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1. Introduzione.

Per inquadrare il fenomeno della cooperazionednteunalé nell'ordinamento tedesco, occorre
ricordare che la Germania € uno Stato federalemposto da tredidrlachenléander(Stati federati
estesi in superficie) e tre citta-Stato —, che Ipego tempo é stato considerato il prototipo del
federalismo c.d. cooperativo. Una presa di distadaaquesto modello si € avuta con la
Foderalismusreform del 2006, che vi ha innestato correttivi in semsmpetitivo. Ai Lander
spetta, conformemente alla tradizione storica seasi della clausola residuale di cui all'art. 70,
comma 1 GG, la competenza legislativa in materiaodiinamenti comunafi. Nell'ultimo
guindicennio & avventa una progressiva omogenaazazelle differentKkommunalverfassungen
storicamente legate a quattro modelli in distinteeadel Paese, in favore di un esecutivo

monocratico (borgomastro) eletto direttamente daobo®; al contempo, in tutti Landersono state

* Questo contributo & parte della ricerca su “Feanme forme dell’intercomunalita in Europa tra pic€cComuni”,
svolta dal centro V. Bachelet dell'Universita LUISSIido Carli nell’'ambito degli studi promossi da8&PAL.

! Nel testo, si fara prevalentemente (anche se mwoiusivamente) riferimento alla “cooperazione” fusto che
all*associazionismo” intercomunale, poiché questda nozione impiegata dal legislatore e dallarthatttedesca.
Quanto alla natura associativa o territoriale diual degli enti interessati, la controversia rilexaproposito dei
Gemeindeverbandénfra, par. 3.2). Sul principio di cooperazione v. lesarsazioni di JLUTHER, Relazioneal
convegnd‘L'intercomunalita in ltalia e in Europa’; Roma, Universita LUISS Guido Carli, 30 maggio 20ih corso
di stampa.

2y, per tutti, TMANN-T. ELVERS, Die Rechtsquellen des KommunalrecisT. MANN-G. PUTTNER (cur.), Handbuch
der kommunalen Wissenschaft und PrgkikWP), v. |, 3. ed., Berlin 2007, Rn. 4-5.

% | modelli originari erano I&uddeutsche RatsverfassutagBiirgermeisterverfassuntéa Norddeutsche Ratsverfassung
e laRheinische Birgermeisterverfassunf. J.IPSEN Die Entwicklung der Kommunalverfassung in Deutsatilavi,
570ss. e, per iKreise H.G. HENNEKE, Entwicklungen der inneren Kommunalverfassung amsgidi der
Kreisordnungenin DVBI. 2007, 87ss.
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approvate leggi che prevedono istituti di demoeradiretta per i ComuniB{irgerbegehren
Burgerentscheiy.

In via generale, iL&dnder hanno la titolarita della funzione amministrativeglvo ipotesi
specifiche in cui € competenteBilind (art. 83, 87 GG). Quanto al livello amministrateomunale,
lart. 28, comma 2 GG assicura ai Comuni e alleonnidi Comuni Gemeindeverbangea
Selbstverwaltungsgaranti{garanzia di amministrazione autonomainira, par. 3). La presenza di
una specifica garanzia costituzionale di amminzstrze autonoma, in base alla quale gli enti
comunali rappresentano e gestiscono determinatigssi anche nei confronti dello Stato, ha fatto
dubitare alcuni della esatta qualificazione dei @oncome «terzo livello» dellamministrazione
statale («quarto», se si includonkireise) o come «amministrazione indiretta» tiéinder. Si avra
modo di osservare che si tratta di un problemgpggente nei primi ordinamenti comunali post-
rivoluzionari e nelle coeve teorie deflbstverwaltun@nfra, par. 2). L’'uso di tali formule assume
tuttavia, oggi, un carattere prevalentemente foersldssificatorio e meno ideologicamente
connotato. AiGemeindeverbandappartengono Kreise (infra, par. 3.2), che costituiscono anche
I'ultima articolazione dellamministrazione statafdcuni LaAnderprevedono, come ulteriore livello
amministrativo tra iLand e iKreisg i Regierungsbezirkanentre in molti di essi sono stati istituiti,
con le riforme degli anni 1967-1978, livelli inteeati tra il Comune e iKreis, di particolare
interesse ai fini della presente ricercdr@, par. 4ss.).

La Foderalismusrefornh del 2006 ha introdotto il divieto, perBlund di trasferire direttamente
funzioni amministrative ai Comuni (art. 84, commafrase 7; 85, comma 1, frase 2 GG); tali
trasferimenti possono ora avvenire solo mediantggde del Land e nel rispetto del
Konnexitatsprinzip Questo principio, previsto attualmente dalle @azioni di tutti i Lander,
richiede che il trasferimento di una funzione ain@mi sia accompagnato da una disciplina sui
relativi costi aggiuntivi o dall’assunzione di gtiesltimi da parte delLand interessath Il c.d.
Bundesdurchgriff particolarmente frequente in passato, realizzewatti, secondo dottrina e

giurisprudenza, un pregiudizio per3albstverwaltungei Comuni, ai quali venivano sottratti sia lo

* Cfr. P.NEUMANN, BiirgerbegehrenindBiirgerentscheidin HKWP, v. |, 3. ed., cit., 354ss.

® R. HENDLER, Grundbegriffe der Selbstverwaltungvi, Rn. 19-23; W.THIEME, Die Gliederung der deutschen
Verwaltung ivi, Rn. 42.

v, fra gli altri, MaNN-ELVERS, Die Rechtsquellencit., Rn. 12, 34-36; KRUGE, Die Kommunen in den
Foderalismusreformen | und ,ll in DVBI. 2008, 967-968; K.ENGELKEN, Das Konnexitatsprinzip im
Landesverfassungsre¢ia ed., Baden-Baden, 2012.
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spazio deliberativo per assolvere altre funzionii'arabito dell’eigener Wirkungskrejssia le
relative risorse finanziarfe

Per quanto la cooperazione sia stata diffusameategata dai municipi dei vatidndergia dalla
fine della seconda guerra mondiale (negli ordinam@necedenti all’entrata in vigore del
Grundgesetzprevalevano le unioni coercitive), l'interesse ldadfri attori istituzionali verso tale
attivita si e accresciuto soprattutto tra la firegld anni sessanta e I'inizio degli anni settarta.
guesto periodo, I'associazionismo comunale e stdddti tematizzato nell’ambito piu comprensivo
delle riforme territoriali @ amministrative — ingeto alle quali il numero complessivo dei Comuni
e stato ridotto di quasi 2/3 —, come soluzionegoerescere la razionalita e I'efficienza dell’adon
amministrativa e come alternativa alla fusione dim@ni. Nel corso degli anni novanta, la
riduzione dei costi per conteneraleficit crescenti dei bilanci comunali € divenuta il pioate
stimolo alla cooperazione. Parallelamente, si eatndnanifestando, da parte dei Comuni,
'esigenza di concorrere con i soggetti privati che seguito alle liberalizzazioni e alle
privatizzazioni, hanno intrapreso un’attivitd negfhbiti prima riservati all&ommunalwirtschaft
Attualmente, la forte presenza dei piccoli Comuspecie neLanderorientali, in Rheinland-Pfalz,
Schleswig Holstein, Baviera e Niedersacfisemende la cooperazione una scelta molto diffasa i
Germania, rispetto alla quale tutti i fattori appenenzionati rivestono un ruolo importante.

Benché I'associazionismo intercomunale coinvolgessp anche i Comuni di grandezza media,
le grandi citta e Kreise esulano dall’'ambito della presente ricerca si&stdadt-Umland Verbénde
(unioni citta-periferia), istituiti con varie formeelle aree ad elevato insediamento e ai (g@io
attribuite prevalentemente funzioni di pianificazmoe di promozione dell’econontfy sia gli
HohereKommunalverbandeunioni di origine storica, che ricoprono aree esiiese ddireise con

’ Si tratta dell’ambito di operativita relativo allenzioni proprie del Comune, su cuiinfra, n. 55. Su questo tema &
recentemente intervenuto BVerfG, 2 BvR 2433/04t.séel 20 dicembre 200H@artz 1V-Arbeitsgemeinschaftgrsu
cui v. criticamente F.ScHocH Neukonzeption der kommunalen Selbstverwaltungstaradurch das
Bundesverfassungsgericltt DVBI. 2008, 937ss.

8 Cfr. THIEME, Die Gliederung cit., Rn. 70-75; J.JHESSE A. GOTz, Kooperation statt Fusion? Interkommunale
Zusammenarbeit in den FlachenlanderBaden-Baden 2006, 36; DStGBnterkommunale Zusammenarbeit.
Dokumentation n. 3%/erlagsbeilage Stadt und Gemeinde Interakt®/2004, 2-3.

°V. tabella 1, nell'allegato.

Sy cui v. U.SCHLIESKY, Stadt-Umland Verbandeén HKWP, v. |, 3. ed., cit., 874ss.; WHEINZ, Inter-Municipal
Cooperation in Germany: the Mismatch between Egshilecessities and Suboptimal SolutiansR. HULST-A. VAN
MONTFORT (cur.), Inter-Municipal Cooperation in Europeéordrecht, 2007, 94ss. Tra tali unioni figurah&/&érband
Region Stuttgartil Regionalverband SaarbriickghBallungsraum Frankfurt Mainl Regionalverband Ruhla Stadte
Region Aachene la Region Hannover Sulla recente trasformazione delltadt Verband Saarbriicken in
Regionalverbandv. i rilievi critici di A. PRIEBSK.A. SCHWARTZ, Stadtverband-Stadtkreis-Regionalverband. Zur
Reform der Verwaltungsstrukturen in GroBraum Saécken in DOV 2008, 45ss.
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compiti di promozione culturale, cura del paesaggiassistenza sociale sovra-lothléo stesso
vale per il fenomeno — gia consolidatosi presdd@mder adiacenti al confine occidentale e poi
estesosi anche a quelli orientali — della cooperaziintercomunale transfrontaliera, rispetto alla
guale si pongono interessanti questioni circa liappilita del diritto straniero e gli effetti dagitti
autoritativi emanati in base ad esso, oltre chpetts alla tutela dei diritti. Nell’ambito della
revisione costituzionale degli art. 23 e 24 GG, ©6B3, tale strumento ha trovato espresso
riconoscimento all’art. 24, commala GG, che autariz Lander, nelle materie di propria
competenza e con l'approvazione del Governo fedeaatoncludere accordi per il trasferimento di
poteri autoritativi ad «istituzioni transfrontaleey, in una prospettiva di apertura all’integrazione

sovranazionale e alla cooperazione con gli Statficanti™>.

2. Lo sviluppo storico dell’autonomia comunale e dke unioni di Comuni.

Non essendo possibile, nello spazio di poche pagiaeciare una completa ricostruzione delle origin
e dello sviluppo storico e concettuale dS8kibstverwaltungn Germania, ci si limitera ad individuarne
le tappe essenziali. Se le radici delle autonorareunali si collocano nell’esperienza corporativiiede
citta medievali®, & all'inizio dell’Ottocento che — con il superame delPolizeistaate dell’assolutismo
illuminato — laSelbstverwaltungi lega alle istanze del costituzionalismo mod¥rin questo contesto,
un’importanza centrale e riconosciuta éf@dteordnundordinamento delle citta) prussiana del 1808,
frutto dell'iniziativa del Freiherr vom Stein e deauoi collaboratori, influenzati dalle dottrine
fisiocratiche e, nemilieu culturale di Konigsberg, dalla elaborazione kardidello Stato di diritto. Essa
e parte di un progetto complessivo volto al dissobénto dellObrigkeitstaate delle relative burocrazie
mediante la partecipazione dei cittadini all'atévpolitica locale e — in una fase piu matura -orede.

La Stadteordnun@ssume pertanto una forte veste pedagogica, nefitm di contribuire alla crescita di

' Su cui v. AHORSTER Hohere Kommunalverbandia HKWP, v. 1, 3. ed., cit., 902ss.

12 Cfr. ampiamente, relativizzando la dogmatica wrimdiale, M.KOTZUR, Grenznachbarschaftliche Zusammenarbeit in
Europa Berlin 2004, 207ss., 374ss. Sulle questioni djpbe cui si & accennato nel testo v. ivi, 461esenché H.
HEBERLEIN, Grenznachbarschaftliche Zusammenarbeit auf komneargdsis in DOV 1996, 100ss. e, con particolare
riferimento alla cooperazione con la Polonia e &plibblica ceca nel settore dei trasporti, FICHSTEINA. WEBER,
Transgemeinschaftliche interkommunale ZusammertaobeVerkahrsinfrastrukturprojektein LKV 2001, 89ss.

13 Cfr., tra i molti, H.PoHL, Wurzeln und Anfange der Selbstverwaltung, dargesiel Beispiel der Stadtén A. VON
MuTius (cur.), Selbstverwaltung inStaat der Industriegesellschaft. Festgabe von Unidbidelberg 1983, 3ss.
Considera la Lega anseatica e le altre leghe tigacbme prime esperienze di cooperazione intercafeuUlUTHER,
Relazionecit.

14 G.C.voN UNRUH, Ursprung und Entwicklung der kommunalen Selbstvitang im friihkonstitutionellen Zeitaltein
HKWP, v. I, 3. ed., cit., 57ss.; ABOVENSCHULTE Gemeindeverbandeals Organisationsformen kommunaler
SelbstverwaltungBaden-Baden 2000, 24ss.; HEFFTER Die deutsche Selbstverwaltung im 19. Jahrhundgttgart
1950, 84ss.; HPREUR Die Entwicklung des deutschen Stadtewd4606), Aalen 1965, 195ss.
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un movimento nazionale — quello tedesco — di cavsertono le debolezze rispetto a quello dellangic
(nonché parzialmente occupante) Fraficia

Tra le principali caratteristiche della riforma,echa contribuito a limitare il potere del bloccadale
negli ordinamenti delle citta, merita segnalarettoduzione di un’assemblea rappresentativa dei
cittadini — che a sua volta elegge un organo esecuobllegiale (il Magistra) — alla quale spetta la
decisione delle principali questioni locali. Ad @ss accompagna un forte ridimensionamento deripote
di controllo e di confermaBestéatiguny da parte dello Stato. Le cariche, conformememteuaa
concezione secondo cui il contributo alla gestidegli affari cittadini deve ritenersi non solo unittb,
ma anche un dovere, sono prevalentemente onoraigemate alla fascia di cittadini proprietari e
istruiti (gebilde). Le valutazioni sulle&Stadteordnungono state nel complesso positive, avendo essa
rafforzato il processo democratico nella comunitéadina, pur con i limiti insiti nello stesso digg®
originario (elezioni ristrette secondo censo edcedione, residuale influenza di ceti e burocrazia,
esercizio delle funzioni di polizia solo su delatgllo Stato) e la mancata estensione della rifoama
Comuni rurali, in cui il potere dell’'aristocraziartiera sarebbe rimasto intatto per un altro mezzo
secold®.

Fin dall'inizio si sono peraltro avvertite le amblgnze dellaSelbstverwaltungper un verso essa
assicura ai Comuni una sfera di autonomia risg@ttoStato, postulando una separazione nei confront
di questo, per laltro si inserisce all'interno ld®iganizzazione statale, di cui € un elemento
fondamental¥. Se i progetti del prussiano vom Stein sembracergaare il secondo aspetto, le tesi di
Rotteck — esponente di spicco del costituzionalifberale degli Stati meridionali n&orméarz— sono
state considerate espressione del primo orientaméniparticolare, € stata sottolineata la concezio
giusnaturalistica dei legami instaurati all'internel Comune, assimilati alla famiglia e ricondotti
al’ambito sociale, da salvaguardare rispetto mlteerenze statafl Tale interpretazione — cui si deve,
tra I'altro, la collocazione dell&elbstverwaltungella parte relativa ai diritti fondamentali, slalla
Costituzione di Francoforte (88 184-185) che dillquéi Weimar (art. 127) — rischia tuttavia di risue

unilaterale, nella misura in cui anche Rotteckilaitsce chiaramente ai Comuni poteri autoritativi

15y, per tutti, ivi, 216ss., 244ss.

18 Cfr., tra le posizioni piu articolate, almen@##TER Die deutsche Selbstverwaltyrait., 91ss. Insiste sull'«errore» di
avere concepito la funzione di polizia come tratdatallo Stato, nonché affidata (non gia al Comuensi all'organo
esecutivo, con la conseguente subordinazione ditgitemo rispetto allo Stato,REUR Die Entwicklunggit., 250-252.
Ma v. su questo punto $1EzzADRA, La costituzione del sociale. Il pensiero politicogriridico di Hugo Preuf
Bolognal999,104.

7voN UNRUH, Ursprung cit., Rn. 2-3.

¥ Ivi, Rn. 6.
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(specie di polizia), incompatibili con il loro essivo inserimento nella sfera della soctdtdUna
ricostruzione siffatta, se da un lato riflette pmsizione Stato-societa, tipica dello Stato liberal
ottocentescd, dall’altro omette di considerare che I'idea lilerdelpouvoir municipal come garanzia
di una sfera di poteri propri del Comune, insienlle morma costituzionale che per prima ha
riconosciuto una forma di autonomia comunale (8&. Cost. Belgio 1830/1831) presupponeva
I'esercizio, da parte dell'ente locale, di potaertaitativi soggetti al controllo statgfe

Nel corso dell’Ottocento, il piu significativo rinoscimento costituzionale dell’autonomia comunale
si rinviene nel gid menzionato § 184 della Costitng di Francoforte del 1848, che attribuisce ai
Comuni una serie di «diritti fondamentali»: I'eleae dei propri organi di vertice, 'amministrazione
autonoma degli affari locali — compresa la polizatto la sola supervisione dello Stato discipénat
dalla legge —, la pubblicazione del proprio bilaneila pubblicita delle sedute consiliari. Nellénto di
eliminare regimi differenziati tra aree urbane mliyil § 185 stabilisce la necessaria apparteadtiz
ogni terreno ad un’associazione comunale. Com’s,riattavia, tale Costituzione non e stata applicat
Quanto all'ordinamento comunale approvato in Peussilla base del testo costituzionale del 1848/50
(88 104 e 105) — meno innovativo e con un diritigiterale a tre classi — esso sarebbe stato dagprim
sospeso e poi abrogato nel 1853, in seguito abpmnado delle forze reazionarie.

Anche i contributi teorici piu significativi dellseconda meta del XIX secolo, e cioé quelli di Ridol
von Gneist e Lorenz von Stein, hanno risentitoadstionfitta della rivoluzione del 48, alla quaknho
partecipato entrambi. | loro scritti sono statiempretati prevalentemente come il tentativo di una
«conciliazione» tr@brigkeitsstaak istanze borghesi di partecipazione, volta, atexopo, a contenere
le domande piu estese presentate dal nascente ertaimei lavoratoff.

Quanto a Gneist, I'esplicito e continuo riferimergbself-governmentnglese non comporta una
completa recezione del relativo modello di autogoweDi esso, egli valorizza il sistema aristo@®ati
delle giurie, marginalizzando invece i progetti mlamocratici di modernizzazione, che pur a quel
tempo venivano discussi. Egli comprime la sferdutizioni proprie del Comune rispetto a quelle

trasferite dallo Stato, che continua ad esercitiggeanti poteri di controllo, consolidando in taodo

19 BovENSCHULTE, Gemeindeverbandeit., 30-31, che aderisce alla tesi di Biebaelcomdo cui I'elemento distintivo
delle riforme liberali meridionali, tra cui spicéa legge comunale del Baden (1831), va individygtdgtosto in una
maggiore insistenza sul carattere dei Comuni cantename unita politiche.

20 meglio, delle elaborazioni di questultimo a tiar dalla sua dissoluzione: cfr. GCHMITT, Verfassungslehre
(1928), Berlin 2003, 125ssn., Il custode della Costituziona cura di A. Caracciolo, Milano 1981, 115ss.

L E. BECKER, Kommunale Selbstverwaltunim K.A. BETTERMANN-H.C. NIPPERDEY, Die Grundrechtev. 4/11, Berlin
1962, 684; BVENSCHULTE Gemeindeverbandeit., 32-33; HFFTER Die deutsche Selbstverwaltyngjt., 180-182.
Sull'influenza della dottrina dgdouvoir municipal. ivi 57-58, 144, 293 e, tra gli altri, H.RBIER, Art. 28 in ID. (cur.)
Grundgesetz Kommentar. 11, Tibingen 2006, Rn. 9, 12.

22y, tra gli altri, BOVENSCHULTE Gemeindeverbéndeit., 37ss.
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«l'immagine di unaSelbstverwaltungomunale» come «adempimento a-politico di dovati»d Per
converso, e evidenziata l'integrazione del Comuelemtita statale, realizzata mediante I'esercizio
indipendente delle funzioni comunali a titolo oniala parte del notabilatéionoratioren?.

Una piu decisa affermazione dei valori del costitnalismo liberale si rinviene nell’opera di Lorenz
von Stein, che, sottolineando il nesso tra costhe e amministrazione, attribuisce, nell’ambitdlale
Selbstverwaltungun ruolo importante alle assemblee rappreseptdtivali. Nel riconoscere, inoltre,
I'emergere della questione sociale, egli ritiene lh«libera amministrazione» comunale debba swelge
una funzione di selezione e mediazione degli is&@rparticolari (mentre I'elaborazione dell'inteses
generale resta affidato alla rappresentanza stateiando una embrionale riflessione sullo Stato
socialé”.

Mentre nella Costituzione del Reich del 1871 magealsiasi riferimento all&elbstverwaltungla
Landegemeindeordnungrussiana del 1891 introduce una parziale omogeagbne tra Comuni di
citta e campagna. Sempre nella seconda meta del 3@¥olo, in seguito ai processi di
industrializzazione e urbanizzazione, vengono mif@ti (0 introdottiex novy gli ordinamenti deKreise
— livelli amministrativi intermedi, assimilabili coqualche approssimazione alle province italiaree —
delle Provinzen ambiti territoriali piu vasti, con I'obiettivo dina relativa modernizzazione delle aree
interessat€. Tra questi ordinamenti, si segnala in particolaréreiseordnungprussiana del 1872,
ispirata alle dottrine di Gneist, in cui Kreis viene riconosciuto come «unione comunale per
I'amministrazione autonoma dei propri affari, codiiitti di una corporazione» (§ 2 PreuRKf®)La
riforma ha il merito di aver contribuito a de-felidzare i territori ancora in mano all’aristocrazia
terriera — che, arroccata in difesa del propricepgta lungo si era opposta all’istituzioneSdimt o
Verbandsgemeinden(letteralmente, Comuni interi o Comuni uniti, ondentranti nelle c.d.
Gesamtgemeindersu cui v.infra, par. 4) mediante I'associazione di Comuni piticpic’—. Al
contempo, pero, tale ordinamento &€ ancora lontatiader instaurato un’autenticdelbstverwaltung

nella misura in cui il relativo sistema elettoréecora indiretto) ridimensiona la rappresentareied

Z\W. HoFMANN, Die Entwicklung der kommunalen Selbstverwaltung vor8184 1918in HKWP, v. 1, 3. ed., cit., Rn.
7 e, piu ampiamente,BAFTER Die deutsche Selbstverwaltyrgt., 375ss.

24 |v1, 450-452; BVENSCHULTE, Gemeindeverbandeit., 38-39; M.STOLLEIS, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in
Deutschlandv. Il, Minchen 1992, 388-393.

% Sja iKreise che leProvinzenrientrano nella categoria delle “unioni di Comyré# cui delimitazione & stata tuttavia
variabile nel corso del tempo. Per una ricogniziangensi dell'attuale ordinamentoinfra, par. 3.2.

% HormANN, Die Entwicklung cit., Rn. 17-23; BVENSCHULTE Gemeindeverbandecit., 42; C.F.MENGER
Entwicklung der Selbstverwaltung im VerfassungsstaaNeuzeijtin A. vON MuTIus (cur.), Selbstverwaltungeit., 27-
30.

2 Sulla presenza dsamt e Verbandsgemeindeal'inizio dell'Ottocento nell'area renana e in Bifalia v. HEFFTER
Die deutsche Selbstverwaltyngt., 105-106, 227-229. Rileva i ripetuti insussenell'introduzione sia di analoghi
istituti, nelle aree ad est dell’Elba, sia di umioamento unitario relativo Kreisg Provinzene Bezirke per tutto il
territorio prussiano, BVENSCHULTE, Gemeindeverbandeit., 35-36.
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citta — i possidenti terrieri continuano infatti adcupare la parte piu cospicua dei seggi delllooga
rappresentativo —, I'organo esecutitadra) viene nominato e revocato dal sovrano, la sfelsed
funzioni trasferite € molto ampia ekteis resta pur sempre l'ultimo livello del’amministiane statale.
Una valutazione analoga pud essere fatta pekmgtier che, anziché unioni di Comuni con personalita
giuridica propria — sottratti all'influenza deghlinker— vengono invece concepiti come distretti statali
polizia (mentre il potere di polizia, trasferitolldasignoria terriera allo Stato, € esercitato gamto di
questi dallAmtsvorstehgf®.

Aprendo una parentesi piu specifica relativa atbaperazione intercomunale, va ricordato che la
regolamentazione legislativa deg@liveckverbanddv. infra, par. 4) risale alla prima meta del XIX
secolo. Alle iniziali leggi speciali relative a gwli settori (cura dei poveri, istruzione, difesagtl
incendi) ha fatto seguito IZweckverbandegesefrussiana del 1911, contenente una disciplina di
carattere generale e l'estensione dei soggette@penti alloZweckverbandnon solo Comuni, ma
anchelLankreise Amter ed altri Zweckverbande Ai sensi di tali leggi, tuttavia, la costituzierdello
Zweckverbanddoveva avvenire prevalentemente mediante un attritativo della pubblica
amministrazione, pur offrendosi ai Comuni interéiska possibilita di esprimere il loro consenso al
riguardd®.

