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Kurzfassung - Abstract

Rechtsfragen der Bundesauftragsverwaltung
bei BundesfernstraBen

Ausgeldst durch den Verfassungsrechtsstreit zwi-
schen dem Land Schleswig-Holstein und dem
Bund Gber den Umfang von Weisungsbefugnissen
des Bundes im Rahmen der Bundesauftragsver-
waltung fir die BundesfernstraBen, der durch das
Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 3. Juli
2000 beendet wurde, widmete der Arbeitsaus-
schuss “Stra3enrecht” der Forschungsgesellschaft
flr StraBen- und Verkehrswesen sein jahrlich statt-
findendes Forschungsseminar an der Universitat
des Saarlandes im Jahr 2000 der Behandlung von
Rechtsproblemen dieser spezifischen Form des
Gesetzesvollzugs im foderalen System der Bun-
desrepublik Deutschland. An der Veranstaltung
nahmen Vertreter aus der Wissenschaft und der
Rechtsprechung, aus der StraBenbauverwaltung
und der Anwaltschaft sowie des Deutschen Stad-
tetages teil.

Karl-Peter SOMMERMANN weist in der einleiten-
den Darstellung darauf hin, dass die Bundesauf-
tragsverwaltung als Form der Verschrédnkung von
gesamtstaatlicher und gliedstaatlicher Ebene im in-
tertemporalen und internationalen Verfassungsver-
gleich eine Eigentiimlichkeit des bundesdeutschen
Foderalismus bildet, die verfassungspolitischer
Rechtfertigung deshalb bedarf, weil sie Modifika-
tionen von im Ubrigen verfassungsrechtlich beson-
ders geschitzten Strukturprinzipien mit sich bringt:
Sie beeintrachtigt die Eigenstaatlichkeit der Lan-
der, sie bedeutet aus der Sicht des Biirgers eine
EinbuBe an Verantwortungsklarheit und beschrénkt
die parlamentarische Verantwortlichkeit der zu-
standigen Landesminister dann, wenn der Bund
von seinem Weisungsrecht Gebrauch macht, auf
den Bereich ihrer Wahrnehmungskompetenz, sie
ermdglicht jedoch nicht nur eine flexible Anpas-
sung an Zentralisierungsbedarfe, sondern auch
eine besonders dkonomische Form eines zentral
steuerbaren Vollzugs von Bundesgesetzen, und
hat im Aligemeinen gréBere Biirgernéhe zur Folge.
Im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung besteht
zwischen Bund und Landern ein verfassungsrecht-
liches Rechtsverhéaltnis, in dem der Bund zwar je-
derzeit die Sachkompetenz an sich ziehen kann,
aber die Kompetenzsphére der Lander zu beach-
ten hat und deshalb nur Uber begrenzte Ingerenz-

rechte verfligt. Das sich hieraus ergebende Kon-
fliktpotenzial steht indes einer Ausdehnung der
Auftragsverwaltung auf weitere Anwendungsfelder
nicht entgegen, |3sst sie jedoch als Modell fir Eu-
ropa nicht geeignet erscheinen.

Siegfried RINKE beleuchtet in seinem Referat die
Bundesauftragsverwaltung der BundesfernstraBBen
aus der Sicht des Bundes und erértert in rechtli-
cher Hinsicht im Einzelnen die Organisation der
Rechts- und Fachaufsicht des Bundes im Rahmen
der Auftragsverwaltung sowie Fragen ihrer Finan-
zierung. In der breit angelegten Querschnittsbe-
trachtung wird die Praxis der BundesfernstraB3en-
verwaltung einer eingehenden Bewertung unterzo-
gen.

Gerhard GEYER und Josef POXLEITNER behan-
deln in ihrem Beitrag die Kompetenzabgrenzung
zwischen Bund und Lé&ndern aus der Sicht eines
Bundeslandes und betonen, dass die Wahrneh-
mungskompetenz grundsétzlich bei dem betreffen-
den Land liegt. Der Bund sei gegeniber den Lan-
dern zwar weisungsbefugt, ihm steht aber kein Ein-
trittsrecht zu. Eine eigene Kompetenz des Bundes
ergibt sich aus der Natur der Sache, wenn Fragen
der Uberregionalen Koordinierung zu beantworten
sind, und nach Meinung der Referenten im Ubrigen
dann, wenn wegen des Ausschlusses anderer
sachgerechter Moglichkeiten ein Handeln des Bun-
des zwingend erforderlich ist.

Vor allem in Zeiten knapper Haushaltsmittel sind
Fragen des Verwaltungshaftungsrechts, d. h. des
Rechts der Schadensersatzhaftung juristischer
Personen des offentlichen Rechts untereinander,
von aktueller Bedeutung. Ulrich STELKENS behan-
delt in dem abschlieBenden Referat die in Art. 104a
Abs. 5 Satz 1 GG grundsétzlich geregelte Haftung
im Bund-Lander-Verhaltnis unter besonderer
Berlcksichtigung der BundesfernstraBenverwal-
tung. Nach einer Darstellung der allgemeinen
Grundlagen des Verwaltungshaftungsrechts wird in
dem Beitrag u. a. anhand der Félle von Minderein-
nahmen aufgrund ordnungswidriger Verwaltung
sowie von rechtswidrigen Verwaltungsvorschriften
und Weisungen im Bereich der Auftragsverwaltung
gemaB Art. 90 Abs. 2 GG eingehend erbrtert, ob
und inwieweit das Land oder der Bund einander
zum Schadensersatz verpflichtet sein kénnen.



Legal questions of federal job management in
connection with highways

Initiated by the constitutional dispute between the
Land Schleswig-Holstein and the Federal State
with regard to the scope of authority to instruct of
the Federal State within the framework of federal
job management for federal highways, which was
ended by the judgement of the Federal Constitu-
tional Court on 3 July 2000, the "Road Law"
working party of the Road and Transportation
Research Association (FGSV) dedicated its annual
research seminar at the University of the Saarland
in the year 2000 to the treatment of legal problems
arising from this specific type of execution of the
faw within the federal system of the Federal
Republic of Germany. Representatives from
science and the legal field, from highway construc-
tion management and state attorneys as well as
the official organisation which represents the
interests of German towns (Deutscher Stadtetag)
took part in the event.

In his introduction, Karl-Peter SOMMERMANN
drew attention to the fact that federal job
management as a form of interlacing of overall
federal and Land levels within an intertemporal and
international constitutional comparison is a
peculiarity of German federalism, which requires
constitutional justification because it brings with it
modifications of the structural principles which are
generally particularly protected by the constitution
itself: it limits the independence of the Laendet,
from the point of view of the citizen it means that
responsibilities are less clear and it limits the
parliamentary responsibility of the relevant Minister
of the Land when the Federal State makes use of
its authority to instruct in an area where the Land
generally has authority to act. It does not only
enable flexible adaptation to the need for centra-
lisation, but also offers a particularly economical
form of centrally controllable execution of federal
laws and in general brings with it greater closeness
to the citizens of the country. Within the framework
of federal order management there exists a legal
relationship between Federal State and Laender
based on the constitution where the Federal State
can at any time assume responsibility for the
subject matter but still has to respect the
decisionmaking powers of the Laender and
therefore only has limited rights regarding the
scope of action. The potential for conflict which
results from this does not limit the possibility of
extension of the job management to other spheres

of application, but it does not seem suitable as a
model for Europe.

In his contribution, Siegfried RINKE explained
federal job management with regard to federal
highways from the point of view of the Federal
State and clarified in detail the legal aspects of the
organisation of the legal and technical supervisory
powers of the Federal State within the framework
of job management as well as questions of
financing. Within an analysis of a broad cross
section of cases, the practice of federal highway

management was subjected to an in-depth
assessment.
Gerhard GEYER and Josef POXLEITNER

discussed the borderline between the compe-
tencies of the Federal State and the Laender from
the point of view of a Land and emphasised that
the authority to instruct basically lies with the
relevant Land. The Federal State is allowed to give
binding instructions to the Laender, but still does
not have the privilege of entering into the rights of
a creditor. An independent authority to instruct
results from the nature of the matter itself, when
questions of higher-level coordination have to be
dealt with, and according to the contributors also
exists when, because other adequate possibilities
are not available, the Federal State is obliged to
act.

Above all in times of limited resources, questions of
administrative liability, in other words the law of
liability for damages of legal entities under public
law as applied against each other, are of vital
importance. In a final lecture, Ulrich STELKENS
discussed liability in the relationship between
Federal State and the Laender, taking the manage-
ment of federal highways particularly into conside-
ration. After describing the fundamental principles
of administrative liability, among other things it was
discussed in detail if and how far the Land or
Federal State can be liable for damages against
each other using cases of diminished income
because of administrative offences in accordance
with Art. 90 Para. 2 GG as illustrations.
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Vorwort

Der Verfassungsrechtsstreit zwischen dem Land
Schleswig-Holstein und dem Bund Uber den Um-
fang von Weisungsbefugnissen des Bundes im
Rahmen der Bundesauftragsverwaltung fir die
BundesfernstraBen, der durch das Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts vom 3. Juli 2000' beendet
wurde, hat die Aufmerksamkeit erneut auf die
Rechtsprobleme dieser Form der Ausflhrung von
Bundesgesetzen gelenkt. Der Arbeitsausschuss
“StraBenrecht” der Forschungsgesellschaft fir
StraBen- und Verkehrswesen hat nicht zuletzt des-
halb sein zweites Forschungsseminar, das an der
Universitat des Saarlandes stattfand?, diesem Fra-
genkreis gewidmet3. Der Inhalt der Vortrage und
die Diskussionsergebnisse sind in dem ausflhrli-
chen Tagungsbericht von Regierungsdirektor Mar-
kus RIEDER dargestellt4.

Der vorliegende Band enthélt die vier wahrend des
Forschungsseminars gehaltenen und um Nachwei-
se erganzten Vortrdge. Sie behandeln nicht nur
Rechtsfragen, die sich bei der Bundesauftragsver-
waltung bei BundesfernstraBen unmittelbar erge-
ben, sondern erdrtern auch grundsétzliche Aspek-
te dieser besonderen Wahrnehmung von Verwal-
tungsbefugnissen durch die Lander im féderalen
Staat einschlieBlich der Haftung im Verhéltnis von
Bund und L&ndern nach Art. 104a Abs. 5 Satz 1
Halbsatz 2 GG flr eine ordnungsgemaBe Verwal-
tung und durften deshalb - liber den engeren Be-
reich des StraBenrechts hinaus - von generellem
Interesse sein.

1 BVerfGE 102, 167 = NVwZ 2000, 1162 = DVBI. 2000, 1282 =
DOV 2000, 959.

2 Vgl. im Einzelnen zu den 15 zuvor unter der Leitung von
Univ.-Prof. Dr. Willi BLUMEL an der Hochschule fiir Verwal-
tungswissenschaften Speyer durchgeflihrten Forschungs-
seminaren des Arbeitsausschusses die Speyerer For-
schungsberichte 23, 42, 49, 55, 65, 75, 85, 95, 105, 115,
157, 170, 185 und 195. Siehe auch die Dokumentation in:
Willi BLUMEL (Hrsg.), Abweichungen von der Planfeststel-
lung, Speyerer Forschungsberichte 85, 1990, S. 1 f. mit Fn.
1, sowie den Tagungsband zur Verwaltungswissenschaftli-
chen Arbeitstagung 1993: Willi BLUMEL (Hrsg.), Verkehrs-
wegerecht im Wandel, Schriftenreihe der Hochschule Spey-
er 115, Berlin 1994.

Zum ersten an der Universitat des Saarlandes im Jahre 1999
abgehaltenen Forschungsseminar vgl. Kiaus GRUPP (Hrsg.),
StraBenplanung in Europa, Hamburg 2001 (Schriften zum
Planungs-, Verkehrs- und Technikrecht, Bd. 5).

3 Vgl. hierzu néher das Programm des Forschungsseminars
S. 49.

4 pvBl. 2001, 352 .

5 Vgl. das Teilnehmerverzeichnis S. 50 f.

Dankbar bin ich vor allem Univ.-Prof. Dr. Willi BLU-
MEL, der als Leiter des Arbeitsausschusses
“StraBenrecht” die gemeinsame Vorbereitung und
Leitung des Forschungsseminars mafBgeblich mit-
getragen hat. Darlber hinaus danke ich insbeson-
dere den Referenten und den weiteren Teilnehmern
des Seminars®, die durch ihre Beitrdge und auch
durch finanzielle Zuwendungen den Erfolg der Ver-
anstaltung erst ermoglicht haben. Zu danken habe
ich weiterhin den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern
meines Lehrstuhls in der Rechts- und Wirtschafts-
wissenschaftlichen Fakultat der Universitdt des
Saarlandes, namentlich Hiltrud SCHMIDT-HERR-
MANN, flr ihre tatkraftige Unterstiitzung bei der
Vorbereitung und Durchfiihrung des Forschungs-
seminars. Mein herzlicher Dank gilt schlieBlich der
Bundesanstalt fir das StraBenwesen, die diesen
Tagungsband zur Verdéffentlichung in ihre Schriften-
reihe aufgenommen und damit einer interessierten
Offentlichkeit zuganglich gemacht hat.

Saarbriicken, im Mai 2002
Klaus Grupp






Professor Dr. Karl-Peter Sommermann,
Deutsche Hochschule fur Verwaltungswissen-
schaften, Speyer

Grundfragen der Bundesauftrags-
verwaltung

A) Die Bundesauftragsverwaltung als
Besonderheit des bundesdeutschen
Foderalismus

In einer Zeit, in der sich der Formenkreis von Ver-
zahnung und Kooperation von Verwaltungsebenen
durch institutionelle Ausdifferenzierung sténdig er-
weitert, hat auch die Ausfiihrung der Bundesgeset-
ze im Auftrag des Bundes, wie sie Art. 85 Grund-
gesetz versteht, an Normalitdt gewonnen. Die so-
genannte Bundesauftragsverwaltung erscheint aus
politikwissenschaftlicher Sicht als eine Form der
Politikverflechtung im Mehrebenensystem?!, des-
sen Grenzen nach heutiger Wahrnehmung von der
kommunalen bis zur européischen oder gar globa-
len Ebene reichen. Man kann in ihr auch eine Form
der Mischverwaltung sehen, wenn man diese mit
Michael RONELLENFITSCH neutral und ohne ver-
fassungsrechtliche Prdjudizierung als jede funktio-
nelle oder organisatorische Verflechtung der Ver-
waltung von Bund und Landern begreift2.

Dennoch verdient das Konzept der Bundesauf-
tragsverwaltung besondere Aufmerksamkeit des-
halb, weil es in seiner verfassungsrechtlichen Aus-
gestaltung bestimmte foderalistische Strukturprin-
zipien abbedingt und neue Kombinationen der Ver-
antwortungszurechnung schafft. Vor allem aber
stellt sich die Bundesauftragsverwaltung im inter-
temporalen und internationalen Verfassungsver-
gleich als Besonderheit des bundesdeutschen Fo-
deralismus dar. Wahrend eine primér nach Staats-
funktionen (gesetzgebender, vollziehender und
rechtsprechender Gewalt), nicht nach Materien
oder Politikfeldern unterschiedene Aufteilung der
Kompetenzen zwischen Gesamtstaat und Glied-
staaten dem deutschen Fdderalismus seit Grin-
dung des Norddeutschen Bundes im Jahre 1867
eigen war3, haben sich die fiir die Bundesauftrags-
verwaltung typischen Einwirkungsmaoglichkeiten
des Gesamtstaates auf die Gliedstaaten im Bereich
des Gesetzesvollzuges erst in einem langeren Pro-
zess herausgebildet. Alle Formen einer Auftrags-
verwaltung, die bis zum Ende der Weimarer Repu-

blik in der Verfassungswirklichkeit und der Verfas-
sungsrechtslehre erprobt bzw. diskutiert wurden,
unterschieden sich von der spéteren Bundesauf-
tragsverwaltung vor allem dadurch, dass sie flr
den Bereich einer Auftragsverwaltung eine (partiel-
le) Eingliederung der Landesbehdrden in die
Reichsverwaltung vorsahen. In diesem Sinne
waren die historischen Konzepte einer Reichsauf-
tragsverwaltung den kommunalrechtlichen Vorstel-
lungen des Ubertragenen Wirkungskreises verhaf-
tet4. Dies erklart, warum insbesondere in der Friih-
zeit der Bundesrepublik einzelne Autoren die Bun-
desauftragsverwaltung als mittelbare oder auch
unmittelbare Bundesverwaltung charakterisierten®.

Im Hinblick auf den Wortlaut, die Systematik des
achten Abschnitts des Grundgesetzes und die Ent-
stehungsgeschichte des Grundgesetzes hat dem-
gegenlber die ganz Uberwiegende Zahl der Auto-
ren diese Ansicht nicht geteilt, teilweise allerdings
von einer gemeinsamen oder kondominialen Ver-
waltung von Bund und L&ndern gesprochen. Das
Bundesverfassungsgericht stellte in seinem zwei-
ten Kalkar-Urteil vom 22. Mai 1990 fest, dass die
Auftragsverwaltung “eine Form der Landesverwal-
tung” sei. Die Lander Ubten “hierbei Landesstaats-
gewalt aus”, ihre Beh6rden handelten als “Landes-
organe, nicht als Bundesorgane”6. Das &ndert frei-
lich nichts an der Tatsache, dass Bundesorgane in
der Auftragsverwaltung das Handeln der aus-
fihrenden Landesorgane in einem hierarchischen
Verhdltnis — wenn auch nicht mit Selbsteintritts-
recht - steuern kénnen’. Dadurch, dass die ober-
sten Landesbehdérden, in Dringlichkeitsfillen auch
diesen untergeordnete Behorden, Weisungen der
zustdndigen obersten Bundesbehodrden unterlie-
gen, ist die Verwaltungskompetenz der Lander in

1 Dazu F. W. SCHARPF, B. REISSERT, F. SCHNABEL, Poli-
tikverflechtung: Theorie und Empirie des kooperativen Fo-
deralismus in der Bundesrepublik, Kronberg i. Ts. 1976.

2 M. RONELLENFITSCH, Die Mischverwaltung im Bundes-
staat, Berlin 1975, S. 58.

3 vgl. dazu St. OETER, Integration und Subsidiaritat im deut-
schen Bundesstaatsrecht, Tiibingen 1998, S. 34 ff.

4 Vgl. W. PAULY, Anfechtbarkeit und Verbindlichkeit von Wei-
sungen in der Bundesauftragsverwaltung, Berlin 1989, S. 36
ff.

5 Nachweise bei Th. TSCHENTSCHER, Bundesaufsicht in der
Bundesauftragsverwaltung, Baden-Baden 1992, S. 37.

6 BVerfGE 81, 310, 331.

7 Vgl. W. BLUMEL: Verwaltungszustandigkeit, in: J. ISENSEE,
P. KIRCHHOF (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4,
Heidelberg 1990, § 101, S. 857, 898 (Rdnr. 64).
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der Diktion des Bundesverfassungsgerichts
“schon nach der urspriinglichen Zuweisung eine
eingeschrénkte”8. Die Kompetenzteilung zwischen
Bund und Landern grenzt das Bundesverfassungs-
gericht, anknlpfend an eine Unterteilung, welche
sich zuerst wohl in der im Urteil nicht zitierten Dis-
sertation von Dieter WOLST aus dem Jahre 1974
Uber die Bundesauftragsverwaltung als Verwal-
tungsform findet9, wie folgt ab10:

“Unentziehbar steht dem Land nur die so ge-
nannte Wahrnehmungskompetenz zu: Das Han-
deln und die Verantwortlichkeit nach auBen, im
Verhaltnis zu Dritten, bleibt stets Landesangele-
genheit; ein Eintrittsrecht des Bundes sieht Art.
85 GG nicht vor. Fur die Sachbeurteilung und
Sachentscheidung, die so genannte Sachkom-
petenz, gilt dies hingegen nicht. Zwar liegt auch
sie zundchst beim Land. Aber der Bund kann
sie, indem er das ihm zuerkannte Weisungs-
recht in Anspruch nimmt, nach eigener Ent-
scheidung an sich ziehen.”

Nicht genug beachtet wird haufig!!, dass dem je-
weiligen Land danach nicht nur die Wahrneh-
mungskompetenz, sondern grundsétzlich auch die
Sachkompetenz zusteht, wenngleich der Bund sie
jederzeit an sich ziehen kann. Wichtig ist dies des-
halb, da andernfalls von einer Landesverwaltung
im materiellen Sinn nicht mehr die Rede sein und
man in der Tat von einer Form der Bundesverwal-
tung sprechen koénnte.

Im Vergleich zu anderen Bundesstaaten stellt sich
diese Form der Verschrankung von gesamtstaatli-
cher und gliedstaatlicher Ebene als Besonderheit
dar. Lediglich in Osterreich findet sich fiir den Be-
reich der privatrechtlichen Verwaltung eine Form
der Auftragsverwaltung. Art. 104 Abs. 2 des Bun-
desverfassungsgesetzes ermdéglicht dem zustandi-
gen Bundesminister, in Form einer Verordnung Auf-
gaben an die Landeshauptleute und die ihm unter-
stellten Landesorgane zu (bertragen. Der Landes-
hauptmann unterliegt dabei den Weisungen des
zustandigen Bundesministers. Die Osterreichische
Auftragsverwaltung ist indes im Zusammenhang
mit der flr die Hoheitsverwaltung geltenden mittel-
baren Bundesverwaltung zu sehen, innerhalb derer
die Landesbehérden funktionell als Bundesbehor-
den tatig werden2,

Die bundesdeutschen und Osterreichischen For-
men der Verflechtung zwischen gesamtstaatlicher
und gliedstaatlicher Ebene sind dem amerikani-
schen Féderalismus véllig fremd. Hier folgen die

Verwaltungskompetenzen den Gesetzgebungs-
kompetenzen, so dass Weisungsrechte des Bun-
des gegenlber der einzelstaatlichen Verwaltung
nicht denkbar sind'3. Als wesentliches Steue-
rungsinstrument des Bundes gegeniber den Ein-
zelstaaten bleibt daher die Gewahrung von Finanz-
hilfen, welche in der Regel mit bestimmten Aufla-
gen verknlpft werden'4. Man mag darin den Aus-
druck einer Tendenz sehen, dass der nordamerika-
nische Féderalismus vornehmlich auf die integrati-
ve Kraft der dkonomischen Interessen vertraut?® |
wéhrend der bundesdeutsche Fdderalismus sich
starker Uber etatistische Vermittlungsstrukturen
zwischen Bund und L&ndern absichert. Der golde-

8 BVerfGE 81, 310, 332.

9 D. WOLST: Die Bundesauftragsverwaltung als Verwaltungs-
form. Untersuchungen zur auftragsweisen FernstraBenver-
waltung, Bonn-Bad Godesberg 1974, S. 47 ff.; entsprechen-
de Definition der Bundesauftragsverwaltung auf S. 54. Diese
Definition weicht allerdings von der des Bundesverfas-
sungsgerichts dadurch ab, dass sie die Perspektive des
Bundes in den Mittelpunkt stellt, indem sie die Aussage ent-
halt, dass die ,Sachkompetenz beim Bund verblieben“ und
die ,Wahrnehmungskompetenz den Landern Ubertragen®
worden sei. Bereits P. LERCHE, in: MAUNZ/DURIG, Grund-
gesetz. Kommentar, Art. 85 (1987), Rdnrn. 4 f. mit Fn. 5 u.
Rdnr. 8, wandte sich gegen diese Vorstellung einer originar
beim Bund anzusiedelnden Gesamtzustandigkeit, die nur
teilweise auf die Lander ,Ubertragen” werde. Auch bei der
Wahrnehmungskompetenz der Lander handele es sich um
eine originédre Zusténdigkeit.

10 BverfGE 81, 310, 332.

1 Vgl. etwa F. LOSCHELDER, Die Durchsetzbarkeit von Wei-
sungen in der Bundesauftragsverwaltung, Frankfurt a. M.
1998, S. 97.

12 Naher dazu T. OHLINGER, Verfassungsrecht, 3. Aufl., Wien
1997, S. 132 ff.

13 Die strikte Trennung der Kompetenzspharen des Bundes
und der Einzelstaaten betonte der Supreme Court nochmals
im Falle ,Printz v. United States®, 521 U. S. 98; 117 S. Ct.
2365; 138 L. Ed. 2d 914 (1997). In dem Urteil aus dem Jahre
1997 heiBt es: ,The Federal Government may neither issue
directives requiring the States to address particular pro-
blems, nor command the States' officers, or those of their
political subdivisions, to administer or enforce a federal re-
gulatory program ... such commands are fundamentally in-
compatible with our constitutional system of dual sovereign-
ty.“ Néher dazu L. H. TRIBE, American Constitutional Law,
Bd. 1, 3. Aufl., New York 2000, S. 880 ff.

14 vgl. W. WELZ, in: W. JAGER, W. WELZ (Hrsg.), Regierungs-
system der USA, 2. Aufl., Miinchen/Wien 1998, S. 80, 99;
naher R. D. ROTUNDA, J. E. NOWAK, Treatise on Constitu-
tional Law, Bd. 1, 3. Aufl., St. PAUL (MN) 1999, § 5.7 (S. 5283
ff.).

15 Klassisch die wirtschaftliche Deutung der Verfassung der
USA durch Ch. A. BEARD, An Economic Interpretation of the
Constitution of the United States, 1913; deutsche Ausgabe:
Eine 6konomische Interpretation der amerikanischen Verfas-
sung, Frankfurt a. M. 1974.
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ne Zugel ist freilich auch dem deutschen Bundes-
staat nicht fremd. Eine generelle Verknipfung zwi-
schen Geldleistungen des Bundes und seiner Di-
rektionsbefugnis wurde mit dem Finanzreformge-
setz von 196918 erreicht; gemaB Art. 104a Abs. 3
Satz 2 GG werden Geldleistungsgesetze, bei
denen der Bund mindestens die Halfte der Ausga-
ben tragt, von den L&ndern im Auftrage des Bun-
des vollzogen. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen,
dass der bundesdeutsche Fodderalismus im Ver-
gleich zum Féderalismus der Vereinigten Staaten
insgesamt stark unitarische Ziige aufweist!7.

B) Funktionelle Rechtfertigung der
Bundesauftragsverwaltung

Die Bundesauftragsverwaltung erscheint jedenfalls
verfassungspolitisch rechtfertigungsbeddrftig des-
halb, weil sie Modifikationen von im Ubrigen ver-
fassungsrechtlich besonders geschiitzten Struktur-
prinzipien bringt. Bevor auf die Rationalitaten der
Bundesauftragsverwaltung eingegangen wird, sol-
len daher zundchst mégliche Nachteile, gemessen
an den verfassungsrechtlichen Strukturprinzipien,
benannt werden.

L. Rechtfertigungsbediirftigkeit: Modifikatio-
nen verfassungsrechtlicher Strukturprin-
zipien

Die im Bundesstaatsprinzip des Grundgesetzes

(Art. 20 Abs. 1 GG) vorausgesetzte Eigenstaatlich-

keit der Lander'8 erfahrt durch die ausgedehnten

Ingerenzrechte des Bundes, wozu neben dem un-

bedingten Weisungsrecht durch Inanspruchnahme

der Sachkompetenz (Art. 85 Abs. 3 GG) die M&g-

lichkeit, allgemeine Verwaltungsvorschriften zu er-

lassen (Art. 85 Abs. 2 GG), sowie die Inspektions-

rechte im Rahmen der Fachaufsicht (Art. 85 Abs. 4

GG) gehoren, erhebliche Einschrankungen. Dies

gilt jedenfalls dann, wenn man die Einwirkungsbe-

fugnisse nicht von vornherein als dem im Grundge-

16 BGBI. 1969 1, S. 359.

17 Bekannt ist die Charakterisierung der Bundesrepublik
Deutschland als ,unitarischer Bundesstaat“ durch K.
HESSE; vgl. dessen gleichnamige Schrift aus dem Jahre
1962.

18 Dazu K.-P. SOMMERMANN, in: v. MANGOLDT, KLEIN,
STARCK, Das Bonner Grundgesetz. Kommentar, Bd. 2, 4.
Aufl., Minchen 2000, Art. 20 Rdnr. 26.

19 BVeriGE 81, 310, 337.

20 BverwG, 11 C 8/97, NVwZ 1999, 296.

setz angelegten féderalistischen Prinzip immanent
betrachtet; namentlich hinsichtlich einer Ausdeh-
nung dieser Rechte durch erst nachtraglich einge-
fligte Vorschriften Gber neue Bereiche der Bundes-
auftragsverwaltung ware dies auch schwerlich zu
vertreten. Die Annahme einer Beeintrdchtigung der
Eigenstaatlichkeit der Lander ist im Ubrigen die
Kehrseite einer Konstruktion, welche auch bei der
Auftragsverwaltung nicht von einer Inanspruchnah-
me von Landesbehérden fur eine mittelbare Bun-
desverwaltung im Wege der Organleihe ausgeht,
sondern von einem Landesvollzug von Bundesge-
setzen. In der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts klingt die Grundannahme, dass
auch die Einzelweisung durchaus die Eigenstaat-
lichkeit der Lander berlhrt, in den Kriterien an, die
es fUr das Verfahren der Weisung aufgestellt hat.
Die aus der Bundestreue sich ergebende Pflicht zu
gegenseitiger Ricksichtnahme gebiete, dass der
Bund grundsatzlich vor Weisungserlass dem Land
Gelegenheit zur Stellungnahme gibt und dessen
Standpunkt erw&gt1S.

