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Erster Teil: Einleitung

A. Problemaufriss

Wer einem anderen einen Schaden zuftgt, muss hierfiir Ersatz leisten.
Dies ist — stark vereinfacht — eine rechtliche Selbstverstandlichkeit, die im
Grundsatz auch fiir 6ffentlich-rechtliche Schadiger gilt. Im Verhaltnis von
Staat und Biirger regelt das Staatshaftungsrecht diesen Schadensausgleich.
Zwischen Verwaltungstrigern untereinander gilt diese Selbstverstandlich-
keit jedoch nicht ohne weiteres. Die sogenannte Verwaltungshaftung als
Ausgleich von Schiden, die ein Verwaltungstriger einem anderen durch
fehlerhafte Verwaltung bei der gemeinsamen Erfiillung 6ffentlicher Aufga-
ben zufigt, ist praktisch die Ausnahme. Denn wihrend im Verhiltnis von
Staat zu Birger mit dem Staatshaftungsrecht ein eigenes und fein ausdiffe-
renziertes Haftungsrecht existiert, fehlt es im Verhaltnis von Verwaltungs-
trigern untereinander an einem wirksamen rechtlichen Instrumentarium
zum Ausgleich von Schaden.!

Der Streit um die Haftung im Verhiltnis von Bund und Lindern ent-
ziindete sich in den 60er Jahren vor allem an der Frage der Haftung der
Lander fir die fehlerhafte Verwaltung von Bundesmitteln im Rahmen der
Bundesauftragsverwaltung.? Im Mittelpunkt stand die - erfolglose — Suche
nach einer passenden Anspruchsgrundlage in diesen Faillen. Diese An-
spruchsgrundlage wurde erst im Rahmen der Finanzreform im Jahre 1969
mit Art. 104a Abs.§ Satz1 Hs.2 GG geschaffen. In diesem Zusammen-
hang wurde die Haftungsfrage wieder intensiver diskutiert.> In der Folge-

1 So auch der Befund des Bundesrechnungshofes fiir das Verhiltnis von Bund und
Linder, vgl. hierzu Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Modernisierung der Ver-
waltungsbeziehungen von Bund und Landern, 2007, S. 162.

2 Monographien: Groff, Die Haftung der Linder in der Auftragsverwaltung, 1961;
Zeise, Die Haftung der Lander gegeniiber dem Bund bei fehlerhafter Ausfithrung
von Bundesrecht, 1963; Aufsitze: Schmidt, DOV 1959, S. 803 ff.; Kolble, DOV 1959,
S. 807 ff.; Schifer, DOV 1960, S. 641 ff.; Grof, DOV 1961, S. 404 ff.; Sturm, DOV
1966, S. 78 ff.; Sturm, DOV 1966, S. 256 ff.; Asam, BayVBI 1966, S. 228 ff.

3 Monographien: Jeddeloh, Die Frage der Haftung bei fehlerhafter Ausfihrung von
Bundesgesetzen durch die Lander, 1970; Kummer, Die Haftung der Lander im Ver-
héltnis zum Bund am Beispiel der Steuerverwaltung, 1973; Pappermann, Anspri-
che des Staates bei fehlerhafter Erledigung tbertragener Aufgaben durch Kommu-
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zeit gab es jedoch nur wenig neue Impulse,* da die verfassungsrechtliche
Haftungsregelung ein Ausfiihrungsgesetz vorsah, welches der Zustim-
mung des Bundesrates bedurfte. Die Linder befiirchteten angesichts ihres
Ubergewichts bei der Verwaltung auch eine tibermiaige Belastung durch
die Haftung und verweigerten die Mitarbeit an einem solchen Ausfiih-
rungsgesetz, welches daher nicht Gber das Stadium eines Referentenent-
wurfs hinauskam.’

Erst in den 90er Jahren wurde die Frage der Haftung zwischen Bund
und Lindern wieder vermehrt diskutiert.® Auch der Bund bemiihte sich
um die Thematik, indem er versuchte, Haftungsanspriiche gerichtlich
durchzusetzen. Mit der Bejahung der verfassungsunmittelbaren Haftung
durch das erstinstanzlich zustindige Bundesverwaltungsgericht erlangte
die Anspruchsgrundlage erstmals praktische Relevanz.” Wegen der restrik-
tiven Handhabung des Bundesverwaltungsgerichts durch eine Beschrin-
kung der Haftung auf einen Kernbereich vorsitzlicher und grob fahrlissi-
ger Verwaltungsfehler kam es in der Folge jedoch kaum zu gerichtlich aus-
getragenen Haftungsfillen.® Auch die Zahl der auergerichtlichen Fille
blieb tiberschaubar. So wurden im zustindigen Grundsatzreferat des Bun-

nalkorperschaften?, 1971; Aufsitze: Achterberg, DVBI 1970, S. 125 ff.; Schulze, DOV
1972, S. 409 ff.

4 Von vereinzelten Veroffentlichungen abgesehen, Monographie: Erichsen, Zur Haf-
tung im Bund-Lander-Verhiltnis, 1986, der die Anwendbarkeit auf Gemeinschafts-
aufgaben untersucht; Aufsatz: Rudisile, DOV 1985, S. 909 ff., der eine verfassungs-
unmittelbare Haftung diskutiert.

5 Unveroffentlichter Referentenentwurf abgedruckt bei Seelmaecker, Die Verwal-
tungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998, S. 165 ff. (nur die vorgeschla-
gene Regelung); U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S.216ff. (teilweise
auch die Begriindung).

6 Monographien: Nopper, Bund-Lander-Haftung, 1998; Seelmaecker, Die Verwal-
tungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998; U. Stelkens, Verwaltungshaf-
tungsrecht, 1998; Aufsitze: Hatje, NJ 1997, S.285ff.; F. Kirchhof, NVWZ 1994,
S. 105 ff.; Storr, in: Aulehner, Féderalismus — Auflésung oder Zukunft der Staat-
lichkeit?, 1997.

7 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris
Rn. 31.

8 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAfoG); BVerwG,
Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwZ 1995, 991-993 (Katastrophenschutz);
BVerwG, Urt. v. 16.01.1997, Az. 4 A 12/94, BVerwGE 104, 29-36 (Bundesfernstra-
Ren); BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidi-
gungslasten); BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lasten-
ausgleich); BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116,
271-327 (EU-Anlastungen); BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE
105, 100-117 (Kosten fiir Unterkunft und Heizung).
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B. Gang der Untersuchung

desfinanzministeriums im Zeitraum von 1980 bis 2015 lediglich 37 Haf-
tungsfille ohne EU-Bezug erfasst.” Der bestehende Rechtszustand ist vom
Bundesrechnungshof deshalb als ,wenig wirksam und kaum praxistauglich®
kritisiert worden.!°

Hier setzt die vorliegende Arbeit mit einer Untersuchung der Verwal-
tungshaftung zwischen Bund und Landern bei der Ausfihrung von Bun-
desgesetzen an,!! indem sie die rechtlichen Grundlagen der Verwaltungs-
haftung beleuchtet und systematisiert, den bestehenden Rechtszustand
analysiert und Moglichkeiten zur Fortentwicklung zu einem praktisch
wirksamen Haftungsinstrument aufzeigt.

B. Gang der Untersuchung

Zu diesem Zweck beginnt die vorliegende Arbeit im Zweiten Teil mit
einer Untersuchung der theoretischen Grundlagen der Verwaltungshaf-
tung. Am Anfang steht hierbei die Klarung des Begriffs der Verwaltungs-
haftung als Instrument zur angemessenen Verteilung von finanziellen
Schadenslasten, die bei der gemeinsamen Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben
anfallen. In einem zweiten Schritt geht es um die Rechtfertigung derarti-
ger Haftungsanspriche zwischen Verwaltungstrigern. Sodann werden die
im Zusammenhang mit der Ausfithrung von Bundesgesetzen relevanten
Fallgruppen beschrieben. Abschliefend wird untersucht, ob sich allgemei-
ne Anspruchsgrundlagen zur Losung der Haftungsfrage eignen.

Im Dritten Teil werden die verwaltungs- und finanzverfassungsrechtli-
chen Beziehungen von Bund und Liandern bei der Ausfithrung von Bun-
desgesetzen dargestellt. Diese bilden Ausgangspunkt und Grundlage der

9 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Finanzbeziehungen zwischen Bund und
Lindern, 2015, S. 55.

10 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Modernisierung der Verwaltungsbezie-
hungen von Bund und Landern, 2007, S. 162.

11 Unter Bundesgesetzen sind dabei alle vollzugsfahigen und -bedirftigen formellen
Gesetze des Bundes und die zu ihrer Umsetzung erlassenen Rechtsverordnungen
zu verstehen. Gesetzesausfiihrung meint, dass die Umsetzung eines Gesetzes
durch Verwaltungshandeln erforderlich ist und nicht etwa nur die bloBe Beach-
tung der Norm gefordert ist, vgl. Swuerbaum, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.),
Grundgesetz, 32020, Art. 83 Rn. 14, 15; Broff/Mayer, in: Minch/Kunig (Hrsg.),
Grundgesetz, 2012, Art. 83 Rn. 19, 20; Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz,
32018, Art. 83 Rn. 26.
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weiteren Uberlegungen zur Verwaltungshaftung zwischen Bund und Lan-
dern.

Im Mittelpunkt des Vierten und Fiinften Teils steht die umfassende Un-
tersuchung der zentralen Haftungsnorm des Art.104a Abs.S Satz1
Hs.2 GG. Im Vierten Teil wird hierzu zunichst der sachliche Anwen-
dungsbereich der Haftungsnorm untersucht, der bisher keine umfassende
Erorterung erfahren hat. Daran schliefSt sich im Fiinften Teil die Untersu-
chung des Haftungstatbestands an. Dabei wird die restriktive Anwendung
der Haftungsnorm durch das Bundesverwaltungsgericht kritisch beleuch-
tet und durch eine eigene Auffassung zum Haftungsmafistab die Moglich-
keit einer effektiveren Gestaltung der Verwaltungshaftung aufgezeigt.

Im Sechsten Teil wird das praktische Haftungspotenzial der verschiede-
nen Fallgruppen der Bund-Linder-Verwaltungshaftung untersucht. Hierzu
werden insbesondere das Vorkommen der Fallgruppen in der Verwal-
tungspraxis, der finanzielle Umfang dieser Verwaltungskonstellationen
und die Erkenntnisse der Rechnungshofe des Bundes und der Lander zu
Missstinden bei der Ausfithrung der Bundesgesetze betrachtet. Abschlie-
Bend fasst der Siebte Teil die Ergebnisse der Arbeit zusammen.
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A. Zum Begriff der Verwaltungshaftung
I. Verwaltungshaftung und Verwaltungstragerhaftung

Fir die Haftung juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts untereinan-
der hat sich in Abgrenzung zur Staats- und Amtswalterhaftung der Begriff
der Verwaltungshaftung etabliert.!”” In einem allgemeinen Sinne lassen
sich mit diesem Begriff alle Haftungsfille beschreiben, in denen auf beiden
Seiten juristische Personen des offentlichen Rechts stehen.’? Bei diesem
Wortgebrauch liegt die Betonung auf dem zweiten Wortteil ,Haftung®.

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung wird der Begriff jedoch in
einem engeren Sinne verwendet, der den ersten Wortteil ,,Verwaltung“ und
damit die Besonderheit der hier betrachteten Haftungsfille betont. Diese
unterscheiden sich von anderen Haftungsfillen zwischen juristischen Per-
sonen des offentlichen Rechts dadurch, dass die beiden beteiligten Verwal-
tungstrager einander nicht wie beliebige Dritte gegenitiberstehen, sondern
schon vor dem schadigenden Ereignis eine offentlich-rechtliche Beziehung
zwischen ihnen besteht: Beide wirken bei der Erfiilllung einer 6ffentlichen
Aufgabe zusammen. Ein solches Zusammenwirken von Verwaltungstra-
gern wird auch als Verwaltungsverflechtung bezeichnet.!* Diese Verflech-
tungen eroffnen den beteiligten Verwaltungstragern vielfiltige Moglich-
keiten, aufeinander einzuwirken und sich in der Folge auch gegenseitig zu
schadigen.!

12 Kaufmann, NVwZ 2004, S. 438 ff. (438); Schwenke, NVwZ 2003, S. 1430 ff. (1433);
U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 23; Hatje, NJ 1997, S. 285 ft. (285);
Selmer, JuS 1995, S. 747 ff. (747); Selmer, JuS 1997, S. 949 f. (949); Storr, in: Auleh-
ner (Hrsg.), Foderalismus - Aufldsung oder Zukunft der Staatlichkeit?, 1997,
S.284; F. Kirchhof, NVwWZ 1994, S.105 ff. (105); Rudisile, DOV 1985, S.909 ff.
(912); Schulze, DOV 1972, S. 409 ff. (409).

13 So etwa die Begriffsverwendung bei U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des
Foderalismus, 2012, § 42 Rn. 2.

14 Winkler, Verwaltungstriger im Kompetenzverbund, 2009, S. 4.

15 Der Bundesrechnungshof pladiert daher auch fiir eine weitgehende Entflechtung
zur Vermeidung von Haftungsfillen, siche Der Prdsident des Bundesrechnungshofes,
Modernisierung der Verwaltungsbeziehungen von Bund und Léindern, 2007,
S.23.
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U. Stelkens bezeichnet diese Haftungskonstellationen in seinem Grund-
lagenwerk zur Verwaltungshaftung als ,,Verwaltungstragerschiden“.'® Dieser
Begriff hat jedoch gegeniiber dem Begriff der Verwaltungshaftung wenig
Distinktionskraft, weil in Haftungsfillen zwischen juristischen Personen
des offentlichen Rechts letztlich immer ein Verwaltungstriger der Geschi-
digte ist. Fur die Zwecke dieser Arbeit wird daher der Begriff der Verwal-
tungshaftung in dem beschriebenen engeren Sinne verwendet.

Demgegeniiber werden solche Konstellationen, in denen nur zufalliger-
weise auf beiden Seiten juristische Personen des offentlichen Rechts ste-
hen, nachfolgend als Haftungsfille im allgemeinen Verkehr bezeichnet.
Denn in diesen Fallen hitte statt des geschadigten Verwaltungstriagers
ebenso gut ein aulerhalb der Verwaltung stehender Biirger betroffen sein
konnen.'” Die Schiadigungen im allgemeinen Verkehr werden in dieser Ar-
beit allenfalls zur Abgrenzung eine Rolle spielen.!® Denn gerade weil der
Geschadigte austauschbar ist und es insofern an einer spezifischen Verwal-
tungshaftungssituation im dargestellten Sinne fehlt, richtet sich die Haf-
tung in diesen Fallen nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs nach den allgemeinen delikts- oder staatshaftungsrechtlichen
Vorschriften.!®

Kommt es beispielsweise zu einem Parkplatzunfall auf einem Autobahn-
rastplatz einer Bundesautobahn zwischen einem im Eigentum des Bundes
befindlichen und ordnungsgemifl geparkten Bundeswehrfahrzeugs und
einem in Landeseigentum stehenden Fahrzeugs der Autobahnmeisterei
beim Leeren von Abfalltonnen, so richtet sich die Haftung nach den allge-
meinen Regelungen der Amtshaftung.?® Denn die Tatsache, dass beide
Fahrzeuge im offentlichen Eigentum stehen, der Unfall auf einem Rast-
platz einer Bundesautobahn stattfand und die BundesfernstraSenverwal-

16 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 93 ff.

17 U. Stelkens bezeichnet diese Haftungsfille als Fiskalschaden, U. Stelkens, Verwal-
tungshaftungsrecht, 1998, S. 85 ff.

18 Anders die umfassende Darstellung bei U. Stelkens, die simtliche Haftungsbezie-
hungen zwischen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts umfasst, U. Stel-
kens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 22.

19 Siehe dazu unter Zweiter Teil D.1.2 Amtshaftung nach § 839 BGB in Verbindung
mit Art. 34 Satz 1 GG, S. 99, sowie unter Vierter Teil C.V. Schadigungen im all-
gemeinen Verkehr, S. 253.

20 BGH, Urt. v. 07.11.2013, Az. IIl ZR 263/12, BGHZ 198, 374-381 juris Rn. 14; an-
dere Auffassung U. Stelkens, nach dem die Frage von Ersatzanspriichen sich aus-
schlieflich nach der Lastenverteilung des Art. 104a GG richtet, U. Stelkens, Ver-
waltungshaftungsrecht, 1998, S.252f,; kritisch dazu Winkler, Verwaltungstrager
im Kompetenzverbund, 2009, S. 299 f.
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tung in Bundesauftragsverwaltung gefiihrt wird, ist fiir die im Raum ste-
henden Haftungsfragen unerheblich. Es liegt in der Diktion des Bundesge-
richtshofs kein ,gleichsinniges Zusammenwirken“?' von Bund und Lindern
bei der Erfilllung einer offentlichen Aufgabe und damit kein Fall der Ver-
waltungshaftung im engeren Sinne vor, die sich nach Art.104a Abs.5
Satz 1 Hs. 2 GG richten wirde.

II. Ausgangspunkt der Verwaltungshaftung: Gemeinsame
Aufgabenerfiillung

Ausgangspunkt der Verwaltungshaftung ist die Beteiligung verschiedener
Verwaltungstrager an der Erfiilllung einer offentlichen Aufgabe. Fiir diese
gemeinsame Aufgabenerfillung sind verschiedene Begrifflichkeiten ge-
prigt worden. Der Bundesgerichtshof verwendet den Begrift ,gleichsinniges
Zusammenwirken®, der eine Interessenidentitit der Beteiligten suggeriert.
Der Bundesrechnungshof spricht von einer ,Kompetenzverflechtung, was
nahelegt, es sei eine Entflechtung geboten. Winkler legt demgegentber
eine kompetenzorientierte Betrachtungsweise zugrunde und verwendet
den neutralen und deshalb vorzugswiirdigen Begriff der ,Kompetenzdiffe-
renzierung*.

1. Bundesgerichtshof: ,gleichsinniges Zusammenwirken®

Der Bundesgerichtshof hat bei Haftungsfillen zwischen Verwaltungstri-
gern zur Abgrenzung von Haftungsfillen, die der Amtshaftung unterfal-
len, den Begriff des ,gleichsinnigen Zusammenwirkens“** gepragt. Soweit ein
solches gleichsinniges Zusammenwirken vorliegt, soll ein Anspruch aus
Amtshaftung ausscheiden. Es verbleibt dann nur ein méglicher Anspruch
aus Verwaltungshaftung.

Im Zusammenhang mit der Verwaltungshaftung ist diese Formulierung
jedoch wenig glicklich, denn sie suggeriert, dass bei den beteiligten Ver-
waltungstragern ein Gleichlauf von Interessen und Zielen besteht. Damit
verstellt der Begriff den Blick darauf, dass die beteiligten Verwaltungstra-

21 BGH, Urt. v. 09.01.1958, Az. Ill ZR 95/56, BGHZ 26, 232-236 juris Rn. 9.

22 Stindige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, siche hierzu BGH, Urt. v.
09.01.1958, Az. III ZR 95/56, BGHZ 26, 232-236 juris Rn. 9; zuletzt BGH, Urt. v.
25.09.2003, Az. 111 ZR 362/02, DOV 2004, 126-127 juris Rn. 3, 5.
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ger bei der Wahrnehmung der gemeinsamen 6ffentlichen Aufgabe durch-
aus unterschiedliche, teilweise sogar gegenlaufige Interessen verfolgen, die
sich aus ihrer Position im Staatsgefiige ergeben.?? Tatsichlich unterliegt
ein Verwaltungstrager bei der Wahrnehmung der ihm zugewiesenen Kom-
petenzen eigenen, nicht zuletzt haushaltpolitischen Rationalititen.?*

2. Bundesrechnungshof: ,Kompetenzverflechtung®

Der Bundesrechnungshof verwendet im Zusammenhang mit der Verwal-
tungshaftung programmatisch den Begriff der ,,Kompetenzverflechtung®,?
denn dieser Begriffsverwendung liegt die Annahme zugrunde, dass eine al-
leine Kompetenzzuweisung an und -wahrnehmung durch einen Verwal-
tungstriger ohne gegenseitige Einwirkungs- und Schadigungsmoglich-
keiten der wiinschenswerte Idealzustand wire. Der Bundesrechnungshof
rat demzufolge in Bezug auf die Verwaltungshaftung dazu, Haftungssitua-
tionen durch Entflechtung der Kompetenzen von Bund und Lindern von
vornherein zu vermeiden.?

So berechtigt dieses Anliegen im Grundsatz angesichts der Neigung von
Bund und Landern zur fortschreitenden Kompetenzverflechtung sein
mag, gerat hierbei jedoch ein wichtiger Gesichtspunkt bei aus dem Blick:
Die gegenseitige Durchdringung von Bund und Landern etwa durch Ver-
lagerung des Schwerpunktes der Ausfithrung von Bundesgesetzen auf die
Lander setzt die in Rechtsstaatsprinzip und Bundesstaatsprinzip angelegte
vertikale Gewaltenteilung um.?” Dabei geht es um die Verankerung von
internen Kontrollmechanismen im Sinne von ,,checks and balances*, deren

23 So auch unter Verweis auf die Agenturtheorie Der Prisident des Bundesrechnungs-
hofes, Modernisierung der Verwaltungsbeziehungen von Bund und Lindern,
2007, S. 43; siche hierzu mit konkreten Beispielen aus der Steuerverwaltung Der
Prisident des Bundesrechnungshofes, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze,
2006, S. 117 f.

24 Dazu auch nachfolgend unter Zweiter Teil B.II. Ausgangspunkt: Getrennte Haus-
halte, S. 48.

25 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Modernisierung der Verwaltungsbezie-
hungen von Bund und Landern, 2007, S. 162 f.

26 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Modernisierung der Verwaltungsbezie-
hungen von Bund und Landern, 2007, S. 171.

27 Allgemein zum Bundesstaatsmodell des Grundgesetzes: Bonner Kommentar/
Gdrditz, April 2018, Vorb. Art. 83 f. Rn. 141 ff,; in Bezug auf die landeseigene Aus-
fihrung der Bundesgesetze: Brofs/Mayer, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz,
62012, Art. 84 Rn. 4.
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Wert nicht allein am MafSstab der Kosteneffizienz beurteilt werden kann.
Es empfiehlt sich daher auch unter diesem Gesichtspunkt die Verwendung
eines neutralen Begriffs.

3. Kompetenzorientierte Betrachtung

Im Anschluss an Winkler bietet sich eine kompetenzorientierte Betrach-
tungsweise der Verwaltungshaftung an. Winkler untersucht das Zusam-
menwirken von Verwaltungstrigern unter dem Gesichtspunkt des Kompe-
tenzverbundes verschiedener Hoheitstrager, zwischen denen eine einheitli-
che Verwaltungskompetenz aufgeteilt ist und anteilig ausgetibt wird. Er
bezeichnet dies als ,Kompetenzdifferenzierung?® Diese Betrachtungsweise
kann auch fir die Erérterung der hier untersuchten Frage der Verwal-
tungshaftung bei der Ausfithrung von Bundesgesetzen fruchtbar gemacht
werden.

a) Ausgangspunkt: Umfassende Aufgabenkompetenz

Dabei ist zunachst als hypothetischer Zustand eine einheitliche und umfas-
sende Kompetenz fiir eine bestimmte Sachmaterie zu unterstellen. Rechts-
tatsichlich ist eine solche Kompetenzeinheit etwa bei der Ausfithrung von
Bundesgesetzen in den Vereinigten Staaten zu beobachten: Gesetzgebungs-
kompetenzen und Verwaltungskompetenzen sind dort jeweils gleichlau-
fend aufgeteilt, so dass Bundesgesetze in der Regel allein von Bundesbe-
hérden ohne Beteiligung der Gliedstaaten ausgefithrt werden und Verwal-
tungshaftungsfille insofern von vornherein ausscheiden.?

28 Winkler, Verwaltungstrager im Kompetenzverbund, 2009, S. 4.

29 Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art. 83 Rn. 14; frihzeitig im Zu-
sammenhang mit der Fremdmittelverwaltung Jeddeloh, Die Frage der Haftung
bei fehlerhafter Ausfithrung von Bundesgesetzen durch die Linder, 1970, S. 68;
zum Trennsystem der Verwaltungskompetenzen in den Vereinigten Staaten von
Amerika ausfithrlich bei Bonner Kommentar/Gdrditz, April 2018, Vorb. Art. 83 f.
Rn. 16 ff.
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b) Kompetenzdifferenzierung bei der Ausfihrung der Bundesgesetze

In der Bundesrepublik ist dagegen bei der Ausfithrung der Bundesgesetze
die Kompetenzdifferenzierung der Regelfall. Denn fiir die Ausfithrung der
Bundesgesetze sind nach Art. 83 GG in der Regel die Linder und nicht et-
wa der Bund zustindig. Die Kompetenzdifferenzierung setzt sich bei der
néheren Ausgestaltung der Ausfithrung der Bundesgesetze fort:

In den Art. 83 ff. GG weist das Grundgesetz die Ausfithrung der Bundes-
gesetze jeweils entweder den Landern (bei der landeseigenen Ausfithrung
und bei der Bundesauftragsverwaltung) oder dem Bund bei der bundesei-
genen Verwaltung zu. Diese Zuweisung wird im rechtswissenschaftlichen
Sprachgebrauch als Zuweisung der Verwaltungskompetenz bezeichnet.3?
Bei genauer Betrachtung ist diese Begriffsverwendung jedoch ungenau,
denn das Grundgesetz weist in den Art. 83 ff. GG keine umfassende Kom-
petenz fiir alle im Zusammenhang mit der Gesetzausfithrung erforderli-
chen Verwaltungsbefugnisse zu. Zur Ausfithrung von Gesetzen sind viel-
mehr verschiedene Teilkompetenzen erforderlich. Ohne einen Anspruch
auf Vollstindigkeit zu erheben zu wollen, gehdren hierzu jedenfalls die
Folgenden:*! Die Finanzierung der notwendigen Ausgaben (Finanzie-
rungskompetenz3?), die Einrichtung und Ausstattung der erforderlichen
Behorden und Regelung des Verfahrens (Organisationskompetenz33), die
inhaltliche Steuerung des Vollzugs durch Verwaltungsvorschriften und
Weisungen sowie die Sachentscheidung im Einzelfall (Sachkompetenz34)

30 Suerbaum, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz, 32020, Art. 83 vor Rn. 1;
Dittmann/Winkler, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art. 83 Rn. 2; Henneke,
in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundgesetz, 142018, Vorb. v.
Art. 83 Rn.2; Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art.83 Rn.19;
Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 162020, Art. 83 Rn. 5; Degenbhart,
Staatsorganisationsrecht, 362020 §5 Rn.517; Maurer, Staatsrecht I, ©2010
§8 Rn. 9.

31 Winkler geht einen anderen Weg, indem er die Verwaltungskompetenz in unter-
schiedliche Schichten aufteilt, siche Winkler, Verwaltungstrager im Kompetenz-
verbund, 2009, S. 25 ff. Fiir das hier allein betrachtete Problem der Verwaltungs-
haftung ist jedoch die Annahme einer theoretischen umfassenden Verwaltungs-
kompetenz praktikabler.

32 Arnim, HbdStR Band VI, 32008, § 138 Finanzzustandigkeit Rn. 1.

33 Sie wird auch als Organisationsgewalt bzw. -hoheit bezeichnet: F. Kirchhof, in:
Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, Januar 2011, Art. 84 Rn. 39, Dittmann/Wink-
ler, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 82018, Art. 83 Rn. 6.

34 Wolst, Die Bundesauftragsverwaltung als Verwaltungsform, 1974, S. 52; BVerfG,
Urt. v. 22.05.1990, Az. 2 BvG 1/88, BVerfGE 81, 310-347 (Kalkar II) juris Rn. 86.
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und schlieflich das Handeln und die Verantwortlichkeit nach aufSen
(Wahrnehmungskompetenz®®). Diese Teilkompetenzen zur Ausfithrung
der Bundesgesetze liegen im foderalen System der Bundesrepublik nicht in
einer Hand, sondern sind zwischen Bund und Landern aufgeteilt.3¢

c¢) Verwaltungshaftung als Folge der Kompetenzdifferenzierung

Die Verwaltungshaftung bei der Ausfithrung von Bundesgesetzen ist im
Wesentlichen ein Folgeproblem der Kompetenzdifferenzierung zwischen
Bund und Landern. Denn bis auf eine Ausnahme gehen simtliche in die-
ser Arbeit untersuchten Fallgruppen der Verwaltungshaftung auf eine
Kompetenzdifferenzierung zurtick.?”

Ausgangspunkt der Fallgruppe der fehlerhaften Fremdmittelverwaltung
ist ein Auseinanderfallen von Finanzierungszustindigkeit und der Verwal-
tungszustandigkeit im Ubrigen.?® Ein Verwaltungstrager verfugt hierbei
tiber Mittel eines anderen und schidigt diesen durch zu hohe Ausgaben.
Spiegelbildlich verhalt es sich bei der fehlerhaften Fremdeinnahmenver-
waltung, bei der die Erhebungszustindigkeit fir eine Einnahme bei einem
Verwaltungstrager liegt und die Ertragszustandigkeit bei einem anderen,*
so dass dieser bei zu geringer Einnahmenerhebung geschidigt wird. Bei
fehlerhaften Verwaltungsvorschriften und Weisungen resultiert die Schi-
digung des Adressaten dieser Anweisungen aus dem Auseinanderfallen der
Wahrnehmungskompetenz einerseits, welche im Grundsatz die Haftung
nach auflen umfasst,** und der Sachkompetenz andererseits, welche die in-
haltliche Steuerung der Verwaltung durch Verwaltungsvorschriften und
Weisungen einschliefSt. Bei fehlerhaften internen Mitwirkungsakten ist die
Sachkompetenz zwischen zwei Verwaltungstragern aufgeteilt, von denen

35 Wolst, Die Bundesauftragsverwaltung als Verwaltungsform, 1974, S. 47; BVerfG,
Urt. v. 22.05.1990, Az. 2 BvG 1/88, BVertGE 81, 310-347 (Kalkar II) juris Rn. 86.

36 Dazu niher unter Dritter Teil A.IV. Fremdeinnahmenverwaltung: Auseinander-
fallen von Verwaltungs- und Ertragszustindigkeit, S. 149.

37 Dazu naher unter Zweiter Teil C. Die Fallgruppen der Verwaltungshaftung,
S. 55.

38 Heintzen, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 62012, Art. 104a Rn. 54.

39 So ausdricklich U. Stelkens, in: Hirtel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus,
2012, §42 Rn. 18.

40 Winkler, Verwaltungstrager im Kompetenzverbund, 2009, S. 280. Hierzu auch na-
her nachfolgend unter Zweiter Teil C.IIL.3. Die Passivlegitimation im Verwal-
tungsprozess, S. 70 und Zweiter Teil C.IIL4. Die Passivlegitimation im Amtshaf-
tungsprozess, S. 70.
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nur einer die Wahrnehmungskompetenz innehat und damit Trager der
Haftung nach auffen ist.*! Lediglich die Fallgruppe der Haftung bei der
Unterstiitzung fremder Aufgabenwahrnehmung stellt insofern einen Son-
derfall dar. Hier ist die Kompetenz zur Aufgabenerledigung nur einem
Verwaltungstrager zugewiesen, der hierbei aber aufferhalb der reguliren
Kompetenzordnung von einem anderen Verwaltungstriger unterstiitzt
wird.

III. Weitere Begriffsbestimmungen

Im Zusammenhang mit dem Thema Verwaltungshaftung werden verschie-
dene Begriffe verwendet, deren Bedeutung nicht immer klar festgelegt ist.
Daher werden im Folgenden fir die vorliegende Arbeit einige Grundbe-
griffe definiert.

1. Fehlerhafte Verwaltungsmafinahme

Haftungsauslsendes Ereignis der Verwaltungshaftung ist stets eine ,fehler-
hafte Verwaltungsmafinahme“#* eines Beteiligten. Der Begriff der Verwal-
tungsmafinahme ist fiir die Zwecke dieser Arbeit weit zu verstehen und
meint jedes administrative Verhalten. Der Begriff ist nicht auf das Handeln
im Rahmen einer Verwaltungszustindigkeit im Sinne der Art. 83 ff. GG
begrenzt. Erst recht ist der Verwaltungsbegriff nicht auf ein Handeln nach
aullen — also gegeniiber verwaltungsexternen Dritten — beschrinkt, son-
dern schlieft auch das blof§ interne Zusammenwirken von Verwaltungs-
tragern ohne Auflenwirkung ein, etwa bei Verwaltungsvorschriften, Wei-
sungen oder internen Mitwirkungsakten.

Unter einer fehlerhaften Verwaltungsmafinahme in diesem Sinne ist je-
des exekutivische Handeln zu verstehen, welches in Bezug auf das zwi-
schen den Verwaltungstrigern bestehende Pflichtenverhiltnis objektiv mit

41 Vgl. hierzu nachfolgend unter Zweiter Teil C.IV.4. Die Passivlegitimation im
Verwaltungsprozess, S. 82 und Zweiter Teil C.IV.6. Die Passivlegitimation im
Amtshaftungsprozess, S. 86.

42 Dieser Begriff hat sich im Zusammenhang mit der Verwaltungshaftung etabliert,
vgl. Zeise, Die Haftung der Lander gegeniiber dem Bund bei fehlerhafter Ausfiih-
rung von Bundesrecht, 1963; Jeddeloh, Die Frage der Haftung bei fehlerhafter
Ausfihrung von Bundesgesetzen durch die Lander, 1970; Nopper, Bund-Lander-
Haftung, 1998.
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Fehlern behaftet und in diesem Sinne nicht ordnungsgemaf ist. Fehlerhaft
in diesem Sinne ist eine Verwaltungsmafinahme dann, wenn sie nicht dem
verwaltungsrechtlichen Rechtmafigkeitsbegriff entspricht. Das ist immer
dann der Fall, wenn die VerwaltungsmafSnahme gegen Gesetze im materi-
ellen und formellen Sinne verstofft. Hiervon umfasst werden auch ermes-
senfehlerhafte Verwaltungsmafnahmen, wie sich aus §40 VwVIG,
§ 114 VwGO ergibt.

Neben diesen allgemeinen Rechtmifigkeitsvoraussetzungen, die immer
erfillt sein missen, ist fur die Beurteilung der Fehlerhaftigkeit auf das
konkrete Verhiltnis zwischen den betroffenen Verwaltungstrigern abzu-
stellen. So ist im Verhiltnis zwischen Verwaltungstragern auch eine solche
Verwaltungsmafinahme fehlerhaft, die gegen Verwaltungsvorschriften und
Weisungen verstdfst. Denn Verwaltungsvorschriften und Weisungen sind
im Innenbereich der Verwaltung verbindlich.®? Dies gilt sogar dann, wenn
die Weisung oder Verwaltungsvorschrift selbst rechtswidrig sein sollte. Al-
lerdings stellt sodann auch die rechtswidrige Weisung oder Verwaltungs-
vorschrift wiederum eine fehlerhafte Verwaltungsmaffnahme des Anwei-
senden dar und damit ein potenziell haftungsrelevantes Verhalten.*

Jeddeloh fasst dartiber hinaus auch zweckwidriges Handeln unter den Be-
griff der fehlerhaften Verwaltung.#> Dies ist aber abzulehnen, soweit nicht
eine Verwaltungsvorschrift oder eine Weisung ein bestimmtes Handeln ge-
bietet oder ein Ermessensfehler vorliegt. Denn nur im Rahmen eines Wei-
sungsverhaltnisses kann der weisungsberechtigte Verwaltungstrager seine
Zweckmafigkeitserwagungen an die Stelle derjenigen des weisungsgebun-
denen Verwaltungstrigers setzen. So lange der weisungsbefugte Verwal-
tungstrager seine Sachkompetenz aber nicht durch eine Weisung aktuali-
siert oder gar kein Weisungsverhatnis besteht, bleibt die Ermessensaus-
tbung einschlieflich der Zweckmafigkeitserwagungen allein Sache des
zustindigen Verwaltungstragers. Unerheblich ist daher, ob ein anderer
Verwaltungstriger eine andere Maffnahme fir zweckmafiger hilt. Eine
objektive Fehlerhaftigkeit lasst sich daraus nicht herleiten. Die Zweckma-
Bigkeit von Maffnahmen ist insoweit auch der gerichtlichen Kontrolle ent-

43 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 82020, § 14 Rn. 854; Ipsen, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 112019, § 2 Rn. 144; Wolff/Bachof/Stober u.a., Verwaltungs-
recht I, 132017, § 24 Rn. 20f.

44 Dazu unter Zweiter Teil C.III. Die fehlerhaften Weisungen und Verwaltungsvor-
schriften, S. 67.

45 Jeddelob, Die Frage der Haftung bei fehlerhafter Ausfithrung von Bundesgesetzen
durch die Lander, 1970, S. 23.
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zogen.* Auch eine unzweckmifige Maffnahme ist in diesem Sinne recht-
mafig. Eine Verwaltungsmaffinahme kann daher nicht mit Verweis auf die
Zweckwidrigkeit als fehlerhaftes und damit haftungsauslosendes Verhal-
ten qualifiziert werden.

2. Zweckbindungswidrige Mittelverwendung

Der Begriff der zweckbindungswidrigen Mittelverwendung bezeichnet
einen Fall der fehlerhaften Fremdmittelverwaltung. Hierzu kommt es
dann, wenn die mittelbewirtschaftende Stelle bei der Verwaltung fremder
Mittel gegen Pflichten verstofSt, die ihr gegentber der mittelbereitstellen-
den Stelle obliegen. Dieses Pflichtenverhiltnis kann sich unmittelbar aus
der Verfassung ergeben, aber auch durch Gesetze oder sogar durch Verwal-
tungsabkommen konkretisiert sein. Abzugrenzen ist die zweckbindungs-
widrige Mittelverwendung von einer zweckverfehlenden Mittelverwen-
dung. Zweckverfehlung einer Verwaltungsmafinahme ist dann gegeben,
wenn das mit ihr bezweckte Fernziel nicht erreicht wird. Zweckverfehlung
ist grundsitzlich keine Frage der Verwaltungshaftung und nicht justitia-
bel.

Hierzu folgendes Beispiel aus dem Bereich des Bundesausbildungsforde-
rungsgesetzes (BAf6G): Eine zweckbindungswidrige Mittelverwendung
und damit eine fehlerhafte Verwaltungsmaffnahme lige vor, wenn ein
nach dem BAfOG tatsiachlich nicht Anspruchsberechtigter zu Unrecht Gel-
der erhilt. Eine Zweckverfehlung lige demgegeniiber vor, wenn ein An-
spruchsberechtigter die erhaltenen Gelder nicht zur Finanzierung seiner
Ausbildung verwendet, sondern stattdessen etwa eine Weltreise macht.
Ersteres stellt einen Fall der Verwaltungshaftung dar, letzteres nicht.

3. Verwaltungsrisiko

In jeder Verwaltungsbehorde kommt es unweigerlich auch zu Fehlern.
Diese Fehlergefahr wird im Rahmen der vorliegenden Arbeit als Verwal-

46 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 182020, § 8 Rn. 324 f,; Ipsen, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 12019, § 8 Rn. 535; Wolff/Bachof/Stober u.a., Verwaltungs-
recht I, 32017, § 20 Rn. 60.
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tungsrisiko® bezeichnet. Die gesamte Verwaltungshaftung lasst sich als
Frage nach der Zuweisung dieses Verwaltungsrisikos auffassen: Wer hat
die finanziellen Folgen einer fehlerhaften Verwaltungsmaffnahme zu tra-
gen? Wichtig ist dabei, dass auch hier der Begriff der Verwaltung umfas-
send zu verstehen ist und nicht lediglich im Sinne eines auenwirksamen
Verwaltungshandelns gegeniiber Dritten. Dementsprechend geht es nicht
nur um das Risiko, das mit der unmittelbaren Wahrnehmung einer Aufga-
be im Sinne des Art. 104a GG verbunden ist, sondern auch um das Risiko
der Fehlerhaftigkeit verwaltungsinterner Maffnahmen, wie etwa dem Er-
lass von Verwaltungsvorschriften oder Weisungen oder internen Mitwir-
kungsakten.

4. Unmittelbare und mittelbare Schaden

Zum besseren Verstindnis der nachfolgenden Fallgruppendarstellung
wird zunichst die sich durch alle Fallgruppen ziehende Unterscheidung in
unmittelbare und mittelbare Schidigung beschrieben.*?

Unmittelbare Schadigungen sind solche, bei denen bereits die Hand-
lung des einen Verwaltungstragers zu einer Minderung des Vermogens des
jeweils anderen Verwaltungstragers fihrt, ohne dass aulerhalb der Verwal-
tung stehende Dritte hieran beteiligt sind. Ein einfaches Beispiel hierfiir
sind etwa Sachbeschidigungen an Einrichtungen im Eigentum des Ge-
schadigten, auf die der Schadiger Zugriff hat. Aber auch bei der Wahrneh-
mung fremder Vermogensinteressen kann es zu unmittelbaren Schadigun-
gen kommen, etwa wenn bei der Verwaltung fremder Mittel zu hohe Aus-
gaben oder bei der Verwaltung fremder Einnahmen zu niedrige Einnah-
men anfallen. Daneben spielen unmittelbare Schiaden auch bei fehlerhaf-
ten Verwaltungsvorschriften und Weisungen eine Rolle, etwa wenn sie da-
zu fihren, dass der betroffene Verwaltungstriger mehr eigene Mittel ver-
wenden muss als notwendig.

Komplexer ist die Situation hingegen bei mittelbaren Schiden. Hier
kommt es erst durch die Beteiligung eines Dritten zum Schaden. Der ge-

47 Dieser Begriff wurde auch in der Begriindung des Gesetzentwurfs zur Finanzre-
form verwendet und dort definiert als ,,die Finanzverantwortung fiir unrechtmdfsige
Zablungen, die auf Mingel der Verwaltung zuriickzufiibren sind*, vgl. Entwurf eines
Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes, BT-Drs. 16/813 Tz. 123.

48 Diese Differenzierung findet sich auch bei Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85
Abs. 3 GG, 2003, S. 499f., 502 f.

45



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

Zuweiter Teil: Grundlagen der Verwaltungshafiung

schadigte Verwaltungstrager wird durch das fehlerhafte Verhalten des an-
deren Verwaltungstrigers den Anspriichen eines aulerhalb der Verwal-
tung stehenden Dritten ausgesetzt. Mit anderen Worten: Die Schidigung
des Verwaltungstragers ergibt sich aus seiner Haftungszustandigkeit gegen-
tiber dem Dritten. Damit ist die Frage angesprochen, wonach sich be-
stimmt, welcher Verwaltungstriager im Aufienverhiltnis zu dem jeweiligen
Dritten haftet. Die Verwaltungszustindigkeit ist insoweit als Ankniip-
fungspunkt ungeeignet, denn diese ist bei den in dieser Arbeit behandel-
ten Konstellationen notwendig auf zwei Verwaltungstriger verteilt.

Auf welchen Aufgabenteil ist also bei der Haftungszustindigkeit abzu-
stellen? Im Anschluss an Winkler® soll hier zunachst unterstellt werden,
dass grundsatzlich ein Gleichlauf von Haftungszustindigkeit und Wahr-
nehmungszustindigkeit gegeniber Dritten besteht. Ob dies im Einzelfall
tatsichlich immer zutrifft, wird bei den jeweiligen Fallgruppen genauer zu
untersuchen sein. Aus dieser Unterstellung folgt, dass mittelbare Schadi-
gungen von Verwaltungstrigern nur in solchen Verwaltungsverhiltnissen
moglich sind, in denen die Wahrnehmungskompetenz nach auffen bei
dem einem Verwaltungstriger liegt, der andere Verwaltungstriger aber
Einwirkungsmoglichkeiten auf die Verwaltungsentscheidung hat. Denn
dann konnen sich die Fehler des nur intern beteiligten Verwaltungstrigers
im Handeln nach auen niederschlagen.

5. Zusammenfassung

Der Begriff der Verwaltungshaftung kennzeichnet im Rahmen dieser Ar-
beit die Haftung zwischen zwei Verwaltungstragern fiir Schadensfille, die
bei der gemeinsamen Erledigung einer offentlichen Aufgabe eintreten.
Von der Verwaltungshaftung abzugrenzen sind Haftungsfille zwischen
Verwaltungstrigern im allgemeinen Verkehr, bei denen sich die Verwal-
tungstriger nur zufillig gegentberstehen und gerade nicht gemeinsam an
der Erledigung einer offentlichen Aufgabe zusammenwirken. Diese cha-
rakteristische gemeinsame Aufgabenerfillung ist vom Bundesgerichtshof
im Rahmen der Abgrenzung von Fillen der Amtshaftung als ,glezchsinniges
Zusammenwirken“ bezeichnet worden. Der Bundesrechnungshof spricht
insoweit von einer ,,Kompetenzverflechtung“ und damit pladiert generell fiir
eine Kompetenzentflechtung von Bund und Lindern. Vorzugswiirdig ist
es jedoch, im Anschluss an Winkler den neutralen Begriff der ,,Kompetenz-

49 Winkler, Verwaltungstriger im Kompetenzverbund, 2009, S. 280.

46



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

B. Die Rechtfertigung der Verwaltungshaftung

differenzierung” zu verwenden. Bei der Ausfihrung der Bundesgesetze sind
die verschiedenen Teilverwaltungskompetenzen, die zur Gesetzesausfiih-
rung notwendig sind, zwischen Bund und Lindern aufgeteilt. Dies schafft
die Moglichkeit zu gegenseitigen Schadigungen von Bund und Landern
und bildet daher den Ausgangspunkt der Verwaltungshaftung.

Dariiber hinaus sind weitere Begriffe im Zusammenhang mit der Ver-
waltungshaftung klarungsbediirftig. Eine fehlerhafte Verwaltungsmafinah-
me ist hierbei jedes exekutivische Handeln, welches in Bezug auf das zwi-
schen zwei Verwaltungstrigern bestehende Pflichtenverhaltnis objektiv
mit Fehlern behaftet ist, weil sie nicht dem verwaltungsrechtlichen Recht-
mafigkeitsbegriff entspricht. Die zweckbindungswidrige Mittelverwen-
dung ist eine solche fehlerhafte Verwaltungsmafinahme bei der Fremdmit-
telverwaltung. Hierbei werden Gelder unter Verstof gegen Pflichten ge-
gentiber dem mittelbereitstellenden Verwaltungstriger verausgabt. Das
Verwaltungsrisiko kennzeichnet im Zusammenhang mit der Verwaltungs-
haftung, welcher Verwaltungstriger die finanziellen Konsequenzen einer
fehlerhaften Verwaltungsmaffnahme zu tragen hat. Als Folge einer fehler-
haften Verwaltungsmaflnahme kann es zu unmittelbaren Schiden kom-
men, wie Sachbeschidigungen oder Vermogensminderungen, bei denen
aufSer der fehlerhaften Verwaltungsmafinahme keine weiteren Umstinde
hinzutreten mussen. Denkbar sind aber auch mittelbare Schaden, etwa
durch die Belastung des Geschddigten mit Haftungsanspriichen privater
Dritter. Geschadigt ist dann im Grundsatz der Verwaltungstrager, welcher
die Wahrnehmungszustindigkeit innehat, weil dieser nach aufen fiir die
fehlerhafte Verwaltungsmaffnahme verantwortlich ist.

B. Die Rechtfertigung der Verwaltungshaftung

Grundlegend fiir alle weiteren Uberlegungen zur Verwaltungshaftung ist
die Beantwortung der Frage nach der Rechtfertigung der Verwaltungshaf-
tung, also dem Haftungsgrund.

I. Verwaltungshaftung als Ausgleich fir Schadigungsmoglichkeiten

Der wesentliche Grund fiir die Verwaltungshaftung liegt in dem Ausgleich
der durch die Kompetenzdifferenzierung geschaffenen Schidigungsmog-

lichkeiten zwischen Verwaltungstragern. So verstanden stellt die Verwal-
tungshaftung auf der Ebene der Lastenverteilung den Zustand her, der oh-

47



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

Zuweiter Teil: Grundlagen der Verwaltungshafiung

ne Kompetenzdifferenzierung bestehen wiirde. Denn ohne Kompetenzdif-
ferenzierung wiirden die finanziellen Folgen fehlerhafter Verwaltungs-
mafnahmen den jeweiligen Verursacher treffen. Die Verwaltungshaftung
stellt die Risikoverteilung (wieder) her, welche nach dem Konnexititats-
prinzip ohnehin gelten sollte.’°

Nicht dberzeugend ist der prinzipielle Einwand, die Verwaltungshaf-
tung fithre zu einer Privilegierung des Geschidigten gegeniiber einer Ei-
genwahrnehmung der jeweiligen Verwaltungskompetenz.’! Insoweit wird
argumentiert, bei einer Eigenwahrnehmung der Aufgabe misse der Ver-
waltungstrager das Fehlerrisiko selbst tragen. Bei fehlerhaften Verwal-
tungsmafinahmen seiner Bediensteten konne er allenfalls bei diesen, nicht
aber bei einem Verwaltungstriger Regress nehmen, dessen Solvenz gesi-
chert ist. Diese Argumentation lasst jedoch einen entscheidenden Gesichts-
punkt auSer Betracht: Haufig ist die Kompetenzdifferenzierung fiir die be-
teiligten Verwaltungstrager verbindlich angeordnet. So sieht das Grundge-
setz in den Art. 83 ff. GG, sowie in Art. 104a GG bei der Ausfihrung der
Bundesgesetze eine verbindliche Aufteilung der Teilverwaltungskompe-
tenzen zwischen Bund und Landern vor. Bereits U. Stelkens hat in diesem
Zusammenhang zutreffend darauf hingewiesen, dass es dem Bund nicht
freistehe, entgegen den Art.83ff. GG durch eigene Behorden zu han-
deln.>?

II. Ausgangspunkt: Getrennte Haushalte

Aus einer von aufen auf den Staat gerichteten Perspektive scheint die Ver-
waltungshaftung vordergriindig als ,Nullsummenspiel“, bei dem Gelder
zwischen den verschiedenen Gebietskorperschaften blofS ,verschoben® wer-
den. Aus dem Blickwinkel der Einheit der Staatsverwaltung betrachtet, er-
scheint es jedenfalls im Ergebnis gleichgiltig, welche Korperschaft die

50 So auch Hatje, NJ 1997, S. 285 ft. (287).

51 In diese Richtung: BVerwG, Urt. v. 25.05.1961, Az. I A 10.59, BVerwGE 12,
253-257 (Soforthilfefonds) juris Rn. 12; Godschalk, RiA 1959, 232 f. (233); Schmudt,
DOV 1959, S. 803 ff. (807).

52 U. Stelkens, in: Hirtel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, § 42 Rn. 35; U.
Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S.237 f.; zustimmend Storr, in: Auleh-
ner (Hrsg.), Foderalismus - Aufldsung oder Zukunft der Staatlichkeit?, 1997,
S. 286.
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Schadenslasten tragt.*3 Aus dieser Perspektive fihrt die Verwaltungshaf-
tung nicht zu einem sinnvollen Schutz 6ffentlichen Vermdgens, sondern
lediglich zu einer Verschiebung zwischen den Hoheitstragern und sogar
zu einer Minderung durch die Kosten der Anspruchsdurchsetzung.’*
U. Stelkens fasst diesen Gedanke wie folgt zusammen:

»Auf die Dauer fihrt auch insoweit ein Haftungsausgleich bei wech-
selnden Parteirollen zu kaum mehr als zu umfangreichen Auseinan-
dersetzungen und entsprechend erhohten Verwaltungskosten.“

Diese Sichtweise greift jedoch zu kurz. Denn Bund und Linder bewirt-
schaften jeweils eigene und zunichst einmal voneinander unabhingige
Haushalte.’® Die Erledigung ihrer jeweiligen Aufgaben finanzieren sie u.a.
durch die ihnen jeweils als Einnahmen etwa nach Art. 106, 107 GG zuge-
wiesenen Steuermittel. Musste eine Gebietskorperschaft Schaden selbst tra-
gen, die eine andere bei ihr verursacht, so wiirden ihr damit Mittel zur Er-
fullung ihrer offentlichen Aufgaben entzogen. Die Verwaltungshaftung
schitzt insoweit das Vermogen des jeweils geschadigten Verwaltungstra-
gers zum Zwecke der offentlichen Aufgabenerfillung.®”

III. Einwand U. Stelkens: Kein Bediirfnis nach Haftung

U. Stelkens wendet gegen die vorstehende Uberlegung ein, dass die Gebiets-
korperschaften in Deutschland dber die Finanzausgleichssysteme derart
eng miteinander verbunden seien, dass die auflerplanmifiigen Schadens-
kosten lediglich den Finanzausgleichsbedarf erhdhen bzw. die hierfir zur
Verfigung stehenden Mittel verringern.

53 So der Ausgangspunke fiir die Uberlegungen zur Haftung bei Mitwirkungsver-
waltung bei Pappermann, DVBI 1975, S. 636 . (639).

54 U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, § 42 Rn. 24.

55 U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, § 42 Rn. 25.

56 Badura, Staatsrecht, 72018, 1. Finanzwesen und Haushaltswirtschaft Rn. 19.

57 In diese Richtung auch Pfesffer, Haftung fiir Pflichtverletzungen der Kommunal-
aufsichtsbehorde, 2006, S. 73 f., der unter Verweise auf die tiberwundene Imper-
meabilititslehre von einer Schutzwirdigkeit der rechtliche Zuordnung von Ver-
mogen zu einem Verwaltungstriager auch gegentber anderen Verwaltungstragern
ausgeht; Hoppenstedt, Die amtshaftungsrechtlichen Beziehungen zwischen juristi-
schen Personen des Offentlichen Rechts, 2010, S. 45 f.

58 U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, § 42 Rn. 25.
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Dieses Argument greift aber schon deshalb zu kurz, weil durch die Fi-
nanzausgleichssysteme kein Schadensausgleich stattfindet. Zutreffend ist
zwar, dass die Haushalte von Bund und Liander nicht ,bermetisch vonein-
ander abgeschlossen sind und finanzschwache Lander von der Landerge-
meinschaft und dem Bund unterstitzt werden. Hierzu dient im Kern der
bundestaatliche Finanzausgleich nach Art. 107 Abs.2 GG.%® Ausgangs-
punke ist hierfiir die Finanzkraft der einzelnen Linder, welche sich aus
dem Steueraufkommen und den sonstigen Einnahmen zusammensetzt.
Der Finanzausgleich ist mithin eine einnahmenortientierte Regelung.®®
Schon wegen dieser Einnahmenorientierung ist eine Berticksichtigung sol-
cher Schaden ausgeschlossen, die sich als Ausgaben niederschlagen. Dies
trifft aber auf alle Fallgruppen auf8er der fehlerhaften Fremdeinnahmener-
hebung zu. Allein diese schlagen sich in geringeren Einnahmen und nicht
in hoheren Ausgaben nieder. Allein bei den Erginzungszuweisungen des
Bundes nach Art. 107 Abs. 2 Satz5 GG kann der Gesetzgeber dartiber hi-
naus Gesichtspunkte des allgemeinen Finanzbedarfs in den Vordergrund
stellen.®! Hierzu gehoren Schiaden der Verwaltungshaftung allerdings be-
reits deshalb nicht, weil sie auf einen konkreten Anlass zurtickzufiihren
sind und deshalb einen besonderen und keinen allgemeinen Finanzbedarf
darstellen.

Aber selbst wenn man mit U. Stelkens unterstellte, dass sich Schadenser-
satzzahlungen tber die Finanzausgleichssysteme als Verringerung der fiir
den Finanzausgleich zur Verfigung stehenden Mittel bzw. als Erhéhung
des eigenen Finanzbedarfs niederschlagen, spriche dies nicht gegen die
Verwaltungshaftung. Denn es ist ein erheblicher Unterschied, ob diese
Verinderung der Finanzkraft/ des Finanzbedarfs beim Geschidigten oder
beim Schadensverursacher eintritt. Denn im ersten Fall treffen den Schadi-
ger finanzielle Konsequenzen eines Fehlverhaltens nur sehr indirekt tiber
den Finanzausgleich. Dies diirfte kaum spiirbar sein, weil sich der Schaden
gleichermaflen auf alle am Finanzausgleich Beteiligten verteilen wiirde.
Zudem konnte der Schidiger diese Veranderung nicht auf sein Fehlverhal-
ten zurickfihren. Eine kiinftige Verhaltensinderung konnte auf diese
Weise mithin nicht erreicht werden.

59 Maurer, Staatsrecht I, ©2010 § 21 Rn. 31, 49f.

60 Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 22019, § 5 Rn. 369; kritisch zur Ein-
nahmenorientierung Wendt, HbdStR Band VI, 32008, § 139 Finanzhoheit und Fi-
nanzausgleich Rn. 100.

61 Seiler, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, August 2018, Art. 107 Rn. 122.
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IV. Vermeidung von kiinftigen Schadensfillen

Damit ist der zentrale Haftungsgrund der Verwaltungshaftung bereits an-
gedeutet. Fiir die Verwaltungshaftung sprechen nimlich vor allem verwal-
tungsokonomische Griinde. Denn nur die Zuordnung der finanziellen
Folgen eines Verwaltungsfehlers zum Verursacher gewihrleistet eine Ver-
haltensinderung fur die Zukunft.®?

Treffen die Schadenskosten dagegen den Haushalt eines anderen Ver-
waltungstragers, gibt es keinen Anreiz zur Verhaltensinderung. Im Gegen-
teil wire es in diesem Fall fiir den Schadiger sogar wirtschaftlich nachtei-
lig, eigene Ressourcen in die Fehlervermeidung zu investieren. Denn die
Kosten hierfir treffen den eigenen Haushalt, die positiven Effekte der Feh-
lerminimierung kommen dagegen nur dem fremden Haushalt zugute.®? Es
kommt zu einem Zielkonflikt zwischen wirtschaftlichem und rechtsstaatli-
chem Handeln. Das Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG gebietet die
Vermeidung von Verwaltungsfehlern, nimlich die Gesetzmafigkeit der
Verwaltung. Andererseits sind Bund und Lander nach §7 BHO bzw. den
Landeshaushaltsordnungen zur Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit ver-
pflichtet.

Diesen Konflike 16st die Verwaltungshaftung auf, indem sie dem fehler-
haft handelnden Verwaltungstrager als dem Kostenverursacher die finanzi-
elle Verantwortung zuweist. In der Konsequenz ist es fiir den Kostenverur-
sacher 6konomisch rational, die Investitionen in die Fehlervermeidung bis

62 1In diesem Sinne: Bauer/Zirbes, JuS 1997, S.511ff. (516), nach dem die Verwal-
tung fremder Mittel ohne finanzielle Verantwortlichkeit bei Fehlbewirtschaftung
der gesetzmafigen Aufgabenwahrnehmung nicht forderlich ist. Bobm, JZ 2000,
S. 382 ff. (385), die zum Regress des Bundes bei Haftung fiir die Umsetzung euro-
parechtlicher Vorgaben bemerkt, dass die jeweils Verantwortlichen in den Lan-
dern von dem Druckmittel des Zwangsgeldes nur durch einen Regress tiberhaupt
erreicht werden kénnen. Hatje, NJ 1997, S. 285 ff. (287), nach dem die Haftung
Sanktionscharakter hat und zur Vermeidung von Haftungsanlissen motiviert.
Winkler, Verwaltungstriger im Kompetenzverbund, 2009, S. 308, demzufolge die
Vermoégenseinbufle des Schidigers eine gerechtfertigte Sanktion fiir den rechts-
widrigen Ubergriff darstellt. Jeddeloh, Die Frage der Haftung bei fehlerhafter Aus-
fithrung von Bundesgesetzen durch die Lander, 1970, S. 60, der fur die Fremd-
mittelverwaltung konstatiert, dass die Mittelverwendung weniger haushilterisch
erfolgt als bei der Verwaltung von Eigenmitteln.

63 In diese Richtung zur Landerverwaltung von Steuern, die ganz oder teilweise
dem Bund zustehen: Der Prdsident des Bundesrechnungshofes, Probleme beim Voll-
zug der Steuergesetze, 2006, S. 117.
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zur Hohe der potentiellen Schadenskosten zu erhohen.®* Fur das Verhilt-
nis von Bund und Lindern formuliert das Bundesverwaltungsgericht die-
ses Prinzip im Zusammenhang mit der Beachtung europarechtlicher
Pflichten treffend wie folgt:

»Ohne das Risiko eines Regresses nimlich besaffen die Lander gleich-
sam einen Freibrief zum groffziigigen Umgang mit ihren europarecht-
lichen Pflichten; sie wiren der Verantwortung fiir eigene Verstofse ge-
gen gemeinschaftsrechtliche Regeln enthoben, wenn die finanziellen
Folgen ausschlieflich und endgiltig beim Bund anfielen.“65

Das zugrundeliegende Prinzip sei noch am Beispiel eines vom Bund finan-
zierten Geldleistungsgesetzes in der Bundesauftragsverwaltung veranschau-
licht. Bei der Ausfithrung eines solchen Gesetzes bewirtschaften die Lan-
der fiir sie fremde Bundesmittel. Verwaltungsfehler, bei denen zu viele
Mittel an Anspruchsberechtigte ausgezahlt werden, gehen daher zu Lasten
des Bundes als der fiir die Finanzierung zustindigen foderalen Ebene. Da-
gegen stehen bei Verwaltungsfehlern, die zu einer fehlerhaften Ablehnung
von Antragen tatsichlich Anspruchsberechtigter fithren, die Lander als In-
haber der Wahrnehmungskompetenz vor dem Verwaltungsgericht in der
Verantwortung und mussen im Falle ihres Unterliegens die Gerichtskosten
zahlen.

Aus der Sicht der Landesverwaltung wire es ohne einen Schadensaus-
gleich durch Verwaltungshaftung verwaltungsokonomisch sinnvoll, durch
eine grofSziigige Gewihrung der Geldleistungen das Risiko eigener Inan-
spruchnahme zu minimieren, die Kosten fehlerhafter Leistungsgewahrung
dem Bund aufzubiirden und auflerdem die Kosten einer aufwendigen eige-
nen Prifung zu ersparen. Gerade die fehlenden Kontrollmechanismen bei
der Landesverwaltung von Bundesmitteln waren in der Vergangenheit
mittelbar Gegenstand von Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts
zur Verwaltungshaftung. Dies betrifft zwei Falle der Veruntreuung von
Bundesmitteln durch Landesbedienstete, bei denen die zustindigen Straf-

64 Anderer Auffassung ist U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des Foderalis-
mus, 2012, §42 Rn. 28, nach dem die Verhaltenssteuerung durch Gesetz erfolge
und die Gesetzbindung durch Sanktionen nicht gesteigert werden kénne.

65 BVerwG, Urt. v. 08.05.2002, Az. 3 A 1/01, BVerwGE 116, 234-242 (Vorlagebe-
schluss) juris Rn. 22.
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gerichte ausdriicklich feststellten, dass die Straftaten wegen fehlender Kon-
trollmechanismen sehr einfach moglich waren.%

V. Verantwortlichkeit der Verwaltung

Weiterhin ist die Verwaltungshaftung auch ein Gebot der demokratischen
Verantwortlichkeit der Verwaltung.®” Unter der Herrschaft des Grundge-
setzes lasst sich jedes Verwaltungshandeln in einer durchgehenden Legiti-
mationskette auf ein gewihltes Parlament und die von ihm abhingige Re-
gierung zurlckfiihren.®® Die Regierung trigt dem Parlament gegentber
die politische Verantwortung fiir Mangel in der Verwaltung und wird von
ihm kontrolliert.®® Durch die vielfaltigen Verwaltungsverflechtungen zwi-
schen den verschiedenen staatlichen Ebenen wird jedoch die Zurechnung
der Verantwortung zu einer Ebene erschwert.”?

Ohne Verwaltungshaftung durfte eine effektive parlamentarische Kon-
trolle von Verwaltungshandeln kaum moglich sein, weil Schadensverursa-
chung und Schadensfolgen auseinanderfallen und so der Kontrolle unter-
schiedlicher Parlamente unterliegen. Im Schadensfall wird die Finanzaus-
stattung der geschadigten Gebietskorperschaft zum Nachteil ihrer Burger
bzw. Einwohner beeintrichtigt, ohne dass dies auf einen Fehler ihrer Ver-
waltungsorgane zuriickgeht.”! Die politische Verantwortlichkeit fiir den
Verwaltungsfehler liegt jedoch evident beim Schadenverursacher. Diesem
Gedanken folgend hat das Bundesverfassungsgericht dem zustindigen
Bundesminister die parlamentarische und finanzielle Verantwortung fiir
eine rechtswidrige Weisung im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung zu-
gewiesen, ohne dies fiir weiter begriindungsbediirftig zu halten.”

66 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris
Rn. 1, 2; BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwZ 1995, 991-993 (Kata-
strophenschutz) juris Rn. 1, 2.

67 Hatje, NJ 1997, S.285ff. (287); Winkler, Verwaltungstrager im Kompetenzver-
bund, 2009, S. 17f.

68 H. Klein, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, Oktober 2010, Art. 38 Rn. 42;
Grzeszick, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, Januar 2010, Art. 20 II Rn. 121.

69 Grzeszick, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz, Januar 2010, Art.20 II
Rn. 22, 137.

70 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Modernisierung der Verwaltungsbezie-
hungen von Bund und Lindern, 2007, S. 41.

71 Pappermann, DVBI 1975, S. 636 ff. (639).

72 BVerfG, Urt. v. 22.05.1990, Az. 2 BvG 1/88, BVerfGE 81, 310-347 (Kalkar II) juris
Rn. 88.
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Das Parlament des Schadensverursachers hat jedoch in der Regel ohne
Schaden keinen Anlass, sich mit dem Verwaltungsfehler auseinander zu-
setzen. Hiufig wird es von dem Fehler gar keine Kenntnis erlangen. Eine
konsequente Verwaltungshaftung fithrt dagegen Schadenslast und Regie-
rungsverantwortlichkeit zusammen und stirkt damit die demokratische
Verantwortlichkeit.

Diese Auffassung teilt auch U. Stelkens:

»S0 verstanden dient interféderale Haftung vor allem der Effektivie-
rung der parlamentarischen Kontrolle: Durch Belastung des Haushalts
des schidigenden Hoheitstragers mit den durch eine Schadigung ent-
standenen Kosten wird dem Parlament des Schidigers das Versagen
der Verantwortlichen vor Augen gefiihrt und ein 6konomischer Druck
zur Beseitigung von Fehlerquellen ausgetbt.“73

VI. Erhaltung der féderalen Kooperationsbereitschaft

Schlieflich wire ohne interfoderale Haftung die Funktionsfihigkeit des
Foderalismus gefihrdet, der auf Kooperation der verschiedenen staatlichen
Ebenen beruht.”# Wenn eine staatliche Ebene der anderen durch nicht ord-
nungsgemifles Verhalten Schaden zufiigen kann, ohne zur Wiedergutma-
chung verpflichtet zu sein, fihrt dies zu Konflikten, welche sodann auf
weitere Felder tberzugreifen drohen. Beispielsweise konnte ein geschidig-
ter Verwaltungstrager durch Verweigerung der Kooperation in anderen
Bereichen einen Schadensausgleich erzwingen wollen. Eine interfdderale
Haftung mit klaren Kriterien bietet demgegeniiber ein geordnetes Verfah-
ren zur Beilegung der Konflikte.

VII. Zusammenfassung

Die Verwaltungshaftung rechtfertigt sich aus verwaltungsékonomischen
Gesichtspunkten, dem Demokratieprinzip und der auf Kooperation der fo-
deralen Ebenen angelegten Verwaltungsorganisation der Bundesrepublik
Deutschland. Ohne das Instrument der Verwaltungshaftung konnte eine

73 U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, § 42 Rn. 40.
74 Miutsch, Bund-Linder-Regress nach der Verhingung von EU-Zwangsgeldern,
2008, S. 116.
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foderale Ebene die andere fdderale Ebene durch fehlerhafte Verwal-
tungsmafinahmen schidigen, ohne fiir die finanziellen Folgen aufkom-
men zu missen. Eine inhdrente Motivation fiir eine Fehlerbeseitigung in
der Zukunft gibe es dann nicht. Unter demokratietheoretischen Gesichts-
punkten fehlte es dann an einer effektiven parlamentarischen Kontrolle
der Verwaltung. Schlieflich ware die féderale Kooperationsbereitschaft ge-
fahrdet, wenn eine foderale Ebene die andere schidigen konnte, ohne fiir
Kompensation sorgen zu miissen.

C. Die Fallgruppen der Verwaltungshaftung

Die Schidigungsmoglichkeiten innerhalb bestehender Verwaltungsbezie-
hungen zwischen verschiedenen Verwaltungstrigern sind so vielfaltig wie
die Verwaltungsbeziehungen selbst. Trotz dieser Vielgestaltigkeit der Haf-
tung lassen sich Fallgruppen fir die Verwaltungshaftung bilden, die sich
zur Systematisierung der Betrachtung eignen.”> Die nachfolgende Darstel-
lung beschrinke sich auf solche Fallgruppen, die im Zusammenhang mit
der Haftung von Bund und Landern bei Ausfiihrung von Bundesgesetzen
relevant sind. Hierzu wird zunachst jeweils ein Beispiel zur Veranschauli-
chung vorangestellt, um anschlieBend die Eigenheiten der Fallgruppe da-
zustellen und schliefSlich spezifische Problemstellungen zu vertiefen.

I. Die fehlerhafte Fremdmittelverwaltung
Die Fallgruppe der Fremdmittelverwaltung ist die komplexeste der hier

dargestellten.”® Dies liegt an den engen Beziigen dieser Fallgruppe zur Las-
tenverteilung zwischen Bund und Landern.”” Die Stellung der Fremdmit-

75 Die nachfolgende Darstellung geht dem Grunde nach auf U. Stelkens zuriick. Die-
ser hat 10 Fallgruppen der Verwaltungshaftung identifiziert, vgl. U. Stelkens, Ver-
waltungshaftungsrecht, 1998, S. 93-121. Hiervon ist im Zusammenhang mit der
Ausfithrung von Bundesgesetzen jedoch nur ein Teil relevant. Auf diese be-
schrankt sich die nachfolgende Darstellung. Zur besseren Abgrenzung werden
die Fallgruppen in der folgenden Darstellung im Vergleich zu U. Stelkens zudem
teilweise modifiziert.

76 Siehe zu dieser Fallgruppe auch bei U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998,
S.114.

77 Dazu niher unter Dritter Teil A. Die Verwaltungshaftung und die Finanzverfas-
sung, S. 124.
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telverwaltung als erste der zu behandelnden Fallgruppen rechtfertigt sich
auch daraus, dass die fehlerhafte Fremdmittelverwaltung der historische
Ausgangspunkt der rechtswissenschaftlichen Diskussion tber eine Bund-
Lander-Verwaltungshaftung war und bis heute den am meisten beachteten
Teilbereich darstellt.”®

1. Einfihrende Beispiele

Fir die Fremdmittelverwaltung lassen sich in der Praxis zwei typische Haf-
tungskonstellationen ausmachen: Zum einen die Unterschlagung oder
Veruntreuung der Mittel durch einen Amtswalter zwecks personlicher Be-
reicherung, zum anderen die zwar bestimmungsgemafle, jedoch fehlerhaf-
te Mittelverwendung,.

Ein Beispiel fiir die erste Fallkonstellation lag einer Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts vom 18.05.1994 zur Haftung bei der Ausfiih-
rung des BAfoG zugrunde (nachfolgend: BAf6G-Entscheidung).” Eine An-
gestellte eines Landratsamtes des Landes Baden-Wiirttemberg war bis An-
fang 1981 als Leiterin des Amtes fiir Ausbildungsférderung tatig. Nach
den Feststellungen des Landgerichts im Strafprozess veruntreute sie in die-
ser Position in den Jahren 1973 bis 1981 Mittel in Hoéhe von
DM 310.212,00.8 Hierzu fertigte sie fiktive Antrage und tiberwies die Be-
trage an sich selbst. Von den veruntreuten Mitteln konnten DM 10.007,69
von der Angestellten beigetriecben werden.®! Dem Bund entstand durch
die Veruntreuungen ein Schaden in Hohe seiner Kostenbeteiligung an den
Mitteln zur Erbringung von BAfoG-Leistungen von 65 %. Diesen Schaden
von insgesamt DM 193.739,20 machte er beim Land gerichtlich geltend.®?

78 Vgl. nur Grofs, Die Haftung der Lander in der Auftragsverwaltung, 1961, S.2£;
Asam, BayVBI 1966, S. 228 {f. (228); Jeddeloh, Die Frage der Haftung bei fehlerhaf-
ter Ausfithrung von Bundesgesetzen durch die Lander, 1970, S. 38 £.; Sazpa, DVBI
1974, S. 188 ff. (188); Hatje, NJ 1997, S.285ff. (285); Seelmaecker, Die Verwal-
tungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998, S.89f.; Der Prisident des
Bundesrechnungshofes, Modernisierung der Verwaltungsbeziechungen von Bund
und Landern, 2007, S. 162 f.

79 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAfoG).

80 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris
Rn. 2.

81 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris
Rn. 3.

82 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris
Rn. 10.

56



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

C. Die Fallgruppen der Verwaltungshaftung

Das Bundesverwaltungsgericht sprach den Anspruch auf der Grundlage
von Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG zu.®

Ein Beispiel fir eine bestimmungsgemife aber fehlerhafte Mittelver-
wendung lag einer Entscheidung des Bundessozialgerichts zur Haftung im
Zusammenhang mit Geldleistungen fir die Kosten von Unterkunft und
Heizung zugrunde (nachfolgend: KdU-Entscheidung).’4 Diese Leistungen,
die sogenannten KdU-Leistungen nach § 22 SGB II, werden aufgrund eines
Bundesgeldleistungsgesetzes gewahrt, dessen Kosten anteilig von Bund
und Landern getragen werden.®® In den Jahren 2005-2008 galt im Land
Berlin eine Verwaltungsvorschrift, nach der im ersten Jahr des Bezugs von
KdU-Leistungen die tatsichlich anfallenden Kosten in vollem Umfang
tibernommen werden. §22 Abs. 1 SGBII sah dagegen vor, dass nur ange-
messene Kosten iibernommen werden. Durch die Ubernahme der tatsich-
lichen Kosten ohne Riicksicht auf deren Angemessenheit entstanden fiir
den Bund Mehrkosten entsprechend seiner Kostenbeteiligung. Dieser
Schaden betrug in den Jahren 2005-2008 insgesamt EUR 13.143.000,00.8¢
Trotz mehrfacher Hinweise des Bundes im Oktober 2005 und Mairz
2007,% des Landesrechnungshofes Berlins®® und des Bundesrechnungsho-
fes® hielt das Land Berlin bis zum 01.03.2009 an seiner Ausfithrungsvor-
schrift fest.”” Der Bund machte vor dem Bundessozialgericht einen Scha-
densersatzanspruch hinsichtlich der Mehrkosten geltend. Das Bundessozi-
algericht sprach den Anspruch auf Grundlage von Art. 104a Abs. 5 Satz 1
Hs. 2 GG zu.

Umgekehrt ist im Bereich der Geldleistungsgesetze aber auch eine Schi-
digung der Lander durch den Bund méglich. So tragen beim Unterhalts-

83 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris
Rn. 25, 31.

84 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Un-
terkunft und Heizung).

85 Hierzu ausfiihrlich unter Vierter Teil B.IV. Die KdU-Entscheidung des Bundesso-
zialgerichts vom 02.11.2015, S. 227.

86 So die Schitzung des Bundessozialgerichts. Der Bund hatte zunichst
EUR 47.078.126,00 eingeklagt, BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL,
BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Unterkunft und Heizung) juris Rn. 6, 41.

87 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fir Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 3.

88 Landesrechnungshof Berlin, Jahresbericht 2007, S. 97 £.

89 Unterrichtung durch den Prisidenten des Bundesrechnungshofes, BT-Drs.
16/7570 vom 19.12.2007, S. 4.

90 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 3.
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vorschussgesetz®! der Bund nach § 8 Abs. 1 UVG 40% der Geldleistungen
und die Linder die restlichen 60%. Das UVG wird nach Art. 83 GG von
den Lindern als eigene Angelegenheit ausgefihrt. Gemifl Art. 84
Abs.2 GG kann die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates
allgemeine Verwaltungsvorschriften zum UVG erlassen. Unterstellt, es ka-
me zum Erlass derartiger Verwaltungsvorschriften®? und diese wiirden den
Kreis der Anspruchsberechtigten entgegen § 1 UVG zu weit fassen, dann
hatte dies zur Folge, dass nach dem Gesetz nicht Anspruchsberechtigte
Mittel des Unterhaltsvorschusses erhielten. Die Lander wiirden hierdurch
insoweit geschadigt, als sie 60% der zu Unrecht zugesprochenen Mittel zu
tragen hatten. Diesen Schaden konnten sie beim Bund geltend machen.

2. Ausgangspunkt: Auseinanderfallen von Finanzierungszustindigkeit
und tbrigen Verwaltungsteilkompetenzen

Zu einer Verwaltung fremder Mittel kommt es immer dann, wenn die Fi-
nanzierungszustindigkeit und die Sach- bzw. Wahrnehmungszustindig-
keit auseinanderfallen. Im Grundsatz haben Bund und Liander die ihnen
zugewiesenen Aufgaben mit eigenen Mitteln zu erledigen und zu finanzie-
ren. Diesen Grundsatz der Konnexitit legt das Grundgesetz in Art. 104a
Abs. 1 GG ausdriicklich fest. Von diesem Grundsatz gibt es bei der Ausfiih-
rung der Bundesgesetze aber zahlreiche Ausnahmen, bei denen das Grund-
gesetz bei der Gesetzesausfihrung durch die Lander eine Finanzierung

91 Gesetz zur Sicherung des Unterhalts von Kindern alleinstehender Miitter und Va-
ter durch Unterhaltsvorschisse oder -ausfallleistungen (Unterhaltsvorschussge-
setz) vom 23. Juli 1979 (BGBL. 1, S.1184), in der Fassung der Bekanntmachung
vom 17. Juli 2007 (BGBI. I, S. 1446) zuletzt geandert durch Artikel 9 des Gesetzes
zur Anhebung des Grundfreibetrags, des Kinderfreibetrags, des Kindergeldes und
des Kinderzuschlags vom 16. Juli 2015 (BGBI. I, S. 1202).

92 Tatsichlich existieren fir das UVG keine Verwaltungsvorschriften nach Art. 84
Abs. 2 GG. Stattdessen haben Bund und Lander zur ,Gewdbrleistung einer bundes-
etnbeitlichen Verwaltungspraxis [...] im Hinblick auf Artikel 84 des Grundgesetzes®
die Geltung von sogenannten Richtlinien vereinbart, Bundesministerium fiir Fami-
lie, Senioren, Frauen und Jugend, Richtlinien zur Durchfithrung des Unterhaltsvor-
schussgesetzes in der ab 1. Januar 2016 geltenden Fassung . Im Gegensatz zu Ver-
waltungsvorschriften, welche zwischen Bund und Linder bindend sind, ist die
Wirkung von derartigen Vereinbarungen bisher nicht abschlieSend geklart, dazu
naher unter Dritter Teil B.IL.3. Im Grundgesetz nicht vorgesehene Steuerung des
Landesvollzugs von Bundesgesetzen, S. 177.
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durch den Bund vorsieht.” Die Moglichkeit einer Schiadigung des Bundes
als Kostentréger ist in diesen Fillen offensichtlich, denn fehlerhafte Mittel-
verwendungen gehen unmittelbar zu seinen Lasten, ohne dass sie vom
Ausgabenzweck gedeckt sind.

Besonders virulent ist die Schadigung des Bundes, wenn er die Kosten
nicht nur anteilig, sondern vollstindig zu tragen hat. Bei den gesetzesaus-
fihrenden Landern besteht dann keine inharente Motivation, die Mittel-
verausgabung moglichst sparsam zu gestalten und Fehlerquellen zu mini-
mieren. Denn die Fehlerfolgen gehen in diesen Fallen nicht zulasten ihres
Haushalts, sondern ausschliefllich eines Bundeshaushalts. Insbesondere bei
Leistungen an auflerhalb der Verwaltung stehende Dritte kann fiir den auf-
gabenzustandigen Verwaltungstriger die ,Versuchung® grof§ sein, den An-
spriche stellenden Dritten in Zweifelsfillen durch die Leistung zu befrie-
den und sich Widerspriiche und Klageverfahren und den damit verbunde-
nen Kosten- und Arbeitsaufwand zu ersparen. Oder wie der Prisident des
Bundesrechnungshofes in seiner Funktion als Bundesbeauftragter fir
Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung unter dem Gesichtspunkt der Wirt-
schaftlichkeit treffend formuliert:

»Notwendig ist ein ordnungspolitischer Rahmen, der wirtschaftliches
Verhalten belohnt. Dazu ist das Wirtschaftlichkeitsgebot mit den Ei-
geninteressen der Handelnden so zu verbinden, dass es Steuerungswir-
kungen im Sinne des Gemeinwohls erzielt. Das leitende Prinzip hier-
fir lautet: Wirtschaften mit eigenem Geld, in eigener Verantwortung
und transparenter Zurechnung. Mit eigenen, das heiflt selbst erwirt-
schafteten und autonom verwalteten Mitteln zu arbeiten, erhoht die
Sensibilitat aller Gebietskorperschaften fiir einen sinnvollen Umgang
mit dieser Ressource entscheidend. Die Prifungserkenntnisse und -er-
fahrungen der externen Finanzkontrolle bestitigen dies.“%*

Aber auch bei geteilter Finanzierungszustandigkeit zwischen Bund und
Liandern sind Schadensfille regelmafig zu beobachten. Bezogen auf die
eingangs genannten Beispiele ergibt sich folgendes Bild: Im Fall der Ver-
untreuung von BAf6G-Geldern war die Finanzierungszustindigkeit zwi-
schen Bund und Lindern im Verhaltnis von 65% zu 35 % geteilt. Da das
BAf6G in Bundesauftragsverwaltung gefithrt wurde, oblag dem Land die

93 Zum Konnexitatsprinzip und den Ausnahmen hiervon ausfithrlich unter Dritter
Teil A. Die Verwaltungshaftung und die Finanzverfassung, S. 124.

94 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Modernisierung der Verwaltungsbezie-
hungen von Bund und Landern, 2007, S. 16.
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Ausfithrung des Gesetzes. Aus diesem Grunde konnte der Bund durch die
Unterschlagungen der Landesbediensteten geschadigt werden. Auch in der
KdU-Entscheidung bestand eine geteilte Finanzierungszustindigkeit zwi-
schen Bund und Landern. In der besonderen Verwaltungsform der ARGE
hatte das Land Berlin jedoch die Sachkompetenz zum Erlass von Verwal-
tungsvorschriften inne und konnte den Bund wie oben beschrieben schi-
digen.

Wie das letzte einfithrende Beispiel aus dem Bereich des UVG zeigt,
kann bei geteilter Finanzierungszustindigkeit zwischen Bund und Lin-
dern jedoch auch eine Schidigung der Linder eintreten,” wenn dem
Bund die inhaltliche Steuerung tiber die Mittelvergabe durch Verwaltungs-
vorschriften und Weisungen obliegt, also jedenfalls ein Teil Sachkompe-
tenz. Die Liander sind dann bei der Ausiibung Ihrer Wahrnehmungskom-
petenz an die (fehlerhaften) Anordnungen des Bundes gebunden, so dass
sie in Hohe ihres Finanzierungsanteils geschadigt werden. Ausgangspunkt
der Schiadigungsmoglichkeit ist das Auseinanderfallen von Finanzierungs-
zustandigkeit einerseits und anderen Teilverwaltungskompetenzen im Ub-
rigen.”® Insofern ist es nicht ganz richtig, wenn im Zusammenhang mit
der Verwaltungshaftung die Auffassung vertreten wird, dass der Bund nur
selten Finanzinteressen der Lander wahrnehme.””

95 Mit einem &dhnlichen Beispiel aus dem Bereich des BAf6G Janz, JURA 2004,
S.227ff. (232); Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 500.

96 Zum Teil wird das zuletzt genannten Bespiel einer Schidigung des Landes bei
einem Geldleistungsgesetz durch eine Verwaltungsvorschrift des Bundes unter
die Fallgruppe der fehlerhaften Aufsichtsmafnahmen bzw. Weisungen subsum-
miert, so etwa bei U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 102 Beispiel 42;
sowie Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 500. Dies ist aber
nur insofern korrekt, als dass eine fehlerhafte Aufsichtsmafinahme die schadigen-
de Handlung darstellt. Die Moglichkeit der Schadigung ist bereits in der Diffe-
renzierung von Finanzzustandigkeit und tbrigen Teilverwaltungszustindigkei-
ten angelegt, welche prigend fir die Fallgruppe Fehlerhafte Fremdmittelverwal-
tung ist.

97 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Modernisierung der Verwaltungsbezie-
hungen von Bund und Landern, 2007, S. 164.
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3. Abgrenzung von fehlerhafter Mittelverwendung und fehlerhafter
Mittelbereitstellung

Grundlegend ist die Unterscheidung zwischen der hier unter der Fallgrup-
pe fehlerhafte Fremdmittelverwaltung betrachteten fehlerhaften Mittelver-
wendung von der fehlerhaften Mittelbereitstellung.

Die fehlerhafte Mittelverwendung setzt ein Auseinanderfallen von Fi-
nanz- und Verwaltungszustindigkeit voraus. Zu einer fehlerhaften Fremd-
mittelverwendung kann es nur kommen, wenn kumulativ eine Finanzie-
rungszustandigkeit des Zuwendenden gegeben ist und der Empfanger hin-
sichtlich der Verwendung einer Zweckbindung unterliegt. Er ist hinsicht-
lich der Verwendung der Mittel nicht frei,”® sondern muss sie zur Erfil-
lung einer konkreten Aufgabe in bestimmter Art und Weise verwenden.
Der Verstof§ gegen diese Pflichten ist das haftungsrelevante Verhalten. Das
Entstehen eines Anspruchs zwischen den betroffenen Verwaltungstrigern
hingt also vom Verhalten des Zuwendungsempfangers ab.

Dagegen ist die fehlerhafte Mittelbereitstellung kein Problem der Ver-
waltungshaftung, weil es an einer gemeinsamen Aufgabenerfillung bzw.
Kompetenzdifferenzierung fehlt. Vielmehr geht es in diesen Fillen um die
Riickabwicklung von Vermogensverschiebungen zwischen zwei Verwal-
tungstragern, die unter Versto gegen die geltende Lastenverteilung ent-
standen sind. Bei einer bereits fehlerhaften Mittelbereitstellung gibt es von
Anfang an keinen rechtlichen Grund fir eine Vermégensverschiebung
zwischen den Verwaltungstriagern, ohne dass es hierfiir auf ein Verhalten
des Empfangers bei der Mittelverwendung ankame.

Dies gilt zum einen fiir allgemeine Zuwendungen, welche im Haushalt
des Empfangers aufgehen und zu seiner freien Verfiigung stehen. Er unter-
liegt hier von vornherein keiner Pflichtbindung hinsichtlich der Verwen-
dung, so dass es auch zu keinen Fehlern hierbei kommen kann. Zu einem
Rickzahlungsverlangen des Zuwendenden kann es hier nur dann kom-
men, wenn sich herausstellt, dass die Voraussetzungen fiir die Zuwendung
tatsdchlich gar nicht vorlagen. Ein Beispiel hierfiir ist Ausgleich von Son-
derbelastungen nach Art. 106 Abs. 8 GG. Hiernach zahlt der Bund einen
Ausgleich an Lander bzw. Gemeinden fiir Mehrausgaben oder Minderein-
nahmen, die er durch besondere Einrichtungen verursacht hat, wenn die
Tragung der Sonderbelastungen den Landern bzw. Gemeinden unzumut-
bar ist. Geht nun der Bund irrtimlich davon aus, dass diese Voraussetzun-
gen vorliegen und zahlt einen entsprechenden Ausgleich, entsteht zugleich

98 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 42.
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ein Offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch in gleicher Hohe. Es han-
delt sich um eine rechtsgrundlose Bereicherung des Landes bzw. der Ge-
meinde, die an den Bund herauszugeben ist. Dies gilt unabhingig davon,
ob der Irrtum des Bundes auf seiner eigenen fehlerhaften Sachermittlung
beruht oder durch fehlerhafte Informationen des Landes bzw. der Gemein-
de hervorgerufen wurde. Der ,,Fehler kann seinen Ursprung also durchaus
auf Empfingerseite haben, ohne dass ein Fall der Verwaltungshaftung vor-
liegt. Denn das Rechtsverhaltnis zwischen Bund und Lindern bzw. Ge-
meinden erschopft sich in dem Zuwendungsverhiltnis. Es liegt kein Prob-
lem der gemeinsamen Aufgabenerfillung bzw. der Kompetenzdifferenzie-
rung vor.

Im Ergebnis ebenso liegt es auch bei solchen Zuwendungen, die zur Fi-
nanzierung einer bestimmten Aufgabe des Empfangers gezahlt werden, bei
denen es aber an einer Finanzzustindigkeit des Zuwendenden fiir die be-
treffende Aufgabe von vornherein fehlt. Ein denkbares Beispiel wire die
Ubernahme von Ausgaben der Lander bei der Ausfithrung eines Bundesge-
setzes. Die Lander sind in diesem Fall nach Art. 83 GG verwaltungszustan-
dig. Nach der zwischen Bund und Landern geltenden Lastenverteilungsre-
gel des Art. 104a Abs. 1 GG haben die Lander die Ausgaben zu tragen, die
sich aus der Erftllung dieser Aufgabe ergeben.”” Finanzierungszustindig-
keit und Verwaltungszustindigkeit liegen hier in einer, nimlich in Lander-
hand. Die Lastenverteilungsregeln sind zwingend und durfen auch nicht
einvernehmlich unterlaufen werden. Auch solche Vermogensverschiebun-
gen sind daher nach den Grundsitzen des offentlich rechtlichen Erstat-
tungsanspruchs zurtickzugewahren.'® Ein Problem der gemeinsamen Auf-
gabenerfillung bzw. Kompetenzdifferenzierung liegt auch hier nicht vor.

4. Fehlerhafte Mittelverwendung: Abgrenzung von Haftung und
Erstattung

Schwierigkeiten bei der Abgrenzung von Haftung und Erstattung bei der
Verwaltung fremder Mittel fiihren immer wieder zu Verstindnisproble-
men bei der Diskussion von Haftungsfragen. Auf den ersten Blick lassen
sich Haftungs- und Erstattungsanspriiche klar voneinander abgrenzen.
Wihrend mit Haftung das Einstehenmissen fir eine fehlerhafte Verwal-

99 Dazu unter Dritter Teil A.L.2. Das Verbot der Fremdfinanzierung, S. 127.
100 Dazu ausfiihrlich U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 61-83.
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tungsmalinahme gemeint ist, beziehen sich Erstattungsanspriche auf ohne
Rechtsgrund erfolgte Vermdgensverschiebungen.

Bei der fehlerhaften Mittelverwendung ist die Abgrenzung jedoch oft-
mals schwierig, weil beide Anspriiche hier dieselbe Funktion haben, nim-
lich die Rickfihrung der fremden Mittel. Wegen dieser funktionalen
Aquivalenz zum Erstattungsanspruch bezeichnet U. Stelkens diese Fille als
wunechte Haftungsfille“.! Dieses Abgrenzungsproblem hingt eng mit der
Frage der Schadensfeststellung bei der Fremdmittelverwaltung zusammen:
Bei der fremdfinanzierten Aufgabenerledigung stellt sich immer zunéchst
die Frage, ob der finanzierungszustindige Verwaltungstrager solche Ausga-
ben zu tragen hat, die durch die fehlerhafte Ausgabenerledigung anfallen.
Nur wenn man dies bejaht, stellt sich Gberhaupt die anschliefende Haf-
tungsfrage. Der Schaden besteht dann in den durch fehlerhafte Verwal-
tung verursachten Mehrausgaben.

Verneint man dagegen die Kostentragungspflicht in diesen Fillen und
hat damit der ausfithrende Verwaltungstrager die Mehrausgaben selbst zu
tragen, liegt kein Schaden des finanzierenden Verwaltungstrigers vor. Hat
der finanzierende Verwaltungstriger fur solche Ausgaben Zahlungen vor-
genommen, steht ihm insoweit ein offentlich-rechtlicher Erstattungsan-
spruch zu. Der mittelbewirtschaftende Verwaltungstrager kann sich nicht
auf Entreicherung wegen Abflusses der Mittel aus seinem Haushalt infolge
der fehlerhaften Verwendung berufen. Denn seine Bereicherung besteht in
diesem Fall darin, dass er die Ausgaben fir die fehlerhafte Mittelverwen-
dung erspart hat, die eigentlich ihm obliegen.!?? Diese Bereicherung be-
steht auch nach Abfluss der Mittel durch fehlerhafte Verwendung fort.

Es kommt somit also entscheidend darauf an, wer nach den zwischen
den Verwaltungstrigern geltenden Lastenverteilungsvorschriften zunichst
die Kosten fehlerhafter Mittelverwaltung zu tragen hat.!® Fiir die Haftung
ergibt sich bei der Fremdmittelverwaltung deshalb eine zweistufige Pru-
fung. Auf der ersten Stufe ist zu fragen, wem die Kosten nach der Lasten-
verteilung zugewiesen sind. Nur wenn dies die mittelbereitstellende Stelle
ist, kommt man auf der zweiten Stufe zur Frage, ob dieses Ergebnis durch

101 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 44.

102 So zutreffend U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012,
§42 Rn. 16.

103 Siche hierzu auch die Ausfithrungen unter Zweiter Teil D.L.3. Offentlich-recht-
licher Erstattungsanspruch, S. 101. und Zweiter Teil D.I1.3.a) Sturm: Rickgriff
auf die allgemeine Lastenverteilung, S. 116.
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einen Haftungsanspruch modifiziert wird.!** Fur die Zwecke der vorlie-
genden Arbeit wird die von der Lastenverteilung zunichst vorgesehene
Zuordnung der finanziellen Lasten fehlerhafter VerwaltungsmafSnahmen
als primare Schadenslastenverteilung bezeichnet. Soweit auf der zweiten
Stufe einer Haftungsregelung eine Umverteilung dieses Risikos stattfindet,
wird dies als sekundire Schadenslastenverteilung bezeichnet.

Das Prinzip sei am Beispiel der rechtswidrigen Gewahrung von Geldleis-
tungen nach dem BAf6G verdeutlicht. Das BAf6G ist ein Bundesgeldleis-
tungsgesetz, dessen Kosten der Bund nach § 56 BAf6G in Verbindung mit
Art. 104a Abs. 3 GG vollstindig trigt, und das daher von den Lindern im
Auftrag des Bundes ausgeftihrt wird. Angenommen, eine Landesverwal-
tung gewidhrt unter Verstof§ gegen das BAf6G einem nicht anspruchsbe-
rechtigten Antragsteller Leistungen und verwendete hierzu Bundesmittel.
Dann stellt sich auf der ersten Stufe die Frage, ob fiir diese Vermogensver-
schiebung die Kostentragungspflicht des Bundes bei der Bundesauftrags-
verwaltung eine ausreichende Grundlage bietet oder ob sich die Kostentra-
gungspflicht des Bundes in der Tragung der Kosten fiir die rechtmifige
Leistungsgewihrungen erschopft. In letzterem Fall hatte der Bund einen
Erstattungsanspruch gegen das Land wegen der rechtsgrundlosen Vermo-
gensverschiebung. Dies entspricht dem sonst tiblichen Vorgehen bei einer
Ausgabentragung entgegen der festgelegten Lastenverteilung. Nur, wenn
man zunichst eine Kostentragungspflicht des Bundes fiir nicht ordnungs-
gemifl verwendete Mittel annimmie, stellt sich auf der zweiten Stufe die
Frage nach einer Korrektur dieses Ergebnisses durch einen Anspruch aus
Verwaltungshaftung.

