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Vorwort

Dieses Buch beschiftigt sich mit einer eher unbekannten Norm des
Grundgesetzes. Es handelt sich um Art. 37 GG — schlicht tibertitelt
mit ,Bundeszwang”.

Im Wortlaut heifdt es dort:

(1) Wenn ein Land die ihm nach dem Grundgesetze oder einem
anderen Bundesgesetze obliegenden Bundespflichten nicht erfiillt,
kann die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates die
notwendigen MafSnahmen treffen, um das Land im Wege des Bundes-
zwanges zur Erfiillung seiner Pflichten anzuhalten.

(2) Zur Durchfiihrung des Bundeszwanges hat die Bundesregierung
oder ihr Beauftragter das Weisungsrecht gegeniiber allen Lindern
und ihren Behorden.”

Seit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes hat die Bundesregierung von
ihrer Moglichkeit zur Durchfithrung des Bundeszwanges noch keinen
Gebrauch gemacht.

Gleichwohl kann der Bundeszwang auf eine lange Ahnenreihe von
Vorgangernormen in den bisherigen Deutschen Verfassungen seit der
Wiener Schlussakte des Deutschen Bundes zuriickblicken. Diese fanden
in der Vergangenheit rege Verwendung.

Damit stellt sich die Frage, warum dieses alte und bewéhrte Zwangs-
institut unter der heutigen Verfassung in Vergessenheit geriet. Ist es
entbehrlich geworden? Oder erfiillt es auch in seiner bisher , stummen
Rolle” eine relevante Funktion im Verfassungsgefiige? Muss vielleicht
sogar mit einer Renaissance gerechnet werden?

Bei ndherer Betrachtung des Art. 37 GG hat sich herausgestellt, dass
es sich bei dieser Norm vielleicht um eine unbekannte Regelung des
Grundgesetzes handelt — ihre Unbekanntheit aber gewiss nicht mit
Unbedeutendheit gleichgesetzt werden kann.

Die vorliegende Untersuchung von Art. 37 GG nimmt dabei folgenden
Verlauf:

In einem ersten Teil werden zunédchst die Grundlagen fiir ein Ver-
standnis der Norm und eine Interpretationsbasis fiir die Auslegung
des Grundgesetztextes gelegt. Dazu werden die historischen Vorlaufer-
normen des Bundeszwanges auf ihre Funktion und Ausgestaltung hin
untersucht, anschlieffend die Situationen, in denen sie in der Vergangen-



heit angewandt wurden, analysiert und abschliefend die heutige
Norm in den Gesamtkontext des Grundgesetzes eingebettet, so dass
der Charakter der Norm bestimmt werden kann. Nach diesen Vor-
bereitungen richtet sich der Blick auf die konkrete Ausgestaltung
des Bundeszwanges in seinen Voraussetzungen und seiner Durch-
fihrung. Nach einer kurzen Betrachtung der Kostenlastverteilung
wird in einem letzten Teil eine Prognose zur zukiinftigen Relevanz
des Bundeszwanges gewagt.

Diisseldorf, im Oktober 2017
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A. Historie

Das Institut, welches sich hinter dem Namen , Bundeszwang” verbirgt,
ist keine Erfindung der Véter des Grundgesetzes aus dem Jahr 1949,
sondern vielmehr bereits seit Jahrhunderten Bestandteil der Verfassun-
gen der deutschen Staatlichkeit. Die Namen, die es dabei trug, wechsel-
ten von ,, Bundesexekution” iiber , Reichsexekution” und letztlich, mit
der Riickbesinnung auf die foderalen Wurzeln, zur heutigen Bezeich-
nung , Bundeszwang”. Dieses Kapitel widmet sich der Frage, inwie-
weit sich das Institut dabei verdnderte und welche verfassungsrecht-
lichen Facetten es unter den verschiedenen Bezeichnungen annahm.
Die folgenden historischen Betrachtungen sollen nicht als blofse Abrun-
dung der Untersuchung des heutigen Grundgesetzartikels verstanden
werden, sondern als ein erster Schritt zur Klarung der Frage des heu-
tigen Verstdndnisses dieses Instrumentes. Es versteht sich von selbst,
dass ein Blick zurtick da hilfreich sein kann, wo Altes iibernommen
wurde.! So taucht beispielsweise der Begriff , Bundespflichten” aus
dem Tatbestand des Art. 37 GG bereits in der dquivalenten Regelung
in der Verfassung des Deutschen Reiches von 1871 auf. Aber deckt sich
mit den synonym verwendeten Begriffen auch deren Inhalt? Um solche
und andere Fragen beantworten zu kénnen, soll zu Beginn dieser Un-
tersuchung der Blick zundchst zuriickgerichtet werden.

