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Positiver Kompetenzkonflikt zwischen BVerfG und BVerwG
im Bund-Linder-Streit und Verwaltungshaftung
nach Art. 104 a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG

- Zugleich Anmerkung zu BVerfG, Beschluss vom 20. Januar 1999 - 2 BvG 2/95 -

Von Wissenschaftlichem Assistenten Dr. Ulvich Stelkens, Saarbriicken

Das BVerfG hat seinem Beschluss vom 20. 1. 1999 die Ge-
legenheit verstreichen lassen, eine der rechtlich umstrit-
tensten Fragen des Finanzverfassungsrechts iiberbaupt zu

kliren, namlich die Frage, inwieweit die Lander gegeniiber

dem Bund bei feblerhafter Verwaltung von Bundesmitteln
im Anwendungsbereich des Art. 104 a Abs. 2 und 3 GG
nach Maflgabe des Art. 104 a Abs. 5 Satz | Halbsatz 2
GG fiir das Feblverbalten ihrer Bediensteten haften miis-
sen. Stattdessen sah es einen zur Klivung dieser I'rage an-

gestrengten Antrag des Landes Nordrhein-Westfalen anf

Einleitung eines Bund-Linder-Streitverfabrens mit wenig
iiberzeugender Begriindung als verfristet an. Damit ist es
nur eine Frage der Zeit, wann diese Problematik erneut vor
das BVerfG gebracht wird. Dies rechtfertigt eine etwas ein-
gehendere Analyse dieses Beschlusses.

Dice Frage der Haftung zwischen Bund und Lindern
wurde schon vor Inkrafttreten des Art. 104 a Abs. 5
Satz 1 Halbsatz 2 GG? hochst kontrovers diskutiert’.
Auch diese Vorschrift brachte keine Klarheit, sondern
erreichte aufgrund ihrer unklaren Formulierung und we-

I BVerfGE 99, 361 (= DVBI. 1999, 798 [ Leitsatz]).
2 Eingefiigt durch das 21. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes
vom 18. 5. 1969 (BGBI. 1 S. 359).

nig cindeutigen Entstchungsgeschichte! cher das Gegen-
teil. Dies liegt wohl daran, dass das »Nihere« wegen des
Widerstandes der Linder bis heute nicht durch das in
Art. 104 a Abs. 5 Satz 2 GG vorgeschene Ausfithrungs-
gesetz bestimmt worden ist®. In der Literatur ist dement-
sprechend umstritten, welchen  Anwendungsbereich
Art. 104 a Abs. 5 Satz | Halbsatz2 GG hat, wie der
Haftungsmafistab »ordnungsmiflige Verwaltung« zu
verstehen ist, welche Rechtsfolgen dem Wort »haften«
zu entnehmen sind und ob diese Bestimmung tiberhaupt
cine unmittelbar geltende  Anspruchsgrundlage  dar-

3 Siche hierzu: BGHZ 27, 210 ff.; BVerwGE 12, 253 ff. (= DVBI.
1961, 663 ff.). Zur damaligen Diskussion (. Stelkens, Verwal
tungshaftungsrecht, 1998, S. 175 ff. und 191 ff. m. w. N.

4 Siche zur Entstchungsgeschichte der Haftungsvorschrife: Erich-
sen, Zur Haftung im Bund-Linder-Verhiliis, 1986, S. 19 ff.;
Kummer, Die Haftung der Linder im Verhilinis zum Bund am
Beispiel der Steuerverwaltung, Diss. 1973, S. 2 Hf.; Nopper, Bund
Linder-Haftung beim fehlerhaften Verwaltungsvollzug von Ge
meinschaftsrecht durch die deutschen Liander, 1998, S. 69 {f;
Schulze, DOV 1972, 409, 412 {.; U. Stelkens (Fufin. 3), S. 213 ff.

5 Siche zu dem 1973 insoweit erstellten Referentenentwurf U. Stel-
kens (Fufln. 3),S. 216 ff. (mit Ausziigen aus dem Entwurf und sei-
ner Begrindung).
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stellt®. Auch die Rspr. des BVerwG ist uneinheitlich:
Zwar gehen alle bisher mit der Bund-Linder-Haftung
befassten Senate davon aus, dass Art. 104 a Abs. 5 Satz 1
Halbsatz 2 GG unmittelbar anwendbar sei und — auch
ohne Ausfithrungsgesetz - einen »Kernbereich« bundes-
staatlicher Haftung begriinde’. Nach Ansicht des 11.%
und 2.” Senates umfasst dieser »Kernbereich« jedoch
cine Haftung fir Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit des
fchlerhaft handelnden Bediensteten, wihrend der 4. Se-
nat'®annimmt, dass allenfalls cine Haftung fiir Vorsatz in
Betracht kime. Strittig ist zudem, welches Gericht
zur Entscheidung  Gber Haftungsstreitigkeiten nach
Art. 104 a Abs. 5 Satz | Halbsatz 2 GG berufen ist. Wih-
rend der Bund und dem folgend das BVerwG Streitigkei-
ten nach Art. 104 a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG als ver-
waltungsrechtliche Streitigkeiten 1.S. des §50 Abs. 1
Nr. 1 VwGO anschen'') werden sie vor allem von den
Lindern fir verfassungsrechtliche Streitigkeiten 1. S.
des Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG gehalten'2.

Gerade deshalb wollte das Land Nordrhein-Westfalen,
welches vom BVerwG durch Urteil vom 2. 2. 1995 auf
Grundlage des Art. 104 a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz2 GG
zu Schadensersatzleistungen gegentiber dem Bund verur-
teilt worden war, mit dem ecingangs erwihnten Antrag
nach Art. 93 Abs. I Nr.3 GG — welcher am 30. 7. 1995
beim BVerfG cinging - cine »Revision« der Entscheidung
des BVerwG durch das BVerfG erreichen. Damit stellte
sich neben den Problemen der Verwaltungshaftung die zu-
sitzliche allgemein-verfassungsprozessuale Frage, ob und
inwicweit Bund und Linder Rechtsschutz vor dem
BVertG erlangen konnen, wenn das BVerwG in einem
Bund-Linder-Streit zu Unrecht das Vorliegen einer ver-
waltungsrechtlichen Streitigkeit annimmt. Ohne auf diese
Probleme niher einzugehen, verwarf das BVerfG jedoch
diesen Antrag: Das Land hitte gemifl § 69 i. V. mit § 64
Abs. 3 BVerfGG sechs Monate nach Klageerhebung durch

)8

Siche hierzu ctwa aus neuerer Zeit: Bauer/Zirbes, JuS 1997,
SUEIL; Bleckmann, Staatsrecht 1~ Staatsorganisationsrecht,
1993, Rdnr. 1532 ff; Cremer, JuS 1996, 333 ff.; F Kirchhof,
NVwZ 1994, 105 ff.; Littwin, DVBL. 1997, 151, 156 f.; Nopper

(Fufln. 4),S. 69 {f; U. Stelkens (Fuln. 3), S. 250 ff.; Storr, in: Au-

lehner u. a. (Hrsg.), Foderalismus — Auflosung oder Zukunft der

Staatlichkeitz, 1997,S. 269 ff.

BVerwGE 96, 45, 56 ff. (= DVBL 1994, 1307, 1310 f.); 100, 56,

60 f. (= DVBL 1996, 986, 988); 104, 29, 32 ff. (= DVBI. 1997,

717, 718); BVerwG, NVwZ 1995, 991, 992 (= DVBL. 1995, 632

[Leitsatz]); RiA 1995, 240, 241,

BVerwGE 96, 45, 57 f. (= DVBI. 1994, 1307, 1310 1.).