5. Zusammenfassung

Ausgangspunkt der Fallgruppe der fehlerhaften Fremdmittelverwaltung ist
das Auseinanderfallen von Finanzierungszustindigkeit einerseits und den
tibrigen Verwaltungsteilkompetenzen andererseits. Moglich ist auch eine
geteilte Finanzierungszustandigkeit im Sinne einer Kostenquote zwischen
Bund und Lindern. Bei der Fremdmittelverwaltung kann der finanzie-
rungszustindige Verwaltungstriger geschadigt werden, wenn durch fehler-
hafte Verwaltungsmafinahmen zu hohe Kosten verursacht werden.

104 So auch U. Stelkens, in: Hirtel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, § 42
Rn. 17.
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Dabei sind fir die Verwaltungshaftung nur die Fille der fehlerhaften
Mittelverwendung relevant. Falle der fehlerhaften Mittelbereitstellung las-
sen sich hingegen tber den o6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch 16-
sen. Auch auf der Ebene der fehlerhaften Mittelverwendung ist nochmals
grundlegend zwischen Haftung und Erstattung zu differenzieren. Ein Haf-
tungsfall im Sinne der Verwaltungshaftung liegt nur dann vor, wenn der
finanzierungszustindige Verwaltungstriger auf der primiren Ebene der
Lastenverteilung den Schaden zu tragen hat. Nur dann stellt sich auf der
sekundiren Ebene der Haftung die Frage nach einem Ersatzanspruch. Hat
der finanzierungszustindige Verwaltungstriger dagegen bereits auf der
Ebene der primaren Lastenverteilung einen entstandenen Schaden nicht
zu tragen, steht ihm ein offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch zu, so-
weit er diese Kosten dennoch tibernommen hat.

II. Die fehlerhafte Fremdeinnahmenerhebung

Spiegelbildlich zur Fremdmittelbewirtschaftung verhalt es sich mit der
Einnahmenverwaltung im Fremdinteresse,'® denn hier fallen Ertragszu-
standigkeit und die Gbrigen Verwaltungsteilkompetentenzen auseinander.

1. Einfihrende Beispiele

Im Rahmen einer 6rtlichen Erhebung beim Bundesministerium der Finan-
zen im Jahres 2007 stellte der Bundesrechnungshof fest, dass ein Grofteil
der dort erfassten Verwaltungshaftungsfille aus dem Bereich der Steuerver-
waltung stammte.% Aus der Anlage | zur entsprechenden Priffungsmittei-
lung des Bundesrechnungshofes vom 27.08.20071%7 ergeben sich folgende
Haftungskonstellationen, die nach Auffassung des Bundes zu einem Scha-
den durch verringerte Steuereinnahmen infolge fehlerhafter Verwaltungs-
mafinahmen fihrten:

In einem Haftungsfall zwischen dem Bund und Rheinland-Pfalz sah
sich der Bund durch eine Verstaindigung zwischen Finanzamt und Steuer-

105 Siche zu dieser Fallgruppe U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998,
S.112F.

106 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Modernisierung der Verwaltungsbezie-
hungen von Bund und Léandern, 2007, S. 166.

107 Unveroffentlicht, Az. (I 3 - 2006- 0859).
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pflichtigem geschadigt.!%® In einem weiteren Haftungsfall des Bundes be-
anstandete dieser, dass ein Finanzamt des Landes Sachsen Steuerbefreiun-
gen gewihrt hatte.!”” Ein anderer Haftungsfall hatte eine auch aus der
Fremdmittelverwaltung bekannte Veruntreuungskonstellation zum Ge-
genstand. Finanzbeamte in Hamburg hatten durch fingierte Steuerfille
Steuereinnahmen unterschlagen.' In weiteren Haftungsfillen beanstan-
dete der Bund die Genehmigung von Abschreibungsmodellen in Hes-
sen,!!! die Stundung von Umsatz- und Lohnsteuerforderungen im Saar-
land,!? sowie die Behandlung von steuerpflichtigen Umsitzen als steuer-
frei.tt3

2. Ausgangspunkt: Auseinanderfallen von Ertragszustindigkeit und
tibrigen Verwaltungsteilkompetenzen

Ausgangspunkt der fehlerhaften Fremdeinnahmenverwaltung ist das Aus-
einanderfallen von Ertragszustindigkeit einerseits und den tbrigen Ver-
waltungsteilkompetenzen andererseits. Bei der Einnahmenverwaltung gibt
es keinen dem Konnexititsprinzip vergleichbaren Grundsatz, demzufolge
jede foderale Ebene ihre Einnahmen selbst verwalten wiirde. Stattdessen
verwalten Bund und Linder in erheblichem Umfang Steuern zumindest
auch im Fremdinteresse.

Der Bund verwaltet etwa die Biersteuer, deren Ertrag nach Art. 106
Abs. 2 Nr. 5 GG allein den Landern zusteht. Umgekehrt verwalten die Lan-
der die Umsatzsteuer und die Einkommenssteuer gemidfl Art. 108
Abs.3 GG im Auftrag des Bundes, deren Ertrag Bund und Lindern ge-
meinsam zusteht (Art. 106 Abs.3 Satz1 GG). Die Schidigungsgefahr bei
der Fremdeinnahmenverwaltung liegt in der fehlerhaften Erhebung zu
niedriger Einnahmen.

108 Az.VA1-FV-1160-05-0001.
109 Az. VA1-FV-1160-2/99 (Bd. 17).
110 Az. VA 1-FV -1160 - 1/86 (Bd. 15).
111 Az. VA1-FV-1160 - 1/87 (Bd. 15).
112 Az. VA 1-FV -1160 (Bd. 13, 11).
113 Az. VA1-FV-1160 (Bd. 12).
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3. Mittelrtickfluss als Teil der fehlerhaften Fremdmittelverwaltung

U. Stelkens fasst unter die Fallgruppe der Fremdeinnahmenverwaltung
auch solche Falle, in denen es im Rahmen der Fremdmittelverwaltung zu
einem Mittelrickfluss kommt.!* In der vorliegenden Arbeit werden diese
Fille jedoch als Teil der Fremdmittelverwaltung behandelt, weil sie ihre
Waurzel in der fehlerhaften Verwaltung der urspriinglich gewéihrten Mittel
haben. Denn es geht der Sache nach um den Ruckfluss von zunichst ver-
ausgabten Mitteln.

So liegt es etwa bei der Bundesausbildungsforderung, welche nach § 17
Abs. 2, 3 BAfOG teilweise als Darlehen gewihrt wird und deshalb zuriick-
gezahlt werden muss. Diese Riickzahlungen stehen Bund und Landern
nach der in § 56 Abs. 2, 3 BAf6G vorgesehenen Verteilungsquote zu. Wer-
den Ruckzahlungen fehlerhaft nicht oder zu niedrig erhoben, so flieSt von
den urspriinglich verausgabten Mitteln weniger zuriick. WertungsmafSig
handelt es sich daher um einen Fall der fehlerhaften Verwaltung veraus-
gabter Mittel.

4. Zusammenfassung

Die Fallgruppe der fehlerhaften Fremdeinnahmenverwaltung ist das Spie-
gelbild zur fehlerhaften Fremdmittelverwaltung. Thr Ausgangspunkt ist
das Auseinanderfallen von Ertragszustandigkeit und den ibrigen Verwal-
tungsteilkompetenzen. Ein Schaden der ertragszustindigen foderalen Ebe-
ne tritt bei Erhebung zu geringer Einnahmen infolge fehlerhafter Verwal-
tungsmafinahmen ein. Nicht zur Fremdeinnahmenverwaltung gehort hin-
gegen der Riickfluss von Mitteln, welche im Rahmen der Fremdmittelver-
waltung verausgabt wurden.

III. Die fehlerhaften Weisungen und Verwaltungsvorschriften

Im Rahmen von Aufsichtsverhiltnissen sind gegenseitige Schadigungen
vor allem im Zusammenhang mit Verwaltungsvorschriften und Weisun-

114 U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, § 42 Rn. 18; U.
Stelkens, in: Grupp (Hrsg.), Rechtsfragen der Bundesauftragsverwaltung bei
Bundesfernstrafen, 2002, S. 39 Beispiel 1.
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gen denkbar.'’’ Ein Haftungsproblem zwischen Bund und Landern ergibt
sich hieraus dann, wenn die fiir den Erlass dieser Anordnungen zustindige
Behorde einer anderen foderalen Ebene zugeordnet ist als die fiir die Befol-
gung zustindige Behorde.!16

1. Einfihrende Beispiele

Zu einer Schidigung des Landes durch eine fehlerhafte Weisung des Bun-
des kann es beispielsweise bei der Bundesauftragsverwaltung kommen.
Denn hier steht dem Bund nach Art. 85 Abs. 3 Satz1 GG ein Weisungs-
recht und nach Art. 85 Abs. 2 Satz 1 GG das Recht zum Erlass von Verwal-
tungsvorschriften zu.

In Bundesauftragsverwaltung wird gemif§ Art. 87c GG die Nutzung der
Kernenergie gefiihrt. Nach der Fukushima-Reaktorkatstrophe in Japan im
Jahr 2011 verfiigten die Lander die Abschaltung der sieben éltesten deut-
schen Atombkraftwerke fir drei Monate, wobei nicht abschliefend geklart
ist, ob diese Verfiigungen auf einer verbindlichen Weisung des Bundes be-
ruhten.!”” Der Betreiber des Atomkraftwerks Biblis ging vor dem Verwal-
tungsgericht gegen die Stilllegungsverfiigung vor und erreichte im Wege
der Fortsetzungsfeststellungsklage die Feststellung der Rechtswidrigkeit.!!8
Das unterlegene Land hatte somit die Prozesskosten des Verwaltungspro-
zesses zu tragen. Im anschliefenden Amtshaftungsprozess machte der
Atomkraftwerksbetreiber zudem einen Betriebsausfallschaden geltend.!?®

115 Siche zu dieser Fallgruppe U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998,
S. 101 ff,, der diese Fallgruppe als ,,Schadigungen durch Aufsichtsmaffnabmen® be-
zeichnet.

116 Zur sprachlichen Vereinfachung ist im Folgenden lediglich von Weisungen
bzw. vom anweisenden und angewiesenen Verwaltungstrager die Rede. Die
Ausfithrungen gelten aber in gleicher Weise fiir Verwaltungsvorschriften. Wo es
erforderlich ist, wird ausdricklich differenziert.

117 Auf Grundlage der offentlich verfiigbaren Informationen gegen eine Weisung
Schmitt/Wohlrab, NVwZ 2015, S. 932 ff. (935f.).

118 VGH Kassel, Urt. v. 04.07.2012, Az. 6 C 824/11.T, LKRZ 2012, 472-473; VGH
Kassel, Urt. v. 27.02.2013, Az. 6 C 824/11.T, DVBI 2013, 726-731.

119 Der Atomkraftwerksbetreiber verklagte Bund und Land kumulativ auf
EUR 235 Millionen, vgl. Legal Tribune Online, RWE will 235 Millionen Euro
Schadensersatz, 15.09.2014 (https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/rwe-biblis-h
essen-schadensersatz/) (gepriift am 22.04.2019). Zu einem Urteil kam es hierbei
nicht, weil der Atomkraftswerksbetreiber im Rahmen des sogenannten Atomde-
als seine Klage zurticknahm, vgl. Handelsblatt, RWE-Klage gegen Hessen wegen
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Fir das Verhiltnis von Bund und Land stellt sich in dieser Konstellation
die Frage, ob das Land fiir etwaige Schiden (Prozesskosten, Belastung mit
Amtshaftungsanspriichen) vom Bund im Wege der Verwaltungshaftung
Ersatz verlangen kann.12

Ein anderes Beispiel aus der Bundesauftragsverwaltung ist eine Schadi-
gung des angewiesenen Landes, wenn der Bund bei Bundesgeldleistungs-
gesetzen durch eine Weisung oder Verwaltungsvorschrift den Kreis der
Anspruchsberechtigten zu eng zieht oder in der Steuerauftragsverwaltung
den Kreis der Steuerpflichtigen zu weit. Das Land miisste dann aufgrund
der bindenden Anordnungen entsprechende Bescheide erlassen, gegen
welche die hiervon betroffenen Adressaten gerichtlich vorgehen und hier-
durch Prozesskosten verursachen konnten. Soweit sie hierbei obsiegen,
hitte das unterliegende Land die Prozesskosten zu tragen und stellt sich
wiederum die Frage, ob es diese beim Bund im Wege der Verwaltungshaf-
tung geltend machen kann.

2. Ausgangspunkt: Auseinanderfallen von Sach- und
Wahrnehmungskompetenz

Bei fehlerhaften Verwaltungsvorschriften und Weisungen resultiert die
Schiadigung des Angewiesenen aus dem Auseinanderfallen der Wahrneh-
mungskompetenz einerseits und der Sachkompetenz andererseits.

In dem oben angefiihrten atomrechtlichen Beispiel liegt die Wahrneh-
mungskompetenz beim Land, welches die Betriebsuntersagungsverfigung
gegentber dem Atomkraftwerksbetreiber erlasst. Die Sachkompetenz, wel-
che die inhaltliche Steuerung der Verwaltung durch Verwaltungsvorschrif-
ten und Weisungen einschlieft, liegt in dem genannten atomrechtlichen
Beispiel hingegen beim Bund. Eine Schiadigung des Landes durch die feh-
lerhafte Weisung zur Betriebsuntersagung kommt in mehrfacher Hinsicht
in Betracht. Das Land kann zum einen mit den Prozesskosten des verwal-
tungsgerichtlichen Prozesses belastet sein, zum anderen mit einem Amts-
haftungsanspruch des Atomkraftwerkbetreibers wegen eines Betriebsaus-
fallschadens und entsprechenden Prozesskosten. Dies gilt jedoch nur,

Biblis vom Tisch, 05.07.2017 (http://www.handelsblatt.com/unternechmen/energ
ie/atomausstieg-rwe-klage-gegen-hessen-wegen-biblis-vom-tisch/20021606.html)
(gepriift am 22.04.2019).

120 Vgl. auch Janz, JURA 2004, S. 227 ff. (232) mit einem in der Sache identischen
fiktiven Beispiel.
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wenn das Land im Verwaltungs- und im Amtshaftungsprozess jeweils pas-
sivlegitimiert ist.

3. Die Passivlegitimation im Verwaltungsprozess

Die Passivlegitimation des Landes im Verwaltungsprozess ist weitgehend
unproblematisch. Fur die Anfechtungs- und die Verpflichtungsklage regelt
§ 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO, dass die Klage gegen den Bund, das Land oder die
Korperschaft zu richten ist, deren Behdrde den angefochtenen Verwal-
tungsakt erlassen oder den beantragten Verwaltungsakt unterlassen hat
(Rechtstragerprinzip).'?! In dem atomrechtlichen Beispiel hat das Land die
Untersagungsverfiigung erlassen und ist damit richtiger Beklagter im Ver-
waltungsprozess. Hieran dndert sich durch die Weisung nichts.!?> Es han-
delt sich um eine innerdienstliche Mafinahme ohne Auflenwirkung.!?? In
der Konsequenz ist das Land im Falle des Unterliegens nach §154
Abs. 1 VwGO mit den Kosten des Verwaltungsrechtsstreits belastet.

4. Die Passivlegitimation im Amtshaftungsprozess

Gleiches gilt, wenn der sich angewiesene Verwaltungstrager durch die Be-
folgung der Weisung im AufSenverhiltnis schadenersatzpflichtig macht. So
kann der Dritte etwa einen Verdienstausfallschaden erleiden, weil infolge
der Weisung eine beantragte Genehmigung nicht erteilt oder eine Be-
triebsuntersagung verfigt wurde.!?* Ein Schaden des Angewiesenen ergibt
sich hieraus aber nur, wenn er selbst und nicht der Anweisende im Auflen-
verhaltnis fir diesen Schaden haftet.

In der Literatur zur Verwaltungshaftung wird die Passivlegitimation des
Angewiesenen im Amtshaftungsprozess, soweit die Fallgruppe der fehler-
haften Weisungen und Verwaltungsvorschriften tiberhaupt angesprochen

121 Deiterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 82020, §30 Rn. 1335; Ipsen, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 112019, § 18 Rn. 1084; Schenke, in: Kopp/W.-R. Schen-
ke (Hrsg.), VwGO, 262020, § 78 Rn. 1, 3.

122 Kothe, in: Redeker/Oertzen (Hrsg.), VwGO, 162014, § 78 Rn. 2; Happ, in: Eyer-
mann/Frohler (Hrsg.), VwGO, 152019, §78 Rn.15; Schmitt/Wohlrab, NVwZ
2015, S. 193 ff. (196).

123 Bliimel, HbdStR Band 1V, 1990, § 101 Verwaltungszustindigkeit Rn. 34, 63.

124 Vgl. das einfihrende Beispiel aus dem Atomrecht unter Zweiter Teil C.IV.1.
Einfihrende Beispiel, S. 68.
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wird, ohne weitere Begriindung bejaht.!?S Tatsichlich ist diese Frage je-
doch nicht abschlieBSend geklart und bedarf der naheren Untersuchung.

Problematisch ist dabei insbesondere Folgendes: Bei einem Amtshaf-
tungsanspruch gegen den nach auflen handelnden Verwaltungstriger er-
scheint angesichts seiner zwingenden Bindung auch an rechtswidrige Ver-
waltungsvorschriften und Weisungen sowohl die Amtspflichtverletzung
als auch das Verschulden des konkret handelnden Amtswalters zweifelhaft.
Der angewiesene Verwaltungstrager unterliegt einem Konflikt zwischen
seiner Befolgungspflicht!?¢ und seiner Pflicht zu rechtmafigem Handeln.
Aber auch ein Amtshaftungsanspruch gegen die anweisende Korperschaft
ist nicht unproblematisch. Denn Verwaltungsvorschriften und Weisungen
betreffen im Grundsatz allein den verwaltungsinternen Bereich. Eine
Amtspflicht gegeniiber dem aufSerhalb der Verwaltung stehenden Dritten
zum Erlass rechtmi@iger Verwaltungsvorschriften und Weisungen er-
scheint daher fraglich.

a) Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist bei dieser Problema-
tik zwischen Weisungen und Verwaltungsvorschriften zu differenzieren.
Bei Befolgung einer durch eine vorgesetzte Behorde eines anderen Verwal-
tungstragers erteilten rechtswidrigen Weisung lehnt der Bundesgerichtshof
in standiger Rechtsprechung eine Haftung der Anstellungskorperschaft
des handelnden Beamten mangels Amtspflichtverletzung ab.1?”

Mit der Weisung soll ein Teil der Amtspflichten von dem handelnden
Beamten auf einen Beamten der anweisenden Korperschaft tibergehen. Im
AuBenverhiltnis zum Geschadigten hafte allein die anweisende Korper-
schaft, ihr werde das rechtswidrige Handeln im Wege der ,,0bjektiven Haf-

125 Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 507; U. Stelkens, Ver-
waltungshaftungsrecht, 1998, S. 260.

126 Zur verbindlichen Innenwirkung von Verwaltungsvorschriften, vgl. Baars,
Rechtsfolgen fehlerhafter Verwaltungsvorschriften, 2010, S. 28 ff., 37 f.

127 BGH, Urt. v. 16.04.2015, Az. III ZR 333/13, MDR 2015, 704 juris Rn. 18; BGH,
Urt. v. 11.12.2008, Az. III ZR 216/07, VersR 2009, 930 juris Rn. 55 BGH, Urt. v.
07.02.1985, Az. III ZR 212/83, NVwZ 1985, 682-684 juris Rn. 13; BGH, Urt. v.
16.12.1976, Az. 1Il ZR 3/74, NJW 1977, 713-714 juris Rn.26; BGH, Urt. v.
21.05.1959, Az. IIl ZR 7/58, DOV 1959, 942-944 juris Rn. 18.
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tungszurechnung® zugeschlagen.!?® Etwas anderes soll nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs jedoch bei Verwaltungsvorschriften gelten,
welche der nachgeordneten Verwaltung eine bestimmte Gesetzesausle-
gung vorschreiben.!”” Diese begriindeten regelmifig keine Amtspflichten
gegeniiber dem einzelnen Birger, wenn sie eine unbestimmte Vielzahl
von Sachverhalten regelten. Sie dienten dann der Vereinheitlichung des
Gesetzesvollzugs und betrifen daher nur die Interessen der Allgemeinheit.
Richtiger Klagegegner bleibe dann die nach aufen handelnde Korper-
schaft.

b) Kritik

Diese Rechtsprechung ist zu Recht kritisiert worden. Sie fithrt zu einer
Aufspaltung der Prozessverhiltnisse und ist unter dem Gesichtspunkt des
effektiven Rechtsschutzes problematisch. Neben der ohnehin bestehenden
Rechtswegspaltung zwischen dem primarem Rechtsschutz vor den Verwal-
tungsgerichten und dem sekundarem Rechtsschutz vor den ordentlichen
Gerichten kommt es zu einer ,Zweispurigkeit der Passivlegitimation®,13°
denn vor den Verwaltungsgerichten ist die Erlassbehorde zu verklagen, vor
den ordentlichen Gerichten hingegen die Weisungsbehdrde. Generell kon-
nen die Abtrennung der Sekundiranspriiche vom Priméranspruch und die
Verlagerung auf einen anderen Verwaltungstriger den Rechtsschutz des
Biirgers unzumutbar erschweren.!*! Zudem wird dem Biirger im Amtshaf-
tungsprozess abverlangt, die im Einzelfall schwierige Abgrenzung von
Weisung und Verwaltungsvorschrift vorzunehmen. Im ersten Fall ist der
anweisende Verwaltungstrager der richtige Klagegegner, im letzteren der
angewiesene.

Die Auffassung des Bundesgerichtshofs fihrt auch zu weiteren Folge-
problemen: Unter Umstinden wird dem Biirger durch diese Aufspaltung
auch die fur ihn wichtige Prizjudizwirkung des erfolgreichen Verwal-
tungsgerichtsprozesses fiir den Amtshaftungsprozess aus der Hand geschla-

128 BGH, Urt. v. 16.04.2015, Az. III ZR 333/13, MDR 2015, 704 juris Rn. 18; vgl. zu
dieser Rechtsprechung auch Leisner-Egensperger, DOV 2004, S. 65 ff. (69), die von
einer ,Haftungsverlagerung auf die anweisende Instanz* spricht.

129 BGH, Urt. v. 16.04.2015, Az. III ZR 333/13, MDR 2015, 704 juris Rn. 19; BGH,
Urt. v. 12.12.1974, Az. 1Il ZR 76/70, DOV 1975, 138 -139 juris Rn.21; BGH,
Urt. v. 28.06.1971, Az. Il ZR 111/68, NJW 1971, 1699-1701 juris Rn. 7, 9.

130 Dagtoglou, JZ 1975, S. 444 ff. (445).

131 Winkler, Verwaltungstrager im Kompetenzverbund, 2009, S. 22.
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gen. Denn zwar bindet die Rechtskraftwirkung des verwaltungsgerichtli-
chen Urteils nach § 121 VwGO auch das fiir den Amtshaftungsprozess zu-
stindige Zivilgericht.!3? Die Rechtskraftwirkung gilt in personlicher Hin-
sicht im Grundsatz jedoch nur zwischen den Beteiligten des Verwaltungs-
gerichtsprozesses. Die Weisungsbehdrde ist aber an dem Verwaltungsge-
richtsprozess nicht beteiligt, auch nicht als notwendig Beigeladene nach
§ 65 Abs.2 VwGO. Die Forderung nach einer allgemeinen prozessualen
Bindung aller offentlich-rechtlichen Organe an verwaltungsgerichtliche
Urteile, wie sie vereinzelt gefordert wurde,'33 hat sich nicht durchge-
setzt.!3* Das Bundesverwaltungsgericht halt nach wie vor an dem Grund-
satz fest, dass eine Bindungswirkung nur zwischen den am Rechtsstreit Be-
teiligten besteht.!33

Diese im Hinblick auf den Rechtsschutz problematische Folge mindert
die Rechtsprechung durch die Konstruktion einer Prozessstandschaft des
angewiesenen Verwaltungstragers fiir den Anweisenden ab. So ging das
Bundesverwaltungsgericht im Falle der Bundesauftragsverwaltung von
einer Rechtskraftbindung des vom Land geftihrten Prozesses auch fiir den
Bund aus, weil das Land ,,in einer Art Prozefstandschaft“ fir den Bund auf-
trete.’3¢ Auch im Falle der landeseigenen Ausfiihrung von Bundesgesetzen
halt das Bundesverwaltungsgericht die Ergebnisse der Prozessfiihrung der
Liander dem Bund fir zurechenbar, weil die Lander ,auf der Grundlage der
verfassungsrechtlichen Kompetenzverterlung Angelegenbeiten des Bundes und
dessen Interessen” wahrnehmen.!3” In dhnlicher Weise geht der VGH Kassel
im Rahmen der gemeindlichen Auftragsverwaltung im tibertragenen Wir-
kungskreis von einer Bindung der ibergeordneten staatlichen Behorde

132 Nicolai, in: Redeker/Oertzen (Hrsg.), VwGO, 62014, § 121 Rn.9; Schenke, in:
Kopp/W.-R. Schenke (Hrsg.), VwGO, 262020, § 113 Rn. 12; Rennert, in: Eyer-
mann/Frohler (Hrsg.), VwGO, 152019, § 121 Rn. 11 f.; Ossenbiihl/Cornils, Staats-
haftungsrecht, 2013, S. 122.

133 Groschupf, DVBI 1963, 661 ft. (663).

134 Rennert, in: Eyermann/Frohler (Hrsg.), VwGO, 52019, § 121 Rn. 38; Kilian/Hiss-
nauer, in: Sodan/Ziekow (Hrsg.), VwGO, 32018, § 121 Rn. 98; Nicolai, in: Rede-
ker/Oertzen (Hrsg.), VWGO, 162014, §121 Rn.6a; Schenke, in: Kopp/W.-R.
Schenke (Hrsg.), VwGO, 262020, § 121 Rn. 24 .

135 BVerwG, Urt.v. 17.12.2002, Az. 1 C 3.02, BVerwGE 117, 276-282 juris Rn. 17.

136 BVerwG, Urt. v. 22.01.1993, Az. 8 C 57/91, NVwZ 1993, 781-782 juris Rn. 4.

137 BVerwG, Urt. v. 22.01.1993, Az. 8 C 57/91, NVwZ 1993, 781-782 juris Rn. 21.
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aus.!38 Auch die fir die Amtshaftungsprozesse zustindige Zivilgerichtsbar-
keit scheint sich dem anzuschliefen.!

Dennoch ist die Aufspaltung dem rechtsschutzsuchenden Birger nicht
zumutbar und auch nicht vermittelbar. Denn er geht von einer ,Einhert der
offentlichen Hand“'*0 aus, namlich davon, dass er als Burger dem Staat als
solchen gegenitibersteht. Die interne Arbeits- und Zustandigkeitsteilung im
Staat Gberblickt er nicht. Auch das Bundesverfassungsgericht geht jeden-
falls fiirr das Verhiltnis von Bund und Landern bei der Bundesauftragsver-
waltung davon aus, dass im Auflenverhaltnis zum Biirger allein das Land
hafte und es seinen Schaden tber die Verwaltungshaftung beim Bund gel-
tend machen kénne.!#!

Nicht nachvollziehbar ist die noch weitergehende Aufspaltung der Haf-
tung in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, je nachdem, ob es
sich um eine Einzelweisung oder um eine allgemeine Verwaltungsvor-
schrift handelt. Hinsichtlich der entscheidenden Bindungswirkung fiir die
adressierte Behorde und ihre Amtswalter gibt es zwischen Einzelweisung
und Verwaltungsvorschrift keinen Unterschied. Die Konfliktsituation zwi-
schen der Befolgungspflicht und der Pflicht zum rechtmifSigen Handeln

138 VGH Kassel, Urt. v. 20.07.2004, Az. 9 TG 1346/04, DOV 2004, 968 juris Rn. 23.

139 BGH, Urt. v. 12. 07.1962, Az IIl ZR 16/61, DVBI 1962, 753-754 juris Rn. 12 fF.
zur Bindungswirkung eines verwaltungsgerichtlichen Urteil zwischen Klager
und Stadt fir den Amtshaftungsprozess zwischen Kliger und Regierungsprasi-
dium. In diese Richtung geht auch BGH, Urt. v. 07.02.2008, Az. III ZR 76/07,
BGHZ 175, 221-232 juris Rn. 12-14. Dort fithrt der Bundesgerichtshof aus, dass
ein verwaltungsgerichtliches Verfahren geeignet sei, Bindungen zulasten des
nicht am Rechtsstreit beteiligten Rechtstrigers herbeizufiihren, wenn der im
Verwaltungsprozess Beklagte in einer Art Prozessstandschaft fiir den Nichtbetei-
ligten auftritt. Dem Urteil liegt ein Tatigwerden der Gemeinde im tibertragenen
Wirkungskreis zugrunde. Sowohl Gemeinde als Ausgangbehorde als auch das
Land als Widerspruchsbehdrde hatten eine Gebauderestitution abgelehnt. Zu
Unrecht, wie das Verwaltungsgericht feststellte. Im anschliefenden Haftungs-
prozess nach dem fortgeltenden StHG gegen die Gemeinde wurde ein Vergleich
geschlossen. Das Land war hieran nicht beteiligt. Die Gemeinde nahm das Land
anschliefend aus Gesamtschuldnerausgleich in Anspruch. Dieser war der Ge-
genstand des vor dem Bundesgerichtshof gefithrten Verfahrens. In Bezug auf
die hier relevante Frage der Bindungswirkung zwischen nichtbeteiligtem
Rechtstrager und Biirger sind die Ausfithrungen lediglich ein obiter dictum. Zu-
dem bezicht sich das Urteil auf das Verhaltnis von Ausgangs- und Wider-
spruchsbescheid und nicht auf Weisungen.

140 Dagtoglou, JZ 1975, S. 444 ff. (445), siehe hierzu unter dem Gesichtspunket der
Rechtskraftwirkung auch Groschupf, DVBI 1963, 661 ft. (663).

141 BVerfG, Urt. v. 22.05.1990, Az. 2 BvG 1/88, BVerfGE 81, 310-347 (Kalkar II)
juris Rn. 88.
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ist in beiden Fillen identisch. Eine unterschiedliche Behandlung der wer-
tungsgleichen Konstellationen erscheint sachlich nicht gerechtfertigt.
Auch sind die Ubergange von Einzelweisung zu allgemeiner Anordnung
flieBend und im Einzelfall kaum abgrenzbar.!4?

All diese Unwigbarkeiten gehen zulasten des Amtshaftungsklagers. Von
ihm wird verlangt zu wissen, dass der fehlerhaften Entscheidung eine An-
ordnung eines anderen Verwaltungstragers zugrunde liegt. Auch muss er
beurteilen, ob es sich um eine Weisung oder um eine Verwaltungsvor-
schrift handelt. Die hierzu notwendige Kenntnis verwaltungsinterner Tat-
sachen wird er in der Regel nicht haben.

Soweit es sich bei der bindenden Anordnung um eine Verwaltungsvor-
schrift handelt, stellt sich gar die Frage, ob ihm tberhaupt irgendjemand
haftet. Denn angesichts der Konfliktsituation des handelnden Beamten ist
die Schuldhaftigkeit seines Handelns fraglich. Sie wird in der Literatur zur
vergleichbaren Situation der Ablehnung eines Antrags wegen Verweige-
rung eines erforderlichen Mitwirkungsakts durch eine andere Behorde ab-
gelehnt.'*3 Der Bundesgerichtshof hat sich bisher nicht dazu geaufSert, wie
eine Amtshaftung des an rechtswidrige Verwaltungsvorschriften gebunde-
nen Verwaltungstragers begrindet werden soll. Im Ergebnis ist die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zur Zweispurigkeit der Passivlegitimati-
on abzulehnen.

c) Eigene Auffassung

Ausgangspunkt des ,,Dilemmas® ist, dass die Amtshaftung nach § 839 BGB
in Verbindung mit Art. 34 GG nicht an die dem Staat gegentiber dem Biir-
ger obliegenden Rechtspflichten ankniipft, sondern an die dem einzelnen
Beamten gegentiber seinem Dienstherrn obliegenden Amtspflichten.!#4
Dies hat historische Griinde: Die im BGB verankerte biirgerlich-rechtli-
che Amtswalterhaftung ist als Eigenhaftung des Beamten konstruiert.'*
Der spatere Art. 34 GG leitet diese Haftung nur im Auflenverhaltnis auf

142 Leisner-Egensperger, DOV 2004, S. 65 ff. (68).

143 Pappermann, DVBI 1975, S. 636 ff. (640); Heinze, DOV 1967, S. 33 ff. (35).

144 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 26 Rn. 16; Papier, DVBI 1972,
S. 601 ff. (603).

145 Ossenbiibl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, S. 8.
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den Staat iiber.'#¢ Diese Konstruktion wird allgemein als unzeitgemaf kri-
tisiert.'*” Ein modernes Staatshaftungsrecht wiirde demgegeniiber allein
auf die Rechtspflichten des Staates gegeniiber dem Birger abstellen. So
war es etwa auch in § 1 des spater wegen fehlender Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes fir verfassungswidrig'® erklirten Staatshaftungsgeset-
zes'¥® vorgesehen. Der Gesetzgeber hat es jedoch bisher versiumt, ein sol-
ches Staatshaftungsgesetz in verfassungskonformer Weise zu erlassen.

Die aus der unbefriedigenden Normensituation und der internen Aufga-
benteilung im féderalen Bundesstaat folgenden Schwierigkeiten diirfen je-
doch nicht zulasten eines effektiven Rechtsschutzes der Biirger gehen.
Nach der hier vertretenen Auffassung ist daher bei fehlerhaften Weisungen
und Verwaltungsvorschriften generell eine Aufenhaftung des Verwal-
tungstragers der gebundenen Behorde sowohl im Verwaltungs- als auch im
Amtshaftungsprozess geboten.!3°

Dies lisst sich folgendermaflen begriinden: Die erforderliche Amts-
pflichtverletzung lasst sich mit Ossenbiibls Ansatz zur Relativitit der Amts-
pflichten herleiten.’’! Dieselbe Handlung kann sich hiernach intern als
amtspflichtgemall (weil weisungsgemall) extern aber amtspflichtwidrig
(weil rechtswidrig) darstellen. Das Verschulden kann aber eine Zurech-
nung des Verschuldens des anweisenden Amtswalters begriindet werden.
Statt also das rechtswidrige Auflenhandeln im Wege der objektiven Zu-

146 Ossenbiibl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, S.10f.,, die Uberleitung der Haf
tung auf den Staat war auch schon in Art. 131 der Weimarer Reichsverfassung
vorgeschen.

147 Statt vieler: Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 202020, § 26 Rn. 16, der von
einer ,heute merkwiirdig anmutenden Konstruktion®, Papier, DVBI 1972, S. 601 ff.
(603), der eine AuBenhaftung wegen Innenpflichtverletzung fur ,dogmatisch un-
baltbar* befindet; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, S.7, der die
rechtliche Konstruktion der Amtshaftung fiir staatstheoretisch und verfassungs-
rechtlich untragbar halt.

148 BVerfG, Urt. v. 19.10.1982, Az. 2 BvF 1/81, BVerfGE 61, 149-208 (Staatshaf-
tungsreform) juris Rn. 83 f.

149 Staatshaftungsgesetz vom 26.06.1981 (BGBI. 1, 1981, S. 553).

150 So auch Ossenbiibl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, S. 59. Auch Schmitt/Wohl-
rab, NVwZ 2015, S. 193 ff. (196) lehnen eine Passivlegitimation des Bundes fir
eine Amtshaftungsklage eines Atomkraftwerksbetreibers nach einer von Landes-
behoérden auf Bundesweisung hin erlassenen atomrechtlichen Verfigung ab
und verweisen zur Begriindung auf die alleinige Wahrnehmungskompetenz der
Linder bei der Bundesauftragsverwaltung. A.A. Leisner-Egensperger, DOV 2004,
S. 65 ft. (69, 73), die sich fiir eine Amtshaftung des anweisenden Bundes sowohl
bei Weisungen als auch bei Verwaltungsvorschriften ausspricht.

151 Ossenbiibl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, S. 58 f.
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rechnung dem Verwaltungstriger der anweisenden Behorde zuzurechnen,
wie es der Bundesgerichtshof handhabt, sollte das subjektive Verschulden
des die Weisung erlassenden Amtswalters dem Verwaltungstrager der Er-
lassbehorde zugerechnet werden. Denn der Biirger sieht sich dem Staat als
Ganzem gegentiber, die Innenverhaltnisse kann er in der Regel nicht
durchblicken und sie betreffen ihn auch nicht.’>? Dagtoglu ist darin zuzu-
stimmen, dass fir die Staatshaftung nicht von Belang sein kann, ob das
rechtswidrige Verhalten eines Amtstragers auf eine Weisung eines anderen
Verwaltungstragers zurtickzufiithren ist.'3 Dies ist vielmehr eine Frage des
Ruckegriffs zwischen den Verwaltungstrigern und durch das Verwaltungs-
haftungsrecht zu beantworten.

d) Ergebnis

Im Ergebnis ist der angewiesene Inhaber der Wahrnehmungszustandigkeit
auch im Amtshaftungsprozess passivlegitimiert und zwar unabhingig da-
von, ob der Verwaltungsmaffnahme eine Weisung oder eine Verwaltungs-
vorschrift zugrunde liegt. Der Aspekt des effektiven Rechtsschutzes spricht
gegen eine Aufspaltung der Passivlegitimation. Dem Amtshaftungsklager
ist es nicht zumutbar zu ermitteln, ob eine ihm gegeniiber getroffene Mafs-
nahme auf einer Verwaltungsvorschrift oder auf einer Weisung beruht.
Auch bleibt dem Amtshaftungskliger so die prijudizielle Wirkung eines
verwaltungsgerichtlichen Vorprozesses erhalten. Im Rahmen des Amtshaf-
tungsanspruchs bedeutet dies, dass das Verschulden des anweisenden Ver-
waltungstrigers dem angewiesenen Verwaltungstriger zuzurechnen ist.

5. Zusammenfassung
Ausgangspunkt der Fallgruppe fehlerhafte Weisungen und Verwaltungs-

vorschriften ist ein Auseinanderfallen der Wahrnehmungskompetenz nach
aullen, die beim Angewiesenen liegt, und jedenfalls eines Teils der Sach-

152 Ossenbiibl kritisiert an diesem Ansatz, dass die Konstruktionsweise der Amtshaf-
tung ignoriert und in eine objektive Staatshaftung umgedeutet werde. Die
Amtshaftung erfordere, dass der Haftungstatbestand — Amtspflichtverletzung
und Rechtsverletzung — in der Person eines Amtstrigers vollstindig erfallt sei,
Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, S.59. Eine Losung fiir die Frage
des Verschuldens bietet er allerdings nicht an.

153 Dagtoglou, JZ 1975, S. 444 f. (446).
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kompetenz, die beim Anweisenden liegt. Im Bund-Lander-Verhaltnis ist
das angewiesene Land als Inhaber der Wahrnehmungskompetenz vor dem
Verwaltungsgericht fiir die erlassenen Mafnahmen passivlegitimiert und
hat im Falle des Unterliegens die Kosten des Rechtsstreits zu tragen. Be-
ruht die Malnahme auf einer fehlerhaften Weisung oder Verwaltungsvor-
schrift des Bundes, kann es diese Kosten im Wege der Verwaltungshaftung
als Schaden geltend machen. Auch im Amtshaftungsprozess ist allein das
Land passivlegitimiert und es kann den Bund im Falle einer Verurteilung
fir die entstandenen Kosten aus Verwaltungshaftung in Anspruch neh-
men.

IV. Die fehlerhaften Mitwirkungsakte in mehrstufigen
Verwaltungsverfahren

Ahnlich wie bei fehlerhaften Weisungen und Verwaltungsvorschriften
kann es auch bei fehlerhaften Mitwirkungsakten in gestuften Verwaltungs-
verfahren zu Haftungsfragen kommen.!>* Haftungsfragen im Zusammen-
hang mit Mitwirkungsakten konnen aufkommen, wenn die Erlassbehorde
und die Mitwirkungsbehoérde unterschiedlichen Korperschaften angeho-
ren.

Im Folgenden ist daher von Mitwirkungskorperschaft und Erlasskorper-
schaft die Rede, um deutlich zu machen, dass es sich um unterschiedliche
Verwaltungstrager handelt. Fiir die jeweiligen Korperschaften handeln Be-
horden, die bei Geltung des Behordenprinzips beteiligtenfihig im Verwal-
tungsprozess sind. Gleichwohl treffen die Schiden den jeweiligen Verwal-
tungstrager der Behorde.

1. Einfihrendes Beispiel

Ein Beispiel fir einen Mitwirkungsakt zwischen Bund und Landern sind
vom Bund erteilte Einreise-Visa. Denn ein Visum mit dem Ziel des dauer-
haften Aufenthaltes in der Bundesrepublik Deutschland bedarf nach
§ 31 Aufenthaltsverordnung (AufenthV) der Zustimmung der Landesaus-

154 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 98 ff.
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landerbehorde. Hierbei handelt es sich um eine verwaltungsinterne, selb-
standig nicht einklagbare oder anfechtbare Mitwirkungshandlung.!

In dieser Konstellation kann es vorkommen, dass die jeweils zustandige
Auslandsvertretung nach rechtlicher Prifung das Visum erteilen will, die
zustindige Auslinderbehorde jedoch die Zustimmung verweigert.'¢ Der
Auslandsvertretung bleibt dann nichts anderes tbrig, als einen Ableh-
nungsbescheid erlassen.!” Eine Verpflichtungsklage kann der Antragsstel-
ler ausschlieflich gegen die Bundesrepublik Deutschland (vertreten durch
das Auswirtige Amt) erheben,'s® weil es sich bei der Zustimmung der Aus-
landerbehorde lediglich um eine verwaltungsinterne Beteiligung handelt.
Wenn dann der Antragssteller mit einer solchen Klage Erfolg hat, sich also
die Rechtsauffassung der Auslinderbehorde als unzutreffend herausstellt,
unterliegt vor dem Verwaltungsgericht allein die Bundesrepublik Deutsch-
land. Sie hat daher die Kosten des Rechtsstreits zu tragen. Hinzu kommen
etwaige Amtshaftungsanspriiche, wenn dem Antragssteller infolge der
rechtswidrigen Versagung des Visums Schaden entstanden sind. Diese
Schiaden konnte der Bund beim Land geltend machen.

2. Ausgangspunket: Auseinanderfallen von Sach(teil)kompetenz und
Wahrnehmungskompetenz

Ausgangspunkt dieser Fallgruppe ist die Teilung der Sachkompetenz zwi-
schen zwei Verwaltungstragern, wobei jedoch nur einem die Wahrneh-
mungskompetenz obliegt. Einem Verwaltungstriger obliegt die Mitwir-
kung an einer Verwaltungsmaflnahme, die ein anderer Verwaltungstriger
nach auflen zu treffen hat. Im Innenverhiltnis bedarf der Verwaltungstra-
ger der Zustimmung des anderen Verwaltungstrigers, um die jeweilige
Mafnahme treffen zu koénnen. Der wahrnehmungskompetente Verwal-
tungstrager kann bei verweigerter Mitwirkung dadurch geschadigt wer-

155 BVerwG, Urt. v. 18.09.1984 — 1 A 4/83 —, BVerwGE 70, 127-143 juris Rn. 10; VG
Berlin, Urt. v. 16.02.2015, Az.1 9 L 49.15 juris Rn. 6; Stahmann/Schild, in:
Hofmann (Hrsg.), Auslanderrecht, 22016, AufenthG § 6 Rn. 93.

156 Maor, ZAR (Zeitschrift fir Auslinderrecht und Auslanderpolitik) 2005,
S. 185 ff. (189).

157 Winkelmann/Kolber, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslinderrecht, 132020,
AufenthG § 6 Rn. 66.

158 Maor, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK Auslinderrecht, 2701.10.2020,
AufenthG § 6 Rn.22; Winkelmann/Kolber, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Aus-
landerrecht, 132020, AufenthG § 6 Rn. 66, 68.
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den, dass er vor den Verwaltungs- und/oder den Zivilgerichten in An-
spruch genommen wird.

Im einfiihrenden Beispiel der Erteilung von Einreisevisa folgt die Ver-
waltungskompetenz des Bundes aus Art. 87 Abs.1 Satz1 GG. Hiernach
wird der Auswirtige Dienst in bundeseigener Verwaltung gefiithrt. Diese
Vorschrift hat einen ,foderal-kompetenziellen Regelungsgehalt“'>° und ordnet
fir den Auswirtigen Dienst den Verwaltungstyp der Bundesverwaltung
an.'®® Dementsprechend sind fir die Erteilung von Visa nach §71
Abs. 2 AufenthG die vom Auswartigen Amt ermichtigten Auslandsvertre-
tungen zustdndig. Es handelt sich um den Sonderfall eines Gesetzesvoll-
zugs im Ausland.'é! Hingegen wird das Aufenthaltsgesetz im Ubrigen, ins-
besondere die Vorschriften tber die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis,
gemafd Art. 83 GG von den Landern als eigene Angelegenheit ausgefiihrt.
Die Erteilung eines Einreisevisums richtet sich gemaf §6 Abs.3
Satz2 AufenthG nach den fiir die Aufenthaltserlaubnis geltenden Vor-
schriften. Bund und Léinder prifen mithin inhaltlich dieselben Vorausset-
zungen. Es besteht daher die Gefahr widersprechender Entscheidungen,
wenn etwa die Auslandsvertretung dem Antragsteller ein Einreisevisum er-
teilt, nach der Einreise die lokale Auslinderbehorde aber die Erteilung der
Aufenthaltserlaubnis ablehnt. Aus diesem Grunde ermichtigt § 99 Abs. 1
Nr. 3 AufenthG das Bundesministerium des Innern, durch Rechtsverord-
nung mit Zustimmung des Bundesrates zu bestimmen, in welchen Fillen
die Erteilung eines Visums der Zustimmung der Auslinderbehdrde bedarf,
um die Mitwirkung anderer beteiligter Behorden zu sichern. Auf dieser Er-
machtigung beruht das Zustimmungserfordernis nach § 31 AufenthV.

3. Die Kennzeichen von haftungsrelevanten Mitwirkungsakten

Mehrstufige Verwaltungsverfahren sind dadurch gekennzeichnet, dass ne-
ben der fiir das Verwaltungsverfahren zustindigen Behdrde noch eine wei-
tere Behorde beteiligt ist und zwischen beiden kein Weisungsverhaltnis be-
steht. Soweit ein Weisungsverhaltnis in Bezug auf den Mitwirkungsgegen-

159 Suerbaum, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz, 32020, Art.87 Rn.8;
Ibler, in: Maunz/Diurig (Hrsg.), Grundgesetz, Januar 2012, Art. 87 Rn. 11.

160 Ibler, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Januar 2012, Art. 87 Rn. 1.

161 Kluth, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK Auslinderrecht, 2701.10.2020,
AufenthG §71 Rn.4; Winkelmann/Kolber, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Aus-
landerrecht, 132020, AufenthG § 71 Rn. 26.
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stand besteht, handelt es sich bei einer etwaigen Zustimmungspflicht nur
scheinbar um einen Mitwirkungsake. In der Sache liegt dann eine Weisung
mit dem Inhalt vor, dass die nachgeordnete Behorde vor einer Verwal-
tungsmafinahme die Entscheidung der iibergeordneten Behorde einzuho-
len hat. Diese Anordnung beruht auf dem Uber-/Unterordnungsverhaltnis
der Behorden. Soweit die Gbergeordnete Behdrde fehlerhaft die Zustim-
mung verweigert, handelt es sich daher um einen Fall der fehlerhaften
Verwaltungsvorschriften und Weisungen.

Echte Mitwirkungsakte sind demgegentber ein Instrument zur Koordi-
nierung von Bundes- und Landeskompetenzen, zur Wahrung der kommu-
nalen Selbstverwaltung oder zur Einbindung besonderer Fachkenntnis-
se.1®2 Haftungsrelevant sind nur solche Mitwirkungsakte, welche die Er-
lasskorperschaft binden (etwa Zustimmungs- und Einvernehmensvorbe-
halte), denn tber unverbindliche Beteiligungen (Anhdrung, Benechmen
oder Stellungnahme), kann sich die Erlasskorperschaft hinwegsetzen.!63
Bei zwingenden Mitwirkungserfordernissen bedarf es dagegen zur erfolg-
reichen Durchfithrung eines Verfahrens der Zustimmung der Mitwir-
kungskorperschaft.!¢* Wird die Zustimmung verweigert, so bleibt der Er-
lasskorperschaft nichts anderes iibrig, als einen Ablehnungsbescheid zu er-
lassen. Dies gilt auch dann, wenn sie die Verweigerung der Zustimmung
zutreffend fiir rechtswidrig halt.’> Zudem kommt eine Haftungskonstella-
tion nur bei verwaltungsinternen Mitwirkungsakten in Betracht. Falls
nidmlich dem Mitwirkungsakt selbst Aufenwirkung zukommet, kann dieser
vom Betroffenen als eigenstandiger Verwaltungsakt auch angegriffen wer-
den, ohne dass die Erlasskorperschaft hiervon betroffen ist.

162 Bumke, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, 22012, § 35 Rn. 68.

163 Wolff/Bachof/Stober u.a., Verwaltungsrecht I, 132017, § 45 Rn. 90.

164 Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 112019, § 7 Rn. 421; Maurer, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 2°2020, § 9 Rn. 29; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht,
182020, §10 Rn.S507; Erichsen/Eblers, Allgemeines Verwaltungsrecht, 42010,
S.693.

165 BVerwG, Urt. v. 19.11.1965, Az. IV C 184.65, BVerwGE 22, 342-349 juris Rn. 18;
BVerwG, Urt. v. 19.01.1967, Az. VI C 73.64, BVerwGE 26, 31-50 juris Rn. 37, 40,
41.
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4. Die Passivlegitimation im Verwaltungsprozess

Wer bei Mitwirkungsakten im Verwaltungsprozess der richtige Beklagte
ist, richtet sich gemaf§ der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
danach, ob es sich bei dem Zustimmungserfordernis um einen rein verwal-
tungsinternen Beteiligungsakt ohne Auffenwirkung handelt oder um
einen eigenstandigen Verwaltungsakt.'®6 Im ersteren Fall ist die Erlasskor-
perschaft richtige Beklagte, im letzteren Fall die Mitwirkungskorperschaft.
Maf3geblich fiir die Abgrenzung ist daher, ob die Zustimmung gegen-
tiber dem Antragsteller unmittelbare Rechtswirkung hat.'¢” Fiir einen ei-
genstindigen Verwaltungsakt spricht es nach der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts, wenn der Mitwirkungskorperschaft die ,ausschliefs-
liche Wabrnehmung bestimmter Aufgaben und die alleinige Geltendmachung
besonderer Gesichtspunkte iibertragen ist“.'® Fir einen internen Mitwir-
kungsakt soll es dagegen sprechen, wenn die Erlasskorperschaft aus eige-
ner Befugnis dieselben rechtlichen Aspekte zu prifen hat wie die Mitwir-
kungskorperschaft. Ein Indiz hierfir sei es, wenn nur der Erlass des Ver-
waltungsaktes, nicht aber die Ablehnung zustimmungsbedurftig ist. Wei-
ter kommt es nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts aus
Grinden des effektiven Rechtsschutzes aber auch auf die technische Aus-
gestaltung der Mitwirkung und des Aufenverhaltnisses zum Biirger an:

»Schreibt der Gesetzgeber z.B. vor, dafl Antrige des Biirgers bei einer
bestimmten Behoérde anzubringen sind, die nach aufien hin auch al-
lein berufen ist, den Antragsteller zu bescheiden, so erscheint es nur
konsequent und dient zugleich der Verwirklichung eines effektiven
und moglichst unkomplizierten Rechtsschutzes im Geiste des Art. 19
Abs. 4 GG, daf8 der dort etwa abgewiesene, sich aber eines Anspruchs
auf positive Bescheidung berihmende Biirger auch bei Anrufung des
Gerichts (nur) diese Behorde bzw. gemif §§ 61, 78 VwGO die von ihr
reprasentierte Korperschaft zu verklagen hat und daf§ in diesem Prozef3
einheitlich tber den "Anspruch" des Biirgers zu befinden ist, wer auch
immer im vorangegangenen Verwaltungsverfahren von der nach au-

166 Die Einzelheiten der Abgrenzung zwischen interner Beteiligung und eigenem
Verwaltungsakt sind umstritten, vgl. hierzu Detterbeck, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 182020, § 10 Rn. 508 f.

167 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22020, § 9 Rn. 29.

168 BVerwG, Urt. v. 01.07.1958, Az. I C 195.56, NJW 1959, 590-592 juris Rn. 11.
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Ben hin handelnden Behorde vor ihrer Entscheidung zu beteiligen
war.“169

Der interne Mitwirkungsakt stellt den Regelfall dar.!7® Auch hierfiir sind
Rechtschutzgesichtspunkte ausschlaggebend. Dem Betroffenen soll nicht
zugemutet werden, sich gegen zwei Mafinahmen in verschiedenen Verfah-
ren zu wehren.!'”! Richtige Beklagte im Verwaltungsprozess ist mithin in
der Regel die Erlasskorperschaft nach §78 Abs.1 Nr.1 VwGO bzw. bei
Geltung des Behordenprinzips nach §78 Abs. 1 Nr.2 VwGO die Erlassbe-
horde selbst. Eine Klage gegen die Mitwirkungskorperschaft ist dagegen
mangels Verwaltungsaktsqualitit der Mitwirkung in der Regel nicht mog-
lich. Bei einer erfolgreichen Verpflichtungsklage hat die Erlasskorperschaft
als Unterlegene gemif§ § 154 Abs. 1 VwGO im Grundsatz die Prozesskos-
ten zu tragen und konnte diesen Schaden bei der Mitwirkungskorperschaft
geltend machen wollen.

5. Losung der Haftungsproblematik durch prozessuale Kostenregelung?

Eine Losung der Haftungsproblematik kann sich hinsichtlich der Gerichts-
kosten des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens aus dem prozessualen Kos-
tenrecht ergeben, wenn die Mitwirkungsbehorde im Verwaltungsprozess
beigeladen ist und einen dort eigenen Antrag stellt. In diesem Fall kann
die beigeladene Mitwirkungskorperschaft nimlich nach dem prozessualen
Kostenveranlassungsprinzip mit Kosten belastet werden, §154
Abs. 3 VwGO.172 In den hier betrachteten gestuften Verfahren ist stets ein
Fall der notwendigen Beiladung der Mitwirkungsbehorde nach §65
Abs. 2 VWGO gegeben.!”? Eine grundsitzliche Losung der Haftungsproble-
matik zwischen Erlass- und Mitwirkungsbehorde liegt darin jedoch nicht,
wie Pappermann zutreffend feststellt.'”* Denn zum einen folgt hieraus
nicht notwendig die vollstindige Kostenlast der Mitwirkungsbehorde.

169 BVerwG, Urt. v. 19.01.1967, Az. VI C 73.64, BVerwGE 26, 31-50 juris Rn. 40.

170 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 202020, § 9 Rn. 29.

171 Wolff/Bachof/Stober u.a., Verwaltungsrecht I, 132017 § 45 Rn. 91.

172 Schenke/Hug, in: Kopp/W.-R. Schenke (Hrsg.), VwGO, 262020, § 154 Rn.8f.;
Neumann/Schaks, in: Sodan/Ziekow (Hrsg.), VwGO, 2018, § 154 Rn. 60 f.

173 Schenke, in: Kopp/W.-R. Schenke (Hrsg.), VwGO, 262020, § 65 Rn. 18c; Czybul-
ka/Kluckert, in: Sodan/Ziekow (Hrsg.), VwGO, 2018, § 65 Rn. 155 f.

174 Vgl. Pappermann, DVBI 1975, S. 636 ft. (640).
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Zum anderen ist die Mitwirkungsbehorde nicht gezwungen, tberhaupt
einen Antrag zu stellen.

Eine Kostentragungspflicht der beigeladenen Mitwirkungsbehorde kann
jedoch auch aus § 155 Abs. 4 VwGO folgen. Nach dieser Vorschrift kann
das Gericht nach seinem Ermessen Kosten, die durch Verschulden eines
Beteiligten entstanden sind, diesem auferlegen.!'”> Seit dem ,,Gesetz zur Be-
reinigung des Rechtsmittelrechts im Verwaltungsprozess® vom 20.12.2001'76
verweist § 154 Abs.3 Hs.2 VwGO fir den Beigeladenen, der keinen An-
trag stellt, ausdriicklich auf diese Vorschrift. Die Einfigung des 2. Halbsat-
zes geht auf eine Anregung des Bundesrates zurtick. Hierdurch sollte klar-
gestellt werden, dass das Mutwilligkeitsprinzip den tbrigen Kostenvor-
schriften vorgeht und daher etwa der Gemeinde, welche mutwillig ihr Ein-
vernehmen nach §36 BauGB verweigert, an den Kosten auch dann betei-
ligt werden kann, wenn sie im Verwaltungsprozess keinen Antrag stellt.'””

Auf dieser Grundlage nahm etwa das Verwaltungsgericht Berlin in
einem Rechtsstreit tber einen Ehegattennachzug eine Kostentragungs-
pflicht der Auslinderbehorde wegen verweigerter Zustimmung nach
§31 AufenthV an.!”® Die beigeladene Auslinderbehérde war der Auffas-
sung, dass die erforderliche Lebensunterhaltssicherung nicht gegeben sei
und hatte daher die Zustimmung zur Visumserteilung verweigert. Das
Verwaltungsgericht Berlin ging auf Grund der atypischen Sachverhalts-
konstellation — u.a. Zubilligung eines Aufenthaltsrechts an den Klager als
Ausgleich fiir die an den Juden begangenen nationalsozialistischen Verbre-
chen und individuelles Schicksal als Holocaust-Opfer — ausnahmsweise
von der Entbehrlichkeit der Unterhaltssicherung aus.'”® Eine Kostentra-
gung der Beigeladenen nach §154 Abs.3 VwGO kam nicht in Betracht,
weil sie keinen Antrag gestellt hatte. Das Gericht erlegte der Beigeladenen

175 Hartung, in: Posser/H. A. Wolff (Hrsg.), VwGO, 22014, § 155 Rn. 11; Rennert, in:
Eyermann/Frohler (Hrsg.), VwGO, 152019, §155 Rn.10; Schenke/Hug, in:
Kopp/W.-R. Schenke (Hrsg.), VwGO, 262020, § 155 Rn. 19.

176 Gesetz zur Bereinigung des Rechtsmittelrechts im Verwaltungsprozess (RmBer-
einVpG) vom 20.12.2001 (BGBL.1S. 3987).

177 Unterrichtung durch die Bundesregierung. Entwurf eines Gesetzes zur Bereini-
gung des Rechtsmittelrechts im Verwaltungsprozess (RmBereinVpG) — Druck-
sache 14/6393 — Stellungnahme des Bundesrates und Gegenduflerung der Bun-
desregierung, BT-Drs. 14/6854, S.7.

178 So lag etwa der Sachverhalt bei VG Berlin, Urt. v. 23.11.2013, Az. 35 K 251.10
V, juris Rn. 3.

179 VG Berlin, Urt. v. 23.11.2013, Az. 35 K 251.10 V, juris Rn. 20.
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jedoch simtliche Kosten nach § 155 Abs. 4 VwGO auf und begriindete dies
wie folgt:

»Die Kostenentscheidung beruht auf § 155 Abs. 4 VwGO. Danach wa-
ren dem Beigeladenen die Kosten aufzuerlegen, weil er - trotz Bereit-
schaft der Beklagten zur Erteilung des Visums - durch die rechtswidri-
ge Versagung seiner nach §31 Abs.1 Nr.1 AufenthV erforderlichen
Zustimmung das Entstehen der Verfahrenskosten verschuldet hat.
Zwar hat der Beigeladene keinen Antrag gestellt, so dass ihm formal
nach § 154 Abs. 3, 1. Halbsatz VwGO die Kosten nicht auferlegt wer-
den konnten. Allerdings bestehen bereits Zweifel, ob der Beigeladene
sich vorliegend tiberhaupt auf dieses Privileg berufen kann; denn er
verfiigt aufgrund des zwingenden Zustimmungserfordernisses gem.
§31 Abs. 1 Nr. 1 AufenthV tber eine der Beklagten gleiche, also weit-
aus stirkere Beteiligtenstellung als ,normale“ Beigeladene, die allen-
falls durch ihre Antrige auf das Verfahren Einfluss nehmen kdnnen.
Unabhingig davon geht jedoch gem. § 154 Abs. 3, 2. Halbsatz VwGO
die Regelung in §155 Abs.4 VwGO derjenigen in §154 Abs. 3,
1. Halbsatz VwGO vor [...].<180

Auch in weiteren Fillen, in denen eine Visumserteilung an der beigelade-
nen Auslinderbehorde scheiterte, traf das VG Berlin entsprechende Kos-
tenentscheidungen.!¥! Soweit es um die Kosten des Rechtsstreits geht, ist
ein Ausgleich tber die Verwaltungshaftung mithin nicht zwingend not-
wendig. Dennoch eignet sich diese prozessuale Kostentragungsregelung
nicht zu einer vollstindigen Losung der Haftungsproblematik bei fehler-
haften Mitwirkungsakten, weil die Kostentragung nicht von der blofen
Verursachung abhingt, sondern nach dem eindeutigen Wortlaut ein Ver-
schulden erforderlich ist.’®? Zudem machen die Verwaltungsgerichte von
§ 155 Abs. 4 VwGO bei fehlerhaften Mitwirkungsakten insgesamt nur zu-
rickhaltend Gebrauch.!$3

180 VG Berlin, Urt. v. 23.11.2013, Az. 35 K 251.10 V, juris Rn. 22.

181 VG Berlin, Urt. v. 01.11.2012, Az. 22 K 21.11 V, juris Rn. 20; VG Berlin, Urt. v.
12.01.2012, Az. VG 35 K 341.10 V, BeckRS 2012, 46247; VG Berlin, Urt. v.
13.06.2006, Az. 3 L 188.16 V, juris Rn. 18.

182 Kothe, in: Redeker/Oertzen (Hrsg.), VwGO, 162014, § 155 Rn. 5-7.

183 So erwigen nur 6 von 790 Entscheidungen zum gemeindlichen Einvernehmen
nach §36 BauGB, die in der Juris-Datenbank abrufbar sind (Stand 06.06.2018)
eine Kostenentscheidung zulasten der beigeladenen Gemeinde nach §155
Abs. 4 VwGO: VG Saarland, Urt. v. 29.10.2008, Az. 5 K 98/08, LKRZ 2009,
38-39 juris Rn.73 (keine Kostentragung der Gemeinde, denn auf schuldhafte
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6. Die Passivlegitimation im Amtshaftungsprozess

Auch fir den Amtshaftungsprozess stellt sich die Frage nach dem richtigen
Beklagten. Die Situation stellt sich wegen der Bindungswirkung des ver-
weigerten Mitwirkungsaktes dhnlich wie bei der Haftung fir fehlerhafte
Weisungen und Verwaltungsvorschriften dar. Der konkret handelnde Be-
amte hat verwaltungsintern die Pflicht, den Antrag bei verweigerter Mit-
wirkung abzulehnen. Gleichzeitig trifft seine Anstellungskorperschaft im
Verhaltnis zum Biirger die Pflicht zu rechtmafSigem Verwaltungshandeln.

In der Literatur wird zum Teil die Auffassung vertreten, dass allein die
Mitwirkungskorperschaft nach §839 BGB hafte.!¥* Der Amtshaftungsan-
spruch setze nicht den Erlass eines Verwaltungsaktes, sondern nur eine ho-
heitliche Tatigkeit voraus, zu der auch der Mitwirkungsakt zihle. Die
Amtspflicht zu rechtmafigem Handeln obliege der Mitwirkungskorper-
schaft auch gegeniiber dem von der Verletzung dieser Pflicht betroffenen
Antragsteller. Dieser Auffassung hat sich der Bundesgerichtshof im Hin-
blick auf die Haftung der Gemeinde fiir das zu Unrecht verweigerte Ein-
vernehmen nach § 36 BauGB angeschlossen.!8S Pappermann meint dartiber
hinaus, die Erlasskorperschaft verhalte sich dagegen wegen ihrer Bindung
an die verweigerte Zustimmung nicht schuldhaft.!8¢ Heinze zufolge soll es
bereits an der Rechtswidrigkeit fehlen.!8”

Ein solcher Ausschluss der Amtshaftung der Mitwirkungskorperschaft
tiberzeugt, wie schon im Fall der fehlerhaften Weisungen und Verwal-

Versagung des Einvernechmens kam es im Ergebnis nicht an); VG Augsburg,
Urt. v. 30.04.2012, Az. 5 K 10.1770 juris Rn. 47 (keine Kostentragung der Ge-
meinde, weil Beklagter das rechtswidrig verweigerte Einvernehmen hatte erset-
zen koénnen); VG Meiningen, Urt. v. 10.02.2003, 5 K 237/02.Me juris Rn. 35, 36
(keine Kostentragung der Gemeinde, zwar rechtswidrige Verweigerung des Ein-
vernehmens, aber keine Sorgfaltspflichtverletzung); VG Wirzburg, Urt. v.
09.09.2008, Az. W 4 K 08.652 juris Rn. 55 (Kostentragung der Gemeinde wegen
des verweigerten Einvernehmens zu einem Drittel, weil die Hauptschuld bei der
Bauaufsichtsbehdrde lag, welche das Einvernehmen hitte ersetzen konnen); VG
Potsdam, Urt. v. 30.03.2000, Az. 5§ K 1279/97, NVwZ-RR 2000, 763-764 juris
Rn. 33-45 (Kostentragung der Gemeinde wegen fahrlassiger Verweigerung des
Einvernehmens); VG Sigmaringen, Urt. v. 06.07.2004, Az. 4 K 623/04 juris
Rn. 38 (Kostentragung der Gemeinde, weil Verweigerung des Einvernchmens
auf sachfremden Erwigungen beruhte).

184 Pappermann, DVBI 1975, S. 636 ff. (640).

185 BGH, Urt. v. 29.09.1975, Az. 1l ZR 40/73, BGHZ 65, 182-189 juris Rn.20;
BGH, Urt. v. 25.02.1982, IIl ZR 97/81, VersR 1982, 498 juris Rn. 2.

186 Pappermann, DVBI 1975, S. 636 ft. (640).

187 Heinze, DOV 1967, S. 33 ff. (35).
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tungsvorschriften, nicht. Zum einen schwacht der Ausschluss eines Amts-
haftungsprozesses gegen die Erlasskdrperschaft den vom Bundesverwal-
tungsgericht zu Recht fiir mafgeblich erachteten effektiven Rechtsschutz.
Denn dem Biirger wiirde sonst im Rahmen des Amtshaftungsprozesses zu-
gemutet, selbst festzustellen auf welcher Ebene die Rechtsverletzung ihren
Ursprung hat. Auch wiirde dem Antragsteller unter Umstinden die Praze-
denzwirkung des Verwaltungsgerichtsprozesses fiir den folgenden Amts-
haftungsprozess aus der Hand geschlagen. Denn die Rechtskraft erstreckt
sich nach § 121 VwGO nur auf die Beteiligten des Prozesses. Die Mitwir-
kungskorperschaft ist aber, soweit nicht ein Fall der notwendigen Beila-
dung nach § 65 Abs.2 VwGO vorliegt!8® oder sie aus sonstigen Griinden
einfach beigeladen wird, nicht am Prozess beteiligt.

Im Ubrigen verhilt sich die Erlasskorperschaft durch die Ablehnung
sehr wohl rechtswidrig. Dies steht nach dem Verwaltungsgerichtsprozess
fest. Denn nach § 113 Abs. S VwGO ist eine Verpflichtungsklage nur er-
folgreich, wenn die Ablehnung des Verwaltungsakts rechtswidrig war und
der Klager dadurch in seinen Rechten verletzt ist. Fraglich ist — wie schon
im Fall der fehlerhaften Weisungen/ Verwaltungsvorschriften — wegen der
kollidierenden Pflichten lediglich die Schuldhaftigkeit des Amtswalterhan-
delns. Im AufSenverhaltnis kommt deshalb auch hier eine Zurechnung des
Verschuldens der Mitwirkungskorperschaft zur Erlasskorperschaft in Be-
tracht.

Es wire deshalb nur folgerichtig, die Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts zur Haftung der Erlasskorperschaft fiir die rechtswidrige Ab-
lehnung des Verwaltungsakts auf der Ebene des Verwaltungsgerichtspro-
zesses auch auf der Ebene des Amtshaftungsprozesses in der Weise weiter-
zufiihren, dass die Erlasskorperschaft im Aufenverhiltnis fir die Schiden
des Antragstellers haftet. Ob die Erlassbehorde bei der Mitwirkungskorper-
schaft Regress nehmen kann, ist dann eine Frage der Verwaltungshaftung
im Innenverhaltnis.

188 So hat das Bundesverwaltungsgericht die notwendige Beiladung der Gemeinde
bei einer Verpflichtungsklage auf Baugenehmigung mit der durch das gemeind-
liche Einvernehmen geschiitzten Planungshoheit der Gemeinde und dem da-
raus folgenden Eingriff in ihre Rechte begriindet, BVerwG, Urt. v. 22.04.1966,
Az. IV C 17.65, NJW 1966, 1530-1531 juris Rn. 8. Bei anders gelagerten Mitwir-
kungsakten ist daher nicht zwingend von einer notwendigen Beiladung auszu-
gehen.
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7. Schidigung der Mitwirkungskoérperschafe?

Schadensersatzanspriiche der Mitwirkungskorperschaft gegen die Erlass-
korperschaft sind ausgeschlossen. Denn wenn die Erlasskdrperschaft einen
Verwaltungsakt ohne die notwendige Mitwirkung erldsst, verhalt sie sich
zwar fehlerhaft, dieser Fehler fithrt aber nicht zu einem materiellen Scha-
den bei der Mitwirkungskoérperschaft.

Mitwirkungsakte dienen nicht der Wahrung von Vermogensinteressen
der Mitwirkungskorperschaft, sondern bestimmten offentlichen Interes-
sen. Diese konnen, wie etwa bei der Beteiligung von besonders sachkundi-
gen Fachbehorden, darin bestehen, deren spezielle Expertise in das Verwal-
tungsverfahren einfliefen zu lassen. Die Beteiligung von Kommunalkdr-
perschaften wird haufig auf die Wahrung der kommunalen Selbstverwal-
tung oder auf die Einbeziehung der besonderen 6rtlichen Kenntnisse der
Gemeinden abzielen.!®? Dass die Vorenthaltung des Mitwirkungsrechts zu
einem materiellen Schaden fihrt, ist daher kaum vorstellbar.

Dariber hinaus wird die zur Mitwirkung berechtigte Korperschaft gege-
benenfalls auch eine Aufhebung der ohne sie getroffenen Verwaltungsent-
scheidung und damit eine Korrektur des Verwaltungsfehlers erreichen
konnen. So kann nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
die nach §36 BauGB beteiligungsberechtigte Gemeinde die Aufhebung
einer Baugenehmigung erreichen, die ohne ihr Einvernehmen erteilt wur-
de.190

8. Zusammenfassung

Ausgangspunkt der Fallgruppe der fehlerhaften Mitwirkungsakte ist eine
zwischen Mitwirkungs- und Erlasskorperschaft geteilte Sachkompetenz
und eine Wahrnehmungskompetenz, die allein bei der Erlasskorperschaft
liegt.

Die Fallgruppe ahnelt damit der Fallgruppe der fehlerhaften Weisungen
und Verwaltungsvorschriften, wobei hier aber kein Weisungsverhaltnis

189 Pappermann, DVBI 1975, S. 636 {t. (641).

190 BVerwG, Urt. v. 19.11.1965, Az. IV C 184.65, BVerwGE 22, 342-349 juris
Rn. 17f., dort wird die zwingende Aufhebung einerseits formal mit dem Mit-
wirkungserfordernis des Einvernehmens begriindet, zusitzlich aber auch auf
den Zweck der Wahrung der gemeindlichen Planungshoheit abgestellt, also
auch auf eine eigene Rechtsposition der Kommune.
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zwischen den Beteiligten gegeben ist. Stattdessen liegt die Sachkompetenz
bei beiden Verwaltungstrigern gemeinsam. Relevant sind nur verbindli-
che Mitwirkungsakte, wie etwa Zustimmungserfordernisse, weil nur in
diesen Fillen die Verwaltungsmafinahme ohne den Mitwirkungsakt nicht
getroffen werden kann. Fir eine verwaltungsgerichtliche Verpflichtungs-
klage auf Erlass der VerwaltungsmafSnahme ist die Erlasskorperschaft pas-
sivlegitimiert, soweit nur ein verwaltungsinterner Mitwirkungsakt vor-
liegt. Die Erlasskorperschaft kann hier durch die Tragung der Kosten des
Rechtsstreits geschadigt werden, wenn die Verwaltungsmafinahme nur we-
gen der verweigerten Mitwirkung in rechtswidriger Weise unterlassen
wurde. Diese Kosten kann die Erlasskorperschaft im Wege der Verwal-
tungshaftung bei der Mitwirkungskorperschaft als Schaden geltend ma-
chen. Eine umfassende Losung dieser Haftungsproblematik tiber das Kos-
tenrecht der VwGO ist nicht méglich. Auch in einem etwaigen Amtshaf-
tungsprozess ist allein die Erlasskdrperschaft passivlegitimiert und wird da-
her im Falle einer Verurteilung bei der Mitwirkungsbehorde Anspriiche
aus Verwaltungshaftung geltend machen. Eine Schidigung der Mitwir-
kungskorperschaft bei Erlass auch ohne Mitwirkung kommt dagegen nicht
in Betracht, weil die Mitwirkung nicht der Wahrung von Vermogensinter-
essen, sondern bestimmten offentlichen Zwecken dient. Zudem kann die
Mitwirkungskorperschaft gegebenenfalls eine Aufhebung der Verwal-
tungsmafSnahme erreichen.

V. Sonderfall: Die fehlerhafte Unterstiitzung fremder Aufgabenerledigung

Grundsitzlich hat ein Verwaltungstriger eine ihm zugewiesene Aufgabe
selbst wahrzunehmen und ist fir die Erfillung der Aufgabe auch verant-
wortlich. Es gibt aber Konstellationen, in denen ein Verwaltungstriger
einen anderen Verwaltungstriger auflerhalb der reguliren Kompetenzord-
nung bei der Erledigung von dessen Aufgaben unterstiitzt. Bei fehlerhafter
Unterstitzungsleistung kann es dabei zu Schiden kommen.

1. Einfihrendes Beispiel
Ein Beispiel fir eine Schidigung bei der Unterstiitzung fremder Aufga-

benwahrnehmung liegt einer Entscheidung des Bundesverwaltungsge-
richts vom 24.01.2007 (nachfolgend: Verteidigungslasten-Entscheidung)
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zugrunde.’”! Hierbei handelt es sich als Teil der Verteidigungsverwaltung
um eine Verwaltungskompetenz des Bundes gemif§ Art. 87b GG. Nach
einem Verwaltungsabkommen zwischen Bund und Landern vom
23.03.1953'92 wurden die Aufgaben der Verteidigungslastenverwaltung je-
doch von den Landern wahrgenommen. In dem der Entscheidung zugrun-
de liegenden Fall ging es um Entschidigungsanspriche nach dem Gesetz
zum NATO-Truppenstatut, die ein Pferdeziichter im kollusiven Zusam-
menwirken mit dem fiir die Bearbeitung zustindigen Landesbeamten auf
Kosten des Bundes geltend gemacht hatte. Der Pferdeziichter tauschte
hierzu 22 Schadensfille im Zusammenhang mit angeblich tieffliegenden
Militairhubschraubern vor und erhielt auf diese Weise DM 1.291.140,97
(= EUR 660.149,85) ausgezahlt. Diesen Betrag verlangte der Bund vom
Land im Wege der Verwaltungshaftung und erhielt vor dem Bundesver-
waltungsgericht weitgehend Recht.!?3

2. Ausgangspunket: Unterstitzung fremder Aufgabenerledigung

Ausgangspunkt dieser Fallgruppe ist das Auseinanderfallen der Verwal-
tungskompetenz und der konkreten Erledigung der Verwaltungsaufgabe.
Eine Kompetenzdifferenzierung im Sinne der Begriffsverwendung in die-
ser Arbeit liegt dann gerade nicht vor, weil die Verwaltungskompetenz
einheitlich bei einem Verwaltungstrager liegt und ein anderer Verwal-
tungstrager diesen auflerhalb dieser Kompetenzzuweisung unterstiitzt.
Moglich ist sowohl eine Unterstiitzung des Bundes durch die Lander, als
auch eine Unterstiitzung eines Landes durch den Bund. Durch das Zusam-
menwirken mit dem unterstitzenden Verwaltungstrager kann es dabei zu
gegenseitigen Schidigungen kommen.

3. Anwendungsfalle: Amtshilfe und Organleihe

Die beiden Anwendungsfille der Unterstitzung fremder Aufgabenerledi-
gung sind die Amtshilfe und die Organleihe.

191 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungs-
lasten) juris Rn. 1f.

192 MinBIFin 1953, S. 763.

193 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungs-
lasten) juris Rn. 13.
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Gemaf$ Art. 35 Abs. 1 GG sind alle Behorden des Bundes und der Lin-
der einander zur Leistung von Amtshilfe verpflichtet. Amtshilfe ist die Un-
terstiitzung einer Behorde bei der Erfillung ihrer Aufgaben durch eine an-
dere Behorde im Einzelfall.'* Einfachgesetzlich ist die Amtshilfe in den
§ 4 bis § 8 VwVIG niher ausgestaltet.!®> Die ersuchte Behorde wirkt bei der
Erledigung einer ihr fremden Aufgabe mit. Weitere wesentliche Vorausset-
zung ist, dass die ersuchende Behorde die konkret vorzunehmende Hand-
lung aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden nicht selbst vornehmen
kann (§5 Abs. 1 VwVIG). Das Amtshilfeverhaltnis ist auf den konkreten
Einzelfall beschrinkt, um die regulire und zwingende Zustindigkeitsord-
nung nicht zu unterlaufen.”® Die Art der Hilfeleistung kann viele Formen
annehmen. Typische Fille der Amtshilfe sind etwa die Erteilung von Aus-
kiinften, Gewahrung von Einsichtnahme in Akten, Zurverfiigungstellung
von Personal oder Sachmitteln, Gutachtenerstattung und Vollstreckungs-
handlungen."”” Haufig Gegenstand von Amtshilfe sind die Bereiche der in-
neren Sicherheit und der sozialen Sicherung.!”® Da die Amtshilfe nicht un-
mittelbar im Zusammenhang mit der Ausfithrung von Bundesgesetzen
steht, sondern eine allgemeine Pflicht von Bund und Lindern darstellt,
wird die Amtshilfe in dieser Arbeit nur insoweit betrachtet, als dies fiir die
schwerpunktmafig betrachteten Themen relevant scheint. Dies ist insbe-
sondere bei der Frage nach dem Anwendungsbereich der Haftungsrege-
lung des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG der Fall.'?

Eine weitere Form der Unterstiitzung fremder Aufgabenerledigung ist
die Organleihe. Im Gegensatz zur Amtshilfe handelt es sich hierbei um
einen Fall des institutionell geordneten Zusammenwirkens von Verwal-
tungstragern.?® Hierunter ist im Bund-Lander-Verhiltnis das organisati-
onsrechtliche Phanomen zu verstehen, dass bei der bundeseigenen Verwal-
tung eine Verwaltungseinrichtung des Landes fir den Bund oder umge-

194 BVerfG, Urt. v. 12.01.1983, Az. 2 BvL 23/81, BVerfGE 63, 1-44 (Organleihe)
juris Rn. 104.

195 Diese Ausgestaltung gilt freilich nur im Anwendungsbereich des VwVIG, also
fur Bundesbehorden allgemein, fiir Landesbehorden nur bei Ausfihrung von
Bundesgesetzen im Auftrag des Bundes. Jedoch treffen die Landesverwaltungs-
verfahrensgesetze jeweils inhaltsgleiche Regelungen.

196 Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundgesetz,
142018, Vorb. v. Art. 83 Rn. 26f.

197 Bauer, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32015, Art. 35 Rn. 14.

198 Schiink, Die Amtshilfe, 1982, S. 261 f.

199 Dazu niher unter Vierter Teil C.VI. Die fehlerhafte Unterstitzung fremder Auf-
gaben, S. 256.

200 Badura, Staatsrecht, 72018, G. Vollziehung Rn. 33.
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kehrt bei der landeseigenen Ausfiihrung von Bundes- oder Landesgesetzen
eine Verwaltungseinrichtung des Bundes fiir ein Land titig wird.?’! Nach
einer ,,Grundsatzentscheidung“*** des Bundesverfassungsgerichts wird hier-
bei ,das Organ eines Rechtstragers ermdchtigt und beaufiragt [...], einen Aufga-
benbereich eines anderen Rechtstragers wabrzunebmen® 29 Trotz einer gewis-
sen Diversitit in der konkreten Ausgestaltung sind nach dem Bundesver-
fassungsgericht folgende Merkmale kennzeichnend fiir die Organleihe:204
Es handelt sich — wie bei der Amtshilfe — um die Unterstiitzung eines Ver-
waltungstriager durch einen anderen mit Personal- und Sachmitteln. An-
ders als die Amtshilfe ist die Organleihe nicht auf den Einzelfall be-
schrankt, sondern betrifft regelmaRig die Ubernahme eines ganzen Aufga-
benbereichs. Weiterhin unterscheidet sich die Organleihe von der Amtshil-
fe dadurch, dass nach auflen hin allein der Entleiher auftritt. Das entliehe-
ne Organ wird als Organ des Entleihers behandelt. Seine Handlungen wer-
den dem Entleiher als eigene zugerechnet und es ist den Weisungen des
Entleihers unterworfen. Es werden mithin keine Kompetenzen auf das ent-
lichene Organ verlagert, vielmehr werden stattdessen die Personal- und
Sachmittel von der verleihenden auf die entleihende Einrichtung tibertra-
gen. 205

4. Schidigungsmoglichkeiten
Die Schadigungsmoglichkeiten bei der Unterstiitzung fremder Aufga-

benwahrnehmung konnen je nach Art des betroffenen Verwaltungsbe-
reichs und der Unterstitzungsleistung verschiedene Formen annehmen.

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

202 Henneke, ZG 2003, S. 131 ff. (154).

203 BVerfG, Urt. v. 12.01.1983, Az. 2 BvL 23/81, BVerfGE 63, 1-44 (Organleihe)
juris Rn. 103.

204 BVerfG, Urt. v. 12.01.1983, Az. 2 BvL 23/81, BVerfGE 63, 1-44 (Organleihe)
juris Rn. 104.

205 So auch Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundge-
setz, 142018, Vorb. v. Art. 83 Rn. 29.
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a) Verursachung zu hoher Ausgaben bzw. zu geringer Einnahmen

Soweit die Unterstitzung der fremden Aufgabenwahrnehmung in der Be-
treuung fremder Vermdgensinteressen besteht, kann es zu Schidigungen
durch zu hohe Ausgaben bzw. zu geringe Einnahmen kommen.

So kann zu einer Schidigung durch die Verursachung zu hoher Ausga-
ben kommen, wenn die Unterstiitzung des anderen Verwaltungstrigers in
der Verwaltung fremder Mittel besteht. Derartige Konstellationen waren
in der Vergangenheit bereits Gegenstand von Schadensersatzprozessen
zwischen Bund und Lindern. So machte der Bund beispielsweise im Jahre
1980 in einem Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht Schadenser-
satzanspriche im Zusammenhang mit dem Neubau des Kraftfahrzeugbun-
desamtes  geltend  (nachfolgend:  Kraftfahrzeugbundesamt-Entschei-
dung).?% Der Bund hatte die Wahrnehmung dieser Bauaufgabe nach
§5b FVG a.F. auf das Land tibertragen.??” Er stiitzte die erhobenen Scha-
densersatzanspriiche darauf, dass ein Zusatzauftrag zu iberhohten Kosten
erteilt worden sei und Anspriiche gegen einen verantwortlichen Architek-
ten nicht rechtzeitig vor Verjahrungseintritt geltend gemacht worden sei-
en.2% Auch in der Verteidigungslasten-Entscheidung machte der Bund zu
hohe Ausgaben infolge der Veruntreuung von Bundesmitteln geltend.?%?
Auf den ersten Blick lieSen sich diese Konstellationen unter die Fallgruppe
der Fremdmittelverwaltung subsumieren. Bei genauer Betrachtung fehlt es
aber an dem fiir die Fremdmittelverwaltung typischen Auseinanderfallen
von Finanzierungszustandigkeit und Verwaltungszustandigkeit. Denn bei-
de Kompetenzen liegen in einer Hand, nimlich beim Bund als dem aufga-
benzustindigen Verwaltungstrager.

Die Unterstiitzung der fremden Aufgabenwahrnehmung kann auch in
der Erhebung fremder Einnahmen bestehen. So hatten etwa der Bund und
das Land Nordrhein-Westfalen in einem Verwaltungsabkommen zur
(mittlerweile abgeschafften) Fehlbelegungsabgabe vereinbart, dass das
Bundeseisenbahnvermégen im Wege der Organleihe fir bestimmte offent-
lich geférderte Wohnungen die durch Bundesgesetz geregelte Fehlbele-

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

207 Dazu ausfiihrlich unter Dritter Teil C.IL2. Die ,Ubertragung” von Bundesbau-
aufgaben auf die Linder, S. 187.

208 BVerwG, Urt. v. 27. 03.1980, Az. IV A 1.77, BayVBI 1980, 473-475 (Kraftfahr-
zeugbundesamt) juris Rn. 3.

209 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungs-
lasten) juris Rn. 1, 3.
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gungsabgabe fiir das Land erhebt.?1? Bei zu geringer Einnahmenerhebung
wire das Land entsprechend geschidigt worden.

b) Haftung gegeniiber aufSerhalb der Verwaltung stehenden privaten
Dritten

Eine weitere Schadigungsmoglichkeit ergibt sich bei einem auflenwirksa-
men Handeln gegentber privaten Dritten. Kommt es hierbei zu fehlerhaf-
ten Malinahmen kann der hierdurch geschidigte Dritte Ersatzanspriiche
geltend machen, etwa aus Amtshaftung.

Wie stets bei der Regressnahme fiir Haftungsanspriiche Dritter ist zu-
néchst zu klaren, welcher Verwaltungstrager im Auflenverhalenis haftungs-
zustindig und in der Folge durch die Belastung mit Schadensersatzanspri-
chen geschadigt ist. Dabei kommt es unter Rechtsschutzgesichtspunkten
entscheidend darauf an, ob der unterstiitzende Verwaltungstriger bei dem
schadigenden Ereignis im eigenen Namen oder unter dem Namen des fiir
die Aufgabe zustindigen Verwaltungstrigers aufgetreten ist.2!! Bei der Or-
ganleihe ist im Grundsatz von einem Handeln des verlichenen Organs im
Namen des Entleihers auszugehen und damit von einer Amtshaftung des
Entleihers im Auflenverhiltnis zu privaten Dritten, weil das Organ des
Entleihers in seine Verwaltungsorganisation eingegliedert ist.2!> Der Ent-
leiher konnte daher beim Verleiher Rickgriff fiir die Belastung mit Scha-
denersatzanspriichen erwagen. So verhielt es sich etwa in einem Fall, der
einer Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 23.02.1976 zur
Kostentragungspflicht fir die Folgen eines Schiffsunfalls zugrunde lag
(nachfolgend: Schiffsunfall-Entscheidung).?!3 Demgegeniber tritt der im

210 Verwaltungsabkommen iiber die Erledigung der Aufgaben nach dem Gesetz
tber den Abbau der Fehlsubventionierung im Wohnungswesen (AFWoG) und
dem Gesetz tber die soziale Wohnraumférderung (WoFG) in den jeweils gel-
tenden Fassungen und dem 2. Gesetz Gber den Abbau der Fehlsubventionie-
rung im Wohnungswesen fir das Land Nordrhein-Westfalen (2. AFWoG
NRW) in der jeweils geltenden Fassung vom 14. August 1996, GV. NRW. 1996,
S. 349; geindert durch Anderung des Verwaltungsabkommens vom 23.12.2004
(GV.NRW. 2005, S. 3).

211 Dazu bereits unter Zweiter Teil C.II1.4. Die Passivlegitimation im Amtshaf-
tungsprozess, S. 70 und Zweiter Teil C.IV.6. Die Passivlegitimation im Amtshaf-
tungsprozess, S. 86.

212 So bereits frithzeitig Wolst, Die Bundesauftragsverwaltung als Verwaltungsform,
1974, S. 66.

213 BVerwG, Urt. v. 23.02.1976, Az. VII A 4.73, NJW 1976, 1468 (Schiffsunfall).
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Einzelfall unterstiitzende Verwaltungstrager bei der Amtshilfe im eigenen
Namen auf. Hier konnte der unterstiitzende Verwaltungstrager Ersatz fiir
die Belastung mit Schadensersatzanspriichen verlangen, die bei der Unter-
stutzungshandlung entstanden sind.

5. Zusammenfassung

Die Unterstitzung fremder Aufgabenerledigung stellt einen Sonderfall
dar, weil die Unterstitzung aufferhalb der reguliren Kompetenzordnung
erfolgt und damit der Ausgangspunkt dieser Fallgruppe keine Kompetenz-
differenzierung zwischen Bund und Landern ist.

Zwei Anwendungsfille sind die Amtshilfe und die Organleihe. Die
Amtshilfe umfasst nur die Unterstiitzung eines anderen Verwaltungstri-
gers im Einzelfall, etwa wenn der zustindige Verwaltungstriger zur Vor-
nahme einer konkreten Amtshandlung allein nicht in der Lage ist. Die Or-
ganleihe ist dagegen die auf Dauer angelegte Heranziehung fremder Perso-
nal- und Sachmittel zur Aufgabenerledigung. Der eigentlich aufgabenzu-
standige Verwaltungstriger bildet aus ZweckmifRigkeitsgriinden kein eige-
nes Organ zur Aufgabenerledigung, sondern bedient sich vorhandener
Verwaltungsstrukturen eines anderen Verwaltungstragers. Je nach Art der
Unterstiitzungsleistung kommen unterschiedliche Schidigungsmoglich-
keiten in Betracht. Bei der Wahrnehmung fremder Vermogensinteressen
kann der Schaden in einer Verursachung zu hoher Kosten oder zu geringer
Einnahmen liegen. In anderen Fillen ist auch ein Haftungsschaden durch
Belastung mit Schadensersatzanspriichen Dritter moglich.

D. Die Anspruchsgrundlagen der Verwaltungshaftung

Als weiterer Punkt des Grundlagenteils wird die Frage behandelt, ob es be-
sonderer Anspruchsgrundlagen bedarf oder ob zur Lésung der in den Fall-
gruppen skizzierten Haftungsfragen allgemeine Haftungsgrundlagen gena-
gen. In einem weiteren Schritt wird untersucht, ob nicht sogar eine verfas-
sungsrechtliche Regelung geboten ist. In der rechtswissenschaftlichen Dis-
kussion wurden diese Fragen — insbesondere vor der Schaffung des
Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG fir das Haftungsverhiltnis von Bund und
Landern - intensiv diskutiert. Sie sind jedoch weiterhin relevant, weil die
Verwaltungshaftung bis heute nur sehr lickenhaft geregelt ist.
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I. Zur Heranzichung allgemeiner Haftungsgrundlagen

Im Zusammenhang mit der Bund-Linder-Haftung ist vor der Schaffung
des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG die Heranziehung einer Vielzahl allge-
meiner Anspruchsgrundlagen diskutiert worden. Diese haben sich jedoch
samtlich als nicht tragfihig erwiesen, die Haftungsproblematik umfassend
zu 16sen. In Bezug auf Haftungsverhaltnisse, bei denen eine eigenstindige
Haftungsgrundlage bis heute fehlt, wie etwa im Verhdltnis von Linder
und Kommunen, kommt diesen Ansitzen aber moglicherweise weiterhin
Bedeutung zu.

1. Offentlich-rechtlicher Auftrag

Im Zusammenhang mit der Bund-Linder-Haftung in Fillen der Bundes-
auftragsverwaltung wurde als mogliche Anspruchsgrundlage die Anwen-
dung der burgerlich-rechtlichen Auftragsvorschriften erértert. Grundsatz-
lich ist eine Anwendung zivilrechtlicher Vorschriften im 6ffentlichen
Recht zuldssig. Dies kann entweder zur Schliefung von Licken im Wege
der Analogie erfolgen oder dann, wenn die herangezogenen zivilrechtli-
chen Vorschriften lediglich Ausdruck allgemeingultiger Rechtsgrundsatze
sind.214

Beides ist vorliegend nicht gegeben. Die Heranziehung des zivilrechtli-
chen Auftragsrechts scheint allein auf die Verwendung einer parallelen
Terminologie der Begriffe ,Auftrag® und ,Weisung“ gestitzt worden zu
sein.?!> Schon hier treten jedoch deutliche Unterschiede zutage: Bei der
Ausfihrung von Gesetzen im Auftrag des Bundes nach Art. 85 GG unter-
stehen die Lander den Weisungen des Bundes. Sie sind also weisungsge-
bunden. Bei einem zivilrechtlichen Auftrag ist der Auftragnehmer unter
den Voraussetzungen des § 665 BGB berechtigt, von den Weisungen des
Auftraggebers abzuweichen. Der Auftragnehmer ist dann gerade nicht wei-
sungsgebunden.

214 Allgemein dazu Zesse, Die Haftung der Lander gegeniiber dem Bund bei fehler-
hafter Ausfiihrung von Bundesrecht, 1963, S. 63 £.; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaf-
tungsrecht, 2013, S. 537 mit Blick auf den 6ffentlich-rechtlichen Erstattungsan-
spruch.

215 Wolst, Die Bundesauftragsverwaltung als Verwaltungsform, 1974, S.71, 79; Jed-
delob, Die Frage der Haftung bei fehlerhafter Ausfiihrung von Bundesgesetzen
durch die Linder, 1970, S. 113 f .; Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3
GG, 2003, S.323f.
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Auch sonst bietet die rein terminologische Parallele keine tragfihige
Grundlage zur Anwendung der zivilrechtlichen Auftragsvorschriften. Es
fehlt bereits an der das zivilrechtliche Auftragsrecht kennzeichnenden bei-
derseitigen Freiwilligkeit der Ubertragung und Ubernahme des Auftrags,
die in der Privatautonomie wurzelt.?!¢ Denn die Falle der Auftragsverwal-
tung sind durch das Grundgesetz determiniert. Die Lander fithren in der
Bundesauftragsverwaltung kein ,fremdes“ Geschift, sondern nehmen eine
ihnen vom Grundgesetz zugewiesene Aufgabe wahr. Die Bundesauftrags-
verwaltung stellt ferner eine Form der Landesverwaltung dar.2!” Die Be-
griffe der Verwaltung als ,.ezgene Angelegenbeit und ,.im Aufirag des Bundes®
bilden deshalb keinen Gegensatz in dem Sinne, dass im ersteren Falle ein
eigenes Geschift gefithrt werde und in letzterem ein fremdes. Vielmehr
kennzeichnen diese Begrifflichkeiten, dass dem Bund im Falle der Bundes-
auftragsverwaltung weitergehende Ingerenzrechte (= Einwirkungsrechte)
zustehen, namentlich das Weisungsrecht gegeniiber den Lindern.?!8 In
diesem Zusammenhang sei auch darauf hingewiesen, dass die Bundesauf-
tragsverwaltung ihren Ursprung wahrscheinlich im Kommunalrecht
hat.2”? Es handelt sich also bei der Verwendung des Begriffs ,,Auftrag® um
einen spezifisch offentlich-rechtlichen Wortgebrauch ohne Verbindung
zum Zivilrecht.