Der Bundeszwang sichert, gemeinsam mit anderen Instrumenten,
Bestand und Funktion des Bundesstaates. Gleichzeitig ist er nur in
einem Bundesstaat nétig und moglich. Die jeden Bereich im Staat um-
fassende Kompetenz der Regierungsmacht in Zentralstaaten ertibrigt
eine spezielle Erméachtigungsnorm wie den Bundeszwang fiir Eingriffe
in autonome Kompetenzbereiche — nicht vorhandener — souveraner
Einzelstaaten. Im Staatenverbund ohne starke Zentralmacht und mit
iiberméchtigen Einzelstaaten hingegen ist ein Instrument kaum denk-
bar, das Eingriffe in die Hoheitsgebiete der Gliedstaaten gegen ihren
Willen erméglicht, und so zumindest temporar die Machtverhéltnisse
ganzlich umkehrt.

1 Der Wortlaut des Art. 37 GG wurde bei seiner Schépfung absichtlich und im
Bewusstsein der Ausgestaltung der Vorgangernormen unbestimmt gehalten und
die Begrifflichkeiten aus den Vorgéngerverfassungen teilweise {ibernommen.

Vgl. dazu die zusammenfassende Darstellung der Diskussion in den Ausschiissen
des Parlamentarischen Rates bei Doemming/Fiisslein/Matz, Entstehungsgeschichte
des GG, JoR 1 n. E. (1951), S. 335 ff.



Die Geschichte des Bundeszwanges ist also untrennbar mit der des
deutschen Bundesstaates verkniipft. Sie begann mit ihr und wird auch
erst mit ihr enden. Die folgende historische Untersuchung orientiert
sich deshalb an den wesentlichen Entwicklungsschritten der deutschen
(Bundes-)Staatlichkeit.

I. Entwicklung des deutschen Bundesstaates

Eine erste, auf Gliedstaaten aufbauende Ordnung ist bereits im
Heiligen Romischen Reich Deutscher Nation zu finden, das zwar
rechtlich? als Kaiserreich mit einer dementsprechenden Zentralmacht
galt, jedoch zum Ende des Hochmittelalters hin durch aufstrebende
Territorialméachte in eine Art faktischen Bundesstaat zerfiel 3, bis es
schlieSlich mit der Niederlegung der Kaiserkrone durch Franz II. im
Jahre 1806 endete *. Im Folgenden verlief die deutsche Entwicklung
in Sachen Bundesstaat in fiinf aufeinander folgenden Phasen, die
tiberwiegend mit umfassenden gesellschaftlichen und verfassungs-
rechtlichen Neuerungen einhergingen. Aufzufiihren sind in diesem
Zusammenhang: der Deutsche Bund (gegr.: 1815), das kurze Inter-
mezzo der Verfassung von 1849, das Deutsche Reich (gegr.: 1871), die
Weimarer Republik (gegr.: 1919) und schliefllich die Bundesrepublik
Deutschland (gegr.: 1949). Die Zeit des Norddeutschen Bundes bleibt
hier wegen der regionalen Begrenzung auf nur einige deutsche Staaten
aufler Betracht. Gleiches gilt fiir die Zeit des Nationalsozialismus,

der die deutsche Bundesstaatlichkeit suspendierte, und die insofern
flir den hier verfolgten Vergleich nicht tauglich ist.