Gli ultimi anni del XIX secolo si segnalano, suapo dottrinale, per la pubblicazione dell’'abiliaze

di Hugo PreuR su “Comuni, Stato e Impero come tatitoriali” *

. In questo scritto I'Autore,
inserendosi nel dibattito sulla natura Beindesstaatedesco istituito con IReichsverfassundel 1871,
contesta I'approccio metodologico formalistico @ente presso I&taatsrechtslehr€primo tra tutti
Laband), secondo cui la Federazione kdnder sono dotati di proprHerrschaftsrechte(diritti di

signoria, laddove a@undspetta anche I'attributo della sovranita), men@®muni sono enti a-politici
con poteri soltanto delegati dagli Stiti Alla luce della Genossenschafttheoriéeoria della

consociazione) di Gierke e di uBozialrechtin cui si radicano i legami sociali, Preuf rovasci

2 |vi, 42-46; HEFFTER Die deutsche Selbstverwaltyngt., 553-556; l®FMANN, Die Entwicklung cit., Rn. 20. Molto
critici, a proposito di queste riforme, sono ieili di Hugo Preul3, su cui cfr. BCHEFOLD, Einleitung in H. PREUR
Gesammelte Schriften. II, Offentliches Recht und Rechtsphilosophie im Kaésely a cura dello steSSSCHEFOLD,
TUbingen 2007, 59ss. eEMzADRA, La costituziongcit., 132ss., 140ss.

29 J. OEBBECKE, Kommunale Gemeinschaftsarbait HKWP, v. I, 3. ed., cit., Rn. 13pl, Zweckverbandsbildung und
Selbtverwaltungsgaranti&kdln 1982, 2-4. L'associazionismo comunale écstattavia diffuso fin dall'inizio: dopo la
prima guerra mondiale, si sono infatti registratiGermania ca. 15.00Bweckverbandecfr. HEINZ, Inter-municipal
Cooperation cit., 91.

%0 H. PrREUR Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskorperschaiteriin 1889.

3L Cfr. la ricostruzione di BVENSCHULTE, Gemeindeverbandeit., 46ss., con le relative indicazioni biblia§iche. V.
anche I'ampia trattazione delle teorie sulla nawmitaidica del Comune in S. RomarloComune,in Primo trattato
completo di diritto amministrativo/ol. Il, parte I, Milano, 1908, 513ss., 522ss.
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l'impostazione dominante, per fondare da bassossidiariament& una comunita politica. In questa
prospettiva, che rifugge dall’applicazione dei emiittipici della sovranita, Comuni, Statignde) e
Impero sonavesensgleick hanno, cioé, la medesima natura —. L'opziondipotiiberale (piu esplicita
negli scritti successivi) emerge dai riferimenteassemblee rappresentative come sede per ricoanpor
la pluralita in via democratico-unitafia Centrale diviene pertanto I'elaborazione delleegaria della
Gebietskorperschaftente territoriale, tale essendo sia il Comuna,ilsLand sia il Reich: un’unita
oggettiva autonoma che riunisce un determinato lpopo un dato territorio in base al criterio della
residenza, mentre I'elemento distintivo &aiche deiLanderrispetto ai Comuni € costituito dall’essere
i primi titolari di Gebietshoheif{supremazia territoriale), ossia del potere di ficate autonomamente i
propri confin®®. Pur non esente da qualche incongruéhzia tesi di PreuR — che sarebbe stata
approfondita, ma mai smentita dai lavori seguemtiche alla luce della personale esperienza come
consigliere comunale della citta di Berliffo— ha lindubbio merito di essersi sganciata dalle
ricostruzioni in base alle quali il Comune €& uneeatpolitico, titolare di funzioni per lo piu dektg,
considerando invece tale ente come base per Ilfeemne (pluralistica, anche se organica) del corpo
politico. Quanto all'influenza esercitata da Gneisssa, pur percepibile con riguardo al profilo
dell'incorporazione dei Comuni nella comunita detai affievolisce nella misura in cui, per Preul3,
I'ente territoriale comunale acquisisce una piu cata autonomia, essendo titolare non solo di
Selbstverwaltungma anche diSelbstgesetzgebungella forma della potesta statutaria, e di una
embrionale potesta giurisdizion#ieDa una prospettiva metodologica agli antipodietto a quella di
Preul3, e cioe quella della teoria pura del dirifgyltati in parte analoghi — con riguardo allgeta del
pluralismo e dell’autonomia degli enti comunali engono conseguiti nella prima meta del Novecento
da Hans Kelsef.

Giungendo quindi alleta weimariana, € noto comestesso Preul3 abbia redatto il progetto
dell'omonima Costituzione, in cui una norma sult@apbmia comunale era prevista nella parte I,

relativa all’'organizzazione dReiche Lander Come si € anticipato, pero, la medesima norntata s

32 Sul pensiero di Preu? come una delle matrici calitwella sussidiarieta v. da ultimo RDOLA, Sussidiarieta e
democraziain ID., Diritto comparato e diritto costituzionale europ€borino 2010, 366-367.

33 ScHEFOLD, Einleitung cit., 14-15;HEFFTER Die deutsche Selbstverwaltyngjt., 753ss. Sulla costruzione del corpo
politico dal basso v. anche, a proposito dei ptbodetiforma del Freiherr vom Stein RRUR Entwicklung cit., 226.

* PrREUR Gemeindecit., 284ss., 369ss.

% V. la recensione di AJANEL, Zur Revision der Methode und Grundbegriffe destStaehts in AGR1890, 457ss. e i
rilievi di SCHEFOLD, Einleitung cit., 23-25.

% 'Su cui v. ivi, 35ss., 56ss.

37 Ivi, 15, 57-58; b., Hugo Preuf3in H.HEINRICHSET AL (cur.), Deutsche Juristen Jidischer Herkymftiinchen 1993,
439-440; MEZZADRA, La costituzionecit., 110-112. V. ancheTSLLEIS, Geschichtev. Il, cit., 362-363.

3 Cfr. ScHEFOLD, Hugo Preuf} cit., 440; b., Einleitung cit., 14 (che evidenzia l'influenza fereuR di Krabbe,
ampiamente valorizzato anche da KelsemyBNSCHULTE, Gemeindeverbandeit., 71-74. Diversamente,BNDLER,
Grundbegriffe cit., Rn. 32. Sul binomio Comuni-tutela delle oianze si sofferma Hans Peters: cfr. ivi, Rn. 33.
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seguito spostata nella parte I, sui diritti e doyendamentali, segnatamente nel capo I, relasila
vita collettiva, dove l'art. 127 WRV stabilisce ckke Comuni e le unioni di Comuni hanno il diritto
allamministrazione autonoma, nei limiti della legg La dottrina ha dato di tale proposizione
inizialmente un’interpretazione piuttosto svalutatiritenendo che fosse «priva di contenuto» nedeeri
lasciando al legislatore «mano completamente libersella sua conformazion® . Della
Selbstverwaltung I'associazione degliStaatsrechtslehrersi € occupata nel 1925, in seguito
allapprovazione di una serie di atti legislativhec hanno disposto la fusione di Comuni; in
quell'occasione é stata sostenuta la tesi chego8i€@omuni fossero titolari di una garanzia disésinza,
tale da rendere illegittime le fusioni disposte tcora loro volont&’. Tale posizione, perd, nel corso
degli anni e risultata marginale, essendo prevklseesi schmittiana, secondo cui l'art. 127 WRV
racchiude una garanzia d'istituto, volta a proteggaon gia ciascun Comune, quanto piuttosto
l'istituzione dei Comuni in quanto tale. Second@sfa impostazione, un limite negativo & configueabi
solo per quelle «leggi, che secondo il loro contenonateriale pongono nel nulla o privano la
Selbstverwaltunglel suo contenuto essenziale». La garanzia ditistsussiste solo all’interno dello
Stato e non poggia sulla rappresentazione di uema sfi liberta in via di principio illimitata, ma
riguarda un’istituzione giuridicamente riconoscjuthe in quanto tale costituisce sempre qualcosa di
circoscritto e limitato, servente determinate fonzie determinati scopi, anche laddove le funziwmn
siano singolarmente specializzate e consentanoceria ‘universalita della sfera di attribuzioriit»
Rispetto al giuspositivismo formalista, la figuralld garanzia di istituto consentiva bensi un recopli
contenuti materiali storicamente qualificati, cltavia apparivano alquanto indetermiffatCome si
vedra, questa interpretazione avrebbe influito arsthquella dell’art. 28 GG.

La protezione dell’esistenza dei Comuni “cosi cawelutasi fino a quel momento”, incastonata nella
garanzia di istituto, non va disgiunta da un utteriaspetto del dibattito weimariano, che rigudeda
ricadute della riflessione in materia di pluralismal’autonomia comunale, evidenziate dallo stesso

Carl Schmitt e dal suo allievo Ernst Forsthoff,laglrospettiva di un decisionismo statualistico (ma

39V., per tutti, GANSCHUTZ Die Verfassung des deutschen Reiclesd., Berlin 1926, 334-335, che include nelle
unioni di Comuni, oltre aKreisg alle Provinzen agli Amter e ai Bezirksverbandeanche gliZweckverbandes le
SamtgemeinderSulla dissociazione tra movimento per la demaareansiliare eSelbstverwaltuny. D. REBENTISCH

Die Selbstverwaltung in der Weimarer Zait G.PUTTNER (cur.), Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis
(HKWP), v. |, 2. ed., Berlin 1981, 86-87.

“0Relatori Stier-Somlo, Kéhler e Helfritz; cfr. lingesi di E.FORSTHOFF Die dffentliche Kérperschaft im Bundesstaat
Tldbingen 1931, 100ss., spec. 105-107.

1 ScHMITT, Verfassungslehreeit., 170-171. La tesi @ stata presto recepitio @&taatsgerichtshales Deutschen Reichs
che, in una decisione del 1929, richiamata ancHl daiccessiva giurisprudenza del BVerfG, ne haodptto
sostanzialmente la definizione. Per una ricostneioritica di questi sviluppi cftJ. MAGER, Einrichtungsgarantien
Tlbingen 2003, 21ss. 34ss., 96ss.

“2|vi, 331. Sul’'ambivalenza della riflessione sufjaranzie di istituto v. inoltre RIDOLA, Diritti fondamentalj Torino
2006, 169-170.
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posizioni non dissimili sono state assunte anchédaas Peters e, in un approccio consociativo, da
Arnold Kottgen).

Punto di partenza é stato I'art. 17 WRV, che heodutto — inverando la tesi di Preuld sulla natura
wesensgleicte non pit dicotomica tr@brigkeitsstaatnonarchico eSelbstverwaltungomunalé® — la
clausola di omogeneita tReich Landere Comuni, relativa alla necessaria presenza girespntanze
elettive su tutti i livelli di governo. Di qui ililievo di come i partiti di massa abbiano fatto riegso
nelle assemblee locali e di come la «democratisn@zi di queste ne abbia comportato la
«politicizzazione» e la «partitizzazioté»A cio, si andava aggiungendo il ruolo politicareeattivo
delle associazioni esponenziali dei Comibetscher Stadtetafpeutscher Landgemeindeleg livello
del Reich che contribuiva a marginalizzare politicamentééinder, provocando la «dissoluzione
policratica» della relativa statualita e una perdit politicita a vantaggio degli enti locali mimer che
invece, non diversamente da quanto sostenuto 8tdlatsrechtslehredovevano essere a-politict>-
Veniva, inoltre, valutato negativamente il ruoldl'détivita economica dei Comuni e soprattutto dell
municipalizzazioni, considerate, ancora secondo ugealizzazione del modellino liberale, come
'emblema della policrazia economica; in altre parauno strumento mediante cui gli organismi
pubblici occupano la sfera economica, tradizionab®epresidio della liberta economica e della
proprieta privat.

Agli indirizzi piu conservatori si contrapponeva pensiero che coniugava realta comunale e
Wirtschaftsdemokratjeindagando al contempo il mutamento di significatell’'espropriazione nel
contesto della WRY e, ancora una volta, la riflessione di PreuR,avealtsottolienare il significato
positivo del socialismo municipale in tempi di forindustrializzazione ed urbanizzazione. La
democratizzazione della politica comunale e laigest municipalizzata dei servizi avrebbe dovuto

procedere congiuntamente alla costituzione libegatappresentativa dello Stato, edificato in seguit

“3V., per tutti, HFFFTER Die deutsche Selbstverwaltyrait., 776-777.

44 Cfr. W. HOFMANN, Plebiszitare Demokratie und kommunale Selbstvenmgltin der Weimarer Republin AfK
1965, 264ss.; USCHEUNER Gemeindeverfassung und kommunale AufgabestellunigrirGegenwartin AfK 1962,
152-156; WRUDLOFF, Die kommunale Selbstverwaltung in der Weimarer, il KWP, v. |, 3. ed., cit.,, Rn. 3, 11. La
presenza dei partiti politici nelle rappresentamzenunali si riscontra invero gia a partire dagliimi decenni
dell'Ottocento: cfr. WFMANN, Die Entwickungcit., Rn. 31; RBENTISCH Die Selbstverwaltungit., 88.

5 ForsTHOFF Die 6ffentliche Kérperschaftcit., 108, 96-97, 166ss.

% ScHmITT, 1l custode cit., 141ss. (spec. 143-144)pRSTHOFE Die offentliche Korperschaftcit., 184-186. Sulla
parallela ricostruzione forsthoffiana delaseinsvorsorgein funzione di disciplina e di ordine sociale JVKERSTEN
Die Entwicklung des Konzepts der Daseinsvorsorg@é/enk von Ernst Forsthgfin Der Staat2005, 544-555.

47V, su quest'ultimo aspetto, ®IRCHHEIMER, Die Grenzen der EnteignunBerlin 1930, 35ss., sottolineando come la
WRYV abbia spezzato il nesso tra I'«onnipotenzaitecdell’istituto» della proprieta e la relativaurzione di dominio
sociale» (ivi, 39).
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alla sua «urbanizzaziorn®possia al raggiungimento dell’'unita nazionale eigadalle «cellule» degli
ordinamenti delle citta («lokale Republiken»), coiaeato inizialmente dal Freiherr vom St&in

Se i progetti volti all'introduzione di un ordiname comunale unitario déeich presentati in epoca
weimariana dagli enti esponenziali dei Comuni namrfo avuto buon esito — non ultimo perché la
relativa competenza spettavalLdindere tra questi non si era realizzato il necessay@ydinamento —,
una disciplina uniforme é stata introdotta dédeutsche Gemeindeordnungl 1935. Tuttavia, con il
sostanziale ridimensionamento dell’autonomia corteudapo la forte crisi economico-finanziaria della
fine degli anni venti e I'avvento del regime naatsocialista, tale legge si collocava nel compiessi
disegno diGleichschaltung(uniformizzazione) delle istituzioni del federalisne del decentramento,
permeato della contestuale esaltazioneFd#irerprinzip che ha fatto perdere alBelbstverwaltung
qualsiasi significato materialmente rilevaite. In questa fase, & stato approvato anche il
Reichszweckverbandsgesd&d 1939, in cui si rinviene la prima regolamemae della cooperazione
comunale in forma dffentlich-rechtliche Vereinbarun@nfra, par. 4): pur se di matrice autoritaria, tale
legge sarebbe stata applicata anche dopo il 1%4@, parti non contrastanti con@rundgesetzcome
diritto dei Lander, fino all’approvazione, da parti di questi ultingli nuove leggi sulla cooperazione

intercomunale’.

3. La Selbstverwaltungsgarantie la protezione delle associazioni di Comuni nellaegge
Fondamentale.

Come la precedente Costituzione di Weimar, la Laggedamentale del 1949 prevede una clausola
di omogeneita tr&eich Lander, Comuni ed unioni di Comuni relativa alle rappreéaaze elettive (art.
28, comma 1 GG) e garantisce il diritto dei Comaltiamministrazione autonoma nell’ambito della
legge (art. 28, comma 2 GG). Rispetto alla precedesperienza costituzionale vi sono, tuttavia,

significative discontinuita, in parte gia rinverdibnelle Costituzioni deiLander adottate prima del

“8 MEZZADRA, La costituziongcit., 97.

9 Per i riferimenti allawWesensgleichheielle citta e dello Stato unitario, oltre che &leine Republikenv. PREUR
Entwicklung cit., 220-221, 232 e 277. Su una certa «forzatak@l'interpretazione storica di vom Stein da paait
PreulR v. MzzADRA, La costituziongcit., 101-105. Sul socialismo municipale cfrRE®R Entwicklung cit., 377-379,
MEZZADRA, La costituzionegcit., 122-124 e, piu in generale sulla dottrinaialista, ®HEFOLD, Einleitung cit., 50-53.
0 W. RuDLOFF, Die kommunale Selbstverwaltyrait., Rn. 30ss.; HMATZERATH, Die Zeit des Nationalsozialismuis
HKWP, 3. ed., Rn. 16-17.

1 J. OEBBECKE, Kommunale Gemeinschaftsarbedit., Rn. 14 (la prima legge & stata introdotta Nordrhein-
Westphalen nel 1961, l'ultima in Niedersachsen r#04); H.W. RENGELING, Formen interkommunaler
Zusammenarbeitn G.PUTTNER (cur.), HKWP, v. Il, 2. ed., Berlin 1982, 389-392.
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Grundgesef?. Anzitutto, quest’ultimo si riferisce espressaneeattutti gli affari della comunita locale
(alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinsghatte i Comuni hanno il «diritto di regolare solo
propria responsabilitaxn( eigener Verantworturjg In secondo luogo, I'art. 28 non é collocato aell
parte relativa ai diritti fondamentali, bensi inetja sull’organizzazione ddunde Lander, e cio rende
percepibile la fuoriuscita della garanzia comundéd sistema dei diritti fondamentali (i Comuni,
precisera il BVerfG, sono «ein Stiick Stadte I'inserimento tra i principi strutturali delfdinamento,
con una forte valenza istituzionafe In terzo luogo, il contenuto materiale della gaia viene
considerevolmente ampliato. Alla luce di una nota tuttora condivisa dalla dottrina maggioritaria —
ricostruzione dogmatica di Klaus St&tnla kommunaleSelbstverwaltungsgaranti@ scomponibile in
tre garanzie distinte: unanstitutionelle Rechtsubjektsgaranti@aranzia istituzionale di soggetto
giuridico), relativa ai Comuni ed alle unioni di @ani come istituzioni, ma non come singoli entiaun
objektive Rechtsinstitutionsgaranti@garanzia oggettiva di istituzione giuridica), ragdante la
sussistenza di un corpo di funzioni (deijener ma non dellibertragener Wirkungskrei$>® da
esercitare sotto la propria responsabilita; edauigektive Rechtsstellungsgaranfigranzia soggettiva
di posizione giuridica), in virtu della quale atlae componenti istituzionali ora menzionate coorgte

un diritto da attivare in via giurisdizionaf® . Quest'ultima garanzia si completa con la
Kommunalbeschwerdal BVerfG, ai sensi dell’art. 93, comma 1, n. @fp — a ben vedere, piu che di
un ricorso diretto, si tratta di umMdormenkontrolle-, sussidiaria rispetto all'analogo strumento atev
eventualmente dalle Costituzioni deinder.

2 H. MAURER, Verfassungsrechtliche Grundlagen der kommunalebs8airwaltungin DVBI. 1995, 1037-1039. Sulla
centralita dei Comuni e déireise per la ricostruzione della statualita in Germaniavi e C.GROH, Neuanfange der
kommunales Selbstverwaltung nach 1945KWP, v. |, 3. ed., cit., 134ss.

>3 BVerfGE 73, 118, 191, del 4 novembre 1986.

*4 Cosi, fra i molti, WLOWER, Art. 28 in |. VON MUNCH-P.KUNIG (cur.), Grundgesetz-Kommenta4./5. ed., Miinchen
2001, Rn. 39; P.JETTINGER, Art. 28, in H.Vv. MANGOLDT-F. KLEIN-C. STARCK (cur.), Kommentar zum Grundgesetz
v. Il, 5. ed., Munchen 2005, Rn. 127RBEER, Art. 28, cit., Rn. 87.

V., tra i variloci, K. STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2. ed., Miinchen 1984, 409.

% La sfera di funzioni comunali protetta daBelbstverwaltungsgarantié quella relativa akigener Wirkungskreis
(ambito proprio di operativita) — che ricomprende4ioni sia facoltativef(ei) che obbligatoriefflichtig) — mentre ne
resta fuori, neilLander che seguondl c.d. modello dualistico, libertragener Wirkungskrei@mbito delle funzioni
trasferite dallo Stato), che riguarda, appuntd®uéragsangelegenheitdaffari su incarico, talora anche su istruzione).
La differenza rileva in relazione al potere normatidel Comune (ammesso nel primo ma non nel se¢padle
istruzioni da parte dello Stato (escluse nel pricantemplate nel secondo) e al tipo di controllorslativi atti (di
legittimita nel primo, anche di merito nel secondoldnder che hanno introdotto il c.d. modello monisticoyene,
prendono le mosse da una nozione generale di foirgioministrative comunali, distinguendo poi grddchente, ai fini
dei poteri di controllo, funzioni facoltative, olidghtorie e su istruzione (categoria, quest'ultirma,cui la dottrina e
ancora piuttosto divisa): cfr. Cfr.ETTINGER, Art. 28 cit., Rn. 175; REIER, Art. 28 cit., Rn. 90. V. anche MMISTO,
L'autonomia locale nel sistema federale tedesieds. PAVANI-L. PEGORARO (cur.), Municipi d’Occidente. Il governo
locale in Europa e nelle AmerichRoma 2006, 172-174.

°" Se la dimensione difensiva & prevalentesubjektive Rechtsstellungsgarantechiude anche pretese positive, come
quelle alla consultazione, a un comportamegemeindefreundliched alla partecipazione ai procedimenti di
pianificazione: v. REIER, Art. 28 cit., Rn. 105.
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Come si e accennato, anche queste ultime assiclaai@omuni il diritto all’lamministrazione
autonoma®; il loro rapporto con ilGrundgesetaviene normalmente configurato nel senso di una
predisposizione, da parte della Legge Fondamerdaleo standard minimo di garanzie, tale da essere
integrato dalle Costituzioni de&nder(ad esempio, alcune di queste estendoi@eaieindeverbanda
medesima garanzia 8elbstverwaltungssicurata ai Comuni che, come si vedra, non tegglata dal
GG)*°. Alquanto diverse sono state, pero, le valutazgmiruolo della giurisprudenza dei rispettivi
Tribunali. Mentre alcuni hanno sottolineato coma) ciguardo a diverse questioni (riforma territtaja
risorse finanziarie, economia comunale), il BVerébbia recepito gli orientamenti dei Tribunali
costituzionali dei Lander, e, con essi, linvito ad attivare, almeno parm@hte, un circuito
«cooperativo» tra le Coffj altri hanno invece rilevato criticamente un céstlamento (e in fondo la
prevalenza) del Tribunale costituzionale fedéfalNell’'ultimo caso, si tratta degli stessi Autotie;
come si vedra tra breve, hanno contestato le sdeltgnatiche adottate dal BVerfG in materia di
kommunale Selbstverwaltung

Superata una prima fase, in cui il Tribunale cozignale federale ha fatto ampio ricorso
all'argomentazione storica (e soprattutto alla&7 WRYV), senza tuttavia adeguatamente considérare
mutamento di coordinate impresso @iundgeset?, esso ha espressamente riconosciuto il valore
democratico e il potenziale di legittimazione raash nell’art. 28, comma 2 GG, secondo un percorso
ermeneutico tipico delle garanzie di istituto, ini d'interpretazione storica € integrata da quella
teleologico-funzional& . Facendo propri alcuni indirizzi dottrinali che emano valorizzato la
connessione della clausola di omogeneita conricppio di sovranita popolare (art. 20, commi 1 @2,

28 GGf* e sganciandosi dalla concezione giuspositivigtigaroposta ancora da Forsthoff nel secondo

8 Cfr. art. 71-76 Cost. BW; art. 10-12, 83 Cost. Bay. 97-100 Cost. Bbg; art. 137-138 Cost. Hegs:58, comma 1
n.8 e 72-75 Cost. MV; art. 57-58, 74 n. 5 Co#tls art. 1, 78-79 Cost. NW; art. 49-50 Cost. Rh-Pf; 217-123 Cost.
Saarl; art. 82, comma 2, 84-89 Cost. Sach; atoyma 3, 87-90 Cost. Sach-Anh; art. 2, 46-49 Cidt. art. 91-95
Cost. Thur.

9V, per tutti TETTINGER, Art. 28 cit., Rn. 134, da cui si riprende lo specificempio (cfr. art. 78, comma 2 Cost. NW;
art. 71 comma 2, frase 2 Cost. BW; art. 97, comraiZ Cost. Bbg.; art. 137, comma 2 Cost. Hess.A8rtcomma 2
Cost. Rh.-Pf.; art. 84, comma 2 Cost. Sachs.8&itcomma 1 Cost. Sachs. Anh.; art. 46, comma 2. Gb% art. 91,
comma 2 Cost. Thdr.

69 E. ScHMIDT-ARMANN, Die Garantie der kommunalen SelbstverwaltuimgP.BADURA-H. DREIER (cur.), Festschrift
50 Jahre Bundesverfassungsgerjchibingen 2001, 813, 825.

®1 MAURER, Verfassungsrechtliche Grundlagenit., 1041; D.EHLERS, Die verfassungsrechtliche Garantie der
kommunalen Selbstverwalturig DVBI. 2000, 1301; MGER, Einrichtungsgarantiencit., 332-333.

82 Cfr., tra gli altri, W.BLUMEL, Wesensgehalt und Schranken des kommunalen Selmitueigsrechtsin A. VON
MuTius (cur.), Selbstverwaltung cit.,, 271-276; F.L. KNEMEYER, Kommunale Selbstverwaltung, Die
verfassungsrechtliche Gewahrleistung des Selbsatemgsrechts der Gemeinden und Landkreige210-211.

