Dritter Teil: Der verfassungsrechtliche Hintergrund der
Bund-Lander-Verwaltungshaftung

Die Verwaltungshaftung zwischen Bund und Landern bei der Ausfithrung
von Bundesgesetzen ist vor dem verfassungsrechtlichen Hintergrund des
Bund-Linder-Verhiltnisses zu betrachten. Dieser Hintergrund wird im
Folgenden nidher beleuchtet und bildet die Grundlage fir die sich an-
schliefende Betrachtung der Haftungsregelung in Art. 104a Abs. 5 Satz 1
Hs. 2 GG.

A. Die Verwaltungshaftung und die Finanzverfassung

Die Frage der Verwaltungshaftung zwischen Bund und Lindern steht in
einer engen Beziehung zur finanzverfassungsrechtlichen Lastenverteilung
im Bundesstaat.3?? Die Verwaltungshaftung zielt letztlich auf Vermogens-
verschiebungen zwischen Bund und Landern: Der Schaden, der einer fode-
ralen Ebene entstanden ist, soll unter bestimmten Voraussetzungen von
der anderen foderalen Ebene ausgeglichen werden. Die Finanzbeziehun-
gen zwischen Bund und Lindern sind der Regelungsgegenstand des Fi-
nanzverfassungsrechts in Art. 104a ff. GG. Die gesamte Haftungsfrage lasst
sich als Frage der Lastenverteilung begreifen.??> Wer hat die finanziellen
Lasten zu tragen, die sich aus der fehlerhaften Verwaltung ergeben? Die
systematische Stellung der Haftungsregelung in Art. 104a GG, der die Las-
tenverteilung zwischen Bund und Lindern regelt, bestitigt diesen Zusam-
menhang.

Auch das Bundesverfassungsgericht charakterisiert die Verwaltungshaf-
tung nach Art.104a Abs.5 Satz1 Hs.2 GG als Lastentragungsregelung,
welche ,die durch eine nicht ordnungsmdfSige Verwaltung entstandenen Finanz-

322 Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 82018, Art. 104a Rn. 46 f., der die Re-
gelung des Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 in erster Linie als Lastenverteilungsregel sieht und
erst danach als Anspruchsgrundlage versteht.

323 So auch U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, § 42
Rn. 9f, der eine Einfigung der Verwaltungshaftung in die Lastenverteilung for-
dert; Bonner Kommentar/Tappe, Mai 2017, Art. 104a Rn. 319, 329.
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lasten rein objektiv, von Verschuldenselementen vollstindig gelost, zuordnet“.324
Diese Sichtweise wird ferner bestatigt durch die in Art. 104a Abs. 6 GG ge-
regelte innerstaatliche Haftung fir die Verletzung von volkerrechtlichen
und supranationalen Verpflichtungen Deutschlands. Dort ist sogar aus-
dricklich von Lastentragung die Rede. Wie die Frage nach der Verteilung
der Haftungslasten im Einzelnen zu beantworten ist, hingt deshalb auch
von dem Verstindnis der Lastenverteilung des Art. 104a GG im Ubrigen
ab.

Dariiber hinaus stellen auch die in Art. 104a ff. GG geregelten Fille der
Finanzierungszustindigkeit des Bundes fiir Verwaltungsaufgaben der Lin-
der einen wichtigen Fall der Kompetenzdifferenzierung dar. Denn in der
Folge kommt es zu einer Fremdverwaltung von Bundesmitteln durch die
Linder und gegebenenfalls zu entsprechenden Haftungsfillen. Die Dar-
stellung der bundesstaatlichen Lastenverteilung ist deshalb fiir die Unter-
suchung der Verwaltungshaftung unerlisslich.

I. Grundsatz der Konnexitit von Aufgaben- und
Finanzierungszustindigkeit

Das in Art. 104a Abs. 1 GG verankerte Konnexititsprinzip besagt, dass die
Finanzierungszustindigkeit grundsatzlich der Aufgabenzustindigkeit
folgt. Soweit das Grundgesetz nichts anderes bestimmt, hat daher der Auf-
gabentrager die Kosten zu tragen, die aus der Aufgabenwahrnehmung re-
sultieren.

1. Der Aufgabenbegriff des Art. 104a GG

»Aufgabe® im Sinne des Art. 104a GG meint nach ganz herrschender Mei-
nung die Wahrnehmung der Verwaltungszustindigkeit, wie sie in den
Art. 30, 83 ff. GG geregelt ist (Vollzugskausalitit) und nicht die Wahrneh-
mung einer Gesetzgebungskompetenz nach Art. 70 ff. GG (Gesetzeskausa-
litat).3?> Dies entspricht dem eindeutigen Willen des verfassungsindern-

324 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen), juris Rn. 166.

325 Hellermann, in: MangoldvKlein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 42 f.; Arnim, HbdStR Band VI, 32008, § 138 Finanzzustandigkeit Rn. 24, 25;
Henneke, Offentliches Finanzwesen, 22000, §7 Rn. 190; Heintzen, in: Miinch/
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den Finanzreformgesetzgebers.32¢ Es ist aber auch aus der Systematik des
Art. 104a GG ersichtlich. Denn dort werden in Abs. 2 die Kosten der Bun-
desauftragsverwaltung als Ausnahmeregelung zu Abs. 1 dem Bund zuge-
ordnet. Bei Geltung des Prinzips der Gesetzeskausalitait ware diese Rege-
lung obsolet, weil die Kostentragungspflicht des Bundes als Gesetzgeber
schon aus Abs. 1 folgen wiirde.3?” Das Konnexititsprinzip beruht auf der
verwaltungsokonomischen Uberlegung, dass derjenige, der eine Verwal-
tungsaufgabe wahrnimmt, die Kostenentwicklung am besten steuern
kann.3?8 Demgegeniiber besteht bei der Fremdfinanzierung die konkrete
Gefahr ibermifiger Ausgaben.??® Deshalb ist es im Interesse einer wirt-
schaftlichen Verwaltung geboten, Aufgabenwahrnehmung und Kostentra-
gung zu verknipfen. Fur diese Lastenverteilung spricht ferner, dass eine
parlamentarische Kontrolle effektiv nur gegentber einer Verwaltung statt-
finden kann, die sowohl Aufgaben- als auch Ausgabenverantwortung
tragt.330

Da das Ubergewicht der Verwaltung bei den Lindern liegt, haben diese
nach dem Konnexitatsprinzip auch einen Grofteil der Kosten der Verwal-
tung zu tragen. Dies trifft im Grundsatz auch auf die Ausfihrung von Bun-
desgesetzen zu, weil diese nach Art. 83 GG in der Regel von den Landern
vollzogen werden.?3! Demgegentiber handelt es sich bei der Auffassung,
der Inhaber der Gesetzgebungskompetenz nach Art. 70 ff. GG musse als
Veranlasser fiir die Kosten der Gesetzesausfihrung aufkommen, nur um

Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, ©2012, Art.104a Rn.13; Berliner Kommentar/
Schmebl, November 2009, Art. 104a Rn. 16; Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundge-
setz, 32018, Art.104a Rn. 12; Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz,
162020, Art.104a Rn.4 Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 52018,
Art. 104a Rn. 5; Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 22019, § 3 Rn. 115.

326 Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung und Erganzung des Grundgesetzes (Fi-
nanzreformgesetz), BT-Drs. V/2861, Tz. 113-116, 290; Tappe/Wernsmann, Offent-
liches Finanzrecht, 22019, § 3 Rn. 116.

327 Arnim, HbdStR Band VI, 32008, § 138 Finanzzustandigkeit Rn. 27.

328 Kommission fiir die Finanzreform, Gutachten tber die Finanzreform in der Bun-
desrepublik Deutschland, 1966, Tz. 199; Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck
(Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a Rn. 36; Tappe/Wernsmann, Offentliches
Finanzrecht, 22019, § 3 Rn. 117.

329 Heintzen, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 62012, Art. 104a Rn. 7.

330 Kommission fiir die Finanzreform, Gutachten tber die Finanzreform in der Bun-
desrepublik Deutschland, 1966, Tz. 199; Henneke, Offentliches Finanzwesen,
22000, §7 Rn.192; Heintzen, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, ¢2012,
Art. 104a Rn. 15.

331 Dazu nachfolgend unter Dritter Teil A.IV. Fremdeinnahmenverwaltung: Aus-
einanderfallen von Verwaltungs- und Ertragszustindigkeit, S. 149.
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eine rechtspolitische Forderung.?3? Befiirworter des Prinzips der Geset-
zeskausalitdt kritisieren, dass die Anknipfung an die Verwaltungszustin-
digkeit angesichts des in der Praxis haufigen Auseinanderfallens von Ge-
setzgebungszustindigkeit (Bund) und Verwaltungszustandigkeit (Land)
dazu fihrt, dass der Bund auf Kosten der Lander Ausgaben diktieren
kann.333 Wegen der oft hohen Normdichte kénne auch von einem Ent-
scheidungsspielraum der Lander und damit von einem wirksamen Einfluss
auf die Kostenentwicklung keine Rede sein.** Diesen berechtigten Ein-
wendungen tragt das Grundgesetz jedoch durch diverse Ausnahmen vom
Konnexititsprinzip Rechnung.33’

2. Das Verbot der Fremdfinanzierung

Die Finanzierungszustandigkeiten zwischen Bund und Landern sind
grundsitzlich getrennt (Trennsystem),3¢ so dass jede foderale Ebene nur
ihre eigenen Aufgaben finanziert. Die Finanzierungszustindigkeit wirkt
hierbei in zwei Richtungen. Sie ist positiv gewendet eine Kompetenz und
berechtigt zur Finanzierung einer Aufgabe. Negativ gewendet ist sie eine
Pflicht, die von demjenigen, dem sie zugewiesen ist, auch wahrgenommen
werden muss.33” Ob aus politischer Sicht der positive Aspekt der Kompe-
tenz oder der negative Aspekt der Last im Vordergrund steht, hangt auch
mit der Art der zu erledigenden Aufgabe zusammen. Bei der gesetzesak-
zessorischen Verwaltung steht die Frage im Vordergrund, wer die Lasten

332 Heitsch, Die Ausfiihrung der Bundesgesetze durch die Lander, 2001, S.353f;
Heintzen, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, ©2012, Art. 104a Rn. 13 f;; U.
Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S.37f., der dies als Konnexitatsprin-
zip im weiteren Sinne bezeichnet.

333 So etwa Henneke, Offentliches Finanzwesen, 22000, § 7 Rn. 190.

334 Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 22019, §3 Rn. 118; Schoch, ZRP
1995, S. 387 ff. (388 f.).

335 Dazu nachfolgend unter Dritter Teil A.Il. Fremdmittelverwaltung: Die Ausnah-
men vom Konnexitatsprinzip, S. 129.

336 Franz Klein, in: ders. (Hrsg.), Offentliches Finanzrecht, 21993, I. Grundlagen des
staatlichen Finanzrechts Rn. 8.

337 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 18; Henneke, Offentliches Finanzwesen, 22000, § 7 Rn. 189; Heun, in: Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art. 104a Rn. 19; Arnzm, HbdStR Band VI, 32008,
§ 138 Finanzzustandigkeit Rn. 54.
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zu tragen hat, bei der gesetzesfreien Verwaltung dagegen, ob eine Finan-
zierungsbefugnis besteht.338

Soweit nicht ausdriicklich vom Grundgesetz vorgesehen, sind Fremdfi-
nanzierung, Mischfinanzierung und Finanzbeihilfen unzulidssig (Verbot
der Fremdfinanzierung).*® Mit der Finanzierung einer (fremden) Aufgabe
ist nimlich auch die Moglichkeit der politischen Einflussnahme verbun-
den.3® Das Verbot der Fremdfinanzierung sichert insbesondere die Eigen-
staatlichkeit der Lander ab.3*! Denn der Bund tendiert dazu, diese von der
Finanzierungsseite her zu unterlaufen, indem er Aufgaben der Linder fi-
nanziert und gleichzeitig Vorgaben hinsichtlich der Verwendung
macht.3#

In diesem Spannungsfeld bewegen sich auch die nachfolgend dargestell-
ten grundgesetzlichen Ausnahmen vom Konnexititsprinzip. Denn in den
Fallen der Fremd(mit)finanzierung des Bundes von Landesaufgaben lassen
sich im Vergleich zur eigenfinanzierten Aufgabenerledigung der Lander
erhohte Einwirkungsmoglichkeiten des Bundes feststellen.

3. Zusammenfassung

Grundlegend fiir die Lastenverteilung zwischen Bund und Lindern ist das
Konnexitatsprinzip des Art. 104a Abs. 1 GG, nach dem Bund und Lander
grundsatzlich gesondert die Ausgaben tragen, welche sich aus der Wahr-
nehmung ihrer jeweiligen Aufgaben ergeben. Mit dem Begriff Aufgabe in
Art. 104a GG ist nach ganz herrschender Meinung die Verwaltungszustan-
digkeit im Sinne der Art. 30, 83 ff. gemeint und nicht etwa die Wahrneh-
mung einer Gesetzgebungskompetenz. Wesentliche Ratio und Konse-

338 Arnim, HbdStR Band VI, 32008, § 138 Finanzzustandigkeit Rn. 7, 5§3; zu der ter-
minologischen Ambivalenz zwischen Finanzierungslast und -befugnis auch
Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 417 f.

339 Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 162020, Art. 104a Rn. 5; Tappe/
Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 22019 §3 Rn. 123; Bonner Kommentar/
Tappe, Mai 2017, Art. 104a Rn. 144 f.

340 Heintzen, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 2012, Art. 104a Rn. 1, Szek-
mann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 82018, Art. 104a Rn.2; Janz, Das Wei-
sungsrecht nach Art. 85 Abs.3 GG, 2003, S.417; Arnim, HbdStR Band VI,
32008, § 138 Finanzzustindigkeit Rn. 15.

341 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 55; Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 22019, § 3 Rn. 124; Bonner
Kommentar/Tappe, Mai 2017, Art. 104a Rn. 72.

342 Henneke, Offentliches Finanzwesen, 22000, § 7 Rn. 186.
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quenz des Konnexititsprinzips ist das Verbot der (Mit-)Finanzierung frem-
der Verwaltungsaufgaben, um eine eigenverantwortliche Aufgabenwahr-
nehmung zu gewahrleisten.

II. Fremdmittelverwaltung: Die Ausnahmen vom Konnexititsprinzip

Das Konnexititsprinzip wird an verschiedenen Stellen durch das Grundge-
setz selbst wieder durchbrochen und damit relativiert. Die Folge ist, dass es
zu einer Fremdmittelverwaltung von Bundesmitteln durch die Linder und
zu entsprechenden Haftungsmoglichkeiten kommt.343

Echte Durchbrechungen des Konnexitatsprinzips sind aber nur solche
Finanzierungszustindigkeiten, die sich auf die Finanzierung einer konkre-
ten Verwaltungsaufgabe entgegen der Verwaltungszustindigkeit beziehen,
also einer Zweckbindung unterliegen. Davon zu unterscheiden sind Fi-
nanzzuweisungen, die im Haushalt aufgehen und tber deren Verwendung
der Empfanger selbst entscheidet.3** Hierzu gehoren etwa Finanzzuwei-
sungen nach Art. 106 Abs. 8 GG. Aus derartigen Finanzzuweisungen kann
sich mangels Zweckbindung keine Verwaltungshaftung ergeben. Diese
Falle bleiben daher im Folgenden aufer Betracht.

1. Die Bundesauftragsverwaltung

Art. 104a GG selbst durchbricht das Konnexitatsprinzip zunichst in Abs. 2
im Falle der Bundesauftragsverwaltung.3* Nach dem Grundsatz des Abs. 1
missten die Lander die hieraus folgenden Kosten tragen, weil sie die Ver-
waltungskompetenz innehaben. Abs.2 regelt abweichend hiervon, dass

343 U. Stelkens bezeichnet diese Fille der fehlerhaften Fremdmittelbewirtschaftung
als unechte Haftungsfille, weil die Tragung der Schadenslasten nur unter Her-
anziehung der tbrigen Lastenverteilung beantwortet werden kann. U. Stelkens,
Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 44. Die Einteilung der Verwaltungshaftung
in echte und unechte Haftungsfille ist missverstindlich, denn in allen Haf-
tungsfillen liegt eine Schiadigung tatsichlich vor. Die Besonderheit bei der
Fremdmittelbewirtschaftung liegt darin, dass zwischen primirer und sekunda-
rer Lastenverteilung zu unterscheiden ist, dazu niher unter Dritter Teil A.IL4.
Die primire und die sekundire Schadenslastentragung bei fehlerhafter Fremd-
mittelverwaltung, S. 134.

344 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 42 f.

345 Franz Klein, in: ders. (Hrsg.), Offentliches Finanzrecht, 21993, I. Grundlagen des
staatlichen Finanzrechts Rn. 17.
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der Bund die sich aus der Bundesauftragsverwaltung ergebenden Ausga-
ben tragt.

Die Qualifizierung der Materien der Bundesauftragsverwaltung als Ver-
waltungsaufgabe der Liander ist teilweise umstritten. Diese Zuordnung
entspricht der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, nach der es
sich bei der Bundesauftragsverwaltung um eine Form der echten Landes-
verwaltung handelt.34¢ Die Gegenansicht qualifiziert die Aufgaben unter
Verweis auf die ,materielle Verwaltungsverantwortung“ als Bundesaufgaben
und sieht daher das Konnexititsprinzip bestitigt und nicht durchbro-
chen.3¥ Diese Auffassung geht indes fehl. Eine Aufspaltung des Begriffs
der Verwaltungszustindigkeit in eine formale und eine materielle Kompo-
nente ist in den Art. 83 ff. GG nicht angelegt und verbietet sich deshalb
auch im Rahmen des Art. 104a GG. Unabhingig von dieser terminologi-
schen Frage ist aber jedenfalls die Kostenlast des Bundes unstreitig.348

Hintergrund der Regelung ist die Tatsache, dass den Landern wegen der
starken Ingerenzrechte des Bundes wenig Spielraiume bei der Verwaltung
verbleiben. Sie haben daher auch wenig Einfluss auf die Kostenentwick-
lung, so dass es sachgerecht erscheint, dem Bund die Kosten aufzuerle-
gen.’* Die ausdriickliche Regelung dieser Kostentragung erfolgte erst im
Rahmen der Finanzreform im Jahr 1969,3° aber auch vorher bestand be-
ziglich der Geltung dieser Lastenverteilung weitgehend Einigkeit.35!

346 BVerfG, Urt. v. 22.05.1990, Az. 2 BvG 1/88, BVerfGE 81, 310-347 (Kalkar II)
juris Rn. 84.

347 Heintzen, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 62012, Art. 104a Rn. 37; Hen-
neke, Offentliches Finanzwesen, 22000, § 7 Rn. 205.

348 Franz Klein, in: ders. (Hrsg.), Offentliches Finanzrecht, 21993, I. Grundlagen des
staatlichen Finanzrechts Rn. 17; Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
Grundgesetz, 72018, Art. 104a Rn. 76; Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grund-
gesetz, 162020, Art. 104a Rn. 9; Stekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 82018,
Art. 104a Rn.22; Henneke, in: Schmide-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.),
Grundgesetz, 142018, Art. 104a Rn. 22.

349 Henneke spricht insoweit von einer Verwaltungsverantwortung des Bundes im
materiellen Sinne, Henneke, Offentliches Finanzwesen, 22000, § 7 Rn. 205.

350 Einundzwanzigstes Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Finanzreformge-
setz) vom 12.05.1969 (BGBI. 1 S.359) Art. I. Nr. 2.

351 Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 421f.
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2. Die Geldleistungsgesetze nach Art. 104a Abs. 3, 4 GG

Art. 104a Abs. 3, 4 GG betreften die Zweckkostentragung bei Bundesgeld-
leistungsgesetzen.>2 Abs. 3 Satz 1 ermichtigt den Gesetzgeber zur einfach-
gesetzlichen Regelung der Kostentragung.>>3 Diese Regelung wurde im
Rahmen der Finanzreform3%* eingefiigt und spater durch die Foderalis-
musreform im Jahre 2006 modifiziert.3>> Dabei wurde der alte Abs.3
Satz 3 gestrichen, der eine Zustimmung des Bundesrates erst bei einer Kos-
tentragungspflicht der Linder von einem Viertel oder mehr vorsah. Statt-
dessen wurde im neuen Abs. 4 eine Zustimmungspflicht bei jedweder Kos-
tentragung durch die Lander vorgesehen, also nicht nur bei Geldleistungs-
gesetzen, sondern dartiber hinaus auch bei geldwerten Sach- und Dienst-
leistungen.35¢

Die Regelung eroffnet die Moglichkeit einer Mischfinanzierung von
Bund und Lindern.3%7 Trigt der Bund die Halfte oder mehr der Ausgaben,
so ordnet Satz 2 Bundesauftragsverwaltung an. Dem Bund stehen dann die
hiermit verbundenen starken Einwirkungsmoglichkeiten zu, insbesondere
das allgemeine Weisungsrecht.3® In diesem Mechanismus liegt eine Um-
kehrung des in Abs. 2 statuierten Prinzips, nach dem die Finanzierunglast
dem Verwaltungstyp folgt. Denn es folgt hier der Verwaltungstyp der Fi-
nanzierungslast.** Zum Schutze der Lander bestimmt Abs. 4, dass eine

352 Vgl. dazu Heintzen, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, ©2012, Art. 104a
Rn. 38.

353 Diese Verlagerung der Lastentragung in das einfache Recht wird zum Teil kriti-
siert, weil die Kostenverteilung in der Folge Verhandlungen zwischen Bund
und Landern tberlassen bleibt, vgl. Arnim, HbdStR Band VI, 32008, § 138 Fi-
nanzzustindigkeit Rn. 46.

354 Einundzwanzigstes Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Finanzreformge-
setz) vom 12.05.1969 (BGBI. I S. 359), Art. I. Nr. 2.

355 Bonner Kommentar/Tappe, Mai 2017, Art. 104a Rn. 59.

356 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 28.08.2006 (Artikel 22, 23, 33 52,
72,73, 74, 74a, 75, 85, 87c, 91a, 91b, 93, 98, 104a, 104b, 105, 107, 109, 125a,
125b, 125¢, 143c vom 28.08.20106 (BGBI. I S. 2034), Art. 1 Nr. 16. Dabei wurde
der alte Abs. 3 Satz 3 gestrichen, der eine Zustimmung des Bundesrates erst bei
einer Kostentragungspflicht der Lander von einem Viertel oder mehr vorsah.
Stattdessen wurde im neuen Abs. 4 eine Zustimmungspflicht bei jedweder Kos-
tentragung durch die Lander vorgesehen, also nicht nur bei Geldleistungsgeset-
zen, sondern dariber hinaus auch bei geldwerten Sach- und Dienstleistungen.

357 Arnim, HbdStR Band VI, 32008, § 138 Finanzzustandigkeit Rn. 43.

358 Im Einzelnen zu den Einwirkungsrechten nachfolgend unter Dritter Teil B.IL.2.
Die Bundesauftragsverwaltung, S. 159.

359 Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S. 44.

131



https://doi.org/10.5771/9783748925859-124
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Dritter Tetl: Der verfassungsrechtliche Hintergrund der Bund-Léinder-Verwaltungshaftung

Zustimmung des Bundesrates erforderlich ist, wenn die Lander zur Erbrin-
gung von Geldleistungen, geldwerten Sachleistungen oder vergleichbaren
Dienstleistungen gegeniiber Dritten verpflichtet werden.3¢0

Hintergrund auch dieser Ausnahme vom Konnexitatsprinzip ist der ge-
ringe Einfluss der Lander auf die Kostenentwicklung.3¢! Denn bei der Aus-
fihrung von Geldleistungsgesetzen haben die Linder kaum Handlungs-
spielraum.3¢? Typischerweise ist die Regelungsdichte bei Geldleistungsge-
setzen hoch, so dass bereits alle Einzelheiten beziiglich Empfanger, Voraus-
setzungen und Hohe der Geldleistung festgelegt sind. Dartiber hinaus ge-
wihren Geldleitungsgesetze bei Vorliegen der Voraussetzungen in der Re-
gel einen Anspruch auf die Geldleistung. Eine kostensteuernde Ermessens-
austibung findet nicht statt. Eine Belastung der Linder mit den Kosten die-
ser Bundesgesetze erscheint daher nicht gerechtfertigt.?®3 Dies gilt insbe-
sondere deshalb, weil die finanzielle Belastung durch Bundesgeldleistungs-
gesetze sehr hoch ist. So gibt das Bundesfinanzministerium fiir das Jahr
2017 die Gesamtausgaben im Bundeshaushalt fiir Geldleistungsgesetze mit
EUR 25,5 Mrd. an.364

3. Die weiteren Ausnahmen vom Konnexititsprinzip

Die weiteren Ausnahmen vom Konnexitititsprinzip stehen entweder nicht
im Zusammenhang mit der Ausfihrung von Bundesgesetzen oder sind

360 Vor der Foderalismusreform war eine Bundesratszustimmung nur erforderlich,
wenn die Lander durch eine ausdriickliche Kostenregelung mit mindestens
einem Viertel der Kosten belastet wurden. Fehlte eine Kostenregelung kam es
zu der sinnwidrigen Konsequenz der vollen Lastentragung durch die Lander
ohne Zustimmungserfordernis, dazu Henneke, Offentliches Finanzwesen, 22000,
§7 Rn. 210.