BVerwG, NVwZ 1995, 991, 993.

10 BVerwGE 104, 29, 34 . (= DVBI. 1997, 717, 718 {.).

I BVerwGE 12,253 f. (= DVBI. 1961, 663 {.); BVerwG, NJW 1976,
1468; BayVBI. 1980, 473, 474; BayVBI. 1987, 23; BVerwGE 96,
45, 48 (= DVBI. 1994, 1307, 1308); BVerwG, RiA 1995, 240 f.;
NVwZ 1995, 991; BVerwGE 104, 29, 31 (= DVBI. 1997, 717).

2 So (mit unterschiedlicher  Argumentation) auch  Bleckmann
(FufSn. 6), Rdnr. 1544; Groff, Die Haftung der Linder in der Auf-
tragsverwaltung, Diss. 1961, S. 136 {f,; Jeddeloh, Die Frage der
Haftung bei fehlerhafter  Ausfihrung von Bundesgesetzen,
1970, S. 108; Saipa, DVBL. 1974, 188, 190; L. Schmidt, DOV
1959, 803; U. Stelkens (Fufin. 3), S. 315 1.

13 BVerwG, NVwZ 1995, 991.
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den Bund den Antrag auf Einleitung des Verfahrens stcllmj
miissen und nicht die Entscheidung durch das BYCI-W(,
abwarten diirfen. Der Begriindung des Bcschl.ussc;s ist zu-
dem zu entnehmen, dass das BVertG dazu l]Clg‘t,‘Strc]ng—
keiten um Art. 104 a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG grund-
sitzlich keinen verfassungsrechtlichen Charakter zuzu-
sprechen. Beide Aussagen w1dcr'sprcc]1cn dem gcltcnd.cn.
Verfassungsprozessrecht. Um dies darzulegen, soll anx
sunichst auf das allgemeine vcr‘mssul.wgspmzctssu.nlc Pro-
blem eingegangen werden, obwund_mw.lcwmt ein Land
(oder der Bund) bei foderalen Streitigkeiten verfassungs-
gerichtlichen Rechtsschutz erlangen vk(mn, wenn das
BVerwG zu Unrecht vom Vorliegen ciner vcrw;.lltu‘ng&
rechtlichen Streitigkeit ausgeht, was letztlich nuf_(.hc Frage
hinausliuft, wie der positive Kompctcn:/,konfhkt ZWi-
schen Verfassungs- und Vcrwn]Lungsgcrlchtsbarlth in
Bund-Linder-Streitverfahren geregelt ist (I). Al‘lscl}l}g--
Rend soll auf die Frage eingegangen wcrd.cn, ob Streitig-
keiten zwischen Bund und Lindern iiber die Haftung nach
Art. 104 a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG vcrhlssu’ngs— oder
verwaltungsrechtliche Streitigkeiten sind (II). Zum A.bf
schluss soll untersucht werden, ob das Land nicht cine
fiir sich glnstigere Entscheidung sowohl des BVerwG
wie des BVerfG hitte erreichen konnen, wenn es eine et-
was »aggressivere« Prozesstaktik verfolgt hitte (I11).

I. Losung positiver Kompetenzkonflikte zwi§C!1e11
Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit im
Bund-Linder-Streit

a) Die Verwaltungsgerichte si1?d. zur Entscheidung verfas-
sungsrechtlicher foderaler Strungkcntm} schon kml‘t cinfa-
chen Rechts nicht berufen (§ 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO). In-
soweit ist nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG allein das BVertG
zustindig. Umgekehrt entscheidet das BVertG .iibcr »an-
dere Sffentlich-rechtliche« foderale Streitigkeiten nach
Art. 93 Abs.1 Nr.4 GG i. V. mit §13 Nr.8, §§711.
BVerfGG nur dann, wenn diese Streitigkeiten nicht einem
anderen Gericht zugewiesen sind, wie dies cb.cn nach § 40
Abs. 1 Satz 1 VwGO fiir verwaltungsgerichtliche foderale
Streitigkeiten geschehen ist'. Sac'h.]ich .zustlﬁ:mdig fur ver-
waltungsrechtliche foderale Streitigkeiten st nach § 50
Abs. 1 Nr. 1 VwGO (regelmiflig) das BVe.rwG'“. Aus dw:
ser Aufteilung der Zustindigkeiten xw1§cllc¥1 BVerw G
und BVerfG fiir foderale Streitigkeiten ergibt sich erkenn-
bar die Moglichkeit von Kompctcnzkonﬂiktcn: Der nega-
tive Kompetenzkonflikt wird jedoch durch die V.(.)rl.lgcf
pflicht nach §50 Abs.3 VwGO verhindert: Hilt das

BVerwG cine bei ihm anhingige foderale Streitigkeit fir

14 Siche zum Verhiltnis zwischen Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 GG und § 40
Abs. 1 Satz 1 VwGO aber auch BVerfGE 94, 297, 310 (= DVBL
1996, 1365); 95, 250, 266; Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/
Klein/Ulsamer, BVerfGG, Stand: Februar 1999, § 13 Rdnr
95 ¢ ff.

15 Zum Anwendungsbereich des §50 Abs. I Nr. 1 VwGO siche
aber auch Bier, in: Schoch/Schmidt-Afimann/Pictzner, VwGO,
Stand Mirz 1999, § 50 Rdnr. 6 ff. m. w. N.; P Schmuidt, in: Eyer-
mann (Begr.), Verwaltungsgerichtsordnung, 10. Aufl. 1998, § 50
Rdnr. 4.
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eine verfassungsrechtliche Streitigkeit, so kann es die
K.lngc nicht einfach als unzulissig abweisen, sondern hat
die Frage der Rechtsnatur der Streitigkeit dem BVerfG zur
I{.ntschmdung vorzulegen. Hilt das BVerfG in seiner auf
d'lc Vorlage ergehenden Entscheidung die Streitigkeit fur
eine verwaltungsrechtliche Streitigkeit, so ist das BVerwG
hieran gcl?undcn“‘. Bejaht das BVerfG dagegen im Verfah-
ren nach § 50 Abs. 3 VwGO seine Zustindigkeit, geht die
wohl hcn.'schcndc Meinung davon aus, dass es dem
I’)Vcrf(}.mcht moglich ist, das Verfahren an sich zu zie-
hen', vielmehr soll bei einer Bejahung der Vorlage das
BVerwG verpflichtet sein, die Klage abzuweisen, so dass
es nur dann zu einem Verfahren vor dem BVerfG kommt,
wenn ein (neuer) Antrag beim BVerfG gestellt wird'®. Der
positive Kompetenzkonflikt ist demgegeniiber fiir das
Bund-Linder-Streitverfahren nicht geregelt. Dies ist un-
schi_idlich, soweit das BVerfG ecine foderale Streitigkeit als
vertassungsrechtliche Streitigkeit qualifiziert, obwohl es
sich tatsichlich um eine verwaltungsrechtliche Streitigkeit
handelt: Dass kein Rechtsschutz gegen Fehlentscheidun-
gen des BVertG besteht, ist im Verfassungsprozessrecht
angelegt. Problematischer ist dagegen der Fall, dass das
BVerwG cine foderale verfassungsrechtliche Streitigkeit
zu Unrecht fir eine verwaltungsrechtliche Streitigkeit
hilt und deshalb von einer Vorlage nach §50 Abs. 3
VwGO absicht, da Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG dem BVerfG
von Verfassungs wegen ein Monopol zur Entscheidung
solcher Streitigkeiten zuweist, zu dessen Sicherung die
Vorlagepflicht nach § 50 Abs. 3 VwGO statuiert ist". Die
Annahme, dass es verfassungsprozessual moglich ist, in
diesem Fall Rechtsschutz vor dem BVerfG zu erlangen,
liegt daher nahe — insbesondere auch, weil es fiir die Vor-
lage nach § 50 Abs. 3 VwGO nicht ausreicht, dass Zweifel
iiber die Rechtsnatur der Streitigkeit bestehen, sondern das
BVerwG von der verfassungsrechtlichen Natur der Strei-
tigkeit iberzeugt sein muss™.