83 MAGER, Einrichtungsgarantiencit., 336-338, 345-348.

 C. VON UNRUH, Gebiet und Gebietskorperschaften als Organisatiomsgjagen nach dem Grundgesetz der
Bundesrepublik Deutschlanth DVBI. 1975,1ss.; 8HEUNER Gemeindeverfassungit., 149ss.; b., Neubestimmung
der kommunalen SelbstverwaltumgAfK 1973, 1ss.
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dopoguerrdy della a-politicita dellaSelbstverwaltungha inquadrato quest'ultima in una struttura di
aufgegliederte Demokratiédemocrazia articolata) ed in una catena di legittione unitari®. Un
ulteriore fattore di unificazione va poi individeahella «uniformita delle condizioni di vita» e lzel
tendenza all’estensione omogenea delle prestaziomseguenza delllndustriegesellschafe dello
Stato sociale — pur dovendosi considerare un mardinscarto derivante dalle «posizioni di veto»
spettanti ai Comuni in quanto materiali esecutetiadgran parte delle politiche pubblich¥.—

Se, finalmente, democraziaSelbstverwaltungella Legge Fondamentale sembrano riconciliate, la
Selbstverwaltungnantiene pur sempre una relativa «distanza» dddtoSessa non é infatti inclusa
nell’lamministrazione gerarchica, pur essendo pde#organizzazione statale, ma costituisce una
«amministrazione decentrata-partecipativa con wpn sistema di legittimazione democratica, che
deve essere ricollegato aBdirgerndhe(prossimita ai cittadini), alla trasparenza, &issibilita ed alla
spontaneita». Ci0 comporta, da un lato, chekéemmunale Verwaltungpossieda due fonti di
legittimazione democratica (la legge, che vinca@hsuo insieme il potere esecutivo, ai sensi dillz0,
comma 3 GG, e l'elezione popolare dei rappresentaminunali) e, dall'altro, che al principio
democratico, a livello locale, sia sottesa una eegione differenziata del’eguaglianfé»

Da quanto osservato in precedergap(a par. 2), risulta chiaro come la non scontata idieamne
di Selbstverwaltunge Demokratie sia una derivazione delllambivalente rapporto Bacieta,
Selbstverwaltung Stato nel corso dell’Ottocento e nell’esperienzanveeiana. Quest'ambivalenza e
anche all’'origine della controversa ricostruzioregmatica — oscillante tra dimensione difensiva dei
diritti e garanzia di istituto — dell&elbstverwaltungella Legge Fondamentale. La dottrina prevalente,
come si & detto, propende per la tesi della gamadriistituto®. Anche la giurisprudenza, con

importante decision®kastedesembra essersi lasciata alle spalle alcune poencime hanno utilizzato

% E.FORSTHOFE Lehrbuch des Verwaltungsrechts I, 10 ed., Miinchen 1973, 536.

% BVerfGE 52, 95, del 22 maggio 1979; 79, 127, dhdvembre 1988 (sulle quali infra, nel testo); BVerfGE 83,
37, del 31 ottobre 1990 (in cui viene dichiaral@gittima la legge elettorale dello Schleswig Heilstche concede agli
stranieri il diritto di voto alle elezioni comunalperché si ritiene che gli stranieri siano esclisi circuito della
legittimazione democratica del popolo tedesco);SfHMIDT-ARMANN, Die Garantig cit., 804-806.

" Per questa impostazione v. [FABER, Art. 28 in E.DENNINGER (cur.), AK-GG, v. II, 3. ed, Neuwied 2002, Rn.-16
17, 23-27, in cui sono percepibili gli echi delksit di Hesse sullinitarischer Bundesstaal/. anche GPUTTNER,
Kommunale Selbstverwaltunig J.ISENSEEP.KIRCHHOF (cur.),HbStR v. VI, 3. ed., Heidelberg 2008, Rn. 6. Contrario
ad una qualificante dimensionsozialstaatlich della Selbstverwaltungé invece R.HENDLER, Das Prinzip
Selbstverwaltungvi, Rn. 53.

® Cfr. R. HENDLER, Grundbegriffe cit., Rn. 15-16, 34-39 (per le citazioni, Rn. @537); SHMIDT-ARMANN, Die
Garantig cit., 806 (anche per la citazione), 811. Sul oafip tra Selbstverwaltunge Demokratiev., tra gli altri, G.
PUTTNER, Zum Verhaltnis von Demokratie und SelbstverwaltundiKWP, v. |, 3. ed., cit., 381ss. WFRROTSCHER
Selbstverwaltung und Demokratia A. vVON MUTIUS (cur.), Selbstverwaltungeit., 127ss.

V. supra n. 54, ed inoltre &4MIDT-ARMANN, Die Garantie cit., 807-708. Propende invece per la tesi deisizione
soggettiva MURER, Verfassungsrechtliche Grundlagesit., 1041ss. Per una considerazione criticanttiaenbe le tesi,
prima della pronunciRastedev. KNEMEYER, Kommunale Selbstverwaltungjt., 212ss.
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lo strumentario tipico del controllo della lesiodeun diritto fondamentaleFfeiheit-Eingriffliberta-
interferenzaVerhaltnismaRigkeiproporzionalita;UbermaRigkeitsverbdtivieto di eccessivitdy, nella
consapevolezza che Belbstverwaltungostituisce un principio di organizzazione, al lguaon puo
trasferirsi la dogmatica elaborata in materia dittdi La dimensione istituzionale risalta nella
concezione secondo cui I'ambito di protezione dg#leanzia € «particolarmente intriso di normativita
nel senso che uno spazio decisivo & lasciato afladita conformativa del legislatoteE, tuttavia, non
mancano le tesi che ravvisano nédlalbstverwaltunda tutela di un diritt®; la stessa giurisprudenza,
pur essendosi pronunciata per la tesi istituzighiei, anche qualora non faccia riferimento esprata
proporzionalitd, impiega spesso canoni argomemtativessa avvicinabilMertretbarkeitsostenibilita,
Zumutbarkeitskontrolletcettabilitaj*, oltre a quello pit tradizionale della distinziot& nucleo
essenziale e restante ambito della gardhzia ben vedere, entrambe le posizioni distingugnw,con
accenti diversi, un’attivita conformativa da una idierferenza-intervento del legislatore, la cui
legittimitd dev’'essere parametrata rispetto alirgitd degli interessi comunali coinvolti, né sono
infrequenti i richiami allgpraktische Konkordad2z Resta, perd una contrapposizione di principiwaci
la fruibilita della dogmatica dei diritti per lkommunale Selbstverwaltunghe incarna un principio
dell'organizzazione statale. A questo propositotitaieo di essere menzionate quelle ricostruzioei ch
rigettando una tale sovrapponibilita, hanno ceraatocriterio di scrutinio adeguato alla flessibile
struttura di competenze che caratterizzaSkdbstverwaltungrinvenendoloin una forma di una
«abgeschwéchte Erforderlichkei{una «necessarieta indebolita», che includeuidligio sulla idoneita
ma non quello sul minimo mezzo), accompagnata itlmiddamento degli obiettivi di interesse generale
perseguiti dal legislatore con la protezione dsfiera di attribuzioni dei Comuni secondo i criteri
individuati all'art. 28, secondo comma G(rtliche Angelegenheitere Eigenverantwortuny Il
controllo del giudice, non diversamente da quarttbito in Rastede si arresterebbe ad una
Vertretbarkeitskontroll€,

OBVerfGE 79, 127, cit., su cui v., con particolaiferimento al mancato impiego del canone di prajwralita, F.
ScHocH, Zur  Situation der kommunalen  Selbstverwaltung naater Rastede-Entscheidung des
BundesversassungsgerichitsVerwArch1990, 24ss.

"t SCHMIDT-ABMANN, Die Garantig cit., 817-818.

"2 MAURER, Verfassungsrechtliche Grundlagesit., 1041ss.; BLERS, Die verfassungsrechtliche Garantigt., 1304ss.

3 Cfr., per tutti, A.KATZ-K. RITGEN, Bedeutung und Gewicht der kommunalen Selbstvemgggarantie in DVBI.
2008, 1535. Tra le pronunce giurisprudenziali in siufa ricorso (anche) alla proporzionalita v. BM&E 107, 1, del
novembre 2002.

" Cfr, prima della sentenRastedeBLUMEL, Wesensgehaltit., 276ss.

> KNEMEYER, Kommunale Selbstverwaltungit., 225; E SCHMIDT-JORTZIG, Kooperationshoheit der Gemeinden und
Gemeindeverbande bei Erfullung ihrer Aufgapi@rA. voN MuUTIUS (cur.), Selbstverwaltungeit., 538.

" W. FRENZ, Gemeindliche Selbstverwaltungsgarantie und VerfsitidRigkeitin Die Verwaltungl995, 45-47, 58ss.
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Nella pronuncia appena richiamata, si trattavadiindtare 'ambito di competenza tra Comuni e
Kreise Proponendosi di arginare un orientamento giwdggnziale che nel corso degli anni settanta
aveva assecondato le tendenze legislativefalghdlung(svuotamento) della garanzia comunh&leil
BVerfG ha chiarito che il contenuto essenzialdadghranzia debba intendersi come «il potere di
assumere, senza un particolare titolo di competan#tagli affari della comunita locale, che noons
affidati con legge ad altri enti della pubblica amistrazione (c.d. universalita della sfera di fiomz
del Comune)», laddove gli affari della comunitaaiecsono stati descritti come «quei bisogni e quegl|
interessi che sono radicati nella comunita locgbeesentano uno specifico riferimento rispetto sshe
dal momento che, riguardando la convivenza, sondieisi dagli abitanti del Comune (politicd}»

Al di fuori di tale nucleo — la cui violazione temdperd0 a non essere censurata in via
giurisprudenziale —, I&elbstverwaltungsgarantgpera nel senso che gli atti legislativi che sgilono
funzioni al Comune devono essere giustificati shae di «ragioni di interesse generale, soptattut
qualora altrimenti non sia possibile assicurareegolare svolgimento delle funzioni». Evitando il
ricorso al principio di proporzionalita, il BVerfGa stabilito un criteridRegel/Ausnahméi riparto di
competenze, inteso non come mera tecnica giuriddeasi come espressione di un principio di
allocazione decentrata delle funzioni in cui Salbstverwaltunge strettamente connessa al valore
democratico-partecipativo. In particolare (e qyvae evidente I'implicita applicazione del princi
sussidiarietd), la regola & costituita dalla competenza dei Quneul’eccezione — che deve essere
adeguatamente motivata sulla base di motivi dirésge pubblico e della incapacita del Comune ad
assolvere da solo alle funzioni interessate — dadlapetenza del livello amministrativo superiofe (i

Kreis).

"Su tale scostamento deNerfassungswirklichkeitlal Verfassungsrechtdovuta a massicci interventi legislativi,
spesso legati a pianificazioni e centralizzaziad, al conferimento di compiti ai Comuni senza ligmnsabile
supporto finanziario, v. almeno MBLUMEL, Gemeinden und Kreise vor den offentlichen AufgalmnGegenwartin
VVDStL(1977), Berlin 1978, 188ss.

8 BVerfGE, 79, 127, cit. Sul primato dell’assunziatecentrata delle funzioni v. anche BVerfGE 83,,3&%t. del 7
febbraio 1991.

" Nella garanzia istituzionale delelbstverwaltunguo leggersi una «particolare incorporazione»adslissidiarieta:
cosi JISENSEE Nachtrag in ID., Subsidiaritatsprinzipuind Verfassungsrech?. ed., Berlin 2001, 363-365, accentuando
'omogeneita di funzioni tra Stato e Comuni, e ivi,90, sulla controversa applicazione del prircispetto al riparto
di competenze tra Comunekeeis, con relativa bibliografia antecedenteRastede Ma v. gia la prima edizione del
1968, sebbene con toni piu problematici in relagialla dimensione tecnico-organizzativa d8bstverwaltungivi,
101ss. 240ss. spec. 105 e 252. Tale ultimo signifidev'essere peraltro ridimensionato alla luagrigprudenza
inaugurata corRastedeV. anche WEMEYER, Kommunale Selbstverwaltungit., 220; DREIER, Art. 28 cit., n. 542
(anche se solo marginalmente, con riferimento addetisione del BbgVerfG). Altri escludono inveaesussidiarieta
dall'ambito dellaSelbstverwaltungulla sola base della mancata recezione del piincia parte deGrundgesetin
guesto settore (cosi BNDLER, Grundbegriffe cit., Rn. 28-30). Sullimmanenza costituzionalel grincipio di
sussidiarieta con riguardo allautonomia comunale ova M. MOLLER, Subsidiaritatsprinzip und kommunale
SelbstverwaltungBaden-Baden 2009.
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Nella definizione delle ragioni che rendono cogitnalmente accettabile unbBlochzonung
(spostamento verso I'alto) delle competenze, il B8eonsidera insufficienti, di per sé sole, lenafita
della semplificazione amministrativa, della concanbne di competenze ... della trasparenza o della
economicitd [nella doppia accezione dNirtschaftlichkeit e Sparsamkejt della pubblica
amministrazione, salvo che quando la permanenZa fl@hzione presso il Comune determini una
crescita sproporzionata dei costi», poiché «la i@zsbne pone, a fronte di queste considerazioni
economiche, il punto di vista politico-democraticella partecipazione della cittadinanza locale
all’esercizio dei relativi compiti pubblici e comfsce a quest'ultimo il primat§%. Tale importante
affermazione di principio si accompagna, comun@lieiconoscimento di uno spazio piuttosto esteso di
intervento del legislatore: a questi viene infattonosciuta un&inschatzungsprarogativi@rerogativa
di valutazione), sindacabile dal Tribunale costdnale soltanto nei limiti di una
Vertretbarkeitskontrolle

Non essendo questa la sede per soffermarsi sui roamaspetti problematici ricollegati alla
Selbstverwaltungnell’ordinamento costituzionale tedesco, si cotrega I'attenzione su un’altra
guestione che e di pit immediato interesse pepdperazione intercomunale.

Essa attiene la c.@rganisationshoheifpotere di organizzazione), una delle componegitifascio
tipico di potesta comunali, relativa alla decisialigcrezionale circa I'organizzazione interna (zieae
e interazione tra uffici, istituzioni, aziende erd® necessari al compimento dei procedimenti
decisionali ed esecutivi del Comuffe)ll suo ambito di garanzia & stato consideratoBi&rfG pil
ristretto rispetto a quello della sfera materialeampetenze delineato RastedeNella decisione sul
Gleichstellungsbeauftragf®é , il Tribunale costituzionale federale ha definiteegativamente e
restrittivamente il nucleo essenziale deélleganisationshoheitnel senso che esso «vieta quelle regole
che soffocherebbero un’autonoma capacita di orgamiane dei Comuni», dovendo a questi ultimi,
secondo la (piuttosto desuet&)bstraktionstheorjerestare un margine di capacita organizzativa
autonoma. Anche, e soprattutto, al di fuori delteonto essenziale, [arganisationshoheié garantita
soltanto «relativamente». Non solo non occorre «specifica giustificazione legislativa» per ognasu
limitazione, ma essa puo venire conformata, dadfimo, dalla legislazione statale. Significativateen
si e affermato che in questo campo i fini di sefigazione amministrativa, economicita

dellamministrazione e trasparenza possono ddeggpttimare I'intervento statale.

% BverfGE, 79, 127, cit.
8Ly, per tutti, REIER Art. 28 Rn. 133.
82 BVerfGE, 91, 228, del 26 ottobre 1994 (incarica¢o le pari opportunita).
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Tale pronuncia non & perd andata esente da rii#idi®. In particolare, essa, pur riconoscendo che
la linea distintiva tra funzioni materiali e relaii potere organizzatorio € spesso labile, ne ha fat
fulcro della propria argomentazione. Inoltre, saevalsa aproblematicamente della convergenza di
numerosi ordinamenti verso la delineazione di udefo unitario di organizzazione comunale, anziché
sottoporre le norme in questione ad una verificdedittimita. Infine, si € servita in maniera non
rigorosa dell'argomento storico, misconoscendoilaiptensa protezione assicurata @alndgesetz

rispetto al contesto giuridico weimari&fo

3.1. LaKooperationshoheitlei Comuni: garanzia e limiti.

Ci si é soffermati piu lungamente sul potere diaoigzazione poiché nel suo ambito viene fatta
rientrare la c.dKooperationshoheifpotere di cooperazione), tale per cui «i Comwssono creare, per
singole funzioni e con altri Comuni, strumenti diicne condivisi$®. Essa apre la protezione
costituzionale dell'art. 28, comma 2 GG — e detigrispondenti norme delle Costituzioni deindef® —
alle varie forme di associazionismo intercomunaledui v. piu dettagliatamenirefra, par. 45"

La dottrina usa distinguere treegativee positive Kooperationshohélt: la prima tutela i Comuni
rispetto agliZwangsverbandéunioni coercitive) imposti con atto autoritativa, seconda assicura loro
la possibilita di svolgere funzioni, spesso rekatévservizi publici essenziali, insieme con alton@ini
(o, come si vedra, con altri enti amministrativaioche con privati), per motivi generalmente legaiti
una piu razionale — ma anche piu effettiva perittadino/utente — distribuzione dei compiti. Con
riguardo ad entrambi gli aspetti, hon sono mancateroversie interpretative: se le posizioni piu
significative del dibattito risalgono all'inizio dé& anni ottanta, esse sono state sostanzialmgmese —
con qualche variazione dovuta soprattutto all'impatel diritto europeo sul diritto amministrativo

nazionaleiffra, par. 4.2) — negli studi piu recenti.

8 W. FRENZ, Der Schutz der kommunalen OrganisationsholieiVerwArch1995, 378ss.; UBCHLIESKY, Kommunale
Organisationshoheit unter Reformdrycikx Die Verwaltung2005, 340-346; KWAECHTER, Verfassungsrechtliche
Schutz der gemeindlichen Selbstverwaltung gegegrier durch Gesetzin A6R 2010, 348-350, diversamente
MAURER, Verfassungsrechtliche Grundlagegit., 1043.

8 FRENZ, Der Schutzcit., 384-387. Per I'ultimo aspettosupra n. 62.

% BVerfG, BeschluR del 27 novembre 1986DWiBI. 1987, 136.

% Tra queste ultime, solo l'art. 71, comma 1, frdseCost. BW include nella garanzia costituzionalehen gli
Zweckverbénde.

87 Cfr., per tutti, ISWER Art. 28 cit., Rn. 72.

% |bidem
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Iniziando dal versante “positivo” della cooperazpmn’opinione rimasta minoritaria ha sostenuto che
qguesto non potesse godere della protezione dell28f comma 2 GG poiché gli istituti della
cooperazione — e in particolare glveckverbande sarebbero suscettibili di pregiudicare gli eletnen
tipici della Selbstverwaltungsgarantieniversalita dei compiti locali, responsabilitéopria dei Comuni

e partecipazione dei cittadini al processo demmargsignificativamente, e stato utilizzato il tena
Burgerschaftlichkejtche evoca una concezione dinamica della cittada. In particolare, si & fatto
leva sul carattere soltanto indiretto della legitizione popolare dedgliweckverbandéctr. infra, par. 6),
sulla prevalenza della componente burocratico-anstnativa rispetto a quella politica nei processi
decisionali, sulla scarsa pubblicitd e trasparedzaquesti ultimi — che ingenera situazioni di
Politikverflechtund’-, sull'isolamento di singole funzioni amministxatidal loro insieme generale, tale
da moltiplicare prospettive anguste, focalizzaleagyestione delle singole funzioni (e, soprattusialla
raccolta dei fondi all'uopo necessari), con la pardi una visione piu comprensiva e concorrenziale
sulle scelte da effettuate. Secondo tale orientamento, un atto inter-comurtileooperazione
volontaria (ad es. l'istituzione di ur@weckverbangdnon e protetto dallpositive Kooperationshoheit
ma costituisce un pregiudizio defkelbstverwalsungsgaranti€rattandosi di una tesi (formulata prima
della pronuncidastedgche lascia trasparire una concezione dedibstverwaltung@ppositiva rispetto

ai poteri statali, essa tende ad avvalersi dellgnddica dei diritti: per essere costituzionalmente
legittimo, non basta che I'atto di cooperazioneasiattato in base ad una legge (nella specie,rie va
leggi deilLander sulla cooperazione intercomunale), ma occorre laheormativa legislativa rispetti
I’UbermaRverbotQualora si acconsenta ad utilizzare tale critgsidle perplessita \supra par. 3), tra

i suoi elementi tipici (idoneita, necessarieta epprzionalita in senso stretto) & soprattutto doselo
(Erforderlichkei), volto a verificare la sussistenza di un mezzantkrvento meno invasivo per la
Selbstverwaltungsgarantiea richiedere un esame approfondito. Bisognerag, cverificare «se lo
svolgimento della funzione da parte degli stessm@u, o mediante altre forme di cooperazione
intercomunale, non sia parimenti idoneo» a realeza scopo prefissato con [listituzione dello
Zweckverband. Altrimenti, il controllo sullaErforderlichkeitpotra essere quello «indebolito» descritto
piu in alto (par. 3). L’intera questione non e pridi conseguenze pratico-applicative con riguardo
all'intensita del controllo dell’autorita competenad autorizzare la cooperazione: mentre infatti il

riconoscimento dellgpositive Kooperationshoheitimplica che il legislatore debba prevedere un

89 J.OEBBECKE, Zweckverbandsbildungit., 68ss.;b., Kommunale Gemeinschaftsarbeit., Rn. 19.

%Il modello di riferimento & chiaramente quelloidehto da FSCHARPF, Die Politikverflechtungs-Falle: Europaische
Integration und Deutscher Féderalismus im VergleinlPVS1985, 323ss.

1 OEBBECKE, Zweckverbandsbildungit., 35ss.

% |vi, 75-78 (76).
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controllo di sola legittimita, qualora lo si neglili,controllo pud estendersi anche a valutazioni di
merito’>,

Tale posizione, pur non essendo stata condivida s integrita, ha comungue sviluppato una serie
di argomenti che — specie nella parte in cui lasentun tendenziale difetto di democraticita degli
Zweckverbande(ma anche delle deleghe di funzioni realizzate iavgd Offentlich-rechtliche
Vereinbarungenctr. infra, par. 4) — sono stati ripresi successivamentedadi studiosi. Questi, senza
giungere a negare la copertura costituzionale geltitive Kooperationshohejtsi sono espressi per la
sussistenza di un vincolo di proporzionalitd néiali cooperazione (e nella relativa leggelitenendo
la decisione di cooperare come manifestazione @#fjanverantwortlichkejtossia di una libera scelta
di autolimitazione, a favore di un esercizio intiwedelle funzioni compensato da poteri di istrango
(Weisungsmachte partecipazionid. Alcuni hanno valorizzato, anche in questo sefttaedecisione
Rastedesopra richiamata, suggerendo un’assimilazioneliati democratico-partecipativi, posti alla
Hochzonungdelle funzioni amministrative verso Kreise al trasferimento delle funzioni agli
Zweckverband& Una soluzione di questo tipo, condivisibile netiésura in cui fa leva sulla capacita
espansiva del principio di legittimazione democata livello locale, potrebbe non conciliarsi can |
diversita strutturale che la giurisprudenza atigbel allaOrganisations{e quindi allaKooperationsy
hoheit rispetto alla sfera materiale di funzioni Selbstverwaltuny, sicché, da parte di altri, si &
invocato, per giustificare giweckverbandeun concorso di criteri di legittimazione distfitiPeraltro,
come rilevato in precedenza, questo orientamentesgrudenziale restrittivo & suscettibile di essar
sua volta ridimensionato (guprg par. 3), tanto che in numerose pronunce in naatircooperazione
intercomunale sono stati richiamati gli enunciati@Rastede-Entscheidutig

Il problema, come esposto finora, sottintende kestjane circa i limiti territoriali della cooperarnie
intercomunale: €, infatti, pacifico che l'art. 28mma 2 GG delimiti 'ambito di competenza della

100

potesta comunale facendo riferimento al relativatteio . Ora, per un verso l'atto di cooperazione,

per il fatto di riguardare funzioni che (spess®iilgolo Comune non é in grado di svolgere da silo,

% |p., Kommunale Gemeinschaftsarbeit., Rn. 19.

% A. ScHINK, Formen und Grenzen der interkommunaler Zusammeitatbech éffentlich-rechtliche Vereinbarundn
DVBI. 1982, 774-776; WSCHROEDER Wozu noctzweckverbédnden Die Verwaltung?2001, 213ss.

% ScHMIDT-JORTZIG, Kooperationshohejt cit., 529-531, ma anche lo stessoEBBECKE, Kommunale
Gemeinschaftsarbeitit., Rn. 79. Sull'importanza d&Veisungse Mitwirkungsrechtecfr. BVerfGE 107, 1, cit.

% ScHoCH, Zur Situation cit., 45-47;DREIER, Art. 28§ cit., Rn. 127.

9 BVerfGE, 91, 228, cit; BVerfG, BeschluB del 27 vambre 1986. Cosi anche CEMIDT-JORTZIG,
Kooperationshoheifcit., 528.

% v., richiamando Bockenférde CBROEDER Wozy cit., 226ss., che si riferisce alla legittimazquersonale, materiale
funzionale-istituzionale, ma anche a formeadtountabiliyed elementi di democrazia diretta.

9 Cfr., ad es., Bbg VerfG, sent. del 19 maggio 1994KV 1995, 40-41.

10y, per tutti, LOWER, Art. 28 cit., Rn. 37a.

21



Rivista elettronica di diritto pubblico, di diritto dell’economia e di scienza
dell’lamministrazione a cura del Centro di ricerca sulle amministrazioni pubbliche
“Vittorio Bachelet”

Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711

colloca in una dimensione sovralocale, rispetta gliale la competenza del Comune verrebbe meno.
Per l'altro, la titolarita della funzione trasferiviene «mediatizzata» all’interno dello spaziodiuviso,

ed il limite territoriale di competenza, pur con radicamento locale, si considera «allargato» ituvi
della legittimita conferita dall’'azione comufie Va segnalata, a questo proposito, una senteneates

del BVerwG che ha ascritto anche il servizio dirappigionamento idrico a distanza agli affari della
comunita locale, ritenendo non decisivo il luogow@&lsono collocate le infrastrutture, purché viia
legame con la popolazione o con il territorio deinine, ossia con chi beneficia dell’attivita svolta
nel’ambito dellaDaseinsvorsorge .

Piuttosto, potrebbe risultare difficile delimitale competenze tr@weckverbande Kreis, poiché
l'istituzione del primo amplia la capacita ammingdiva dei Comuni partecipanti indipendentemente
dall'operativita del secondo (la cui attivita purerotetta dall’art. 28, comma 2, frase 2: uffra, par.
3.2). Al riguardo, & stato sostenuto, facendoirfento alle diverse sfere di competenza Kiaise®®,
che, mentre quelle sovralocali pNatur der Sacheestano attribuite a tali enti — non potendo lo
Zweckverbandacquisire nuovi compiti solo perché e collocataum orizzonte sovracomunale, e non
potendo i Comuni trasferire funzioni che a loro spettano originariamente —, quelle di integraziene
compensazione, che dipendono da una scarsa cagagtitaistrativa comunale, possono invece venire
compresse, poiché lweckverbanéhterviene proprio a colmare quel difetto di capet.