361 Franz Klein, in: ders. (Hrsg.), Offentliches Finanzrecht, 21993, I. Grundlagen des
staatlichen Finanzrechts Rn. 33.

362 Heintzen, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 62012, Art. 104a Rn. 42.

363 In diesem Sinne bereits: Kommission fiir die Finanzreform, Gutachten tber die Fi-
nanzreform in der Bundesrepublik Deutschland, 1966, Tz. 124-126; auch die
Bundesregierung bei der Gesetzesbegrindung Entwurf eines ... Gesetzes zur
Anderung und Erganzung des Grundgesetzes (Finanzreformgesetz), BT-Drs. V/
2861, Tz. 124-126, 253-256. In diese Richtung gingen auch die Erwagungen im
Rahmen der Foderalismusreform I, vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Anderung
des Grundgesetzes, BT-Drs. 16/813, S. 18.

364 Bundesministerium der Finanzen, Bund/Lander-Finanzbeziehungen, 2017, S. 15.
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nicht mehr von besonderer praktischer Bedeutung. Sie werden der Voll-
standigkeit halber kurz aufgezihlt.

Nach Art. 104b GG kann der Bund den Lindern Finanzhilfen fiir be-
stimmte in die Verwaltungszustindigkeit der Lander fallende Verwal-
tungsaufgaben gewihren. Dies gilt jedoch nur, soweit dem Bund die Ge-
setzgebungszustindigkeit zusteht und die Finanzhilfe zur Abwehr einer
Storung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts (konjunkturpoliti-
sches Forderungsziel), zum Ausgleich unterschiedlicher Wirtschaftskraft
im Bundesgebiet (regionalpolitisches Forderungsziel) oder zur Forderung
des wirtschaftlichen Wachstums (strukturpolitisches Forderungsziel) erfor-
derlich ist.3%5 Etwas anderes gilt nur bei einer Naturkatastrophe oder einer
anderen nicht kontrollierbaren Notsituation.3¢6

Gleichfalls einen Fall der Mitfinanzierung von Landeraufgaben durch
den Bund stellen die Gemeinschaftsausgaben dar.3¢” Gemaf Art.91a GG
wirkt der Bund in den Bereichen der Verbesserung der regionalen Wirt-
schaftsstruktur (Nr.1) und der Verbesserung der Agrarstruktur und des
Kustenschutzes (Nr. 2) an der Aufgabenerfilllung der Lander mit. Er tragt
im Fall der Nr. 1 die Hilfte und im Fall der Nr.2 mindestens die Halfte
der Ausgaben in jedem Land. Nach Art.91b Abs.1 Satz1 GG konnen
Bund und Linder auf Grund von Vereinbarungen in Fillen tiberregionaler
Bedeutung bei der Forderung von Wissenschaft, Forschung und Lehre zu-
sammenwirken. Die Kostentragung wird gemaf$ Art. 91b Abs. 3 GG gleich-
falls in der Vereinbarung geregelt. Nach Art. 91¢ Abs. 1 GG kénnen Bund
und Léinder bei der Planung, der Errichtung und dem Betrieb der fiir ihre
Aufgabenerfillung benoétigten informationstechnischen Systeme zusam-
menwirken und hierzu nach Abs. 2 Vereinbarungen abschlieen, welche
auch die Kostentragung regeln.

Art. 120 GG regelt die Lastenverteilung zwischen Bund, Landern und
Gemeinden hinsichtlich der Aufwendungen fiir Kriegsfolgelasten und der
Zuschisse zu den Lasten der Sozialversicherung hinsichtlich der Zweck-
ausgaben in Abweichung vom Konnexitatsprinzip. Den Hauptteil der Fi-
nanzierungslast trigt der Bund.3¢8

365 Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 22019, § 3 Rn. 159.

366 Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 162020, Art. 104b Rn. 6.
367 Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 162020, Art. 91a Rn. 6.
368 Henneke, Offentliches Finanzwesen, 22000, § 7 Rn. 256.
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4. Die primare und die sekundare Schadenslastentragung bei fehlerhafter
Fremdmittelverwaltung

Die Kernfrage der Verwaltungshaftung im Zusammenhang mit der
Fremdmittelverwaltung lautet, wer die Kosten der fehlerhaften Verwal-
tung und damit das Verwaltungsrisiko®® zu tragen hat. Diese Frage wurde
mit der Schaffung des Art. 104a Abs. 5 GG eindeutig beantwortet. In die-
sen Fillen sollen nach dem Willen des Finanzreformgesetzgebers die Lan-
der als Trager der Ausfuhrungsverantwortung und Verursacher die Kosten
tragen.’”0

Daran schliefSt sich die Frage an, wie diese Risikozuweisung praktisch
umgesetzt ist. Zum einen konnte auf die (primare) Ebene der Lastentra-
gung in Gestalt der jeweils einschligigen Kostentragungsnormen abge-
stellt werden.3”! Dies wiirde zu einer Abwicklung tber den offentlich-
rechtlichen Erstattungsanspruch fithren. Zum anderen kann die angestreb-
te Risikozuweisung auch auf der sekundidren Ebene tGber einen Schadens-
ersatzanspruch zur Anwendung gebracht werden.372

Die Literatur beschaftigt sich nur sehr vereinzelt und nicht ausdriicklich
unter Bezug auf die Lastenverteilung in Art. 104a GG mit der Frage, ob
Anspruchsgrundlage ein Schadensersatzanspruch oder ein offentlich-recht-
licher Erstattungsanspruch ist. Prokisch lehnt etwa einen offentlich-rechtli-
chen Erstattungsanspruch des Bundes in den Fremdmittelverwaltungsfal-
len mit der Begriindung ab, fir die Zuwendung des Bundes bestehe ein
Rechtsgrund, der durch die nicht ordnungsgemiffe Mittelverwendung
nicht entfalle.3”3 Prokisch ist mithin der Ansicht, dass die Kostentragungs-
last des Bundes bei Fremdmittelverwaltung auch die Kosten umfasst, die
durch Verwaltungsfehler entstehen. Er weist damit dem Bund die primare
Schadenslastentragung zu. Dieser Auffassung ist im Ergebnis zuzustim-
men, sie bedarf allerdings einer differenzierten Begriindung.

369 U. Stelkens bezeichnet dies als Schadenslastenverteilung in unechten Haftungs-
fillen, U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 318.

370 Dazu unter Vierter Teil A.Il. Das Troger-Gutachten, S. 197 und Vierter Teil
A.IIL Das Gesetzgebungsverfahren zur Finanzreform, S. 200.

371 Siehe dazu Sturms Versuch zur Losung der Haftungsfrage unter Zweiter Teil
D.3.a) Sturm: Rickgriff auf die allgemeine Lastenverteilung, S. 116.

372 Dazu bereits unter Zweiter Teil C.I1.4. Fehlerhafte Mittelverwendung: Abgren-
zung von Haftung und Erstattung, S. 62.

373 Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 312.
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a) Der Modellfall Bundesauftragsverwaltung

Die Regelung zugunsten des zweistufigen Haftungsmodells folgt der hi-
storischen Problementwicklung in der Bundesauftragsverwaltung. Diese
darf als Modellfall fir die Gbrigen Falle der Fremdmittelverwaltung gelten.

Das Bundesverwaltungsgericht lehnte im Jahr 1958 ein finanzielles Ein-
stechenmiissen der Linder fiir von Landesbeamten im Rahmen der Bundes-
auftragsverwaltung veruntreute Gelder des Soforthilfefonds ab (nachfol-
gend: Soforthilfefonds-Entscheidung).37# Es hat damit stillschweigend dem
Bund die primire Schadenslastentragung fiir zweckwidrig verwandte Bun-
desmittel zugeordnet.

In Reaktion auf diese Rechtsprechung schuf der grundgesetzindernde
Finanzreformgesetzgeber die Haftungsregelung in Art. 104a Abs. 5 Satz 1
Hs. 2, um so die Kosten der fehlerhaften Verwaltung auf der sekundaren
Ebene den Liandern zuzuweisen. Einen Hinweis daftir, dass hierbei auch
die primare Schadenslastenverteilung geandert werden sollte, gibt es nicht.
Der Wortlaut der Kostentragungsregelung in Art. 104a Abs. 2 GG spricht
allgemein davon, dass der Bund die sich aus der Bundesauftragsverwaltung
ergebenden ,,Ausgaben” trigt. Hitte der Finanzreformgesetzgeber die Haf-
tungskosten hiervon ausnehmen wollen, hitte er etwa den Zusatz ,mit
Ausnabme der Kosten der fehlerhaften Verwaltung® einfigen koénnen. AufSer-
dem: Waren die Kosten der fehlerhaften Fremdmittelverwaltung von den
»Ausgaben® ausgenommen, wire die Regelung der Haftung in Abs. 5 unno-
tig gewesen. Dies legt ein zweistufiges Haftungssystem nahe.

Die zur Haftungsregelung ergangene Rechtsprechung bestitigt diesen
Befund. Denn die stindige hochstrichterliche Rechtsprechung”® und der

374 BVerwG, Urt. v. 25.05.1961, Az. I A 10.59, BVerwGE 12, 253-257 (Soforthilfe-
fonds) juris Rn. 6f.

375 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAfoG) juris
Rn. 33; BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 1/92, RiA 1995, 240-242 (Personal-
rat) juris Rn. 19; BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwWZ 1995, 991-993
(Katastrophenschutz) juris Rn. 17; BVerwG, Urt. v. 16.01.1997, Az. 4 A 12/94,
BVerwGE 104, 29-36 (Bundesfernstralen) juris Rn.16; BVerwG, Urt. v.
24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungslasten) juris
Rn. 19; BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenaus-
gleich) juris Rn.20; BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04,
BVerfGE 116, 271-327 (EU-Anlastungen) juris Rn. 120; BSG, Urt. v. 15.12.2009,
Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Unterkunft und Heizung)
juris Rn. 22.
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ihr weithin folgenden Literatur’’¢ wendet die Regelung in Abs. S Satz 1
Hs. 1 als Anspruchsgrundlage im Sinne eines Schadensersatzanspruchs an
und betrachtet sie daher nicht als reine Lastentragungsregelung, welche
durch Heranziehung des offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs zur
Anwendung gebracht wiirde.

Wegen der historischen Fokussierung auf die Bundesauftragsverwaltung
ist diese als Grund- und Modellfall der primaren Schadenslastenverteilung
bei fehlerhafter Fremdmittelverwaltung zu verstehen. Es gilt daher der
Grundsatz, dass der Bund auf der Ebene der primiren Lastentragung die
Kosten der fehlerhaften Fremdmittelverwaltung zu tragen hat, wenn sich
aus der konkreten Kostentragungsnorm nicht ausnahmsweise etwas ande-
res ergibt.?”7 Erst auf der sekundiren Ebene des Schadensersatzes kommt
es dann auf Grundlage von Art.104a Abs.5 Satz1 Hs.2 GG zum Aus-
gleich.

b) Die Geldleistungsgesetze

Fur Geldleistungsgesetze regelt Art. 104a Abs. 3 GG, dass das jeweilige Ge-
setz eine teilweise oder vollstindige Kostenlast des Bundes fiir die Geldleis-
tungen bestimmen kann. Ob damit nur ordnungsgemaf§ erbrachte Geld-
leistungen gemeint sind, wird in der Regelung nicht angesprochen. Die
Einfigung dieser Kostentragungsregelung durch die Finanzreform — und
damit im zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit der Haftungsre-
gel — spricht fiir eine parallele Zuweisung des primaren Schadenrisikos an
den Bund, welche durch die Haftungsregelung auf der Sekundarebene kor-
rigiert wird.3”8

376 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 181; Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 162020, Art. 104a
Rn. 18; Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundge-
setz, 142018, Art.104a Rn.72; Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32018,
Art. 1042 Rn.36; Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 82018, Art. 104a
Rn. 47; Heintzen, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 62012, Art.104a
Rn. 55; Schenke, in: Sodan (Hrsg.), Grundgesetz, 42018, Art. 104a Rn. 14; Kiene-
mund, in: Homig/H. A. Wolff (Hrsg.), Grundgesetz, 122018, Art. 104a Rn. 15;
Kube, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz, 32020, Art. 104a Rn. 56.

377 Mit abweichender Begriindung im Ergebnis ebenso U. Stelkens, Verwaltungshaf-
tungsrecht, 1998, S. 323-329.

378 So auch das Ergebnis bei U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 329 f.
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Dies wird durch die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts be-
statigt. Mit Blick auf die Kostentragungsregelungen nach dem Wohngeld-
gesetz37? hat das Bundesverwaltungsgericht namlich festgestellt, dass sich
die Kostentragungspflicht des Bundes nicht nur auf Kosten beschranke, die
bei wirtschaftlicher und rechtmifiger Wohngeldgewahrung angefallen
sind, sondern sich vielmehr auf alle bei der Ausfithrung des Gesetzes anfal-
lenden Kosten erstrecke.380

c) Die weiteren Falle der Fremdmittelverwaltung

Auch bei den weiteren Fallen der Fremdfinanzierung durch den Bund (Fi-
nanzhilfen nach  Art.104b GG, Gemeinschaftsaufgaben nach
Art.91aff. GG und Lastenausgleich nach Art. 120 GG) lasst sich dem
Wortlaut der Kostentragungsregelung und der Entstehungsgeschichte kei-
ne abweichende primire Schadenslastenverteilung entnehmen, so dass es
bei einer Zuordnung zum Bund bleibt.

Fir die Finanzhilfen nach Art. 104b GG wird dies durch eine Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts zum Zukunftsinvestitionsgesetz (Zu-
InvG) bestitigt. Bei dem Zukunftsinvestitionsgesetz handelt es sich um
eine Finanzhilfe des Bundes nach Art. 104b GG. Die Entscheidung betrifft
u.a. die in § 7 Abs. 1 ZulnvG geregelte Rickforderung von Bundesmitteln.
Nach dieser Regelung kann der Bund Finanzhilfen von einem Land u.a.
zurickfordern, wenn geforderte Manahmen ihrer Art nach nicht den
festgelegten Forderbereichen entsprechen, die Zusitzlichkeit nicht gege-
ben oder eine lingerfristige Nutzung nicht zu erwarten ist.

Das Bundesverfassungsgericht hat diese Norm trotz der Bezeichnung als
Rickforderung nicht als spezialgesetzlich geregelten offentlich-rechtlichen
Erstattungsanspruch qualifiziert, sondern als eine gesetzliche Bestimmung
des Naheren im Sinne des Art. 104a Abs. 5 Satz2 GG fir den Bereich der
Finanzhilfen nach dem Zukunftsinvestitionsgesetz.38! Die Regelung nor-
miere Fille nicht ordnungsmafiger Verwaltung als Haftungsvoraussetzun-
gen und gestalte den Haftungsanspruch weiter aus.’%? Mit dieser Qualifi-

379 Wohngeldgesetz vom 24. September 2008 (BGBI. 1 S. 1856), das zuletzt durch
Artikel 22 Absatz 4 des Gesetzes vom 11. November 2016 (BGBL. 1 S.2500) ge-
andert worden ist.

380 BVerwG, Urt. v. 15.05.2008, Az. 5 C 25/07, BVerwGE 131, 153-162 (Wohn-
geld) juris Rn. 21.

381 BVerfG, Urt. v. 07.09.2010, Az. 2 BvF 1/09, BVerfGE 127, 165-224 juris Rn. 118.

382 BVerfG, Urt. v. 07.09.2010, Az. 2 BvF 1/09, BVerfGE 127, 165-224 juris Rn. 118.
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zierung als Haftungsregelung hat das Bundesverfassungsgericht notwendig
vorausgesetzt, dass der Bund bei Finanzhilfen nach Art. 104b GG zunichst
auch die Kosten fehlerhafter Mafnahmen durch die Linder tragt. Erst auf
der sekundiren Ebene der Verwaltungshaftung kann er die insoweit ver-
ausgabten Mittel als Schadensersatz geltend machen.

d) Ergebnis

Richtigerweise ist im Rahmen der im Grundgesetz vorgesehenen Fremd-
mittelverwaltung von Bundesmitteln durch die Lander von einem zweistu-
figen System auszugehen. Auf der ersten Stufe hat der Bund auch die Kos-
ten fehlerhafter Mittelverwendung zu tragen und kann diese auf der zwei-
ten Stufe im Wege der Verwaltungshaftung ersetzt verlangen.

Dies gilt einheitlich fir alle Fille der Fremdfinanzierung von Linderauf-
gaben durch den Bund. Es gibt keinen sachlichen Grund, der es rechtferti-
gen wirde, zwischen einzelnen Ausnahmen vom Konnexititsprinzip zu
differenzieren. Ein offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch ist daher
grundsitzlich abzulehnen. Stattdessen kann der Bund die fehlerhaft ver-
ausgabten Mittel unter den Voraussetzungen des Art. 104a Abs. 5 Satz 1
Hs.2 GG auf der Sekundirebene der Haftung als Schaden geltend ma-
chen.

Diese Sichtweise gewahrleistet auch eine einheitliche Anwendung des
Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG als Anspruchsgrundlage in allen zwischen
Bund und Lindern in Betracht kommenden Fallgruppen der Verwaltungs-
haftung. Andernfalls kime es zu einer Aufspaltung in Erstattungsanspri-
che bei der Fremdmittelverwaltung und Haftungsanspriche in allen bri-
gen Fallgruppen.’83

5. Zusammenfassung

Das Grundgesetz selbst durchbricht an verschiedenen Stellen den Konnexi-
titsgrundsatz, indem es eine Finanzierungszustindigkeit des Bundes fiir
Aufgaben der Linder vorsieht, so dass in diesen Fillen eine Fremdmittel-
verwaltung gegeben ist: So sieht Art. 104a Abs.2 GG eine Kostentragung

383 Zu einer Literaturmeinung, die den sachlichen Anwendungsbereich insgesamt
auf die Fremdmittelverwaltung beschrinken will unter Vierter Teil C.II. Be-
schrinkung auf die Fremdmittelverwaltung, S. 235.
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des Bundes bei der Bundesauftragsverwaltung vor. Art. 104a Abs. 3, 4 GG
ermichtigen den einfachen Gesetzgeber dazu, bei Geldleistungsgesetzen
eine Kostentragung des Bundes vorzusehen. Auch bei den Finanzhilfen
nach Art. 104b GG, den Gemeinschaftsaufgaben nach Art. 91aff. GG und
dem Lastenausgleich nach Art. 120 GG sieht das Grundgesetz eine Kosten-
tragung des Bundes vor. In allen Fillen der im Grundgesetz vorgesehen
Fremdmittelverwaltung liegt der Zuweisung der Kosten fehlerhafter Mit-
telverwendung ein zweistufiges System zugrunde. Auf der ersten Stufe der
primdren Lastentragung sind die Kosten der fehlerhaften Mittelverwen-
dung dem Kostentriger, also dem Bund zugewiesen. Erst auf der zweiten
Stufe der sekundéren Lastentragung kann der Bund diesen Schaden nach
Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG ersetzt verlangen, wenn die Tatbestands-
voraussetzungen des Haftungsanspruchs erfullt sind.

III. Die Haftungskosten im Lastentragungssystem des Art. 104a GG
1. Die Einteilung in Verwaltungs- und Zweckkosten

Grundlegend fiir das systematische Verstindnis von Art. 104a GG ist die
Einteilung aller Ausgaben in die Kategorien der Verwaltungs- und Zweck-
kosten. Dabei werden nur die Verwaltungskosten in Abs. 5 Satz 1 Hs. 1 GG
ausdricklich angesprochen. Sie werden dort als ,,Verwaltungsausgaben® be-
zeichnet.

Verwaltungskosten sind diejenigen Kosten, die durch den Verwaltungs-
apparat und seine Unterhaltung entstehen.3% Hierzu gehdren etwa die
Kosten fiir Personal, Gebdude und Ausstattung.’®® Bund und Linder tra-
gen die Verwaltungskosten ihrer jeweiligen Behorden gemidfl Art. 104a
Abs. 5 Satz1 GG selbst. Dieses Verbot der Verwaltungskostenerstattung
gilt nicht nur im systematischen Zusammenhang des Art. 104a GG, son-
dern hat allgemeine Gultigkeit.38¢

384 Arnim, HbdStR Band VI, 32008, § 138 Finanzzustandigkeit Rn. 20; Heintzen, in:
Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 62012, Art. 104a Rn. 8; Berliner Kommen-
tar/Schmehl, November 2009, Art. 104a Rn. 31.

385 Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 12020, Art. 104a Rn. 16.

386 Arnim, HbdStR Band VI, 32008, § 138 Finanzzustindigkeit Rn. 22; Henneke, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundgesetz, 142018, Art. 104a
Rn. 14.
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Zweckkosten sind demgegentber die unmittelbar fiir die Erfillung
einer Verwaltungsaufgabe anfallenden Kosten.’¥” Hierzu gehdren bei-
spielsweise die Kosten, die bei der Leistung von Geld- oder Sachmitteln an
auflerhalb der Verwaltung stehende Dritte anfallen. Bei der Erfillung von
Bauaufgaben stellen die Kosten fiir die Errichtung des Gebaudes gleichfalls
Zweckausgaben dar.

Im Einzelfall kann die Abgrenzung schwierig sein.%® Es fehlt bisher —
trotz des Gesetzgebungsauftrags in Art. 104a Abs. 5 Satz2 GG - an einer
gesetzlichen Klirung der genauen Zuordnung verschiedener Posten zu
den beiden Kostenkategorien. Daher bleibt es der Rechtsprechung tiberlas-
sen, im streitigen Einzelfall eine Zuordnung vorzunehmen. Das im Rah-
men der Finanzreform erlassene Finanzanpassungsgesetz schaffte lediglich
bestehende Regelungen zur Verwaltungskostenerstattung ab.’%® Eine
grundsatzliche Zuordnung der einzelnen Kostenpositionen unterblieb da-
gegen .30

Art. 1042 GG erfasst als umfassende Lastenverteilungsregelung alle
denkbaren Ausgaben, mithin auch die Kosten der Verwaltungshaftung.3*!
Es stellt sich deshalb die Frage, wie die Kosten der Verwaltungshaftung in
das System von Verwaltungs- und Zweckkosten einzuordnen sind. Es han-
delt sich hierbei nicht um eine rein akademische Frage. Denn die Zuord-
nungsfrage steht in einem engen Zusammenhang zu Anwendungsbereich
und Reichweite der Haftungsnorm.?%2

387 Henneke, Offentliches Finanzwesen, 22000, §7 Rn. 196; Heintzen, in: Miinch/
Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 62012, Art.104a Rn.8; Berliner Kommentar/
Schmehl, November 2009, Art. 104a Rn. 31.

388 Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 82018, Art. 104a Rn. 10; Bonner Kom-
mentar/Tappe, Mai 2017, Art. 104a Rn. 306.

389 Gesetz zur Anpassung verschiedener Vorschriften tiber die Finanzbeziehungen
zwischen dem Bund und den Lindern an die Neuregelung der Finanzverfas-
sung (FinAnpG) vom 30.08.1971 (BGBI. I S. 1426), Art. 2, 3.

390 Finanzanpassungsgesetz (Gesetzentwurf der Bundesregierung), BT-Drs. VI/1771
S.15 f.; Franz Klein, in: ders. (Hrsg.), Offentliches Finanzrecht, 21993, I. Grund-
lagen des staatlichen Finanzrechts Rn. 19.

391 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 261.

392 Siehe dazu auch nachfolgend unter Vierter Teil Der sachliche Anwendungsbe-
reich der Haftungsregelung, S. 194.
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2. Reichweite des Konnexitatsprinzips

Umstritten ist, ob Gegenstand der Regelung des Abs. 1 simtliche Ausga-
ben im Zusammenhang mit der Verwaltung sind3*? oder ob sich die Rege-
lung nur auf Zweckausgaben bezieht.>** Diese Streitfrage hingt mit dem
Verstindnis der Regelung der Verwaltungskosten in Abs. 5 Satz 1 Hs. 1 zu-
sammen. Hiernach tragen Bund und Liander die bei ihren Behérden ent-
stehenden Verwaltungskosten jeweils selbst. Daraus folgt ein allgemeines
Verbot der Verwaltungskostenerstattung, welches iiber den Anwendungs-
bereich des Art. 104a GG hinausreicht.3%%

Die Verwaltungskostentragungsregelung ist nach einer Ansicht als blofle
Wiederholung des bereits in Abs.1 verankerten allgemeinen Konnexi-
tatsgrundsatzes zu verstehen.3¢ Nach dieser Lesart soll die Regelung ledig-
lich verdeutlichen, dass die Ausnahmen vom Konnexitatsprinzip nicht fiir
die Verwaltungskosten gelten. Nach der Gegenauffassung ist die Regelung
als Spezialregelung fiir die Verwaltungskosten aufzufassen.?*” Hierdurch
werde der Vorrang gegeniiber anderen Regelungen zur Ausgabenlast (etwa
fir abweichend von Abs. 1 zu tragende Zweckkosten) deutlich.