Die Konstruktion, dass es sich um eine Form der
Landesverwaltung handelt, hat des Weiteren zur
Folge, dass im AuBenverhéltnis, d. h. im Verhaltnis
zwischen Staat und Blrger, allein das Land in Er-
scheinung tritt, selbst wenn im Innenverhéltnis der
Bund die Sachentscheidung an sich gezogen hat.
Aus der Sicht des Biirgers bedeutet dies eine Ein-
buBe an Verantwortungsklarheit. Im Rechtsstreit
kann er die Beiladung der Bundesrepublik bzw. der
flr diese handelnden Behdrde selbst dann nicht er-
reichen, wenn die Landesbehérde seine Rechtsan-
sicht geteilt und nur auf Weisung des Bundes zu
dem Rechtsstreit Anlass gegeben hat. Der 11.
Senat des Bundesverwaltungsgerichts hat in
einem Beschluss vom 9. Januar 199920 ausgefihrt,
es obliege im Verwaltungsstreitverfahren allein dem
im AuBenverhéltnis zusténdigen beklagten Land,
“in einer Art Prozessstandschaft” auch fir das die
Bundesaufsicht austibende Bundesministerium fur
Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit aufzu-
treten. Die Rechtskraft eines den Gesetzesvollzug
eines Landes betreffenden verwaltungsgerichtli-
chen Urteils erstrecke sich auch auf die Bundesre-
publik Deutschland, wenn das Land hierbei zu-
gleich eine Angelegenheit des Bundes wahrnehme.

Ausgehend von der Unterscheidung zwischen
Wahrnehmungs- und Sachkompetenz ist die Ent-
scheidung des Bundesverwaltungsgerichts konse-
quent. Die Kennzeichnung der prozessualen Kons-
tellation als “eine Art Prozessstandschaft” ver-
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deutlicht indes, dass das Zusammenspiel zwi-
schen Bund und Land nicht nur aus der Sicht des
Burgers schwierig in klare Kategorien zu fassen ist.
Von einer Prozessstandschaft spricht man Ubli-
cherweise, wenn jemand befugt ist, in eigenem
Namen einen Prozess Uber ein fremdes Recht zu
fihren21. Dabei ist der aufgrund Gesetzes zur Pro-
zessstandschaft Berufene bei seiner Prozess-
fihrung grundsatzlich nicht an Weisungen des
Rechtsinhabers gebunden, was im Falle der Bun-
desauftragsverwaltung indes der Fall ist. Auch des-
halb spricht das Bundesverwaltungsgericht wohl
lediglich von einer “Art Prozessstandschaft”.

Die Tatsache, dass im AuBenverhdltnis allein die
mit der Wahrnehmungskompetenz ausgestatteten
L&nder auftreten, steht zudem, so kénnte man wei-
ter argumentieren, im Widerspruch zu der finanz-
verfassungsrechtlichen Regelung des Art. 104a
Abs. 2 GG, wonach die Zweckausgaben vom Bund
zu tragen sind. Das in Abs. 1 desselben Artikels
statuierte Konnexitatsprinzip wird hier zugunsten
des Verursachungs- oder Veranlassungsprinzips
durchbrochen, unabhangig davon, ob der Bund
von seinem Weisungsrecht Gebrauch gemacht hat
oder nicht.

SchlieBlich hat die Ablosung der Sach- von der
Wahrnehmungskompetenz zur Folge, dass auch
die parlamentarische Verantwortlichkeit der zu-
stédndigen Landesminister dann, wenn der Bund
von seinem Weisungsrecht Gebrauch macht, auf
den Bereich ihrer Wahrnehmungskompetenz be-
schrankt wird?2. Im Gegenzug unterliegt der zu-
standige Bundesminister hinsichtlich der von ihm
erteilten Weisung der Verantwortlichkeit gegeniber
dem Bundestag. Durch diese Spaltung der parla-
mentarischen Verantwortlichkeit kann es jedenfalls
im Grenzbereich zwischen Wahrnehmungs- und
Sachkompetenz zu “blinden Flecken” oder auch
konkurrierender parlamentarischer Kontrolle kom-
men.

Il.  Rationalititen der Bundesauftragsverwal-
tung

Angesichts dieser Modifikationen und zum Teil Be-
eintrdchtigungen fdderaler, rechtsstaatlicher und
demokratischer Prinzipien ist zu fragen, welche
Gesichtspunkte fUr die Auftragsverwaltung als
Form des Volizugs von Bundesgesetzen sprechen.

Denkt man diese Vollzugsform hinweg, so miissten
die Materien, die der Grundgesetzgeber der Bun-
desauftragsverwaltung unterstellt hat, entweder

dem Vollzug von Bundesgesetzen durch die Lén-
der als eigene Angelegenheit oder einer bundesei-
genen Verwaltung unterstellt werden. Die Klarheit
eines Entweder/Oder wirde in diesem Falle flr den
Preis erkauft, dass Zwischenformen, die sowohl
dem Interesse der Lander an einer moglichst weit-
gehenden Erhaltung ihrer Verwaltungskompetenz
einerseits sowie dem Interesse des Bundes, bei
bestimmten Uberregional bedeutsamen Aufgaben
eine zentrale Steuerung des Gesetzesvollzugs
Rechnung tragen, ausgeschlossen wéaren.

Vor allem aber geht eine Argumentationslinie, wel-
che im Hinblick auf die Eigenstaatlichkeit der Lan-
der Verzahnungen zwischen Bundes- und Landes-
gewalt als moglichst zu vermeidende Stérung der
féderalen Ordnung begreift, an der Tatsache vor-
bei, dass dem Grundgesetz (auch) ein funktionales
Féderalismuskonzept?3 zugrunde liegt. Die Eigen-
sténdigkeit der Lander erscheint darin nicht als
Wert an sich, sondern als wesentliches Element
eines Systems horizontaler und vertikaler Gewal-
tenteilung, welches auf die Optimierung der
Staatsfunktion und der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit gerichtet ist. In diesem Sinne ermdglicht
die Auftragsverwaltung nicht nur eine flexible An-
passung an Zentralisierungsbedarfe, welche im
Bereich der fakultativen Auftragsverwaltung jeweils
durch die Landerkammer, den Bundesrat, zu be-
statigen sind, sondern auch eine besonders 6ko-
nomische Form eines zentral steuerbaren Vollzugs
von Bundesgesetzen. In dem Zwischenbereich, in
dem die Natur der Sache nicht den Aufbau einer ei-
genen Bundesverwaltung unentbehrlich macht,
kann weitgehend auf vorhandene Landesbehdrden
zurlickgegriffen werden. Dies ist nicht nur unter Ra-
tionalisierungsgesichtspunkten dkonomisch sinn-

21 vgl. R. PIETZNER, M. RONELLENFITSCH, Das Assessor-
examen im Offentlichen Recht, 10. Aufl., Disseldorf 2000,
§ 14 Rdnr. 26 (S. 178 £.).

22 Bedenken gegen eine derartige Ablosung der parlamentari-
schen Verantwortlichkeit der Landesexekutive duBerte unter
dem Gesichtspunkt der Gewaltenteilung bereits im Hinblick
auf eine mogliche Einfihrung einer Auftragsverwaltung in
das Weimarer Verfassungssystem E. FORSTHOFF, Die un-
mittelbare Reichsaufsicht, in: AGR Bd. 58 (1930), S. 61, 81 1.

23 Kritik an einem rein funktionalen Bundesstaatsverstandnis
bei P BADURA, Zur Rechtfertigung des foderalistischen
Prinzips und zum Subsidiaritatsprinzip, in: Bitburger Ge-
spréche, Jahrbuch 1999/l, Miinchen 2000, S. 53, 55, der
sich der von R. SMEND (Verfassung und Verfassungsrecht,
1928, in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen, 2. Aufl., Ber-
lin 1968, S. 119, 223) in der entsprechenden Weimarer Dis-
kussion vertretenen Position anschlieBt.
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voll, sondern schafft auch Synergieeffekte. Sach-
lich verzahnte Verwaltungsaufgaben, welche einer-
seits auf Bundesgesetzen, andererseits auf Lan-
desgesetzen beruhen, kénnen so hdéufig unter
einem Behdrdendach und dadurch zugleich die
Koordinierung der Aufgaben effektiv wahrgenom-
men werden. Der Vollzug von Bundesgesetzen
durch Landesbehdrden hat zudem im Allgemeinen
eine groBere Blrgerndhe zur Folge.

Insgesamt erweist sich die Bundesauftragsverwal-
tung somit als eine der féderalen Dynamik Rech-
nung tragende Kategorie des Vollzugs von Bun-
desgesetzen. Es lag in diesem Sinne nahe, dass
die Bundesauftragsverwaltung, welche seit Inkraft-
treten des Grundgesetzes bereits fiir die Verwal-
tung der BundesfernstraBen und seit 1952 fUr die
Durchflihrung des Lastenausgleichs bestanden
hatte, nunmehr auf Uberregional bedeutsame Infra-
strukturmaBnahmen, die an die Entwicklung neuer
Technologien geknipft waren, erweitert wurde: im
Jahr 1959 auf die Kernenergieverwaltung (Art. 87 ¢
GG)?4 und 1961 auf die Luftverkehrsverwaltung
(Art. 87 d GG)2°. Im Bereich der rasch wachsenden
Leistungsverwaltung bot sich wiederum die Bun-
desauftragsverwaltung als Mittel einer aktiven So-
zial- und Subventionspolitik unter Umgehung des
vollzugsbezogenen Konnexitatsprinzips an. Der
1969 eingefiigte Art. 104a Abs. 3 S. 2 GG26, wo-
nach Geldleistungsgesetze, welche mindestens zur
Halfte vom Bund getragen werden, im Auftrag des-
selben durchzufihren sind, bewirkte - wie bereits
erwahnt - diese Verknipfung zwischen zentral-
staatlicher Finanzierung und Steuerung. Dass
durch die in den fiinfziger und sechziger Jahren
vollzogenen Erweiterungen des Anwendungsbe-
reichs der Bundesauftragsverwaltung ein erhebli-
cher unitarischer Schub ausging, mégen Apologe-
ten eines landerfreundlichen Foderalismus bedau-
ern. Die unter Zustimmung des Bundesrates zu-
stande gekommenen Grundgesetzdnderungen
zeugen indes auch von der Notwendigkeit, fur 18n-
derlibergreifende Infrastruktur- und Daseinsvorsor-
geaufgaben die geeigneten Instrumente gesamt-
staatlicher Steuerung zur Verfiigung zu stellen. Der

24 Gesetz vom 23.12.1959, BGBI. 1959 |, S. 813.
25 Gesetz vom 6.6.1961, BGBI. 1961 I, S. 65.
26 Gesetz vom 12.5.1969, BGBI. 1969 |, S. 359.

27 Vgl. dazu kritisch W. BLUMEL, Bundesstaatsrechtliche
Aspekte der Verwaltungsvorschriften, in: A6R Bd. 93 (1968),
S. 200, 213 ff.

mit der beschleunigten sozialen und technologi-
schen Entwicklung wachsende Bedarf spiegelt
sich nicht zuletzt in der Tatsache wider, dass die
Lander mangels Verwaltungsvorschriften des Bun-
des schon friih selbst koordinierend tatig gewor-
den sind und gemeinsam mit dem Bund Muster
von Anwendungs- und Verfahrensrichtlinien erar-
beitet haben2?.

Im Ergebnis ist wegen der genannten mdglichen
Beeintrdchtigungen verfassungsrechtlicher Struk-
turprinzipien, namentlich des f&deralen Prinzips,
bei jeder Erweiterung des Kreises der durch Bun-
desauftragsverwaltung zu vollziehenden Materien
zu fordern, dass ein besonderer Bedarf nach einer
zentralen Steuerung besteht. Dieser ist insbeson-
dere bei InfrastrukturmaBnahmen oder Aufgaben
der Daseinsvorsorge zu bejahen, die wegen ihrer
landerlibergreifenden Dimension oder wegen ent-
sprechender internationaler Verpflichtungen der
Bundesrepublik Deutschland einer gesamtstaatli-
chen Leitung bedurfen.

C) Das Rechtsverhdltnis zwischen
Bund und Landern in der Bundes-
auftragsverwaltung

Unter den zahlreichen Fragen hinsichtlich des
Rechtsverhéltnisses zwischen Bund und Landern
in der Bundesauftragsverwaltung sind fur die
Rechtspraxis insbesondere die Rechtsnatur des
Auftragsverhaltnisses und die daraus zu ziehenden
prozessrechtlichen Konsequenzen sowie die
Reichweite der Ingerenzrechte des Bundes von In-
teresse.

L Rechtsnatur

Die Rechtsbeziehungen zwischen Bund und Lan-
dern im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung
sind im Grundgesetz geregelt. Da die Bundesauf-
tragsverwaltung eine Abweichung von der Regel
des Vollzuges von Bundesgesetzen als eigene An-
gelegenheit (Art. 83 GG) darstellt, missen sich die
besonderen Direktions- und sonstigen Einwir-
kungsbefugnisse des Bundes aus dem Grundge-
setz herleiten. Im Rahmen der Bundesauftragsver-
waltung besteht somit zwischen Bund und Landern
ein verfassungsrechtliches Rechtsverhéltnis. Pro-
zessual fUhrt dies dazu, dass Streitigkeiten aus die-
sem Rechtsverhaltnis grundsétzlich vor dem Bun-
desverfassungsgericht auszutragen sind. Dies gilt
selbst dann, wenn der Bund und das betroffene
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Land nicht (ber das Bestehen eines Weisungs-
rechtes des Bundes als solchem streiten, sondern
nur unterschiedlicher Auffassung hinsichtlich der
Auslegung des zu voliziehenden einfachen Geset-
zes sind. Da die Kompetenzverteilung im Rahmen
der Bundesauftragsverwaltung so getroffen ist,
dass der Bund jederzeit die Sachkompetenz an
sich ziehen kann, kann es zu einem rechtserhebli-
chen Streit Gber die richtige Entscheidung im Ge-
setzesvollzug nicht kommen. Im Zweifel liegt die
maBgebliche Entscheidung beim Bund. In Streit
stehen kann somit lediglich die Reichweite des
Weisungs- und Aufsichtsrechts des Bundes bzw.
der korrespondierenden Verpflichtung des Landes.
Das Bundesverwaltungsgericht hat sich daher zu
Recht nicht fiir zusténdig erklart, Gber die Frage
der RechtmaBigkeit einer Weisung des Bundes zur
Durchsetzung einer Rechtsauffassung hinsichtlich
der zugrunde liegenden verwaltungsrechtlichen
Fragestellung zu entscheiden. Es hat zuletzt durch
Beschluss vom 6. Juni 199728 den Rechtsstreit
Uber die Weisung des Bundes gegeniliber dem
Land Schleswig-Holstein hinsichtlich der Abstu-
fung der BundesstraBe B 75 gem. § 50 Abs. 3
VwGO dem Bundesverfassungsgericht zur Ent-
scheidung vorgelegt. Der Zweite Senat des Bun-
desverfassungsgerichts hat in seinem Urteil vom 3.
Juli 200029 die Rechtsauffassung des Bundesver-
waltungsgerichts bestatigt, ohne insoweit Uber-
haupt noch Bedarf fir eine ndhere Begriindung zu
sehen.

Die verfassungsrechtliche Natur des Rechtsver-
héltnisses zwischen Bund und Landern ist in den
Féallen der obligatorischen Bundesauftragsverwal-
tung, d. h. sofern die Auftragsverwaltung durch das
Grundgesetz zwingend vorgeschrieben ist, unpro-
blematisch. Fraglich ist, ob bei Weisungen im Rah-
men fakultativer Auftragsverwaltung, d. h. wenn die
Auftragsverwaltung wie etwa im Fall des Art. 87 d
GG (Luftverkehrsverwaltung) erst durch Bundesge-
setz begrindet wird, eine o&ffentlich-rechtliche
Streitigkeit nicht verfassungsrechtlicher Art vorlie-
gen kann. Hier kénnte man daran denken, dass

28 ByerwG, NVwZ 1998, 500.
29 BVerfGE 102, 167 ff.

30 vgl. G. HERMES, in: H. DREIER (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, Bd. 3, Tubingen 2000, Art. 85 Rdnr. 38.

31 BVerfGE 81, 310, 331 ff.
32 BVerfGE 84, 25, 31.
33 BVerfGE 100, 249 ff.

sich die Weisung der zusténdigen Bundesbehdorde,
soweit die Reichweite des Anwendungsbereichs
der gesetzlichen Regelung der Auftragsverwaltung
in Rede steht, als einfachgesetzliches ultra vires-
Handeln darstellt. Diese Uberlegung kann indes
nicht Uberzeugen. Grundlage der Weisung bleibt
Art. 85 GG30, welcher an das Vorliegen eines Falles
der Bundesauftragsverwaltung notwendig an-
knlpft. Die Frage nach der RechtmaBigkeit einer
Weisung schlieBt notwendig auch die Priifung des
Vorliegens von Bundesauftragsverwaltung ein.

Anders liegt der Fall freilich, wenn der Bund von
seiner Weisungsbefugnis noch nicht Gebrauch ge-
macht hat und Bund und Land Uber die Reichwei-
te der einfachgesetzlichen Regelung der Bundes-
auftragsverwaltung streiten. Die Frage, ob nach
dem einfachen Gesetz Uberhaupt ein Fall der Bun-
desauftragsverwaltung vorliegt, stellt sich im Falle
der fakultativen Bundesauftragsverwaltung als of-
fentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungs-
rechtlicher Art dar und wére mithin vom Bundes-
verwaltungsgericht gem. § 50 Abs. 1 Ziff. 1 VwGO
zu entscheiden.

II. Reichweite der Einwirkungsbefugnisse
des Bundes gegeniiber den Lidndern

Mit dem Urteil vom 22. Mai 1990 hatte der Zweite
Senat des Bundesverfassungsgerichts die Wei-
sungsbefugnisse des Bundes nach Art. 85 Abs. 3
GG in einem umfassenden Sinne interpretiert31.
Damit war klargestellt, dass die Direktionsbefugnis
sich nicht nur auf einzelne Verfahrensschritte, son-
dern auch auf Art und Umfang der Sachverhaltser-
mittlung und -beurteilung sowie alle inhaltlichen
Fragen einschlieBlich einer bestimmten Gesetzes-
auslegung bezieht. Nach dieser Rechtsprechung,
die bald darauf durch das Urteil vom 10. April 1991
(“Schacht Konrad”) bestétigt wurde32, kdnnen die
Lander nicht geltend machen, der Bund (be seine
in Einklang mit der Verfassung in Anspruch genom-
mene Weisungsbefugnis inhaltlich rechtswidrig aus
und es werde dadurch in eine eigene Sachkompe-
tenz der Lander eingegriffen.

Schien das Bundesverfassungsgericht damit auf
dem Wege einer bundesfreundlichen Interpretation
des Art. 85 GG, so hat es im Gegenzug in jingeren
Judikaten zum Schutz der Kompetenzsphére der
Lander die Grenzen der Ingerenzrechte des Bun-
des betont. Die erste in diesem Zusammenhang zu
nennende Entscheidung ist der Beschluss des
Zweiten Senates vom 2. Mérz 199933, der Art. 85
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Abs. 2 GG betrifft. Hatte das Bundesverfassungs-
gericht in seinem Beschluss vom 15. Juli 1969
noch in einem obiter dictum die mit Zustimmung
des Bundesrates erteilte gesetzliche Erméachtigung
einzelner Bundesminister zum Erlass allgemeiner
Verwaltungsvorschriften fir zuléssig gehalten34, so
vollzog es nunmehr eine Wende seiner Rechtspre-
chung. Die Anforderung des Art. 85 Abs. 2 GG, wo-
nach die Bundesregierung mit Zustimmung des
Bundesrates allgemeine Verwaltungsvorschriften
erlassen kénne, bezwecke den effektiven Schutz
der Landesverwaltungen. Werde das Erfordernis
der Zustimmung des Bundesrates auf das Gesetz
selbst beschrankt, durch das ein einzelnes Bun-
desministerium erméchtigt wird, allgemeine Vor-
schriften zu erlassen, so hatten die Lander keine
Méglichkeit mehr, auf die damit verbundene nahe-
re Ausgestaltung ihrer Wahrnehmungskompetenz
Uber den Bundesrat einzuwirken. Der Bundesrat
wiirde damit praktisch eine Blankettermachtigung
erteilen35.

Im Lichte dieser Entscheidung wird kaum mehr
vertretbar sein, Art. 85 Abs. 3 GG so auszulegen,
dass unter “Weisungen” grundsétzlich auch solche
genereller Art zu verstehen sind36. Da generelle
Weisungen kaum von allgemeinen Verwaltungsvor-
schriften unterschieden werden kénnen, wirde es
eine Umgehung der besonderen Verfahrensbeteili-
gung des Bundesrates beim Erlass von Verwal-
tungsvorschriften nach Art. 85 Abs. 2 GG bedeu-
ten, wollte man Art. 85 Abs. 3 GG insoweit exten-
siv auslegen. Zuldssig sind somit im Rahmen des
Art. 85 Abs. 3 GG grundsétzlich nur Einzelweisun-
gen, generelle Weisungen ausnahmsweise dann,
wenn sie sich auf einen konkreten Sachverhalt be-
ziehen und damit von allgemeinen Verwaltungsvor-
schriften abgrenzbar sind37. Der Gegenschluss aus
Art. 84 Abs. 5 Satz 1 GG, wo ausdricklich von Ein-
zelweisungen die Rede ist, kann demgegenlber
nicht durchgreifen. Die Nichtverwendung des Wor-
tes “Einzelweisungen” in Art. 85 Abs. 3 GG kann
durchaus rein sprachliche Griinde haben.38

Von der neuen Rechtsprechung zu Art. 85 Abs. 2
GG unberthrt bleibt freilich die Koordinierung des
Vollzugs von Bundesgetzen durch “aligemeine
Rundschreiben” des zustandigen Bundesministers,
deren Inhalt zuvor mit den L&ndern abgestimmt
wurde und die empfehlenden Charakter haben.
Hier liegt allenfalls eine Selbstverpflichtung der
Lander vor, nach den konsentierten MaBstaben zu
verfahren.

Die zweite Entscheidung, die Grenzen der Inge-
renzrechte des Bundes konkretisiert, ist das bereits
erwdhnte Urteil des Zweiten Senats vom 3. Juli
2000. Hier ging es um die Frage, inwieweit der
Bund im Rahmen der Auftragsverwaltung nach Art.
90 Abs. 2 GG, d. h. im Rahmen der Bundes-
straBenverwaltung, durch Weisung die Abstufung
einer BundesstraBe anordnen kann. Das Bundes-
ministerium fUr Verkehr hatte dem Ministerium fr
Wirtschaft, Technik und Verkehr des Landes
Schleswig-Holstein die Weisung erteilt, die Bun-
desstraB3e 75 zwischen Libeck und Bad Oldeslohe
in eine StraBenklasse nach Landesrecht abzustu-
fen. Das Bundesverfassungsgericht sah darin
einen verfassungswidrigen Ubergriff des Bundes in
den Gesetzgebungs- und Verwaltungsraum des
Landes39. Es bekréftigte den Grundsatz, dass nach
der Systematik des Grundgesetzes die Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes die duBerste Grenze
fur seine Verwaltungsbefugnisse bilde. Indem der
Bund aber zwingend die Einstufungen einer
StraBenklasse nach Landesrecht vorschreibe, ver-
lasse er den Bereich des Vollzugs von Bundes-
recht. Dies ist allerdings zunachst insofern iberra-
schend, als § 2 Abs. 4 BundesfernstraBenG die Ab-
stufung einer BundesstraBe in die sich aus dem
Landesrecht ergebende StraBenklasse ausdriick-
lich regelt und in weiteren Vorschriften das Verfah-

34 BVerfGE 26, 338, 399.
35 BVerfGE 100, 249, 261.

36 Fir die Zulassigkeit genereller Weisungen etwa W. BLUMEL,
Bundesstaatsrechtliche Aspekte (Anm. 27), S. 215 f.; ders.,
Verwaltungszustandigkeit (Anm. 7), Rdnr. 60 (S. 893 f.);
H. KRAMER, in: KODAL/KRAMER, StraBenrecht, 6. Aufl.,
Minchen 1999, Kap. 3 Rdnr. 30.4 (S. 59 ff.); £ KASTNER, in:
MARSCHALL/SCHROETER/KASTNER, Bundesfernstra3en-
gesetz, 5. Aufl., Koln u. a. 1998, § 22 Rdnrn. 4 f. (S. 735 ff.).

3730 8. BROB, in: v. MUNCH/KUNIG, Grundgesetz-Kommen-
tar, Bd. 3, Minchen 1996, Art. 85 Rdnr. 17; P. LERCHE, in:
MAUNZ/DURIG, Grundgesetz. Kommentar, Art. 85 (1987)
Rdnrn. 50 f.; H. P. BULL, in: AK-GG, 3. Aufl,, (2001), Art. 85
Rdnr. 16; G. HERMES, in: H. DREIER (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. 3, Tiibingen 2000, Art. 85 Rdnr. 43. - Die
Grenze zuldssiger Weisungen durfte dort verlaufen, wo ein
entsprechender Rechtsakt mit AuBenwirkung nicht mehr als
Allgemeinverfiigung im Sinne des § 35 Satz 2 Verwaltungs-
verfahrensgesetz qualifiziert werden konnte, sondern eine
abstrakt-generelle Regelung darstellte. Ahnlich bereits R.
BARTLSPERGER, in: Bonner Kommentar, Art. 90 (Zweitbe-
arbeitung 1969), Rdnrn. 87 f.

38 vgl. P LERCHE, in: MAUNZ/DURIG, Grundgesstz. Kom-
mentar, Art. 85 (1987) Rdnr. 50 mit Fn. 80.

39 BVerfGE 102, 167, 174.
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ren ndher bestimmt40. Aus praktischer Sicht kénn-
te man zudem fragen, was sich &ndert, wenn der
Bund, wie vom Bundesverfassungsgericht als
moglicher Weg genannt, die Entwidmung der Bun-
desfernstraBe anweist. Mit der Einziehung wurde
die gesetzliche Zustindigkeit des Bundes als
StraBenbaulasttrager enden. Soll die StraBe als 6f-
fentliche StraBBe weiterbestehen, bliebe der zustan-
digen Landesbehdrde dann nur die Moglichkeit der
Widmung und damit verbunden der Einstufung der
StraBe nach Landesrecht.

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
ist jedoch insofern zu begriBen, als sie sich um
eine auch in Grenzbereichen klare Trennung der
Kompetenzbereiche von Bund und Léndern
bemuht und dadurch die Aufmerksamkeit gegeni-
ber mdglichen Grenzilberschreitungen des Wei-
sungsrechts des Bundes stérkt. Es stellt sich vor-
liegend freilich sogleich die vom Bundesverfas-
sungsgericht nicht angesprochene Frage, ob § 2
Abs. 4 BundesfernstraBengesetz nicht wegen
Uberschreitung der in Art. 74 Abs. 1 Ziff. 22 GG
statuierten Gesetzgebungskompetenz des Bundes
verfassungswidrig ist. Insofern kann man allerdings
mit einer verfassungskonformen Auslegung helfen,
wonach die Abstufung oder Einziehung im Zusam-
menwirken mit dem Land zu erfolgen hat41.

D) Zukunftsperspektiven der Bundes-
auftragsverwaltung

Misst man die L.ebendigkeit einer Rechtsmaterie an
der Zahl der sie betreffenden gerichtlichen Streit-
verfahren, so scheint das Rechtsregime der Bun-
desauftragsverwaltung jedenfalls bis Mitte der
achtziger Jahre ein staatsorganisationsrechtliches
Phanomen eher geringer Dynamik gewesen zu
sein. Seitdem hat diese Form des Vollzugs von
Bundesgesetzen, so kénnte man folgern, erheblich
an Schwung gewonnen, ist sie doch mittlerweile
durch Grundsatzentscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts dogmatisch weiterentwickelt und
konkretisiert worden.

Man kann es auch anders sehen. Bis Mitte der
achtziger Jahre hat die Bundesauftragsverwaltung
weitgehend gerduschlos und effektiv gearbeitet, so
dass die durchaus lebhaften Diskussionen Uber
ihre Ortsbestimmung im bundesstaatlichen Geflige
eher akademisch bleiben konnten. Wenn der Bun-
desgesetzgeber es aus Ubergeordneten Gesichts-
punkten fir nétig hielt, war zudem immer die erfor-

derliche Zwei-Drittel-Mehrheit in Bundestag und
Bundesrat zustande gekommen, um den Anwen-
dungsbereich der Bundesauftragsverwaltung zu
erweitern. Die Bundesauftragsverwaltung geriet in
die Krise, als Weisungen des Bundes auf dem Ge-
biet des Atomrechts zum Gegenstand parteipoli-
tisch gepragter Auseinandersetzungen zwischen
Bund und Landern wurden. Pldtzlich erlangten
zuvor im Schrifttum erérterte Grundsatzfragen tber
die Reichweite des Direktionsrechts des Bundes
praktische Bedeutung. Die dariiber zwischen dem
Bund und einzelnen Landern ausgetragenen Kon-
flikte sollen wegen Verzdgerung bzw. Aufgabe von
GroBvorhaben Kosten in mehrfacher Milliarden-
hdéhe verursacht haben.