Quanto allanegative Kooperationshoheitr sua riconducibilita all'art. 28, comma 2 G®axifica.
Diversi autori tendono — esattamente — ad esteadéambito, nella misura in cui ritengono che il
potere dello Stato (che sBundo Land € indifferente) di costringere i Comuni a coopergattraverso
Zwangsverband Zwangsvereinbarungpossa esercitarsi solo rispetto alle funzioni elalano dai

compiti volontari delleigener Wirkungskreidel Comune. La coercizione a cooperare, cioe,gssere

191 per le citazioni, nell'ordine, GMIDT-JORTZIG, Kooperationshohejtcit., 530; IOWER, Art. 28 cit., Rn. 37a. V.
anche JDIETLEIN, Wege aus dem Zweckverbaim LKV 1999, 45. Piu restrittivamente, a partire dalllag&a con
I'attivita economica extraterritoriale dei Comuii, BROSIUSGERSDORE Wirtschaftliche Betdtigung von Gemeinden
auB3erhalb ihres Gebietein AGR 2005, 439-440, che invece si avvale del principaerale.

192 BverwG, sent. del 20 gennaio 2005.

193 Come si & vistosupra par. 3), con la pronunciBastede superando un precedente orientamento del Tribunal
amministrativo federale, il BVerfG ha ritenuto cheKreise non spettasse in via generale la competenza afigti
della comunita locale, essendo questa riserva@oaiuni. La garanzia dell8elbstverwaltungssicura comunque ai
Kreiseun insieme di funzioni che non possono esserdottratte, e attribuite allo Stato, se non peramigbrevalenti di
interesse pubblicd\ell’ eigener WirkungskreiGambito dell’'ambito di propria operativita), vengnattribuite aKreise

le UbergemeindlicheAufgaben(funzioni sovra comunali), tali peNatur der Sachgnatura della materia), poiché
riguardano lo spazio amministrativo diéteis e i bisogni dei relativi abitanti, lergdnzende Aufgabetiunzioni
integrative), che sussidiano la carente o rido#tpacita amministrativa dei singoli Comuni eAasgleichsaufgaben
(funzioni compensative), di supporto all'adempineeni singoli compiti. La maggior parte delléreiseordnungen
prevede inoltre un procedimento (di rilevanza ipeatperd marginale) dkompetenz-Kompetenmediante cui i
Kreistagepossono dichiarare con maggioranza qualificatadetterminate funzioni debbano ritenersi affari etise
cfr., per tutti, HUB. MAYER, Die Entwicklung der Kreisverfassungssystemé&lKWP, v. |, 3. ed., 672ss.

194 seHMIDT-JORTZIG, Kooperationshoheitcit., 533-534; IETLEIN, Wege cit., 41-42.
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legittimamente fatta valere solo rispetto alle fonk c.d. obbligatorie 0 a quelle delbertragener
Wirkungskreis su incarico o sustruzione Pflicht- o Weisungsaufgahé®. Risulterebbero cosi
incostituzionali le norme autorizzatrici aventi adgetto funzioni facoltative (attualmente peraltro
piuttosto rare). Essendo I'esercizio di questemdti per definizione, rimesso alla libera volontad de
Comuni, spetta a questi decidere di svolgerle $imgente, o anche di non svolgerle afffftoNé &
sufficiente, affinché una coercizione a cooperasssp ritenersi legittima, che essa abbia ad oggetto
funzioni obbligatorie o su istruzione. Dev'essarfaiti assicurato, anche in quest’ambito, il prindt
soluzioni volontarié®”’. E se anche le leggi sulla cooperazione intercaeuprevedono diritti di
consultazione per i Comuni coinvolti e vincolanattid coercitivo statale alla sussistenza di urrésse
generale che renda la cooperazione «urgentementgago(v.infra, par. 4), é stato sostenuto che tali
leggi devono pur sempre rispettare il summenzioraioone di non eccessivita, in particolare con
riguardo alla necessarieta della cooperazioneynisabile solo qualora i Comuni non siano in grddo
soli di soddisfare i bisogni relativi alla funzioriateressat®®. E si & auspicato uno scrutinio
relativamente piu stretto, che consideri (diversatmedalla giurisprudenza piu sopra criticata) la
Organisationshoheitina garanzia costituzionale non tanto comprimilideramente dalla legge, quanto
piuttosto da «concordare praticamente» soltantdenine interessi di pari valore costituzion3le

Nella prassi, peraltro, le contestazioni della ca#wne a cooperare sono state piuttosto rarei(se s
eccettua I'esperienza, circoscrittalg@inder orientali, dellafehlerhafte Griindunglegli Zweckverbande
su cui v.infra, par. 4.1). Quanto alla piu cospicua giurisprudefanche costituzionale) relativa alla
costituzione obbligatoria dbesamtgemeindena piccoli Comuniifra, par. 4), essa le ha considerate
tendenzialmente legittint&®. 1l principale argomento utilizzato riguarda laefaribilita di unioni
comunali siffatte, tali da conservare I'esisteneagingoli enti, rispetto alla loro fusione. La Mnione
del nucleo dell&selbstverwaltung stata esclusa poiché il trasferimento dei carapfiente associativo
«consente la conservazione dell’autonomia politleaiocratica e dell'identita dei piccoli Comuni».
Finché, infatti, «per un verso, e deficitaria lacessaria capacitda amministrativa e, per l'altrojede

mantenersi l'identificazione, dalla rilevante fumze politica, dei cittadini con il proprio Comune

195 gylla differenza di protezione delle relative sfersupra n. 56.

108 yi, 535-537; LOWER, Art. 28, cit., Rn. 73.

197 Cfr. VerfGH NW, sent. del 9 febbraio 1979,MVBI. 1979, 668-669, con nota di BUTTNER (ivi, 670); VerfG NW,
sent. dell’11 luglio 1980, iDOV 1980, 691-693, con nota di \BLUMEL (ivi, 693-695).

198y ad es., § 28 Bay KommzZG, § 7 GKZ SH.

199 seHmIDT-JoRTZIG, Kooperationshoheijtcit., 537-539; BHLIESKY, Kommunale Organisationshohetitit., 344-346,
361; LOWER, Art. 28 cit., Rn. 73.

10 BVverfGE 52, 95, cit., sugmternello Schleswig Holstein; BVerfGE, 107, 1, ciulls Verwaltungsgemeinschaften
in Sachsen Anhalt. Per un’indicazione delle proeurdei tribunali costituzionali delLander si rimanda a
BOVENSCHULTE, Gemeindeverbandeit., p. 319, n. 8 e BGNER Mehrstufige kommunale Organisationseinheiten
HKWP, v. |, 3. ed., cit., Rn. 12.
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originario, i piccoli Comuni dovrebbero essere esadti dai compiti amministrativi» mediante
I'istituzione del nuovo ente. Quanto al canoneatusnio, oltre allaVertretbarkeitskontrollesi rinviene
anche ilVerhaltnismaRigkeitsprinzip-

Nuovamente ci si trova, dunque, dinanzi a un’apgiene implicita del principio di sussidiarieta; se
da un lato, é stata chiaramente affermata la paidielle scelte organizzative, su base democratgia,
singoli Comuni, dall’altro, & stato ammesso cHeinder, per motivi di interesse pubblico e qualora
'amministrazione comunale risulti insufficientegpgsano trasferire una o piu funzioni ad un ente di

livello intermedio.

3.2. La protezione deiGemeindeverbande.

Oltre alla Selbstverwaltungdei Comuni, lart. 28, comma 2 GG garantisce quetlei
Gemeindeverbandgrase 2). Le difficolta incontrate nella traduzéitaliana (letteralmente, “unioni” di
Comuni, fuorviante € invece il ricorso al terminepfisorzi”), rispecchiano una incertezza semantica
radicata nella stessa Legge Fondamentale. E iffagiiiente imbattersi nell'affermazione che sitérali
una nozione «enigmaticd$. Il problema risiede, anzitutto, nel coordinametnéoil primo ed il secondo
comma dell'art. 28, laddove il primo menziona espanente Kreise accanto aLandere ai Comuni,
tra gli enti che devono avere una rappresentanzaenterga da un’elezione diretta, mentre il secondo
attribuisce genericamente@éemeindeverbandediritto alla Selbstverwaltung.

Ora, essendo pacifico chekteis costituisce urGemeindeverbandalcuni hanno sostenuto che le
due categorie in realtd coinciddid altri invece hanno attribuito aemeindeverbandautonomia
concettuale, ritenendo tuttavia cheKreise ne rappresentino il modello principale. Gli alenti
appartenenti alla categoria, infatti, dovrebberespntare caratteri affini &reise in particolare, la
titolarita della potesta territoriale e di un fasdi funzioni dal contenuto cospicuo e potenzialteen
espansivo. Talora si richiede anche l'elettivitiyld®rgani rappresentativi. Cosi intesa, la nozione

esclude pero giweckverbandg®

L «ll BVerfG valuta se il legislatore ha accertatanianiera esatta e completa la fattispecie sotttes&@se ha inserito,

nella composizione del bilanciamento, i motivi diteresse generale cosi come i vantaggi e gli sygntdella
regolamentazione legislativa»; valuta inoltre santdrferenza legislativa € idonea, necessariaopgnzionata, nonché
priva di considerazioni arbitrarie». Tutte le citad, in testo e in nota, sono tratte da BVerfG&y7 11.

N2y tra gli altri, LOWER, Art. 28 cit., Rn. 83.

3 EABER, Art. 28, cit., Rn. 47,

14 Cfr., tra gli altri, TETTINGER, Art. 28 cit., Rn. 240-241.
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Altri ancora — ma si tratta di una posizione mitaia e piuttosto risalente — collocandosi nel golc
della tradizione prussiana e weimariana, hannaisacheiGemeindeverbandeitti gli enti a carattere
associativo (quindi anche ghweckverbandé®. Analoga posizione & assunta da una prospettiva di
diritto amministrativo, piu che costituzionale, t@lad attribuire pari rilevanza ai diversi fenomeni
cooperativi comunalt®. Merita, inoltre, di essere ricordata la recenttiEolata tesi che ha rigettato i
diversi orientamenti appena indicati, suggerendaagezione bensi molto ampia@emeindeverbande
— in cui possano rientrare anche fHiveckverbande, ma sempre a partire dalla situazione concieta c
accompagna listituzione dei singoli enti (lo spec contesto normativo di ciascuband e le
specifiche funzioni volta a volta attribuite). Veennoltre individuato come criterio necessario di
ascrivibilita alla categoria dcemeindeverbanth presenza, in capo all’ente, di almeno una fumzi
weisungsfre{non oggetto di istruzione) da esercitare in ngmnopric™’.

Che la disputa non possa essere risolta in viargknema richieda una particolare attenzione ai
singoli contesti volta per volta rilevanti, é testiniato dalle definizioni normative @emeindeverband
assai diverse fra loro, che si rinvengono b&nder sia a livello costituzionale che legislativd
integranti la garanzia assicurata @GalindgesetzA questo proposito, basti solo ricordare comegmate
di una decisione del BVerfG che ha interpretatdritéBamente la nozione dsemeindeverbandella
Costituzione dello Schleswig Holstein, escludendgli Amter (al fine di salvare la normativa
impugnata che istituiva obbligatoriamente tali gspirovvisti di un organo direttamente rappresergat
della popolazione localef, la prima decisione del Tribunale costituzionaé mhedesimd.and abbia
invece riconosciuto un possibile «sviluppo» delinter in Gemeindeverbandédichiarando quindi
'incompatibilita della medesima disciplina conQastituzione delLand nella parte in cui non prevede
una rappresentanza elettit"d) Ancora, se il BVerfG ha lasciato aperta la questicirca quali enti — al
di la deiKreise — debbano fare parte dé&emeindeverbandai sensi dell’art. 28, comma 2, frase 2
GG, il Tribunale costituzionale della Sassohainvece chiarito che I'accezione@emeindeverband
nella propria Costituzione (art. 82, comma 2 e&tt.comma 1, frase 2 Cost. Sach.) non coincitge co

quella della Legge Fondamentale, potendo inve@regst comprensivé.

115 BEcker, Kommunale Selbstverwaltungit., 725.

16 E. SCHMIDT-ARMANN-H.C. ROHL, SonstigeGemeindeverband&weckverbanden E.SCHMIDT-ARMANN-F. SCHOCH
(cur.),Besonderes Verwaltungsrectht. ed., Berlin 2008, Rn. 150.

17 BOVENSCHULTE, Gemeindeverbandeit., 442ss., 472-473.

Y8 Cfr, ivi, 81ss.

19 BVerfGE 52, 95, cit.

120 | verfG SH, sent. del 26 febbraio 2010, ROV 2010, 486, con nota critica di KENGELBRECHTT.
SCHWABENBAUER, Das schleswig-holsteinsche Amt im Wandel zum ‘enf@swidrigen Gemeindeverband®i,
916ss. V. anchinfra, § 6.1.

121 BverfGE 83, 363, sul contributo di finanziamentr gli ospedali.

122 g5chsVerfGHBeschlurdel 3 dicembre 1998, DOV 1999, 339.
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Quanto al confronto tr&elbstverwaltungsgarantidei Comuni (art. 28, comma 2, frase 1 GG) e
quella deiGemeindeverband@rt. 28, comma 2, frase 2 GG), la seconda e nm@eosa della prima,
essendo piu ampio I'ambito di conformazione dedtred contenuto lasciato alla legge ordinaria (dnac
MalRgabe der Gesetze» anziché solo «im Rahmen dsetZge). Accanto al dato testuale, la
giurisprudenza, come si € avuto modo di osservaae. @), ha sottolineato il nesso inscindibile tra
vitalitd del processo democratico locale e univéesalelle funzioni a livello comunale, tale da
giustificare un primato dei Comuni rispetto Kreise e quindi I'esclusione del carattere della

universalita per i compiti di questi ultimi, defindalle attribuzioni legislative®

4. | tipi normativi di associazionismo intercomunag *

Diversamente da altri Paesi, dove il fenomeno asdibciazionismo intercomunale si € sviluppato
anche al di fuori dei modelli normativi, in Germar di gran lunga prevalente la conformazionepai ti
legali®*. E significativo, a questo proposito, che la dottrdegli anni ottanta richiami le disposizioni di
apertura delle leggi sulla cooperazione intercoriynaella parte in cui stabiliscono che Comuni e
unioni di Comuni «possono assumere insieme le @mizecondo le norme della presente ledgein
contrapposizione al principio di liberta delle farmalido invece per gli accordi di diritto privatai,
quali, peraltro, anche ai Comuni & data facoltéiadirreré®®. Va, nondimeno, rilevato che negli ultimi
anni é stata lamentata una eccessiva rigidita dégimenti legislativi e, da parte di alcuni autaiie
manifestata l'esigenza di una maggiore flessiizane del sistema della cooperazione
intercomunal®&’, mentre diversi esperimenti extralegali si sorfeté¥amente svolti nel’ambito dei c.d.
Nachbarschaftsverband@unioni di vicinato)?®. Cido spiega il crescente ricorso al coordinamento
informale e alle forme privatistiche, cioé al seiglcontratto (comunque raro, dato che il suo $igeci

oggetto tende a rendere I'accordo di diritto putili all’associazione, alla fondazione, alla s@cr

' BVerfGE 79, 127, cit.; 83, 363.

* Per la scelta degli esempi normativi relativieallattispecie di volta in volta analizzate, si étdfariferimento
prevalentemente alle indicazioni fornite dalle fdmibliografiche segnalate nel testo.

124 ScHINK, Formen und Grenzerit., 773-774SCHMIDT-JORTZIG, Kooperationshoheijtcit., 526-527. Per una visione
d’'insieme v., oltre agli autori richiamati nelle taosuccessive, K.HROTHE, Das Recht der interkommunalen
Zusammenarbeit in der Bundesrepublik Deutschla@dttingen 1965; BNGELING, Formen cit., 396ss. e, nella
letteratura italiana, WOELK, L'esperienza tedesc&®elazione al seminario di studibrhodelli di cooperazione inter-
municipale. Una prospettiva comparatédine, 30 marzo 2011.

125 Cfr. ad es. § 1, comma 1, frase 1 GKG NW.

126 Cfr. ScHINK, Formen und Grenzemit., 773-774.

127 3. J.HESSE A. GOTz, Kooperation statt Fusiontterkommunale Zusammenarbeit in den FlachenlandBeden-
Baden 2006, 20.

128 U. ScHLIESKY, Stadt-Umland Verbandén HKWP, v. 1, 3. ed., cit., Rn. 7, 17.
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azioni (AG) o alla piu frequente societa a respbifisa limitata (GmbHJ?°. E inoltre possibile che
soggetti privati partecipino alla cooperazioneiatiérno di una societa di diritto privato (societésta);
in tal caso, alla scelta del socio trovera appiaaz I'obbligo di indire una garanfra, par. 4.2).

La scelta se avvalersi di una forma di diritto pidzbo di diritto privato & divenuta particolarment
rilevante in seguito allondata di privatizzaziodel decennio scorsd’. Se, secondo una logica
utilitaristica, si sono individuati una serie diiteri-guida (economicita/flessibilita, minori coaoth,
conservazione della titolarita della funzione, tmzione della responsabilitas mantenimento
dell'indirizzo gestionale da parte dell’ente logaksercizio di poteri autoritativi, privilegi fiskta
rispetto alle due soluzioni, presentate tra loroneocequivalenti*®, non va sottovalutato che, con
riguardo alle istanze di economicita ed efficienkaliritto pubblico crea un preciso collegamenta t
una determinata forma organizzativa &&bstverwaltunglell’ente. Tale nesso implica legittimazione e
controllo democratico, oltre che responsabilitaipeorretto esercizio della funzione nel persegeriho
dellinteresse generale, anche alla luce Sekialstaatsprinzit>. Conviene fin da ora richiamare
l'attenzione sull'importanza attribuita alla formarganizzativa pubblicistica, poiché tale aspetto
costituisce una peculiarita dell’ordinamento tedesel contesto europEd, sulla quale si avra modo di
tornare infra, par. 4.2).

1291 via di principio, i Comuni possono ricorrerechr alle c.d. societa di persone, ma cio & indine¢nte impedito
dal divieto di partecipare a societa a respongalpltrimoniale illimitata (cfr., ad es., § 10230.GO Bbg). Sulle forme
private di cooperazione v. BHLERS, Interkommunale Zusammenarbeit in Gesellschaftsfor@VBI. 1997, 137ss.

130 sy cui cfr., da ultimo, K.STEIN, Privatisierung kommunaler Aufgaben — Ansatzpunktel Wmfang
verwaltungsgerichtlicher Kontrollein DVBI. 2010, 563ss., cui si rimanda per ulteriori indioai bibliografiche. Le
funzioni obbligatorie sono normalmente escluseedatlvatizzazioni sostanziali. Merita segnalare prenunce recenti
del BVerwG, che hanno escluso la privatizzaziorgagwiale rispettivamente per la raccolta dellaacésent. del 18
giugno 2009, su cui v. EHoOFmANN, Kommunen zwischen Daseinsvorsorge und Wirtschalistey: die
Altpapierentsorgung als RegulierungsaufgaleDie Verwaltung2010, 501ss.) e la gestione di un mercato di @atal
(sent. del 27 maggio 2009, su cui v. criticament8drocH, Das gemeindliche Selbstverwaltungsrecht gemafn28irt.
Abs. 2 Satz 1 GG als Privatisierungsverhat?DVBI. 2009, 1533ss.). Quest'ultima decisione ha trattiait. 28,
comma 2 GG un divieto di privatizzazione per lezioni facoltative dal significato socio-cultural®ul nesso tra
dimensione obbligatoria delBelbstverwaltung divieto di privatizzazione v.(RTNER, Zum Verhaltniscit., Rn. 23.
131y ., tra gli altri, SHROEDER Wozy cit., 209-210.

132 R. PITscHAS-K. ScHoppA Rechtsformen kommunaler UnternehmenswirtschafDOV 2009, 471-475; &N,
Privatisierung, cit., 566ss.; BLERS, Interkommunale Zusammenarbheiit., 141-143. Taluni ordinamenti comunali
hanno stabilito una sostanziale preferenza pegdiizzazione pubblicistica, essendo la sceltagérina privatistica
subordinata alla prova che, con essa, le funziomunali «possano essere svolte, continuativamatitettanto bene
che mediante una forma di diritto pubblico», olttee ad un’attenta ponderazione dei reciproci vaitagvantaggi e
delle eventuali ricadute in altri settori di comgreta comunale (cfr., ad es., § 102, comma 1,G01SH). Per contro,
in via generale, l'attivita economica dei Comurgandizionata al rispetto dei criteri di interessiplico, efficienza e
sussidiarieta (¢ ammessa solo «se lo scopo noagagbe raggiunto meglio e in maniera pit economiedtro modo»,
cioé da parte di soggetti privati): cfr., per tu&i101, comma 1 n. 1-3 GO SH.

133Cfr. A. TRAVI, Servizi pubblici locali tra diritto comunitario e adelli nazionalj in G. FALcoN (cur.), Il diritto
amministrativo dei Paesi europdgPadova 2005, 191; BOSCHETTHA.D. CORTESHR. MASSARO|. SEVERINO, Servizi
pubblici locali e tutela della concorrenzavi, 200; E.ScoTTl, Servizi pubblici locali e ordinamento comunitgria S.
MANGIAMELI (cur.),| servizi pubblici localj Torino 2008, 31.
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Venendo ai singoli tipi normativi, va anzitutto satato che, spettando laéinderla competenza in
materia di ordinamento e cooperazione comunaléjseiplina puo presentare rilevanti differenze su
punti specifici. Ad un livello piu generale, pete, figure della cooperazione presentano aspettucgm
anche se i loro nomi non sempre coinciddho
Una prima (e piu diffusa) forma di cooperazioneoétituita dallatffentlich-rechtliche Vereinbarung
(convenzione di diritto pubblico) Bweckvereinbarungconvenzione di scopo): si tratta di un contratto
di diritto pubblico «di coordinamento» (8 54 VwV{Ggoncluso orizzontalmente tra due Comuni,
oppure verticalmente tra un Comune e un altro e (ad es. iKreis), relativo al trasferimento di
una o piu funzioni specifiche (cooperazione funaleh e senza la contestuale istituzione di un nuovo
soggetto giuridico. La dottrina — e talora il Idgteré** — distinguono tranandatierende delegierende
Vereinbarung mentre la seconda comporta il trasferimento deftdarita della funzione (delega o
trasferimento “autentico”), la prima trasferiscdtaoto il suo esercizio. In questo caso, il Comune
“mandante” (ma non si ragiona tanto di mandatceassdel diritto privato, quanto piuttosto di dedeg
“inautentica”) si riserva spesso alcune potestaomamti, quali quella statutaria e quella tribuaari
Come si vedraitfra, par. 4.2), anche tale differenza rileva ai fir@ll'thclusione nell’ambito di
applicazione della disciplina sugli appalti.

Piu risalenteqgupra par. 2) & la cooperazione mediante l'istituzidhenoZweckverbandqunione di
scopo), ente dotato di personalita giuridica aueaoispetto a quella dei suoi fondatori. Questspos
essere sia Comuni ed enti locali, sia aliweckverb&dndeo enti pubblici, sia anche enti privati o
addirittura persone fisich&. L'istituzione delloZweckverbanchud essere concepita come residuale
rispetto a unaGesamtgemeinde rispetto a un&weckvereinbaruny’. Negli anni piu recenti, per
owviare alla rigidita del modello normativo delfweckverbandi legislatori di alcuniLdnder hanno
introdotto i nuovi strumenti dellgemeinsame Kommunalunternehn(iempresa comunale comun®&)e
della gemeinsame kommunale Ansi@rienda comunale comuf®) al fine di combinare i vantaggi
pubblicistici della cooperazione con le forme, megale, del diritto privato.

Da non confondersi né con kweckverbanahé con ladffentlich-rechtliche/Zweckvereinbarurgla

Arbeitsgemeinschaffcomunita di lavoro): se essa non costituisce ute @falla capacita propria,

134y, per un quadro d'insieme,EBBECKE, Kommunale Gemeinschaftsarbaitt., 855ss.; SHMIDT-ARMANN-ROHL,
SonstigeGemeindeverband@weckverbéandecit., 120ss.; AGERN, Deutsches KommunalrecH2. ed., Baden-Baden
1997, 561ss.

135 Cfr. § 23, comma 2 frase 2 e frase 1 GKG NW; 8@5mi 1 e 2 HessKGG.

136y, per tutti, ®HROEDER Wozy cit., 216.

137 Cfr., rispetto allaGesamtgemeind@nfra, n. 160 e, rispetto alBweckvereinbarungs 7, comma 5, frase 1 KommZG
Nds.

138 Art. 49 ss. Bay KommZG; 88§ 27ss. GKG NW; § 19b G8H.

%988 3-4 KommZG Nds; §§ 14a-14b KommZG Rh-Pf.
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diversamente dal primo e al pari della seconddissingue pero da quest’ultima perché non comporta
un trasferimento di competenza rilevante versadie® per i terzi, ma soltanto una definizione dei
rapporti interni tra le parti, prevalentemente coguardo a funzioni di carattere consultivo e

preparatori&®.

| fautori dell'intercomunalita sono soliti sottoéiare che gli esiti migliori della cooperazione
presuppongono un’iniziativa dal basso: la condivisi della funzione, cioé, deve provenire da una
spontanea iniziativa dei Comuni partecipntiln effetti, in quanto emanazione deSalbstverwaltung
e quindi espressione di una scelta della comurotalé, viene anzitutto protetta la decisione
organizzativa volta alla libera conclusione di woavenzion&? o all'istituzione di unaZweckverband
(c.d. Freiverband. Quest’ultimo acquista la personalita giuridica @gasito a un procedimento le cui
fasi comprendono I'approvazione dello statuto ddepdelle assemblee rappresentative dei singali ent
partecipanti, 'autorizzazione dell’autorita di ¢milo e la pubblicazion®®. In seguito alla creazione
dello Zweckverbandsi realizza il trasferimento di competenze re&atlla funzione interessata.