Auch wenn das Heilige Romische Reich Deutscher Nation bereits
btindische Ziige trug,® so kann von einem staatlichen Geftige, das auf
eine biindische Gesamtexistenz® zielte, erst seit der Organisation in
einem Staatenbund, also seit der Griindung des Deutschen Bundes,”

2 Zum fruchtlosen Streit tiber die Rechtsnatur des Heiligen Romischen Reiches
Deutscher Nation siehe die Darstellung bei Nolting, Bundeszwang, S. 5; Triepel,
Reichsaufsicht, S. 9.

3 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 1; Mombaur, Bundeszwang und
Bundestreue, S. 23; dhnlich Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. I, S. 73 f.

4 Wenn auch rechtlich unwirksam, so erlosch das Heilige Romische Reich
Deutscher Nation jedenfalls faktisch mit der Niederlegung. Dazu: Huber,
Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. 1, S. 72 f.

5 Triepel, Reichsaufsicht, S. 9.
6 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. I, S. 659.

7 Zur Charakterisierung als Staatenbund: Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte,
Bd. I, S. 658 ff.



ausgegangen werden. Sowohl Staatenbund als auch spéterer Bundes-
staat besitzen bereits die hier relevanten Eigenschaften einer auf der
Gleichordnung der Glieder beruhenden Verbindung einerseits und
einer selbstindigen Gesamtheit andererseits, die ihren Gliedern gegen-
iiber ein substantiell eigenstdndiges Dasein fiihrt8. Beide Pole sind

nur schwer in Einklang zu bringen, so dass alle Phasen der deutschen
Staatlichkeit gepragt waren vom bestdndigen Gegensatz zwischen
Unitarismus und Foderalismus, vom steten Kampf um Machtzuwachs
zwischen Einzelstaaten und Zentralgewalt®.

Dies erkldrt sich aus der Natur der biindischen Staatlichkeit. *°
Wenn schon unabhingig voneinander agierende Nachbarstaaten es
nicht schaffen, sich ihres Expansionsdranges und des Griffs nach
den Léndereien ihrer Nachbarn zu entledigen, so mutet das Konflikt-
potenzial zwischen den Gliedern eines Bundes, die auf Zusammen-
arbeit und Abstimmung untereinander angewiesen sind, ungleich
hoher an. Gesteigert wird dies noch durch unterschiedliche politische
Interessen und gesellschaftliche Ziele, die von den Regierungen der
einzelnen Lénder und der Bundesregierung verfolgt werden und sich
insbesondere auch aus den unterschiedlichen Bevolkerungs- und
Wirtschaftsstrukturen ergeben.

Der Balanceakt, diesen Spannungen entgegenzuwirken und die gegen-
laufigen Interessen in ein ausgeglichenes Verhiltnis zu bringen, ist
daher in einem biindischen Gefiige naturbedingt schwieriger als in
einer zentral ausgerichteten Staatsform oder einem lediglich losen
Staatenverbund. Die Machtverhéltnisse in diesen beiden Extremen sind,
ganz im Gegensatz zum ,echten Bund” ", klar und eindeutig positio-
niert, ndmlich entweder bei der Zentralgewalt oder bei den Territorial-
maéchten.

Die schwierige Aufgabe, ein Machtgleichgewicht zwischen den
in diametrale Richtungen strebenden Gliedern eines Bundes zur all-
seitigen Zufriedenheit herzustellen, ist (Teil-)Aufgabe einer biindischen
Verfassung. 2

So haben denn auch alle bisherigen Verfassungen deutscher
Staaten Regelungen vorgesehen, um etwaige die Staatlichkeit geféhr-
dende Disharmonien zwischen Bund und Einzelgliedern auszuglei-

Vgl. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. I, S. 658.
9 Vgl. die ausfiihrliche Darstellung bei Glocker, Bund und Léander, S. 2 ff.
10  Triepel, Unitarismus, S. 44.
11 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. I, S. 658.
12 Triepel, Unitarismus, S. 44.



chen und die Einheit zu erhalten. Eine davon regelt die Zwangsmaf3-
nahmen der Zentralgewalt gegeniiber den Gliedstaaten: der Bundes-
zZwang.