Uber die umfassende Weisungsbefugnis des Bun-
des brachte das zweite Kalkar-Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts vom 22. Mai 1990 Klarheit.
Doch damit waren nicht alle Konfliktpotenziale be-
seitigt. So wie das Projekt des Forschungsreaktors
in Kalkar vor der Fertigstellung schlieBlich im Marz
1991 aufgegeben wurde, sollten auch in der Folge
Vorhaben scheitern, weil angewiesene Landesmi-
nister zwar nicht die Weisungsbefugnis des Bun-
des bestritten, die Verstandigungsverfahren indes
nutzten, um das Verfahren zu verzdgern. Einmal
mehr bestéatigte sich der Satz, dass Bundesauf-
tragsverwaltung als Verwaltungstyp nur dann funk-
tionsfahig sei, wenn Bund und Lander loyal zusam-
menarbeiteten42,

Angesichts der weiterhin bestehenden Mdéglichkei-
ten, die Durchfiihrung von Weisungen zu verzo-
gern, und angesichts eines bereits durch das Erfor-
dernis der Zustimmung des Bundesrates wenig
wahrscheinlichen Einsatzes von Bundeszwang
nach Art. 37 GG wird im Schrifttum mittlerweile
Uber neue Moglichkeiten der Durchsetzung von
Weisungen des Bundes nachgedacht. Nach einer
im Jahr 1998 erschienenen Passauer Dissertation
soll Art. 85 Abs. 3 GG mit einer Annexkompetenz
des Bundes zum Selbsteintritt im Falle des Nicht-

40 vgl. K. GRUPP, in: MARSCHALL/SCHROETER/KASTNER,
Bundesfernstraengesetz, 5. Aufl., Kéln u. a. 1998, § 2 Rdnr.
55 (S. 91).

41 1n diesem Sinne heiBt es auch in der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts, dass dem Bund die Mdaglichkeit
bleibe, die als BundesfernstraBe entbehrlich gewordene
StraBe ,dem Land nach Vereinbarung zur Ubernahme zu
Uberlassen®.

42 F OSSENBUHL, Weisungen des Bundes in der Bundesauf-
tragsverwaltung, in: Der Staat Bd. 28 (1989), S. 31, 32.
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vollzugs von Weisungen verbunden sein43. An-
dernfalls trete eine unertragliche Machtverschie-
bung zugunsten der Lénder ein%4. Der Verfasser
stutzt sich dabei auch auf analoge Strukturen im
Kommunalrecht.

Abgesehen davon, dass eine kommunalisieren-
de Betrachtungsweise im Hinblick darauf proble-
matisch ist, dass die Ubertragung von Struktu-
ren innerhalb einer Staatsordnung auf das Verhalt-
nis zwischen Bund und Landern, die jeweils mit
eigener Staatlichkeit ausgestattet sind, Uberaus
problematisch ist, ldsst das Grundgesetz fir un-
geschriebene Ingerenzrechte des Bundes gegen-
Uber den Landern keinen Raum. Zum Schutz der
Kompetenzsphére der Lander legt das Bundes-
verfassungsgericht, wie gezeigt, selbst die aus-
dricklich vorgesehenen Formen und Verfahren
strikt aus.

Durch die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, die nicht nur die Weisungsbefugnis
des Bundes klargestellt, sondern auch dessen
Kompetenzgrenzen verdeutlicht hat, ist im Ubrigen
eine Entscharfung der Lage eingetreten. Es wird flr
Landesminister immer schwieriger, dilatorisches
Taktieren gegenliber Bundesweisungen durchzu-
halten. Dass eine Klage vor dem Bundesverfas-
sungsgericht unabhéngig von der Moglichkeit einer
einstweiligen Anordung durchaus ein effektives
Mittel zur Durchsetzung von Bundesweisungen
sein kann, hat im Ubrigen das Verfahren im Fall
“Endlager Schacht Konrad” gezeigt. Das Urteil im
Bund-L.dnder-Streit zwischen dem Bund und dem
Land Niedersachsen erging binnen weniger als
zweieinhalb Monaten, nachdem die Bundesregie-
rung das Verfahren anhangig gemacht hatte.

Im Ergebnis wird man sagen kdnnen, dass auf
die Bundesauftragsverwaltung vorerst nicht ver-
zichtet werden kann, vielmehr fir die Zukunft wei-
tere Anwendungsfelder denkbar und wahrschein-
lich sind. Auch wenn Bund und Lander wieder zu
loyaler Zusammenarbeit zurlckfinden werden,
kann das grundgesetzliche Konzept der Auftrags-
verwaltung wegen des unvermeidlichen Konfliktpo-
tenzials freilich nicht als Modell fir Europa empfoh-
len werden.

43 F. LOSCHELDER, Die Durchsetzbarkeit von Weisungen in
der Bundesauftragsverwaltung, Frankfurt a. M. 1998, S. 134.

44 Epd., S. 129.
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Regierungsdirektor Siegfried Rinke,
Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Woh-
nungswesen, Bonn

Die Bundesauftragsverwaltung
der BundesfernstraBen aus der
Sicht des Bundes

I. Rahmenbedingungen

Die Rechtsgrundlagen der Auftragsverwaltung der
BundesfernstraBen (Art. 90, 85 GG) und die sich
hierbei stellenden Grundfragen sind bereits im vor-
hergegangen Beitrag von Herrn Prof. Dr. SOM-
MERMANN ausflihrlich behandelt und gewdrdigt
worden. Zur Vermeidung von Wiederholungen will
ich mir daher an dieser Stelle Ausflihrungen hierzu
ersparen.

Interessant indessen, da allgemein nur wenig be-
kannt, scheint mir eingangs ein kurzer Blick darauf,
wie und in welchem Umfang der Bund seine ihm im
Rahmen der Auftragsverwaltung zukommende
Fach- und Rechtsaufsicht organisiert hat, darauf,
welches finanzielle Volumen im Rahmen der Auf-
tragsverwaltung der BundesfernstraBen alljahrlich
zu bewaltigen ist, sowie auf die Gremien und Ar-
beitsweise zwischen Bund und Landern.

1.  Organisation der Fach- und Rechtsauf-
sicht des Bundes im Rahmen der Auf-
tragsverwaltung

Die Fach- und Rechtsaufsicht des Bundes im Rah-
men der Auftragsverwaltung der Bundesfern-
straBen obliegt dem Bundesministerium fur Ver-
kehr, Bau- und Wohnungswesen (BMVBW), wie es
seit der Zusammenfiihrung der fritheren Ministerien
fur Verkehr und fir Bau- und Wohnungswesen
durch Organisationserlass des Bundeskanzlers seit
Oktober 1998 heiBt'. Die Aufgabe ist innerhalb des
Ministeriums in der Abteilung S (StraBenbau,

1 Organisationserlass des Bundeskanzlers vom 27. Oktober
1998, Bulletin des Presse- und Informationsamtes der Bun-
desregierung vom 29. Oktober 1998, Nr. 71, S. 879.

2 11.427 km Bundesautobahnen und 41.386 km Bundes-
straBen (Stand 1.1.1999), Quelle: StraBenbaubericht des
BMVBW 1998,

3 So schon MARSCHALL in MARSCHALL/GUDAT fur das
seinerzeit geltende Haushaltsrecht des Bundes, Erfauterun-
gen zur 2. AVV, 1957 zu § 1, S. 89/90.

StraBenverkehr) konzentriert. Wie Sie dem nach-
stehenden, aktuellen Organigramm entnehmen
kénnen, sind zwei Unterabteilungen mit 18 Refera-
ten, d. h. rd. 150 Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen
zz. damit befasst, die “Lufthoheit” des Bundes ge-
geniber 16 selbstbewussten und entsprechend
agierenden, z. T. sehr unterschiedlich strukturierten
StraBenbauverwaltungen der Bundeslander zu si-
chern.

Daneben bedient sich das Ministerium fir die Ver-
tiefung einzeiner Fachfragen sowie zu Forschungs-
zwecken der Bundesanstalt fir StraBenwesen
(BASt) in Bergisch Gladbach. Weitere Bundes-
behdrden existieren fiir die Wahrnehmung dieser
Aufgabe nicht. Auf die besondere Rolle des Bun-
desrechnungshofes komme ich spéter noch an an-
derer Stelle zu sprechen.

2.  Finanzvolumen der Auftragsverwaltung
im Haushaltsjahr 2000

Bild 2 kbnnen Sie entnehmen, dass im Rahmen der
Verwaltung der BundesfernstraBen? der Bund fir
deren Er- und Unterhaltung sowie den weiteren
Neu- und Ausbau Mittel in H6he von rd. 10 Mrd.
DM jahrlich einsetzt, die er den StraBenbauverwal-
tungen der L&nder zur eigenstandigen Mittelbewirt-
schaftung zuweist. Damit wird eindrucksvoll unter-
strichen, in welch auBerordentlichem Umfang der
Bund seiner Finanzierungsverpflichtung fir die
BundesfernstraBen nach Art. 104da GG nach-
kommt.

Angesichts dieses gewaltigen jdhrlichen Haus-
haltsvolumens und des Umstandes, dass die
StraBenbauverwaltungen der L&nder dieses nach
einer quotenmaBigen Aufteilung auf die einzelnen
Lander weitestgehend eigensténdig bewirtschaften
sowie eigene Mittel fir die Verwaltungsaufgaben
zuséatzlich einsetzen, ist es nicht verwunderlich,
dass hier genligend Raum fir stdndige Auseinan-
dersetzungen zwischen Bund und Landern sowohl
hinsichtlich der Hohe und Auskémmlichkeit der be-
reitgestellten Mittel als auch deren sachliche und
zweckmaBige Verwendung besteht. Gerade die
Prifung der recht- und zweckmaBigen sowie wirt-
schaftlichen Verwendung der fiir die Bundesfern-
straBen eingesetzten Bundesmittel durch die Lan-
desstraBenbauverwaltungen der Lénder ist, da
diese bei der Verwaltung dieser Bundesmittel an
das Haushaltsrecht des Bundes und damit insbe-
sondere an die Bundeshaushaltsordnung (BHO)
gebunden sind3, ein weites Feld fur die Tatigkeit
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S 01(B)
Ubergreifende Aufgaben im
Bereich Stralenbau,
Strallenverkehr sowie
Koordinierung fur Abteilung S,
Gebietsaufgaben Berlin

S 02 (B)
Ubergreifende Aufgaben im
Bereich Strallenverkehr,
Recycling von Fahrzeugen,
Fahrerassistenzsysteme

StraRenbauhaushalt

Gebietsaufgaben fir
Bremen, Niedersachsen und
Nordrhein-Westfalen

S (BN)
Straflenbau,
Strallenverkehr
| 1
S 1(BN) I S 2 (BN) S 3 (BN) [
Unterabteilung S 1 Unterabteilung S 2 Unterabteilung S 3
- StraBenbauhaushalt, - Gebietsaufgaben, Technik - StralRenverkehr -
-planung, Stralenbaurecht - des Strallenwesens -
S 10 (BN) S 20 (BN) S 30 (BN)
Straltenplanung Gebietsaufgaben fir Strallenverkehrssicherheit,
Schleswig-Holstein, Rettungswesen,
Hamburg, Bertin, BASt
Brandenburg und
Mecklenburg-Vorpommern
S 11 (BN) S 21 (BN) S 31 (BN)

Vorschriften des
StraRenverkehrsrechts
(Zulassung von Personen
zum Straflenverkehr),

Verdingungswesen,

Fahrlehrerrecht
S 12 (BN) S 22 (BN) S 32 (BN)
Bauvertrags- und Gebietsaufgaben fir Vorschriften zur Ordnung des
Baden-Wiirttemberg, Rhein- Strallenverkehrs

- Verhaltensrecht -

Stralenbauforschung und
-entwicklung, internat.
Zusammenarbeit im
StraRenbau, BASt

Gebietsaufgaben fur
Sachsen, Sachsen-Anhalt
und Thiringen

Bauwirtschaft land-Pfalz, Saarland
S 13 (BN) S 23 (BN) S 33 (BN)
Umweltschutz im Gebietsaufgaben fiir Kraftfahrzeugtechnik
StralRenbau Bayern und Hessen - Fahrzeugsicherheit -
S 14 (BN) S 24 (BN) S 34 (BN)

Kraftfahrzeugtechnik
- Umweltschutz -

S 15 (BN)
Strafllenbaurecht,
StralRenverwaltung

S 25 (BN)
Brlicken- und Ingenieurbau

S 35 (BN)

Vorschriften des Strallenver-
kehrsrechts (Zulassung von
Fahrzeugen zum Strafienver-
kehr), Kraftfahrt-Bundesamt

Tunnelausstattung, Zivile
Verteidigung, Rastaniagen

S 16 (BN) S 26 (BN) S 36 (BN)

Rechtsfrg. d. Bauverirags- u. Strallenbautechnik Strallengiterverkehr,

Verdingungsw., Kreuzungsr., BAG
Leitungsr., Grunderwerb,

Gemeingebrauch, Ausbildung

S 17 (BN) S 27 (BN) S 37 (BN)
Sonderbauprogramme im Betriebl. Stralenunterhaltung, StralRenpersonenverkehr

Strallenbau Autobahnfernmeldenetz,

S 28 (BN)
StralRenverkehrstechnik,
kommunaler Stralenbau

Bild 1: Organigramm der Abteilung S (StraBenbau, StraBenverkehr) des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswe-

sen
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3
- Mio DM - %
A Bau und Betrieb - Bundesautobahnen 5919,9 595%
davon:
1. Stralenbetriebsdienst 844 9 8,5%
davon Investiionen (u.a. Ktz/Geréate und Nebenanlagen) (160,0)

2. Abgeltung von Zweckausgaben fiir Entwurfsbearbeitung
und Bauaufsicht 120,0 1.2%
3. Bauinvestitionen (einschl. Grunderwerb) 48385 48,6%
Erhaltung, Um- und Ausbau einschl. Larmschutz 1.4383
Erweiterung auf 6 oder mehr Fahrstreifen 14213
Neubau 1.915,1
Erwerb privatfinanzierter Abschnitte 63,8
4. Weitere Ausgaben (u. a. Verkehrsbeeinflussung) 118,5 1,2%
B Bau und Betrieb - Bundesstralken 3.7654 37.8%
davon:
5. StraBenbetriebsdienst 802,9 8,1%
davon Investitionen (u.: a. Kfz/Geréate und Nebenanlagen) (96,0}
6. Abgeltung van Zweckausgaben fiir Entwurfsbearbeitung
und Bauaufsicht 80,0 0.8%
7. Bauinvestitionen (einschl. Grunderwerb) 2.831,0 28,4%
Erhaltung, Um- und Ausbau einschl. Larmschutz 1.500,1
Neubau 1.328,0
Erwerb privatfinanzierter Abschnitte 29
8. Weitere Ausgaben (u.a. Verkehrsbeeinflussung) 51,5 0,5%
C Sonstiges 2706 2,7%
davon:
9. Bundesdrittel fur Eisenbahnkreuzungsmafinahmen
in der Baulast von Bund, Léndern und Gemeinden 188,0 1,9%
10. Zuwendungen des Bundes an fremde Baulasttrager
nach § 5a FStrG 13,0 01%
11. Weitere Ausgaben (u.:a. Forschung) 69,6 0,7%
Zusammen: 9.955,9 100,0%
Anteil Hauptbautitel (HBT) 47311 47 5%
daven VDE 2.400,0

Bild 2: Anteile der Ausgabenbereiche bei Kap. 1210 (StraBen-
bauhaushalit)

des Bundesrechnungshofes (BRH). Dies findet sei-
nen Niederschlag in den jahrlichen Prifungsbe-
merkungen der Prdsidentin des BRH, die u. a. stets
Félle aus dem Bereich der Auftragsverwaltung der
BundesfernstraBen zum Gegenstand haben. Hier-
auf will ich im Einzelnen an spéterer Stelle zurlick-
kommen.

3. Arbeitsgremien Bund/Lander zu Rechts-
fragen der Auftragsverwaltung

Neben bilateralen Kontakten und Gesprachen zwi-
schen dem Bund einerseits und den Landern an-
dererseits hat sich im Laufe der Zeit ein starkes Be-
dirfnis danach entwickelt, viele Fachfragen in
groBerem Kreise der Lander und mit dem Bund zu

erdrtern und gemeinsam getragenen Losungen zu-
zuftihren. Dies hat zu einer groBen Anzahl von Gre-
mien der Lander, bei denen der Bund eine Gastrol-
le einnimmt, von Bund/L&ndergremien und Arbeits-
kreisen sowie Dienstbesprechungen gefiihrt, die
mehr oder weniger regelmaBig tagen. Sie hier alle
auffiihren zu wollen, wirde den Rahmen dieses
Vortrags sprengen. Ich will mich deshalb auf die
wenigen beschranken, die weitreichende Vorgaben
und Entscheidungen treffen, sowie auf diejenigen,
in denen die auftretenden Rechtsfragen behandelt
werden:

« Leiterkonferenz StraBenbau (LKS); Teilnehmer-
kreis: Leiter der StraBenbauabteilungen der
Landerministerien und als Gast der Bund, Sit-
zungsrhythmus: halbjdhrlich.

+ Leiterbesprechung StraBenbau (LBS), Teilneh-
merkreis: Leiter der StraBenbauabteilungen der
Landerministerien und die Leiter der Mittel-
behdrden auf Einladung des Abteilungsleiters
im BMVBW, Dienstbesprechung des Bundes,
Sitzungsrhythmus: halbjghrlich.

+ Landerfachauschuss StraBenbaurecht, Teilneh-
merkreis: Mit straBenrechtlichen Fragen befass-
te Juristen der Ldnderministerien und der Mit-
telbehdérden sowie Vertreter des BMVBW als
Gaste, Sitzungsrhythmus: halbjahrlich.

+ Unterausschuss Planfeststellung und Umwelt,
Teilnehmerkreis: Arbeitsgremium mit fest be-
nannten Mitgliedern aus den Landern und dem
BMVBW, Sitzungsrhythmus: halbjdhrlich, bei
Bedarf auch o&fter.

+ Unterausschuss Ortsdurchfahrten, Teilnehmer-
kreis: Arbeitsgremium mit fest benannten Mit-
gliedern aus den Landern und dem BMVBW,
Sitzungsrhythmus: nach Bedarf.

« Unterausschuss Anbau und Sondernutzung,
Teilnehmerkreis: Arbeitsgremium mit fest be-
nannten Mitgliedern aus den Landern und dem
BMVBW, Sitzungsrhythmus: halbjdhrlich, bei
Bedarf auch ofter.

+ Unterausschuss Kreuzungsrecht, Teilnehmer-
kreis: Arbeitsgremium mit fest benannten Mit-
gliedern aus den Landern und dem BMVBW,
Sitzungsrhythmus: jéhrlich.

* Unterausschuss Leitungsrecht, Teilnehmerkreis:
Arbeitsgremium mit fest benannten Mitgliedern
aus den Léndern und dem BMVBW, Sitzungs-
rhythmus: jahrlich.
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¢ Arbeitskreis Nebenbetriebe, Teilnehmerkreis:
Arbeitsgremium mit fest benannten Mitgliedern
aus den Landern und dem BMVBW, Sitzungs-
rhythmus: nach Bedarf.

= Grunderwerbsausschuss, Teilnehmerkreis: mit
dem Grunderwerb befasste Juristen des Bun-
des und der Lander auf Einladung des Bundes,
Sitzungsrhythmus: jahrlich.

Aufgrund von Forderungen der Ministerprasiden-
tenkonferenz4 nach einer drastischen Reduzierung
der Bund/Landergremien, die insbesondere vor
dem Hintergrund anhaltender Personaleinsparun-
gen sowoh! auf Lander- als auch auf Bundesseite
zu sehen sind, wurde insgesamt zwar die Anzahl
der Gremien erheblich reduziert, jedoch wurde ein
GroBteil der Arbeiten, weil letztlich hierauf aus
sachlichen Grlinden nicht verzichtet werden kann,
z. B. in den Bereich der Forschungsgesellschaft fir
StraBen- und Verkehrswesen (FGSV) verlagert, die
nunmehr entsprechende Regelungen ausarbeitet.
Ob diese Verfahrensweise tatséchlich zur Arbeits-
erleichterung und Entlastung der Landes- und
Bundesbehdrden beitragt, darf indes mit Recht be-
zweifelt werden. In diesem Zusammenhang sei nur
an zwei in jlingster Zeit auch in der Offentlichkeit
heftig diskutierte Arbeitsentwirfe der FGSV hinge-
wiesen, das Merkblatt zur “Fahrbahngriffigkeit bei
Nasse” und zur Frage der “Baumunfalle”.

4. Verwaltungsvorschriften und aligemeine
Rundschreiben

Zur Ausgestaltung der Auftragsverwaltung hat die
Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesra-
tes gemaB Art. 85 und 90 Abs. 2 GG Aligemeine
Verwaltungsvorschriften (AVVFStr) erlassen.

Die 1. AVVFStr vom 3. Juli 1951 in der Fassung
vom 11. Februar 1956° erstreckt sich auf den Um-
fang der Auftragsverwaltung im Bereich der Bun-
desfernstraBenverwaltung, die Rechtsgrundlagen
und die Zustandigkeiten.

Die am 23. Februar 1956 herausgegebene 2.
AVVFStré enthalt Anweisungen Gber Mittelbewirt-
schaftung, Rechnungslegung und Rechnungsvor-
prifung bei BundesfernstraBen. Insbesondere
Letztere ist inzwischen vollig Uberholt.

Aufgrund der Komplexitdt des Verfahrens (Befas-
sung des Bundeskabinetts und des Bundesrates)
und der Gefahr der Ablehnung weniger aus sachli-
chen als aus politischen Griinden ist der Bund ge-

meinsam mit den Landern in der Folge dazu Uber-
gegangen, sachlich erforderliche Regelungen nicht
mehr durch Aligemeine Verwaltungsvorschriften zu
regeln, sondern durch zahlreiche zwischen dem
BMVBW und den obersten LandesstraBenbau-
behdrden abgestimmte “Richtlinien” in Form von
“Allgemeinen Rundschreiben” (ARS). Eine Zusam-
menstellung der jeweils geltenden “Allgemeinen
Rundschreiben” wird vom BMVBW als ARS NR. 1
jéhrlich bekannt gegeben’. Auf die Rechtsqualitét
dieser in der Praxis bewdhrten Verfahrensweise
und den sich aufdrangenden Reformbedarf der All-
gemeinen Verwaltungsvorschriften komme ich
spater noch zu sprechen.

ll. Aktuelle Rechtsfragen

1.  Abstufung von BundesstraBBen

a) Abstufung autobahnparalleler BundesstraBen
und Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
3. Juli 2000

In seinen “Bemerkungen 1986 zur Haushalts- und
Wirtschaftsflihrung des Bundes” hatte der Bundes-
rechnungshof Zweifel daran geduBert, ob rund
3.500 km BundesstraBen, die in unmittelbarer
N&he parallel zu Bundesautobahnen verlaufen,
noch dem weitraumigen Verkehr dienten. Er forder-
te den Bundesminister flr Verkehr auf, fir 54 Teil-
strecken zu prifen, ob die Einstufung als Bundes-
fernstraBe weiterhin gerechtfertigt sei. Gegebenen-
falls sei durch Weisung eine Abstufung zu errei-
chen8. Daraufhin vom Bundesministerium fiir Ver-
kehr eingeleitete Untersuchungen fihrten in meh-
reren Zwischenschritten zum so genannten Abstu-
fungskonzept des Bundes (1995) nach dem rd.
4.750 km (Stand: 30. April 1998) autobahnparalle-
ler BundesstraBen zur Abstufung anstehen, unter-
teilt nach den Kategorien “sofort abzustufen” und
“spédter abzustufen”, da auf Letzteren noch MaB-
nahmen des aktuellen Bedarfsplans ausgewiesen
sind, weil bei diesen die Voraussetzungen des § 1

4 TOP 6 der Konferenz der Ministerprasidenten der Lander am
9. Juli 1998 in Bonn.

5 BAnz. Nr. 132 und BAnz. Nr. 38.
6 BAnz. Nr. 38 vom 23. Februar 1956.

7 Verzeichnis der verdffentlichten Rundschreiben der Abtei-
lung StraBenbau des BMVBW, Stand 1. Januar 2000, Ver-
kehrsblatt - Dokument Nr. B 5002 - Vers. 03/00, VkBI. 2000,
S. 136.

8 BT-Drucksache 10/6138, Nr. 16.
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Abs. 1 FStrG nicht mehr vorliegen. Hierzu gehort
auch der Abschnitt der B 75 zwischen Libeck (A
226) und Bad Oldesloe (B 404). Bezliglich dieses
Abschnitts erteilte das Bundesministerium flr Ver-
kehr, nachdem mit dem Land Schieswig-Holstein
Uber eine Abstufung dieses Abschnitts keine Eini-
gung herbeizufiihren war, mit Schreiben vom 26.
Juli 1995, der Anregung des Bundesrechnungsho-
fes folgend, dem Land die Weisung, diesen Ab-
schnitt der BundesstraBe 75 zum Ende des laufen-
den Rechnungsjahres in eine StraBe nach Landes-
recht abzustufen. Das Land kam in der Folge die-
ser Weisung nicht nach und erhob gegen sie Klage
beim Bundesverwaltungsgericht. Dieses legte die
Sache mit Beschluss vom 6. Juni 1997 gemaB § 50
Abs. 3 VwWGO dem Bundesverfassungsgericht vor.
Nach der Klageerhebung seitens des Landes sah
sich die Bundesregierung nunmehr ihrerseits ver-
anlasst, beim Bundesverfassungsgericht feststel-
len zu lassen, dass das Land Schleswig-Holstein
dadurch gegen Art. 85 Abs. 3 GG verstoBBen habe,
dass es sich weigere, der Weisung des Bundesmi-
nisteriums fUr Verkehr Folge zu leisten. Aufgrund
dieses Rechtsstreits mit grundsétzlicher Bedeu-
tung far Bund und Lander kamen die Gesprache
zwischen dem Bund und den La&ndern zur Umset-
zung des Abstufungskonzepts des Bundes mehr
oder weniger ins Stocken. Mit Urteil vom 3. Juli
2000 hat das Bundesverfassungsgericht® nunmehr
den Antrag der Bundesregierung als unbegriindet
zurlickgewiesen.

Nach diesem Urteil des Bundesverfassungsge-
richts steht fest, dass der Bund keine Weisung zur
Umstufung einer BundesstraBe in eine StraBe nach
Landesrecht erteilen kann. Das knappe, aber auch
erfreulich klare Urteil des Bundesverfassungsge-
richts enthélt aus der Sicht des Bundes folgende
drei wesentlichen Aussagen:

1. Die Weisung des Bundes zur Abstufung eines
Teilabschnitts der BundesstraBe B 75 in eine
StraBe nach Landesrecht steht nicht mit den
verfassungsrechtlichen Regelungen Uber die
Auftragsverwaltung der BundesfernstraBen in
Einklang.

2. Die Weisungskompetenz des Bundes flir den
Bereich der Auftragsverwaltung flr Bundesfern-
straBen wird aber grundsatzlich bestatigt.

3. Das Bundesverfassungsgericht stellt nicht in
Frage, dass eine BundesfernstraBe ihre Funkti-
on als Fernverkehrsweg verlieren kann und

dass daraus grundsétzlich Konsequenzen zu
ziehen sind.

Das Bundesverfassungsgericht hat mit dieser Ent-
scheidung erstmals die Gelegenheit ergriffen, zum
Inhalt und AusmaB der Auftragsverwaltung im
FernstraBenbereich und deren verfassungsrechtli-
chen Grenzen Stellung zu nehmen. Die vom Bun-
desverfassungsgericht beanstandete Weisung des
Bundes bewegt sich dabei an der Nahtstelle zwi-
schen Bundes- und Landeskompetenz. Eine Wei-
sung zur Entwidmung als BundesfernstraBe ist
dabei klar der Bundeskompetenz zuzuordnen. Die
Weisung zur Einstufung in eine StraBenklasse nach
Landesrecht ist jedoch im Hinblick auf die Begren-
zung der Verwaltungskompetenz des Bundes aus
Artikel 74 Abs. 1 Nr. 22 Grundgesetz hiervon nicht
mehr gedeckt. Dieser zweite Teil der Entscheidung
Uberrascht insofern, als der Weisungsgeber Bund
sich hinsichtlich des Teils der Weisung, der auf
die Einstufung in eine StraBenklasse nach Landes-
recht bezieht, wortlich auf die derzeitige Formulie-
rung des § 2 Abs. 4 BundesfernstraBengesetz
zurtckgegriffen und sich auf die dortige gleich lau-
tende gesetzliche Formulierung beschrénkt hat.
Diese Formulierung im BundesfernstraBengesetz
wurde durch das 1. Gesetz zur Anderung des Bun-
desfernstraBengesetzes jedoch bereits im Jahre
1961 in das BundesfernstraBengesetz eingefligt!0.
Das Bundesverfassungsgericht verweist in der Be-
grindung seines Urteils auf Seite 12 f. auf die ur-
springliche Fassung des BundesfernstraBengeset-
zes vom 6. August 195311 und dessen Begriin-
dung, wonach “eine Verpflichtung des Landes oder
einer Gemeinde zu einer Ubernahme der abzustu-
fenden BundesfernstraBen nicht ausgesprochen
werden kann, weil die Gesetzgebung fir StraBen,
die nicht FernstraBBen sind, dem Bund nicht zu-
steht”. Mit dieser Begriindung des Bundesverfas-
sungsgerichtes war also bereits die seinerzeitige
Gesetzesanderung im Jahre 1961 von der Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes nicht mehr ge-
deckt. Ohne dass das Bundesverfassungsgericht
dies ausdricklich ausgesprochen hat, dirfte damit
feststehen, dass die derzeitige Formulierung des §
2 Abs. 4 des BundesfernstraBengesetzes verfas-
sungsrechtlich keinen Bestand haben dirfte.