Quanto alla cooperazione obbligatoria, si e gid@wmodo di rilevarne la problematicita rispettaall
Selbstverwaltungsgarantigualora i suoi presupposti non siano adeguatamenecisati e circoscritti
(suprg par. 3.1), sicché si pongono in linea con la gaeacostituzionale quelle norme che limitano la
coercizione a cooperare alle funzioni obbligatal& Comuni, subordinandola alla sussistenza di una
«urgente esigenza pubblica/generale» e alla indapdel Comune — che deve comunque essere
ascoltato — di esercitare da solo la funzione @s®ata. Qualora, nel termine fissato dall’autadita
controllo, i Comuni non abbiano creato spontaneaendo Zweckverband questo viene istituito
mediante un atto della stessa autorita di conti§lioTra le unioni imposte rientrano anche quelle
costituite per legge, che riguardano perd funzfasbltative®®. Taluni Lander prevedono, inoltre, la

conclusione obbligatoria diffentlich-rechtliche Vereinbarungerzweckvereinbarungétf.

140y, ad es., § 2 GKG Bbg, §§ 4-5 Bay KommZG. CEBBECKE, Kommunale Gemeinschaftsarbeit., Rn. 81.

141 Con particolare enfasig$seGoOTz, Kooperation cit., 11-12, 20.

192 cfr., ad es. § 25 GKZ BW, §§ 23-25 GKG Bbifféntlich-rechtliche Vereinbarujge art. 7 Bay KommzG
(Zweckvereinbarung

143Cfr., ad es., 88§ 6-8 GKZ BW; art. 17-21 Bay KommZ&S 9-11 GKG Bbg.; §§ 48-49 GKZ Sach; § 8 GKG LSA;
5 GKZ SH.

144 Cfr., ad es., § 11 GKZ BW e, per i c.d. compitbbitpatori condizionati, § 10 GKZ BW; art. 28 Bay KmnZG; § 50

GKZ Sach; § 8b GKG LSA; § 7 GKZ SH; § 13 GKG Bbg.

195 Cfr. § 22 GKG Bbg; v. anche art. 2, comma 3 VGeB#y.

140y, rispettivamente, § 27 GKZ BW; § 26 GKG Bbg @38GKZ Sach; art. 16 Bay KommZG.

29



. AMMINISTRAZIONE IN CAMMINO

%
Rivista elettronica di diritto pubblico, di diritto dell’economia e di scienza
dell’lamministrazione a cura del Centro di ricerca sulle amministrazioni pubbliche
“Vittorio Bachelet”

! \/ Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711

Con riguardo alla durata della cooperazione, iattare temporaneo si addice piu alla convenzione
(6ffentlich-rechtliche/Zweckvereinbarut§ che non allizweckverbandl quale, in quanto istituzione
autonoma, €& preordinato a durare. Tuttavia, unolindel Comune partecipante a rimanere nello
Zweckverband per un tempo indeterminato implicherebbe una tesiodella negative
Kooperationshohelt®. Di qui la problematicita del recesso daHweckverbandLe leggi deiLander
hanno adottato, a questo proposito, soluzioni diffotalune ne prevedono 'ammissibilita qualora si
fornita una motivazione particolarmente «importatf, altre lo subordinano a una decisione
dell'autorita di controll®®, altre ancora consentono la fuoriuscita da@lleeckverbandsolo mediante
una revisione dello statuto a maggioranza qualdita. Tali previsioni sono parse ostacolare
eccessivamente l'esercizio del diritto di recegsmto che, per il Comune che intende lasciare lo
Zweckverbandquest'ultimo pud «trasformarsi da volontario isbbgatorio»>2 Tuttavia, sul Comune
non possono non ricadere le conseguenze discendididi previa manifestazione di un impegno a
cooperare, che ha concorso a creare un ente inrapporti tra le parti sono regolati dal principdo
lealta e fedelta reciprocarguepflich). Pertanto, anziché prospettarsi un (errato) dilairitto di recesso,
sono stati approfonditi i presupposti in base aligalla luce delle norme vigenti, tale dirittogpassere
esercitato.

Al di la della questione se esso debba essere Vattye nei confronti dell@weckverband dei
singoli partecipanti — questione che implica l'altrelativa alla prevalenza, come fonte regolatdeke
rapporto, del contratto istitutivo delerband o dello statuto contenente le relative norme di
organizzazione, sottratto alla disponibilita cotitrale — si e attribuito, per un verso, rilievoistituto
della presupposizione, altdausola rebus sic stantibisfr. 8 60 VwV{G) e al principio di buona fede,
suggerendosi, per I'altro, un esame caso per calso &l bilanciamento degli interessi confliggétii
Se, in via generale, all'interesse del Comune @das il Verbandsi contrappone quello di quest'ultimo

— e degli altri Comuni partecipanti — alla permagedel vincolo, in concreto possono darsi situdazion

147 Rispetto alle quali la temporaneita del vincoldnéalcuni casi, prevista dalla legge: cfr. § 3mma 1 GKG LSA; §
18, comma 3 GKZ SH. In taluni casi, pedigentlich-rechtliche Vereinbarungeti durata indeterminata o molto lunga
é previsto il diritto di recesso (§ 18, commafase 1 GKZ SH).

148y, per tutti, @BBECKE, Kommunale Gemeinschaftsarbeit., Rn. 55.

19Cfr., ad es., art. 44, comma 3 Bay KommZG; § 8nma 5 ThirGKG.

150 Cfr. § 6, comma 4, frase 2 Rh-Pf. ZwVbG, su cuD¥.G Weimar, BeschluR del 16 novembre 2001 KV 2002,
336ss. § 62, comma 3 GKZ Sach.

151Cfr., ad es., § 20, comma 1, frase 1 GKG Bbg (@mmione a maggioranza dei 2/3); in altéinder si tratta di
un’opzione prevista accanto alle altre menzionatetesto (cfr. art. 41, comma 1 Bay Komm ZG; § 88mma 1
ThirGKG; § 62, comma 1 GKZ Sach).

152 DIETLEIN, Wege cit., 42; analogamente BPPENLANDERK.P. DOLDER, Auswirkung verénderter Verhaltnisse auf
den Zweckverband als Freiverbarnd DVBI. 1995, 637.

153 |vi, 638ss., con un'applicazione analogica delnme sulla societd a responsabilita limitata. Cstatanvece
'analogia, prendendo le mosse dalla natura nouaatello statuto dell@weckverbandma giungendo a risultati non
dissimili DIETLEIN, Wege cit., 42ss.
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diverse tali da determinare l'esito della valutagiamell’'uno o nell’altro senso. In particolare, tats
osservato come né un mero rafforzamento della @apdicprestazione del Comune né atti abusivi da
parte della maggioranza siano tali da giustificerefuoriuscita dall’ente (nella seconda ipotesi, la
sanzione appropriata sara piuttosto lillegittimithei singoli atti abusivi}®*. Rispetto al caso
praticamente piu rilevante — riguardante il Comahe, soggetto all’obbligo di una gestione oculath d
proprio bilancio, si avveda che l'esercizio in coraulelle funzioni mediante [Bweckverbande piu
dispendioso rispetto a quello effettuato singolarme— il diritto di recesso (talora ridisegnato
dogmaticamente come pretesa alla revisione ddlwits) viene tendenzialmente ammesso qualora la
sproporzione tra vantaggi e oneri risulti per iin@me intollerabile ed il cambiamento delle condizio
sia stato per lui imprevedibile, oltre che non inamile"*>.

Regole analoghe al recesso sono previste per usisde dalloZweckverbantf® e per il suo
scioglimentd®”.

Come si é anticipates(@pra par. 1), con le riforme amministrative e teriiddirdegli anni sessanta e
settanta sono stati introdotti enti intercomunallio scopo di accrescere la capacita di prestazi@ne
Comuni piu piccoli. Diversamente dalfweckverbandla cui istituzione e legata ad una o piu singole
funzioni, a tali enti e affidato un insieme di cathpli varia natura; essi si pongono pertanto im un
fascia intermedia tra glZweckverbandee i Kreisg potendo venire inclusi nella categoria dei
Gemeindeverbandgfr. supra par. 3.2 d@nfra, par. 6). Come si avra modo di osservare tra brlie
figure cooperative variano dandaland ma, condividendo alcuni elementi caratterizzanppssibile
trattarne come di una categoria unitaria. Ai fiell'@sposizione, si fara dunque riferimento ad esse
come appartenenti all@esamtgemeindg/Comuni complessi o composti o Comuni di Comtifii)

Quanto ai singoli tipi, essi sono Merbandsgemeindem Rheinland-Pfalz, I€&Samtgemeindem
Niedersachsen — le uniche ad essere definiteegntoriali, ad avere una propria rappresentanztieh
e a godere sicuramente della protezione di cuarall28, comma 2 GG —, giimter, originari dello

Schleswig Holstein, poi recepiti anche in Brandgbure Mecklenburg-Vorpommern e le

154 |vi, 45-46. V. anche OVG Bautzen, BeschluRR deldid 1995, inLKV 1997, 421.

155 DIETLEIN, Wege cit., 46; PPENLANDER DOLDER, Auswirkung cit., 643; OVG Bautzen, BeschluR del 6 luglio 899
cit., 421. Sulla regolazione dei rapporti econoricseguito al recesso v. VG Dessau, sent. 23 ger@@3, inLKV,
30ss.

16 Cfr., ad es., § 38, commafBase 2 ThirKGG e art. 44, comma 1 Bay KommZG.

57 Frequente & la previsione di una decisione de#ebandsversammlung maggioranza qualificata e di un atto
dell'autorita di controllo con successiva pubblicae; per lo scioglimento dd?flichtverbanddevono essere venuti
meno i relativi presupposti (cfr. art. 46 Bay Kom@)Z Alcuni Landercontemplano lo scioglimento in via contrattuale
(v. 88 5, comma 1 e 17, comma 1 GKZ SH), in altprévisto che sia disposto dall’autorita di conrgler «urgenti
ragioni di interesse pubblico» (8 20a, commdhse 1 GKG Bbg; § 62, comma 3 KZG Sach). CfEBEECKE,
Kommunale Gemeinschaftsarheit., Rn. 57-58.

1% Seguendo BVENSCHULTE, Gemeindeverbandeit., 317ss. V. anche WBOGNER Mehrstufige cit., Rn. 10-22;
GERN, Deutsches Kommunalregclait., 574-589.
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VerwaltungsgemeinschafteQueste ultime, a loro volta, possono presentateanedesimd.and una
forma istituzionalizzataGemeindeverwaltungsverbama Baden Wiurttemberg ¥erwaltungsverband
in Sassonia), oppure senza personalita giuriditanama Yereinbarte Verwaltungsgemeinschatt
Baden Wirttemberg é/erwaltungsgemeinschagemplice in Sassonia): se la seconda é formatanda
Comune “adempiente’e(fillendeGemeindg con superiore capacita amministrativa e di p@she, e
dall'insieme degli altri Comuni, il primo viene dkgola istituito quando la capacita amministratiea
Comuni partecipanti e distribuita equamente traedsi. In altriLander, € presente soltanto la
Verwaltungsgemeinschadhte autonomo, talora istituita solo da Comunithofi (Baviera, Turingia),
talaltra anche insieme ad enti associativi (Schigsdolstein e Mecklenburg-Vorpommettj Molto
recente € invece, in Sachsen Anhalt, la soppressd®ile Verwaltungsgemeinschaftem la loro
sostituzione coicinheitsgemeinde(Comuni unitari) ovvero, eccezionalmente (quando siariesca ad
individuare un Comune dalla capacita amministratitale da “attrarre” gli altri), con
Verbandsgemeindesimili a quelle del Rheinland-Pfaf2

La creazione dellésGesamtgemeindepud essere facoltativ¥t e, per incentivarla, alcuriiander
vietano la costituzione diweckverbandera Comuni che appartengono alla steSsgsamtgemeinde,
stabilendo un primatali quest'ultimd®? Piu spesso, perd, essa avviene obbligatoriamenigevia
consultazione dei Comuni interessati — con legggplamento del Ministero dell'Interno o decreto
dellautorita di controlld®. La stessa l'origine convenzionale, del resto, petare forti pressioni
politico-economiche ad attivare il procedimentdaiimazioné®. Come si & accennatsupra par. 3.1),
le norme relative all'istituzione obbligatoria d€omuni composti sono state considerate, dalla
giurisprudenza dei tribunali costituzionali deénder, conformi alla garanzia costituzionale della

kommunale Selbstverwaltutfg, sulla base della considerazione che tali formecatiperazione,

139y, rispettivamente §§ 64ss. GO Rh-Pf; §§ 71ss. K&i3 (almeno 7.000 abitanti); AO SH, spec. § 2, canin
(almeno 8.000 abitanti); AO Bbg, spec. § 3, comméalineno 5.000 abitanti); 88 125ss. KV MV (almen@06
abitanti); 88 59ss. GO BW; 8§88 3 ss. GKZ Sach (abr2@00 abitanti); VGemO Bay (secondo le diretted Ministero
dell'Interno, almeno 5.000 abitanti, e di 1.000 mémscun Comune partecipante); 88 46ss. ThirkKO ligdhdi
appartenenza ad unéerwaltungsgemeinschabier i Comuni con numero di abitanti inferiore 080 Cfr. BOGNER
Mehrstufige cit., Rn. 14-15.

160 Cfr. SachsAnhGemNeugIGrG e VerbGemG LSA, del bbreio 2008, su cui v. INEBEL, Gemeindegebietsreform
in Sachsen-Anhaltn LKV 2008, 433ss. V. anche GebRefAusG, dell’8 luglia 20

11 Cfr., ad es., § 1, comma 3 AmtsO Bbg; 71 ss. G@, Wt. 2, comma 1, n. 1 VGemO Bay; § 19a GKZ SH36-38
GKZ Sach.

182y ad es., § 44, comma 3 GKZ Sach.; art. 3, coriniease 2 KommZG Bay. Cfr.&NER Mehrstufige cit., Rn. 8.
183 Cfr., ad es., art. 1, comma 2 AO SH; § 1, commAG® Bbg; §8§ 14, 43 GKZ Sach.; § 2, comma 1, n.@mma 3
VGemO Bay.

164 BovENSCHULTE, Gemeindeverbandeit., 321; BOGNER Mehrstufige cit., Rn. 7, 18.

185V, supra n. 110.
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lasciando intatta I'esistenza dei singoli Contfhisi pongono come soluzione meno pregiudizievole
rispetto all’alternativa della fusione. Per conte,in origine era stato ipotizzato che tali eotiegsero
costituire un passaggio intermedio verso la fusidae Comuni interessati, in seguito si & deciso di
lasciarne inalterata la natura associativa, propeo salvaguardare I'autonomia di tutti i parteoipa
anche di quelli pit piccdf’.

Piu ridotte (se non implicitamente escluse) rispatili Zweckverbandesono le possibilita di recesso
dei Comuni partecipanti, visto l'alto grado di st con cui le Gesamtgemeindesono concepite.
Anche i presupposti per lo scioglimento sono piuingenti.  Per quanto riguarda la
Verwaltungsgemeinschafscioglimento e modifica dello statuto presuppomgemotivi di interesse
pubblico» e un atto normativo di natura regolamentavero legislativa®. In alternativa, & previsto un
atto dell’autorita di controllo, o una convenzidrei Comuni partecipanti seguita dall’autorizzamali
questa autoritd®. La modifica o lo scioglimento di uhmt— avvenuti finora di rado — si realizzano sulla
base di una convenzione di diritto pubblico traon@ini, previo parere déreistaged un successivo
atto dell'autorita di controllo, ovwero mediantegotamento del Governo déland ovvero ancora
mediante decisione del Ministero dell'Interno dopoa consultazione dei Comuni interessati e del
Kreistag ",

4.1. Lafehlerhafte Griindungdi uno Zweckverbandei nuoviLander.

Merita, a questo punto, soffermare I'attenziondaspéculiare vicenda, che ha interessat@nder
orientali dopo la riunificazione, dell@hlerhafte Grindungfondazione viziata) degiweckverbande
riguardante la presenza, nel relativo procedimetitoformazione, di vizi invalidanti formali o

materialt>. Lungi dall’essere circoscritto ad episodi isqldtfenomeno ha investito un numero assai

166y, per tutti, art. 1, comma 1 VGemO Bay: «Mzrwaltungsgemeinschaé una unione di Comuni limitrofi,
appartenenti ad uikreis, con la conservazione dell’esistenza dei Comuriepgpanti».

1*”BoGNER Mehrstufige kommunale Organisationseinheitgn, Rn. 81.

188 Cfr. § 62, comma 1 GO BW; art. 9 VGemO Bay; § é@imma 5 Thiir GO.

189 Cfr. § 27, comma 1 KZG Sach.

0Cfr. § 1, comma 3 AO Bbg; § 125, comma 6, n. 1 KIV; § 1, comma 2 AO SH. Cfr., anche per i precedlent
esempi, BGNER Mehrstufige cit., Rn. 22.

1 cfr., tra gli altri, V.KLUGEL, Riickwirkende Heilung von Griindungsfehlern der Bilwon Zweckverbanden in
Sachsen-Anhalin LKV 1998, 168ss.; MIUST, Die “Heilung” der Griindungsfehler bei Zweckverbamdiem Sachsen-
Anhalt in LKV 1999, 113ss.; FCROMME, Nachtragliche Heilung ungewollter Zweckverbandéed, 122ss.; T.
DARsow, Grindung von Zweckverbandévi, 308ss.; M.ASCHKE, Transformationslast und Fehlertoleranz des
Verwaltungsrechtan NVwzZ2003, 917ss.
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elevato diZweckverbandécirca 1'80%) "% creati da Comuni, per lo piti molto piccoli, vaitisostituire i
volkseigene Betrieb@ziende del popolo) della ex-Repubblica Democaaliedesca. Esso puo essere
considerato alla stregua di un «problema struttsral, al contempo, di un «onere di trasformazione»
nella transizione di una democrazia popolare sgtaalerso una democrazia costituzionale. Com’e,not
controllando il partito dominante I'amministrazionen meno che la giustizia, nello Stato socialsia
solo la differenza tra la sfera politica e quellarigica tendeva ad assottigliarsi, ma era anche
scarsamente avvertita la funzione razionalizzatiagarantistica del diritté>. Cid premesso, i vizi di
formazione deglZweckverband@ossono considerarsi dovuti sia alla oggettivaetedninatezza della
disciplina vigente negli anni immediatamente suseesalla riunificazione, sia ad una erronea
applicazione delle prime leggi sulla cooperaziartercomunale, cui ha fatto seguito I'approvazione d
non poche leggi di sanatoria nei viaéinder Ma procediamo con ordine.

In tali territori, 'autonomia comunale era stagntrodotta, dopo la sua sostanziale soppressiane d
parte della Repubblica Democratica in applicazidekeprincipio del centralismo democrati€b dalla
DDR-Kommunalverfassurdgel 1990. Tale legge conteneva una norma cheizzawa la costituzione di
Zweckverbandg§ 61), senza tuttavia prevedere alcunché circaelativa personalita e capacita
giuridica. Per questo motivo, le magistrature so@e i tribunali costituzionali di alcuh&nderhanno
ritenuto che tale disciplina fosse insufficienteraare enti di diritto pubblico, titolari delle faioni che
a loro fossero state trasferite. In tal caso, argthatti posti in essere dallBweckverband/enivano

travolti da nullital™ .

In altri Lander invece, ha trovato applicazione in via integratii
Reichszweckverbandgesdt&d 1939 $uprg par. 2), alla luce dell'art. 123 GG sulla perdueaefficacia
del diritto previgente non incompatibile con la @ogione ®.

L'entrata in vigore delle prime leggi sulla coopgome intercomunale non ha, pero, risolto la
guestione, dal momento che la formazione dégkeckverbandéa continuato ad essere inficiata, vuoi
da vizi formali (mancata approvazione della decisiali cooperazione da parte delle assemblee

comunali, omessa dichiarazione da parte del rapptaste esterno del Comune, errori di pubblicazione

172y per tutti, TPENCEREC| Quo vadis interkommunale Zusammenarhéit2 KV 2005, 138.

13y, per tutti, ASCHKE, Transformationslastcit., 919, con le relative indicazioni bibliogictfe.

174 Legge del 23 luglio 1952 “sulla ulteriore demoizzazione dell'istituzione e del funzionamento deggani statali
neiLanderdella DDR”, cfr. MANN-ELVERS, Die Rechtsquellercit., Rn. 5.

15y, ad es., SachsVerfG, sent. del 3 luglio 1987,KV 1997, 411-412; OVG Magdeburg, BeschluR? del 14 rieagg
1997, ivi, 417-418. Sulla sufficienza del § 61 DB®@mmVerf., ma sulla non applicabilita del RZVB \er la
Sassonia, dopo una giurisprudenza oscillante déllerse sezioni, OVG Bautzen, sent. del 9 setterib88, inLKV
1999, 61, su cui v. SANDERS Die fehlerhafteZweckverbandsgndung in der Rechtsprechung des Séachsischen
Oberverwaltungsgerichtsn LKV 1999, 50-51.

176 Cfr. MVVerfG, sent. del 4 febbraio 1999, likKV 1999, 319ss., su cui v.ABSOW, Griindung cit.
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mancanza della forma scritf§ o materiali (mancata definizione, nello statutdla Zweckverband
delle regole sulla distribuzione dei voti in asséalo di quelle sulla determinazione dell’ammontare
degli oneri finanziari per i singoli Comuhi}. Dinanzi a un fenomeno di portata assai vastarisatio
che venissero posti nel nulla, perdendo efficamadhll’inizio, gli atti (amministrativi o di dirib
privato) compiuti dall’ente, La&nder hanno approvato una serie Hdeilungs-o Stabilisierungsgesetze
(leggi di sanatoria o di stabilizzazione), voltsanare retroattivamente molti vizi di formazionena
non tutti, essendo spesso esclusi quelli matefi&li

Tali leggi non sono andate pero esenti da dubbosiituzionalita: seppur con varie formulazioni, i
legislatori deiLander sono infatti giunti a imporre ad un Comune, refrteamente e coattivamente,
'appartenenza ad undweckverbandanche in assenza di una delibera dell’assemblg@aresentativa
comunale, potendo cio arrecare un pregiudizio llaSlbstverwaltungsgarantehe alRechtsstaatse
al Demokratieprinzif®. Le preoccupazioni manifestate da alcuni commeritdtdtavia, non sono state
condivise dalla giurisprudenza maggioritaria, claedalvato le leggi in questione sulla base di una
valorizzazione dei contesti reali e di una consideme non astratta degli interessi in gioco. Tlra g
argomenti utilizzati, e prevalso infatti il ricorsai principi di certezza del diritto e di tutela
dell'affidamento (implicati, al pari del principidi irretroattivitd, dalRechtsstaatsprinzjpin senso
opposto a quello fatto valere da chi invece cewnsuta medesime normative. La caducazione delle
disposizioni sananti, infatti, avrebbe comportateenir meno di una serie assai estesa di rapposii
in essere dagweckverbdndeon utenti, fornitori, creditori e lavoratori, @tche l'interruzione delle
funzioni di servizio pubblico svolte ordinariamenta tali enti: conseguenze rimarchevoli, che
avrebbero ingenerato una situazione di incerterzara maggiore rispetto a quella cui si intendeva
porre rimedio con la dichiarazione di incostituzib@'®’. Del resto, se & vero che I'azione giudiziaria

veniva promossa prevalentemente da Comuni e citfguBr liberarsi rispettivamente dal pagamento di

7 Cfr., ad es., VG Dessau, sent. del 31 luglio 199TKV 1997, 466ss.; OVG Bautzen, BeschluR del 7 mag@@y 1
ivi, 418-420

8 Cfr. ad es. OVG Frankfurt (Oder), sent. del 14sagal997, inLKV 1997, 461-463; OVG Bautzen, sent. del 9
settembre 1998, cit.

19 Cfr. lo ZweckverbandsicherungsgesetZo ZweckverbandsstabilisierungsgeséizBrandeburgo (rispettivamente
1996 e 1998); iGesetz zur Anderung der Kommunalverfassimiylecklenburg Vorpommern (1997); @esetz zur
Ordnung der Rechtsverhdltnisse der Verwaltungsveiba Verwaltungsgemeinschaften und Zweckverbamnde
Sassonia (1997), landerung des Gesetzes iiber kommunale Gemeinschaitsail Gesetz zur Anderung des Gesetzes
Uber kommunale Gemeinschaftsarbeit sowie des Koalahgabengesetzéentrambe del 1997). L'unicoband in cui
sono mancate leggi di questo tipo & la Turingié; &idovuto ad una modifica del testo normativo $8ThirGKG),
secondo cui la pubblicazione dello statuto déMeeckverbancha efficacia costitutiva, potendo i vizi di forniaze
essere fatti valere soloro futura v. OLG Weimar, sent. del 18 dicembre 2000LKV 2001, 415ss.; sent. del 30
agosto 2001, ihKV 2002, 138ss..

180 Cfr., ad es.§§ 2-3 BBgZw\VerbStabG, e i rilievitkoMMmE, Nachtréagliche Heilunggit., 123ss.

181 sachsAnhVerfG, sent. del 12 dicembre 1997, LV@®125u cui v. KUGEL, Ruckwirkende Heilungeit., 170-171;
OLG Weimar, sent. del 18 dicembre 2000, cit.; séet.30 agosto 2001, cit.
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contributi ritenuti troppo onerosi e dalle tariffaposte dalloZweckverbande anche vero che quegli
stessi (0 i maggior) costi sarebbero ricaduti sadesimi soggetti in un secondo momento, pur se in
altra forma. Spesso, inoltre, poiché una manifésta&zdi volonta del Comune, volta alla fondazione
dello Zweckverbandsussisteva comunque (sebbene fosse irrituala)chiéesta di porre nel nulla il
procedimento di formazione appariva espressiomaalia fede e si configurava come wenire contra
factum propriunt®?. A questa costellazione pud ricondursi anche l'unimrso relativo ad un
fehlehrhafter Zweckverbamglunto dinanzi al BVerfG, e da questo dichiaratannmissibile: trattandosi

di un Comune il cuiGemeindetagaveva consentito al trasferimento di funzioni istituendo
Zweckverbandsecondo il Tribunale costituzionale federale esso poteva legittimamente far valere la
mancata approvazione del testo dello stattito

Alla luce di cio, puo condividersi l'affermazionei cchi ritiene che tale orientamento
giurisprudenziale, al fine di assicurare un ordinatolgimento dei rapporti giuridici, abbia fattprio
un principio di «tolleranza dell’errore» e di ridoze del danno, operante nelle societa complesse in
contesti a rischio elevato (in questa fattispdeieomplessita e data dalla transizione, che heescitito
il rischio di errori nellapplicazione del dirittt.