II. Historisch-dquivalente Regelungen zum Bundeszwang

Infolge der notwendigen Verkniipfung des Bundeszwanges mit einer
Staatsform mit biindischem Charakter verwundert es nicht, dass diese
Verbindung auch in jeder bisherigen Verfassung deutscher Bundes-
staaten ihren Ausdruck fand. Ohne Ausnahme enthalten sie Regelun-
gen, die dem Erhalt und der Sicherung der Funktionsfahigkeit des
Bundes dienen, sollte der Bund durch das Verhalten eines seiner
Glieder geféhrdet werden.

1. Bis zur Griindung des Deutschen Bundes

Im Heiligen Rémischen Reich Deutscher Nation diente dazu das Mittel
der Reichsacht, die den Verlust der Rechtspersonlichkeit bedeutete und
den Betreffenden mit Wirkung fiir das gesamte Reichsgebiet auSerhalb
des Schutzes der Rechtsordnung stellte®. Sie konnte vom Kaiser gegen-
iiber den Territorialherren verhdngt werden, wenn diese beispielsweise
ihre Hoheitsrechte rechtsmissbrauchlich oder entgegen den Interessen
des Reiches ausiibten. **

Die Reichsacht war jedoch im Gegensatz zum Bundeszwang des
Grundgesetzes keine speziell auf das Verhéltnis von Zentralgewalt
und Territorialmédchten zugeschnittene Einrichtung.** Sie konnte
vielmehr vom Kaiser gegeniiber jedermann in seinem Hoheitsgebiet
als Straf- und Zwangsmittel verhdngt werden. ¢ Die Reichsacht fand
zudem bei Rechtsbriichen aller Art Anwendung, 7 auch wegen Unge-
horsams in Zivilstreitigkeiten ® und zur Durchsetzung von Gerichts-
urteilen . Weiter war die Zielsetzung der Reichsacht eine ganzlich
andere als die, die dem Bundeszwang heute zugrunde liegt. In ihrer
Wirkung war sie auf den Ausschluss des Geédchteten aus der Rechts-

13 Poetsch, Reichsacht, S. 2.

14 Vgl. dazu die Beispiele bei Poetsch, Reichsacht, S. 84 ff. und S. 18 ff.
15  Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 3.

16 Poetsch, Reichsacht, S. 4.

17  Poetsch, Reichsacht, S. 18 ff.

18  Poetsch, Reichsacht, S. 85.

19  Poetsch, Reichsacht, S. 23.



ordnung gerichtet, um den innerstaatlichen Gesamtfrieden zu wah-
ren,? was einer — dem Bundeszwang fernen — Sanktionierung gleich-
kam. Der Bundeszwang hingegen ist auf den Erhalt der Gesamtheit
gerichtet, und soll ein reibungsloses Funktionieren derselben sichern —
und zwar unter Beibehaltung der urspriinglichen Gestalt des Staates
und seiner Glieder. Dariiber hinaus war die Reichsacht auf die Befol-
gung und Unterstiitzung durch die anderen Mitglieder der Rechtsord-
nung, insbesondere der Territorialherren, angewiesen.?! Zutreffend
hat Stettner > dazu ausgefiihrt, dass ein funktionierender Bundesstaat
demgegeniiber nicht auf die Willensentscheidungen und Aktionen
Dritter vertraue, sondern versuche den Rechtsbruch mit eigener Hand
aus der Welt zu schaffen. Hinzu kommt, dass die Verhdngung der
Reichsacht gegen Partikularfiirsten nur von den anderen Fiirsten
gemeinsam entschieden werden konnte und der Kénig beziehungs-
weise Kaiser sie dann lediglich verkiindete.? Auch dies steht dem
heute in Art. 37 GG zum Ausdruck kommenden Verstdndnis entgegen,
dass der Bund die entscheidende und initiierende Macht ist, die tliber
den Erhalt der bundesstaatlichen Ordnung wacht, und notfalls berichti-
gend eingreift. Nach der heutigen Regelung des Grundgesetzes ist der
Bund der Hiiter der Bundesstaatlichkeit. Das Prinzip der Selbstdiszi-
plin der Glieder findet sich darin lediglich noch in abgeschwéchter
Form im Zuge der Beteiligung des Bundesrates.