9 2 BvG 1/96, vom 3. Juli 2000, verdffentlicht in DAR Nr.
8/2000, S. 352 f.

10 Neubekanntmachung vom 6. August 1961, BGBL. I, S. 174.
11 BGBI. I, S. 903.
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den Verwaltungen wird fir dringend notwendig
erachtet.

* Im Zuge von MaBBnahmen zur L&rmvorsorge und
der -sanierung kommt es immer wieder dazu,
dass StraBenbaudmter zu Lasten des Bundes
LarmschutzmaBnahmen durchfiihren, obwohl
ein Anspruch auf Larmschutz nicht oder zumin-
dest nicht in diesem Umfang besteht. In mehre-
ren Fallen nahmen die Straenbauamter Sper-
rungen von BundesstraBen zum Anlass, die
Umleitungsstrecken ungerechtfertigt mit Mitteln
des Bundes auszubauen.

« Beim Abrechnen von BaumaBnahmen flhren
StraBenbau&mter zahlungsbegriindende Unter-
lagen nicht volistdndig und erstellen die Auf-
maBe nicht sorgfaltig.

+ Die StraBenbauverwaltungen versdumen regel-
maBig, BundesstraBen, die nicht mehr dem
weitrdumigen Verkehr dienen, zligig abzustufen.

Die Empfehlungen, die die gesamte Bandbreite der
Auftragsverwaltung aufzeigen und umfassen, wur-
den im Folgenden zwischen dem BMVBW und den
Léndern intensiv erdrtert. Dabei war man sich einig,
dass die Beachtung der gegebenen Empfehlungen
eine regelmaBige Behandlung der breit angelegten
Thematik auf allen Ebenen der Zusammenarbeit
von Bund und Landern in diesem Bereich erfordert.

Die Empfehlungen und die daran geknlpften Er-
wartungen finden in ihrer Zielsetzung die volle Zu-
stimmung des BMVBW. Soweit der BMVBW be-
troffen ist, wird er weiterhin im Rahmen seiner
Rechts- und Fachaufsicht verstérkt darauf achten,
dass bei den Landern die bestehenden rechtlichen,
technischen und administrativen Regelungen zur
Vermeidung finanzieller Nachteile des Bundes bes-
ser eingehalten werden. Die Lander werden auf ihre
Verantwortung gegeniiber dem Bund als Auftrags-
verwaltung hingewiesen.

lll. Schiussfolgerungen

Lassen Sie mich nach diesem zuletzt doch breit
angelegten Querschnitt durch die Auftragsverwal-
tung und deren Praxis im Bereich der Bundesfern-
straBen nun schlieBlich mit einer zusammenfassen-
den Bewertung aus Bundessicht enden:

18 Vgl. zuletzt Urteil des BVerwG vom 16. Januar 1997, BVerw-
GE 104, 29 ff

1. Die Auftragsverwaltung der BundesfernstraBen
durch die Lander ebenso wie die Fach- und
Rechtsaufsicht seitens des Bundes funktioniert
in der Praxis im GroBen und Ganzen.

2. Die fachliche und sachliche Zusammenarbeit

zwischen Bundes- und Landesebene ist trotz
allen bestehenden und aufgezeigten Konfliktpo-
tenzials insgesamt als gut zu bezeichnen.

3. Die Auftragsverwaltung ist wegen der Aufteilung

der Finanzierungszustindigkeiten (Bund) und
der Verwaltungszustandigkeiten (Ldnder) insbe-
sondere politisch konflikttrachtig. “Es gibt
nichts Schoneres, als auf fremde Rechnung vor
Ort Politik zu machen.”

4. Der BRH spielt wie gezeigt eine erhebliche in

der Verfassung nicht vorgesehene Rolle im Rah-
men der Uberwachung der Auftragsverwaltung.
Insbesondere die Fach- und Rechtsaufsicht des
Bundes ist mangels eigener Kompetenzen und
ausreichender Personalausstattung auf dessen
Prifungstétigkeit vor Ort zur Aufdeckung von
Méngeln angewiesen: “der BRH als Auge und
Ohr der Rechts- und Fachaufsicht des Bundes”.

5. Die bei Bund und L&ndern durchgefiihrten und

noch andauernden Personaleinsparungen kon-
nen im Einzelfall zu einem Mangel an qualifizier-
tem Personal mit entsprechenden Auswirkun-
gen bei Planung, Bauliberwachung und Ab-
rechnung von StraBenbaumaBnahmen flhren.
Eine strenge und qualitétsorientierte Wahrneh-
mung der jeweiligen Aufgaben wird dadurch
nicht unerheblich erschwert.

6. SchlieBlich ist das Haftungsverhaltnis zwischen

Bund und Landern, wie der Vortrag von Herrn
Dr. STELKENS noch zeigen wird, wegen des
Fehlens eines Ausflhrungsgesetzes nach Arti-
kel 104a Abs. 5 Satz 2 GG und der restriktiven
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts18 zur méglichen Anspruchsgrundlage des
Artikels 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG aus
Sicht des Bundes héchst unbefriedigend gere-
gelt.
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2.  Aligemeine Verwaltungsvorschriften und
Rundschreiben-Praxis

Wie bereits oben (l. 4.) aufgezeigt, sind die im Be-
reich der Auftragsverwaltung der Bundesfern-
straBen in den flinfziger Jahren erlassenen beiden
Allgemeinen Verwaltungsvorschriften, insbesonde-
re aber die 2. AVVFStr, seit ldngerer Zeit bereits
stark reformbedirftig. In der Praxis haben sie weit-
gehend ihre Bedeutung verloren, da sich Bund und
Lander auf fachlicher Ebene darauf verstandigt
haben, faktisch alle Fragen von praktischer Bedeu-
tung in diesem Bereich durch so genannte Allge-
meine Rundschreiben des BMVBW an die obersten
StraBenbaubehérden der Lénder weitestgehend
einvernehmlich zu regeln. Diese Abstinenz des
Bundes wird zwar verschiedentlich fur verfas-
sungsrechtlich bedenklich gehalten'4, jedoch be-
steht kein verfassungsrechtlicher Zwang zur Aus-
nutzung der in Artikel 85 Abs. 2 Satz 1 GG enthal-
tenen Ermachtigung durch den Bund.!® Gerade die
erst jlngst ergangene Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts vom 2. Marz 199916 zu den an
den Erlass von Allgemeinen Verwaltungsvorschrif-
ten zu stellenden Anforderungen bestéatigt im Grun-
de genommen den von Bund und Landern einge-
schlagenen praktischen Weg. Das von der Verfas-
sung vorgegebene Verfahren ist zu komplex, lang-
wierig und zudem politisch heikel, um die in der
taglichen Praxis auftretenden Fragen schnell und
zufrieden stellend regeln zu kénnen. Die vom
BMVBW herausgegebenen allgemeinen Rund-
schreiben (ARS) bleiben daher bewusst unterhalb
der Schwelle Alilgemeiner Verwaltungsvorschriften
und sind nach diesem Verstandnis nur als Empfeh-
lungen an die StraBenbauverwaltungen der Lander
zu betrachten, diese als landereigene Verwaltungs-
vorschriften und damit deren Verwaltung bindende
Vorschriften, u. U. Uber den Bereich der Bundes-
fernstraBen hinaus, im Sinne einer einheitlichen
StraBenregelung, einzufiihren. Die “Empfehlungen”
driicken daher in einer Art Selbstbindung der Fach-
und Rechtsaufsicht des Bundes aus, wie sich der
Bund - als Eigentlimer und Trager der Baulast der

14 50 z. B. BLUMEL in ASR 93 (1968) 200 f.

15 Sjehe hierzu im Einzelnen KRAMER in KODAL/KRAMER 6.
Auflage 1999, Kapitel 2, Rdnr. 30.23 ff.

16 Urteil des BVerfG vom 2. Méarz 1999, DVBL. 99, 976 = UPR
99, 302.

17 Empfehlungen der Prasidentin des BRH als Beauftragte flir
Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung, Frankfurt, September
1997 - V 3 - 05 20 03/97.

BundesfernstraBen - die einheitliche Verwaltung
der Bundesautobahnen und sonstigen Bundes-
straBen des Fernverkehrs im Rahmen der Bundes-
auftragsverwaltung durch die Lander vorstelit. Bei
Einhaltung dieser Regelungen seitens der Lander-
verwaltungen sieht der Bund keinen Grund, von
seinen ihm verfassungsrechtlich zukommenden In-
gerenzrechten Gebrauch zu machen.

3. Die Rolle des Bundesrechnungshofes
(BRH)

Bereits aus den vorstehenden Ausfiihrungen ist
deutlich geworden, dass dem BRH im Rahmen der
Fach- und Rechtsaufsicht des Bundes in der Auf-
tragsverwaltung durch seine Prufungstatigkeit eine
besondere Rolle zukommt. Vielfach sind dessen
Priifungsfeststellungen in Form von Prifungsmit-
teilungen oder Prifungsbemerkungen Ausloser fir
ein Tatigwerden der zustdndigen Bundes- und
Landerbehorden. Besonders wird dies beispielhaft
illustriert in den Empfehiungen der Prasidentin des
BRH als Bundesbeauftragte fir Wirtschaftlichkeit
in der Verwaltung zum besseren Planen, Vorberei-
ten, Durchflhren und Abrechnen von StraBenbau-
maBnahmen'’. Mit dieser Empfehlung wurden be-
stimmte bei Prifungen regelmaBig wiederholt fest-
gestellte Sachverhalte bei der Verwaltung der Bun-
desfernstraBen durch die Lander zusammenge-
fasst.

Ziel dieser Dokumentation ist es nicht, den
BMVBW oder die in Auftragsverwaltung handeln-
den Verwaltungen der La&nder zu kritisieren, son-
dern durch die Verdffentlichung Uber den Einzelfall
hinaus eine gréBere Breitenwirkung beim Erkennen
und Abstellen von Schwachen des Verwaltungs-
handelns zu erreichen und konkrete Anregungen zu
wirtschaftlicherem Handeln zu geben. Auszugswei-
se sei hier insbesondere auf folgende Feststellun-
gen des BRH hingewiesen:

« Das Planen und Ausfiihren von StraBenbau-
maBnahmen erfolgt haufig zu aufwendig. Die
vorzulegenden Entwirfe sollten in dieser Hin-
sicht kritischer gepriift werden.

« Die StraBenbauverwaltungen beginnen Aus-
oder Neubau von Kreuzungen und Ortsdurch-
fahrten ohne Kostenvereinbarungen und ermit-
teln auch die Summe samtlicher Aufwendungen
nicht vollstdndig. Bei Vergabe an Ingenieur-
bliros zeigt sich oft eine mangelnde Qualitat der
abgelieferten Arbeiten. Das Vorhalten von aus-
reichendem eigenem fachkundigem Personal in
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Stand des Abstufungsverfahrens zwischen den
mit der Bauausfihrung und Einleitung der Ab-
stufungsverfahren befassten StraBenbauadmtern
und den die Abstufung verfiigenden StraBen-
bauverwaltungen.

Der Bundesrechnungshof schlégt daher zur Verfah-
rensvereinfachung und Beschleunigung der Abstu-
fungen vor, bereits im Planfeststellungsbeschluss
der Ortsumgehung die Abstufung der Ortsdurch-
fahrt verbindlich zu regeln. Hierzu wére eine Ergan-
zung der LandesstraBengesetze nach dem Beispiel
des LandesstraBengesetzes Rheinland-Pfalz (§ 38
Abs. 5)13 hilfreich. Weiter sollten die Planfeststel-
lungsrichtlinien und das BundesfernstraBengesetz
um einen Zusatz ergdnzt werden, mit dem die Lan-
der verpflichtet werden, das Umstufungskonzept
fur die abzustufende Ortsdurchfahrt bereits im
Planfeststellungsverfahren darzulegen.

Dartber hinaus kénnte die Aufnahme einer Orts-
umgehung in das jahrliche StraBenbauprogramm
auch davon abhangig gemacht werden, dass das
Land ein abgestimmtes Umstufungskonzept mit
einer Ubernahmeerkldrung des kiinftigen StraBen-
baulasttragers vorlegt oder sich in einer Erklarung
verpflichtet, die Kosten aus der Baulast der Orts-
durchfahrt bis zum StraBenbaulastwechsel zu
Ubernehmen.

Das BMVBW ist in der Folgezeit der Forderung des
Bundesrechnungshofes nachgekommen und hat
mit den Ladndern die Empfehlungen des Bundes-
rechnungshofes besprochen. Die zustandigen
Bund/Lander-Fachgremien haben den Empfehlun-
gen weitestgehend zugestimmt.

c) Folgerungen hieraus und weitere Schritte

Hinsichtlich der vorgehend angesprochenen Fra-
gen der Umstufung von Bundesfernstraen beab-
sichtigt der BMVBW, kilinftig wie folgt vorzugehen
und nachstehende Schritte einzuleiten:

1. Fur die im Abstufungskonzept des Bundes 1995
enthaltenen abzustufenden autobahnparalle-
len Strecken der Kategorie "sofort” (rd. 2480
km) sind, soweit sie nicht bereits abgestuft sind,
Verhandlungen mit den L&ndern umgehend
aufzunehmen bzw. fortzufihren, um im Wege
der Vereinbarung zu Umstufungen zu gelangen.

2. Auf Strecken der Kategorie "spéater abzustufen”
(rd. 2270 km) sollen die dort im aktuellen Be-

darfsplan ausgewiesenen, im Rahmen der an-
stehenden Uberarbeitung des Bundesverkehrs-
wegeplanes im Grunde disponiblen, d. h. erneut
zu bewertenden, Projekte als Voraussetzung flr
die vom Bundesrechnungshof geforderte Ab-
stufung aufgegeben, d. h. gestrichen, werden.

3. Fur zukilnftige Neu- und Ausbauten von Bun-

desfernstraBBen

a. Ausarbeitung einer projektbezogenen Um-
stufungsregelung fur das Planfeststellungs-
verfahren. Eine verbindliche Festlegung im
Planfeststellungsbeschluss erfordert:

- Ergdnzung des § 2 Abs. 6 Bundesfern-
straBengesetz (Ermachtigung).

- Gesetzgebungsverfahren zur Erganzung
des § 2 Abs. 6 BundesfernstraBengesetz
ist einzuleiten.

- Ergénzung der Planfeststellungsrichtlinien
in Nr. 12 Abs. 1 um eine Regelung Uber die
Vorlage eines Umstufungskonzeptes flr
das jeweilige Projekt zum Zeitpunkt der
Einleitung des Planfeststellungsverfah-
rens.

b. Aufnahme kiinftiger BaumaBnahmen in den
StraBenbauplan erst, wenn evtl. Abstufungs-
fragen parallel aufender BundesstraBen oder
z. B. von Ortsdurchfahrten bei neuen Orts-
umgehungen in Verbindung mit einer rechts-
verbindlichen Ubernahmeerkldrung der
kinftigen StraBenbaulasttrager geklart sind.

4. Mit der notwendigen Ergédnzung des § 2 Abs. 6

BundesfernstraBengesetz, der zumindest eine
Entlastung im 6rtlich begrenzten Bereich bewir-
ken kann (Entlastung von Ortsdurchfahrten
beim Bau von Ortsumgehungen), sollte auch die
verfassungsrechtlich bedenkliche Vorschrift des
§ 2 Abs. 4 wieder wie im 1. BundesfernstraBen-
gesetz gefasst werden.

5. Von dem beabsichtigten Vorgehen soll der Aus-

schuss fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen
des Deutschen Bundestages insbesondere zu
Ziffer 3 und 4 vorab unterrichtet werden.

13 LandesstraBengesetz fir Rheinland-Pfalz in der Fassung
vom 1. September 1977, GVBI. S. 273, zuletzt gedndert
durch Gesetz vom 20. Juli 1998, GVBI. S. 2083.
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Die vom Bundesverfassungsgericht ertffnete Még-
lichkeit, eine als BundesfernstraBe entbehrlich ge-
wordene StraBe in Auslibung des Weisungsrechtes
lediglich zu entwidmen ohne eine Festlegung ihres
kinftigen Schicksals, ist praxisfremd und politisch,
von wenigen Ausnahmefédllen abgesehen, kaum
tragbar. Dies wirde namlich bedeuten, dass der
Bund eine StraBe, die keine FernstraBenfunktion
mehr hat, durch die zustindige LandesstraBen-
behdrde entwidmen lieBe und anschlieBend prak-
tisch zurickbaut, es sei denn, es findet sich im
Wege der Vereinbarung ein neuer Baulasttrager.
Dass eine BundesfernstraBe allerdings jegliche Be-
deutung fiir den offentlichen Verkehr verliert, ist je-
doch eine krasse Ausnahme, die Folge der Sperrung
einer solchen StraBe flir den 6ffentlichen Verkehr als
notwendige Folge der Entwidmung ist vor Ort poli-
tisch in der Praxis nicht durchsetzbar. Dies bedeu-
tet, dass, wie auch das Bundesverfassungsgericht
im letzten Satz der Urteilsbegriindung wértlich aus-
fiihrt, eine Ubernahme von BundesstraBen, die ihre
Bedeutung fir den Fernverkehr verloren haben, in
eine StraBe nach Landesrecht nur durch eine Ver-
einbarung mit dem kiinftigen Baulasttrager zu errei-
chen sein wird. Praktisch hat das Bundesverfas-
sungsgericht damit die “Waffengleichheit” zwischen
dem Bund als altem Baulasttrdger und dem Land
bzw. den Gemeinden als mdgliche neue Baulasttra-
ger hergestellt, da sich der Abschluss einer derarti-
gen Vereinbarung letztlich nicht erzwingen [aBt.

Fir die im Abstufungskonzept des Bundes (1995)
zur Abstufung anstehenden autobahnparallelen
BundesstraBen, rd. 4750 km (Stand: 30. April 1998)
bedeutet dies, dass die Baulast bis zum Abschluss
entsprechender Vereinbarungen mit den Landern
weiterhin vom Bund wahrgenommen werden muB.
Eine haushaltsmaBige Entlastung des Bundes in
einer geschatzten GréBenordnung von rd. 200 Mio.
DM/Jahr fUr die Unterhaltung und Erhaltung dieser
BundesstraBen findet daher bis zum Vollzug ent-
sprechender Vereinbarungen mit den L&ndern
nicht statt.

b) Abstufung der Ortsdurchfahrten im Zuge von
BundesfernstraBen nach Fertigstellung von
Ortsumgehungen

Der Bundesrechnungshof hat im Jahre 1999 die
Abwicklung der Abstufungen von Ortsdurchfahrten
im Zuge von BundesfernstraBen nach Fertigstel-
lung von Ortsumgehungen querschnittlich ge-
pruft'2. Er hat dabei die Abwicklung der MaBnah-

men fir etwa 200 Ortsumgehungen ausgewertet,
die im Zeitraum von 1994 bis 1998 firr den Verkehr
freigegeben wurden. Die Prifung hatte im Wesent-
lichen folgendes Ergebnis:

* Im Zeitraum von 1995 bis 1998 waren etwa 200
Ortsdurchfahrten mit einer Lange von ca. 650
km nach der Verkehrsfreigabe von Ortsumge-
hungen abzustufen. Nur ca. 40 % der Abstufun-
gen wurden zum Ende des Rechnungsjahres,
wie im BundesfernstraBengesetz (§ 2 Abs. 5
Satz 3) vorgesehen, abgeschlossen. 33 % der
Verfahren wurden erst verzogert abgestuft; die
restlichen 27 % der Verfahren aus diesem Zeit-
raum waren bis Mai 1999 noch nicht vollzogen.

+ Wesentliche Griinde fiir die Verzbgerung bei
den Abstufungen waren:

- fehlende nachrichtliche Aussagen zum Um-
stufungskonzept der Ortsdurchfahrt in den
Planfeststellungsunterlagen der Ortsumge-
hung,

- fehlendes Umstufungskonzept zum Zeit-
punkt des Baubeginns, das teilweise erst
nach der Verkehrsfreigabe der Ortsumge-
hung erarbeitet wurde,

- fehlende Vereinbarung tber den Wechsel der
StraBenbaulast, da kein Einvernehmen mit
dem kinftigen StraBenbaulasttrager tiber die
StraBenklassifizierung oder die Abgeltung
der unterlassenen Unterhaltung erzielt wer-
den konnte,

- Arbeitslberlastung und personelle Engpéas-
se in den StraBenbaudmtern.

« Die verspéatet eingeleiteten oder noch nicht ab-
geschlossenen Abstufungen hatten im Zeitraum
von 1995 bis 1998 fir den Bund vermeidbare
Aufwendungen in einer GroBenordnung von ins-
gesamt etwa 12 Mio. DM oder jéhrlich ca. 3
Mio. DM zur Folge.

+ Es gibt keine kontinuierliche Uberwachung der
Abstufungsverfahren vom Bundesministerium
und von den nach Landesrecht flr die Abstu-
fung zusténdigen StraBenbauverwaltungen der
Lander. Es fehlt an einem Informationsaus-
tausch zum Projektstand der Ortsumgehung
hinsichtlich Baubeginn, Verkehrsfreigabe und

12 Prufungsmitteilung des Bundesrechnungshofes vom 5. Ok-
tober 1999 - V 3 - 1999 - 0368 -.
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Ministerialdirigent Josef Poxleitner,

Ltd. Ministerialrat Gerhard Geyer,

Oberste Baubehdrde im Bayerischen Staatsminis-
terium des Innern, Miinchen

Bundesauftragsverwaltung aus
der Sicht eines Bundeslandes

Vorbemerkung

In einem Seminar, das sich mit Rechtsfragen der
Bundesauftragsverwaltung beschéftigt, scheint ein
Beitrag aus der Praxis der BundesfernstraBenver-
waltung auf den ersten Blick fehl am Platze zu sein.
Denn die Erfahrung zeigt, dass es hier nur allzu oft
vorwiegend um die Frage geht, “wer die Musik be-
stellt und wer sie bezahlt”. Bei ndherem Hinsehen
zeigt sich aber, dass gerade die Beschaftigung mit
dieser Frage sehr rasch dazu zwingt, sich mit den
verfassungsrechtlichen Beziehungen zwischen
Bund und Landern in der BundesfernstraBenver-
waltung auseinander zu setzen.

Vorab einige Feststellungen, die zwar Selbstver-
standlichkeiten ausdrlicken mogen, die aber fir die
Beschreibung des derzeitigen Zustandes der Bun-
desfernstraBenverwaltung und fir sich abzeich-
nende Entwicklungen aus der Sicht der Lander von
Bedeutung sein kdnnen.

- Auftragsverwaltung ist Landesverwaltung. Die
Wahrnehmungskompetenz liegt grundséatzlich
beim Land.

- Der Bund ist gegenliber dem Land weisungsbe-
fugt. [hm steht aber insoweit kein Eintrittsrecht
zu. Eine eigene Kompetenz des Bundes aus der
Natur der Sache ergibt sich, wenn es sich um
Fragen der Uberregionalen Koordinierung han-
delt, im Ubrigen dann, wenn die Zustandigkeit
des Bundes unter Ausschluss anderer sachge-
rechter Moglichkeiten zwingend erforderlich ist.
Fir die Verwaltung der BundesfernstraBen gibt
darlber hinaus Art. 90 Abs. 3 GG die Mdglich-
keit der RuckUbertragung der Verwaltung durch
das Land auf den Bund.

- Die Regularien des Zivilrechts flir das Verhaltnis
zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer sind
nicht anwendbar. Die tatsédchliche Einheit des
StraBennetzes Uber die Baulastgrenzen hinaus
fuhrt vielmehr dazu, dass Bund und Lander in
Konkretisierung ihrer beiderseitigen Verpflich-

tung zu bundes-/Idnderfreundlichem Verhalten
und im Interesse der gemeinsamen Sache auf
nicht nur loyale, sondern vertrauensvolle Zu-
sammenarbeit angewiesen sind im Sinne eines
“Mitdenkens” der Auswirkungen des eigenen
Handelns auf die Sphédre des anderen. Dieses
Postulat gilt unbeschadet der Tatsache, dass
das Bundesverfassungsgericht, z. B. im Kalkar-
Urteil (BVerfGE 81, 310), dem Bund in der Auf-
tragsverwaltung weitreichende Weisungsbefug-
nisse einraumt.

Dem Charakter eines Seminarbeitrages entspre-
chend beschranken sich die nachfolgenden Aus-
fihrungen auf eine knappe Auswahl derzeit aktuel-
ler Fragen.

Erlass von Allgemeinen Verwaltungs-
vorschriften (AVV)

Auftragsverwaltung kann nur funktionieren, wenn
fur alle Beteiligten Uber die verfassungsrechtlichen
und einfachgesetzlichen Vorschriften hinaus ver-
bindliche Vorgaben fir die tagliche Arbeit der Ver-
waltung bestehen. Es fallt allerdings auf, dass der
Bund fur den Bereich der BundesfernstraBBen von
der inm in Art. 85 Abs. 2 Satz 1 GG eingerdumten
Moglichkeit, den Verwaltungsvollzug durch allge-
meine Verwaltungsvorschriften (AVV) zu steuern,
auch nach fast flnfzig Jahren Praxis nur in zwei
Féallen Gebrauch gemacht hat. Zur Untersuchung
dieses Befundes ist es wertvoll, auf die Abhand-
lung “Bundesstaatsrechtliche Aspekte der Verwal-
tungsvorschriften” von BLUMEL (A8R 1968, 200 ff.)
mit dem bezeichnenden Untertitel “Zur verfas-
sungswidrigen Praxis im Bereich der Bundesauf-
tragsverwaltung” zuriickzugreifen.

Der dort geschilderte Sachverhalt (a. a. O., S. 203)
ist unverdndert geblieben. Es gibt bis heute nur die
Erste und die Zweite Allgemeine Verwaltungsvor-
schrift fUr die Auftragsverwaltung der Bundesfern-
straBen (1. und 2. AVVFstr) aus den Jahren 1951
und 1956, die sich allgemein mit der Auftragsver-
waltung bzw. mit haushaltsrechtlichen Fragen be-
fassen. Inhaltlich ist insbesondere die 2. AVVFStr
weitestgehend Uberholt.

Auch heute besteht keine Aussicht, dass diese bei-
den AVV novelliert oder dass gar neue zu anderen
Themen erlassen werden. Vielmehr ist auch hier die
Feststellung von BLUMEL (a. a. O., S. 203, 205)
nach wie vor zutreffend, dass der Bund offensicht-
lich nicht beabsichtigt, diese neu zu fassen, sondern



28

stattdessen die notwendigen Anwendungs- und
Verfahrensrichtlinien im Zusammenwirken mit den
obersten StraBenbaubehdrden der Lénder erarbei-
tet und sie dann den Landern zur Anwendung
empfiehlt, und zwar auch fiir den Bereich der Lan-
desstraBen. Diese Praxis gilt speziell auch fir die
Einflhrung technischer Regelwerke und fur den
Haushaltsvollzug. Nicht gefolgt werden kann aller-
dings der Auffassung von BLUMEL (a. a. O., S.
236), dass eine Staatspraxis, die auf die besonders
wirkungsvolien zentralen Steuerungsmittel der AVY
und der allgemeinen Weisungen zugunsten einer
“schlichten” Koordinierung faktisch verzichtet, den
Rahmen des Zuldssigen Uberschreitet. Gestitzt
wird diese Feststellung durch den Beschluss des
Bundesverfassungsgerichtes vom 02. 03. 1999 (2
BvF 1/94, DVBI 2000, 976). Die Entscheidung betraf
die - nach Auffassung des Gerichtes verfassungs-
widrige - Erméchtigung fir das Bundesumweltmi-
nisterium, nach Anhérung der Lander bestimmte
Leitlinien zur Ausflllung von § 7 Abs. 2a Atomge-
setz zu erlassen. Diese Entscheidung ist flr unsere
Frage deswegen von besonderer Bedeutung, weil
das Gericht in seiner Begriindung das Instrument
der AVV ausdriicklich dem vom Bund als Rechtfer-
tigung fir die Leitlinien genannten “Regelwerk
konsentierter Vorgaben” gegentiiberstellt, “...die auf
Ubereinstimmung zwischen den zusténdigen Lan-
desbehdrden und dem zustandigen Bundesminis-
terium beruhen.” Der Bund beschreibt diese kons-
entierten Regelungen als “Ubereinkommen zwi-
schen den einzelfallentscheidenden Instanzen
gleichsam unter dem Motto ,Wissen durch Erfah-
rung in Kooperation‘ und ,Einheitlichkeit der Praxis
durch Konsens*.” Wenn nach Auffassung des Bun-
desverfassungsgerichts ein solche Praxis schon im
Atomrecht moglich ist, wo den Landern keine eige-
nen Zusténdigkeitsbereiche eingerdumt sind, muss
sie um so mehr im Bereich der BundesfernstraB3en
moglich und zuléssig sein, wo die Lander originédre
Zusténdigkeiten haben. Gerade die Einheit des
StraBennetzes Uber die Baulastgrenzen hinaus
macht es sinnvoll und notwendig, das vom Gericht
als zuldssig angesehene Instrumentarium konsen-
tierter Regelungen so weit wie moglich zu nutzen.
Allerdings setzt die Findung eines Konsenses in
jedem Falle eine ausreichende Abstimmung zwi-
schen dem Bundesverkehrsministerium und den
obersten StraBenbaubehdrden der Lander voraus.
Der schon von BLUMEL als Abstimmungsgremium
genannte L&nderfachausschuss StraBenbaurecht
ist auch heute der geeignete Ort zur Schaffung
konsentierter Regelungen mit rechtlichen Bezlgen.