Quanto poi aglizweckverbandehe, nonostante le norme di sanatoria, sono istedlidamente
costituiti, si e ritenuto che non dovessero restarapletamente privi di effetti gli atti da essisfian
essere; e cio sia a tutela dei terzi, sia peraseitizio delle funzioni si era effettivamente Itsmella
prestazione di servizi pubblici agli abitanti dedr@uné®. In particolare, nel caso di contratti aventi ad
oggetto diritti di credito (ad es. prestiti bangata giurisprudenza, pur non considerando il cattdr
validamente concluso né tra il creditore edweckverbandné tra il primo e i singoli Comuni
partecipanti, ha riconosciuto una forma di respbitita solidale in capo a questi ultimi, facendcoriso
talora, in via analogica, all'istituto civilisticdel Vor-Verband(societa preliminare), talaltra a quello
della culpa in contrahenddresponsabilita precontrattual® Analogamente, ma con riguardo agli
ordini di pagamentoBescheidgemessi in relazione a tariff&ébihrei o contributi Umlagen, e stato
da ultimo stabilito che tali atti amministrativi mosiano radicalmente nulli, bensi annullabili, dal
momento che uriehlerhafter Zweckverbandnon € un ‘nulla’ giuridico, ma una unione di doi

pubblico di tipo particolare». Benché sprovvistqpdteri autoritativi e capacita di agire, essat@are

182 K LUGEL, Riickwirkende Heilungrit., 171; ASCHKE, Transformationslastcit., 921ss.

183 BVerfG, 2 BvL 14/98, BeschluR del 23 luglio 20@2.KV, 569ss.

184 ASCHKE, Transformationslastcit., 924-925.

185 Cfr., su questo aspetto, JOMERIUS, Zur Haftung der Kommunen bei unwirksamer Griinduriges
Zweckverbandesn LKV 1997, 404ss.; TRENCERECtH. BLUM, Die rechtliche und wirtschaftliche Situation unvegin
gegrundeter Zweckverbanda LKV 1998, 172ss.

186 Cfr. le decisioni del’OLG Brandenburg (1996) d HE& Potsdam, come riportate d@fiERIUS, Zur Haftung cit. V.

inoltre OLG Brandenburg, sent. del 29 ottobre 1998KV 1999, 243ss.
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di legittimazione processuale e di una capacitédiain relazione alla determinazione delle rastdni
derivanti dal rapporto invalido. In tal modo, alle spetta ukrstattungsansprucfpretesa di rimborso)
avente ad oggetto le prestazioni di servizio puobéffettivamente svolte, da cui va peraltro stitira

quanto gia pagato dagli utenti in relazione alleleséme prestazioti.

4.2. La contestata applicabilita della normativa inmateria di appalti e i rapporti della
Selbstverwaltungon il diritto comunitario.

Negli ultimi anni, I'altra principale controversighe ha investito la cooperazione intercomunale e
stata quella relativa all'applicabilita o meno delfisciplina in materia di appalti — segnatamente
I'obbligo di indire una procedura di gara ad evirgepubblica 1%,

Con due decisioni del 2004, relative alla raccello smaltimento rispettivamente della cartaie de
rifiuti, gli OLG Ddusseldorf e Frankfurt am Main ham ritenuto che la conclusione di una
mandatierende 6ffentlich-rechtliche Vereinbarungv. supra par. 4) dovesse essere preceduta
dall'indizione di un bando di gara, ravvisandagiincarico di fornitura ed aprendosi quindi I'anabdi
applicazione dei §§ 97ss. GWH In particolare, sono stati esclusi i presuppdstiffidamento c.din-
housecome delineati dalla Corte di Giustizia del’'Unéaurope®. Si & infatti osservato che, essendo
in unamandatierende Vereinbarurlg controparte contrattuale un Comune dotatSedbstverwaltung,
sarebbero incompatibili con la garanzia di ammia@bne autonoma sia un controllo determinante
esercitato dall’ente aggiudicatario, sia uno svohgito dei compiti prevalentemente per questultitho

Secondo un’interpretazione funzionale del concéitinpresa, € stato ritenuto tale anche I'enteloca

1870VG Weimar, sent. del 25 febbraio 2004 LKV 2005, 180; sent. del 31 maggio 20051V, 181ss., su cui cfr.
PENCEREC| Quo vadis? cit., 139 e giad.-BLum, Die rechtliche cit., 174-176. V. anche BVerwG, Beschlu3 del 16
aprile 2003, iMNlVwZ 2003, 995ss.

1%8ra i molti, v. A.KERSTINGT. SIEMS, Ausschreibungspflicht fiir staatliche Kooperationein™VBI. 2005, 477ss.; J.
ZIEKOW-T. SIEGEL, Public Public Partnership und Vergaberecht: Vergadmtliche Sonderbehandlung der ‘In-State-
Geschafte’? in VerwArch 2005, 119ss.; MKRAJEWSKFN.M. WETHKAMP, Die vergaberechtliche Ubertragung
offentlich-rechtlicher Aufgabenin DVBI. 2008, 361-363; CBRUNING, Interkommunale Zusammenarbeit in der
Entsorgungswirtschaft aus vergaberechtlicher Sicimt DVBI. 2009, 1539ss.; WVELDBOER-C. ECKERT, Zur
Entscheidung fir interkommunale Zusammenarbeittddes EuGH-UrteilHamburger Stadtreinigungiin DOV 20009,
859ss.

189 OLG DiisseldorfBeschlufdel 5 maggio 2004, iNZBau2004, 398; OLG Frankfurt a.MBeschlufdel 7 settembre
2004, inNZBau2004, 692.

10 E cioé, il controllo dell'ente pubblico sulla comparte analogo a quello esercitato sui propri igere la
realizzazione della parte piu importante dell’atéiyda parte di tale soggetto, per I'ente pubblafo. CGCE, sent. 18
novembre 1999, C-107/98eckal.Per un'applicazione di tali criteri agli affidamenti servizi alle societa miste v.
CGCE, sent. 11 gennaio 2005, C-26/88&dt Halle Cfr. anche CGCE, sent. 13 ottobre 2005 C-458P@8king Brixen

e 5 novembre 2006, C-340/0arbotermo.

191 Cfr., su questo aspettolERow- SIEGEL, Public Public Partnershipcit., 126.
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attivo al di fuori del proprio territorio. E stataoltre esclusa I'operativita della deroga di cLBal00,
comma 2, lett.g) GWB, valevole soltanto per le ieger alle quali &€ stato attribuito, con legge o con
regolamento, un diritto di monopolio.

Nello stesso periodo, a livello europeo, la Cominiss intentava un procedimento di infrazione
contro la Repubblica Federale Tedesca per violazitella normativa comunitaria in materia di appalti
Si trattava del trasferimento, da parte del Comdige, della funzione di smaltimento delle acque
reflue ad unoZweckverband®, con conservazione in capo al primo di diritti cntrollo (il
procedimento e stato in seguito sospeso per loglamiento del contratto tra il Comune e lo
Zweckverband Pochi mesi dopo, in seguito ad un altro proceditom di infrazione, la CGCE
condannava la Spagna per aver esonerato in viaalenetti gli accordi di cooperazione intercomunal
dall'applicazione della disciplina sugli app&iti

Le reazioni della dottrina a tali orientamenti ggprudenziali sono state piuttosto caute. Da umge pa
infatti, si & condivisa I'inclusione dellmandatierende Vereinbarungeell’ambito di applicazione delle
norme in materia di appalti e concorrenza; datialsi e fatto leva sulla distinzione trandatierende
delegierendeVereinbarung— e quindi su quella tra trasferimento del merer@gzio e trasferimento
della titolarita della funzione — preservandosr, laeseconda fattispecie, un ambito di piu estdsath
di azione per i Comufi*. E stato inoltre sostenuto, da pit parti, cheagfi di conclusione di una
delegierende Vereinbarurgydi istituzione di un@weckverbandiovessero qualificarsi come atti interni
di organizzazione, espressione délmyanisationshoheitli cui all’art. 28, comma 2 G&. Non sono
mancate, peraltro, voci favorevoli ad un ricorda aflisciplina degli appalti e della concorrenzalen
nelle ipotesi da ultimo menzionate, alla luce deledo astratto della potenziale partecipazione al
mercato dei soggetti offerenti una determinata tppésne; quanto alla eventuale violazione della
Organisationshohejtsi sono fatti valere i piu tenui limiti elaboratélla giurisprudenza (wuprg par. 3)
con la connessa ammissibilita di restrizioni indé€tra cui rientrerebbe anche I'obbligo di indirea

gara)®.

192 Commissione CE, parere motivato, cfr. IP/04/4283demarzo 2004.

193 CGCE, sent. 13 gennaio 2005, C-84/03.

19% ERSTING SIEMS, Ausschreibungspflichtit., 479-480; RUNING, Interkommunale Zusammenarbaitt., 1539-1540;
KRAJEWSKFWETHKAMP, Die vergaberechtliche Ubertragung62-362.

19 n questo senso v. anche la successiva decis@l®ldG DisseldorfBeschluRin NZBau2006, 662, relativamente
all'atto di adesione di un ente locale ad d@weeckverbandcon trasferimento delle funzioni di smaltimentaifiluti.

1% Tra gli altri, v. KERSTING-SIEMS, Ausschreibungspflichtcit., 480-481, ove si sostiene anche che il érisiento
‘autentico’ della titolarita della funzione compayriquale annesso», il trasferimento della potatataria e tributaria.
V. anche 8HLIESKY, Kommunale Organisationshohgeitt., 355-356.
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Appare chiaro come il problema fin qui delineattieso, al contempo, quello dei rapporti tra diritto
interno (costituzionale e amministrativo) e diriimunitario, da tempo oggetto di specifiche aitdlis
Nel caso di specie, il contrasto si pone tra iltidircomunitario secondario in materia di appalti —
ancorato al diritto primario sulla concorrenza .(efit. 101ss. e 119 TFUE) — e la garanzia intesiia d
Selbstverwaltungart. 28, comma 2 GG ed omologhe normeldeidel). Nonostante in passato fosse
prevalente la tesi contraria all'inclusione de8elbstverwaltungra i principi costituenti I'identita
nazionale (art. 79, comma 3 e 23, comma 1 GG) afiezame limiti costituzionali all'integrazion® —
pur potendosi sostenere un ancoraggio indirettoprmcipi di democrazia e sussidiarietd —,
quest’orientamento deve essere parzialmente aoraéiet luce dei piu recenti sviluppi del processo d
integrazione. E noto, infatti, come il Trattato |4lhione europea, nel testo consolidato in seguito
all'entrata in vigore del Trattato di Lisbona, facearico all’Unione di rispettare l'identitd nanile
degli Stati membri, «insita nella loro strutturand@mentale, politica e costituzionale, compreso |l
sistema delle autonomie locali e regionali» (arc@mma 2 TUE). Né mancano altri riferimenti, per |
piu indiretti, alle autonomie locaff. In tal modo, l'incompatibilita tra diritto inteme comunitario,
anziché essere resa esplicita solo al livello dSgditi membri, viene “interiorizzata” anche a lieel
europeo, aprendosi la strada, qui come in alttosetid una composizione basata su formule fldssib
quali anzitutto la leale cooperazione (in quessngcéUnione dovra tenere in adeguata considerazion
principi organizzativi degli Stati membri e i rélatsistemi di autonomie locaff)’. E parimenti noto,
d’altra parte, come la tensione ora richiamatadiads tempo sottesa alle norme relative ai servizi d

interesse economico generale, nei quali rientrarforizioni diDaseinsvorsorg@* comunale (v. ora art.

197 Nella letteratura tedesca v. gid MULEEG, Deutschen und europaisches Verwaltungsrecht. Wiselisge
Einwirkungen in VVDStL(1994), Berlin 1994, 154ss.; H.\WENGELING, Relazionadal medesimo titolayi, 202ss. Piu
recentemente cfr., tra i molti, BCHWARZE, Europdisches Verwaltungsrech®. ed., Baden-Baden 2005; D.
KUGELMANN, Wirkungen des EU-Rechts auf die Verwaltungsorgaioisader Mitgliedstaatenin VerwArch 2007,
78ss. e, con particolare riferimento algelbstverwaltungsgarantieH.J. PAPIER, Kommunale Daseinsvorsorge im
Spannungsfeld zwischen nationalem Recht und Gerhaiitsrecht in DVBI. 2003, 686ss.; HBLANKE, Kommunale
Selbstverwaltung und Daseinsvorsorge nach dem Wa@itrag von Lissabgnin DVBI. 2010, 1333ss. V. anche le
relazioni pit generali sul tenBelbstverwaltung angesichts von Europaisierung @kdnomisierungdi J.OEBBECKEE
M. BURGI, in VVDStL (2002), Berlin 2003, rispettivamente 367ss. e dQ7suttosto inclini ad accogliere parametri
efficientistici, con i rilievi di Hufen e Haberlév, 460-461, 465-466).

198y, per tutti, H.JPAPIER, Kommunale Daseinsvorsorgeit., 691-693. E, tuttavia, alla luce della gimiudenza
Solangee Maastricht la Selbstverwaltungsgarantjguo costituire un limite all’efficacia del diritmomunitario nel caso
in cui quest'ultimo «interferisca in maniera cosEnptrante ed estesa nel nucleo dell’autonomia calauiche ai
Comuni non resti piu alcuno spazio di conformaziquez I'organizzazione della convivenza locale ditadini
comunali sotto la propria responsabilita» (ivi, §92fr. anche BWER, Art. 28 cit., Rn. 145-151.

19 Cfr. art. 11, comma 3 TUE; art. 2 e 8 del Prothtmcsti principi di sussidiarieta e proporzionaligt. 305 TFUE; art.
1 alinea 1 del Protocollo n. 26 sui servizi di ietese generale.

200 cfr, BLANKE, Kommunale Selbstverwaltungit., 1342. V. ancheLIESKY, Kommunale Organisationshohgeiiit.,
364.

201 gylrambiguita semantica e dogmatica di tale cttogemeno pregnante di quello francesesdivice publicv.
KERSTEN Die Entwicklung cit., 565-567, con i riferimenti bibliograficiivndicati.
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14 e 106, comma 2 TFUE; Protocollo n. 26 sui semiznteresse generale; art. 36 Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europea), nella misuracun a questi ultimi viene attribuita una portata
derogatoria rispetto alle norme generali sulla coenz3®.

Alla luce di quanto osservato puo dunque ritengesi,un verso, che le novita introdotte dal Trattat
di Lisbona si prestano ad interagire positivamesuépiano interpretativo, con la garanzia di dlad.

28, comma 2 GG e che di tale interazione possaersval giudice amministrativo interno. Per I'afr
puo auspicarsi che la stessa giurisprudenza deltte @i Giustizia — continuando ad utilizzare, come
per I'art. 86, comma 2 TCE, un approccio flessilsilg piano concreto e, come richiesto dall’art.el d
Protocollo n. 26, rispettosa delle diversita nazlon- non disconosca le istanze di interesse
generale/bene pubblico, insuscettibili di esseteramente tradotte nel principio di concorrenza.

Tale linea di sviluppo puo, del resto, intravededla piu recente pronuncia adottata nel temacche
occupa: accogliendo le argomentazioni avanzatgedldi nazionale, la Corte di Giustizia ha ritenuto
giustificata I'esenzione dall'obbligo di gara di aitooperazione intercomunale conclusa mediante
convenzione®™ . Dopo aver ribadito che la fattispecie consideratan rientra nell’'ambito
dell'affidamentoin-house la Corte ha considerato tuttavia legittimo I'amm intervenuto tra gli enti
locali (quattroLandkreisee la citta di Amburgo), ricorrendo al diverso erib della pubblicita della
funzione e del serviziadffentliche Aufgabe In altre parole, si & ritenuto che tale cooperaz, «retta
unicamente da considerazioni e prescrizioni cormedls perseguimento di obiettivi d’interesse
pubblico», non fosse idonea a «rimettere in questimbiettivo principale delle norme comunitarie i
materia di appalti pubblici, vale a dire la libefecolazione dei servizi e I'apertura alla concag& non
falsatas®. Inoltre, & stato chiarito che, ai fini della satione allobbligo di gara, non rilevano le
singole forme della cooperazione intercomunalgadrticolare, non si considera necessaria l'istitnei
di un ente distinto, come Bweckverbandma é sufficiente anche una semplice convenzigihdiritto
comunitario», infatti, «<non impone in alcun modte autorita pubbliche di ricorrere ad una partioela

forma giuridica per assicurare in comune le lomzfani di servizio pubblica?®®.

22 Da ultimo, v. almeno @I GASPARE, Servizi pubblici locali tra ordinamenti nazionalil ®@rdinamento comunitarjo
in ID., Servizi pubblici in trasformaziond?adova 2010, 27ss.c8TTI, Servizi pubblici locali cit., 29ss.; BANKE,
Kommunale Selbstverwaltungjt., 1339-141.
203 CGCE, sent. 9 giugno 2009, C-480/Sadtreinigung Hamburg.
204 1\ ;i

Ivi, pt. 47.
205 |yi, pt. 46.
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5. Alcuni dati relativi alle cooperazioni intercomunali attivate in Germania. Il ruolo degli

attori istituzionali.

Nel momento in cui si conclude il presente lavaranca ancora una rilevazione statistica delle
forme di cooperazione intercomunale in forma&ifdentlich-rechtliche Vereinbarung diZweckverband
su tutto il territorio della Germarfi®; sono tuttavia disponibili i dati di cinquednder in cui la
cooperazione e particolarmente intensa. In padieolla gia menzionata ricerca condotta nell’ambito
del Land Niedersachsen ha registrato, nel 2006, 879 prodjettboperazione intercomunale facoltativa
in relazione a 157 enti territoriali (631 di essginvolgenti 150 Comuni, sono stati valutati nella
medesima ricerc&)’. Se in Nordrhein-Westfalen e Baden Wiirttembergltéso rispettivamente, al
2008 e al 2011, 278 e 6IBveckverband®®, in Rheinland Pfalz sono stati censiti, nel 20820
Zweckverbandee 736 Zweckvereinbarungéf?, mentre in Baviera erano operativi, nel 2010, 3.43
Zweckverbande 10gemeinsame Kommunalunternehf&n

Quanto alle forme giuridiche utilizzate, da uno d#bu condotto dalDeutscher Stadte und
Gemeindebundsulla base, pero, di Comuni con piu di 10.00Qaati), risulta essere prevalente la
offentlich-rechtliche Vereinbarund28%) rispetto al piu istituzionalizzat@weckverbanded alla
Arbeitsgemeinschaftentrambe intorno al 21%). Nella prassi, & stato riscontrato un nesso tra il
trasferimento di determinate funzioni e la sceitaimb specifico tipo organizzativo: in particolare,
Comuni ricorrono alloZweckverband(e, piu raramente, alla societd a responsabilitéitata)
nell’ambito della erogazione dei servizi pubblitiagporti, approvvigionamento di acqua ed energia,
raccolta e smaltimento dei rifiuti, scuole), mentr@revale la o6ffentlich-rechtliche
Vereinbarung/Zweckvereinbarurger I'esercizio di compiti burocratico-amministvat Le due forme
concorrono nei settori della pianificazione eddia del suofd? Oltre a quelli appena ricordati, tra i

settori piu frequentemente coinvolti nella coopemag figurano il turismo, i servizi informatici e

2% per una prima mappatura, sulla base di informaziottrinali e raccolte on-line, v. peréeSEGOTz, Kooperation
cit., 35, 157ss. che classificano 371 progettivaei Lander.

207 |y, 39ss.

2B per il NW, v. M. MILLER, Die Entwicklung der Zweckverbénde in Nordrhein-Wiégst, in DOV 2010, 932. Cfr.
tabella 11, in allegato. | dati sul BW sono sta#istnessi per via telematica dallo Statistischesdésamt Baden-
Wirttemberg, mentre da una comunicazione telematidaMinistero degli Interni del NW (marzo 2011jsuitano
attualmente 35@weckverbande piu di 100®weckvereinbarungeim NW.

209 |Informazioni dello Statistisches Landesamt Rheidl®falz, comunicate dal Ministero degli Internd Béaeinland-
Pfalz per via telematica.

29 Dati rilevati dal Landesamt fiir Statistik e conuati dal Ministero degli Interni della Baviera péa telematica.
21y tabelle 3-4, in allegato.

212 HesSEGOTZ, Kooperation cit., 37-38.
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I'elaborazione dei dati, la promozione dell’econana dell’occupazione, la revisione dei conti e la
raccolta dei tribufi*>

Di particolare interesse appare I'analisi sutyieckverb&ndén Nordrhein-Westfalen, che completa
quella effettuata all'inizio degli anni ottaAta Allora si era messo in rilievo come, nonostanéedi
obiettivi della riforma territoriale fosse inclusguello di ridurre il numero deglZzweckverbande
(particolarmente alto, visto l'altrettanto elevatomero dei Comuni esistenti), tale esito non ssdos
ragionevolmente prodotto, a causa della “resistedebfenomeno cooperativo e dello spostamento del
baricentro di quest'ultimo verso settori diversoggttutto scuole specialiolkshochschulenenti
ricreativi e casse di risparmi®Y. Un’analoga “resistenza” dell@weckverbandcome struttura
associativa e testimoniata dall’'ultima ricerca ffeta nel medesimband in cui sono state formulate
alcune riflessioni significative. Se, con rigua@ta funzione di smaltimento dei rifiuti, la cooperone
medianteZweckverbandnon soggetta all’obbligo di gara) ha avuto ilefiprevalente di fronteggiare la
concorrenza degli operatori privati, nel settoretdesporti, la crescita degliweckverbé&nde dovuta ad
uno spostamento della competenza amministrativdep@rrovie dalBund ai Lander, e da questi ai
Comuni — € stata letta come un parziale mutamegitéiree per cui si ricorre ad uribwveckverbangnon
solo per accrescere la capacita amministrativaidgbli Comuni, ma anche per assolvere a funzioni d
pianificazione su una vasta area regionale). Nalhigo dell’elaborazione dei dati, la presenza degli
Zweckverbande stata invece il risultato di un effetto cumuwlatidegli investimenti passati, di una
maggiore tutela dei dati personali offerta dalleeptibblico e della conservazione del rapporto\tiria
di tipo pubblicistico per il personale (ora, pemlttale fattore non appare piu decisivo). In
controtendenza, la riduzione degdliveckverbandenel servizio idrico (salvo il grande Eifel-Ruhr-
Verbandistituito con legge), e stata spiegata con untaaeacchinosita dell’apparato organizzativo e
una scarsa economicita della loro gestione. Nesgama anni, tuttavia, la forma delldweckverband
potra ragionevolmente essere sostituita da quellfigssibile delgemeinsam&ommunalunternehmen
che solo da pochissimi anni & stata introdottcarieige sulla cooperazione intercomufidle

Per i piccoli Comuni, la condivisione di una molteja di funzioni avviene piu spesso mediante le
Gesamtgemeindef®amt-e VerbandsgemeindeWerwaltungsgemeinschafteAmted: dopo le riforme

territoriali degli anni sessanta e settanta, cli88% dei Comuni con meno di 10.000 abitanti era

23y, tabelle 5-11, in allegato. Si tratta anche adlinzioni alle quali pil spesso, nella corrisparrde avviata in
occasione di questa ricerca, i referenti dei Meristiegli Interni e deglstadtee Gemeindetaghanno fatto riferimento
a proposito della cooperazione intercomunale.
214 3. OeBBECKE, Zweckverbandand kommunale Gebietsreform DOV 1983, 99ss.
215 |\ i

Ivi, 101ss.
1 MULLER, Die Entwicklungcit., 932ss.
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inquadrato in un tale erfté Tali strutture si sono consolidate (anche seeirtgntuale moderatamente
ridotta) nel corso degli anni: dalle rilevazioniigiecenti emerge, ad esempio, che il 75% dei Comuni
appartiene ad underwaltungsgemeinsch&ft Rispetto alle altré&sesamtgemeindeiil quadrodiviene
piu articolato all'interno dei singolidnder, con una media complessiva (alla luce dei datisth stati
resi disponibili) di circa il 60% dei Comuni insiin una di esse®.