b) Um Fehlentscheidungen des BVerwG in diesem Be-
reich zu korrigieren, konnte zunichst die Erhebung einer
Verfassungsbeschwerde gegen das Urteil des BVerwG ge-
eignet sein, gestiitzt auf die Behauptung, das BVerwG habe
gegen das Recht auf den gesetzlichen Richter gem.
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verstoflen, auf das sich auch
Bund und Linder berufen konnen?! und das auch verletzt
sein kann, wenn ein Gericht die Verpflichtung zur Vorlage
an cin anderes Gericht aufler Acht lisst*. Jedoch setzt eine
Verletzung des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG voraus, dass ein
Gericht Verfahrensvorschriften willkirlich unrichtig aus-

16 Siche hierzu Bier (Fufin. 15), § 50 Rdnr. 14.

17 So aber Sachs, DOV 1981, 707 ff. Fiir moglich gehalten von
P Schmidt (Fuin. 15), § 50 Rdnr. 11.

Bier (Fufin. 15), § 50 Rdnr. 14; Kopp/Schenke, VwGO, 11. Aufl.
1998, §50 Rdnr. 10 Pestalozza, Verfassungsprozessrecht,
3. Aufl. 1991, § 9 Rdnr. 24; Ziekow, in: Sodan/Zickow (Hrsg.),
Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, Stand:
November 1999, § 50 Rdnr. 10.

19 Bier (Fufin. 15), § 50 Rdnr. 14. »

20 BVerwGE 50, 124, 130; Bier (Fufin. 15), § 50 Rdnr. 14; Kopp/
Schenke (Fuffn. 18), § 50 Rdnr. 10.

BVerfGE 6, 45, 49.

BVerfGE 87, 282, 285 (= DVBL 1993, 167 [Leitsatz]).

o o}

o ho
o —

legt oder die Bedeutung und Tragweite des Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG grundlegend verkennt®. Einen solchen Vor-
wurf wird man dem BVerwG in der vorliegenden Fallkon-
stellation regelmiflig nicht machen kénnen. Im Ubrigen
wire die Erhebung ciner Verfassungsbeschwerde auch
nicht zu einer endgiiltigen — auch materiellrechtlichen —
Klirung der von dem positiven Kompetenzkontlike be-
troffenen Streitigkeit geeignet: Wenn das BVertG die Ver-
fassungsbeschwerde  fiir  begriindet — erachten  wiirde,
konnte es gemifd § 95 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG nur das Ur-
teil des BVerwG aufheben. Damit wurde die Sache erneut
beim BVerwG anhingig, das nunmechr die Vorlageent-
scheidung nach § 50 Abs. 3 VwGO treffen miisste. Hielte
das BVerfG auch daraufhin die Streitigkeit fiir eine verfas-
sungsrechtliche Streitigkeit, miisste das BVerwG die Klage
als unzulissig abweisen (s. 0. I a). Damit misste selbst bei
unterstelltem Erfolg einer auf Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
gestiitzten Verfassungsbeschwerde zur endgiltigen Kli-
rung der Streitigkeit schlielich ein Bund-Liander-Streit-
verfahren nach Art. 93 Abs. | Nr. 3 GG vor dem BVertG
durchgefiihrt werden.

¢) Daher ist nachvollzichbar, dass das Land hier unmit-
telbar ein Verfahren nach Art. 93 Abs. | Nr. 3 GG gegen
den Bund eingeleitet hat. Erfolg konnte dieser Antrag aber
nur haben, wenn das Land einen tauglichen Gegenstand
des Bund-Linder-Streits nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG be-
nannt hatte. Das Land konnte also nicht abstrakt die Frage
der Haftung der Linder fiir eine fehlerhafte Verwendung
von Bundesmitteln kliren lassen, sondern musste cine
konkrete »Mafinahme« des Bundes 1. S. des § 69 1. V. mit
§ 64 BVerfGG benennen, die seine Rechte verletzen
konnte?. Eine »Maflnahme« in diesem Sinne liegt in jedem
rechtserheblichen Handeln des Antragsgegners™. Bund
und Linder handeln als juristische Personen notwendig
durch ihre Organe, so dass sich der Antrag gegen das Han-
deln ecines Bundesorgans richten musste. Das Land hielt
hier schon das Urteil des BVerwG selbst fiir eine solche
»Mafinahme« des Bundes. Zutreffend ist insoweit, dass
das BVerwG — wie Art. 95 Abs. 1 GG zeigt — ein Bundes-
organ ist, dessen Handeln deshalb dem Bund grundsitz-
lich auch zuzurechnen ist. Auch stellen § 69 1. V. mit § 64
Abs. 1 BVerfGG nicht darauf ab, dass die angegriffene
Mafinahme gerade der Bundesregierung zurechenbar sein
muss, die nach § 68 BVerfGG fiir den Bund auftrite®. For-
mal lassen sich somit durchaus auch Rechtsprechungsakte
der obersten Bundesgerichte dem Bund zurechnen. Diese
als »Mafinahme« des Bundes anzuerkennen, kénnte je-
doch entgegenstehen, dass auf diesem Wege Verstofle des

23 BVerfGE 82, 286, 299 (= DVBI. 1990, 995, 996).

24 Zur kontradiktorischen Ausgestaltung des Verfahrens nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG durch das BVerfGG siche: Benda/Klein,
Lehrbuch des Vcri]lssungsprnycssrccln.x‘, 1991, Rdnr. 982; Pesta
lozza (Fufn. 18), § 9 Rdnr. 5.

25 Clemens, in: Umbach/Clemens, Bundesverfassungsgerichtsge-
setz, 1992, §§63, 64 Rdnr 138; Lechner/Zuck, BVerfGG,
4. Aufl. 1996, Vor § 63 Rdnr. 9.