Im Ergebnis ist diese Frage fiir die Verwaltungshaftung zwar ohne Kon-
sequenz, denn nach beiden Auffassungen gelten die Ausnahmen vom Kon-
nexitatsprinzip in den Abs. 2-4 nur fir die Zweckkosten. Die Kenntnis des
Streits ist aber notwendig, weil die Anhinger der beiden Ansitze einen un-
terschiedlichen Ausgangspunkt haben, wenn sie zur Verwaltungskostenre-
gelung in Abs. 5 Satz 1 Hs. 1 Stellung nehmen. Wegen des systematischen
Zusammenhangs zur Haftungsregelung in Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 ist dies auch
firr den Anwendungsbereich der Haftungsregelung relevant.38

393 Heintzen, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 62012, Art. 104a Rn. 8.

394 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 50; Arnim, HbdStR Band VI, 22008, § 138 Finanzzustindigkeit Rn. 19.

395 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 141; Heintzen, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, ©2012, Art.104a
Rn. 1; Arnim, HbdStR Band VI, 32008, § 138 Finanzzustandigkeit Rn. 22; Kment,
in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 2020, Art. 104a Rn. 16.

396 Heintzen, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, ©2012, Art. 104a Rn. 8; Henne-
ke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundgesetz, 42018,
Art. 1042 Rn. 14; Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 82018, Art. 104a
Rn. 13.

397 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 50, 140; Arnim, HbdStR Band VI, 32008, § 138 Finanzzustindigkeit Rn. 19;
Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 12020, Art. 104a Rn. 16.

398 Dazu nachfolgend unter Vierter Teil B.I.a) Systematische Auslegung, S. 211.
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3. Herrschende Meinung: Simtliche Haftungskosten sind
Verwaltungskosten

Nach tberwiegender Ansicht sind die Kosten der fehlerhaften Verwaltung
insgesamt den Verwaltungsausgaben zuzuordnen.?” Diese Zuordnung
wird mafigeblich auf das Troeger-Gutachten gestiitzt, denn dort wird aus-
gefiihrt, dass zu den Verwaltungskosten kinftig auch die ,Kosten der fehler-
haften Verwaltung® gehoren sollen, wie etwa Haftungsverpflichtungen und
Kassenfehlbetrage.*?® Diese Erwigung wurde auch in der Gesetzesbegriin-
dung ausdriicklich Gbernommen.#! Das Bundesverwaltungsgericht
schliefSt sich dieser Auffassung in der BAf6G-Entscheidung unter Verweis
auf das Troeger-Gutachten an.*0? Zur Begriindung wird auch auf den syste-
matischen Zusammenhang zwischen der Tragung der Verwaltungskosten
in Hs. 1 und der Haftungsregelung in Hs. 2 hingewiesen. Die Haftungsre-
gelung in Hs. 2 stelle sich insofern als blofSe ,Ergdnzung“® oder ,Fortset-
zung“4** der Verwaltungskostenregelung in Hs. 1 dar.

Eine differenzierte Betrachtung von Haftungsschiden nach ihrem Ur-
sprung in Zweckkosten oder Verwaltungskosten wird dabei nur vereinzelt
vorgenommen, obwohl diese Unterteilung dem Art. 104a GG — wie darge-
legt — einhellig zugrunde gelegt wird und sich daher auch fir die Haf-
tungsfrage anbietet. So spricht Janz die in den Zweckausgaben wurzeln-
den, rechtwidrig zu hohen Ausgaben bei Geldleistungsgesetzen an und

399 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris
Rn. 3; Henneke, Offentliches Finanzwesen, 22000, § 7 Rn. 200 am Ende; Henneke,
in:  Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundgesetz, 42018,
Art. 104a Rn. 53; Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 454;
Heintzen, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 2012, Art. 104a Rn. 54; Siek-
mann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 82018, Art. 104a Rn. 46; Bonner Kom-
mentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 306; Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.),
Grundgesetz, 162020, Art. 104a Rn. 16, 18; Bonner Kommentar/Tappe, Mai 2017,
Art. 104a Rn. 320f..

400 Kommission fiir die Finanzreform, Gutachten iber die Finanzreform in der Bun-
desrepublik Deutschland, 1966, Tz. 215.

401 Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung und Erganzung des Grundgesetzes (Fi-
nanzreformgesetz), BT-Drs. V/2861, Tz. 123.

402 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G), juris
Rn. 35.

403 BVerwG, Urt. v. 27. 03.1980, Az. IV A 1.77, BayVBI 1980, 473-475 (Kraftfahr-
zeugbundesamt), juris Rn. 18.

404 Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 306.
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ordnet sie ausdriicklich den Verwaltungsausgaben zu.®® Er argumentiert,
dass eine gesetzes- und zweckwidrige Mittelverwendung niemals der Ver-
wirklichung des Verwaltungszwecks diene und daher nie zu den Zweck-
kosten gehoren konne. Durch die Zuordnung auch dieser Kosten zu den
Verwaltungskosten konne eine unnotige Aufspaltung des Begriffs der Haf-
tungskosten innerhalb des Art. 104a Abs. 5 GG vermieden werden. Prokisch
spricht ausdricklich davon, dass ,durch die Haftungsregelung auch solche
Kosten, die urspriinglich Zweckausgaben waren, den Verwaltungskosten zuge-
ordnet [werden]“.406

4. Kritik

Die pauschale Zuordnung der Kosten der fehlerhaften Verwaltung zu den
Verwaltungskosten {iberzeugt im Hinblick auf die Kosten der fehlerhaften
Verwendung von Zweckmitteln nicht.* Es ist bereits nicht nachvollzieh-
bar, warum die den Inhalt des Art. 104a GG mafSgeblich bestimmende Un-
terscheidung zwischen Verwaltungs- und Zweckkosten fiir die Haftungs-
schiden aufgegeben werden sollte und die Haftungsschiden zwingend ein-
heitlich einer Kategorie zugeordnet werden sollen. janz fihrt keinen sach-
lichen Grund dafiir an, dass eine ,Aufspaltung der Haftungskosten® vermie-
den werden musste.

Der systematische Zusammenhang der Haftungsregelung in Satz 1 Hs. 2
zur Verwaltungskostenregelung in Satz 1 Hs. 1 fihrt nicht zwingend dazu,
dass alle Haftungskosten als Verwaltungskosten anzusehen wiren. Ein sol-
cher Schluss ist nicht einmal naheliegend. Vielmehr kann in der sprachli-
chen Verkntpfung ,und“ zwischen Hs. 1 und Hs. 2 auch ein Hinweis auf
den eigenstindigen und damit unabhingigen Regelungsgehalt des Hs. 2
geschen werden. 408

405 Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs.3 GG, 2003, S.454; dhnlich auch
Bonner Kommentar/Tappe, Mai 2017, Art. 104a Rn. 328, der von einer ,,Umqua-
Iifizierung” von Zweckausgaben in Verwaltungsausgaben im Fall der fehlerhaf-
ten Verwaltung spricht.

406 Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 307.

407 So auch BGH, Urt. v. 07.11.2013, Az. III ZR 263/12, BGHZ 198, 374-381 juris
Rn. 11f.

408 Erichsen, Zur Haftung im Bund-Lander-Verhiltnis, 1986, S.14f; U. Stelkens,
Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S.272; F. Kirchhof, NVwZ 1994, S.105 ff.
(107).
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Auch das definitorische Argument von Janz, es handele sich bei durch
fehlerhafte Verwaltung verursachte Kosten nie um Zweckkosten, ist denk-
bar schwach. Denn so wenig wie die durch fehlerhafte Verwaltung verur-
sachten Kosten dem Verwaltungszweck fordern, dienen sie auch nicht der
Aufrechterhaltung des Verwaltungsapparats und sind daher ausgehend
von der Definition auch nicht den Verwaltungsausgaben zuzuschlagen.

Es leuchtet nicht ein, dass sich Zweckmittel nur durch fehlerhafte Ver-
wendung in Verwaltungsausgaben umwandeln sollen.**® Auch soweit Janz
den Begriff der Zweckkosten auf solche Kosten begrenzen will, die tatsich-
lich der Foérderung des Verwaltungszwecks dienen, ist dies nicht haltbar.
Die tatsachliche Forderung des Verwaltungszwecks kann bei Zuordnung
zu den Zweckkosten nicht der Mafstab sein, denn sie ist auch bei ord-
nungsgemafler Verwaltung nicht sichergestellt. So kdnnen etwa ordnungs-
gemifle BAfOG-Auszahlungen vom Empfianger etwa fiir einen Urlaub ver-
wendet werden statt zur Finanzierung seiner Ausbildung. Die tatsachliche
Zweckforderung ist daher ein unmafgebliches Fernziel.

Ferner kann bei einer Einordnung der Haftungskosten als Verwaltungs-
ausgaben keine Haftung fiir Steuermindereinnahmen begriindet werden.
Denn Mindereinnahmen kénnen begrifflich nicht unter den Begriff der
Ausgabe gefasst werden. Sie sind nimlich kein Mittelabfluss, sondern ein
verminderter Mittelzufluss. Dass von der Haftungsregelung aber auch die
Haftung fir Steuermindereinnahmen bei der Steuerauftragsverwaltung er-
fasst sein soll, ist ganz herrschende Meinung und wird auch von den Befiir-
wortern der Zuordnung aller Haftungskosten zu den Verwaltungskosten
nicht in Abrede gestellt.41

SchliefSlich steht die Zuordnung aller Haftungskosten zu den Verwal-
tungskosten in einem unaufldsbaren Widerspruch zur praktischen Anwen-
dung der Haftungsregelung als Anspruchsgrundlage fiir Schadensersatz.
Sie wird daher von ihren Befiirwortern in der Rechtsanwendung auch
selbst nicht konsequent durchgehalten. Dass die Haftungsregelung rechts-
technisch eine Anspruchsgrundlage fiir Schadensersatz darstellt, wird von

409 So auch Nopper, Bund-Lander-Haftung, 1998, S. 97 f.

410 Heintzen, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 62012, Art. 104a Rn. 54; Hen-
neke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundgesetz, 142018,
Art. 104a Rn. 55.
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Rechtsprechung#! und Literatur*? allgemein angenommen. Dies wird
durch den Wortlaut ,haften” im Gegensatz zu der sonst in Art. 104a GG
gewdhlten Formulierung der Ausgabentragung deutlich. Auch die Anleh-
nung der Formulierung an die Haftung der Lander fir Steuerminderein-
nahmen in Art. 108 Abs.4 GG a.F. stitzt dies. Denn fiir diese Vorschrift
war unstreitig, dass es sich um eine Anspruchsgrundlage handelte.#13

Die Rechtsnatur als Anspruchsgrundlage lasst sich nicht mit der Zuord-
nung aller Haftungskosten zu den Verwaltungskosten vereinbaren. Wenn
namlich aus Zweckmitteln allein durch die fehlerhafte Verwendung Ver-
waltungskosten wiirden, hitte dies beim Auseinanderfallen der Finanzie-
rungszustandigkeit fiir Verwaltungskosten (Land) und Zweckkosten
(Bund) etwa im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung folgende Konse-
quenzen:

Die Kosten fir eine fehlerhafte Mittelverwendung wiren als Verwal-
tungskosten schon nach Hs.1 den Landern zugewiesen, so dass man zur
Haftungsfrage nach Hs. 2 gar nicht mehr kime.#14 In der Rechtsfolge stiin-
de dem Bund in diesen Fillen bereits ein 6ffentlich-rechtlicher Erstattungs-
anspruch gegen das Land zu.*'> Denn die Zahlungen des Bundes fiir vom
Land zu tragende Verwaltungskosten stellten eine Bereicherung des Lan-
des dar. Zahlungen, die entgegen dieser Lastenverteilung geleistet wurden,
fir die also keine Finanzzustindigkeit des Bundes besteht, sind wegen der
Verbindlichkeit der Lastenverteilung fiir Bund und Lander schon nach all-

411 So wendet das Bundesverwaltungsgericht die Norm in stindiger Rechtspre-
chung als Anspruchsgrundlage fir Schadensersatz an: BVerwG, Urt. v.
18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris Rn. 32; BVerwG,
Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwZ 1995, 991-993 (Katastrophenschutz)
juris Rn. 17; BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118
(Verteidigungslasten) juris Rn. 19.

412 Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 82018, Art. 104a Rn. 47; Kment, in: Ja-
rass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 12020, Art. 104a Rn. 18; Bonner Kommen-
tar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn.317; Heintzen, in: Minch/Kunig (Hrsg.),
Grundgesetz, 2012, Art.104a Rn.S5S; Kube, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.),
Grundgesetz, 32020, Art. 104a Rn. 56.

413 Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 377 ff. m.w.N.

414 BGH, Urt.v. 07.11.2013, Az. IIl ZR 263/12, BGHZ 198, 374-381 juris Rn. 12, 13.

415 Diese Frage der inneren Systematik der sekundiren Schadenslastenverteilung in
Art. 104a Abs.5 GG ist nicht zu verwechseln mit soeben unter Dritter Teil
A.IL4. Die primire und die sekundire Schadenslastentragung bei fehlerhafter
Fremdmittelverwaltung, S. 134 behandelten Frage, ob sich den Kostentragungs-
normen bei Fremdmittelverwaltung der priméren und sekundéren Schadenslas-
tenverteilung.
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gemeinen Grundsitzen zurlckzuerstatten.*'® Auf einen Anspruch nach
Verwaltungshaftung kime es daher bei konsequenter Weiterfithrung die-
ser Sichtweise gar nicht mehr an.#1”

Demgegeniiber geht das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass in
diesen Fillen ein Anspruch des Bundes erst aus Art. 104a Abs. S Satz 1
Hs. 2 GG folgt. Das Bundesverwaltungsgericht verneint einen offentlich-
rechtlichen Erstattungsanspruch ausdriicklich wegen einer fehlenden Be-
reicherung des Landes.#!8 Stattdessen zieht das Bundesverwaltungsgericht
Art. 104a Abs. 5 Satz1 Hs.2 GG bei der fehlerhaften Fremdmittelverwal-
tung durch die Lander ausdricklich als Anspruchsgrundlage heran.#!?
Dem haben sich sowohl das Bundessozialgericht*?° als auch das Bundesver-
fassungsgericht*! und die Kommentarliteratur*?? angeschlossen. Die Beja-
hung eines solchen Haftungsanspruchs setzt aber — wie soeben dargelegt —
zwingend voraus, dass nach der Lastenverteilung zunichst der Bund die
Zweckkosten bei fehlerhafter Verwaltung zu tragen hat.

416 So auch U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S.323 ff. zur Schadenslas-
tenverteilung bei fehlerhafter Verwendung von Mittel fiir Zweckkosten nach
Art. 104a Abs. 2 GG und S. 239 ff. fiir solche nach Art. 104a Abs. 3 GG. Unrich-
tig ist daher die Argumentation von Nopper und Erichsen, die einen Gegensatz
zwischen einer aus ihrer Sicht unverbindlichen Kostentragungsregel und einer
Einstandspflicht bei interkérperschaftlicher Haftungsgrundlage, Nopper, Bund-
Lander-Haftung, 1998, S. 71; Erichsen, Zur Haftung im Bund-Linder-Verhaltnis,
1986, S.20f.

417 Konsequent insofern Bonner Kommentar/Tappe, Mai 2017, Art. 104a Rn. 329f,,
nachdem es in Abs. 5 Satz 1 nicht um einen Schadensersatzanspruch sondern
um eine Lastenverteilungsregel geht.

418 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris
Rn. 32.

419 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris
Rn. 33; BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwZ 1995, 991-993 (Kata-
strophenschutz) juris. Rn.16; BVerwG, Urt. v. 16.01.1997, Az. 4 A 12/94,
BVerwGE 104, 29-36 (Bundesfernstralen) juris Rn.16; BVerwG, Urt. v.
24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungslasten) juris
Rn. 20.

420 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten ftir Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 22.

421 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 120.

422 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 169 £, 181; Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art. 104a Rn. 37;
Maunz, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, Mai 1977 (Vorauflage), Art. 104a
Rn. 67 f.; Berliner Kommentar/Schmehbl, November 2009, Art. 104a Rn. 55.
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Implizit ordnet die hochstrichterliche Rechtsprechung damit die Kosten
der Veruntreuung von Zweckmitteln den Zweckkosten zu. Diese Zuord-
nung muss dann erst recht fiir solche Kosten gelten, die durch bestim-
mungsgemifle aber rechtswidrige Verwendung der Mittel verursacht wer-
den.

5. Eigene Auffassung: Keine pauschale Zuordnung moglich

Richtigerweise lassen sich die Haftungskosten nicht pauschal den Verwal-
tungskosten zuordnen. Stattdessen sind die Kosten fehlerhafter Mittelver-
wendung als Zweckkosten zu qualifizieren.*?3

Dieses Verstindnis war auch bei der Finanzreform Ausgangspunkt der
Uberlegung zur Verwaltungshaftung. Denn in der Gegenauferung zur
Stellungnahme des Bundesrates stellt die Bundesregierung die Haftungs-
problematik wie folgt dar:#?* Es bestehe eine Luicke in der Verantwortlich-
keit des Verwaltungstrigers fiir eine ordnungsgemifle Wahrnehmung sei-
ner Aufgaben. Diese zeige sich beispielsweise bei unrechtmaf$igen Zahlun-
gen der Linder im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung. In diesen Fal-
len trete der Schaden beim Bund ein, der die Zweckausgaben zu tragen ha-
be.

Die Einfithrung der Haftungsregelung des Art.104a Abs.5 Satz1
Hs.2 GG gerade vor dem Hintergrund fehlerhafter Fremdmittelverwal-
tung spricht fir eine ,konstitutive Bedeutung“4*> des Hs. 2 in diesen Fillen.
Die heute herrschende Meinung sieht in dem Auseinanderfallen der Ver-
waltungszustindigkeit und der Zweckausgabenlast sogar den Hauptan-
wendungsfall der Haftungsregelung.#?¢ Zur Anwendung kommt die Haf-
tungsregelung aber nur, wenn die Frage nicht bereits durch die Verwal-
tungskostenregelung in Hs. 1 geregelt ist.

423 So auch Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018,
Art. 104a Rn. 165; Nopper, Bund-Linder-Haftung, 1998, S. 97 £.; U. Stelkens, Ver-
waltungshaftungsrecht, 1998, S. 323 f.

424 Siehe zum Folgenden den Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung und Ergin-
zung des Grundgesetzes (Finanzreformgesetz), BT-Drs. V/2861, S. 86.

425 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 165.

426 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 161, 163; Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 328; Siek-
mann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 52018, Art.104a Rn.47; Heinizen, in:
Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 2012, Art. 104a Rn. 54.
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Die oben erwihnten, scheinbar gegenteiligen Ausfithrungen im Troger-
Gutachten und im Gesetzentwurf dahin, dass zu den Verwaltungsausga-
ben auch die Kosten der fehlerhaften Verwaltung gehéren sollen, lassen
sich daher auch anders verstehen. Statt im Sinne einer generellen systema-
tischen Zuordnung der Haftungskosten zu den Verwaltungskosten kann
mit der Formulierung auch schlicht gemeint sein, dass die Kosten fehler-
hafter Fremdmittelverwaltung durch die Verwaltungshaftung dem voll-
zugszustandigen Verwaltungstrager zugewiesen werden und in diesem Sin-
ne Verwaltungsausgaben darstellen, ohne dass hiermit eine formale Zu-
ordnung zu den Verwaltungskosten gewollt war.

Zum gleichen Ergebnis kommt auch U. Stelkens, der nur die durch Pro-
zesskosten und Haftungsverpflichtungen entstehenden Schiden nach dem
Ausschlussprinzip den Verwaltungskosten zuordnet.*?” Zu den vom Bund
zu tragenden Ausgaben nach Art. 104a Abs. 2, 3 GG zahlt er dagegen ,alle
diejenigen Ausgaben, die dadurch veranlafst werden, daf die Linder ein be-
stimmtes Sachanliegen gerade durch das Ausgeben bestimmter Mittel zu fordern
haben“ 4?8 Auch Nopper pladiert dafir, die Kosten fehlerhafter Zweckmit-
telbewirtschaftung den Zweckkosten zuzuordnen. Er begriindet dies vor
allem damit, dass sich diese Kosten nicht unter den Verwaltungsausgaben-
begriff subsumieren lassen, weil sie nicht zur apparativen Bewiltigung der
Finanzmittel benotigt werden.*?

6. Zusammenfassung

Mafgeblich fiir das Verstindnis des Art. 104a GG ist die Unterscheidung
von Verwaltungskosten — also den Kosten des Verwaltungsapparates und
seiner Unterhaltung — und den Zweckkosten — also den unmittelbar fiir
die Erfillung einer Verwaltungsaufgabe anfallenden Kosten. Alle Ausga-
ben sind einer dieser Kategorien zuzuordnen. Die herrschende Meinung
ordnet die Haftungskosten den Verwaltungskosten zu. Dies iberzeigt
nicht. Denn die Kosten fehlerhafter Zweckmittelverwendung lassen sich
weder definitorisch unter den Begrift der Verwaltungskosten fassen, noch
lasst sich diese Zuordnung in der Anwendung der Haftungsregelung als
Anspruchsgrundlage konsequent weiterfithren. Auch bei fehlerhafter Ver-
wendung bleiben als Zweckkosten zu qualifizierende Kosten daher Zweck-

427 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 260 f.
428 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 324, 329.
429 Nopper, Bund-Linder-Haftung, 1998, S. 98.
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kosten. Die durch Prozesskosten und Haftungsverpflichtungen entstehen-
den Kosten sind nach dem Ausschlussprinzip den Verwaltungskosten zu-
zuordnen.

IV. Fremdeinnahmenverwaltung: Auseinanderfallen von Verwaltungs-
und Ertragszustindigkeit

In der Steuerverwaltung gibt es keinen dem Konnexititsprinzip entspre-
chenden Grundsatz, nach dem in erster Linie derjenige verwaltungszustin-
dig ist, dem die Einnahmen aus einer Steuer gebthren. Stattdessen sind
Verwaltungs- und Ertragszustandigkeit fir die einzelnen Steuern unabhin-
gig voneinander geregelt. Soweit die Verwaltungszustindigkeit bei einer
foderalen Ebene liegt, die Ertragszustindigkeit jedoch bei der anderen,
kann es zu Fillen der Fallgruppe Fehlerhafte Fremdeinnahmenverwaltung
kommen.

1. Verwaltungszustindigkeit

Art. 108 GG regelt die Verwaltungszustindigkeiten in der Steuerverwal-
tung gesondert nach den einzelnen Steuern. So verwalten die Bundesfi-
nanzbehorden nach Art. 108 Abs.1 Satz1 GG Zolle, Finanzmonopole,
bundesgesetzlich geregelte Verbrauchsteuern (einschliefSlich der Einfuhr-
umsatzsteuer), die Kraftfahrzeugsteuer und sonstige auf motorisierte Ver-
kehrsmittel bezogene Verkehrssteuern ab dem 01.07.2009.4° Die tbrigen
Steuern werden nach Art. 108 Abs. 2 Satz1 GG von den Landesfinanzbe-
horden verwaltet.*3! Soweit die Landesfinanzbehorden Steuern verwalten,
die ganz oder zum Teil dem Bund zustehen, ordnet Art. 108 Abs.3 GG
Bundesauftragsverwaltung an.43?

430 Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, #2018, Art. 108 Rn. 8; Kment, in: Ja-
rass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 1©2020, Art. 108 Rn. 4; Kube, in: Epping/Hill-
gruber (Hrsg.), Grundgesetz, 22020, Art. 108 Rn. 3.

431 Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 82018, Art. 108 Rn. 9; Kment, in: Ja-
rass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 1¢2020, Art. 108 Rn. 6; Kube, in: Epping/Hill-
gruber (Hrsg.), Grundgesetz, 32020, Art. 108 Rn. 9.

432 Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, #2018, Art. 108 Rn. 9; Kment, in: Ja-
rass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 12020, Art. 108 Rn. 9; Kube, in: Epping/Hill-
gruber (Hrsg.), Grundgesetz, 22020, Art. 108 Rn. 14.

149



https://doi.org/10.5771/9783748925859-124
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Dritter Tetl: Der verfassungsrechtliche Hintergrund der Bund-Léinder-Verwaltungshaftung

2. Ertragszustandigkeit

Die Ertragszustindigkeit ist demgegeniiber in Art. 106 GG geregelt. Nach
Art. 106 Abs. 1 GG stehen dem Bund u.a. die Ertrage aus Zollen, Monopo-
len, Verbrauchssteuern (Ausnahmen: Biersteuer, Umsatzsteuer, ortliche
Verbrauchssteuern), Kraftfahrzeugsteuer (und andere Verkehrssteuern fiir
motorisierte Verkehrsmittel), Kapitalverkehrssteuer, Versicherungssteuer
und Wechselsteuer allein zu (Bundessteuern).#33> Den Landern stehen die
Ertrage aus Vermogenssteuer (derzeit nicht erhoben), Erbschaftssteuer,
Verkehrssteuern (soweit nicht an anderer Stelle anders geregelt), Biersteuer
und Spielbankenabgabe zu (Landersteuern).*** Der GrofSteil der Steuern
steht jedoch nach Art. 106 Abs.3 Satz1 GG Bund und Lindern gemein-
sam zu (sogenannte Gemeinschaftssteuern), diese machen circa 70,5 % des
gesamten Steueraufkommens aus.*3

3. Zusammenfassung

Das Grundgesetz regelt fiir die Steuerverwaltung die Verwaltungszustin-
digkeit unabhingig von der Ertragszustindigkeit. Zudem handelt es sich
bei einem Grofteil der Steuern um Gemeinschaftssteuern, die Bund und
Lindern gemeinsam zustehen, und die verwaltungszustindige Ebene hier-
bei auch im Fremdinteresse titig wird. Die Fremdeinnahmenverwaltung
ist mithin der Regelfall in der Steuerverwaltung, so dass sich bei Verwal-
tungsfehlern Haftungsfalle der Fallgruppe Fehlerhafte Fremdeinnahmen-
verwaltung ergeben kdnnen.