AufSerdem wirken Bund und Lander im Rahmen der Bundesauftragsver-
waltung bei der Erledigung einer offentlich-rechtlichen Aufgabe, nimlich
der Ausfihrung von Bundesgesetzen, zusammen,?2° es fehlt an dem das Zi-
vilrecht kennzeichnenden Gegensatz grundsitzlich widerstreitender Inter-

216 So auch LVG Schleswig, Urt. v. 14.01.1960, Az. 6 K 30/59, DOV 1960, S. 464 f.
(465) zur Haftung der Lander und Kommunen gegeniiber dem Bund im Rah-
men des in Bundesauftragsverwaltung gefithrten Lastenausgleichs. Gegenstand
waren Geldleistungen an eine tatsichlich nicht Anspruchsberechtigte.

217 Jeddeloh, Die Frage der Haftung bei fehlerhafter Ausfithrung von Bundesgeset-
zen durch die Lander, 1970, S. 114.

218 Dazu unter Dritter Teil B.II. Die Typen der gesetzesausfithrenden Verwaltung,
S.152.

219 Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs.3 GG, 2003, S.46, 326; Zeise, Die
Haftung der Linder gegeniiber dem Bund bei fehlerhafter Ausfiihrung von
Bundesrecht, 1963, S. 67 f.; Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung,
2015, S. 34f£.

220 LVG Schleswig, Urt. v. 14.01.1960, Az. 6 K 30/59, DOV 1960, S. 464f. (465).
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essen.??! Diese Besonderheit der offentlich-rechtlichen Auftragsverwaltung
schlieft eine Anwendung zivilrechtlicher Auftragsvorschriften aus.???

Im Ubrigen wire dieser Ansatz auch lediglich geeignet, eine Haftung
von Bund und Lindern im Bereich der Auftragsverwaltung zu begriinden.
Dies wiirde zu nicht nachvollziehbaren Diskrepanzen in der Haftungsfrage
bei anderen Verwaltungstypen fithren. So wire es nicht plausibel, bei der
Fremdmittelverwaltung im Bereich der Bundesauftragsverwaltung eine
Haftung zu bejahen, jedoch bei der Fremdmittelverwaltung im Bereich
der Verwaltung der Bundesgesetze als eigene Angelegenheit — trotz glei-
cher Interessenlage — zu verneinen.

Zu Recht wurde die Heranziehung der zivilrechtlichen Auftragsvor-
schriften von Rechtsprechung und Schrifttum sowohl vor der Schaffung
des Art. 104a Abs. 5 Satz1 Hs.2 GG?2 als auch danach??# einhellig abge-
lehnt. In der Tat ist keine Stimme in Literatur oder Rechtsprechung zu fin-
den, die eine solche Haftung befiirwortet. Mit denselben Erwagungen ist
auch die Heranziehung anderweitiger Anspruchsgrundlagen des Zivil-
rechts und der offentlich-rechtlichen Geschaftsfithrung ohne Auftrag abzu-
lehnen.??s

221 Wobei dies natiirlich keine vollstindige Interessenidentitit von Bund und Lin-
dern bedeutet, dazu bereits unter Zweiter Teil A.Il. Ausgangspunkt der Verwal-
tungshaftung: Gemeinsame Aufgabenerfiillung, S. 37.

222 Zeise, Die Haftung der Lander gegentiber dem Bund bei fehlerhafter Ausfiih-
rung von Bundesrecht, 1963, S. 71.

223 BVerwG, Urt. v. 25.05.1961, Az. I A 10.59, BVerwGE 12, 253-257 (Soforthilfe-
fonds) juris Rn.7; Grof, Die Haftung der Linder in der Auftragsverwaltung,
1961, S. 89 f.; Jeddeloh, Die Frage der Haftung bei fehlerhafter Ausfithrung von
Bundesgesetzen durch die Lander, 1970, S. 113 £.; zur Anwendung im Verhaltnis
Land zu Kommune: Pappermann, Anspriiche des Staates bei fehlerhafter Erledi-
gung tbertragener Aufgaben durch Kommunalkérperschaften?, 1971, S. 14 ff.

224 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris
Rn. 32; Achterberg, DVBI 1970, S. 125 ff. (130); Janz, Das Weisungsrecht nach
Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 323 ff. m.w.N.; Kummer, Die Haftung der Lander im
Verhaltnis zum Bund am Beispiel der Steuerverwaltung, 1973, S. 58 £.; Nopper,
Bund-Linder-Haftung, 1998, S. 87 ff.; Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und
die Gemeinschaftsaufgaben, 1998, S.32ff.; U. Stelkens, Verwaltungshaftungs-
recht, 1998, S. 190 ff.; Storr, in: Aulehner (Hrsg.), Foderalismus - Auflosung oder
Zukunft der Staatlichkeit?, 1997, S. 274f.

225 Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 327 ff.
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2. Amtshaftung nach § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 Satz 1 GG

Immer wieder wurde die Lésung der Haftungsfrage zwischen Bund und
Lindern auch in den Vorschriften zur Amtshaftung gesucht.??¢ Nach die-
sem Ansatz soll ein Verwaltungstriger dem anderen nach §839 BGB in
Verbindung mit Art. 34 Satz 1 GG haften.

Hierbei stellt sich zunichst die grundsitzliche Frage nach der Anwend-
barkeit der auf das Verhiltnis von Staat und Birger zugeschnittenen Amts-
haftung im Verhiltnis von Verwaltungstrigern untereinander. Verortet
wird dieses Problem am Tatbestandsmerkmal der dem Amtswalter einem
~Dritten gegeniiber obliegende Amtspflicht“. Kann ein anderer Verwaltungs-
trager ein durch Amtspflichten geschiitzter Dritter sein???” Der Bundesge-
richtshof bejaht dies im Grundsatz in stindiger Rechtsprechung.??® Es
kommt hiernach aber entscheidend darauf an, ob

»der fir die haftpflichtige Behorde titig gewordene Beamte der gescha-
digten Korperschaft bei Erledigung seiner Dienstgeschifte in einer
Weise gegenubertritt, wie sie fur das Verhaltnis zwischen ihm und sei-
nem Dienstherrn einerseits und dem Staatsbiirger andererseits charak-
teristisch ist. Wirken hingegen der Dienstherr des Beamten und eine
andere Korperschaft des offentlichen Rechts bei der Erfiillung einer ih-
nen gemeinsam tbertragenen Aufgabe gleichsinnig und nicht in Ver-
tretung einander widerstreitender Interessen derart zusammen, daf§ sie
im Rahmen dieser Aufgabe als Teil eines einheitlichen Ganzen erschei-

226 Grofs, Die Haftung der Lander in der Auftragsverwaltung, 1961, S.47f.; Zeise,
Die Haftung der Lander gegeniiber dem Bund bei fehlerhafter Ausfithrung von
Bundesrecht, 1963, S. 71 f.; Kummer, Die Haftung der Lander im Verhiltnis zum
Bund am Beispiel der Steuerverwaltung, 1973, S.49f.; Nopper, Bund-Lander-
Haftung, 1998, S. 89.

227 U. Stelkens verneint dies mit grundsatzlichen Erwagungen zu Wortlaut, Entste-
hungsgeschichte, Sinn und Zweck und Systematik der Amtshaftung, vgl. U.
Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 425 ff.

228 Zuletzt: BGH, Urt. v. 07.11.2013, Az. III ZR 263/12, BGHZ 198, 374-381 juris
Rn.7; BGH, Urt. v. 05.06.2008, Az. IIl ZR 225/07, BGHZ 177, 37-43 juris
Rn. 11; BGH, Urt. v. 11.10.2007, Az. III ZR 301/06, VersR 2008, 252-254 juris
Rn. 13; BGH, Urt. v. 12.12.2002, Az. III ZR 201/01, BGHZ 153, 198-204 juris
Rn.9; BGH, Urt. v. 05.05.1958, Az. III ZR 125/57, BGHZ 27, 210-215 juris
Rn. 6; erstmals: BGH, Urt. v. 09.01.1958, Az. III ZR 95/56, BGHZ 26, 232-236
juris Rn.7. Mit Nachweisen zur reichsgerichtlichen Rechtsprechung Kummer,
Die Haftung der Linder im Verhiltnis zum Bund am Beispiel der Steuerverwal-
tung, 1973, S. 52 f.; Hoppenstedt, Die amtshaftungsrechtlichen Beziehungen zwi-
schen juristischen Personen des Offentlichen Rechts, 2010, S. 35 f.
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nen, dann konnen jene Pflichten, die dem Beamten im Interesse der
Forderung des gemeinsam angestrebten Ziels obliegen, nicht als dritt-
gerichtete Amtspflichten angesehen werden, deren Verletzung auf§en-
rechtliche Amtshaftungsanspriiche der geschadigten Korperschaft aus-
16st.2%

Dies entspricht auch der herrschenden Auffassung in der Literatur zur
Amtshaftung.?3 Fir die im Kontext der Bund-Lander-Haftung insbesonde-
re diskutierte Haftungskonstellation Fremdmittelverwaltung bei der Bun-
desauftragsverwaltung fiithrt die Anwendung dieser Grundsitze zur Ableh-
nung der Amtshaftung. Denn bei der Bundesauftragsverwaltung wirken
Bund und Linder gleichgerichtet zusammen an der Erfillung der ihnen
nach dem Grundgesetz obliegenden Aufgaben mit. Es fehlt insoweit an
dem die Amtshaftung charakterisierenden Interessengegensatz, der das
Verhiltnis von Staat und Burger prigt. Auch die sich speziell mit der Ver-
waltungshaftung befassende Literatur lehnt die Anwendung der Amtshaf-
tung im Ergebnis ab.?3!

229 BGH, Urt. v. 12.12.2002, Az. III ZR 201/01, BGHZ 153, 198-204 juris Rn. 9.

230 Statt vieler: Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, S.72; MiKoBGB/Pa-
prer/Shirvani, 2017, § 839 Rn. 329; zur Ablehnung von Anspriichen nach dem
teilweise fortgeltenden Staatshaftungsrecht der DDR bei Kooperationsverhilt-
nissen zwischen Verwaltungstrigern, vgl. Komorowski, NJ 2001, S.337ff.
(3391.).

231 Grofs, Die Haftung der Lander in der Auftragsverwaltung, 1961, S.48, 52, der
vor allem auf den Zweck der verletzten Amtspflicht abstellt; Jeddeloh, Die Frage
der Haftung bei fehlerhafter Ausfihrung von Bundesgesetzen durch die Linder,
1970, S. 124 f., der in der Anwendung von § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG auf das
Verhaltnis von Bund und Land eine unzulédssige Analogie sieht; Kummer, Die
Haftung der Linder im Verhaltnis zum Bund am Beispiel der Steuerverwaltung,
1973, S.49£., der den historischen Ursprung der Amtshaftung im privaten De-
liktsrecht hervorhebt und eine Anwendung auf jegliche Ausfiihrung von Bun-
desgesetzen durch die Lander fiir ausgeschlossen hilt; U. Stelkens, Verwaltungs-
haftungsrecht, 1998, S. 430, der jegliche Anwendung der Amtshaftung auf juris-
tische Personen des offentlichen Rechts ablehnt; Nopper, Bund-Lander-Haftung,
1998, S. 89 in Bezug auf die Durchfiihrung von Unionsrecht; Pappermann, An-
spriiche des Staates bei fehlerhafter Erledigung tbertragener Aufgaben durch
Kommunalkorperschaften?, 1971, S.21ff. zum Verhiltnis von Land und Ge-
meinde; See/maecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben,
1998, S. 34; Schulze, DOV 1972, S. 409 ff. (411); Storr, in: Aulehner (Hrsg.), Fode-
ralismus - Auflésung oder Zukunft der Staatlichkeit?, 1997, S.271£., der zur Be-
grindung mafSgeblich auf die Rechtsnatur der persdnlichen Amtswalterhaftung
abstellt; Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 329 ff. spezi-
fisch zur Haftung bei Weisungen in der Bundesauftragsverwaltung; a. A. Achter-
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Dieses ,,Dogma“ fihrt zu einem Ausschluss aller Fallgruppen von der
Amtshaftung, in denen Verwaltungstriger gemeinsam eine Aufgabe erfiil-
len.?32 Dies trifft auf alle in dieser Untersuchung unter dem Begriff ,,Ver-
waltungshaftung® betrachteten Konstellationen zu. Denn wie bereits in der
Einleitung dargelegt, sind fir die Zwecke dieser Untersuchung unter den
Begriff der Verwaltungshaftung nur solche Konstellationen zu fassen, in
denen sich die Verwaltungstrager gerade nicht wie beliebige Dritte gegen-
iberstehen.?33 Vielmehr sind die Verwaltungstrager in einer wie auch im-
mer genau ausgestalteten Weise bereits vor der schidigenden Handlung
zusammen an der Erledigung einer Aufgabe beteiligt. Thr Zusammenwir-
ken ist gleichgerichtet und stellt sich insofern als ,,Verwaltungsinternum 34
dar. Es fehlt an einem Gegenuberstehen widerstreitender Interessen. Dies
trifft auf alle hier betrachteten Fallgruppen zu. Demnach stehen Verwal-
tungshaftung und Amtshaftung in einem Exklusivititsverhaltnis zueinan-

der.
3. Offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch

Auch der offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch wird im Zusammen-
hang mit der Losung der Haftungsfrage diskutiert.?® Der 6ffentlich-recht-

berg, DVBI 1970, S. 125 ff. (129), der eine Haftung nach § 839 BGB auflerhalb
von Weisungsverhaltnissen fiir moglich halt.

232 Winkler, Verwaltungstrager im Kompetenzverbund, 2009, S. 289.

233 Dazu unter Zweiter Teil A.l. Verwaltungshaftung und Verwaltungstragerhaf-
tung, S. 35.

234 BGH, Urt. v. 09.01.1958, Az. IIl ZR 95/56, BGHZ 26, 232-236 juris Rn. 9. Hier-
aus resultiert die Bezeichnung als Internum-Rechtsprechung.

235 Grof3, Die Haftung der Lander in der Auftragsverwaltung, 1961, S. 125 f.; Jedde-
loh, Die Frage der Haftung bei fehlerhafter Ausfihrung von Bundesgesetzen
durch die Lander, 1970, S. 114 £.; Kummer, Die Haftung der Lander im Verhilt-
nis zum Bund am Beispiel der Steuerverwaltung, 1973, S. 73 f.; Pappermann, An-
spriiche des Staates bei fehlerhafter Erledigung Gbertragener Aufgaben durch
Kommunalkérperschaften?, 1971, S. 32f.; Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung
und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998, S. 36 ff.
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liche Erstattungsanspruch ist ein in Rechtsprechung?® und Literatur?’”
einhellig anerkanntes Instrument des offentlichen Rechts zur Riickfiih-
rung ungerechtfertigter Vermogensverschiebungen in offentlich-rechtli-
chen Rechtsbeziehungen.

Der Anspruch leitet sich aus dem Grundsatz der GesetzmaRigkeit der
Verwaltung ab.?3% Seine Voraussetzungen entsprechen im Grundsatz dem
des zivilrechtlichen Bereicherungsanspruchs, wenn nicht die abweichende
Interessenlage etwas anderes gebietet. Er findet auch bei Vermogensver-
schiebungen zwischen juristischen Personen des offentlichen Rechts unter-
einander Anwendung.??? Der Ausgangspunkt eines jeden offentlich-recht-
lichen Erstattungsanspruchs ist eine ungerechtfertigte Vermogensverschie-
bung.?4® Der Entreicherung des Anspruchsstellers muss zu irgendeinem
Zeitpunkt eine Bereicherung des Anspruchsgegners gegentiberstehen. Eine
Anwendung des Offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs im Zusam-
menhang mit der Verwaltungshaftung kommt deshalb von vornherein nur
in den Fallen der Fremdmittelverwaltung in Betracht. Denn nur hier liegt
potentiell eine Vermogensverschiebung in diesem Sinne vor. Demgegen-
tiber geht es bei den tbrigen hier betrachteten Fallgruppen der Verwal-
tungshaftung um den Ausgleich eines Weniger beim Anspruchssteller,
dem aber kein Mehr beim Anspruchsgegner gegentibersteht.>! Zur Lo-
sung dieser Haftungsfragen ist der offentlich-rechtliche Erstattungsan-
spruch daher von vornherein untauglich.?4?

236 Siehe hierzu grundlegend BVerwG, Urt. v. 19.12.1956, Az. V C 118.55,
BVerwGE 4, 215-223 Rn.30; BVerwG, Urt. v. 12.03.1985, Az. 7 C 48.82,
BVerwGE 71, 8593 juris Rn. 12f,; sowie zuletzt zur Verwaltungshaftung zwi-
schen Land und Gemeinde BVerwG, Urt. v. 15.05.2008, Az. 5 C 25/07,
BVerwGE 131, 153-162 (Wohngeld) juris Rn. 13.

237 Ossenbiihl, NVwZ 1991, S. 513 ff. (513); Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer (Hrsg.),
VwVIG, 212021, §49a Rn. 27 £; Schliesky, in: Knack/Henneke (Hrsg.), VwVIG,
112020, §59 Rn.67ff; Bonk/Neumann, in: P. Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.),
VwVIG, 92018, § 62 Rn. §8.

238 BVerwG, Urt. v. 15.05.2008, Az. 5 C 25/07, BVerwGE 131, 153-162 (Wohngeld)
juris Rn. 13.

239 BVerwG, Urt. v. 17.09.1970, Az. II C 48.68, BVerwGE 36, 108-114 juris Rn. 35;
Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 182020, §25 Rn.1235; U. Stelkens,
Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 62.

240 Ossenbiibl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, S. 530 £.

241 Aus diesem Grund bezeichnet U. Stelkens diese Fille auch als ,echte Haftungsfal-
le“, vgl. U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 44.

242 Zur funktionalen Aquivalenz von Haftung und Erstattung in Fallen der Fremd-
mittelverwaltung bereits oben unter Zweiter Teil C.1.4. Fehlerhafte Mittelver-
wendung: Abgrenzung von Haftung und Erstattung, S. 62.
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Im Folgenden wird deshalb allein die Fremdmittelverwaltung betrach-
tet. Fir einen offentlich-rechtlichen Bereicherungsanspruch kommt es ent-
scheidend darauf an, ob in der finanziellen Zuwendung eine ungerechtfer-
tigte Vermogensverschiebung im Sinne einer Bereicherung zu erblicken
ist. Das ist nur dann der Fall, wenn die fremden Mittel nicht fiir einen
Zweck eingesetzt wurden, dessen Kosten vom Zuwendenden zu tragen
sind, sondern fiir einen anderen, dessen Kosten der Zuwendungsempfan-
ger selbst zu tragen hat.*3 Die Bereicherung besteht in diesem Fall darin,
dass der nicht verpflichtete Verwaltungstrager anstelle des verpflichteten
Leistungstragers Kosten tibernommen hat. Mit anderen Worten: Zu erstat-
ten sind solche Mittelgewdhrungen zwischen Verwaltungstragern, die ent-
gegen den fir ihr Verhiltnis untereinander geltenden Lastenvertei-
lungsvorschriften geleistet wurden. Dies entspricht im Ansatz der Argu-
mentation von Sturm, der die Frage der fehlerhaften Fremdmittelverwen-
dung unter Rickgriff auf das Konnexitatsprinzip in Verbindung mit dem
offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch 16sen wollte.244

Gegen diese ,,Riickabwicklung [von] unter Verstof§ gegen die Lastenverter-
lungsvorschriften  erbrachten Vermdgensverschiebungen zwischen Hobeitstrd-
gern“*S lasst sich nicht — wie in der Literatur zur Verwaltungshaftung teil-
weise vertreten wurde — einwenden, dass der offentlich-rechtliche Erstat-
tungsanspruch im Bund-Lander-Verhaltnis deshalb ausgeschlossen sei,
weil er in der Verfassung nicht vorgesehen ist.?#¢ Stattdessen gebietet das
heute allgemein anerkannte finanzverfassungsrechtliche Verbot der Finan-
zierung fremder Aufgaben?#” die Rickabwicklung derartiger Vermogens-
verschiebungen. Die rechtstechnische Umsetzung durch den offentlich-
rechtlichen Erstattungsanspruch als anerkanntes Rechtsinstitut ist unbe-
denklich.?4

243 Wolst, Die Bundesauftragsverwaltung als Verwaltungsform, 1974, S. 78 f.

244 Siehe hierzu unter Zweiter Teil D.IL.3.a) Sturm: Rickgrift auf die allgemeine
Lastenverteilung, S. 116.

245 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 61.

246 Achterberg, DVBI 1970, S. 125 ff. (131); dhnlich Jeddeloh, Die Frage der Haftung
bei fehlerhafter Ausfithrung von Bundesgesetzen durch die Lander, 1970,
S.116, nach dem es die Lastentragung und das Verwaltungsrisiko beim finan-
zunstindigen Bund verbleibt, wenn dieser Leistungen bereitstellt, fir die er
nach der Verfassung nicht zustandig ist.

247 Dazu ausfithrlich unter Dritter Teil A.L.2. Das Verbot der Fremdfinanzierung, S.
127.

248 Pappermann, Anspriche des Staates bei fehlerhafter Erledigung tbertragener
Aufgaben durch Kommunalkorperschaften?, 1971, S. 33 Fn. 155.
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Zur Veranschaulichung sei nochmals das Beispiel des Bundesgeldleis-
tungsgesetzes herangezogen, bei dem die den Biirgern geleisteten Zahlun-
gen als Zweckkosten nach Art. 104a Abs. 3 Satz1 GG in Verbindung mit
der einfachgesetzlichen Kostenregelung vom Bund getragen werden. Das
Gesetz wird gemafd Art. 104a Abs. 3 Satz 2 GG von den Landern in Bundes-
auftragsverwaltung gefithrt. Die grundsitzliche Finanzierungszustindig-
keit des Bundes fiir diese Verwaltungsaufgabe des Landes besagt aber noch
nichts uber die konkrete Kostentragung in jedem Fall. Vorstellbar sind
nun vier Konstellationen:

Erstens die Geldleistung wird rechtmifig an einen Anspruchsberechtig-
ten gewahrt. In diesem Fall tragt der Bund unproblematisch die Kosten
dieser Geldleistung. Ein Haftungsproblem stellt sich in diesem Fall nicht.

Zweitens das Land vereinnahmt Mittel des Bundes, zahlt diese aber
nicht an einen Anspruchsberechtigten aus. In diesem Fall miissen die Mit-
tel an den Bund zurtickerstattet werden. Als Beispiel hierfir mag ein zwi-
schen Land und Gemeinde gefiihrter Rechtsstreit gelten.?* Der Gemeinde
war vom Land die Durchfihrung des Wohngeldgesetzes?° tbertragen
worden. Das Land erstattete der Gemeinde die ausgezahlten Wohngeldbe-
trage und lie§ sich diese seinerseits in Hohe der Kostenquote des Bundes
vom Bund erstatten. Durch einen Fehler rechnete die Gemeinde aber auch
Betrage ab, denen gar keine Auszahlungen an Empfinger gegentberstan-
den. Ein Rechtsgrund zum Behaltendirfen folgte nicht aus den fir das
Verhiltnis von Bund und Landern bzw. Lindern und Gemeinden gelten-
den Kostentragungsvorschriften, weil die Betrage tatsichlich gar nicht aus-
gegeben worden waren. Zu Recht sprach das Bundesverwaltungsgericht
dem Land daher einen o6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch gegen
die Gemeinde zu.?! Entsprechendes gilt, wenn die Gemeinde die Mittel
fir eigene Zwecke verausgabt.??

Drittens eine von einem anderen Verwaltungstriger zu tragende Geld-
leistung wird von dem ausfithrenden Verwaltungstriger zu Unrecht ge-
wihrt. Als Beispiel hierfiir sei ein weiterer zwischen Land und Kommune

249 Siehe zum Folgenden BVerwG, Urt. v. 15.05.2008, Az. 5 C 25/07, BVerwGE
131, 153-162 (Wohngeld) juris Rn. 1-3.

250 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.

251 BVerwG, Urt. v. 15.05.2008, Az. 5 C 25/07, BVerwGE 131, 153-162 (Wohngeld)
juris Rn. 12.

252 Jeddeloh, Die Frage der Haftung bei fehlerhafter Ausfithrung von Bundesgeset-
zen durch die Lander, 1970, S. 117.
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gefiihrter Rechtsstreit angefiihrt.?3 Gegenstand der Auseinandersetzung
war die Ausfihrung des Kindergeldgesetzes. Den Gemeinden kam bei der
Ausfithrung des insoweit in Bundesauftragsverwaltung gefithrten Bundes-
kindergeldgesetzes die Aufgabe zu, das Kindergeld an ihre Bediensteten
auszuzahlen. Diese Betrage wurden den Gemeinden vom Land und die-
sem wiederum vom Bund erstattet. Durch eine unrichtige Anwendung der
Kindergeldvorschriften zahlte die Gemeinde ihren Bediensteten zu hohe
Betrige aus. Diese konnten von den Bediensteten nicht zurtickgefordert
werden. Hier stellte sich die Frage, wer im Verhaltnis von Bund und Land
sowie Land und Kommune jeweils die Kosten zu tragen hat, die durch
eine bestimmungsgemafse, aber fehlerhafte Verwendung fremder Mittel
verursacht werden. Mit anderen Worten: Wem ist das Fehlerrisiko zuge-
wiesen? Nur wenn diese Kosten der fehlerhaften Verwaltung jeweils dem
verwaltungszustindigen Verwaltungstriger zugewiesen sind, ist dieser
durch die Erstattung auch dieser Kosten zu Unrecht bereichert.25*

Diese Frage kann aber nicht vom offentlich-rechtlichen Erstattungsan-
spruch her beantwortet werden, sondern nur durch Ruckgriff auf die fir
das Verhaltnis der von Kostentriger und Verwaltungstriger geltenden fi-
nanzverfassungsrechtlichen Lastentragungsvorschriften. Die Zuweisung
dieser Kosten ist gerade die Antwort auf die Frage nach der Verwaltungs-
haftung. Die Heranzichung des offentlich-rechtlichen Erstattungsan-
spruchs in diesen Konstellationen wire nur die rechtstechnische Umset-
zung einer anderweitig getroffenen Regelung der Verwaltungshaftungsfra-
ge bei der Fremdmittelverwaltung.

Viertens: Noch zugespitzter stellt sich diese Frage im Fall der Veruntreu-
ung von Bundesgeldleistungsmitteln durch einen mit der Ausfithrung des
Geldleistungsgesetzes ~ betrauten =~ Landesbeamten.  Erfahrungsgemif
kommt es in jeder Verwaltung gelegentlich zu solchen Straftaten von Be-
diensteten, so dass dieses Schadensrisiko Teil des allgemeinen Verwal-
tungsrisikos ist. Weist man dieses Risiko dem Bund zu, gibt es keine
Grundlage fiir eine Erstattung veruntreuter Betrige gegen die Linder. Et-
was anderes gilt nur insoweit, als Betrige von dem Beamten zurtickerlangt
werden konnen. In diesem Fall liegt eine wertungsgleiche Situation zu der
oben unter 2. dargestellten vor.

253 Siehe zum Folgenden BVerwG, Urt. v. 30.11.1995, Az. 7 C 56/93, BVerwGE
100, 56-62 (Kindergeld) juris Rn. 1.

254 Unrichtig ist daher die Auffassung von Grof, Die Haftung der Lander in der
Auftragsverwaltung, 1961, S. 128, der die von den Landern verwalteten Bundes-
mitteln als reinen Durchlaufposten ansieht.
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Mit dem offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch lassen sich daher
unproblematisch die gelegentlich im Kontext der Verwaltungshaftung dis-
kutierten Uberzahlungsfille wegen Abrechnungsfehlern zwischen Bund,
Landern und Kommunalkérperschaften losen. Fiir das eigentliche Prob-
lem der Verwaltungshaftung kommt eine Heranziechung nur bei der
Fremdmittelverwaltung und auch dann nur nach Mafigabe der jeweiligen
Kostentragungsvorschriften in Betracht.

4. Dirittschadensliquidation

Im Zusammenhang mit der Haftungsfrage wird auch die Anwendung der
zivilrechtlichen Drittschadensliquidation erortert.2® Dabei geht es um die
Frage, wie es sich auf die Haftung eines Beamten nach beamtenrechtlichen
Vorschriften auswirkt, wenn durch seine schuldhafte schidigende Hand-
lung bei der Erfillung seiner Aufgaben nicht sein Dienstherr geschadigt
wird, sondern eine andere juristische Person des offentlichen Rechts.

Das zivilrechtliche Instrument der Drittschadensliquidation dient der
Regulierung von Schiaden eines nicht unmittelbar sondern nur mittelbar
Geschidigten.?¢ Die Drittschadenliquidation ist auf Fille zugeschnitten,
in denen infolge einer zufilligen Schadensverlagerung die Person des Ge-
schadigten und des Anspruchsinhabers auseinander fallen. Mit anderen
Worten: Der Anspruchsinhaber hitte zwar einen vertraglichen Anspruch
gegen den Schidiger, er hat jedoch keinen Schaden erlitten, so dass nicht
alle Anspruchsvoraussetzungen in seiner Person vorliegen. Der Geschadig-
te hat dagegen zwar einen Schaden, aber keinen vertraglichen Anspruch

255 Achterberg, DVBI 1970, S. 125 ff. (131); GrofS, Die Haftung der Linder in der Auf-
tragsverwaltung, 1961, S. 121£,; Jeddeloh, Die Frage der Haftung bei fehlerhafter
Ausfihrung von Bundesgesetzen durch die Liander, 1970, S. 78 £.; Kummer, Die
Haftung der Linder im Verhaltnis zum Bund am Beispiel der Steuerverwaltung,
1973, S. 85 f.; Nopper, Bund-Lander-Haftung, 1998, S. 89 £.; Pappermann, Anspri-
che des Staates bei fehlerhafter Erledigung tibertragener Aufgaben durch Kom-
munalkdrperschaften?, 1971, S. 40 £; Schwenke, NVwZ 2003, S. 1430 ff. (1436);
U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 518 f., 528 £; Storr, in: Aulehner
(Hrsg.), Foderalismus - Auflésung oder Zukunft der Staatlichkeit?, 1997,
S.273f; fiir umfangreiche Nachweise zum Meinungsstand auch in der Kom-
mentarliteratur siche Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs.3 GG, 2003,
S.347f.

256 Harke, Allgemeines Schuldrecht, 2010, §16 Rn.439; Westermann/Bydlinski/
Weber, BGB - Schuldrecht Allgemeiner Teil, 82013, § 16 Rn. 16.
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gegen den Schédiger. Nur bei gemeinsamer Betrachtung von Anspruchsin-
haber und Geschiadigtem liegen saimtliche Anspruchsvoraussetzungen vor.

Nach den Grundsitzen der Drittschadensliquidation kann der An-
spruchsinhaber im Falle der zufilligen Schadensverlagerung den Schaden
des Dritten beim Schidiger geltend machen. Dies ist ganz herrschende
Meinung.?” Dem liegt die Uberlegung zugrunde, dass der Schidiger aus
der zufilligen Verlagerung des Schadens keinen Vorteil ziehen soll. Ein
solcher Vorteil kann darin liegen, dass er entweder statt der strengeren ver-
traglichen Haftung lediglich der deliktischen unterliegt oder darin, dass er
tberhaupt keinen Ersatz schuldet. Anerkannte Fallgruppen sind Treu-
handverhiltnisse, mittelbare Stellvertretung, Obhut firr fremde Sachen
und obligatorische Gefahrentlastung.?s8

Die Anwendung der zivilrechtlichen Drittschadensliquidation bei Fal-
len der Verwaltungshaftung im offentlichen Recht beruht auf der dhnli-
chen Interessenlage der Beteiligten. So haftet ein Landes- oder Gemeinde-
beamte, der vorsatzlich oder grob fahrlissig die ihm obliegenden Pflichten
verletzt, dem Dienstherrn fir den daraus entstehenden Schaden gemafs
§ 48 Satz 1 BeamtStG.?* In bestimmten Konstellationen ist es aber mog-
lich, dass statt des Dienstherrn ein anderer Verwaltungstrager geschadigt
wird. Dies ist etwa dann der Fall, wenn Finanzierungs- und Verwaltungs-
zustandigkeit auseinanderfallen. Veruntreut beispielsweise ein Landesbe-
amter bei der Durchfithrung von in Bundesauftragsverwaltung gefiihrten
Gesetzen die hierfir vorgesehenen Bundesmittel, so ist der Bund hier-
durch geschidigt.?®0 Das Land ist dagegen als Dienstherr grundsitzlich In-
haber der beamtenrechtlichen Schadensersatzspriiche, es fehlt jedoch an

257 Palandt/Griineberg, Vorb. v. §249 Rn. 105; Staudinger/Schiemann, 2017, §249
Rn. 64; MuKoBGB/Oetker, 2019, §249 Rn.289; Soergel BGB/Ekkenga/Kuntz,
2014, Vor §249 Rn.300; stindige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, zu-
letzt BGH, Urt. v. 17.01.2008, Az. IX ZR 172/06, NJW-RR 2008, 786-788 juris
Rn. 18.

258 Westermann/Bydlinski/Weber, BGB - Schuldrecht Allgemeiner Teil, 82013, § 16
Rn.20f; Staudinger/Schiemann, 2017, §249 Rn.69f.; Soergel BGB/Ekkenga/
Kuntz, 2014, Vor § 249 Rn. 247 f.

259 Fur Bundesbeamte vgl. die entsprechende Vorschrift des §75 Abs. 1 BBG, vgl.
dazu Grigoleit, in: Battis (Hrsg.), BBG, 52017, § 75 Rn. 24.

260 Derartige Fallkonstellationen lagen den folgenden Urteilen zugrunde BVerwG,
Urt. v. 25.05.1961, Az. I A 10.59, BVerwGE 12, 253-257 (Soforthilfefonds) juris
Rn. 1; BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAfoG)
juris Rn. 2; BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwZ 1995, 991-993 (Ka-
tastrophenschutz) juris Rn.2; BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/0S,
BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungslasten) juris Rn. 1-4.
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einem Schaden des Landes. Im Wege der Drittschadensliquidation kénnte
das Land den Schaden des Bundes beim Amtswalter geltend machen und
dann an den Bund auskehren.

Nopper tritt der Anwendung der Drittschadensliquidation im Verhiltnis
von Bund und Lindern mit dem Argument entgegen, eine zufillige Scha-
densverlagerung sei nicht gegeben, weil die Schadensverlagerung aus der
saustarierten bundesstaatlichen Kompetenzordnung und der sich hieraus erge-
benden Risikovertetlung“ folge.?¢! Dem kann nicht zugestimmt werden. Zu-
nachst gibt es keinen Hinweis darauf, dass die bundesstaatliche Kompe-
tenzordnung in diesem Fall eine bestimmte Risikoverteilung vorsieht. So-
weit aus der bundesstaatlichen Kompetenzordnung auch eine Risikovertei-
lung und eine entsprechende Lastentragung zwischen Bund und Landern
folgen sollte, betrifft dies die beamtenrechtliche Haftung schon gar nicht.
Auch Nopper nennt keinen rechtlichen Anhaltspunkt fiir eine solche Ver-
knipfung zwischen der individuellen Haftung eines Amtstragers fiir sein
Fehlverhalten und der Lastentragung zwischen Bund und Landern.

Noppers Argument liegt ein Missverstindnis des Begriffs der zufilligen
Schadensverlagerung zugrunde. Die Frage der Zufilligkeit stellt sich nim-
lich aus der Perspektive des Schadigers. Entscheidend ist, ob es bei werten-
der Betrachtung gerechtfertigt ist, dass auf Grund des besonderen Verhilt-
nisses zwischen dem Anspruchsinhaber und dem geschadigten Dritten
letztlich der Schadiger privilegiert wird. Dies ist bei der Schidigung des
Bundes durch einen Landesbeamten bei der Ausfithrung von Bundesgeset-
zen ebenso zu verneinen, wie bei den oben genannten zivilrechtlichen
Fallgruppen. Jeder Landesbeamte ist verpflichtet, sein Amt gewissenhaft
und ordnungsgemaf§ auszutiben. Dies gilt selbstverstindlich auch bei der
Ausfihrung von Bundesgesetzen.?¢? Die Tatsache, dass eine dem Landesbe-
amten Ubertragene Aufgabe ganz oder teilweise vom Bund finanziert wird,
entbindet ihn in keiner Weise von seinen Pflichten und rechtfertigt daher

261 Nopper, Bund-Lander-Haftung, 1998, S. 90; ahnlich auch Kummer, Die Haftung
der Linder im Verhaltnis zum Bund am Beispiel der Steuerverwaltung, 1973,
S. 88, der die Prigung des Bund-Linder-Verhiltnisses durch das Verfassungs-
recht betont; Jeddeloh, Die Frage der Haftung bei fehlerhafter Ausfithrung von
Bundesgesetzen durch die Lander, 1970, S.79, der in der Liquidation eines
Drittschadens eine Verletzung der beamtenrechtlichen Fiirsorgepflicht sieht.

262 Jeddeloh, Die Frage der Haftung bei fehlerhafter Ausfithrung von Bundesgeset-
zen durch die Lander, 1970, S. 83, der untersucht, ob sich die unmittelbare Haf-
tung des Landesbeamten gegeniiber dem Bund daraus ergeben kann, dass das
Tatbestandsmerkmals Dienstherr funktionell betrachtet damit der Bunde als
Dienstherr im haftungsrechtlichen Sinne qualifiziert werden kann.
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keine haftungsrechtliche Privilegierung. In diesem Sinne ist die Schadens-
verlagerung auf den Bund zufillig.263

Auch das Bundesverwaltungsgericht hat die Anwendbarkeit der Dritt-
schadenliquidation in einer Entscheidung zum Wohngeld als vollig unpro-
blematisch angesehen.?¢4 Dort ging es um die Haftung eines Gemeindebe-
amten gegeniiber der Gemeinde fiir einen Schaden, den er bei der Erledi-
gung einer Auftragsangelegenheit des Landes verursacht hatte. Der Beamte
hatte grob fahrlissig Wohngeld falsch berechnet und ausgezahlt, welches
teils aus Landesmitteln und teils aus Bundesmitteln finanziert wurde.?¢’
Das OVG Liineburg hat eine Liquidation dieses Drittschadens durch die
Gemeinde auf Grundlage der beamtenrechtlichen Haftung zugelassen.?¢¢
Die gegen dieses Urteil eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde hat das
Bundesverwaltungsgericht mangels klirungsbediirftiger Zweifel im Zu-
sammenhang mit der Rechtsfrage zuriickgewiesen.2¢”

Letztlich geht aber bereits der Ansatz der Drittschadensliquidation an
der hier behandelten Frage der Verwaltungshaftung vorbei. Denn die Li-
quidierung des Schadens des Geschidigten durch die Anstellungskorper-
schaft bei einem seiner Beamten zielt lediglich auf eine Haftung dieses
konkreten Amtswalters. Die Frage der Verwaltungshaftung zwischen
Bund, Lindern und Kommunen ist hiervon zu unterscheiden. Eine Haf-
tung des Beamten kann die Verwaltungshaftung auch nicht in befriedigen-
der Weise ersetzen. Denn zum einen diirfte es in vielen Fillen an der Leis-
tungsfahigkeit des Schidigers fehlen. Zum anderen setzen diese Ersatzan-
spriiche samtlich ein schweres Verschulden in Form von Vorsatz oder gro-
ber Fahrlassigkeit voraus. Die zahlreichen Fille mit einer geringeren Ver-
schuldensform sind mithin nicht erfasst.268

263 So auch U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 529 f. zur Drittschadens-
liquidation bei Angestellten im 6ffentlichen Dienst.

264 BVerwG, Urt. v. 08.12.1994, Az. 2 B 101/94, NJW 1995, 978 juris Rn. 4.

265 BVerwG, Urt. v. 08.12.1994, Az. 2 B 101/94, NJW 1995, 978 juris Rn. 3.

266 OVG Lineburg, Urt. v. 22.03.1994, Az. 5 L 506/92, NdsVBI 1994, 37-38 juris
Rn. 25.

267 BVerwG, Urt. v. 08.12.1994, Az. 2 B 101/94, NJW 1995, 978 juris Rn. 4.

268 Im Ubrigen ist eine Drittschadenliquidation jedenfalls im Verhaltnis von Bund
und Lindern mit der bundesverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung zu einer
verfassungsunmittelbaren Haftung nach Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG obso-
let geworden, weil in diesen Fallen ein eigener Haftungsschaden des Dienst-
herrn gegeben ist.
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5. Zusammenfassung

Letztlich war keiner der Versuche erfolgreich, die Frage nach einer An-
spruchsgrundlage der Verwaltungshaftung durch Heranziehung verfas-
sungsrechtlicher Vorschriften oder allgemeiner zivilrechtlicher Anspruchs-
grundlagen zu 16sen.

Fir die Heranziehung des zivilrechtlichen Auftragsrechts bietet die blo-
Be Verwendung des Terminus ,Aufirag” keine ausreichende Grundlage.
Die Voraussetzungen einer analogen Anwendung sind nicht erfillt. Ein
verwaltungshaftungsrechtlicher Anspruch kann auch nicht auf die Amts-
haftung nach §839 BGB in Verbindung mit Art.34 Satz1 GG gestiitzt
werden, weil es angesichts des gleichsinnigen Zusammenwirkens von
Bund und Landern an einer drittgerichteten Amtspflicht fehlt. Auch ein
offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch scheidet aus. Zunachst fehlt es
in allen Fallgruppen aufer der fehlerhaften Fremdmittelverwaltung bereits
an einer Vermogensverschiebung zwischen den Verwaltungstrigern. Aber
auch fiir die fehlerhafte Fremdmittelverwaltung kann der offentlich-recht-
liche Erstattungsanspruch nicht als Grundlage der Verwaltungshaftung
herangezogen werden. Denn der 6ffentlich-rechtliche Erstattungsanspruch
dient lediglich der Riickabwicklung ungerechtfertigter Vermogensver-
schiebungen, beantwortet aber selbst nicht die Frage, wann eine Vermo-
gensverschiebung ungerechtfertigt ist. Die Zuweisung der Kosten der feh-
lerhaften Verwaltung ist aber gerade der Gegenstand der Verwaltungshaf-
tung. Die Finanzbezichungen von Bund und Lindern sind im Finanzver-
fassungsrecht geregelt, welches gerade keine allgemeine Haftungsregelung
vorsah. Auch die Drittschadensliquidation, bei der jeweilige Dienstherr
einen beamtenrechtlichen Schadensersatzanspruch gegen seinen Beamten
geltend macht und hierbei auch Schiden eines anderen Verwaltungstra-
gers geltend macht, eignet sich nicht zur Losung der Haftungsfrage. Diese
ist zwar grundsitzlich anwendbar, es wird aber hiufig sowohl an der fiir
einen beamtenrechtlichen Schadensersatzanspruch erforderlichen Ver-
schuldensform als auch an einer Leistungsfihigkeit des konkreten han-
delnden Beamten fehlen.

In Ermangelung einer Anspruchsgrundlage blieb es daher vor der Schaf-
fung der ausdriicklichen Haftungsregelung in Art.104a Abs.5 Satz 1
Hs. 2 GG im Verhiltnis von Bund und Landern bei der Schadenstragung
durch den jeweils Geschadigten.
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II. Zur Erforderlichkeit einer verfassungsrechtlichen Regelung

Erfordert die Regelung der Verwaltungshaftung eine Normierung in der
Verfassung? Fiir das Bund-Lander-Verhiltnis hat der verfassungsindernde
Gesetzgeber diese Frage durch die Einfiigung des Art. 104a Abs. 5 Satz 1
Hs. 2 GG bejaht, so dass man die aktuelle Relevanz dieser Frage bezweifeln
konnte. Beispielsweise im Hinblick auf die Regressnahme eines Landes bei
einer Kommune wegen fehlerhafter Ausfithrung von Bundesgesetzen ist
diese Frage aber durchaus von aktueller Bedeutung.?® Eine solche Haf-
tung der Kommunen lehnte das Bundesverwaltungsgericht ab, weil es an
einer entsprechenden Anspruchsgrundlage in diesem Verhaltnis fehle.?70
Lediglich die Verfassung des Landes Niedersachsen sieht in Art. 57
Abs.7 NV eine verfassungsrechtliche Regelung dieses kommunalen Re-
gresses vor.?’! Und auch fir das Bund-Lander-Verhiltnis ist die Erérterung
nicht vollig obsolet, wie die Forderung nach einer verfassungsrechtlichen
Regelung des Regresses bei EU-Zwangsgeldern?”? und die Einfiigung des
Art. 104a Abs. 6 im Jahr 2006 zeigen.?”3

Eine Annidherung an die Frage der Erforderlichkeit einer verfassungs-
rechtlichen Regelung soll nachfolgend tGber die Konzepte des Vorbehalts
und des Vorrangs der Verfassung versucht werden. Es lohnt sich hierbeti,
auch die im Zusammenhang mit der Bund-Lander-Haftung gedufSerten Ar-
gumente zu dieser Frage aus heutiger Perspektive naher zu beleuchten. Ins-
besondere die Versuche, schon vor der Einfiigung des Art. 104a Abs. 5 GG
eine Haftung aus dem Grundgesetz abzuleiten, sind in diesem Zusammen-
hang beachtenswert.

269 Schwarz, Komm]ur 2010, S. 45 ff. (46), der sich im Hinblick auf die Regressnah-
me des Landes bei der Kommune wegen der Verletzung von Gemeinschafts-
recht fiir eine Regelung in den Landesverfassungen ausspricht.

270 BVerwG, Urt. v. 30.11.1995, Az. 7 C 56/93, BVerwGE 100, 56-62 (Kindergeld)
juris Rn. 17.

271 Eingefiigt durch Niedersichsisches Gesetz- und Verordnungsblatt 2006, S. 58 ff.:
LWird das Land wegen eines RechtsverstofSes einer kommunalen Korperschaft in An-
spruch genommen, so kann es nach MafSgabe eines Landesgesetzes bei der Kommune
Riickgriff nebhmen.”

272 Mitsch, Bund-Linder-Regress nach der Verhingung von EU-Zwangsgeldern,
2008, S. 137, ohne hierfiir allerdings Griinde zu nennen.

273 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.1S. 2034), Art. 1 Nr. 16.
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1. Vorbehalt und Vorrang der Verfassung

Als beispielhaft fiir die damalige Diskussion mag die Auffassung von Wolst
gelten, nach der die Haftung zwischen Bund und Lindern zwingend eine
verfassungsrechtliche Regelung erforderte, weil sich Bund und Lindern im
Rahmen der Bundesauftragsverwaltung auf der Ebene des Staatsrechts be-
gegneten und beide als Staaten handelten.?’# Gemeint ist damit wohl, dass
die Verwaltungshaftung fiir das staatsrechtliche Verhaltnis von Bund und
Landern derart bedeutsam sei, dass diese Frage nur in der Verfassung gere-
gelt werden konne.

Man kann sich der Frage nach der Erforderlichkeit einer verfassungs-
rechtlichen Regelung der Verwaltungshaftung theoretisch iber die Kate-
gorien des Vorbehalts und des Vorrangs der Verfassung annihern. Aller-
dings legen diese Begriffe die Assoziation zum Vorbehalt und Vorrang des
Gesetzes nahe und sind daher von diesen abzugrenzen. Der Vorbehalt des
Gesetzes betrifft im Schwerpunkt die Erforderlichkeit einer gesetzlichen
Grundlage fir das Handeln der Verwaltung.?”> Seine Funktion ist damit
eine Gewihrleistung der Gewaltentrennung zwischen Legislative und Exe-
kutive. Der Vorbehalt des Gesetzes wird aus dem Demokratieprinzip in
Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet.””¢ Der Vorrang des
Gesetzes betrifft die normenhierarchische Uberlegenheit des Gesetzes vor
untergesetzlichen Normen und die Bindung der vollzichenden Gewalt an
das Gesetz gemaf$ Art. 20 Abs. 3 GG.

Der Vorrang der Verfassung verhilt sich analog zum Vorrang des Geset-
zes, denn beide besagen im Kern, dass rangniedere Normen im Konflikt-
fall zu weichen haben. Anders liegt es bei dem Verhiltnis des Vorbehalts
des Gesetzes und des Vorbehalts der Verfassung. Waldhoff spricht daher
von einer ,verhdngnisvollen Begriffsibnlichkeit“”7 Ein Vorbehalt der Verfas-

274 Wolst, Die Bundesauftragsverwaltung als Verwaltungsform, 1974, S. 76.

275 Waldhoff, Der positive und der negative Verfassungsvorbehalt, 2016, S. 14; Kin-
green, HbdStR Band XII, 32014, §263 Vorrang und Vorbehalt der Verfassung
Rn. 3.

276 Statt vieler: Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32015, Art.20
Rn. 105; ausfihrlich hierzu auch Pitzen, Der Vorbehalt der Verfassung, 2013,
S.21, 29f., der dartiber hinaus noch Grundrechtsgewahrleistungen fiir relevant
halt und damit die Differenzierung zwischen objektivrechtlichem Vorbehalt des
Gesetzes und grundrechtlichem Gesetzvorbehalt aufhebt; zur zunehmenden
JAbschleifung” dieser terminologischen Differenzierung Isensee, FS Leisner,
1999, S. 361.

277 Waldhoff, Der positive und der negative Verfassungsvorbehalt, 2016, S. 13.
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sung im Sinne einer vorstaatlichen Norm, die festschriebe, was in einer
Verfassung geregelt sein musse und was nicht, existiert nicht.?’® Es handelt
sich um eine allein rechtstheoretisch relevante Kategorie. Aus rechtsdog-
matischer Sicht fehlt es an einem auferhalb der Verfassung liegenden, die-
se bindenden rechtlichen Konzept. Denn die Verfassung bildet den Ab-
schluss der Normenpyramide:

»Der Vorbehalt verliert seine spezifische Bedeutung, wenn die Anord-
nung, daf eine férmliche Erméchtigung erforderlich ist, nicht mehr
auf anderer, hoherer Normstufe verortet ist als der Akt der Ermachti-
gung, wenn vielmehr beide in einer Norm konvergieren. Just das ist
beim Vorbehalt der Verfassung der Fall. Er bedeutet, daf§ die Verfas-
sung fir bestimmte Gegenstinde gesetzliche Regelungen ausschlieft,
gebietet oder gestattet. Verbote, Auftrige und Gestattungen werden
aber auch vom Vorrang der Verfassung abgedeckt.“>”?

Es besteht also kein Gleichlauf zwischen den Konzepten des Vorbehalts
des Gesetzes und der Verfassung. Waldhoff kommt auf der Grundlage die-
ser Erkenntnis zu einer terminologischen Differenzierung zwischen einem
originiren, normativen Verfassungsvorbehalt, den es nur auf einer rechts-
theoretischen Ebene geben kann, und einem aus der konkreten Verfassung
selbst abgeleiteten Verfassungsvorbehalt, bei dem sich aus der Verfassung
selbst die Erforderlichkeit der verfassungsrechtlichen Regelung ergibt.?80
Nur letzterer kann fiir die Frage nach der Erforderlichkeit einer verfas-
sungsrechtlichen Regelung der Verwaltungshaftung fruchtbar sein.

Soweit eine Verfassung selbst Verfassungsvorbehalte enthalt, handelt es
sich um ein normenhierarchisches Problem?8! und damit genau betrachtet
um eine Frage des Vorrangs der Verfassung. Denn es geht darum, ob eine
bestimmte Regelung — hier der Verwaltungshaftung — im einfachen Geset-
zesrecht moglich ist oder ob nach dem Grundgesetz insoweit eine verfas-
sungsrechtliche Regelung erforderlich ist. Das Grundgesetz sieht an ver-
schiedenen Stellen ausdricklich vor, dass Gegenstinde im Grundgesetz ab-
schlieSend geregelt sind und im einfachen Gesetzesrecht nicht abweichend

278 Isensee, Vom Stil der Verfassung, 1999, S. 40; Kingreen, HbdStR Band XII, 32014,
§ 263 Vorrang und Vorbehalt der Verfassung Rn. 50 f.

279 Isensee, FS Leisner, 1999, S. 366.

280 Waldhoff, Der positive und der negative Verfassungsvorbehalt, 2016, S. 22, 23.

281 Waldhoff, Der positive und der negative Verfassungsvorbehalt, 2016, S. 14.
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normiert werden konnen.?82 Uber solche ausdriicklichen Vorbehalte hi-
naus kann die Auslegung des Grundgesetzes ergeben, dass eine Materie ab-
schliefend im Grundgesetz geregelt ist und dartber hinausgehende oder
widersprechende gesetzliche Regelungen mithin unzulissig sind. Auch in
diesem Fall ist fiir eine inhaltlich abweichende Regelung der jeweiligen
Materie eine Verfassungsinderung erforderlich. Dieses Verstandnis des Be-
griffs des Verfassungsvorbehalts liegt der folgenden Untersuchung im
Bund-Linder-Verhiltnis zugrunde.

2. Vorbehalt der Verfassung im Bund-Lander-Verhiltnis

Fir das hier interessierende Verhaltnis von Bund und Lindern enthalt das
Grundgesetz in den Art. 30, 70 Abs. 1 und 83 GG ausdrickliche Verfas-
sungsvorbehalte.?® Sie betreffen die Kompetenzverteilung zwischen Bund
und Landern und damit die bundesstaatlichen Binnenbeziehungen.?84 In
Art. 30 GG ist allgemein geregelt, dass die Lander fir die Austibung staatli-
cher Befugnisse und offentlicher Aufgaben zustindig sind, wenn das
Grundgesetz nichts anderes regelt oder zulasst. Art. 70 Abs. 1 GG wieder-
holt dieses Prinzip fiir die Gesetzgebung und Art 83 GG fir die Verwal-
tung. Die grundgesetzliche Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lin-
dern ist abschlieend. Sie steht nicht zur Disposition von Bund und Lin-
dern und kann daher auch nicht einvernehmlich gedndert werden.?8s

Ein ausdricklicher Vorbehalt existierte fir die Verwaltungshaftung
nicht. Vor der Schaffung des Art. 104a Abs. 5 GG konnte sich die Erforder-
lichkeit der verfassungsrechtlichen Regelung nur durch Auslegung des
Grundgesetzes ergeben. Mit anderen Worten: Folgte aus den vorhandenen
grundgesetzlichen Regelungen, dass das Bund-Lander-Verhaltnis in Bezug
auf die Verwaltungshaftung abschlieBend geregelt war, nimlich im Sinne
einer Ablehnung ebendieser?

282 Waldhoff, Der positive und der negative Verfassungsvorbehalt, 2016, S. 16 f.; Pir-
zen, Der Vorbehalt der Verfassung, 2013, S.29f.; Isensee, FS Leisner, 1999,
S.364; Kingreen, HbdStR Band XII, 32014, §263 Vorrang und Vorbehalt der
Verfassung Rn. 41 f.

283 Waldhoff, Der positive und der negative Verfassungsvorbehalt, 2016, S. 16 f.

284 Im Gegensatz zur Auflenbeziehung von Staat und Gesellschaft, in welcher sich
in Bezug auf den Verfassungsvorbehalt die Frage nach der Legitimitit von
Staatsaufgaben stellt, so zutreffend Isensee, FS Leisner, 1999, S. 371.

285 Isensee, FS Leisner, 1999, S. 391.
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Fir einen solchen abgeleiteten, normenhierarchischen Verfassungsvor-
behalt spricht, dass die grundgesetzliche Finanzverfassung aus bundes-
staatsrechtlichen Griinden eine abschlieende Regelung im Verhiltnis von
Bund und Lindern bildet.?%¢ Die Verteilung Einnahmen- und Ausgaben-
kompetenzen ist fiir Bund und Lander verbindlich.?%” Die Verwaltungshaf-
tung steht mit diesen Regelungsgegenstinden in einem engen Zusammen-
hang, denn es geht hierbei um eine rechtliche Grundlage fiir Vermogens-
verschiebungen zwischen Bund und Landern.

Bei genauer Betrachtung bestand tiber die grundsatzliche Erforderlich-
keit einer grundgesetzlichen Entscheidung der Verwaltungshaftungsfrage
in der rechtswissenschaftlichen Diskussion Einigkeit. Der Streit entziinde-
te sich vielmehr daran, ob eine ausdrickliche Haftungsregelung in das
Grundgesetz eingefiigt werden musste oder ob sich nicht schon aus den
vorhandenen Regelungen eine ausreichende grundgesetzliche Grundlage
fir die Haftung ableiten lief8.28 Die erstere Auffassung argumentierte, dass
sich der Grundgesetzgeber in der Vorgingerregelung des Art. 108
Abs. 4 GG, der eine Haftung der Lander bei der Steuerauftragsverwaltung
vorsah, durchaus mit der Haftungsfrage auseinander gesetzt und eine
grundgesetzliche Regelung getroffen hat.?8? Daraus leiteten sie ab, dass jed-
wede Verwaltungshaftung ausdriicklich verfassungsrechtlich geregelt sein
miisse. Da es einer solchen Regelung in Bezug auf die Bundesauftragsver-
waltung fehlte, kamen die Vertreter dieser Auffassung zu einer Ablehnung
der Verwaltungshaftung. Anhinger der letzteren Auffassung wollten eine
Haftungsgrundlage im Verhaltnis von Bund und Landern aus der Verfas-
sung ableiten. Sie gingen davon aus, dass es sich bei der Regelung des
Art. 108 Abs. 4 GG lediglich um eine Klarstellung eines der Verfassung oh-
nehin zugrundeliegenden Prinzips handelte.?

286 BVerfG, Urt. v. 06.11.1984, Az. 2 BvL 19/83 (u.a.), BVerfGE 67, 256-290 juris
Rn. 89f., dort zur Verbindlichkeit des finanzverfassungsrechtlichen Rahmens
fir den Gesetzgeber.

287 Isensee, FS Leisner, 1999, S. 391; Arnim, HbdStR Band VI, 32008, § 138 Finanzzu-
standigkeit Rn. 14; Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz,
72018, Art. 104a Rn. 5.

288 Dazu sogleich unter Zweiter Teil D.IL3. Verwaltungshaftung als immanentes
Prinzip des Grundgesetzes, S. 116.

289 Grof, DOV 1961, S. 404 fF. (407); Schmidt, DOV 1959, S. 803 ff. (805); Mangoldt
in Bonner Kommentar, zitiert nach Zeise, Die Haftung der Lander gegeniiber
dem Bund bei fehlerhafter Ausfithrung von Bundesrecht, 1963, S. 32.

290 Kolble, DOV 1959, S. 807 ff. (812); Schafer, DOV 1960, S. 641 ff. (649).
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3. Verwaltungshaftung als immanentes Prinzip des Grundgesetzes

Die verschiedentlichen Versuche, aus dem Grundgesetz ein Prinzip der
Verwaltungshaftung zwischen Bund und Landern abzuleiten, nahmen un-
terschiedliche Formen an. Sturm wollte das Problem unter Riickgriff auf
die allgemeine Lastenverteilung losen. Kolble und Schdfer favorisierten eine
Herleitung aus dem Prinzip der Bundestreue. Zeise untersuchte, ob Bun-
desaufsicht und Bundeszwang als Haftungsgrundlage taugen konnten.

a) Sturm: Ruckgriff auf die allgemeine Lastenverteilung

Sturm unternahm den Versuch, die Haftungsfrage bei der Fremdmittelver-
waltung unter Rickgriff auf die allgemeinen Grundsitze der finanziellen
Lastentragung zu losen.?! Er leitete die Haftung aus dem damals nur un-
vollkommen in Art. 106 Abs. 4 Nr. 1 GG zum Ausdruck kommenden Kon-
nexititsprinzip ab. Hiernach folge die Ausgabenverantwortung der Aufga-
benverantwortung.?’?> Aufgabenverantwortung meine in diesem Zusam-
menhang die Zustindigkeit fir die Ausfihrung der jeweiligen Aufgabe.
Bei der Bundesauftragsverwaltung?®? und der landeseigenen Ausfithrung
von Bundesgesetzen®* liege die Aufgabenverantwortung bei den Landern.
Hieraus folgte, dass die Lander auch die sich hieraus ergebenden Ausgaben
zu tragen hatten. Soweit stattdessen der Bund Mittel zur Verfiigung stelle,
werde das Land in ungerechtfertigter Weise von seiner Kostenlast befreit.
Hierin sah Sturm den Ansatzpunkt eines 6ffentlich-rechtlichen Erstattungs-
anspruchs im Falle der fehlerhaften Mittelverwendung durch die Linder.
Dies tberzeugt nicht. Ginge man mit Sturm davon aus, dass die Finan-
zierungszustandigkeit nach dem Grundgesetz insgesamt bei den Landern
liege, wiirde sich eine Finanzierung durch den Bund von vornherein ver-
bieten. Die grundgesetzliche Kompetenzverteilung zwischen Bund und
Lindern beinhaltet jedenfalls nach heutiger Auffassung auch die Pflicht
zur eigenstandigen Wahrnehmung der Kompetenz und ein Verbot der Fi-
nanzierung fremder Aufgaben.?> Die Fehlerhaftigkeit des Ansatzes zeigt

291 Sturm, DOV 1966, S. 256 ff.

292 Sturm, DOV 1966, S. 256 ff. (261).

293 Sturm, DOV 1966, S. 256 ff. (265 £.).

294 Sturm, DOV 1966, S. 256 ff. (262f.).

295 Siehe dazu auch unter Dritter Teil A. Die Verwaltungshaftung und die Finanz-
verfassung, S. 124.
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sich auch darin, dass eine konsequente Anwendung des o6ffentlich-rechtli-
chen Erstattungsanspruchs in dieser Konstellation nicht nur zur Erstat-
tungspflicht hinsichtlich fehlerhaft verwendeter Bundesmittel bestiinde,
sondern hinsichtlich aller gewahrten Bundesmittel. Das Haushaltsprinzip
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit des §7 Abs.1 BHO wiirde den
Bund auch verpflichten, diesen Anspruch insgesamt geltend zu machen.

Im Ubrigen bestand beziiglich der damals geltenden Rechtslage trotz
Fehlens einer ausdricklichen Regelung der Finanzierungslast bei der Bun-
desauftragsverwaltung weitgehend Einigkeit dartiber, dass der Bund die
Zweckausgaben bei der Bundesauftragsverwaltung zu tragen hat.?”¢ Dem-
entsprechend spricht das Troeger-Gutachten im Zusammenhang mit der
Regelung des Art. 104a Abs. 2 GG lediglich von einer Klarstellung.?”” Da-
mit ist der von Sturm vorgenommenen Zuordnung der Kosten der fehler-
haften Mittelverwaltung zu den Landern die Grundlage entzogen.

Naheliegender ware es vor diesem Hintergrund gewesen, nicht die Kos-
tentragungspflicht des Bundes insgesamt in Frage zu stellen, sondern die
Reichweite der dieser Pflicht. So lieSe sich etwa vertreten, dass die heute in
Art.104a Abs.2 GG geregelte Kostentragungspflicht des Bundes be-
schrinkt sei und nur solche Ausgaben erfasse, die durch eine rechtmiRige
Ausfihrung der Bundesgesetze notwendig veranlasst werden.??® Keine
Kostentragungspflicht bestiinde dann fiir Kosten, die lediglich durch Ver-
waltungsfehler des Landes entstanden sind. Dann wire die Frage nach der
Risikoverteilung bei der Bundesauftragsverwaltung im Sinne einer Risiko-
zuweisung an die Linder beantwortet.?”

Auch einem solchen Ansatz hat das Bundesverwaltungsgericht indes
eine Absage erteilt. Es hat sich insoweit auf den Standpunkt gestellt, der
Bund diirfe bei Ausfiihrung der Bundesgesetze durch die Lander nicht bes-

296 Heitsch, Die Ausfithrung der Bundesgesetze durch die Linder, 2001, S. 357 f,; so
auch Sturm spiter selbst vgl. Sturm, DOV 1968, S. 466 ff. (470).

297 Kommission fiir die Finanzreform, Gutachten tber die Finanzreform in der Bun-
desrepublik Deutschland, 1966, Tz. 205, 206.

298 Dazu bereits unter Zweiter Teil C.I.4. Fehlerhafte Mittelverwendung: Abgren-
zung von Haftung und Erstattung, S. 62; Zweiter Teil D.1.3. Offentlich-rechtli-
cher Erstattungsanspruch, S. 101, sowie unter Dritter Teil A.IL4. Die primare
und die sekundidre Schadenslastentragung bei fehlerhafter Fremdmittelverwal-
tung, S. 134.

299 Zutreffend insoweit Kumimer, Die Haftung der Lander im Verhiltnis zum Bund
am Beispiel der Steuerverwaltung, 1973, S.75 der von der Tragung des Verwal-
tungsrisikos spricht.
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ser stehen als bei bundeseigener Verwaltung.3%° Bei bundeseigener Verwal-
tung liege das Fehlerfolgenrisiko beim Bund. Gleiches misse daher auch
bei der Bundesauftragsverwaltung gelten. Obwohl dieses Argument ange-
sichts des auch fiir den Bund zwingenden Charakters der Anordnung von
Bundesauftragsverwaltung wenig uberzeugend ist, erweist sich das vom
Bundesverwaltungsgericht gefundene Ergebnis aus einem anderen Grund
als zutreffend. Es gab in der damaligen Rechtslage schlicht keinen Anhalts-
punkt dafiir, dass die Kostentragungspflicht des Bundes in der beschriebe-
nen Weise beschranke sein sollte.3°! Deshalb war von einer umfassenden
Kostentragungspflicht des Bundes auszugehen.

b) Kolble/Schifer: Herleitung aus der Bundestreue

Kolble und Schdfer wollten die Bund-Liander-Haftung aus dem Prinzip der
Bundestreue herleiten.32 Nach dieser Auffassung verpflichtet die Bun-
destreue die Lander dazu, die von ihnen nach Art. 84, 85 GG zu vollzie-
henden Bundesgesetze ordnungsgemifs auszufiihren. Eine fehlerhafte Aus-
fihrung stelle demgegeniiber eine Verletzung der Bundestreue dar. Hier-
aus folge notwendig eine Haftung fiir die hieraus entstehenden Schaden,
denn nur so kdnne der Bundestreue der notwendige Nachdruck verlichen
werden. Die Haftung der Linder nach Art. 108 Abs. 4 Satz2 GG im Rah-
men der Steuerauftragsverwaltung sei insofern nur Ausdruck eines dem
Grundgesetz ohnehin zugrundeliegenden Haftungsprinzips.30

300 Siche zum Folgenden BVerwG, Urt. v. 25.05.1961, Az. I A 10.59, BVerwGE 12,
253-257 (Soforthilfefonds) juris Rn. 13.

301 So auch Jeddeloh, Die Frage der Haftung bei fehlerhafter Ausfithrung von Bun-
desgesetzen durch die Linder, 1970, S.116: ,Wenn [...] das Verwaltungsristko
[...] bei den Gliedstaaten verbleiben sollte, so miifSte diese Auffassung irgendwo zum
Ausdruck gekommen sein, etwa in Gestalt einer Haftungsvorschrift [...]. Dafs eine sol-
che Bestimmung fehlt, gibt zu der Vermutung Anlafi, daf die Lander zur Ubernahme
der Haftung fiir Uberzahlungen bei Art. 120 GG grundsitzlich nicht bereit waren, so
daf auch hier der Zentralstaat das volle Risiko iibernehmen mufte.*

302 Allgemein fiir die Fremdmittelverwaltung: Kilble, DOV 1959, S. 807 ff.; spezi-
fisch zur Bundesauftragsverwaltung: Schafer, DOV 1960, S. 641 ff.

303 Kdlble, DOV 1959, S. 807 ff. (812); sich dieser Auffassung anschliefend: Schdifer,
DOV 1960, S. 641 ff. (649).
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Dieser Ansatz wird mit unterschiedlichen Begrindungen allgemein ab-
gelehnt.3%* Die Bundestreue statuiert die gegenseitige Pflicht zur Riick-
sichtnahme bei der Austibung von Aufgaben und Kompetenzen.3% Sie ist
normativ im Bundessstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG verortet und folgt
aus der Notwendigkeit der Kooperation von Bund und Lindern im Bun-
desstaat. Treffend wird das Prinzip der Bundestreue auch als Grundsatz des
bundesfreundlichen Verhaltens bezeichnet.3% Denn nach der stindigen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist die Pflicht zum bundes-
freundlichen Verhalten akzessorisch. Die Bundestreue kann fir sich ge-
nommen keine Rechte und Pflichten des Bundes oder der Linder begrin-
den.

Von Bedeutung ist sie daher nur im Zusammenhang mit einem ander-
weitig begriindeten Rechts- und Pflichtenverhaltnis, indem es ,diese ande-
ren Rechte oder Pflichten moderiert, varitert, durch unentwickelte Nebenpflich-
ten erganzt“%7 So besteht die wichtigste Funktion der Bundestreue in der
sogenannten Kompetenzausibungsschranke,3% also in einer negativen
Funktion. Daneben kommt dem Prinzip Bedeutung bei der Art und Weise
der Ausiibung von Kompetenzen zu, etwa die Pflicht zur Anhdrung der
Lander vor Erteilung einer Weisung im Rahmen der Bundesauftragsver-
waltung.3°

Selbst wenn man einen Verstof§ gegen das Prinzip der Bundestreue beja-
hen sollte, erschopfte sich die Justiziabilitit von solchen Verstofen in de-
ren Feststellung durch das Bundesverfassungsgericht. Noch nie hat das
Bundesverfassungsgericht aus einem Verstof§ gegen den Grundsatz der

304 BVerwG, Urt. v. 25.05.1961, Az. I A 10.59, BVerwGE 12, 253-257 (Soforthilfe-
fonds) juris Rn. 12; Grofs, Die Haftung der Lander in der Auftragsverwaltung,
1961, S. 64f.; Grof, DOV 1961, S. 404ff. (407); Janz, Das Weisungsrecht nach
Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 339 £; Jeddeloh, Die Frage der Haftung bei fehlerhaf-
ter Ausfithrung von Bundesgesetzen durch die Lander, 1970, S. 118 f.; Kumimer,
Die Haftung der Linder im Verhéltnis zum Bund am Beispiel der Steuerverwal-
tung, 1973, S.71f; Nopper, Bund-Liander-Haftung, 1998, S. 68; Seelmaecker, Die
Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998, S.29f.; Zeise, Die
Haftung der Lander gegentber dem Bund bei fehlerhafter Ausfiihrung von
Bundesrecht, 1963, S. 45 £.; Achterberg, DVBI 1970, S. 125 ff. (129).

305 Grzeszick, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, August 2018, Art.20 IV
Rn. 121.

306 Badura, Staatsrecht, 72018, S. 431.

307 BVerfG, Urt. v. 07.04.1976, Az. 2 BvH 1/75, BVerfGE 42, 103-120 juris Rn. 40.

308 Grzeszick, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, August 2018, Art.20 IV
Rn. 126.

309 Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 245 f.
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Bundestreue Schadensersatzpflichten abgeleitet. Eine solche Konfrontation
gegenldufiger Interessen von Bund und Lindern widerspriche auch der
kooperativen Zielrichtung der Bundestreue.3' Im Ubrigen lasst sich die
Verwaltungshaftung wohl kaum als ,Nebenpflicht“ bezeichnen. Es er-
scheint schliefllich zweifelhaft, ob der Grundsatz der Bundestreue, der das
verfassungsrechtliche Grundverhaltnis von Bund und Landern zueinander
betrifft, bei bloBSen Verwaltungsfehlern auf der technischen Ausfihrungs-
ebene nachgeordneter Behorden betroffen ist.3!!

Im Ergebnis lasst sich daher aus dem Prinzip der Bundestreue keine Haf-
tung der Lander herleiten. Art. 108 Abs. 4 Satz2 GG a.F. ist mithin keine
Auspragung des im Grundgesetz allgemeint enthaltenen Prinzips, sondern
eine Ausnahmeregelung fiir dem Bereich der Steuerverwaltung.3'? An die-
sem Ausnahmecharakter, der auch aus der systematischen Stellung im X.
Abschnitt des Grundgesetzes tiber das Finanzwesen und dem Haftungsge-
genstand der Einnahmenverwaltung folgte, scheiterten auch die Versuche
einer analogen Anwendung auf die Ausgabenverwaltung.3!3

c) Zeise: Bundesaufsicht und Bundeszwang

Insbesondere Zeise untersuchte, ob sich die Instrumente der Bundesauf-
sicht nach Art. 84, 85 GG und des Bundeszwangs nach Art. 37 GG als Haf-
tungsgrundlage eignen. Diese Ansitze wurden auch von anderen Autoren
aufgegriffen.3!* Je nachdem, ob die Lander Bundesgesetze als eigene Ange-
legenheit nach Art. 84 GG oder im Auftrag des Bundes nach Art. 85 GG
ausfithren, steht dem Bund die Aufsicht Giber die RechtsmiRigkeit nach
Art. 84 Abs. 3 GG oder die Aufsicht iiber die Recht- und ZweckmiRigkeit
nach Art. 85 Abs.3 GG zu. Im Falle einer nicht dem Gesetz entsprechen-

310 Grofs, Die Haftung der Linder in der Auftragsverwaltung, 1961, S.75; zustim-
mend Jeddeloh, Die Frage der Haftung bei fehlerhafter Ausfithrung von Bundes-
gesetzen durch die Lander, 1970, S. 119.

311 Ausfihrlich hierzu Zeise, Die Haftung der Lander gegeniiber dem Bund bei feh-
lerhafter Ausfithrung von Bundesrecht, 1963, S.51f; BVerwG, Urt. v.
25.05.1961, Az. 1 A 10.59, BVerwGE 12, 253-257 (Soforthilfefonds) juris Rn. 12.

312 Grof, DOV 1961, S. 404 ff. (407).

313 Zeise, Die Haftung der Lander gegeniiber dem Bund bei fehlerhafter Ausfih-
rung von Bundesrecht, 1963, S. 29f., 36 f; Schmidt, DOV 1959, S. 803 ff. (805).

314 Grof, DOV 1961, S. 404 ff. (406); Achterberg, DVBI 1970, S. 125 ff. (128); Wolst,
Die Bundesauftragsverwaltung als Verwaltungsform, 1974, S. 77; Janz, Das Wei-
sungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 354 f.
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den Gesetzesausfihrung wirkt der Bund mit seinen Aufsichtsmitteln auf
eine Anderung dieser Praxis hin. Das jeweils betroffene Land hat sich dem
zu fagen. Gleiches gilt im Rahmen des Art. 85 Abs.3 GG im Falle einer
weisungswidrigen Gesetzesausfihrung. Bereits hieran wird deutlich, dass
die Aufsichtsmittel des Bundes auf der primaren Pflichtenebene von Bund
und Landern zu verorten sind. Die Linder sind zur rechtmafSigen/ wei-
sungsgemiflen Ausfiihrung des Gesetze verpflichtet. Uber die Einhaltung
dieser Pflichten wacht der Bund.

Die Haftungsfrage liegt demgegentiber auf der Sekundirebene des Scha-
densersatzes. Der Bundesaufsicht kommt eine verhaltenslenkende Funkti-
on zu, welche letztlich durch die Ingerenzrechte erzwungen werden kann.
Die Verwaltungshaftung zielt dagegen auf Schadensausgleich.3'S Eine Haf-
tung lasst sich aus der Bundesaufsicht nur ableiten, wenn man postuliert,
dass aus jeder primaren Pflichtverletzung eine sekundire Pflicht zum Scha-
densausgleich folge.

U. Stelkens weist zutreffend darauf hin, dass es offenbar eine intuitive
Annahme gebe, nach der bei rechtswidrigen Pflichtverletzungen in der Re-
gel Schadensersatz zu leisten sei.3'¢ Eine solche ,[ntuition® bietet aber keine
ausreichende rechtliche Anspruchsgrundlage, zumal im staatsrechtlich ge-
prigten Verhaltnis von Bund und Lindern. Es fehlt an dem fiir ein solches
Postulat erforderlichen konkreten rechtlichen Ankniipfungspunkt.'” Die
im Grundgesetz aufgezihlten Aufsichtsmittel des Bundes sind abschlie-
Bend und nicht erweiterbar. Zu diesem Ergebnis kommen letztlich auch
Zeise und die weiteren diesen Ansatz untersuchenden Autoren.’!8

Fiir eine verfassungsimmanente Haftung gibt es keine Anhaltspunkte in
Art. 84, 85 GG. Insbesondere lassen sich aus den Aufsichtsmitteln des Bun-

315 Wenngleich Verwaltungshaftung eine verhaltenslenkende Funktion durch
Schaffung einer Motivation zur Fehlervermeidung nicht abgesprochen werden
kann, dazu bereits unter Zweiter Teil B. Die Rechtfertigung der Verwaltungs-
haftung, S. 47.

316 U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, § 42 Rn. 22.

317 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S.31.

318 Zeise, Die Haftung der Linder gegeniiber dem Bund bei fehlerhafter Ausfiih-
rung von Bundesrecht, 1963, S. 14; Grof, DOV 1961, S. 404 ff. (406); Achterberg,
DVBI 1970, S.125ff. (128); Wolst, Die Bundesauftragsverwaltung als Verwal-
tungsform, 1974, S.77; Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemein-
schaftsaufgaben, 1998, S. 31f,; Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG,
2003, S. 354f.
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des keine Riickschlisse auf eine Haftung ziehen,'” denn diese betreffen al-
lein das primire Pflichtenverhiltnis zwischen Bund und Liandern, nicht
aber der Sekundirebene zuzuordnende Ersatzanspriiche. Entsprechendes
gilt fir die Erwdgung, den Bundeszwang nach Art. 37 GG als Anspruchs-
grundlage heranzuziehen. Bereits seinem Wortlaut nach zielt der Bundes-
zwang darauf ab, das jeweilige Land zur Erfillung seiner (primaren)
Pflichten anzuhalten, nicht aber darauf, entstandene Schiden auszuglei-
chen. Die ordnungsgemifle Ausfithrung der Bundesgesetze ist fiir die Lan-
der Bundespflicht.3?* Jedoch ist Bundeszwang nur Erfillungszwang und
nicht Schadensersatz fiir Schlecht- oder Nichterfiillung.3?!

4. Zusammenfassung

Eine allgemeine Festlegung, welche Fragen zwingend in einer Verfassung
zu regeln sind, gibt es nicht. Daher lasst sich die Erforderlichkeit einer ver-
fassungsrechtlichen Haftungsregelung auch nicht darauf stitzen. Insbeson-
dere ldsst sich ein solcher Vorbehalt auch nicht mit der herausgehobenen
Bedeutung einer bestimmten Rechtsfrage begriinden.

Die Erforderlichkeit einer ausdriicklichen Regelung der Verwaltungs-
haftung im Bund-Lander-Verhalenis, die zur Einfigung der Regelung des
Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG im Rahmen der Finanzreform fihrte, er-
gab sich vielmehr aus zwei Gesichtspunkten: Erstens war wegen der hohen
Regelungsdichte des Bund-Lander-Verhaltnisses kein Raum fir die Ablei-
tung eines inhiarenten Haftungsprinzips. Die Ingerenzrechte des Bundes
waren vielmehr abschlieSend geregelt. Zudem sah das Finanzverfassungs-
recht fiir den Teilbereich der Steuerverwaltung ausdriicklich eine Haftung
vor. Ein der Verfassung zugrundeliegendes Haftungsprinzip lieff sich da-
her nicht tberzeugend begrinden. Zweitens war nach der Rechtspre-
chung das Risiko fiir Mehrausgaben durch Verwaltungsfehler bei Bundes-
auftragsverwaltung dem Bund als Teil der Finanzzustindigkeit zugewie-
sen.

319 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S.31f.

320 Zeise, Die Haftung der Lander gegeniiber dem Bund bei fehlerhafter Ausfih-
rung von Bundesrecht, 1963, S. 15.

321 Wolst, Die Bundesauftragsverwaltung als Verwaltungsform, 1974, S. 77.

122



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

D. Die Anspruchsgrundlagen der Verwaltungshaftung

Die beiden vorstehenden Gesichtspunkte sind nicht Ausdruck eines
Vorbehalts der Verfassung in Bezug auf die Verwaltungshaftungsfrage,
sondern des Vorrangs der Verfassung.
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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.
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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).

143



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

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

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.
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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.
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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).

189



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

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

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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Vierter Teil: Der sachliche Anwendungsbereich der
Haftungsregelung

Der sachliche Anwendungsbereich des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG ist
umstritten. Einerseits erlaubt der offene Wortlaut eine Auslegung als
grundlegende Haftungsnorm fir das Verhiltnis von Bund und Lindern.
Andererseits sprechen sich in der Literatur viele Stimmen, die sich aller-
dings nur mit einzelnen Aspekten befassen, fir eine Beschrinkung des
sachlichen Anwendungsbereichs aus. Die Rechtsprechung insbesondere
des Bundesverwaltungsgerichts hat die Haftungsnorm bisher nur punktu-
ell und restriktiv angewendet. Eine umfassende Aufarbeitung dieses The-
menkomplexes fehlt bisher und soll daher im Rahmen der vorliegenden
Arbeit geleistet werden.

Ausgangspunkt ist die historische Entwicklung der Haftungsnorm. So-
dann wird die tatsichliche Handhabung der Haftungsregelung durch die
Rechtsprechung dargestellt, die erhebliche Auswirkungen auf die rechts-
wissenschaftliche Diskussion hatte. Die Vielzahl von Meinungen zu Ein-
zelaspekten des Anwendungsbereichs in der Literatur wird anschlieSend
systematisch dargelegt. In Auseinandersetzung mit diesen Auffassungen
wird dann ein umfassender eigener Begrindungsansatz fir den Anwen-
dungsbereich entwickelt.

A. Die bistorische Entwicklung der Norm

Die Schaffung der Haftungsnorm des Art. 104a Abs.5 Satz1 Hs.2 GG
stand am Ende einer Entwicklung, die sich in mehreren Schritten vollzog.
Die deutschen Verfassungen vor dem Grundgesetz enthielten noch keine
Haftungsregelungen.®?” Die Verwaltungshaftung spielte dementsprechend

627 Kummer, Die Haftung der Linder im Verhiltnis zum Bund am Beispiel der
Steuerverwaltung, 1973, S. 19 ff. zur Reichsverfassung von 1871 und S.27 zur
Weimarer Reichsverfassung; Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG,
2003, S. 54 ff. zur Reichsverfassung von 1871 und S. 73 ff. zur Weimarer Reichs-
verfassung,.
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auch in Rechtsprechung und Schrifttum keine grofSe Rolle.®*® Angesichts
der praventiven Wirkung der damaligen starken Reichsaufsicht, bestand
hierfiir auch kein praktisches Bedurfnis.®?

Das Grundgesetz sah mit Art. 108 Abs. 4 Satz2 GG a.F. von Anfang an
eine Haftung der Linder fir den Bereich der Steuerauftragsverwaltung
vor. Im Rahmen der Vorbereitung der Finanzreform durch das sogenannte
Troeger-Gutachten®? machte die hierfir eingesetzte Kommission einen
Vorschlag fiir eine weitergehende Haftung zwischen Bund und Léindern.
Dieser Vorschlag setzte sich im anschliefenden Gesetzgebungsverfahren
durch. Die so verabschiedete Haftungsregelung sah vor, dass das Nahere
durch ein Bundesgesetz mit Zustimmung des Bundesrates geregelt werde.
Ein solches Ausfiihrungsgesetz kam jedoch nicht tber das Stadium eines
Referentenentwurfs hinaus.

I. Die Vorgingernorm Art. 108 Abs. 4 Satz 2 GG a.F.

Schon in der Fassung des Grundgesetzes von 1949 war in Art. 108
Abs. 4 GG a.F. eine Haftungsregelung im Verhiltnis von Bund und Lin-
dern vorgesehen.®*! Es handelte sich jedoch nur um eine Teilregelung mit
einem sehr begrenzten Anwendungsbereich. Sie betraf schon ihrem Wort-
laut nach allein die Landerverwaltung von Steuern im Auftrag des Bundes
und regelte einseitig die Haftung der Lander gegentiber dem Bund:

628 Zur wenig beachteten Haftungsregelung in § 16 Abs. 2 des Zollvereinsvertrags,
der nach Art. 40 RV im Kaiserreich fort galt: Kummer, Die Haftung der Lander
im Verhiltnis zum Bund am Beispiel der Steuerverwaltung, 1973, S.24; Janz,
Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 54 f.; Nopper, Bund-Linder-
Haftung, 1998, S. 61f.; zur praktisch gleichfalls irrelevanten abgabenrechtlichen
Haftung in der Weimarer Republik nach Art. 10a RAO, der eine Haftung in
Steuersachen nur bei Vorliegen einer festgestellten Straftat vorsah: Kummer, Die
Haftung der Linder im Verhiltnis zum Bund am Beispiel der Steuerverwaltung,
1973, S.29f; Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs.3 GG, 2003, S.73f;
Nopper, Bund-Lander-Haftung, 1998, S. 64, demzufolge es sich hierbei um eine
Mafinahme des fiir die Steuerverwaltung zustindigen Reichs handelte, um Haf-
tungsanspriche der Linder in der Steuerverwaltung abzuwehren.

629 Nopper, Bund-Lander-Haftung, 1998, S. 60, 62; Kummer, Die Haftung der Lin-
der im Verhaltnis zum Bund am Beispiel der Steuerverwaltung, 1973, S. 24.

630 Dazu sogleich unter Vierter Teil A.Il. Das Troger-Gutachten, S. 197.

631 Vgl. hierzu Kummer, Die Haftung der Lander im Verhaltnis zum Bund am Bei-
spiel der Steuerverwaltung, 1973, S. 38.
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Soweit die Steuern dem Bund zuflieffen, werden die Landesfinanzbe-
horden im Auftrage des Bundes titig. Die Lander haften mit ihren Ein-
kiinften fir die ordnungsmifige Verwaltung dieser Steuern; der Bun-
desfinanzminister kann die ordnungsmifige Verwaltung durch Bun-
desbevollmichtigte tiberwachen, welche gegeniiber den Mittel- und
Unterbehorden ein Weisungsrecht haben.“63

Die Einfugung dieser Haftungsnorm war das Ergebnis eines Kompromis-
ses zwischen unterschiedlichen Interessen bei der Ausgestaltung der Fi-
nanzverwaltung.®*3 Die Militirgouverneure wandten sich gegen eine Bun-
desfinanzverwaltung und die damit verbundenen Zentralisierung, weil
diese Frage eng mit der politischen Gliederung der Bundesrepublik zusam-
menhing.®*4 In dieser Hinsicht priferierten die Militdrgouverneure eine
starke foderale Ebene. Im Finanzausschuss des Parlamentarischen Rates
wurde gegen eine Linderfinanzverwaltung zugunsten des Bundes einge-
wandt, dass sich eine solche wegen der Tendenz zur grof8ziigigen Handha-
bung fremder Vermogensinteressen nicht bewéahrt habe.®33

Im Ergebnis einigte man sich auf eine Bundesfinanzverwaltung, die ge-
genstandlich auf ,,Zélle, Finanzmonopole, die der konkurrierenden Gesetzge-
bung unterworfenen Verbrauchssteuern, die Beforderungssteuer, die Umsatzsteu-
er und die einmaligen Vermogensabgaben® beschrankt war.®3¢ Die Finanzbe-
horden der Lander verwalteten gemafl Art. 108 Abs. 3 Satz 1 GG®7 alle tib-
rigen Steuern.®*$ Die damit verbundene Wahrnehmung von Vermogensin-
teressen des Bundes durch die Lander wurde durch die Haftungsregelung
ausbalanciert.

Fir den originiren Anwendungsbereich der Steuerauftragshaftung be-
grindete die Norm nach allgemeiner Meinung eine verfassungsunmittel-

632 Grundgesetz fiur die Bundesrepublik Deutschland vom 23.05.1949, (BGBI.I
S.1), Art. 108, S. 15.

633 Zeise, Die Haftung der Linder gegeniiber dem Bund bei fehlerhafter Ausfiih-
rung von Bundesrecht, 1963, S. 38.

634 Kummer, Die Haftung der Linder im Verhiltnis zum Bund am Beispiel der
Steuerverwaltung, 1973, S. 41.

635 Zeise, Die Haftung der Linder gegeniiber dem Bund bei fehlerhafter Ausfiih-
rung von Bundesrecht, 1963, S. 38.

636 Grundgesetz fiur die Bundesrepublik Deutschland vom 23.05.1949, (BGBI.I
S.1), Art. 108, S. 14.

637 Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland vom 23.05.1949, (BGBI.I
S.1), Art. 108, S. 15.

638 Kummer, Die Haftung der Linder im Verhiltnis zum Bund am Beispiel der
Steuerverwaltung, 1973, S. 42.
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bare Haftung der Linder.®*? Sie wurde in der Rechtspraxis jedoch nie an-
gewendet,®* so dass es fiir Rechtsprechung und Literatur keinen Anlass
gab, sich niaher mit dem Anwendungsbereich und der Bedeutung der
Norm auseinanderzusetzen.t!

Die Debatte tber die Haftungsregelung und insbesondere die Auswei-
tung des Anwendungsbereichs begann,®# als im Zusammenhang mit der
Veruntreuung von Mitteln aus dem Soforthilfefonds durch Landesbeamte
Haftungsprobleme bei der Verwaltung von Bundesmitteln durch die Lan-
der offenbar wurden.®* Diskutiert wurde insbesondere eine analoge An-
wendung bzw. die Annahme, Art. 108 Abs. 4 GG formuliere lediglich ein
der Verfassung ohnehin zugrundeliegendes Prinzip aus. Beides wurde vom
Bundesverwaltungsgericht in der Soforthilfefonds-Entscheidung jedoch
frithzeitig abgelehnt.644

II. Das Troger-Gutachten

Zur Vorbereitung der Finanzreform beauftragten der Bundeskanzler und
die Ministerprisidenten der Lander auf Vorschlag des damaligen Finanz-
ministers eine Sachverstindigenkommission mit der Erstattung eines Gut-
achtens zu den Reformthemen.®*S Das hieraus entstandene ,,Gutachten iiber
die Finanzreform in der Bundesrepublik Deutschland* wird verkiirzt nach

639 Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 378 m.w.N.

640 Schulze, DOV 1972, S. 409 ff. (411); Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3
GG, 2003, S. 379; Erichsen, Zur Haftung im Bund-Lander-Verhaltnis, 1986, S. 28.

641 Mehr zur Vorgangerregelung bei Zezse, Die Haftung der Lander gegentber dem
Bund bei fehlerhafter Ausfithrung von Bundesrecht, 1963, S. 18 f.

642 Kolble, DOV 1959, S.807ff. (811f.); Schmidt, DOV 1959, S.803ff. (804f.);
Schafer, DOV 1960, S. 641 f. (649 £.); Grof, Die Haftung der Lander in der Auf-
tragsverwaltung, 1961, S. 59 f.; Grof, DOV 1961, S. 404 ff. (407); Zeise, Die Haf-
tung der Lander gegeniiber dem Bund bei fehlerhafter Ausfithrung von Bundes-
recht, 1963, S. 19 f.; Sturm, DOV 1966, S. 78 ff. (80); Sturm, DOV 1966, S. 256 ff.
(258).

643 Vgl. BGH, Urt. v. 05.05.1958, Az. IIl ZR 125/57, BGHZ 27, 210-215; BVerwG,
Urt. v. 25.05.1961, Az. T A 10.59, BVerwGE 12, 253-257 (Soforthilfefonds).

644 BVerwG, Urt. v. 25.05.1961, Az. I A 10.59, BVerwGE 12, 253-257 (Soforthilfe-
fonds) juris Rn. 8 f.

645 Kommission fiir die Finanzreform, Gutachten tGber die Finanzreform in der Bun-
desrepublik Deutschland, 1966, Tz. 1.
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dem Kommissionsvorsitzenden als Troeger-Gutachten bezeichnet.®*¢ Es
bildete die Grundlage fiir die weiteren Reformuberlegungen.

Zur Haftung zwischen Bund und Lindern fithrt das Gutachten Folgen-
des aus:*4

,215 Die Fassung in Art. 104a Abs. 4 GG (Entwurf) schafft auch Klar-
heit Gber die lang umstrittene Frage der Haftung. Kiinftig sollen zu
den Verwaltungsausgaben auch die Kosten der fehlerhaften Verwal-
tung, z.B. Haftungsverpflichtungen, Kassenfehlbetrige u. dgl. gehoren.
Das gilt auch dann, wenn ein Land fiir den Bund titig wird. Diese
Haftung folgt aus der Verantwortung des Verwaltungstragers fiir die
ordnungsmiflige Wahrnehmung der ihm zugewiesenen Aufgaben; sie
ergibt sich auch daraus, daf allein die Behorde, in deren Verantwor-
tungsbereich die Verwaltungsmingel aufgetreten sind, die rechtliche
Moéglichkeit hat, ihre Bediensteten zur Verantwortung zu ziehen und
fir Schaden haftbar zu machen. Im tbrigen wird damit die in Art. 108
Abs. 4 Satz2, 1 Halbsatz GG getroffene Regelung fiir die Steuerauf-
tragsverwaltung gegenstandslos (vgl. Tz 313).“648

Es fallt zunidchst die relative ,,Kargheit der Ausfihrungen auf. Lediglich
dieser Absatz des mit Anhidngen insgesamt 275 Seiten umfassenden Gut-
achtens befasst sich mit der Haftungsfrage. Diese Knappheit in der Be-
handlung der Haftung setzte sich im Gesetzgebungsverfahren selbst fort.
Mit Recht wird hieraus gefolgert, dass die Haftung nur ein Randthema der
Reform war.64

Augenfallig ist ferner, dass bereits dieses Gutachten die Haftungskosten
als Verwaltungskosten bezeichnet. Wie bereits dargelegt, fithrt diese Ein-
ordnung zu erheblichen Widerspriichen innerhalb des Lastentragungssys-
tems des Art. 104a GG.%° Mit einer gegenseitigen Haftung von Bund und

646 Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 368 Fn. 222.

647 Die Haftungsregelung war urspriinglich in Art. 104a Abs. 4 verortet, verlagerte
sich aber wegen der Einfiigung der Finanzhilfekompetenz in Abs. 4 im Verlauf
des Gesetzgebungsverfahrens in Abs. 5, ohne dass hiermit inhaltliche Anderun-
gen verbunden waren, vgl. Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung und Ergan-
zung des Grundgesetzes (Finanzreformgesetz), BT-Drs. V/2861, S. 6; Einund-
zwanzigstes Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Finanzreformgesetz) vom
12.05.1969 (BGBI. 1 S.359), S. 359.

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

649 Schulze, DOV 1972, S. 409 ff. (412); Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3
GG, 2003, S. 373 f., der auf die Dominanz anderer Reformthemen hinweist.

650 Siehe dazu unter Dritter Teil A.IIL.4. Kritik, S. 143.
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Landern und einer Haftung auch fiir Steuermindereinnahmen lasst sich
diese Einordnung nicht vereinbaren.®*! Die hier angelegte Widerspriich-
lichkeit setzte sich in der herrschenden Auslegung der Haftungsnorm fort
und zieht sich dort bis heute durch.®5? Entsprechendes gilt fir die im Tro-
eger-Gutachten vorgenommene Verkniipfung der Haftung mit der Wahr-
nehmung einer zugewiesenen Aufgabe. Denn diese Gleichsetzung ,,Verwal-
tung” und ,Aufgabenwabrnehmung® resultiert in der Beschrinkung der Haf-
tungsnorm auf die Fallgruppe der Fremdmittelverwaltung.5%3 Beides zu-
sammen fihrte in der Praxis zu einer — nach hiesiger Auffassung unnéti-
gen und abzulehnenden - Begrenzung der Anwendung der Haftungsnorm
auf Fille der Verwaltung von Bundesmitteln durch die Lander.