26 Dementsprechend wurden auch Mafinahmen der Legislative als
im  Bund-Linder-Streit riigefihige Malnahmen anerkannt:

BVerfGE 1, 14, 30.
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BVerwG gegen § 50 Abs. 3 VwGO nur dann verfassungs-
gerichtlich iberprift werden konnten, wenn das Urteil in
Rechte der Linder eingreift. Hitte das BVerwG dagegen
tiber die Klage cines Landes gegen den Bund zu entschei-
den gehabt und dieser Klage stattgegeben, ohne nach § 50
Abs. 3 VwGO vorzulegen, besteht ebenfalls das Bediirfnis
nach einer verfassungsgerichtlichen Uberpriifung. Jedoch
kann die Mafinahme eines Bundesorgans nicht vom Bund
selbst im Rahmen des Bund-Linder-Streits tiberpriift wer-
den, obwohl der Verfahrensausgang von der »Staatsspitze«
wegen Art. 97 Abs. 1 GG in diesem Fall genauso wenig
beeinflusst werden kann wie im umgekehrten Fall. Daher
ist es wohl zutreffend, wenn angenommen wird, dass Ge-
richtsentscheidungen nicht Gegenstand eines Bund-Lin-
der-Streits sein konnen”. Einzelne gerichtliche Fehlurteile
begriinden zudem nicht die Gefahr einer Verletzung von
Rechten der jeweils anderen Seite. Eine solche Gefahr ent-
steht erst, wenn sie von der »Staatsspitze« als verbindliche
Umsetzung des geltenden Rechts angesehen und von ihr
gebilligt werden, was man zumindest immer dann anzu-
nehmen hat, wenn sie gerade auf Klage bzw. Antrag der
»Staatsspitze« ergehen™. Streitgegenstand im Bund-Lin-
der-Streit konnte somit hier nur die auf Erlass des Urteils
des BVerwG gerichtete Mafinahme des zustindigen Bun-
desministers sein, also die Klageerhebung durch den Bund,
welche am 5. 5. 1992 erfolgt war und auf die der Antrag
des Landes ebenfalls abgestellt hatte. Diese Mafinahme
ist auch rechtserheblich, insbesondere wird man sie — ge-
rade weil das Urteil des BVerwG selbst nicht im Bund-
Lander-Streit angegriffen werden kann — auch nicht nur
als blof8e Vorbereitungshandlung werten kénnen. In diese
Richtung sind wohl auch die Ausfithrungen des BVerfG in
dem hier zu besprechenden Beschluss zu verstehen?. Die
Klageerhebung als solche fiir cinen tauglichen Streitgegen-
stand zu halten, wird zudem durch den im Verwaltungs-
prozessrecht geltenden Dispositionsgrundsatz gerechtfer-
tigt, aus dem sich ergibt, dass ein der Klage stattgebendes
Urteil immer (auch) dem Kliger zuzurechnen ist. Folgt
man dem, scheint es aber auf den ersten Blick nahe zu lie-
gen, dass das BVerfG den am 30. 7. 1995 gestellten Antrag
des Landes als nach § 69 i. V. mit § 64 Abs. 3 BVerfGG
verfristet ansah®.

d) Hierbei geht das BVerfG indes davon aus, dass es
dem Land rechtlich méglich gewesen wiire, wihrend des
laufenden Verfahrens vor dem BVerwG dieselbe Sache vor
das BVertG zu bringen. Nach allgemeinen gerichtsverfah-
rensrechtlichen Grundsitzen hitten jedoch nach dem
Grundsatz des § 17 Abs. 1 Satz 2 GVG, welcher kraft Ver-
weisung auf das GVG in den tibrigen Verfahrensordnun-
gen’! fiir alle Fachgerichtsbarkeiten gilt, weder der Bund

27 So etwa Benda/Klein (Fufin. 24), Rdnr. 995; Robbers, Verfas-
sungsprozessuale Probleme in der 6ffentlich-rechtlichen Arbeit,
1996, S. 67.

28 Vgl auch BVerfGE 21,312,328, und 95, 250, 261 f., wonach Ver-
waltungsakte unterer Behorden keine im Bund-Linder-Streit rii-
gefihige Mafinahmen sind.

29 BVerfGE 99, 361, 365.

30 BVertGE 99, 361, 365 f.

31 §48 ArbGG, § 173 VwGO, § 202 SGG, § 105 FGO.
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noch das Land dieselbe Sache vor ein.cm anderen Gericht
anhingig machen diirfcn,. wihrend sie vor dem BVCI‘\YG
rechtshingig ist. Diese Einrede anderweitiger Rechtshin-
gigkeit hitte auch ausgeschlossen, dass dws Lapd vor Adm.n
BVerwG oder einem anderen Fachgericht cine auf die
Feststellung gerichtete Klage erhebt, dass kc_*m A}lspruch
des Bundes auf Schadensersatz besteht, da diese I\l:.lgc als
blofe Negation des Klageanspruchs des Bundes »dlc:sjcll‘)‘c
Sache« i. S. des § 17 Abs. 1 Satz2 GVG gewesen wire™.
Sinn und Zweck des § 17 Abs. 1 Satz 2 GVG 1st a.llgcmm—
ner Ansicht nach, den doppelten Aufw;md. an Zeit, Miihe
und Kosten und doppelte, sich u. U. Wldcjrsprcchcndc
Entscheidungen zu VCI‘]]]CidCl]”.-WCII.]]ICI‘lﬂ.lt auch Inte-
ressen der Allgemeinheit betroffen sind, sind entgegen
§ 17 Abs. 1 Satz2 GVG erhobene Klagen bzw. gestellte
Antrige ohne nihere Sachpriifung von /}mts. wegen ;1.]s
unzulissig abzuweisen, und zwar ohne Riicksicht auf die
Zulissigkeit des Rechtsweges™. Untcrstc[lt"map nun, §17
Abs. 1 Satz 2 GVG wire auch auf das Vcrlmlpns zwischen
Verwaltungs- und Vcrfassungsgcnl'lch’tsbarkmt ;mwcndl_v.nr,
hitte das Land den Antrag auf Einleitung des Bund-Lin-
der-Streitverfahrens nicht innerhalb der Frist des § 69 1. V.
mit § 64 Abs. 3 BVerfGG stellen ]f(")nnc'x.]. Es hnFtc somit
fiir das Land aus Rechtsgriinden keine Moglichkeit b.csmn—
den, das BVerfG anzurufen, nachdem und solm'igc dieselbe
Sache beim BVerwG rechtshingig war. Man wird aber da-
von ausgehen miissen, dass die Frist nach § 691. V.mit § 64
Abs. 3 BVerfGG nicht beginnen kann, sqlm?gc aus Rechts-
griinden die Stellung eines Antrags au‘r.Emlcnung eines
Bund-Linder-Streits nicht maoglich ist.  Andernfalls
kénnte die Durchfithrung von Bund-Linder-Streitigkei-
ten vor dem BVerfG schon dadurch verhindert werden,
dass der potenzielle Antragsgegner wegen derselben Sn.chc
vorher eine Klage bei einem Fachgericht erhebt, das iiber
die Frage seiner Zustindigkeit regelmiflig nicht 1nnc.rh;11b
von sechs Monaten entscheiden wird. Dies zu erm6glichen
kann nicht Sinn der Frist des §69 1. V. mit § 64 Abs. 3
BVerfGG sein und ergibt sich auch nicht daraus, dass die
Rechtsbehelfsfristen der Verfahrensordnungen fir die
Fachgerichtsbarkeiten eine solche Fristenhemmung nicht
vorschen. Dies wird bei den Fachgerichten dadurch kom-
pensiert, dass in einem solchen Fall unproblematisch Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand gewihrt werden
kann®. Da das BVerfG eine solche Wiedereinsetzung je-
doch nach Ablauf der Fristen des BVerfGG (auferhalb
des Anwendungsbereichs des § 93 Abs. 2 BVerfGG) fiir
ausgeschlossen hilt’®, muss gerade deshalb der Beginn ver-

32 BGH, NJW 1989, 2064 f.; Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz,
2. Aufl. 1994, § 17 Rdnr. 13: Rennert, in: Eyermann (Fufin. 15),
§ 41 Rdnr. 17; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht,
15. Aufl. 1993, § 100 111 1 ¢, S. 569.

33 Rennert, in: Eyermann (Fufin. 15), § 41 Rdnr. 11 Rosenberg/
Schwab/Gottwald (Fufln. 32), § 100 11T 1, S. 568 f.; M. Wolf, in:
Liitke/Walchshofer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur Zivil-
prozessordnung, 1992, § 17 GVG Rdnr. 8.

34 BGH, NJW 1998, 231 m. w. N.

35 §§ 233 ff. ZPO, §§ 44 ff. StPO, § 9 Abs. 5 ArbGG, § 60 VwGO,

§ 67 SGG, § 56 FGO.