Per quanto riguarda gli attori istituzionali, appathiara la posizione imprescindibile dei Comuni
nella cooperazione facoltativa, spettando solosad iediritto di inziativa. IKreise vengono in rilievo
sia come membri della cooperazione c.d. verticale, poiché costituiscono, medianteLiandrat,
l'autorita di controllo, competente ad autorizzagk Zweckverbandee ad istituire cooperazioni
obbligatorie tra i Comuni appartenenti Kteis. | Lander assumono un ruolo di primo piano nella
conformazione degli strumenti della cooperaziorteradomunale perché ad essi spetta la competenza
legislativa in materia (nonché in alcuni settoreéafici, come quello scolastico, ove la cooperagien
prevista obbligatoriamente per legge) e perchéodigpno di una serie strumenti (piu 0 meno formali)
per favorire la cooperazione intercomunale, diicpiu incisivo e la concessione di sussidi e airiti
finanziari (nel contesto di programmi dednd mediante l'istituzione di appositi fondi di coopeione
e attraverso I'inserimento nel meccanismo di peseipne§®°. L'influenza delBund era riconducibile
prevalentemente al trasferimento di funzioni ametmtive ai Comuni, i quali hanno poi deciso di
ricorrere alla cooperazione, come nel caso suaighto del trasporto ferroviario. Come si é ricondat
(suprg par. 1), essendo ora proibito il trasferimentoettib di funzioni da parte deBund il

condizionamento avverra prevalentemente tranitnder(ma permangono per la Federazione margini

27 Cfr. THIEME, Die Gliederung cit., Rn. 28, 71.

218 DEUTSCHERSTADTETAG, Statistisches Jahrbuch deutscher Gemein&enlin 2009, 133.

29 |n Rheinland Pfalz, ci sono 16¥erbandsgemeinderfStatistisches Landesamt Rheinland Pfalz, 2009; le
informazioni sono state comunicate per via teleraatial medesimo ufficio statistico); in Niedersasth)s735 Comuni
(il 72%) appartengono ad un&amtgemeinde(Landesbetrieb fir Statistik und Kommunikationstemogie
Niedersachser$tatistische Berichte Niedersachs2fi.0, 7); in Baviera risultano 3M\&rwaltungsgemeinschafteon
complessivamente 987 Comuni partecipanti che gamidono a circa il 48% del totale (informazionirfibe per via
telematica dal Ministero degli Interni bavaresa); $chleswig Holstein e Mecklenburg Vorpommern tesub
attualmente 121 e 98mter (rispettivamente Statistisches Amt fur Hamburg Behleswig HolsteinStatistische
Berichte 27.01.2011, 26-29 e Statistisches Amt MecklenbBlmgpommern Statistische Berichte. Bevdlkerungsstand
30.6.2010); in Brandeburgo, appartengono admm271 Comuni (il 65%), per un totale di ®3nter(Amt fiir Statistik
Berlin-BrandenburgStatistisches Jahrbuch Brandenb@@10, 24); in Sassonia, i Comuni che partecipahorea delle
89 Verwaltungsgemeinschadtad uno dei ¥erwaltungsverbangono rispettivamente 215 e 25 (il 46% ed il 5%): v
www.statistik.sachsen.gdein Turingia, 682 Comuni (il 72%) sono parte diauWerwaltungsgemeinschafiv.
www.statistik.thueringen.den Sachsen Anhalt, dopo la recentissima abolzidellaVerwaltungsgemeinschaét la
fusione di piccoli Comuni, appartengono ad unZerbandsgemeindesolo 115 Comuni (11%): cfr.
www.statistik.sachsen-anhalt.de

220 HeSSEGOTZ, Kooperation cit., 121, 123-124. Tra le altre forme di stimalta cooperazione, sono state individuate
I'attivita di informazione e cooperazione, queliantbderazione e consulenza da parte dei rappregedil Governo
del Land la destinazione di parte del personale all'assim della cooperazione intercomunale e I'abbattioneli
ostacoli giuridici alla cooperazione (ivi, 116ss.).
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di intervento nell’ambito delle funzioni gia tragte). Da ultimo, un’influenza indiretta e stataesstata
dall’Unione europea, soprattutto sug@itadt-Umland Verbéndeattraverso i criteri stabiliti per le
erogazioni del Fondo europeo di sviluppo regioffate 175-176, 178 TFUE). La concessione di sussidi
e infatti subordinata all’essere il destinatario emte di dimensione regionale (livello amministrati
fino a pochi decenni fa assente in Germania, alege@rrispondono le associazioni intercomunali piu

grandi, dispiegantesi su ambiti territoriali diezsgione variabile tra il Comunékisil Land).

6. Le variabili organizzative, funzionali e finanzarie dell'associazionismo intercomunaleGli

organi delle associazioni.

La struttura organizzativa degli enti cooperatiss@ciativi non presenta vistose difformita tra iiva
tipi, essendo presenti, in ciascuno di essi, urtatdea rappresentativa dei Comuni partecipantidnén
degli altri soggetti, ove previsti) e un organo eg®o. Una commissione esecutiva €& invece
contemplata per le forme di cooperazione non &Wthnalizzate. La specificitd di maggior rilievo
riguarda gli unici due enti cooperativi, pacificame riconosciuti come territorialVerbandsgemeinde
Samtgemeinde che possiedono un’assemblea eletta direttandaiteittadini della comunita locale.
Nelle Gesamtgemeindenuna serie obblighi di informazione e consultagioroltre ad alcuni
accorgimenti organizzativi (come il diritto di pectpazione dei rappresentanti dei Comuni
allassemblea dellaGesamtgemeingdee viceversa), assicurano il coordinamento traivelll
amministrativi?,

Venendo ad un esame piu specifico e prendendo EsendagliZweckverbandesono organi di
questi ultimi la Verbandsversammlung (assemblea dell’'unione) e il
Verbandsvorstehérorsitzendévorstand geschaftsfiihrepresidentey>

L’assemblea rappresenta i singoli membri déNeeckverbandi suoi componenti (almeno uno per
ciascun membro, oltre ad una quota aggiuntiva eedstvariabile in funzione del numero degli abijan
vengono eletti dagli organi rappresentativi di dquesltimi, al loro interno o nellambito
dell’'amministrazione comunale. In sostituzione '@ello di piu rappresentanti, lo statuto puo stasbil
I'assegnazione al singolo rappresentante di un pbitdmo; in entrambi i casi € previsto I'esercizio

unitario del voto. I membri dell@dweckverbandgono titolari diwWeisungsrechtédiritti di istruzione) e

221 Cfr, BoGNER Mebhrstufige cit., Rn. 65-71.
?2Cfr., ad es., 88§ 29-37 KommZG Bay; §§ 14-16a GBIS; §8 14-17 GKG NW; §8 10-12 GKG LSA; §§ 8-12 GKZ
SH.
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del potere di revoca nei confronti dei componemti’assemblea; tuttavia, il mancato rispetto delle
istruzioni impartite non comporta, nelle relaziorérso I'esterno, l'invalidita della delibera. Pér i
procedimento si applicano, ove manchi una dis@plapposita, le relative norme previste per il
Gemeinderaf{Consiglio comunale). Lo statuto puo prevederditlizione di altri organi; nella prassi, si
tratta di commissioni consultive all’interno desemblea.

Il Verbandsvorsteheg un organo (normalmente) monocratico, elettoatmémblea, che esegue le
decisioni adottate da quest'ultima e gli affari alidinaria amministrazione; rappresenta inoltre lo
Zweckverbanchei rapporti esterni. La carica e ricoperta nomaite a titolo onorario; alcune leggi
prevedono una deroga e ammettono lo svolgimente dahtive funzioni a titolo professionale, come
tale retribuité®,

Recentemente € stata approfondita la questiona dedfiponsabilita, nei rapporti interni (tra lo
Zweckverbana i suoi membri), del presidente deflveckverbandquesti risponde ai sensi del § 280,
comma 1 BGB (violazione di un dovere nell’ambitaudi rapporto speciale di diritto pubblico). Quanto
allelemento soggettivo, deve ritenersi esclusa applicazione analogica delle norme sugli
amministratori delle societa commerciali (salvo g®e I'inversione dell’onere della prova), dovendo
invece farsi riferimento, ove manchi un’espressiglina della materia e specie nei casi di eserciz
della funzione a titolo onorario, alle norme sufihiego pubblico relative a borgomastriandrate
ossia funzionari elettivi per i quali & previstaauiduzione della responsabilita alla sola sussrsteli
dolo e colpa grave. E pil raro, invece, che il jolesste dellaZzweckverbandncorra nei rapporti esterni
nella responsabilita extracontrattuale: quest’wdtinconfigurabile per lesione dei diritti assotidi terzi
e violazione di una norma di protezione (di regpénale) ex § 823 BGB. Poco frequente, data la
modalita di conclusione degli accordi dell’'ente plitno-Zweckverbance anche la sussistenza di una
responsabilita precontrattuale, subordinata alfav@residente ingenerato, durante le trattativan e
ragione delle proprie qualitd personali, un paltice affidamento nella controparte, oppure alla
presenza nell’affare di un proprio interesse ecdoomi particolare rilevanZa®

Diversamente dagiweckverbandde offentlich-rechtliche Vereinbarungeron danno luogo ad un
soggetto giuridico distinto e sono quindi sprowisli organi propri, salva la possibilita, previgta
alcuniLander, di istituire ungemeinsamer Ausschmmissione comune) per la preparazione della
discussione che dovra avvenire @&meinderato nel Kreistag dell’ente esercitante la funzione. In

alcuni casi é conferito alle altre parti un diritio veto Einspruchsrecht con efficacia sospensiva,

223/, GERN, Deutsches Kommunalreghtit., 569-570; ®BBECKE, Kommunale Gemeinschaftsarbeit., Rn. 45-51.
2243y questi aspetti v. @ICHE-A. WEHNERT, Die Haftung des Vorsitzenden eines Zweckverbaride3OV 2009,
890ss. Degli stessi A. cfr. ora, sulla responsabiliei membri del Consiglio di amministraziorigie Haftung von
Verwaltungsratmitgliedern eines Zweckverbande®OV 2011, 310ss.
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avente ad oggetto le delibere di questi ultimi Ggin&°. Parimenti prive di organi con potere
decisionale sono |&rbeitsgemeinschafterva tuttavia fatta eccezione per Agbeitsgemeinschaften

«speciali» in Baviera e Turingia, rispetto alle lguaComuni partecipanti possono concordare di
attribuire efficacia vincolante agli organi everitante istituitf*°.

Come si e anticipato, i c.d. Comuni su doppio livgMerbandsgemeindeim Rheinland-Pfalz e
Sachsen-AnhaltSamtgemeindenn Niedersachsen) possiedono un organo rapprésentalettivo
(Verbandsgemeindera Samtgemeindergtcon mandato di 5 anni. | borgomastri svolgonoelative
funzioni a titolo professionale; vengono eletti lagbitanti rispettivamente per 8 e 5 anni. In
Niedersachsen € presente anche una CommisSanetgemeindeausschusemposta dal borgomastro,
daBeigeordnetere altri membri, secondo un criterio proporziondlborgomastri dei Comuni membiri
dispongono di un voto consultivo nel’assembledtiek, qualora di questa non siano gia mefibri

Passando alla/erwaltungsgemeinschaft suoi organi sono un’assemblea (0 una commission
comune, se il grado di istituzionalizzazione d€kameinschafé inferiore) e un organo esecutivo, i culi
nomi e la cui composizione variano a secondd.édadere del tipo diVerwaltungsgemeinschaftosi,
in Baden Wirttemberg, per @emeindeverwaltungsverbaedprevista un&erbandsversammiurg un
Verbandsvorsitzende eletto dalla prima al proprio interno, mentre pda vereinbarte
Verwaltungsgemeinschafono contemplati ugemeinsamer Aussch@unVorsitzendernella persona
del borgomastro del Comune adempiemdgiflende GemeindeA tutela delle minoranze, il Comune
adempiente non puo detenere piu del 60% dei vila @mmissione; i Comuni partecipanti hanno un
diritto di veto sospensivoontro le delibere della Commissione, superabitewta maggioranza dei 2/3.
Una disciplina analoga e prevista, in Sassoniail p&rwaltungsverbane laVerwaltungsgemeinschaft
(senza personalita giuridica). In Baviera e Tu@ngioviamo unaGemeinschaftsversammliurgy un
Gemeinschaftssvorsitzendéassemblea, organo decisionale principale, épmsta dai borgomastri di
ciascun Comune e da uno o piu altri membri, in mameariabile normalmente in funzione degli
abitanti. In Baden Wirttemberg e Baviera il prestdeviene eletto tra i membri dell’assemblea, meentr
in Sassonia e in Turingia lo stesso organo, putceall’assemblea, assume un mandato con durata

predeterminata (rispettivamente 7 e 6 anni) e svisldunzione a titolo profession&e

2258 25, comma 2, alinea 2 GKZ BW; § 72, comma 26ra GKZ Sach. Cfr. EkN, Deutsches Kommunalreghit.,
573-574.

2% Cio richiede, tuttavia, 'approvazione delle ralat delibere da parte degli organi competenti dittitto della
maggioranza) dei singoli Comuni, a seconda dellgen@in oggetto: cfr. art. 5, comma 3 Bay KommZ&J, comma 2
ThirKGG e, sul punto, v. EBBECKE, Kommunale Gemeinschaftsarbeit., Rn. 83.

22788 29, comma 1; 52, comma 1; 64, comma 2, 69 GGPRh&§ 51, comma 4; 56; 75 GO Nds; §86-9 VerbGem
LSA. Cfr. GErRN, Deutsches Kommunalregfuit., 585-586; BGNER Mehrstufige cit., Rn. 46-48.

288 60 GO BW, §8§ 16 GKZ BW; §§ 15, 17, 20, 40 GKZ$a Art. 6 VGemO Bay; § 48 Thiir KO. Cfr.E@N,
Deutsches Kommunalregltit., 577-583; BGNER Mehrstufige cit., Rn. 52-57.
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Infine, ’Amtsausschugommissione delfmi) e I’AmtsausschussvorsitzendeAmtsvorstehe(il
presidente delAm) sono gli organi delAmt La Commissione, alla quale spetta di deliberaée s
questioni piu importanti relative alle funzioni abvise, € composta dai borgomastri dei Comuni
partecipanti e da altri membri eletti, nellambito ciascuna assemblea rappresentativa comunale, in
proporzione agli abitanti. | membri della Commisgoeleggono al proprio interno il presidente. Alle
sedute possono assistere i membri dei Consigli oaidei singoli Comuni appartenenti &it. Un
Consiglio comunale puo opporsi a una delibera Aeitsausschusse questa pregiudica l'interesse del
Comune. Il veto ha efficacia sospensiva e la dedils considera invalida, qualora il veto non venga
superato dalAmtsausschussiel mese successivo, con una maggioranza qaddif{@ssoluta o dei due
terzi a seconda delland interessato) L’ Amtsvorsteher oltre a presiedere Amtsausschuse a
prepararne le delibere, esegue i negozi di ordireamministrazione, dispone del potere di decidere i
via d’'urgenza ed e destinario dei reclami controdéeisioni dellAmtsausschusdn Brandeburgo,

I’ Amtsausschussvorsitzendemffiancato dalAmtsdirektor che ne assume alcune funzioni (eccetto la
presidenza delRmtsausschuyss Mentre [IAmtsvorstehéAmtsausschussvorsitzenderesercita le
funzioni prevalentemente a titolo onoraridAmtsdirektor eletto dallAmtsausschugser otto annilo fa
professionalmenté’.

L’'aspetto pit problematico relativo agli organi ieé§mter— che, data I'affinita di struttura e funzioni,
si riverbera anche sulle altr&esamtgemeinder attiene la composizione e la legittimazione
dell’Amtsausschus€&on una nota pronuncia della fine degli anni S¢dtaihBVerfG, allora nella veste
di Tribunale costituzionale dello Schleswig Holsteaveva rigettato un ricorso in cui era stato
lamentato il contrasto di alcune norme detlitsordungSH con l'art. 2, comma 2 della Costituzione di
guelLand che (come l'art. 28, comma 1 GG) prevede demeindeverbandabbiano rappresentanze
elettive. Facendo leva sulla marginalita delle fanzdi Selbstverwaltundrasferite e sulla distinzione
tra Gebietskorperschaft(ente territoriale) e Bundkorperschaft (ente federativo), il Tribunale
costituzionale federale ritenne che Blinter analogamente agiweckverbandena diversamente dai
Kreiseappartenessero alla seconda categoria, e noragsato pertanto in quella @emeindeverband
ai sensi della Costituzione. Cido consentiva di wbete che gliAmter fossero dotati di organi
rappresentativi elettivi, essendo sufficiente, pesercizio compiti loro attribuiti, la legittimaane
indiretta trasmessa dai Consigli comunali dei singartecipanti®®. Negli anni successivi, tuttavia, tale

conclusione ha suscitato perplessita in dottriedlarmisura in cui la crescita dei compiti affidattali

22988 3, comma 3, 6-9 AO BBg; §8§ 7, comma 5, 9-12 %) §§ 127, comma 6, 131ss. KV MV. Cfre@\, Deutsches
Kommunalrechtcit., 588-589; BGNER Mehrstufige cit., Rn. 49-51.
29 BVerfGE, 52, 95, cit.
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enti avrebbe richiesto un piu incisivo coinvolgirtelella comunita locale, in termini di decisione e
controllo, di quanto non avvenisse naftsausschuss rappresentanza indirétta

La questione é stata oggetto, solo pochi mesiifana decisione del neo-nato Tribunale costitudzmna
dello Schleswig Holstein, che con una motivazioren rmpienamente convincente, ha dichiarato
lincompatibilita dei 88 5 e 9 demtsordnungSH, relativi rispettivamente all'autorizzazione al
trasferimento di funzioni di Selbstverwaltung dai Comuni allAmt e alla composizione
del’ Amtsausschusson il medesimo l'art. 2, comma 2 Cost.’&HSe gia il BVerfG, nella pronuncia su
menzionata, non aveva precluso un «futuro svilugpgli Amter ...in Gemeindeverbaneé®:, il
Tribunale dello Schleswig Holstein, ritenendo ch& i5 abbia attivato un processo dinamico e che
guest’ultimo abbia raggiunto uno stadio (in alcaasi) molto avanzato, ha giudicato imprescindibile
listituzione (per questi casi) di una rappresengarelettive®*. L’adozione di una pronuncia di
incompatibilita (e non di nullitd) e stata quindicampagnata dall'individuazione di una serie di
Nachbesserungspflichtdobblighi di miglioramento) per il legislatore dednd e dalla previsione del

termine finale del 31 dicembre 2014 per 'adeguameplla relativa disciplina.

6.1. Le funzioni amministrative coinvolte

Se molte e diverse sono le funzioni svolte in regithcooperazione facoltati¥a, altre non sono perd
suscettibili di essere oggetto di cooperazionenaiura strettamente pubblicistica e il forte legaroe
la comunita insediata sul territorio, anche a @inlegittimazione e controllo, escludono, in Bagiela
riscossione delle imposte e listituzione di unagsra polizia dal novero della cooperazione me@ant

Zweckverbando Vereinbarung®. In altri Lander, il divieto & formulato in maniera pil generale,

L cfr,, tra gli altri, BOVENSCHULTE, Gemeindeverbandeit., 325, 327.

32| VerfG SH, sent. del 26 febbraio 2010, cit.

2% BVerfGE, 52, 95, cit.

Z4per alcune osservazioni critiche sia sulla valaiione, ai fini del giudizio di costituzionalitdell'evoluzione dei
rapporti di fatto, sia sulla valutazione caso pascc che ne consegue VNEELBRECHT-SCHWABENBAUER, Das
schleswig-holsteinsche Anait., 920ss.

#5 per una dettagliata classificazione, \ESSEGOTZ, Kooperation cit., 33-34. Tra queste vi sono i servizi pubblic
(smaltimento dei rifiuti, approvvigionamento di egia ed acqua, smaltimento delle acque reflueptnas pubblico su
scala locale, predisposizione di alloggi, costroei@ gestione di ospedali, societa comunali pepiego e compiti
conferiti ai sensi del SGB I, uffici sociali, asilido e centri di consulenza e formazione, sceotentri di ricerca); le
funzioni di revisione dei conti e preparazione @dbhncio, di amministrazione generale (soprattuttmsulenza
informatica e formazione del personale); quelleattrollo sull'attivita imprenditoriale, sugli aliemti e sui prodotti
veterinari; di pianificazione dello spazio; di proione dellambiente e delle foreste (potere dirsrde controllo su
acque e sul suolo; imprese forestali); la costmeie la gestione di edifici sportivi e di servizimrattenimento.

2368 1, comma 1, frase 2 KommZG Bay. V. anche, rispatla riscossione delle imposte, § 1, comma dsefr2
ThurKGG.
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mediante un rinvio a norme di altre leggi che edoho la cooperazioA¥, oppure si & giunti a risultati
analoghi in via interpretativa. Alcuni autori nortengono ammissibile la cooperazione nelle
Existenzaufgabe(funzioni essenziali) dell’'ente locale, tra cuideliberazione (ma non la preparazione
o I'esecuzione) del bilancio e I'organizzazione ldeggani interni non disciplinati dalla legge dednd

238.

Piuttosto ridotte sono le funzioni attribuite alebeitsgemeinschafteniguardanti prevalentemente la
consulenza e la preparazione di piani e attivitidogse dai partecipart’, mentre piti complessa & la
disciplina per l&Gesamtgemeinden.

Assai estesi sono i compiti che possono esserlibudtitrsia alle Verbandsgemeindeim Rheinland-
Pfalz e Sachsen-Anhalt che aBamtgemeindeNiedersachsen: la legge prevede infatti che, alfies
Auftragsangelegenheit&{ (affari su incarico dello Stato, eseguiti a nomeppio, o dei Comuni, a
nome di questi), tali enti svolgano funzioniSklbstverwaltungell’ambito delleigener Wirkungskrejs
tra cui quelle di pianificazione e quelle relataieservizi pubblici (in particolare, istituzionegestione
dei diversi tipi di scuole e licei, costruzione esgone di edifici per la cura per gli anziani,v&8D
idrico), mentre attivita ulteriori potranno esseomferite volontariamente dai partecipAtiti

Pill circoscritte sono le funzioni dedigener Wirkungskreistrasferibili agli Amter e alle
Verwaltungsgemeinschafteesse si limitano infatti a quelle di natura cdnga e genericamente
amministrativa (preparazione ed esecuzione deltésidai degli organi comunali, gestione di cassa e
revisione dei conti, prelievo dei tributi), salvbecl’attribuzione avvenga per legge o in base aul un
specifico accordo dei Comuni interessati. Per leggmvece attribuito a tali enti I'esercizio delle

funzioni dell'ibertragener Wirkungskrei€.

237 Cfr. § 1 comma 2, frase 1, GKZ BW 1; § 1, commédse 2 SaarlGKG; § 1, comma 1, frasi 2 e 3 ZwM& R

238 Cfr., per questi aspetti, lBBECKE, Kommunale Gemeinschaftsarheit., Rn. 23.

239 Cfr., per tutti, art. 4, comma 2, frase 2 KommZ@yBoltre a GRN, Deutsches Kommunalreghtit., 585-586;
OEBBECKE, Kommunale Gemeinschaftsarheit., Rn. 81.

240 Cfr, di nuovosupra n. 56.

4188 67-68 GO Rh-Pf; § 72 GO Nds; §8 2-4 VerbGem@ LSfr. GERN, Deutsches Kommunalreghtit., 585-586;
BOGNER Mehrstufige cit., Rn. 24-32.

242y ad es., §§ 3-5 AO SH; § 5 AO Bbg; art. 4, cdril3 VGemO Bay; §§ 7-9 GKZ Sach; § 61 GO BW (tatema
distingue tra funzioni che I¥erwaltungsgemeinschafesaurisce” in nome e per conto del Comune partecte
(Erledigungsaufgabén e funzioni che invece “adempie” a nome propriosetto la propria responsabilita
(Erfullungsaufgaben Per un esame articolato si rimandagr§ Deutsches Kommunalreghtit., 576-583; BGNER,
Mehrstufige cit., Rn. 33-44.
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6.2. L’'amministrazione degli enti e i rapporti finanziari con i singoli Comuni.

Mentre le Arbeitsgemeinschaftesono eventualmente assistite da una segreteriargstnativa, gli
Zweckverbande le varieGesamtgemeindetispongono di un’amministrazione propria con fonairi
qualificati, al cui vertice & posto I'organo eséenit(suprg par. 6). Il rapporto con i dipendenti & di
natura pubblicistica; a tal fine, 'ente associatassume la qualita di datore di lavoro e la capati
superiore nella relazione di servizidi¢nstherrfahigkejt L’assenza di un’amministrazione autonoma é
invece giustificata nei casi di trasferimento dnfioni ad un Comune, la cui amministrazione sia
sufficiente al relativo adempimento (cosi, ad edemper una erfillende Gemeindedi una
Verwaltungsemeinschadtper unaffentlich-rechtliche Vereinbarupf>

Una tendenziale uniformita di disciplina caratteaizanche i rapporti finanziari, materia da cui
proviene la maggior parte del contenzioso.

Gli Zweckverbandssi finanziano prevalentemente mediante tassefeagifcorrispettivi di natura
privatistica. Possono inoltre beneficiare di trasfenti e sovvenzioni. In caso deficit rispetto alle
spese, essi possono raccogliere Undage(contributo di natura fiscale) presso i singolimii, il cui
ammontare dev'essere determinato nello statutee(a@.d. statuto di bilancio), a pena di invalidita,
base a criteri prestabiliti, che tengano contoedgiiecifiche utilita tratte da ciascun Comune atitso
la partecipazione alldweckverband Simili sono le entrate dellBesamtgemeindeasse, corrispettivi
per le prestazioni effettuatdsmlager), con la peculiarita che Merbandsgemeindgmossono effettuare
trasferimenti a sostegno dei singoli Comuni e, ali pdelle Samtgemeindensono incluse nel
meccanismo di perequazione finanziaria. Nellamli&de 6ffentlich-rechtliche Vereinbarungeouo,

invece, essere prevista una rifusione dei costil @smune che ha assunto I'esercizio della furgith

23 per alcuni esempi di norme relative al’lamminizivae v. § 57 GKZ Sach; § 31 ThirkKGG; § 16 AO SH;
VGemO Bay. L'istituzione dell’lamministrazione dellite € talora fatta oggetto di uno specifico olblicfr., ad es., 8§
2 AO Bbg; § 1, comma 3 AO SH. Sul punto \eBBECKE, Kommunale Gemeinschaftsarbeiit., Rn. 43.; BGNER
Mehrstufige cit., Rn. 58-63; GRN, Deutsches Kommunalregltit., 566, 582, 587.

244y ad es., § 10 ZWVG Rh.Pf.; § 13 GKG LSA; ar2 KommZG Bay; § 147 KV MV; § 22 AO SH; § 13-14 AO
Bbg. Cfr. GEBBECKE, Kommunale Gemeinschaftsarbeit., Rn. 53, 75; BGNER Mehrstufige cit., Rn. 74-79.
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7. Best Practices

Tra le esperienze piu riuscite di cooperazioner@éa®unale, la dottrina ha ricompreso, in una
considerazione complessiva, erbandsgemeindeim Rheinland-Pfalz e glAmterin Mecklenburg
Vorpommeri®,

Passando ad un esame concreto dei singoli entiveengioni, € inevitabile ricorrere alle valutazioni
delle associazioni esponenziali léindef“®, integrate, ove possibile, dalla ricerca empffita

In  Mecklenburg Vorpommern, un ruolo importante eatst assunto dalKommunaler
Anteilseigenerverbanduno Zweckverbandli circa 230 membri, istituito per amministrara ‘tjuota
propria”, ossia le azioni che i Comuni detenevaeltersocieta sorte in seguito alla privatizzazidete
aziende comunali operative nell’'ambito della farrdt di energia elettrica. Nel 2009, \lerband ha
riacquistato la quota di maggioranza in una di tuescieta, “ricomunalizzand®® il servizio. Nel
medesimaoLand va segnalato I@weckverband Elektronische Verwaltyumty circa 80 membri, attivo
nel settore delé-governmengsimile ad esso & Bweckverband eGim Saarland)®.