B. Die Ausfiibrung der Bundesgesetze

Grundlage und Voraussetzung fir die Verwaltungshaftung bei der Geset-
zesausfihrung ist die Kompetenzdifferenzierung zwischen den beteiligten

433 Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 22019, § 5 Rn. 348; Wendt, HbdStR
Band VI, 32008, § 139 Finanzhoheit und Finanzausgleich Rn. 63.

434 Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 22019, § 5 Rn. 349; Wendt, HbdStR
Band VI, 32008, § 139 Finanzhoheit und Finanzausgleich Rn. 64.

435 Wendt, HbdStR Band VI, 32008, §139 Finanzhoheit und Finanzausgleich
Rn. 65.
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Verwaltungstragern.*3¢ Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lan-
dern bei der Ausfithrung von Bundesgesetzen ist im Grundgesetz in den
Art. 83 ff. GG geregelt. Das Grundgesetz weist die Zustindigkeit zur Aus-
fihrung der Bundesgesetze einer der beiden foderalen Ebenen zu. Im
rechtswissenschaftlichen Sprachgebrauch wird diese Zuweisung als Ver-
waltungszustindigkeit bzw. als Verwaltungskompetenz bezeichnet.

Dies ist insofern missverstindlich, als aus der Verwaltungskompetenz
einer foderalen Ebene nicht zwingend eine alleinige und umfassende Zu-
staindigkeit fiir alle im Zusammenhang mit der Ausfihrung des betreffen-
den Gesetzes relevanten Verwaltungstitigkeiten folgt. Dies ist nur bei der
bundeseigenen Ausfithrung von Bundesgesetzen der Fall. Hier ist der
Bund umfassend zustindig, die Lander sind nicht beteiligt. Bei der haf-
tungsrelevanten Ausfihrung von Bundesgesetzen durch die Lander sind
dagegen die Befugnisse auf beide foderalen Ebenen verteilt. Nach dem
Grundsatz der Art. 83 GG sind die Lander fiir die Ausfiihrung der Bundes-
gesetze zustandig, soweit das Grundgesetz nichts anderes bestimmt. Jedoch
stehen dem Bund hierbei umfangreiche Einwirkungsrechte zur Steuerung
der Gesetzesausfithrung zu. Diese Einwirkungsrechte lassen sich auch als
Teilverwaltungskompetenzen auffassen.

I. Die gesetzesfreie und die gesetzesausfithrende Verwaltung

Mit gesetzesfreier Verwaltung ist die Verwaltungstitigkeit ohne materielle
Normengrundlage gemeint.*3” Gebrauchlich ist auch der Begrift der ,,nicht
gesetzesakzessorischen Verwaltung®, mit dem klargestellt wird, dass auch die
Verwaltung ohne Normengrundlage an die bestechenden Gesetze gebun-
den ist und nicht etwa auch insofern frei ist.**® Zur gesetzesfreien Verwal-
tung gehort insbesondere das weite Feld der staatlichen Subventionen (ins-
besondere Wirtschafts- und Wissenschaftsforderung, sowie Sozialpoli-
tik)*? und auch die Fondsverwaltung des Bundes.**’ Der Verwaltung

436 Siehe dazu oben Zweiter Teil C. Die Fallgruppen der Verwaltungshaftung, S.
55.

437 Pieroth, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land, #2016, Art. 83 Rn. 3.

438 Zum Unterschied zwischen Ausfithrung und Befolgung von Gesetzen Henneke,
in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundgesetz, 142018, Art. 83
Rn. 2.

439 Umbach/Clemens, in: dies. (Hrsg.), Grundgesetz, 2002, Art. 83 Rn. 14.

440 Arnim, HbdStR Band VI, 32008, § 138 Finanzzustandigkeit Rn. 53.
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kommt in diesen Bereichen ein groferer Handlungsspielraum zu. An-
kntpfungspunkt fir die gesetzesfreie Verwaltung ist die allgemeine Kom-
petenzzuordnung des Art. 30 GG. Hiernach ist die Ausiibung staatlicher
Befugnisse und Erfiillung staatlicher Aufgaben grundsitzlich Sache der
Lander, soweit das Grundgesetz nichts anderes bestimmt.*#! Die gesetzes-
freie Verwaltung ist daher im Grundsatz Sache der Lander. Nur soweit die
Verwaltungsmaterien der Art. 87 ff. GG betroffen sind, sieht das Grundge-
setz eine Zustandigkeit des Bundes vor.#4?

Die gesetzesausfiihrende oder auch gesetzesakzessorische Verwaltung be-
trifft demgegeniiber die durch Gesetz begriindeten Verwaltungsaufga-
ben.#¥ Dies setzt die Inanspruchnahme einer Gesetzgebungskompetenz
nach den Art. 70 ff. GG voraus. Gesetzesausfithrung meint die verwaltungs-
mafige Umsetzung der Gesetzesinhalte durch Schaffung der notwendigen
organisatorischen Strukturen und den Einzelvollzug etwa durch Verwal-
tungsakt.*# Wihrend die Ausfithrung der Landesgesetze nach Art. 30 GG
allein den Lindern obliegt, ist die Ausfithrung von Bundesgesetzen nicht
allein und auch nicht in erster Linie Sache des Bundes. Stattdessen sind ge-
maf Art. 83 ff. GG in der Regel die Lander fiir die Ausfithrung der Bundes-
gesetze zustindig. Gesetzgebungskompetenz und Gesetzesausfiihrungs-
kompetenz sind inkongruent.#4S

II. Die Typen der gesetzesausfithrenden Verwaltung

Das Grundgesetz sieht im Abschnitt VIII. drei Grundtypen der Ausfiih-
rung von Bundesgesetzen vor: die Ausfihrung durch die Linder als eigene
Angelegenheit, die Ausfihrung durch die Lander im Auftrag des Bundes
und die bundeseigene Verwaltung.

Im Fall der bundeseigenen Verwaltung fihrt der Bund die Gesetze al-
lein ohne Mitwirkung der Lander aus (vgl. Art. 86 GG). Zu Haftungspro-
blemen kann es wegen der fehlenden Beteiligung der Liander nicht kom-
men.**¢ Bei der Ausfithrung durch die Lander als eigene Angelegenheit

441 Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 162020, Art. 30 Rn. 3.

442 F. Kirchhof, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Januar 2009, Art. 83 Rn. 20.

443 Degenhart, Staatsorganisationsrecht, 32020 § 5 Rn. 521 f.

444 Oebbecke, HbdStR Band VI, 32008, § 136 Verwaltungszustandigkeit Rn. 4; Bli-
mel, HbdStR Band IV, 1990, § 101 Verwaltungszustindigkeit Rn. 21.

445 Dittmann/Winkler, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 82018, Art. 83 Rn. 2.

446 Etwas anderes gilt nach der im Grundgesetz vorgesehenen Kompetenzordnung
nur bei bundeseigenen Verwaltung von Steuern mit einer Ertragszustindigkeit
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und im Auftrag des Bundes sind dagegen sowohl Bund als auch Lander be-
teiligt. Den Lindern obliegt als unmittelbar ausfihrende Instanz die
Wahrnehmungskompetenz. Dem Bund stehen verschiedene Mitteln der
Einflussnahme auf die Linder — die sogenannten Ingerenzrechte — und da-
mit jedenfalls ein Teil der Sachkompetenz zu. Durch diese Kompentenz-
differenzierung kann es zu Haftungsfallen kommen.

Ein in der Praxis der Ausfithrung von Bundesgesetzen durch die Lander
verbreitetes Instrument zur Steuerung des Gesetzesvollzugs stellen die so-
genannten konsentierten Regelungen dar. Hierbei handelt es sich um zwi-
schen Bund und Lindern einvernehmlich getroffene Absprachen. Die
konsentierten Regelungen sind verfassungsrechtlich nicht geregelt. Thre
Allgegenwartigkeit in der Verwaltungspraxis und die moglichen Konse-
quenzen fur die Verwaltungshaftung gebieten eine nihere Betrachtung.

1. Regelfall: Ausfithrung durch die Lander als eigene Angelegenheit

Gemif$ Art. 83 GG fihren die Lander die Bundesgesetze als eigene Angele-
genheit aus, wenn das Grundgesetz nichts anderes bestimmt. Mithin ist
diese Form der Gesetzesausfihrung nach dem Grundgesetz der Regel-
fall.##” Diese Regelzustindigkeit der Lander wiederholt das von Art. 30 GG
und Art. 70 GG bekannte Prinzip der Kompetenzverteilung im Bundes-
staat. Die landeseigene Ausfiihrung von Bundesgesetzen ist in Art. 84 GG
niher ausgestaltet, der im Zuge der Foderalismusreform umfassend refor-
miert wurde.*48

a) Verwaltungsorganisation und -verfahren

Gemif$ Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG regeln die Lander die Einrichtung der Be-
horden und das Verwaltungsverfahren, also das gesamte Rechtsanwen-

der Linder dazu nachfolgend unter Sechster Teil B.I. Umfang der Fremdeinnah-
menverwaltung, S. 360. Eine weitere Ausnahme von diesem Grundsatz bildet
die im Grundgesetz nicht vorgesehene Organleihe der Lander zugunsten des
Bundes im Rahmen der bundeseigenen Verwaltung, dazu nachfolgend unter
Dritter Teil C.I. Die Organleihe zwischen Bund und Landern, S. 183.

447 Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 162020, Art. 83 Rn. 12.

448 Trute, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 84 Rn. 2 f.
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dungsrecht.*® Wihrend der Bund in dem auszufithrenden Bundesgesetz
das materielle Recht regelt, obliegt den Lindern die Regelung, welche Be-
hoérde im Land die Ausfithrung Gbernimmt und auf welche Weise dies ge-
schieht.#*® Die Abgrenzung von materiellen Regelungen und Rechtsan-
wendungsrecht kann im Einzelfall schwierig sein.*!

Der Begriff ,,Einrichtung der Behorden® meint die gesamte Verwaltungsor-
ganisation in einem umfassenden Sinn. Umfasst ist nicht nur die Errich-
tung einer neuen Behorde, sondern auch die Aufgabenzuweisung sowie
die sachliche und personelle Ausstattung.#? Auch hier sind die Einzelhei-
ten der Zuordnung umstritten.*3 Zwar kann auch der Bund den Bereich
der Einrichtung der Behorden und des Verwaltungsverfahrens durch Bun-
desgesetz regeln.#* Die Lander konnen gemaf$ Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG je-
doch hiervon abweichende Regelungen treffen*® Dem Landesrecht
kommt dann abweichend von Art. 31 GG ein Anwendungsvorrang zu.*5¢
Das vorrangige Bestimmungsrecht der Lander wird durch die Karenzzeit-
regelung des Satzes 3 auch in zeitlicher Hinsicht abgesichert. Ausnahms-
weise kann der Bund nach Satz 5 wegen eines besonderen Bediirfnisses
nach bundeseinheitlicher Regelung das Verwaltungsverfahren ohne Ab-
weichungsmoglichkeit fiir die Linder regeln.*” Diese Gesetze bedirfen
aber gemif Satz 6 der Zustimmung des Bundesrates.

Fur die Verwaltungshaftung sind die einzelnen Streitfragen hinsichtlich
der gesetzgeberischen Regelungskompetenz zu vernachlassigen, weil sie le-
gislatives und nicht verwaltungsmafiges Handeln betreffen.

449 Ipsen, Staatsorganisationsrecht, 322020, § 11 Rn. 616; Trute, in: MangoldvKlein/
Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 84 Rn. 18.

450 BVerfG, Urt. v. 10.12.1980, Az. 2 BvF 3/77, BVerfGE 55, 274-348 juris Rn. 106.

451 Zur Einordnung sogenannter doppelgesichtiger Normen nach der Foderalis-
musreform siehe Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 12020, Art. 84
Rn. 8 mit einer Einzelfalldarstellung in Rn. 9.

452 Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 162020, Art. 84 Rn. 6.

453 Oebbecke, HbdStR Band VI, 32008, § 136 Verwaltungszustandigkeit Rn. 22 f.

454 Brofi/Mayer, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, ©2012, Art. 84 Rn. 8.

455 Trute, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 84 Rn. 23.

456 Trute, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 84 Rn.27;
Brof/Mayer, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 2012, Art. 84 Rn. 17.

457 Brofi/Mayer, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, ©2012, Art. 84 Rn. 2.
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b) Der Erlass allgemeiner Verwaltungsvorschriften

Gemif$ Art. 84 Abs. 2 GG kann die Bundesregierung mit Zustimmung des
Bundesrates allgemeine Verwaltungsvorschriften zur landeseigenen Aus-
fihrung der Bundesgesetze erlassen. Verwaltungsvorschriften sind ver-
bindliche abstrakt-generelle Regelungen oder Anordnungen im Innenbe-
reich der Verwaltung.® Der abstrakt-generelle Charakter wird in Art. 84
Abs. 2 GG durch das Attribut ,allgemein noch einmal betont und unter-
scheidet die Verwaltungsvorschrift von der Einzelfallweisung nach Art. 84
Abs. 5 GG, ohne dass von diesem Attribut eine Regelungswirkung aus-
geht.*? Verwaltungsvorschriften gestalten den Vollzug der Gesetze im
Rahmen des geltenden Rechts. 0 Ermichtigungsadressat ist die Bundesre-
gierung als Kollegialorgan.#6!

Verwaltungsvorschriften sind als verbindliches Innenrecht von den ge-
setzesausfithrenden Landesbehérden zu befolgen. Sie dienen dem einheit-
lichen Gesetzesvollzug.*6? So kénnen sie als Auslegungsrichtlinien insbe-
sondere bei unbestimmten Rechtsbegriffen eine bestimmte Auslegung vor-
schreiben, bei einem Beurteilungsspielraum das Gesetz konkretisieren
oder als Ermessensrichtlinien die Ausiibung des Ermessens im Regelfall
lenken.#®3 Diese das materielle Recht betreffenden verhaltenslenkenden
Vorschriften sind im Rahmen des Art. 84 Abs.2 GG allgemein zulissig.
Nicht zulassig ist dagegen der Erlass organisatorischer oder verwaltungs-
verfahrensrechtlicher Regelungen. Denn derartige Regelungen kann der
Bund nach Abs. 1 nur in Ausnahmefillen und nur durch Gesetz mit Zu-
stimmung des Bundesrates verbindlich fir die Lander festschreiben.*64

Fir den Bund ist die Befugnis zum Erlass von allgemeinen Verwaltungs-
vorschriften bei der Landeseigenverwaltung das wichtigste Steuerungsin-
strument, weil seine Aufsichtsbefugnisse beschrinkt sind und ihm auch

458 Deiterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 182020, § 3 Rn. 100 f.; E/mers, Die Pra-
xis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S. 82.

459 F. Kirchhof, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Januar 2011, Art. 84 Rn. 182.

460 Heitsch, Die Ausfithrung der Bundesgesetze durch die Lander, 2001, S. 227 f., E-
mers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S. 82 ff.

461 BVerfG, Urt. v. 02.03.1999 , Az. 2 BvF 1/94, BVerfGE 100, 249-263 juris Rn. 43;
Trute, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 84 Rn. 68;
Brof/Mayer, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 2012, Art. 84 Rn. 46.

462 Heitsch, Die Ausfiihrung der Bundesgesetze durch die Lander, 2001, S. 227.

463 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 182020, § 14 Rn. 857 f.

464 Heitsch, Die Ausfithrung der Bundesgesetze durch die Lander, 2001, S. 229, zur
Auflésung von Normenkollisionen F. Kirchhof, in: Maunz/Dirig (Hrsg.),
Grundgesetz, Januar 2011, Art. 84 Rn. 186 ff.
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kein umfassendes Weisungsrecht zusteht. Als rechtsverbindliche Regelun-
gen konnen die Verwaltungsvorschriften mit der Rechtsaufsicht des Bun-
des durchgesetzt werden.#S Im Hinblick auf die Verwaltungshaftung ist in
der Befugnis des Bundes zum Erlass von Verwaltungsvorschriften und der
korrespondierenden Pflicht der Lander zu deren Umsetzung, die Moglich-
keit der Schidigung der Linder durch fehlerhafte Verwaltungsvorschriften
des Bundes angelegt.

c) Die Befugnis des Bundes zum Erlass von Einzelweisungen in
besonderen Fillen

Ferner kann der Bundesregierung nach Art. 84 Abs. 5 GG die Befugnis ver-
lichen werden, fiir besondere Fille Einzelweisungen zur Ausfihrung von
Bundesgesetzen zu erteilen. Weisungen sind verbindliche Anordnungen
im Innenbereich der Verwaltung ohne Auflenwirkung.*¢ Mit einer sol-
chen Weisung zieht der Bund die Sachkompetenz an sich. Lediglich die
Wahrnehmungskompetenz verbleibt beim Land. Im Ergebnis entspricht
dies dem System der Bundesauftragsverwaltung und nicht mehr der lan-
deseigenen Ausfihrung von Bundesgesetzen. Deshalb hat die Vorschrift
Ausnahmecharakter.

Der Ausnahmecharakter der Vorschrift kommt in den zahlreichen Be-
schrinkungen der Befugnis zum Ausdruck. Die Einzelweisung muss einen
konkreten Sachverhalt betreffen.#” Die jeweilige Weisungsbefugnis muss
durch Bundesgesetz mit Zustimmung des Bundesrates geregelt werden.
Eine umfassende Ermichtigung zu Einzelweisungen ist hiernach ausge-
schlossen. Die Weisungsbefugnis nach Art. 84 Abs. 5 GG ist auf ,besondere
Félle“ beschrankt, die sich von dem durchschnittlichen Fall deutlich unter-
scheiden.*® Die Weisungen sind an die oberste Landesbehorde zu richten,
so dass ein Durchgriff auf die ausfithrende Landesbehérde nicht méglich
ist. Etwas anderes gilt nur in dringlichen Fallen.

465 Trute, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 85 Rn. 15.

466 Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 12020, Art. 84 Rn. 27.

467 Bliimel, HbdStR Band IV, 1990, § 101 Verwaltungszustindigkeit Rn. 34.

468 Trute, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 84 Rn.73;
Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, '€2020, Art.84 Rn.27; Brof/
Mayer, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, ©2012, Art. 84 Rn. 48, 59.
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Einzelweisungen nach Art. 84 Abs. 5 GG sind wegen der beschriebenen
einschrinkenden Voraussetzungen in der Praxis selten.*®” Dennoch eroff-
net die Weisungsbefugnis die Moglichkeit der Schidigung des zur Umset-
zung verpflichteten Landes durch eine fehlerhafte Bundesweisung. Nach
einer verbreiteten Meinung kommen als milderes Mittel Zustimmungs-
und Einvernehmensvorbehalte zugunsten des Bundes in Betracht.#’® Das
Bundesverwaltungsgericht hat derartige Vorbehalte etwa in § 12 Haftlings-
hilfegesetz#’! und nach § 3 Satz 1 der Verordnung iiber die deutsche Staats-
angehorigkeitt’2 fir zulissig gehalten.#”?> Der Sache nach handelt es sich
hierbei um die Statuierung einer Pflicht zur Einholung einer Bundeswei-
sung.## Es fehlt bei solchen Vorbehalten an der Einzelfallbezogenheit,
weil diese stets bei Vorliegen der abstrakt formulierten Voraussetzungen
einzuholen ist.43

d) Die Rechtsaufsicht des Bundes

Gemif$ Art. 84 Abs. 3 Satz 1GG bt die Bundesregierung die Aufsicht tiber
die rechtmiflige Gesetzesausfithrung durch die Lander aus. Die Aufsicht
ist also von der Ausfithrung der Bundesgesetze abhingig, eine selbststandi-
ge Aufsicht des Bundes tGber die Lander sieht das Grundgesetz nicht vor.#76
Die Aufsicht nach Art. 84 Abs.3 GG ist Rechtsaufsicht und nicht etwa

469 Maurer, Staatsrecht 1, ©2010 §18 Rn. 13; Degenhart, Staatsorganisationsrecht,
362020 § 5 Rn. 522; Oebbecke, HbdStR Band VI, 32008, § 136 Verwaltungszustan-
digkeit Rn. 41.

470 Brof$/Mayer, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, ©2012, Art. 84 Rn. 59.

471 ,Die zustindige oberste Landesbehorde kann im Einvernebmen mit dem Bundesmi-
nister fiir Vertriebene, Fliichtlinge und Kriegsgeschidigte zur Vermeidung unbilliger
Hirten in Einzelfillen Mafnahmen nach diesem Gesetz ganz oder teilweise zulassen.”
Neufassung des Haftlingshilfegesetz vom 29.09.1969 (BGBIL. 1 S. 1793).

472 ,Die deutsche Staatsangehorigkeit darf erst verliehen werden, nachdem der Reichsmi-
nister des Innern zugestimmt hat.“ Verordnung tiber die deutsche Staatsangehorig-
keit vom 5. Februar 1934 (RGBI. I, S. 85 = BGBI. III 102-2).

473 BVerwG, Urt. v. 20.06.1973, Az. VIII C 141.72, BVerwGE 42, 279-296 juris
Rn. 12 f; BVerwG, Urt. v. 16.05.1983, Az. 1 C 56.79, BVerwGE 67, 173-177 juris
Rn. 22-27.

474 Dazu nachfolgend unter Dritter Teil B.IL2.f)i Vorbehalte als ,,vorweggenommene*
und ,provozierte Weisungen, S. 171.

475 So auch Maurer, Staatsrecht 1, €2010, § 18 Rn. 13.

476 Trute, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 84 Rn. 76; F.
Kirchhof, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Januar 2011, Art. 84 Rn. 191.

157



https://doi.org/10.5771/9783748925859-124
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Dritter Tetl: Der verfassungsrechtliche Hintergrund der Bund-Léinder-Verwaltungshafiung

Fachaufsicht.#”7 Die Reichweite der Rechtsaufsicht hingt von dem Ver-
standnis des Begriffs ,Rechtmdfsigkert“ ab.#’® Unstreitig fallt hierunter die
Einhaltung des gesamten ausfiihrungsrelevanten Bundesrechts jeder Stu-
fe.4”? Dies schliefft die Befolgung von verbindlichem Innenrecht der Ver-
waltung wie Bundesverwaltungsvorschriften nach Art. 84 Abs.1 GG und
Einzelweisungen nach Art. 85 Abs. 5 GG ein. 80

Streitig ist hingegen, ob auch die Einhaltung von Landesrecht erfasst ist.
Befiirworter dieser Auffassung argumentieren mit dem Charakter der Bun-
desaufsicht als RechtsmafSigkeitskontrolle.#8! Die Rechtsaufsicht des Bun-
des ist jedoch keine allgemeine RechtmiRigkeitskontrolle einer Gbergeord-
neten Behorde Gber eine nachgeordnete Behorde. Stattdessen handelt es
sich um ein Ingerenzrecht des Bundes im foderalen Verhaltnis. Das fodera-
le Verhiltnis ist mafigeblich von der Eigenstaatlichkeit der Lander gepragt.
Diese Eigenstaatlichkeit der Linder gebietet es, dass diese und nicht etwa
der Bund tber die Einhaltung von Landesrecht wachen. Soweit die Lander
das Bundesrecht ausfiithren, hat der Bund das berechtigte Interesse, tiber
die Einhaltung des von ihm gesetzten Rechts sicher zu stellen. Die Einhal-
tung von Landesrecht liegt dagegen auferhalb seines Rechts- und Interes-
senkreises. In Anlehnung an die Abgrenzung der Verwaltungskompe-
tenzen von Bund und Lindern gilt: Die Aufsichtsbefugnisse des Bundes
nach Art. 84 Abs. 3 GG konnen nicht Gber seine Rechtssetzungsbefugnisse
hinausgehen. Eine Bundesaufsicht Gber Landesrecht ist daher unzulis-
Sig.482

Zur praktischen Durchfithrung der Rechtsaufsicht kann sich die Bun-
desregierung bei den Landern uber die Ausfithrung der Gesetze informie-
ren.*83 Gleichfalls der Information dient die Entsendung von Beauftragten
zu den obersten Landesbehorden nach Art. 84 Abs.3 Satz2 GG. Ein
Durchgrift auf die nachgeordneten Landesbehorden ist nur mit Zustim-

477 Trute, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 84 Rn. 82;
Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 162020, Art. 84 Rn.31; Brofl/
Mayer, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 2012, Art. 84 Rn. 50.

478 Ipsen, Staatsorganisationsrecht, 322020, § 11 Rn. 627.

479 Trute, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 84 Rn. 83; F.
Kirchhof, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Januar 2011, Art. 84 Rn. 201.