Siche hierzu Benda/Klein (Fufin. 24), Rdnr. 156 ff.; Pestalozza

(Fufin. 18), § 2 Rdnr. 46.
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fassungsprozessualer Fristen dann gehemmt sein, wenn
cine fristgerechte Antragstellung aus Rechtsgriinden un-
moglich ist. Andernfalls wirde die Fristenregelung i. V.
mit dem Rechtshindernis zu einem vollstindigen Aus-
schluss des verfassungsgerichtlichen Verfahrens im kon-
kreten Fall fiihren, was von Art. 94 Abs. 2 Satz 1 GG nicht
vedeckt wire. Bei unterstellter Anwendbarkeit des § 17
Abs. 1 Satz 2 GVG konnte hier die Frist nach § 69 1. V.
mit § 64 Abs. 3 BVerfGG somit erst mit Verkiindung des
Urteils des BVerwG beginnen.

¢) Wenn also der Rechtsgedanke des § 17 Abs. 1 Satz 2
GVG auch im Verhidlmis zwischen Fach- und Verfas-
sungsgerichtsbarkeit anwendbar wire, wire der Antrag
des Landes, welcher innerhalb von sechs Monaten nach
der Verkiindung des Urteils des BVerwG gestellt worden
ist, nicht verfristet gewesen. Dem steht nicht entgegen,
dass fiir das Verfassungsprozessrecht ecine § 17 Abs. |
Satz 2 GVG entsprechende Regelung fehlt, da Liicken im
Verfassungsprozessrecht durch Analogic zum sonstigen
deutschen Verfahrensrecht geschlossen werden konnen?.
Dies muss auch fiir den Rechtsgedanken des § 17 Abs. 1
Satz 2 GVG gelten, dessen Sinn und Zweck zumindest in
der hier vorliegenden Fallkonstellation greift: Seine Gel-
tung wiirde verhindern, dass der Antragsteller bei Bund-
Linder-Streitigkeiten dieselbe Sache sowohl vor dem
BVerfG wice vor dem BVerwG anhingig macht™, was an-
gesichts der Uberlastung sowohl des BVerfG wie des
BVerwG nicht wiinschenswert ist™. Dass dies der Gesetz-
geber ebenso sicht, zeigt insbesondere § 50 Abs. 3 VwGO,
welcher davon ausgeht, dass wihrend eines laufenden Ver-
fahrens vor dem BVerwG kein Antrag nach Art. 93 Abs. 1
Nr. 3 GG gestellt werden kann: Dieses Vorlageverfahren
soll beim BVerfG die Entscheidung dartiber zu monopoli-
sieren, ob eine bestimmte Bund-Linder-Streitigkeit ver-
fassungsrechtlichen Charakter hat. Bejaht das BVerfG
dies, muss es aber noch moglich sein, die Streitigkeit
dann auch noch zur Entscheidung vor das BVerfG zu brin-
gen. Es liegt daher nahe, gerade auch aus §50 Abs. 3
VwGO zu schlieflen, dass § 17 Abs. 1 Satz 2 GVG zumin-
dest bei Bund-Linder-Streitigkeiten auch im Verhilunis
zwischen BVerfG und BVerwG Anwendung findet.

Dennoch halten BVerfG*™ und BVerwG?'' § 17 Abs. 1
Satz 2 GVG in der hier vorlicgenden Fallkonstellation
fiir nicht anwendbar®. Das BVerwG nimmt insoweit an,
dass § 17 GVG von einer Einheit der Gerichtsbarkeit aus-
oche, welche sich nur aus den Verweisungsmoglichkeiten
ergebe, die zwischen den Fachgerichten — aber auch nur
zwischen den Fachgerichten — bestiinden®. Jedoch ist

37 BVerfGE 1,109, 111 f.; 6,376, 383; 33, 199, 203 {.; 33, 247, 261 £
51, 405, 406; 64, 301, 317; Lechner/Zuck (Fufin. 25), Vor § 17
Rdnr. 1; Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, 4. Aufl. 1997,
Rdnr. 51 ff.

38 So in der Tat geschehen im Fall von BVerwGE 50, 124 ff., von
BVerfGE 84, 25 ff., und von BVerwG, NVwZ 1998, 500.

39 So auch Dittmann, DVBI. 1978, 244, 248.

40 BVerfGE 84, 25, 30.

41 BVerwGE 50, 124, 129; vgl. auch BVerwG, NVwZ 1998, 500.

42 So  auch  Eblers, in:  Schoch/Schmidt-Aflmann/Pictzner
(Fufin. 15), §40 Rdnr.202; §41 Rdnr. 175 Kopp/Schenke
(Fufin. 18), § 90 Rdnr. 15.
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§ 17 Abs. 1 Satz 2 GVG nicht als Annex zu den Verwei-
sungsregeln zu verstehen, sondern hat vor allem die Funk-
ton, die Prozessokonomie zu wahren und zu verhindern,
dass sich widersprechende Urteile ergehen (s. 0. 1. d)*. Das
BVerfG  begriindet die Nichtanwendbarkeit des § 17
Abs. 1 Satz 2 GVG iiberhaupt nicht niher®, scheint aber
zu beftrchten, dass seine Anwendbarkeit zur Folge haben
konnte, dass der Verfassungsrechtsweg fiir die in Frage ste-
hende Streitigkeit ginzlich ausgeschlossen wird*®. § 17
Abs. 1 Satz 2 GVG monopolisiert jedoch nicht die Ent-
scheidung bei cinem an sich unzustindigen Gericht end-
gliltig, sondern vermeidet, dass eine Partei »aus Sicher-
heitsgriinden« beziiglich derselben Sache gleichzeitig alle
moglicherweise zustindigen Gerichte anruft: Zunichst
soll das zuerst angerufene Gericht Giber seine Zustindig-
keit entscheiden, bevor dieselbe Sache vor einem anderen
Gericht anhingig gemacht werden kann.

f) Die Griinde, mit denen das BVerwG und das BVerfG
die Geltung des § 17 Abs. 1 Satz 2 GVG ablehnen, sind
somit nicht tiberzeugend. Folgt man der hier vertretenen
Auffassung, so gilt fiir den Fall, dass ein Bund-Linder-
Streit zu Unrecht vor das BVerwG gebracht wird, dass
den Verfahrensbeteiligten entgegen der Auffassung des
BVerfG entsprechend § 17 Abs. 1 Satz 2 GVG versagt ist,
dieselbe Streitigkeit zugleich vor das BVerfG zu bringen.
Vielmehr miissen sic abwarten, ob das BVerwG die Sache
nach § 50 Abs. 3 VwGO dem BVerfG vorlegt. Tut es dies
nicht, sondern gibt es der Klage statt, so kann der Beklagte
nach Verkiindung des Urteils des BVerwG ein Bund-Lin-
der-Streitverfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG einlei-
ten, gerichtet gegen die Klageerhebung durch den Kliger,
welche als »Mafinahme« i. S. des § 69 1. V. mit § 64 Abs. 1
BVerfGG anzuschen ist. Die Frist nach § 69 1. V. mit § 64
Abs. 3 BVerfGG beginnt insoweit entgegen der Auffas-
sung des BVerfG erst mit Verkiindung des Urteils des
BVerwG.