In Nordrhein Westfalen € stata istituita RBinkaufsgesellschaft KomLog mbEsocieta per
Kommunallogistik tra i Comuni di Straelen, Issum, Kerken, RheerdVachtedonk, nella parte
meridionale deKreis Kleve, al fine di accorpare le domande dei risge@omuni per I'acquisto di beni
e servizi, nonché di ordini nel settore edilfzfo La societa, le cui operazioni si svolgono al alic
della soglia stabilita per I'obbligo di indizione gare, consente ai Comuni partecipanti di otteters
e servizi a prezzi piu vantaggiosi, con il vantagdjiuna negoziazione anche successiva.

In Brandeburgo merita attenzione la cooperaziofegnmale attivata nel settore turistico, in relazon
al sentiero ciclabile Oder-Neil3 traLiandkreisMarkisch-Oderland, le citta di Bad Freienwaldeg!Se,
Wriezen, il Comune di Letschin e Amter (Lebus, Seelow-Land, Golzow, Neuhardenberg, Barnim
Oderbruch, Falkenberg-Hahe). Il tale contestoyittschaftsamtdel Landkreis Markisch-Oderland

245 Hus. MEYER, Funktional- und Gebietsreformeén den Bundeslandern — Chancen und Risiken fiitkdiamunale
Selbstverwaltungn DVBI. 2007, 81.

246 Cfr. Festschrift 20 Jahre Stadte- und Gemeindetag ,M2010; DStGB, Interkommunale Zusammenarbeit.
Dokumentation n. 39cit., cui si rimanda anche per altri esempi riportati nel testo. Per la Baviera, un nutritoga

di cooperazioni e segnalato dal Ministero dell'tnte cfr.
http://www.stmi.bayern.de/buerger/kommunen/zusanariegit/detail/16961/

T Hesse GOTz, Kooperation cit.

28 gylla ri-comunalizzazione e i relativi parametriGz BRUNING, (Re-)Kommunalisierung von Aufgaben aus privater
Hand — Maf3stdbe und GrenzénmVerwArch2009, 453ss.

249 K M. GLASER, Wie unsere Gemeinden zum Stromaktionére woiddtestschrift 20 Jahre Stadte- und Gemeindetag
M-V, 2010, 26-28;0., Rekommunalisierungyvi, 34-36; b., Zweckverband Elektronische Verwaltumg, 31-33.

0 gylla non applicabilita delle norme in materiairdese anticoncorrenziali allBinkaufsgesellschaftecostituite tra
Comuni medi e piccoli, valendo estensivamente tlisfeecie derogatoria relativa alle piccole e mendiprese di cui al

§ 4, comma 2 GWB v. BGH, sent. del 12 novembre 286@R 11/01.
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svolge una funzione di coordinamento, mentre ai @une agli Amter spettano compiti di tipo
informativo-operativo, oltre che l'assicuraziondlaeegolarita dei presupposti giuridici (concessio
edilizie, diritti di proprieta).

Un paio di esempi sono tratti anche Hahd Hessen. Il primo riguarda la cooperazione, sorta
mediante una semplice convenzione, dei Comuni dndés, Neu-Ansbach e Wehrheim, per la
formazione di impiegati, insieme a dipendenti deade dell’economia privata, al fine di raggiungere
un livello qualitativamente alto di formazione aachttraverso lo scambio di esperienze nei diversi
settori. Il secondo attiene I'indizione comune dahdo di gara per la raccolta e lo smaltimento dei
rifiuti, da parte dei Comuni di Gravenwiesbach, Wwim, Neu-Ansbach e Usingen, sulla base di
delibere del medesimo contenuto adottate dalleettise assemblee rappresentative. La procedura
comune ha favorito I'emergere, rispetto ai duereffi@ che da lungo tempo si erano spatrtiti il sgovi
nei due Comuni maggiori, di un terzo concorrente leh assicurato la prestazione a prezzi inferiori.

Forse piu di altrLander, la Baviera si caratterizza per una fitta coopersz intercomunale
nell'ambito del servizio idrico e della fornitura @cqua potabile. Tra i numerosi casi relativi %o
settore, si menziona quello relativo ad un cordrdlit cooperazione tra Igerwaltungsgemeinschaft
Emmerting ed iGemeindewerkeBurgkirchen — entrambi costituiscono, a loro vpltarme di
cooperazione — per l'approvvigionamento dell’acquda nomina di unWassermeistecomune. |l
trasporto spetta esclusivamenteGemeindewerkdurgkirchen, mentre l&erwaltungsgemeinschaft
Emmerting acquista I'acqua da questi e la distsixy oltre a fornire I'acqua potabile anche alnaci
Comune di Mehring™.

Infine, per quanto riguarda il Niedersashaell’ambito dell'analisi svolta da Hesse e (Biimo stati
esaminati con esito positivo nove progetti-pilatacui si riportano in questa sede quattro. Il mrien
relativo ad unaffentlich-rechtliche Vereinbaruniga la citta di Schoningen, il Comune di Biddedste
e la Samtgemeinde di Heseberg, per I'amministrazioondivisa in alcuni settori (gestione del
personale, scambio di macchinari nei settori ddiliaa, pulizia delle strade, cura dei cimiteri);
secondo consiste in urderwaltungsvereinbarungra il Landkreis Osterode, una parte delle citta
appartenenti ad esso ed alciBamntgemeinderper la gestione comune di crediti di cassa etifiréa
cui le funzioni sono state trasferite da parte idegiti minori al Landkreis il terzo si riferisce
all'istituzione della societ&ntwicklunsgesellschaft Rheiderland mbél parte delLandkreisLeer, delle
cittda Weener e Leer, e dei Comuni Bunde e Jemgen/@secuzione dei compiti operativi relativi
all'area industriale intercomunale nel Rheiderlaméntre le funzioni pubbliche (pianificazione e,

gestione del ciclo delle acque, smaltimento deutrife pulizia delle strade) sono assunte dall&cit

1 per questi cinque esempi, cfr. DStGBterkommunale Zusammenarbeit. Dokumentation n.c&9, 15ss.
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Weener; il quarto ed ultimo riguardaZaveckvereinbarungra il Landkreise la citta di Osnabrick per
'amministrazione comune, da parte del primo (metiail Gesundheitsapted in seguito a

trasferimento delle relative funzioni da parte aslconda, del servizio pubblico sanit&fio

8. Conclusioni.

Riannodando le fila di quanto esposto finora, levata anzitutto I'elevata diffusione in Germania
della cooperazione intercomunale, quale soluziomg@arozzativa volta alla condivisione di funzioni
amministrative.

Il panorama delle soluzioni prescelte dagli entialoe molto vario: per avere un quadro completo,
oltre alle differenze tra i singolidnder, bisogna considerare I'elevato ricorso a formeatiperazione
che sfuggono a rilevazioni statistiche onnicompirené il caso, nella maggior parte dginder, delle
cooperazioni di tipo pubblicistico prive di istiionalizzazione e di quelle di tipo privatistico).
Sinteticamente, puo affermarsi che la figura piticare caratteristica di cooperazione volontarsaéo
Zweckverband del quale i censimenti in Baden-Wdurttenberg, Beaji Niedersachsen, Nordrhein-
Westfalen e Rheinland Pfalz testimoniano una r@bpsésenza. Si tratta di un ente con personalita
giuridica, amministrazione e fiscalita proprie, qalale vengono trasferite prevalentemente (ma non
esclusivamente) funzioni relative ad attivitd eqoiahe, servizi pubblici, educazione e formaziona. L
rigidita della disciplina pubblicistica ha tuttaviadotto spesso gli enti locali a preferire, peestu
settori, forme di tipo privatistico (soprattuttodacieta a responsabilita limitata e la societdagéeni, a
seconda del capitale necessario e della dimensieliattivita interessata). Proprio al fine di oswe
agli inconvenienti organizzativi delldweckverbaned usufruire al contempo delle piu flessibili fam
privatistiche, diversiLander hanno introdotto, negli ultimi anni, l'azienda conale comune
(gemeinsame Kommunalunternehprggmeinsame kommunale Angtali essa é previsto un impiego
crescente nel prossimo futuro.

Ove invece non si intenda dar vita ad un nuovo stggiuridico (che, implicando costi maggiori,
richiede una maggiore predisposizione all'intesgalde dei singoli Comuni), oppure laddove esista u
Comune la cui capacita di prestazione é superigpetto a quella dei Comuni limitrofi (che con |l

primo si accordano per utilizzarne le strutture),fdrma pubblicistica piu diffusa € k&ffentlich-

%2 Cfr, HESSE GOTz, Kooperation cit., 52ss.
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rechtlich- o Zweck-vereinbarung utilizzata ampiamente con riguardo a funzioni douatico-
amministrative e di elaborazione informatica dei.da

Nei Landercon elevata presenza di piccoli Comuni (soprattgttelli orientali, il Rheinland-Pfalz, il
Niedersachsen, lo Schleswig Holstein e la Bavieano state realizzate diverse unioni amministeativ
di carattere obbligatorio e stabil€&s§samtgemeindeddémuni complessi), con amministrazione e
fiscalitd propria, alle quali € stato conferito gdegge un insieme cospicuo di funzioni, relative
prevalentemente allbertragener WirkungskreisSolo in parziale controtendenza appare la recente
riforma in Sachsen-Anhalt, che ha abolito/lerwaltungsgemeinschaftesostituendole, previa fusione,
con Comuni di maggiori dimensioni ed eccezionalranVerbandsgemeindefanche queste ultime
rientrano nella categoria dei Comuni complessparticolare sono qualificate come enti territojiali

Quanto agli organi degli enti cooperativi con pesdita giuridica, in ciascuno di essi € presente
un’assemblea e un presidente da questa desigaki@(tquest’ultimo € affiancato da una distingufa
a capo dellamministrazione). Mentre nelflaveckverband’assemblea € composta da membri eletti
dagli organi rappresentativi dei singoli Comunillemesesamtgemeindegddmuni complessi essa e
formata tendenzialmente dai borgomastri dei Compaitecipanti (e da altri membri eletti in
proporzione agli abitanti); nel caso in cui i Comaomplessi sono configurati come enti territoriali
(cosi in Rheinland-Pfalz, Niedersachsen, ora aitlsachsen Anhalt) 'assemblea € eletta direttaenent
dalla popolazione.

Il potere comunale di cooperazione viene fattotraee in quello di organizzazione, protetto dalla
Selbstverwaltungsgarant@ cui all’art. 28, comma 2 GG. Le principali qtiesi sollevate a proposito
di tale norma — in particolare la difficile ricostione dogmatica (diritto o garanzia di istituto)ae
connessa incertezza relativa al canone di scrutinia giurisdizionale — si rinvengono anche nella
cooperazione intercomunale. Se parte della dottnoaostante il riconoscimento che l'art. 28, conina
racchiude una garanzia d'istituto, ha fatto ricoad@rincipio di proporzionalita, ed in particolaaé
criterio di necessarietéE(forderlichkei) per misurare la legittimita del trasferimento Idptorio
(nonché volontario, da parte dei piu critici) déflenzioni, un orientamento non dissimile si rinnéen
presso la giurisprudenza. Con la precisazioneettisfa quest’ultima, che essa raramente si € otxupa
di controversie relative alla formazione volontaghauno Zweckverbandeccetto i casi diehlerhafte
Grundungnei Lander orientali, le cui leggi di sanatoria, peraltronscstate conservate), mentre piu
spesso é stata investita di questioni relativasttlizione obbligatoria dGesamtgemeindeDdomuni
complessi. Tutte le relative leggi hanno supetataglio di legittimita costituzionale.

Per una valutazione di tali sviluppi, occorre cdesare la tensione, cui costantemente fa riferiment

anche la giurisprudenza, tra i due valori coiny@titrambi protetti dall'art. 28, comma 2: demoicitit
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della Selbstverwaltungda un lato, ed effettivita dell’azione amminisitra, dall’altro. Se il primo
richiede una serie di parametri stringenti per tificare la sottrazione di funzioni ai Comuni — che
sfuggirebbero al controllo e alla partecipaziondadeomunita locale —, il secondo tende a favorire
I'allocazione dei compiti presso livelli amminidika piu alti (0 comunque presso istituzioni comuni
per assicurarne il regolare svolgimento. Qualofaiteioni riguardino i servizi pubblici, assumeaeito
anche ilSozialstaatsprinzipl.a relazione di cui si discute &, del resto, éa&, se si considera che, fin
dall'inizio dell'Ottocento, la rivendicazione dedlitonomia amministrativa comunale in Germania si &
accompagnata ad un’ambivalente integrazione delu@demella compagine statale.

Un primo bilanciamento — che & anche una impliapplicazione del principio di sussidiarieta —
viene effettuato dai legislatori ddidnder [listituzione del livello amministrativo “coopetigo”
costituisce il mezzo meno invasivo per 'autonocoanunale, poiché consente di esercitare in comune
un fascio di funzioni, conservando l'esistenza (8ndi la base democratica) dei singoli Comuni
interessati. Le scelte di questi vengono dunquéopaste allo scrutinio giudiziale, la cui scarsa
incisivita puo essere spiegata in base a divegiernia In primo luogo, con l'intenzione di assecarel
istanze minime di unitarieta e assicurare il pressfo istituzionale per il successivo trasferimesto
base volontaria, di funzioni rientranti neligener Wirkungskrejsn secondo luogo, con il ricorso ad
uno schema di giudizio modellato sul binoralsgeschwachte Erforderlichkeit-Vertretbarkeitskotier
per questioni che riguardano il regolare svolgimnedelle funzioni amministrative; infine, con il
tradizionale self-restraint in materia di mutamenti territoriali (rispetto auaji la creazione di
Gesamtgemeindeapresenta delle affinitd). La sentenza, di segmirado, del Tribunale costituzionale
del Mecklenburg Vorpommern sulkreisreform— cha ha dichiarato I'incostituzionalita della degdi
riforma territoriale relativa all'istituzione di §randi Regionalkreisefi®*— non sembra smentire quanto
detto, poiché il giusto accento posto sulla dimamsidemocratico-partecipativa deSalbstverwaltung
andava a sanzionare un comportamento illegittimolefgslatore e del governo, che non avevano
nemmeno preso in considerazione progetti alternativ

E, tuttavia, non sembrano del tutto rimossi i dub#ativi a un difetto di democraticita di tali
istituzioni, come emerge dalla decisione del Tradancostituzionale dello Schleswig Holstein sugli
organi degliAmter Per quanto affetta da qualche imprecisione dogmajuesta pronuncia solleva con
incisivita il problema della legittimazione inditat con cui dovranno misurarsi anche gli dlinder.

Tale questione e stata infatti amplificata, olthe dalla tendenza alla burocratizzazione che dgolun

3 LVerfG MV, sent. del 26 giugno 2007, su cui v. \BRBGUTH, Zur gescheiterten Kreisgebietsreform in
MecklenburgVorpommeyin DOV 2008, 152ss.; KTz-RITGEN, Bedeutungcit., 1525ss.
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tempo caratterizza il governo comuriafedalla convergenza delle vati@mmunalverfassungererso
I'esecutivo monocratico a elezione diretta, chetitosce la componente principale delle assemblee
degli enti associativi. In quest’ottica, la recestelta del Sachsen Anhalt perMerbandsgemeinden
pud essere letta — oltre che come uno strumento goerescere la funzionalita dell'azione
amministrativa all'interno ddland — come la risposta alle richieste di aumentatasi$o di legittimita
democratica delle istituzioni cooperative alle guwahgono (formalmente in maniera volontaria, ma di
fatto coercitivamente) trasferiti compiti deligener WirkungskreisAl contempo, non dovra trascurarsi
il riferimento a forme di legittimazione alternagivda quella doutput (effettivita dei diritti assicurata
dalla prestazione dei servizi), alla trasparenzapnecedimenti decisionali, aliccountability fino
all'introduzione (nonostante un iniziale orientateeigontrario da parte del Tribunale costituzionale
della Baviera) di elementi di democrazia diréfta

Quanto alla cooperazione intercomunale volontasaa va valorizzata nella misura in cui e il frutto
della libera iniziativa dei Comuni e risponde adigigenze di questi. Gli stessi soggetti coinvodti n
hanno dato un riscontro molto posited Al di la della riduzione dei costi, che & ancaomo dei
principali stimoli alla condivisione di funzionialcooperazione puo innescare interdipendenze ebscam
di esperienze, oltre a contribuire, ove non si gamano resistenze, ad accrescere la razionalita
dell'azione amministrativa e la qualita delle paggbni coinvolte, a vantaggio degli abitanti delle
comunita locali. Che la scelta organizzativa inofav della cooperazione meriti una protezione
particolare e stato riconosciuto anche dalla Cdir8iustizia nella pronunci&tadtreinigung Hamburg
che, superando un orientamento restrittivo, ha Wena esonerato dal rispetto della disciplina
comunitaria in materia di appalti le forme di cogmone intercomunale aventi ad oggetto un servizio
pubblico. Negli ultimi anni, la cooperazione e atpercorsa anche come alternativa alla privatior&zi
(nei settori in cui quest’ultima non e esclusa)chie offre un interessante esempio, per chi dasider

volgervi I'attenzione, di «concorrenza cooperativaediante I'apprendimento recipréeb

%4 rilievo, com’ noto, & assai risalente: ricorte gli altri, nel Freiherr vom Stein, in Gnetstin Preuf3 ed & stato
confermato dall’analisi di Ellwein negli anni setta: cfr., su quest'ultimo puntoUPTNER, Zum Verhaltniscit., Rn. 4.

25 Cfr,, su quest'ultimo punto,cCBIROEDER Wozy cit., 221, 232.

8 piy dell’l80% dei Comuni coinvolti nella ricercald@eutscher Stadte- und Gemeindebysdpra § 5) si sono
dichiarati soddisfatti della cooperazione; solol@% la ha giudicata insoddisfacente (soprattutto se¢tori della
promozione dell’economia e dell’occupazione): cBStGB, Interkommunale Zusammenarbeit. Dokumentation n. 39
cit., 13-14.

%7 La formula & ripresa daBBECKE, Selbstverwaltunggit., 373-374.
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TABELLA 1.DATI RELATIVI Al PICCOLI

COMUNI IN GERMANIA , CON RIFERIMENTO Al SINGOLI LANDER

Totale Totale Comuni fino a | Percentuale Percentuale
Comuni abitanti 5.000 Abitanti | Comuni Abitanti
Germania 11.933 82.002.400 9.375 76% 16%
Baden 1.109 10.749.500 590 53% 14%
Wirttemberg
Bayern 2.056 12.519.700 1.510 73% 28%
Brandenburg 420 2.522.500 296 70% 19%
Hessen 426 6.065.000 115 27% 7%
Mecklenburg | 848 1.664.400 799 94% 43%
Vorpommern
Niedersachsen 1.024 7.947.200 695 68% 15%
Nordrhein- 396 17.933.100 3 0,8% 0,1%
Westfalen
Rheinland- 2.306 4.028.400 2.183 95% 45%
Pfalz
Saarland 52 1.030.300 - - -
Sachsen 496 4.192.800 336 68% 21%
Sachsen- 1012 2.381.900 936 93% 32%
Anhalt
Schleswig- 1.119 2.834.300 1.021 91% 32%
Holstein
Tharingen 9.59 2.267.800 891 93% 40%
TABELLA 2.DATIRELATIVIAI COMUNI TRA 5.000E 10.000ABITANTI
Totale Totale Comuni fino a | Percentuale Percentuale
Comuni abitanti 10.000 Comuni Abitanti
Abitanti
Germania 11.933 82.002.400 1.295 10,6% 11,2%
Baden 1.109 10.749.500 271 24,4% 17,4%
Wadrttemberg
Bayern 2056 12.519.700 330 16,1% 18,1%
Brandenburg 420 2.522.500 52 12,4% 15,8%
Hessen 426 6.065.000 144 33,8% 16,9%
Mecklenburg | 848 1.664.400 25 3% 9,9%
Vorpommern
Niedersachsen 1.024 7.947.200 124 12,1% 11,4%
Nordrhein- 396 17.933.100 51 12,9% 2,3%
Westfalen
Rheinland- 2.306 4.028.400 77 3,3% 13,4%
Pfalz
Saarland 52 1.030.300 - - -
Sachsen 496 4.192.800 91 18,4% 14,8%
Sachsen- 1.012 2.381.900 38 3,8% 12,1%
Anhalt
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Schleswig- 1.119 2.834.300 45 4% 11,4%
Holstein
Tharingen 959 2.267.800 35 3, 7% 10%

| dati sono estratti dat8TISTISCHESBUDESAMT, Statistisches Jahrbuc?010, 40-41.

TABELLA 3. MODALITA GENERALI DI ORGANIZZAZIONE DELLA COOPERAZIO  NE
(ComuNI CON 10.000ABITANTI O PIU )

Forme di organizzazione Percentuale
Prestazione del servizio da parte di un 32,7%
Comune
per un altro Comune
Prestazione del servizio in comune 30,6%
(mediante un’istituzione comune)

Prestazione del servizio in comune 18,4%
(senza un’istituzione comune)
Altre forme 18,3%

Dati estratti da DStGBInterkommunale Zusammenarbeit. Dokumentation nVe#lagsbeilage Stadt und Gemeinde
Interaktiv 7-8/2004, 11.

TABELLA 4. FORME GIURIDICHE DELLA COOPERAZIONE

Forme giuridiche Percentuale
Offentlich-rechtliche Vereinbarung 27,7%
Zweckverband 21, 7%
Arbeitsgemeinschaft 21,2%
Societa di diritto privato 10,4%
Contratto di diritto privato 7,8%
Altre forme 11,1%

Dati estratti dDStGB, Interkommunale Zusammenarbeit., 12.
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TABELLA 5.SETTORI DELLA COOPERAZIONE AL 2004(COMUNI CON 10.000ABITANTI O PIU )

Settori in cui & svolta la cooperazione Percentuale
Promozione del turismorearketingregionale 48,3%
Servizio idrico 47,4%
Tecnologie informatiche 35,4%
Volkshochschulen 35,1%
Pianificazione edilizia 27,1%
Promozione dell’economia e dell’'occupazione 26,3%
Protezione anti-incendio, pronto intervento 24%
Scuola 22,9%
Smaltimento dei rifiuti e pulizia della citta 21,7%
Scuole di musica 21,1%
Revisione dei conti 19,1%
Servizi relativi al personale 18,9%
Politiche per i giovani 16,3%
Traffico stradale 16,3%
Servizi sociali 13,7%
Biblioteche 13,1%
Acquisti 13,1%
Ordine e sicurezza 12,6%
Cultura 12,3%
Pianificazione degli spazi aperti e del verde 12%
Anagrafe e registrazione degli abitanti 11,1%
Teatri 8,9%
Salute 6,9%
Sport 6,3%
Musei 6%
Sorveglianza su prodotti alimentari e veterinaria % 6
Superfici transitabili 5,7%
Controllo edilizio 4,9%
Economia edilizia 4,3%
Tipografie 1,7%
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Dati estratti da DStGBnterkommunale Zusammenarbeiit., 11.

TABELLA 6. SETTORI DELLA COOPERAZIONE CON OFFENTLICH -RECHTLICHE VEREINBARUNG

Settori Percentuale
Sorveglianza di alimentazione e veterinaria 65%
Diritto, ordine e sicurezza 64,3%
Revisione dei conti 63%

Dati estratti da DStGBnterkommunale Zusammenarbeit., 12.

TABELLA 7. SETTORI DELLA COOPERAZIONE CON ZWECKVERBAND

Settori Percentuale
Approvvigionamento e smaltimento delle acque 54,8%
Elaborazione dei dati e informatizzazione 49,6%
Scuola 43,4%

Dati estratti da DStGBnterkommunale Zusammenarbeit., 12.

TABELLA 8. SETTORI DELLA COOPERAZIONE CON ARBEITSGEMEINSCHAFT

Settori Percentuale
Cultura 57, 7%
Acquisti comuni 52,8%
Biblioteche 51,4%

Dati estratti da DStGBnterkommunale Zusammenarheit., 12.

TABELLA 9.SETTORI DELLA COOPERAZIONE CON ENTI DI DIRITTO PRIVA  TO

Settori Percentuale
Promozione delleconomia e dell’'occupazione 57, 7%
Promozione del turismoraarketing 27,6%
regionale
Smaltimento dei rifiuti e pulizia della citta 16,4%

Dati estratti da DStGBnterkommunale Zusammenarbeit., 12.

TABELLA 10.SETTORI DELLA COOPERAZIONE CON CONTRATTI DI DIRITTO  PRIVATO

Settori Percentuale
Immobiliare 30,8%
Servizi al personale 21,3%
Musei 15,6%

Dati estratti da DStGBnterkommunale Zusammenarheit., 12.
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TABELLA 11. ZWECKVERBANDEIN NORDRHEIN -WESTFALEN

Tipo diZzweckverband

Numero

1965

1981

2008

Raccolta e smaltimento dei rifiuti

6

9

Smaltimento delle acque reflue

31

22

14

Fornitura di acqua

52

56

44

Trasporto

1

11

Amministrazione generale;
elaborazione dei dati

9

11

Casse di risparmio

22

51

53

Scuole di diversi tipi e livelli (di
cui Volkshochschulgn

260 ()

83 (45)

79 (43)

Tutela dei monumenti

Istituzioni per i dipendenti
dell’lamministrazione

Centri per 'educazione, per i
giovani e I'assistenza alle famigli

Amministrazione finanziaria

Aziende forestali

Ospedali

Terme e bagni pubblici

Scuole musicali, teatri e concerti

Musei non scientifici, raccolte,
esposizioni

Ordine pubblico e spegnimento
degli incendi

25

Altre istituzioni con finalita
ricreativa

20

15

Pianificazione e edilizia

Incentivi all’economia e ai
trasporti

Corsi d’'acqua e ingegneria
idraulica

Cimiteri e sepoltura

24

1

1

Altri Zweckverbande

22

2

1

Totale

476

283

278

La tabella unisce i dati riportati da ©QeBBECKE, Zweckverbandand kommunale Gebietsreform DOV 1983, 101 e
da M.MULLER, Die Entwicklung der Zweckverbande in Nordrhein-Wésh, in DOV 2010, 932 (dalla somma delle
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singole voci inserite da quest'ultimo per il 2008ulta un totale di 278, inferiore di tre unitapetto a quello indicato
dall’autore).
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