Wegen dieser entscheidenden Unterschiede kann wohl nicht von einer
direkten Vorlduferrolle der Reichsacht fiir unser heutiges Institut des
Bundeszwanges gesprochen werden. Sie war jedoch trotz allem eine
Mbglichkeit des Reichsherrschers, die Territorialméachte zur Ordnung
zu rufen und regelte, wenn auch nicht ausschlieflich, das Verhaltnis
dieser Gewaltebenen untereinander und innerhalb der bundesstaatlich
ausgerichteten Reichsordnung. Die Reichsacht kann daher zumindest
als ein sehr frither Keim des Bundeszwanges betrachtet werden.

20  Poetsch, Reichsacht, S. 3.
21  Vgl. zu den Folgen der Reichsacht: Poetsch, Reichsacht, S. 156 ff.
22 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 3.

23 Poetsch, Reichsacht, S. 91. Zum Ende der Existenz des Reiches hin verkehrte
sich dieses Verhaltnis allerdings, so dass der Kaiser selbst iiber die Achtung
bestimmen konnte und dazu nur noch der Einwilligung der Kurfiirsten bedurfte
(ders. S. 99), was der Beteiligungsregelung des Grundgesetzes im Verfahren des
Bundeszwanges (Initiativrecht der Bundesregierung und Zustimmungsvorbehalt
des Bundesrates) schon bedeutend ndher kommt.

24  Ahnlich auch Nolting, Bundeszwang, S. 11 f., der die Bedeutung der Reichsacht
fiir den Bundeszwang aber noch weiter abschwéacht und ihr lediglich die
Funktion zukommen lasst, den fehlenden Bundeszwang zu ersetzen ohne



2. Der Deutsche Bund

Der biindische Charakter des deutschen Staates stand demgegeniiber
bei der Griindung des Deutschen Bundes im Jahr 1815 eindeutig im
Vordergrund. Seine Verfassung hatte erstmals detaillierte und gerade
auf das ,,Bund-Lénder-Verhiltnis” ausgerichtete Regelungen aufge-
nommen.

Diese Regelungen fanden sich allerdings noch nicht in der Deut-
schen Bundesakte vom 8. Juni 1815%, der wegen ihres tiberhasteten
Zustandekommens noch notwendige Bestimmungen fehlten, 2 sondern
erst in der tiberarbeiteten Form der Wiener Schlussakte vom 15. Mai
18207 (,,Wiener Schlussakte”). Thre Artt. 31 bis 34 enthielten erstmals
Regelungen iiber die Bundesexekution, als spezifisches Institut des
Bundes, gegen abtriinnige Glieder vorgehen zu kénnen:

4Art. 31. Die Bundes-Versammlung hat das Recht und die Verbind-
lichkeit, fiir die Vollziehung der Bundes-Acte und tibrigen Bundes-
gesetze des Bundes, der in Gemifheit ihrer Competenz von ihr gefafiten
Beschliisse, der durch Austrige gefillten schiedsrichterlichen Erkennt-
nisse, der unter die Gewdihrleistung des Bundes gestellten compro-
missarischen Entscheidungen und der am Bundestage vermittelten
Vergleiche, so wie fiir die Aufrechterhaltung der von dem Bundes
iibernommenen besonderen Garantien, zu sorgen, auch zu diesem
Ende, nach Erschopfung aller andern bundesverfassungsmifSigen
Miittel, die erforderlichen Executions-Maf$regeln, mit genauer Beobach-
tung der in einer besonderen Executions-Ordnung dieserhalb fest-
gesetzten Bestimmungen und Normen, in Anwendung zu bringen.