II. Rechtsnatur von Streitigkeiten zwischen Bund und
Lindern iiber die Haftung nach Art. 104 a Abs. 5 Satz 1
Halbsatz 2 GG

a) Die Zulissigkeit des Antrags des Landes hing weiterhin
davon ab, ob es sich bei der vorliegenden Streitigkeit tat-
sichlich um eine verfassungsrechtliche Streitigkeit 1. S. des
Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG handelte. Eine verfassungsrecht-
liche foderale Streitigkeit liegt nach den gangigen Um-
schreibungen vor, wenn eine Streitigkeit zwischen Bund
und Lindern im Grundgesetz »wurzelt« und entscheidend
vom Grundgesetz geprigt ist'. Wie bereits erwihnt, sicht
das BVerwG ecin solches materielles Verfassungsrechtsver-
hiltnis bei Streitigkeiten um Schadensersatzverpflichtun-
ven nach Art. 104 a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG im Kern

43 BVerwGE 50, 124, 129.

44 Dittmann, DVBI. 1978, 244, 248.

45 BVerfGL: 84, 25, 30.

46 In diese Richtung auch Lechner/Zuck (Fufin. 25), § 33 Rdnr. 1.

47 Dittmann, DVBI. 1978, 244, 248 Fufin. 57.

48 Bethge (Fufin. 14), § 69 Rdnr. 19 ff; Lechner/Zuck (Fufin. 25),
Vor § 68 Rdnr. 5; Zickow (Fufin. 18), § 50 Rdnr. 5.
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nicht als bertihrt an*. In einem Fall, in dem der Bund Gel-
der auf Grundlage des Art. 104 a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2
GG von einem Land zuriick verlangt hatte, die er ihm nach
Art. 104 a Abs. 3 GG 1. V. mit § 56 Abs. 1 BAf6G geleistet
hatte, die aber auf Landesebene veruntreut worden waren,
begriindete es dies etwa damit, dass die Wurzel des Streites
im einfachen Gesetzesrecht liege; er betreffe die Frage,
welche Rechtsfolgen sich im konkreten Fall aus dem feh-
lerhaften Vollzug des BAf6G und daraus ergiben, dass der
Bund nach § 56 Abs. 1 BAf6G 65 % der bei der Ausfiih-
rung des Gesetzes entstehenden Ausgaben tragen miisse®.
Das BVerfG ist demgegeniiber bisher davon ausgegangen,
dass auch Streitigkeiten iiber die Finanzverfassung des
Grundgesetzes und die Finanzierungskompetenzen nach
Art. 104 a GG verfassungsrechtliche foderale Streitigkei-
ten seien’’. Dies ergibt sich bereits daraus, dass sich die
Frage, ob bestimmte Ausgaben nach Mafgabe des
Art. 104 a GG vom Bund oder von den Lindern zu tragen
sind, — wie Art. 104 a Abs. 1 Halbsatz 2 GG zeigt — allein
nach dem Grundgesetz bestimmt. Leitet also der Bund
oder cin Land aus Art. 104 a GG bestimmte Finanzie-
rungsanspriiche gegentiber der anderen Seite her, geht es
um die grundgesetzliche Finanzierungskompetenzvertei-
lung zwischen Bund und Lindern. Dass Streitigkeiten
iiber die grundgesctzliche Kompetenzverteilung zwischen
Bund und Lindern verfassungsrechtliche foderale Streitig-
keiten sind, ist jedoch vollig unstreitig®. Dem steht auch in
Bezug auf Streitigkeiten nach Art. 104 a Abs. 5 Satz 1
Halbsatz 2 GG nicht entgegen, dass man — wenn man diese
Vorschrift iberhaupt fiir unmittelbar anwendbar hilt — zur
Klirung der Frage, ob »ordnungsmifige Verwaltung« . S.
dieser Vorschrift vorliegt, u. U. auch einfaches Recht her-
anzichen muss. Dies dndert nichts daran, dass im Kern um
Anspriiche aus der Finanzverfassung gestritten wird, was
nicht ausschliefft, dass 'l’;ltl)cstnndsvoraussct’/,ung eines
solchen Anspruchs u. a. auch ein Verstof gegen einfaches
Recht sein kann. Hiervon geht etwa auch Art. 93 Abs. 1
Nr.3 GG aus, welcher ausdriicklich Streitigkeiten tiber
die Ausfilhrung von Bundesrecht durch die Linder
(Art. 84 Abs. 4 GG) und iiber die Ausfihrung der Bundes-
aufsicht zu verfassungsrechtlichen foderalen Streitigkeiten
erklirt, obwohl zur Entscheidung solcher Streitigkeiten
regelmifig auch die Auslegung einfachen Rechts mafSgeb-
lich scin wird. Dementsprechend sind sowohl das
BVerfG™ wie das BVerwG** der Auffassung, dass Streitig-
keiten iiber die RechtmiRigkeit von Weisungen nach
Art. 85 Abs. 3 GG schlechthin verfassungsrechtlicher Na-
tur sind, auch wenn die Weisung mit dem Argument ange-
griffen wird, sic verstofie gegen einfaches Recht™ (s. hierzu
auch u. I11 b).

o

49 Siche oben Fufln. 11,

50 BVerwGE 96, 45, 48f. (= DVBI. 1994, 1307, 1308); ebenso
BVerwG, RiA 1995, 240.

51 BVertGE 41, 291, 303; 95, 250, 262.

52 BVerfGE 81, 310, 330 (= DVBI. 1990, 763, 765); 92, 203, 226 {.;
Bethge (Fufin. 14), § 69 Rdnr. 21; Lechner/Zuck (Fufn. 25), Vor
§ 68 Rdnr. 6.

53 BVertGE 81,310, 331 (= DVBI. 1990, 763, 765); 84, 25, 30.

54 BVerwG, NVwZ 1998, 500, 501.
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b) Die verfassungsrechtliche Natur von Streitigkeiten
um Art. 104 a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG. Wl}'d zugicm
deutlich, wenn man in die _chr]cgung mit unbc(m.cht‘
dass sich die Antmgsbcfugms des l,a‘ndcs nach §69 1. v,
mit § 64 BVerfGG 1im vor]legcndcn Fall — es ging um die
Riickforderung von nach Art. 104 a Abs. 2 GG geleisteten
Bundesmitteln, welche auf Landcscl)cn\lc\ veruntreut wor-
den waren —nur aus Art. 104 a Abs. 2 GG ergeben konntg‘:
Aus dieser Vorschrift ergibt sich die verfassungsrechtli-
chen Pflicht des Bundes, die chck_ausgal?.cn der Bundes-
auftragsverwaltung zu tragen. Damit begriindet Art. 104 3
Abs. 2 GG — wie etwa auch Art. 104 a Abs. 3 und Art. 120
Abs. 1 Satz 1 GG - spicgc]b.i]dllch auch "cntsprcchm.l-do
verfassungsrechtliche I*‘inanmcrungs.;.mspruchc d?r Lan-
der’®. Die sich hieraus ergebenden I,nndcrrccl.ltc sind ver-
letzt, wenn der Bund bereits erstattete Gcldlustgngcn mit
gerichtlicher Hilfe suriickfordert, ohne d’flSS dies durch
cine andere Verfassungsbestimmung — wice ctwa dur'ch
Art. 104 a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG - gcr.ccl?tfcmgl
wird (Art. 104 a Abs. l. Halbﬁntx 2 GG). Damit ISt etwa
die Frage, inwieweit bet Ausfithrung der Bundc:s‘nuftrags-
verwaltung gegen einfaches Recht verstofien wird, ;Ellcx?—
falls Vorfrage eines im Vcrfassungsrccht WL]I"/,C]ndClTl Strei-
tes. Im Ubrigen steht auch gar nicht von vornherein fest,
dass es im Anwendungsbereich des Art. 104a Al?s. 5
Satz 1 Halbsatz 2 GG tiberhaupt auf einfachgesetzliche
Vorschriften ankommt. Dies hingt dn\von ab, welchen
Haftungsmafistab Art. 104a Abs.5 Satz | I’I;llbs;lt"/, 2
GG anordnet: Folgt man etwa der Auffassung, dass eine
Haftung fiir ordnungswidrige Vcrvyaltung nach Art. 104 a
Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG letztlich nur bei ».LcnkungsA
versagen« von Parlament und/oder Regierung in Betracht
kommt, so dass blof§ rechtswidriges und schuldhaftes Ver-
halten cinzelner Bediensteter keine Haftgng nach dieser
Bestimmung auszulosen vermag”, crschcmt ;1.13 Kern §‘ics
Rechtsstreits nicht die Frage, wie z. B. emn bcstnpnntcs Ge-
setz richtigerweise hitte ausgelegt wcrficn miissen, son-
dern - viel allgemeiner — ob Bund und Linder 11.1'1‘91‘ verfas-
sungsrechtlichen Verpflichtung zu ordnungsmifliger Ver-
waltungsorganisation schlccht_hm nnchgc:kommcn sind.
Bei cinem solchen Verstindnis werden Schadensersatz-
streitigkeiten nach Art. 104a Abs. 5 Satz | }'lallwsn't:y 2
GG auf die foderalistische, staatsrechtliche gepragte
Ebene gehoben, nicht anders als dic. in Art. 93 _/\bg, |
Nr. 3 GG ausdriicklich erwdhnten MCInungsvcrsc]ncdcq—
heiten tiber die Ausfithrung von Bundesrecht durch die
Linder oder die Austibung der Bundesaufsicht®. Auch
wenn man sich dieser Auffassung nicht anzuschliefen ver-
mag, zeigt sie deutlich, dass die Al‘mahm.c ciner vcr\\;.ll‘
tungsrechtlichen Streitigkeit dns’ hx‘gcbn.ls der Begriin-
detheitspriifung vorwegnimmt, indem sie als sclbst\'cr:
standlich voraussetzt, dass diec von Art. 104 a Abs. 5
Satz 1 Halbsatz 2 GG angesprochene »Ordnung« die des