Das Troeger-Gutachten begriindet die Haftung zum einen mit der Ver-
antwortlichkeit des Verwaltungstragers in seinem Bereich und zum ande-
ren mit dem Durchgriff auf den handelnden Amtswalter. Letzteres ver-
weist auf die Schwierigkeiten, die bei der Verfolgung beamtenrechtlicher
Regressanspriiche gegen den Amtswalter bestanden.®* Denn der Bund
hatte in diesen Fallen zwar einen Schaden, mangels Dienstherreneigen-
schaft aber keinen Anspruch gegen den Schadiger.®*s Das Land dagegen
war zwar Dienstherr, hatte aber keinen Schaden.®5¢ SchliefSlich geht das
Troeger-Gutachten offenbar davon aus, dass die Haftungsregelung fur die
Steuerauftragsverwaltung des Art. 108 Abs. 4 Satz2 Hs. 1 GG in der neuen
Haftungsregelung aufgeht und daher entfallen kann. Denn das Troeger-
Gutachten verweist an dieser Stelle auf Tz. 313. In dieser Textziffer des
Gutachtens wird eine Neufassung des Art. 108 GG vorgeschlagen, die eine
Regelung der Steuerauftragshaftung nicht mehr enthilt.

651 Prignant zu diesem Widerspruch bei U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht,
1998, S.213.

652 Siehe unter Dritter Teil A.IIl. Die Haftungskosten im Lastentragungssystem des
Art. 104a GG, S. 139.

653 Siehe unter Vierter Teil C.II. Beschrinkung auf die Fremdmittelverwaltung, S.
235.

654 Achterberg, DVBl 1970, S.125ff. (131); Kolble, DOV 1959, S.807ff. (808);
Schmidt, DOV 1959, S. 803 ff. (805 f.).

655 Ausfihrlich hierzu: Jeddeloh, Die Frage der Haftung bei fehlerhafter Ausfih-
rung von Bundesgesetzen durch die Lander, 1970, S. 81-100.

656 Jeddeloh, Die Frage der Haftung bei fehlerhafter Ausfihrung von Bundesgeset-
zen durch die Lander, 1970, S. 77 f.
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III. Das Gesetzgebungsverfahren zur Finanzreform

Die Vorschlige des Troeger-Gutachtens miindeten in den Entwurf eines
Gesetzes zu einer umfassenden Finanzreform.®” Die Haftung zwischen
Bund und Lindern wird erstmals in der Regierungsbegrindung des Ent-
wurfs im dritten Abschnitt ,,Die Grundziige der gesetzlichen Neuregelung® im
Unterabschnitt A. ,Die Abgrenzung der Aufgaben und der Finanzierungsver-
antwortung” von Bund und Lindern angesprochen. Dort heifit es unter V.
,Verfassungsrechtliche Regelung der Lastenverteilung” im Anschluss an die
Ausfihrungen zu der in Art. 104a GG vorgesehenen Lastenverteilung wie
folgt:

»123. Im Zusammenhang damit soll die Frage der Haftung geregelt
werden. Die Verantwortung des Verwaltungstrigers muf§ auch das
Verwaltungsrisiko, d.h. die Finanzverantwortung fiir unrechtmafige
Zahlungen, die auf Mangel der Verwaltung zuriickzuftihren sind, um-
fassen. Die Zuordnung der Kosten einer fehlerhaften Verwaltung zu
den Verwaltungsausgaben folgt einmal aus der Verantwortung des
Verwaltungstriagers fur die ordnungsmifige Wahrnehmung der ihm
zugewiesenen Aufgaben, zum anderen daraus, daf§ allein die Behorde,
in deren Verantwortungsbereich die Mingel aufgetreten sind, die
rechtliche Moglichkeit hat, ihre Bediensteten zur Verantwortung zu
ziehen und fiir Schiden haftbar zu machen.“¢%8

Es handelt sich hierbei um eine fast wortliche Ubernahme aus dem Tro-
eger-Gutachten. Die Bundesregierung betont lediglich die einseitige An-
spruchsrichtung vom Bund gegen die Lander stirker, denn es ist von einer
Haftung fir unrechtmafigen Zahlungen die Rede. Da nur die Linder
Zahlungen auf Kosten des Bundes vornehmen, kann es hierbei nur um
eine Haftung der Linder gegeniiber dem Bund gehen. Dies entspricht
auch der Problemformulierung in der damaligen rechtswissenschaftlichen
Diskussion.®*® Die Ubernahme der im Troeger-Gutachten vorgeschlagenen

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

658 Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung und Erganzung des Grundgesetzes (Fi-
nanzreformgesetz), BT-Drs. V/2861 S. 31, Tz. 123.

659 Grofs, Die Haftung der Liander in der Auftragsverwaltung, 1961; Zeise, Die Haf-
tung der Linder gegeniiber dem Bund bei fehlerhafter Ausfihrung von Bundes-
recht, 1963; Schmidt, DOV 1959, S. 803 ff.; Kolble, DOV 1959, S. 807 ff.; Schafer,
DOV 1960, S. 641 ff.; Grof, DOV 1961, S. 404 ff.; Sturm, DOV 1966, S.78 ff.;
Sturm, DOV 1966, S. 256 ff.; Asam, BayVBI 1966, S. 228 f.
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Streichung der Haftung fir Steuermindereinnahmen in Art. 108
Abs. 4 GG zeigt, dass der Finanzreformgesetzgeber auch insoweit dem
Gutachten folgte und die dortige Teilregelung wegen der neuen umfassen-
den Haftungsregelung fir tiberflissig hielt.

Im besonderen Teil des Gesetzentwurfes zu den Einzelvorschriften des
Finanzreformgesetzes heif$t es zur Haftung;:

»303. Im Verhiltnis zwischen Bund und Landern hat der Verwaltungs-
trager nach Absatz 4 Satz 1 zweiter Halbsatz fir die ordnungsgemafie
Verwaltung zu haften. Er muff somit fiir Mangel seiner Verwaltung
einstehen und hat die durch fehlerhaftes Verwaltungshandeln entste-
henden Mehrkosten zu tragen. Das Nahere soll durch Bundesgesetz ge-
regelt werden.

304. Durch das Erfordernis der Zustimmung des Bundesrates zu den
nach Satz 1 erster und zweiter Halbsatz ergehenden Gesetzen wird die
Mitwirkung der Lander bei der Losung der Fragen gewahrt.“66!

Auch aus Ziffer 303 spricht deutlich die Fokussierung der Bundesregie-
rung auf eine Haftung der Lander gegeniiber dem Bund. Denn es ist von
einer Haftung des Verwaltungstriagers im Verhaltnis von Bund und Lin-
dern die Rede. Der Begriff Verwaltungstrager ist hier offenbar nicht in
dem abstrakten Sinne eines dffentlich-rechtlichen Rechtsubjektes gemeint,
das Trager verwaltungsrechtlicher Rechte und Pflichten ist. In diesem Sin-
ne sind nimlich sowohl Bund und als auch Léander stets Verwaltungstra-
ger. Vielmehr meint der Begriff hier konkret die Verwaltungszustindigkeit
bei der Ausfithrung der Bundesgesetze. Diese obliegt nach Art. 83 GG
grundsatzlich den Lindern. Die Einwirkungsmoglichkeiten des Bundes
auf die Ausfihrung der Bundesgesetze durch die Liander und die damit
verbundenen Schadigungsmoglichkeiten werden damit ausgeblendet. Bei
der im Ergebnis allein verbleibenden Haftung fiir fehlerhafte Verwaltung
von Bundesmitteln sollen die Lander fiir saimtliche Mehrkosten haften.

In Ziffer 304 ist das Erfordernis der Zustimmung des Bundesrates zu
einem Ausfiihrungsgesetz angesprochen. Dieses Erfordernis und die zu-
grundeliegende Erwagung der Wahrung der Rechte der Lander spielte in
der Diskussion um die unmittelbare Anwendbarkeit eine wesentliche Rol-
le.

660 Einundzwanzigstes Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Finanzreformge-
setz) vom 12.05.1969 (BGBI. I S. 359).

661 Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Grundgesetzes (Fi-
nanzreformgesetz), BT-Drs. V/2861, S. 52, Tz. 303, 304.
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In der Stellungnahme des Bundesrates betrifft nur ein kurzer Absatz die
Haftungsfrage:

wFur eine besondere Haftungsvorschrift besteht kein Bedurfnis, weil
die Beziehungen zwischen Bund und Lindern unter dem verfassungs-
rechtlichen Gebot der Bundestreue stehen. Falls ein Land die ihm
nach dem Grundgesetz oder einem Bundesgesetz obliegende Pflicht
verletzt, regelt sich die Inanspruchnahme nach den allgemeinen Vor-
schriften des Grundgesetzes tiber das Verhiltnis zwischen Bund und
Landern.“6¢2

In dieser Stellungnahme tritt die ablehnende Haltung der Lander ebenso
zu Tage wie die Befiirchtung, die vorgesehene Haftungsregelung wiirde
vor allem zu ihren Lasten gehen.®®® Angesprochen ist nimlich nur die
Pflichtverletzung durch ein Land, nicht aber die ebenso mogliche Pflicht-
verletzung durch den Bund. Der Rickzug auf das Gebot der Bundestreue
und die allgemeinen Vorschriften kann angesichts der Soforthilfefonds-
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts aus dem Jahr 1961,%64 in der
es eine solche Haftungsgrundlage ausdriicklich ablehnte, nur als ,Nebelker-
ze“ bewertet werden. Der Bundesrat hoffte moglicherweise, dass eine sol-
che Haftungsregelung als bloes Randthema der Finanzreform, angesichts
der Vielzahl gewichtiger Themen gewissermaflen ,unter den Tisch fallen®
wirde.

Die Bundesregierung sah dies in ihrer Stellungnahme allerdings grund-
legend anders:

»Die Bundesregierung hilt an der in Artikel 104a Abs. 4 Satz 1 enthal-
tenen Haftungsbestimmung fest, um dem Grundsatz Geltung zu ver-
schaffen, daff der Verwaltungstriger fir die ordnungsgemiffe Wahr-
nehmung der ihm zugewiesenen Aufgaben verantwortlich ist. Der
Grundsatz ist ohne eine solche Normierung nicht gewahrt, da insofern
eine Rechtsliicke besteht. Das zeigt sich z. B. dann, wenn die Lander
im Auftrage des Bundes titig werden und dabei unrechtmifSige Zah-
lungen erfolgen. In diesen Fillen kann niemand die Bediensteten des

662 Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung und Erganzung des Grundgesetzes (Fi-
nanzreformgesetz), BT-Drs. V/2861, S. 86.

663 Storr, in: Aulehner (Hrsg.), Foderalismus - Auflésung oder Zukunft der Staat-
lichkeit?, 1997, S.278; Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003,
S.371.

664 BVerwG, Urt. v. 25.05.1961, Az. I A 10.59, BVerwGE 12, 253-257 (Soforthilfe-
fonds).
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Landes fiir fehlerhaftes Verwaltungshandeln in Regreff nehmen. Der
Schaden tritt beim Bund ein, der die Zweckausgaben zu tragen hat.
Der Bund ist aber nicht in der Lage, den verantwortlichen Bedienste-
ten haftbar zu machen, da dieser in keinem Dienstverhaltnis zu ihm
steht. Das Land kann keinen Schadensersatzanspruch geltend machen,
weil ihm kein Schaden entstanden ist. Die Geltendmachung eines
Drittschadens ist von der Rechtsprechung bisher lediglich in wenigen
eng begrenzten privatrechtlichen Fallgruppen zugelassen, im tbrigen
aber fur unzulissig erklirt worden (u.a. BGHZ 40, 91 [100{f.]). Die
Schadensersetzanspriiche der einzelnen Linder sind folglich nur
durchsetzbar, wenn die Lander ihrerseits dem Bund regrefSpflichtig
sind und deswegen einen eigenen Schaden haben. Fir den Bereich der
Lastenausgleichsverwaltung hat die Rechtsprechung eine Haftung der
Verwaltungstrager fir die ordnungsgemafe Erftllung der Aufgaben
gegeniiber dem Bund bisher abgelehnt. Der Bundesgerichtshof hat in
seiner grundlegenden Entscheidung vom 5. Mai 1958 (NJW 58, 1392)
die Anwendung des § 839 BGB in Verbindung mit Artikel 34 GG ver-
neint, da der Bund dem Bediensteten der ausfithrenden Korperschaft
nicht als Dritter gegenuberstehe. Das Bundesverwaltungsgericht hat
andere Grinde fir eine Schadensersatzpflicht der Lander, insbesonde-
re auch den Gesichtspunkt der Bundestreue, nicht anerkannt (Ent-
scheidung vom 25. Mai 1961 — DOV 61, 54 —). Nach ihrer Begriin-
dung kommt diesen Entscheidungen tber den Bereich der Lastenaus-
gleichsverwaltung hinaus Bedeutung zu.“¢65

Die Bundesregierung widerlegt hier das Argument der Uberflussigkeit
einer Haftungsregelung. Dass die Bundesregierung jedoch die Ermogli-
chung der Amtswalterhaftung zum Ziel der Haftungsregelung erklart,
kann nur als ,strategische“ Auferung bewertet werden. Denn hierfiir wire
wahrlich nicht der umstandliche Weg iber eine verfassungsrechtliche Haf-
tung zwischen Bund und Lindern noétig gewesen.®®® Vielmehr hatte die
Frage der Amtswalterhaftung in diesen Fallen auf der Ebene des einfachen
Rechts durch Gestaltung der dienstrechtlichen Haftung bzw. durch Rege-

665 Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Grundgesetzes (Fi-
nanzreformgesetz), BT-Drs. V/2861, S. 94.

666 So zu Recht U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012,
§ 42 Rn. 32.
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lung einer Drittschadensliquidation®®” zufriedenstellend gelost werden
konnen.%®® Die Schliefung von Regelungsliicken im einfachen Recht ist
nicht Aufgabe des verfassungsindernden Gesetzgebers.®® Die Erwiderung
der Bundesregierung ist damit in dhnlicher Weise ,vordergriindig” wie die
Auferung des Bundesrates zur angeblichen Uberflissigkeit einer Haf-
tungsregelung. Sowohl die Bundesregierung als auch der Bundesrat gehen
davon aus, dass allein der Bund von einer Haftung profitiert und argumen-
tieren entsprechend dieser Interessenlage. Das Vorgehen der Bundesregie-
rung kann insofern als erfolgreich bezeichnet werden, als die Norm auf
ihre Gegenduflerung verabschiedet wurde, ohne dass es zu weiteren Dis-
kussionen der Haftungsfrage kam.67°

IV. Der Entwurf eines Ausfithrungsgesetzes zur Bund-Lander-
Verwaltungshaftung

Das Bundesfinanzministerium erarbeitete im Jahre 1973 einen Referenten-
entwurf fir ein ,Gesetz iiber die gegenseitige Haftung zwischen Bund und Lin-
dern fiir eine ordnungsgemdfSe Verwaltung“.6’" Dieser Entwurf scheiterte be-
reits frihzeitig am politischen Widerstand der Linder, welche die Haupt-
last der Haftung bei sich verorteten, so dass der Entwurf nie in den Bun-

667 Die Drittschadensliquidation wird mittlerweile von Rechtsprechung auch ohne
gesetzliche Regelung in derartigen Fillen zur Anwendung gebracht, BVerwG,
Urt. v. 08.12.1994, Az. 2 B 101/94, NJW 1995, 978 juris Rn. 4; Hoppenstedt, Die
amtshaftungsrechtlichen Beziehungen zwischen juristischen Personen des Of
fentlichen Rechts, 2010, S.121f., nach der die Zulassung der Drittschadensli-
quidation die angemessene Folge der Verneinung der Dritteigenschaft im Rah-
men der Amtshaftung ist.

668 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S.216; Mitsch, Bund-Lander-Re-
gress nach der Verhingung von EU-Zwangsgeldern, 2008, S.128 Fn. 450 mit
Nachweisen zu den Beratungen des Bundestages, Bundesrates und des Vermitt-
lungsausschusses.

669 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 301.

670 Erichsen, Zur Haftung im Bund-Lander-Verhiltnis, 1986, S.25; Mitsch, Bund-
Linder-Regress nach der Verhingung von EU-Zwangsgeldern, 2008, S. 128.

671 Unveroftentlichter "Entwurf eines Gesetzes iiber die gegenseitige Haftung zwischen
Bund und Lindern fiir eine ordnungsgemdfSe Verwaltung" vom 05.06.1973, Az. 1 B
- FV 1160-20/73. Hierauf beziehen sich die nachfolgenden Angaben. Ein Ab-
druck des vollstindigen Gesetzestextes ist zu finden bei See/maecker, Die Verwal-
tungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998, S.165-168, ein teilweiser
Abdruck von Gesetzesentwurf und Begriindung bei U. Stelkens, Verwaltungshaf-
tungsrecht, 1998, S. 216-223.
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destag eingebracht wurde. Dennoch ist der Entwurf fir die hiesige Be-
trachtung der Verwaltungshaftung von Interesse, weil es bis heute an
einem Haftungsgesetz fehlt und der Entwurf den einzigen Anhaltspunkt
fir eine mogliche gesetzliche Ausgestaltung der Verwaltungshaftung bil-

det.

1. Anspruchsberechtigte und -verpflichtete

Als mogliche Anspruchsinhaber sind in § 1 des Entwurfs neben Bund und
Liandern auch die bundes- und landesunmittelbaren juristischen Personen
des offentlichen Rechts einbezogen sowie auf Landerseite die Gemeinden
und Gemeindeverbande. Nach der Entwurfsbegriindung sollen die selbst-
standigen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts auf der Seite des
Bundes und der Lander aus dem Haftungsgesetz unmittelbar selbst berech-
tigt und verpflichtet sein und nicht Bund und Lander fur die jeweils zu
ihrem Bereich gehorenden juristischen Personen einzustehen haben.7?
Dies soll ausdriicklich auch fiir die Gemeinden gelten.673

Der Entwurf setzt dabei durch die Formulierung ,einerseits“ und ,ande-
rerserts“ voraus, dass jeweils auf der einen Seite ein der Landesebene zuzu-
ordnender Beteiligter und auf der anderen Seite ein der Bundesebene zu-
zuordnender Beteiligter steht.’#4 Eine Haftung zwischen zwei Landern,
zwei landesunmittelbaren oder zwei bundesunmittelbaren juristischen
Personen des offentlichen Rechts ist mithin ausgeschlossen.®”*

2. Haftungstatbestand

Als Haftungstatbestand ist in §§ 1, 2 des Entwurfs die grobe Verletzung der
Pflicht zur ordnungsgemiflen Verwaltung bei der ,Ausfiihrung von Verwal-

672 Unveroffentlichter "Entwurf eines Gesetzes iiber die gegenseitige Haftung zwischen
Bund und Lindern fiir eine ordnungsgemdfe Verwaltung" vom 05.06.1973, Az. 1 B
- FV 1160-20/73, S. 7.

673 Unveriffentlichter "Entwurf eines Gesetzes tiber die gegenseitige Haftung zwischen
Bund und Léndern fiir eine ordnungsgemdfle Verwaltung" vom 05.06.1973, Az. 1 B
- FV 1160-20/73, S. 8.

674 Unverdffentlichter "Entwurf eines Gesetzes iiber die gegenseitige Haftung zwischen
Bund und Lindern fiir eine ordnungsgemdfe Verwaltung" vom 05.06.1973, Az. 1 B
- FV 1160-20/73, S. 9.

675 Soauch U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 220.
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tungsaufgaben” vorgesehen. Die Pflicht zur ordnungsgemaflen Verwaltung
soll nach §2 Abs. 2 des Entwurfs bei einem Verstof§ gegen Rechtsvorschrif-
ten, Verwaltungsvorschriften, Weisungen, o6ffentlich-rechtliche Vereinba-
rungen oder Bewilligungsbescheide oder sonstige Sorgfaltspflichten ver-
letzt sein.

Zum einen folgt hieraus, dass es sich um eine objektive Haftung, frei
von subjektiven Voraussetzungen handelt, die aber auf Pflichtverletzungen
von erheblichem Gewicht begrenzt ist. In der Entwurfsbegriindung heifit
es insoweit ausdricklich, dass der Anspruch unabhangig vom Verschulden
der Bediensteten der verwaltenden juristischen Person sei.’¢ Zur Begriin-
dung wird auf den Wortlaut des Art. 104a Abs. 5 GG und die Sachange-
messenheit einer verschuldensunabhingigen Haftung verwiesen.

Zum anderen ist mit der Aufzihlung moglicher Pflichtverletzungen der
sachliche Anwendungsbereich der Bund-Linder-Haftung angesprochen.
Erklartes Ziel des Entwurfes ist es, ,alle denkbaren Haftungsfille zwischen
Bund und Lindern® zu erfassen.®”” Die Vergangenheit habe gezeigt, dass die
Probleme der ordnungsgemaflen Verwaltung ,in allen Bereichen, in denen
auf dem Gebuet der Verwaltung Beziehungen zwischen Bund und Lindern beste-
hen, von Bedeutung* seien.®’8

Der Begriff der ,,Verwaltungsaufgabe® sei weit auszulegen und umfasse je-
de vollziehende Tatigkeit auf offentlich-rechtlicher Grundlage, sei es in of-
fentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Form.¢”? Das Haftungsgesetz sol-
le angesichts des staindigen Wandels der Verwaltungsbezichungen zwi-
schen Bund und Landern ferner auch fiir kiinftige Entwicklungen offen

676 Unveroffentlichter "Entwurf eines Gesetzes iiber die gegenseitige Haftung zwischen
Bund und Lindern fiir eine ordnungsgemdfe Verwaltung" vom 05.06.1973, Az. 1 B
-FV 1160-20/73, S. 11.

677 Unveroftentlichter "Entwurf eines Gesetzes iiber die gegenseitige Haftung zwischen
Bund und Lindern fiir eine ordnungsgemdfSe Verwaltung" vom 05.06.1973, Az. 1 B
— FV 1160-20/73, S. 2. Aus nicht bekannter Ursache sind die Seitenzahlen der
Entwurfsbegrindung zweifach nummeriert, nimlich oben mittig und unten
rechts. Die Zitierung hier bezieht sich auf die Seitenzahlen unten rechts.

678 Unveroffentlichter "Entwurf eines Gesetzes Gber die gegenseitige Haftung zwi-
schen Bund und Lindern fiir eine ordnungsgemifle Verwaltung" vom
05.06.1973, Az. 1 B - FV 1160-20/73, S. 2.

679 Unveroftentlichter "Entwurf eines Gesetzes ber die gegenseitige Haftung zwi-
schen Bund und Lindern fiir eine ordnungsgemifle Verwaltung" vom
05.06.1973, Az. I B - FV 1160-20/73, S. 9 f.
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sein und neue Haftungsbereiche erfassen konnen.®%° Eine lickenlose Auf-
zahlung sei angesichts der Vielzahl und Verschiedenartigkeit der Verwal-
tungsbeziehungen nicht moéglich.®! Im Vordergrund stehe die Verwal-
tung fremder Haushaltmitteln bei der gesetzesakzessorischen Verwaltung
fremder Einnahmen und Ausgaben.®8?

Neben diesem im Vordergrund stehenden Komplex soll das Gesetz aber
auch sonstige Verwaltungstitigkeiten einschliefen, bei denen eine Schadi-
gungsmoglichkeit besteht.®®3 Die Haftung beschrankt sich nach der Be-
grindung somit nicht auf die gesetzesakzessorische Verwaltung, sondern
kommt auch im Bereich der gesetzesfreien Verwaltung in Betracht. Aus-
driicklich genannt werden hierzu die Verwaltung der Bundesfernstraf§en,
die vereinbarte Auftragsverwaltung®* in der Bauverwaltung, die Wahrneh-
mung von Landesaufgaben durch die Wasserstralenverwaltung des Bun-
des®®S und die Amtshilfe.¢8¢

3. Rechtsfolge: Schadensersatz

In der Rechtsfolge hat der Schadiger dem Geschidigten nach §2 Abs. 1
den aus der Pflichtverletzung entstandenen Vermogensschaden ersetzen.
Die Art und Weise des Schadensersatzes ist in §6 Abs. 1 dahin geregelt,
dass dieser grundsitzlich in Geld zu leisten ist, der Schadiger nach seiner

680 Unveroffentlichter "Entwurf eines Gesetzes Gber die gegenseitige Haftung zwi-
schen Bund und Lindern fiir eine ordnungsgemifle Verwaltung" vom
05.06.1973, Az. 1 B - FV 1160-20/73, S. 3.

681 Unveroffentlichter "Entwurf eines Gesetzes Gber die gegenseitige Haftung zwi-
schen Bund und Lindern fiir eine ordnungsgemifle Verwaltung" vom
05.06.1973, Az. 1 B - FV 1160-20/73, S. 3.

682 Unveroffentlichter "Entwurf eines Gesetzes Gber die gegenseitige Haftung zwi-
schen Bund und Lindern fiir eine ordnungsgemife Verwaltung" vom
05.06.1973, Az. 1 B - FV 1160-20/73, S. 3.

683 Unveroftentlichter "Entwurf eines Gesetzes ber die gegenseitige Haftung zwi-
schen Bund und Lindern fiir eine ordnungsgemifle Verwaltung" vom
05.06.1973, Az. I B - FV 1160-20/73, S. 6 ff.

684 Zum Begriff der vereinbarten Auftragsverwaltung unter Dritter Teil C.II. Die
,vereinbarte Auftragsverwaltung®, S. 185.

685 Unveroffentlichter "Entwurf eines Gesetzes Gber die gegenseitige Haftung zwi-
schen Bund und Lindern fiir eine ordnungsgemifle Verwaltung" vom
05.06.1973, Az. 1 B - FV 1160-20/73, S. 4.

686 Unveroffentlichter "Entwurf eines Gesetzes tGber die gegenseitige Haftung zwi-
schen Bund und Lindern fiir eine ordnungsgemifle Verwaltung" vom
05.06.1973, Az. 1 B - FV 1160-20/73, S. 9.
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Wabhl stattdessen jedoch auch unverziglich den Zustand herstellen kann,
welcher ohne das schidigende Ereignis bestiinde.%%” Es bestand demnach
die Moglichkeit, nicht aber die Pflicht zur Naturalrestitution. Bei Scha-
densersatzleistung in Geld ist die Geldschuld vom Zeitpunkt der Scha-
densentstehung an nach §6 Abs.2 des Entwurfs in Hohe von ,zwe: vom
Hundert iiber dem fiir Kassenkredite des Bundes geltenden Zinssatz der Deut-
schen Bundesbank zu verzinsen®.*$® Dies entspriche heute einer Verzinsung
in Hohe von 2 Prozentpunkten tber dem Basiszins. §6 Abs.3 des Ent-
wurfs enthalt einen Bagatellvorbehalt, wonach Schaden nicht ersetzt wer-
den, die einen Betrag von DM 5.000,00 nicht tiberschreiten.

4. Weitere beachtliche Regelungen

Erwihnenswert ist ferner die Regelung des § 3 des Entwurfs, nach dem bei
Mitverursachung des Schadens durch den Schadiger der Umfang des Scha-
densersatzes davon abhidngt, inwieweit der Schaden im Verantwortungsbe-
reich der einen oder anderen juristischen Person verursacht wurde. Die tib-
rigen Sachregelungen betreffen das Verhiltnis mehrerer Ersatzpflichtiger
untereinander in § 4 des Entwurfs und eine gesetzliche Regelung der Dritt-
schadenliquidation bei Schadensersatzanspriichen des Ersatzpflichtigen ge-
geniber Dritten in § 5 des Entwurfs.

Gemifl §8 des Entwurfs verjahrt der Anspruch auf Schadensersatz in
funf Jahren von dem Zeitpunkt an, in dem der Geschadigte von dem Scha-
den Kenntnis erlangt hat, unabhéingig von dieser Kenntnis in zehn Jahren
von der Schadensentstehung an.

In prozessualer Hinsicht sieht § 12 des Entwurfs eine Anderung der Ver-
waltungsgerichtsordnung vor, nach der offentlich-rechtliche Streitigkeiten
nichtverfassungsrechtlicher Art zwischen dem Bund und den Liandern
nach dem Gesetz tber die gegenseitige Haftung zwischen Bund und Lan-
dern fiir eine ordnungsmifiige Verwaltung von der erstinstanzlichen Zu-
standigkeit des Bundesverwaltungsgerichts ausgenommen sind.

687 Unveroffentlichter "Entwurf eines Gesetzes tGber die gegenseitige Haftung zwi-
schen Bund und Lindern fiir eine ordnungsgemifle Verwaltung" vom
05.06.1973, Az. 1 B - FV 1160-20/73, S 21.

688 Dies entspricht dem heutigen Basiszinssatz nach § 247 Abs. 1 Satz 1 BGB i.V.m.
der jeweils gultigen Bekanntmachung der Deutschen Bundesbank. Kassenkredi-
te des Bundes werden seit dem 01.01.1994 nicht mehr gewiahrt.
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V. Zusammenfassung

Das Grundgesetz sah mit Art. 108 Abs. 4 Satz 2 GG a.F. von Beginn an eine
Haftung der Linder gegeniiber dem Bund fiir Steuermindereinnahmen
bei der Steuerauftragsverwaltung vor. Das Troeger-Gutachten zur Vorbe-
reitung der Finanzreform schlug 1966 eine allgemeine Regelung fiir die
Haftung von Bund und Lindern fiir eine ordnungsmiflige Verwaltung
vor. Diese Regelung setzte sich im Gesetzgebungsverfahren durch und
wurde im Jahr 1969 als Art. 104a Abs. 5 Satz1 Hs. 2 GG in das Grundge-
setz aufgenommen. Im Jahre 1973 erarbeitete das Bundesfinanzministeri-
um einen Referentenentwurf fiir ein Haftungsgesetz, der jedoch frihzeitig
am Widerstand der Linder scheiterte. Bis heute liegt daher kein Ausfiih-
rungsgesetz vor.

B. Die Anwendung der Haftungsregelung durch die Rechtsprechung

Im Folgenden wird die praktische Anwendung der Vorschrift durch die
Rechtsprechung dargestellt. Neben dem in der Mehrzahl der Falle zustin-
digen Bundesverwaltungsgericht haben sich auch das Bundesverfassungs-
gericht und das Bundessozialgericht mit der Anwendung auseinanderge-
setzt.

I. Die Kraftfahrzeugbundesamt-Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts vom 27.03.1980

Gegenstand dieses Bund-Lander-Streitverfahrens war eine Haftung des
Landes Schleswig-Holstein im Zusammenhang mit einer vertraglicher
Ubertragung von Bundesbauaufgaben nach § 6 Abs. 4 Finanzverwaltungs-
gesetz (FVG) a.F.%% Der Bund erhob Anspriiche wegen des Neubaus des
Kraftfahrzeugbundesamtes geltend und stiitzte diese Anspriiche auf den
Vorwurf, das Land habe einen Zusatzauftrag zu iberhéhten Kosten erteilt
und Anspriiche gegen den Architekten verjahren lassen.®® Das Bundesver-

689 Gesetz Gber die Finanzverwaltung (FVG) vom 06.09.1950, (BGBL. I S. 448).
690 BVerwG, Urt. v. 27. 03.1980, Az. IV A 1.77, BayVBI 1980, 473-475 (Kraftfahr-
zeugbundesamt) juris Rn. 3.
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waltungsgericht lehnte in dieser Konstellation eine Anwendung des
Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG ab.®!

1. Tragende Erwdgungen

Das Bundesverwaltungsgericht stiitzte die Klageabweisung auf eine Ausle-
gung anhand des Wortlauts und der Systematik der Haftungsnorm. Die
Regelung begriinde keine allgemeine Haftung fiir eine ordnungsgemafle
Verwaltung im Verhaltnis von Bund und Landern.®? Eine solche Annah-
me widerspreche der untergeordneten Stellung im Abschnitt Finanzwesen
und dem Ausgaben und Finanzhilfen regelnden Art. 104a GG. Es handele
sich lediglich um eine Erginzung des die Verwaltungskosten regelnden
ersten Halbsatzes. Dies werde durch die Verkniipfung ,und“ deutlich.

Der Anwendungsbereich des Abs. 5 Satz 1 sei auf die vorhergehenden
Absitze des Art. 104a GG beschrankt, denn an die dort getroffenen Rege-
lungen, namentlich die Abs. 1 und 2, kniipften an die Verwaltungskosten-
regelung des Abs. § an.%®3 Das Konnexitétsprinzip des Abs. 1 werde hier be-
statigt, indem Abs. 5 anordne, dass auch die Verwaltungskosten von jeder
Behorde selbst zu tragen seien. Die Kostentragung des Bundes bei Bundes-
auftragsverwaltung werde hingegen durch Abs. 5 im Hinblick auf die Ver-
waltungskosten durchbrochen. Diese miissten die Landesbeh6rden nim-
lich selbst tragen.

Wegen dieser Anknipfung an die vorangehenden Absitze reiche der
Anwendungsbereich des Abs. 5 Satz 1 nicht tber den der vorangehenden
Absitze hinaus. Die vorhergehenden Absitze beschrinkten sich jedoch auf
eine kostenrechtliche Erginzung des grundgesetzlichen Systems der Lan-
der- und Bundesverwaltung nach den Art. 83 ff. GG. Nur fir die Bestand-
teile dieses Systems, also bundeseigene Verwaltung, landeseigene Verwal-
tung und Bundesauftragsverwaltung ordne Art. 104a GG die Ausgabenver-
teilung zwingend an. Werde die Verwaltung dagegen zulassig in anderer
Weise gefiihrt, sei Art. 104a GG einschlielich des Abs. 5 von vornherein
nicht einschligig. Es gebe auch keinen verniinftigen Grund, weshalb das

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

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

693 BVerwG, Urt. v. 27. 03.1980, Az. IV A 1.77, BayVBI 1980, 473-475 (Kraftfahr-
zeugbundesamt) juris Rn. 19.
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Grundgesetz einerseits eine Verwaltungsfiihrung eigener Art erlauben soll-
te, andererseits aber eine zwingende Ausgabenverteilung anordnen sollte,
die sich der konkreten Form der Verwaltungsfithrung nicht anpassen lasse.

Daraus folgert das Bundesverwaltungsgericht, dass die Regelung des
Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG fiir die Haftung bei vertraglicher Ubertra-
gung von Bundesbauaufgaben nichts hergebe. Es handele sich um eine zu-
lassige, im Grundgesetz aber nicht vorgesehene Modifikation der bundes-
eigenen Verwaltung fir die Art. 104a GG keine bestimmte Ausgabenvertei-
lung festsetze.®94

2. Kritik

Die vom Bundesverwaltungsgericht fiir seine restriktive Auslegung der
Haftungsnorm angefiihrten Erwidgungen tberzeugen nicht. Wortlaut und
Systematik sind fur eine andere Auslegung offen und legen diese sogar na-
he. Die vom Bundesverwaltungsgericht nicht weiter begriindete Pramisse,
die vertragliche Ubertragung von Bundesaufgaben auf Landesbehorden sei
eine ohne weiteres zuldssige Modifikation der bundeseigenen Verwaltung
widerspricht der Verbindlichkeit der Kompetenzordnung des Grundgeset-
zes.*Die Nichtanwendbarkeit des Art. 104a GG insgesamt erscheint je-
denfalls diskussionswiirdig.

a) Systematische Auslegung

Schon die Qualifizierung der systematischen Stellung der Haftungsrege-
lung als ,untergeordnet und ,blofSe Erginzung® der Verwaltungskostenrege-
lung in Hs. 1 iberzeugt nicht. Zunichst kann Art. 104a GG angesichts sei-
ner Stellung an der Spitze der Vorschriften zur Finanzverfassung und sei-
nes Regelungsgehaltes nicht als untergeordnete Regelung bezeichnet wer-
den. Die Norm enthalt vielmehr Grundentscheidungen des bundesstaatli-

694 BVerwG, Urt. v. 27. 03.1980, Az. IV A 1.77, BayVBI 1980, 473-475 (Kraftfahr-
zeugbundesamt) juris Rn. 20.

695 Dazu bereits unter Dritter Teil C. Im Grundgesetz nicht vorgesehenes Zusam-
menwirken, S. 182.
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chen Finanzwesens, naimlich das Konnexitatsprinzip und seine Durchbre-
chungen.®%¢

Auch die Einordnung der Haftungsregelung als bloffe Erginzung der
Verwaltungskostenregelung ist keinesfalls zwingend. Die Haftungsrege-
lung lasst sich im Kontext des Art. 104a GG ebenso gut als eigenstindige
Regelung begreifen. Vom Wortlaut her lasst sich der Zusammenhang zwi-
schen beiden Halbsatzen durch das ,und* auch als schlichte parataktische
Verkniipfung zweier selbststandiger Regelungen auffassen. Der 2. Halbsatz
kann auch nicht als bloBer Unterfall des 1. Halbsatzes verstanden werden.
Bereits im Zusammenhang mit den verfassungsrechtlichen Grundlagen ist
dargelegt worden, dass die weithin behauptete Zuordnung der Kosten der
Verwaltungshaftung zu den Verwaltungsausgaben in Widerspruch zur
Haftung fir Steuermindereinnahmen steht und sich auch nicht mit der
Rechtsnatur als Anspruchsgrundlage vereinbaren lasst.®”

Das systematische Argument des Bundesverwaltungsgerichts wurde in
der Literatur weithin aufgegriffen und als Argument fiir eine Beschran-
kung des Anwendungsbereichs der Haftungsnorm auf die Fremdmittelver-
waltung herangezogen.®® Jedoch tibersieht diese Auffassung einen wesent-
lichen Gesichtspunkt. Denn selbst der unterstellte Gleichlauf des ersten
und zweiten Halbsatzes fiihrt nicht notwendig zu einer Beschrinkung der
Haftungsregelung auf Fille der Fremdmittelverwaltung. Beziiglich des 1.
Halbsatzes ist naimlich umstritten,’” ob die Regelung nur fiir die Durch-
brechungen des Konnexitatsprinzips in den Abs. 2-4 gilt.”% Nur wenn man
dies bejahte, hitte die Annahme eines Gleichlaufes der Anwendungsberei-
che beider Halbsitze eine Einschrinkung des Anwendungsbereichs der
Haftungsregelung zur Folge. Stattdessen lasst sich die Regelung aber auch
als Wiederholung und Klarstellung des schon in Art. 104a Abs. 1 GG gere-

696 Dazu bereits unter Dritter Teil A. Die Verwaltungshaftung und die Finanzver-
fassung, S. 124.

697 Dazu bereits unter Dritter Teil A.III Die Haftungskosten im Lastentragungssys-
tem des Art. 104a GG, S. 139.

698 Heintzen, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 2012, Art. 104a Rn. 54; Siek-
mann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 82018, Art. 104a Rn. 46 f.

699 Dazu bereits unter Dritter Teil A.IIL2. Reichweite des Konnexititsprinzips, S.
141.

700 So etwa Heintzen, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 2012, Art.104a
Rn. 8; Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundgesetz,
142018, Art.104a Rn. 14; Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 52018,
Art. 104a Rn. 13.
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gelten Konnexitatsprinzips verstehen.”! Dieses Prinzip gilt zwischen Bund
und Lindern allgemein und unabhingig von der Anordnung bestimmter
Verwaltungsformen. Unter diesem Blickwinkel misste dann auch die Haf-
tungsregelung allgemein gelten.’” Die Systematik des Art.104a GG
zwingt mithin gerade nicht zu einer Einschrinkung des Anwendungsbe-
reichs der Haftungsregelung.

b) Zulassigkeit der Aufgabeniibertragung — Modifikation der
bundeseigenen Verwaltung?

Kritik verdient insbesondere die nicht naher begrindete Annahme des
Bundesverwaltungsgerichts, die vertragliche Aufgabeniibertragung der
Bundesbauaufgaben auf Landesbehorden sei eine ohne Weiteres zulissige
Modifikation der bundeseigenen Verwaltung. Dies ist aber keineswegs
selbstverstindlich, denn die Wahrnehmung grundgesetzlich zugewiesener
Aufgaben steht nicht zur Disposition von Bund und Landern. Mit der Zu-
weisung einer Kompetenz im Grundgesetz geht auch die Pflicht einher,
diese selbst und mit eigenen Sachmitteln wahrzunehmen. Vor diesem
Hintergrund hitte das vertragliche Ubertragungsmodell durchaus naherer
Erdrterung bedurft. Wie dargelegt handelt sich nach hier vertretener Auf-
fassung um die Wahrnehmung einer Bundesaufgabe durch ein Land im
Wege der Organleihe,”® so dass deren Zuléssigkeitsvoraussetzungen zu be-
achten sind.

¢) Geltung des Art. 104a GG bei vertraglicher Aufgabentbertragung

Auch die zweite nicht ndher begrindete Annahme des Bundesverwal-
tungsgerichts, dass die Ausgabenregelung des Art. 104a GG bei vertragli-
cher Ubertragung von Bundesaufgaben auf die Lander nicht eingreife, ver-
steht sich keineswegs von selbst. Hellermann legt zutreffend dar, dass bei
der Wahrnehmung von Bundesaufgaben durch die Lander im Hinblick

701 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 50, 140.

702 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S. 87 £; ebenso Erichsen, Zur Haftung im Bund-Lander-Verhilenis, 1986, S. 47.

703 Dazu bereits unter Dritter Teil C.I1.2. Die ,,Ubertragung* von Bundesbauaufga-
ben auf die Lander, S. 187.
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auf die Anwendung des Art. 104a GG theoretisch drei Moglichkeiten be-
stehen:

Einerseits konnte man vertreten, dass die Aufgabeniibertragung keinen
Einfluss auf die Lastenverteilung hat.”% Hierfiir kann man anfiithren, dass
sich Bund und Lander ihrer Ausgabenverantwortung nicht durch Aufga-
benibertragung entledigen konnen. Anderseits kdnnte man im Sinne
einer echten Aufgabeniibertragung annehmen, dass mit der Aufgaben-
wahrnehmung auch die Aufgabe selbst auf die andere foderale Ebene tiber-
geht.”% Dann wiirde aus dem Konnexitédtsprinzip eine Kostenlast dieser fo-
deralen Ebene folgen. Drittens kdnnte man — wie offenbar auch das Bun-
desverwaltungsgericht -  vertreten, dass die Kostenregelung in
Art. 104a GG allein den Fall erfasst, dass der jeweilige Aufgabentrager sei-
ne Aufgaben selbst wahrnimmt.”% Demnach wiirde Art. 104a dort keine
verbindliche Kostenregelung treffen, wo Behorden der einen foderalen
Ebene einer Aufgabe der anderen féderalen Ebene wahrnehmen.”®” Nur
wenn man der letzten Moglichkeit folgt, hat die Schlussfolgerung der Un-
anwendbarkeit der Haftungsregelung eine Grundlage. Eine Auseinander-
setzung mit diesen Moglichkeiten findet in der Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts jedoch nicht statt.

3. Ergebnis

Insgesamt bleiben die Ausfihrungen Bundesverwaltungsgerichts der Haf-
tungsregelung in der Kraftfahrzeugbundesamt-Entscheidung zu sehr an
der Oberfliche, um dauerhaft tragfihige Ansatzpunkte zum Anwendungs-
bereich zu liefern. Dies hingt sicherlich auch damit zusammen, dass es
sich um die erstmalige Befassung des Bundesverwaltungsgerichts mit der
Haftungsregelung handelte. Zudem hat sich das Bundesverwaltungsge-
richt Gberhaupt nur in wenigen Fillen ausdriicklich mit dem Anwen-
dungsbereich der Norm befasst. Wohl aus diesem Grund haben die in die-
ser Entscheidung geduflerten Erwigungen einen grofen Einfluss auf die
nachfolgende Diskussion des Anwendungsbereichs in der Literatur erhal-
ten, obwohl dies angesichts der dargelegten Licken und Widerspriiche
letztlich nicht gerechtfertigt ist.

704 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 268.
705 Hellermann, FS Schlink, 2014, S. 330.
706 Hellermann, FS Schlink, 2014, S. 330.
707 Hellermann, FS Schlink, 2014, S. 337.
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II. Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts zur fehlerhaften
Fremdmittelverwaltung bei Bundesauftragsverwaltung

In sechs Fillen wendete das Bundesverwaltungsgericht die Haftungsrege-
lung auf die fehlerhafte Verwaltung von Bundesmitteln durch die Lander
an.”% In allen Fillen ging das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass es
sich um Fille der Bundesauftragsverwaltung handelte. Fiinf dieser Fille be-
treffen tatsichlich die fehlerhafte Fremdmittelverwaltung bei Bundesauf-
tragsverwaltung. Das sechste Urteil, die Verteidigungslasten-Entscheidung,
nimmt eine Sonderrolle ein, weil die vom Bundesverwaltungsgericht ange-
nommene Bundesauftragsverwaltung tatsichlich gar nicht gegeben war.

1. Fille fehlerhafter Fremdmittelverwaltung bei
Bundesauftragsverwaltung

Ein Teil dieser Entscheidungen betrifft Veruntreuungen von Bundesmit-
teln durch Landesbeamte. Eine solche Konstellation lag etwa der BAf6G-
Entscheidung zugrunde, in der die Leiterin eines BAf6G-Amtes Gelder
tiber fiktive Antrige an sich selbst auszahlte.””” Das BAf6G wurde nach
Art. 104a Abs. 3 Satz2 GG, §56 Abs. 1, §39 Abs. 1 BAf6G in Bundesauf-
tragsverwaltung gefithre.”1° Das Bundesverwaltungsgericht bejahte eine
Haftung des Landes. Im Vordergrund der Entscheidung stand die Frage,
ob eine Haftung unmittelbar auf die Verfassung gestiitzt werden kann.”!!
Die Frage des sachlichen Anwendungsbereichs wurde dagegen nicht the-
matisiert.

Auch in seiner Entscheidung vom 02.02.1995 (nachfolgend: Katastro-
phenschutz-Entscheidung) wendete das Bundesverwaltungsgericht die

708 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAfoG);
BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwZ 1995, 991-993 (Katastrophen-
schutz); BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 1/92, RiA 1995, 240-242 (Personal-
rat); BVerwG, Urt. v. 16.01.1997, Az. 4 A 12/94, BVerwGE 104, 29-36 (Bundes-
fernstraffen); BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Las-
tenausgleich); BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118
(Verteidigungslasten).

709 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris
Rn. 2.

710 BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 1/92, RiA 1995, 240-242 (Personalrat) juris
Rn. 44.

711 BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 1/92, RiA 1995, 240-242 (Personalrat) juris
Rn. 33-42.
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Haftungsregelung ohne nihere Begriindung an und bejahte einen An-
spruch des Bundes.”’? Hier ging es ebenfalls um die Veruntreuung von
Bundesmitteln im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung, nimlich um
Mittel zur Ausfihrung des Gesetzes iber die Erweiterung des Katastro-
phenschutzes, welches gemaf§ § 2 Abs. 1 KatSG”!3 in Bundesauftragsverwal-
tung gefithrt wurde.

In einer weiteren Entscheidung vom 02.02.1995 (nachfolgend: Personal-
rats-Entscheidung) ging das Bundesverwaltungsgericht ebenfalls ohne wei-
teres von der Anwendbarkeit der Norm aus.”'# In diesem Rechtsstreit be-
gehrte der Bund Schadensersatz, weil ein aus Bundesmitteln bezahlter, als
Mitglied des Personalrats von seiner Tatigkeit freigestellter Mitarbeiter des
Katastrophenschutzes seine Tatigkeit gar nicht ausiibte.”!S Das Bundesver-
waltungsgericht lehnte einen Schadensersatzanspruch des Bundes mangels
ordnungswidriger Verwaltung ab, weil die Freistellung eine zwingende
Folge der ordnungsgemaffen Durchfiihrung des anwendbaren Landesper-
sonalvertretungsgesetzes sei.”!6

In der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 16.01.1997
ging es um die fehlerhafte Hinterlegung eines Entschiadigungsbetrages fiir
eine Enteignung durch Landesbeamte zugunsten einer Bundesfernstrafle
(nachfolgend: Bundesfernstrafen-Entscheidung).”!” Die Fernstralenver-
waltung wird gemafl Art. 90 Abs.2 GG in Auftragsverwaltung gefiihrt.
Auch hier thematisierte das Bundesverwaltungsgericht den sachlichen An-
wendungsbereich der Norm nicht. Es lehnte den Anspruch aber wegen
fehlenden Vorsatzes ab.”!$

In der Lastenausgleich-Entscheidung wendete das Bundesverwaltungsge-
richt die Haftungsregelung auf ein weisungs- bzw. verwaltungsvorschrifts-

712 BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwZ 1995, 991-993 (Katastrophen-
schutz) juris Rn. 16.

713 Gesetz uber die Erweiterung des Katastrophenschutzes vom 09.06.1968 (BGBI I,
S.776) in der Fassung von Art.5 des Gesetzes vom 13.06.1986 (BGBII 1986,
S.873).

714 BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 1/92, RiA 1995, 240-242 (Personalrat) juris
Rn. 19 ff.

715 BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 1/92, RiA 1995, 240-242 (Personalrat) juris
Rn. 2.

716 BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 1/92, RiA 1995, 240-242 (Personalrat) juris
Rn. 20 ff.

717 BVerwG, Urt. v. 16.01.1997, Az. 4 A 12/94, BVerwGE 104, 29-36 (Bundesfern-
straflen).

718 BVerwG, Urt. v. 16.01.1997, Az. 4 A 12/94, BVerwGE 104, 29-36 (Bundesfern-
straen) juris Rn. 20, 23 f.
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widriges Verhalten eines Bundeslandes bei der Fremdmittelverwaltung
wiederum ohne Begriindung an. Das Lastenausgleichsgesetz (LAG) wurde
nach Art. 120a Abs. 1 Satz1 GG in Verbindung mit § 305 Abs. 1 LAG teil-
weise in Bundesauftragsverwaltung gefithrt.”!” Das Land hatte eine Anord-
nung’?® des Bundes zum Vorrang der Pflegeversicherung vor Leistungen
nach dem LAG nicht beachtet.”?! Diese Anordnung war jedoch rechtswid-
rig und deshalb hat das Bundesverwaltungsgericht die durch Nichtbefol-
gung der Anordnung entstandenen Mehrkosten nicht als erstattungsfahig
angeschen.”??

Die Anwendbarkeit der Haftungsnorm war in all diesen Fillen unpro-
blematisch. Denn die fehlerhafte Verwaltung von Bundesmitteln im Rah-
men der Bundesauftragsverwaltung stand bei der Schaffung der Haftungs-
regelung im Zentrum der Diskussion.”?3 Gerade diesen Fall hatte der ver-
fassungsindernde Gesetzgeber vor Augen. Daher ergeben sich aus diesen
Entscheidungen keine Erkenntnisse zum Anwendungsbereich.

2. Verteidigungslasten-Entscheidung vom 24.01.2007

Das Bundesverwaltungsgericht hat die Haftungsregelung auch in der Ver-
teidigungslasten-Entscheidung zur Anwendung gebracht.”?* Gegenstand
des Rechtstreits waren Anspriche aus dem Bereich der Verteidigungslas-
tenverwaltung wegen angeblicher Schiden durch auslindische Truppen
im Inland.”?’ Ein Landesbeamter der Oberfinanzdirektion hatte im kollu-

719 BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenausgleich)
juris Rn. 19f.

720 In der Entscheidung wird die Anordnung zunichst als Verwaltungsvorschrift
charakterisiert, an anderer Stelle ist aber von einer Weisung die Rede, siehe da-
zu auch unter Dritter Teil B.IL.2.e)iii) Die Lastenausgleich-Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts, S. 166.

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

722 BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenaus-
gleich) juris Rn. 23.

723 Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Grundgesetzes (Fi-
nanzreformgesetz), BT-Drs. V/2861, S. 94.

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

725 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungs-
lasten) juris Rn. 26.
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siven Zusammenwirken mit einem Antragsteller angebliche Schadenfille
reguliert, die tatsichlich gar nicht stattgefunden hatten.

Wie bereits an anderer Stelle erortert, handelte es sich hierbei — anders
als das Bundesverwaltungsgericht offenbar selbstverstindlich voraussetz-
te’?6 — nicht um einen Fall der Bundesauftragsverwaltung,””” sondern um
eine Organleihe der Linder zugunsten des Bundes. Da das Bundesverwal-
tungsgericht jedoch von einem Fall der Bundesauftragsverwaltung aus-
ging, bei der die Anwendung der Haftungsregelung vollig unproblema-
tisch ist, setzte es sich mit seiner eigenen Auffassung zur Anwendbarkeit
der Haftungsregelung bei vereinbarter Wahrnehmung von Bundesaufga-
ben durch die Lander in der Kraftfahrzeugbundesamt-Entscheidung nicht
auseinander. Deshalb lasst sich aus dieser Entscheidung nichts zum An-
wendungsbereich der Haftungsregelung herleiten. Daran wird einmal
mehr deutlich, dass die Frage des Anwendungsbereichs nicht in ausrei-
chender Weise aufgearbeitet ist.

III. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 17.10.2006 tber
EU-Anlastungen

Das Bundesverfassungsgericht hat die Haftungsregelung in seiner Entschei-
dung zu EU-Anlastungen auf einen Riickgriff des Bundes gegen ein Land
wegen Anlastungen der EU-Kommission angewendet.”?8

1. Sachverhalt

Die Beteiligten der beiden verbundenen Bund-Linder-Streitverfahren strit-
ten darum, ob der Bund berechtigt sei, von den Landern eine Erstattung
von EU-Anlastungen zu verlangen.”?

Diese Anlastungen waren dem Bund durch Rechnungsabschlussent-
scheidungen der Kommission der Europaischen Gemeinschaften auferlegt

726 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungs-
lasten) juris Rn. 23, 26.

727 Dazu bereits unter Dritter Teil C.I1.3. Die Wahrnehmung der Verteidigungslas-
tenverwaltung durch die Linder, S. 189.

728 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 135.

729 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 1.
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worden. Es ging hierbei um die Anlastung von Marktordnungsausgaben
des Europiéischen Ausrichtungs- und Garantiefonds fiir die Landwirtschaft
(EAGFL). Die Abteilung Garantie des EAGFL finanzierte gemaf§ einer EU-
Verordnung’3? bestimmte Pramienzahlungen an Landwirte.”3! Die Beihil-
fefahigkeit war von bestimmten Voraussetzungen abhingig,’3? deren Ein-
haltung in einem besonderen Kontrollverfahren gepriift wurde.”?3 Die Ein-
richtung dieser Kontrollen oblag den Mitgliedsstaaten. Die Durchfithrung
der Zahlungen erfolgte derart, dass die Mitgliedstaaten zunachst die erfor-
derlichen Ausgaben titigten und diese dann von der Kommission in Form
von Vorschiissen erstattet wurden.”3* Erst im Rahmen der jahrlichen Rech-
nungsabschlussentscheidung befand die Kommission tber die endgultige
Bewilligung.”35 Hierbei konnte die Kommission solche Ausgaben aus-
schliefen, die objektiv nicht in Ubereinstimmung mit Gemeinschaftsvor-
schriften getatigt worden waren.”3¢

In der Bundesrepublik Deutschland nahmen die Lander die Verwaltung
dieser Zuwendungen wahr.”3” Sie nahmen die Bewilligungen gegentiber
den Antragsstellern vor und wiesen die Zahlungen unmittelbar zulasten
der Bundeskasse an.”?® In beiden streitgegenstindlichen Fillen traf die
Kommission im Rahmen des jahrlichen Rechnungsabschlusses Anlas-
tungsentscheidungen zulasten der Bundesrepublik Deutschland. Der Ge-
richtshof der Europdischen Gemeinschaften bestitigte die Anlastungsent-
scheidungen auf die von der Bundesrepublik Deutschland erhobenen Kla-

730 Art.3 Abs. 1 VO (EWG) Nr. 729/70.

731 Im Verfahren Az. 2 BvG 1/04 ging es um Flichenprimien und im Verfahren Az.
2 BvG 2/04 um Pramien auf dem Rindfleischsektor.

732 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 5, 7.

733 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 8-14.

734 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 15, 16.

735 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 23.

736 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 25.

737 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 37.

738 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 40, 41.
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gen hin.”3 Der Bund zahlte darauthin die von der Kommission geforder-
ten Betrige zuriick und forderte seinerseits von den beiden antragstellen-
den Landern Erstattung. Soweit die Lander dem nicht nachkamen, erklar-
te der Bund die Aufrechnung mit weiteren EU-Geldern, die den Liandern
zustanden bzw. drohte die Aufrechnung an.

Darauthin stellten die beiden betroffenen Lander im Wege des Bund-
Lander-Streits die Antrige auf Feststellung, dass der Bund zu diesem Vor-
gehen nicht berechtigt sei.’? Die Lander argumentierten, dass ein An-
spruch des Bundes aus der Haftungsregelung nicht in Betracht komme.”!
Dagegen meinte der Bund, ein Anspruch ergibe sich bereits aus Art. 104a
Abs.1 GG i.V.m. dem allgemeinen Erstattungsanspruch.”#> Die Lander
hatten als innerstaatlich vollzugszustindige Stelle auch die Finanzierungs-
zustandigkeit fir die streitigen Zuwendungen und mdassten daher fir die
Anlastungen aufkommen.

2. Tragende Erwigungen

Das Bundesverfassungsgericht hielt eine Haftung der Linder fir gegeben
und wies ihre Antrige daher im Wesentlichen zuriick. Die von der Bun-
desregierung vertretene Anwendung des Art. 104a Abs. 1 GG lehnte es al-
lerdings mit der Begriindung ab, dass es an einer alleinigen Aufgabenzu-
stindigkeit der Lander fehle. Stattdessen stiitzte es den Anspruch auf die
Haftungsregelung des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG, weil ein Auseinan-
derfallen von Finanzierungs- und Verwaltungszustindigkeit vorliege. Nach
dem objektiven Wortlaut und Sinngehalt der Vorschrift sei die Anwen-
dung nicht auf rein innerstaatliche Sachverhalte beschrinkt. Im Ubrigen
stinden Bund und Lander durch die Umsetzung des Gemeinschaftsrechts
in einer besonderen Rechtsbeziehung mit entsprechender Pflichtenbin-
dung.

739 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 50, 79, eine weitere Klage nahm die Bundesrepublik
daraufhin zurick, juris Rn. 59.

740 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 70 £, 82.

741 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 86-91.

742 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 93-95.
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a) Keine (alleinige) Aufgabenzustindigkeit der Linder

Das Bundesverfassungsgericht lehnt zunichst eine Anwendung des von
der Bundesregierung’# ins Spiel gebrachten Art. 104a Abs.1 GG in Ver-
bindung mit dem allgemeinen Erstattungsanspruch ab. Dieser gewihre
schon seinem Wortlaut nach keinen Anspruch.”# Vielmehr regele
Art. 104a Abs. 1 GG die Primarzuordnung der aufgabenbezogenen Ausga-
benlast.”4 Hiernach folge die Ausgabenlast der (alleinigen) Aufgabenzu-
standigkeit.

An einer alleinigen Verwaltungszustandigkeit der Linder in diesem Sin-
ne fehlt es aber dem Bundesverfassungsgericht zufolge bei der Umsetzung
von Manahmen des EAGFL, Abteilung Garantie. Wegen der ,substantiel-
le[n] Funktion“74¢ des Bundes, sei die Umsetzung von Mafinahmen des
EAGFL als ,zusammenwirkende Verwaltung“’+” von Bund und Lindern zu
qualifizieren. So treffe den Bund nach Gemeinschaftsrecht die Pflicht zur
innerstaatlichen Koordinierung, deren Verletzung geeignet ist, zu Voll-
zugsdefiziten auf der Linderebene zu fithren.”#¥ Neben dieser allgemeinen
Pflicht wirke das Gemeinschaftsrecht auch durch Begrindung weiterer be-
sonderer Pflichten des Bundes auf die innerstaatliche Zustindigkeitsord-

743 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 93.

744 Es ist an dieser Stelle nicht ganz klar, ob das Bundesverfassungsgericht grund-
satzlich ablehnt, dass entgegen der Lastenverteilung getatigte Ausgaben mit
dem Erstattungsanspruch zurtick zu gewédhren sind. Wegen der Verbindlichkeit
der grundgesetzlichen Lastenverteilung ist davon auszugehen, siche hierzu
Zweiter Teil C.L4. Fehlerhafte Mittelverwendung: Abgrenzung von Haftung
und Erstattung, S. 62. Richtiger ist deshalb die zweite Begriindungslinie des
Bundesverfassungsgerichts, nach der die Haftungsregelung in Art. 104a Abs. 5
Satz1 Hs.2 GG die Haftungsfrage speziell regelt, BVerfG, Urt. v. 17.10.2006,
Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327 (EU-Anlastungen) juris
Rn. 142.

745 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 138.

746 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 138.

747 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 138.

748 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 139.
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nung ein.’# Im Ergebnis geht das Bundesverfassungsgericht daher von
einer geteilten Verwaltungszustandigkeit von Bund und Landern aus.

b) Auseinanderfallen von Verwaltungs- und Finanzierungszustindigkeit

Die sich anschliefenden Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts zur
Haftungsregelung des Art.104a Abs.5 Satz1 Hs.2 GG stehen aber in
einem gewissen Widerspruch zu den zuvor angestellten Erwagungen be-
ziiglich Art. 104a Abs.1 GG. Denn dort begriindete das Bundesverfas-
sungsgericht die Anwendbarkeit der Haftungsregelung gerade damit, dass
sie auf das Auseinanderfallen von Verwaltungs- und Finanzierungszustan-
digkeit zugeschnitten sei und es sich beim vorliegenden Fall um eine sol-
che Konstellation handele.”>® Von einer geteilten Verwaltungszustindig-
keit ist hier nicht mehr die Rede.

Das Auseinanderfallen von Verwaltungs- und Finanzierungszustindig-
keit begriindet das Bundesverfassungsgericht damit, dass die Lander gegen-
tiber den Antragstellern fiir Bewilligung und Zahlung zustindig seien,
wihrend den Bund eine permanente Zwischenfinanzierungspflicht tref-
fe.”>! Offenbar setzt das Bundesverfassungsgericht hier die Verwaltungszu-
standigkeit mit der Wahrnehmungskompetenz gegeniiber Dritten gleich
und weist diese vollstindig den Landern zu, wihrend es zuvor noch von
einer geteilten Verwaltungszustindigkeit von Bund und Landern im Sinne
des Aufgabenbegriffs des Art. 104a Abs. 1 GG ausging. Gleichzeitig stellt
das Bundesverfassungsgericht die Zwischenfinanzierung durch den Bund
fur die letztlich von der EU zu tragenden Subventionen einer echten Fi-
nanzierungszustandigkeit gleich.

c) Objektiver Wortlaut und Sinngehalt mafigeblich

Zur Anwendbarkeit der Haftungsregelung auf die Verletzung von Ge-
meinschaftsrecht fithrt das Bundesverfassungsgericht aus, es komme nicht

749 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 140.

750 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 142.

751 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 143.
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darauf an, ob die supranationale Ebene vom verfassungsindernden Gesetz-
geber im Jahre 1969 bedacht worden sei.”s? Vielmehr sei vom objektiven
Wortlaut und vom Sinngehalt des Art. 104a Abs. 5 auszugehen.

Der Wortlaut gebe keinen Anlass zur Einschrinkung des Anwendungs-
bereichs auf das nationale Recht. Der Begriff der ordnungsgemifien Ver-
waltung umfasse die Wahrnehmung simtlicher Bund und Landern oblie-
genden Aufgaben einschliefSlich des Vollzugs von Gemeinschaftsrecht.”s3
Daneben fihrten die Grundsitze des Anwendungsvorrangs des Gemein-
schaftsrechts und der gemeinschaftskonformen Auslegung des nationalen
Rechts zu einer derartigen Verwebung von Gemeinschaftsrecht und natio-
nalem Recht, dass eine Differenzierung nach dem Normgeber nicht nahe-
liegend sei.

Zwar spreche die Haftungsregelung die supranationale Ebene nicht an.
MafRgeblich sei aber, ob der Sinn und Zweck der Regelung eine Anwen-
dung des Art. 104a Abs.5 GG zulasse bzw. eine entsprechende Anwen-
dung des Grundgedankens gebiete.”>* Es bestehe kein sachlicher Grund,
Bund und Lander bei der Durchfithrung von Gemeinschaftsrecht von der
Haftung freizustellen.”>S Zudem handele es sich in den vorliegenden Fil-
len wegen der Bewirtschaftung von Bundesmitteln auch um einen inner-
staatlichen Vorgang.

d) Besondere Rechtsbeziehung zwischen Bund und Landern mit
entsprechender Pflichtenbindung

Fir die Anwendbarkeit der Haftungsregelung spricht dem Bundesverfas-
sungsgericht zufolge insbesondere, dass gerade durch die Umsetzung des
Gemeinschaftsrechts in den streitgegenstindlichen Fillen zwischen Bund
und Lindern besondere Rechtsbeziehungen mit entsprechenden Pflichten-
bindungen entstehen.”¢

752 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 145.

753 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 146.

754 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 147.

755 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 148.

756 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 149.
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Der Bund stelle den Liandern wegen der verzogerten Vorschussgewah-
rung durch den EAGFL dber eine Kreditaufnahme der Bundesanstalt fiir
Landwirtschaft und Ernihrung Mittel bereit. Uber diese Mittel konnen die
Lander nach Mafigabe der Bundeshaushaltsordnung (BHO) verfiigen und
Auszahlungen an die Empfangsberechtigten vornehmen.

Als Titelverwalter unterliegen die Lander hierbei u.a. den Pflichten nach
§ 34 Abs. 2 BHO.7S” Hiernach diirfen Ausgaben nur soweit und nicht eher
geleistet werden, als sie zur wirtschaftlichen und sparsamen Verwaltung er-
forderlich seien. Weiterhin seien Ausgabemittel entsprechend der jeweili-
gen Zweckbestimmung zu verwenden. Die Beachtung der Zweckbestim-
mung erfordere, dass die Bewilligung und Auszahlung nur bei Einhaltung
der formellen und materiellen Forderungsbedingungen erfolge.”®

Dartber hinaus bestehe die Pflicht zu einer sparsamen Mittelverwen-
dung, die im Zusammenhang mit dem spezifischen Finanzierungssystem
gesehen werden musse. Dieses sei vorliegend dadurch gekennzeichnet,
dass eine vollstindige Refinanzierung des Bundes durch den EAGFL nur
bei Einhaltung der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben moglich sei.”s
Hierzu gehore insbesondere die Beachtung des integrierten Verwaltungs-
und Kontrollsystems. Fehler gingen unmittelbar zulasten des Bundeshaus-
halts. Die Pflicht zur sparsamen Mittelverwendung nach §34 Abs.2
Satz 1 BHO beinhalte daher auch die Beachtung der gemeinschaftsrechtli-
chen Vorgaben. An diesem Maf3stab sei die Ordnungsgema@heit der Ver-
waltung zu messen.

3. Einordnung der Entscheidung

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Anwendbarkeit des
Art.104a Abs.5 Satz1 Hs.2 GG ist im Grunde bereits genommen bei
ihrem Erlass durch die zwischenzeitlich vom Gesetzgeber geschaffene Son-
derregelung des Art. 104a Abs. 6 GG tberholt gewesen. Zudem handelte es
sich auch nicht — wie aber das Bundesverfassungsgericht zugrunde legte —

757 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 150.

758 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 151.

759 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 152.

224



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

B. Die Anwendung der Haftungsregelung durch die Rechtsprechung

um eine fehlerhafte Fremdmittelverwaltung, sondern um einen Bund-Lan-
der-Regress.

a) Normative Uberholung der Entscheidung

Bereits einige Wochen vor der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zu EU-Anlastungen vom 17.10.2006 hatte der verfassungsandernde
Gesetzgeber am 28.08.2006 im Rahmen der Foderalismusreform eine spe-
zielle Regelung der Lastentragung bei Verletzung supranationaler und vol-
kerrechtlicher Verpflichtungen in Art. 104a Abs. 6 GG beschlossen.”®® Die-
se Regelung schliefSt die finanziellen Folgen einer Verletzung von Gemein-
schaftsrecht ein, die damit aus dem Anwendungsbereich des Art.104a
Abs. 5 GG herausgenommen sind.

Damit war die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts im Grunde
bereits bei ihrem Erlass durch die Neuregelung tiberholt und allenfalls
noch fir Altfille von Bedeutung. Derartige Altfalle waren jedoch ange-
sichts der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur dreijihrigen
Verjahrungsfrist von Haftungsanspriichen nicht zu erwarten.

b) Regress fir eigene Haftung des Bundes

Bei der der Entscheidung zugrunde liegenden Haftungskonstellation han-
delt es sich in der Sache um einen Regress des Bundes gegen die Lander
wegen eigener Haftung gegentiber der EU. Hierbei handelt es sich um eine
eigenstindige Fallgruppe, welche darauf beruht, dass im Innenverhaltnis
zwischen zwei Verwaltungstragern der eine fiir einen Schaden verantwort-
lich ist, im Aufenverhiltnis zu einem dritten Verwaltungstriger jedoch
der andere einstandspflichtig ist.”¢! Die Entscheidung konstruiert jedoch
eine Haftung wegen fehlerhafter Fremdmittelverwaltung, indem aus der
blofen Zwischenfinanzierung des Bundes ein Auseinanderfallen von Ver-
waltungszustindigkeit und Finanzierungszustindigkeit abgeleitet wird.

760 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 28.08.2006 (BGBL. I S. 2034).

761 Ahnlich liegt es etwa bei der Haftung der Linder gegeniiber dem Bund fiir feh-
lerhafte Verwaltungsmaffnahmen der Kommunen, vgl. zu dieser Fallgruppe
auch U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S.108ff., der aber jegliche
Schidigung von Dritten einbezieht, also auch private Dritte.
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Richtig ist, dass dem verfassungsindernden Gesetzgeber vor allem derar-
tige Konstellationen vor Augen standen. Der Sinn der Haftungsregelung
lasst sich aber weitergehend und in Ubereinstimmung mit dem Wortlaut
darin erblicken, dass bei einer ,zusammenwirkenden Verwaltung“ (in dieser
Arbeit mit dem Begriff der Kompetenzdifferenzierung bezeichnet)’? ent-
stehende Schiden sachgerecht verteilt werden. Denn dort, wo Bund und
Lander bei der Verwaltung zusammenwirken, bestehen gegenseitige Scha-
digungsmoglichkeiten. Diese konnen in dem Auseinanderfallen von Fi-
nanzierungszustandigkeit einerseits und Verwaltungszustandigkeit im Ub-
rigen andererseits begriindet liegen (fehlerhafte Fremdmittelverwaltung).
Daneben gibt es aber auch andere Haftungsfallgruppen.”¢3

Die bei EU-Anlastungen haftungsrelevante Kompetenzdifferenzierung
zwischen Bund und Lindern liegt nicht in einem vermeintlichen Ausein-
anderfallen von Finanzierungs- und Verwaltungszustindigkeit. Denn die
Lander haben nicht etwa Bundesmittel sondern EU-Mittel fehlerhaft ver-
waltet. Die Ausfiihrungen zu einer Zwischenfinanzierungspflicht des Bun-
des tiberzeugen insofern nicht. Insbesondere steht die Zwischenfinanzie-
rung des Bundes bis zum Eintreffen des EU-Vorschusses in keinem Zusam-
menhang zum Schadenseintritt. Dies wird daran deutlich, dass der Scha-
den auch ohne diese Zwischenfinanzierung genauso eingetreten wire, et-
wa wenn die EU-Vorschisse friher ausgezahlt worden waren. Dann wire
der Bund nicht in Vorleistung getreten, hitte aber den EU-Vorschuss nach
der Anlastungs-Entscheidung der Kommission genauso zurtickzahlen mis-
sen. An dem Haftungsfall hitte dies also nichts geandert.

Der Bund fungiert also letztlich als Zahlstelle zwischen EU und Lin-
dern. Zahlungen der EU erfolgen nimlich nur an die Mitgliedsstaaten
selbst, nicht aber an deren Gliedstaaten, weil zu diesen keine eigenstindige
Rechtsbeziehung besteht. Eine echte Finanzierungszustindigkeit im Sinne
des Art. 104a GG trifft den Bund gerade nicht. Diese Auffassung wird in
der Entscheidung auch nicht konsequent fortgefiihrt, denn im Rahmen
der Ausfithrungen zu Art. 104a Abs.1 GG stellt das Bundesverfassungs-
gericht selbst fest, dass eine zwischen Bund und Lindern geteilte Aufga-
benzustindigkeit vorliege.

Die entscheidende Kompetenzdifferenzierung ist daher an anderer Stelle
zu verorten. Die Kompetenz zur Verwaltung der Gelder liegt innerstaat-
lich (teilweise) bei den Landern. Die europarechtliche Haftungszustindig-

762 Vgl. dazu bereits unter Zweiter Teil A.IL.3.c) Verwaltungshaftung als Folge der
Kompetenzdifferenzierung, S. 41.
763 Dazu unter Zweiter Teil C. Die Fallgruppen der Verwaltungshaftung, S. 55.
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keit gegeniber der EU liegt dagegen beim Bund, weil unmittelbare
Rechtsbeziehungen nur zu den Mitgliedsstaaten bestehen und ein Durch-
griff auf etwaige Gliedstaaten nicht zulassig ist.

4. Stellungnahme: Positive Ankniipfungspunkte zur Bestimmung des
Anwendungsbereichs

Aus der Entscheidung lassen sich Kriterien fiir den Anwendungsbereich
des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs.2 GG gewinnen, die tiber die konkret ent-
schiedene Anlastungsfrage hinausgehen. Zu Recht hat das Bundesverfas-
sungsgericht festgestellt, dass die Anwendbarkeit nicht auf die Konstella-
tionen beschrankt ist, die der verfassungsindernde Gesetzgeber konkret
vor Augen hatte. Stattdessen ist der Anwendungsbereich der Norm nach
dem objektiven Wortlaut und Sinngehalt zu bestimmen. Leider unter-
bleibt eine eingehende Erorterung des Sinngehalts der Haftungsregelung.
Das Bundesverfassungsgericht fihrt dazu lediglich aus, dass es nicht sinn-
voll sei, fir die Anwendbarkeit der Haftungsnorm nach dem Normgeber
zu differenzieren, also danach, ob es um die Ausfiihrung von Bundes- oder
EU-Rechts geht.

Einen weiteren Ansatzpunkt bieten die Ausfithrungen zu der besonde-
ren Rechtsbeziehung und Pflichtenbindung zwischen Bund und Landern.
Die Entscheidung kann dahin gedeutet werden, dass hiervon die Anwend-
barkeit der Haftungsnorm abhingt. An diese Uberlegungen soll im Rah-
men der Entwicklung einer eigenen Auffassung zum Anwendungsbereich
angeknupft werden.”¢4

IV. Die KdU-Entscheidung des Bundessozialgerichts vom 02.11.2015

In dieser Entscheidung hat das Bundessozialgericht die Haftungsregelung
auf die Verwaltung der Kosten fiir Unterkunft und Heizung (KdU-Leistun-
gen) angewendet. Zugrunde lag die Verwaltung von KdU-Leistungen
durch eine Arbeitsgemeinschaft (ARGE), bestehend aus der Bundesagen-
tur fiir Arbeit und dem Land Berlin in den Jahren 2005-2008.765 Die damit

764 Dazu nachfolgend unter Vierter Teil D. Eigene Auffassung zum Anwendungs-
bereich, S. 265.

765 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 1, 23.
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verbundenen Haftungsfragen sind weiterhin relevant. Zwar hatte das Bun-
desverfassungsgericht die Verwaltungsform der ARGE bereits am
20.12.2007 fir verfassungswidrig erklirt und eine Anwendung der beste-
henden Normen nur bis zum Ablauf des 31.12.2010 zugelassen.”®® Der ver-
fassungsindernde Gesetzgeber legalisierte aber daraufhin das bestehende
Verwaltungsmodell unter dem neuen Begriff der gemeinsamen Einrich-
tungen von Bund und Lindern durch die Einfiigung von Art. 91e GG,”¢”
welches bis heute fortbesteht.

1. Sachverhalt

In dem Verfahren vor dem Bundessozialgericht verlangte der Bund vom
Land Berlin Schadensersatz fiir die Beteiligung des Bundes an den KdU-
Leistungen.

Bei Kosten der KdU-Leistungen handelt es sich um eine in §22 SGBII
geregelte Geldleistung. Die Kosten tragen Bund und Lander anteilig. Im
fraglichen Zeitraum betrug die dynamische Kostentragungsquote des Bun-
des gemifl §46 Abs. 5 ff SGBII ungefihr 309.76% §22 Abs.1 SGBII sah
vor, dass die tatsichlichen Kosten fir Unterkunft und Heizung nur inso-
weit ibernommen werden, als sie angemessen sind. Das Land Berlin hatte
hinsichtlich dieser KdU-Leistungen eine Verwaltungsvorschrift erlassen,
die Ausfithrungsvorschrift Wohnen (AV-Wohnen). Nach dieser Vorschrift
wurden im ersten Jahr des Leistungsbezugs auch nicht angemessene Kos-
ten im vollen Umfang iibernommen.”® Hierdurch entstanden erhebliche
Mehrkosten, welche in Hohe des vom Bund tibernommenen Anteils zulas-
ten des Bundeshaushalts gingen.”’® Von einer naheren Darstellung der
(komplexen) zugrunde liegenden Verwaltungsbeziehungen wird an dieser

766 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, Az. 2 BvR 2433/04, 2 BvR, BVerfGE 119, 331-394
(ARGE) juris Rn. 207.

767 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 91e) vom 21.07.2010 (BGBL. I,
S.944).

768 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 3.

769 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 2.

770 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 4.
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Stelle abgesehen, weil sie fiir die hier behandelte Verwaltungshaftung
nicht relevant sind.””!

2. Auseinanderfallen von Verwaltungs- und Finanzierungszustindigkeit

Das Bundessozialgericht erachtete den Anwendungsbereich der Haftungs-
regelung fir eroffnet und stitzte sich insoweit mafSgeblich auf die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zu EU-Anlastungen.””?

Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG sehe eine Haftungsregelung vor, die auf
das Auseinanderfallen von Verwaltungs- und Finanzierungszustandigkeit

771

772

Tatsichlich sind die zugrunde liegenden Verwaltungsbeziehungen komplex.
Nach der Reform des Sozialrechts (sogenannte Hartz-Reformen) sollten
kommunale Triger und Bundesagentur fiir Arbeit als Aufgabentriger bei der
Grundsicherung fiir Arbeitssuchende nach §44b SGBII in Arbeitsgemeinschaf-
ten (sogenannte ARGEn) zusammenwirken. Die verschiedenen Aufgaben der
Grundsicherung waren hierbei jeweils einem der beiden als Triger zugeordnet.
Die KdU-Leistungen fielen nach §6 Abs. 1 Nr.2 SGBII in die kommunale Tra-
gerschaft. Die Beteiligung des Bundes an den Aufwendungen fiir KdU-Leistun-
gen im Land Berlin betrug im fraglichen Zeitraum nach § 46 Abs. 5 SGB II circa
30 9.

In Stadtstaaten wie Berlin, die iiber keine Gemeinden verfiigen, sah § 6 Abs. 3
SGB I eine Moéglichkeit zur Anpassung der Vorschriften tiber die Zustindigkeit
von Behorden fiir die Grundsicherung von Arbeitslosen an den besonderen Ver-
waltungsaufbau vor. Das Land Berlin bestimmte sich in §1 des Gesetzes zur
Ausfithrung des SGB II (AGSGB II) vom 07.09.2005 (GVBI. Berlin 2005, S. 467)
selbst zum kommunalen Triger der Grundsicherung fir Arbeitsuchende i.S. des
§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 SGBII. Nach §3 Abs. 1 AGSGB II war die fiir das Sozial-
wesen zustindige Senatsverwaltung ermachtigt Verwaltungsvorschriften zu den
Aufgaben des kommunalen Trigers der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende
zu erlassen. Die hiernach erlassenen AV Wohnen regelten u.a., dass mit Wir-
kung zum 01.10.2005 im ersten Jahr des Leistungsbezuges die tatsichlichen
Kosten der Unterkunft iibernommen werden sollten, damit der Leistungsbezie-
her sich in dieser Zeit auf die Arbeitssuche konzentrieren konne (Nr. 4 Abs. 3
AV-Wohnen vom 07.06.2005, ABI. Berlin 3743).

Dies widersprach der Gesetzeslage des § 22 SGB II, nach dem stets nur angemes-
sene Wohnkosten tibernommen werden konnten. Hierauf wiesen sowohl der
Bund als auch der Landesrechnungshof Berlin mehrfach hin. Die ARGE in Ber-
lin, welche die Leistungsgewahrung an die Berechtigten vornahm, war an diese
rechtswidrigen Verwaltungsvorschriften des Landes Berlin als dem kommuna-
len Triger der KdU-Leistungen gebunden. Sie fithrte die Leistungsgewahrung
entsprechend durch.

BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten ftr Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 27.
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zugeschnitten sei. Die Regelung beziehe sich der Systematik des
Art. 104a GG nach auf Sonderfille und ziele auf eine sachgerechte Zuord-
nung der Verantwortung fiir Schiden ab, die durch eine nicht ordnungs-
mifige Verwaltung entstanden sind. Aufgaben- und Ausgabenverantwor-
tung von Bund und Landern missten auseinanderfallen, so dass das Kon-
nexititsprinzip des Art. 104a Abs. 1 GG durchbrochen werde.

Diese Voraussetzung sah das Bundessozialgericht als erfillt an. Die Ver-
waltungsverantwortung im Bereich der KdU-Leistungen treffe das Land
Berlin, wahrend die Finanzierungsverantwortung teilweise beim Bund lie-
ge.”73 Der Bund sei fur die Finanzierung wegen seiner Beteiligung nach
§46 Abs.5 SGBII mitverantwortlich.””4 Demgegeniiber trage das Land
Berlin als kommunaler Aufgabentriger fir die Grundsicherung die Ver-
waltungsverantwortung fir den Erlass einer Ausfithrungsvorschrift zu den
KdU, welche das Verwaltungshandeln der ARGE binden. Mit dem Erlass
der AV-Wohnen habe das Land Berlin die sich im Rahmen der Gesetzesan-
wendung ergebenden Entscheidungsspielriume ausgefiillt.””s Gerade dies
sei kennzeichnend fiir ein gesetzesausfihrendes Organ im Sinne der
Art. 83 ff. GG.

3. Wortlaut und Sinngehalt der Haftungsregelung

Im Weiteren argumentiert das Bundessozialgericht — wiederum im An-
schluss an die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu EU-Anlas-
tungen — mit dem Wortlaut und objektiven Sinngehalt der Haftungsrege-
lung.

Beides spreche gegen eine Beschrinkung der Haftungsregelung auf die
Auftragsverwaltung nach Art. 85 GG.”7¢ Die Haftung von Bund und Lin-
dern fur eine ordnungsmifige Verwaltung umfasse stattdessen samtliche
staatliche Aufgaben, die diesen Gebietskorperschaften obliegen.””” Dies

773 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 30.

774 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 31.

775 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 32.

776 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 28.

777 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 29.

230



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

B. Die Anwendung der Haftungsregelung durch die Rechtsprechung

schliefe den Vollzug von Bundesgeldleistungsgesetzen durch die Lander
nach Art. 104a Abs. 3 GG unzweifelhaft ein.””8

Nicht entscheidend sei, ob die besondere Verwaltungsform der ARGE
im Land Berlin bei der Verwaltung von KdU-Leistungen als landeseigene
Verwaltung im Sinne der Art. 83, 84 GG unter blofer finanzieller Beteili-
gung des Bundes zu qualifizieren sei.””? Auch das Vorliegen einer verfas-
sungswidrigen Mischverwaltung mit teilweiser Finanzierungsverantwor-
tung des Bundes hindere die Anwendung nicht.”°

Vielmehr greife die Haftungsregelung ihrem objektiven Sinngehalt nach
auch in diesem Fall ein. Denn der Bund trage die Mitverantwortung fiir
die Finanzierung nach §46 Abs.5 SGBII, das Land Berlin die Verwal-
tungsverantwortung fiir den Erlass der AV-Wohnen, welche fiir die ARGE
trotz der Verfassungswidrigkeit der Mischverwaltung verbindlich sei.”8!
Das Bundesverfassungsgericht habe die Verwaltungsform namlich nicht
fir nichtig erklart, sondern eine vortibergehende Anwendung im Interesse
einer wirksamen Aufgabenwahrnehmung zugelassen.”8? Dies schliefe die
im vorliegenden Fall entscheidende Bindung der ARGE durch Verwal-
tungsvorschriften des jeweiligen Aufgabentrigers ein.”$3

4. Kritik

Im Ergebnis zutreffend verortet das Bundessozialgericht das haftungsrele-
vante Verwaltungshandeln auf der Ebene der Berliner Senatsverwaltung
durch den Erlass der rechtswidrigen Verwaltungsvorschrift und nicht auf
der Vollzugsebene der Leistungsgewahrung durch die ARGE.

Jedoch greift die weitere Begriindung des Bundessozialgerichts, nach der
ein schlichtes Auseinanderfallen von Finanzierungs- und Aufgabenzustan-

778 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 29.

779 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 30.

780 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 30.

781 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 31.

782 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 33.

783 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 34.
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digkeit vorliegen soll, zu kurz. Denn lediglich die Kompetenz zum Erlass
der Verwaltungsvorschriften gegeniiber der ARGE liegt fiir den Bereich
der KdU-Leistungen beim Land Berlin, nicht aber die Verwaltungszustan-
digkeit im Sinne der Art. 83 ff. GG. Dies ergibt sich aus folgender Kontroll-
tiberlegung: Bei der Bundesauftragsverwaltung hat der Bund die Kompe-
tenz zum Erlass von Verwaltungsvorschriften, ohne dass ihm deshalb die
Verwaltungszustindigkeit im Sinne der Art. 83 ff GG. zukidme. Vielmehr
ist die Verwaltungszustandigkeit nach ganz herrschender Meinung geteilt,
dem Bund kommt die Sachkompetenz zu, dem Land die Wahrnehmungs-
kompetenz.”84

Bei genauer Betrachtung der Verwaltungsbeziechungen handelt es bei
den KdU-Leistungen nicht um einen eindeutigen Fall der fehlerhaften
Fremdmittelverwaltung, sondern um einen ,,Hybriden® aus den Fallgrup-
pen der fehlerhaften Fremdmittelverwaltung und der fehlerhaften Verwal-
tungsvorschriften. Der Bund ist nimlich sowohl auf der Finanzierungs- als
auch auf der Vollzugsebene an der Gesetzesausfithrung beteiligt. Die Fi-
nanzierungszustindigkeit ist zwischen Bund und Landern nach der Kos-
tenquote geteilt. Die Verwaltungszustiandigkeit ist aufgeteilt zwischen dem
Land Berlin und der ARGE, die wiederum aus Bund und Land besteht.
Dem Land Berlin kommt die Sachkompetenz zu, weil es als kommunaler
Aufgabentriger der KdU-Leistungen nach §6 Abs. 1 Nr.2 SGBII fir den
Erlass von Weisungen und Verwaltungsvorschriften zustindig ist. Die
Wahrnehmungskompetenz liegt dagegen bei der ARGE, als Mischbehorde
aus Bund und dem Land Berlin, denn allein diese erbringt die KdU-Leis-
tungen gegentiber den Biirgern. Die ARGE, einschlieflich des dort tber
die Bundesagentur fiir Arbeit vertretenen Bundes, war daher bei der Leis-
tungsgewahrung an die rechtswidrige Verwaltungsvorschrift gebunden.

Die Anwendbarkeit der Haftungsvorschrift wird durch diese Besonder-
heiten der Verwaltungsform der ARGE aber nicht in Frage gestellt. Dies
ergibt sich aus einer vergleichenden Betrachtung der Ausfihrung von Bun-
desgeldleistungsgesetzen nach den Art. 83 ff. GG.

Lasst man zunichst die besondere Verwaltungsform der ARGE aufSer
Betracht und sieht die KdU-Leistungen als gewohnliches Geldleistungsge-
setz im Sinne des Art. 104a Abs.3 GG an, ergibt sich Folgendes: Ein sol-
ches Bundesgeldleistungsgesetz mit finanzieller Beteiligung des Bundes in
Hoéhe von circa 30 % wiirde nach Art. 83 GG von dem Land Berlin als eige-
ne Angelegenheit ausgefithrt. Wiirde nun die Senatsverwaltung des Landes

784 Dazu bereits unter Dritter Teil B.Il.2.a) Die Differenzierung nach Sach- und
Wahrnehmungskompetenz, S. 160.
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Berlin in dieser Konstellation eine rechtswidrige Verwaltungsvorschrift
wie die streitgegenstindliche erlassen, wiren die nachgeordneten Landes-
behérden zu einer entsprechenden Ausfithrung verpflichtet. Dies wiirde
zu Mehrausgaben des Bundes fithren. Es lige dann unzweifelhaft eine feh-
lerhafte Fremdmittelverwaltung mit einem Auseinanderfallen von Verwal-
tungs- und Finanzierungsverantwortung vor.”% Gerade solche Fille hatte
der verfassungsindernde Gesetzgeber bei der Schaffung der Haftungsrege-
lung vor Augen.

Betrachtet man nun in einem zweiten Schritt die hypothetische Ausfih-
rung des Gesetzes in Bundesauftragsverwaltung — etwa wegen einer zu un-
terstellenden Kostenbeteiligung des Bundes von uber 50 % - ergibt sich
Folgendes: Eine rechtswidrige Verwaltungsvorschrift des Bundes wiirde
die Landesbehorden binden und zu Mehrkosten bei den Landern entspre-
chend ihrer Kostenbeteiligung fithren. Dies wiirde einen Fall der fehlerhaf-
ten Verwaltungsvorschrift darstellen.

Betrachtet man nun in einem dritten Schritt die Besonderheiten der
konkreten Verwaltungsform der ARGE in Berlin, ergibt sich Folgendes:
Die kommunale Ebene spielt keine Rolle, weil mangels dieser Ebene im
Berlin nur Bund und Linder an der Verwaltung der KdU-Leistungen betei-
ligt sind. Insoweit ergeben sich also keine Besonderheiten gegeniiber der
Verwaltung nach den Art. 83 ff. GG. Auch das verfassungswidrige Zusam-
menwirken von Bund und Land in der ARGE im konkreten Fall der KdU-
Leistungen berthrt die Haftungsfrage nicht, weil die fehlerhafte Verwal-
tungsmaflnahme nicht auf der Ebene der ARGE getroffen wurde, sondern
auf der Ebene des Landes Berlin. Es besteht daher eine Wertungsgleichheit
zu den Fallgruppen der fehlerhaften Fremdmittelverwaltung und der feh-
lerhaften Verwaltungsvorschrift. Dies gebietet eine Anwendung der Haf-
tungsvorschrift.”8¢

785 Zu dieser Fallgruppe bereits unter Zweiter Teil C.I. Die fehlerhafte Fremdmit-
telverwaltung, S. 55.

786 Anders wire es moglicherweise, wenn auf der Ebene der ARGE, also beim kon-
kreten Zusammenwirken von Bund und Land Berlin, ein Schaden verursacht
wird. Hier ist es unter Umstinden nicht moglich, eine konkrete Verantwor-
tungszuschreibung vorzunehmen. Gerade wegen des VerstofSes gegen das Prin-
zip der eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung hat das Bundesverfas-
sungsgericht das Zusammenwirken in den ARGEn fiir verfassungswidrige er-
klart. An der Schwierigkeit, bei dem Zusammenwirken von Bund und Landern
in einer gemeinsamen Behorde die Verantwortung fiir fehlerhaftes Verwal-
tungshandeln zuzuschreiben, hat sich durch die Schaffung des Art.91e GG
nichts geandert.

233



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

Vierter Teil: Der sachliche Anwendungsbereich der Haftungsregelung

Im Ergebnis ist die Entscheidung des Bundessozialgerichts daher richtig.
Die Haftungsfragen im Zusammenhang mit den ARGEn bleiben auch
nach dem Ablauf der vom Bundesverfassungsgericht gesetzten Frist rele-
vant, weil die Verwaltungsform der ARGE durch die Einfiigung des
Art. 91e GG unter dem neuen Namen der gemeinsamen Einrichtung (gE)
im Wesentlichen tbernommen wurde.”8”

V. Zusammenfassung

Aus der Anwendung der Haftungsregelung durch die Rechtsprechung er-
gibt sich kein Ansatz zur umfassenden Bestimmung des Anwendungsbe-
reichs der Haftungsregelung. Alle Entscheidungen ordnen die zugrunde
liegenden Konstellationen als Auseinanderfallen von Finanzierungs- und
Verwaltungszustindigkeit ein, also als Fille der fehlerhaften Fremdmittel-
verwaltung,.

Mit Ausnahme der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu EU-
Anlastungen thematisieren die Entscheidungen den Anwendungsbereich
nicht niher. Die Entscheidung zu EU-Anlastungen betrifft in erster Linie
ein Sonderproblem, welches sich nach der Einfugung des Art.104a
Abs. 6 GG nicht mehr stellt. Sie bietet aber mit den Kriterien des Wortlau-
tes, des objektiven Sinngehalts und der besonderen Rechtsbeziehung von
Bund und Lindern einen ersten Anhaltspunkt zur Bestimmung des An-
wendungsbereichs.

C. Die Literaturauffassungen zum Anwendungsbereich
I. Einseitige Regelung zugunsten des Bundes

Nach einer Meinung betrifft die Regelung allein eine Haftung der Lander
gegeniiber dem Bund, nicht aber eine Haftung des Bundes gegeniiber den
Landern. So meint Jeddeloh, der Wortlaut der Haftungsvorschrift verleite
zu der irrigen Annahme, damit sei auch eine Haftung des Bundes gegen-
tber den Lindern normiert.”® Eine solche sei in der Rechtswirklichkeit
ausgeschlossen, weil eine Verwaltung von Landesmitteln durch den Bund

787 H. Klein, in: Maunz/Diurig (Hrsg.), Grundgesetz, Mai 2015, Art. 91e Rn. 9.
788 Jeddeloh, Die Frage der Haftung bei fehlerhafter Ausfihrung von Bundesgeset-
zen durch die Liander, 1970, S. 130.
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nicht stattfinde. Dieser Auffassung schliefSt sich auch Wolst an.”%® Nopper
zufolge ist die Haftungsbeziehung schon deswegen fast einseitig gegen die
Lander gerichtet, weil der Bund nicht befugt sei, Landesgesetze auszufiih-
ren und er zudem im nicht gesetzakzessorischen Bereich nur in wenigen
Einzelfillen fir die Linder administrieren konne.””® Hatje meint, das Haf-
tungsinstitut schwiche vor allem die Lander, die in der féderalen Ordnung
des Grundgesetzes die Hauptlast des Verwaltungsvollzuges und somit das
grofite Haftungsrisiko zu tragen hatten.”! Auch Mitsch vertritt die Auffas-
sung, es handele sich um eine einseitige Regelung, da der Bund aufgrund
der bestehenden Verfassungslage nicht zur Ausfithrung von Landesgeset-
zen befugt sei.”?

Nach Wortlaut und Entstehungsgeschichte der Haftungsnorm ist diese
Beschrinkung entschieden abzulehnen. In Art. 104a Abs. 5 Satz 1 GG heifSt
es insoweit ,Bund und Ldinder [...] baften im Verhiltnis zueinander fiir eine
ordnungsgemdfe Verwaltung®. Aus dieser Formulierung geht die Gegensei-
tigkeit der Haftung klar hervor. Es ist in gleicher Weise eine Haftung von
Bund und Lindern vorgesehen.

Noch deutlicher wird dies bei einem Vergleich mit dem Wortlaut der
Vorgingerregelung Art. 108 Abs. 4 Satz2 GG a.F., die nur eine Haftung
der Lander vorsah.”? Darin liegt eine bewusste Abkehr von der einseitigen
Landerhaftung fir Steuermindereinnahmen. Dem muss die Anwendung
der Haftungsregelung Rechnung tragen. Auffassungen, welche die Haf-
tung im Ergebnis auf Bund oder Linder beschrinken, sind deshalb abzu-
lehnen.