480 Bliimel, HbdStR Band IV, 1990, § 101 Verwaltungszustindigkeit Rn. 44.

481 Brof/Mayer, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, ©2012, Art. 84 Rn. 52.

482 So auch Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art. 84 Rn. 99.

483 Brofs/Mayer, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 62012, Art. 84 Rn. 51; Her-
mes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art. 84 Rn. 103 f.; Kment, in: Jarass/
Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 12020, Art. 84 Rn. 31.
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mung der obersten Landesbehdrden und, falls diese Zustimmung versagt
wird, mit Zustimmung des Bundesrates moglich. Als Minus zur Entsen-
dung von Beauftragten ist auch die nicht ausdriicklich geregelte Bitte um
Bericht moglich.#84 Die durch die Rechtsaufsicht gewonnen Informatio-
nen konnen zur Aufdeckung von Haftungsfillen fihren.

Stellt die Bundesregierung als Organ der Bundesaufsicht im Rahmen
der Rechtsaufsicht fest, dass die Gesetzesausfithrung in einem Land man-
gelhaft ist, teilt sie dies dem betroffenen Land im Wege der ,,Mdngelrii-
ge“®S mit. Werden die Mingel darauthin nicht abgestellt, kann die Bun-
desregierung beim Bundesrat gemaf§ Art. 84 Abs. 4 Satz 1 GG die Feststel-
lung dartiber beantragen, ob das Land Recht verletzt hat. Das gleiche
Recht steht dem betroffenen Land zu, wenn aus seiner Sicht keine Méngel
vorliegen. Gegen den Beschluss des Bundesrates kann nach Satz 5 das Bun-
desverfassungsgericht angerufen werden.*3¢

2. Die Bundesauftragsverwaltung

Die Ausfithrung von Bundesgesetzen durch die Linder im Auftrag des
Bundes gemaf$ Art. 85 GG findet nur statt, wenn dies im Grundgesetz be-
sonders angeordnet ist. Im Vergleich zur landeseigenen Ausfiihrung sind
die Ingerenzrechte des Bundes stirker ausgepragt.*$

Grundlegend fiir die Bundesauftragsverwaltung ist die Spaltung von
Sach- und Wahrnehmungskompetenz. Im Hinblick auf die hier im Vor-
dergrund stehende Thematik der Verwaltungshaftung sind die Befugnis
des Bundes zum Erlass allgemeiner Verwaltungsvorschriften sowie das
Weisungsrecht des Bundes besonders relevant. Fur die Verwaltungsvor-
schriften des Bundes kann im Wesentlichen auf die obigen Ausfithrungen
zur landeseigenen Verwaltung verwiesen werden. Das Weisungsrecht des
Bundes nach Art. 85 Abs.3 GG unterscheidet sich dagegen erheblich von
dem Einzelweisungsrecht in besonderen Fillen nach Art. 84 Abs.5 GG
und wird daher im Folgenden niaher charakterisiert. Fir die Haftung im
Zusammenhang mit Weisungen in der Bundesauftragsverwaltung ist auch
die Reichweite des Weisungsrechts relevant, nimlich ob Weisungen stets

484 Ipsen, Staatsorganisationsrecht, 322020, § 11 Rn. 629.

485 Ipsen, Staatsorganisationsrecht, 322020, § 11 Rn. 630.

486 Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 2020, Art. 84 Rn. 33.

487 BVerfG, Urt. v. 22.05.1990, Az. 2 BvG 1/88, BVerfGE 81, 310-347 (Kalkar II)
juris Rn. 85.
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Einzelfille betreffen mussen oder dariiber hinaus auch allgemeine Weisun-
gen zulassig sind. Die Zulassigkeit von vorweggenommenen und provo-
zierten Weisungen berithrt demgegeniiber die Haftung bei Mitwirkungs-
akten.

a) Die Differenzierung nach Sach- und Wahrnehmungskompetenz

Die ganz herrschende Meinung differenziert bei der Bundesauftragsverwal-
tung zwischen der Kompetenz zur Entscheidung in der Sache (Sachkom-
petenz) und der Kompetenz zum Verwaltungshandeln gegentiber aufer-
halb der Verwaltung stehenden Dritten (Wahrnehmungskompetenz).
Wihrend die Wahrnehmungskompetenz unentziehbar beim Land liegt,
kann der Bund die Sachkompetenz, die nur zunichst beim Land liegt, je-
derzeit durch Gebrauch seines Weisungsrechts auf sich Gberleiten und fiir
das Land verbindlich in der Sache entscheiden.

Das Bundesverfassungsgericht hat diese Kompetenzverteilung in der
Kalkar-II-Entscheidung folgendermaflen naher charakterisiert:

wHieraus folgt, daf§ die Verwaltungskompetenz des Landes schon nach
der urspringlichen Zuweisung eine eingeschrinkte ist. Unentziehbar
steht dem Land nur die sogenannte Wahrnehmungskompetenz zu: das
Handeln und die Verantwortlichkeit nach aufSen, im Verhaltnis zu
Dritten, bleibt stets Landesangelegenheit; ein Eintrittsrecht des Bundes
siecht Art. 85 GG nicht vor. Fir die Sachbeurteilung und Sachentschei-
dung, die sog. Sachkompetenz, gilt dies hingegen nicht. Zwar liegt
auch sie zunachst beim Land. Aber der Bund kann sie, indem er das
thm zuerkannte Weisungsrecht in Anspruch nimmt, nach eigener Ent-
scheidung an sich ziehen. Diese Inanspruchnahme ist nicht auf Aus-
nahmefille begrenzt und auch nicht weiter rechtfertigungsbediirftig;
sie ist, wie Art. 85 Abs.3 GG erkennen lift, als regulares Mittel ge-
dacht, damit sich bei Meinungsverschiedenheiten das hier vom Bund
zu definierende Gemeinwohlinteresse durchsetzen kann. Mithin steht
die Sachkompetenz dem Lande von vornherein nur unter dem Vorbe-
halt ihrer Inanspruchnahme durch den Bund zu.“4%8

488 BVerfG, Urt. v. 22.05.1990, Az. 2 BvG 1/88, BVerfGE 81, 310-347 (Kalkar II)
juris Rn. 86.
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Die Differenzierung in Sach- und Wahrnehmungskompetenz geht ur-
springlich auf Wolst zurtck,* der hiermit die ,Spaltung der Verwaltungs-
kompetenz“4® bei der Bundesauftragsverwaltung bezeichnet. Wolst hat da-
mit frihzeitig auf diesen Fall der Kompetenzdifferenzierung hingewiesen.
Aus dieser Kompetenzdifferenzierung folgt die Moglichkeit der Schadi-
gung der Lander durch fehlerhafte Weisungen des Bundes.#!

In einer weiteren Entscheidung im Bereich des Atomrechts bestatigte
das Bundesverfassungsgericht diese Sichtweise und beschrieb das Verhilt-
nis von Sach- und Wahrnehmungskompetenz niher: Der Bund diirfe im
Rahmen der Bundesauftragsverwaltung alle Aktivititen entfalten, die er
fir eine effektive und sachgerechte Vorbereitung und Austibung seines
grundsatzlich unbeschrinkten Direktions- und Weisungsrechts fir erfor-
derlich halte, soweit er dadurch die Wahrnehmungskompetenz der Lander
nicht verletzte.¥? Dies schliefe auch informales Verwaltungshandeln ge-
gentiber Dritten ein. Die Sachkompetenz des Bundes bei der Bundesauf-
tragsverwaltung ist mithin inhaltlich weit zu verstehen.*%3

b) Verwaltungsorganisation und -verfahren

Die Regelung der Verwaltungsorganisation und auch des Verwaltungsver-
fahrens ist auch im Falle der Bundesauftragsverwaltung zunichst einmal
Sache der Lander. Gemif§ Art. 85 Abs. 1 GG ist die Einrichtung der Behor-
den Angelegenheit der Lander, soweit nicht Bundesgesetze mit Zustim-
mung des Bundesrates etwas anderes bestimmen. Die Terminologie ent-
spricht derjenigen bei der Verwaltung als eigene Angelegenheit. Die um-
fassende Organisationshoheit liegt bei den Lindern als Teil ihrer Staats-
qualitat.*** Sie wird beschriankt durch die Pflicht nach Art. 85 Abs. 3 Satz 3
GG zur Durchsetzung von Weisungen der obersten Bundesbehorde. Um

489 Sommermann, DVBI 2001, S. 15549 ff. (1550); Elmers, Die Praxis der Bundesauf-
tragsverwaltung, 2015, S. 57.

490 Wolst, Die Bundesauftragsverwaltung als Verwaltungsform, 1974, S. 47 £; Janz,
JuS 2003, S. 126 . (128).

491 Dazu bereits unter Zweiter Teil C.IIL.2. Ausgangspunkt: Auseinanderfallen von
Sach- und Wahrnehmungskompetenz, S. 69.

492 BVerfG, Urt. v. 19.02.2002, Az. 2 BvG 2/00, BVerfGE 104, 249-287 (Biblis A)
juris Rn. 69.

493 Janz, JuS 2003, S.126ff. (130), der von einer bedauerlichen Schmailerung der
Wahrnehmungskompetenz des Bundes spricht.

494 Degenhart, Staatsorganisationsrecht, 362020 § 5 Rn. 526.
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diese Durchsetzung sicherzustellen, missen sich die Lander bei der Orga-
nisation der Verwaltung selbst eine entsprechende Weisungsbefugnis vor-
behalten.#> Obwohl eine ausdrickliche Erwahnung fehlt, kann der Bund
nach herrschender Meinung auch bei der Bundesauftragsverwaltung Rege-
lungen erlassen, die das Verwaltungsverfahren betreffen, ohne dass hierfiir
eine Bundesratszustimmung erforderlich wire.#¢ Die fehlende Erwah-
nung des Verwaltungsverfahrens ist als Redaktionsversehen zu bewerten,
denn es wire widersprichlich, wenn die Kompetenz des Bundes bei der
Bundesauftragsverwaltung weniger weit ginge als bei der landeseigenen
Verwaltung.#”

c) Der Erlass allgemeiner Verwaltungsvorschriften und Ingerenz im
Personalbereich

Auch bei der Bundesauftragsverwaltung kann die Bundesregierung mit
Zustimmung des Bundesrates allgemeine Verwaltungsvorschriften erlas-
sen, Art. 85 Abs. 2 Satz 1 GG. Die Regelung entspricht derjenigen im wort-
gleichen Art. 84 Abs.2 GG bei der landeseigenen Verwaltung.#® Die Be-
fugnis zum Erlass von Verwaltungsvorschriften begriindet hier gleichfalls
die Moglichkeit der Schadigung der Lander durch fehlerhafte Verwal-
tungsvorschriften.

Dariber hinaus kann die Bundesregierung die einheitliche Ausbildung
der Beamten und Angestellten regeln. Ferner sind die Leiter der Mittelbe-
horden mit ihrem Einvernehmen zu bestellen. Ersterem kommt angesichts
der bereits erreichten Vereinheitlichung auf diesem Gebiet wenig Bedeu-
tung zu.*? Die Einzelheiten der Reichweite und Form der Regelungsbe-
fugnis sind umstritten,’® spielen aber fiir die Verwaltungshaftung keine
Rolle, weil sie legislatives Handeln betreffen.

495 Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art. 85 Rn. 25.

496 BVerfG, Urt. v. 04.05.2010, Az. 2 BvL 8/07, BVerfGE 126, 77-121, juris
Rn. 131-137; Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art. 85 Rn. 27, 29;
Dittmann/Winkler, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art. 85 Rn. 12; a.A. Su-
erbaum, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz, 32020, Art. 85 Rn. 17, 18.

497 Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S. 79.

498 F. Kirchhof, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, November 2012, Art. 85
Rn. 51.

499 Trute, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 85 Rn. 19.

500 Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art. 85 Rn. 33 f.
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d) Die Weisungsbefugnis des Bundes

Gemals Art. 85 Abs. 3 Satz 1 GG unterstehen die Landesbehdrden den Wei-
sungen der zustandigen obersten Bundesbehorde, also des jeweiligen Fach-
ministers. Adressaten der Weisung sind grundsitzlich die obersten Landes-
behodrden. Ein Durchgriff auf die nachgeordneten Behorden ist nach Satz 2
nur zuldssig, wenn die Bundesregierung die Angelegenheit fir dringlich
erachtet. Die oberste Landesbehorde ist gemaf Satz 3 verpflichtet, fiir den
Vollzug der Weisung zu sorgen.

Das Weisungsrecht ist ein regulares Mittel der Vollzugssteuerung bei der
Bundesauftragsverwaltung.’! Die Wahrnehmung der Weisungsbefugnis
bedarf daher keiner Rechtfertigung und auch keiner Zustimmung des
Bundesrates. Gegenstand der Weisung kann insbesondere die Recht- und
ZweckmaRigkeit einer VerwaltungsmaSnahme sein.’%? Daraus folgt, dass
ein angewiesenes Land die Umsetzung einer Weisung nicht mit Verweis
auf die Rechtswidrigkeit oder Unzweckmifigkeit ablehnen kann.’% Maf-
geblich ist die Auffassung des Bundes.’** Im Weisungsverhaltnis stehen
Bund und Lander daher in einem Uber/Unterordnungsverhaltnis zueinan-
der, wie es sonst nur innerhalb einer staatlichen Ebene gegeben ist.’% Die
Linder unterliegen insoweit einer strikten Vollzugspflicht ohne (primare)
Rechtsschutzmoglichkeit.5%6

Bei der Inanspruchnahme unterliegt der Bund jedoch der Pflicht zum
bundesfreundlichen Verhalten. Hieraus leitet das Bundesverfassungs-
gericht die Pflicht zur Anhoérung vor Weisungserlass und das Gebot der
Weisungsklarheit ab.’” Der Bund hat die Absicht zur Weisungserteilung
dem Land vorab mitzuteilen und ihm Gelegenheit zur Stellungnahme zu
geben. Sowohl der Inhalt der Weisung als auch die Tatsache, dass es sich

501 BVerfG, Urt. v. 19.02.2002, Az. 2 BvG 2/00, BVerfGE 104, 249-287 juris Rn. 67;
F. Kirchhof, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, November 2012, Art. 85
Rn. 62; Trute, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 85
Rn. 28.

502 Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art. 85 Rn.42; Trute, in: Man-
goldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 85 Rn. 25.

503 Bliimel, HbdStR Band IV, 1990, § 101 Verwaltungszustindigkeit Rn. 66.

504 BVerfG, Urt. v. 19.02.2002, Az. 2 BvG 2/00, BVerfGE 104, 249-287 juris Rn. 67.

505 Ipsen, Staatsorganisationsrecht, 322020, § 11 Rn. 644.

506 F. Kirchhof, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, November 2012, Art. 85
Rn. 725 Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S. 59; kritisch
hierzu K. Lange, Das Weisungsrecht des Bundes, 1990, S. 142 ff.

507 BVerfG, Urt. v. 22.05.1990, Az. 2 BvG 1/88, BVerfGE 81, 310-347 (Kalkar II)
juris Rn. 92, 97, 99.
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um eine rechtsverbindliche Vorgabe handelt, missen fir das Land erkenn-
bar sein.

e) Streitpunkt: Reichweite des Weisungsrechts

Die Reichweite des Weisungsrechts ist in der Literatur umstritten. In der
allgemeinen juristischen Terminologie sind Weisungen konkret-individu-
elle Regelungen, Verwaltungsvorschriften dagegen abstrakt-generelle Re-
gelungen.’® Rein definitorisch wire die Streitfrage damit entschieden,
Weisungen sind nur im Einzelfall zulassig. Es erscheint jedoch fraglich, ob
ein solches Verstindnis der umfassenden Sachkompetenz des Bundes in
der Bundesauftragsverwaltung gerecht wird. Dies wirft die Frage auf, nach
welchen Kriterien die Abgrenzung zwischen Weisungen und Verwaltungs-
vorschriften erfolgen soll. In diesem Zusammenhang sei auch die Rege-
lung des § 21a FVG erwihnt, welche fir die Steuerverwaltung ein einfach-
gesetzlich normiertes Recht des Bundes zum Erlass verbindlicher, allge-
meiner Weisungen vorsieht, wenn nicht mindestens 11 Lander widerspre-
chen. Hiermit sollte die bestehende Verwaltungspraxis der BMF-Schreiben
rechtlich abgesichert werden.’® Auch diese Regelung ist wie die konkre-
ten Weisungen des Bundes am Inhalt des verfassungsrechtlich normierten
Weisungsrechts nach Art.85 Abs.3 GG (in Verbindung mit Art. 108
Abs. 3 GG) zu messen®® und nur dann verfassungsgemaf, wenn diese Re-
gelungen auch allgemeine Weisungen des Bundes zulassen.5!!

508 F. Kirchhof, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, November 2012, Art. 85
Rn. 58.

509 Bericht des Rechtsausschusses (6. Ausschuss), BT-Drs. 16/2069, S. 25.

510 Der Président des Bundesrechnungshofes, Modernisierung der Verwaltungsbezie-
hungen von Bund und Lindern, 2007, S. 59; Schlenk, Bundesfinanzhof und Fi-
nanzverwaltung in Kooperation und Unabhingigkeit, 2012, S. 106.

511 Gesetzt den Fall, es bestiinde ein allgemeines Weisungsrecht des Bundes nach
Art. 83 Abs. 5 GG, wire es jedoch verfassungswidrig, dieses Weisungsrecht ein-
fachgesetzlich von einem fehlenden Widerspruch einer bestimmten Anzahl von
Lindern abhingig zu machen.
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i. Weisungen nur im Einzelfall oder allgemeine Weisungen?

Nach einer Meinung beschrinkt sich das Weisungsrecht wie bei
Art. 84 GG auf die Weisung im Einzelfall,*> wobei hierunter zum Teil
auch eine Mehrzahl konkreter Falle verstanden wird.*!> Nach der Gegen-
meinung umfasst es auch das Recht zur Erteilung sogenannter ,allgeme:-
ner® Weisungen.’'* Im Kern betrifft der Meinungsstreit die Abgrenzung
von Weisungen und Verwaltungsvorschriften und lasst sich schon auf Re-
gelungen in der Weimarer Verfassung zurtckfithren.’!S Das Bundesverfas-
sungsgericht hatte bisher keinen Anlass, die Frage zu entscheiden. !¢

Die erste Meinung kann fiir sich in Anspruch nehmen, dass sie eine kla-
re Abgrenzung zwischen Weisungen und Verwaltungsvorschriften ermog-
licht. Die Gegenmeinung beruft sich auf den Wortlaut des Grundgesetzes.
Denn nach Art. 84 Abs. 5 GG kann der Bundesregierung durch Bundesge-
setz mit Zustimmung des Bundesrates die Befugnis verliehen werden, ,fiir
besondere Falle Einzelweisungen® zu erteilen. Dagegen legt Art. 85 Abs. 3 GG
schlicht fest, dass die Landesbehorden den Weisungen der zustindigen

512 Trute, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 85 Rn. 23 ff;
Berliner Kommentar/GrofS, April 2007, Art. 85 Rn. 19; Kment, in: Jarass/Pieroth
(Hrsg.), Grundgesetz, 62020, Art.85 Rn.8; Brof/Mayer, in: Minch/Kunig
(Hrsg.), Grundgesetz, 62012, Art. 85 Rn. 21; Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundge-
setz, 32018, Art. 85 Rn. 43; Bonner Kommentar/K/uth, Dezember 2011, Art. 85
Rn. 120; Wolst, Die Bundesauftragsverwaltung als Verwaltungsform, 1974,
S.110; speziell zur Steuerauftragsverwaltung Nose, Die BMF-Schreiben, 2006,
S.205; Sommermann, DVBI 2001, S. 15549 ff. (1554); K. Lange, Das Weisungs-
recht des Bundes, 1990, S. 75 f., 81 ff.; eine Vielzahl weiterer Literaturnachweise
bei Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 256 Fn. 659.

513 Fur eine ausdriickliche Einbeziehung einer Mehrzahl konkreter Fille: F. Kirch-
hof, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, November 2012, Art. 85 Rn. 58 ff;
Dittmann/Winkler, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 82018, Art. 85 Rn. 24; Homig,
in: Homig/H. A. Wolff (Hrsg.), Grundgesetz, 122018, Art. 85 Rn. 8; Haraisch, in:
Sodan (Hrsg.), Grundgesetz, 2018, Art. 85 Rn. 11.

514 Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundgesetz,
142018, Art. 85 Rn. 10; Ossenbiibl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz,
1968, S.372; Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs.3 GG, 2003, S.257ff.
mit weiteren Nachweisen in Fn. 660; Heztsch, Die Ausfithrung der Bundesgeset-
ze durch die Linder, 2001, S. 279 ff. mit Darlegung der historischen Diskussion
im parlamentarischen Rat; Bliimel, FS Konig, 2004, S. 299; am Beispiel der Fern-
stralenverwaltung frithzeitig Bliimel, A6R 93 (1968), S.200ff. (214 ff.); Bliimel,
HbdStR Band IV, 1990, § 101 Verwaltungszustindigkeit Rn. 60.

515 Wolst, Die Bundesauftragsverwaltung als Verwaltungsform, 1974, S. 109.

516 Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S.93; Janz, Das Wei-
sungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 257.
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obersten Bundesbehorde unterliegen.®’” Gegen die Tragfihigkeit dieses
Wortlautarguments wird die fehlende sprachliche Schlussredaktion des
Grundgesetztextes ins Feld gefithre.58

ii. Die haftungsrechtliche Relevanz des Streits

Verwaltungshaftungsrechtliche Relevanz entfaltet der Streit sowohl fir die
Haftung der Lander als auch des Bundes. Denn die Lander haften fir die
Nichtbefolgung von Weisungen und Verwaltungsvorschriften, der Bund
dagegen fiir fehlerhafte Weisungen und Verwaltungsvorschriften.

Wenn der Bund eine als Verwaltungsvorschrift zu qualifizierende Rege-
lung als Weisung erlasst, iberschreitet er die verfassungsrechtlichen Gren-
zen des Weisungsrechts. Dieses Verhalten kann von den Landern vor dem
Bundesverfassungsgericht gertigt werden. Von einer solchermaffen verfas-
sungswidrigen Weisung geht — anders als von einer lediglich rechtswidri-
gen — auch keine Bindungswirkung fiir die Lander aus. Ohne Bindungs-
wirkung der Anordnung gegentiber den Lindern scheidet notwendig eine
Haftung der Linder wegen Nichtbefolgung aus.

Moéglich bleibt jedoch eine Haftung des Bundes, wenn das Land sich der
fehlerhaften Vorgabe beugt und hierdurch finanzielle Schiden entstehen.
Denn angesichts der grundsatzlichen Weisungsgebundenheit des Landes,
wire es nicht angemessen, dem Land das Folgenrisiko zu tberbirden,
wenn es eine vom zustandigen Bundesminister in der Form der Weisung
ergangene Anordnung befolgt.

iii. Die Lastenausgleich-Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts

Weisungen bzw. Verwaltungsvorschriften sind bisher nur ein einziges Mal
Gegenstand einer Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts zur Ver-
waltungshaftung geworden, namlich in der einer Entscheidung zum Las-
tenausgleich (nachfolgend: Lastenausgleich-Entscheidung).’"?

517 Heitsch, Die Ausfithrung der Bundesgesetze durch die Lander, 2001, S.280,
demzufolge die Befugnis zu allgemeinen Weisungen im Parlamentarischen Rat
als selbstverstandlich vorausgesetzt wurde.

518 Wolst, Die Bundesauftragsverwaltung als Verwaltungsform, 1974, S. 109; Elmers,
Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S. 94 m.w.N.

519 BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenausgleich)
juris Rn. 20 (Weisung), juris Rn. 26 (Verwaltungsvorschrift).
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Es ging dort um die Ausfiihrung des Lastenausgleichsgesetzes (LAG),
welches nach Art.120a Abs.1 Satz1 GG in Verbindung mit §305
Abs. 1 LAG teilweise im Auftrag des Bundes ausgefithrt wird.?® Die Inge-
renzrechte nach Art. 85 GG tbte das Bundesausgleichsamt fiir die Bundes-
regierung bzw. die obersten Bundesbehorden gemaf§ Art.120a Abs. 1
Satz1 GG in Verbindung mit §319 LAG aus.’*! Das beklagte Land ge-
wihrte Empfangern einer Kriegsschadensrente, die gleichzeitig Mitglied
einer Pflegeversicherung waren, von 1995-2004 Leistungen wegen Pflege-
bediirftigkeit nach dem LAG. Der Prisident des Bundesausgleichsamtes
hatte ein solches Vorgehen per Rundschreiben’?? untersagt. Nach diesem
Rundschreiben galt ein Vorrang der Pflegeversicherung, so dass Mitglieder
einer Pflegeversicherung keine Leistungen wegen Pflegebedurftigkeit nach
dem LAG bezichen durften.5?3

In der Entscheidung bleibt unklar, ob das Bundesverwaltungsgericht
den im Rundschreiben angeordneten Vorrang der Pflegeversicherung als
Verwaltungsvorschrift oder Weisung einordnet. An einer Stelle scheint es
von einer Verwaltungsvorschrift auszugehen, denn es bezeichnet die An-
ordnung dort als ,Tei! einer allgemeinen Verwaltungsvorschrift [...] gemafd
Art. 85 Abs. 2 Satz 1 GG [...]“52% An anderen Stellen des Urteils wird die
Anordnung dagegen ausdriicklich als ,,Weisung” bezeichnet.5? In der ent-
schiedenen Konstellation war eine genaue Zuordnung ausnahmsweise
nicht notwendig, weil der Prasident des Bundesausgleichsamtes auf dem
Gebiet des Lastenausgleich gemafl Art. 120a Abs. 1 Satz2 GG die Rechte
nach Art. 85 GG ohne Zustimmung des Bundesrates austiiben kann. Auch
fir den Erlass von Verwaltungsschriften ist deshalb keine Bundesratszu-
stimmung erforderlich. Dennoch erscheint der Wechsel der Bezeichnung
im Urteil unglicklich. Dem abstrakt-generellen Regelungsgehalt nach
handelte es sich bei der Anordnung um eine Verwaltungsvorschrift, wenn

520 BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenausgleich)
juris Rn. 15.

521 BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenausgleich)
juris Rn. 26.

522 Funftes Rundschreiben zur Durchfithrung des Pflege-Versicherungsgesetzes
(PflegeVG)-Leistungsgewahrung vom 3. Februar 1995.