55 A. A. allerdings Benda/Klein (Fufin. 18), Rdnr. 994; Eblers, in:
Schoch/Schmidt-Af8mann/Pietzner (Fufin. 15), § 40 Rdnr. 200.

56 So U. Stelkens (Fufin. 3), S. 42, S. 62 1., S. 315 f; dhnlich Nopper
(Fufin. 4), S. 90 ff.

57 U. Stelkens (Fufin. 3), S. 307 ff.

58 U. Stelkens (Fufin. 3), S. 316.
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cinfachen Rechtes ist, wie dies in der Literatur teilweise
angenommen wird™.

¢) In dem hier zu besprechenden Beschluss ist das
BVerfG jedoch weder der Auffassung des BVerwG noch
der hier vertretenen Auffassung gefolgt, sondern hat cinen
Mittelweg cingeschlagen, indem es differenziert hat zwi-
schen der »Berthmung« des Bundes, aus Art. 104 a Abs. 5
Satz | Halbsatz 2 GG cinen Anspruch herleiten zu kon-
nen — dies begriinde ein materielles Verfassungsrechtsver-
hiltnis —, und der Festsetzung des Schadensersatzanspru-
ches im Einzelfall, welche ausschlieflich auf einfachem

Recht beruhe®™. Diese Differenzierung liuft jedoch darauf

hinaus, entgegen § 69 1. V. mit § 64 Abs. 1 BVerfGG (s. o.
[ ¢) im anhingig gemachten Bund-Lander-Streitverfahren
nicht iiber die Verfassungsmifligkeit einer konkreten
Mafinahme des Bundes zu entscheiden, sondern allein
cine zwischen dem Bund und dem Land streitige abstrakee
Rechtsfrage zu klaren, nimlich die Frage, ob sich iiber-
haupt — generell und unabhingig vom konkreten Anlass-
fall = Anspriiche aus Art. 104 a Abs. 5 Satz | Halbsatz 2
GG herleiten lassen. Hierin liegt eine gesetzlich nicht ge-
stattete Selbstbeschrinkung des BVerfG auf die Entschei-
dung blofier Vorfragen. Das BVerfG hitte somit die Strei-
tigkeit schlechthin zu einer verfassungsrechtlichen Strei-
tigkeit erklaren mussen.

1. Moglichkeiten ciner »aggressiveren« Prozesstaktik
der Linder gegeniiber der Geltendmachung von
Haftungsanspriichen durch den Bund

a) Nachdem das BVerfG nun cinmal anderweitig ent-
schieden hat, ist natiirlich hochst unwahrscheinlich, dass
es sich in nachfolgenden Entscheidungen den hier vertre-
tenen Auffassungen anschlieffen wird. Daher dirfte es fir
die Lander prozesstaktisch interessant sein, aus der Vertei-
digung in dic Offensive zu gehen und threrseits den Bund
auf Grundlage des Art. 104 a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG
Schadenersatzforderungen auszusetzen. Das BVerfG hat
niamlich in cinem obiter dictum in seinem ersten Urteil
zu den Grenzen der Weisungsbefugnis bei Bundesauf-
tragsverwaltung angedeutet, dass der Bund gegentiber
den Lindern auf Grundlage des Art. 104 a Abs. 5 Satz |
Halbsatz 2 GG einstechen muss, wenn er einem Land eine
rechtswidrige Weisung erteilt und diesem hierdurch be-
sondere Kosten entstehen®. Solche Kosten konnen etwa
darin liegen, dass den Landern durch den Vollzug rechts-
widriger Weisungen und Verwaltungsvorschriften Pro-
zesskosten entstechen oder dass hierdurch Haftungsver-
pflichtungen gegentiber Dritten ausgelost werden. Ebenso
ist moglich, dass Folge eines Vollzugs rechtswidriger Wei-
sungen und Verwaltungsvorschriften ist, dass die grund-
satzlich nach Art. 104 a Abs. 5 Satz | Halbsatz | GG von
den Lindern zu tragenden Verwaltungsausgaben bzw. die
von den Lindern nach Art. 104 a Abs. 3 Satz | GG zu tra-

59 So ctwa Kummer (Fufin. 4), S. 114 ff. und 227 {{.; Rudisile, DOV
1985, 909, 911 f.; Storr (Fufln. 6), S. 283 ff.

60 BVerfGE 99,361, 365 1.

61 BVerfGE 81, 310, 333 (= DVBL 1990, 763, 766). Siche hierzu
U. Stelkens (Fufin. 3), S. 278 {1.

genden Eigenanteile an den Zweckausgaben eines Bundes-
geldleistungsgesetzes steigen oder Einnahmeausfalle im
Bereich der Gemeinschaftssteuern entstehen®. Art. 104 a
Abs. 1 GG und das Verwaltungskostenerstattungsverbot
des Art. 104 a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 1 GG stiinden einer
Haftung des Bundes in solchen Fillen nicht entgegen, da
Art. 104 a Abs. 5 Satz | Halbsatz 2 GG diesen Bestim-
mungen als Spezialregelung vorgeht®. Je nach dem, wie
man den Begriff der »ordnungsmifligen Verwaltung« ver-
steht, kommt hier auch cine schr strenge Haftung des Bun-
des gegentiber den Lindern in Betracht.

