen nur den Abfall einer bestimmten Anzahl
von Einwohnern aufnehmen kann. Wird weniger Abfall verbrannt, arbeitet die Anlage mit einem
geringeren Kostendeckungsgrad und die optimale Anlagengrofle wird unterschritten. Treten hin-
gegen weitere abfallverursachende Einwohner hinzu, ist gegebenenfalls ein weiterer Ofen zu
errichten und die optimale Anlagengrofie wird uiberschritten.

64 Neuwiem, Zweckverbinde, S. 14.

65 Schauwecker, Zweckverbinde in Baden-Wiirttemberg, S.122; Eblers, DVBI. 1997, 137
(139). Insofern mag man in Anlehnung an Hoffe, Gerechtigkeit, S. 69, von einem distributiv-kol-
lektiven Vorteil kommunaler Kooperation sprechen.

66 Diese Befurchtung duflert Schaunwecker, Zweckverbinde in Baden-Wiirttemberg, S. 123.

67 Siehe Neuwiem, Zweckverbinde, S. 14; Reidenbach ZKF 1981, 29 (31).
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