523 BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenausgleich)
juris Rn. 21.

524 BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenausgleich)
juris Rn. 26.

525 BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenausgleich)
juris Rn. 20, 22, 27, 29, 30.
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man nicht mit der hier vertretenen Auffassung auch punktuelle abstrakt-
generelle Anordnungen als zuldssigen Weisungsinhalt erachtet.’2¢

iv. Das Weisungsrecht als umfassendes Steuerungsinstrument

Beschrankt man die Weisungen nach Art. 85 Abs. 3 GG strikt auf den Ein-
zelfall, so wird das Steuerungsinstrument der Weisung in den Verwal-
tungsbereichen der Bundesauftragsverwaltung marginalisiert, in denen
massenhafte Einzelfille auftreten, welche dieselben Rechtsanwendungsfra-
gen aufwerfen. Das ist etwa bei Geldleistungsgesetzen der Fall.?”

Der Anwendungsbereich der Weisung bliebe dann auf Verwaltungsbe-
reiche beschrinkt, in denen die Einzelfille wegen ihrer wirtschaftlichen
und politischen Bedeutung sowie juristischer und technischer Komplexitat
jeweils eine individuelle Befassung auch des jeweiligen Fachressorts auf
Bundesebene erfordern, wie etwa bei der Genehmigung von Atomkraft-
werken. Lasst man allgemeine Weisungen dagegen zu, besteht wegen der
potenziell identischen Regelungsgegenstinde die Gefahr, das Erfordernis
der Zustimmung des Bundesrates zu Verwaltungsvorschriften gemif
Art. 85 Abs. 2 GG zu unterlaufen.

v. Stellungnahme

Im Ergebnis wird die Beschrinkung des Weisungsrechts auf Einzelfille der
umfassenden Sachkompetenz des Bundes nicht gerecht. Denn eine Aus-
ibung des Weisungsrechts in weiten Bereichen der Bundesauftragsverwal-
tung, namentlich Massenverwaltung bei Geldleistungsgesetzen, wire dann
praktisch nicht moglich. Von einem reguliren Mittel der Durchsetzung
des vom Bund zu definierenden Gemeinwohlinteresses bei Meinungsver-
schiedenheiten, wie es das Bundesverfassungsgericht beschreibt,’?8 konnte
dann keine Rede mehr sein.

526 Dazu nachfolgend unter Dritter Teil B.IL.2.e)vi Vorschlag zur Abgrenzung von
Weisungen und Verwaltungsvorschriften, S. 169.

527 So auch der Befund bei E/mers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015,
S.202.

528 BVerfG, Urt. v. 22.05.1990, Az. 2 BvG 1/88, BVerfGE 81, 310-347 (Kalkar II)
juris Rn. 86.
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Ferner kime es ohne sachlichen Grund zu einem groffen Ungleichge-
wicht des Bundeseinflusses in den verschiedenen in Bundesauftragsverwal-
tung gefiihrten Verwaltungsbereichen. Dies gilt insbesondere vor dem
Hintergrund, dass durch den offenen Tatbestand des Art. 104a Abs. 3 GG
und die Zunahme von Geldleistungsgesetzen®?® die Materien der Massen-
verwaltung in Bundesauftragsverwaltung an Bedeutung gewinnen. Vor-
zugswirdig ist daher die Gegenmeinung,.

Ein allzu strenges Haften an den aus dem allgemeinen Verwaltungsrecht
bekannten Begriffen Verwaltungsvorschrift und Weisung ist nicht gebo-
ten. Denn bei diesen Instrumenten des allgemeinen Verwaltungsrechts
handelt es sich um rein innerbehérdliche Vorginge ohne jede AuSenwir-
kung, deren Bindungswirkung in der beamtenrechtlichen Gehorsams-
pflicht wurzelt.53° Beides trifft auf Weisungen und Verwaltungsvorschiften
nach Art. 85 GG nicht zu. Durch die verfassungsrechtliche Bindungswir-
kung kommt diesen Anordnungen bereits eine intersubjektive Wirkung
zwischen Bund und Landern zu.®3! Thre Verbindlichkeit fiir die Lander
folgt unmittelbar aus dem Grundgesetz, nicht aus dem Beamtenrecht. Eine
Begriffsidentitdt ist daher nicht gegeben. Die Steuerungsinstrumente des
Bundes im Grundgesetz sollten deshalb nicht allein mit Blick auf die her-
gebrachten Begrifflichkeiten Weisung und Verwaltungsvorschriften ausge-
fallt werden.

vi. Vorschlag zur Abgrenzung von Weisungen und
Verwaltungsvorschriften

Soweit man nicht die herbrachte Unterscheidung von Weisungen und
Verwaltungsvorschriften danach, ob eine individuell-konkrete Regelung
getroffen wird, auf Art. 85 GG anwendet, stellt sich notwendig die Abgren-
zungsfrage.

Eine Meinung zieht eine Parallele zur Abgrenzung von Verwaltungsak-
ten und Gesetzen. Danach ist mafSgeblich, ob eine konkrete Sachbezogen-
heit in dem Sinne vorliegt, dass die in Frage kommenden Anwendungsfal-

529 Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S. 46 ff., die von einer
sInflation der Geldleistungsgesetze* spricht.

530 F. Kirchhof, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, November 2012, Art. 85
Rn. 48-50.

531 Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S. 88.
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le bereits feststehen (sogenannte ,,Sammelweisung).>3* Das Bundesministe-
rium des Innern rit den obersten Bundesbehorden mit Verweis auf den
Grundsatz des linderfreundlichen Verhaltens dazu, allgemeine Vorgaben
zunichst in der rechtlich unverbindlichen Form der Empfehlungen aufzu-
stellen.’3® Nur wenn diese Empfehlungen nicht umgesetzt werden, soll
eine Durchsetzung im Weisungswege erfolgen. Diese Steuerung durch
rechtlich nicht verbindliche Empfehlungen oder auch zwischen Bund und
Landern konsentierte Regelungen entspricht der Verwaltungspraxis.>3*
Dies ist neben dem Bemiithen des Bundes um ein kooperatives Arbeitsver-
haltnis zu den Landern auch der Unsicherheit hinsichtlich der Reichweite
des Weisungsrechts geschuldet.’3S Hierdurch wird die Streitfrage aber
nicht beantwortet, sondern nur vorlaufig auf die Ebene der unverbindli-
chen Abstimmung verschoben. Soweit die Linder den Empfehlungen des
Bundes nicht folgen, stellt sich die Frage nach der Verbindlichkeit einer
daraufhin ergehenden Weisung erneut.

Ossenbiihl hilt abstrakt-generelle Weisungen fir zuldssig, wenn ausge-
hend von der jeweiligen Regelungsmaterie eine sinnvolle Grenze zwischen
Verwaltungsvorschriften und Weisungen gezogen werden kann.’3¢ Diesem
Ansatz folgend ist zwischen Materien mit umfassender Einzelfallbefassung
(wie atomrechtlichen Verwaltungsverfahren) und Materien der Massenver-
waltung (wie Geldleistungsgesetzen) zu unterscheiden. Wahrend bei erste-
ren die klassische Abgrenzung von konkret-individuellen Weisungen und
abstrakt-generellen Verwaltungsvorschriften tragfihig ist, muss bei letzte-
ren die Weisungsbefugnis weiter gefasst werden. Die Abgrenzung zwi-
schen Weisungen und Verwaltungsvorschriften ist dementsprechend da-
nach vorzunehmen, ob der Bund nur punktuell auf die Gesetzesausfiih-
rung der Linder einwirkt oder die Ausfiillung der Spielriume der Verwal-
tung umfassend regelt. Im ersten Fall liegt noch eine Weisung vor, im
zweiten handelt es sich dagegen um Verwaltungsvorschriften.’3”

532 F. Kirchhof, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, November 2012, Art. 85
Rn. 59; Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S.95; Heitsch,
Die Ausfithrung der Bundesgesetze durch die Linder, 2001, S. 280 f.

533 Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S. 201 f.

534 Dazu naher unter Dritter Teil B.IL.3. Im Grundgesetz nicht vorgesehene Steue-
rung des Landesvollzugs von Bundesgesetzen, S. 177.

535 So auch Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S. 202.

536 Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, 1968, S.373; zu ahnli-
chen Uberlegungen auch Brodersen, FS Selmer, 2004, S. 601 ff. (614 ff.).

537 Ahnlich: Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 261.
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Dabei kann eine zunichst nur punktuelle Regelung durch Hinzutreten
weiterer Regelungen mit der Zeit auch in eine umfassende Regelung um-
schlagen. Dass diese Abgrenzung im konkreten Fall nicht immer eindeutig
zu treffen ist, sondern eine Abwigung voraussetzt, macht sie nicht ,un-
brauchbar“,>3® sondern stellt ein typisches Rechtsanwendungsproblem
dar.5¥

f) Abgrenzung von Weisungen und Mitwirkungsakten
i. Vorbehalte als ,vorweggenommene“ und ,,provozierte“ Weisungen

Gelegentlich enthalten in Bundesauftragsverwaltung gefiihrte Gesetze Zu-
stimmungsvorbehalte zugunsten des Bundes oder eine Pflicht zur Einho-
lung von Bundesweisungen, so dass es den Landern von vornherein ver-
sagt ist, eine eigene Sachentscheidung zu treffen.54°

Ein Beispiel fir einen Einvernehmensvorbehalt ist Widmung oder Auf-
stufung einer Bundesstrafle in §2 Abs. 6 Satz 3 FStrG.’#! Derartige zwin-
gende Mitwirkungserfordernisse zugunsten des Bundes griinden nach
herrschender Meinung auf dem Weisungsrecht des Bundes bei der Bundes-
auftragsverwaltung. Die Zustimmungsvorbehalte werden daher auch als
wvorweggenommene Weisungen“>** bezeichnet, die Pflicht zur Weisungsein-
holung als ,provozierte Weisung“.># Aus diesem Grund sind derartige Wei-

538 So aber Wo/st, Die Bundesauftragsverwaltung als Verwaltungsform, 1974, S. 109.

539 So zutreffend Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 260.

540 Umfangreiche Beispiele bei Haun, Die Bundesaufsicht in Bundesauftragsangele-
genheiten, 1972, S. 28 f.

541 ,Die oberste Landesstrafienbaubehirde hat vor einer Widmung oder Aufstufung das
Einverstindnis des Bundesministeriums fiir Verkehr und digitale Infrastruktur einzu-
holen.“ Bundesfernstraengesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom
28. Juni 2007 (BGBI. 1, S. 1206), das zuletzt durch Artikel 17 des Gesetzes vom
14. August 2017 (BGBI. I, S. 3122) geandert worden ist. Einen weiteren Zustim-
mungsvorbehalt enthilt etwa § 5 Abs. 4 Satz 4 FStrG: ,,Die oberste LandesstrafSen-
baubehorde |...] kann dabei mit Zustimmung des Bundesministeriums fiir Verkebr
und digitale Infrastruktur [...] von der Regel der Siitze 1 und 2 abweichen.“ Der Re-
gelungsgehalt der beiden Vorschriften ist trotz der Verwendung der unter-
schiedlichen Begriffe Zustimmung und Einvernehmen identisch. In beiden Fil-
len ist zwingend eine positive Entscheidung des Bundesministeriums fiir Ver-
kehr erforderlich, um die entsprechende Verwaltungsmafinahme treffen zu dir-
fen.

542 Wolst, Die Bundesauftragsverwaltung als Verwaltungsform, 1974, S. 98.

543 Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 318.
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sungsvorbehalte verwaltungshaftungsrechtlich als Teil der Fallgruppe Feh-
lerhafte Weisungen und Verwaltungsvorschriften zu behandeln.

ii. Vorbehalte als Teil der Sachkompetenz des Bundes?

Im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit derartiger Vorbe-
halte sind zwei Problemkreise zu betrachten. Zum einen die Frage, ob sich
diese Vorbehalte als minderintensive Eingriffe auf Art. 85 Abs. 3 GG stit-
zen lassen oder tiber das Weisungsrecht des Bundes hinausgehen. Zum an-
deren stellt sich die Frage, ob derartige Vorbehalte in Form von Gesetzen
zulassig sind.

Das wesentliche Argument fiir die Zuléssigkeit von Zustimmungs- und
Einvernehmensvorbehalten lautet, dass es sich um einen im Vergleich zur
Weisung minderintensiven Eingriff handele’* Auch das Bundesverwal-
tungsgericht hat derartige Vorbehalte in mehreren Entscheidungen auf das
Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG gestuitzt, ohne die verfassungsrecht-
liche Zulissigkeit zu problematisieren.’* Diese Frage wurde in den Ver-
fahren nicht einmal thematisiert.

Eine geringere Intensitit im Vergleich zur Weisung ist evident bei Be-
richts- und Vorlagepflichten,’* welche lediglich der Information des Bun-
des im Vorfeld der Entscheidung tGber eine Weisung dienen. Fraglich ist,
ob in den Fallen der vorweggenommenen oder provozierten Weisungen
ebenfalls eine mindere Intensitit (im Vergleich zur Weisung) vorliegt,
denn die Sachkompetenz wird dann auf den Bund tbergeleitet. Dies be-
deutet aber fiir sich genommen noch nicht, dass diese Arten der Weisung
verfassungsrechtlich unzulassig wiren. Das wire vielmehr nur dann der
Fall, wenn sie in der Intensitit uber das verfassungsrechtlich verankerte
Weisungsrecht hinausgingen.

Wolst ist etwa der Auffassung, dass sowohl bei der Pflicht zur Weisungs-
einholung als auch bei den Zustimmungsregelungen die Grenzen des Wei-
sungsrechts Art. 85 Abs.3 GG uberschritten werden.¥ Es werde in ent-

544 Lerche, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Januar 1987, Art. 85 Rn. 56.

545 BVerwG, Urt. v. 20.06.1973, Az. VIII C 141.72, BVerwGE 42, 279-296 juris
Rn. 22; BVerwG, Urt. v. 16.05.1983, Az. 1 C 56.79, BVerwGE 67, 173-177 juris
Rn. 255 BVerwG, Urt. v. 16.03.1970, Az. IV C 39.66, DVBI. 1970, 578-580 juris
Rn. 15; BVerwG, Urt. v. 11.12.1970, Az. IV C 55.67, DVBI 1971, 186-189 juris
Rn. 21.

546 Lerche, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Januar 1987, Art. 85 Rn. 56.

547 Wolst, Die Bundesauftragsverwaltung als Verwaltungsform, 1974, S. 98 .
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scheidender Weise in die Handlungsfreiheit der Lander eingegriffen, weil
ihnen nach der verfassungsrechtlichen Regelung das Recht zustehe, zu-
nichst unbeeinflusst vom Bund zu handeln. Stattdessen werde jede Ent-
scheidung zu einer (Mit-)Entscheidung des Bundes. Ahnlich formuliert
Haun, dass bei der bloSen Weisungsmoglichkeit des Bundes, dieser nur ta-
tig werde, wenn er es wolle.’*® Beim Genehmigungsvorbehalt sei der Bund
dagegen stindig beteiligt.’¥ Mithin sei der Genehmigungsvorbehalt im
Weisungsrecht nicht eingeschlossen. Eine Verwendung des Genehmi-
gungsvorbehaltes als Mittel der praventiven Aufsicht sei nicht zulassig.

Diese Auffassung, nach der das Weisungsrecht als ein nur reaktives Mit-
tel verstanden wird, scheint sich auf die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts stiitzen zu konnen. Sowohl in der bereits zitierten Stelle der
Kalkar-II-Entscheidung,’° als auch in der Biblis-Entscheidung fihrt des
Bundesverfassungsgerichts aus, dass die Befugnis zur Sachentscheidung zu-
nachst dem Land zukomme und der Bund diese durch Inanspruchnahme
seines Weisungsrechts auf sich tiberleite:

»Allerdings steht dem Bund die auf der Sachkompetenz griindende
Geschiftsleitungsbefugnis nicht per se zu; er muss die ihm zunichst
nur in Form einer Reservezustandigkeit verliechene (potentielle) Sach-
entscheidungsbefugnis erst aktualisieren, indem er diese ausdriicklich
oder konkludent auf sich tiberleitet; denn auch die Sachentscheidungs-
befugnis liegt - jedenfalls zunichst- ebenfalls beim Land.“55!

Es ware aber ein Missverstandnis, hieraus zu schlieflen, dass eine zeitliche
praventive Uberleitung der Sachkompetenz dem Bund verwehrt wire.
Schon der Wortlaut des Art. 85 Abs. 3 GG spricht dagegen, denn hiernach
sunterstehen® die Lander den Weisungen der zustindigen obersten Landes-
behorden. Eine Differenzierung in praventives und reaktives Handeln ist
darin nicht angelegt. Bei naherer Betrachtung geht auch das Bundesverfas-

548 Haun, Die Bundesaufsicht in Bundesauftragsangelegenheiten, 1972, S. 129 f.

549 In diese Richtung auch Bonner Kommentar/K/uth, Dezember 2011, Art. 85
Rn. 121, der durch solche Weisungsvorbehalte die Wahrnehmungskompetenz
der Lander in Frage gestellt sicht, sowie K. Lange, Das Weisungsrecht des Bun-
des, 1990, S. 79; vgl. auch Oebbecke, HbdStR Band VI, 32008, § 136 Verwaltungs-
zustindigkeit Rn. 42 zu derartigen Vorbehalten im Rahmen von Art. 84 Abs. 5

GG.

550 BVerfG, Urt. v. 22.05.1990, Az. 2 BvG 1/88, BVerfGE 81, 310-347 (Kalkar II)
juris Rn. 86.

551 BVerfG, Urt. v. 19.02.2002, Az. 2 BvG 2/00, BVerfGE 104, 249-287 (Biblis A) ju-
ris Rn. 80.
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sungsgericht von einem grundsitzlich unbegrenzten Direktionsrecht des
Bundes auch im Vorfeld einer Sachentscheidung aus. Insbesondere in der
Biblis-Entscheidung hat es alle Aktivititen des Bundes fiir zulassig gehal-
ten,

ydie er fir eine effektive und sachgerechte Vorbereitung und Aus-
tibung seines grundsitzlich unbeschrinkten Direktions- und Wei-
sungsrechts fir erforderlich halt, soweit er dadurch die Wahrneh-
mungskompetenz der Lander nicht verletzt.“352

Dies schliet somit auch vorweggenommene und provozierte Weisungen
grundsatzlich ein.’*3 Die Wahrnehmungskompetenz der Linder wird hier-
durch nicht beeintrichtigt; jedenfalls unter diesem Gesichtspunkt sind
provozierte und vorweggenommene Weisungen verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden. Indes stellt sich auch hier wiederum die Frage nach der
Einzelfallbezogenheit des Weisungsrechts.>>* Soweit man Weisungen nach
Art. 85 Abs.3 GG nur im Einzelfall fiir moglich hilt, Gberschreiten die
vorweggenommenen und provozierten Weisungen die verfassungsrechtli-
chen Grenzen, weil die Pflicht zur Weisungseinholung bzw. Zustimmung
nicht nur im konkreten Einzelfall, sondern stets fir bestimmte Verwal-
tungsentscheidungen besteht. Ein Beispiel hierfir ist die Aufstufung einer
Landesstrafse in eine Bundesfernstrafée nach §2 Abs. 6 Satz 3 FernStrG. In
jedem Fall nicht zulidssig durfte es jedoch sein, die Pflicht zur Weisungs-
einholung gesetzlich festzulegen, denn der Sache nach sind die Weisungs-
vorbehalte selbst Weisungen. Das Weisungsrecht steht aber den obersten
Bundesbehorden und nicht dem Gesetzgeber zu.>>

iii. Echte Mitwirkungsakte zwischen Bund und Lindern?
Die unter (i) beispielhaft genannten Vorbehalte zugunsten der Einholung

der Zustimmung des Bundes haben sich nicht als echte Mitwirkungsakte
im Sinne eines gestuften Verfahrens, sondern als Unterfall der Bundeswei-

5§52 BVerfG, Urt. v. 19.02.2002, Az. 2 BvG 2/00, BVerfGE 104, 249-287 (Biblis A)
juris Rn. 79.

553 Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 157.

554 Dazu oben unter Dritter Teil B.IL.2.e) Streitpunkt: Reichweite des Weisungs-
rechts, S. 164.

555 A.A. Bliimel, HbdStR Band 1V, 1990, § 101 Verwaltungszustindigkeit Rn. 35,
der die Weisungsvorbehalten auf die Kompetenz zur Regelung des Verwal-
tungsverfahrens stitzt.
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sung nach Art. 85 Abs. 3 GG erwiesen. Vor diesem Hintergrund stellt sich
die Frage, ob echte Mitwirkungsakte zwischen Bund und Lindern bei der
Ausfithrung von Bundesgesetzen Gberhaupt existieren.

Tatsachlich sind diese in der Verwaltungspraxis sehr selten. Das einzige
ermittelbare Beispiel ist das bereits angesprochene Zustimmungserforder-
nis der Landes-Auslinderbehérde nach §31 AufenthV zur Visa-Erteilung
zum Zwecke des langfristigen Aufenthaltes.’*® Hintergrund dieses Mitwir-
kungserfordernisses ist ein Nebeneinander von Verwaltungskompetenzen
von Bund und Lindern bei der Ausfithrung des Aufenthaltsgesetzes. So ist
der Bund fiir die Erteilung des zum Grenziibertritt berechtigenden Visums
zustandig, weil dies unter den Auswartigen Dienst im Sinne des Art. 87
Abs. 1 Satz1 GG fillt, der in bundeseigener Verwaltung gefiihrt wird.5S7
Dagegen sind die Lander fir die Erteilung der zum dauerhaften Aufent-
halt berechtigenden Aufenthaltserlaubnis zustindig, weil sie das Aufent-
haltsgesetz nach Art. 83 GG als eigene Angelegenheit ausfithren. Bund und
Lander priifen jedoch dieselben rechtlichen Voraussetzungen, weil sich die
Erteilung eines Visums gemaf$ § 6 Abs. 3 Satz 3 AufenthG nach denselben
rechtlichen Vorschriften richtet wie die Erteilung einer Aufenthaltserlaub-
nis.>s8

Das Grundgesetz sicht mithin keine Kompetenzdifferenzierung zwi-
schen Bund und Lindern, sondern nur ein Nebeneinander von Kompeten-
zen vor. Erst durch § 31 AufenthV werden die Lander in das Verfahren zur
Erteilung von Visa einbezogen. Durch die Beteiligung der ortlichen Aus-
landerbehorde soll eine umfassende Feststellung des entscheidungserhebli-
chen Sachverhaltes sichergestellt und einander widersprechende Entschei-
dungen vermieden werden.’* Eine derartige Mitwirkung sieht das Grund-
gesetz nicht zwingend vor, es verbietet sie aber auch nicht.

556 Siehe dazu unter Zweiter Teil C.IV.1. Einfihrendes Beispiel, S. 78.

557 Suerbaum, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz, 32020, Art. 87 Rn. 8, 17;
Ibler, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, Januar 2012, Art. 87 Rn. 1; Winkel-
mann/Kolber, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslanderrecht, 32020, AufenthG
§ 6 Rn. 60, 65, 68.

558 Maor, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK Auslinderrecht, 2701.10.2020,
AufenthG § 6 Rn. 15 f., zur bundesstaatlichen Koordinationsfunktion von mehr-
stufigen Verfahren auch Bumke, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Amann/
Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, 22012, § 35 Rn. 68.

559 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Aufenthaltsgesetz. Vom 26. Oktober
2009, Zifter 6.4.3.1 juris; Stahmann/Schild, in: Hofmann (Hrsg.), Auslinder-
recht, 22016, AufenthG § 6 Rn. 93.
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Tatsichlich ist das Mitwirkungserfordernis nach § 31 AufenthV sinnvoll,
um Widerspriiche zwischen der Visa-Entscheidung des Bundes und der
spateren Entscheidung der Linder iber die entsprechende Aufenthaltser-
laubnis zu vermeiden.

g) Die Bundesaufsicht

Gemaf$ Art. 85 Abs. 4 Satz1 GG erstreckt sich die Bundesaufsicht auf die
Gesetzmafigkeit und die Zweckmifigkeit des Gesetzesvollzugs durch die
Lander. Zur Durchfithrung der Bundesaufsicht kann die Bundesregierung
gemaf Satz 2 jederzeit und von jeder Behorde Aktenvorlage und Berichte
verlangen, sowie Beauftragte entsenden. Hierdurch unterscheidet sich die
Bundesaufsicht bei der Bundesauftragsverwaltung von der bloSen Rechts-
aufsicht im Rahmen des landeseigenen Vollzugs von Bundesgesetzen. Im
Gegensatz zur Weisung ist die Bundesaufsicht anlassunabhingig.’®® Das
umfassende Aufsichtsrechts des Bundes ist die logische Konsequenz seiner
Sachkompetenz im Bereich der Bundesauftragsverwaltung. Im Hinblick
auf die Verwaltungshaftung kann die Bundesaufsicht zur Aufdeckung von
Haftungsfallen beitragen.

h) Die Fille der Bundesauftragsverwaltung

Die Bundesauftragsverwaltung ist als Abweichung vom Regelfall der lan-
deseigenen Verwaltung gemaf§ Art. 83 GG nur dann einschlagig, wenn das
Grundgesetz dies bestimmt oder zulasst. Hieraus ergibt sich die Einteilung
in obligatorische und fakultative Bundesauftragsverwaltung.