II. Beschrinkung auf die Fremdmittelverwaltung
In dhnlicher Weise beschrinkt eine Auffassung in der Literatur den An-

wendungsbereich der Haftungsregelung im Ergebnis auf Fille der Fremd-
mittelverwaltung.””* Dabei besteht tiber die genaue Reichweite Uneinig-

789 Wolst, Die Bundesauftragsverwaltung als Verwaltungsform, 1974, S. 76 Fn. 406.

790 Nopper, Bund-Lander-Haftung, 1998, S. 73 Fn. 108.

791 Hatje, NJ 1997, S. 285 ff. (285).

792 Mitsch, Bund-Lander-Regress nach der Verhingung von EU-Zwangsgeldern,
2008, S. 128 f.

793 Siehe dazu oben unter Vierter Teil A.l. Die Vorgingernorm Art. 108 Abs. 4
Satz2 GG a.F., S. 195.

794 Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 305 f., 328; Siekmann, in:
Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art. 104a Rn. 47; Heinizen, in: Munch/Kunig
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keit. Der gemeinsame Ausgangspunkt ist die Gleichsetzung des Tatbe-
standsmerkmals Verwaltung in Art. 104a Abs. 5 GG mit dem der Aufga-
benwahrnehmung in Art. 104a Abs. 1 GG.

1. Das Meinungsspektrum zur Fremdmittelverwaltung

Innerhalb dieser Auffassung reicht das Spektrum von einer Einbeziehung
aller Fille der Fremdmittelverwaltung bis hin zu einer Beschrinkung auf
die in Art. 104a Abs. 2-4 GG a.F. genannten Konstellationen.

So will Prokisch alle Fille einbeziehen, in denen Haushaltsverantwort-
lichkeit und Mittelverwendung auseinanderfallen, also beispielsweise auch
Gemeinschaftsaufgaben.”®s Auch Rudisile meint, die Haftungsregelung be-
treffe im Regelfall die Fremdmittelbewirtschaftung.””® Heintzen wendet
die Haftungsregelung noch weitergehend auch bei einem Auseinanderfal-
len von Verwaltungszustindigkeit einerseits und Ausgaben- und Ertragszu-
standigkeit andererseits an.”?” Siekmann will den Anwendungsbereich aus
systematischen Erwigungen dagegen allein auf die Abs.2-4 des Art. 104a
GG beschrankt wissen, also auf die Verwaltungsbereiche Bundesauftrags-
verwaltung (Art. 104a  Abs.2 GG), Geldleistungsgesetze (Art. 104a
Abs. 3 GG) und Finanzbeihilfen des Bundes (Art. 104a Abs. 4 GG a.F., jetzt
Art. 104b GG).”*8

2. Gleichsetzung von Verwaltung mit Aufgabenwahrnehmung

Trotz unterschiedlicher Auffassung zur genauen Reichweite des Anwen-
dungsbereichs liegt den Auffassungen ein gemeinsames Verstindnis des
Tatbestandsmerkmals Verwaltung zugrunde. Die genannten Autoren ver-
stehen das Tatbestandsmerkmal Verwaltung nach Art. 104a Abs. 5 GG als
gleichbedeutend mit dem der Aufgabenwahrnehmung nach Art.104a
Abs. 1 GG im Sinne von Verwaltungszustandigkeit. Sie begriinden dies im

(Hrsg.), Grundgesetz, 62012, Art. 104a Rn. 54; Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/
Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundgesetz, 142018, Art. 104a Rn. 53, 55; Bonner
Kommentar/Tappe, Mai 2017, Art. 104a Rn. 77; Rudisile, DOV 1985, S. 909 ff.
(911).

795 Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 328.

796 Rudistle, DOV 1985, S. 909 ff. (911).

797 Heintzen, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 62012, Art. 104a Rn. 54.

798 Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 82018, Art. 104a Rn. 47.

236



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

C. Die Literaturauffassungen zum Anwendungsbereich

Wesentlichen mit dem systematischen Regelungskontext des Art. 104a GG.
Beispielhaft hierfur sind die Ausfithrungen von Prokisch, Heintzen/Henneke
und Rudisile.

a) Prokisch: Haftungskosten als Verwaltungslast

So betont etwa Prokisch den Charakter der Verwaltungshaftung als Verwal-
tungslast, die unmittelbar mit dem Betrieb einer Behoérde verbunden ist
und deshalb dieser Behorde zuzuordnen sei.””” Wie die Lastenverteilung
des Art. 104a GG kniipfe die Verwaltungshaftung an die Verwaltungsauf-
gabe an. Die Haftungsnorm rechtfertige sich dadurch, dass nur der Trager
einer Behorde selbst die Fehlerquellen im sachlichen und personellen Be-
reich kontrollieren kénne. Verwaltungsfehler seien ihm daher als Organi-
sationsmingel anzulasten.8%’ Dass sich die Haftung in den meisten Fillen
zulasten der Linder als Inhaber der Verwaltungskompetenz auswirke, sei
die logische Folge aus der Verteilung der Verwaltungskompetenzen nach
dem Grundgesetz.

b) Heintzen/Henneke: Zuordnung des Verwaltungsrisikos zur
Verwaltungskompetenz

Heintzen postuliert, Mehrausgaben und Mindereinnahmen sollten den je-
weiligen Inhaber der Verwaltungskompetenz als Verwaltungsrisiko belas-
ten und nicht den Inhaber der Ausgaben- oder Ertragszustandigkeit.30!
Auch Hennekes Ausfihrungen zielen in diese Richtung.®? Zwar sei im
Wortlaut auch eine Haftung des Bundes vorgeschen, praxisrelevant sei
aber die Haftung der Linder. Denn die Linderbehérden trifen im Rah-
men der Bundesauftragsverwaltung und bei Geldleistungsgesetzen Verwal-
tungsentscheidungen, die wegen der Kostentragung nach Art. 104a Abs. 2
und 3 GG weitgehende finanzielle Folgen fir den Bund hatten. Der Haf-
tungsregelung komme daher die Funktion zu, den Bund vor den finanziel-

799 Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 306.

800 Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 305.

801 Heintzen, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 62012, Art. 104a Rn. 54.

802 Henneke, in: Schmide-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundgesetz,
142018, Art. 104a Rn. 55.
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len Konsequenzen einer nicht ordnungsgemaflen Ausfihrung der Bundes-
gesetze durch die Lander zu schiitzen.

c) Rudisile: Keine umfassende Regelung der Verwaltungshaftung

Rudisile fihrt aus, zwar sei der offentlich-rechtliche Verwaltungsbegrift im
Allgemeinen auf die Erfillung offentlicher Aufgaben bezogen.3% Im Rah-
men der Haftungsregelung legt er jedoch unter Berufung auf die Kraftfahr-
zeugbundesamt-Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts einen ande-
ren Verwaltungsbegriff zugrunde. Die Regelung enthalte keinen umfassen-
den Haftungsgrundsatz fir jede Art von Verwaltungstatigkeit. Sie sei syste-
matisch in der Finanzverfassung des Grundgesetzes verankert und mithin
Teil des Regelungskomplexes, der die Zuordnung grundgesetzlicher Ver-
waltungsaufgaben zu Verwaltungsausgaben betreffe. Dies spreche dalfiir,
dass eine Korperschaft nur fir solche Tatigkeiten hafte, die sie entspre-
chend der grundgesetzlichen Aufgabenverteilung wahrnehme.

3. Kritik

Die Gleichsetzung des in der Haftungsregelung in Art. 104a Abs. 5 GG ver-
wendeten Begriffs ,, Verwaltung” mit der Wahrnehmung einer ,Aufgabe® im
Sinne des Art. 104a Abs. 1 GG ist abzulehnen.

Im Gegenteil legt die Verwendung zweier unterschiedlicher Begriffe na-
he, dass das Gesetz den Begriffen jeweils eine andere Bedeutung beimisst.
Der Rechtsbegriff der Verwaltung wird allgemein so verstanden, dass da-
mit jede Art von administrativer Tatigkeit gemeint ist.3%4 Dieser Verwal-
tungsbegriff erfasst nicht nur Mafnahmen desjenigen, dem der Verwal-
tungsvollzug unmittelbar obliegt, sondern auch Einwirkungsmafinahmen
der anderen staatlichen Ebene auf den Verwaltungsvollzug. Es ist kein
Grund ersichtlich, warum hiervon im Rahmen des Art. 104a GG abgewi-
chen werden sollte. Im Verhiltnis von Bund und Landern ist daher Ver-
waltung nicht blof die unmittelbare Gesetzesausfithrung, sondern auch
die Austbung der Bundesaufsicht durch Weisungen, Verwaltungsvor-

803 Rudisile, DOV 1985, S. 909 ff. (911).
804 Ausfihrlich hierzu nachfolgend unter Funfter Teil C. Das Tatbestandsmerkmal
wVerwaltung®, S. 283.
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schriften oder Rechtsaufsichtsmaf$nahmen vom Verwaltungsbegriff um-
fasst.

4. Weitere Argumente der Literaturauffassung

Ferner zieht die Literaturauffassung zum Beleg fiir die von ihr befiirworte-
te Beschrinkung auf die Fremdmittelverwaltung die Rechtsprechung des
Bundesverwaltungs- und des Bundesverfassungsgerichts heran. Dies ver-
mag nicht zu Gberzeugen. Rudisile schlieSlich mochte die Beschrinkung
tiber die zivilrechtliche Verwendung des Begriffs ordnungsgemafie Verwal-
tung begrinden. Jedoch ist die zivilrechtliche Begriffsverwendung nicht
mafSgeblich fir die Auslegung der Haftungsnorm.

a) Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Anwendungsbereich

Siekmann fiihrt die systematischen Erwigungen des Bundesverwaltungsge-
richts in der Kraftfahrzeugbundesamt-Entscheidung®® fir seine Auffas-
sung an.%% Das Bundesverwaltungsgericht habe dort den Anwendungsbe-
reich der Haftungsregelung auf die vorstehenden Absitze des Art. 104a GG
begrenzt. Heintzen verweist fir seine Auffassung von der Erforderlichkeit
einer Divergenz von Verwaltungszustandigkeit einerseits und Ausgaben-
bzw. Ertragszustindigkeit andererseits auf die Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts zu EU-Anlastungen.80

b) Kritik

Der Verweis von Siekmann und Hezntzen auf die Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts und des Bundesverfassungsgerichts verfingt nicht.
Die gravierenden Schwichen der Kraftfahrzeugbundesamt-Entscheidung
sind bereits ausfithrlich erortert worden.%® Eine Begrenzung des Anwen-

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

806 Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 2018, Art. 104a Fn. 194.

807 Heintzen, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 62012, Art. 104a Rn. 54.

808 Dazu bereits oben unter Vierter Teil C.I. Einseitige Regelung zugunsten des
Bundes, S. 234.
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dungsbereichs auf die Fremdmittelverwaltung lasst sich aus der Entschei-
dung nicht tiberzeugend ableiten.

Auch der EU-Anlastungsentscheidung des Bundesverfassungsgerichts
kann eine pauschale Beschrinkung der Haftung auf Fille der Fremdmittel-
verwaltung nicht entnommen werden. Gegenstand der Entscheidung ist
die Anwendbarkeit der Haftungsregelung bei EU-Anlastungen. Sie betrifft
daher Fragen der innerstaatlichen Anwendbarkeit nur am Rande. So heifit
es in der Entscheidung, dass die Haftungsregelung ,unter anderem“8® auf
ein Auseinanderfallen von Zustindigkeit gegeniiber Dritten und Finanzie-
rungszustandigkeit ausgerichtet sei. Ein weiterer Anwendungsbereich wird
also ausdricklich offen gelassen.

Soweit in der Entscheidung an anderer Stelle ausgefithrt wird, die Haf-
tungsregelung sei ,gerade auf das Auseinanderfallen von Verwaltungs- und Fi-
nanzierungszustandigkert zugeschnitten® 810 steht dies in einem anderen Kon-
text. Das Bundesverfassungsgericht setzt sich an dieser Stelle mit der von
der Bundesregierung gedufSerten Auffassung auseinander, dass sich ein An-
spruch gegen die Lander bereits aus dem Konnexitatsprinzip des Art. 104a
Abs. 1 GG in Verbindung mit dem allgemeinen Erstattungsanspruch ergi-
be.81! Das Bundesverfassungsgericht weist dies mit der Begriindung zu-
rick, die Haftungsregelung des Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 sei Sonderregelung fiir
die ,sachgerechte Zuordnung der Verantwortung fiir die durch nicht ordnungsge-
mdfe Verwaltung entstandenen Schiden“3? Hierin ist denn auch die ent-
scheidende Aussage des Urteils zum Anwendungsbereich der Haftungsre-
gelung zu erblicken. Denn eine sachgerechte Zuordnung der Verantwor-
tung ist nicht nur bei fehlerhafter Fremdmittelverwaltung erforderlich,
sondern auch bei anderen Fallgruppen der Verwaltungshaftung.

c) Rudisile: ordnungsgemalSe Verwaltung als Fremdmittelverwaltung

Ausgangspunkt fiir Rudisiles Uberlegungen zum Anwendungsbereich ist
die die Verwendung der Formulierung ,,ordnungsgemdfle Verwaltung“ in der

809 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 143.

810 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 142.

811 Siehe dazu bereits oben unter Vierter Teil B.II1.2.a) Keine (alleinige) Aufgaben-
zustandigkeit der Lander, S. 221.

812 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 242.
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Haftungsregelung.8!3 Diese Formulierung stehe im Zivilrecht stets im Zu-
sammenhang mit der Betreuung fremder Vermoégensinteressen (§745
Abs.1, §1365 Abs.2, §1472 Abs.3, §1649, §2038 Abs.1, §2131,
§ 2206 BGB). Rudisile mochte aus dieser Beobachtung etwas fiir die Inter-
pretation der Haftungsregelung des Art. 104a Abs.5 GG gewinnen und
zieht die Schlussfolgerung, dass die Haftungsregelung auf die Falle der
Wahrnehmung fremder Vermogensinteressen begrenzt sei.

d) Kritik

Rudisiles Hinweis auf die zivilrechtliche Verwendung des Begriffs der ,ord-
nungsgemdfen Verwaltung® im Zusammenhang mit der Wahrnehmung
fremder Vermogensinteressen gebietet keine entsprechende Auslegung im
Rahmen der Haftungsregelung.

Es gibt keinerlei Anhaltspunkte, dass bei der Schaffung der Haftungsre-
gelung die zivilrechtliche Begriffsverwendung in irgendeiner Weise rele-
vant gewesen wire. Auch Rudisile selbst behauptet dies nicht. Die Formu-
lierung der Haftungsregelung orientierte sich vielmehr am Vorbild der
Haftung fir Steuermindereinnahmen nach Art. 108 Abs. 4 GG a.F. Ob bei
der Genese dieser Regelung die zivilrechtliche Begriffsverwendung eine
Rolle spielte, ldsst sich mangels schriftlicher Begriindung nicht feststel-
len.814

Im Ubrigen ist die Begriffsverwendung bei der Wahrnehmung fremder
Vermogensinteressen im BGB nicht gleichzusetzen mit einer Verwaltung
fremder Mittel im 6ffentlichen Recht. Denn bei der Fremdmittelverwal-
tung geht es um die zweckgebundene Verwendung der Mittel eines ande-
ren Verwaltungstragers und damit darum, dessen Interesse an einer ausga-
benschonenden Verwaltung wahrzunehmen.

Dagegen geht es bei der ordnungsgemiflen Verwaltung im BGB haufig
auch um die Wahrnehmung eigener Vermogensinteressen des Verwalten-
den: So thematisieren §745 und §2038 Abs. 1 BGB die ordnungsgemafle
Gemeinschaftsverwaltung, Gegenstand, § 1365 BGB die ordnungsgemifle
Verwaltung des eigenen Vermogens, bei § 1472 BGB die ordnungsgemifie
Verwaltung des Gesamtgutes bei Giitergemeinschaft. Der dhnliche Sprach-
gebrauch stellt sich daher eher als zufillig dar und bietet keine tragfahige

813 Rudisile, DOV 1985, S. 909 ff. (911).
814 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 277.
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Grundlage zur Einschrinkung des Anwendungsbereichs der Haftungsrege-
lung.

5. Stellungnahme: Beschrinkung fiihrt zu ,widersinnigen“ Konsequenzen

Die Beschrinkung der Haftungsregelung auf die Fremdmittelverwaltung
hatte Konsequenzen, die mit dem Wortlaut und der Entstehungsgeschich-
te der Haftungsnorm nicht vereinbar sind.

Die Beschrinkung des Anwendungsbereichs von Art. 104a Abs. 5 Satz 1
Hs. 2 GG auf Durchbrechungen des Konnexititsprinzips widerspricht den
Intentionen des Finanzreformgesetzgebers, der die Haftung fiir Steuermin-
dereinnahmen in der Haftungsregelung erfassen wollte.815

Zu Recht weist Seelmaecker darauf hin, dass die Haftungsregelung bei
Zugrundelegung dieser Auffassung keine Grundlage fiir die Haftung bei
fehlerhafter Verwaltung fremder Einnahmen sein konne.8!¢ Minderein-
nahmen sind nidmlich nach keiner Definition Ausgaben im Sinne eines
Mittelabflusses, sondern lediglich ein geringerer Zufluss von Einnah-
men.?"” Die aufgaben- und ausgabenbezogenen Lastenverteilungsregelun-
gen des Art. 104a GG ist mithin insoweit nicht einschlagig.81® Es ist des-
halb inkonsequent, wenn Beftrworter der Beschrankung die Haftung fiir
Steuermindereinnahmen dennoch aus ,historischen Griinden“ einbeziehen
wollen .81

Zutreffend ist auch U. Stelkens Feststellung, dass die Tragung der Kosten
durch Mindereinnahmen sich ohne Einbezichung der Haftungsregelung
allein nach den Steuerverteilungsvorschriften richtet. Da sich diese aber
nur auf die Verteilung der tatsichlichen Einnahmen beziehen — und nicht
auf die theoretisch erzielbaren — tragt zunachst der Steuerglaubiger das Ri-
siko der Mindereinnahmen.32° Erst durch eine Haftungsregelung kann die-
ses Risiko auf den Einnahmenverwalter tibergewalzt werden.

815 Dazu bereits unter Vierter Teil A.IIl. Das Gesetzgebungsverfahren zur Finanzre-
form, S. 200.

816 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S. 88.

817 Vgl. hierzu bereits unterDritter Teil A.IT1.4 Kritik, S. 143.

818 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, 257 £.

819 So etwa Heintzen, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 62012, Art.104a
Rn. 54.

820 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 258.
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6. Ergebnis

Die Einschrinkung des Anwendungsbereichs auf die Fremdmittelverwal-
tung ist abzulehnen. Zwar mag die Problematik der Fremdmittelverwal-
tung bei Bundesauftragsverwaltung und Geldleistungsgesetzen als Rege-
lungsanlass bei der Finanzreform im Vordergrund gestanden haben und in
diesem Sinne die Haftungsregelung auf diese Fille ,zugeschnitten® sein.
Der Wortlaut der Regelung, die eine gegenseitige Haftung von Bund und
Lindern vorsieht, und die Streichung der Haftungsregelung des Art. 108
Abs. 4 GG a.F. gebieten aber einen weitergehenden Anwendungsbereich.

Erst recht abzulehnen ist eine Beschrinkung der Haftung auf die in
Art. 104a GG genannten Fille der Fremdmittelverwaltung. Denn fiir eine
unterschiedliche Behandlung verschiedener Fille der Fremdmittelverwal-
tung gibt es keinen sachlichen Grund. Denn es liegt in allen Fallen der
Fremdmittelverwaltung eine identische Interesslage von Bund und Lin-
dern vor.

III. Anwendbarkeit auf Gemeinschaftsaufgaben

Zur — nur vereinzelt ausdriicklich diskutierten — Anwendbarkeit der Haf-
tungsregelung auf Gemeinschaftsaufgaben werden unterschiedliche Mei-
nungen vertreten. Nach einer Auffassung ist die Haftungsregelung auch
auf Gemeinschaftsaufgaben anwendbar.8?! Eine mafigeblich von Erichsen
und Keller vertretene Gegenauffassung wendet sich gegen die Anwendung
der Haftungsregelung im Bereich der Gemeinschaftsaufgaben des
Art. 91a GG. Wihrend Keller die Haftung als Ubergriff des Bundes in die
Landesverwaltung ablehnt,322 stellt Erichsen darauf ab, dass Art. 91a GG be-
reits ein spezielles Ausgleichssystem vorsehe.32* Die Diskussion entziindete
sich an der - inzwischen gestrichenen — Gemeinschaftsaufgabe Hochschul-
bauférderung nach Art. 91a Abs. 1 Nr. 1 GG a.F.324 Anlass war zum einen
die iiberdimensionierte Planung und Durchfithrung von Mensabauten in

821 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S. 148; sowie ohne nihere Begriindung Arnim, HbdStR Band VI, 32008, § 138 Fi-
nanzzustindigkeit Rn. 37.

822 Keller, DOV 1977, S. 844 ff. (847).

823 Erichsen, Zur Haftung im Bund-Lander-Verhiltnis, 1986, S. 52 f.

824 Einundzwanzigstes Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Finanzreformge-
setz) vom 12.05.1969 (BGBI. I S. 359).
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Baden-Wiirttemberg®?® und zum anderen die Auseinandersetzung zwi-
schen dem Bund und dem Land Nordrhein-Westfalen um die Tragung
von Kostensteigerungen beim Neubau der medizinischen Fakultit der
Rheinisch-Westfalischen Technischen Hochschule Aachen (RWTH).826

1. Keller: Haftung als Ubergriff in die Landesverwaltung

Keller ist der Auffassung, dass die Haftungsregelung nicht auf den Bereich
der Gemeinschaftsaufgaben passe.8?” Die Ausfiihrung der Gemeinschafts-
aufgaben sei allein Landersache. Hiermit sei eine Haftung gegeniiber dem
Bund nicht vereinbar, weil diese dem Bund ein Ubergreifen in die Ausfih-
rung ermogliche. Der Einfluss des Bundes beschranke sich auf die Mitwir-
kung bei der Erstellung des Rahmenplanes. Dartiber hinaus sei er nicht be-
rechtigt, Verpflichtungen der Linder festzulegen. Einer Haftung bediirfe
es auch nicht, weil die Finanzierungspflicht des Bundes sich auf den Rah-
menplan beschrinke. Hierdurch sei ausreichend gegen eine Uberdimen-
sionierung vorgesorgt. Da der Bund dem Rahmenplan aber zustimmen
musse, konne er aus einer Fehlplanung keine Anspriiche herleiten. Dies
gebiete schon das Verbot widerspriichlichen Verhaltens.

2. Kritik: Keine neuen Ingerenzen durch Verwaltungshaftung

Die Argumentation Kellers iberzeugt nicht. Durch die Verwaltungshaf-
tung werden keine neuen Ingerenzen des Bundes geschaffen. Zum einen
ist Erichsen darin zuzustimmen, dass das blof kompensatorische Einstehen-
missen der Lander fir Verwaltungsfehler keine zusatzlichen Steuerungs-
moglichkeiten des Bundes schafft.828 Es stellt lediglich eine Sanktion fiir
die Nichteinhaltung einer bereits bestehenden Verpflichtung dar. Soweit
sich dadurch auf der Primarebene der Druck zur Einhaltung der bestehen-
den Verpflichtungen erhoht, ist dies unproblematisch.8?

825 Keller, DOV 1977, S. 844 ff. (844).

826 Erichsen, Zur Haftung im Bund-Linder-Verhaltnis, 1986, S. S.

827 Keller, DOV 1977, S. 844 ff. (847).

828 Erichsen, Zur Haftung im Bund-Linder-Verhaltnis, 1986, S. 51.

829 Zustimmend auch Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemein-
schaftsaufgaben, 1998, S. 140.
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Zum anderen richtet sich das Argument gegen die Begriindung einer
Haftung zwischen Bund und Landern tberhaupt und nicht lediglich ge-
gen eine Anwendung im Bereich der Gemeinschaftsaufgaben. Denn die
Ausfithrung der Bundesgesetze ist nach Art. 83 ff. GG Sache der Lander.
Auch hier lage also in der Haftungsbestimmung ein Ubergriff des Bundes
auf die Landesverwaltung. Die Haftungsnorm ist aber eine verfassungs-
rechtliche Tatsache. — Auch Keller zweifelt ihre Geltung im Hinblick auf
die landeseigene und die Bundesauftragsverwaltung nicht an.

SchliefSlich ist Kellers Annahme unrichtig, dass sich die Finanzierungs-
pflicht des Bundes auf solche Kosten beschrinke, die bei Einhaltung des
Rahmenplanes entstehen. Denn im Rahmen des Hochschulbauférderungs-
gesetzes®3? (HBFG) war kein umfassender Erstattungsanspruch im Falle
der Nichteinhaltung der Bedingungen des Rahmenplans vorgesehen. Viel-
mehr sah § 12 Abs. 3 HBFG eine Erstattung von Bundesmitteln nur im Fal-
le der nicht fristgerechten Verwendung erworbener Grundstiicke und der
Zweckentfremdung eines durchgefithrten Vorhabens vor. Im Gegensatz
dazu bestimmten die Ausfithrungsgesetze zu den tbrigen Gemeinschafts-
aufgaben jeweils in § 11 Abs. 2 eine umfassende Erstattungspflicht der Lan-
der bei Nichterfiillen der festgelegten Bedingungen.3!

3. Erichsen: Eigenstandiges Ausgleichssystem in Art. 91a GG

Erichsen zufolge scheidet die Anwendbarkeit der Haftungsregelung bei Ge-
meinschaftsaufgaben aus, weil in Art.91a GG bereits ein eigenstindiges
Ausgleichssystem vorgesehen sei.

Die Lander schulden Erichsen zufolge dem Bund die ordnungsgemafle
Erfillung der Gemeinschaftsaufgaben, namentlich bei der Durchfithrung
der Rahmenplanung.®3? Entscheidender Ankntpfungspunkt fir den finan-
ziellen Ausgleich von VerstofSen gegen diese Pflicht sei die Umsetzung der
finanziellen Beteiligung des Bundes im Wege der Erstattung an die Lan-
der. Dies sei nach dem Vorschlag des Troeger-Gutachtens auch Teil der
verfassungsrechtlichen Regelung gewesen. Der Verfassungsgesetzgeber ha-

830 Gesetz tber die Gemeinschaftsaufgabe ,Ausbau und Neubau von wissenschaftlr-
chen Hochschulen® vom 01. September 1969 (BGBL. L, S. 1556).

831 Gesetz liber die Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der regionalen Wirtschafts-
struktur" vom 6. Oktober 1969 (BGBI.I, S.1861); Gesetz uiber die Gemein-
schaftsaufgabe ,Verbesserung der Agrarstruktur und des Kiistenschutzes* vom
03.09.1969 (BGBL. 1, S. 1573).

832 Erichsen, Zur Haftung im Bund-Lander-Verhiltnis, 1986 S. 52f.
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be dies letztlich nicht ibernommen, sondern die Erstattungsregelung im
einfachen Recht der Ausfithrungsgesetze zu den Gemeinschaftsaufgaben
festgelegt.

Dennoch sei die Erstattung angesichts der Gleichzeitigkeit beider Ge-
setzgebungsverfahren von Bedeutung.?33 Denn weil lediglich die nachtrig-
liche Erstattung vorgesehen sei, konne der Bund die Erstattung verwei-
gern, soweit sich Linderausgaben nicht als ordnungsgemifle Durchfiih-
rung der Rahmenplane darstellten. Hiervon sei auch der Finanzreformge-
setzgeber ausgegangen, so dass kein Bedirfnis nach einer Haftungsrege-
lung bestehe.

Anders ausgedruckt geht Erichsen davon aus, dass der Bund sich von
vornherein nur an solchen Ausgaben beteiligten mdsse, die bei einer ord-
nungsgemaflen Verwaltung anfallen. Es habe daher keine Notwendigkeit
fir die Geltung einer weiteren Haftungsregelung bestanden. Die Bundes-
regierung sei bei den Entwiirfen der Ausfithrungsgesetze auflerdem davon
ausgegangen, dass eine Haftung nach Art. 104a Abs.4 GG des Entwurfs
den zu erlassenden Gesetz vorbehalten bliebe.?4

4. Gegenauffassung: Seelmaecker

Seelmaecker tritt fir eine Anwendung der Haftungsbestimmung auf die
Gemeinschaftsaufgaben insbesondere auf die Hochschulbauférderung ein.
Er lehnt Erichsens Auffassung ab, nach der das Erstattungsverfahren ein
dem Art. 91a GG immanentes Prinzip sein soll. Der Vorschlag, das Erstat-
tungsverfahren verfassungsrechtlich zu fixieren, sei vom finanzverfassungs-
rechtlichen Gesetzgeber gerade nicht tibernommen worden. Stattdessen
sei die Frage nach dem Finanzierungsverfahren in die einfachgesetzliche
Ebene verlagert und insofern ,herabgestuft worden.®3S Aus dem blof§ ein-
fachgesetzlich normierten Erstattungsverfahren konne aber nicht auf die
Unanwendbarkeit der verfassungsrechtlichen Haftungsnorm geschlossen
werden. Die einfachgesetzlichen Riickforderungsanspriiche machten die
Haftung nach einer verfassungsrechtlichen Anspruchsgrundlage nicht ob-
solet, da sie jederzeit geindert werden konnten. An die verfassungsrecht-
lich vorgesehene Haftung sei der einfache Gesetzgeber dagegen gebunden.

833 Erichsen, Zur Haftung im Bund-Lander-Verhiltnis, 1986, S. 54 f.

834 Erichsen, Zur Haftung im Bund-Linder-Verhaltnis, 1986, S. 26, 55.

835 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S.142.
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Von Arnim erginzt, gerade aus den Gesetzesmaterialien zu den Ausfiih-
rungsgesetzen ergebe sich, dass man von einer Anwendbarkeit der Haf-
tungsregelung auf Gemeinschaftsaufgaben ausgegangen sei.?3¢ Lediglich
die unmittelbare Geltung sei moglicherweise nicht in Betracht gezogen
worden. Nach richtiger Ansicht sei die Haftungsvorschrift aber unmittel-
bar anwendbar.

5. Stellungnahme

Sowohl Erichsens Herleitung eines eigenstandigen Ausgleichsmechanismus
als auch Seelmaeckers Kritik hieran unterliegen demselben grundlegenden
Missverstindnis der Exklusivitit von Erstattung und Haftung im Rahmen
der Fremdmittelverwaltung. Es wurde bereits eingangs der Arbeit darge-
legt, dass im Rahmen der Fremdfinanzierung von Aufgaben eine funktio-
nale Aquivalenz von Haftung und Erstattung besteht, wenn Voraussetzung
der Erstattung eine fehlerhafte Verwaltung ist.33”

Ebenso verhilt es sich mit den heute in §8 Abs.2 GRWG und § 11
Abs. 2 GAKG geregelten Ansprichen. Hiernach kann der Bund zugewiese-
ne Bundesmittel von einem Land zuriickfordern, wenn die festgelegten Be-
dingungen vom Land ganz oder teilweise nicht erfiillt werden. Die Nicht-
erfillung der im Rahmenplan festgelegten Bedingungen ist Voraussetzung
fir die Rickforderung. Das ist nichts anderes als eine fehlerhafte Verwal-
tung in Form der mangelhaften Durchfithrung des Rahmenplanes.

Insofern sind die einfachgesetzlichen Ruckforderungsregelungen als
Ausfihrungsgesetzgebung zu Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2, Satz2 GG auf-
zufassen. Dies entspricht auch der Auffassung des Bundesverfassungsge-
richts, welches den vergleichbaren Erstattungsanspruch in §7 Abs.1 Zu-
InvG als Haftungsregelung im Sinne des Art. 104a Abs. 5 Satz1 Hs.2 GG
qualifiziert.$38

Auch der Ausfithrungsgesetzgeber der Gemeinschaftsaufgaben hatte die
Aquivalenz von Haftung und Erstattung nicht im Blick, wie sich aus den
Materialien ersehen lasst. Denn in den Ausfihrungsgesetzentwiirfen war
zunichst jeweils in §11 Abs.5 einen Hinweis erhalten, dass die Erstat-

836 Arnim, HbdStR Band VI, 32008, § 138 Finanzzustindigkeit Rn. 37.

837 Vgl. dazu oben unter Zweiter Teil C.I.4. Fehlerhafte Mittelverwendung: Ab-
grenzung von Haftung und Erstattung, S. 62.

838 BVerfG, Urt. v. 07.09.2010, Az. 2 BvF 1/09, BVerfGE 127, 165-224 juris Rn. 188.
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tungsregelung des § 11 die Haftung nach Art. 104a GG unbertihrt lasse.33?
Nach den Erwagungen der Bundesregierung sollte hiermit klargestellt wer-
den, dass ,.§ 11 keine Haftungsvorschrift ist, sondern nur die Erstattungsansprii-
che regelt“.84 Dieser Hinweis wurde aber aus der grundsitzlichen Erwa-
gung heraus gestrichen, dass es systemwidrig sei, wenn eine einfachgesetz-
liche Bestimmung tGber die Anwendbarkeit einer Verfassungsnorm befin-
de.s41

Fir die Qualifikation der einfachgesetzlichen Erstattungsanspriiche als
Spezialregelungen der Verwaltungshaftung ist es jedoch unerheblich, wel-
che Uberlegungen den Ausfithrungsgesetzen zugrunde lagen. Denn nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind schon die Vor-
stellungen des verfassungsindernden Gesetzgebers zum Anwendungsbe-
reich bei Schaffung der Haftungsregelung nicht mafigeblich.34* Dies gilt
dann erst recht fir die Vorstellungen des Ausfihrungsgesetzgebers der Ge-
meinschaftsaufgaben zur unmittelbaren Anwendbarkeit der Haftungsrege-
lung und zur Einordnung von Rickzahlungsanspriichen als Haftungsan-
spriche.

6. Ergebnis

Die Haftungsregelung ist ohne Einschrinkungen auch auf Gemeinschafts-
aufgaben als Unterfall der Fremdmittelverwaltung anwendbar. Dies gilt

839 Entwurf iber die Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der Agrarstruktur und
des Kistenschutzes", BT-Drs. V/4090, S. 4; Entwurf eines Gesetzes tiber die Ge-
meinschaftsaufgabe , Verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur", BT-Drs.
V/4092, S. 3.

840 Entwurf iber die Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der Agrarstruktur und
des Kistenschutzes", BT-Drs. V/4090, S. 14; Entwurf eines Gesetzes tiber die Ge-
meinschaftsaufgabe , Verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur", BT-Drs.
V/4092, S. 10.

841 So der Bundesrat in seiner Stellungnahme, Entwurf tiber die Gemeinschaftsauf-
gabe ,Verbesserung der Agrarstruktur und des Kistenschutzes", BT-Drs. V/
4090, S.18; Entwurf eines Gesetzes tber die Gemeinschaftsaufgabe ,,Verbesse-
rung der regionalen Wirtschaftsstruktur", BT-Drs. V/4092, S.14; dem schloss
sich die Bundesregierung an Entwurf iiber die Gemeinschaftsaufgabe ,,Verbesse-
rung der Agrarstruktur und des Kistenschutzes", BT-Drs. V/4090, S.22; Ent-
wurf eines Gesetzes Gber die Gemeinschaftsaufgabe ,,Verbesserung der regiona-
len Wirtschaftsstruktur", BT-Drs. V/4092, S. 18.

842 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 145.

248



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

C. Die Literaturauffassungen zum Anwendungsbereich

sowohl fir die in Art. 91a GG geregelten Gemeinschaftsaufgaben der Ver-
besserung der regionalen Wirtschaftsstrukeur, der Agrarstruktur und des
Kistenschutzes als auch fir die weiteren Gemeinschaftsaufgaben der
Art. 91bf. GG.

IV. Die fehlerhaften Verwaltungsvorschriften und Weisungen

In der Literatur zur Verwaltungshaftung zwischen Bund und Lindern wer-
den Haftungsfille im Zusammenhang mit Weisungen und Verwaltungs-
vorschriften kaum thematisiert.34> Soweit diese Frage iberhaupt behandelt
wird, gehen die Autoren von der Anwendbarkeit aus. Sowohl Janz als auch
U. Stelkens befurworten die Anwendung der Haftungsregelung.844

Das Bundesverfassungsgericht setzt die Anwendbarkeit in diesen Fallen
als selbstverstindlich und nicht niher begriindungsbediirftig voraus. Dage-
gen ging der Regierungsentwurf zur Anderung des Grundgesetzes im Rah-
men der letztlich gescheiterten Staatshaftungsreform noch 1982 davon aus,
dass fiir eine Haftung fir fehlerhafte Verwaltungsvorschriften und Wei-
sungen eine eigene verfassungsrechtliche Regelung erforderlich sei.

1. Bundesverfassungsgericht: Finanzielle Verantwortung des Bundes

Haftungsfille wegen fehlerhafter Weisungen und Verwaltungsvorschriften
waren bisher nicht unmittelbar Gegenstand gerichtlicher Verfahren. Je-
doch hat sich das Bundesverfassungsgericht in Bezug auf die finanziellen
Folgen einer rechtswidrigen Weisung in der Kalkar-II-Entscheidung obiter
dictum wie folgt gedufSert:

,Die dem Land in einem solchen Falle verbleibende Wahrnehmungs-
kompetenz begriindet keine entgegenstehende Rechtsposition, denn
sie wird von einer rechtswidrigen Weisung nicht betroffen. Daf§ das
Land eine Weisung, deren Inhalt es fiir rechtswidrig halt, ausfihren
muf$ und fiir den nach aulen wirkenden Weisungvollzug insoweit ein-

843 Auf die defizitire Behandlung der Haftungsfragen im Zusammenhang mit Wei-
sungen hinweisend Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs.3 GG, 2003,
S.306f.

844 Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 495 f.; U. Stelkens, in:
Hirtel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, § 42 Rn. 67; U. Stelkens, Ver-
waltungshaftungsrecht, 1998, S. 278.
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zustehen hat, als es selbst als Beklagter gerichtlich in Anspruch zu neh-
men ist, ist nur die Folge des Auseinanderfallens von Wahrnehmungs-
und Sachkompetenz, begriindet dartiber hinaus aber keine eigene Ver-
antwortung des Landes fiir die nach Weisung getroffene Sachentschei-
dung: Die parlamentarische Verantwortlichkeit hierftr liegt beim zu-
standigen Bundesminister; die Pflicht, die finanziellen Lasten hieraus
letztendlich zu tragen, trifft den Bund (Art. 104a Abs.2 und Abs. 5
Satz 1 GG).“845

Das Bundesverfassungsgericht geht demnach selbstverstandlich davon aus,
dass die finanziellen Folgen einer rechtswidrigen Weisung im Innenver-
héltnis vom Bund zu tragen sind. Es verweist hierfiir auf Art. 104a Abs. 2
und Abs. 5 GG. Die genaue Bedeutung dieses Verweises ist unklar, denn
die in Abs. 2 geregelte Kostentragungspflicht des Bundes bezieht sich nur
auf die Zweckausgaben. Hierunter lassen sich aber beispielsweise die typi-
schen Schadensposten Haftungsverpflichtungen gegentber Dritten und
Prozesskosten nicht fassen.84¢ Den Verweis auf Abs. S kann man sowohl
auf den ersten als auch auf den zweiten Halbsatz beziechen. Im ersten Fall
wire es ein Verweis auf die Verwaltungskostenregelung, nach der das Land
die Verwaltungskosten zu tragen hat. Eine Haftung des Bundes liefe sich
damit nicht begriinden. Richtigerweise ist der Verweis daher insgesamt so
zu lesen, dass Abs. 2 lediglich als die allgemeine Kostentragungsregelung
bei Bundesauftragsverwaltung zitiert und fir die Kosten der rechtswidri-
gen Weisung auf die Haftungsregelung verwiesen wird.84

Auch wenn sich das Bundesverfassungsgericht hier lediglich zu den Fol-
gen einer rechtswidrigen Weisung dufSert, sind seine Ausfithrungen auf die
Einhaltung rechtswidriger Verwaltungsvorschriften tbertragbar. Es be-
steht insoweit eine wertungsgleiche Situation. In beiden Fallen muss die
Landesverwaltung den Anordnungen des Bundes auch bei deren Rechts-
widrigkeit Folge leisten.

845 BVerfG, Urt. v. 22.05.1990, Az. 2 BvG 1/88, BVerfGE 81, 310-347 (Kalkar II)
juris Rn. 88; gleichfalls diese Stelle zitierend U. Stelkens, Verwaltungshaftungs-
recht, 1998, S.279; U. Stelkens, DVBI 2000, S. 609 ff. (615); Janz, Das Weisungs-
recht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 307 Fn. 20; Storr, in: Aulehner (Hrsg.), Fo-
deralismus - Auflésung oder Zukunft der Staatlichkeit?, 1997, S. 283 f.

846 Zum Begriff der Zweckausgaben, siche unter Dritter Teil A.IIL.1. Die Einteilung
in Verwaltungs- und Zweckkosten, S. 139.

847 So auch die Leseart bei Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003,
S.512f.
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2. Gegenauffassung: Eigenstindige verfassungsrechtliche Regelung
erforderlich

Nach einer Gegenmeinung sind fehlerhafte Verwaltungsvorschriften und
Weisungen nicht vom Anwendungsbereich der Haftungsregelung erfasst,
sondern wiirden eine eigenstindige Haftungsnorm im Grundgesetz erfor-
dern. Diese Auffassung liegt einem Regierungsentwurf zur Anderung des
Grundgesetzes zugrunde, welcher der verfassungsrechtlichen Absicherung
der letztlich gescheiterten Staatshaftungsreform von 1982 dienen sollte.348
Art. 1 Nr. 4 des Entwurfes sah folgende Regelung vor:

»4. Dem Artikel 104 a wird folgender Absatz 6 angefiigt: (6) Soweit die
Lander Dritten fir eine Pflichtverletzung nach Artikel 34 haften, die
auf einem rechtswidrigen Verhalten des Bundes beruht, konnen sie ge-
gen den Bund Rickgriff nehmen. Das Nahere bestimmt ein Bundesge-
setz, das der Zustimmung des Bundesrates bedarf.“%4

Hierdurch sollte nach der Entwurfsbegriindung ein Regress der Lander
beim Bund in den Fillen ermoglicht werden, in denen die Lander wegen
der Pflicht zur Befolgung auch rechtswidriger Weisungen und Verwal-
tungsvorschriften im AufSenverhaltnis fir Amtspflichtverletzungen haften:

»Der neu eingefiigte Absatz 6 des Artikels 104 a des Grundgesetzes er-
oOffnet den Lindern und den Gemeinden sowie den tbrigen landes-
rechtlichen Rechtstrigern den Riickgriff gegen den Bund in allen Fal-
len, in denen die Verantwortung fiir die Pflichtverletzung der genann-
ten Rechtstriger in den Lindern letztlich auf ein rechtswidriges Ver-
halten des Bundes und seiner Stellen zurtickzufiithren ist. Das ist be-
deutsam einmal fiir die Auftragsverwaltung. Fiihren die Lander durch
ihre Behorden, die Gemeinden oder andere kommunale Rechtstriger
Bundesgesetze in Auftragsverwaltung durch und kommen sie dabei
bindenden, aber rechtswidrigen allgemeinen Verwaltungsvorschriften

848 Der Entwurf sah u.a. eine alleinige Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir
die Staatshaftung vor, Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Grundgeset-
zes (Staatshaftungsreform), BT-Drs. 8/2080, S.7 ff. Hiermit waren die Lander
nicht einverstanden, S.10f., so dass es zu keiner Grundgesetzinderung kam.
Das Bundesverfassungsgericht erklirte das dennoch erlassene Staatshaftungsge-
setz wegen der fehlenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir nichtig,
BVerfG, Urt. v. 19.10.1982, Az. 2 BvF 1/81, BVerfGE 61, 149-208 (Staatshaf-
tungsreform) juris Rn. 83.

849 Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Staatshaftungsre-
form), BT-Drs. 8/2080 S. 3.
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oder Weisungen des Bundes nach, wire es unbillig, die Haftungslasten
den landesrechtlichen Rechtstrigern aufzubirden, da die den Schaden
verursachenden Stellen verpflichtet sind, die Weisungen des Bundes
auszufiihren. Der zweite bedeutsame Anwendungsbereich liegt beim
Vollzug von Bundesgesetzen als eigene Angelegenheiten durch die
Lander einschlieflich der Gemeinden und Gemeindeverbinde und
der sonstigen landesrechtlichen Rechtstrager. Auch hier kann die
Rechtswidrigkeit des Verwaltungshandelns auf rechtswidrigen allge-
meinen Verwaltungsvorschriften oder Weisungen des Bundes beru-
hen. Diese Pflichtigkeit gebietet es, die Schadenslasten auf den Bund
als Veranlasser abzuwalzen.“80

Der Regierungsentwurf ging davon aus, dass die Einfligung des Abs. 6 zur
Begrindung eines solches Regresses notwendig sei und sich dieser dement-
sprechend nicht auf die Haftungsregelung des Abs. 5 stitzen liefe.®5! In
der Begriindung heif3t es insoweit:

Der

»Eine gerechte Lastenverteilung nach dem Verursacherprinzip ist ohne
die Erginzung des Artikels 104 a Abs.6 des Grundgesetzes nicht
durchfithrbar, weil Absatz § dieser Verfassungsnorm vorschreibt, daf§
die Lander die bei ihren Behorden entstehenden Verwaltungsausgaben
selbst zu tragen haben. Verwaltungsausgaben sind auch die Aufwen-
dungen fir Geldersatz oder Folgenbeseitigung wegen pflichtwidrigen
Verhaltens von Linderbehorden oder Stellen im Kommunalbereich,
die auf einem rechtwidrigen Verhalten des Bundes beruhen. Die Fi-
nanzverfassungsregelung wird daher um eine Erstattungsnorm er-
ganze, die das Ruckgriffsrecht der landesrechtlichen Rechtstriger ge-
gen den Bund fiir ihre Aufwendungen aus einer Inanspruchnahme aus
der Haftung nach Artikel 34 GG zulafSt.“352

Regierungsentwurf stufte die Haftungskosten demnach als Verwal-

tungskosten ein und hielt einen Ersatz von Verwaltungskosten auf Grund-
lage der Haftungsregelung fiir ausgeschlossen.

850

851
852
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Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Staatshaftungsre-
form), BT-Drs. 8/2080 S. 9.

So auch U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 225.

Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Staatshaftungsre-
form), BT-Drs. 8/2080, S. 9.
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3. Stellungnahme

Vorzugswiirdig ist die vom Bundesverfassungsgericht und Teilen der Lite-
ratur vertretene Auffassung. Die von der Bundesregierung in ihrem Gesetz-
entwurf geauflerte gegenteilige Auffassung beruht allein auf der Einstu-
fung von Haftungskosten als Verwaltungskosten. Zutreffend stellt U. Stel-
kens hierzu jedoch fest, dass diese Einordnung einen Vorrang des Verwal-
tungskostenerstattungsverbotes des Abs. § Satz 1 Hs. 1 vor der Haftungsre-
gelung des Abs. 5 Satz1 Hs. 2 zwingend voraussetzt.33 Dieses wiederum
wire nur haltbar, wenn man die Haftungsregelung auf Fille der Fremd-
mittelverwaltung beschrinkt. Beides ist jedoch abzulehnen, wie bereits an
anderer Stelle dargelegt wurde.354

4. Ergebnis

Die Haftungsregelung ist auf fehlerhafte Verwaltungsvorschriften und
Weisungen anwendbar. Nur so wird eine sachgerechte Zuordnung der
Schaden zum Verursacher in diesen Fallen gewahrleistet. Uberzeugende
Argumente gegen eine Anwendbarkeit gibt es nicht.

V. Schidigungen im allgemeinen Verkehr

Eine Anwendung der Haftungsregelung kommt nach Auffassung von
U. Stelkens auch bei Schiadigungen im allgemeinen Verkehr in Betracht, in
denen auch nach Zivilrecht oder allgemeinem Staatshaftungsrecht Ersatz
geleistet werden musste.85

853 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 225.

854 Dazu bereits unter Dritter Teil Die Haftungskosten im Lastentragungssystem
des Art. 104a GG, S. 139 und Vierter Teil C.II. Beschrinkung auf die Fremdmit-
telverwaltung, S. 235.

855 U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, §42Rn. 68,
69.
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1. U. Stelkens: Anwendung auch bei Fiskalschiaden

U. Stelkens ist der Auffassung, dass die Haftungsregelung auch bei soge-
nannten Fiskalschiden Anwendung findet.#*¢ Gemeint sind damit die Fal-
le, in denen Bund und Linder einander auferhalb von organisatorischen
Verflechtungen gegentiberstehen und im Verhiltnis zueinander eigenver-
antwortlich jeweils eigene Aufgaben erfiillen.3” Die Bezeichnung Fiskal-
schiden wahlt U. Stelkens in Anlehnung an die blof fiskalische Beziehung
von Bund und Landern in diesen Fillen.

Ausgangspunkt seiner Auffassung ist die Hypothese, dass jedwede Ver-
mogensverschiebung zwischen Hoheitstriagern allein im Verwaltungsorga-
nisationsrecht geregelt sein konne.?3® Es handele sich insoweit um eine
spezialrechtliche Regelung des zwischen juristischen Personen des offentli-
chen Rechts geltenden Vermogensrechts. Weitergehend schliefSe Art. 104a
Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG in diesen Fillen einen Ruckgriff auf das allgemeine
Schadensrecht, also Zivilrecht und Amtshaftung, aus.35?

2. Stellungnahme: Grofere Sachnihe des allgemeinen Haftungsrechts

U. Stelkens Auffassung ist als zu weitgehend abzulehnen.®® Sie wider-
spricht der gesetzgeberischen Intention, mit der Schaffung der Haftungsre-
gelung lediglich eine Haftungsliicke zu schliefen.$¢! Diese Liicke nur be-
stand dort, wo Bund und Lander gleichgerichtet zusammenwirken, weil es
in diesen Fillen an einer drittgerichteten Amtspflicht fehlte, so dass ein
Anspruch aus Amtshaftung nach § 839 BGB ausgeschlossen war.$62 Im Ub-
rigen herrschte Einigkeit dariiber, dass Anspriiche zwischen Verwaltungs-
tragern grundsatzlich auf § 839 BGB gestiitzt werden konnen.3¢ Die An-

856 U. Stelkens, in: Hirtel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, § 42 Rn. 68.

857 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 85.

858 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S.59; U. Stelkens, in: Grupp
(Hrsg.), Rechtsfragen der Bundesauftragsverwaltung bei Bundesfernstraffen,
2002, S.37f.

859 U. Stelkens, in: Hirtel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, § 42 Rn. 68.

860 Speziell fir die Amtshaftung auch Pfesffer, Haftung fir Pflichtverletzungen der
Kommunalaufsichtsbehorde, 2006, S. 59 f.

861 Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung und Erganzung des Grundgesetzes (Fi-
nanzreformgesetz), BT-Drs. V/2861, S. 94.

862 Dazu bereits unter Zweiter Teil D.1.2. Amtshaftung nach § 839 BGB in Verbin-
dung mit Art. 34 Satz 1 GG, S. 99.

863 BGH, Urt. v. 09.01.1958, Az. Ill ZR 95/56, BGHZ 26, 232-236 juris Rn. 7.
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wendbarkeit anderer allgemeiner zivilrechtlicher Haftungsnormen stand
zu keinem Zeitpunkt in Frage. Diese ermoglichen bei Schidigungen im
allgemeinen Verkehr einen angemessenen Interessenausgleich. Ein Bezug
zu dem im Grundgesetz geregelten Verhiltnis von Bund und Landern be-
steht in diesen Fillen gerade nicht.

Davon unterscheiden sich die hier unter der Bezeichnung Verwaltungs-
haftung betrachteten Konstellationen in grundsitzlicher Weise. Diese
zeichnen sich gerade dadurch aus, das Bund und Linder an einem Verwal-
tungsrechtsverhaltnis beteiligt sind, das beide Verwaltungstrager umfasst.
Diese besondere Beziehung der Verwaltungstrager er6ffnet spezifische Ein-
wirkungs- und damit Schiadigungsmoglichkeiten fiir das Vermogen des je-
weils anderen Verwaltungstragers. Hieraus ergibt sich der Bezug zur
grundgesetzlichen Lastenverteilung, der bei Schiadigungen im allgemeinen
Verkehr gerade nicht besteht. Dies macht eine spezifische Regelung dieser
Konstellationen erforderlich. Die Haftungsregelung des Art. 104a Abs. 5
Satz 1 Hs. 2 GG nimmt diese spezifische Regelung vor, indem sie die Kos-
ten demjenigen zuweist, der die fehlerhafte Verwaltungsmafinahme vorge-
nommen hat.

Die Beschrinkung der Verwaltungshaftung auf die Fille, in denen sich
die Schadigung innerhalb eines spezifischen Verwaltungsverhiltnisses von
Bund und Lindern ereignet, lisst sich auch am Wortlaut der Haftungsre-
gelung festmachen. Denn dort heifit es, dass Bund und Lander ,,im Verbdlt-
nis zueinander® fiir eine ordnungsgemafie Verwaltung haften. Soweit Bund
und Lander einander jedoch im allgemeinen Verkehrs schadigen, stehen
sie in nicht in einem Verhaltnis zueinander. Soweit U. Stelkens meint, hier-
aus ergibe sich nur, dass die Norm keine Haftung gegeniiber Dritten be-
griinde,3¢* Giberzeugt dies ebenfalls nicht. Diese Auffassung fihrt im Ge-
genteil zu nicht sachgerechten Ergebnissen. Hierzu ein Beispiel: Angenom-
men ein Landespolizeifahrzeug beschidigt im allgemeinen Straenverkehr
ein Bundeswehrfahrzeug. Gemif den allgemeinen Vorschriften haftet das
Land als Halter des Autos nach §7 Abs. 1 StVG verschuldensunabhangig.
Eine Anwendung des Art.104a Abs.5 Satz1 Hs.2 GG nach U. Stelkens
wirde dagegen dazu fihren, dass Schadensersatz nur zu leisten wire,
wenn zugleich ein ,Lenkungsversagen® von Parlament oder Regierung vor-

864 U. Stelkens, in: Hirtel (Hrsg.), Handbuch des Féderalismus, 2012, § 42 Rn. 69; U.
Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 271.
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liegt. Denn dies ist U. Stelkens zufolge der Haftungsmafstab im Rahmen
des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG.8¢5

Dieser Maf$stab ist im Hinblick auf Schadigungen im allgemeinen Ver-
kehr ersichtlich nicht geeignet. Der beschriebene Autounfall ist ohne je-
den Bezug zur Lenkung durch Parlament und Regierung. Ein Lenkungs-
versagen liefe sich in derartigen Fillen wohl nie feststellen. Nach der
Kernbereichsrechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kime es zu
einer Haftung nur bei Vorsatz oder grober Fahrlissigkeit. Auch dies ist
nicht angemessen, weil in bei der Schidigung die spezifischen Gefahren
des Straenverkehrs im Vordergrund stehen. Fir diese ist die verschul-
densunabhingige Haftung nach dem StVG das angemessene Haftungsre-
gime. Dies gilt entsprechend fiir das iibrige zivilrechtliche Haftungsrecht.

3. Ergebnis

Eine Anwendung der Haftungsregelung in allgemeinen Schadensfillen, in
denen sich Bund und Liander wie beliebige Dritte gegentiberstehen, ist des-
halb abzulehnen. Das allgemeine Schadensrecht ist in diesen Fillen sach-
niher und wird deshalb von der Rechtsprechung in diesen Fillen zurecht
angewandt.

VI. Die fehlerhafte Unterstiitzung fremder Aufgabenerledigung

Haftungsfragen stellen sich nicht nur dort, wo Bund und Lander die ihnen
zugewiesenen Aufgaben jeweils selbst erledigen, sondern auch in den Fil-
len, in denen sie fremde Verwaltungsaufgaben fiir die andere foderale Ebe-
ne erfiillen. Dies ist beispielsweise bei der Amtshilfe oder auch der Organ-
leihe der Fall. Auch hier stellt sich daher die Frage nach der Anwendbar-
keit der Haftungsregelung.

Hellermann verneint die Anwendbarkeit des Art. 104a GG auf die Wahr-
nehmung fremder Aufgaben insgesamt und lehnt in der Folge auch eine
Anwendung der Haftungsregelung in diesen Fillen ab. Hierbei beriick-
sichtigt er jedoch die unterschiedliche Zielrichtung von primirer Lasten-
tragung und sekundarer Verwaltungshaftung nicht ausreichend. U. Stel-
kens kommt auf der Grundlage seiner Untersuchungen zur Lastenvertei-

865 U. Stelkens, in: Hirtel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, § 42 Rn. 76; U.
Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 307 .
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lung zu einer differenzierten Betrachtungsweise, die im Ergebnis aber
ebenfalls nicht zu tiberzeugen vermag.

1. Hellermann: Art. 104a GG insgesamt nicht anwendbar

Nach Auffassung von Hellermann ist Art. 104a GG einschlielich der Haf-
tungsregelung in den Fillen der gesetzlich geregelten oder vereinbarten
Wahrnehmung fremder Verwaltungsaufgaben nicht anwendbar.8¢¢

Die bundestaatliche Lastenverteilung sei wegen des finanzwissenschaftli-
chen Zusammenhangs von Einnahmen-, Ausgaben- und Aufgabenvertei-
lung nur auf die regulire grundgesetzliche Zuordnung der Verwaltungszu-
standigkeiten bezogen.¢” Art. 104a GG habe als Grundsatznorm der Las-
tenverteilung die Funktion, Auseinandersetzungen tber die Lastenvertei-
lung, Kompetenziibergriffe und Fehlleitung 6ffentlicher Mittel zu verhin-
dern. Diese Funktion erfille Art. 104a GG, indem er die grundgesetzlich
vorgegebene Aufgabenverteilung von der Finanzierungsseite her absichere.
Auf die Wahrnehmung fremder Aufgaben bei Amtshilfe und Organleihe
sei weder das Konnexitatsprinzip des Abs. 1 noch das Verwaltungskosten-
erstattungsverbot anwendbar.$¢8

Wenn Bund und Linder keine eigenen reguliren Verwaltungsaufgaben
erfillen, sondern Verwaltungskompetenz und Wahrnehmung der Aufgabe
auseinanderfallen, kénne der Verfassung keine bestimmte Lastenvertei-
lung entnommen werden.® Die Haftungsregelung des Art. 104a Abs. 5
Satz1 Hs.2 GG finde ebenso wenig Anwendung wie die Lastenvertei-
lungsregelungen des Abs. 1 und Abs.5 Satz1 Hs. 1.870 Art. 104a GG lasse
jedoch eine gesetzliche oder vertragliche Regelung zu, so dass sich Lasten-
verteilung und Haftung nach den jeweils vorgesehenen Regelungen und
Vereinbarungen richten.?”!

866 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 175.

867 Hellermann, FS Schlink, 2014, S. 336, 337.

868 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 61f., 151, 175; Hellermann, FS Schlink, 2014, S. 332, 335, 337.

869 Hellermann, FS Schlink, 2014, S.337; Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck
(Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a Rn. 64.

870 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 175.

871 Hellermann, FS Schlink, 2014, S.337; Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck
(Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a Rn. 64, 175.
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2. Kritik: Unterschiedliche Zielrichtung von primarer und sekundarer
Lastentragung

Hellermanns Auffassung iberzeugt nicht, weil er nicht hinreichend diffe-
renziert zwischen der Funktion des Art.104a Abs.1 und Abs.5 Satz 1
Hs. 1 GG, welche die primare Lastenverteilung regeln, und der Funktion
des Abs. 5 Satz1 Hs. 2, welcher die sekundére (Schadens-)Lastentragung
betrifft.

Die primare Lastenverteilung und insbesondere das Konnexititsprinzip
dienen der Verkniipfung von Aufgaben- und Ausgabenzustindigkeit und
damit der finanziellen Absicherung der grundgesetzlichen Zustindigkeits-
ordnung.%”? Die Haftungsregelung dient dagegen, wie die Verwaltungshaf-
tung insgesamt, der sach- und verursachungsgerechten Zuordnung der
Verantwortung fir die durch nicht ordnungsgemifle Verwaltung entstan-
denen Schiden.?”? Ein Bediirfnis fiir die Verwaltungshaftung besteht mit-
hin nicht nur bei der Wahrnehmung eigener Aufgaben, sondern auch
dann, wenn fremde Aufgaben wahrgenommen werden.

Weiterhin ist Ausgangspunkt der Verwaltungshaftung stets eine Kompe-
tenzdifferenzierung zwischen Bund und Landern, also eine in irgendeiner
Weise geteilte Aufgabenzustindigkeit.®”# Eine ungeteilte Aufgabenzustin-
digkeit existiert aber in den Fallen, in denen eine Verwaltungshaftung in
Betracht kommt, ohnehin nicht und kann daher auch nicht von der Finan-
zierungsseite her abgesichert werden.

3. U. Stelkens: Keine Haftung bei Identitit von Aufgaben- und
Ausgabenzustindigkeit

U. Stelkens lehnt die Anwendung der Haftungsregelung ab, soweit Bund
und Linder fremde Verwaltungsaufgaben im Wege der Amtshilfe oder der
gesetzlich vorgesehenen oder vereinbarten Organleihe wahrnehmen.373
Ausgangspunkt ist ahnlich wie bei Hellermann eine an Aufgabenzustin-
digkeit und primarer Lastenverteilung orientierte Betrachtungsweise. Hier-

872 Dazu bereits unter Dritter Teil A.I.2. Das Verbot der Fremdfinanzierung, S. 127.

873 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 142.

874 Dazu unter Zweiter Teil A.I.3.c) Verwaltungshaftung als Folge der Kompetenz-
differenzierung, S. 41.

875 U. Stelkens, in: Hirtel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, § 42 Rn. 70.
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von ausgehend differenziert U. Stelkens hinsichtlich der Ubernahme und
der Durchfiihrung der Amtshilfe.87¢ Seine Ergebnisse hierzu tGbertragt er
auf die im Grundgesetz nicht vorgesehenen Moglichkeiten der Wahrneh-
mung fremder Aufgaben.

a) Ausgangspunkt: Finanzielle Absicherung der reguliren
Zustindigkeiten

U. Stelkens begriindet seine Auffassung — im Ausgangspunkt dhnlich wie
Hellermann — damit, dass die Haftungsregelung, ebenso wie Art. 104a GG
insgesamt, lediglich die regularen Zustandigkeiten nach den Art. 83 ff. GG
finanziell absichere.?”” Die mit einer bestimmten Verwaltungsaufgabe ver-
bundenen Verwaltungsrisiken kénnten daher nicht Gber die Haftung auf
die eine fremde Aufgabe wahrnehmende Stelle verlagert werden.78

Dem liegt implizit die Annahme zugrunde, dass das Verwaltungsrisiko
im Grundsatz dem Aufgabentriger im Sinne der Art.83ff. und
Art. 104a GG zugewiesen sei. Soweit sich das Schadensrisiko bei dem Inha-
ber der Verwaltungskompetenz verwirklicht, stellt sich nach dieser Auffas-
sung die Haftungsfrage nicht. Denn die Schidigung des Aufgabentrigers
durch den in den Vollzug eingeschalteten Verwaltungstrager wire auf der
Ebene der Lastenverteilung gleichzusetzen mit einer Selbstschadigung des
Aufgabentrigers. Das Verwaltungsrisiko wiirde sich bei der staatlichen
Stelle verwirklichen, der es ohnehin zugewiesen sei, nimlich dem Aufga-
bentrager. Eine Haftung bei Wahrnehmung einer fremden Aufgabe schei-
det deshalb nach dieser Auffassung aus.

b) Amtshilfe

U. Stelkens stellt seinen Uberlegungen zur Anwendbarkeit der Haftungsre-
gelung bei Amtshilfe eine Betrachtung der Lastenverteilung voran.8”? Da
die Lastenverteilung in Art.35 Abs.1 GG nicht geregelt sei, komme
Art. 104a GG zur Anwendung.® Entgegen einer Auffassung in der Litera-

876 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 280 f.

877 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 280.

878 U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des Féderalismus, 2012, § 42 Rn. 70.
879 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 262.

880 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 263.
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tur handele es sich bei Art. 35 Abs. 1 GG nicht um eine echte Kompetenz-
zuweisung.38! Stattdessen lasse Art. 35 Abs. 1 GG die Kompetenzverteilung
der Art. 83 ff. GG unberiihrt. Denn durch eine etwaige Kompetenzverlage-
rung wiirde die Kongruenz zwischen Einnahmenverteilung, Aufgabenzu-
weisung und Ausgabentragung gestort.82 Die Lastenverteilung nach
Art. 104a Abs. 1 GG hinge dann von der bloffen ZweckmaRigkeitserwi-
gung ab, ob Amtshilfe in Anspruch genommen werden soll oder nicht.

Die ersuchte Behorde sei daher finanzverfassungsrechtlich wie eine Be-
horde des Tragers der ersuchenden Behorde zu behandeln, denn es werde
dessen Aufgabe erledigt.33 Nach Art. 104a Abs. 1 GG sei mithin der Triger
der ersuchenden Behorde und nicht derjenige der ersuchten Behorde zur
Tragung der Lasten verpflichtet. Art. 104a Abs. 1 GG verpflichte auch zum
Ersatz der Verwaltungskosten, das Verwaltungskostenerstattungsverbot des
Art. 104a Abs. 5 Satz1 Hs. 1 GG gelte insoweit nicht. Diese Lastenvertei-
lung gelte auch hinsichtlich der Schadenslasten. 384

Dies fiithrt U. Stelkens zu folgender Differenzierung: Samtliche Schiden,
welche die ersuchte Behorde bei der Durchfithrung der Amtshilfe verursa-
che, musse der Trager der ersuchenden Behdrde tragen, so als sei die Sché-
digung durch ihn selbst erfolgt.’8 Der Triger der ersuchenden Behorde
misse daher auch fir Schaden einstehen, die dem Trager der ersuchten Be-
horde bei der Durchfihrung der Amtshilfe entstehen. Dies gelte selbst
dann, wenn diese Schaden auf Fehlverhalten von Amtswaltern der ersuch-
ten Behorde zurtckzufithren seien. Denn finanzverfassungsrechtlich sei
das Handeln der ersuchten Behorde als Handeln der ersuchenden Behorde
zu qualifizieren, so dass finanzverfassungsrechtlich ein Fehlverhalten der
ersuchenden Behorde vorliege. 8¢

Dagegen komme eine Haftung des Trigers der ersuchten Behdrde nur
in Betracht, wenn diese in ordnungswidriger Weise die Ubernahme der
Amtshilfe verweigere.’®” Da vor der Ubernahme noch keine Amtshilfebe-
ziechung vorliege, sei die ersuchte Behorde bei der Verweigerung noch
nicht dem Triger der ersuchenden Behorde zugeordnet, so dass die Haf-
tungsregelung in diesem Fall anwendbar sei.

881 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 262.
882 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 263.
883 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 263.
884 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 264.
885 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 280.
886 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 281.
887 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 280.
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c) Vom Grundgesetz nicht vorgeschene Wahrnehmung fremder
Aufgaben

Auch soweit in der Verwaltungspraxis fremde Aufgaben in einer nicht
vom Grundgesetz vorgesehenen Weise wahrgenommen werden, etwa im
Wege der Organleihe, ist fiir U. Stelkens die grundgesetzliche Lastenvertei-
lung des Art. 104a GG mafSgeblich.®% Bei dieser Art der Wahrnehmung
fremder Aufgaben werden aufgrund von Gesetzen oder Verwaltungsver-
einbarungen Bundesbehdrden zur Wahrnehmung von Landesaufgaben
und Landesbehdrden zur Wahrnehmung von Bundesaufgaben einge-
setzt.8% Dies geschehe entgegen der im Grundgesetz eigentlich vorgesehe-
nen Kompetenzverteilung.3?° Wie bei der Amtshilfe werde durch die ,Ver-
schiebung der tatsdchlichen Aufgabenwahrnebmung® aber keine ,Verschiebung
der Finanzverantwortung“$®! herbeigefiihrt. Diese verbleibe beim Aufgaben-
trager, um das Gleichgeweicht zwischen Einnahmen-, Aufgaben- und Aus-
gabenzustindigkeit zu wahren.3? Dementsprechend stelle sich auch die
Schadenslastenverteilung analog zur Amtshilfe dar.8%3

4. Kritik

U. Stelkens Auffassung ist abzulehnen. Ebenso wie Hellermann bertcksich-
tigt er nicht, dass die Verwaltungshaftung als sekundire Lastenverteilung
von einer anderen Zielsetzung getragen wird als die primare Lastenvertei-
lung 84

Die Fixierung darauf, ob eine Identitit von Aufgaben- und Ausgabenzu-
stindigkeit vorliegt, fithrt zu der bereits abgelehnten Beschrinkung der
Verwaltungshaftung auf Fille der fehlerhaften Fremdmittelverwaltung.
Ferner kann U. Stelkens Auffassung auch nicht auf die primire Lastenver-
teilung bei Wahrnehmung fremder Aufgaben gestiitzt werden. Auch die
Differenzierung beziiglich der Haftung nach Ubernahme und Durchfiih-
rung bzw. Verweigerung und Schlechtleistung der Amtshilfe iiberzeugt

888 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 267.
889 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 267.
890 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 267.
891 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 268.
892 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 268.
893 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 269.
894 Dazu bereits oben unter Vierter Teil C.VI.2. Kritik: Unterschiedliche Zielrich-
tung von primarer und sekundarer Lastentragung, S. 258.
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nicht. Die verfassungsrechtlich eng umgrenzte Wahrnehmung fremder
Aufgaben ist im Ubrigen nicht geeignet, das foderale Finanzgleichgewicht
zu storen. Schlieflich trifft es nicht zu, dass die Auslésung der Amtshil-
fepflicht von Zweckmafigkeitserwagungen des ersuchenden Verwaltungs-
tragers abhangt.

a) Aufgabenzustindigkeit nicht mageblich

U. Stelkens lehnt eine Haftung bei Wahrnehmung fremder Aufgaben ab,
weil nach seiner Lesart des Art. 104a Abs. 1 GG in diesen Fallen eine Iden-
titit von Aufgaben- und Ausgabenzustindigkeit vorliegt. Im Umkehr-
schluss bedeutet dies, dass die Haftungsregelung nur bei Auseinanderfallen
von Aufgaben- und Ausgabenzustindigkeit anwendbar wire. Diese Auffas-
sung wird in der Literatur zum Teil auch vertreten.?’S Sie lasst sich aber
nicht mit der von U. Stelkens an anderer Stelle befirworteten Anwendung
der Haftungsregelung bei Weisungs- und Aufsichtsverhiltnissen sowie im
allgemeinen Verkehr vereinbaren.$¢ Denn dabei fallen Aufgaben- und
Ausgabenzustindigkeit gleichfalls nicht auseinander. Gegen die Beschrin-
kung der Haftung auf Fremdfinanzierungsfalle sprechen im Ubrigen die
bereits im Zusammenhang mit dieser Literaturauffassung vorgebrachten
Einwande.

b) Lastenverteilung bei Wahrnehmung fremder Aufgaben unklar

Bereits U. Stelkens Annahme zur primaren Lastenverteilung bei Wahrneh-
mung fremder Aufgaben unterliegt Bedenken. Richtig ist, dass Art. 104a
Abs. 1 GG an die Aufgabenzustindigkeit nach Art. 30, 83 ff. GG ankniipft.
Gleichzeitig ist die Amtshilfe eine verfassungsrechtliche Pflicht der helfen-
den Korperschaft und iberwindet die bundesstaatlich bedingten Zustin-
digkeits- und Kompetenzgrenzen.?”

In Bezug auf die Lastenverteilung bei der Amtshilfe lasst Art. 104a
Abs. 1 GG mehrere Deutungen zu, wie Hellermann ausfithrlich darlegt:3%8

895 Dazu unter Vierter Teil C.II. Beschrinkung auf die Fremdmittelverwaltung, S.
235.

896 U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, § 42 Rn. 67 f.

897 Hellermann, FS Schlink, 2014, S. 326.

898 Hellermann, FS Schlink, 2014, S. 330f.
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Erstens konnte man mit U. Stelkens davon ausgehen, dass es fir die Kosten-
last nur auf die Aufgabenzuweisung ankime, unabhingig davon, wer die
Aufgabe tatsichlich wahrnimmt. Zweitens konnte auch die Wahrneh-
mung der Amtshilfe als Wahrnehmung einer eigenen Aufgabe verstanden
werden, so dass die helfende Korperschaft finanzzustindig wire. Drittens
ist auch vertretbar, dass Art. 104a Abs. 1 GG nur die eigene Wahrnehmung
eigener Aufgaben erfasst. Dann wire die Amtshilfe als Wahrnehmung
einer fremden Aufgabe gar nicht in Art. 104a GG geregelt. Es ergibe sich
damit weder eine zwingende Kostenlast der unterstiitzten noch der helfen-
den Kérperschaft.8%?

c) Widerspriichliche Schlussfolgerungen

U. Stelkens Differenzierung nach Ubernahme und Durchfihrung der
Amtshilfe Gberzeugt nicht. Wenn man mit ihm fiir die aufgabenbezogene
Lastenverteilung nach Art. 104a GG fir anwendbar und mafSgeblich halt
und trotz der in Art. 35 Abs. 1 GG statuierten Pflicht die Amtshilfe nicht
als Aufgabe im finanzverfassungsrechtlichen Sinne qualifiziert, hat dies fiir
die Haftung bei der Amtshaftung — zwingend — folgende Konsequenz:

Die ersuchende Behorde ist insgesamt allein zustindig fiir die Erledi-
gung ihrer Aufgabe und die Tragung der damit verbundenen Lasten, ein-
schlieflich der Schadenslasten. Eine Haftung von Bund und Liandern fiir
pflichtwidrig verweigerte Amtshilfe lasst sich so nicht begriinden. Denn es
handelt sich zu keinem Zeitpunkt um eine Aufgabe der ersuchten Behor-
de. Dieser logische Bruch deutet darauf hin, dass U. Stelkens dieses Ergeb-
nis selbst nicht fiir sachgerecht halt und daher korrigieren mdchte. Mit sei-
nem aufgabenorientierten Ansatz ist dies jedoch nicht moglich.

Unabhingig hiervon wire aber auch die Konsequenz fragwiirdig, dass
zwar die Verweigerung der Amtshilfe zur Haftung fihren soll, nicht aber
die Schlechtleistung. Die Pflicht zur Leistung von Amutshilfe nach
Art. 35 GG wire unvollkommen, wirde man ihr nicht auch eine Pflicht
zur ordnungsgemiflen Erbringung dieser Leistung entnehmen. Dies gilt
insbesondere mit Riicksicht darauf, dass die Ubergange von Schlechtleis-
tung zu Nichtleistung fliefend sind, beispielsweise bei schleppender Bear-
beitung des Ersuchens.

899 Hellermann, FS Schlink, 2014, S. 332.
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d) Keine Storung des finanzverfassungsrechtlichen Gleichgewichts

Die Verwaltungshaftung bei der Durchfithrung der Amtshilfe und Organ-
leihe ist nicht geeignet, die Kongruenz zwischen Einnahmen, Aufgaben
und Ausgaben im Finanzverfassungsrecht zu gefihrden, weil die Amtshilfe
nur eine Hilfeleistung im Einzelfall ist. Richtig ist, dass die Durchbre-
chung der bundesstaatlichen Verteilung der Verwaltungskompetenzen
durch Art. 35 Abs. 1 GG die Amtshilfe verfassungssystematisch in ein be-
sonderes Verhaltnis zu den Art. 30, 83 ff. GG setzt.??° Gerade aus diesem
Grund ist die Amtshilfe im Verhaltnis von Bund und Lindern auf Einzel-
fille beschrinkt.”! Auch die Zuléssigkeit der Organleihe ist verfassungs-
rechtlich derart begrenzt,*? dass keine ins Gewicht fallenden Auswirkun-
gen auf das foderale Finanzsystem zu befirchten sind. Hellermann zufolge
wire sogar eine vollstindige Durchbrechung der Lastenverteilung verkraft-
bar.?03

e) Zweckmafigkeitserwagungen fiir Amtshilfepflicht unerheblich

Schlieflich trifft es nicht zu, dass bei einer Anwendung der Haftungsrege-
lung auf die Amtshilfe die finanzielle Lastentragung fir fehlerhafte Ver-
waltung von blolen ZweckmaRigkeitserwigungen abhingt. Die Inan-
spruchnahme von Amtshilfe setzt nimlich voraus, dass die ersuchende Be-
hérde auf die angeforderte Hilfe angewiesen ist, weil sie die Maffnahme
aus rechtlichen oder tatsichlichen Grinden nicht selbst vornehmen
kann.”** Dies gebietet bereits der verfassungsrechtliche Grundsatz der ei-
genverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung.

900 Hellermann, FS Schlink, 2014, S. 326.

901 Die Beschrinkung auf den Einzelfall ist laut Bundesverfassungsgericht das Ab-
grenzungsmerkmal der Amtshilfe zur Organleihe, BVerfG, Urt. v. 12.01.1983,
Az.2 BvL 23/81, BVerfGE 63, 1-44 (Organleihe) juris Rn. 104.

902 Dazu bereits unter Dritter Teil C.I. Die Organleihe zwischen Bund und Lin-
dern, S. 183.

903 Hellermann, FS Schlink, 2014, S. 338.

904 Statt vieler: Bauer, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32015, Art. 35 Rn. 19.

264



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

D. Eigene Auffassung zum Anwendungsbereich

5. Zusammenfassung

Zum Anwendungsbereich der Haftungsregelung existiert in der Literatur
eine Vielzahl von Meinungen, die sich hiufig auf einen bestimmten Ver-
waltungsbereich bzw. eine bestimmte Fallgruppe der Verwaltungshaftung
beziehen.

Nach einer Meinung handelt es sich um eine einseitige Regelung zu-
gunsten des Bundes. Eine andere Auffassung will die Anwendung auf die
Fallgruppe der Fremdmittelverwaltung beschrinken. Eine weitere Mei-
nung mochte die Gemeinschaftsaufgaben vom Anwendungsbereich aus-
nehmen. Umstritten ist auch die Anwendbarkeit bei fehlerhaften Verwal-
tungsvorschriften und Weisungen. Eine Auffassung mochte auch Schidi-
gungen im allgemeinen Verkehr in den Anwendungsbereich einbeziehen,
wihrend eine andere Meinung die Anwendung bei Wahrnehmung frem-
der Aufgaben ablehnt.

Keine dieser Auffassungen bietet einen Ansatz fiir eine umfassende Be-
stimmung des Anwendungsbereichs. Sie beschrinken sich durchweg auf
Einzelaspekte der Verwaltungshaftung zwischen Bund und Lindern und
tiberzeugen daher nicht.

D. Eigene Auffassung zum Anwendungsbereich

Wie soeben festgestellt, fehlt es bisher an einem umfassenden Begriin-
dungsansatz zum Anwendungsbereich. Ein solcher soll im Folgenden un-
ter konkreter Darlegung der sich daraus ergebenden Konsequenzen fiir die
Anwendung der Haftungsregelung entwickelt werden.

I. Mafgebliche Aspekte

Bei der Entwicklung eines umfassenden Begriindungsansatzes zum An-
wendungsbereich sind die folgenden vier Aspekte mafigeblich zu bertick-
sichtigen, die im Ansatz bereits in der kritischen Analyse von Rechtspre-
chung und Literatur herausgearbeitet wurden.

Erstens ist dem Wortlaut der Haftungsregelung Rechnung zu tragen,
der eine gegenseitige Haftung von ,,Bund und Linder[n]“ festschreibt. Eine
tiberzeugende Bestimmung des Anwendungsbereichs muss also auch zu
einer Anwendung der Haftungsregelung zugunsten der Lander fithren
konnen.
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Zweitens ist der Wortlaut auch insoweit zu berticksichtigen, als er fir
die Haftung eine besondere Nihebeziehung zwischen Bund und Landern
erfordert, durch die sich die Verwaltungshaftung von Schadenfillen im all-
gemeinen Verkehr unterscheidet.”® Dieses Erfordernis ist im Tatbestands-
merkmal ,,Bund und Léinder [...] im Verbdltnis zueinander” verankert. Scha-
digungen im allgemeinen Verkehr sind von der Haftungsregelung daher
ausgenommen.

Drittens ist mit dem Bundesverfassungsgericht auf den objektiven Sinn-
gehalt der Haftungsvorschrift abzustellen. Dieser besteht darin, eine ,sach-
gerechte Zuordnung der Verantwortung fiir die durch nicht ordnungsgemdfe Ver-
waltung entstandenen Schiden® vorzunehmen.”*® Sachgerecht ist eine verur-
sachungsorientierte Schadenstragung. Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG soll
eine Kongruenz zwischen der Wahrnehmung von Kompetenzen und
Pflichten einerseits und der Zuordnung der Fehlerfolgen andererseits er-
moglichen.

Der vierte Gesichtspunkt fir die Bestimmung des Anwendungsbereichs
ist die teleologische Erwidgung, dass die grundgesetzliche Haftungsrege-
lung jedenfalls diejenigen Haftungskonflikte zwischen Bund und Landern
losen sollte, die in der grundgesetzlichen Zuweisung von Kompetenzen
und Pflichten begriindet liegen. Dies gilt auch vor dem Hintergrund, dass
das Bundesverwaltungsgericht aus dem Fehlen eines Haftungsgesetzes die
Notwendigkeit abgeleitet, die Haftung auf einen engen Kernbereich zu be-
schrinken.””” Da ein Ausfithrungsgesetz vorgesehen sei, misse aus Griin-
den der Gewaltenteilung ein Ausgestaltungsspielraum des Gesetzgebers
verbleiben, der nicht von der Judikative ausgefillt werden kann. Gerade
auch, wenn man diesem Kernbereichsgedanken folgt, spricht dies fiir eine
Begrenzung des sachlichen Anwendungsbereichs in der dargelegten Weise.
Dem Gesetzgeber bliebe dann eine Erweiterung des Anwendungsbereichs
auf andere Fille vorbehalten. Wenig tiberzeugend ist demgegeniiber, dass
das Bundesverwaltungsgericht zur Bestimmung des Haftungskerns beim
Haftungsma@stab ansetzt, weil dieser durch den Begriff ,ordnungsmaifsig*
abschlieffend bestimmt ist.?%8

905 Dazu bereits unter Zweiter Teil A. Zum Begriff der Verwaltungshaftung, S. 35.

906 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 142.

907 Dazu ausfihrlich sogleich unter Finfter Teil D.I. Haftungskern-Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts: Haftung nur fiir Vorsatz/ grobe Fahrlas-
sigkeit, S. 286.

908 Dazu sogleich unter Funfter Teil D.IL4. Gewaltenteilung zwischen Judikative
und Legislative, S. 298.
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Die Zugrundelegung der soeben dargelegten Aspekte fithrt zu einer un-
mittelbaren Anwendung der Haftungsregelung in allen Fillen, in denen
das Grundgesetz Bund und Linder in ein beide umfassendes Verwaltungs-
verhaltnis setzt, welches mit gegenseitigen Einwirkungs- und Schadigungs-
moglichkeiten einhergeht. In diesen Fillen ist die verursacherorientierte
Schadenstragung der Haftungsregelung sachgerecht, denn Bund und Lin-
der konnen sich in diesen Fillen der Einwirkung der jeweils anderen staat-
lichen Ebene nicht entziehen. Soweit dagegen Bund und Lander in zulissi-
ger Weise aufSerhalb der vom Grundgesetz vorgesehenen Formen in einem
Verwaltungsverhaltnis zusammenwirken, bleibt die Entscheidung tiber das
ob und wie der Haftung dem Ausfiihrungsgesetzgeber vorbehalten.

II. Konsequenzen fiir den Anwendungsbereich

Ausgehend von diesem Ansatz ergeben sich fir die Anwendbarkeit der
Haftungsregelung nach Fallgruppen die folgenden Konsequenzen:

1. Die fehlerhafte Fremdmittelverwaltung

In allen Fillen, in denen das Grundgesetz durch das Auseinanderfallen
von Verwaltungs- und Finanzierungszustandigkeit eine Fremdmittelver-
waltung anordnet, ist die Haftungsregelung anwendbar. Dies trifft zu auf
die Bundesauftragsverwaltung (Art. 104a Abs.2 GG), auf Bundegeldleis-
tungsgesetze (Art. 104a Abs.3, 4 GG), auf Finanzhilfen des Bundes
(Art. 104b GG), sowie auf Gemeinschaftsaufgaben (Art. 91a, 91b, 91e GG)
und Kriegsfolgelasten (Art. 120 GG).?%

909 Von der grundsatzlichen Anwendbarkeit der Haftungsregelung ist freilich das
Vorliegen des Haftungstatbestandes in einem konkreten Fall zu unterscheiden.
Hierfiir muss beispielsweise bei Gemeinschaftsaufgaben nach Art. 91a GG eine
fehlerhafte Verwaltungsmafinahme vorliegen. Eine solche kann aber niemals in
einer fehlerhaften Aufstellung des Rahmenplanes liegen, weil diese Tatigkeit
dem Regierungshandeln zuzurechnen ist. Sehr wohl kann dagegen die fehler-
hafte Umsetzung dieses Rahmenplanes ein haftungsrelevantes Verhalten darstel-
len, siche hierzu auch unter Funfter Teil C. Das Tatbestandsmerkmal ,,Verwal-
tung®, S. 283.
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2. Die fehlerhafte Fremdeinnahmenverwaltung

Die Verwaltung fremder Einnahmen im Bund-Lander-Verhiltnis sieht das
Grundgesetz bei der Steuerverwaltung vor, soweit die Steuerverwaltungs-
kompetenz nach Art. 108 GG bei einer staatlichen Ebene liegt, die ustan-
digkeit nach Art. 106 GG jedoch ganz oder teilweise bei der anderen staat-
lichen Ebene.

So steht das Aufkommen der Biersteuer nach Art. 106 Abs. 2 Nr. 5 GG
allein den Landern zu, das der Einfuhrumsatzsteuer Bund und Landern ge-
maf Art. 106 Abs.3 GG gemeinsam. Beide Steuern werden jedoch nach
Art. 108 Abs. 1 GG vom Bund verwaltet. Das Auftkommen der sogenannte
Gemeinschaftssteuern (Einkommensteuer, Korperschaftsteuer und Um-
satzsteuer) steht Bund und Landern gemaf$ Art. 106 Abs. 3 GG gemeinsam
zu. Die Linder verwalten die Gemeinschaftssteuern gemafl Art. 108
Abs. 3 GG im Auftrag des Bundes.

3. Fehlerhafte Weisungen und Verwaltungsvorschriften

Das Grundgesetz sicht den Erlass von Verwaltungsvorschriften und Wei-
sungen des Bundes an die Linder vor, wenn die Linder Bundesgesetze
nach Art. 84 GG als eigene Angelegenheit oder nach Art. 85 GG im Auf-
trag des Bundes ausfithren. Erldsst der Bund in diesen Fallen fehlerhafte
Verwaltungsvorschriften und Weisungen, so ist die Haftungsnorm an-
wendbar. Dies schliefft auch die teilweise als Einvernehmens- und Zustim-
mungsvorbehalte ausgestalteten vor Weisungsvorbehalte ein.

4. Fehlerhafte Mitwirkungsverwaltung

Das Grundgesetz sieht keine Mitwirkungsverwaltung von Bund und Lan-
dern vor. Zwar bestimmen einige Bundesgesetze, dass die ausfiihrenden
Lander das Einvernehmen bzw. die Weisung des Bundes einholen miissen,
bevor sie eine Verwaltungsentscheidung treffen. Hierbei handelt es sich je-
doch um ,vorweggenommene® und ,provozierte“ Weisungen und nicht um
echte Mitwirkungsakte. Sie unterfallen daher der Fallgruppe Fehlerhafte
Weisungen und Verwaltungsvorschriften. Echte Mitwirkungsakte kenn-
zeichnet demgegeniiber, dass zwischen der Erlass- und der Mitwirkungsbe-
horde gerade kein Weisungsverhaltnis besteht.
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Das einzige Beispiel eines in diesem Sinne echten Mitwirkungsaktes
stellt die Zustimmung der Landesauslinderbehdrde zur Visa-Erteilung bei
langfristigen Aufenthalten nach § 31 AufenthV dar. Dieses Zustimmungs-
erfordernis leitet sich jedoch nicht aus dem Grundgesetz ab, sondern ledig-
lich aus einer Rechtsverordnung. Die Haftungsvorschrift ist mithin in die-
sen Fillen nicht anwendbar.

5. Die fehlerhafte Unterstitzung fremder Aufgabenerledigung

Bei der Wahrnehmung fremder Aufgaben ist lediglich die Amtshilfe im
Grundgesetz verankert, so dass die Haftungsregelung nur hier anwendbar
ist. Dies ist auch sachgerecht, denn Art. 35 Abs. 1 GG statuiert eine eindeu-
tige Pflicht aller Bundes- und Landesbehorden zu gegenseitiger Unterstiit-
zung. Diese Pflicht rechtfertigt sich daraus, dass die Amtshilfe, anders als
die Organleihe, nicht aus schlichten ZweckmaRigkeitserwdgungen heraus
angefordert werden darf. Vielmehr setzt die Amtshilfe eine Hilfsbediirftig-
keit voraus. Diese kann aus dem Unvermégen zur Vornahme der fragli-
chen Amtshandlung folgen (§ 5 Abs. 1 Nr. 1-4 VwV{G) bzw. daraus, dass
die Vornahme durch den zustindigen Verwaltungstrager einen wesentlich
grofleren Aufwand verursachen wiirde (§ 5 Abs. 1 Nr. § VwVIEG). Eine Haf-
tung fir die finanziellen Folgen der verfassungsrechtlichen Verletzung die-
ser Pflicht ist sachgerecht.

Eine Organleihe zwischen Bund und Lander sieht das Grundgesetz da-
gegen nicht vor. Vielmehr entspringt die Organleihe zwischen Bund und
Lindern einfachgesetzlichen Regelungen und Verwaltungsvereinbarun-
gen, so dass die Haftungsregelung insoweit nicht unmittelbar anwendbar
ist. Im Ergebnis, wenn auch nicht in der Begriindung, ist daher der Ableh-
nung eines Haftungsanspruchs durch das Bundesverwaltungsgericht in der
Kraftfahrzeugbundesamt-Entscheidung  zuzustimmen. Die Ablehnung
einer verfassungsunmittelbaren Haftung bei der Organleihe entspricht
auch der Interessenlage von Bund und Lindern als Parteien der Organlei-
he. Die Organleihe liegt in erster Linie im Interesse des Entleihers, der sich
die Bildung eines eigenen Organs zur Aufgabenwahrnehmung erspart.
Wiirde er die ihm allein zugewiesene Aufgabe allein erledigen und kime
es hierbei zu haftungsrelevanten Fehlern, so musste er diese Schaden selbst
tragen. Im Vergleich dazu wiirde er durch einen Ersatzanspruch bei der
Unterstiitzung durch einen anderen Verwaltungstriger bessergestellt als
bei eigener Aufgabenerledigung. Die Anwendung der verfassungsrechtli-
chen Haftungsregelung ware daher nicht angemessen.
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Ein weiterer relevanter Gesichtspunkt ist, ob der Unterstiitzer verpflich-
tet ist, die eigenen Sach- und Personalmittel zur Erledigung einer ihm
fremden Aufgabe zur Verfiigung zu stellen oder ob dies auf freiwilliger Ba-
sis erfolgt. Denn ist es dem Unterstiitzer Gberlassen, tiber das ,,06“ der Un-
terstitzungsleistung zu befinden, wird er sich hierzu wohl nur bereitfin-
den, wenn fir ihn damit keine zusitzlichen, aus seiner Sicht unnétigen
Haftungsrisiken verbunden sind. Im Verhiltnis von Bund und Lindern ist
eine die Verlethung eines Landesorgans an den Bund nur mit Zustim-
mung des die Behorde tragenden Landes zulassig.”'® Eine ohne diese Zu-
stimmung vorgesehene Organleihe stellt einen unzuléssigen Eingriff in die
Organisationshoheit des Landes dar und verstofst gegen das Bundesstaats-
prinzip des Art.20 Abs.1 GG.!! Eine Organleihe des Bundes zugunsten
der Lander ist bereits denklogisch von einer Zustimmung des Bundes ab-
hiangig, weil die Linder den Bund nicht durch Landesrecht zur Organleihe
verpflichten koénnen. Die Interessenlage spricht mithin gegen eine Haf-
tung.”!? Denn eine zwingende Haftung des Verleihers qua Verfassung, hat-
te zur Folge, dass Organleihen hiufig nicht mehr durchfihrbar waren,
weil der Verleiher kaum bereit wire, durch die Organleihe im Interesse
des Entleihers ein Verwaltungsrisiko ubernehmen, welches bei eigener
Aufgabenwahrnehmung den Entleiher selbst trife.

III. Zusammenfassung

Der Haftungsregelung des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG ist nicht auf be-
stimmte Verwaltungsbereiche oder -formen beschrinkt. Mafgeblich sind
stattdessen folgende Aspekte: Nach dem Wortlaut handelt es sich eine ge-
genseitige Haftung von Bund und Landern, so dass der Anwendungsbe-
reich auch Anspriiche der Linder umfassen muss. Zudem stellt der Wort-
laut auf eine besondere Nihebeziehung von Bund und Landern zueinan-
der ab, so dass allgemeine Schadensfille nicht erfasst werden. Ferner zu be-

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

911 Dazu unter Dritter Teil C.IL.4. Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit, S. 191.

912 Anders liegt es etwa im Verhaltnis von Land und Kommunen. Die Kommunen
konnen ohne eigene Zustimmung gesetzlich zur Organleihe verpflichtet wer-
den kann. In diesem Fall erfillt der Entleiher durch die Zurverfiigungstellung
der Sach- und Personalmittel eine eigene gesetzliche Pflicht. Entsprechend
schwach ist seine Position zur Durchsetzung seiner Interessen. Eine Haftung er-
scheint hier nicht grundsitzlich unangemessen.
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achten ist, dass der objektive Sinngehalt der Haftungsregelung nach dem
Bundesverfassungsgericht in einer sachgerechten Zuordnung der Verant-
wortung fir die durch nicht ordnungsgemafie Verwaltung entstandenen
Schiden besteht. Daraus folgt, dass die Haftungsregelung im Rahmen der
unmittelbaren Anwendung jedenfalls solche Haftungskonstellationen 16-
sen muss, die bereits in der grundgesetzlichen Kompetenz- und Pflichten-
zuweisung angelegt sind. Schlieflich ist nach dem Bundesverwaltungsge-
richt zu bertcksichtigen, dass ein Ausfithrungsgesetz bisher fehlt und sich
die Haftung daher auf die verfassungsunmittelbare Anwendung stiitzt. Bei
der verfassungsunmittelbaren Haftung missen daher nicht bereits alle
denkbaren Haftungskonstellationen erfasst werden.

Hieraus folgt, dass sich die verfassungsunmittelbare Anwendung auf sol-
che Haftungskonstellationen erstreckt aber auch beschrinkt, die im
Grundgesetz selbst angelegt sind. Hierzu gehoren die Fremdmittelverwal-
tung, die Fremdeinnahmenverwaltung, die Verwaltungsvorschriften und
Weisungen und die Leistung von Amtshilfe.
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A. Vorfrage: Die verfassungsunmittelbare Geltung

Die unmittelbare Geltung des Art.104a Abs.5 Satz1 Hs.2 GG als An-
spruchsgrundlage im Verhiltnis von Bund und Landern ist heute nahezu
unbestritten. Zu dieser Rechtsfrage liegt eine gefestigte, langjahrige Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts vor,”'® der sich auch das Bun-
desverfassungsgericht’!* und das Bundessozialgericht®!S angeschlossen ha-

ben.