b) Die praktische Relevanz einer Haftung des Bundes
gegeniiber den Lindern auf Grundlage des Art. 104 a
Abs. 5 Satz | Halbsatz 2 GG zeigt zudem etwa der zur
Zeit beim BVerfG (2 BvG 1/96) anhingige Fall (die mtind-
liche Verhandlung hat am 28. 3. 2000 stattgefunden), den
das BVerwG in einem Vorlagebeschluss nach § 50 Abs. 3
VwGO vom 6. 6. 1997 als cine verfassungsrechtliche Strei-
tigkeit ansah®’: Das Land Schleswig Holstein geht hier ge-
gen eine Weisung des Bundes vor, durch die es verpflichtet
werden soll, eine Bundesstrafie zu einer Landstrafie herab-
zustufen, mit der Folge, dass es nunmechr anstelle des Bun-
des Triger der Stralenbaulast wird. Gegenstand des Strei-
tes ist insbesondere die Frage, ob die Weisung gegen § 2
Abs. 4 TStrG verstofit und deshalb wegen Verstofles gegen
cinfaches Recht rechtswidrig ist. Hier konnte man auf-
grund der Rspr. des BVerfG® annchmen, dass im Bereich
der Bundesauftragsverwaltung von den Lindern der Ver-
stof} ciner Weisung gegen cinfaches Recht wegen fehlender
Klage- bzw. Antragsbefugnis weder im verwaltungsge-
richtlichen noch im verfassungsgerichtlichen Verfahren
geltend gemacht werden kann, auch dann nicht, wenn
diese Weisung unmittelbare Folgen fiir den Landeshaus-
halt hat**. Damit wird das Land indes nicht zwingend
rechtsschutzlos gestellt: Vielmehr wiire vorstellbar, dass
das Land, wenn man das Verhalten des Bundes in diesem
Fall als »ordnungswidrige Verwaltung« ansicht, auf
Grundlage des Art. 104 a Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 2 GG
alle mit der rechtswidrigen Herabstufung verbundenen
Folgekosten vom Bund ersetzt verlangen kann.

¢) Als prozesstaktischer Ausweg aus der verworrenen
Situation bictet sich damit ftr die Linder an, jedes Mal
dann, wenn der Bund ihnen gegeniiber einen Schadenser-
satzanspruch nach Art. 104 a Abs. 5 Satz 1 1 lalbsatz 2 GG
geltend machen will, einen entsprechenden Sch;ulpnscr—
satzanspruch des Landes gegeniiber dem lhmd fur fehler-
hafte Weisungen und Verwaltungsvorschriften im Wege

62 Siche hierzu U. Stelkens, (Fufin. 3), S. 101 {1, S. 257 1.

63 Siche hierzu U. Stelkens, (Fufin. 3), S. 271 {15 a. AL war man ins
besondere in den Beratungen zur Staatshaftungsreform, siche
hierzu Plab, Staatshaftung in Deutschland, 1997, 5,165 {t;
U. Stelkens, (Fufdn. 3), S. 223 ff.

64 BVerwG, NVwZ 1998, 500. Fiir das Vorliegen ciner verwaltungs
rechtlichen Streitigheit dagegen Grapp, in: Marschall/Schrocter/
Kastner, Bundesfernstraffengesetz (FSurG), 5. Aufl. 1998, § I
Rdnr. 5; Zillmer, DOV 1995, 49 {1

65 BVerfGE 81,310,333 f. (= DVBI. 1990, 763, 766); 84, 25, 33.

66 So wohl Benda/Klein (Fudn. 18), Rdnr. 994; Eblers, in: Schoch/
Schmidt-ARmann/Pietzner, § 40 Rdnr. 200. A. A. fiir diesen Fall
Grupp (Fufin. 64), § 1 Rdnr. 5: Zillmer, DOV 1995, 49, 53 f.
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der Widerklage geltend zu machen oder mit einem solchen
Anspruch aufzurechnen. Gerade der Umstand, dass der
Bund im Bereich der Gemeinschaftssteuern in Verwal-
tungsvorschriften eine Vielzahl gesetzlich nicht vorgese-
hener Steuervergtinstigungen gewihrt”, was auch zu Min-
dereinnahmen der Lander fihrt, dirfte sicherstellen, dass
nahezu jedem Haftungsanspruch des Bundes ein Haf-
tungsanspruch des Landes zumindest in gleicher Hohe ge-
geniber steht. Der Bund kénnte dagegen noch nicht ein-
mal cinwenden, dass der jeweilige Landesvertreter im
Bundesrat u. U. der entsprechenden Verwaltungsvor-
schrift oder Weisung zugestimmt hat, da der Bundesrat
ein Bundesorgan ist”, so dass sich der Bund und nicht
das Land dessen Fehlverhalten zurechnen lassen muss®.
Eine solche Strategie der Lander konnte auch der Einsicht
den Weg 6ffnen, dass es nur als miflig sinnvoll erscheint,
Schadensersatzanspriiche zwischen Bund und Lindern zu
gewihren, da sich die weitgehend aus dem Zivilrecht ent-

67 Siche hierzu Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band 111, 1993,
S. 1168 f. m. w. N.

68 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 1,
2. Aufl. 1984, § 19 111 8 ¢, S. 731.

69 Zu der hiermit angesprochenen Frage, ob fiir eine entsprechende
Anwendung des § 254 BGB bei Art. 104 a Abs. 5 Satz 1 Halb-
satz 2 GG Giberhaupt Raum ist, siche BVerwG, NVwZ 1995,
991, 993; Kummer (Fuflin. 4), S. 188; Rudisile, DOV 1985, 909,
916; U. Stelkens (Fulin. 3),S. 276; Vogel/P. Kirchhof in: Kommen-
tar zum Bonner Grundgesetz, Loseblatt, Art. 104 a Rdnr, 167,
173 (Bearbeitung 1971).
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stammenden Wertungen, mit denen ihre Existenz gerecht-
fertigt wird, nicht auf das Bund-Linder-Verhaltnis tiber-
tragen lassen’®. Vor allem dies ist ein Argument dafir,
den Haftungsmafistab des Art. 104 a Abs. 5 Satz 1 Halb-
satz 2 GG méglichst restriktiv auszulegen, etwa in die
Richtung der Auffassung, die eine »ordnungswidrige Ver-
waltung« nur bei Lenkungsversagen von Parlament und/
oder Regierung annchmen will (s. o. I b). Eine solche re-
striktive Auslegung schliefft es jedenfalls nicht aus, bei
Vorsatz und grober Fahrlissigkeit den fiir die Schadigung
verantwortlichen Amtswalter — auch Regierungsmitglie-
der”" - gof. im Wege der Drittschadensliquidation person-
lich haftbar zu machen’. Damit besteht auch keine Ge-
fahr, dass ein weitgehender Ausschluss ciner Haftung
nach Art. 104 a Abs.5 Satz 1 Halbsatz2 GG der Ver-
schwendung von Bundesmitteln durch Landesbedienstete
Tiir und Tor 6ffnet”,

70 U. Stelkens (Fufin. 3), S. 40 f. und 409 ff. Ebenso Brofs, in: von
Miinch/Kunig  (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,  Band 3,
3. Aufl. 1996, Art. 84 Rdnr. 45, und wohl auch 72 Kirchhof, Gut-
achten D zum 61. Deutschen Juristentag, 1996, S. D 72.

71 U. Stelkens, DVBI. 1998, 300, 304 f.; a. A. Endell, NdsVBI. 1997,
152 .

72 Vgl. BVerwG, DVBI. 1995, 626; U. Stelkens (Fufin. 3), S. 462 ff.;
ders., LKV 1999, 161, 167 f.

73 U. Stelkens (Fufin. 3), S. 412 — A. A. insbesondere Bauer/Zirbes,
JuS 1997, 511, 516; von Einem, BayVBI. 1997, 555; Erichsen, Die
Konnexitit von Aufgabe und Finanzierungskompetenz im
Bund-Linderverhiltnis, 1968, S. 26; Jeddeloh (Fufin. 12), S. 60.