Obligatorisch angeordnet ist die Bundesauftragsverwaltung in folgenden
Verwaltungsbereichen:
— Bundesfernstralen (mit Ausnahme der Bundesautobahnen) nach

Art. 90 Abs. 2 GG,

- bei Geldleistungsgesetzen nach Art. 104a Abs. 3 Satz 2 GG und
- in der Steuerverwaltung nach Art. 108 Abs. 3 GG.

560 Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 162020, Art. 85 Rn. 12.
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Fakultativ zugelassen ist die Auftragsverwaltung dagegen in folgenden Be-

reichen:

- Verteidigung und Zivilschutz (durch Bundesgesetz mit Zustimmung
des Bundesrates gemaf$ Art. 87b Abs. 2 und Art. 87¢ in Verbindung mit
Art. 73 Nr. 1 GG),

- Kernenergie (durch Bundesgesetz mit Zustimmung des Bundesrates,
Art. 87c in Verbindung mit Art. 73 Nr. 14 GG),

- Luftverkehr (durch Bundesgesetz mit Zustimmung des Bundesrates,
Art. 87d Abs. 2 GG),

- Bundeswasserstraen (Ubertragung ohne Gesetz und ohne Bundesrats-
zustimmung, Art. 89 Abs. 2 Satz 3, 4 GG), sowie

- Lastenausgleich (Ubertragung durch Gesetz mit Zustimmung des Bun-
desrates, Art. 120a Abs. 1 Satz 1 GG).

3. Im Grundgesetz nicht vorgesehene Steuerung des Landesvollzugs von
Bundesgesetzen

Neben den im Grundgesetz vorgesehenen Ingerenzrechten des Bundes,
welche den Lindern rechtsverbindlich ein bestimmtes Verhalten vor-
schreiben, haben sich in der Verwaltungspraxis kooperative Regelungsfor-
men etabliert. Dies gilt sowohl fiir den Bereich der landeseigenen Verwal-
tung als auch fiir den der Bundesauftragsverwaltung.*¢! Beispiele sind etwa
die BMF-Schreiben in der Steuerauftragsverwaltung,’®? die Rundschreiben
in der Fernstraenverwaltung®®® oder auch die Richtlinienpraxis bei Bun-
desgeldleistungsgesetzens®4,

Fir den Bereich der Bundesauftragsverwaltung konstatiert Elmers, dass
der Bund auf den Gebrauch der Ingerenzrechte in weiten Teilen verzichtet
und an ihre Stelle gemeinsam mit den Lindern erarbeitete Richtlinien
und Vereinbarungen treten.*®> Im Anschluss an die Begriffsverwendung
der Bundesregierung werden derartige Regelungen im Folgenden als

561 Heitsch, Die Ausfithrung der Bundesgesetze durch die Lander, 2001, S. 134 ff.

562 Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S.206; wobei die Bun-
desregierung diese Schreiben als verbindliche, allgemeine Weisungen ansiecht
grundlegend zu dieser Praxis Nose, Die BMF-Schreiben, 2006; Bliimel, FS Konig,
2004, S.297.

563 Dazu frithzeitig Wolst, Die Bundesauftragsverwaltung als Verwaltungsform,
1974, S. 121 £.; Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S. 211.

564 Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S. 215 £, S. 225 f.

565 Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S. 73.
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~konsentierte[n] Regelungen“ bezeichnet.>®® Im Gegensatz zu Verwaltungs-
vorschriften und Weisungen sind die konsentierten Regelungen rechtlich
unverbindlich. Hieraus ergibt sich die Notwendigkeit zur Abgrenzung zu
den Instrumenten der rechtsverbindlichen Vollzugssteuerung. Verwal-
tungshaftungsrechtlich relevant sind nur verbindliche Anordnungen.

a) Konsentierte Regelungen

Bei den konsentierten Regelungen handelt es sich um zwischen Bund und
Liandern inhaltlich abgestimmte Vorgaben, die sich im Regelungsgehalt
nicht von Verwaltungsvorschriften unterscheiden. Wie Verwaltungsvor-
schriften des Bundes dienen auch die konsentierten Regelungen der in-
haltlichen Steuerung des Gesetzesvollzugs der Linder. Als milderes Mittel
zum einseitigen Erlass formlicher Verwaltungsvorschriften durch den
Bund entsprechen sie dem Geiste des kooperativen Foderalismus des
Grundgesetzes. Sie ermdglichen eine enge Ruckbindung an die Praxis
durch den Einfluss der Lander als Vollzugsebene.

Der Inhalt der konsentierten Regelungen wird in Kooperationsgremien
von Bund und Lindern auf der Arbeitsebene ausgehandelt.*¢” Hier werden
Vollzugsprobleme diskutiert und Streitfragen verhandelt. Die hieraus ent-
stehenden konsentierten Regelungen werden dann entweder von den Lan-
dern als Verwaltungsvorschriften erlassen oder schlicht im Vollzug beach-
tet.568

Konsentierte Regelungen sind dadurch gekennzeichnet, dass sie fiir
Bund und Lander rechtlich unverbindlich sind.*® Es fehlt an einem recht-
lichen Anknipfungspunkt fiir eine Bindungswirkung. Sie stellen mangels
Beteiligung des Bundesrates keine Verwaltungsvorschriften im Sinne der

566 Siche die Wiedergabe des Vortrags der Bundesregierung in BVerfG, Urt. v.
02.03.1999 , Az. 2 BvF 1/94, BVerfGE 100, 249-263 juris Rn. 34.

567 Heitsch, Die Ausfithrung der Bundesgesetze durch die Linder, 2001, S. 135; fir
eine Auflistung derartige Gremien am Beispiel der Bundesauftragsverwaltung
siche Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S. 164 f.

568 Heitsch, Die Ausfithrung der Bundesgesetze durch die Linder, 2001, S. 136.

569 Trute, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 84 Rn. 67;
Gropl, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, August 2018, Art. 90 Rn. 126;
Brofi/Mayer, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, ©2012, Art. 83 Rn. 18; Ditt-
mann/Winkler, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 82018, Art. 83 Rn. §; Bliimel, AOR
93 (1968), S. 200 ff. (241); Bliimel, HbdStR Band IV, 1990, § 101 Verwaltungszu-
standigkeit Rn. 40, 56; Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015,
S.219ff.
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Art. 84 Abs. 2, 85Abs. 2 Satz 1 GG dar. Wegen ihres Charakters als funktio-
nales Aquivalent zu Verwaltungsvorschriften als umfassende Vollzugs-
steuerung konnen sie auch nicht als Weisungen Rechtsverbindlichkeit er-
langen.’”® Im Hinblick auf die Moglichkeit des Abschlusses verbindlicher
Verwaltungsabkommen zwischen Bund und Lindern fehlt ein entspre-
chender rechtlicher Bindungswille der Kooperationspartner.’”! Vielmehr
wiahlen Bund und Lander bewusst eine rechtsunverbindliche Kooperation.

b) Verfassungsrechtliche Zulissigkeit

Wegen ihrer rechtlichen Unverbindlichkeit sind die konsentierten Rege-
lungen verfassungsrechtlich unproblematisch. Weder sind die Lander zur
Beachtung verpflichtet noch ist der Bund im Gebrauch seiner verfassungs-
rechtlichen Ingerenzrechte eingeschrankt.’”2

Eine klare Verantwortungszuschreibung ist moglich. Verantwortlich fir
den Gesetzesvollzug sind allein die Linder. Sie sind Inhaber der Sachkom-
petenz, solange der Bund diese nicht durch den Gebrauch seines Wei-
sungsrechts auf sich Gbergeleitet hat. Die Lander entscheiden, ob und in
welcher Form die konsentierten Regelungen beim Gesetzesvollzug zu be-
achten sind.

Die Bindung der Lander erschopft sich darin, dass bei Nichtanwendung
der Status als verlasslicher Kooperationspartner in Frage steht und der
Bund gegebenenfalls von seiner Kompetenz zum Erlass von Weisungen
und Verwaltungsvorschriften Gebrauch macht. Die Bundesregierung be-
schreibt die Wirkungsweise der konsentierten Regelungen wie folgt:

»Sie bewirkten keine Fremdbindung, sondern gleichsam eine Selbst-
bindung der Landerbehérden, die in ihrem Bindungswert dem "Gent-
leman's Agreement" niher stiinde als den Verwaltungsabkommen, oh-
ne Zweifel aber von demjenigen allgemeiner Verwaltungsvorschriften
unterschieden werden miisse.“373

570 Zur Zulassigkeit allgemeiner Weisungen im Rahmen der Bundesauftragsverwal-
tung, siche oben unter Dritter Teil B.IL2.e) Streitpunkt: Reichweite des Wei-
sungsrechts, S. 164.

571 Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S. 219.

572 Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S. 222.

573 BVerfG, Urt. v. 02.03.1999 , Az. 2 BvF 1/94, BVerfGE 100, 249-263 juris Rn. 34.
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Eine rechtliche Bindung durch die konsentierten Regelungen wire demge-
gentiber verfassungsrechtlich problematisch. Insbesondere wiirde das Er-
fordernis der Bundesratszustimmung fiir Verwaltungsvorschriften nach
Art. 84 Abs.2, 85 Abs.2 Satz1 GG umgangen. Die Zustimmung der ein-
zelnen Landesregierungen zu den Regelungen kann die fdrmliche Beteili-
gung des Bundesrates nicht ersetzen. Denn nach dem bundesstaatlichen
Institutionengefiige ist der Bundesrat das kompetente Medium des Lander-
einflusses auf Bundesebene. Bund und Linder kdnnen dartiber nicht dis-
ponieren. Ferner wiirde es an einer eindeutigen Zuschreibung der politi-
schen Verantwortlichkeit fiir den Regelungsinhalt fehlen, weil die konsen-
tierten Regelungen keiner foderalen Ebene zugeordnet werden kénnen.
Eine effektive parlamentarische Kontrolle wire nicht méglich.574

¢) Abgrenzung zu Verwaltungsvorschriften und Weisungen

In der Verwaltungspraxis missen konsentierte Regelungen als kooperative
Steuerungsinstrumente von den Ingerenzrechten des Bundes unterschie-
den werden. Die konkreten Bezeichnungen in verschiedenen Verwaltungs-
bereichen tragen hier oftmals eher zu Missverstindnissen bei. So werden
die konsentierten Regelungen beispielsweise in der Bundesfernstraflenver-
waltung als Richtlinien, Rundschreiben, Hinweise oder auch Empfehlun-
gen bezeichnet.’”> Daraus resultiert eine gewisse Verwechselungsgefahr,
weil diese Bezeichnungen im juristischen Sprachgebrauch auch fir f6rmli-
che Verwaltungsvorschriften verwendet werden. Jedoch ermoglicht ein
Blick in die konkreten Vorschriften in der Regel eine eindeutige Zuord-
nung. Denn § 69 Abs. 1 der Gemeinsamen Geschiftsordnung der Bundes-
ministerien (GGO)37¢ sieht vor, dass Vorschriften mit verwaltungsinterner
Bindungswirkung in der Bezeichnung die Rangangabe . Verwaltungsvor-
schriften” zwingend enthalten missen. Wird diese Bestimmung ausnahms-
weise nicht eingehalten, muss gepriift werden, ob ein férmliches Verfah-
ren zum Erlass von Verwaltungsvorschriften unter Beteiligung der Bundes-

574 Dazu auch Heitsch, Die Ausfithrung der Bundesgesetze durch die Linder, 2001,
S. 140-144, der darauf hinweist, dass das massenhafte und institutionalisierte
Auftreten von koordinierenden Absprachen zwischen Bundesregierung und
Linderregierungen zu einem ,faktischen Vorrang der Exekutive® fithren konnen.

S75 Heitsch, Die Ausfithrung der Bundesgesetze durch die Lander, 2001, S. 136.

576 Vom 30.08.2000 (GMBI. S.526), letzte Anderung vom 01.09.2011 (GMBI.
S.576).
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regierung und einschlieflich Zustimmung des Bundesrates stattgefunden
hat.

Ein weiteres Abgrenzungsproblem kann sich in Fillen der Bundesauf-
tragsverwaltung in Bezug auf rechtsverbindliche Weisungen nach Art. 85
Abs. 3 GG ergeben, sofern man mit der hier vertretenen Auffassung auch
allgemeine Weisungen zuldsst. So vertritt das Bundesfinanzministerium
fir die BMF-Schreiben die Auffassung, dass es sich hierbei um rechtsver-
bindliche allgemeine Weisungen im Rahmen der Steuerauftragsverwal-
tung nach Art. 108 Abs. 3 GG handelt.’”7 Nach der Gegenauffassung stel-
len sie ein rechtlich unverbindliches, kooperatives Steuerungsinstrument
dar.’78

Die Abgrenzung ist nach der Intention des erlassenden Bundesministeri-
ums vorzunchmen. Ist der Regelung zu entnehmen, dass es sich um eine
rechtsverbindliche Anordnung handelt, der die Lander Folge zu leisten ha-
ben, ist von einer Weisung auszugehen. Diese ist ihrem Inhalt nach gege-
benenfalls rechts- oder gar verfassungswidrig, wenn der Bund ein ihm
nicht zustehendes Weisungsrecht in Anspruch nimmt. Dies dndert jedoch
an der rechtlichen Qualifikation als Weisung nichts, sondern ist lediglich
im Hinblick auf die haftungsrechtlichen und auch politischen Folgen rele-
vant.

d) Verwaltungshaftungsrechtliche Folgen

Auch verwaltungshaftungsrechtlich ist strikt zwischen unverbindlichen
konsentierten Regelungen und bindenden Verwaltungsvorschriften zu un-
terscheiden. Denn nur der Verstof eines Landes gegen eine rechtsverbind-
liche Verwaltungsvorschrift oder Weisung kann ein haftungsrelevantes
Verhalten darstellen. Auf der anderen Seite sind negative finanzielle Fol-
gen fur die Linder, die sich aus der Anwendung einer unverbindlichen
konsentierten Regelung ergeben, von diesen zu tragen, weil sie die fiir den
Verwaltungsvollzug konkret verantwortliche foderale Instanz sind. Ein
Haftungsanspruch gegen den Bund besteht nicht. Dies ist die haftungs-
rechtliche Kehrseite der Unverbindlichkeit der konsentierten Regelungen.
Fir die Verwaltungshaftung ergibt sich deshalb die Notwendigkeit, stets
genau zu prifen, ob eine verbindliche Anordnung in Form von Verwal-

577 BT-Drs. 14/6716, S. 1, 3.
578 Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S.209 m.w.N. zum
Streit um die Rechtsnatur; Brodersen, FS Selmer, 2004, S. 601 ff. (607).
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tungsvorschrift oder Weisung vorliegt oder lediglich eine unverbindliche
konsentierte Regelung.

III. Zusammenfassung

Der Regelfall der Ausfithrung der Bundesgesetze ist die landeseigene Aus-
fuhrung. Daneben werden die Bundesgesetze von den Lindern in Bundes-
auftragsverwaltung oder vom Bund selbst in bundeseigener Verwaltung
ausgefiihrt, wenn dies im Grundgesetz angeordnet ist.

Bei der bundeseigenen Verwaltung ist der Bund nach dem Grundgesetz
fur die Gesetzesausfihrung allein zustindig, eine Kompetenzdifferenzie-
rung liegt mithin nicht vor. Die bundeseigene Verwaltung ist deshalb — so-
weit nicht ein Fall der Unterstitzung fremder Aufgabenerledigung durch
die Lander vorliegt — fiir die Verwaltungshaftung nicht relevant. Bei der
landeseigenen Ausfithrung und der Bundesauftragsverwaltung durch die
Liander Gben Bund und Linder dagegen verschiedene Teilkompetenzen
aus, so dass hieraus Haftungsfille entstehen kénnen. Wihrend den Lin-
dern in jedem Fall die Wahrnehmungskompetenz allein obliegt, steht dem
Bund (jedenfalls) ein Teil der Sachkompetenz zu. So kann der Bund durch
den Erlass von Verwaltungsvorschriften und Weisungen den Gesetzesvoll-
zug inhaltlich steuern. Unter die Weisungsbefugnis des Bundes fallen auch
die zum Teil gesetzlich vorgesehenen Weisungsvorbehalte. Es handelt sich
also nicht um echte Mitwirkungsakte.

Aufler den im Grundgesetz vorgesechenen Steuerungsmoglichkeiten des
Bundes haben sich in der Verwaltungspraxis die sogenannten konsentier-
ten Regelungen entwickelt. Dabei handelt es sich um zwischen Bund und
Liandern abgestimmte Vorgaben fiir den Gesetzesvollzug, deren Inhalt
dem von Verwaltungsvorschriften entspricht. Anders als Verwaltungsvor-
schriften sind die konsentierten Regelungen jedoch fir Bund und Lander
unverbindlich und deshalb fiir die Verwaltungshaftung unbeachtlich.

C. Im Grundgesetz nicht vorgesehenes Zusammenwirken
Die grundgesetzliche Verteilung der Verwaltungskompetenzen bindet
Bund und Linder. Die Zuweisung einer Kompetenz beinhaltet auch die

Pflicht, diese selbst und mit eigenen Sach- und Personalmitteln wahrzu-
nehmen.
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Eine im Grundgesetz selbst vorgesehene Ausnahme von diesem Grund-
satz stellt die Amtshilfe dar. Nach Art. 35 Abs. 1 GG sind Bund und Lin-
der einander zur Leistung von Amtshilfe verpflichtet. Amtshilfe ist die Un-
terstiitzung einer Behorde durch eine andere im Einzelfall,5”? also die Un-
terstiitzung fremder Aufgabenwahrnehmung. Neben der Amtshilfe gibt es
in der Verwaltungspraxis weitere, nicht im Grundgesetz vorgesehene For-
men des Zusammenwirkens zwischen Bund und Landern. Wie die Amts-
hilfe sind auch diese Formen des Zusammenwirkens dadurch gekenn-
zeichnet, dass die eine staatliche Ebene eine Verwaltungsaufgabe wahr-
nimmt, die nach dem Grundgesetz eigentlich der anderen staatlichen Ebe-
ne zugewiesen ist. Durch die gegenseitigen Einwirkungsmoglichkeiten
kann es dabei zu Haftungsfillen in Folge von Verwaltungsfehlern kom-
men. Deshalb werden diese Verwaltungsformen im Folgenden naher be-
trachtet.

I. Die Organleihe zwischen Bund und Liandern

Bei der Organleihe wird das Organ eines Hoheitstrigers fiir einen anderen
Hoheitstrager titig und tritt nach auflen im Namen dieses Hoheitstragers
auf. Hintergrund sind verwaltungspraktische Erwagungen, insbesondere
erspart der Entleiher die Bildung eines eigenen Organs zur Durchfiihrung
der betreffenden Aufgabe. Bei der Ausfithrung von Bundesgesetzen ist eine
Organleihe in beide Richtungen moglich.’%° So kénnen die Lander den
Bund bei der bundeseigenen Verwaltung unterstiitzen®8! und der Bund die
Lander bei der landeseigenen Ausfithrung oder der Bundesauftragsverwal-
tung.>82

579 Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 162020, Art. 35 Rn. 5.

580 Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art. 83 Rn. 51.

581 Ein Beispiel wire hier das NATO-Truppenstatut, welches als Teil der Verteidi-
gungslastenverwaltung in bundeseigener Verwaltung gefithrt wird. Die Lander
nahmen diese Aufgabe jedoch im Wege der Organleihe wahr, dazu auch nach-
folgend unter Dritter Teil C.IL3. Die Wahrnehmung der Verteidigungslas-
tenverwaltung durch die Lander, S. 189.

582 So erhob der Bund z.B. die Fehlbelegungsabgabe nach dem AFWoG fiir be-
stimmte gefoérderte Wohnungen auf Grundlage eines Verwaltungsabkommens
im Wege der Organleihe fiir das eigentlich zustindige Land Nordrhein-Westfa-
len. Vgl. hierzu GV. NW. 1990 S. 242, geindert am 07.2.1991 (GV. NW. S. 40),
14.08.1996 (GV. NW. S.349), 14.07.1998 (GV. NW. S. 478); geandert durch 3.
And. des Verwaltungsabkommens v. 23.12.2004 (GV. NRW. 2005 S.7), in Kraft
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Die Zulassigkeit der Organleihe zwischen Bund und Landern ist verfas-
sungsrechtlich zumindest rechtfertigungsbedirftig.*®> Denn die Organlei-
he kollidiert mit dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der eigenverant-
wortlichen Aufgabenwahrnehmung von Bund und Liandern.’®* Dieser
Grundsatz besagt, dass die foderale Ebene, der das Grundgesetz eine Auf-
gabe zuweist, diese Aufgabe durch eigene Verwaltungseinrichtungen und
mit eigenen personlichen und sichlichen Mittel wahrzunehmen hat. Dies
schliefft zwar dem Bundesverfassungsgericht zufolge die Inanspruchnahme
von nicht auf den Einzelfall beschrinkter Hilfe nicht grundsatzlich aus, be-
schrinkt diese Moglichkeit aber.’8S Es widersprache sowohl dem Grundge-
danken der die Bundeseigenverwaltung anordnenden Kompetenznorm als
auch der finanziellen Lastenaufteilung zwischen Bund und Landern, wenn
in grofem Umfang Landeseinrichtungen zur Bundesverwaltung herange-
zogen wurden. Gleiches diirfte auch fir den umgekehrten Fall der Organ-
leihe des Bundes zugunsten der Linder gelten.5%¢

Das Bundesverfassungsgericht stellt fiinf Anforderungen an die Zulassig-
keit der Organleihe:*®” Erstens muss die Heranziehung landesbehordlicher
Einrichtungen fir die grundgesetzlich vorgesehene Bundeseigenverwal-
tung eine Ausnahme bleiben. Zweitens muss fiir die Abweichung vom
Grundsatz der eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung ein beson-
derer sachlicher Grund vorliegen. Drittens darf sich Hilfeleistung sich nur
auf eine eng umgrenzte Verwaltungsmaterie beziehen.

Viertens ist eine Verlagerung von Verwaltungskompetenzen vom Bund
auf das Land unzulassig, wenn sie nicht ausdricklich vom Grundgesetz
vorgesehen ist.’%® Hieraus folgt, dass bei der Organleihe die Verantwor-
tung des Aufgabentrigers im Hinblick auf die eigenverantwortliche Aufga-
benwahrnehmung nicht nur formal, sondern in der Sache bestehen

getreten am 05.01.2005; 4. And. des Verwaltungsabkommens v. 08.06.2005 (GV.
NRW. S. 628), in Kraft getreten am 18.06.2005.

583 Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art. 83 Rn. 51; Bliimel, HbdStR
Band IV, 1990, § 101 Verwaltungszustindigkeit Rn. 13.

584 BVerfG, Urt. v. 12.01.1983, Az. 2 BvL 23/81, BVerfGE 63, 1-44 (Organleihe)
juris Rn. 131.

585 A.A. Berliner Kommentar/Groff, Dezember 2001, Art. 83 Rn. 32, der die ,,Uber-
tragung“ von Aufgaben der Bundesverwaltung auf Landeseinrichtungen unter
Verweis auf die Persoalhoheit der Lander stets fiir unzuléssig hilt.

586 Bliimel, HbdStR Band IV, 1990, § 101 Verwaltungszustindigkeit Rn. 13.

587 BVerfG, Urt. v. 12.01.1983, Az. 2 BvL 23/81, BVerfGE 63, 1-44 (Organleihe)
juris Rn. 131.

588 BVerfG, Urt. v. 12.01.1983, Az. 2 BvL 23/81, BVerfGE 63, 1-44 (Organleihe)juris
Rn. 128, 133.
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muss.*®® Dazu muss das entlichene Organ in die Hierarchie des Entleihers
eingebunden und seinen Weisungen unterworfen sein. Das entlichene Or-
gan der Landesverwaltung nimmt die Verwaltungsaufgabe nicht etwa wie
bei der Bundesauftragsverwaltung als eigene Aufgabe wahr, sondern han-
delt als in die fremde Verwaltungsstruktur eingegliedertes Organ.’*® Das
entlichene Organ wird als Organ des Entleihers titig und die getroffenen
Mafnahmen und Entscheidungen sind diesem zuzurechnen.’*! Das entlie-
hene Organ muss folglich im Namen des Entleihers auftreten. Denn auch
die Kompetenz zur Wahrnehmung einer Aufgabe nach auffen (Wahrneh-
mungskompetenz) ist Teil der Verwaltungskompetenz, die beim Entleiher
zu verbleiben hat.