Auch der Grofteil der Literatur ist dieser Auffassung.”'® Die Argu-

mente des vor diesem Hintergrund historischen Streites um die unmittel-
bare Anwendbarkeit werden daher nachfolgend nur zusammenfassend
wiedergegeben.?”

913

914
915

916

917
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BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris
Rn. 34f,; BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 1/92, RiA 1995, 240-242 (Perso-
nalrat) juris Rn. 19; BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwZ 1995,
991-993 (Katastrophenschutz) juris Rn. 17; BVerwG, Urt. v. 16.01.1997, Az. 4 A
12/94, BVerwGE 104, 29-36 (Bundesfernstraffen) juris Rn. 16; BVerwG, Urt. v.
24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungslasten) juris
Rn. 19f,; BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenaus-
gleich) juris Rn. 19.

BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 158.

BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fur Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 23 f.

Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 317 Fulnote 720 m.w.N.;
Henneke, in: Schmide-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundgesetz,
142018, Art.104a Rn.S57; Heintzen, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz,
62012, Art.104a Rn.S55; Berliner Kommentar/Schmehl, November 2009,
Art. 104a Rn. 55; Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art. 104a Rn. 37;
Arnim, HbdStR Band VI, 32008, § 138 Finanzzustandigkeit Rn. 34; Siekmann, in:
Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, #2018, Art. 104a Rn.49; Burghart, in: Leibholz/
Rinck (Hrsg.), Grundgesetz, Juli 2012, Art. 104a Rn.142; Kment, in: Jarass/
Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 162020, Art. 104a Rn. 18; Bonner Kommentar/Tap-
pe, Mai 2017, Art. 104a Rn. 326 f.; Kube, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Grund-
gesetz, 32020, Art.104a Rn.49; a.A. Hellermann, in: Mangoldv/Klein/Starck
(Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a Rn. 187.

Eine ausfithrliche Aufarbeitung aller Argumente in diesem Zusammenhang fin-
det sich bei Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufga-
ben, 1998, S. 45-78.
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A. Vorfrage: Die verfassungsunmittelbare Geltung

I. Argumente gegen eine unmittelbare Anwendung

Die Gegner der unmittelbaren Anwendung der Haftungsregelung weisen
auf die offene Formulierung in Hs. 2 hin, die auch ein Verstindnis als ,,haf"
ten sollen” erlaube.®'® Auch der Gesetzgebungsauftrag in Satz 2 spreche da-
fir, dass der Verfassungsgeber eine Ausgestaltung durch den Gesetzgeber
gewollt habe.”"” Die Entscheidung fiir eine Haftung sei eine aufSergewohn-
lich bedeutende Entscheidung fiir das Bund-Lander-Verhiltnis.”?® Im Ge-
setzgebungsverfahren habe die Erorterung der Norm aber kaum eine Rolle
gespielt.??!

Weiterhin wird betont, dass die Begriffe ,ordnungsmdifSige Verwaltung®
und ,haften” eine Vielzahl vonAusfillungsmoglichkeiten hinsichtlich Haf-
tungstatbestand, -maflstab und -subjekten zulieBen.”?? Hieraus wird gefol-
gert, dass die Norm als Haftungsnorm verfassungswidrig unbestimmt
sei.??? Dies schlieffe auch ein Umschlagen des Verfassungsauftrags in un-
mittelbar anwendbares Recht durch Zeitablauf aus.”** Es sei sowohl aus
Grinden der Gewaltenteilung als auch vor dem Hintergrund der Wah-
rung der Rechte der Lander durch das Zustimmungserfordernis problema-

tisch, diese Entscheidungen durch richterlicher Rechtsfortbildung zu tref-
fen.92s

II. Gefestigte Rechtsprechung der Bundesgerichte

Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist
Art. 104a Abs. 5 Satz1 Hs.2 GG demgegeniiber unmittelbar anwendbar.
Zwar hatte der 4. Senat des Bundesverwaltungsgerichts die unmittelbare
Geltung des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs.2 GG in seiner Kraftfahrzeugbun-
desamt-Entscheidung vom 27.03.1980 zunachst mit der Begriindung in

918 Erichsen, Zur Haftung im Bund-Linder-Verhaltnis, 1986, S. 11.

919 Erichsen, Zur Haftung im Bund-Linder-Verhaltnis, 1986, S.41; F. Kirchhof,
NVwZ 1994, S. 105 ff. (105).

920 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 187.

921 Saz'pa, DVBI 1974, S. 188 ff. (189).

922 Hatje, NJ 1997, S.285 ff. (287); F. Kircbbof, NVwZ 1994, S. 105 ff. (106).

923 F. Kirchhof, NVwWZ 1994, S. 105 ft. (107).

924 Erichsen, Zur Haftung im Bund-Linder-Verhaltnis, 1986, S. 42.

925 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 187; F. Kirchhof, NVwZ 1994, S. 105 ff. (109).
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Frage gestellt, dort sei eine Regelung des Niheren durch Bundesgesetz vor-
gesehen, an der es aber bisher fehle.?26 Im Ergebnis lie der 4. Senat lief§
die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit jedoch offen, weil er die Haf-
tung bereits aus anderen Griinden ablehnte.

Der 11. Senat begrindete dagegen die unmittelbare Geltung der Haf-
tungsregelung in seiner grundlegenden BAf6G-Entscheidung tiberzeugend
mit folgenden Argumenten: Fiir eine verfassungsunmittelbare Haftung
spreche zunachst der Wortlaut des Art. 104a Abs.5 Satzes 1 Hs.2 GG.
Denn dieser biete isoliert betrachtet keinen Anhalt dafiir, dass die Haftung
von dem Erlass eines Ausfiihrungsgesetzes abhingig sein solle, sondern set-
ze lediglich eine nicht ordnungsmafSige Verwaltung voraus.””” Dies werde
durch den systematischen Zusammenhang zu Satz 1 Hs. 1 bestatigt, der als
Klarstellung des Konnexitatsprinzips in Abs. 1 unmittelbar und ohne den
Erlass eines Ausfihrungsgesetzes nach Satz 2 gelte.”?8

Auch die Entstehungsgeschichte und die Materialien sprichen fir eine
unmittelbare Wirksamkeit. Bereits die im Jahr 1964 zur Vorbereitung
einer umfassenden Finanzreform gebildete Troeger-Kommission habe in
ihrem Gutachten mit der von ihr vorgeschlagenen Fassung zu Art. 104 a
Abs. 5§ GG Klarheit iber die lange Zeit umstrittene Haftung schaffen wol-
len. Die Kosten fehlerhafter Verwaltung sollten hiernach zu den Verwal-
tungsausgaben zihlen und zwar auch dann, wenn ein Land fiir den Bund
titig werde. Die in Art. 108 Abs. 4 Satz2 Hs.2 GG geregelte Haftung fiir
Steuermindereinnahmen sei damit nach Auffassung der Kommission ge-
genstandslos geworden. Dieser Auffassung sei der Verfassungsgesetzgeber
ausweislich der Materialien gefolgt.”?

Bereits bei der Vorgingerregelung des Art. 108 Abs. 4 Satz2 Hs.1 GG
habe es sich um eine unmittelbar wirksame Anspruchsgrundlage fir den
Bereich der Steuerverwaltung gehandelt. Mit der Schaffung der neuen Haf-
tungsregelung habe die Haftungsfrage nach der Gesetzesbegrindung da-
hin gelost werden sollen, dass der jeweilige Verwaltungstrager verantwort-
lich sei. Die Bestimmung in Satz 2 andere hieran nichts. Denn es spreche
nichts dafiir, dass durch die Reform ein noch hinter der bestehenden

926 BVerwG, Urt. v. 27. 03.1980, Az. IV A 1.77, BayVBI 1980, 473-475 (Kraftfahr-
zeugbundesamt) juris Rn. 17, 18.

927 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris
Rn. 34.

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

929 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G), juris
Rn. 37, 38.
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Rechtslage zurtickbleibender Zustand habe geschaffen werden sollen. Dies
wire indes bei einer Verneinung der verfassungsunmittelbaren Wirkung
bis zum Erlass eines Ausfiihrungsgesetzes der Fall.?30

Diesem Ergebnis konne nicht die angeblich mangelnde Bestimmtheit
entgegengehalten werden. Denn durch die Vorgingerregelung in Art. 108
Abs. 4 GG und die mogliche Ankniipfung an die hierzu ergangene Recht-
sprechung und kommentierende Literatur sei die Regelung ausreichend
bestimmbar. Die bestehende Auslegungsfahigkeit und -bedurftigkeit der
Regelung dndere hieran nichts.”?! Der unmittelbaren Geltung der Haf-
tungsregelung stehe auch der Gesetzgebungsauftrag aus Satz 2 nicht entge-
gen. Allein die fehlende Ausfihrung des Auftrags stelle die unmittelbare
Wirksamkeit nicht in Frage. Unter Berufung auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts?3? zur unmittelbaren Anwendbarkeit von Ver-
fassungsnormen stellt der 11. Senat heraus, dass vielmehr maf§geblich sei,
ob die grundgesetzliche Norm so prazise gefasst sei, dass die zur Anwen-
dung notwendige richterliche Interpretation nicht tber die herkdmmliche
Aufgabe des Richters hinausgehe. Dies bejaht der 11. Senat nach seinen
Ausfihrungen zur Bestimmtheit folgerichtig.?33 Dieser Rechtsprechung
zur unmittelbaren Geltung haben sich der 2. Senat,”** der 4. Senat,”*’ der
3. Senat”¢ einhellig angeschlossen.

Auch das Bundesverfassungsgericht folgt dieser Rechtsprechung aus-
driicklich.??” Dem Wortlaut und der Entstehungsgeschichte der Vorschrift

930 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G), juris
Rn. 39.

931 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G), juris
Rn. 40, 41.

932 BVerfG, Urt. v. 20.12.1960, Az. 1 BvL 21/60, BVerfGE 12, 45-53; BVerfG, Urt. v.
10.02.1960, Az. 1 BvR 526/53, BVerfGE 10, 302-331; BVerfG, Urt. v. 10.02.1960,
Az. 1 BvR 526/53, BVerfGE 10, 302-331; BVerfG, Urt. v. 14.11.1962, Az. 1 BvR
987/58, BVerfGE 15, 126-138.

933 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G), juris
Rn. 42.

934 BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 1/92, RiA 1995, 240-242 (Personalrat) juris
Rn. 19; BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwZ 1995, 991-993 (Kata-
strophenschutz) juris Rn. 17.

935 BVerwG, Urt. v. 16.01.1997, Az. 4 A 12/94, BVerwGE 104, 29-36 (Bundesfern-
straffen) juris Rn. 16.

936 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungs-
lasten) juris Rn. 19; BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26
(Lastenausgleich) juris Rn. 19.

937 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 156, 158.
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lasse sich entnehmen, dass der Verfassungsgeber im Bund-Lander-Verhilt-
nis eine Haftung begriinden wollte. Dem wiirde die Annahme einer blof§
programmatischen Aussage ohne Umsetzungsverpflichtung nicht gerecht.
In einer jiingeren Entscheidung hat sich auch das Bundessozialgericht fiir
die unmittelbare Anwendbarkeit ausgesprochen.”38

III. Zusammenfassung

Die Haftungsregelung des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG ist nach stindi-
ger Rechtsprechung auch ohne das Ausfithrungsgesetz nach Satz 2 unmit-
telbar anwendbar. Hierfir sprechen sowohl der Wortlaut der Haftungsre-
gelung als auch die Systematik des Art. 104a Abs. 5 GG. Auch die Entste-
hungsgeschichte spricht fir eine unmittelbare Anwendbarkeit, denn be-
reits die Vorgingerregelung war unmittelbar anwendbar. Zudem wollte
der verfassungsindernde Finanzreformgesetzgeber die umstrittene Haf-
tungsfrage durch die Regelung losen. Die Haftungsregelung ist hinrei-
chend bestimmt und kann nach richterlicher Auslegung unmittelbar ange-
wendet werden.

B. Die Haftungsbeteiligten ., Bund und Linder®

Als Haftungsbeteiligte sicht Art. 104a Abs.5 Satz1 Hs.2 GG Bund und
Lander vor. Unstreitig sind daher Haftungsfille zwischen dem Bund auf
der einen und einem oder mehreren Lindern auf der anderen Seite erfasst.
Streitig ist jedoch, ob auch andere Haftungskonstellationen méglich sind,
so etwa zwischen Landern oder zwischen Bund und Kommunalkorper-
schaften.

I. Haftungsfalle zwischen Landern?

Grundsitzlich sind gegenseitige Schadigungen zwischen Landern bei ge-
meinsamer Erledigung von Verwaltungsaufgaben denkbar. In vielen Berei-
chen kooperieren die Linder untereinander auf der Grundlage von Staats-
vertragen und Verwaltungsabkommen. Allein die Lander Berlin und Bran-

938 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Un-
terkunft und Heizung) juris Rn. 23.
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denburg haben bis zum heutigen Tage 29 Staatsvertrige zur Kooperation
in der Verwaltung abgeschlossen.3?

Auch das Grundgesetz selbst eroffnet an einigen wenigen Stellen Koope-
rationsmoglichkeiten der Lander bei der Verwaltung. So kann nach
Art. 87b Abs. 2 Satz2 GG ein sozialer Versicherungstriger mit einem Zu-
standigkeitsbereich von bis zu drei Lindern als landesunmittelbare Kor-
perschaft gefiihrt werden, wenn die beteiligten Lander ein aufsichtfithren-
des Land bestimmen. Gemaf$ Art. 89 Abs. 3 Satz4 GG kann der Bund bei
WasserstrafSen, die das Gebiet mehrerer Linder bertihren, ein Land im
Wege der Bundesauftragsverwaltung beauftragen, wenn die beteiligten
Lander dies verlangen.

1. Vogel/P. Kirchhof

Nach einer von Vogel/P. Kirchhof vertretenen Mindermeinung soll die Haf-
tungsregelung auch zwischen den Lindern Anwendung finden.®* Der
Wortlaut der Haftungsregelung selbst sei fir die Anwendung zwischen
Landern offen.*! Art. 104a GG regele die Finanzlasten nicht nur vertikal
zwischen Bund und Liandern, sondern auch horizontal zwischen den Lan-
dern abschliefend.”*? Hieraus folge dann auch die Anwendung des Abs. 5
fir das Verhiltnis der Lander untereinander.

939 Eine ausfiihrliche Ubersicht zur Zusammenarbeit der Linder Berlin und Bran-
denburg ist auf ihrer hierzu erstellten Internetseite abrufbar (https://www.berlin
-brandenburg.de/zusammenarbeit/dokumente-und-berichte/staatsvertraege/
(abgerufen am 05.02.2018)).

940 Bonner Kommentar/Vogel/P. Kirchhof, Februar 1971, Art. 104a Rn. 164, dhnlich
auch Bonner Kommentar/Tappe, Mai 2017, Art. 104a Rn. 334.

941 So auch Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben,
1998, S.93.

942 Dieser Auffassung sind auch Selmer, FS Thieme, 1993, S.377 ff. (am Beispiel fi-
nanzieller Hilfen westdeutscher Bundeslinder im Rahmen der Wiedervereini-
gung); Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art. 104a Rn. 21; Hade, Fi-
nanzausgleich, 1996, S.49-50 (zu Finanzhilfen anlésslich der Wiedervereini-
gung); Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S.183; Bonner
Kommentar/Tappe, Mai 2017, Art. 104a Rn. 113 f.
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2. Herrschende Literaturmeinung

Nach der herrschenden Literaturmeinung sind mogliche Haftungsbeteilig-
te nur der Bund einerseits und ein oder mehrere Lander andererseits. Hier-
nach werden Haftungsfille zwischen Landern nicht erfasst.”4

Auch nach dieser Meinung kommt es maflgeblich darauf an, ob
Art. 104a GG insgesamt auf das Verhiltnis der Lander untereinander an-
wendbar ist. Sie kommt jedoch zu dem gegenteiligen Ergebnis, namlich
dass Art. 104a GG keine horizontalen Finanzbezichung zwischen Landern
regele*# Die verbindlichen Regelungen zur Lastenverteilung des
Art. 104a GG dienen hiernach dazu, die Eigenstaatlichkeit der Lander zu
stabilisieren, indem sie im vertikalen Verhaltnis von Bund und Lindern
eine Einflussnahme des Bundes durch Finanzierung von Landeraufgaben
auf die dort vorgesehenen Fille beschrinken.”* Im horizontalen Verhilt-
nis der Lander untereinander erscheine ein solches Verbot fiir die dort al-
lein in Frage kommenden vereinbartenFille der Mischfinanzierung und
der Finanzhilfen der Lander untereinander entbehrlich.4¢

3. Stellungnahme

Zunichst ist zu bemerken, dass die Frage der Anwendbarkeit der Haf-
tungsregelung zwischen den Lindern fir die im Fokus der vorliegenden
Arbeit stehende Ausfithrung von Bundesgesetzen nicht von mafigeblicher
Bedeutung ist und daher nicht abschlieSend entschieden werden muss.

943 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 170; Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 323; Seelmaecker,
Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998, S.94; U. Stel-
kens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 386-391.

944 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 386 f.; Kment, in: Jarass/Pieroth
(Hrsg.), Grundgesetz, 12020, Art. 104a Rn. 3; Hellermann, in: Mangoldt/Klein/
Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a Rn. 22, 170; Berliner Kommentar/
Schmebl, November 2009, Art.104a Rn.22; Maunz, in: Maunz/Durig (Hrsg.),
Grundgesetz, Mai 1977 (Vorauflage), Art. 104a Rn. 26; Korioth, Der Finanzaus-
gleich zwischen Bund und Lindern, 1997, S.132-134; Siekmann, in: Sachs
(Hrsg.), Grundgesetz, 82018, Art. 104a Rn. 12; Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/
Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundgesetz, 142018, Art. 104a Rn. 20.

945 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 20, 22.

946 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 22.
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Ausgehend von der hier vertretenen Auffassung zur Beschrinkung der
verfassungsunmittelbaren Haftung auf solche Haftungskonstellationen,
die im Grundgesetz bereits angelegt sind, kommen von vornherein nur die
vom Grundgesetz erdffneten Kooperationsmoglichkeiten fiir eine unmit-
telbare Anwendung der Haftungsvorschrift zwischen den Lindern in Be-
tracht. Im Bereich der Staatsvertrige und Verwaltungsabkommen wire es
Sache der jeweils beteiligten Lander, eine interessengerechte Haftungsrege-
lung zu vereinbaren.

Im Ubrigen ist eine Einbezichung der Haftung der Lander untereinan-
der in den Anwendungsbereich der Haftungsregelung nach dem Wortlaut
zwar nicht ausgeschlossen, andererseits aber auch nicht geboten. Der
Wortlaut mit der Verwendung des Plurals ,,Ldnder” kann auch schlicht da-
hin verstanden werden, dass jedes Land gegentiber dem Bund aus der Haf-
tungsregelung berechtigt und verpflichtet sein kann. Der historische ver-
fassungsindernde Gesetzgeber der Finanzreform hat die Anwendung fiir
die Haftung der Lander untereinander nicht vor Augen gehabt. Auf diesen
historischen Willen dirfte es allerdings im Lichte der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zu EU-Anlastungen nicht entscheidend ankom-
men.”#

Soweit die herrschende Auffassung die Anwendung mafigeblich deshalb
ablehnt, weil die Lastenverteilungsregeln des Art. 104a GG insgesamt nicht
auf das Verhiltnis der Linder anwendbar seien, erscheint dies gleichfalls
nicht zwingend. Zwar trifft es zu, dass es sich die Haftungsregelung im
Kontext der Lastenverteilung des Art. 104a GG steht und selbst als Rege-
lung der Lastenverteilung aufgefasst werden kann.**® Begreift man die Haf-
tungsregelung als eine Sonderregelung zur Verteilung der sekundéren Las-
ten einer nicht ordnungsgemifen Verwaltung, dann kann ihre Anwend-
barkeit zwischen den Lindern nicht deshalb zwingend ausgeschlossen
sein, weil die primédren Lastenverteilungsregeln des Art. 104a Abs. 1-4 GG
in diesem Verhaltnis nicht greifen. Mit anderen Worten: Wenn das Grund-
gesetz eine Kooperationsmoglichkeit der Lander eroffnet, ohne jedoch die
primire Lastenverteilung verbindlich in Art. 104a Abs. 1-4 GG festzulegen,
kann dennoch die sekundire Lastenverteilung fir den Fall der nicht ord-
nungsgemifen Verwaltung Anwendung finden.

947 Siehe dazu oben unter Vierter Teil B.IIL.2.c) Objektiver Wortlaut und Sinnge-
halt mafgeblich, S.222.

948 Dazu bereits unter Dritter Teil A. Die Verwaltungshaftung und die Finanzver-
fassung, S. 124.
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II. Aktiv- und Passivlegitimation der kommunalen Korperschaften?

Eine Einbeziehung kommunaler Kérperschaften als Haftungsbeteiligte ka-
me theoretisch sowohl in Form eines Durchgriffs des Bundes auf die
kommunale Ebene als auch umgekehrt als Direktanspruch der Kommu-
nen gegen den Bund in Betracht. Nach herrschender Meinung ist eine un-
mittelbare Aktiv- oder Passivlegitimation der Kommunen auf der Grundla-
ge der Haftungsregelung jedoch ausgeschlossen, weil die Kommunen im
Rahmen des Art. 104a GG als Teil der Linder zu betrachten sind.”#

Dafiir spricht neben dem Wortlaut, in dem nur von Bund und Lindern
die Rede ist, auch die Systematik des Art. 104a GG, des Finanzverfassungs-
rechts und des Grundgesetzes insgesamt. Das Grundgesetz geht von einem
zweistufigen Staatsaufbau aus, in dem die Gemeinden Bestandteil der Lan-
der sind. Art. 104a GG regelt die Lastentragung von Bund und Lindern
und erfasst die Gemeinden nur als Teil der Linder.?>® Diese Auffassung
entspricht auch der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zum Finanzverfassungsrecht. Hiernach sind die Kommunen im
zweistufigen Bundesstaat des Grundgesetzes — unbeschadet ihrer finanzver-
fassungsrechtlichen Absicherung — grundsitzlich Teil der Lander.”s' Thre
Aufgaben und ihr Finanzgebaren werden den Landern zugerechnet.

Eine konsequente Anwendung des Grundsatzes der Zweistufigkeit des
Staatsaufbaus fihrt auf der Ebene der Verwaltungshaftung dazu, dass die
Lander dem Bund fiir Verwaltungsfehler der kommunalen Kérperschaften
haften. Umgekehrt bestehen Anspriiche der Lander gegen den Bund we-

949 Hellermann, in: MangoldvKlein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 171; Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 324; Maunz, in:
Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, Mai 1977 (Vorauflage), Art. 104a Rn.72;
Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S.94.

950 Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, #2018, Vor Art. 104a Rn. 10; Maunz,
in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Mai 1977 (Vorauflage), Art. 104a Rn. 27,
72; Arnim, HbdStR Band VI, 32008, § 138 Finanzzustandigkeit Rn. 3; Heinizen,
in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, ©2012, Vorb Art. 104a-115 Rn. 49; Hel-
lermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 23; Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundge-
setz, 142018, Art. 104a Rn. 54.

951 BVerfG, Urt. v. 07.10.2014, Az. 2 BvR 1641/11, BVerfGE 137, 108-185 juris
Rn.90 (dort zur ausnahmsweisen Durchbrechung dieses Grundsatzes durch
Art. 91e GG); BVerfG, Urt. v. 27.05.1992, Az. 2 BvF 1/88, BVerfGE 86, 148-279
juris Rn. 264; BVerfG, Urt. v. 04.03.1975, Az. 2 BvF 1/72, BVerfGE 39, 96-128
juris Rn. 33.
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gen Schiden, die bei den kommunalen Koérperschaften durch Verwal-
tungsfehler des Bundes eintreten. Unmittelbare Anspriche der Kommu-
nen gegen den Bund oder des Bundes gegen die Kommunen sind dagegen
ausgeschlossen. Dies gilt sowohl bei einer Aufgabeniibertragung durch das
Land als auch bei einer Aufgabeniibertragung durch den Bund.

1. Aufgabenibertragung durch das Land

Ubertragt ein Land die ihm obliegende Ausfihrung von Bundesgesetzen
auf die kommunale Ebene weiter, so dndert diese Aufgabenibertragung
nichts daran, dass das Land dem Bund fiir eine nicht ordnungsgemafle
Verwaltung haftet.

Das Bundesverwaltungsgericht hat insoweit entschieden, dass es nicht
darauf ankomme, ob das Land ein in Bundesauftragsverwaltung geftihrtes
Gesetz selbst durch eigene Behorde ausfithre oder als Pflichtaufgabe zur
Erledigung nach Weisung auf eine kommunale Korperschaft iibertrage.”>?
Durch diese organisatorische Entscheidung konne sich das Land nicht der
Haftung entziehen.

Dem ist im Ergebnis zuzustimmen, wenn auch die Begrindung nicht
vollstindig Gberzeugt. Denn das Bundesverwaltungsgericht stellt in seiner
Entscheidung mafgeblich auf die Verwaltungsform der Bundesauftrags-
verwaltung und die damit verbundenen Einwirkungsbefugnisse des Bun-
des ab und halt die Zweistufigkeit des Staatsaufbaus des Grundgesetzes
nicht fir entscheidend.”>? Richtigerweise kommt es aber auf die konkrete
Verwaltungsform in keiner Weise an.”>* Denn es ist kein sachlicher Grund
ersichtlich, warum die Frage der Aktiv- und Passivlegitimation des Haf-
tungsanspruchs bei landeseigener Ausfithrung von Bundesgesetzen anders
beantwortet werden sollte als bei Bundesauftragsverwaltung. Auch bei der
landeseigenen Ausfiihrung bleibt es eine organisatorische Entscheidung
der Linder, ob sie die konkrete Verwaltungstatigkeit selbst ausfithren oder
auf die Kommunen tbertragen. Weshalb die Ingerenzmoglichkeiten des

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

Rn. 45.

953 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAfO6G) juris
Rn. 45.

954 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 171.
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Bundes relevant sein sollten, legt das Bundesverwaltungsgericht in seiner
Entscheidung nicht dar und ist auch sonst nicht ersichtlich.?%%

2. Aufgabentbertragung durch den Bund

Nichts anderes gilt auch bei Fortgeltung einer direkten Aufgabeniibertra-
gung des Bundes auf die kommunale Ebene, wie sie vor Einfiigung von
Art. 84 Abs.1 Satz6, 85 Abs.1 Satz2 GG verfassungsrechtlich moglich
war. Aus der unmittelbaren Aufgabentbertragungen vom Bund auf die
kommunale Ebene folgen aber keine Direktanspriiche zwischen Bund und
kommunaler Ebene.

Zwar erscheint es auf den ersten Blick plausibel, aus einer unmittelba-
ren Aufgabenibertragung vom Bund auf die Gemeinden auf eine unmit-
telbare Verwaltungshaftungsbeziechung zu schliefen. Man kdnnte nimlich
argumentieren, dass die Lander hier eben nicht die organisatorische Ent-
scheidung zugunsten einer kommunalen Aufgabenerledigung getroffen
haben und es daher unbillig wire, wenn sie fir deren Fehlverhalten haften
mussten.

Jedoch rechtfertigt die — fiir sich schon fragwiirdige Durchbrechung des
Zweistufigkeitsprinzips auf der Ebene der Aufgabentbertragung — nicht
eine weitere Durchbrechung auf der Ebene der Finanzverfassung. In die-
sem Sinne war es bei der Ubertragung von Aufgaben vom Bund auf die
Kommunen stets unstreitig, dass hiermit keine Aufgabenfinanzierung
durch den Bund einhergeht.5

III. Zusammenfassung

Haftungsbeteiligte kdnnen im Rahmen der Haftungsregelung nur Bund
und Lander sein. Wahrend eine Haftung der Lander untereinander zumin-
dest moglich erscheint, sind kommunale Korperschaften nicht aktiv- und
passivlegitimiert.

955 Gerade weil diese Begriindung des Bundesverwaltungsgerichts in der BAf6G-
Entscheidung nicht einleuchtet, wurde die Passage des Urteils offenbar in
BVerwG, Urt. v. 30.11.1995, Az. 7 C 56/93, BVerwGE 100, 56-62 (Kindergeld)
juris Rn. 16 missverstanden.

956 F. Kirchhof, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, Januar 2011, Art. 84 Rn. 155.
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C. Das Tatbestandsmerkmal ,,Verwaltung®

Uber den Inhalt und die Funktion des Tatbestandsmerkmals ,,Verwaltung*
besteht weitgehend Einigkeit in Literatur und Rechtsprechung. Insbeson-
dere wird die Subsumtion der hier betrachteten Ausfihrung von Bundes-
gesetzen unter den Begriff Verwaltung als selbstverstindlich vorausge-
setzt.”7

I. Negative Abgrenzung von den ibrigen Staatsgewalten

Ausgangspunket fiir die Bestimmung des Begriffs der Verwaltung ist tradi-
tionell die negative Abgrenzung. Ausgehend von der Unterscheidung zwi-
schen den drei Staatsgewalten Gesetzgebung, Rechtsprechung und vollzie-
hende Gewalt (Art.20 Abs.2 GG) liegt bei der Ausibung von Gesetzge-
bungskompetenzen und Rechtsprechungsaufgaben keine Verwaltungsti-
tigkeit vor.”>® Zu den Gesetzgebungskompetenzen gehort nach der Syste-
matik des Grundgesetzes auch der Erlass von Rechtsverordnungen des
Bundes, der dem VII. Abschnitt mit der Uberschrift ,,Die Gesetzgebung des
Bundes“ zugordnet ist.”>?

II. Abgrenzung von der Staatsleitung

Innerhalb der vollziehenden Gewalt ist die Regierungstatigkeit, die auch
als Staatsleitung bezeichnet wird, keine Verwaltung und damit von der
Anwendung der Haftungsregelung ausgeschlossen.®®® Eine gegenseitige
Haftung von Bund und Liandern fir ihr jeweiliges Regierungshandeln wi-
re nicht angemessen, weil Regierungshandeln primar nach politischen
und nicht nach rechtlichen Mastiben zu beurteilen ist. Als politisches

957 So thematisiert etwa das Bundesverwaltungsgericht in seiner Grundsatzentschei-
dung zur Ausfithrung des BAf6G das Tatbestandsmerkmal ,Verwaltung® in sei-
ner Subsumtion iberhaupt nicht, vgl. BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A
1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris Rn. 43.

958 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 172.

959 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 287.

960 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S.78; Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018,
Art. 104a Rn. 172; U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 291 f.
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Handeln entzieht sich das Regierungshandeln auch der rechtlichen Ein-
ordnung als ,ordnungsmdifsig“. Die Kontrolle der Regierung obliegt dem
Parlament, welches Fehlverhalten mit dem Instrument des Untersuchungs-
ausschusses priifen kann.

Die Abgrenzung kann allerdings im Einzelfall schwerfallen. Insbesonde-
re konnen genuine Verwaltungsentscheidungen politisiert werden, ohne
dass sie hierdurch Teil der Staatsleitung werden. Grundsitzlich gilt, dass
die Inanspruchnahme von Verwaltungskompetenzen Verwaltung ist, un-
abhingig davon ob diese von Verfassungsorganen wahrgenommen wer-
den. U. Stelkens fasst unter den Begriff des Regierungshandelns alle Maf3-
nahmen, bei denen nach §40 Abs.1 VwGO wegen des Vorliegens einer
verfassungsrechtlichen Streitigkeit der Verwaltungsrechtsweg nicht eroff-
net ware.”®! Dies ist jedoch zu weit gefasst. Denn in der Konsequenz wiir-
den etwa auch Weisungen des Bundes an die Linder bei der Gesetzesaus-
fihrung aus dem Begriff Verwaltung herausfallen.”®? Ungeachtet der mog-
lichen politischen Sprengkraft solcher Weisungen handelt es sich jedoch
unzweifelhaft um die Inanspruchnahme von Verwaltungskompetenzen
nach dem Grundgesetz und damit um Verwaltung.?®> Dagegen ist die Ent-
scheidung tiber den Abschluss oder den Nichtabschluss von Verwaltungs-
vereinbarungen iber Finanzhilfen nach Art. 104b GG als Regierungshan-
deln haftungsrechtlich nicht justiziabel. Gleiches gilt fiir den Erlass des Ko-
ordinierungsrahmens bei Art. 91aff. GG.?%* Die Umsetzung einer solchen
Verwaltungsvereinbarung bzw. eines solchen Koordinierungsrahmens
durch die Linde mit dem Geld des Bundes wire dagegen wiederum als
Verwaltungshandeln zu qualifizieren und unterlage als solches potentiell
der Haftung nach Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG.

III. Positive Bestimmung des Begriffs der Verwaltung

Positiv gewendet verbleiben zur Ausfillung des Begriffs der Verwaltung
die administrativen Tatigkeiten. Nach der eingingigen und zutreffenden

961 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 291.

962 Denn bei Streitigkeiten zwischen Bund und Lindern um Weisungen des Bun-
des liegt eine verfassungsrechtliche Streitigkeit vor, vgl. Bethge, in: Maunz/
Schmidt-Bleibtreu/Bethge (Hrsg.), BVerfGG, Juli 2020, § 90 Rn. 187.

963 So auch Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 472, der die
Weisung als eine typische und fast schon beispielhafte Handlungsform der Ver-
waltung bezeichnet.

964 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 293.
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Definition von U. Stelkens liegt Verwaltung Art. 104 Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG
vor, wenn eine Verwaltungskompetenz im Sinne des Grundgesetzes wahr-
genommen wird.?®> Dies ist bei der in dieser Arbeit untersuchten Ausfiih-
rung der Bundesgesetze stets der Fall. Jedoch ist der Begriff der Verwal-
tung nicht auf die gesetzesakzessorische Verwaltung nach den Art. 83 ff.
GG beschrankt, sondern schlieft auch die gesetzesfreie Verwaltung ein.”¢¢
Denn das Grundgesetz sicht auch aufferhalb der gesetzesakzessorischen
Verwaltung ein Zusammenwirken von Bund und Landern vor, so etwa bei
Art. 104b GG und den Art. 91a ff. GG.

IV. Unerheblichkeit der Handlungsform

Fir die Frage, ob eine Maflnahme der Verwaltung vorliegt, ist es schliefs-
lich unerheblich, ob sich das Handeln in privat-rechtlicher oder 6ffentlich-
rechtlicher Form vollzieht.?*” Insbesondere beschrankt sich der Begriff der
Verwaltung nicht auf hoheitliches Handeln des Staates.”®® Gerade im Rah-
men der Bundesauftragsverwaltung kommt es zu einer Vielzahl von Fiskal-
geschiften, so etwa wenn im Rahmen der FernstralSenverwaltung Auftrige
zur Strallenunterhaltung mit privatrechtlichem Vertrag vergeben wer-
den.”® Auch fir Bund und Lander gilt insoweit das Formenwahlrecht der
Verwaltung,.

V. Zusammenfassung

Das Tatbestandsmerkmal der Verwaltung setzt die Inanspruchnahme einer
Verwaltungskompetenz im Sinne des Grundgesetzes voraus. Dies ist bei

965 U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, § 42 Rn. 74.

966 Storr, in: Aulehner (Hrsg.), Foderalismus - Auflésung oder Zukunft der Staat-
lichkeit?, 1997, S. 282.

967 Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 471; U. Stelkens, Ver-
waltungshaftungsrecht, 1998, S. 297.

968 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S.285 in Auseinandersetzung mit
dem von der Rechtsprechung geforderten Tatbestandsmerkmal ,,in Ausiibung er-
nes offentlichen Amtes“; siche hierzu auch nachfolgend unter Finfter Teil
D.IL6.a) ,in Ausiibung eines dffentlichen Amtes“ als ungeschriebenes Tatbestands-
merkmal, S. 303.

969 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S. 85.
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der Ausfihrung der Bundesgesetze nach den Art. 83 ff. GG stets der Fall.
Der Begriff der Verwaltung ist jedoch nicht auf die Gesetzesausfiihrung be-
schrinkt, sondern schliefft auch die gesetzesfreie Verwaltung ein. Negativ
abzugrenzen ist die Verwaltung von den anderen Staatsgewalten der Judi-
kative und Legislative sowie innerhalb der Exekutive von der Staatsleitung.

D. Der HaftungsmafSstab ,,ordnungsmafig*

Die Bestimmung des Haftungsmaf$stabs bei der verfassungsunmittelbaren
Anwendung der Haftungsregelung ist hoch umstritten. Dieser Abschnitt
stellt zunachst die Entwicklung der sogenannten Haftungskern-Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts dar, welche die Haftung auf Vorsatz
und grobe Fahrlissigkeit beschrinkt und fiir die bisherige Rechtspraxis
mafgeblich ist. Es folgt eine kritische Auseinandersetzung mit dieser
Rechtsprechung unter Berticksichtigung der Gegenauffassung, die fir eine
verschuldensunabhingige Haftung pladiert. Ausgehend hiervon wird eine
eigene Auffassung zum Haftungsmaf$stab entwickelt. Sodann werden Per-
spektiven fiir eine Weiterentwicklung der Haftungskern-Rechtsprechung
aufgezeigt.

I. Haftungskern-Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts: Haftung
nur fiir Vorsatz/ grobe Fahrlissigkeit

Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
kommt eine Haftung bei unmittelbarer Anwendung der Haftungsnorm
nur bei Vorsatz bzw. grober Fahrldssigkeit in Betracht.

1. BAf6G-Entscheidung: Haftung jedenfalls fiir Vorsatz und grobe
Fahrlissigkeit

In seiner Grundsatz-Entscheidung zur unmittelbaren Anwendbarkeit in
der BAf6G-Entscheidung statuierte der 11. Senat zugleich die Beschrin-
kung der Haftung auf einen ,Kernbereich“ den er anhand verschiedener un-
geschriebener Tatbestandsmerkmale niher definiert.””?

970 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris
Rn. 42f.
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Die verfassungsrechtliche Notwendigkeit einer einschrinkenden Ausle-
gung der Haftungsnorm leitet der Senat aus der Argumentation des be-
klagten Landes zur Bundesratsbeteiligung am Ausfithrungsgesetz ab. Die
vom Verfassungsgesetzgeber ausdriicklich angestrebte Wahrung der Rech-
te der Bundesldnder verbiete es, durch richterliche Interpretation und da-
mit ohne Mitwirkung der Lander, bereits all das mit unmittelbarer Wirk-
samkeit zu versehen, was nach Abs. 5 Satz 2 nur mit Zustimmung des Bun-
desrates bestimmt werden konnte.””! Die Materialien liefen den Willen
des Verfassungsgesetzgebers erkennen, in dem fiir einen foderalen Staat
sensiblen Bereich der Finanzverfassung die Rechte der Lander zu schiitzen.
Dem sei durch Differenzierung zwischen dem unmittelbar wirksamen
Haftungskernbereich und den denkbaren Moglichkeiten der Ausfithrungs-
gesetzgebung Rechnung zu tragen. Auf eine ahnliche Uberlegung habe
auch das Bundesverfassungsgerichts in Zusammenhang mit Art. 21 GG in
seinem Urteil vom 23.10.1952 (Az. 1 BvB 1/51, BVerfGE 2, 1/13) abgestellt.

Der Haftungskernbereich sei mit den anerkannten Methoden der Ver-
fassungsinterpretation zu bestimmen.”’? Er dirfe einerseits nicht so ver-
engt werden, dass von Haftung nicht mehr gesprochen werden kénne, an-
derseits aber auch nicht so ausgeweitet werden, dass dem Ausfihrungsge-
setz nur noch die Bestimmung des Verfahrens bliebe.

Hieraus leitete das Bundesverwaltungsgericht folgende Einschrinkun-
gen ab: In Anlehnung an Art. 34 Satz1 GG sei die unmittelbare Haftung
auf Pflichtverletzungen eines Verwaltungsbediensteten ,.in Ausiibung eines
thm anvertrauten dffentlichen Amtes* zu beschrinken.””3 Mafigeblich sei
hierbei der innere Zusammenhang zwischen schadigender Handlung und
dem zugewiesenen Aufgabenbereich.

Der Begriff der ordnungsgemiffen Verwaltung spreche zwar zunichst
dafiir, dass auch eine Verantwortung fir die Rechtmafigkeit und Zweck-
maRigkeit angedacht worden sei. Eine derart weitreichende Haftung kon-
ne indes nur durch das Ausfiihrungsgesetz vorgesehen werden.””# Dagegen
sei fir einen Haftungskern auf ,schwerwiegende Verletzungen der dienst- oder
arbeitsrechtlichen Hauptpflichten®, also ,des Kernbereichs der zugewiesenen

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

972 gs.ezr‘vzv'G, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G), juris

973 E{II;:?\IZ\/'G, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G), juris

974 E{II;:?\;SV'G, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G); juris
Rn. 46.
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Pflichten” abzustellen. Hierzu gehorten offensichtlich die im Fall gegen-
standlichen strafbaren vorsitzlichen Veruntreuungen von verwalteten Gel-
dern.

Allgemein spreche der Wortlaut des Art. 104 a Abs. 5 GG dafiir, dass
auch die Moglichkeit einer verschuldensunabhingigen Haftung eroffnet
sein sollte.””> Ob dies auf den eng zu bestimmenden Haftungskern zurtick-
wirke, konne aber offenbleiben, da jedenfalls vorsitzliches und grob fahr-
lassiges Verhalten vom Haftungskern umfasst sei. Dies stehe auch im Ein-
klang mit dem im Regierungsentwurf erwihnten Aspekt, dass nach den
auf Art. 34 Satz2 GG gestutzten gesetzlichen Haftungsregelungen die An-
stellungskorperschaften bei ihren Bediensteten Regress nehmen kénnen.
Weitergehende Einschrinkungen wiirde die verfassungsunmittelbare Haf-
tung praktisch bedeutungslos machen. Ob dagegen der Haftungskern auch
weiter gefasst werden konne, konne im vorliegenden Fall wegen des vor-
satzlichen Handelns offen bleiben.

2. Beschrankung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit in der
Katastrophenschutz-Entscheidung

Diese Rechtsprechung hat der 2. Senat in seiner Katastrophenschutz-Ent-
scheidung vom 02.02.1995 im Wesentlichen bestitigt. Auch hier ging es
um die Veruntreuung von Mitteln durch einen Landesbeamten im Rah-
men der Bundesauftragsverwaltung, namlich bei der Selbstbewirtschaf-
tung von Mitteln zum Katastrophenschutz. Der 2. Senat hat sich der
Rechtsprechung des 11. Senats zur unmittelbaren Haftung und zur Be-
schrinkung auf einen Haftungskern ausdriicklich angeschlossen.”7¢

Dabei nimmt der 2. Senat jedoch eine wesentliche Verengung der
Rechtsprechung des 11. Senats vor, obwohl er vorgibt, lediglich dessen
Rechtsprechung des wiederzugeben und zu tbernehmen. So fihrt der
2. Senat aus, die Wahrung der Rechte der Linder zwinge nach Auffassung
des 11. Senats zu einer Beschrinkung der unmittelbaren Anwendbarkeit
auf einen Kernbereich, der ,,nur schwerwiegende, vorstzlich oder grob fabrlds-

975 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G), juris
Rn. 47.

976 BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwZ 1995, 991-993 (Katastrophen-
schutz), juris Rn. 17.
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sig begangene Pflichtverletzungen’” erfasse. Tatsichlich hatte der 11. Senat
aber ausdriicklich offen gelassen, ob der Kernbereich auch weiter gefasst
werden konnte. Auch die vom 11. Senat postulierte Voraussetzung des
Handelns ,in Ausiibung eines thm anvertrauten dffentlichen Amtes“ Uber-
nimmt der 2. Senat ohne weitere Begriindung.”’

3. Die Verengung auf Vorsatz in der Bundesfernstralen-Entscheidung

Gegenstand der Bundesfernstraen-Entscheidung war die fehlerhafte Aus-
zahlung einer Enteignungsentschadigung an den nichtberechtigten Eigen-
tamer. Diese beruhte darauf, dass bei der Hinterlegung des Entschadi-
gungsbetrages die Eintragung des vorrangig berechtigten Grundschuld-
gliaubigers unterblieben war.?”?

Der 4. Senat schlieft sich in diesem Urteil der vorhergehenden Recht-
sprechung in Bezug auf die unmittelbare Anwendbarkeit und die Be-
schrinkung auf einen Kernbereich an, allerdings mit einer wichtigen Aus-
nahme:*®® Nach Ansicht des 4. Senats soll die verfassungsunmittelbare
Haftung auf die Falle vorsitzlicher Schiadigung beschrinkt sein.

Das Urteil betont zunachst wiederum die Offenheit der Haftungsnorm
fir verschiedene Haftungsmodelle, vom Amtstrigerverschulden tber eine
objektive Pflichtwidrigkeitshaftung oder eine Differenzierung nach
Schuldformen bis hin zu weiteren den Kreis traditioneller Haftung verlas-
senden Modellen.”8! Wegen dieser unterschiedlichen Moglichkeiten sei im
Hinblick auf den Gesetzgebungsauftrag Zuriickhaltung zu tiben.

Hieraus folgt fir den 4. Senat eine Beschrinkung der Haftung auf vor-
satzliches Handeln. Denn vorsitzliches Handeln fithre unabhingig vom
Haftungsmodell zu einem Schadensausgleich. Dies gebiete der Begriff der

977 BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwZ 1995, 991-993 (Katastrophen-
schutz), juris Rn. 17.

978 BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwZ 1995, 991-993 (Katastrophen-
schutz), juris Rn. 22.

979 BVerwG, Urt. v. 16.01.1997, Az. 4 A 12/94, BVerwGE 104, 29-36 (Bundesfern-
strafSen) juris Rn. 1-5.

980 BVerwG, Urt. v. 16.01.1997, Az. 4 A 12/94, BVerwGE 104, 29-36 (Bundesfern-
stralen), juris Rn. 16-18.

981 BVerwG, Urt. v. 16.01.1997, Az. 4 A 12/94, BVerwGE 104, 29-36 (Bundesfern-
straen), juris Rn. 19.
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OrdnungsmafSigkeit der Verwaltung und die allgemeine Rechtstberzeu-
gung.9%

Im Gegensatz dazu lage eine Haftung fiir grob fahrlassiges Verhalten au-
Berhalb des Haftungskerns, weil damit der Weg zu einem Modell der
Handlungshaftung beschritten wire.”83 Die Rechtsprechung fungiere dann
als ,Ersatzgesetzgeber und nehme die dem parlamentarischen Gesetzgeber
obliegende Aufgabe wahr. Anders als die vorhergehende Rechtsprechung
stellt der 4. Senat damit nicht speziell auf die Mitwirkungsrechte der Lan-
der ab, sondern allgemeiner auf die Rechte des Gesetzgebers gegentiber
der Rechtsprechung, also die Gewaltenteilung zwischen Legislative und
Exekutive.

4. Weitere Einschrankungen in der Verteidigungslasten-Entscheidung

In der Verteidigungslasten-Entscheidung, welche die Veruntreuung von
Bundesmitteln durch Landesbedienstete zum Gegenstand hatte, bestatigt
auch der 3. Senat, der nach dem aktuellen Geschiftsverteilungsplan fir die
Verwaltungshaftung zwischen und Bund und Landern allein zustindig ist,
die Haftungskern-Rechtsprechung im Wesentlichen.?84

Dem Bund stehe nicht in allen Fillen ein Anspruch zu, in denen er
durch eine nicht ordnungsgemif§e Verwaltung einen Schaden erleide. Die
Verwaltungsfiihrung musse vielmehr rechtswidrig sein. Eine weitergehen-
de Haftung fiir unzweckmaifiges Verhalten sei dem Ausfihrungsgesetz
vorbehalten.?8S Weiterhin spreche vieles dafiir, dass eine schwerwiegende
Rechtswidrigkeit vorliegen musse. Diese miisse zudem in der Verletzung
von Vorschriften bestehen, die gerade der Wahrung der Belange des Bun-
des zu dienen bestimmt seien (Rechtswidrigkeitszusammenhang).?8¢6

982 BVerwG, Urt. v. 16.01.1997, Az. 4 A 12/94, BVerwGE 104, 29-36 (Bundesfern-
straffen), juris Rn. 20.

983 BVerwG, Urt. v. 16.01.1997, Az. 4 A 12/94, BVerwGE 104, 29-36 (Bundesfern-
straffen), juris Rn. 21.

984 BVerwG, Geschaftsverteilungsplan des Bundesverwaltungsgerichts fir das Ge-
schiftsjahr 2019, A.La) 3. Senat, Ziffer 15. Zustindigkeit fiir Verwaltungshaf-
tung zwischen Bund und Landern nach Art. 104 a Abs. 5 GG.

985 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungs-
lasten) juris Rn. 20.

986 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungs-
lasten) juris Rn. 21.
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Dariiber hinaus miusse den fir das Land handelnden Amtswalter ein ge-
steigerter Vorwurf treffen.?®” Dies sei jedenfalls dann der Fall, wenn die
Wahrnehmung der Belange des Bundes zu den Hauptpflichten des han-
delnden Amtswalters gehore, er also als ,Erfiillungsgebilfe des Landes er-
scheine und er subjektiv vorsatzlich rechtswidrig handle. Ob dagegen auch
grobe Fahrlidssigkeit gentige, kdnne demgegeniiber offen bleiben.

Das Kriterium des Erfiilllungsgehilfen ist in diesem Zusammenhang
nicht recht nachvollziehbar, denn der 3. Senat verweist insoweit auf eine
Entscheidung des Bundesgerichtshofs zur Zurechnung von Verschulden
eines Erfullungsgehilfen nach §278 BGB bei einem Uberweisungsauf-
trag.”88 Die Ubertragbarkeit der dortigen Situation erschlieft sich nicht,
zumal dies auch nicht begriindet wird. Im Ubrigen sind fir Bund und
Linder ihre jeweiligen Amtswalter keine Erfullungsgehilfen, vielmehr
handeln Bund und Land durch ihre Amtswalter.

Eine Entlastungsmoglichkeit des Landes entsprechend §831 BGB soll
nach der Entscheidung des Bundeverwaltungsgerichts ausscheiden.”® Es
handele sich nicht um eine deliktische Haftung, vielmehr beruhe die Haf-
tung auf dem gesetzlichen, auf Verfassungsrecht zurtickgehenden Pflich-
tenverhiltnis bei der Auftragsverwaltung. Diese Pflichtenbindung des Lan-
des folge daraus, dass der Bund gemafS Art. 104a Abs. 2 GG die Zweckaus-
gaben der Verwaltungsfithrung des Landes tragen musse. Dem Land oblie-
ge deshalb die Wahrung finanzieller Interessen des Bundes und es hafte
deshalb fiir deren ordnungsgemifle Wahrnehmung nach Art. 104 a Abs. 5
Satz 1 Hs. 2 GG. Somit hafte das Land bei der Ausfiihrung von Bundesge-
setzen gerade fir strafbares Handeln seiner Bediensteten.”°

Eine Ausdehnung der Haftung auf unverschuldet rechtswidriges Verhal-
ten komme jedoch auch nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts
vom 17.10.2006 (Az. 2 BvG 1/04; 2 BvG 2/04) zur verschuldensunabhin-
gigen Verwaltungshaftung nach Art. 104 a Abs. 5 Satz 1 Hs.2 GG bei ge-
meinschaftsrechtlichen, verschuldensunabhingigen Anlastungen nicht in
Betracht.””! Denn aus diesem Urteil liefen sich keine Riickschlisse auf die

987 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungs-
lasten) juris Rn. 22.

988 BGH, Urt. v. 08.10.1991, Az. XI ZR 207/90, NJW 1991, 3208-3210 juris.

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

990 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungs-
lasten) juris Rn. 24.

991 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungs-
lasten) juris Rn. 25.
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Haftung fir eine fehlerhafte Verwaltung der Linder bei der Bundesauf-
tragsverwaltung ziechen. Niher begriindet wird diese Schlussfolgerung
nicht.

S. Bestatigung dieser Rechtsprechung in der Lastenausgleich-
Entscheidung

Diese Haftungskern-Rechtsprechung bekraftigte der 3. Senat auch in sei-
ner Lastenausgleich-Entscheidung vom 25.08.2011. Hier sah sich der Bund
geschadigt, weil das Land entgegen ausdricklicher, aber rechtswidriger
Weisung bei der Ausfithrung des Lastenausgleichsgesetzes Zahlungen an
Anspruchssteller geleistet hatte.

Zur Haftungsfrage fithrt der 3. Senat aus, der Bund koénne sich auf
Art. 104a Abs. § Satz 1 Hs. 2 GG als Haftungsgrundlage berufen. Nach der
standigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts sei eine unmit-
telbare Geltung jedenfalls fir einen Haftungskern anzunehmen.?

Der Schadensersatzanspruch setze ein rechtswidriges und schuldhaftes
Handeln der fir das Land titigen Amtswalter ,in Ausiibung eines offentlr-
chen Amtes voraus. Eine Ausdehnung der Haftung auf unverschuldet
rechtswidriges Verwaltungshandeln scheide aus, weil dies den Haftungs-
kern tiberschreiten wiirde. Fur seine gegenteilige Auffassung konne sich
der Bund auch nicht auf das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
07.09.2010 (Az. 2 BvG 1/04; 2 BvG 2/04) berufen, denn dieses beziehe sich
nur auf die Ausgestaltungsmoglichkeiten im Rahmen eines Ausfihrungs-
gesetzes, nicht aber auf die Haftungskern-Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts.???> Nicht entscheidungserheblich sei ferner die — vom
Bundesverwaltungsgericht bisher uneinheitlich beantwortete — Frage, ob
nur vorsatzliches oder auch grob fahrlissiges Verhalten geniige.?

992 BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenausgleich)
juris Rn. 19.

993 Diese Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts hat eine Regelung zur Infor-
mationsbeschaffung des Bundes bei der Gewihrung von Finanzhilfen an Lin-
der und Kommunen nach Art. 104b GG zum Gegenstand. In diesem Zusam-
menhang duflert sich das Bundesverfassungsgericht zur Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes bei Erlass eines Ausfithrungsgesetzes nach Art. 104a Abs. 5
Satz 1 Hs. 2, Satz 2. Dazu auch nachfolgend unter Funfter Teil F.I.1. Bundesver-
fassungsgericht zu Informationsanspriichen des Bundes, S. 336.

994 BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenausgleich)
juris Rn. 20.
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6. Zusammenfassung

Nach der ,Haftungskern-Rechtsprechung® des Bundesverwaltungsgerichts ist
die Haftung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit bzw. auf Vorsatz be-
schrankt. Tatbestandlich knupft das Bundesverwaltungsgericht an das
Merkmal ,ordnungsmadfig* an. Es betont die grundsitzliche Offenheit des
Begriffs fiir verschiedene Haftungsmodelle von ZweckmaRigkeit, tber
Rechtsmafigkeit, tiber Verschulden bis hin zu neuartigen Anknipfungen.
Die Notwendigkeit der Beschrinkung auf einen Haftungskern stitzt das
Bundesverwaltungsgericht zum Teil auf die Mitwirkungsbefugnisse der
Lander bei einem Ausfihrungsgesetz, zum Teil aber auch auf eine Abgren-
zung der weitergehenden Befugnisse des parlamentarischen Gesetzgebers
gegeniiber denen der Rechtsprechung. Bei der Bestimmung des Haftungs-
mafSstabs oszilliert die Rechtsprechung zwischen einer Haftung (jeden-
falls) fir Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit (in Anlehnung an
Art. 34 Satz2 GG) und einer reinen Vorsatzhaftung (gegriindet auf die
Uberlegung, dass vorsatzliches Handeln nach jedem System zur Haftung
fahre).

Hinzu tritt eine Reihe ungeschriebener Tatbestandsmerkmalen, die je
nach Entscheidung variieren. Dazu gehort das gleichfalls der Amtshaftung
entnommene Erfordernis des Handelns iz Ausiibung eines anvertrauten of-
fentlichen Amtes“. Weiterhin soll die ,.schwerwiegende Verletzung der dienst-
oder arbeitsrechtlichen Hauptpflichten“ notwendig sein. Daneben soll eine
wSchwerwiegende Rechtswidrigkeit* erforderlich sein, die in der Verletzung
von Vorschriften bestehen misse, welche gerade der Wahrung der Belange
des Bundes zu dienen bestimmt seien (Rechtswidrigkeitszusammenhang).

II. Kritik der Haftungskern-Rechtsprechung

Gegen die Haftungskern-Rechtsprechung bestehen Bedenken, die sowohl
die Herleitung der Rechtsfigur betreffen, als auch die inhaltliche Ausge-
staltung und die Folgen fiir die Praxis der Verwaltungshaftung.

1. Keine Stitze in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Fir seine Ausfihrungen zu einer differenzierenden Auslegung des

Art. 104a Abs. S Satz1 Hs.2 GG in einem unmittelbar wirksamen Haf-
tungskernbereich und eine Programmaussage fiir einen denkbaren weite-
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ren Haftungskreis, verweist der 11. Senat auf die Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts vom 23.10.1952 (Az. 1 BvB 1/51) und zwar auf S.13
der Veroftentlichung der Entscheidung in der amtlichen Sammlung. Da-
mit sind offenbar die Ausfithrungen auf S. 13 und S. 14 zur unmittelbaren
Anwendbarkeit gemeint:

LArt. 21 GG ist mit Ausnahme des Abs. 1 Satz 4 unmittelbar anwend-
bares Recht, obwohl Abs. 3 eine nihere Regelung durch Bundesgeset-
ze vorsieht. Dies ist fir Abs. 2 offensichtlich, zumal durch das Gesetz
tber das Bundesverfassungsgericht die nihere Regelung schon getrof-
fen ist. Die aktuelle Geltung der beiden ersten Sitze des Art. 21 Abs. 1
GG ist wegen ihrer schon oben gekennzeichneten grundsatzlichen Be-
deutung ebenso offensichtlich. Abs. 1 Satz 3 mag zwar in dem vorgese-
henen Parteiengesetz eine nihere Ausgestaltung erfahren. Unmittelbar
anwendbar ist er jedenfalls insoweit, als er es verbietet, daf$ eine Partei
sich in grundsitzlicher Abweichung von demokratischen Prinzipien
organisiert. Die Frage aber, ob ein Verstoff gegen diese Bestimmung
eine Partei verfassungswidrig im Sinne des Art. 21 Abs.2 GG macht,
ist damit nicht entschieden.”®’

Tragfihige Ansitze fir die vom 11. Senat postulierte auf einen Kernbe-
reich beschriankte unmittelbare Anwendbarkeit lassen sich dieser Stelle je-
doch nicht entnehmen. Vielmehr ergibt sich aus den Ausfihrungen des
Bundesverfassungsgerichts lediglich, dass der Vorbehalt einer ndheren Aus-
gestaltung durch den Gesetzgeber einer unmittelbaren Geltung von Ver-
fassungsnormen nicht entgegensteht. Wie weit die unmittelbare Anwend-
barkeit geht, ermittelt das Bundesverfassungsgericht fir die einzelnen Re-
gelungen des Art. 21 GG durch Auslegung. Der Kernbereichsgedanke des
Bundesverwaltungsgerichts findet sich an keiner Stelle des Urteils wieder.

2. Bedeutung des Gesetzgebungsauftrages fiir die Auslegung

Der Ansatz der Haftungskern-Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts beruht auf der Primisse, dass wegen des Gesetzgebungsauftrags hin-
sichtlich des HaftungsmafSstabs ein substantieller Ausgestaltungsspielraum
des Gesetzgebers bestehen misse.

Gegen diese Annahme bestehen erhebliche Bedenken. Fragwurdig ist
bereits der Ausgangspunkt, dass der Formulierung eines Gesetzesvorbehal-

995 BVerfG, Urt. v. 23.10.1952, Az. 1 BvB 1/51, BVerfGE 2, 1-79 juris Rn. 40.
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tes im Grundgesetz (,Das Nihere regelt ein Bundesgesetz) ein einheitlicher
Bedeutungsgehalt zukomme und dem Gesetzgeber damit zwingend ein
bestimmter Gestaltungsspielraum zugestanden werde. Vielmehr handelt es
sich um eine Formulierung, die das Grundgesetz an zahlreichen Stellen
verwendet®® und die je nach Kontext einen unterschiedlich groen Ausge-
staltungsspielraum bezeichnet.”®”

So gibt etwa Art. 38 GG dem Ausfithrungsgesetzgeber die Moglichkeit,
die Art des Wahlsystems — Verhaltniswahlrecht, Mehrheitswahlrecht oder
eine Mischform - festzulegen.””® Auf der anderen Seite des Spektrums ste-
hen die Fille, in denen alles Wesentliche bereits im Grundgesetz geregelt
ist und dem Gesetzgeber nur noch marginale Spielriume bleiben, so etwa
bei der Zuordnung einzelner Kostenposten zu den Verwaltungsausgaben
im Sinne des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 1 GG Wie weit die verfassungs-
rechtliche Grundentscheidung reicht, ist durch Auslegung der jeweiligen
Verfassungsnorm festzustellen.! Wie im Weiteren noch zu zeigen sein
wird, ergibt eine Auslegung des Begriffs ,ordnungsmdfsig* vorliegend, dass
der HaftungsmafSstab bereits abschlieSend bestimmt ist.1001

996 So etwa in Art.4 Abs.3 Satz2, Art.16a Abs.4 Satz2, Art.21 Abs.3,
Art.22 Abs.1 Satz2, Art.23 Abs.3 Satz3, Abs.7, Art.26 Abs.2 Satz2,
Art.29 Abs.6 Satz2, Abs.7 Satz2, Abs.8 Satz§5 Hs.2, Art.38 Abs.3,
Art.41 Abs.3, Art.45b Satz2, Art.45d Abs.2, Art.48 Abs.3 Satz3,
Art. 54 Abs.7, Art.87d Abs.1 Satz2, Art.87e Abs.3 Satz4, Abs.4 Satz2,
Art.91a Abs.3 Satz2, Art.91c Abs.4 Satz2, Art.91 e Abs.3,
Art. 95 Abs.3 Satz2, Art. 96 Abs.2 Satz2, Art. 104 Abs.2 Satz4, Art.104a
Abs. 5 Satz2, Abs.6 Satz4, Art.104b Abs.2 Satz 1, Art.106 Abs.3 Satz 5,
Abs.5 Satz2, Abs.6 Satz5, Art.106a Satz2, Art.106b Satz2, Art.109
Abs. 5 Satz 3, Art. 115d Abs. 2 Satz 4, Art. 132 Abs. 4, Art. 134 Abs. 4, Art. 135
Abs. 6 Satz 2, Art. 143a Abs. 3 Satz 3, Art. 143b Abs. 3 Satz 3, Art. 143¢c Abs. 4,
Art. 143d Abs. 1 Satz 7 Hs. 2, Abs. 2 Satz 5, Abs. 3 Satz 2 GG.

997 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,

S.54,76.

998 H. Klein, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz, Oktober 2010, Art.38
Rn. 164.

999 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S.53.

1000 Vgl. hierzu die ausfithrliche Analyse der Gesetzgebungsauftrige im Grundge-
setz bei Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben,
1998, S. 54-78.

1001 Dazu nachfolgend unter Fiinfter Teil D.IIL3. Eigene Auffassung zum Ver-
schuldenskriterium, S. 313.
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3. Mitwirkungsrechte der Lainder

Das Bundesverwaltungsgericht begriindet die Beschrinkung auf einen
Haftungskern ferner mit dem Willen des Verfassungsgesetzgebers, der die
Rechte der Linder in dem sensiblen Bereich der Finanzverfassung habe
schiitzen wollen. Das Argument, die Mitwirkungsrechte der Linder beim
Ausfithrungsgesetz diirften nicht durch richterliche Rechtsfortbildung un-
terlaufen werden, wird auch in der Literatur vertreten.!°2 Bei naherer Be-
trachtung tberzeugt dieses Argument jedoch nicht.

a) Zustimmung der Lander zur Finanzreform

Die Haftungskern-Rechtsprechung lasst sich nicht auf die Wahrung der
Landerrechte stiitzen. Denn die Liander waren — worauf Storr zutreffend
hinweist — bereits an der Verfassungsinderung umfassend beteiligt, die zur
Einfagung der Haftungsregelung fiihrte.1® Die Haftungsnorm stellt sich
insofern bereits als das Ergebnis einer Abwiagung der Interessen von Bund
und Lindern dar.1004

Die Linder waren bei der Finanzreform in gleicher Weise beteiligt, wie
sie es bei einem Ausfiihrungsgesetz der Fall gewesen ware, namlich durch
das Erfordernis der Zustimmung des Bundesrates. Bei einer Verfassungsin-
derung haben die einzelnen Lander sogar mehr Gewicht, weil diese nach
Art. 79 Abs. 2 GG die Zustimmung von zwei Drittel der Stimmen des Bun-
desrates erfordert, wihrend bei zustimmungspflichtigen Gesetzen nach
Art. 78 GG die einfache Zustimmung gentigt. Die Gefahr fiir ein einzelnes
Land, von den anderen tberstimmt zu werden, ist also bei einer Grundge-
setzinderung deutlich geringer.

1002 Erichsen, Zur Haftung im Bund-Linder-Verhaltnis, 1986, S. 31.

1003 Storr, in: Aulehner (Hrsg.), Féderalismus - Auflésung oder Zukunft der Staat-
lichkeit?, 1997, S. 281.

1004 Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 334; sowie Storr, in: Au-
lehner (Hrsg.), Foderalismus - Auflésung oder Zukunft der Staatlichkeit?,
1997, S. 282.
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b) Zustimmungserfordernisse nur gegentber dem Bundesgesetzgeber

Die grundgesetzlichen Zustimmungserfordernisse der Linder tber den
Bundesrat beziehen sich nur auf Gesetzgebungsverfahren und bestehen
nur gegeniiber dem Bundestag als Bundesgesetzgeber, nicht aber gegen-
tber der Judikative.

Die Einflussnahme der Lander auf den Bund erfolgt iiber den Bundes-
rat, auf dessen Zustimmung der Bund grundsitzlich immer dann angewie-
sen ist, wenn Landerinteressen intensiv betroffen sind.1%95 Nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts dienen die Zustimmungsvorbe-
halte im Grundgesetz dem Schutz der Linder gegen Systemverschiebun-
gen im foderalen Gefiige, die andernfalls am Grundgesetz vorbei durch
einfache Gesetzgebung erreicht werden konnten.!%% Das ist insbesondere
dort notwendig, wo Bund und Linder gegenldufige Interessen verfolgen.
Das Grundgesetz fordert deshalb insbesondere in zwei Sachbereichen die
Zustimmung des Bundesrates zu Bundesgesetzen, namlich bei den Verwal-
tungskompetenzen und bei der Finanzverfassung.!%0”

Zu letzterem zahlt das Zustimmungserfordernis in Art.104a Abs. 5
Satz2 GG. Bei der Haftung besteht ein natiirlicher Interessengegensatz
zwischen Bund und Lindern. Denn die Lander haben nach der grundge-
setzlichen Kompetenzverteilung den Grofteil der Verwaltungskompe-
tenzen inne, so dass ein entsprechend groferes Haftungspotenzial zu ihren
Lasten besteht. Der Bund hat demzufolge ein Interesse an einer moglichst
strengen Haftung, fir die Linder wire eine milde Haftung glinstiger.

Etwas anderes gilt dagegen bei der Frage der richterlichen Auslegung
und Fortbildung von aus der Verfassung abgeleiteten Haftungsanspra-
chen. Bei der Tatigkeit der Judikative sind Lander ebenso wenig wie der
Bund beteiligt. Eine Benachteiligung der Lander steht nicht zu befiirchten,
weil bei der Auslegung die berechtigten gegenlaufigen Interessen von
Bund und Lindern bereits zu berticksichtigen sind.1%% Anders als der Bun-
desgesetzgeber verfolgt das Gericht bei seiner Entscheidung keine eigenen
Interessen, denn es ist von der Verwaltungshaftung in keiner Weise betrof-
fen.

1005 Ipsen, Staatsorganisationsrecht, 322020 § 7 Rn. 352.

1006 BVerfG, Urt. v. 25.06.1974, Az. 2 BvF 2/73, BVerfGE 37, 363-422 juris Rn. 56.

1007 Degenhart, Staatsorganisationsrecht, 32020 § 8 Rn. 729, 732.

1008 So auch Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 334, der darauf
hinweist, das die Interessen der Landern bei der Auslegung der Norm zu be-
rucksichtigen seien; in diesem Sinne auch U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Hand-
buch des Foderalismus, 2012, § 42 Rn. 66.
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Zu diesem Ergebnis kommt auch See/maecker auf Grund einer sorgfalti-
gen Analyse der grundgesetzlichen Gesetzgebungsauftrige mit Zustim-
mungsvorbehalt:

»Bezugspunkt der Mitwirkungsbefugnisse des Bundesrates ist alles,
was nach dem Willen des Verfassungsgesetzgebers zur Disposition des
einfachen Gesetzgebers gestellt ist. Die Betrachtung der Gesetzge-
bungsauftrige der Finanzverfassung i.e.S. mit foderalistischem Ge-
wihrleistungsgehalt zeigt, daf§ die Zustimmung des Bundesrates nur
dort conditio sine qua non einer Regelung ist, wo die unmittelbare
Anwendbarkeit einer Verfassungsbestimmung ausgeschlossen ist. Da-
gegen wird im Falle der unmittelbaren Anwendbarkeit der im Zustim-
mungserfordernis erkennbare foderalistische Gewihrleistungsgehalt
nicht bertihre.“100?

c) Gegenseitige Haftung von Bund und Lindern

Gegen eine besondere Schutzbediirftigkeit der Linder spricht zudem, dass
es sich bei der Regelung nicht um eine einseitige Haftung der Linder ge-
geniber dem Bund handelt, sondern um eine gegenseitige Haftung von
Bund und Lindern.

So betrifft etwa die Fallgruppe der fehlerhaften Verwaltungsvorschriften
und Weisungen allein den Bund als Anspruchsverpflichteten. Die Fall-
gruppe der Haftung fiir Steuermindereinnahmen kann jedenfalls auch den
Bund betreffen. Auch wenn das Ubergewicht der Haftungsrisiken wegen
der umfangreichen Fremdmittelverwaltung bei den Lindern liegen mag,
gewihrleistet die Gegenseitigkeit der Haftung einen angemessenen Interes-
senausgleich, weil beide foderale Ebenen potenziell einer Haftung ausge-
setzt sind.

4. Gewaltenteilung zwischen Judikative und Legislative
Das Argument, die Rechtsprechung diirfe sich im Rahmen der Auslegung

und Rechtsfortbildung nicht zum ,Ersatzgesetzgeber aufschwingen, betrifft
die Gewaltenteilung zwischen Judikative und Legislative. Das Bundesver-

1009 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S.77.
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waltungsgericht begriindet damit die Notwendigkeit, die unmittelbare An-
wendung der Haftungsnorm auf das verfassungsrechtliche gebotene Min-
destmaf§ zu beschrinken. Auch dieses Argument tberzeugt im Ergebnis
nicht.

a) Entscheidung fir ein Haftungsmodell zwingend

Die unmittelbare Anwendung der Norm erfordert zwingend die Entschei-
dung fir ein Haftungsmodell. Die rhetorische Bezugnahme auf einen
~Haftungskern® verstellt den Blick darauf, dass die vom Bundesverwaltungs-
gericht angenommene verfassungsunmittelbare Haftung im néchsten
Schritt ebenfalls die Entscheidung fir ein Haftungsmodell erforderlich
macht. Als mogliche Modelle stehen Rechtmafigkeits-, ZweckmafSigkeits-
oder eine wie auch immer geartete Verschuldenshaftung zur Vertiigung.

Methodisch uberzeugt es daher nicht, wenn das Bundesverwaltungsge-
richt zunidchst den Schritt zur verfassungsunmittelbaren Haftung vor-
nimmt, dann aber bei der fiir eine Haftung notwendigen Liickenfillung
mit dem Verweis auf die Gewaltenteilung auf halben Wege stehen bleibt
und so ein wenig effektives Haftungsinstrument schafft. Dies erkennt auch
Hatje, wenn er feststellt, dass die Haftungskernrechtsprechung keinesfalls
systemneutral sei, wie das Bundesverwaltungsgericht meint, sondern be-
reits eine Entscheidung fiir ein Haftungssystem enthalte.!%10 In diese Rich-
tung gehen auch die Uberlegungen von Schmehl, der darauf hinweist, dass
die Gerichte die ihnen vorgelegten Einzelfille zu entscheiden hétten und
selbst bei der Entscheidung fiir einen kleineren Anspruchsbereich zwangs-
laufig eine Ersatzgesetzgebungsfunktion einnehmen massten.!0!!

b) Rechtsfigur des Haftungskerns irrefithrend

Das Bundesverwaltungsgericht stellt das Verhaltnis von Verschuldenshaf-
tung und verschuldensunabhingiger Haftung mit der Rechtsfigur eines
engeren oder weiteren Haftungskerns als ein Verhiltnis von Mehr und
Weniger dar. Die verschuldensunabhingige Haftung wire danach ledig-
lich eine Erweiterung der Haftung, die aber den verschuldenabhingigen
Haftungskern einschliefSt. So ist es zu verstehen, wenn das Bundesverwal-

1010 Hatje, NJ 1997, S. 285 fF. (289).
1011 Berliner Kommentar/Schmehl, November 2009, Art. 104a juris Rn. 59.
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tungsgericht feststellt, jedenfalls eine Haftung fir Verschulden und grobe
Fahrlissigkeit sei vom Haftungskern umfasst.

Diese Sichtweise ist jedoch unpassend, denn das Verhiltnis der Haf-
tungssysteme Verschuldenshaftung und verschuldensunabhiangige Haf-
tung lasst sich nicht als Mehr oder Weniger an Haftung beschreiben. Den
beiden Haftungssystemen liegen im Zivilrecht unterschiedliche Ausgangs-
punkte zugrunde. Wihrend im System der Verschuldenshaftung gerade
wegen des Vorwurfs individueller Schuldhaftigkeit gehaftet wird, steht bei
der Gefihrdungshaftung der Eintritt eines bestimmten Risikos im Vorder-
grund.'©? Die Handlung als solche ist nicht mit einem (individuellen)
Vorwurf verbunden, sondern es geht um die Tragung des mit dem Han-
deln verbundenen Folgenrisikos. Wollte man die Verwaltungshaftung hier
einordnen, lige eine Qualifizierung als Gefihrdungshaftung nahe, weil
Haftungsgrund letztlich die Beherrschung der Gefahrenquelle ,Verwal-
tung“ ware.1013

¢) Kein entgegenstehender Wille des Gesetzgebers

Das fur die Beschrinkung der Haftung auf einen blofen Haftungskernbe-
reich angeftihrte Argument der Missachtung der Zustindigkeit des Gesetz-
gebers fir die Ausfithrungsgesetzgebung greift schon deshalb nicht durch,
weil der Gesetzgeber untitig geblieben ist. Er hat seit der Finanzreform im
Jahre 1969 kein Ausfithrungsgesetz verabschiedet.

Wie jede Kompetenz des Grundgesetzes beinhaltet auch die Ausfiih-
rungskompetenz zugleich grundsitzlich eine Pflicht des Gesetzgebers zum
Tatigwerden. Gerade die Untitigkeit des Gesetzgebers fithrt aber zu einer
Lucke, die gezwungenermaflen von den Gerichten zu fillen ist. Solange
der Gesetzgeber den Regelungsauftrag nicht erfullt, geht die Aufgabe zur
niheren Bestimmung der Haftung auf die zur Verfassungsinterpretation
berufenen Staatsorgane iber.'9'* Die lange Untitigkeit des Gesetzgebers
spricht dafiir, dass der Gesetzgeber, wie auch in anderen Fallen unerfillter
Verfassungsauftrage, die Konkretisierung den Gerichten uberlassen
will.1015

1012 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S. 100.

1013 Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 337.

1014 Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 334.

1015 Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 321.

300



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

«

D. Der HaftungsmafSstab ,,ordnungsmdifSig

Das Argument der richterlichen Selbstbeschrinkung und die Behaup-
tung, andernfalls als Ersatzgesetzgeber zu fungieren,''¢ iberzeugen des-
halb nicht. Es ist im Gegenteil gerade die Aufgabe richterlicher Rechtsfort-
bildung, vorhandene Liicken zu schliefen. Eine tbertriebene Zurtickhal-
tung ist auch deshalb nicht geboten, weil es dem Gesetzgeber jederzeit frei-
steht titig zu werden und so das entstandene Richterrecht ,.zur Makulatur®
werden zu lassen. Prokisch kritisiert vor diesem Hintergrund, dass sich das
Bundesverwaltungsgericht im Ergebnis seiner Auslegungsaufgabe entzie-
he. 1017

5. Materialien sprechen fiir objektiven HaftungsmafSstab

Auch der Verweis des Bundesverwaltungsgerichts auf die ,Materialien”
geht fehl. Zunichst bleibt unklar, auf welche Materialien sich das Bundes-
verwaltungsgericht bezieht, weil es diese nicht benennt. Letztlich kommen
aber nur der Gesetzesentwurf mit Begriindung und das diesen vorbereiten-
de Gutachten iber die Finanzreform der hierzu eingesetzten Kommission
(sogenanntes Troeger-Gutachten) in Betracht. Beide sprechen indes fir
einen objektiven Haftungsmafstab und konnen daher eine verschuldens-
abhingige Kernbereichshaftung nicht stiitzen.

Zutreffend ist, dass die Bundesregierung in der Begriindung des Gesetz-
gebungsentwurfes an einer Stelle darauf hinweist, dass durch das Erforder-
nis der Zustimmung des Bundesrates zu den nach Satz 1 erster und zweiter
Halbsatz ergehenden Gesetzen die Mitwirkung der Lander bei der Losung
der offenen Fragen im Zusammenhang mit der Haftung gewahrt wer-
de.1018 Es bleibt jedoch unklar, worauf auf welche Fragen die Bundesregie-
rung hierbei konkret Bezug nimmt. Denkbar ist eine Vielzahl konkreter
Rechtsfragen, wie etwa die Verjahrung, das Mitverschulden, die Art und
Weise des Schadensausgleichs oder auch die Frage der Verzinsung.

Aus dem Zusammenhang der Auflerung wird aber deutlich, dass nicht
die Grundsatzfrage eines objektiven HaftungsmafSstabs gemeint war. Dass
die Bundesregierung einen objektiven Haftungsmafistab voraussetzte, er-

1016 BVerwG, Urt. v. 16.01.1997, Az. 4 A 12/94, BVerwGE 104, 29-36 (Bundesfern-
stralen), juris Rn. 21, dort konkret zu dem Zustimmungsvorbehalt in Art. 84
Abs. 1 GG.

1017 Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 334.

1018 Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Grundgesetzes
(Finanzreformgesetz), BT-Drs. V/2861, S. 52, Tz. 303, 304.
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gibt sich sowohl aus der unmittelbar vorhergehenden Tz. 303 als auch aus
den allgemeinen Ausfihrungen zur Verwaltungshaftung im Eingangsteil
unter Tz. 123. Dort fiihrt die Bundesregierung aus, wie sie die Formulie-
rung ,ordnungsmdfige Verwaltung® versteht, nimlich als Zuweisung des
»Verwaltungsrisikos“1°" an den Verwaltungstriger, der damit die ,durch feh-
lerhaftes Verwaltungshandeln entstehenden Mehrkosten“1°% zu tragen hat. Es
ging der Bundesregierung danach um die ,Zuordnung der Kosten einer feb-
lerbaften Verwaltung“.\**' Die Verwendung der Begriffe Kosten, Fehlerhaf-
tigkeit und Risiko verweisen insgesamt auf einen verschuldensunabhin-
gigen, mithin objektiven Haftungsmafstab.

Diese Grundsatzentscheidung fiir eine an objektiven Kriterien orientier-
te Haftung wird nach Auffassung der Bundesregierung mit der Einfiigung
der Haftungsvorschrift ins Grundgesetz gerade getroffen. In seiner Stel-
lungnahme setzt der Bundesrat den Ausfihrungen der Bundesregierung
sachlich nichts entgegen, sondern verweist lediglich darauf, dass aus seiner
Sicht eine derartige Haftung bereits verwirklicht und die vorgeschlagene
Regelung deshalb entbehrlich sei. Auch das Bundesverwaltungsgericht
konzediert, die Formulierung ,ordnungsmafSige Verwaltung spreche dafur,
dass eine Verantwortung fiir Rechtmifigkeit und ZweckmaRigkeit ange-
dacht sei.1022

6. Ankniipfung an Art. 34 GG nicht plausibel

Der 11. Senat kniipft in zweifacher Hinsicht an Art. 34 Satz 2 GG an. Zum
einen statuiert er, dass ein Handeln iz Ausiibung eines dffentlichen Amtes®
erforderlich sei. Zum anderen legt er auch mit der Herleitung des Ver-
schuldenserfordernisses die Norm des Art. 34 Satz2 GG zugrunde; denn
im offentlichen Haftungsrecht ist der Regress beim Amtswalter die einzige
Norm, die diesen Haftungsmafstab vorsieht. Beide Anknipfungen sind in-
des nicht plausibel und auch nicht sachgerecht. In diesen Zusammenhang

1019 Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Grundgesetzes
(Finanzreformgesetz), BT-Drs. V/2861, S. 31, Tz. 303.

1020 Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Grundgesetzes
(Finanzreformgesetz), BT-Drs. V/2861, S. 52, Tz. 303.

1021 Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Grundgesetzes
(Finanzreformgesetz), BT-Drs. V/2861, S. 31, Tz. 123.

1022 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G), juris
Rn. 46.
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der unnétig restriktiven Handhabung des Haftungsmaf$stabs gehort auch
die Beschrankung auf ,schwerwiegende Pflichtverletzungen®.

a) ,in Ausiibung eines offentlichen Amtes® als ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal

Gegen ein ,Hineinlesen® dieses Begriffs als ungeschriebenes Tatbestands-
merkmal der Haftungsnorm spricht zunachst, dass das Grundgesetz dieses
Merkmal in Art. 34 GG ausdriicklich erwahnt. Es ist kein Grund dafiir er-
sichtlich, weshalb das Grundgesetz dieses Tatbestandsmerkmal an einer
Stelle ausdriicklich enthalten sollte, an anderer Stelle aber ungeschrieben.

Gewichtiger ist allerdings, dass dem Tatbestandsmerkmal bei der Ver-
waltungshaftung keinerlei Funktion zukommt, die nicht durch das Tatbe-
standsmerkmal ,,Verwaltung® bereits erfillt wiirde. Mit diesem geschriebe-
nen Tatbestandsmerkmal setzt sich der 11. Senat interessanterweise jedoch
tberhaupt nicht auseinander. Das Tatbestandsmerkmal ,Verwaltung®
grenzt die Verwaltungshaftung von etwaigen privatrechtlichen Haftungs-
fallen zwischen Bund und Lindern ab, in denen sich Bund und Lander
wie beliebige Dritte gegentiberstehen.

Nur soweit ein Verhalten als Verwaltung, im Sinne der Wahrnehmung
einer Verwaltungskompetenz zu qualifizieren ist, kommt eine Haftung
nach Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG in Betracht. Vo6llig unerheblich ist es
dabei, ob das haftungsauslosende Handeln im Aufenverhaltnis zum Biir-
ger als offentlich-rechtlich zu qualifizieren ist.

So ist beispielsweise das Vorliegen einer fehlerhaften Fremdmittelver-
waltung bei der Verwaltung von Mitteln der Fernstraenverwaltung durch
die Lander im Wege der Bundesauftragsverwaltung unabhingig davon, ob
das Land hierzu privatrechtlich Vertrige mit Unternehmen abschlieft
oder eigene Behorden zur Aufgabenerledigung heranzieht.

Im Innenverhaltnis von Bund und Land liegt in beiden Fallen Verwal-
tung vor, weil das Land die ihm bei der Bundesauftragsverwaltung zukom-
mende Verwaltungskompetenz ausiibt.!%2 Im Gegensatz dazu ist es fir die
Amtshaftung entscheidend, ob ein 6ffentlich-rechtliches Handeln nach au-
Ben vorliegt, weil nach herrschender Lehre und Rechtsprechung bei der

1023 So zutreffend Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsauf-
gaben, 1998, S.8S, der auf die Formenwahlfreiheit der Verwaltung und die
grofe Bedeutung fiskalischer Hilfsgeschifte im Bereich der Fernstraenverwal-
tung hinweist.
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Aufgabenwahrnehmung in den Formen des Privatrechts keine Amtshaf-
tung gegeben ist.1024

Zusammenfassend lésst sich sagen, dass es fiir die Verwaltungshaftung
irrelevant ist, welcher Natur ein Handeln der schadigenden Behorde nach
auflen ist, solange es sich im Innenverhaltnis um eine Verwaltungsmaf-
nahme handelt. Die relevante Abgrenzung zwischen Verwaltungshaftung
im engeren Sinne und Haftung nach allgemeinem Privatrecht verlduft
stattdessen anhand der Frage, ob Bund und Land sich beziiglich der schi-
digenden Handlung in einem beide umfassenden Verwaltungsrechtsver-
haltnis befanden oder sich wie beliebige Dritte gegentiberstanden. Im Er-
gebnis ist daher Seelmaecker darin beizupflichten, dass es sich bei dem un-
geschriebenen Tatbestandsmerkmal ,in Ausiibung eines offentlichen Amtes*
um einen ,systemwidrigen Fremdkorper® handelt.1025

b) Anknipfung an den Amtswalterregress

Der vom Bundesverwaltungsgericht fiir die Verwaltungshaftung zugrunde
gelegte Haftungsmaf@stab fiir Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit ldsst sich
auf die in der Literatur gedufSerte Auffassung zurickzuftihren, dass ein
Gleichlauf zwischen der Verwaltungshaftung und dem Amtswalterregress
nach Art.34 Satz2 GG in Verbindung mit den beamtenrechtlichen Vor-
schriften bestehen solle.’92¢ Zudem hat die Bundesregierung in der Geset-
zesbegrindung zur Finanzreform selbst einen Zusammenhang zwischen
dem Amtswalterregress und der Verwaltungshaftung hergestellt, indem sie
darauf hinwies, dass ohne die Regelung der Verwaltungshaftung keine
Moglichkeit bestiinde, den handelnden Amtswalter zur Verantwortung zu
ziechen.10%7

Ein tauglicher Anknipfungspunke fir die Bestimmung des Haftungs-
maf8stabs liegt darin jedoch nicht. Die Auerung der Bundesregierung be-
zieht sich auf die Notwendigkeit der Haftungsregelung an sich und nicht
auf den Haftungsmaf$stab. Sie ist als Antwort auf die Stellungnahme des

1024 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, S. 30.

1025 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S. 86.

1026 Rudisile, DOV 1985, S. 909 ff. (914), Maunz, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grund-
gesetz, Mai 1977 (Vorauflage), Art. 104a Rn. 72; Berliner Kommentar/Schmebl,
November 2009, Art. 104a Rn. 57.

1027 Dazu oben unter Vierter Teil A.IIl. Das Gesetzgebungsverfahren zur Finanzre-
form, S. 200.
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Bundesrates zu lesen, demzufolge kein Bedtrfnis fiir eine Haftungsrege-
lung bestand. Auf den ,strategischen Charakter der Argumentation der
Bundesregierung ist bereits hingewiesen worden. Es wére auch nicht die
Aufgabe des verfassungsindernden Gesetzgebers, sondern des einfachen
Gesetzgebers, Regelungsliicken im einfachen Recht zu schlieffen; derartige
Uberlegungen haben sich auch im Wortlaut der Haftungsregelung nicht
niedergeschlagen.1028

Fir eine Haftung zwischen Bund und Léindern ist der Maf$stab des
Art. 34 Satz 2 GG nicht sachgerecht. Zunichst ist die Beschrinkung der Ei-
genhaftung des Amtswalters auf die Firsorgepflicht des Dienstherrn zu-
rickzufithren.'9?? Dieser Zweck des Verschuldensprivilegs lasst sich nicht
auf die Verwaltungshaftung zwischen Bund und Landern tbertragen.030
Auch ein Gleichlauf zwischen Verwaltungshaftung und Eigenhaftung des
Amtswalters wird durch Ankniipfung an Art.34 Satz2 GG im Ubrigen
nicht zwingend erreicht. Denn Art. 34 Satz2 GG statuiert nur eine Min-
destprivilegierung des Amtswalters, eine Pflicht zur Regressnahme des
Dienstherrn wird dort nicht statuiert. Die Beamtengesetze kdnnen einen
Ruckgriff vorsehen, missen dies aber nicht.

Storr weist in diesem Zusammenhang zutreffend darauf hin, dass die
Verwaltungshaftung rechtssystematisch als originire Staatshaftung im Sin-
ne einer Verursachungshaftung und nicht als Amtswalterhaftung zu quali-
fizieren sei.!®3! Haftungssubjekt sei nicht, wie bei der Amtshaftung nach
Art. 34 GG in Verbindung mit § 839 BGB, der Amtswalter, dessen Haftung
lediglich auf den Staat tibergeleitet wird, sondern unmittelbar der Staat in
Gestalt von Bund und Lindern.

Die personale Konstruktion der Amtshaftung beruht auf historischen
Griinden und wird allgemein als unzweckmafig und veraltet kritisiert.1032
Zum Ausgleich dieser Defizite hat die Rechtsprechung durch Objektivie-
rung und Entindividualisierung des Verschuldenselementes die Amtshaf-

1028 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S.301; zustimmend Heztsch, Die
Ausfihrung der Bundesgesetze durch die Lander, 2001, S. 408.

1029 Ossenbiibl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, S. 120; Grigoleit, in: Battis (Hrsg.),
BBG, 52017, § 75 Rn. 2 f.

1030 Rudisile, DOV 1985, S. 909 ff. (915); Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und
die Gemeinschaftsaufgaben, 1998, S. 98 f.

1031 Storr, in: Aulehner (Hrsg.), Féderalismus - Auflésung oder Zukunft der Staat-
lichkeit?, 1997, S.285f; zustimmend Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85
Abs. 3 GG, 2003, S. 486.

1032 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, S. 737 £.
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tung an eine originire Staatshaftung angenahert.!93 Auch deshalb sollte
die personalisierte Amtshaftung nicht als Vorbild fiir die Verwaltungshaf-
tung herangezogen werden.

Eine vollstindige Weiterleitung der Haftung auf den handelnden Amts-
walter wire im Ubrigen selbst bei einer Beschrankung der Verwaltungshaf-
tung auf Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit praktisch nicht umsetzbar.
Denn soweit es um in der Summe erhebliche Schadensbetrige geht, wird
die Vollstreckung bei den verantwortlichen Amtswaltern in der Regel ins
Leere gehen. So finden sich in den drei Entscheidungen des Bundesverwal-
tungsgerichts, in denen ein Haftungsanspruch im Zusammenhang mit
Straftaten von Amtswaltern bejaht wurde, Hinweise auf erfolglose Voll-
streckungsversuche bei den verantwortlichen Amtswaltern.1034

c¢) Beschrinkung auf ,schwerwiegende Pflichtverletzungen®

Auch das vom Bundesverwaltungsgericht entwickelte Merkmal der
schwerwiegenden Pflichtverletzung dient der Beschrinkung der Haftung
im Sinne des ,,Haftungskerns“.

Wie die tibrigen Tatbestandsmerkmale im Kontext des Haftungskerns
fihrt diese Beschrinkung zu einer im Wortlaut (,ordnungsgemadff“) nicht
angelegten Subjektivierung des Tatbestandes.!%3% Seelmaecker kritisiert da-
riber hinaus zu Recht, dass wegen der unter Umstanden schwierigen Ab-
grenzung von schwerwiegenden und nicht schwerwiegenden Pflichtverlet-

1033 Rudisile, DOV 1985, S.909ff. (915); Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht,
2013, S.75, 78f., insbesondere durch die Rechtsfigur des pflichtgetreuen
Durchschnittsbeamten, den an eine Verschuldensvermutung heranreichenden
Schluss von der Amtspflichtverletzung auf das Verschulden und die Anerken-
nung des Organisationsverschuldens.

1034 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris
Rn. 3, von den veruntreuten DM 310.212,00 konnten von der Aufdeckung der
Untreue im Jahre 1982 bis zur Klageerhebung vor dem Bundesverwaltungsge-
richt im Jahre 1992 lediglich DM 10.007,69 eingezogen werden; BVerwG, Urt.
v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVWZ 1995, 991-993 (Katastrophenschutz) juris
Rn. 3, von die in den Jahren 1987/1988 veruntreuten DM 122.200,00 konnte
bis zum Jahre 1995 nichts beigetrieben werden; BVerwG, Urt. v. 24.01.2007,
Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungslasten) juris Rn. 3, 5, von
den in den Jahren 1989-1995 veruntreuten DM 1.353.918,66 konnte bis zum
Jahre 2007 nichts beigetrieben werden.

1035 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S. 82.

306



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

D. Der Haftungsmafsstab ,,ordnungsmdfig*

zungen zusatzliche Unsicherheit und damit Anlass fir Rechtsstreitigkeiten
geschaffen wird.

7. Beschrinkung auf vorsitzliches und grob fahrlissiges Verhalten

Die Beschrinkung des Haftungskerns auf vorsatzliches und grob fahrlissi-
ges Verhalten erscheint letztlich willkdrlich, weil sie auf einer unrichtigen
Wiedergabe einer Prazedenzentscheidung beruht.

In der BAf6G-Entscheidung war noch ausdricklich die Tir in Richtung
einer weitergehenden Haftung offen gelassen worden. Denn das Bundes-
verwaltungsgericht verstand den Wortlaut der Haftungsregelung in dieser
Entscheidung in Richtung einer verschuldensunabhingigen Haftung und
stellte lediglich fest, dass mithin jedenfalls vorsitzliches und grob fahrlassi-
ges Verhalten haftungsauslésend sein miisse. Ausdriicklich offen lief es, ob
der auf eine verschuldensunabhingige Haftung hindeutende Wortlaut
auch auf den Haftungskern ausstrahle.

Indem der 2. Senat diese Rechtsprechung des 11. Senats zur Frage des
Verschuldens unrichtig wiedergibt, schrinkt er die Haftung nachhaltig
und folgenschwer ein. Dem 2. Senat war dies offensichtlich nicht bewusst,
wie aus der Berufung auf das Urteil des 11. Senats hervorgeht. Dement-
sprechend begriindet der 2. Senat die weitergehende Einschrinkung auch
in keiner Weise. Schon aus diesem Grund ist die mittlerweile auch in der
Kommentarliteratur weithin akzeptierte Beschrainkung des Haftungsmaf-
stabs zweifelhaft. Es tiberrascht, dass an der Art und Weise des Zustande-
kommens dieser Rechtsprechung durch ungenaue Wiedergabe des Praze-
denzurteils bisher keine Kritik getibt wurde.