Bei manchen Ver6ffentlichungen des Bundesver-
kehrsministeriums der neueren Zeit scheint diese
Praxis allerdings in Vergessenheit geraten zu sein.
Auch im technischen Bereich findet ein stdndiger
intensiver Austausch zwischen Bund und Landern
statt, der z. B. im Lé&nderfachausschuss Unterhal-
tungs- und Betriebsdienst und in zahlreichen tech-
nischen Arbeitskreisen unter Beteiligung der For-
schungsgesellschaft fir das StraBen- und Ver-
kehrswesen (FGSV) geleistet wird. Die Leiterkonfe-
renz StraBenbau der Lander (LKS) ist schlieBlich
das Gremium, in dem die Lander sich unter einan-
der und mit dem Bund (als Gast!) in allen fiir eine
effektive Zusammenarbeit wichtigen Fragen ab-
stimmen. Dariiber hinaus bereitet die LKS alle Be-
schliusse der Verkehrsministerkonferenz zu The-
men der StraBenbaupolitik vor.

Im Unterschied zu den AVV kann der Bund solche
konsentierten Regelungen allerdings nicht verbind-
lich einflhren, sondern den Landern nur zur An-
wendung empfehlen. Die Erfahrung zeigt, dass die-
ses Verfahren einen effektiven Verwaltungsvollzug
Zu garantieren vermag - vorausgesetzt, eine vorhe-
rige ausreichende Abstimmung mit den Landern
hat stattgefunden. Die Lander werden den Emp-
fehlungen des Bundes speziell im technischen Be-
reich umso bereitwilliger folgen, als sie in der Regel
far ihr eigenes StraBennetz dieselben oder zumin-
dest dhnliche Regelungen bendtigen.

Die 0. g. Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richtes spricht auch noch aus einem anderen Grun-
de fUr die Beibehaltung des bisherigen informellen
Abstimmungsverfahrens. Denn die Feststellung
des Gerichtes, dass nur die Bundesregierung als
Kollegium AVV erlassen kann, macht das in Art. 85
Abs. 2 Satz 1 GG festgelegte Verfahren gewiss
nicht praktikabler. Zum einen erfordern oft rasch
sich &ndernde Rahmenbedingungen ein ebenso
rasches Handeln der Verwaltung. Dazu ist es uner-
lasslich, dass daflr stdndig besetzte Fachgremien
vorhanden sind. Zum anderen muss gerade bei
technisch-rechtlichen Sachverhalten gewahrleistet
sein, dass die fachlich begriindeten Belange des
StraBenbaus in den jeweiligen Regelwerken unge-
schmaélert berlicksichtigt werden und nicht auf dem
Weg Uber die Ressortabstimmung vor der Kabi-
nettsentscheidung der Bundesregierung oder dann
im Bundesrat einem evtl. fachfremden politischen
Kompromiss zum Opfer fallen.
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Kompetenz des Bundes aus der Natur
der Sache

Nach allgemeiner Meinung stehen dem Bund aus-
nahmsweise dort eigene Kompetenzen aus der
Natur der Sache zu, wo es um die zentrale Aufga-
benplanung im FernstraBenbau, um die Mitwirkung
bei Widmungsakten oder um das bundesweite
Standortkonzept fir die Nebenbetriebe an Bun-
desautobahnen geht.

Ferner haben die Lander von der Moglichkeit des
Art. 90 Abs. 3 GG Gebrauch gemacht und die Ein-
ziehung der Konzessionsabgabe fir Nebenbetrie-
be auf den Bund zuriickiibertragen. Daflr sprach
insbesondere die Tatsache, dass diese Aufgabe
andernfalls zu einer insgesamt unwirtschaftlichen
Personalvermehrung bei den StraBenbauverwal-
tungen der Lénder geflhrt hatte, da diese als vor-
wiegend technisch ausgerichtete Behdrden nicht
Uber den fur die Erhebung der Abgabe notwendi-
gen betriebswirtschaftlichen und kaufmannischen
Sachverstand verfigen. Die Wahrnehmung dieser
Aufgabe wurde daher durch das 4. FStrAndG vom
18.Juni 1997 (BGBI | S. 1452) auf das Bundesamt
flr den Guterverkehr Ubertragen (§ 15 Abs. 3 Satz
4 FStrG).

In den vergangenen Jahren hat der Bund allerdings
auch einzelne Aufgaben an sich gezogen, die den
strengen Anforderungen an eine Zustandigkeits-
vermutung aus der Natur der Sache mit Sicherheit
nicht mehr gerecht werden. Zum einen hat das
Bundesverkehrsministerium im Jahre 1994 bei der
Privatisierung der damaligen bundeseigenen Ge-
sellschaft flir Nebenbetriebe mbH samtliche Be-
triebsgrundstiicke, wohigemerkt also StraBenbe-
standteile im Sinne von § 1 Abs. 4 Nr. 5 FStrG, in
einer einzigen Urkunde auf die neue Tank & Rast
AG Ubertragen. Die Lander wurden weder vorher
noch nachher um eine férmliche Zustimmung ge-
beten. Erstaunlich ist, dass kein einziger Rechts-
pfleger eines Grundbuchamtes in Deutschland auf
die Idee gekommen ist, wegen der Aktivlegitimati-
on des Bundes einmal in das Grundgesetz zu
schauen!

Das Bundesverkehrsministerium hat seinerzeit den
Landern zwar versichert, es solle bei diesem Ein-
zelfall bleiben. Leider hat dasselbe Ministerium nur
wenige Jahre spater unter Berufung auf die Ver-
duBerung der Bundesgrundstlicke im Jahre 1999
es abgelehnt, die Lander an dem Vertrag Uber die
VerauBerung des Notrufes an den Bundesautobah-

nen an einen privaten Betreiber férmlich zu beteili-
gen. Einer entsprechenden Forderung der Lander
wurde entgegengehalten, dass sich ein Arbeits-
kreis mit Landervertretern mit dem Vertragsentwurf
eingehend vertraut gemacht habe und sich dabei
keine Bedenken ergeben hétten. Eine nochmalige
Beteiligung der Lander “werfe nicht zuletzt auch
die Frage der Praktikabilitdt und der Zumutbarkeit
gegeniber den Bietern auf”’. Ebenso wenig wurden
die Lander bei der VerauBerung der Tank & Rast AG
an ein privates Konsortium beteiligt. Es fallt
schwer, die Begriffe der Praktikabilitat und der Zu-
mutbarkeit flr private Interessenten Uberhaupt in
einen verfassungsrechtlich relevanten Zusammen-
hang mit der Zustdndigkeitsverteilung in der Auf-
tragsverwaltung zu bringen. Allein die Tatsache,
dass einem privaten Erwerber - wie beim Notruf -
bei seinen Verhandiungen neben dem Bund noch
sechzehn Lander gegenlbersitzen, kann jedenfalls
nicht als Begrindung fir eine Alleinzustandigkeit
des Bundes in derartigen Fallen ausreichen. Bei
allem Verstandnis fUr das Interesse des Bundes an
einer ungestoérten Verwertung seines “Tafelsilbers”
erscheint es doch schon mehr als verfassungs-
rechtlich bedenklich, hier noch von einer Zustan-
digkeit des Bundes aus der Natur der Sache, d. h.
von einer Zustandigkeit zu sprechen, die unter
Ausschluss anderer sachgerechter Moglichkeiten
zwingend erforderlich ist. Andernfalls erschiene die
Frage berechtigt, ob der Féderalismus der Privat-
wirtschaft Gberhaupt zumutbar ist. Dass die Privat-
wirtschaft sehr wohl in der Lage ist, mit den bun-
desstaatlichen Strukturen in Deutschland umzuge-
hen, zeigt sich nicht zuletzt an ihren zumindest teil-
weise erfolgreichen Versuchen, bei der Suche nach
moglichst gunstigen Ansiedlungsbedingungen die
Lander mit dem Reizwort "Wirtschaftsstandort
Deutschland” gegeneinander auszuspielen. Die
Lander mlssen jedenfalls aufpassen, dass ihnen
im Zusarnmenhang mit kinftigen Privatisierungsi-
berlegungen im Bereich der BundesfernstraBen
nicht weiterhin derartige Eingriffe in ihre Kompe-
tenzen zugemutet werden.

Pauschale Abgeltung der Zweckausga-
ben fiir Entwurfsbearbeitung und Bau-
aufsicht bei Bundesfernstraf3en

Eine der Schnittstellen bei der Tatigkeit von Bund
und Landern im BundesfernstraBenbau ist die Auf-
teilung der dabei entstehenden Kosten. W&hrend
nach Art. 104 Abs. 2 GG der Bund verpflichtet ist,
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sdmtliche Zweckausgaben zu tragen, die sich aus
der Bundesauftragsverwaltung ergeben, haben die
Lander ihrerseits die dabei entstehenden Verwal-
tungskosten zu tragen, Art. 104a Abs. 5 GG. Dabei
bereitet die Abgrenzung beider Ausgabenarten in
der Praxis dadurch Schwierigkeiten, dass die bei
der Entwurfsbearbeitung und der Bauaufsicht bei
den Landern entstehenden Kosten nicht in jedem
Falle zweifelsfrei zugeordnet werden kdnnen. Zur
Vermeidung von Abgrenzungsschwierigkeiten er-
stattet der Bund nach § 6 Abs. 3 des Gesetzes
Uber die vermbgensrechtlichen Verhéltnisse der
Bundesautobahnen und sonstigen BundesstraBen
des Fernverkehrs (BStrVermG@G) i. d. F. des Finanz-
anpassungsgesetzes vom 30.08.1971 (BGBI | S.
877) die Zweckausgaben, die bei der Entwurfsbe-
arbeitung und Bauaufsicht entstehen, durch die
Zahlung einer Pauschale, die flr

+ die Kosten der Entwurfsbearbeitung 2 v. H. der
Baukosten,

- die Kosten der Bauaufsicht 1 v. H. der Baukos-
ten,

+ insgesamt also 3 v. H. betragt.

Von entscheidender Bedeutung flr die Héhe der
Abgeltungsleistung ist die Frage, welche bei der
Entwurfsbearbeitung und der Bauaufsicht anfallen-
den Ausgaben Zweckausgaben und welche Ver-
waltungskosten sind. Hier gibt es - verstarkt durch
zuriickgehende Haushaltsansatze bei Bund und
Landern sowie durch stark gestiegene Aufwendun-
gen insbesondere flr die Entwurfsbearbeitung im
Umweltbereich - unterschiedliche Auffassungen
zwischen dem Bund und den Landern.

Die Grenzziehung zwischen Zweckausgaben und
Verwaltungskosten kann bis jetzt nicht zweifelsfrei
beantwortet werden. In der Literatur wird teilweise
die Haltung des Bundes, teilweise die Haltung der
Lander gestutzt. Auch die Rechtsprechung hat sich
bisher zur Abgrenzung der Zweckausgaben von
den Verwaltungskosten noch nicht geduBert.

Verstandlicherweise halt das Bundesverkehrsmi-
nisterium ebenso wie der Bundesrechnungshof im
Gegensatz zu den Landern die im BstrVermG fest-
gelegte Pauschale fir auskémmlich und damit
auch fUr verfassungsgemas.

In der Vergangenheit haben die Lander verschiede-
ne erfolglose Initiativen zur Erhéhung der Erstat-
tungen durch den Bund unternommen, u. a. auch
eine Bundesratsinitiative in der 8. Legislaturperiode

im Jahre 1978 zur Erhéhung der Pauschale in § 6
Abs. 3 BStrVermG.

Ein erneuter Versuch, das BStrVermG zu dndern,
setzt jedoch in jedem Fall ein gemeinsames Vorge-
hen der Lander voraus. Hierzu haben sich jedoch
trotz mehrerer Initiativen in den vergangenen Jah-
ren bisher noch keine erfolgreichen Ansétze erge-
ben. Schon im Jahre 1995 erschien eine sofortige
Bundesratsinitiative wegen der damals bereits an-
gespannten Haushaltslage und des damaligen
Konsolidierungskurses des Bundes nicht erfolgver-
sprechend. Nach Ubereinstimmender Auffassung
der Lander sollte damals ein zumindest hinsichtlich
der Finanzlage des Bundes glnstigerer Zeitpunkt
abgewartet werden.

Die Erfolgsaussichten einer Bundesratsinitiative
sind seither nicht besser geworden. Im Gegenteil,
der Sparkurs der jetzigen Bundesregierung lasst
die Tendenz erkennen, vermehrt Ausgaben des
Bundes auf die Lander abzuwaizen.

Selbst wenn eine Bundesratsinitiative auch im
Bundestag eine Mehrheit bekdme, wére zu be-
furchten, dass der Bund keine zusatzlichen Mittel
bereitstellen, sondern eine héhere Pauschale durch
Kirzung der im Fernstraenhaushalt fir den
StraBenbau selbst zur Verfligung stehenden Mittel
finanzieren wirde. Deswegen werden Bemuhun-
gen um eine Bundesratsinitiative von einigen Lan-
dern auch mit einer gewissen Skepsis verfolgt. Von
den Beflrwortern einer Gesetzesdnderung wird
demgegeniiber darauf hingewiesen, dass die vom
Bund mit der Pauschale nicht erstatteten Zweck-
ausgaben flr Entwurfsbearbeitung und Bauauf-
sicht die Landerhaushalte und damit - wie z. B. in
Bayern - den LandesstraBenhaushalt belasten. An
diesem Beispiel wird deutlich, dass die Problemii-
nien der Auftragsverwaltung im FernstraBenbau
nicht immer entlang der Positionen des Bundes ei-
nerseits und aller Ladnder gemeinsam andererseits
verlaufen, sondern dass durchaus auch die Lander
untereinander unterschiedliche Interessenlagen
vertreten.

Die Situation ist derzeit nach wie vor unibersicht-
lich, wenngleich der Bund auch durch eine von
einer Landerarbeitsgruppe initiierte Anderung der
Ausgabenzuordnung zu Beginn des Jahres 2001
ein gewisses Entgegenkommen signalisiert hat. Die
Ausgabenzuordnung regelt, welche Ausgaben zum
einen die Lander zu tragen haben (Verwaltungskos-
ten, Kosten fUr Entwurfsbearbeitung und Bauauf-
sicht) und zum anderen direkt dem Bund zuge-
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rechnet werden (Bau- und Unterhaltungskosten).
Durch Anderung der Ausgabenzuordnung kénnen
im Verwaltungsvollzug die Lédnderhaushalte in der
Weise entlastet werden, dass dem Bund in gréBe-
rem Umfang als bisher Ausgaben zugeordnet wer-
den, die dann unmittelbar bei den Baukosten ver-
rechnet werden.

Diese Anderungen der Ausgabenzuordnung filhren
zu einer Kostenverschiebung zu Lasten des Bun-
des in der GroBenordnung von ca. 1 % der Bau-
kosten, das sind bundesweit rd. 60 - 70 Mio. DM.
Die noch offen bzw. strittig gebliebenen Punkte be-
wegen sich nochmals in der gleichen GréBenord-
nung. Die Verschiebung von 1 % ist gleichzusetzen
einer Erhohung der pauschalen Abgeltung der
Zweckausgaben im BStrVermG um ca. ein Drittel.
Ob und in welcher Form gleichwohl eine Bundes-
ratsinitiative zur Anderung des BStrVermG weiter
verfolgt werden wird, bleibt abzuwarten.

Rechtzeitige Beteiligung der Lander in
Grundsatzfragen

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichtes vom 3.
Juli 2000 (2 BvG 1/96, DVBI 2000, 1282) auf das
unten noch naher eingegangen wird, hat flr das
Verhaltnis zwischen Bund und Landern im Fern-
straBenbau weit Uber seinen Entscheidungsgegen-
stand hinaus grundsétzliche Bedeutung. Gerade
wegen der Einheit des StraBennetzes Uber die Bau-
lastgrenzen hinweg steht namlich hinter dem Ein-
zelfall in Schleswig-Holstein und hinter den Ausein-
andersetzungen Uber die Einstufung in die richtige
StraBenklasse die grundsétzliche Frage, wie Bund
und Lander an den vielféltigen Berlhrungspunkten
und Schnittstellen ihrer Zustandigkeitsbereiche in
Konkretisierung ihrer beiderseitigen Verpflichtung
zu bundes-/landerfreundlichem Verhalten mitein-
ander umgehen. Unbestritten sind die Einwir-
kungsrechte des Bundes aufgrund seiner Sach-
kompetenz und die mit dieser korrespondierende
grundsatzliche Folgepflicht der Lénder in allen Fra-
gen der FernstraBenverwaltung. Kraft des untrenn-
baren Netzzusammenhanges ist der Bund aber ge-
halten, die faktischen Auswirkungen seines Han-
delns auf den LanderstraBenbereich im Sinne eines
“Mitdenkens” der Folgen auf die Landesbelange zu
berlicksichtigen. Zu verweisen ist hier beispiels-
weise auf die Bedeutung der Verkehrslarmschutz-
richtlinien oder die Regelung Uber die Beteiligung
des Bundes an den Kosten flir die Entwésserung in

Ortsdurchfahrten flr die anderen StraBenbaulast-
tréger.

Diesem Verstédndnis eines konstruktiven Miteinan-
ders entspricht es aber keinesfalls, wenn alle oder
zumindest einige Lander von wichtigen Entschei-
dungen und Entwicklungen auf der Bundesebene
aus der Zeitung erfahren. Es wirft kein gutes Licht
auf den Bund, wenn die Lander z. B. von dem Anti-
Stau-Programm fur den FernstraBenbau oder von
dem Zwischenbericht der vom Bundesverkehrsmi-
nister berufenen Kommission “Verkehrsinfrastruk-
turfinanzierung” (Pallmann-Kommission) erst durch
Anfragen der Presse informiert werden; oder wenn
ein Land Uber zusétzliche Mittel fir den StraBen-
bau und die vom Bundesverkehrsministerium ohne
vorherige Absprache vorgesehenen Projekte erst
durch die Presseerklarung einer der die Bundesre-
gierung tragenden Parteien erfahrt. Dass das leider
keine bedauerlichen AusreiBer in einer ansonsten
reibungslos funktionierenden Zusammenarbeit
sind, beweist nicht zuletzt die Tatsache, dass die
Verkehrsministerkonferenz mit Beschluss vom
27./28. September 2000 den Bund aufgefordert
hat, gemeinsam mit den Landern in eine Diskus-
sion des Schlussberichtes der Pallmann-Kommis-
sion einzutreten. Die Verkehrsminister und -senato-
ren gehen im selben Beschluss ferner davon aus,
“dass sie bei wichtigen verkehrspolitischen Ent-
scheidungen wieder (!!) angemessen beteiligt wer-
den”.

Solche Verhaltensweisen des Bundes stehen nicht
im Einklang mit seinen verfassungsrechtlichen
Pflichten im Verhéltnis zu den Landern. Denn so-
wohl der Bund als auch die Ladnder miissen bei der
Wahrnehmung ihrer Kompetenzen die gebotene
und die ihnen zumutbare Ricksicht auf das Ge-
samtinteresse des Bundesstaates und auf die Be-
lange der Lander nehmen (BverfGE 81, 310 [337]
m. w. N. - Kalkar-Urteil). Eine Pflichtenverletzung
besteht danach bereits dann, wenn prozedurale
Anforderungen nicht beachtet werden.

Vor- und Mitfinanzierung von Bundes-
fernstraBen durch die Lander

Ein zur Zeit politisch hochbrisantes Thema ist die
Beteiligung der Lander an der Finanzierung der
BundesfernstraBen, und zwar sowohl im Sinne
einer Vorfinanzierung, wobei die Zinsbelastung
beim Land verbleibt, als auch im Sinne einer Mitfi-
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nanzierung, bei der das Land sich anteilig auch an
den Baukosten beteiligt.

Bei allen Beteiligten war bisher die Auffassung un-
bestritten, dass Art. 104a GG die Finanzierungslast
flir die BundesfernstraBen allein dem Bund aufer-
legt und dass eine Beteiligung der Lander ausge-
schlossen ist. Auch der Bundesverkehrsminister
selbst ging noch in seiner Antwort auf eine miindli-
che Anfrage des Abg. HOLLERITH vom 15.12.
1999 (BT - Drs 14/2325 Frage 11) davon aus, dass
eine “Vorfinanzierung von in der Baulast des Bun-
des stehenden MaBnahmen an BundesfernstraB3en
durch die Lander ... aus finanzverfassungsrechtli-
chen Grinden nicht méglich” ist. In der Antwort
wird insbesondere auch darauf hingewiesen, dass
eine Mitfinanzierung auch dazu flhren koénnte,
“dass die Lander ihnen verfassungsrechtlich nicht
zukommende Mitspracherechte einfordern mit der
Folge, dass Abhangigkeiten und Zwénge im Ver-
héltnis zwischen Bund und Land geschaffen wiir-
den, die mit der Verfassung und der hierzu ergan-
genen Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts nicht vereinbar sind (vergleiche Entschei-
dung in BVerfGE 39,96(109))”. Klarer kann man die
Abgrenzung der Verantwortlichkeiten von Bund
und Landern in der Auftragsverwaltung fiir die Bun-
desfernstraBen kaum formulieren.

Umso erstaunlicher klingt vor diesem Hintergrund
die Mitteilung des Bundesverkehrsministeriums,
dass sich Bundesregierung und Niedersachsen auf
eine gemeinsame Finanzierung eines 40 km langen
Abschnittes der BAB A41 (Emslandautobahn)
durch Bund, Land und die Region geeinigt haben.
Auf das Land sollen dabei endgultig insbesondere
die Kapitalkosten fur die Zwischenfinanzierung ent-
fallen (geschéatzt ca. 100 bis 150 Mio. DM je nach
Konditionen). In einem Interview mit der Stiddeut-
schen Zeitung im Marz 2000 stellt der damalige
Bundesverkehrsminister Klimmt diese Vereinba-
rung sogar als Modell auch fur andere Félle vor.
Mehrere Nachfragen nach der konkreten Ausge-
staltung der Vereinbarung und den verfassungs-
rechtlichen Randbedingungen hat das Bundesver-
kehrsministerium bisher leider nicht beantwortet.
Andererseits liegt inzwischen auch ein Gutachten
der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen
Bundestages vor, das ebenfalls zu dem Ergebnis
kommt, dass diese Form der Vor- und Kofinanzie-
rung der Bundesaufgabe “FernstraBenbau” aus
Landeshaushalten gegen das in Art. 104a Abs. 1
GG normierte Fremdfinanzierungsverbot verst6it,
“dem gemaB Aufgaben- und Finanzierungsverant-

wortung der verschiedenen staatlichen Ebenen
strikt getrennt werden mdissen, um die Kompe-
tenzverteilung des Grundgesetzes nicht zu unter-
laufen”.

Auch das Pallmann-Gutachten kommt zu dem
wenig Uberraschenden Ergebnis, dass die Eroff-
nung weiterreichender Mitfinanzierungsmaoglichkei-
ten durch L&nder und Kommunen eine Verfas-
sungsanderung voraussetzt.

Einen interessanten Nebenaspekt liefert das Urteil
des Bundesverwaltungsgerichtes vom 19.09.2000
(1 C 29.99 DVBI 2001,139), wonach eine Industrie-
und Handelskammer grundséatzlich nur Anlagen
und Einrichtungen begriinden, unterhalten und un-
terstutzen darf, die der Forderung der gewerbli-
chen Wirtschaft oder einzelner Gewerbezweige
dienen. Dazu gehdren nach Auffassung des Ge-
richts nicht Einrichtungen wie etwa Verkehrsanla-
gen, die dem allgemeinen Woh! dienen, mdgen sie
auch der gewerblichen Wirtschaft von Nutzen sein.
Das Urteil ist insofern flir unsere Frage von Interes-
se, als sich zumindest an der Erarbeitung des sog.
Niedersachsenmodells auch die IHK Osnabriick-
Emsland beteiligt hatte.

Man darf gespannt sein, wie die Bundesregierung
mit diesen klaren Aussagen kinftig umgeht, gera-
de auch vor dem Hintergrund der Empfehlungen
der Péllmann-Kommission zur kilnftigen Fern-
straBenfinanzierung und der aktuellen Diskussion
um die Neugestaltung der Finanzverfassung insge-
samt mit dem Ziel eines Abbaus der Mischfinanzie-
rung. Neueren Zeitungsberichten ist jedenfalls zu
entnehmen, dass das Bundesverkehrsministerium
inzwischen vom Modellcharakter der Emslandau-
tobahn wieder abgerlickt zu sein scheint. Beson-
ders bedauerlich aus der Sicht der Lander ist die
Tatsache, dass der Bund bisher trotz mehrerer Auf-
forderungen keinerlei Auskiinfte Uber die konkrete
Ausgestaltung der Vereinbarung mit Niedersach-
sen gegeben hat und den Landern damit die drin-
gend erforderliche Grundsatzdiskussion (iber eine
zentrale Frage der Auftragsverwaltung verweigert.

Auch unabhéngig davon stellt dieses Vorgehen
dem Bund kein gutes Zeugnis fir einen fairen Um-
gang mit den Landern im FernstraBenbereich aus.
Denn eine solche Vereinbarung mit einem einzel-
nen Land bringt zwangslaufig auch andere Lander
zumindest in einen politischen Zugzwang, der
diese in gewissem Sinne erpressbar macht und der
gravierende Auswirkungen auf die Landerhaushal-
te haben kann. Zudem besteht die ernste Gefahr,
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dass durch derartige Praktiken - wenn einzelne
Lénder sich denn darauf einlassen - finanzschwa-
che Gebietskorperschaften und Regionen gravie-
rend benachteiligt werden.

Abstufungskonzept des Bundes

Die bereits mehrfach erwdhnte Einheit des
StraBennetzes Uber die Baulastgrenzen hinweg
bietet flir Bund und L&nder auch Anlass fir intensi-
ve Uberlegungen hinsichtlich der richtigen Einstu-
fung der einzelnen Strecken. Dabei geht es nicht
um feinsinnige Uberlegungen zur rechtlich richti-
gen Klassifizierung, sondern als Folge der Ver-
pflichtungen aus der StraBenbaulast um die Frage
der richtigen Verteilung der finanziellen Lasten flir
das StraBennetz.

Seit 1987 und verstérkt seit 1995 drangt namlich
das Bundesverkehrsministerium auf Grund einer
Forderung des Bundesrechnungshofes darauf,
BundesstraBen, die in einem mittleren Abstand von
ca. 5 km zu Bundesautobahnen verlaufen, abzu-
stufen. Bundesweit sind davon rund 5.000 km be-
troffen. Grundlage der Abstufungsforderung war
die Uberlegung, dass autobahnparallele Bundes-
straBen nach Einschatzung des Bundes gemaB § 2
Abs. 4 BundesfernstraBengesetz in eine StraB3en-
klasse nach Landesrecht abgestuft werden mis-
sen, weil sie nicht mehr dem weitrdumigen Verkehr
dienten und dazu auch nicht mehr zu dienen be-
stimmt seien (§ 1 Abs. 1 FStrG).

Nach dem Konzept des Bundes sollen beispiels-
weise in Bayern rund 1.280 km, das sind 16 % des
rd. 7.000 km langen BundesstraBennetzes in Bay-
ern, zu StraBen nach Landesrecht abgestuft wer-
den. Allein die damit verbundenen Baulasttrager-
kosten werden auf jahrlich Uber 100 Mio. DM ge-
schétzt, das wére in der Summe mehr als ein Drit-
tel des gegenwadrtigen bayerischen StaatsstraBen-
haushalts! Der weitaus Gberwiegende Teil der Bun-
desstraBen wirde in die Baulast des Freistaates,
ein geringerer Anteil in kommunale Baulast fallen.
Bayern ist - wie die meisten L&nder - den Abstu-
fungsforderungen des BMVBW bisher nur sehr res-
triktiv in nachvollziehbaren und rechtlich eindeutig
begriindbaren Fallen gefolgt. Seit 1987 hat Bayern
bis Ende 2000 rund 285 km autobahnparallele
BundesstraBen abgestuft.

Nach mehreren Jahren mehr oder weniger fruchtlo-
ser Diskussionen brachte das Verfahren, das der
Bund vor dem Bundesverfassungsgericht gegen

Schleswig-Holstein angestrengt hatte, Bewegung
in die Sache. Schleswig-Holstein wurde ndmlich im
Jahre 1995 vom Bund angewiesen, eine Teilstrecke
der B 75 zwischen Libeck und Bad Oldesloe in
eine StraBenklasse nach Landesrecht abzustufen.
Dagegen erhob das Land Klage beim Bundesver-
waltungsgericht. Im Gegenzug beantragte die Bun-
desregierung beim Bundesverfassungsgericht die
Feststellung der Verfassungswidrigkeit des Han-
delns des Landes wegen Nichtbefolgens der Wei-
sung.

Mit seiner bereits zitierten Entscheidung vom
03.07.2000 (DVBI 2000,1282) hat das Bundesver-
fassungsgericht die Position der Lénder in der lau-
fenden Abstufungsdebatte wesentlich gestarkt,
indem es feststellte, dass dem Bund kein Wei-
sungsrecht gegeniber den Landern zur Abstufung
von BundesstraBen in StraBen nach Landesrecht
zusteht. Der Bund verlésst demnach mit einer sol-
chen Weisung den Bereich der in Art. 90 Abs. 2 GG
geregelten Auftragsverwalitung und Uberschreitet
damit zugleich seine Befugnis aus Art. 85 Abs. 3
GG. Denn mit der Weisung sei nicht nur die Her-
ausnahme der StraBe aus der Klasse der Bundes-
fernstraBen (Bundesrecht) verbunden, sondern
gleichzeitig die Einstufung in eine StraBenklasse
nach Landesrecht. Damit greife der Bund unzulas-
sigerweise in die Gesetzgebungskompetenz des
Landes ein. Der Bund kann nach den Feststellun-
gen des Urteils im Wege des Weisungsrechts
hdchstens eine géanzliche Entwidmung (Einziehung)
einer BundesfernstraBe erreichen, wenn diese im
Einzelfall jegliche Verkehrsbedeutung verloren
héatte. Das ist in der Praxis allerdings kaum je der
Fall. Bei dem in der Praxis haufigsten Fall einer Ab-
stufung einer BundesstraBe in eine StraBe nach
Landesrecht bedarf es jedoch nach den Aus-
fihrungen im Urteil einer vorherigen Vereinbarung
zwischen Bund und Land unter genauer Prifung
der richtigen Klassifizierung der abzustufenden
Stral3e.