Finftens schlieflich bedarf die Heranziehung von personlichen und
sachlichen Mitteln der Landesverwaltung der zwingenden Zustimmung
des Landes.®”?> Ohne eine solche Zustimmung lidge ein unzuldssiger Ein-
griff in die Verwaltungshoheit des Landes vor.

Nur bei Erfiillung all dieser Voraussetzungen ist die Organleihe der Lan-
der zugunsten des Bundes zuléssig. Diese Anforderungen gelten nicht nur
bei einer Organleihe der Linder zugunsten des Bundes, sondern auch um-
gekehrt bei einer Organleihe des Bundes zugunsten der Lander, denn auch
der Bund unterliegt dem Gebot der eigenverantwortlichen Aufgabenwahr-
nehmung.

II. Die ,vereinbarte Auftragsverwaltung®

Bei Haftungsfillen zwischen Bund und Lindern ist im Zusammenhang
mit durch Verwaltungsabkommen ibertragener Aufgabenwahrnehmung
gelegentlich von einer ,verernbarten Auftragsverwaltung” die Rede.3 Auf
eine solche berief sich etwa das geschadigte Land in der Schiffsunfall-Ent-

589 Hellermann, FS Schlink, 2014, S. 328.

590 BVerfG, Urt. v. 12.01.1983, Az. 2 BvL 23/81, BVerfGE 63, 1-44 (Organlei-
he) juris Rn. 134, 135.

591 BVerwG, Urt. v. 23.02.1976, Az. VII A 4.73, NJW 1976, 1468 (Schiffsunfall) juris
Rn. 21.

592 BVerfG, Urt. v. 12.01.1983, Az. 2 BvL 23/81, BVerfGE 63, 1-44 (Organleihe)
juris Rn. 141.

593 So etwa bei Achterberg, DVBI 1970, S. 125 ff. (126).
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scheidung des Bundesverwaltungsgerichts.’®* Auch die Ubertragung von
Bauaufgaben des Bundes auf die Lander nach § 6 Abs. 4 FVG a.F., die der
Kraftfahrzeugbundesamt-Entscheidung zugrunde lag, wird unter den Be-
griff der ,vereinbarten Aufiragsverwaltung® gefasst.>>> Die genaue Bedeutung
dieser Verwaltungsform bleibt dabei jedoch unklar. Und auch im Zusam-
menhang mit der Verteidigungslasten-Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts stellt sich die Frage nach der Rechtsnatur der Gbertragenen
Aufgabenwahrnehmung.’¢ Im Folgenden wird daher zunichst die kon-
krete Ausgestaltung der Verwaltungsform in den genannten Haftungsfal-
len betrachtet und sodann untersucht, ob es sich um eine zulissige Form
der Aufgabenwahrnehmung handelt.

1. Die Wahrnehmung von Landesaufgaben im Kistengebiet durch
Bundesbehorde

Einen Fall, in dem eine vereinbarte Auftragsverwaltung in Rede stand, lag
der Schiffsunfall-Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom
23.02.1976 zugrunde.”®” Dort berief sich das Land Niedersachsen auf eine
sumgekebrte vereinbarte Auftragsverwaltung” und leitete hieraus Haftungsan-
spriiche gegen den Bund ab.*?® Das Land Niedersachsen und der Bund hat-
ten in einer Verwaltungsvereinbarung®® geregelt, dass der Bund u.a. die
Landesaufgaben der Hafen- und Schiffahrtsverwaltung im Hafen von Em-
den ,wahrnehmen® sollte. Es ging hier also nicht um die Ausfithrung eines
Bundesgesetzes. Dennoch soll die Konstellation hier dargestellt werden,
weil sie im Zusammenhang mit der Diskussion um die Verwaltungshaf-
tung zwischen Bund und Lindern steht.

594 BVerwG, Urt. v. 23.02.1976, Az. VII A 4.73, NJW 1976, 1468 (Schiffsunfall) juris
Rn. 2, das Bundesverwaltungsgericht qualifizierte die Verwaltungsform jedoch
als Organleihe.

595 Volkert, Handbuch der bayerischen Amter, Gemeinden und Gerichte, 1983,
S.170.

596 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungs-
lasten) juris Rn. 2, das Bundesverwaltungsgericht ging hier ohne Weiteres von
einem Fall der Bundesauftragsverwaltung aus.

597 BVerwG, Urt. v. 23.02.1976, Az. VII A 4.73, NJW 1976, 1468 (Schiffsunfall).

598 BVerwG, Urt. v. 23.02.1976, Az. VII A 4.73, NJW 1976, 1468 (Schiffsunfall) juris
Rn. 2, 20.

599 Verwaltungsvereinbarung tber die Wahrnehmung von Landesaufgaben im
Kistengebiet innerhalb des Landes Niedersachsen vom 1. Juli /17. November
1952 (Nds. MBI. 1953, S. 27).
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Auf Grund einer Verkehrssicherungsverletzung durch die handelnden
Bundesbeamten kam es zu einem Schiffsunfall.®® In dessen Folge wurde
das Land zur Leistung von Schadensersatz an den privaten Schiffseigentd-
mer verurteilt. Diesen Haftungsschaden wollte das Land vom Bund ersetzt
haben. Der Bund argumentierte dagegen, es handele sich nicht um eine
verfassungsrechtlich unzulissige umgekehrte Auftragsverwaltung, sondern
um einen Fall der Organleihe.®®! Es fehle daher an einer Haftungsgrundla-
ge.

Dem schloss sich auch das Bundesverwaltungsgericht an.®? Die Merk-
male der Organleihe seien samtlich erfiillt. Insbesondere sei die verliehene
Bundesbehorde in die Landesverwaltung eingegliedert. Die Behorde trete
gemals der Verwaltungsvereinbarung bei Wahrnehmung der Landesaufga-
ben ausdriicklich unter der Landesbezeichnung auf (§ 3 Abs. 1a). Sie hand-
le ausdriicklich in Vertretung des Regierungsprasidenten (§3 Abs. 2) und
die Stelle des Leiters werde im Einvernehmen mit dem Land besetzt (§ 4).

Dem Bundesverwaltungsgericht ist darin zuzustimmen, dass es sich um
einen Fall der Organleihe handelte. Alle Charakteristika der Organleihe
sind erfillt. Insbesondere trat die entlichene Bundesbehorde unter einer
Landebezeichnung und nicht im eigenen Namen auf. Wohl zu Recht geht
Winkler mithin davon aus, dass eine ,umgekebrte Auftragsverwaltung® des
Bundes fiir die Lander nicht existiert, sondern sich vermeintliche Gegen-
beispiele bei naherer Betrachtung als Fille der Organleihe darstellen.03

2. Die ,Ubertragung® von Bundesbauaufgaben auf die Lander

Ein weiteres Beispiel fiir vereinbarte Auftragsverwaltung stellte in der Ver-
gangenheit die einfachgesetzlich vorgesehene ,Ubertragung von Bundes-
bauaufgaben auf die Linderverwaltungen durch Verwaltungsvereinbarung
dar.

Diese Verwaltungsform lag der Auseinandersetzung von Bund und
Land in der Kraftfahrzeugbundesamt-Entscheidung zugrunde. Hierbei
machte der Bund gegen das Land Anspriiche wegen erhohter Kosten bei

600 BVerwG, Urt. v. 23.02.1976, Az. VII A 4.73, NJW 1976, 1468 (Schiffsunfall) juris
Rn. 2.

601 BVerwG, Urt. v. 23.02.1976, Az. VII A 4.73, NJW 1976, 1468 (Schiffsunfall) juris
Rn.7.

602 BVerwG, Urt. v. 23.02.1976, Az. VII A 4.73, NJW 1976, 1468 (Schiffsunfall) juris
Rn. 21, 22.

603 Winkler, Verwaltungstriger im Kompetenzverbund, 2009, S. 115.
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einem Zusatzauftrag und wegen verjihrter Anspriche gegen einen Archi-
tekten geltend. Mit der Frage der Verwaltungsform und ihrer Zulissigkeit
befasste sich das Bundesverwaltungsgericht in seiner Entscheidung aller-
dings nicht.6%4

Wie bereits die Verwendung des Begriffs der Bundesbauaufgaben nahe-
legt, handelt es um originare Verwaltungsaufgaben des Bundes.®® Denn
die bauliche Errichtung von Bundesbehorden gehort zur Einrichtung der
Behorden. Diese Bauaufgaben konnte der Bund nach der damaligen Rege-
lung des FVG auf eine Landesbehorde ,zibertragen werden.5%¢

Hierbei eroffnete §6 Abs. 4 Satz2 FVG a.F.%7 dem Land die Moglich-
keit, bei der Oberfinanzdirektion eine Landesbauabteilung als Landesbe-
horde einzurichten.®®® Gemifl Satz 3 der Regelung sollte der Bund dieser
Landesbauabteilung auf Antrag die Erledigung der Bundesbauaufgaben
tibertragen, wenn dies im Interesse des Landes geboten war und tberwie-
gende Bundesinteressen nicht entgegenstanden. Hierbei unterstand die
Landesbauabteilung nach Satz 5 den Weisungen des Bundesministers der
Finanzen. Weitergehend wurden die drtlichen Bundesbauaufgaben gemafS
§6 Abs.5 FVG aF. stets von einer Landesbehorde wahrgenommen. Die
zustandige Behorde wurde vom Bundesminister der Finanzen im Einver-
nehmen mit der zustindigen obersten Landesbehorde bestimmt und un-
terstand seinen Weisungen. In beiden Fillen der Aufgabeniibertragung
trat die Landesbehorde im eigenen Namen auf, denn ein Auftreten im Na-
men des Bundes war nicht vorgesehen.

Im Falle Schleswig-Holsteins fand eine ,,Ubertmgung“ der Bundesbauauf-
gaben nach § 6 Abs. 4 Satz 3 FVG a.F. durch Verwaltungsvereinbarung mit

604 Fir eine Zuordnung zur Organleihe dieser Konstellation Grubelt, in: Minch/
Kunig (Hrsg.), Grundgesetz., 62012, Art. 35 Rn. 6.

605 Vgl. §2 Abs. 2 BABauRaumOG (Gesetz tber die Errichtung eines Bundesamtes
fir Bauwesen und Raumordnung vom 15. Dezember 1997 (BGBL. I S. 2902), zu-
letzt geandert durch Artikel 34 der Verordnung vom 31. August 2015 (BGBI. I
S.1474).

606 Die Oberfinanzdirektionen hatten bis zur Aufldsung der Bundesabteilungen
und Grindung der Bundesfinanzdirektionen zum Ende des Jahres 2007 eine
Doppelnatur als Bundesbehérde bei der Zollverwaltung und Landesbehorde bei
der Steuerverwaltung. Hieraus erklarte sich die Aufteilung in Landes- und Bun-
desabteilungen. Siehe hierzu , Zweites Gesetz zur Anderung des Finanzverwaltungs-
gesetzes und anderer Gesetze vom 13. Dezember 2007 (BGBI 1, S. 2897).

607 Gesetz tber die Finanzverwaltung (FVG) vom 06.09.1950, (BGBL. I S. 448).

608 Zur Rechtsnatur der OFD nicht als einheitliche Bundes- und Landesbehorde,
sondern als zwei voneinander getrennte Behorden des Bundes und des Landes,
siche. Winkler, Verwaltungstrager im Kompetenzverbund, 2009, S. 82 f.
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dem Bund vom 19. Juli/15. August 1954 statt. In dem Abschnitt ,,Kosten®
war vorgesehen, dass der Bund dem Land die mit der Ubernahme der Bun-
desbauaufgaben verbundenen Kosten nach MafSgabe einer besonderen
Vereinbarung erstattet.®” Dementsprechend schlossen Bund und Land am
7./20.08.1964 eine ,Vereinbarung iiber die Entschidigung des Landes Schles-
wig-Holstein fiir die Erledigung von Bauaufgaben des Bundes“. Da Bund und
Land angesichts des Charakters als Bundesaufgabe tibereinstimmend von
einer Zweckkostenlast ausgingen, wurde in dieser Vereinbarung lediglich
die Erstattung der Verwaltungsausgaben geregelt. In der aktuellen Fassung
des FVG ist nur noch eine Wahrnehmung der Bundesbauaufgaben durch
die Lander im Wege der Organleihe vorgesehen.6!°

3. Die Wahrnehmung der Verteidigungslastenverwaltung durch die
Lander

Einen weiteren Haftungsfall im Zusammenhang mit der vereinbarten Auf-
tragsverwaltung hatte die Verteidigungslasten-Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts®!! zum Gegenstand. Dort machte der Bund Schadens-
ersatzanspriche gegen ein Land geltend, weil ein Landesbeamter einer
Oberfinanzdirektion im kollusiven Zusammenwirken mit einem Antrag-
steller aus Bundesmitteln Schadensersatz fiir fiktive Schadensfille gewahrt
hatte.

Sachlich betrifft die Verteidigungslastenverwaltung die Regulierung von
Schaden, die im Inland von auslandischen Soldaten verursacht werden,
welche sich erlaubt im Bundesgebiet aufhalten. Im Rahmen des Beitritts
der Bundesrepublik zur NATO wurden Fragen der Schadigung im Inland
durch Truppen anderer Mitgliedsstaaten regelungsbedurftig. Nach
Art. VIII Abs. 5 des NATO-Truppenstatuts®!? reguliert die Bundesrepublik

609 BVerwG, Urt. v. 27. 03.1980, Az. IV A 1.77, BayVBI 1980, 473-475 (Kraftfahr-
zeugbundesamt) juris Rn. 2.

610 §5b FVG in der Fassung der Bekanntmachung vom 4. April 2006 (BGBI.I
S. 846) zuletzt gedndert durch Artikel 7 des Gesetzes vom 19. Juli 2016 (BGBI. I
S.1730).

611 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungs-
lasten).

612 Abkommen zwischen den Parteien des Nordatlantikvertrags tber die Rechts-
stellung ihrer Truppen (NATO-Truppenstatut) vom 19. Juni 1951 (BGBI 1961,
II S. 1190), Fristen zur Geltendmachung von Anspriichen sind dariiber hinaus
in Art. 41 des Zusatzabkommens vom 03.08.1959 (BGBI. II 1961, S. 1183).
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Deutschland als Aufnahmestaat fir Anspriiche Dritter bei Schadigungen
durch Truppen eines anderen Vertragsstaates nach den fiir Schidigungen
durch ihre eigenen Truppen geltenden Regeln. Zustindig fir die Entsché-
digung ist nach Art. 8 Abs. 1 des Gesetzes zum Nato-Truppenstatuté!? die
untere Stufe der Verteidigungslastenverwaltung.

Nach einem Verwaltungsabkommen vom 23.03.1953 zwischen Bund
und Lindern®' fithrten die Linder die Verwaltungsaufgaben im Bereich
der Verteidigungslasten unbeschadet der Zustindigkeiten des Bundes
durch. Ein Auftreten der Landesbehorde unter einer Bundesbezeichnung
war nicht vorgesehen, so dass die Lander im eigenen Namen handelten.
Ziffer 2 des Abkommens regelte Ingerenzrechte des Bundesministers der
Finanzen wie den Erlass von Verwaltungsvorschriften und Weisungen so-
wie den Durchgriff auf nachgeordnete Behorden. Nach Ziffer 3 erstreckt
sich die Aufsicht des Bundesministers der Finanzen auf die Rechts- und
Zweckmafigkeit. Mittlerweile ist die Verteidigungslastenverwaltung in
bundeseigene Verwaltung iiberfithrt worden.6!s

Das Bundesverwaltungsgericht geht in seiner Verteidigungslasten-Ent-
scheidung irrtimlich davon aus, dass es sich um einen Fall der echten
Bundesauftragsverwaltung im Sinne des Art. 85 GG handelt.®'¢ Zwar wire
eine Anordnung von Bundesauftragsverwaltung durchaus moglich gewe-
sen. Nach Art. 87b Abs. 2 konnen Bundesgesetze, die der Verteidigung die-
nen, mit Zustimmung des Bundesrates bestimmen, dass sie ganz von den
Landern im Auftrage des Bundes ausgefithrt werden.®!” Die Gesetze zur
Verteidigungslastenverwaltung sind als der Verteidigung dienende Gesetze
zu qualifizieren.®'® Bei Art. 87 Abs.2 GG handelt es sich um eine verfas-

613 Gesetz zu dem Abkommen zwischen den Parteien des Nordatlantikvertrags
vom 19. Juni 1951 uiber die Rechtsstellung ihrer Truppen und zu den Zusatzver-
einbarungen vom 3. August 1959 zu diesem Abkommen (BGBLII 1962,
S.1183).

614 MinBlFin. 1953, S. 763.

615 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes zum NATO-Truppenstatut
und anderer Gesetze(Verteidigungslastenzustindigkeitsinderungsgesetz — Vert-
LastAndG), BT-Drs. 14/8764.

616 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungs-
lasten) juris Rn. 23.

617 Diese Regelung wurde bereits durch das Gesetz zur Erginzung des Grundgeset-
zes vom 19.03.1956 in das Grundgesetz eingefiigt (BGBI. I, 1956, S. 111).

618 So auch die Auffassung der Bundesregierung in ihrem Entwurf eines Gesetzes
zur Anderung des Gesetzes zum NATO-Truppenstatut und anderer Geset-
ze(Verteidigungslastenzustindigkeitsinderungsgesetz — VertLastAndG), BT-Drs.
14/8764,S.7.
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sungsrechtliche Ermachtigung an den einfachen Gesetzgeber." Erforder-
lich ist demnach ist eine gesetzliche Anordnung der Bundesauftragsverwal-
tung mit Zustimmung des Bundesrates.

An einer solchen gesetzlichen Anordnung mangelte es im vorliegenden
Fall angesichts der bloen Vereinbarung der Aufgabenwahrnehmung
durch die Lander in einem Verwaltungsabkommen. Es lag mithin ledig-
lich eine vereinbarte Wahrnehmung der Aufgaben der Verteidigungslasten
durch die Lander vor.

4. Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit

Die Bezeichnung als vereinbarte Auftragsverwaltung in Anlehnung an die
Bundesauftragsverwaltung hat ihren Ursprung wohl in der Ausgestaltung
hinsichtlich Weisungsgebundenheit und Kostentragung. Denn wie bei der
Bundesauftragsverwaltung ist der Bund in den Fallen der vereinbarten
Auftragsverwaltung gegeniiber dem Land weisungsbefugt und trage die
Kosten.

Die vereinbarte Auftragsverwaltung ist jedoch von der Bundesauftrags-
verwaltung im Sinne des Art. 85 GG streng zu unterscheiden. Dies gilt
auch hinsichtlich der fakultativen Bundesauftragsverwaltung, die gelegent-
lich auch mit diesem Begriff bezeichnet wird.6?° Bei der im Grundgesetz
vorgesehenen Auftragsverwaltung handelt es sich um eine Form der Lan-
desverwaltung mit Ingerenzrechten des Bundes. Die Verwaltungszustin-
digkeit liegt folglich beim Land. Dagegen sieht das Grundgesetz in den un-
ter 2. und 3. dargestellten Fillen der vereinbarten Auftragsverwaltung eine
bundeseigene Verwaltung vor. Die Verwaltungszustindigkeit liegt beim
Bund.

Wie bereits oben dargelegt, hat das Bundesverfassungsgericht im Zu-
sammenhang mit der Organleihe den Grundsatz der eigenverantwortli-
chen Aufgabenwahrnehmung aufgestellt.®?! Die grundgesetzliche Aufga-
benverteilung steht nicht zur Disposition von Bund und Landern. Mit der
Zuweisung einer Kompetenz durch das Grundgesetz ist auch die Pflicht
verbunden, diese eigenverantwortlich wahrzunehmen. Ein Unterlaufen
der grundgesetzlichen Kompetenzordnung ist auch durch einvernehmli-

619 Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art. 87b Rn. 11.

620 Jestaedt, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), Grundgesetz, 2002, Art. 87 Rn. 72.

621 Siehe dazu unter Dritter Teil C.I. Die Organleihe zwischen Bund und Lindern,
S. 183.
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che Aufgabentbertragung verfassungsrechtlich nicht méglich. Soweit eine
solche Kompetenzverlagerung im Rahmen einer ,vereinbarten Aufitragsver-
waltung® vorgesehen ist, waren die entsprechende Regelungen und Verein-
barungen nichtig.

Entscheidend fir die Beurteilung dieser Frage ist vorliegend die Tatsa-
che, dass die Linder in den beiden unter 3. und 4. dargestellten Fillen der
vereinbarten Auftragsverwaltung unter der Bezeichnung der jeweiligen
Landesbehorde auftreten. Sie handeln mithin im eigenen Namen, nicht in
dem des Bundes, wie es aber bei der zuldssigen Organleihe zwingend ist.
Damit nehmen die Lander die Kompetenz zur Wahrnehmung der Aufga-
be nach aulen in Anspruch (Wahrnehmungskompetenz), die ihnen aber
nach dem Grundgesetz nicht zusteht. Ein weiteres Indiz fiir eine unzulassi-
ge Kompetenzverlagerung ist die Verwendung des Begriffs der Aufgaben-
tibertragung im Falle der Bundesbauaufgaben.

Bei der sogenannten vereinbarten Auftragsverwaltung handelt es sich
mithin weder um einen Fall der Auftragsverwaltung im Sinne des
Art. 85 GG,%?2 noch um eine eigene Verwaltungsform. Vielmehr stellt sie
eine Organleihe dar,5?3 die im Hinblick auf das Auftreten des entleihenden
Rechtstragers nach aufen verfassungsrechtlich unzuléssig ist.

Dieses Problem scheint auch der Gesetzgeber gesehen zu haben. Denn
in den hier als vereinbarte Auftragsverwaltung bezeichneten Fillen der
Ubertragung von Bundesbauaufgaben und der Verteidigungslastenverwal-
tung ist eine solche nicht mehr vorgesehen. Vielmehr sieht § 5b FVG nun-
mehr ausdricklich eine Organleihe®?* und die aktuelle Fassung des Nato-
Truppenstatuts eine bundeseigene Verwaltung vor.6?S Die zivilrechtliche
Verkehrssicherungspflicht der Hafen im Land Niedersachsen obliegt der

622 Irrefithrend ist insoweit Achterbergs Behandlung angeordneter und vereinbarter
Auftragsverwaltung als Unterfalle der Kategorie Auftragsverwaltung, Achterberg,
DVBI 1970, S. 125 ff. (126).

623 So auch Winkler, Verwaltungstriger im Kompetenzverbund, 2009, S.115 im
Fall der ,umgekebrten® Auftragsverwaltung.

624 ,§ 5b Ubertragung von Bauaufgaben: Durch Verwaltungsvereinbarung mit dem jewei-
ligen Land kann der Bund die Leitung und Erledigung seiner Bauaufgaben im Wege
der Organleihe Landesbehorden [...] iibertragen. [...]“, Finanzverwaltungsgesetz in
der Fassung der Bekanntmachung vom 4. April 2006 (BGBI.I S. 846, 1202), das
durch Artikel 5 des Gesetzes vom 20. Dezember 2016 (BGBI. I S. 3000) geandert
worden ist.

625 LArt. 8 Zustindig ist die Verteidigungslastenverwaltung. Sie wird in bundeseigener
Verwaltung mit eigenem Verwaltungsunterbau oder in einer Anstalt des dffentlichen
Rechts gefiibrt. [...]¢, Gesetz zum NATO-Truppenstatut und zu den Zusatzver-
einbarungen in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 57-1,
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im Landeseigentum stehenden Eigentimerin der Hafenanlagen, der Nie-
dersachsen Ports GmbH & Co. KG.¢%¢

III. Zusammenfassung

Neben dem im Grundgesetz geregelten Zusammenwirken von Bund und
Liandern bei der Gesetzesausfihrung im Rahmen von landeseigener Ver-
waltung und Bundesauftragsverwaltung haben sich in der Praxis weitere
Formen des Zusammenwirkens entwickelt. Ein Beispiel hierfir ist die Or-
ganleihe zwischen Bund und Landern, die zulissig ist, wenn hierbei der
verfassungsrechtliche Grundsatz der eigenverantwortlichen Aufgabenerfil-
lung beachtet wird. Bei der Ausfithrung der Bundesgesetze kommen so-
wohl eine Unterstiitzung des Bundes durch die Linder bei der bundeseige-
nen Ausfiihrung als auch eine Unterstiitzung der Lander durch den Bund
bei der landeseigenen Ausfithrung oder der Bundesauftragsverwaltung in
Betracht. Dabei stellt die in der Vergangenheit im Kontext der Verwal-
tungshaftung thematisierte ,vereinbarte Aufiragsverwaltung® lediglich einen
Fall der Organleihe dar, bei dem der Grundsatz der eigenverantwortlichen
Aufgabenwahrnehmung nicht hinreichend beachtet wird.

verdffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 227 der Verord-
nung vom 31. August 2015 (BGBI. I S. 1474) geandert worden.

626 Ubertragung von neu geschaffenen Flichen vom Land Niedersachsen auf die
Niedersachsen Ports GmbH Co. KG (NPorts), Nds. LT-Drs. Nr. 17/4313.
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