Auch in der Sache ist eine Beschrinkung der Haftung auf vorsitzliches
und grob fahrlissiges Verhalten abzulehnen. Selbst wenn man eine Ver-
schuldenshaftung befirworten sollte, spricht nichts dafiir, die einfache
Fahrlissigkeit von der Haftung auszunehmen. Es existiert kein dem 6ffent-
lichen Haftungsrecht allgemein zugrundeliegendes Prinzip, nach dem fiir
einfache Fahrlassigkeit nicht gehaftet wird. Auch dem Zivilrecht ist ein
solcher Grundsatz unbekannt. Fiir eine hiervon abweichende Privilegie-
rung in der Verwaltungshaftung wire ein sachlicher Grund erforderlich.
Ein solcher ist nicht ersichtlich. Auch zeigt sich in der Ruckschau, dass das
Bundesverwaltungsgericht mit der Beschrinkung auf vorsitzliches und
grob fahrlissiges Amtswalterverhalten der Haftung die praktische Wirk-
samkeit genommen hat. Denn seit Beginn dieser Rechtsprechung im Jahre
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1994 hat es lediglich drei Falle gegeben, in denen das Bundesverwaltungs-
gericht einen Haftungsanspruch bejaht hat.103¢

8. Zusammenfassung

Die Haftungskern-Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist im
Ergebnis abzulehnen. Die Rechtsfigur des Haftungskerns lasst sich insbe-
sondere nicht auf die hierfiir vom Bundesverwaltungsgericht angefiihrte
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts stitzen. Bereits im Aus-
gangspunkt unzutreffend ist die Annahme, dass hinsichtlich des Haftungs-
maf3stabs notwendig ein substantieller Ausgestaltungsspielraum des Aus-
fihrungsgesetzgebers bestehen miisste. Selbst wenn man aber einen sol-
chen Ausgestaltungspielraum unterstellen wollte, wire die Wahrung der
Mitwirkungsrechte der Lander kein relevanter Gesichtspunke bei der rich-
terlichen Auslegung der Haftungsnorm. Auch die Gewaltenteilung zwi-
schen Judikative und Legislative gebietet keine Beschrinkung der Haftung
auf einen Haftungskern. Die Materialien sprechen fir einen objektiven
Haftungsmafstab und stiitzen die verschuldensabhingige Haftungskern-
Rechtsprechung deshalb nicht. Ferner ist die Ankntpfung der Verwal-
tungshaftung an die Amtswalterhaftung nach Art. 34 GG nicht tGberzeu-
gend. Schlieflich fehlt der Verwaltungshaftung nach der Haftungskern-
Rechtsprechung die praktische Wirksamkeit.

III. Verschuldensunabhingiger Haftungsmafstab

Eine starke Mindermeinung spricht sich mit iiberzeugenden Argumenten
fir eine verschuldensunabhingige Haftung aus. Diese Auffassung kann
sich auch auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum ver-
schuldensunabhingigen Haftungsmafistab bei EU-Anlastungen stiitzen.
Eine Auslegung der Haftungsregelung nach Wortlaut, Systematik und
Sinn und Zweck stitzt dieses Ergebnis.

1036 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAfoG);
BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwZ 1995, 991-993 (Katastrophen-
schutz); BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Ver-
teidigungslasten).
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1. Literaturansicht fir eine verschuldensunabhingige Haftung

Grof8e Teile der Literatur haben sich der Rechtsprechung des Bundever-
waltungsgerichts angeschlossen, nach der die unmittelbare Haftung stets
ein Verschulden voraussetzt.!9” Eine starke Meinung in der Literatur
lehnt eine solche Verschuldenshaftung jedoch mit Gberzeugenden Argu-
menten ab.!%® Hatje zufolge enthilt der Wortlaut keinerlei Hinweise auf
subjektive Haftungsvoraussetzungen.'® Im Gegenteil spreche der Wort-
laut eher fiir eine verschuldensunabhingige, lediglich an objektive Voraus-
setzungen gekntpfte Einstandspflicht. Artikel 104a Abs.5 GG ziele auf
eine interkorperschaftliche Haftung zwischen Bund und Lindern. Ein
wirksames Instrument zur finanziellen Kompensation von Vollzugsrisiken
liege nur vor, wenn die objektive Fehlerhaftigkeit als Voraussetzung gena-
ge. Rudisile weist darauf hin, dass es angesichts des auf eine objektive Feh-
lerhaftigkeit abstellenden Wortlautes iiberzeugender Griinde bediirfe, um
ein ungeschriebenes Verschuldenserfordernis zu rechtfertigen.!4 U. Stel-

1037 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S.95-109; Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art.104a Rn.38;
Maunz, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, Mai 1977 (Vorauflage),
Art. 104a Rn. 72, der eine Anknipfung an Art. 34 Satz 2 GG empfichlt, ebenso
Berliner Kommentar/Schmehl, November 2009, Art. 104a Rn. 57; Arnim, Hbd-
StR Band VI, 32008, §138 Finanzzustandigkeit Rn.35; Kment, in: Jarass/
Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 12020, Art. 104a Rn. 19; Heintzen, in: Minch/
Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 62012, Art. 104a Rn.SS; Henneke, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundgesetz, 42018, Art. 104a Rn. 71,
73.

1038 Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 334 f.; Bonner Kommen-
tar/Vogel/P. Kirchhof, Februar 1971, Art.104a Rn. 160, Storr, in: Aulehner
(Hrsg.), Foderalismus - Auflosung oder Zukunft der Staatlichkeit?, 1997,
S.287f.; U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S.301; Papier, FS Bli-
mel, 1999, S. 437; Kummer, Die Haftung der Linder im Verhiltnis zum Bund
am Beispiel der Steuerverwaltung, 1973, S. 187 ff. (zur Vorgiangervorschrift);
Heitsch, Die Ausfithrung der Bundesgesetze durch die Lander, 2001, S.408;
Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs.3 GG, 2003, S.486; Janz, JURA
2004, S.227ff. (232); Bonner Kommentar/Tappe, Mai 2017, Art.104a
Rn. 345f; Burghart, in: Leibholz/Rinck (Hrsg.), Grundgesetz, Juli 2012,
Art. 104a Rn. 141.

1039 Hatye, NJ 1997, S. 285 ff. (288); zustimmend: U. Stelkens, Verwaltungshaftungs-
recht, 1998, S.301; Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs.3 GG, 2003,
S.485.

1040 Rudisile, DOV 1985, S. 909 ff. (914), zustimmend: U. Stelkens, Verwaltungshaf-
tungsrecht, 1998, S.301; Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs.3 GG,
2003, S. 485.
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kens erganzt, dass mangels derartiger Grinde das Verschulden des han-
delnden Amtswalters schlicht irrelevant sei.!04!

Fir Prokisch verstofSt das Verschuldenserfordernis gegen Wortlaut und
Systematik der Haftungsregelung.!%4? Vielmehr koénne jeder in eigener
Verwaltungssphire entstandene Fehler zur Haftung fithren.’® Grundlage
hierfiir sei die verfassungsrechtlich vorgegebene Kompetenzaufteilung. Die
in Art. 83 ff. GG statuierte Kompetenz der Linder fir die Ausfithrung von
Bundesgesetzen gewihre nicht nur Freiriume zu einer eigenverantwortli-
chen Verwaltung, sondern bringe auch Pflichten mit sich. Die Haftung fiir
ordnungsgemailie Verwaltung bilde die Kehrseite der verfassungsrechtlich
zugewiesenen Gestaltungsfreiheit. Wer die Fehlerquelle beherrsche, habe
auch fir die nicht vermiedenen Fehler einzustehen.

Storr betont den Charakter der Haftungsregelung als originar staatshaf-
tungsrechtlichen Anspruch, dem das Prinzip der Verursachungshaftung
zugrunde liege.!%* Diese Rechtsnatur sei mit der personalen Konstruktion
des Amtswalterverschuldens nicht vereinbar.!® Auch fir Rudisile erfor-
dert das System der offentlich-rechtlichen Ersatzleistungen keine verschul-
densunabhingige Haftung, weil dort in wichtigen Bereichen das Verschul-
den nicht Anspruchsvoraussetzung sei (enteignungsgleicher Eingriff, Fol-
genbeseitigung, Erstattung).!*6Ahnlich argumentiert auch Papier, demzu-
folge die Haftung im Verhaltnis Bund-Lander fiir eine Ausrichtung an ob-
jektiven Mafstaben spricht.!% Hatje weist darauf hin, dass es faktisch
schwer moglich sein dirfte, das schuldhafte Handeln einzelner Bedienste-
ter der anderen foderalen Ebene nachzuweisen.!*8 Tappe betont den Cha-
rakter der Regelung als Lastenverteilungsregel 104

1041 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 301.

1042 Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 334.

1043 Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 335.

1044 Storr, in: Aulehner (Hrsg.), Foderalismus - Aufldsung oder Zukunft der Staat-
lichkeit?, 1997, S.287; zustimmend Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85
Abs. 3 GG, 2003, S. 486.

1045 In diesem Sinne auch Kummer, Die Haftung der Lander im Verhiltnis zum
Bund am Beispiel der Steuerverwaltung, 1973, S. 188.

1046 Rudisile, DOV 1985, S.909ff. (915); zustimmend Janz, Das Weisungsrecht
nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 486.

1047 Papier, FS Blumel, 1999, S. 437.

1048 Hatje, NJ 1997, S. 285 ff. (289).

1049 Bonner Kommentar/Tappe, Mai 2017, Art. 104a Rn. 346.
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2. Bundesverfassungsgericht: Kein Verschuldenserfordernis bei EU-
Anlastungen

In seiner Entscheidung zu EU-Anlastungen hat das Bundesverfassungs-
gericht ein Verschuldenserfordernis abgelehnt. Die tragenden Erwigungen
der Entscheidung sind tiber die EU-Anlastungen hinaus fir die Verwal-
tungshaftung nach Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG insgesamt verallgemei-
nerbar.1050

a) Tragende Erwagungen

Das Bundesverfassungsgericht stiitzt seine Entscheidung gegen einen ver-
schuldensabhingigen Haftungsmafstab im Wesentlichen auf die folgen-
den Erwidgungen: Haftung setze im Zivilrecht wie im 6ffentlichen Recht
nicht notwendigerweise ein Verschulden voraus.!%5! Bezogen auf Art. 104a
Abs 5 Satz 1 Hs. 2 GG sei die Haftung in einem spezifisch staatsorganisati-
onsrechtlichen Sinne zu verstehen. Im bundesstaatlichen Gefiige gehe es
um die Ordnung der Zustandigkeiten von Bund und Landern in Bezug
auf die Gesetzgebung, die Wahrnehmung der Verwaltungstatigkeit und
die Finanzierung der staatlichen Aufgaben.!®? Vor diesem Hintergrund
und im spezifischen Kontext des Art. 104a GG sei der Begriff ,haften” da-
hingehend zu deuten, dass er die durch eine nicht ordnungsmifige Ver-
waltung entstandenen Finanzlasten rein objektiv zuordne, also vollstindig
gelost von Verschuldenselementen.'3 Im Gegensatz zu Vertretern einer
rein objektiv ausgestalteten Haftung sehe das Bundesverwaltungsgericht
und die ihm folgende Literatur eine Einschrinkung allein wegen des beste-
henden Normsetzungsermessens des Gesetzgebers als geboten an.1054

1050 In diese Richtung auch Bonner Kommentar/Tappe, Mai 2017, Art. 104a Rn. 77.

1051 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 165, 166.

1052 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 166.

1053 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 166.

1054 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 166.
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Diese grundsatzliche Streitfrage bediirfe in den zur Entscheidung ste-
henden Fillen allerdings keiner abschliefenden Antwort.!%5% In den Fillen
gemeinschaftsrechtlicher Anlastungen sei das Normsetzungsermessen des
Gesetzgebers jedenfalls dergestalt eingeschrinke, dass es ihm verwehrt sei,
innerstaatlich lediglich eine Verschuldenshaftung anzuordnen. Dies be-
grindet das Bundesverfassungsgericht damit, dass die Aullenhaftung der
Bundesrepublik Deutschland gegentiber der Europaischen Union durch
ein an rein objektiven Kriterien ausgerichtetes supranationales Haftungs-
system begriindet werde.!%5¢ Entscheidend fiir die Anlastung sei allein,
dass die unzureichende oder fehlerhafte Anwendung gemeinschaftlicher
Kontrollregeln oder bestimmter Mindestanforderungen zu einem Schaden
geftihrt habe.197 Bei der innerstaatlichen Verteilung dieser Finanzlast gehe
es sodann um die Zuordnung der Ursachen der jeweiligen Anlastung zu
den Verantwortungsbereichen von Bund und Liandern.'%8 Es wire ein Sys-
tembruch, wenn die Bundesrepublik im Auflenverhiltnis zur EU verschul-
densunabhingig haften wiirde, im Innenverhaltnis zu den Lindern die
Weitergabe dieser Finanzlast aber von einem qualifizierten Verschulden
abhinge.'%? Nur der Gleichlauf der gemeinschaftsrechtlichen und inner-
staatlichen Zuordnungsprinzipien gewihrleiste eine sachgerechte und fol-

gerichtige Verteilung der Finanzlast auf ihre innerstaatlichen Verursa-
cher.1060

b) Stellungnahme: Ubertragbarkeit der tragenden Erwagungen
Aus der Entscheidung lésst sich zu einen ersehen, dass das Bundesverfas-

sungsgericht die Verschuldensfrage nicht grundsatzlich entscheiden woll-
te. Seine vorangestellten allgemeinen Erwagungen zum HaftungsmafSstab

1055 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 166.

1056 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 167.

1057 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 167.

1058 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 167.

1059 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 168.

1060 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 168.
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lassen jedoch keinen Zweifel daran, dass es angesichts des staatsorganisati-
onsrechtlichen Charakters der Haftung und des Regelungskontextes in
Art. 104a GG eine an objektiven Kriterien orientierte Zuordnung der Las-
ten der nicht ordnungsgemaffen Verwaltung eindeutig fir vorzugswiirdig
erachtet. Schon deshalb tGberzeugt es nicht, wenn das Bundesverwaltungs-
gericht zu der EU-Anlastungsentscheidung lediglich ausfthrt, hieraus erge-
be sich fiir die fehlerhafte Ausfithrung von Bundesgesetzen nichts.106!

Zudem spricht das die Entscheidung zu den EU-Anlastungen tragende
Argument auch allgemein fiir eine verschuldensunabhingige Haftung. Das
Bundesverfassungsgericht stellt nimlich darauf ab, dass die EU-Anlastun-
gen verschuldensunabhingig entstiinden und deshalb auch die innerstaat-
liche Verteilung dieser Last verschuldensunabhingig sein miusse. Es betont
also den Lastencharakter der EU-Anlastungen. Dieser Gedanke lasst sich
auf die innerstaatlichen Haftungsfille Gbertragen. Auch hier entstehen die
Lasten einer fehlerhaften Verwaltungshandlung unabhingig davon, ob
dem jeweiligen Amtswalter ein Verschulden zu Last fillt. Wenn man nun
die Haftung des Verursachers von einem Verschulden abhingig macht,
weist man die Tragung der Lasten der fehlerhaften Verwaltung in all jenen
Fallen dem Geschadigten zu, in denen kein Verschulden vorliegt. Fir eine
derartige Lastenzuweisung fehlt es an einem sachlichen Grund.

Besonders deutlich wird die Unangemessenheit dieser Lastenverteilung,
wenn man die die Kompetenzdifferenzierung in den Blick nimmt, die
Ausgangspunkt jeder Haftung im Zusammenhang mit der Ausfihrung
von Bundesgesetzen ist. Ohne Kompetenzdifferenzierung wiirden die fi-
nanziellen Konsequenzen der fehlerhaften Verwaltung beim Schiadiger
selbst eintreten. Durch die Kompetenzdifferenzierung treten die Folgen
aber bei der jeweils anderen foderalen Ebene ein. Die Verwaltungshaftung
zielt darauf ab, die Lastenverteilung herzustellen, die ohne Kompetenzdif-
ferenzierung bestiinde.

3. Eigene Auffassung zum Verschuldenskriterium

a) Auslegung nach dem Wortlaut ,,ordnungsma@ig*

Der Begrift ,ordnungsmdfig* ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, der durch
Rechtsprechung und Lehre bisher nicht konkretisiert wurde. Eine am

1061 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidi-
gungslasten) juris Rn. 5.
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Wortlaut orientierte Auslegung muss daher zunichst den allgemeinen
Sprachgebrauch zugrunde legen. Der Wortlaut ,,ordnungsmdfSig* spricht fiir
einen objektiven Haftungsmaf$stab, denn der Begriff bedeutet im Wortsin-
ne einer Ordnung entsprechend.!%? Unter einer Ordnung versteht man
gemeinhin eine Gesamtheit von Kriterien oder Voraussetzungen. Nach
dem allgemeinen Sprachgebrauch ist etwas ,zn Ordnung” oder ,ordnungsge-
mdf$“, wenn es nicht zu beanstanden, also frei von Fehlern ist. So wire es
offensichtlich ein Fehlgebrauch des Begriffs, eine Handlung oder ein Ar-
beitsergebnis als ,ordnungsmdf$ig“ zu bezeichnen, wenn es zwar objektiv
fehlerhaft ist, jedoch subjektiv nach bestem Wissen und Gewissen gehan-
delt wurde.

Dieses Verstindnis des Begriffs ,ordnungsmdfig* ist auch in der Gesetzes-
begriindung bereits vorgegeben. Denn dort ist von einer Zuweisung der
Kosten fiir eine fehlerhafte Verwaltung und der Tragung des Verwaltungs-
risikos die Rede.'%% Ein Fehler ist die Abweichung eines Zustands, Vor-
gangs oder Ergebnisses von einem Standard, den Regeln oder einem Ziel.
Die Beurteilung der Fehlerhaftigkeit richtet daher nach objektiven Kriteri-
en. Risiken sind objektive Gefahrzustinde. Sie bestehen und verwirklichen
sich unabhangig von subjektiven Kriterien.

In dem Begriff ,ordnungsmdfiig® finden sich keinerlei Anknipfungs-
punkte fir eine Subjektivierung des Mafistabes. Bezogen auf eine Verwal-
tungsmafinahme ist eine solche im Ergebnis nur dann als ,,ordnungsmdifSig*
zu bezeichnen, wenn sie allen Regeln entspricht, die bei ihrer Durchfiih-
rung zu beachten sind.

b) Systematischer Zusammenhang zur Lastentragung

Der systematische Zusammenhang zu Kostentragungsregelungen wie dem
Konnexitatsprinzip legt es ebenfalls nahe, dass subjektive Kriterien nicht
mafSgeblich sein konnen. Kosten werden nach objektiven Gesichtspunkten
zugeordnet. Das Konnexitatsprinzip statuiert, dass die Kosten einer Aufga-
be von demjenigen zu tragen sind, dem diese Aufgabe zugewiesen ist. Der
Kostentragung liegt damit das Verursachungsprinzip zugrunde. Ein per-
sonlicher Vorwurf ist damit nicht verbunden.

1062 So auch unter Verweis auf die Brockhaus-Enzyklopadie U. Stelkens, Verwal-
tungshaftungsrecht, 1998, S. 298 Fn. 222.

1063 Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Grundgesetzes
(Finanzreformgesetz), BT-Drs. V/2861, S. 31 Tz. 123.
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¢) Sinn und Zweck

Auch Sinn und Zweck der Haftung legen keine Orientierung an subjekti-
ven Kriterien nahe. Ausgangspunkt der Verwaltungshaftung zwischen
Bund und Landern ist stets eine Kompetenzdifferenzierung, welche zur
Folge hat, dass sich die Verwaltungsfehler der einen foderalen Ebene in
einem Schaden der anderen foderalen Ebene niederschlagen. Durch die
Verwaltungshaftung wird dieses unsachgemife Ergebnis korrigiert und
Fehlerverursachung und Fehlerfolgen auf einer Ebene zusammengefiihrt.
Sinn und Zweck der Haftungsregelung ist es, die Kosten fiir fehlerhafte
Verwaltungsmaffnahmen demjenigen zuzuweisen, in dessen Einflusssphi-
re die Fehlerquelle liegt, um so zu erreichen, dass diese abgestellt wird.
Nur wenn derjenige, der einen Schaden im Rahmen seines Verantwor-
tungsbereichs verursacht hat, auch fiir die daraus folgenden Kosten auf-
kommen muss, gibt es einen Anreiz, derartige Fehler in Zukunft zu ver-
meiden. Fur diese Ratio ist es unerheblich, ob einem konkret handelnden
Amtswalter ein subjektiver Vorwurf gemacht werden kann oder nicht.

4. Zusammenfassung

Wortlaut, Systematik und Rechtsnatur der Verwaltungshaftung sprechen
fir eine verschuldensunabhingige Haftung. Sachlich zwingende Griinde
far eine Verschuldenshaftung sind demgegeniiber nicht ersichtlich. Auch
das Bundesverfassungsgericht ist bei seiner EU-Anlastungsentscheidung
von einer verschuldensunabhingigen Haftung ausgegangen. Die zugrun-
deliegenden Erwigungen gelten auch allgemein fiir die Anwendung der
Haftungsregelung. Der verschuldensunabhingigen Haftung ist deshalb der
Vorzug zu geben.

IV. Bestimmung des Haftungsmaf$stabs ,,ordnungsmafSig®
Zur Bestimmung eines verschuldensunabhingigen Haftungsmafstabs an-

hand des Tatbestandsmerkmals ,ordnungsmdfig* werden verschiedene Auf-
fassungen vertreten.

315



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

Fiinfter Teil: Der Haftungstatbestand

1. U. Stelkens: Lenkungsversagen von Regierung und Parlament

Fir U. Stelkens dient die Verwaltungshaftung einer Effektivierung der par-
lamentarischen Kontrolle der Regierung durch ein Zusammenfiithren von
Kostenlast und Regierungsverantwortung.'%64

Durch die Belastung des Haushalts des schidigenden Hoheitstrigers mit
den durch eine Schadigung entstandenen Kosten werde dem Parlament
des Schadigers das Versagen der Verantwortlichen vor Augen gefiihrt und
ein 6konomischer Druck zur Beseitigung von Fehlerquellen ausgetibt. Nur
soweit Fehler gerade fir Parlament und Regierung vermeidbar seien, er-
scheine eine Haftung daher erforderlich.'® Eine allgemeine Verantwor-
tung fiir das fahrlissige oder auch vorsatzliche Fehlverhalten einzelner
Amtswalter steigere dagegen die Effektivitit der parlamentarischen Kon-
trolle kaum, sondern begriinde nur eine Pflicht zur Tragung von Kosten,
die auch die beste Verwaltungsorganisation nicht verhindern konne. Fiir
Lenkungsversagen nennt U. Stelkens die folgenden Beispiele:

- ,die von der Regierung und/oder dem Parlament veranlasste oder
geduldete Abweichung von den gesetzlichen Vorgaben beim Geset-
zesvollzug;

— der Erlass/die Nichtauthebung von Verwaltungsvorschriften, die
anerkanntermaflen zu rechtswidrigen Entscheidungen im Einzel-
fall fihren;

— ein vom Parlament und/oder der Regierung geduldetes Unterlassen
der Einrichtung von Kontrollinstitutionen bzw. das Unterlassen
oder die nachléssige Verwirklichung gebotener und rechtlich mog-
licher Kontrollen;

— die NichtschlieBung erkannter Fehlerquellen, wie z.B. die Nicht-
einleitung oder Verhinderung gebotener Disziplinarmafnahmen
gegen bereits besonders auffillig gewordene Bedienstete, etwa aus
politischen Griinden;

— die Ausstattung der Behorden in einer Weise, die vorhersehbar
einen ordnungsgemifen Gesetzesvollzug nicht gewahrleistet.“1066

1064 U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des Féderalismus, 2012, § 42 Rn. 40;
zustimmend Heitsch, Die Ausfihrung der Bundesgesetze durch die Liander,
2001, S. 406.

1065 U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, § 42 Rn. 41.

1066 U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, § 42 Rn. 43.

316



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

D. Der Haftungsmafsstab ,,ordnungsmdfig*

2. Kritik: Lenkungsversagen als Kriterium fithrt zu Politisierung

Die von U. Stelkens vorgenommene Fokussierung auf das Vorliegen eines
Lenkungsversagens von Regierung und Parlament fiithrt zu einer schadli-
chen Politisierung der Verwaltungshaftung zwischen Bund und Lindern.
Ein auf diese Weise hergeleiteter Haftungsmafstab ist daher abzulehnen.

Es ist nicht Aufgabe der Gerichte, Regierungen und Parlamente mit
dem ,Verdikt“ eines Lenkungsversagens zu versehen und so zum ,Schieds-
richter in der politischen Auseinandersetzung zu werden. Das Bundesver-
waltungsgericht entscheidet tiber Rechtmafigkeit von Mafnahmen des 6f-
fentlichen Rechts, das Bundesverfassungsgericht tiber deren Verfassungs-
mafigkeit. Die Kontrolle der Regierung ist hingegen Sache des Parla-
ments. Das Parlament wiederum ist den Wihlern verantwortlich. Gerade
die von U. Stelkens vorgenommene Aufzidhlung veranschaulicht, dass der
Haftungsmaf$stab des Lenkungsversagens zu einem Ubergriff der Judikati-
ve in die Verantwortungsbereiche von Legislative und Exekutive fithren
wirde.

Im Ubrigen ist konkret schadensauslosend fir die Verwaltungshaftung
immer eine einzelne Verwaltungsmaffnahme bzw. das Unterlassen einer
solchen. Eine nicht ordnungsmiflige Verwaltungsorganisation von Bund
oder Land kann fir sich genommen nicht zu einem Schaden beim jeweils
anderen fihren. Der Schaden entsteht vielmehr erst durch die konkrete
fehlerhafte Mittelverwendung, AufsichtsmafSnahme usw. Auch das Bun-
desverfassungsgericht hat der Beschrinkung der Haftung auf ein Len-
kungsversagen von Regierung und Parlament eine Absage erteilt.!%6

3. Generell einschrinkende Auslegung der Haftungsnorm

Unabhingig von der Kernbereichsrechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts, die ihre einschrinkende Auslegung auf die Gestaltungsfreiheit
des Ausfithrungsgesetzgebers stiitzt, pladiert auch eine Meinung in der Li-
teratur fur eine generell einschrinkende Auslegung der Haftungsregelung.

1067 BVerfG, Urt. v. 07.09.2010, Az. 2 BvF 1/09, BVerfGE 127, 165-224 juris
Rn.112.
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a) Vermeidung umfassender gegenseitiger Kontrollbefugnisse und
-pflichten

Eine einschrinkende Auslegung der Haftungsregelung sei geboten, weil
die Haftung sonst zu umfassenden gegenseitigen Kontrollbefugnissen und
-pflichten von Bund und Lindern fiithren wiirde, welche die grundgesetzli-
che Kompetenzverteilung der Art. 83 ff. GG in Frage stellen wiirde.!068
Diese Auffassung beruht auf zwei Annahmen: Erstens, dass mit einem
Haftungsanspruch im Bund-Linder-Verhiltnis notwendig die zur seiner
Geltendmachung notwendige Verwaltungskompetenz einhergeht.!0¢?
Zweitens, dass ein solcher Anspruch nicht nur ein Recht des jeweiligen
Anspruchsinhabers darstellt, sondern die aus §34 BHO/LHO abgeleitete
Pflicht besteht, derartige Anspriiche auch geltend zu machen.1%7% Hieraus
leitet U. Stelkens ab, dass der potenziell Geschadigte eine Pflicht hitte, alle
moglicherweise haftungsrelevanten Handlungen des potenziellen Schadi-
gers nachtriglich umfassend zu kontrollieren.'97! U. Stelkens formuliert die
befirchteten Folgen am Beispiel der Steuerverwaltung wie folgt:

»Der Bund wire letztlich verpflichtet, jeden einzelnen Verwaltungs-
vorgang der Landesfinanzbehorden auf seine Vereinbarkeit mit Geset-
zen, Verwaltungsvorschriften und Einzelweisungen zu tberprifen.
Die Linder miissten die Biersteuerverwaltung des Bundes genau kon-
trollieren und dartber hinaus jede Verwaltungsvorschrift und jede
Einzelweisung des Bundes, die sich auf der Einnahme- oder Ausgaben-
seite ihres Haushalts als nachteilig erweisen kann, auf ihre Rechtma-
Bigkeit zu uberprifen. Art. 104a Abs. 5 Satz1 Hs.2 GG wiirde somit
indirekt zu ungeschriebenen Aufsichtsverhiltnissen zwischen Bund
und Landern fithren — und damit die grundgesetzliche Aufteilung der

Vollzugskompetenzen insbesondere nach den Art. 83f. GG unterlau-
fen. <1072

1068 So frithzeitig Schulze, DOV 1972, S. 409 ff. (414); U. Stelkens, Verwaltungshaf-
tungsrecht, 1998, S. 303 £.; ihm folgend Heztsch, Die Ausfihrung der Bundesge-
setze durch die Lander, 2001, S. 404 f.; Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003,
Art. 104a Rn. 336.

1069 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S.305; in diese Richtung auch
Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 336.

1070 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 303 f.; zustimmend Heztsch, Die
Ausfihrung der Bundesgesetze durch die Lander, 2001, S. 405.

1071 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S.304; zustimmend Hezisch, Die
Ausfihrung der Bundesgesetze durch die Lander, 2001, S. 405.

1072 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 304 f.
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Diese Argumentation einer drohenden gegenseitigen Universalaufsicht
von Bund und Lindern in allen Verwaltungsverhiltnissen, in denen po-
tenziell Haftungsfille auftreten konnen, ist nicht stichhaltig. Zunichst
tberzeugt es in methodischer Hinsicht nicht, dass die Haftungsnorm als
hoherrangige Verfassungsnorm unter Hinweis auf die einfachgesetzlichen
Haushaltsordnungen von Bund und Lindern einschrinkend auszulegen
sein soll. Aber auch soweit auf einen Konflikt zwischen der Haftungsnorm
und dem Kompetenzgefiige der Art. 83 ff. GG abgestellt wird, tberzeugt
die einseitige Losung des Konflikts dieser gleichrangigen Normen zulasten
der Haftungsregelung nicht. Die Haftungsregelung erfordert keine Pflicht
zur gegenseitigen Prifung aller potenziell haftungsrelevanten Verwal-
tungsmaflnahmen von Bund und Lindern. Ebenso gut kénnte man aus
den Aufsichtsrechten des Bundes tber in Art.84 Abs.3 und Art.85
Abs. 4 GG und dem Rechtmafigkeitsgrundsatz folgern, dass der Bund jede
einzelne Verwaltungsmaffnahme der Linder bei der Ausfithrung der Bun-
desgesetze auf ihre Rechtsmifigkeit zu tGberpriffen hitte. Es ist wenig
tberraschend, dass dies nirgendwo vertreten wird, denn eine effiziente
Verwaltung wire so nicht moglich. Auch von einer eigenverantwortlichen
Aufgabenwahrnehmung der Lander kénnte dann nicht die Rede sein.

Entsprechendes gilt auch fiir die Haftungsregelung. Zwar trifft es zu,
dass mit der Statuierung von Haftungsansprichen im Bund-Lander-Ver-
haltnis Verwaltungskompetenzen des potenziellen Glaubigers einherge-
hen.’%73 Dies rechtfertigt eine einschrinkende Auslegung der materiellen
Voraussetzungen der Haftung zur Vermeidung zu weitgehender Bundes-
befugnisse jedoch nicht.'74 Vielmehr ist derartigen Gefahren mit dem
Bundesverfassungsgericht durch verfahrensrechtliche Anforderungen zu
begegnen. Die Eigenstindigkeit der Ausfiihrung der Bundesgesetze durch
die Lander ist in Ausgleich zu bringen mit der Wirksamkeit des Haftungs-
rechts und der foderalen Gleichbehandlung von Haftungsfallen.17s

1073 So auch BVerfG, Urt. v. 07.09.2010, Az. 2 BvF 1/09, BVerfGE 127, 165-224 juris
Rn. 116, hierzu auch nachfolgend unter Funfter Teil F.I.1. Bundesverfassungs-
gericht zu Informationsanspriichen des Bundes, S. 336.

1074 BVerfG, Urt. v. 07.09.2010, Az. 2 BvF 1/09, BVerfGE 127, 165-224 juris
Rn. 116.

1075 BVerfG, Urt. v. 07.09.2010, Az. 2 BvF 1/09, BVerfGE 127, 165-224 juris
Rn. 127.

319



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

Fiinfter Teil: Der Haftungstatbestand

b) Vermeidung von Zahlungsverkehr zwischen Bund und Landern

Prokisch und Vogel/P. Kirchhof zufolge ist eine einschrinkende Auslegung
der Haftungsnorm geboten, weil es der Zweck des Art. 104a Abs. 5 GG sel,
dem internen ,,Verrechnungsverkehr” zwischen Bund und Lindern ein Ende
zu bereiten.1076

In den Gesetzesentwurf der Finanzreform haben derartige Uberlegun-
gen keinen ausdricklichen Eingang gefunden. Es heifSt dort lediglich all-
gemein, dass die Lander die Verwaltungskosten bei der Ausfithrung der
Bundesgesetze als Verwaltungstrager zu tragen haben.'”” Prokisch bezieht
sich daher offenbar auf Tz. 214 des Troeger-Gutachtens. Dort heifSt es:

»Durch die Regelung des Art. 104a Abs. 4 GG (Entwurf) werden die
letzten Fille gegenseitiger Erstattung von Verwaltungskosten im Ver-
haltnis zwischen Bund und Lindern kinftig beseitigt; damit wird der
innerbehordliche Verwaltungs- und Zahlungsverkehr von unprodukti-
ven Uberweisungen, Kontrollen usw. entlastet und die Verwaltung
vereinfacht.“1078

Den Ausfithrungen im Troeger-Gutachten ist zu entnehmen, dass sich die
Erwagungen auf die Regelung der Verwaltungskosten in Hs. 1 GG bezie-
hen und nicht auf die Haftungsregelung in Hs. 2. Schon deshalb greift der
Einwand von Prokisch und Vogel/P. Kirchhof nicht. Im Ubrigen ist mit der
Einfithrung der Haftungsnorm notwendig ein gegenseitiger Zahlungsver-
kehr verbunden. Die Entscheidung, fiir eine Haftungsregelung beinhaltet
deshalb auch die Entscheidung insoweit gegenseitigen Zahlungsverkehr
zwischen Bund und Liandern zuzulassen.

4. Eigene Auffassung zum Haftungsmafstab
Eine Verwaltungsmaffnahme im Bund-Linder-Verhaltnis ist dann ord-

nungsgemafl, wenn sie alle Anforderungen erfiillt, die konkret an sie ge-
stellt werden. Zutreffend weist Seelmaecker darauf hin, dass die Pflichten

1076 Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 336; Bonner Kommen-
tar/Vogel/P. Kirchhof, Februar 1971, Art. 104a Rn. 161.

1077 Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Grundgesetzes
(Finanzreformgesetz), BT-Drs. V/2861, S. 31 Tz. 122.

1078 Kommission fiir die Finanzreform, Gutachten tber die Finanzreform in der Bun-
desrepublik Deutschland, 1966, Tz. 214.
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der Verwaltung je nach Verwaltungsgegenstand differieren und es maf-
geblich auf die jeweilige Ausgestaltung ankommt.!?”? Welche Anforderun-
gen dies jeweils sind, unterscheidet sich sowohl nach Verwaltungsberei-
chen als auch nach dem Gebrauch, den Bund und Linder von ihren Kom-
petenzen machen.

Ausgangspunkt ist die Rechtmafigkeit der jeweiligen Verwaltungsmaf-
nahme.'% Zum rechtmifigen Handeln ist die Verwaltung nach Art. 20
Abs. 3 GG generell verpflichtet.!%8! Auch im Wortsinne ist ein rechtswidri-
ges Verwaltungshandeln nicht mehr ordnungsmifig. Bei der Ausfithrung
von Bundesgesetzen sind in erster Linie die Vorschriften des auszufithren-
den Gesetzes selbst zu beachten.

Der Mafistab der RechtmafSigkeit schlieSt auch die fehlerfreie Ermes-
sensausiibung ein.!%82 § 40 VwV{G1983 verpflichtet Behdrden dazu, das Er-
messen entsprechend dem Zweck der Ermichtigung auszuiiben.
§ 114 VwGO statuiert fir den gerichtlichen KontrollmafSstab, dass ein Ver-
waltungsakt auch dann rechtswidrig ist, wenn die gesetzlichen Grenzen
nicht eingehalten werden oder der Ermessengebrauch nicht zweckentspre-
chend ist. Die Haftung fiir Ermessensfehler ist also von einer Rechtsmifig-
keitshaftung umfasst.

Der Haftungsmafistab der Ordnungsmifigkeit beschrankt sich aber
nicht auf die Rechtmifigkeit. Sonst konnte die Haftungsnorm schlicht
eine von Bund und Lindern Haftung fiir eine rechtmifige Verwaltung an-
ordnen, worauf Seelmaecker zutreffend hinweist.1084

Die Lander haben bei der Ausfithrung der Bundesgesetze nicht nur die
Bundesgesetze zu beachten, sondern sind auch an die interféderalen Ver-
waltungsvorschriften (Art. 84 Abs. 2, Art. 85 Abs.2 GG) und Weisungen
(Art. 84 Abs. 5, Art. 85 Abs. 3 GG) des Bundes gebunden. Bei der Ausfiih-
rung der Bundesgesetze kann der Bund durch seine Verwaltungsvorschrif-

1079 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S.79.

1080 So auch Storr, in: Aulehner (Hrsg.), Foderalismus - Auflésung oder Zukunft
der Staatlichkeit?, 1997, S. 283 f.

1081 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S.79.

1082 Storr, in: Aulehner (Hrsg.), Féderalismus - Auflésung oder Zukunft der Staat-
lichkeit?, 1997, S. 284; Rudisile, DOV 1985, S. 909 ff. (911).

1083 Bzw. die entsprechende Vorschrift der Verwaltungsverfahrensgesetze der Lan-
der.

1084 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S.79.
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ten die Gesetzesausfihrung konkretisieren und die Ermessensausiibung
lenken bzw. durch seine Weisungen eine bestimmte Sachentscheidung
verbindlich festlegen. Insofern ergibt sich aus den verbindlichen Verwal-
tungsvorschriften und Weisungen eine Erginzung des Mafstabs der Ord-
nungsmifligkeit. Eine Verwaltungsmaffnahme der Linder ist nur ord-
nungsgemaf, wenn sie in Ubereinstimmung mit den geltenden Verwal-
tungsvorschriften und Weisungen des Bundes steht. Auch der unverdffent-
lichte Referentenentwurf hat die Einhaltung von Verwaltungsvorschriften
und Weisungen in den Haftungsmaf$stab vorgesehen.108

Zum Teil wird die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften und Wei-
sungen, die verbindliches Innenrecht der Verwaltung darstellen, bereits
unter den Begriff der Rechtmifigkeit subsumiert.1%%¢ Es erscheint jedoch
fir die Zwecke des Haftungsrechts vorzugswiirdig, zwischen Rechtmifig-
keit im engeren Sinne - also Ubereinstimmung mit allgemeinverbindli-
chen Rechtsvorschriften wie Gesetzen und Rechtsverordnungen — und der
weitergehenden Bindung der Linder an Anordnungen des Bundes zu un-
terscheiden, welche ihre Grundlage in den grundgesetzlichen Ingerenz-
rechten des Bundes hat. Deutlich wird der Unterschied, wenn es aus Sicht
der Lander zu einem Konflikt zwischen rechtmafigem und anordnungsge-
méfem Verhalten kommt. Denn Verwaltungsvorschriften und Weisungen
des Bundes sind von den Lindern auch dann zu beachten, wenn sie rechts-
widrig sind, obwohl die gesetzliche Regelung gegeniiber den Anordnun-
gen des Bundes grundsatzlich hoherrangig ist. Dieser Vorrang der Anord-
nungsrechte dient dazu, die Effektivitit der Ingerenzrechte des Bundes si-
cherzustellen. Die Lander unterliegen — von besonderen Ausnahmefillen
einmal abgesehen — einer strikten Befolgungspflicht.

Im Rahmen der Verwaltungshaftung fihrt diese strikte Befolgungs-
pflicht dazu, dass der Bund im Innenverhaltnis den Lindern far die Fol-
gen der Umsetzung rechtswidriger Verwaltungsvorschriften und Weisun-
gen haftet. Umgekehrt entsteht aber kein Haftungsanspruch des Bundes
gegen ein Land, wenn dieses einer rechtswidrigen Verwaltungsvorschrift
oder Weisung des Bundes nicht Folge leistet und die von ihm stattdessen
ergriffene Verwaltungsmaffnahme rechtmafig ist. Denn bei normativ-wer-
tender Betrachtung entsteht dem Bund kein Schaden daraus, dass das Land

1085 Unverdffentlichter "Entwurf eines Gesetzes iber die gegenseitige Haftung zwi-
schen Bund und Lindern fir eine ordnungsgemifle Verwaltung" vom
05.06.1973, Az. I B - FV 1160-20/73, § 2 Abs. 2, S. 3.

1086 F. Kirchhof, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz, Januar 2011, Art. 84
Rn. 198.
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eine rechtmaflige statt einer rechtswidrigen VerwaltungsmafSnahme ergrif-
fen hat.'9” Da der Bund zur rechtmifigen Ausiibung seiner Verwaltungs-
kompetenzen verpflichtet ist, ist bei der Schadensermittlung nach der Dif-
ferenzhypothese der Zustand zugrunde zu legen, der bei rechtmifigem
Verhalten des Bundes bestehen wiirde. Dieses Ergebnis entspricht auch
dem kompensatorischen Charakter der Verwaltungshaftung, die keinen
ponalen Zweck verfolgt.

In anderen Verwaltungsbereichen als der Ausfithrung der Bundesgesetze
konnen noch weitere Anforderungen an die Ordnungsmafigkeit der Ver-
waltung hinzutreten. So sieht Art. 104b Abs. 2 Satz 1, 2 GG die nihere Aus-
gestaltung von Finanzhilfen nicht nur durch Bundesgesetz, sondern auch
durch Verwaltungsvereinbarung zwischen Bund und Landern vor. Soweit
Bund und Liander derartige Verwaltungsvereinbarungen abschliefen, er-
streckt sich die Haftung fiir eine ordnungsgemifle Verwaltung auf die dort
festgelegten Bedingungen der Finanzhilfe.

5. Zusammenfassung

Der Haftungsmafstab ,ordnungsmdfiig* umfasst in jedem Fall die Einhal-
tung von Gesetzen im materiellen Sinne, dariber hinaus aber auch die Be-
achtung des verbindlichen Innenrechts wie Verwaltungsvorschriften und
Weisungen. Dort wo das Grundgesetz den Abschluss von Verwaltungsver-
einbarungen vorsieht, konnen auch diese den Haftungsmafistab niher aus-
fallen.

Demgegeniiber ist der von U. Stelkens vorgeschlagene HaftungsmafSstab
des ,Lenkungsversagens“ von Regierung und Parlament abzulehnen, weil
ein solcher MafSstab zu einer unnotigen Politisierung der Verwaltungshaf-
tung fihren wiirde. Soweit in der Literatur eine generell einschrankende
Auslegung des Haftungsmaf$stabs gefordert wird, um umfassende gegen-
seitige Kontrollbefugnisse von Bund und Liandern zu vermeiden, iber-
zeugt dies gleichfalls nicht. Die eigenverantwortliche Aufgabenerledigung
insbesondere der Lander kann statt dessen durch verfahrensrechtliche An-
forderungen gesichert werden. Schlieflich greift auch der Einwand nicht
durch, die Finanzreform habe gegenseitigen Zahlungsverkehr zwischen
Bund und Lindern vermeiden wollen. Denn mit der Einfiigung der Haf-

1087 BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenausgleich)
juris Rn. 30.
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tungsregelung geht notwendig ein entsprechender Zahlungsverkehr bei
Schadensfillen einher.

V. Perspektiven fiir eine Weiterentwicklung des status quo:
Haftungsmafstab als verfassungsrechtliche Frage

Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zum Haftungsmafi-
stab ist — wie dargelegt — gewichtigen Einwanden ausgesetzt. Es handelt
sich jedoch um eine stindige und gefestigte Rechtsprechung seit der
BAf6G-Entscheidung im Jahre 1994,1988 die zuletzt 2011 in der Lastenaus-
gleich-Entscheidung nochmals bestitigt wurde.108?

Eine Weiterentwicklung des Haftungsmafistabs in Richtung eines ver-
schuldensunabhingigen Anspruchs kénnte moglicherweise durch Herbei-
fithrung einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu dieser Frage
erreicht werden. In Bezug auf EU-Anlastungen hat Bundesverfassungs-
gericht einen verschuldensunabhingigen Anspruch bereits bejaht. Die die-
ser Entscheidung zugrunde liegenden Erwigungen sind auf die Verwal-
tungshaftung zwischen Bund und Lindern tbertragbar. In Frage kime
vorliegend ein Bund-Lander-Streit-Verfahren nach §93 Abs. 1 Nr. 3, §§ 13
Nr. 7, 68 ff. BVerfGG. Hierfiir musste der Rechtsstreit iber den Haftungs-
mafSstab verfassungsrechtlicher und nicht verwaltungsrechtlicher Art
sein.’ Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts setzt dies eine Maf$nahme voraus, die innerhalb eines Bund und
Land umspannenden materiellen Verfassungsrechtsverhiltnisses eine ver-
fassungsrechtliche Rechtsposition verletzen oder unmittelbar gefihrden
kann.!®! Demgegeniiber entscheidet das Bundesverwaltungsgericht nach
§40 Abs. 1 Satz 1, § 50 Abs. 1 Nr. 1 VwGO im ersten und letzten Rechtszug
tber offentlich-rechtliche Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art
zwischen dem Bund und den Landern. Das Bundesverfassungsgericht hat

1088 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris
Rn. 42f.

1089 BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenausgleich)
juris Rn. 20.

1090 Schorkopf, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG, 2015, §§ 68,
69 Rn. 24; Lenz/Hansel, BVerfGG, 22015 § 68 Rn. 5; Miiller, in: Barczak (Hrsg.),
BVerfGG, 2018, § 69 Rn. 13.

1091 BVerfG, Urt. v. 07.10.2003, Az. 2 BvG 1/02, 2 BvG 2/02, BVerfGE 109, 1-13
juris Rn. 13 m.w.N.
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sich bisher nur vereinzelt mit der Rechtswegzustindigkeit fir die Verwal-
tungshaftung befasst.

1. Bundesverfassungsgericht: Streit iiber verfassungsunmittelbaren
Anspruch verfassungsrechtlicher Natur

In seinem Beschluss vom 20.01.1999 hat das Bundesverfassungsgericht
einen Bund-Lander-Streit Giber einen Haftungsanspruch des Bundes fiir
verfristet erachtet. Das Land Nordrhein-Westfalen hatte das Bundesverfas-
sungsgericht angerufen, nachdem das Bundesverwaltungsgericht in seiner
Katastrophenschutz-Entscheidung dem Bund einen Anspruch zugespro-
chen hatte.102

Zur Rechtswegeroffnung fithrt das Bundesverfassungsgericht aus, dass
der Bund sich eines Anspruchs aus Art. 104a Abs. 5 Satz1 Hs.2 GG und
damit eines im Verfassungsrecht wurzelnden Anspruchs berithme. Diese
werfe verfassungsrechtlich die Frage auf, ob die Haftungsnorm eine unmit-
telbare Anspruchsgrundlage fiir das Begehren des Bundes biete, obwohl
ein Gesetz gemifd Art. 104a Abs. 5 Satz2 GG nicht ergangen sei.'®3 Dage-
gen komme dem Zahlungsbegehren als solchem - ebenso wenig wie
einem Urteil hieriber und einer Vollstreckung desselben — keine Bedeu-
tung fiir einen verfassungsrechtlichen Bund-Lander-Streit zu.!%* Insoweit
gehe es nur um einen verwaltungsrechtlichen Anspruch auf Schadenser-
satz und seine Durchsetzung, nicht aber um verfassungsrechtliche Fragen,
die zum Gegenstand eines Bund-Lander-Streits im Sinne des Art. 93 Abs. 1
Nr.3 GG gemacht werden konnten. Der geltend gemachte Zahlungsan-
spruch iber DM 122.200,00 DM nebst Zinsen fufe wegen seiner Voraus-
setzungen im Ubrigen ausschlieflich auf Regelungen des einfachen
Rechts, so etwa auf den Vorschriften des Katastrophenschutzgesetzes in
Verbindung mit den hierzu erlassenen allgemeinen Verwaltungsvorschrif-
ten. Mit solchen Fragen habe sich das Bundesverfassungsgericht nicht zu
befassen.

Aus diesen Ausfihrungen geht hervor, dass das Bundesverfassungs-
gericht (nur) die Frage der unmittelbaren Geltung der Haftungsnorm als
verfassungsrechtliche Frage erachtet, nicht aber die einzelnen Tatbestands-

1092 BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwZ 1995, 991-993 (Katastrophen-
schutz).

1093 BVerfG, Urt. v. 20.01.1999, Az. 2 BvG 2/95, BVerfGE 99, 361-366 juris Rn. 18.

1094 BVerfG, Urt. v. 20.01.1999, Az. 2 BvG 2/95, BVerfGE 99, 361-366 juris Rn. 19.
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voraussetzungen des Haftungsanspruchs. Demnach wire auch die Frage
des HaftungsmafSstabs keine verfassungsrechtliche Frage.

2. Bundesverfassungsgericht: Streit tiber verschuldensunabhingige
Verwaltungshaftung ist verfassungsrechtlich

Auch in seinem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
07.10.20031%%5 hielt das Bundesverfassungsgericht den eingeleiteten Bund-
Lander-Streit wegen Verfristung fir unzulissig. Gegenstand dieses Verfah-
rens war ein Anspruch des Landes Mecklenburg-Vorpommern gegen den
Bund auf Ruckerstattung von Zahlungen des Landes an den Bund wegen
EU-Anlastungen. Ausgangspunkt war eine Klage vor dem Bundesverwal-
tungsgericht, welches den Rechtsstreit dem Bundesverfassungsgericht vor-
legte, weil es sich nicht um eine verwaltungsrechtliche Streitigkeit hande-
le.

Auch in diesem Verfahren befasste sich das Bundesverfassungsgericht
mit der vorgelagerten Frage des Rechtswegs. Im Hinblick darauf, ob die
Verschuldensunabhingigkeit des Haftungsanspruchs eine verfassungs-
rechtliche Frage ist, liegt diese Entscheidung jedoch deutlich anders als die
vorhergehende. Das Bundesverfassungsgericht stellt hier fest, dass sich der
Antragsteller mit der Behauptung, nach Art. 104a Abs.5 Satz1 Hs.2 GG
sei eine verschuldensunabhingige Verwaltungshaftung ausgeschlossen,
Jauf einen im Verfassungsrecht wurzelnden (Abwebr-)Anspruch® beruft.10%6
Dem konne nicht entgegengehalten werden, der behauptete Anspruch ent-
springe in seiner Gesamtheit erst einer — bislang fehlenden — einfachgesetz-
lichen Regelung gemif Art. 104a Abs. 5 Satz 2 GG oder der die einfachge-
setzliche Liicke ausfiillenden Haftungskernrechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts. Das moge fiir Streitigkeiten um die Hohe eines Verwal-
tungshaftungsanspruchs oder dessen Verzinsung und nach einer Titulie-
rung durch das Bundesverwaltungsgericht fiir eine etwaige Vollstreckung
aus diesem Urteil gelten. Es gelte jedoch nicht fir die hier fragliche Zuord-
nung von Finanzlasten dem Grunde nach. Bereits im Verfahren
BVerfGE 99, 361 habe der Senat die Frage der Rechtswegzustindigkeit be-
jaht.

1095 BVerfG, Urt. v. 07.10.2003, Az. 2 BvG 1/02, 2 BvG 2/02, BVerfGE 109, 1-13.
1096 BVerfG, Urt. v. 07.10.2003, Az. 2 BvG 1/02, 2 BvG 2/02, BVerfGE 109, 1-13
juris Rn. 18.
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Aus diesen Ausfithrungen folgt notwendig, dass auch die positive Beru-
fung auf einen verschuldensunabhingigen Anspruch aus Verwaltungshaf-
tung im Verfassungsrecht wurzelt und damit einen zulassigen Gegenstand
des Bund-Lander-Streitverfahrens bildet. Denn der positive Anspruch ist
nichts anderes als die Kehrseite des negativen Abwehranspruchs. Das Bun-
desverfassungsgericht zahlt die Frage der Verschuldensunabhingigkeit so-
mit zur grundsitzlichen Zuordnung von Finanzlasten.

3. Bestitigung dieser Rechtsprechung

Diese neue Rechtsprechung bestitigte das Bundesverfassungsgericht in
einer weiteren Entscheidung zu EU-Anlastungen, in der es erstmals auch
in der Sache tber die Verwaltungshaftung entschied. Auch hier hatten
zwei Lander sich im Wege des Bund-Lander-Streits gegen einen verschul-
densunabhiangigen Regressanspruchs des Bundes wegen EU-Anlastungen
zu Wehr gesetzt.

Das Bundesverfassungsgericht stellt zum Rechtsweg fest, dass das zwi-
schen den Beteiligten streitige Rechtsverhiltnis im verfassungsrechtlichen
Grundverhiltnis aus Art. 104a GG griinde.!%” Bei der nachtraglichen Kiir-
zung von Geldern aus Haushaltsmitteln der Europaischen Gemeinschaften
gehe es um die Zuordnung von Finanzlasten und damit um die Beantwor-
tung der Frage, ob der Bund gegeniiber der Gemeinschaftsebene ohne die
Moglichkeit des Riickgriffs bei einem Land abschliefSend einzustehen habe
oder nach nationalem Verfassungsrecht das betroffene Land dem Bund ge-
geniber zum Ausgleich verpflichtet sei. Mit der Behauptung, nach
Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG sei eine verschuldensunabhangige Verwal-
tungshaftung ausgeschlossen, beriefen sich die Antragstellerinnen auf
einen im Verfassungsrecht wurzelnden Abwehranspruch.!98

4. Zusammenfassung

Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Haftungsmaf-
stab bei EU-Anlastungen ist davon auszugehen, dass eine Klarung der Ver-

1097 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 106.

1098 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 107.
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schuldensabhingigkeit des Haftungsanspruchs aus Art. 104a Abs. 5 Satz 1
Hs. 2 GG durch das Bundesverfassungsgericht auch fiir rein innerstaatliche
Haftungsfille erreicht werden kann, weil es sich hierbei um eine verfas-
sungsrechtliche Frage handelt.

E. Die Rechtsfolge: ., haften®

Im Hinblick auf die grundsitzlichen Rechtsfolgen des Art. 104a Abs. 5
Satz 1 Hs.2 GG besteht weitgehend Einigkeit. Haftung meint im System
der Lastenverteilung des Art.104a GG das finanzielle Einstehenmiissen
mit eigenen Haushaltsmitteln.19%?

I. Schadensersatz

In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundesso-
zialgerichts wird Art. 104a Abs. 5 Satz1 Hs.2 GG als Haftungsanspruch
verstanden, der zum Schadensersatz verpflichtet.!'% Dies legt eine grund-
satzliche Geltung des allgemeinen Schadensrechts entsprechend §§ 249 ff.
BGB nahe.!101

1099 Bonner Kommentar/Vogel/P. Kirchhof, Februar 1971, Art. 104a Rn. 163; U. Stel-
kens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S.271; Bonner Kommentar/Prokisch,
Mai 2003, Art. 104a Rn. 344; Heitsch, Die Ausfithrung der Bundesgesetze durch
die Linder, 2001, S.401; Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs.3 GG,
2003, S.467; noch zur Vorgingervorschrift des Art. 108 Abs. 4 Satz2 GG a.F.:
Kummer, Die Haftung der Lander im Verhiltnis zum Bund am Beispiel der
Steuerverwaltung, 1973, S. 195 .

1100 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAfoG) juris;
BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwZ 1995, 991-993 (Katastrophen-
schutz) juris; BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118
(Verteidigungslasten) juris; BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG
2/04, BVerfGE 116, 271-327 (EU-Anlastungen) juris; BSG, Urt. v. 15.12.2009,
Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Unterkunft und Heizung)
juris; so auch Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz,
72018, Art. 104a Rn. 184.

1101 So auch Rudisile, DOV 1985, S. 909 ff. (916); Storr, in: Aulehner (Hrsg.), Fode-
ralismus - Auflésung oder Zukunft der Staatlichkeit?, 1997, S. 288; a.A. U. Stel-
kens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S.276, der die Regelung des Art. 104a
Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 als reine Lastenverteilungsregelung versteht und Grundsit-
ze des Schadensrechts nicht fir anwendbar hilt. Dieser Argumentation hat das
Bundesverfassungsgericht jedenfalls im Hinblick auf §254 BGB ecine Absage

328



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

E. Die Rechrsfolge: , haften

Jedoch ist zu beachten, dass Verwaltungshaftung kein gegenseitiges Auf-
sichtsinstrument von Bund und Landern ist. Ein ,Riickgingigmachen® des
schadigenden Verwaltungshandelns im Sinne einer Naturalrestitution
nach §249 BGB kann daher nicht verlangt werden,'%2 sondern nur eine
Entschadigung in Geld entsprechend § 251 BGB. Hierfiir spricht auch der
Regelungszusammenhang im Finanzverfassungsrecht. Es steht dem Schi-
diger jedoch frei, derartige Mafnahmen zur Schadensminderung zu ergrei-
fen, 1103

Ist der Haftungstatbestand erfillt, so sind insbesondere die durch fehler-
haftes Verwaltungshandeln entstandenen Mehrkosten vom Verursacher zu
tragen.!1%* Gehaftet wird auf vollen Schadensausgleich.!'% Eine Beschrin-
kung auf unmittelbar eingetretene Schiaden lasst sich daher nicht begriin-
den.''%  Eine richterliche Schadensschitzung entsprechend §287
Abs. 1 ZPO ist zulissig, wenn eine Ermittlung der tatsichlichen Schadens-
hohe unverhiltnismalig aufwendig ware.!1%7

Welche Schadensposten jeweils konkret in Betracht kommen, hingt von
der einschlagigen Fallgruppe ab. Bei fehlerhafter Fremdeinnahmenverwal-
tung geht es um die Einnahmenunterschreitung, bei der fehlerhaften
Fremdmittelverwaltung insbesondere um Mehrkosten. Bei fehlerhaften

erteilt, BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116,
271-327 (EU-Anlastungen) juris Rn. 170.

1102 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 271; Hellermann, in: Mangoldt/
Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a Rn. 180.

1103 Bonner Kommentar/Vogel/P. Kirchhof, Februar 1971, Art. 104a Rn. 163; Heller-
mann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art.104a
Rn. 180; a. A. Storr, in: Aulehner (Hrsg.), Foderalismus - Auflésung oder Zu-
kunft der Staatlichkeit?, 1997, S. 289, der sich fiir eine Naturalrestitition aus-
spricht.

1104 So bereits Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung und Ergianzung des Grund-
gesetzes (Finanzreformgesetz), BT-Drs. V/2861, S. 52 Tz. 303, ebenso BVerwG,
Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris Rn. 49, 50;
BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwZ 1995, 991-993 (Katastrophen-
schutz) juris Rn. 23; BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128,
99-118 (Verteidigungslasten) juris Rn.36; a.A. F. Kirchhof, NVWZ 1994,
S. 105 ff. (106), nach dem sich keine bestimmten Rechtsfolgen ableiten lassen.

1105 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris
Rn. 49; BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwZ 1995, 991-993 (Kata-
strophenschutz) juris Rn. 23.

1106 A.A. U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S.274, nach dem sich aus
dem Charakter als Lastentragungsvorschrift eine solche Beschrinkung ergeben
soll.

1107 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir
Unterkunft und Heizung) juris Rn. 41.
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Verwaltungsvorschriften und Weisungen kommen sowohl Mehrkosten, et-
wa Gerichtskosten, als auch die Belastung mit Schadensersatzanspriichen
in Betracht.

II. Verzinsung

Die Frage der Verzinsung kann fir Anspriche aus Verwaltungshaftung
eine erhebliche Bedeutung erlangen, weil sich die Anspruchsklarung und
Durchsetzung typischerweise tiber einen lingeren Zeitraum hinziehen.
Schon zwischen Schadensentstechung und Kenntnis des Berechtigten vom
Anspruch kann ein langer Zeitraum liegen. Gleiches gilt fiir die vorge-
richtliche Auseinandersetzung zwischen Bund und Landern.

So lag beispielsweise der BAf6G-Entscheidung des Bundesverwaltungs-
gerichts eine Fallkonstellation zugrunde, in der Veruntreuungen der Leite-
rin des BAfoG-Amtes von 1973-1982 andauerten.''®® Erst im Jahr 1982
wurden die Taten — durch einen Zufall - entdeckt. Bis zur Klageerhebung
des Bundes vor dem Bundesverwaltungsgericht vergingen weitere zehn
Jahre.''® Auch in anderen Fillen war die Verfahrensdauer erheblich.!110
Durch die Inflation konnen bei langen Zeitraiumen Forderungen erheb-

1108 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris
Rn. 2.

1109 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAf6G) juris
Rn. 5.

1110 In der Katastrophenschutz-Entscheidung datierten die Veruntreuungen aus
den Jahren 1987/1988, erst im Jahre 1992 erhob der Bund Klage, das Urteil er-
ging 1995, BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwZ 1995, 991-993
(Katastrophenschutz) juris Rn. 2, 5. In der Fernstrafen-Entscheidung datierte
der Schadenfall von 1988, die Klage wurde erst 1994 erhoben, das Urteil erging
1997, BVerwG, Urt. v. 16.01.1997, Az. 4 A 12/94, BVerwGE 104, 29-36 (Bun-
desfernstraen) juris Rn. 4, 5. In der Verteidigungslasten-Entscheidung ereig-
neten sich die Schadensfille von 1989-1995, Klage wurde im Jahre 2005 erho-
ben, das Urteil erging 2007, BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05,
BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungslasten) juris Rn. 3, 7. In der KdU-Ent-
scheidung ereignete sich das schadenverursachende Verwaltungshandeln von
2005-2008, Klage wurde 2008 erhoben, das Urteil erging 2009, BSG, Urt. v.
15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Unterkunft
und Heizung) juris Rn. 1, 56. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
im Jahr 2006 zu EU-Anlastungen betraf u.a. Anlastungsentscheidungen der EU
aus dem Jahre 2000 fiir die Haushaltsjahre 1996 bis 1998, BVerfG, Urt. v.
17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327 (EU-Anlastun-
gen) Rn. 58.
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lich entwertet werden. Dies spricht fir eine Verzinsung von Haftungsan-
sprichen. So sah der Referentenentwurf zu einem Haftungsgesetz in § 6
Abs. 2 eine Verzinsung in Hohe von 2 Prozentpunkten tber dem Basis-
zinssatz vor. 111

1. Bundesverwaltungsgericht: Keine Verzugszinsen

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich in der BAf6G-Entscheidung eine
Verzinsung von Haftungsansprichen frihzeitig abgelehnt.!''? Es bezog
sich hierbei auf seine stindige Rechtsprechung, nach der es keinen allge-
meinen Grundsatz des Verwaltungsrechts gebe, der zur Zahlung von Ver-
zugszinsen verpflichte. Im Gegenteil sei fir die Nichterfillung offentlich-
rechtlicher Geldforderungen des Staates der in § 233 Satz 1 AO (1977) zum
Ausdruck kommende, abgabenrechtliche Grundsatz anzuwenden. Hier-
nach kénnen Zinsen nur aufgrund ausdricklicher gesetzlicher Grundlage
verlangt werden. Dem hat sich die Literatur angeschlossen.!''3 Nach ein-
helliger Auffassung besteht jedoch ein Anspruch Prozesszinsen entspre-
chend §§ 291, 288 BGB ab Klageeinreichung.!114

2. Eigene Auffassung: Ersatz als Zinsschaden bzw. Finanzierungskosten

Diese Argumentation des Bundesverwaltungsgerichts erscheint keinesfalls
zwingend. Denn §233 AO, nach dem Anspriiche nur verzinst werden, so-
weit dies gesetzlich vorgeschrieben ist, bezieht sich nur auf das Steuer-
schuldverhaltnis, also Anspriiche zwischen einem Steuerglaubiger und
einem Steuerschuldner,!!15 i.d.R. also Forderungen zwischen einem offent-

1111 Vgl. hierzu bereits 3. Rechtsfolge: Schadensersatz, S. 207.

1112 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAfoG)
Rn. 51.

1113 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S.112; Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs.3 GG, 2003, S.492; U. Stel-
kens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S.274; Bonner Kommentar/Prokisch,
Mai 2003, Art. 104a Rn. 353.

1114 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAfoG) juris
Rn. 51.

1115 Ratschow, in: Franz Klein/Orlopp (Hrsg.), Abgabenordnung, 152020, § 37 Rn. 3;
Koenig, in: ders. (Hrsg.), Abgabenordnung, 32014, § 37 Rn. S.
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lich-rechtlichen Glaubiger und einem privatrechtlichen Schuldner.!1¢ Es
ist nicht erkennbar, inwiefern das Verhailtnis von Bund und Lindern bei
der Verwaltungshaftung mit dem Steuerschuldverhaltnis vergleichbar sein
soll. Bund und Lander unterliegen schon nicht der Steuerpflicht.

Zudem handelt es sich bei dem Anspruch aus Art. 104a Abs. 5 Satz 1
Hs. 2 GG jedenfalls auch um einen Schadensersatzanspruch.!'” Wie be-
reits dargelegt, haften Bund und Linder fiir die ordnungsgemifle Verwal-
tung und schulden vollen finanziellen Ausgleich fir alle entstandenen
Schiden. Hierzu gehoren grundsatzlich auch der Zinsschaden bzw. die Fi-
nanzierungskosten, denn ein sachlicher Grund, diese Schadenspositionen
auszunehmen, ist nicht ersichtlich.

Ein Zinsschaden folgt daraus, dass eine geschuldete Geldsumme bis zur
Zahlung nicht verzinslich angelegt werden kann. §288 Abs.1 BGB pau-
schaliert diesen Schaden mit dem Verzugszinssatz.!''® Der Regelung liegt
der Gedanke zugrunde, dass der Besitz vom Geld wirtschaftliche Vorteile
bietet, ,deren Vorenthaltung rechtlich als Schaden anzuseben ist, der unabhdin-
gig von den Umstinden des Einzelfalls mit einem Mindestzinssatz abzugelten
ist.“1119 Der Bundesgerichtshof bejaht grundsitzlich die Analogiefiahigkeit
des §288 Abs. 1 BGB.1120

Ein Finanzierungsschaden entsteht, wenn infolge der schidigenden
Handlung ein verzinslicher Kredit aufgenommen werden muss. Diese Kos-
ten sind vom Schadenersatz im Sinne des §249 BGB umfasst,!'?! der als
allgemeiner Grundsatz des Schadensrechts jedenfalls analog anzuwenden
ist. Bund und Lander nehmen zur Deckung ihrer Ausgaben und zur Bedie-
nung von Verbindlichkeiten fortlaufend verzinsliche Kredite auf. Im Falle
eine Schidigung im Rahmen der Verwaltungshaftung steht die Schadens-
summe dem Haushalt nicht mehr zur Verfiigung, so dass rechnerisch eine
entsprechend hohere Kreditaufnahme erforderlich ist.

1116 Schoberle, in: Franz Klein (Hrsg.), Offentliches Finanzrecht, 21993, 1I. Steuer-
recht Rn. 36-38.

1117 A.A. wohl U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S.274, der den
Ausschluss von Zinsschiaden auf den Zusammenhang zu den Lastenvertei-
lungsvorschriften des Art. 104a GG stiitzt. Dieser Argumentation erteilt das
Bundesverfassungsgericht im Hinblick auf die entsprechende Anwendung
§254 BGB eine Absage, BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG
2/04, BVerfGE 116, 271-327 (EU-Anlastungen) juris Rn. 170.

1118 BGH, Urt. v. 12.10.2017, Az. IX ZR 267/16, WM 2017, 2324-2327 juris Rn. 12.

1119 BGH, Urt. v. 12.10.2017, Az. IX ZR 267/16, WM 2017, 2324-2327 juris Rn. 14.

1120 BGH, Urt. v. 12.10.2017, Az. IX ZR 267/16, WM 2017, 2324-2327 juris Rn. 12.

1121 MuKoBGB/Oetker, 2019, §249 Rn.404; Staudinger/Schiemann, 2017, §249
Rn. 233.
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Um komplexe Berechnungen und Auseinandersetzungen hieriiber zu
vermeiden empfiehlt sich eine Pauschalierung dieser Schaden. Hierfiir
konnte man entweder den dynamischen Zinssatz des §288 Abs.1 BGB
von 5 Prozent iber dem Basiszinssatz heranziehen oder den statischen
Zinssatz des §247 BGB von 4%. Alternativ kime eine Schadensschitzung
entsprechen § 287 Abs. 1 ZPO in Betracht.

3. Ergebnis

Wegen der Rechtsnatur des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG als Schadens-
ersatzanspruch sind Zins- und Finanzierungsschiden nach allgemeinen
Schadensgrundsitzen ersatzfihig und die Schadenssumme daher ab Scha-
denseintritt zu verzinsen. Zur Vereinfachung empfiehlt sich eine Scha-
denspauschalierung nach § 288 Abs. 1 BGB analog oder § 247 BGB analog.
Alternativ musste der jeweilige Anspruchssteller seinen Zins- bzw. Finan-
zierungsschaden konkret darlegen. In jedem Fall ist die zugrundeliegende
Schadensposition vom Anspruch nach Art. 104a Abs.5 Satz1 Hs.2 GG
umfasst.

III. Anspruchskirzung wegen Mitverursachung entsprechend § 254 BGB

Nach herrschender und zutreffender Meinung ist der allgemeine Rechtsge-
danke des §254 BGB auch auf den Haftungsanspruch nach Art.104a
Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG anwendbar und kann zur Anspruchskirzung fiih-
ren.1122

1122 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 170-172; BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92,
NVwZ 1995, 991-993 (Katastrophenschutz) juris Rn.24; BSG, Urt. v.
15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir Unterkunft
und Heizung) juris Rn.$55; Bonner Kommentar/Vogel/P. Kirchhof, Februar
1971, Art.104a Rn.167; Hellermann, in: Mangoldv/Klein/Starck (Hrsg.),
Grundgesetz, 72018, Art. 104a Rn. 182; Rudisile, DOV 1985, S.909 ff. (916);
Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S. 111; Kummer, Die Haftung der Lander im Verhiltnis zum Bund am Beispiel
der Steuerverwaltung, 1973, S. 188-194; Mitsch, Bund-Lander-Regress nach der
Verhiangung von EU-Zwangsgeldern, 2008, S.112f.; Burghart, in: Leibholz/
Rinck (Hrsg.), Grundgesetz, Juli 2012, Art. 104a; Burghart, in: Leibholz/Rinck
(Hrsg.), Grundgesetz, Juli 2012, Art. 104a Rn. 146; a.A. wiederum mit Verweis
auf den Charakter als Lastenverteilungsvorschrift U. Stelkens, Verwaltungshaf-
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1. Bundesverfassungsgericht: Grundsitzliche Geltung des
Rechtsgedankens des § 254 BGB

Das Bundesverfassungsgericht macht in seiner Entscheidung zu EU-Anlas-
tungen insoweit folgende grundsatzliche Ausfihrungen:'!?3 Der Regelung
liege der allgemeine Rechtsgedanke zu Grunde, dass der Geschadigte fiir
jeden Schaden mitverantwortlich sei, bei dessen Entstehung er in zure-
chenbarer Weise mitgewirkt habe. Dabei komme §254 BGB auch dann
zum Tragen, wenn der Schadiger etwa auf Grund einer Gefahrdungshaf-
tung verschuldensunabhingig fir einen Schaden einzustehen habe. Umge-
kehrt sei eine verschuldensunabhingige Mitverantwortlichkeit des Geschi-
digten jedenfalls zu berticksichtigen, wenn dieser selbst hinsichtlich des
zur Anrechnung fiihrenden Verhaltens einer Gefihrdungshaftung unter-
liege. § 254 BGB stelle zwar dem Wortlaut nach auf ein Verschulden des
Geschidigten ab, beruhe jedoch auf dem Grundgedanken, dass aus Griin-
den der ausgleichenden Gerechtigkeit die Verantwortlichkeiten des Ein-
standspflichtigen und des Geschadigten miteinander korrespondieren sol-
len. Mithin stelle sich die Mithaftung des Geschadigten als ein Spiegelbild
der Haftung des Schidigers dar. Auch aus dem Wortlaut der Haftungsrege-
lung, wonach der Bund und die Linder ,.im Verbdltnis zueinander fir eine
ordnungsmifiige Verwaltung haften, werde deutlich, dass den Bund unter
den gleichen Voraussetzungen wie die Lander eine Verantwortlichkeit tref-
fen konne.!?4 Die anspruchsbegrenzende Beriicksichtigung einer Mitver-
ursachung ergebe sich zudem auch aus dem Grundsatz des bundesfreund-
lichen Verhaltens.

U. Stelkens Uberlegung, nach der § 254 BGB wegen der Rechtsnatur des
Anspruchs nach Art. 104a Abs. 5 Satz1 Hs.2 GG als Lastentragungsrege-
lung nicht anwendbar sei,''?S erteilt das Bundesverfassungsgericht aus-
drucklich eine Absage.!126

tungsrecht, 1998, S.276; U. Stelkens, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch des Fodera-
lismus, 2012, §42 Rn.78; Bonner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a
Rn. 346.

1123 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 171.

1124 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 172.

1125 U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 276.

1126 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 170.
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2. Rechtsfolge fiir die Verwaltungshaftung bei der Ausfithrung von
Bundesgesetzen

In seiner Entscheidung zu EU-Anlastungen sicht das Bundesverfassungs-
gericht in der unzureichenden Wahrnehmung der dem Bund nach Ge-
meinschaftsrecht obliegenden Koordinierungspflicht Anhaltspunkte fiir
eine Mitverantwortung des Bundes am Schadenseintritt.!!?” Verallgemei-
nernd kann man daraus schlieffen, dass ein Mitverschulden des Anspruchs-
stellers immer dann in Betracht kommt, wenn er eigene Pflichten im Zu-
sammenhang mit der betroffenen Verwaltungsmaterie verletzt und dies
die Schadensentstehung mitverursacht hat.

Fir die Fallgruppen im Zusammenhang mit der Ausfiihrung von Bun-
desgesetzen kommt eine Mitverursachung daher insbesondere in folgen-
den Konstellationen in Betracht:

Bei der Fremdmittel- und Fremdeinnahmenverwaltung durch die Lén-
der kann eine Mitverursachung des Bundes sich aus einer unzureichenden
Wahrnehmung der Bundesaufsicht bzw. der Rechtsaufsicht ergeben. Dies
gilt insbesondere dann, wenn der Bund zur Wahrnehmung der Bundesauf-
sicht iberhaupt keine Titigkeiten entfaltet. Dies hat der Bundesrechnungs-
hof etwa bei der Bundesaufsicht tiber die Ausfithrung von Geldleistungsge-
setzen festgestellt.1'28 Auch Untitigkeit trotz Hinweisen auf eine fehlerhaf-
te Verwaltung durch die Lander, etwa durch Berichte der Rechnungshofe,
kann zur Anspruchskiirzung fithren."??

Im Zusammenhang mit der Haftung des Bundes fiir fehlerhafte Verwal-
tungsvorschriften und Weisungen kann sich ein Mitverschulden eines Lan-
des daraus ergeben, dass es bei der nach dem Grundsatz der Bundestreue
gebotenen Beteiligung vor Erlass nicht auf bestehende Bedenken hinsicht-
lich der Rechtmifigkeit der Anordnungen hingewiesen hat, obwohl es
derartige Bedenken gab.

1127 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen) juris Rn. 173.

1128 Bundesrechnungshof, Mitteilung tGber die Prifung: Aufsicht des Bundes tiber die
Ausfithrung seiner sozialen Geldleistungsgesetze durch die Lander, 2011,
S.1ff.

1129 Zu Problemen beim Vollzug der Bundesgeldleistungsgesetze etwa Der Prisi-
dent des Bundesrechnungshofes, Modernisierung der Verwaltungsbeziehungen
von Bund und Liandern, 2007, S. 89 f; fiir Probleme beim Vollzug der Steuer-
gesetze Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Probleme beim Vollzug der
Steuergesetze, 2006, S. 117 .
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IV. Zusammenfassung

Die Rechtsfolge des Haftungsanspruchs ist das Einstehenmiissen fir die fi-
nanziellen Folgen der fehlerhaften Verwaltung mit eigenen Haushaltsmit-
teln. Im Grundsatz gelten die §§ 249 BGB analog. Naturalrestitution kann
jedoch nicht verlangt werden. Bei Mitverursachung durch den Anspruchs-
inhaber ist eine Anspruchskirzung nach analog § 254 BGB moglich.

F. Die Durchsetzung von Haftungsanspriichen

I. Die Verwaltungskompetenz zur Feststellung moglicher
Haftungsanspriiche

Fir die Geltendmachung eines Anspruchs nach Art. 104a Abs.5 Satz 1
Hs. 2 GG kénnen Bund und Linder auf Informationen angewiesen sein,
tiber die nur der Anspruchsgegner verfiigt. Es stellt sich daher die Frage,
ob entsprechende Informationsanspriiche bestehen.

1. Bundesverfassungsgericht zu Informationsanspriichen des Bundes

Mit der Frage, ob dem Bund zur Feststellung moglicher Haftungsanspra-
che eine Verwaltungskompetenz zusteht, befasste sich das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner Entscheidung!!3® zum Informationsrecht des Bun-
des nach § 6a Satz 1 Zukunftsinvestitionsgesetz (ZulnvG).13!

Hintergrund war Folgendes: Beim Zukunftsinvestitionsgesetz handelte
es sich um eine Finanzhilfe nach Art. 104b GG. Nach §7 ZulnvG konnte
der Bund Finanzhilfen zuriickfordern, wenn das Land die gesetzlichen
Voraussetzungen nicht erfiillte. Diese Regelung qualifizierte das Bundes-
verfassungsgericht als eine Ausfihrungsregelung zur Verwaltungshaftung
nach Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2, Satz 2 GG.1132

1130 BVerfG, Urt. v. 07.09.2010, Az. 2 BvF 1/09, BVerfGE 127, 165-224.

1131 Gesetz zur Umsetzung von Zukunftsinvestitionen der Kommunen und Lander
(Zukunftsinvestitionsgesetz -ZulnvG) vom 02.03.2009 (BGBL.1 S.438), §6a
Satz 1: ,Der Bund kann in Einzelfillen weitergehende Nachweise verlangen und bei
Léndern und Kommunen Biicher, Belege und sonstige Unterlagen einsehen sowie ort-
liche Erbebungen durchfiibren.“

1132 BVerfG, Urt. v. 07.09.2010, Az. 2 BvF 1/09, BVerfGE 127, 165-224 juris
Rn. 118.
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Im Hinblick auf das Informationsrecht des Bundes nach §6a ZulnvG
entschied das Bundesverfassungsgericht, dass Art.104a Abs.5 GG dem
Bund neben einer Gesetzgebungskompetenz zur Bestimmung des Naheren
auch eine Verwaltungskompetenz er6ffne.!133

Das Ausfihrungsgesetz nach Art. 104a Abs. 5 Satz2 GG mdsse keine
tbergreifende Kodifizierung des Verwaltungshaftungsrechts sein.'34 Mog-
lich seien auch Teilausfihrungsregelungen im Zusammenhang bereichs-
spezifischer Sachregelungen. Art. 104a Abs. 5 GG eroffne dem Bundesge-
setzgeber jedenfalls die Moglichkeit, der Bundesverwaltung die Befugnis
einzurdumen, zum Zwecke der Feststellung des Vorliegens der Vorausset-
zungen eines Haftungsanspruchs bei den Landesverwaltungen Berichte an-
zufordern, Akten beizuziehen und Unterlagen einzusehen, wenn aufgrund
konkreter Tatsachen ein Anspruch méglich erscheine.!133

Die Haftungsregelung sei gerade auf ein Auseinanderfallen von Verwal-
tungs- und Finanzierungszustandigkeit zugeschnitten. In dieser Situation
sei der Bund haufig schon fiir die Erkenntnis, dass in einem konkreten Fall
tberhaupt ein Haftungsanspruch in Betracht komme, auf die bei dem be-
treffenden Land vorliegenden Informationen angewiesen.!'3¢ Das Vorlie-
gen der Haftungsvoraussetzungen ergebe sich typischerweise nur aus den
bei der Landesbehorde vorliegenden Unterlagen, tber die der mitfinanzie-
rende Bund nicht verfiige. Gesetzlich klar ausgeformte Informationsan-
spriche dienten dem gesamtstaatlichen Interesse an der streitvermeiden-
den Rickabwicklung von materiell der Finanzverfassung zuwiderlaufen-
den Leistungen.!13”

Auch in Teilen der Literatur sei anerkannt, dass mit dem Haftungsan-
spruch im Bund-Linder-Verhiltnis entsprechende Verwaltungskompe-
tenzen des moglichen Glidubigers korrespondieren.!!38 Soweit hieraus je-
doch eine einschrinkende Auslegung der materiellen Haftungsvorausset-

1133 BVerfG, Urt. v. 07.09.2010, Az. 2 BvF 1/09, BVerfGE 127, 165-224 juris

1134 E{;eiflé, Urt. v. 07.09.2010, Az. 2 BvF 1/09, BVerfGE 127, 165-224 juris

1135 E{lfeiflé, Urt. v. 07.09.2010, Az. 2 BvF 1/09, BVerfGE 127, 165-224 juris

1136 E{;eiflé, Urt. v. 07.09.2010, Az. 2 BvF 1/09, BVerfGE 127, 165-224 juris

1137 E{lfeiflé, Urt. v. 07.09.2010, Az. 2 BvF 1/09, BVerfGE 127, 165-224 juris

1138 E{;eifle, Urt. v. 07.09.2010, Az. 2 BvF 1/09, BVerfGE 127, 165-224 juris
Rn. 116.
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zungen zur Vermeidung ausufernder Bundesbefugnisse abgeleitet werde,
sei dem nicht zu folgen. Dem sei vielmehr durch verfahrensrechtliche An-
forderungen zu begegnen.

Bei der landeseigenen Ausfithrung von Bundesgesetzen werde ein ange-
messener Ausgleich dadurch erreicht, dass die Informationsbeschaffung
des Bundes auf konkrete Einzelfille beschrinkt werde.!'3® Schon im An-
satz unterscheide sich diese Verwaltungskompetenz daher von der anlass-
unabhingigen Bundesaufsicht, welche auch auf den kiinftigen Gesetzes-
vollzug abziele. Erforderlich seien zureichende tatsiachliche Anhaltspunkte
fur das Bestehen eines Haftungsanspruchs aus Art.104a Abs.5 Satz 1
Hs. 2 GG. Derartige Anhaltspunkte konnten sich aus Meldungen der Lan-
der, Bemerkungen der Landesrechnungshofe oder aus Medienberichten er-
geben. Ligen derartige Anhaltspunkte vor, konne der Bund weitere Infor-
mationen und Unterlagen von den Lindern anfordern. Der Gesetzgeber
koénne zu diesem begrenzten Zweck auch die Sachverhaltserforschung am
Sitz der Landesbehorde und bei nachgeordneten Behorden und Kommu-
nen zulassen. Hierfir spreche die Effektivitat des Informationszugriffs. Zu-
dem wiege der Schutz des Binnenbereichs der Landesverwaltung vor Zu-
griffen des Bundes bei der Feststellung von in der Vergangenheit liegen-
den Umstianden weniger schwer.

2. Schlussfolgerungen fiir die verfassungsunmittelbare Anwendung der
Haftungsnorm

Aus den Erwigungen des Bundesverfassungsgerichts zu einer konkreten
gesetzlichen Ausgestaltung des Haftungsanspruchs und eines hierauf bezo-
genen Informationsanspruchs des Bundes lasst sich fiir die unmittelbare
Anwendung der Haftungsregelung folgendes ableiten:

Auch ohne gesetzliche Regelung ist aus den vom Bundesverfassungs-
gericht angefiihrten Grinden von einer Verwaltungskompetenz und
einem hieraus abgeleiteten Informationsanspruch des potenziellen Glaubi-
gers auszugehen. Erforderlich sind jedoch auch hier konkrete Hinweise
auf das Bestehen eines Haftungsanspruchs. Diese kdnnen sich insbesonde-
re auch aus Rechnungshofberichten oder den Medien ergeben. Ohne ge-
setzliche Regelung kann der Informationsanspruch aber nur tiber eine An-
frage an die zustindige oberste Landesbehorde geltend gemacht werden,

1139 BVerfG, Urt. v. 07.09.2010, Az. 2 BvF 1/09, BVerfGE 127, 165-224 juris
Rn.117.
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nicht aber im Wege des Durchgriffs auf nachgeordnete Behorden. Die Ent-
scheidung iber einen Durchgriff bleibt dem Gesetzgeber vorbehalten.

Auf der anderen Seite kommt auch ein Informationsanspruch der Lin-
der gegen den Bund kommt in Betracht, so etwa bei der Bundesverwal-
tung von Steuern, welche den Landern zustehen. Aber auch im Hinblick
auf eine fehlerhafte Weisung des Bundes kann ein Informationsanspruch
der Liander bestehen, insbesondere wenn man mit der herrschenden Mei-
nung ein Verschulden fiir erforderlich hilt. Die hierfiir relevanten Um-
stinde werden sich namlich regelmaRig nur aus dem Innenbereich der je-
weiligen Verwaltung ergeben.

II. Gerichtliche Durchsetzung von Haftungsanspriichen

Bei der gerichtlichen Durchsetzung ist grundlegend zwischen Streitigkeit
verfassungsrechtlicher und nichtverfassungsrechtlicher Art zu unterschei-
den. Soweit eine verfassungsrechtliche Streitigkeit vorliegt, wire der An-
spruch im Wege des Bund-Lander-Streits vor dem Bundesverfassungs-
gericht nach Art. 93 Abs.1 Nr. 3, §§13 Nr.7, 68 ff. BVerfGG gerichtlich
durchzusetzen.!#? Wie bereits im Zusammenhang mit dem Haftungsmaf-
stab dargelegt, gilt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts insoweit folgender Grundsatz: Soweit Haftungsstreitigkeiten im ver-
fassungsrechtlichen Grundverhiltnis aus Art. 104a GG wurzeln, weil Gber
die grundsatzliche Zuordnung von Finanzlasten zwischen Bund und Lin-
der gestritten wird, ist der Verfassungsrechtsweg eroffnet.!14!

Hierunter fillt dem Bundesverfassungsgericht zufolge die Frage, ob
Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG unmittelbar anwendbar sei und auch die
Frage der Verschuldensunabhangigkeit der Haftung. Demgegeniiber kom-
me dem Zahlungsbegehren und einem Urteil hieriiber keine Bedeutung
fir einen verfassungsrechtlichen Bund-Lander-Streit zu.!'#? Insoweit gehe
es nur um einen verwaltungsrechtlichen Anspruch auf Schadensersatz und
seine Durchsetzung, nicht aber um verfassungsrechtliche Fragen, die zum
Gegenstand eines Bund-Lander-Streits nach Art. 93 Abs.1 Nr.3 GG ge-
macht werden konnten. Diese Abgrenzung ist von der Literatur weitge-

1140 Schorkopf, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG, 2015, §§ 68,
69 Rn. 24.

1141 Dazu bereits unter Funfter Teil D.V. Perspektiven fiir eine Weiterentwicklung
des status quo: Haftungsmaf$stab als verfassungsrechtliche Frage, S. 324.

1142 BVerfG, Urt. v. 20.01.1999, Az. 2 BvG 2/95, BVerfGE 99, 361-366 juris Rn. 19.
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hend tGbernommen worden.!'* Wie verfassungsrechtliche Streitigkeiten
von nichtverfassungsrechtlichen abzugrenzen sind, ist jedoch im Einzel-
nen umstritten. Aus diesem Grunde bezeichnet Winkler diese Formel des
Bundesverfassungsgerichts als ,.stbyllinische Formel*.1144

1. Bundesverwaltungsgericht: Haftungsstreitigkeiten tiber die Ausfithrung
von Bundesgesetzen sind stets einfachrechtlicher Natur

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts sind Haftungs-
anspriiche zwischen Bund und Landern im Zusammenhang mit der Aus-
fihrung der Bundesgesetze stets einfachrechtlicher Art. Bereits in der
BAf6G-Entscheidung fiithrt das Bundesverwaltungsgericht aus, der Streit
wurzele im einfachen Recht, denn er betreffe die Frage, welche Rechtsfol-
gen sich in einem konkreten Fall aus dem fehlerhaften Vollzug des Bun-
desausbildungsforderungsgesetzes und aus der teilweisen Kostentragungs-
pflicht des Bundes nach § 56 Abs. 1 BAfoG ergeben.!'#> Der Streit habe da-
her ,ausbildungsforderungsrechtlicher Charakter”. In spateren Entscheidun-
gen hat das Bundesverwaltungsgericht diese Auffassung stets bestatigt.!14¢
Die Verteidigungslasten-Entscheidung konkretisiert die einfachrechtliche
Natur der Haftungskern-Rechtsprechung: Es handele sich hierbei — unge-
achtet der Grundlegung in einer Bestimmung des Grundgesetzes — nicht
um eine Anspruchsgrundlage verfassungsrechtlicher Art, sondern um eine
richterrechtliche Ausfillung der Liicke, welche infolge des Fehlens der in
Art. 104a Abs. 5 Satz 2 GG vorgesehenen Regelung im einfachen Gesetzes-

1143 Berliner Kommentar/Schmehbl, November 2009, Art. 104a Rn. 60; a.A. Heller-
mann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art.104a
Rn. 191; Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 32018, Art. 104a Rn. 39; Bon-
ner Kommentar/Prokisch, Mai 2003, Art. 104a Rn. 349f.; Kaufmann, NVwZ
2004, S. 438 ff. (440).

1144 Winkler, DVBI 2003, S. 79 ff. (80).

1145 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAfoG)
Rn. 28.

1146 BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwZ 1995, 991-993 (Katastrophen-
schutz) juris Rn.15; BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 1/92, RiA 1995,
240-242 (Personalrat) juris Rn. 18; BVerwG, Urt. v. 16.01.1997, Az. 4 A 12/94,
BVerwGE 104, 29-36 (Bundesfernstraffen) juris Rn.14; BVerwG, Urt. v.
24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidigungslasten) juris
Rn. 16; BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenaus-
gleich) juris Rn. 15.
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recht bestehe.!'%” Das Bundessozialgericht hat sich dieser Rechtsprechung
angeschlossen.!148

2. Hellermann: Alle Haftungsstreitigkeiten sind verfassungsrechtlicher
Natur

Hellermann kritisiert die vom Bundesverwaltungsgericht vorgenommene
Unterscheidung zu Recht als ,ezne inzwischen etablierte, gleichwohl schwieri-
ge und fragwiirdige Differenzierung“.!'¥ Er stellt die Differenzierung in ein-
fachrechtliche und verfassungsrechtliche Streitigkeiten im Zusammen-
hang mit der Verwaltungshaftung grundsatzlich in Frage.!'5° Nach seiner
Auffassung sind simtliche Haftungsstreitigkeiten auf der Grundlage von
Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG als verfassungsrechtliche Streitigkeiten zu
qualifizieren. Es handele sich eben um eine verfassungsrechtliche An-
spruchsgrundlage.

Auch sonst seien Streitigkeiten tiber die Finanzverfassung im Allgemei-
nen und tber Art. 104a GG im Besonderen nach einhelliger Meinung ver-
fassungsrechtliche Streitigkeiten.!’S! So habe das Bundesverfassungsgericht
zutreffend Streitigkeiten Gber die Finanzverfassung des Grundgesetzes und
die Finanzierungskompetenzen nach Art. 104a GG stets als verfassungs-
rechtliche  foderale  Streitigkeiten  erachtet  (so  etwa  in
BVerfGE 41, 291 (303) und BVerfGE 95, 250 (262)). Die Verteilung der Fi-
nanzierungskompetenzen — also ob bestimmte Ausgaben vom Bund oder
von den Liandern zu tragen sind — bestimme sich gemaf§ Art. 104a Abs. 1
Hs. 2 GG allein nach dem Grundgesetz. Streitigkeiten iber die grundge-
setzliche Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lindern seien jedoch
vollig unstreitig verfassungsrechtliche foderale Streitigkeiten.

1147 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidi-
gungslasten) juris Rn. 16.

1148 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir
Unterkunft und Heizung) juris Rn. 11-15.

1149 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz (Vorauflage),
62010, Art. 104a juris Rn. 191, mit Verweis hierauf in der aktuellen Auflage
Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 191.

1150 In diese Richtung auch U. Stelkens, DVBI 2000, S. 609 ff. (614 f.).

1151 So auch U. Stelkens, DVBI 2000, S. 609 ff. (614); Sodan, in: Heckmann (Hrsg.),
Modernisierung von Justiz und Verwaltung, 2007, S. 378 ff. (381).
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3. Eigene Auffassung: Funktionsteilung zwischen Verfassungs- und
Fachgerichtsbarkeiten

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist ersichtlich von dem
Bestreben getragen, nur die grundsitzlichen Rechtsfragen im Zusammen-
hang mit der Bund-Lander-Haftung zu kliren und die Anwendung der
Haftungsnorm im Einzelnen den Fachgerichtsbarkeiten zu tiberantworten.
Dies ist im Hinblick auf die Funktionsteilung zwischen Verfassungsge-
richtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeiten zu befiirworten. Die Auslegung
der grundgesetzlichen Haftungsnorm bleibt dem Bundesverfassungs-
gericht vorbehalten. Andererseits sollten Haftungsstreitigkeiten, in denen
es nicht um verfassungsrechtliche Fragen geht, nicht vor dem Bundesver-
fassungsgericht gefiihrt werden. Wie die bisherigen Entscheidungen des
Bundesverwaltungsgerichts und des Bundessozialgerichts zur Verwaltungs-
haftung bei der Ausfiihrung von Bundesgesetzen zeigen, geht es nach der
grundsatzlichen Klarung der Tatbestandsvoraussetzungen der Verwal-
tungshaftung im Wesentlichen um Fragen des einfachen Rechts. Die Aus-
legung und Anwendung des einfachen Rechts obliegt jedoch den Fachge-
richtsbarkeiten. Dieser Funktionsteilung zwischen Verfassungsgerichtsbar-
keit und Fachgerichtsbarkeiten wird weder die Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts noch die an formalen Kriterien orientierte Auffas-
sung von Hellermann und U. Stelkens gerecht. Erstere schrinkt die Ent-
scheidungsbefugnis des Bundesverfassungsgerichts unzulissig ein, letztere
fihrt zu einer Belastung des Bundesverfassungsgerichts mit der ihm nicht
obliegenden Beurteilung der korrekten Anwendung des einfachen Rechts.
Im Ergebnis gilt daher fir die praktische Handhabung: Im Gegensatz
zur Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts ist Art. 104a Abs. S Satz 1
Hs. 2 GG sehr wohl eine verfassungsrechtliche Anspruchsgrundlage. Die
grundsitzliche Klarung der unmittelbaren Anwendbarkeit, der Tatbe-
standsmerkmale und der weiteren Rechtsfragen im Zusammenhang mit
der Haftung obliegt daher dem Bundesverfassungsgericht.!152
Demgegeniiber sind die Fachgerichtsbarkeiten fiir Anwendung im Ein-
zelfall zustandig. In Frage kommt neben einer Zustindigkeit des Bundes-
verwaltungsgerichts nach §§40 Abs. 1, 50 Abs.1 Nr.1 VwGO, auch eine
Zustindigkeit des Bundessozialgerichts nach §§39 Abs.2 Satzl,
51 Abs. 1 SGG in Angelegenheiten, die in die Zustindigkeit der Sozialge-

1152 In diese Richtung auch Bonner Kommentar/Tappe, Mai 2017, Art.104a
Rn. 354; Kube, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz, 32020, Art. 104a
Rn. 51; Miiller, in: Barczak (Hrsg.), BVerfGG, 2018, § 69 Rn. 13.
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richte fallen.’'53 Dies hat das Bundessozialgericht etwa fir einen Anspruch
aus Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG im Zusammenhang mit der Grundsi-
cherung fir Arbeitslose nach §51 Abs.1 Nr.4a SGG angenommen.!!54
Eine Angelegenheit der Grundsicherung fir Arbeitsuchende sei betroffen,
wenn das streitige Begehren seine Grundlage im SGBII finde. Bei Unklar-
heiten komme es darauf an, ob das Begehren in einem engen sachlichen
Zusammenhang zur Verwaltungstatigkeit der Behorden nach dem SGB II
stehe. Dies sei fiir den geltend gemachten Zahlungsanspruch der Fall, weil
er untrennbar an Fragen der KdU-Leistungen nach §22 Abs. 1 SGBII an-
knapfe.