Wie Bund und Lander in dieser Frage auf Grund
der wegweisenden Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichtes kiinftig miteinander umgehen
werden, ist bisher nur in Umrissen erkennbar.
Wichtig wird sein, jede im Abstufungskonzept des
Bundes enthaltene MaBnahme fiir sich zu bewer-
ten, wobei davon auszugehen ist, dass ein Teil der
MaBnahmen einvernehmlich abgestuft werden
dirfte. Im Gegenzug wird der Bund aber auch an-
erkennen miissen, dass auf Grund der Verkehrs-
entwicklung auch eine Vielzahl von StraBen nach
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Landesrecht vorhanden ist, deren Verkehrsbedeu-
tung inzwischen das Anforderungsprofil einer Bun-
desstraBe erflllt. Aus der Sicht vieler La4nder mis-
sen Abstufungs- und AufstufungsmaBnahmen je-
denfalls als Gesamtpaket mit dem Bund verhandelt
werden.
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Wiss. Ass. Dr. Ulrich Stelkens,
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Die Haftung im Bund-Lander-
Verhiltnis nach Art. 104a Abs. 5
Satz 1 Halbsatz 2 GG unter be-
sonderer Berlicksichtigung der
BundesfernstraBenverwaltung

In Zeiten knapper Haushaltsmittel wird mit harten
Bandagen gekampft: Dies zeigt deutlich auch die
Entwicklung des Rechts der Verwaltungshaftung,
womit hier das Recht der Schadensersatzhaftung
juristischer Personen des oOffentlichen Rechts im
Verhéltnis untereinander bezeichnet werden soll:1
Verwaltungshaftungsrecht wurde immer und nur zu
Zeiten knapper Haushaltsmittel aktuell, so etwa in
den 1920er Jahren zu Zeiten der Wirtschaftskrise,?
in den 1950er Jahren, als es um die Bewaltigung
der Kriegsfolgelasten ging,3 und seit den 1990er
Jahren als mittelbare Folge der Wiedervereinigung.
Als Reaktion auf die in den 1950er Jahren geflhrte
Diskussion ist allerdings durch das Finanzreform-
gesetz vom 18. Mai 19694 Art. 104a Abs. 5 Satz 1
Halbsatz 2 in das Grundgesetz eingefligt worden,
nach dem “Bund und Lander im Verhéltnis zuein-
ander flr eine ordnungsmaBige Verwaltung” haf-
ten. Diese Bestimmung sollte ausweislich der Ge-
setzesbegriindung zumindest fur die Frage der
Haftung im Bund-Lander-Verhalinis “Klarheit”
schaffen,’ fiihrte aber in den Jahren zwischen 1970
bis 1990 - wegen der eher guten Finanzlage von
Bund und Léndern — zundchst ein Schattendasein.
Dies wurde wie bereits erwdhnt seit der Wiederver-
einigung anders, weil der Bund vermehrt versucht,
auf Grundlage des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz
2 GG Schadensersatzanspriiche gegenlber den
Léndern durchzusetzen. Dadurch wurde deutlich,
dass diese Bestimmung aufgrund ihrer unklaren
Formulierung und wenig eindeutigen Entstehungs-
geschichte® alles andere als “Klarheit” im Bereich
der Verwaltungshaftung zwischen Bund und Lan-
dern geschaffen hat; dies insbesondere auch des-
halb, weil nach Art. 104a Abs. 5 Satz 2 GG das
“N&here” der Verwaltungshaftung im Bund-L&nder-
Verhéltnis durch ein zustimmungspflichtiges Aus-
fihrungsgesetz bestimmt werden sollte, das je-
doch bis heute noch nicht erlassen worden ist.” In
der Literatur ist deshalb in Bezug auf Art. 104a Abs.

5 Satz 1 Halbsatz 2 GG eigentlich alles umstritten:
Es ist fraglich, welchen Anwendungsbereich die
Vorschrift hat, wie der HaftungsmaBstab “ord-
nungsmaBige Verwaltung” zu verstehen ist, welche
Rechtsfolgen dem Wort “haften” zu entnehmen
sind und insbesondere auch, ob diese Bestim-
mung ohne Ausflhrungsgesetz Uberhaupt eine un-
mittelbar geltende Anspruchsgrundlage darstelit.8
Auch die Rechtsprechung des BVerwG zu dieser
Bestimmung ist nicht einheitlich: Zwar gehen alle
bisher mit ihr befassten Senate davon aus, dass
die Haftungsregelung auch ohne AusflUhrungsge-
setz unmittelbar anwendbar sei und insoweit einen
so genannten “Kernbereich” bundesstaatlicher
Haftung begriinde;® wie dieser “Kernbereich” ge-
nau aussehen soll, wird aber unterschiedlich be-
antwortet, worauf noch zurlickzukommen sein
wird. SchlieBlich ist auch bereits in einem héchst-

U. STELKENS, Verwaltungshaftungsrecht, 1998, S. 23.

2 Siehe zur damaligen Diskussion die Nachweise bei U. STEL-
KENS (Fn. 1), S. 150 ff.

3 zur damaligen Diskussion siehe die umfassenden Nachw.
bei ACHTERBERG, Die interkdrperschaftliche Haftung im
Bundesstaat am Beispiel der Bundesrepublik Deutschiand,
DVBI 1970, 125 Fn. 1; ferner U. STELKENS (Fn. 1), S. 175 ff.
und S. 191 ff.

4 21. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (BGBI. | S.
359).

S So das Gutachten tber die Finanzreform in der Bundesre-
publik Deutschland, Teil C 1 4, Tz. 215 (sog. Troeger-Gutach-
ten).

6 Siehe zur Entstehungsgeschichte der Haftungsvorschrift:
ERICHSEN, Zur Haftung im Bund-L&nder-Verhéltnis, 1986,
S. 19 ff.; KUMMER, Die Haftung der Lander im Verhéltnis
zum Bund am Beispiel der Steuerverwaltung, Diss. 1973,
S. 2 ff.; NOPPER, Bund-L&nder-Haftung beim fehlerhaften
Verwaltungsvollzug von Gemeinschaftsrecht durch die deut-
schen Lander, 1998, S. 69 ff.; SCHULZE, Haftung flr eine
ordnungsméBige Verwaltung und Ersatzleistungspflichten
zwischen Bund und Landern; DOV 1972, 409, 412 f.; U.
STELKENS (Fn. 1), S. 213 ff.

7 1973 ist zwar hierzu ein Referentenentwurf des Bundesfi-
nanzministeriums erstellt worden (auszugsweise mit Be-
grindung wiedergegeben bei U. STELKENS [Fn. 1], S. 216
ff.). Wegen des Widerstandes der Lander gegen den Erlass
eines solchen Gesetzes - die Lander gingen davon aus,
dass ohne Ausflihrungsgesetz eine unmittelbare Haftung
nach Art 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG nicht in Betracht
kdme - wurde jedoch von der Einleitung eines Gesetzge-
bungsverfahrens abgesehen, was dem Bund um so leichter
fiel, als er die Auffassung vertrat, dass sich aus Art. 104a
Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG auch ohne Ausflihrungsgesetz
Haftungsanspriiche gegentiber den Landern ergeben kénn-
ten (vgl. Bundesministerium der Finanzen [Hrsg.], Die Fi-
nanzbeziehungen zwischen Bund, Landern und Gemeinden
aus finanzverfassungsrechtlicher und finanzwirtschaftlicher
Sicht, 1982, S. 44 Fn. 1; U. STELKENS [Fn. 1], S. 222 f.).
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komplizierten Verfahren das BVerfG angerufen
worden, um endgliltig kldren zu lassen, ob Art.
104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG auch ohne Aus-
fihrungsgesetz nun unmittelbar Anwendung findet

8  Siehe hierzu etwa aus neuerer Zeit: BAUER/ZIRBES, Zur in-
terkdperschaftlichen Haftung und Erstattung im Bundes-
staat, JuS 1997, 511 ff.; BLECKMANN, Staatsrecht | -
Staatsorganisationsrecht, 1993, Rn. 1532 ff.; BOHM, Der
Bund-Lander-Regress nach Verhdngung von Zwangsgel-
dern durch den EuGH, JZ 2000, 382, 385 ff.; CREMER, Der
praktische Fall — Offentliches Recht: Neue Folgen eines
Sturmschadens, JuS 1996, 333 ff.; DEDERER, Regress des
Bundes gegen ein Land bei Verletzung von EG-Recht, NVwZ
2001, 258, 260 f.; HATJE, Die Haftung der Lénder fir den
ordnungsgemafen Vollzug von Bundesgesetzen, NJ 1997,
285 ff.,; F. KIRCHHOF, Die Verwaltungshaftung zwischen
Bund und Landern, NVwZ 1994, 105 ff.; LITTWIN, Die inner-
staatliche Verteilung der Finanzierungslasten aus der Mit-
gliedschaft der Bundesrepublik Deutschland in der Europai-
schen Union, DVBI. 1997, 151, 156 f.; NOPPER (Fn. 6), S. 69
ff.; U. STELKENS (Fn. 1), S. 250 ff.; STORR, Die Haftung im
Bund-Lander-Verhéltnis, in: AULEHNER u. a. (Hrsg.), F6-
deralismus - Aufldsung oder Zukunft der Staatlichkeit?,
1997, S. 269 ff.

9 BVerwGE 96, 45, 56 ff.; BVerwGE 100, 56, 60 f.; BVerwGE
104, 29, 32 ff.; BVerwG, NVwZ 1995, 991, 992; RiA 1995,
240, 241.

10 BVerfGE 99, 361 ff.; hierzu U. STELKENS, Positiver Kompe-
tenzkonflikt zwischen BVerfG und BVerwG im Bund-L&nder-
Streit und Verwaltungshaftung nach Art. 104a Abs. 5 Satz 1
Halbsatz 2 GG, DVBI 2000, 609 ff.

1 zur Haftung der Lander gegentiber dem Bund: BVerwGE 96,
45 ff.; BVerwGE 104, 29 ff.; BVerwG, NVwZ 1995, 991 ff.; RiA
1995, 240 ff.; zum darauffolgenden Regress des Landes ge-
genuber der in die Mittelvergabe eingeschalteten Kommune
BVerwGE 100, 56 ff.; zum darauffolgenden Regress der
Kommune gegenliber dem fiir die Schadigung letztlich ver-
antwortlichen Gemeindebeamten: BVerwG, NJW 1995, 978.

12 30 z. B. BGHZ 116, 312, 314 (hierzu v. EINEM, Amtshaftung
zwischen Hobheitstragern, BayVBIl 1994, 486; ders.,
Nochmals: Amtshaftungsanspriiche zwischen Hoheitstra-
gern, BayVBI 1997, 554; GELDHAUSER, Keine Haftung zwi-
schen Sozialversicherungstragern bei ,gleichsinnigem“ Zu-
sammenwirken, BayVBI 1995, 714).

13 50 2. B. BVerwGE 100, 56, 61 f. (hierzu BAUER/ZIRBES, JuS
1997, 511); VGH Minchen, NVwZ 1993, 794, 795 f.

14 56 7. B. BVerwGE 81, 312, 317 .
1530 2. B. BVerwGE 98, 18 , 30.

16 36 2. B. BVerwG, NJW 1995, 978; VGH Mannheim, ZBR
1974, 337, 338.

17 ERICHSEN, Zur Haftung im Bund-Lander-Verhaltnis, 1986;
G. GROB, Die Haftung der Lander in der Auftragsverwaltung,
1961; JEDDELOH, Die Frage der Haftung bei fehlerhafter
Ausflhrung von Bundesgesetzen durch die Lander, 1970;
KUMMER, Die Haftung der L&nder im Verhéltnis zum Bund
am Beispiel der Steuerverwaltung, 1973; NOPPER, Bund-
Lander-Haftung beim fehlerhaften Verwaltungsvollzug von
Gemeinschaftsrecht durch die deutschen Lander, 1998;
PAPPERMANN, Anspriiche des Staates bei fehlerhafter Er-
ledigung Ubertragener Aufgaben durch Kommunalkérper-
schaften?, 1971; U. STELKENS (Fn. 1).

und welchen Umfang die hierdurch begriindete
Haftung hat. Das BVerfG hat jedoch eine Entschei-
dung in der Sache mit verfassungsprozessual eher
wenig Uberzeugender Begriindung vermieden.10
Insgesamt lasst sich sagen, dass zur Frage der
Haftung zwischen Bund und Landern und den sich
hieraus ergebenden Folgeproblemen seit 1994
sechs Entscheidungen des BVerwG'! und eine
Entscheidung des BVerfG ergangen sind, ohne
dass die hier aufgeworfenen Fragen fUr die Praxis
als abschlieBend, geschweige denn als befriedi-
gend geklart angesehen werden kénnen.

Hinzu kommt, dass die Grundlagen der Verwal-
tungshaftung nicht nur speziell im Bund-Lander-
Verhéltnis, sondern ganz allgemein vollig unklar
sind — obwohl hierzu bereits zahireiche Gericht-
sentscheidungen sowohl der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit wie der Verwaltungs- und Sozialge-
richtsbarkeit ergangen sind: Teilweise wurde bei
Fehlen von Spezialbestimmungen die Anwendbar-
keit des allgemeinen Staatshaftungsrechts’2 oder
des allgemeinen 6ffentlich-rechtlichen Erstattungs-
anspruchs!3 untersucht, teilweise aber auch eine
Anwendung der Grundséatze Uber die Haftung bei
Verletzung vertraglicher'® oder gesetzlicher!s ver-
waltungsrechtlicher Schuldverhaltnisse fir méglich
gehalten. SchlieBlich wurde auch angenommen,
dass allein eine persdnliche Haftung des fehlerhaft
handelnden Amtswalters in Betracht komme.16
Eine einheitliche Rechtsprechung hat sich also bis-
her nicht entwickelt. Die wenigen einschlagigen
Monographien kommen in Grundsatzfragen eben-
falls zu ganz unterschiedlichen Ergebnissen;17 eine
herrschende Meinung in Literatur und Rechtspre-
chung lasst sich damit weder zur Verwaltungshaf-
tung im Allgemeinen noch zur Haftung im Bund-
Lénder-Verhaltnis im Besonderen feststellen. An-
gesichts dieser verworrenen Lage bleibt ange-
sichts der Beschranktheit des zur Verfigung ste-
henden Raums nichts anderes (brig, als die .6-
sung zur Frage der Verwaltungshaftung im Alige-
meinen und zur Haftung im Bund-Lander-Verhalt-
nis im Besonderen in knapper Form vorzustellen,
die ich an anderer Stelle ausfihrlich begriindet
habe, und dies insbesondere am Beispiel der Bun-
desfernstraBenverwaltung zu erldutern. Es ist m. a.
W. nicht mdéglich, in Kurzform darzustellen, wie sich
die Rechtslage in der Praxis darstellt — eine einheit-
liche Linie gibt es nicht —, sondern nur, wie sie sich
meiner Ansicht nach unter dem geltenden Recht
darstellt. Zu diesem Zweck sollen zun&chst kurz
die allgemeinen Grundlagen des Verwaltungshaf-
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tungsrechts dargestellt werden (1), bevor auf die
sich hieraus ergebenden Auswirkungen insbeson-
dere fUr die Haftung im Bund-Lander-Verhaltnis im
Bereich der BundesfernstraBenverwaltung einge-
gangen wird (1l).

I. Aligemeine Grundlagen des Verwal-
tungshaftungsrechts

a) Ausgangspunkt fir die folgenden Uberlegungen
muss die Frage sein, was das Besondere an der
Schadensersatzhaftung zwischen juristischen Per-
sonen des offentlichen Rechts ist, worin sich das
Verwaltungshaftungsrecht von dem allgemeinen
Staatshaftungsrecht und den das Zivilrecht pra-
genden Schadensersatzregeln unterscheidet. Dies
ist die untrennbare Verknipfung des Verwaltungs-
haftungsrechts mit dem Verwaltungsorganisations-
recht. Deutlicher: Verwaltungshaftungsrecht ist
Verwaltungsorganisationsrecht. Diese Erkenntnis
beruht auf vier - teilweise vielleicht banalen -
Grundgedanken:

b) Zunachst ist festzuhalten, dass das zwischen ju-
ristischen Personen des o6ffentlichen Rechts gel-
tende Vermdgensrecht offentlich-rechtliches Spe-
zialrecht ist, ndmlich ein Teilgebiet des Verwal-
tungsorganisationsrechts. Grundsétzlich kénnen
sich damit schon aus systematischen Griinden
weder aus dem Zivilrecht noch aus dem “norma-
len” auf das Staat-Burger-Verhéltnis zugeschnitte-
nen offentlichen Recht unmittelbar Leistungsver-
pflichtungen zwischen Hoheitstragern ergeben.18
Es bedarf dementsprechend besonderer Anhalts-
punkte flr die Annahme, dass eine zivilrechtliche
oder primér das Staat-Burger-Verhaltnis regelnde
Norm uber ihren eigentlichen Regelungsgegen-
stand hinaus auch verwaltungsorganisationsrechtli-
che Rechtsverhdltnisse mitregeln soll und (nach
den Gesetzgebungskompetenzverteilungsregeln
des Grundgesetzes) auch darf, es sich also bei die-
ser Norm ihrem Regelungsgegenstand nach auch
um eine Norm des Verwaltungsorganisationsrechts
handelt. Dass der Wortlaut einer solchen Norm eine
Anwendung auch auf das Verhaltnis zwischen Ho-
heitstragern zulasst, reicht als Anhaltspunkt nicht
aus, weil sich die Frage der Anwendbarkeit dieser
Norm auch im Verhéltnis zwischen Hoheitstragern
gar nicht stellen kénnte, wenn ihr Wortlaut dies
nicht zulieBe. Schon diese systematischen Uberle-
gungen stehen der Annahme entgegen, dass das
allgemeine Staatshaftungsrecht und die zivilrechtli-
chen Schadensersatzanspriiche ohne weiteres

auch im Verhaltnis zwischen juristischen Personen
des offentlichen Rechts Anwendung finden kénn-
ten.19

c) Dartber hinaus ist anzuerkennen, dass ein allge-
meines verwaltungsorganisationsrechtliches, zwi-
schen allen juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts geltendes Lastenverteilungsprinzip exis-
tiert, nachdem jeder Hoheitstrager im Verhaltnis zu
anderen Hoheitstragern die Ausgaben allein tragt,
die unmittelbar bei ihm anfallen — sofern nichts an-
deres bestimmt ist. Dieses Prinzip soll als Konne-
Xitatsprinzip i. e. S bezeichnet werden. Diesem
Konnexitatsprinzip i. e. S. folgt im Umkehrschluss,
dass ein allgemeiner verwaltungsorganisations-
rechtlicher Rechtsgrundsatz, dass ein Hoheitstra-
ger die Ausgaben Ubernehmen muss, die er bei
einem anderen Hoheitstrager veranlasst, nicht exis-
tiert, vielmehr Finanzierungspflichten zwischen Ho-
heitstrdgern auf besonderen Rechtsgrundlagen
des Verwaltungsorganisationsrechts beruhen mus-
sen. Ein gerade oft in der Politik postuliertes allge-
meines Veranlassungsprinzip oder Konnexitét-
sprinzip i. w. S. besteht also nicht. Derjenige Ho-
heitstrager, der die Aufgaben eines anderen Ho-
heitstréagers finanzieren will, muss also seine Zu-
sténdigkeit fir diese Fremdfinanzierung nachwei-
sen, derjenige Hoheitstréager, der einen anderen
Hoheitstrager fur verpflichtet halt, ihm gegeniiber
Finanzleistungen zu erbringen, muss dessen Ver-
pflichtung zur Finanzleistung nachweisen. Im Er-
gebnis bedeutet dies, dass die Zulassigkeit von
Vermogensverschiebungen zwischen Hoheitstra-
gern konstruktiv (nicht empirisch) die Ausnahme,
die Unzuldssigkeit von Vermodgensverschiebungen
zwischen Hoheitstragern konstruktiv die Regel
ist.20

Aus dem Konnexitatsprinzip i. e. S. folgt damit ins-
besondere auch, dass im Verhéiltnis zwischen Ho-

18 J. STELKENS (Fn. 1), S. 59. So ausdriicklich zuletzt LAS-
SAR (Der Erstattungsanspruch im Verwaltungs- und Finanz-
recht, 1921, S. 47 ff.; O. MAYER, Deutsches Verwaltungs-
recht — Zweiter Band, 3. Aufl. 1924, S. 380; STRICKRODT,
RVBI 1935, S. 989 ff. Die Zuordnung des zwischen Hoheits-
tragern geltenden Vermdgensrechts zum &ffentlichen Recht
wird aber stillschweigend den heutigen Darstellungen zum
Finanzverfassungsrecht und Lastenverteilungsrecht als
selbstversténdlich zugrunde gelegt. In diese Richtung auch
BGHZ 98, 244, 254 1.

19| diese Richtung deutlich auch BSGE 82, 78, 80 zur Nicht-
anwendbarkeit des Schadensersatzanspruchs des § 1 UWG
im Verhaltnis zwischen Krankenkassen.

20 |y, STELKENS (Fn. 1), S. 34 ff.
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heitstragern jeder Hoheitstrager auch die Kosten
allein tragen muss, die ihm durch Schéadigung sei-
nes Vermdgens entstehen, wenn nichts anderes
bestimmt ist, wenn also keine Verpflichtung eines
anderen Hoheitstragers zum Schadensausgleich
besteht. Soweit echte Schadensersatzanspriiche
zwischen Hoheitstrdgern bestehen, stellen diese
also eine Abweichung vom Konnexitatsprinzip i. e.
S. dar.21

d) Weiterhin ist zu berlicksichtigen, dass das Ver-
mogen eines Hoheitstragers — anders als das Ver-
mdgen von Privatpersonen - nicht um seiner selbst
willen schiitzenswert ist. Es dient nicht zur Selbst-
verwirklichung dieses Hoheitstragers, sondern zur
Finanzierung der ihm durch Gesetz zugewiesenen
Aufgaben. Soweit es um Schadensersatzverpflich-
tungen von Privaten gegeniber Hoheitstrdgern
geht, spielt diese besondere Zweckbindung des
Verwaltungsvermdgens keine Rolle. Natirlich ist
das Vermogen eines Hoheitstrdgers im Verhéltnis
zu Privaten schiitzenswert.22 Anders ist es aber,
soweit Schadensersatzverpflichtungen zwischen
Hoheitstragern in Frage stehen. Hier ist zu berlick-
sichtigen, dass dem Interesse des geschadigten
Hoheitstragers, Schadensersatz zu erhalten, das
grundsétzlich gleichwertige Interesse des schadi-
genden Hoheitstrdgers gegentibersteht, keinen
Schadensersatz leisten zu miissen, selbst dann,
wenn der Schaden durch vorsétzliches Verhalten
seiner Amtswalter verursacht worden ist. Bei bei-
den Hoheitstrdgern muss ndmlich sichergestellt
sein, dass sie jederzeit und damit auch in Zukunft
Uber ausreichendes Vermédgen verfliigen, um die
ihnen obliegenden Aufgaben wahrzunehmen. Es
muss also nach einem Schadensfall zwischen Ho-
heitstragern gewéhrleistet sein, dass sowohl Sché-

21 . STELKENS (Fn. 1), S. 37 .

22 Siehe hierzu U. STELKENS, Schadensersatzanspriiche des
Staates gegentiber Privaten, DVBI 1998, 300.

23 . STELKENS (Fn. 1), S. 413 f.

24 50 schon STRICKRODT, Zur Amtshaftung zwischen Staat
und Gemeinden, RVBI 1935, 989, 990 f.

25 U. STELKENS (Fn. 1), S. 38 ff.; ebenso BSGE 82, 78, 82;
BROS, in: von MUNCH/KUNIG (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar — Band 3, 3. Aufl. 1996, Art. 84 Rn. 45.

26 |n diese Richtung auch BROS, in: von MUNCH/KUNIG (Fn.
25), Art. 84 Rn. 45; F. KIRCHHOF, Gutachten D zum 61.
Deutschen Juristentag, 1996, S. D. 72.

27 S0 etwa BAUER/ZIRBES, JuS 1997, 511, 516; v. EINEM,
BayVBI. 1997, 555; ERICHSEN, Die Konnexitat von Aufgabe
und Finanzierungskompetenz im Bund-Landerverhéltnis,
1968, S. 26; JEDDELOH (Fn. 17), S. 60.

28 . STELKENS (Fn. 1), S. 412.

diger wie Geschadigter auch hinterher noch finan-
ziell in der Lage sind, die ihnen obliegenden Aufga-
ben zu erfillen.23

Um dies zu gewéhrleisten, eignet sich die Statu-
ierung von Schadensersatzpflichten zwischen Ho-
heitstrdgern kaum. Vielmehr stellt das Verwal-
tungsorganisationsrecht allgemeine Instrumente
bereit, die geeignet sind, auch unvorhersehbare,
plétzliche Vermdgensverluste eines Hoheitstragers
aufzufangen, ohne dass hierfir die Frage nach
einem Schuldigen gestellt werden miisste. Hierzu
z&hlen etwa die Finanzausgleichssysteme oder das
so genannte Institut der “Anstaltslast”, das einem
in eine Haushaltsnotlage geratenen Hoheitstrager
einen Anspruch auf finanzielle Unterstitzung durch
andere Hoheitstrager gewéhrt. Im Ergebnis sind die
Vermdgensmassen der einzelnen Hoheitstrager
damit trotz prinzipieller Geltung des Konnexitéts-
prinzips i. e. S. weit weniger voneinander getrennt,
als die Vermogen unterschiedlicher Privatperso-
nen.24 Vlereinfacht lasst sich sagen, dass die Scha-
digung eines Hoheitstragers mittelbar immer (z. B.
Uber den Finanzausgleich) auch andere Hoheitstra-
ger mit schadigt. Der Grundsatz “casum sentit do-
minus” gilt im Verhé&ltnis zwischen Hoheitstragern
also nur eingeschrankt, nur auf einer primaren
Ebene. Hieraus folgt umgekehrt, dass Schadenser-
satzansprichen zwischen Hoheitstrédgern eine re-
gelrechte Schadensausgleichsfunktion ebenfalls
nur eingeschrankt, ebenfalls nur auf einer priméren
Ebene zukommt.25

e) SchlieBlich ist zu beachten, dass dem Zivilrecht
und dem allgemeinen Staatshaftungsrecht ent-
nommene Gerechtigkeitsvorstellungen gerade
wegen der Zweckbindung des Verwaltungsvermo-
gens der einzelnen juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts nicht auf die Frage nach Scha-
densersatzanspriichen zwischen Hoheitstragern
Ubertragen werden kdnnen.?6 So wird etwa oft be-
hauptet, dass bei fehlender Schadensersatzpflicht
eines Hoheitstradgers Missbrauchen und Nachlas-
sigkeit gegenlber anderen juristischen Personen
des dffentlichen Rechts Tiir und Tor gedffnet sei.2”
Dies stimmt so nicht, da nicht ein bestimmter Ho-
heitstrager selbst, sondern allenfalls die fir ihn tati-
gen Amtswalter boswillig oder nachlassig sein kon-
nen. Die Schadensersatzpflicht eines Hoheitstra-
gers allein trédgt auch nicht zur Disziplinierung der
fur ihn tatigen Amtswalter bei. Disziplinierungs-
und Sanktionswirkung kann nur eine persénliche
Verantwortlichkeit dieser Amtswalter selbst be-
grinden.28 Sollte es im Einzelfall nicht mdglich
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sein, den Amtswalter personlich fiir eine Schidi-
gung in Anspruch zu nehmen, ist dies zudem ein
Problem des 6ffentlichen Dienstrechts, nicht aber
des Verwaltungsorganisationsrechts und damit
auch nicht des Verwaltungshaftungsrechts: Dieses
ist nicht dazu da, Licken im o&ffentlichen Dienst-
recht zu schlieen.

f) Bei der Anwendung dieser Grundlagen des Ver-
waltungshaftungsrechts im Bund-Lander-Verhalt-
nis muss schlieBlich noch die Regelungssystematik
des Art. 104a GG beriicksichtigt werden. Art. 104a
Abs. 1 bildet insoweit die Grundnorm des Finanz-
verfassungsrechts des Grundgesetzes: Sie
schreibt das Konnexitatsprinzip i. e. S. im Verhalt-
nis zwischen Bund und L&ndern verfassungsrecht-
lich fest. Bund und Lander tragen hiernach geson-
dert die Ausgaben, die sich aus der Wahrnehmung
ihrer Aufgaben ergeben, soweit das Grundgesetz
nichts anderes bestimmt. Verstanden wird der Satz
so, dass jeder die Ausgaben tragen muss, die un-
mittelbar bei ihm selbst entstehen, es sei denn, das
Grundgesetz ordnet Gegenteiliges an. Nicht ent-
scheidend ist, ob etwa die Entstehung bestimmter
Ausgaben der Lander vom Bund oder bestimmte
Ausgaben des Bundes von den Landern veran-
lasst worden sind.2°

Art. 104a Abs. 2 GG stellt ein Beispiel daflr dar,
wann das Grundgesetz etwas anderes im Sinne
des Art. 104a Abs. 1 Halbsatz 2 GG bestimmt und
das auch gerade fUr die BundesfernstraBenverwal-
tung von Bedeutung ist: Hier ist der Umstand, dass
der Bund gegenlber den Landern bezliglich der
Bundesauftragsangelegenheiten weisungsbefugt
ist, der Grund dafur, den Bund zur Tragung der
hierdurch entstehenden Ausgaben gegenliber den
Landern zu verpflichten. Es handelt sich hierbei um
eine Konkretisierung des Konnexitétsprinzips i. w.
S., des Veranlassungsprinzips, und damit um eine
Abweichung vom Konnexitétsprinzip i. e. S., wie es
Art. 104a Abs. 1 GG normiert.30 Begrenzt wird
diese Ausnahme von Art. 104a Abs. 1 GG durch die
Ausnahme von der Ausnahme des Art. 104a Abs. 5
Satz 1 Halbsatz 1 GG: Die so genannten Verwal-
tungsausgaben bleiben in jeden Fall bei den Lan-
dern, also auch dann, wenn der Bund die Ubrigen
Ausgaben - die so genannten Zweckausgaben —
nach Art. 104a Abs. 2 GG Uibernehmen muss.31

Neben dem Verwaltungskostenerstattungsverbot
enthalt schlieBlich Art. 104a Abs. 5 Satz 1 GG noch
die bereits mehrfach erwdhnte Haftungsbestim-
mung, auf deren Bedeutung und Reichweite nun
genauer eingegangen werden muss.