Im Zusammenhang mit der Verwaltungshaftung bei der Fremdeinnah-
menverwaltung ist auch eine Zustindigkeit der Finanzgerichte nach §§ 33
Abs. 1 Nr. 1, 35 FGO mdglich,!'>S auch wenn bisher kein solcher Fall be-
kannt geworden ist. Nach §33 Nr.1 FGO ist der Finanzrechtsweg in of-
fentlich-rechtlichen Streitigkeiten iiber Abgabenangelegenheiten erdffnet,
soweit die Abgaben der Gesetzgebung des Bundes unterliegen und durch
Bundesfinanzbehorden oder Landesfinanzbehorden verwaltet werden.
Dies ist bei Streitigkeiten zwischen Bund und Lindern iber die korrekte
Ausfithrung der Bundessteuergesetze der Fall. Sachlich zustindig sind
nach § 35 FGO die Finanzgerichte. Eine erstinstanzliche Zustindigkeit des
Bundesfinanzhofs sieht die FGO anders als § 50 VwGO fiir das Bundesver-
waltungsgericht und §39 Abs.2 SGG fir das Bundessozialgericht nicht
vor.

4. Ergebnis

Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs.2 GG ist eine verfassungsrechtliche Anspruchs-
grundlage. Die grundsitzliche Klarung der unmittelbaren Anwendbarkeit,
der einzelnen Tatbestandsmerkmale, sowie der weiteren Rechtsfragen ob-
liegt daher dem Bundesverfassungsgericht. Die einzelnen Fachgerichtsbar-
keiten sind fir die Anwendung im Einzelfall zustindig. In Betracht

1153 A.A. Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs.3 GG, 2003, S.563/564, der
eine Zustindigkeit anderer Gerichtsbarkeiten als des Bundesverfassungsge-
richts und des Bundesverwaltungsgerichts fiir ausgeschlossen hilt.

1154 BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL, BSGE 105, 100-117 (Kosten fiir
Unterkunft und Heizung) juris Rn. 20.

1155 Entgegen Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 564.
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kommt je nach Gegenstand eine Zustindigkeit des Bundesverwaltungsge-
richts, des Bundessozialgerichts und des Bundesfinanzhofes.

III. Aufrechnung

Eine Moglichkeit zur auergerichtlichen Durchsetzung von Anspriichen
der Verwaltungshaftung zwischen Bund und Landern ist die Aufrechnung
mit Gegenforderungen, die aus den vielfaltigen féderalen Finanzbeziehun-
gen resultieren konnen. Diese Moglichkeit der Anspruchsdurchsetzung
durch Aufrechnung war bereits im Zusammenhang mit der urspringli-
chen Haftungsregelung fir Steuermindereinnahmen anerkannt.'’*¢ Und
auch im Hinblick auf die Haftungsnorm des Art.104a Abs.5 Satz1
Hs. 2 GG wird die Durchsetzung von Haftungsansprichen im Wege der
Aufrechnung diskutiert.!”

Dabei ist die grundsatzliche Anwendbarkeit des Instruments der Auf-
rechnung analog §§387-396 BGB im offentlichen Recht in stindiger
hochstrichterlicher Rechtsprechung anerkannt.!'58 Soweit sich daher Kum-
mer mit grundsatzlichen Erwigungen zur ,,Zweckbindung dffentlich-rechtli-
cher Forderungen“ gegen die Anwendbarkeit der Aufrechnung im 6ffentli-
chen Recht wendet,!'5? darf dies als tiberholt betrachtet werden.

1. Voraussetzungen der Aufrechnung
Die Voraussetzungen der Aufrechnung diirften bei Haftungsfillen in aller

Regel gegeben sein. Gleichartigkeit und Gegenseitigkeit von Forderung
und Gegenforderung liegt vor, wenn beide Forderungen Geldforderungen

1156 Zeise, Die Haftung der Lander gegeniber dem Bund bei fehlerhafter Ausfih-
rung von Bundesrecht, 1963, S. 24.

1157 Hellermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 104a
Rn. 181; Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufga-
ben, 1998, S. 115 f.

1158 BVerwG, Urt. v. 12.02.1987, Az. 3 C 22/86, BVerwGE 77, 19-29 juris Rn. 30£,;
sowie in jingerer Zeit zur Aufrechnung mit einem 6ffentlich-rechtlichen Er-
stattungsanspruch eines Landes gegen die Gemeinde BVerwG, Urt. v.
15.05.2008, Az. 5 C 25/07, BVerwGE 131, 153-162 (Wohngeld) juris Rn. 12;
zur Anwendbarkeit zwischen Verwaltungstrigern sieche auch Gaa, Die Auf-
rechnung im offentlichen Recht, 1996, S. 4.

1159 Kummer, Die Haftung der Lander im Verhiltnis zum Bund am Beispiel der
Steuerverwaltung, 1973, S. 210-213.
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sind und jeder der Beteiligten zugleich Schuldner und Glaubiger der ande-
ren Partei ist.

Zu beachten ist ferner der Grundsatz der Kassenidentitit analog
§ 395 BGB, der den Grundsatz der Gegenseitigkeit fiir die Aufrechnung ge-
gen bestimmte offentlich-rechtliche Forderungen verschirft.!'%° Hiernach
ist die Aufrechnung gegen eine Forderung des Bundes oder eines Landes
sowie gegen eine Forderung einer Gemeinde oder eines anderen Kommu-
nalverbands nur zulissig, wenn die Leistung an dieselbe Kasse zu erfolgen
hat, aus der die Forderung des Aufrechnenden stammt. Unter dem Begriff
der Kasse ist dabei jede Amtsstelle zu verstehen, die selbststindig fir 6f-
fentliche Zwecke Geldbetrige als Einnahmen und Ausgaben verwaltet und
hieriber Buch fiihrt.!'6! Im Ergebnis werden daher verschiedene Kassen
derselben Korperschaft fir die Zwecke der Aufrechnung so behandelt, als
waren sie verschiedene Rechtssubjekte.!6? Die Vorschrift beruht auf Griin-
den der administrativen Zweckmafigkeit und der Organisation der Staats-
behorden.!163 Dieser Zweck ist auch bertihrt, wenn auf beiden Seiten der
Aufrechnung offentlich-rechtliche Korperschaften stehen.!'®* Die Bedeu-
tung der Vorschrift geht allerdings angesichts der zunehmenden Digitali-
sierung des Kassenwesens zurtick.!165

2. Seelmaecker: Aufrechnungsausschluss

Seelmaecker mochte einen Aufrechnungsausschluss aus ,der besonderen
Zweckbindung offentlicher Gelder® herleiten.!'®¢ Im Anschluss an Kum-
mer''%7 argumentiert See/maecker, dass der Bund mit einer etwaigen Zu-
rickhaltung von Zahlungen fiir Bundesgeldleistungsgesetze oder von den

1160 Vgl. MiKoBGB/Schliiter, 2019, § 395 Rn. 1; Palandt/Griineberg, § 395 Rn. 3.

1161 Staudinger/Gursky, 2016, §395 Rn. 6; MiKoBGB/Schliiter, 2019, §395 Rn. 2;
RGZ, 82,232 (235f.).

1162 Staudinger/Gursky, 2016, § 395 Rn. 3.

1163 BGH, Urt. v. 20.06.1951, Az. GSZ 1/51 , BGHZ 2, 300-310, juris Rn. 12.

1164 A.A. Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben,
1998, S. 116; grundsatzlich gegen eine analoge Anwendung des Grundsatzes
des Kassengleichheit im offentlichen Recht Gaa, Die Aufrechnung im 6ffentli-
chen Recht, 1996, S. 7.

1165 Staudinger/Gursky, 2016, § 395 Rn. 3.

1166 Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und die Gemeinschaftsaufgaben, 1998,
S. 116f.

1167 Kummer, Die Haftung der Lander im Verhiltnis zum Bund am Beispiel der
Steuerverwaltung, 1973, S. 212.
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Lindern zustehenden Steuern verfassungsrechtliche Zustindigkeitsvor-
schriften verletze. Dies store das vom Grundgesetz vorgeschene Zusam-
menspiel von Bund und Lindern und laufe dem tibergeordneten Interesse
an einer funktionierenden Verwaltung zuwider. Die Zweckbindung der je-
weiligen Forderungen fiithre daher zu einem Aufrechnungsausschluss.

3. Kritik

Seelmaeckers Auffassung Gberzeugt nicht. Zunichst sind Vorschriften zur
Finanzierungszustindigkeit schon deshalb nicht verletzt, weil es sich bei
der Aufrechnung um ein Erfillungssurrogat handelt.!'¢® Erklart der Bund
mit einer Gegenforderung aus Verwaltungshaftung die Aufrechnung ge-
gentber einer Forderung eines Landes aus eigener Steuerertragszustandig-
keitbzw. aus Finanzierungszustindigkeit des Bundes tritt Erfillungswir-
kung ein. Vor diesem Hintergrund ist es zumindest missverstandlich,
wenn Seelmaecker von einem Einbehalten oder Zurtickhalten von Zah-
lungen spricht. Ferner ist zu bemerken, dass auch die Gegenforderung aus
Verwaltungshaftungsrecht verfassungsrechtlich begriindet ist. Der Schuld-
ner dieser Forderung wiirde durch die Verweigerung der Zahlung mithin
ebenso gegen eine grundgesetzliche Pflicht verstoffen.

Das Bundesverfassungsgericht hat die Aufrechnung als Instrument zur
Durchsetzung von Verwaltungshaftungsanspriichen in seiner Entschei-
dung zu EU-Anlastungen nicht fiir problematisch gehalten.!'%” Dort hatte
der Bund ihm zustehende Haftungsanspriiche mit Finanzierungsanspri-
chen der Linder aus demselben Verwaltungsbereich verrechnet und inso-
weit die Aufrechnung erklirt. Auch Bund und Linder haben die Mdglich-
keit der Aufrechnung von Haftungsanspriiche des Bund mit Finanzie-
rungsansprichen der Linder in dem Verfahren nicht in Frage gestellt.
Schon daraus ergibt sich, dass die Aufrechnung offenbar keine prohibiti-
ven Abwicklungsschwierigkeiten mit sich bringt, die einen Aufrechnungs-
ausschluss rechtfertigen konnten.

1168 MiKoBGB/Schliiter, 2019, § 387 Rn. 1; Palandt/Griineberg, § 387 Rn. 1.
1169 BVerfG, Urt. v. 17.10.2006, Az. 2 BvG 1/04, 2 BvG 2/04, BVerfGE 116, 271-327
(EU-Anlastungen), juris Tenor, Rn. 67-70.
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4. Ergebnis

Die Aufrechnung von Haftungsanspriichen mit Gegenansprichen der an-
deren foderalen Ebene ist zuldssig. Sachliche Griinde fiir einen Aufrech-
nungsausschluss sind nicht ersichtlich. Verjahrung

IV. Verjahrung

Angesichts der langen Zeitriume, die zwischen schidigendem Ereignis
und gerichtlicher Geltendmachung von Anspriichen der Verwaltungshaf-
tung liegen,!!70 stellt sich die Frage nach der Verjahrung.

1. Bundesverwaltungsgericht

Mit der Frage der Verjiahrung hat sich das Bundesverwaltungsgericht in
der Verteidigungslasten-Entscheidung ausfithrlich auseinandergesetzt.!'”!

Das Bundesverwaltungsgericht betont zunachst, dass nach der standigen
Rechtsprechung das Institut der Verjahrung auf vermogensrechtliche An-
spriiche auch im offentlichen Recht Anwendung finde, und zwar auch
dann, wenn Glaubiger und Schuldner juristische Personen des offentli-
chen Rechts seien.!172 Das Anliegen, Anspriiche nach einem gewissen Zeit-
ablauf dem Streit zu entziehen und so Rechtssicherheit und Rechtsfrieden
herzustellen, bestehe auch im offentlichen Recht. Dies gelte auch fir An-
spriiche aus Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG.1173

Das anwendbare Verjihrungsrecht sei nach standiger Rechtsprechung
im Wege der Analogie nach dem Gesamtzusammenhang der jeweils maf-
gebenden Regelungen und der Interessenlage zu bestimmen.!'7# Heranzu-
ziehen sei hiernach das sachnichste Verjahrungsrecht. Irrelevant sei dem-
gegentber die Verjihrung eines etwaigen Regressanspruchs des Schuld-

1170 Dazu bereits oben unter Fiinfter Teil E.II. Verzinsung, S. 330.

1171 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidi-
gungslasten) juris Rn. 43 f.

1172 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidi-
gungslasten) juris Rn. 43.

1173 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidi-
gungslasten) juris Rn. 44.

1174 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidi-
gungslasten) juris Rn. 45.
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ners gegen seinen Beamten,!'”S weil sich der Regress nur auf das Innenver-
haltnis zum Beamten, nicht aber auf das Aulenverhiltnis zum Anspruchs-
gldubiger beziehe.176

Die hiernach gebotene Analogie habe davon auszugehen, dass es sich bei
dem streitgegenstindlichen Anspruch um einen Schadensersatzanspruch
wegen der Verletzung der Pflicht zu ordnungsgemafSer Verwaltungsfiih-
rung handele.!'”” Der Anspruch stehe daher dem § 839 BGB nahe. Fur der-
artige Anspriiche sehe das Gesetz eine doppelte Verjahrungsfrist vor, eine
relative kenntnisabhangige Frist und eine absolute kenntnisunabhangige.
Diese Differenzierung sei auch fir den Anspruch nach Art.104a
Abs.5 BGB sachgerecht, weil auch hier ein begrindetes Interesse an
Rechtsfrieden bestehe. Die kenntnisabhangige regelmafSige Verjih-
rungsfrist von drei Jahren nach § 195, 199 Abs. 1 BGB sei auch fiir das Ver-
haltnis von Bund und Linder angemessen.!'”® Auch hier sei die Annahme
gerechtfertigt, dass es einem Glaubiger, der die anspruchsbegriindenden
Umstiande kennt, zuzumuten sei, seine Anspriiche binnen drei Jahren gel-
tend zu machen. Dies gelte auch dann, wenn man aus dem Grundsatz des
bundesfreundlichen Verhaltens eine Pflicht zur Verstindigung vor Klage-
erhebung herleite. Diese Argumentation lasst sich noch dahin erginzen,
dass in analoger Anwendung von §203 BGB der Anspruchsverjihrung
wihrend schwebender Verhandlungen gehemmt ware.

Im Hinblick auf eine absolute Verjahrungsfrist tendiert sich das Bundes-
verwaltungsgericht zu einer Frist von 30 Jahren.!1”? Dies entspreche der bis
zur Schuldrechtsreform geltenden regelmifigen Verjahrungsfrist nach
§195 BGB aF. und gelte als absolute Verjahrungsfrist nach §199
Abs. 2 BGB bei Verletzung des Lebens, des Korpers, der Gesundheit oder
der Freiheit fort.

Das Bundesverwaltungsgericht spricht sich deutlich gegen eine Ubertra-
gung der zehnjihrigen Hochstverjahrung nach § 199 Abs. 4 BGB aus, lasst

1175 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidi-
gungslasten) juris Rn. 46.

1176 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidi-
gungslasten) juris Rn. 47, 48.

1177 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/0S, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidi-
gungslasten) juris Rn. 49.

1178 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidi-
gungslasten) juris Rn. 50.

1179 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidi-
gungslasten) juris Rn. 52.
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diese Frage aber mangels Entscheidungserheblichkeit letztlich offen.!180
Eine generelle Ubertragung der zivilrechtlichen Regelung auf das offentli-
che Recht sei nicht geboten, der Gesetzgeber habe von einer solchen Rege-
lung bewusst abgesehen. Die §199 Abs.4 BGB zugrunde liegende Wer-
tung sei auf den Anspruch nach Art.104a Abs.5 GG nicht tbertragbar.
§ 199 Abs. 4 BGB diene dem Schuldnerschutz. Der Schuldner solle Beweis-
mittel nicht unzumutbar lange vorsorglich aufbewahren miissen.''®! Die
Gefahr fiir den Glaubiger, dass seine Anspriiche vor Kenntniserlangung
bereits verjahrt seien, sei auf ein zumutbares Maf§ beschrankt.

Eine Ubertragung dieser Erwagungen auf die Interessenlage zwischen
Bund und Lindern ergebe, dass eine zehnjahrige, absolute Verjah-
rungsfrist unangemessen kurz bemessen ware.!''82 Zunidchst hatten die
Schuldnerinteressen ein deutlich geringeres Gewicht, weil eine Aktenauf-
bewahrung von 30 Jahren fir Bund und Lander zumutbar sei. Zum ande-
ren bestiinde die Gefahr, dass die Verjihrung vor Kenntniserlangung zum
Regelfall werde, weil der Bund typischerweise nicht tiber die mafgebli-
chen Akten verfiige und schon fiir die Kenntnis der Schadensfalls auf In-
formationen der Linder angewiesen sei.

2. Janz: Anwendung der im Referentenentwurf getroffenen Regelungen

Janz spricht sich dagegen fiir eine Anwendung der im Referentenentwurf
fur ein Haftungsgesetz vorgesechenen Regelung aus.!'83 Dieser sah in §8
Satz 1 eine funfjahrige kenntnisabhingige und eine zehnjahrige kenntnis-
unabhingige Frist vor. Diese Frist sei nicht zu knapp, sondern eher grof3-
zigig bemessen und solle aus Grinden der Rechtssicherheit zur Anwen-
dung kommen.

Etwas unklar bleibt, ob Janz mit seinen Ausfithrungen lediglich eine
entsprechende Regelung durch Bundegesetz befiirwortet oder ob er die ge-
nannten Fristen auf den Anspruch aus Art. 104a Abs. 5 GG unabhingig
von einer gesetzlichen Regelung angewendet wissen will. Im ersten Fall ist
zu bemerken, dass es an einer gesetzlichen Regelung nach wie vor fehlt

1180 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidi-
gungslasten) juris Rn. 53, 56.

1181 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidi-
gungslasten) juris Rn. 54.

1182 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidi-
gungslasten) juris Rn. 55.

1183 Janz, Das Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 493.
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und eine solche auch nicht absehbar ist. Im letzteren Fall ist darauf hinzu-
weisen, dass der Entwurf nie verabschiedet wurde und seine Regelungen
daher nicht als verbindliche Ankniipfung fiir die Verjahrung des verfas-
sungsunmittelbaren Haftungsanspruchs aus Art. 104a Abs.5 GG taugt.
Auch sonst entsprechen die im Entwurf genannten Fristen keiner gesetzli-
chen Regelung, so dass auch eine analoge Anwendung ausscheidet. Aus
methodischer Sicht erscheint es vorzugswirdig, zunachst bestehende ge-
setzliche Verjihrungsregeln als Ausgangspunkt der Uberlegungen zu wih-
len und unter Wiirdigung der zugrundeliegenden Wertungen zu einer Pa-
rallelwertung im Hinblick auf den Anspruch nach Art. 104a Abs. 5 GG zu
gelangen. So hat es auch das Bundesverwaltungsgericht gehandhabt.
Soweit Janz meint, eine zehnjahrige kenntnisunabhingige Verjihrung
sei groffziigig bemessen und ihr Anwendungsbereich ohnehin minimal,
kann dem ebenfalls nicht gefolgt werden. Aus den bisher anhangig gewor-
denen Verfahren zu Anspriichen nach Art. 104a Abs. 5 GG ergibt sich, dass
es die Regel und nicht die Ausnahme ist, dass zwischen Schadensereignis
und gerichtlicher Geltendmachung viele — und nicht selten mehr als zehn
— Jahre liegen. Auch bertcksichtigt Janz nicht ausreichend, dass der An-
spruchsteller oft auferhalb der Vorginge um das schidigende Ereignis
steht und Informationen aus dem fremden Verwaltungsbereich des An-
spruchsgegners oft erst mit erheblicher zeitlicher Verzégerung erhalt.

3. Stellungnahme und Ergebnis

Den Erwigungen des Bundesverwaltungsgerichts ist sowohl in methodi-
scher Hinsicht, als auch sachlich angesichts der regelmifig langen Zeitrau-
me zwischen Schadensfall und erstmaliger gerichtlicher Geltendmachung
der Vorzug zu geben. Dies gilt insbesondere, wenn man mit der herrschen-
den Meinung die Verschuldensform Vorsatz oder grobe Fahrlissigkeit als
weiteres Tatbestandsmerkmal fordert, ist eine Aufklarung durch den An-
spruchssteller im fremden Verwaltungsbereich schwierig und zeitintensiv.
Die Schadensersatzanspriiche nach Art. 104a Abs. 5 GG verjahren mithin
kenntnisabhingig in drei und kenntnisunabhingig in 30 Jahren. Auch Ru-
disile und Seelmaecker befirworteten friihzeitig eine entsprechende Anwen-
dung der zivilrechtlichen Verjahrungsregeln.!'84 Die Literatur hat sich —

1184 Rudisile, DOV 1985, S. 909 ff. (916); Seelmaecker, Die Verwaltungshaftung und
die Gemeinschaftsaufgaben, 1998, S. 112, beide noch zum alten Schuldrecht.
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soweit sie sich zu dieser Frage duflert — tberwiegend dem Bundesverwal-
tungsgericht angeschlossen.!18

Ausdricklich nicht entschieden hat das Bundesverwaltungsgericht, ob
positive Kenntnis fiir den Verjahrungsbeginn erforderlich ist oder in An-
lehnung an §199 Abs.1 Nr.2 Alt.2 BGB auch eine grob fahrlassige Un-
kenntnis gentigt.!'%¢ Eine entsprechende Anwendung ist zu befirworten,
denn auch Bund und Lindern ist der Verjahrungsbeginn bei grob fahrlas-
siger Unkenntnis zumutbar. Es ist jedoch in Anlehnung an die Rechtsan-
wendung bei §48 Abs.4 VwVIG zu fordern, dass sich ein fur die An-
spruchsverfolgung grundsatzlich sachlich zustindiger Behérdenmitarbei-
ter in grob fahrlissiger Unkenntnis befindet. Ferner hat das Bundesverwal-
tungsgericht offengelassen, ob die Verjahrung entsprechend §199
Abs. 1 BGB erst mit dem Schluss eines Jahre beginnt. Die analoge Anwen-
dung von § 199 Abs. 1 BGB begegnet auch insoweit keinen Bedenken und
ist angesichts der Schwierigkeit der exakten zeitlichen Bestimmung eines
schidigenden Ereignisses im Sinne der Rechtsklarheit zu befirworten.

V. Zusammenfassung

Fir die Durchsetzung von Haftungsanspriichen kdnnen Bund und Lander
auf Informationen angewiesen sein, tber die nur die andere foderale Ebe-
ne verfiigt. Aus der unmittelbaren Geltung der Haftungsregelung des
Art. 104a Abs.5 Satz1 Hs.2 GG folgt eine entsprechende Verwaltungs-
kompetenz zur Geltendmachung der Haftungsanspriiche. Diese schliefSt
bei konkreten Hinweisen auf einen Haftungsanspruch einen Informations-
anspruch gegen die andere féderale Ebene ein.

Bei der gerichtlichen Durchsetzung von Haftungsanspriichen ist das
Bundesverfassungsgericht zustindig, wenn es um die grundsitzliche Kla-
rung des Haftungstatbestands und der hiermit zusammenhingenden
Rechtsfragen im Rahmen der unmittelbaren Anwendung geht. Soweit es
lediglich um die Anwendung dieser Grundsatze im Einzelfall geht, sind
die jeweiligen Fachgerichtsbarkeiten zustindig. Eine aufSergerichtliche

1185 Heintzen, in: Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 62012, Art.104a Rn. 55;
Schmitt/Wohlrab, NVwZ 2015, S.932ff. (934); a.A. U. Stelkens, in: Hartel
(Hrsg.), Handbuch des Foderalismus, 2012, § 42 Rn 98, 99, der unter Verweis
auf seine Auffassung zur Haftung nur fir Lenkungsversagen von Parlament
und Regierung fiir eine dreijahrige Verjahrungsfrist pladiert.

1186 BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128, 99-118 (Verteidi-
gungslasten) juris Rn. 51.
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Durchsetzung der Haftungsanspriche kann im Wege der Aufrechnung
mit Gegenanspriichen erfolgen. Anspriiche der Verwaltungshaftung unter-

liegen nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts einer
30jahrigen Verjahrungsfrist.
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Die vorliegende Arbeit zielte insbesondere im Vierten und Finften Teil
darauf ab, die Fallgruppen der Verwaltungshaftung im Bund-Lander-Ver-
haltnis und die rechtlichen Voraussetzungen fiir die Anwendung der Haf-
tungsregelung auf diese Fallgruppen herauszuarbeiten. Im Anschluss hier-
an stellt sich die Frage, welche Relevanz diese einzelnen Fallgruppen fiir
die Bund-Lander-Haftung bei der Ausfithrung von Bundesgesetzen haben,
also welches Haftungspotenzial in Praxis besteht.

Diese Relevanz lasst sich unter drei Gesichtspunkten betrachten: Erstens
kommt es darauf an, ob die einer Fallgruppe zugrundeliegende Verwal-
tungskonstellation in der Verwaltungspraxis verbreitet ist. Zweitens ist
entscheidend, welche finanziellen Ausmafle die einzelnen Fallgruppen er-
reichen, also beispielsweise bei der fehlerhaften Fremdmittelverwaltung,
in welcher Hohe Bundesmittel von den Lindern verwaltet werden. Drit-
tens ist maflgeblich, wie fehleranfallig die jeweiligen Verwaltungsbereiche
sind. Hierzu kénnen insbesondere die Berichte des Bundesrechnungshofes
und der Landesrechnungshofe Aufschluss geben. Die nachfolgende Dar-
stellung beschrinkt sich hierbei auf die Fallgruppen, auf die die Haftungs-
regelung des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG nach hiesiger Aufassung un-
mittelbar anwendbar ist.

A. Die febhlerhafte Fremdmittelverwaltung

Die Fremdmittelverwaltung ist durch das Auseinanderfallen von Verwal-
tungszustandigkeit und Finanzierungszustindigkeit gepragt. Bei der Aus-
fuhrung der Bundesgesetze durch die Lander sieht das Grundgesetz die
Verwaltung von Bundesmittel durch die Linder bei der Bundesauftrags-
verwaltung und bei der landeseigenen Ausfithrung von Bundesgeldleis-
tungsgesetzen vor.!'%” Dementsprechend ist die dieser Fallgruppe zugrun-
de liegende Ausgangslage in der Verwaltungspraxis sehr verbreitet.

1187 Vgl. dazu oben unter Dritter Teil A.II.1. Die Bundesauftragsverwaltung, S. 129
und Dritter Teil A.IL.2. Die Geldleistungsgesetze nach Art. 104a Abs. 3, 4 GG,
S.131.
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In der Vergangenheit lag auf der Fallgruppe der fehlerhaften Fremdmit-
telverwaltung der Betrachtungsfokus der Bund-Linder-Verwaltungshaf-
tung. In den bisher gerichtlich entschiedenen Haftungsfillen machte der
Bund siamtlich eine fehlerhafte Mittelverwaltung durch die Linder gel-
tend.!'8 Exemplarisch wird nachfolgend anhand der in Bundesauftrags-
verwaltung gefiihrten Bundesfernstraenverwaltung und anhand ausge-
wiahlter Bundesgeldleistungsgesetze dargelegt, welche Bedeutung diese
Fallgruppe hat.

I. Die Unterhaltung der Bundesfernstraffen

Die Bundesfernstraffen werden gemiaff Art. 90 Abs.2 GG in Bundesauf-
tragsverwaltung gefihrt. Auch die Bundesautobahnen werden derzeit
noch von den Lindern im Auftrag des Bundes verwaltet.!'®® Die Wahrneh-
mungskompetenz liegt daher bei den Landern, welche insbesondere die
zur Erhaltung der Fernstrafen notwendigen Baumaflnahmen vornehmen
bzw. entsprechende Bauauftrige an private Dritte vergeben. Die Zweck-
kosten hierfir tragt der Bund nach Art. 104a Abs. 2 GG. Das Bundesfern-
strallengesetz setzt dies um, indem es in §5 Abs.1 FStrG dem Bund die
Straflenbaulast fiir die Bundesfernstrafen zuweist. Die Stralenbaulast um-
fasst nach §3 Abs. 1 FStrG alle mit dem Bau und der Unterhaltung der
Bundesfernstralfen zusammenhéingenden Aufgaben. Die konkrete Wahr-

1188 BVerwG, Urt. v. 18.05.1994, Az. 11 A 1/92, BVerwGE 96, 45-59 (BAfoG),
BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 5/92, NVwWZ 1995, 991-993 (Katastrophen-
schutz); BVerwG, Urt. v. 02.02.1995, Az. 2 A 1/92, RiA 1995, 240-242 (Perso-
nalrat); BVerwG, Urt. v. 16.01.1997, Az. 4 A 12/94, BVerwGE 104, 29-36 (Bun-
desfernstrafen); BVerwG, Urt. v. 24.01.2007, Az. 3 A 2/05, BVerwGE 128,
99-118 (Verteidigungslasten); BSG, Urt. v. 15.12.2009, Az. B 1 AS 1/08 KL,
BSGE 105, 100-117 (Kosten fir Unterkunft und Heizung); BVerwG, Urt. v.
25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenausgleich).

1189 Bis zum Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 90, 91c, 104b, 104c,
107, 108, 109a, 114, 125c, 143d, 143e, 143f, 143g) vom 13. Juli 2017 (BGBL.I
2347) ordnete Art. 90 Abs.2 GG a.F. die Bundesauftragsverwaltung auch fiir
die Bundesautobahnen an. Nunmehr werden die Bundesautobahnen nach
Art. 90 Abs.2 Satz1 GG in die bundeseigene Verwaltung tberfiihrt. Nach
Art. 143e GG werden die Bundesautobahnen jedoch fiir eine Ubergangszeit bis
lingstens zum 31.12.2020 in Bundesauftragsverwaltung weitergefithrt, so dass
auch die Bundesautobahnen bis zu diesem Zeitpunkt bzw. bis zu einer ander-
weitigen Regelung gleichfalls Bundesauftragsverwaltung gefithrt werden. Die
Ausfithrungen gelten daher auch fiir die Bundesautobahnen.
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nehmung der Straenbaulast obliegt jedoch den Lindern als Teil ihrer

Wahrnehmungskompetenz.

Im Bundeshaushalt sind fiir das Jahr 2018 EUR 2.165.000.000'"° fiir die
Erhaltung der Bundesautobahnen veranschlagt und EUR 1.241.094.0001171
fur die Gbrigen Bundesstrafien.

Der Bundesrechnungshof stellte in einer Untersuchung im Jahre 2004
zahlreiche Mangel bei der Verwaltung dieser Mittel fest, insbesondere bei
der Durchfithrung von Baumanahmen durch Dritte:

- Entgegen dem Gebot der offentlichen Ausschreibung nach §2 Nr. 1,
§§ 3, 4, 8 Nr. 1 VOB/A sowie §55 Abs.1 BHO wurden Auftrige zum
Teil nur beschrinkt ausgeschrieben oder sogar freihindig vergeben, so
dass mangels Wettbewerbs hohere Kosten anfielen.!192

— Wegen fehlerhafter Auswertung der Angebote wihlte die StraBenbau-
behodrde nicht das wirtschaftlichste Angebot aus, so dass entsprechende
Mehrkosten entstanden.!19?

— Bei der Bezahlung von Rechnungen tberschritt die StraSenbaubehérde
Fristen fur Skonto-Abziige, so dass in mehreren Fallen Verluste in Ho-
he von einigen EUR 10.000,00 entstanden. 1194

— Ferner stellte der Bundesrechnungshof wiederholt fest, dass die
Stralenbaudmter ihre Zahlungen nicht kiirzen, wenn die tatsichlich
verbauten Einbaumengen von Fahrbahndecken hinter den vertraglich
vereinbarten Mengen zurtckblieben.!'®’ Beispielhaft nennt der Bun-
desrechnungshof einen Fall, in dem das StraSenbauamt trotz einer ge-
ringeren  Einbaumenge als vereinbart den vollen Betrag
EUR 215.000,00 an den Auftragnehmer zahlte. Dies entsprach einer
Uberzahlung von EUR 4.700,00.

— Ahnliche Mangel gab es auch bei der Abrechnung nach der Einbaudi-
cke bei mehrschichtigen Fahrbahndecken.!%¢ Beispielhaft nennt der
Bundesrechnungshof einen Fall, in dem die Asphaltbetonschicht statt 4
cm nur eine Dicke von 3,8 cm hatte. Trotzdem zahlte das Strafenbau-
amt den vollen Preis EUR 282.000,00, statt, wie es geboten gewesen
wire, um EUR 14.000,00 zu mindern.

1190 Bundeshaushalt 2018, Haushaltsstelle 1201 741 32 — 721.

1191 Bundeshaushalt 2018, Haushaltsstelle 1201 741 42 — 722.

1192 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Bundesfernstraflen, 2004, S. 56, 72.
1193 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, BundesfernstrafSen, 2004, S. 64.
1194 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Bundesfernstraffen, 2004, S. 89.
1195 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, BundesfernstrafSen, 2004, S. 91.
1196 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Bundesfernstraffen, 2004, S. 92.
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II.

Zudem zahlten Strafenbaudmter nach den Feststellungen des Bundes-
rechnungshofes wiederholt nicht vereinbarte Mehrbreiten von Fahr-
bahnen, obwohl es hierfiir keine rechtliche Grundlage gab.!"?” Hieraus
entstanden Mehrkosten von im Einzelfall bis zu EUR 50.000,00.

Auch die Rickforderung von Uberzahlungen wurde teilweise mangel-
haft umgesetzt. In einem Fall stellte das zustindige Straffenbauamt eine
Uberzahlung von insgesamt EUR 1.000.000,00 erst vier Jahre spiter
fest. Eine Rickforderung konnte erst weitere zwei Jahre spater durch-
gesetzt werden, so dass dem Bund ein Zinsschaden von circa
EUR 250.000,00 entstand.!198

Die Bundesgeldleistungsgesetze

Die Bundesgeldleistungsgesetze sind wegen des finanziellen Umfangs der
gewahrten Leistungen von erheblicher Bedeutung, die weiterhin zu-
nimmt.!'" Im Jahre 2017 waren im Bundeshaushalt hierfir insgesamt
EUR 25,5 Mrd. vorgesehen.!?®® Im Hinblick auf ausgewihlte Geldleis-
tungsgesetze ergeben sich aus dem Bundeshaushalt 2017 folgende Betrage:

BAfoG Schiler: EUR1.026.000.0001201
BAfO6G Studenten: EUR1.502.700.0001202
WohngeldEUR 635.000.0001203
Elterngeld:EUR6.400.000.0001204
Unterhaltsvorschuss: EUR 315.000.0001205
KdU-Leistungen:EUR6.500.000.000'20¢

1197 Der Prdsident des Bundesrechnungshofes, Bundesfernstraen, 2004, S. 93.
1198 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Bundesfernstraflen, 2004, S. 97.
1199 Vgl. Elmers, Die Praxis der Bundesauftragsverwaltung, 2015, S. 46, die von

einer Inflation der Geldleistungsgesetze spricht.

1200 Bundesministerium der Finanzen, Bund/Lander-Finanzbeziehungen, 2017, S. 15.
1201 Zuschusse an Schiiler, Bundeshaushalt 2017, Haushaltsstelle 3002 632 50-141.
1202 Zuschisse an Studierende Bundeshaushalt 2017, Haushaltsstelle 3002 632

51-142.

1203 Wohngeld nach dem Wohngeldgesetz, Bundeshaushalt 2017, Haushaltsstelle

632 01-233.

1204 Ausgaben nach Bundeselterngeldgesetz, Bundeshaushalt 2017, Haushaltsstelle

1701 681 02-232.

1205 Ausgaben nach §8 Abs.1 des Unterhaltsvorschussgesetzes, Bundeshaushalt

2017, Haushaltsstelle 1701 632 07-237.

1206 Beteiligung des Bundes an den Kosten fir Unterhalt und Heizung, Bundes-

haushalt 2017, Haushaltsstelle 1101 632 11-252.
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Bei der Ausfithrung von Bundesgeldleistungsgesetzen kommt es hiufig zu
Verwaltungsfehlern. So stellten der Bundesrechnungshof und verschiede-
ne Landesrechnungshofe in der Vergangenheit zahlreiche haftungsrelevan-
te Vollzugsmangel beim Unterhaltsvorschuss fest:

Auf Grundlage einer Anordnung aus dem Jahr 2000 wurden noch im
Jahre 2007 Falle, in denen eine Uberzahlung eingetreten war, wegen
Personalmangel nicht bearbeitet und Verjahrungen in Kauf genom-
men. 1207

Nicht bescheidungsfihig ausgefillte Antrige, die zum Teil lediglich
den Namen des Kindes enthielten, wurden positiv beschieden.!208

Die unterhaltspflichtigen Personen bzw. ihr Aufenthaltsort wurden
nicht ermittelt.12%

Die Unterhaltsvorschusskassen bewilligten Unterhaltsvorschiisse tber
das 12. Lebensjahr hinaus, obwohl dies in der damals galtigen Fassung
des UVG nicht vorgesehen war.!210

Auch die Verfolgung von Regressanspriichen gegen die Unterhaltsschuld-
ner war haufig mangelhaft:

In mehreren tausend Fillen war auch Jahre nach der Beendigung der
Unterhaltsvorschussleistungen an das Kind mit der Bearbeitung des Re-
gressanspruchs gegen den Unterhaltspflichtigen nicht begonnen wor-
den, so dass Verjahrung eintrat.!?!!

Bei im Ausland lebenden Unterhaltspflichtigen verzichtete die Hilfte
der gepriiften Unterhaltsvorschusskassen von vornherein auf eine Ver-
folgung der Regressanspriiche.'?!2

Eine Ermittlung des tatsichlichen Aufenthaltsortes des Unterhalts-
pflichtigen fand vielfach nicht statt.'?13

Verzugszinsen wurden teilweise nicht erhoben.!214

1207 Landesrechnungshof Nordrbein-Westfalen, Jahresbericht 2007, S. 278.
1208 Landesrechnungshof Nordrhein-Westfalen, Jahresbericht 2007, S. 279.
1209 Landesrechnungshof Nordrbein-Westfalen, Jahresbericht 2007, S. 279.
1210 Landesrechnungshof Nordrhein-Westfalen, Jahresbericht 2007, S. 279.
1211 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Modernisierung der Verwaltungsbezie-

hungen von Bund und Lindern, 2007, S. 108.

1212 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Modernisierung der Verwaltungsbezie-

hungen von Bund und Lindern, 2007, S. 108.

1213 Landesrechnungshof Nordrbein-Westfalen, Jahresbericht 2007, S. 279.
1214 Rechnungshof des Freistaates Sachsen, Jahresbericht 2004, S: 348.
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In Folge der mangelhaften Regressbearbeitung liegt die bundesweite Re-
gressquote zwischen 2007 und 2013 durchgehend bei nur etwa 20%.!215
Nach Auffassung des Bundesrechnungshofes wiirde allein der Bund bei
einer konsequenteren Regressbearbeitung bis EUR 35 Mio. jahrlich mehr
einnehmen.'?!¢ Im Jahre 2015 bestatigte der Bundesrechnungshof ein Fort-
bestehen der bereits 2007 gertigten Miangel.!2!7

Mit der letzten Anderung des UVG'28 diirfte sich das Haftungspotenzi-
al weiter erhoht haben, weil der Anwendungsbereich des UVG deutlich
ausgeweitet wurde. Die Beschrinkung der Bezugsdauer auf 72 Monate
wurde abgeschafft und die Altersgrenze fiir den Leistungsbezug von 12 auf
18 Jahre heraufgesetzt. Im Bundeshaushalt 2018 sind EUR 866 Mio.!?"?
vorgesehen, wihrend es im Jahres 2017 noch EUR 315 Mio. waren.!?2° Zu-
dem wurde die Beteiligungsquote des Bundes von einem Drittel auf 40%
erhdht.

Auch bei anderen Bundesgeldleistungsgesetzen ist von erheblichen Feh-
lerquoten auszugehen. So stellte der Bundesrechnungshof etwa in einer
Priffung im Jahre 2010 fest, dass beim Elterngeld und beim BAf6G bis zu
einem Drittel der Bescheide fehlerhaft waren und dies zu entsprechenden
Mehrkosten fiir Bund und Lander fihrte.!22!

Fir andere Bundesgeldleistungsgesetze liegen keine Erkenntnisse der
Rechnungshofe des Bundes und der Lander vor. Es liegt jedoch nahe, dass
dort vergleichbare Vollzugsmingel vorliegen. Eine genauere Schitzung des
Haftungspotenzials ist auch deshalb nicht méglich, weil der Bund von den
Informationsmoglichkeiten, die ihm im Rahmen seiner Fachaufsicht zu-
stehen, nach den Feststellungen des Bundesrechnungshofes keinen oder

1215 Der Président des Bundesrechnungshofes, Modernisierung der Verwaltungsbezie-
hungen von Bund und Landern, 2007, S. 108.

1216 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Finanzbeziehungen zwischen Bund und
Landern, 2015, S. 58.

1217 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Finanzbeziehungen zwischen Bund und
Landern, 2015, S. 57.

1218 Gesetz zur Neuregelung des bundesstaatlichen Finanzausgleichssystems ab
dem Jahr 2020 und zur Anderung haushaltsrechtlicher Vorschriften vom
14.08.2017 (BGBL. IS. 3122).

1219 Ausgaben nach §8 Abs.1 des Unterhaltsvorschussgesetzes, Bundeshaushalt
2018, Haushaltsstelle 1701 632 07-237.

1220 Ausgaben nach §8 Abs.1 des Unterhaltsvorschussgesetzes, Bundeshaushalt
2017, Haushaltsstelle 1701 632 07-237.

1221 Bundesrechnungshof, Bundesaufsicht iiber die Ausfithrung von Geldleistungsge-
setzen durch die Linder mangelhaft, 2012 Bemerkungen Nr. 03, S. 1£.
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nur unzureichenden Gebrauch macht.'??? Insbesondere stichprobenartige
Vollzugskontrollen werden von den Bundesministerien weder selbst vor-
genommen noch solche Kontrollen durch die Lander veranlasst und kon-
trolliert.!??3 Dartiber hinaus war den Bundesministerien weitgehend unbe-
kannt, ob und wie die Lander die Vollzugskontrolle gestalten.!??4 Der Bun-
desrechnungshof kam zu dem Schluss, dass die Bundesministerien die
Ordnungsmafigkeit des Vollzugs der Geldleistungsgesetze gar nicht beur-
teilen konnen.!??3

III. Ergebnis

Nach den vorliegenden Prifungsergebnissen des Bundesrechnungshofes
ist wegen der erheblichen Vollzugsmangel bei der Unterhaltung der Bun-
desfernstrafSen und bei der Ausfithrung von Geldleistungsgesetzen durch
die Lander von einem erheblichen Haftungspotenzial zugunsten des Bun-
des auszugehen. Es erscheint naheliegend, dass vergleichbare Méngel auch
in anderen Verwaltungsbereichen auftreten, in denen die Lander Bundes-
mittel verwalten.

B. Die fehlerhafte Fremdeinnabhmenverwaltung

Die Fremdeinnahmenverwaltung ist durch das Auseinanderfallen von Ver-
waltungszustindigkeit und Ertragszustindigkeit gepragt. Das Grundgesetz
sieht dies fiir verschiedene bundesgesetzlich geregelte Steuern vor, deren
Bedeutung fiir die Haushalte von Bund und Landern erheblich ist.

1222 Bundesrechnungshof, Mitteilung tber die Prifung: Aufsicht des Bundes tiber die
Ausfihrung seiner sozialen Geldleistungsgesetze durch die Lander, 2011, S. 3.

1223 Bundesrechnungshof, Mitteilung tber die Prifung: Aufsicht des Bundes tber die
Ausfihrung seiner sozialen Geldleistungsgesetze durch die Lander, 2011,
S.12f.

1224 Bundesrechnungshof, Mitteilung tGber die Prifung: Aufsicht des Bundes tber die
Ausfithrung seiner sozialen Geldleistungsgesetze durch die Lander, 2011, S. 16.

1225 Bundesrechnungshof, Mitteilung tGber die Prifung: Aufsicht des Bundes tiber die
Ausfithrung seiner sozialen Geldleistungsgesetze durch die Lander, 2011, S. 20.
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I. Umfang der Fremdeinnahmenverwaltung

Fir den Umfang der Fremdeinnahmenverwaltung von Bund und Liandern
ergibt sich Folgendes: Der Bund erhebt die Biersteuer im alleinigen Lan-
derinteresse. Die Biersteuer steht gemafl Art. 106 Abs.2 Nr.5 GG allein
den Landern zu. Sie wird als Verbrauchssteuer gemafl Art. 108 Abs. 1 GG
von der Bundessteuerverwaltung erhoben. Das Biersteuerautkommen be-
trug im Jahr 2016 EUR 678.000.000.'22¢ Daneben erhebt der Bund gemifS
Art. 108 Abs. 1 GG auch die Einfuhrumsatzsteuer, die Bund und Landern
gemalS Art. 106 Abs.3 GG gemeinschaftlich zusteht. Thr Gesamtaufkom-
men  betrug 2016 EUR 51.157.000.000.1227  Hiervon  entfielen
EUR 27.038.000.000 auf den Bund.'?%8

Die Lander verwalten demgegeniiber u.a. die Gemeinschaftssteuern
Umsatzsteuer und die Einkommenssteuer im Auftrag des Bundes. Diese
stehen Bund und Landern gemifd Art. 106 Abs. 3 Satz 1 GG gemeinsam zu.
Im Jahr 2016 betrug das Aufkommen der Umsatzsteuer
EUR 165.932.000.000.122° Davon entfielen EUR 85.651.000.000 auf den
Bundeshaushalt.!?3° Fur die Einkommenssteuer ergibt sich folgendes Bild:
Das  Gesamtaufkommen  der  Lohnsteuer betrug im  Jahr
2016 EUR 184.826.000.000,'%3! wovon EUR 78.476.000.000 auf den Bund
entfielen.!?3 Die veranlagte Einkommensteuer hatte ein Aufkommen von
EUR 53.833.000.000,!233 wobei hier EUR 21.144.000.000 auf den Bund
entfielen.!234

Bund und Lander verwalten mithin erhebliche Einnahmen im Interesse
der jeweils anderen féderalen Ebene, so dass insoweit von einer erhebli-
chen Relevanz fiir die Verwaltungshaftung auszugehen ist. Es stehen nur

1226 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch Deutschland und Internationa-
les, 2017, S. 275.

1227 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch Deutschland und Internationa-
les, 2017, S. 275.

1228 Einfuhrumsatzsteuer, Bundeshaushalt 2016, Haushaltsstelle: 6001 016 01-820.

1229 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch Deutschland und Internationa-
les, 2017, S. 275.

1230 Umsatzsteuer, Bundeshaushalt 2016, Haushaltsstelle: 6001 015 01-820.

1231 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch Deutschland und Internationa-
les, 2017, S. 275.

1232 Lohnsteuer, Bundeshaushalt 2016, Haushaltsstelle: 6001 011 01-820.

1233 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch Deutschland und Internationa-
les, 2017, S. 275.

1234 Veranlagte Einkommenssteuer, Bundeshaushalt 2016, Haushaltsstelle: 6001
012 01-820.
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jedoch sehr vereinzelt Daten zur Verfigung, aus denen sich auf das kon-
krete Haftungspotenzial schlieSen lasst.

II. Die Haftungsfille im Zusammenhang mit der Steuerverwaltung

Der Bundesrechnungshof untersuchte 2007 erstmals alle seit den 1980er
Jahren angefallenen Haftungsfille, einschlieBlich der aufSergerichtlich erle-
digten Falle. Er stellte hierbei fest, dass sich die meisten Haftungsvorginge
aus der Auftragsverwaltung ergaben und hierbei Fille aus der Steuerver-
waltung Gberwogen.'?’ Aus der unveroffentlichten Anlage 1 zur Pri-
fungsmitteilung des Bundesrechnungshofes vom 27.08.2007 geht hervor,
dass 12 von insgesamt 35 Haftungsfillen dem Bereich der Steuerverwal-
tung zuzuordnen waren,'?3¢ also etwa ein Drittel. Hierbei ist kritisch zu
bemerken, dass die Gesamtzahl von 35 erfassten Haftungsfillen klein und
daher wenig aussagekraftig ist. Es ist von einer erheblichen Dunkelziffer
auszugehen.

III. Grundlegende Mingel in der Steuerverwaltung

Der Bundesrechnungshof stellte bei einer Priffung der Steuerverwaltung
im Jahres 2010 fest, dass bei der Steuerverwaltung in den Landern erhebli-
che Defizite bestehen. Ein GrofSteil der Steuererklirungen werde von den
Finanzamtern nicht mehr ordnungsgemaf$ gepriift, so dass der gesetzmafi-
ge und gleichmifige Vollzug der Steuergesetze nicht mehr gewihrleistet
sei.!?3” Die Defizite fithrte der Bundesrechnungshof auch auf das foderale
Steuersystem zurtick, in dem die Lander Steuern verwalten, die ganz oder
teilweise dem Bund zustehen.!?3® Es ist davon auszugehen, dass sich diese
vom Rechnungshof festgestellten Defizite auch in konkreten und haf-
tungsrelevanten Vollzugsmangeln niederschlagen.

1235 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Modernisierung der Verwaltungsbezie-
hungen von Bund und Lindern, 2007, S. 166.

1236 Unveroffentlichte Anlage | zur Prifungsmitteilung des Bundesrechnungshofes
vom 27.08.2007 (Az. I 3- 2006-0859).

1237 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Probleme beim Vollzug der Steuergeset-
ze, 2006, S. 13 f.

1238 Der Prisident des Bundesrechnungshofes, Probleme beim Vollzug der Steuergeset-
ze, 2006, S. 117 f.
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IV. Die Einkommensteuer

Der Bayerische Oberste Rechnungshof stellte bei einer Priffung von 7.300
Einkommensteuerfestsetzungen in 8% der Fille Rechtsfehler und in 19%
Ermittlungsdefizite fest.!?3? Allein die Rechtsfehler fihrten zu einem Ein-
nahmeausfall EUR 4.400,00 je Fall und fiir die untersuchten Falle insge-
samt von EUR 2,5 Mio. Fir die Ermittlungsdefizite ergaben sich durch-
schnittlich EUR 12.000,00 pro Fall. Hochgerechnet auf die Gesamtheit der
Steuerfalle geht der Bayerische Oberste Rechnungshof von jihrlichen Ein-
nahmeausfillen im dreistelligen Millionenbereich aus.'?#0 Es ist nicht er-
sichtlich, dass der Bund gegeniiber dem Land Mafinahmen hinsichtlich
des auf ihm zustehenden Anteils ergriffen hitte.

V. Die Biersteuer

Auch die Linder gehen Hinweisen auf eine moglicherweise fehlerhafte
Fremdeinnahmenverwaltung durch den Bund nicht nach. So hat der Sich-
sische Rechnungshof festgestellt, dass der Freistaat Sachsen in den Jahren
2010 bis 2014 bei der Biersteuer im Vergleich zu den im Haushaltsplan
prognostizierten ~ Einnahmen  Mindereinnahmen in  Hohe von
EUR 11,4 Mio. zu verzeichnen hatte.!?*! Dennoch lehnte es das Sichsische
Finanzministerium in seiner Stellungnahme gegeniiber dem Rechnungs-
hof ab, von seinen Informations- und Einsichtnahmerechten gegentiber
dem Bund nach § 21 Abs. 1 FVG Gebrauch zu machen.!2#

VI. Ergebnis

Bund und Linder verwalten in erheblichem Umfang Steuern im Interesse
der jeweils anderen foderalen Ebene. Das quantitative Schwergewicht liegt
jedoch bei der Landesverwaltung von Bundeseinnahmen. Daraus resultiert
ein entsprechendes Haftungspotential zu Lasten der Lander.

Das Haftungspotenzial der Fremdeinnahmenverwaltung ist insgesamt
als erheblich einzuschitzen. Hierfiir sprechen sowohl die betragsmifige

1239 Bayerischer Oberster Rechnungshof, Jahresbericht 2010, S. 112.
1240 Bayerischer Oberster Rechnungshof, Jahresbericht 2010, S. 111.
1241 Rechnungshof des Freistaates Sachsen, Jahresbericht 2015, S. 205.
1242 Rechnungshof des Freistaates Sachsen, Jahresbericht 2015, S. 206.
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Bedeutung der Fremdeinnahmenverwaltung als auch die Feststellungen
der Rechnungshéfe des Bundes und der Lander zu Defiziten bei der Steu-
erverwaltung. Auch der Anteil der Haftungsfille aus der Steuerverwaltung
von einem Drittel an der Gesamtzahl der beim Bundesfinanzministerium
bekannten Verwaltungshaftungsfille bestatigt dies.

C. Die fehlerhaften Weisungen und Verwaltungsvorschriften

Das Haftungspotenzial der Fallgruppe fehlerhafte Verwaltungsvorschriften
und Weisungen des Bundes lasst sich wegen der Vielzahl und Vielgestaltig-
keit der Verwaltungsvorschriften und Weisungen des Bundes nicht verlass-
lich einschatzen.

Potenziell haftungsrelevant sind beispielsweise atomrechtliche Weisun-
gen des jeweils zustindigen Bundesministers'?*® und Nichtanwendungser-
lasse des Bundesministeriums der Finanzen. Eine fehlerhafte Anordnung
des Bundes war bisher nur einmal Gegenstand eines Verfahrens vor dem

Bundesverwaltungsgericht, niamlich bei der Lastenausgleich-Entschei-
dung.1244

I. Die atomrechtlichen Weisungen

In seiner Untersuchung zur haftungsrechtlichen Dimension von Weisun-
gen hat Janz bis zum Anfang des Jahres 1998 insgesamt 52 atomrechtliche
Weisungen erfasst, die alle zumindest auch die Durchfithrung/ Nicht-
durchfithrung von Verwaltungsmafinahmen betrafen.!245

Das Haftungspotential atomrechtlicher Weisungen ergibt sich daraus,
dass von derartigen Weisungen die auflerhalb der Verwaltung stehenden
Atomkraftwerksbetreiber mittelbar betroffen sein konnen und mogliche
Amtshaftungsanspriiche etwa bei Betriebsausfallschaden schnell erhebli-
che Summen erreichen, wie das nachfolgende Praxisbeispiel der Schadens-
ersatzklage eines Atomkraftwerksbetreibers zeigt.

1243 Die Zustindigkeit fiir das Atomrecht lag in der Vergangenheit bei verschiede-
nen Ministerien, beispielsweise im Jahre 1984 beim Bundesinnenministerium
und im Jahre 1987 beim Bundesumweltministerium, Janz, Das Weisungsrecht
nach Art. 85 Abs. 3 GG, 2003, S. 169, 176.

1244 BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenausgleich).

1245 Janz, Das Weisungsrecht nach Art.85 Abs.3 GG, 2003, S.233; BT-Drs.
13/10056, S. 2.

363



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

Sechster Teil: Zur praktischen Relevanz der Fallgruppen

Als Reaktion auf das Fukushima-Atomungliick im Jahre 2011 erging das
sogenannte ,Atom-Moratortum® zur dreimonatigen Abschaltung der sieben
altesten deutschen Atomkraftwerke, welches die Bundeskanzlerin, der
Bundeswirtschaftsminister, der Bundesumweltminister und die Minister-
prasidenten der Lander Baden-Wirttemberg, Bayern, Hessen, Niedersach-
sen und Schleswig-Holstein am 15.03.2011 in einer Pressekonferenz an-
kiindigten.'?4¢ Daraufhin erlieen die Lander entsprechende Stilllegungs-
verfligungen an die Atomkraftwerksbetreiber. Nur die Betreiberin des
Atomkraftwerkes Biblis wehrte sich auf dem Verwaltungsrechtsweg gegen
die Stilllegung und begehrte nach Ablauf des Moratoriums schliefSlich
Feststellung der Rechtswidrigkeit. In einem Zwischenurteil bejahte der
VGH Kassel zunichst das Fortsetzungsfeststellungsinteresse der Kraft-
werksbetreiberin und begriindete dies mit einem moglichen Schadenser-
satzprozess vor den Zivilgerichten.!?#” In seinem Endurteil stellte der VGH
Kassel fest, dass die Stilllegungsverfiigung sowohl formell — wegen der un-
terlassenen Anhorung'?#® — als auch materiell — wegen Ermessensfehlge-
brauch und Unverhiltnismafigkeit!24 — rechtswidrig sei.

Im Anschluss verklagte die Atomkraftwerksbetreiberin das Land Hessen
und den Bund vor dem Landgericht Essen auf Schadensersatz in Hohe von
rund EUR 235 Mio.'?? Die hessische Landesregierung dufferte gegentiber
der Presse frithzeitig, dass sie den Bund der Pflicht sehe, weil das Land
Hessen lediglich im Auftrag des Bundes gehandelt habe.’?' Der zu dem
Thema eingesetzte Untersuchungsausschuss des Hessischen Landtags kam

1246 Vgl. fiir eine ausfihrliche Sachverhaltsdarstellung Schmitt/Wohlrab, NVwZ
2015, S. 193 ff. (193); VGH Kassel, Urt. v. 27.02.2013, Az. 6 C 824/11.T, DVBI
2013, 726-731 juris Rn. 1 ff.

1247 VGH Kassel, Urt. v. 04.07.2012, Az. 6 C 824/11.T, LKRZ 2012, 472-473 juris
Rn.21.

1248 VGH Kassel, Urt. v. 27.02.2013, Az. 6 C 824/11.T, DVBI 2013, 726-731 juris
Rn. 39 ff.

1249 VGH Kassel, Urt. v. 27.02.2013, Az. 6 C 824/11.T, DVBI 2013, 726-731 juris
Rn. 59 ff.

1250 Legal Tribune Online, RWE will 235 Millionen Euro Schadensersatz,
15.09.2014 (https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/rwe-biblis-hessen-schadens
ersatz/) (gepruft am 22.04.2019).

1251 FOCUS, Puttrich wegen Biblis unter Druck - Land nimmt Bund in Pflicht,
17.01.2014 (https://www.focus.de/regional/wiesbaden/landtag-biblis-schadense
rsatz-land-will-bund-in-pflicht-nehmen_id_3550971.html) (geprift am
22.04.2019); Tagesspiegel, Rechtswidrige Biblis-Abschaltung. Hessen sieht Bund
in der Pflicht, 28.02.2013 (https://www.tagesspiegel.de/politik/rechtswidrige-bi
blis-abschaltung-hessen-sieht-bund-in-der-pflicht/7856786.html) (geprift am
22.04.2019).
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zu dem Ergebnis, das Bundesumweltministerium habe die Sachkompetenz
auf sich tGbergeleitet, so dass dem Land Hessen nur die Wahrnehmungs-
kompetenz verblieben sei.!?s? Das Land Hessen zog sich also darauf zu-
rick, dass eine verbindliche Weisung des Bundes vorgelegen habe. Das
Bundesumweltministerium erwiderte darauf, dass nach Auffassung des
Bundes die zustindige hessische Behorde die Verantwortung fiir den Erlass
der von ihr mit Auffenwirkung erlassenen Verwaltungsakte trage.!253

Es zeichnete sich mithin bereits ab, dass es fir die Frage, wer im Innen-
verhaltnis von Bund und Land letztlich den Schaden zur tragen hat, ent-
scheidend darauf ankommen wiirde, ob eine Weisung des Bundes vorlag
oder nicht. Schmitt/Wohlraab verneinen in ihrer Untersuchung auf Grund-
lage der offentlich verfiigbaren Quellen das Vorliegen einer Weisung. Es
habe sich nur um eine unverbindliche Bitte gehandelt.>* Zu einer ge-
richtlichen Klirung dieser fiir einen etwaigen Anspruch des Landes Hessen
nach Verwaltungshaftungsrecht entscheidenden Frage kam es jedoch nie.
Denn im Zuge der Einigung der Bundesrepublik mit den Atomkraftwerks-
betreibern tGber die Entsorgung nuklearer Altlasten nahm die Klagerin die
Klage zurtick.'?

Es handelt sich bei diesem Rechtsstreit um die einzige ermittelbare ge-
richtliche Auseinandersetzung, die eine Amtshaftungsklage eines Dritten
nach einer Weisung des Bundes, so dass zwar im Hinblick auf den Klage-
betrag der Amtshaftungsklage ein erhdhtes Haftungspotenzial besteht,
nicht aber im Hinblick auf die Haufigkeit derartiger Konstellationen.

II. Die Nichtanwendungserlasse des Bundesministeriums der Finanzen
Ein sogenannter Nichtanwendungserlass ist die Anordnung des Bundesmi-

nisteriums der Finanzen an die Landesfinanzbeh6rden im Rahmen der
Steuerauftragsverwaltung, eine Entscheidung des Bundesfinanzhofes zu

1252 Hessischer Landtag, Bericht des Untersuchungsausschusses 19/1 zu Drucksache
19/193 (21.04.2016), S. 331 £.

1253 Frankfurter Rundschau, Bund nimmt Hessen in die Pflicht, 19.04.2016 (http://w
ww.fr.de/rhein-main/biblis-bund-nimmt-hessen-in-die-pflicht-a-366026)
(geprift am 21.04.2019).

1254 Schmitt/Woblrab, NVwZ 2015, S. 932 ff. (935).

1255 Handelsblatt, RWE-Klage gegen Hessen wegen Biblis vom Tisch, 05.07.2017
(http://www.handelsblatt.com/unternehmen/energie/atomausstieg-rwe-klage-g
egen-hessen-wegen-biblis-vom-tisch/20021606.html) (gepriift am 22.04.2019).
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einer steuerrechtlichen Frage nicht tiber den konkret entschiedenen Ein-
zelfall hinaus anzuwenden.'2%¢

Zum GrofSteil betrifft dies fir den jeweiligen Steuerpflichtigen giinstige,
also Steuereinnahmen verringernde Entscheidungen des Bundesfinanz-
hofs. Die Landesfinanzverwaltung trifft dann auf Grund des Nichtanwen-
dungserlasses eine fiir den Steuerpflichtigen in nachteiliger Weise von der
hochstrichterlichen Rechtsprechung abweichende Steuerfestsetzung. Setzt
sich der betroffene Steuerpflichtige gegen die so festgesetzte Steuer zur
Wehr und bekommt vor den Finanzgerichten Recht, haben die Linder als
unterlegene Partei nach § 135 Abs. 1, 2 FGO die Kosten des Verfahrens zu
tragen und werden insoweit geschadigt.!'?s” Teilweise geht es aber auch um
far den Biirger nachteilige, also Steuereinnahmen erhohende Entscheidun-
gen des Bundesfinanzhofs. Soweit diese Einnahmen zumindest auch den
Lindern zustehen, entsteht ihnen bei Befolgung der Anordnung ein Scha-
den durch geringere Steuereinnahmen. Diese Schadensfille sind dann der
Fallgruppe der fehlerhaften Fremdeinnahmenverwaltung zuzuordnen,
weil sie auf einem Auseinanderfallen von Ertragszustindigkeit und inhalt-
licher Steuerung des Gesetzesvollzugs durch Verwaltungsvorschriften und
Weisungen (Sachkompetenz) beruhen.

Der Wissenschaftliche Dienst des Bundestages untersuchte fiir die 16.
Wahrperiode fiir die Zeit vom 18.10.2005 bis zum 13.05.2009 ergangene
Nichtanwendungserlasse und gibt hierzu folgende Auskiinfte der parla-
mentarischen Staatssekretdrin Nicolette Kressl wieder:!28 Der Bundesfi-
nanzhof habe in dieser Zeit 1.172 Entscheidungen zur amtlichen Verof-
fentlichung bestimmt. In diesem Zeitraum habe das BMF im Einverneh-
men mit den obersten Finanzbehoérden der Lander fir 20 Fille einen
Nichtanwendungserlass angeordnet. Hiervon hatten 4 zugunsten der Steu-
erpflichtigen gewirkt und 13 zu ihren Ungunsten. Die iibrigen drei Fille
konnten nicht pauschal eingeordnet werden. Gerechnet auf die zur Verof-
fentlichung bestimmten Entscheidungen des Bundesfinanzhofes sei mit-
hin zu jeder 59. Entscheidung ein Nichtanwendungserlass ergangen.

Unabhingig davon, ob man die bis heute umstrittene Praxis!>%® der
Nichtanwendungserlasse verfassungsrechtlich als zuldssig oder unzulissig

1256 Nose, Die BMF-Schreiben, 2006, 107.

1257 Entsprechendes Beispiel Nr.44 bei U. Stelkens, Verwaltungshaftungsrecht,
1998, S. 103.

1258 Deutscher Bundestag Wissenschaftlicher Dienst, Der Nichtanwendungserlass im
Steuerrecht, 2009, S. S.

1259 In jlingerer Zeit fiir die Zulassigkeit: Nose, Die BMF-Schreiben, 2006, S. 107 £.;
Koenig, in: ders. (Hrsg.), Abgabenordnung, 32014, § 4 Rn. 64-66; Wieland, DStR
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bewertet, bergen die Nichtanwendungserlasse im Hinblick auf die Verwal-
tungshaftung ein erhebliches Haftungspotential. Zunéchst wird das Bun-
desministerium der Finanzen das Instrument der Nichtanwendungserlasse
insbesondere in solchen steuerrechtlichen Fragen anwenden, die im Hin-
blick auf die finanziellen Umfang besonders bedeutsam sind. Auch die
Vielzahl von Steuerfallen spricht fiir ein erhdhtes Haftungspotential. Fer-
ner ist davon auszugehen, dass die Finanzgerichte bei Rechtsbehelfen ge-
gen Entscheidungen der Steuerbehérden, die auf Nichtanwendungserlas-
sen beruhen, die jeweils einschlagige Rechtsprechung des Bundesfinanzho-
fes zur Grundlage ihrer Entscheidung machen, so dass die allein passivlegi-
timierten Lander unterliegen und die Kostenlast zu tragen haben.

III. Die Lastenausgleich-Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts!'26°

Ein Anspruch aus Verwaltungshaftung im Zusammenhang mit einer feh-
lerhaften Anordnung des Bundes war bisher erst ein einziges Mal Gegen-
stand einer gerichtlichen Entscheidung, nidmlich in der Lastenausgleich-
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts.

Die Ausgangskonstellation ist atypisch, weil in diesem Verfahren nicht
etwa ein Land Anspriiche gegen den Bund wegen rechtswidriger Weisung
geltend machte, sondern der Bund gegen ein Land wegen Nichtbeachtung
einer verbindlichen Weisung vorging. Hintergrund war die vermeintlich
rechtswidrige Gewahrung von Bundesmitteln des Lastenausgleichs entge-
gen einer Anordnung des Bundes.!?¢! Das Saarland, welches im Rahmen
der Lastenausgleichsverwaltung nach §305 Abs.1 LAG im Auftrag des
Bundes handelte, hatte in den Jahren von 1995 bis 2004 den Empfingern
von Kriegsschadenrente, die auch Mitglied in einer Pflegeversicherung wa-
ren, Leistungen wegen Pflegebediirftigkeit nach dem Lastenausgleichsge-

(Deutsches Steuerrecht) 2004, S. 1ff. (5); in jingerer Zeit gegen die Zuléssig-
keit: Spindler, DStR 2007, S. 1061 ff. (1064 £.); H.-F. Lange, DB 2005, S. 354 ft.;
fir eine Ubersicht iber den Meinungsstand, vgl. Schlenk, Bundesfinanzhof
und Finanzverwaltung in Kooperation und Unabhingigkeit, 2012, S. 112 f.

1260 BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenausgleich).

1261 Auf den ersten Blick handelte es sich daher um einen Fall des anordnungswid-
rigen Verhaltens bei der Verwaltung von Bundesmittel durch die Linder, die
der Fallgruppe der fehlerhaften Fremdmittelverwaltung zuzuordnen wire. Je-
doch war in der Konstellation, welche der Lastenausgleichs-Entscheidung zu-
grunde lag die Anordnung selbst rechtswidrig, so dass auch eine fehlerhafte
Weisung bzw. Verwaltungsvorschrift vorlag.
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setz gezahlt.!2¢2 Dies geschah entgegen einem Rundschreiben des Bundes-
ausgleichsamtes von 1995, welches das Bundesverwaltungsgericht als ver-
bindliche Weisung auslegte.!?¢> Dort war ausgefiihrt, dass bereits die Mit-
gliedschaft in einer Pflegeversicherung die Gewdhrung von Leistungen we-
gen Pflegebediirftigkeit nach dem Lastenausgleichsgesetz ausschlieffe. Es
gelte ein Vorrang der Pflegeversicherung. Durch sein Handeln entgegen
dieser Weisung verausgabte das Saarland in 20 Fallen insgesamt
EUR 373.602,74.

Das Bundesverwaltungsgericht wies die Klage des Bundes ab. Zwar liege
ein Pflichtverstoff des Landes vor, weil es sich weisungswidrig verhielt.1264
Es fehle aber bei normativer Betrachtung an einem Schaden, weil die Wei-
sung selbst rechtswidrig sei.!?¢S Denn nur der tatsichliche Bezug von Leis-
tungen der Pflegeversicherung schliee die entsprechenden Leistungen
nach dem Lastenausgleichsgesetz aus.!266

Weitere gerichtliche Auseinandersetzungen um Verwaltungshaftungsan-
spriiche im Zusammenhang mit Weisungen oder Verwaltungsvorschriften
des Bundes sind nicht bekannt.

IV. Ergebnis

Im Zusammenhang mit Weisungen ist wegen des zuriickhaltenden Ge-
brauchs des Bundes von seinem Weisungsrecht insgesamt von einem be-
grenzten Haftungspotenzial auszugehen. Etwas anderes gilt moglicherwei-
se im Bereich der Nichtanwendungserlasse im Steuerrecht. Zum einen ist
eine Vielzahl von Steuerfillen potenziell betroffen. Zum anderen ist ange-
sichts entgegenstehender Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes davon
auszugehen, dass der weisungsgemafle Steuervollzug von den Finanzge-

1262 BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenausgleich)
juris Rn. 1-5.

1263 Da es sich nicht um eine auf den konkreten Einzelfall beschrinkte Anord-
nung, sondern um eine allgemeine Anordnung handelte, tberzeugt die Ein-
ordnung als Weisung nur, wenn man im Rahmen der Auftragsverwaltung
auch allgemeine Weisungen als zulissig erachtet, hierzu bereits unter e) Streit-
punkt: Reichweite des Weisungsrechts, S. 164.

1264 BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenausgleich)
juris Rn. 20.

1265 BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenausgleich)
juris Rn. 30.

1266 BVerwG, Urt. v. 25.08.2011, Az. 3 A 2/10, LKV 2011, 24-26 (Lastenausgleich)
juris R. 24.
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richten fiir rechtswidrig befunden wird, wenn die Betroffenen gegen ent-
sprechende Steuerbescheide vorgehen.

Fir die Haftung im Zusammenhang mit Verwaltungsvorschriften lie-
gen keinerlei Daten vor. Es ist denkbar, dass angesichts des kooperativen
Verwaltungsvollzugs von Bund und Landern mit konsentierten Richtlini-
en!?¢’ die Bedeutung der verbindlichen Verwaltungsvorschriften des Bun-
des gegentber den Lindern abnimmt und damit auch aus fehlerhaften
Verwaltungsvorschriften resultierenden Haftungsmoglichkeiten.

D. Zusammenfassung

Von den Fallgruppen, auf welche die Haftungsregelung grundsitzlich an-
wendbar ist, liegt das grofte Potential fir Haftungsfélle bei der fehlerhafte
Fremdmittelverwaltung und der fehlerhafte Fremdeinnahmenverwaltung.
Diese Relevanz ergibt sich zum einen aus der Vielzahl von Verwaltungs-
vorgangen im Bereich der Geldleistungsgesetze und der Steuerverwaltung
und den und zum anderen aus den erheblichen Summen Bereichen ver-
waltet werden. Zudem bestehen nach den Feststellungen der Rechnungs-
hofe des Bundes und der Lander erhebliche Missstinde im Bereich der
Geldleistungsgesetze und Steuerverwaltung,.

Die Haftung im Zusammenhang mit fehlerhaften Weisungen ist wegen
des zurtickhaltenden Gebrauchs des Weisungsrechts durch den Bund zu
vernachlassigen. Jedoch kann hier je nach Verwaltungsbereich schon aus
einem Einzelfall ein erhebliches Haftungsrisiko folgen, so etwa bei atom-
rechtlichen Weisungen. Beachtlich sind auch die Nichtanwendungserlasse
in der Steuerverwaltung, weil hier potenziell eine Vielzahl von Steuerfal-
len betroften ist.

1267 Zu dieser Praxis bereits unter Dritter Teil B.IL3. Im Grundgesetz nicht vorge-
sehene Steuerung des Landesvollzugs von Bundesgesetzen, S. 177.
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1. Verwaltungshaftung ist die Haftung zwischen zwei Verwaltungstrigern
untereinander fir Schadensfille, die bei der gemeinsamen Erledigung
einer Offentlichen Aufgabe auftreten. Im Gegensatz dazu stehen Haf-
tungsfille zwischen Verwaltungstrigern im allgemeinen Verkehr, bei
denen sich nur zufillig zwei Verwaltungstriger gegentberstehen und
kein Bezug zur gemeinsamen Erledigung einer offentlichen Aufgabe
besteht.

2. Ausgangspunkt der Verwaltungshaftung zwischen Bund und Landern
bei der gemeinsamen Erledigung der 6ffentlichen Aufgabe ,Ausfiibrung
der Bundesgesetze ist die Kompetenzdifferenzierung zwischen Bund
und Lindern. Denn bei der Ausfithrung der Bundesgesetze weist das
Grundgesetz die zur Gesetzesausfithrung notwendigen Teilkompeten-
zen (u.a. Organisationskompetenz, Sachkompetenz, Wahrnehmungs-
kompetenz, Finanzierungskompetenz) in der Regel nicht insgesamt
einer foderalen Ebene allein zu, sondern teilt sie zwischen Bund und
Landern auf. Hierdurch kommt es zu gegenseitigen Einwirkungs- und
damit Schadigungsmoglichkeiten.

3. Die Verwaltungshaftung rechtfertigt sich aus verwaltungs6konomi-
schen Gesichtspunkten, der Verantwortlichkeit der Verwaltung und
der auf Kooperation der féderalen Ebenen angelegte Verwaltungsorga-
nisation der Bundesrepublik Deutschland. Ohne Verwaltungshaftung
konnte eine foderale Ebene die andere foderale Ebene durch fehlerhaf-
te VerwaltungsmafSnahmen schadigen, ohne fir die finanziellen Fol-
gen aufkommen zu missen. Eine inhdrente Motivation fiir eine Fehler-
beseitigung in der Zukunft gibe es dann nicht. Die Verwaltungshaf-
tung bietet einen Ausgleich fiir die aus der Kompetenzdifferenzierung
zwischen Bund und Lindern resultierenden Schadigungsmoglich-
keiten, indem sie auf der Ebene der Lastenverteilung den Zustand her-
stellt, der ohne Kompetenzdifferenzierung bestehen wiirde. Ohne
Kompetenzdifferenzierung wiirden die finanziellen Folgen fehlerhafter
Verwaltungsmafnahmen namlich den jeweiligen Verursacher selbst
treffen. Unter demokratietheoretischen Gesichtspunkten wiirde es oh-
ne die Verwaltungshaftung an einer effektiven parlamentarischen Kon-
trolle der Verwaltung fehlen, weil Schadensverursachung und Scha-
densfolgen auseinanderfielen und so der Kontrolle unterschiedlicher
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Parlamente unterlagen. Schlieflich wire die kinftige foderale Koopera-
tionsbereitschaft gefahrdet, wenn eine fdderale Ebene die andere schi-
digt, ohne fiir Kompensation zu sorgen.

. Fir die Verwaltungshaftung zwischen Bund und Lindern bei der Aus-
fihrung der Bundesgesetze lassen sich finf potentielle relevante Fall-
gruppen identifizieren, von denen vier auf eine Kompetenzdifferenzie-
rung zurlickgehen. Bei der fehlerhaften Verwaltung fremder Mittel fal-
len die Finanzierungszustandigkeit und die tibrige Verwaltungszustin-
digkeit auseinander. Spiegelbildlich verhalt es sich bei der fehlerhaften
Fremdeinnahmenverwaltung, bei der die Ertragszustindigkeit bei einer
anderen foderalen Ebene liegt, als die tbrige Verwaltungszustindig-
keit. Bei fehlerhaften Weisungen und Verwaltungsvorschriften liegt da-
gegen die Sachkompetenz (jedenfalls teilweise) bei einer anderen fode-
ralen Ebene als die Wahrnehmungskompetenz. Bei fehlerhaften Mit-
wirkungsakten ist die Sachkompetenz zwischen beiden foderalen Ebe-
nen geteilt. Einen Sonderfall stellt die Unterstitzung fremder Aufga-
benwahrnehmung dar, denn hier fehlt es im Ausgangspunkt an einer
Kompetenzdifferenzierung. Vielmehr liegt hier die Verwaltungskom-
petenz einschlieflich aller Teilkompetenzen nach dem Grundgesetz bei
einer foderalen Ebene. Die beiden foderalen Ebenen wirken mithin au-
Berhalb dieser Kompetenzzuordnung zusammen. So liegt es etwa bei
Amtshilfe und Organleihe.

. Die Verwaltungshaftung zwischen Bund und Landern bei der Ausfiih-
rung der Bundesgesetze lasst sich ausschlieSlich auf die Haftungsrege-
lung des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG stitzen. Die analoge Anwen-
dung allgemeiner zivilrechtlicher Haftungsgrundlagen scheidet demge-
genuber aus. Insbesondere kann ein Haftung in den Fillen der Verwal-
tungshaftung nicht auf die Amtshaftung nach §839 BGB in Verbin-
dung mit Art. 34 Satz 1 GG gestutzt werden, denn diese Haftungsrege-
lung ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zwischen
Verwaltungstragern nur anwendbar, wenn sie sich wie beliebige Dritte
gegeniiberstehen und nicht bei der Erfiillung einer 6ffentlichen Aufga-
be gleichsinnig ,zusammenwirken“. Gerade dies ist aber bei Fallen der
Verwaltungshaftung stets der Fall. Auch ein offentlich-rechtlicher Er-
stattungsanspruch scheidet aus. Zunachst wird es aufler bei einem Fall
der fehlerhaften Fremdmittelverwaltung bereits an einer Vermdgenver-
schiebung zwischen Bund und Lindern fehlen. Gegenstand der aller-
meisten Haftungsfille ist nicht etwa ein Vermdgenszuwachs bei einer
foderalen Ebene sondern ein Vermégensverlust. Aber auch fiir die feh-
lerhafte Fremdmittelverwaltung kann der offentlich-rechtliche Erstat-
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tungsanspruch nicht als Grundlage der Verwaltungshaftung herangezo-
gen werden. Denn der offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch dient
allein der Rickabwicklung ungerechtfertigter Vermogensverschiebun-
gen, beantwortet aber selbst nicht die Frage, wann eine Vermogensver-
schiebung ungerechtfertigt ist. Die Zuweisung der Kosten der fehler-
haften Verwaltung ist aber gerade der Gegenstand der Verwaltungshaf-
tung.

6. Vor der Einfigung der Haftungsregelung des Art. 104a Abs. 5 Satz 1

Hs. 1 GG wurde im rechtswissenschaftlichen Diskurs anhand der feh-
lerhaften Verwaltung von Bundesmitteln durch die Linder die Frage
diskutiert, ob eine verfassungsrechtliche Regelung der Haftungsfrage
wegen ihrer besonderen Bedeutung geboten sei, ob also insoweit ein
Verfassungsvorbehalt bestehe. Ein solcher Vorbehalt im Sinne einer
vorstaatlichen Norm, die den Regelungsinhalt einer Verfassung fest-
legt, existiert jedoch nicht. Daher lasst sich die Erforderlichkeit einer
verfassungsrechtlichen Haftungsregelung nicht auf einen solchen —
nicht existenten — Verfassungsvorbehalt stiitzen. Insbesondere lasst sich
ein solcher Vorbehalt nicht mit der herausgehobenen Bedeutung einer
bestimmten Rechtsfrage begriinden. Auch einen ausdriicklichen Vor-
behalt zur verfassungsrechtlichen Regelung der Haftungsfrage sah das
Grundgesetz nicht vor.
Jedoch kann sich die Notwendigkeit einer verfassungsrechtlichen Rege-
lung auch aus dem Vorrang der bestehenden grundgesetzlichen Rege-
lungen ergeben, wenn diese fiir die in Rede stehende Frage bereits eine
Regelung treffen. So lag es bei der Verwaltungshaftung: Wegen der ho-
hen Regelungsdichte der Finanzbeziehungen zwischen Bund und Lin-
dern im Grundgesetz bestand kein Raum fiir die Ableitung eines der
Verfassung inharenten Haftungsprinzips. Zudem sah das Finanzverfas-
sungsrecht fir den Fall der Steuerauftragsverwaltung eine ausdrickli-
che Haftung der Linder fir Mindereinnahmen vor und sprach damit
gegen eine Haftung in anderen, nicht geregelten Fillen. Ferner ging
die Rechtsprechung in ihrer Auslegung der einschligigen finanzverfas-
sungsrechtlichen Regelungen davon aus, dass im Rahmen der Bundes-
auftragsverwaltung dem Bund die Mehrausgaben fiir fehlerhafte Ver-
waltungsmaffnahmen der Linder als Teil seiner Finanzzustindigkeit
oblagen. Mit anderen Worten: Das Grundgesetz enthielt bereits eine
Regelung fiir die Kosten der fehlerhaften Verwaltung und wies diese
bei der fehlerhaften Verwaltung von Bundesmitteln durch die Lander
dem Bund zu. Eine Anderung dieser grundgesetzlichen Zuweisung er-
forderte folgerichtig eine Anderung des Grundgesetzes.
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7. Die Verwaltungshaftung zwischen Bund und Lindern steht in einer en-

gen Bezichung zur finanzverfassungsrechtlichen Lastenverteilung des
Art. 104a GG, denn die Verwaltungshaftung weist die finanziellen Las-
ten der fehlerhaften Verwaltung dem Verursacher zu und lasst sich da-
her als Teil der Lastenverteilung auffassen. Dieser Zusammenhang wird
auch durch die systematische Stellung der Haftungsregelung in
Art. 104a GG bestitigt. Grundlegend fiir die Lastenverteilung zwischen
Bund und Lindern ist das Konnexitatsprinzip des Art. 104a Abs. 1 GG,
nach dem Bund und Liander grundsitzlich gesondert die Ausgaben tra-
gen, welche sich aus der Wahrnehmung ihrer jeweiligen Aufgaben er-
geben. Mit dem Begriff der Aufgabe in Art. 104a GG ist nach ganz herr-
schender Meinung die Verwaltungszustindigkeit im Sinne der
Art. 30, 83 ff. GG gemeint. Wesentliche Ratio und Konsequenz des
Konnexititsprinzips ist das Verbot der (Mit-)Finanzierung fremder Ver-
waltungsaufgaben, um eine eigenverantwortliche Aufgabenwahrneh-
mung zu gewahrleisten.
Das Grundgesetz selbst durchbricht an verschiedenen Stellen den Kon-
nexititsgrundsatz, indem es eine Finanzierungszustindigkeit des Bun-
des fir Aufgaben der Lander vorsieht, so dass in diesen Fillen eine
Fremdmittelverwaltung gegeben ist: Art.104a Abs.2 GG sicht eine
Kostentragung 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 Gemeinschaftsauf-
gaben nach Art. 91aff. GG und dem Lastenausgleich nach Art. 120 GG
sieht das Grundgesetz eine Kostentragung des Bundes vor. In diesen
Fillen besteht mithin grundsitzlich die Moglichkeit von Haftungsfal-
len der Fallgruppe Fehlerhafte Fremdmittelverwaltung.

8. Fur die Steuerverwaltung existiert kein dem Konnexititsprinzip ver-
gleichbarer Grundsatz, nachdem die f6derale Ebene, welcher der Ertrag
einer Steuer zusteht, auch fir die Erhebung zustindig wire. Stattdessen
regelt das Grundgesetz die Verwaltungszustandigkeit in Art. 108 GG
unabhingig von der Ertragszustindigkeit in Art. 106 GG. Fallen Ver-
waltungs- und Ertragszustindigkeit auseinander, kann es zu Haftungs-
fillen der Fallgruppe Fehlerhafte Fremdeinnahmenverwaltung kom-
men. Bei einem Grofteil der Steuern handelt es sich um sogenannte
Gemeinschaftssteuern, die Bund und Landern gemeinsam zustehen, so
dass die verwaltungszustindige Ebene hierbei stets auch im Fremdin-
teresse tatig wird. Die Fremdeinnahmenverwaltung ist mithin der Re-
gelfall der Steuerverwaltung.
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9. Auch aus der Regelung der Ausfihrung der Bundesgesetze in den

Art. 83 ff. GG konnen sich Haftungsfille ergeben. Die Bundesgesetze
werden im Regelfall von den Landern als eigene Angelegenheit ausge-
fihrt. Nur wenn das Grundgesetz dies besonders anordnet, fiihren die
Lander die Bundesgesetze im Auftrag des Bundes oder fihrt der Bund
die Bundesgesetze in bundeseigener Verwaltung aus. Bei der bundesei-
genen Verwaltung ist der Bund nach dem Grundgesetz fir die Geset-
zesausfiihrung allein zustindig, eine haftungsrelevante Kompetenzdif-
ferenzierung liegt mithin nicht vor. Die bundeseigene Verwaltung ist
deshalb im Grundsatz fiir die Verwaltungshaftung nicht bedeutsam.
Soweit die Linder die Bundesgesetze ausfithren, stechen dem Bund da-
gegen Einwirkungsrechte zur inhaltlichen Steuerung des Gesetzesvoll-
zugs zu, insbesondere die Moglichkeit zum Erlass von Weisungen und
Verwaltungsvorschriften. Wahrend den Lindern in jedem Fall die
Wahrnehmungskompetenz nach aufSen verbleibt, steht dem Bund hier
ein Teil der Sachkompetenz zu. Bei der Bundesauftragsverwaltung sind
die Einwirkungsrechte des Bundes besonders stark ausgepragt. Hier
steht die Sachkompetenz der Linder von vornherein unter dem Vorbe-
halt der Inanspruchnahme durch den Bund. Bei fehlerhaften Verwal-
tungsvorschriften und Weisungen des Bundes kann es daher zu Verwal-
tungshaftungsfallen dieser Fallgruppe kommen.
Unter die Weisungsbefugnis des Bundes fallen auch die gelegentlich
gesetzlich vorgesehenen Einvernehmens- und Zustimmungsvorbehalte.
Es handelt sich hierbei angesichts des bestehenden Weisungsverhaltnis-
ses zwischen Bund und Landern nicht um echte Mitwirkungsakte. Ech-
te Mitwirkungsakte sieht das Grundgesetz nicht vor. Haftungsfille der
Fallgruppe Fehlerhafte Mitwirkungsakte sind mithin im Grundgesetz
nicht angelegt. Aufler den im Grundgesetz vorgesehenen Steuerungs-
moglichkeiten des Bundes auf den Gesetzesvollzug der Lander haben
sich in der Verwaltungspraxis die sogenannten konsentierten Regelun-
gen entwickelt. Dabei handelt es sich um zwischen Bund und Lindern
abgestimmte Vorgaben fiir den Gesetzesvollzug, deren Inhalt dem von
Verwaltungsvorschriften entspricht. Anders als Verwaltungsvorschrif-
ten sind die konsentierten Regelungen jedoch fir Bund und Lander
unverbindlich und deshalb fiir die Verwaltungshaftung nicht relevant.

10. Die Haftungsregelung des Art. 104a Abs. 5 Satz1 Hs.2 GG ist nach
standiger und zutreffender hochstrichterlicher Rechtsprechung auch
ohne das Ausfihrungsgesetz nach Satz 2 unmittelbar anwendbar. Hier-
firr sprechen sowohl der Wortlaut der Haftungsregelung, als auch die
Systematik des Art. 104a Abs.5 GG. Auch die Entstehungsgeschichte
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spricht fir eine unmittelbare Anwendbarkeit, denn bereits die Vorgén-
gerregelung des Art. 108 Abs.4 Satz2 GG a.F. war unmittelbar an-
wendbar. Zudem wollte der verfassungsindernde Finanzreformgesetz-
geber die umstrittene Haftungsfrage durch die Einfiigung der Regelung
l6sen. Die Haftungsregelung ist hinreichend bestimmt und kann nach
richterlicher Auslegung unmittelbar angewendet werden.

Der verfassungsunmittelbare sachliche Anwendungsbereich der Haf-
tungsregelung des Art. 104a Abs. S Satz1 Hs.2 GG erstreckt sich auf
solche Haftungskonstellationen zwischen Bund und Lindern, die be-
reits im Grundgesetz angelegt sind. Denn Sinn und Zweck der Haf-
tungsregelung ist die sachgerechte Zuweisung der durch fehlerhafte
Verwaltungsmaffnahmen herbeigefiithrten Lasten an den Verursacher.
Um diesem Zweck gerecht zu werden, muss die Haftungsregelung in
ihrem unmittelbaren Anwendungsbereich jedenfalls diejenigen Haf-
tungsfille 16sen, welche durch die verbindliche Kompetenz- und Pflich-
tenzuweisung des Grundgesetzes geschaffen werden.

Dies trifft auf die folgenden Konstellationen zu: Zunéchst sind die im
Grundgesetz vorgesehenen Fille der Fremdmittelverwaltung erfasst
(Bundesauftragsverwaltung nach Art. 104a Abs. 2 GG, Bundesgeldleis-
tungsgesetze nach Art. 104a Abs. 3, 4 GG Gemeinschaftsaufgaben nach
Art. 91a-c GG, Finanzhilfen nach Art. 104b GG und die Lastentragung
nach Art. 120a GG). Entsprechendes gilt fir die im Grundgesetz vorge-
sehene Fremdeinnahmenverwaltung bei der Verwaltung von Landes-
steuern durch den Bund (z.B. Biersteuer) und Gemeinschaftssteuern
durch Bund oder Lander (z.B. Einfuhrumsatzsteuer, Umsatzsteuer und
Einkommenssteuer). Auch soweit das Grundgesetz bei der Ausfithrung
der Bundesgesetze durch die Lander im Rahmen der landeseigenen
oder auftragsweisen Verwaltung den Erlass von Verwaltungsvorschrif-
ten und Weisungen des Bundes vorsieht, ergibt sich daraus eine haf-
tungsrelevante Kompetenzdifferenzierung. Auch die Verletzung der in
Art. 35 Abs. 1 GG statuierten Pflicht zur gegenseitigen Amtshilfe von
Bund und Lindern kann zu gegenseitigen Schidigungen fiihren, die
von der Haftungsregelung erfasst werden. Demgegeniiber ist die Haf-
tungsregelung nicht auf die Unterstiitzung fremder Aufgabenwahrneh-
mung im Rahmen der Organleihe anwendbar. Denn die Organleihe ist
im Grundgesetz nicht vorgesechen. Auch echte Mitwirkungsakte zwi-
schen Bund und Landern regelt das Grundgesetz nicht, so dass die Haf-
tungsregelung auch hier keine Anwendung findet.

12.Im Rahmen des Art. 104a Abs. S Satz 1 Hs.2 GG kdnnen Haftungsbe-

teiligte nur Bund und Liander sein. Kommunale Korperschaften sind
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nicht selbst aktiv- oder passivlegitimiert, sondern den Lindern zuzu-
rechnen. Das Tatbestandsmerkmal ,,Verwaltung® setzt die Inanspruch-
nahme einer Verwaltungskompetenz im Sinne des Grundgesetzes vor-
aus. Dies ist bei der Ausfihrung der Bundesgesetze nach den
Art. 83 ff. GG stets der Fall. Der Begriff der Verwaltung ist jedoch nicht
auf die Gesetzesausfithrung beschrinkt, sondern schlieft auch die ge-
setzesfreie Verwaltung ein. Negativ abzugrenzen ist die Verwaltung
von den anderen Staatsgewalten der Judikative und Legislative sowie
innerhalb der Exekutive von der Staatsleitung,.

Der Haftungsmafistab des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG ist umstrit-
ten. Wortlaut, Systematik und Rechtsnatur der Verwaltungshaftung
sprechen fir eine verschuldensunabhingige Haftung. Sachlich zwin-
gende Griinde fiir eine Verschuldenshaftung sind demgegentiiber nicht
ersichtlich. Auch das Bundesverfassungsgericht ist in seiner EU-Anlas-
tungsentscheidung von einer verschuldensunabhingigen Haftung aus-
gegangen. Die dieser Entscheidung zugrundeliegenden Erwagungen
gelten auch allgemein fir die Anwendung der Haftungsregelung. Der
verschuldensunabhingigen Haftung ist deshalb der Vorzug zu geben.
Der Haftungsmaf@stab ,ordnungsmdfsig® umfasst in jedem Fall die Ein-
haltung von Gesetzen im materiellen Sinne, dariiber hinaus aber auch
die Beachtung des verbindlichen Innenrechts wie Verwaltungsvor-
schriften und Weisungen. Dort wo das Grundgesetz den Abschluss von
Verwaltungsvereinbarungen vorsieht, konnen auch diese den Haf-
tungsmaf$stab naher ausfiillen. Demgegeniiber ist die Haftungskern-
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts abzulehnen, nach der
die verfassungsunmittelbare Haftung auf Vorsatz und Fahrlissigkeit be-
grenzt ist. Gleiches gilt fir U. Stelkens Auffassung nach der nur fiir ein
Lenkungsversagen von Regierung und Parlament gehaftet werden soll.
Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum verschul-
densunabhiangigen Haftungsmafistab bei EU-Anlastungen ist davon
auszugehen, dass eine Klirung der Verschuldensabhingigkeit des Haf-
tungsanspruchs aus Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GG durch das Bundes-
verfassungsgericht auch fiir rein innerstaatliche Haftungsfille erreicht
werden kann, weil es sich hierbei um eine verfassungsrechtliche Frage
handelt.

Die Rechtsfolge des Haftungsanspruchs ist das finanzielle Einstehen-
missen fiir die Folgen der fehlerhaften Verwaltung mit eigenen Haus-
haltsmitteln. Im Grundsatz gelten die §§ 249 BGB analog. Naturalresti-
tution kann jedoch nicht verlangt werden. Bei Mitverursachung durch
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den Anspruchsinhaber ist eine Anspruchskiirzung nach § 254 BGB ana-
log moglich.

13.Von den Fallgruppen, auf welche die Haftungsregelung grundsatzlich
anwendbar ist, liegt das grofSte Potential fiir Haftungsfélle bei den Fall-
gruppen Fehlerhafte Fremdmittelverwaltung und Fehlerhafte Fremd-
einnahmenverwaltung. Diese hohe Relevanz ergibt sich aus der Viel-
zahl von Verwaltungsvorgingen im Bereich der Geldleistungsgesetze
und der Steuerverwaltung und aus den erheblichen Summen, die in
diesen Bereichen verwaltet werden. Zudem bestehen nach den Feststel-
lungen der Rechnungshéfe des Bundes und der Linder erhebliche
Missstinde im Bereich der Geldleistungsgesetze und Steuerverwaltung.
Die Haftung im Zusammenhang mit fehlerhaften Weisungen ist we-
gen des zurtckhaltenden Gebrauchs des Weisungsrechts durch den
Bund zu vernachléssigen. Jedoch kann hier je nach Verwaltungsbereich
schon aus einem Einzelfall ein erhebliches Haftungsrisiko folgen, so et-
wa bei atomrechtlichen Weisungen. Beachtlich sind auch die Nichtan-
wendungserlasse in der Steuerverwaltung, weil hier potenziell eine
Vielzahl von Steuerfallen betroffen ist.
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