Il. Anwendung der Grundséatze des
Verwaltungshaftungsrechts im
Bund-Lander-Verhaltnis

a) Um sich den vielfdltigen Problemen des Art.
104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG zu n&hern, emp-
fiehlt es sich, die eingangs geschilderten Streitig-
keiten um den Anwendungsbereich und den Rege-
lungsumfang dieser Bestimmung zunadchst auBen
vor zu lassen und sich den durch sie aufgeworfe-
nen Problemen mit einem einfachen Beispielsfall zu
nédhern und dabei einfach die unmittelbare An-
wendbarkeit der Haftungsvorschrift zu unterstellen:

Beispiel Nr. 1: Ein Bauunternehmen, das von der
zusténdigen Landesbehérde zu Ausbesserungsar-
beiten an einer BundesfernstraBe beauftragt wor-
den ist, begeht eine Vertragsverletzung und macht
sich insoweit schadensersatzpflichtig. Bei der Lan-
desbehdrde wird die Angelegenheit jedoch ver-
schleppt, so dass sich das Unternehmen schlieB-
lich auf Verjahrung berufen kann. Deshalb verlangt
der Bund nunmehr vom Land Schadensersatz.

Versténdlich wird das Schadensersatzbegehren
des Bunde hier erst, wenn man sich vergegenwar-
tigt, dass das Land das von dem Bauunternehmen
als Schadensersatzleistung Erhaltene nach § 6
Abs. 2 des BundesfernstraBenvermdgensgeset-
zes32 als Einnahme in Zusammenhang mit der
StraBenbaulast abzufiihren gehabt hatte.33 Die Re-
gelung des § 6 Abs. 2 des BundesfernstraB3enver-

29 FISCHER-MENSHAUSEN, in: von MUNCH/KUNIG (Fn. 25),
Art. 104a Rn. 4; HELLERMANN, in: von MANGOLDT/KLEIN/
STARCK, Das Bonner Grundgesetz — Band 3, 4. Aufl. 2001,
Art. 104a Rn. 39; SIEKMANN, in: SACHS (Hrsg.), Grundge-
setz, Art. 104a Rn. 5; VOGEL/P. KIRCHHOF, in: DOLZER/
VOGEL (Hrsg.), Kommentar zum Bonner Grundgesetz (Bon-
ner Kommentar), Loseblatt, Art. 104a Rn. 34, 56 (Stand der
Bearbeitung 1971).

30 HELLERMANN, in: von MANGOLDT/KLEIN/STARCK (Fn.
29), Art. 104a Rn. 69 ff.; SIEKMANN, in SACHS (Fn. 29), Art.
104a Rn. 21.

Die Abgrenzung zwischen den Verwaltungsausgaben und
den vom Bund zu {ibernehmenden {ibrigen Ausgaben, die
gemeinhin als ,,Zweckausgaben" bezeichnet werden, kann
im Einzelfall schwierig sein. Als Verwaltungsausgaben wer-
den herkdmmlicherweise alle diejenigen Ausgaben bezeich-
net, die fiir den Betrieb und den Erhalt des Verwaltungsap-
parats erforderlich sind, wahrend unter Zweckausgaben die
Ausgaben verstanden werden, die unmittelbar der Forde-
rung des jeweiligen Sachanliegens dienen: FISCHER-
MENSHAUSEN, in: von MUNCH/KUNIG (Fn. 25), Art. 104a
Rn. 40; HELLERMANN, in: von MANGOLDT/KLEIN/STARCK
(Fn. 29), Art. 104a Rn. 47; SIEKMANN, in: Sachs (Fn. 29), Art.
104a Rn. 9 f.

3
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mogensgesetzes verstéBt auch nicht etwa gegen
Art. 104a Abs. 1 GG, sondern konkretisiert diese
Vorschrift in zutreffender Weise: Allgemein wird
davon ausgegangen, dass mit der Verpflichtung
zur Ubernahme bestimmter, bei einem anderen Ho-
heitstrager unmittelbar anfallenden Ausgaben — wie
sie Art. 104a Abs. 2 GG darstellt — untrennbar auch
Einnahmezusténdigkeit fir solche Einnahmen ver-
knlpft ist, die sich letztlich als “Kehrseite”,
“Rickerstattung” oder als “stellvertretendes com-
modum” dieser Ausgaben darstellen.34 Somit ist
erkennbar, dass dem Bund Einnahmen entgehen,
wenn das Land einen Schadensersatzanspruch
verjahren lasst, der in Zusammenhang mit der
StraB8enbaulast des Bundes steht.

Nun hat das Land im Beispielfall aber gerade keine
Einnahmen erzielt, so dass § 6 Abs. 2 Bundesfern-
straBenvermogensgesetz bzw. der dahinter ste-
hende Rechtsgedanke des Finanzverfassungs-
rechts hier nicht einschlégig ist. Vielmehr soll das
Land, das leichtfertigerweise nicht Eingenommene
nun “aus eigener Tasche” bezahlen. Bei der Suche
nach den Vorschriften, aus denen sich eine solche
Verpflichtung ergeben kdnnte, ist zu bertcksichti-
gen, dass jeder dem Bund zugeflhrte Vermdgens-
wert natirlich der Finanzierung von Bundesaufga-
ben dient. Dies gilt auch flir den Betrag, den das
Land “aus eigener Tasche” als Ersatz fiir das Nicht-
Eingenommene aufwenden miusste. Daher kann
der Bund vom Land einen Ersatz nach Art. 104a
Abs. 1 Halbsatz 2 GG nur dann verlangen, wenn
das Grundgesetz dies ausdricklich anordnet, da
andernfalls nach dem in Art. 104a Abs. 1 Halbsatz
1 GG normierten Konnexitatsprinzip i. e. S. aus
Landesmitteln nur Landesaufgaben finanziert wer-

32 Gesetz (ber die vermogensrechtlichen Verhaltnisse der
Bundesautobahnen und sonstigen BundesstraBen des
Fernverkehrs vom 2. Méarz 1955 (BGBI S. S. 157), zuletzt
geandert durch Gesetz vom 30. August 1971 (BGBI |, S.
1426).

33 Deshalb kann hier dahingestellt bleiben, ob der Vertrag zwi-
schen dem Bauunternehmer zwischen dem Land oder zwi-
schen dem Bauunternehmer und dem Bund, vertreten durch
das Land als ,statio fisci“, zustande kommt, s. hierzu KRA-
MER, in: KODAL/KRAMER, StraBenrecht, 6. Aufl. 1999, 2.
Kap Rn. 28.63.

34 . STELKENS (Fn. 1), S. 43.
35 . STELKENS (Fn. 1), S. 274 ff.
36 . STELKENS (Fn. 1), S. 283 ff.

3730 auch HELLERMANN, in: von MANGOLDT/KLEIN/
STARCK (Fn. 29), Art. 104a Bn. 201.

38 BVerfGE 102, 167, 173.

den dirfen. Im Beispielfall kdme damit als An-
spruchsgrundlage allein Art. 104a Abs. 5 Satz 1
Halbsatz 2 GG in Betracht. Hieraus kdnnte sich
tatsdchlich die gewiinschte Rechtsfolge ergeben.
Die Haftungsvorschrift verpflichtet ndmlich zum Er-
satz aller durch ordnungswidrige Verwaltung verur-
sachten Schaden, die unmittelbar durch eine Ver-
mogensminderung und die Schadensbeseitigung
entstehen.3% Hierzu gehdért auch der Schaden des
Bundes im Beispielfall, weil sich sein Auskehrungs-
anspruch durch die nachlassige Verwaltung des
Landes unmittelbar vermindert hat. Eignet sich
somit die Bestimmung ihrer Rechtsfolge nach
durchaus, dem Begehren des Bundes gerecht zu
werden, so bleibt jetzt zu kidren, ob Uberhaupt ihr
Tatbestand erflillt ist.

b) Hier ist zunachst zu fragen, was “Verwaltung” im
Sinne dieser Vorschrift bedeutet und ob die Beauf-
tragung eines Bauunternehmers im Bereich der
BundesfernstraBenverwaltung und die Einziehung
hieraus entstehender privatrechtlicher Schadens-
ersatzanspriiche Uberhaupt “Verwaltung” in die-
sem Sinne sind. Insoweit soll hier davon ausge-
gangen werden, dass “Verwaltung” im Sinne des
Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG dann vor-
liegt, wenn eine Verwaitungskompetenz im Sinne
des Grundgesetzes, insbesondere im Sinne der
Art. 83 ff., in Anspruch genommen wird.36 Es ist
also zundchst zu fragen, auf welche Kompetenz
formell eine bestimmte MaBnahme gestiitzt wird,
fur die gehaftet werden soll. Dann ist zu kléren, ob
diese Kompetenz eine Verwaltungskompetenz ist.
Dies bedeutet etwa, dass die Frage, ob in &ffent-
lich-rechtlicher oder privatrechtlicher Handlungs-
form gehandelt wird, fir den Verwaltungsbegriff
des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG uner-
heblich ist. Im Ubrigen ist nach der so genannten
Substraktionsmethode vorzugehen. Hiernach ist
Verwaltung der Bereich staatlicher Tétigkeit, der
nicht Gesetzgebung, Rechtsprechung oder Regie-
rung ist.37 Nach einem so verstandenen Verwal-
tungsbegriff ist jedenfalls auch die Bauverwaltung
im Bereich der BundesfernstraBen “Verwaltung” im
Sinne des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG.
Dem entspricht, dass das BVerfG mittlerweile aus-
dricklich die Vermodgensverwaltung fir Bundes-
fernstraBen zum Gegenstand der Bundesauftrags-
verwaltung zahlt.38

c) Geht man von diesen Pramissen aus, halt man
also grundsatzlich fur moglich, dass sich aus Art.
104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG eine Verpflich-
tung der Lander ergeben kann, dem Bund den
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Schaden zu ersetzen, der durch auf ordnungswid-
riger BundesfernstraBenbauverwaltung beruhende
Mindereinnahmen verursacht wird, spitzt sich die
Diskussion auf die Frage zu, was unter ordnungs-
maBiger Verwaltung zu verstehen ist, welchen Haf-
tungsmaBstab diese Bestimmung begrindet. lhr
Wortlaut 1asst einen hier recht alleine: Er sagt nicht,
welche Ordnung gemeint ist, gegen die verstoB3en
werden muss, um die Haftung auszuldsen. Dem-
nach ist nicht verwunderlich, dass hierzu — wie ge-
sagt auch innerhalb des BVerwG — verschiedene
Ansichten vertreten werden.

So nehmen etwa der 1. und der 2. Senat des BVer-
wG an, dass ordnungswidrige Verwaltung zumin-
dest bei Vorsatz und grob fahrldssigem Verhalten
eines rechtswidrig handeinden Amtswalters vorlé-
ge.39 Begriindet wird dies vor allem mit der Entste-
hungsgeschichte der Haftungsvorschrift, nach der
sie u. a. sicherstellen sollte, dass der fehlerhaft
handelnde Amtswalter fiir den entstandenen Scha-
den zur Verantwortung gezogen werden kénne.
Hierzu muss man wissen, dass einerseits Beamte
nach Beamtenrecht gegeniber ihrem Dienstherrn
nur flir Vorsatz und grobe Fahrlédssigkeit haften, an-
dererseits in der Literatur umstritten war, inwieweit
auch ein anderer Hoheitstrager als der eigene
Dienstherr aus diesen beamtenrechtlichen Innen-
haftungsvorschriften aktiv legitimiert sein kann.
Von einer Mindermeinung war angenommen wor-
den, dass dann, wenn ein Beamter einen anderen
Hoheitstrager als seinen Dienstherrn schadigt, eine
Haftung gegenuber dem eigenen Dienstherrn nicht
in Betracht komme, da dieser keinen Schaden er-
litten habe, eine Haftung gegeniiber dem gescha-
digten Hoheitstrager aber ebenfalls ausgeschlos-
sen sei, da dieser keinen Anspruch habe.40 Diese
Situation sollte — nach der Regierungsbegriin-
dung4! — Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG
beenden, da nunmehr der eigene Dienstherr scha-
densersatzpflichtig sei und deshalb selbst einen
Schaden erleide und auf den Beamten zurlickgrei-
fen konne. Hierbei wurde allerdings Ubersehen,
dass die wohl herrschende Meinung auch damals
schon in solchen Fallen eine Drittschadensliquida-
tion zulieB42 — eine Ansicht, die sich bis heute end-
gultig durchgesetzt hat.43

Unabhingig davon ist jedoch erkennbar, dass das
genannte Motiv der Bundesregierung keinen Nie-
derschlag im Gesetzeswortlaut gefunden hat. Die
Vorschrift ordnet gerade keine Verschuldenshaf-
tung an, so dass sie weder nur noch zumindest bei
Vorsatz und grober Fahrldssigkeit zwingend ein-

greifen muss. Das Verschulden des Amtswalters ist
schlicht irrelevant, so dass hieraus auch kein Min-
desthaftungsmafstab gewonnen werden kann.
Folgt man der eben skizzierten Argumentation,
dass die Vorschrift sicherstellen soll, dass der feh-
lerhaft handelnde Amtswalter in Anspruch genom-
men werden kann, wiirde dies im Ubrigen darauf
hinauslaufen, Verfassungsrecht die Aufgabe zuzu-
weisen, Llicken im einfachen Recht, dem Beam-
tenrecht, zu schlieBen. Dies kann nicht Aufgabe
des Verfassungsrechts sein.44

Der 4. Senat des BVerwG stellt deshalb zu Recht
bei der Auslegung des Begriffs “OrdnungsmaBig-
keit” nicht auf die angeblich existierende Llcke im
offentlichen Dienstrecht ab. Er nimmt jedoch an,
dass ordnungswidrige Verwaltung zumindest eine
Haftung von Bund und Landern flr vorsétzlich feh-
lerhaftes Handeln ihrer Amtswalter begriinde, da
“vorsatzliches Handeln nach allgemeiner Rechts-
Uiberzeugung haftungsbegriindend wirke”.4% Diese
Annahme ist unzutreffend, da eine solche allgemei-
ne Rechtsliberzeugung in dieser Form nicht exis-
tiert. Hier ist zu berlicksichtigen, dass die Anrei-
cherung des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG
mit einer Verschuldenskomponente, nicht bedeu-
ten kann, dass Bund und L&nder als juristische
Personen selbst schuldfahig wirden. Vielmehr
wirde ihnen das Verschulden ihrer Amtswalter zu-
gerechnet, also flr fremdes Verschulden gehaftet.
Soweit es aber um die Haftung flir Fremdverschul-
den geht, besteht keine allgemeine Rechtsiber-

39 BVerwGE 96, 45, 57 f.; BVerwG, NVwZ 1995, 991, 993.

40 JEDDELOH (Fn. 17), S. 109 fi.; SAHLINGER, Haften die Be-
diensteten der Versorgungsverwaltung flr Schaden, die sie
schuldhaft ihren Dienstherren in Auslibung &ffentlicher Ge-
walt zugefligt haben?, KoV 1965, 187 ff.

41 BT-Drs. /2861, S. 86 Ziff. 4 b.

42 RGZ 171, 385 ff.; LVG Schleswig, DOV 1960, 464 ff.; ASAM,
Haftung der Lander gegenlber dem Bund im Rahmen der
Auftragsverwaltung, BayVBI 1966, 228, 229 ff.; G. GROSB
(Fn. 17), S. 117 ff.; JAGER, Haften die Bediensteten der Ver-
sorgungsverwaltung flr Schaden, die sie schuldhaft ihren
Dienstherren in Ausilbung o6ffentlicher Gewalt zugeflgt
haben?, KoV 1965, S. 225 f.

43 BVerwG, DOV 1995, 382 f.; NJW 1995, 978; OVG Lineburg
ZBR 1987, 21; VGH Mannheim, ZBR 1974, 337, 338; ZBR
1985, 115; ausfuhrlich zur Zulassigkeit der Drittschadensli-
quidation in diesen Fallen U. Stelkens (Fn. 1), S. 513 ff. und
S. 528 ff.

44 . STELKENS (Fn. 1), S. 301 f,; in diese Richtung auch HEL-
LERMANN, in: von MANGOLDT/ KLEIN/STARCK (Fn. 29,
Art. 104a Rn. 206.

45 BVerwGE 104, 29, 34 f.
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zeugung dahingehend, dass vorsatzliches Handeln
in jedem Fall haftungsbegriindend wirken muisse.
Insoweit ist z. B. auf die Exkulpationsmdglichkeit
des Geschéftsherrn nach § 831 Abs. 1 Satz 2 BGB
hinzuweisen, auBerdem auf die in § 278 Satz 2
BGB ausdriicklich festgeschriebene Mdglichkeit,
durch Vertrag die Haftung des Schuldners fur vor-
sétzliches Handeln seiner Erfillungsgehilfen aus-
zuschlieBen. Festzuhalten ist deshalb, dass der
Begriff der “OrdnungsmaéBigkeit” mit einer Ver-
schuldenshaftung nichts zu tun hat.

d) Damit sind aber nur bestimmte Auslegungsmég-
lichkeiten ausgeschiossen, ohne dass schon ab-
schlieBend geklart wére, auf welche Ordnung Art.
104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG Bezug nimmt. Die
wohl herrschende Meinung in der Literatur nimmt in-
soweit an, dass mit “Ordnung” alle diejenigen Vor-
gaben gemeint wéren, die von dem jeweiligen Amts-
walter bei Wahrnehmung einer Verwaltungsaufgabe
zwingend zu beachten waren. Ordnungswidrig wére
dann jedes Verwaltungshandeln, das gegen Geset-
ze, Rechtsverordnungen, Verwaltungsvorschriften
oder auch Einzelweisungen verstdBt.46 Im Beispiel
Nr. 1 wirde dies bedeuten, dass das Land zum
Schadensersatz verpflichtet wére, weil gegen § 34
Abs. 1 BHO verstoBen wurde, nach dem Einnah-
men rechtzeitig zu erheben sind.

Begriindet wird diese Ansicht allerdings nur selten.
Teilweise wird darauf hingewiesen, dass dies aus
dem Wortlaut der Vorschrift oder der Verschuldens-
unabhangigkeit der hierdurch begriindeten Haf-
tung folge. Jedoch lasst sich dem Wort “Ordnung”
nicht entnehmen, welche Ordnung gemeint ist, und
auch Verschuldensunabhéangigkeit der Haftung be-
deutet nur, dass fur den HaftungsmaBstab das Ver-
schulden der handelnden Personen keine Rolle
spielt, sagt aber nichts dazu, wann verschuldens-
unabhéngig gehaftet wird.

Der Ansicht, nach der ordnungswidriges Handeln
rechiswidriges Handeln ist, kann aber nicht nur
deshalb nicht gefolgt werden, weil sie nicht be-
grindet wird, sondern vor allem auch deshalb

46 50 vor allem HATJE, NJ 1997, 285, 288; KUMMER (Fn. 17),
S. 114 ff. und S. 227 ff.; RUDISILE, Die Haftung fur ord-
nungsmaBige Verwaltung zwischen Bund und Landern (Art.
104a Abs. 5 GG), DOV 1985, 909 ff.; STORR (Fn. 8), S. 269,
283 ff.; weiter Nachw. bei U. STELKENS (Fn. 1), S. 302 Fn.
243.

47 50 deutlich HATJE, NJ 1997, 285, 287 (,Anreicherung der
Bundesaufsicht”).

nicht, weil sie zu Ergebnissen fihrt, die der Verfas-
sungsgesetzgeber von 1969 mit Sicherheit nicht
gewollt oder zumindest nicht bedacht hat. Die
grundgesetzlichen Vorschriften Uber die Lastenver-
teilung des Art. 104a sind verfassungsrechtlich
zwingend. Sie miissen beachtet und durchgesetzt
werden. Im Fall des Art. 104a Abs. 2 GG ist der
Bund etwa verpflichtet, in jedem Fall jede noch so
kleine Summe den Landern zu erstatten. Die Lén-
der dirfen hierauf nicht verzichten und etwa
groBzigig die Bundesauftragsverwaltung auf eige-
ne Kosten durchfthren. Es ist nicht erkennbar,
warum dies bei Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2
GG wesentlich anders sein sollte.

Nimmt man also — um beim Beispiel zu bleiben -
an, dass jede von den Landern flr den Bund nicht
oder nicht rechtzeitig erhobene Einnahme ord-
nungswidrige Verwaltung ist, wére der Bund in
allen Fallen, in denen tatsachlich eine Einnahme fir
den Bund nicht, nicht rechtzeitig oder nicht voll-
standig erhoben worden ist, verfassungsrechtlich
verpflichtet, Schadensersatzanspriiche gegentiber
den Landern geltend machen. Damit miisste man
aber auch in Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG
die Befugnis und die Verpflichtung des Bundes hin-
einlesen, jeden Verwaltungsvorgang, bezlglich
dessen eine Einnahmeerhebung durch die Lander
fir den Bund nicht von vornherein ausgeschlossen
ist, genau und umfassend dahingehend zu kontrol-
lieren, ob nicht zu Unrecht eine Einnahme des
Bundes nicht, nur unvollstédndig oder nicht recht-
zeitig erhoben wurde. Man kann namlich nicht
davon ausgehen, dass das Grundgesetz einerseits
den Bund verpflichtet, in jedem Fall fehlerhafter
Verwaltung einen Schadensersatzanspruch durch-
zusetzen, ihn aber hinsichtlich der tatséachlichen
Mobglichkeit der Anspruchsdurchsetzung auf den
“Good-will” der Lander verweist, also im Beispiels-
fall annimmt, dass sie ihn “freiwillig” Gber Minder-
einnahmen und ihren Umfang informieren werden.
Eine solche Annahme wére in sich widerspriichlich.

Die Haftungsvorschrift wiirde also bei einer Gleich-
setzung des Begriffs “OrdnungsmaBigkeit” mit
dem Begriff “RechtméBigkeit” zu ungeschriebenen
Aufsichtskompetenzen des Bundes fiihren,47 wel-
che die Aufteilung der Vollzugszustandigkeiten zwi-
schen Bund und Landern und die nur beschrank-
ten Aufsichtsbefugnisse des Bundes (ber die Lan-
der letztlich aushdhlen wiirde, indem sie die Lander
teilweise einer totalen Kontrolle des Bundes unter-
werfen wirde; was dies etwa fir den Bereich der
Erhebung der Gemeinschaftssteuern durch die
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Lénder bedeuten wiirde, Idsst sich kaum vorstel-
len.48 Auch auf den Bund k&men hier durch die
Schaffung der notwendigen Kontrollinstanzen ganz
erhebliche Belastungen zu. Belastungen fir den
Bund entstiinden bei Annahme eines solch stren-
gen HaftungsmafBstabs aber auch aus anderen
Grinden. Dies zeigt das

Beispiel Nr. 2: Der Bundesminister fir Verkehr
weist die zustandige Landesbehdrde an, eine
BundesstraBe als solche einzuziehen, da sie die
Eigenschaften des § 1 FStrG verloren habe. Da
die StraBe mit verschiedenen LandstraBen zu-
sammen ein Verkehrsnetz bildet, sieht sich die
Landesbehdrde gezwungen, dieser Weisung
nicht durch Einziehung, sondern durch Abstu-
fung der StraBe zu einer LandstraBe . Ordnung
nachzukommen. Das Land meint aber, dass die
Voraussetzungen flir eine Abstufung bzw. Ein-
ziehung nach § 2 Abs. 4 FStrG tatséchlich nicht
vorgelegen héatten. Daher macht es auf Grund-
lage des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG
alle diejenigen Kosten als Schadensersatz ge-
gentber dem Bund geltend, welche ihm durch
die aufgezwungene Ubernahme der StraBen-
baulast an der fraglichen StraBe entstanden
sind.

Das BVerfG hat auch tatsachlich 1990 in einem
obiter dictum angedeutet,4® dass der Bund seiner-
seits gegenlber den Landern auf Grundlage des
Art 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG fur die die-
sen entstehenden Folgekosten ordnungswidriger
Weisungen und Verwaltungsvorschriften einstehen
misse. Dies wird zwar regelméaBig tbersehen,50
dass auch der Erlass von Weisungen und Verwal-
tungsvorschriften “Verwaltung” ist und deshalb
nach Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG haf-
tungsauslésend wirken kann, 18sst sich aber nicht
ernsthaft bezweifein.51 Die durch rechtswidrige
Verwaltungsvorschriften und Weisungen entste-
henden Folgekosten kénnen wegen deren Breiten-
wirkung auch ganz erheblich sein: So kénnen hier-
durch etwa die nach Art 104a Abs. 1 oder Abs. 5
Satz 1 Halbsatz 1 GG von den Landern zu tragen-
den Ausgaben bzw. die von den Landern nach Art.
104a Abs. 3 Satz 1 GG zu tragenden Eigenanteile
an den Zweckausgaben eines Bundesgeldleis-
tungsgesetzes steigen. Es kdnnen aber auch Ein-
nahmeausfélle im Bereich der Gemeinschaftssteu-
ern auftreten, Haftungsverbindlichkeiten gegen-
Uber Dritten ausgel®st werden oder auch Prozess-
kosten entstehen.52 Sihe man den Erlass jeder
rechtswidrigen Verwaltungsvorschrift oder Wei-

sung als ordnungswidrige Verwaltung des Bundes
im Sinne der Haftungsvorschrift an, waren insoweit
etwa gerade im Bereich des Steuerrechts ohne
weiteres Schadensersatzanspriiche der L&nder in
Milliardenhohe denkbar. Auch Art. 104a Abs. 1 GG
und das Verwaltungskostenerstattungsverbot des
Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 1 GG stiinden
einer Haftung des Bundes in solchen Féllen nicht
entgegen, da Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2
GG insoweit als Spezialregelung vorgeht.53

Nahme man also an, dass “ordnungsmaéBige” Ver-
waltung im Sinne des Art. 104a Abs. 5 Satz 1
Halbsatz 2 GG rechtméaBige Verwaltung ist, wirde
dies weder den Interessen der Lander noch denen
des Bundes gerecht. Die sich hieraus ergebenden
Konsequenzen waren kaum Ubersehbar und fur
das bundesstaatliche Geflige des Grundgesetzes
abtraglich. “OrdnungsmaBigkeit” im Sinne der Haf-
tungsvorschrift kann somit nicht RechtmaBigkeit
bedeuten.

e) Um zu bestimmen, welche “Ordnung” Art. 104a
Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG stattdessen nur mei-
nen kann, hilft ein Blick in die Entstehungsge-
schichte weiter. Es wird mehrmals hervorgehoben,
dass Zweck der Haftungsnorm sein soll, die Ver-
antwortung des Verwaltungstragers fur die ord-
nungsmaBige Durchfihrung der ihm zugewiesenen
Aufgaben zu gewdahrleisten.54 Dies stellt einen
Bezug zu den Motiven her, die maBgeblich waren,
fir das Bund-Lander-Verhéltnis durch Art. 104a
Abs. 1 GG das Konnexitatsprinzip i. e. S. festzu-

48 giehe hierzu im Einzelnen U. STELKENS (Fn. 1), S. 303 ff.

49 BVerfGE 81, 310 333 (hierzu U. STELKENS [Fn. 1], S. 278
f.).

50 50 etwa bei ERICHSEN (Fn. 17), S. 25; JEDDELOH (Fn. 17),
S. 130; HATJE, NJ 1997, 285, 287; KUMMER (Fn. 17), S.
231.

51 80 auch LUTHER, Die Lastenverteilung zwischen Bund und
Landern nach der Finanzreform, Diss. 1973, S. 135 f.

52 giehe hierzu U. STELKENS (Fn. 1), S. 101 ff., S. 257 fi.; ders.
DVBI 2000, 609, 615 f.

53 Siehe hierzu U. STELKENS (Fn. 1), S. 271 ff. —a. A. war man
insbesondere in den Beratungen zur Staatshaftungsreform,
siehe hierzu PFAB, Staatshaftung in Deutschland, 1997, S.
165 ff.; U. STELKENS, (Fn. 1), S. 223 ff.

54 S0 etwa TROEGER-Gutachen (Fn. 5), Teil C | 4, Tz. 215: ,Diese
Haftung folgt aus der Verantwortung des Verwaltungstragers
fir die ordnungsmaBige Verwaltung der ihm zugewiesenen
Aufgaben; [...].“ Ebenso etwa BT-Drs. /2861, S. 86, Ziff. 4b:
»Die Bundesregierung halt an der [...] Haftungsbestimmung
fest, um dem Grundsatz Geltung zu verschaffen, dass der
Verwaltungstrager fur die ordnungsmaBige Wahrnehmung
der ihm zugewiesenen Aufgaben verantwortlich ist.”



44

schreiben: Die parlamentarische Kontrolle des Haus-
haltsvolizugs sollte gestarkt werden.55 Als eigentli-
cher Zweck der Haftungsvorschrift kann also gese-
hen werden, die politische Verantwortung fiir fehler-
hafte Wahrnehmung von Verwaltungskompetenzen
dadurch zu effektivieren, dass dem Parlament des
Schédigers das Versagen der Verantwortlichen bei
der Aufgabenwahrnehmung vor Augen gefiihrt wird,
indem der Haushalt des Schadigers mit den Kosten
der Schadigung belastet wird, so dass auf diese
Weise auch ein gewisser 6konomischer Druck zur
Beseitigung der aufgetretenen Fehlerquellen ent-
steht.56 Versteht man den Zweck der Haftungsvor-
schrift so, ist es weder sinnvoll noch angemessen,
den Schédiger flr jede rechtsfehlerhafte Ausflihrung
von Verwaltungskompetenzen haften zu lassen:
Druck zur Beseitigung von Fehlerquellen kann sinn-
voll nur dort ausgelibt werden, wo Fehler tberhaupt
vermeidbar sind, und zwar fir denjenigen, auf den
der Druck ausgelbt werden soll. Geht man davon
aus, dass der Druck auf Regierung und Parlament
ausgelibt werden soll - die parlamentarische Verant-
wortlichkeit soll ja gestarkt werden —, muss daher
letztlich maBgeblich sein, ob die fehlerhafte und
schadigende Ausibung einer Verwaltungskompe-
tenz letztlich auf ein Lenkungsversagen der Regie-
rung und/oder des Parlamentes zurlickzuflhren ist.
Die Ordnung, auf die sich die Haftungsbestimmung
bezieht, ist damit die Summe der Kriterien, deren
Einhaltung durch das Parlament und die Regierung
notwendig ist, um grundsétzlich zu gewéhrleisten,
dass bei der Ausiibung von Verwaltungskompeten-
zen nicht gegen Gesetze und sonstige die Verwal-
tung bindende Zweckvorgaben verstoBen wird.57 Als
Beispiele flr Lenkungsversagen lassen sich damit
etwa nennen

- die von der Regierung und/oder dem Parlament
veranlasste oder geduldete Abweichung von den
gesetzlichen Vorgaben beim Gesetzesvollzug;

- der Erlass oder die Nichtaufhebung von Einzel-
weisungen und Verwaltungsvorschriften, die an-
erkanntermaBen zu rechtswidrigen Entschei-
dungen im Einzelfall fihren;

- ein vom Parlament und/oder der Regierung ge-
duldetes Unterlassen der Einrichtung von Kon-
trollinstitutionen bzw. das Unterlassen oder die
nachldssige Verwirklichung gebotener und
rechtlich méglicher Kontrollen;

- die NichtschlieBung erkannter Fehlerquellen,
wie z. B. die Nichteinleitung oder Verhinderung

gebotener Disziplinarma3nahmen gegen bereits
besonders auffillig gewordene Bedienstete,
etwa aus politischen Griinden;

und schlieBlich

- die Ausstattung der Behdrden in einer Weise,
die vorhersehbar und dauernd einen ordnungs-
gemaBen Gesetzesvollzug nicht gewéhrleistet,
wie stindige personelle Unterbesetzung oder
Ausstattung mit nicht ausreichenden Sachmit-
teln.

Diese Beispiele zeigen, dass bei der hier vorge-
schlagenen Auslegung des Begriffs “Ordnungs-
maBigkeit” keine Gefahr einer Aushohlung des
Kompetenzverteilungssystems des Grundgesetzes
besteht: Die Félle, in denen z. B. eine Haftung der
Lander fur Mindereinnahmen in Betracht kommt,
werden durchgehend Falle sein, in denen auch Auf-
sichtsmaBBnahmen des Bundes mdglich und gebo-
ten sind und die daher auch mit den Instrumenten
der Aufsicht bewaltigt werden kdnnen. Soweit eine
Haftung des Bundes gegenulber den Landern fur
fehlerhafte Verwaltungsvorschriften und Einzelwei-
sungen in Betracht kommt, durften durchweg Falle
vorliegen, in denen die Lander ohnehin beim Bund
ihre Bedenken anmelden werden.58

Um Missverstandnissen vorzubeugen, soll noch
hervorgehoben werden, dass nach der eben vorge-
schlagenen Auslegung keine allgemeine Haftung
far fehlerhafte Gesetze und Regierungsakte be-
grindet werden soll: Anknlpfungspunkt fir die
Haftung im Bund-Lander-Verhéltnis bleibt die Aus-
Ubung einer Verwaltungskompetenz durch den
Bund oder ein Land. Nur wenn hierbei der anderen
Seite ein Schaden zugeflgt wird, stellt sich die
Frage, ob die Kompetenz ordnungsméBig aus-
gelibt wurde. Hierflr ist dann von Bedeutung, ob

95 50 etwa TROEGER-Gutachen (Fn. 5), Teil C | 4, Tz. 199; all-
gemein hierzu F. KIRCHHOF (Fn. 26), S. D. 52. Zur Ubertra-
gung dieser Uberlegung auf Art. 104a Abs. 5 GG: v. ARNIM,
Finanzzustandigkeit, in: ISENSEE/P. KIRCHHOF (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrecht — Band IV: Finanzverfassung,
Bundesstaatliche Ordnung, 1990, § 103 Rn. 21, 23.

56 |n diese Richtung auch HATJE, NJ 1997, 285, 287. Vgl. auch
BVerfGE 81, 310, 333: Hier wird ganz deutlich die Frage der
parlamentarischen Verantwortlichkeit fur inhaltlich fehlerhaf-
te Weisungen in Zusammenhang mit der Haftungsvorschrift
des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG gestelit.

57 Hierzu naher U. STELKENS (Fn. 1), S. 307 ff.; grundsatzlich
zustimmend HELLERMANN, in: von MANGOLDT/KLEIN/
STARCK (Fn. 29), Art. 104a Rn. 206.

58 Hierzu naher U. STELKENS (Fn. 1.), S. 309 .
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Regierung und Parlament u. U. auch durch Erlass
entsprechender Gesetze und Regierungsakte si-
chergestellt haben, dass die Verwaltung die fUr sie
bindenden Vorgaben einhélt.5®

Wie ist also der Fall des Beispiels Nr. 1 zu |6sen?
Da der Sachverhalt keine Anhaltspunkte fir Len-
kungsversagen des Landtags und der Landesre-
gierung gibt, besteht kein Schadensersatzan-
spruch des Bundes nach Art. 104a Abs. 5 Satz 1
Halbsatz 2 GG. Wirde Lenkungsversagen vorlie-
gen - etwa weil auf Weisung des Ministers die An-
spruchsdurchsetzung absichtlich verzdgert wird,
weil der Bauunternehmer ein Parteifreund ist —, er-
gabe sich aber eine Schadensersatzhaftung. Denn
es ist nicht erkennbar, warum die Haftungsvor-
schrift nicht unmittelbar anwendbar sein sollte,
wenn man annimmt, dass sie nur eine Haftung fir
Lenkungsversagen begriindet. Eine ndhere Ausge-
staltung durch den Gesetzgeber ist dann nicht
zwingend erforderlich, um der Haftungsvorschrift
Konturen zu geben. Die Regelung des “Naheren”
nach Art. 104a Abs. 5 Satz 2 GG wird sich vielmehr
auf die nadhere Konkretisierung des Begriffs des
Lenkungsversagen und die Ausgestaltung von Ein-
zelfragen wie der Verjdhrung und Verfahrensfragen
zu beschranken haben.60

f) Die bisherigen Beispiele durften bereits gezeigt
haben, welche Probleme die Frage nach Scha-
densersatzansprichen zwischen Hoheitstragern
aufwerfen kann. Es zeigt aber auch recht deutlich,
dass diese Probleme nicht mit aus dem Zivilrecht
oder allgemeinen Staatshaftungsrecht entlehnten
Gerechtigkeitserwdgungen zu bewaltigen sind.
Dies soll zundchst noch durch ein anderes — eher
banales — Beispiel verdeutlicht werden:

Beispiel Nr. 3: Auf einer nachtlichen Streifen-
fahrt auf einer BundesstraBe schlaft der Fahrer
eines Polizeiwagens ein, so dass das Auto eine
Leitplanke rammt. Der Bund verlangt als Ei-
gentimer der Leitplanke die Reparaturkosten
vom Land als Halter des Polizeiautos nach § 7
Abs. 1 StVG ersetzt.

Auf den ersten Blick erscheint dieses Begehren als
berechtigt: Wieso soll dem Bund als Eigentimer
kein solcher Schadensersatzanspruch zustehen
wie alle anderen Eigentiimern auch? Allerdings
stellt auch eine Schadensersatzleistung nach § 7
Abs. 1 StVG eine Leistung von Landesmitteln an
den Bund dar und es darf nicht Ubersehen werden,
dass die Reparaturkosten an der Leitplanke der
Unterhaltung der fraglichen BundesfernstraBBe die-

nen. Die hierdurch entstehenden Kosten weist Art.
104a Abs. 2 GG aber dem Bund zu6! — und verbie-
tet damit den Landern eine Kostenlbernahme. Art.
104a GG unterscheidet insoweit auch nicht zwi-
schen Leistungen im “allgemeinen Rechtsverkehr”
und Leistungen, die gerade im Hinblick auf die f6-
deralen Beziehungen zwischen Bund und L&ndern
erbracht werden.62 § 7 Abs. 1 StVG ist einfaches
Recht, kann also Vermdgensverschiebungen zwi-
schen Bund und Landern entgegen Art. 104a Abs.
1 GG nicht rechtfertigen.63 Eine Haftung des Lan-
des nach § 839 BGB i. V. m. Art. 34 Satz 1 GG
kommt ebenfalls nicht in Betracht: Art. 34 GG soll
weder nach seiner Entstehungsgeschichtef4 noch
nach seinem Sinn und Zweck®® eine “andere Be-
stimmung” im Sinne des Art. 104a Abs. 1 Halbsatz
2 GG sein. Es geht bei Art. 34 GG namlich um
einen grundrechtsahnlichen Schutz von Privatper-
sonen oder genauer von Grundrechtstrégern, zu
denen juristische Personen des 6ffentlichen Rechts
grundsétzlich nicht zahlen. Art. 34 GG soll also
“seinem Wesen nach” nicht auch auf Hoheitstrager
Anwendung finden. Dass es sich bei Art. 34 GG
nicht um ein Grundrecht im Sinne des ersten Ab-
schnitts des Grundgesetzes handelt, andert hieran
entgegen einer weit verbreiteten Meinung nichts:66
Nicht alle Vorschriften, die keine Grundrechte sind,
sind deshalb Vorschriften des Verwaltungsorgani-
sationsrechts. Im Beispiel Nr. 3 keinen Schadens-
ersatzanspruch nach allgemeinen Grundsédtzen zu
gewdhren erscheint auch nicht als unbillig: Was
dem Bund gegeben wirde, fehlt hinterher dem
Land. Der eigentlich Geschadigte, die Allgemein-
heit der Steuerzahler, hatte somit von einem Scha-
densausgleich zwischen dem Bund und dem Land

59 Hierzu ndher U. STELKENS (Fn. 1), S. 311 f.

80 Hierzu naher U. STELKENS (Fn. 1), S. 315.

61 KRAMER, in: KODAL/KRAMER (Fn. 33), Rn. 32.2.

62 30 FISCHER-MENSHAUSEN, in: von MUNCH/KUNIG (Fn.
25), Art. 104a Rn. 4; insoweit grundsétzlich a. A. HELLER-
MANN, in: von MANGOLDT/KLEIN/STARCK (Fn. 29), Art.
104a Rn. 16, 43.

63 Siehe hierzu U. STELKENS (Fn. 1), S.451 ff.
64 Siehe hierzu U. STELKENS (Fn. 1), S. 186 ff.
65 siehe hierzu U. STELKENS (Fn. 1), S. 416 ff.

66 50 vor allem BENDER, Staatshaftungsrecht, 3. Aufl. 1981,
Rn. 540 f.; &hnlich auch ADAM, Amtshaftung zwischen Staat
und Gemeinden, RiA 1961, 361; BETTERMANN, Anmerkung
zu BGH, Urt. v. 27. Mai 1957 - Ili ZR 7/56, JZ 1958, 163,
164; GELDHAUSER, BayVBI 1995, 714; PAPIER, in:
MAUNZ/DURIG, Grundgesetz, Loseblatt, Art. 34 Rn. 208
(Bearbeitung 1998); WINDTHORST, in: DETTERBECK/WINDT-
HORST/SPROLL, Staatshaftungsrecht, 2000, § 9 Rn. 162.
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gar nichts, vielmehr wiirden die durch die Schidi-
gung entstandenen Kosten noch durch die Kosten
der Anspruchsdurchsetzung gesteigert.

g) Zum Abschluss soll noch eine recht komplizierte
Fallkonstellation angesprochen werden, welche
bisher allein Gegenstand der Entscheidungen des
BVerwG war, und sich — was allerdings regelmaBig
Ubersehen wird — maBgeblich von den bisher be-
sprochenen Féllen unterscheidet. In den bisher be-
sprochenen Fallen war eindeutig, dass die schadi-
gende Handlung gerade beim Geschéadigten einen
Vermégensverlust und damit eine Schadigung her-
vorgerufen hat, ohne dass man insoweit auf die
zwischen Bund und Landern bestehenden Lasten-
verteilungsvorschriften zurtickgreifen musste. Nicht
S0 eindeutig ist dies im

Beispiel Nr. 4: Zu den vom Bund nach Art. 104a
Abs. 2 GG zu tragenden Kosten der Bundes-
fernstraBenverwaltung gehodren auch die Aus-
gaben, die durch Entschadigungen entstehen,
die Personen ausgezahlt werden, die wegen
des FernstraBenbaus enteignet wurden.67 Ein
Land hat nun irrtimlich einem Nichtberechtig-
ten eine Entschadigung ausgezahit, der sich
damit auf die Bahamas absetzt. Der Bund wei-
gert sich, dem Land die Kosten zu erstatten, die
hierdurch entstanden sind.

Hier ist nicht von vornherein klar, ob nun der Bund
oder das Land durch die fehlerhafte Mittelverwen-
dung geschédigt worden ist. Dies hangt vielmehr
davon ab, welche Reichweite man Art. 104a Abs. 2
GG Uberhaupt zumisst, welchen Umfang die von
Art. 104a Abs. 1 GG abweichende Ausgabenzu-
standigkeit des Bundes hat. Um den eigentlich Ge-
schéadigten zu ermitteln, muss also erst die Reich-
weite der Finanzierungsverpflichtung des Bundes
nach Art. 104a Abs. 2 GG durch Auslegung dieser
Vorschrift ermittelt werden.68

67 KRAMER, in: KODAL/KRAMER (Fn. 33), Rn. 32.2.

68 Siehe zur Notwendigkeit der Auslegung in diesen Féllen aus-
fihrlich U. STELKENS (Fn. 1), S. 44 ff.

69 50 etwa STORR (Fn. 8), S. 269, 282 f.; STURM, Die Haftung
der Lander (Gemeinden/Gemeindeverbande) bei fehlerhafter
Verwendung von Haushaltsmitteln des Bundes im Geset-
zesvolizug, DOV 1960, 256, 260.

70 4. STELKENS (Fn. 1), S. 62; a. A. ACHTERBERG, DVBI
1970, 125, 131.

71 BVerwGE 96, 45, 50; BVerwG, NVwZ 1995, 991, 992; GROB
(Fn. 17), S. 127; HATJE, NJ 1997, 285; KUMMER (Fn. 17), S.
83; SIEKMANN, in SACHS (Fn. 29), Art. 104a Rn. 65; STORR
(Fn. 8), S. 269, 275.

72 Hierzu naher U. STELKENS (Fn. 1), S. 64 ff.

Man kénnte sich hier etwa folgende Argumentation
vorstellen: Existierte Art. 104a Abs. 2 GG nicht,
waren die Ldnder nach Art. 104a Abs. 1 GG ver-
pflichtet auch die Kosten zu tragen, die durch Bun-
desauftragsverwaltung entstehen, da Art. 104a
Abs. 2 GG eine Ausnahme von dem in Art. 104a
Abs. 1 GG normierten Konnexitatsprinzip i. e. S.
darstellt. Diese Ausnahme konnte einschréankend
auszulegen sein: Ausgaben, die durch fehlerhafte
Bundesauftragsverwaltung entstehen - wie etwa
die Auszahlung von Enteignungsentschadigungen
an Nichtberechtigte —, wéren dann keine Ausga-
ben, die sich im Sinne Art. 104a Abs. 2 GG “aus
dem Handeln der Lander im Auftrag des Bundes
ergeben”, so dass sie nach der Grundnorm des Art.
104a Abs. 1 GG den Landern zugewiesen wéren.

Aus einer solchen teilweise vertretenen®® engen
Auslegung des Art. 104a Abs. 2 GG wurde folgen,
dass der Bund dem Land die an den Nichtberech-
tigten geleistete Entschadigungssumme nicht er-
statten musste. Wenn er dies trotzdem tate, ver-
stieBe er gegen Art. 104a Abs. 1 GG, da er die Kos-
ten der an einen Nichtberechtigten gezahlten Ent-
schadigung nicht erstatten dirfte, da Art. 104a
Abs. 2 GG ihn hierzu nicht erméachtigte, vielmehr
Art. 104a Abs. 1 GG diese Kosten dem Land zu-
wiese. Der Bund kénnte also gegebenenfalls vom
Land Rickerstattung des zu Unrecht gezahlten Be-
trages verlangen, und zwar auf Grundlage des all-
gemeinen &ffentlich-rechtlichen Erstattungsan-
spruchs, der auch innerhalb des Bund-Lander-Ver-
haltnisses Anwendung findet.”0 Das Land kénnte
- entgegen der wohl h. M.”! - diesem Erstattungs-
begehren auch nicht entgegenhalten, nicht berei-
chert zu sein, etwa mit dem Argument, dass ja der
Nichtberechtigte mit dem Geld verschwunden sei.
Die Bereicherung des Landes waére hier darin zu
sehen, dass der Bund Kosten libernommen hatte,
die Art. 104a Abs. 1 GG dem Land zuweist. Man
muss hier deutlich zwischen dem Rechtsverhéltnis
zwischen Bund und Land und dem Rechtsverhalt-
nis zwischen Land und Drittem trennen.”2 Wenn
man Art. 104a Abs. 2 GG also einen engen Ausga-
benbegriff zugrunde legt, bedirfte es eines Rick-
griffs auf Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG gar
nicht, um den Bund vor fehlerhafter Mittelverwen-
dung durch die L&nder zu schiitzen. Ein echtes
Schadensersatzproblem stellte sich nicht.

Bei naherem Hinsehen zeigt sich aber, dass eine
Auslegung des Art. 104a Abs. 2 GG dahingehend,
dass Ausgaben im Sinne dieser Vorschrift nur
zweckentsprechende Ausgaben sind, Folgen nach
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sich ziehen wirde, die mit der grundgesetzlichen
Aufteilung der Vollzugszusténdigkeiten zwischen
Bund und L&ndern nicht vereinbar sind. Der Bund
héatte dann bei fehlerhafter Mittelverwendung durch
die Lander ndmlich nicht nur einen Anspruch auf
Rickerstattung. Er wéare wegen der zwingenden
Geltung der finanzverfassungsrechtlichen Vor-
schriften auch verpflichtet, diesen Riickerstat-
tungsanspruch in jedem Fall durchzusetzen. Er
wére damit auch verpflichtet, jede Mittelverwen-
dung durch die Lander genau und umfassend zu
kontrollieren, sich jede Akte vorlegen zu lassen.
Gegen eine enge Auslegung des Art. 104a Abs. 2
GG sprechen also dieselben Argumente, die be-
reits dagegen sprachen, den Begriff “Ordnungs-
maBigkeit” in Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2
GG mit dem Begriff “RechtmaBigkeit” gleichzuset-
zen.”3

Daher wird man annehmen missen, dass Art. 104a
Abs. 2 GG den Bund nicht nur dazu verpflichtet,
die eigentlichen Zweckausgaben, sondern darlber
hinaus auch die Kosten zu Ubernehmen, die im Ein-
zelfall durch zweckverfehlende Mittelverwendung
entstehen.” Folgt man dieser Auslegung des Art.
104a Abs. 2 GG, kommt man im Beispiel Nr. 4
zunachst zu folgendem Ergebnis: Der Bund ware
nach Art. 104a Abs. 2 GG zur Erstattung auch der
an den Nichtberechtigten gezahlten Entschédi-
gungssumme verpflichtet. Dem kdnnte jedoch ein
Schadensersatzanspruch des Bundes aus Art.
104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG gegeniberste-
hen, sofern dem Land Lenkungsversagen vorzu-
werfen ist. Gegebenenfalls stdnden sich die beiden
Anspriche - Erstattungsanspruch des Landes
nach Art. 104a Abs. 2 GG einerseits, Schadenser-
satzanspruch des Bundes nach Art. 104a Abs. 5
Satz 1 Halbsatz 2 GG andererseits ~ gegentiiber,
mit der Folge: Der Bund kénnte aufrechnen,
brauchte nicht zu zahlen.”®

h) Tatsachlich wird man aber mit einer solchen
Konstruktion den Besonderheiten des Falles immer
noch nicht gerecht: Die eben geschilderte Aufrech-
nungsldsung ist nicht besonders praktikabel und
entspricht wohl auch nicht der Entstehungsge-
schichte des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2
GG.76 Hier herrschte eher die Vorstellung vor, dass
bei ordnungswidriger Mittelverwendung durch die
Lander von vornherein keine Erstattungspflicht des
Bundes nach Art. 104a Abs. 2 GG entstehen sollte.
Ahnlich wie die Verwaltungsausgaben sollten die
durch ordnungswidrige Mittelverwendung entste-
henden Ausgaben von vornherein den Landern zu-

gewiesen sein.”” Ohne dass man sich dem ganz
bewusst gewesen war, unterschied man namlich in
der Gesetzesbegriindung zumindest ansatzweise
zwischen zwei Fallgruppen:

Zur ersten Fallgruppe gehoren die Falle, in denen
sich die Frage, wer durch das fehlerhafte Verhalten
eines Amtswalters geschadigt wird, unmittelbar
ohne Ruckgriff auf die Lastenverteilungsvorschrif-
ten klaren lasst, sich also gleichsam aus dem
Sachverhalt selbst ergibt. Hierzu gehoren etwa die
Félle unterlassener Einnahmeerhebung (Beispiel
Nr. 1) und die Félle der direkten Vermdgensschéadi-
gung (Beispiel Nr. 2 und Nr. 3). Diese Fallgruppe
soll als echte Haftungsfalle bezeichnet werden. Zur
zweiten Fallgruppe gehdren dagegen die Félle, in
denen — wie eben anhand des Beispiels Nr. 4 dar-
gestellt — zundchst durch Auslegung einer Vor-
schrift, die eine von Art. 104a Abs. 1 GG abwei-
chende Finanzierungsverpflichtung begriindet, ge-
klart werden muss, wer durch eine fehlerhafte Mit-
telverwendung Uberhaupt geschéadigt wird, bevor
sich die Frage nach Schadensersatz stellen kann.
Diese Félle sollen als unechte Haftungsfélle be-
zeichnet werden.’8

In den echten Haftungsfallen kann Haftung im
Sinne des Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG -
wie dargelegt — nur die Begrindung einer vom
Konnexitatsprinzip i. e. S. abweichenden Scha-
densersatzverpflichtung bedeuten. Art. 104a Abs.
5 Satz 1 Halbsatz 2 GG stellt sich hier als “andere
Bestimmung” im Sinne des Art. 104a Abs. 1 GG
dar. In den unechten Haftungsféllen, zu denen ins-
besondere der Fall fehlerhafter Mittelverwendung
durch die Lander im Rahmen der Bundesauftrags-
verwaltung gehort, sollte dagegen Art. 104a Abs. 5
Satz 1 Halbsatz 2 GG gleichsam als Konkretisie-
rung des Konnexitéatsprinzips i. e. S. die von Art.
104a Abs. 1 GG abweichenden Finanzierungsver-
pflichtungen des Bundes von vornherein ein-
schranken. Die Haftungsvorschrift sollte klarstel-

73 Siehe hierzu niher U. STELKENS (Fn. 1), S. 323.

7430 auch HELLERMANN, in: von MANGOLDT/KLEIN/
STARCK (Fn. 29), Art. 104a Rn. 196.

75 S0 HELLERMANN, in: von MANGOLDT/KLEIN/STARCK (Fn.
29), Art. 104a Rn. 210.

76 Gerade anders herum HELLERMANN, in: von MANGOLDT/
KLEIN/STARCK (Fn. 29), Art. 104a Rn. 210.

77 Siehe hierzu naher U. STELKENS (Fn. 1), S. 213 ff.

78 zur Unterscheidung siehe auch U. STELKENS (Fn. 1),
S. 44 ff.
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len, dass etwa im Fall des Art. 104a Abs. 2 GG auf
ordnungswidriger Verwaltung beruhende Ausga-
ben der Lander vom Bund nicht zu tbernehmen
sind. Art. 104a Abs. 2 GG ist daher (i. V. m. Art.
104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG) so zu lesen,
dass der Bund neben den bei der Auftragsverwal-
tung entstehenden Zweckausgaben auch die Ko-
sten hiermit in Zusammenhang stehender zweck-
verfehlender Mittelverwendungen zu Ubernehmen
hat, sofern diese nicht auf Lenkungsversagen der
Lander beruhen. Fehlerhafte Ausgaben, die auf
Lenkungsversagen der Lander beruhen, muss der
Bund also von vornherein nicht erstatten: Einer
Aufrechnungserkléarung seitens des Bundes bedarf
es nicht. Stellt sich erst nach Erstattung einer Aus-
gabe heraus, dass sie auf Lenkungsversagen be-
ruht, kann der Bund sie auf Grundlage des all-
gemeinen O&ffentlich-rechtlichen Erstattungsan-
spruchs zurlckfordern.

Damit ist festzuhalten, dass die Rechtsfolgenanord-
nung “haften” in Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2
GG fir zwei unterschiedliche Fallkonstellationen
zwei unterschiedliche Rechtsfolgen anordnet. Dies
ist insbesondere deshalb an- und hinzunehmen,
weil ein solches Verstandnis der Haftungsvorschrift
dem Landesgesetzgeber groBeren Spielraum bei
der Ausgestaltung der Vermogensbeziehungen und
damit der Verwaltungshaftung zwischen Land und
Kommune beldsst, wenn aufgrund Bundes- oder
Landesrechts die Kommunen in den Vollzug der
Bundesauftragsverwaltung eingebunden werden.
Dies naher auszufiihren wirde allerdings den Rah-
men dieser Darstellung sprengen.’9

i) Dennoch zeigt das Beispiel der Haftung im Bund-
Lander-Verhaltnis deutlich, welche Gesichtspunkte
bei der Frage nach Schadensersatzansprichen
zwischen Hoheitstrdgern ganz allgemein zu be-
ricksichtigen sind. Deutlich wurde wohl auch, dass
die bisher zu Art. 104a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG
ergangenen Entscheidungen des BVerwG wohl
noch nicht das letzte Wort sein kénnen - und, da
eine Klarung durch das BVerfG noch nicht erfolgt
ist — auch nicht sein werden. Um die vor allem fir
die Lander verfahrene Situation neu aufzurollen
und die Unzulanglichkeiten der bisherigen Recht-

79 Siehe hierzu naher U. STELKENS (Fn. 1), S. 327 und S. 381
ff.

80 Siehe hierzu TIPKE, Die Steuerrechtsordnung — Band Ili,
1993, S. 1168 f. m. w. N.

81 S0 bereits U. STELKENS, DVBI 2000, 609, 615 f.

sprechung deutlich zu machen, gibt es zudem
auch eine einfache Méglichkeit: Die Lander sollten
aus der Verteidigung in die Offensive gehen, in dem
sie jedesmal dann, wenn der Bund ihnen gegen-
Uber einen Schadensersatzanspruch nach Art 104a
Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG geltend macht, einen
entsprechenden Schadensersatzanspruch des
Landes gegenliber dem Bund fir fehlerhafte Wei-
sungen und Verwaltungsvorschriften im Wege der
Widerklage oder Aufrechnung durchzusetzen ver-
suchen. Gerade der Umstand, dass der Bund im
Bereich der Gemeinschaftssteuern in Verwaltungs-
vorschriften eine Vielzahl gesetzlich nicht vorgese-
hener Steuervergiinstigungen gewéhrt,80 was auch
zu Mindereinnahmen der Lander fihrt, dirfte si-
cherstellen, dass insoweit hinreichend potenzielle
Schadensersatzanspriiche der Lander gegeniber
dem Bund bestehen.81
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