Art. 32. Da jede Bundes-Regierung die Obliegenheit hat, auf Vollzie-
hung der Bundes-Beschliisse zu halten, der Bundes-Versammlung aber
eine unmittelbare Einwirkung auf die innere Verwaltung der Bundes-
staaten nicht zusteht, so kann in der Regel nur gegen die Regierung
ein Executions-Verfahren stattfinden. — Ausnahmen von dieser Regel
treten jedoch ein, wenn eine Bundes-Regierung, in Ermangelung ei-
gener zureichenden Mittel, selbst die Hiilfe des Bundes in Anspruch

sachlich viel mit ihm gemein zu haben; ebenfalls dhnlich Stettner, in: Kahl/u.a.,
BK-GG, Art. 37, Rdnr. 3, der die Reichsacht ,,als sehr entfernte Wurzel des
heutigen Bundeszwanges” bezeichnet; eine ,, Ahnenreihe” zwischen der
Reichsacht und dem Bundeszwang beziehungsweise der Reichsexekution
hingegen verneinend: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 8.

25  Abgedruckt bei Huber, Dokumente, Bd. I, S. 84 ff.

26 Stier-Somlo, in: Stier-Somlo/Elster, Handworterbuch, Reichsexekution, S. 794;
Triepel, Reichsaufsicht, S. 41.

27  Abgedruckt bei Huber, Dokumente, Bd. I, S. 91 ff.



nimmt, oder, wenn die Bundes-Versammlung unter dem im 26. Artikel
bezeichneten Umstinden, zur Wiederherstellung der allgemeinen
Ordnung und Sicherheit unaufgerufen einzuschreiten verpflichtet ist.
Im ersten Fall muf$ jedoch immer in Uebereinstimmung mit den An-
trigen der Regierung, welcher die bundesmifiige Hiilfe geleistet wird,
verfahren, und im zweiten Fall ein Gleiches, sobald die Regierung
wieder in Thiitigkeit gesetzt ist, beobachtet werden.

Art. 33. Die Executions-Mafiregeln werden im Nahmen der Gesammt-
heit des Bundes beschlossen und ausgefiihrt. Die Bundes-Versamm-
lung ertheilt zu dem Ende, mit Beriicksichtung aller Local-Umstinde
und sonstigen Verhiltnisse, einer oder mehreren, bey der Sache nicht
betheiligten Regierungen, den Auftrag zur Vollziehung der beschlosse-
nen MafSregeln, und bestimmt zugleich sowohl die Stirke der dabey zu
verwendeten Mannschaft, als die nach dem jedesmaligen Zweck des
Executions-Verfahrens zu bemessende Dauer desselben.

Art. 34. Die Regierung, an welche der Auftrag gerichtet ist, und
welche solchen als eine Bundes-Pflicht zu iibernehmen hat, ernennt
zu diesem Behuf einen Civil-Commisair, der, in GemiifSheit einer,
nach den Bestimmungen der Bundes-Versammlung, von der beauf-
tragten Regierung zu ertheilenden Besonderen Instruction, das Exe-
cutions-Verfahren unmittelbar leitet. Wenn der Auftrag an mehrere
Regierungen ergangen ist, so bestimmt die Bundes-Versammlung,
welche derselben den Civil-Commisair zu ernennen hat. — Die
beauftragte Regierung wird, wihrend der Dauer des Executions-
Verfahrens, die Bundes-Versammlung von dem Erfolge desselben

in Kenntnif$ erhalten, und sie, sobald der Zweck vollstindig erfiillt
ist, von der Beendigung des Geschifts unterrichten.”

Obwohl die vier Artikel der Wiener Schlussakte bereits fiir eine
Verfassung ungewohnlich ausfiihrliche Bestimmungen enthielten,
wurde das Exekutionsverfahren auflerdem durch die Bundesver-
sammlung in einer eigenen Exekutionsordnung detailliert geregelt.
Diese Exekutionsordnung vom 3. August 18202 blieb im weiteren
Verlauf der Geschichte einzigartig. Bei allen folgenden Entwicklungen
und Varianten der Bundesexekution blieb es bei der ausschliefSlichen
Aufnahme in die Verfassungsvorschriften, so dass — mangels detail-
lierter Vorgaben — Ausfithrungsfragen der Interpretation der zustan-
digen Organe anheimgestellt wurden.

28  Abgedruckt bei Huber, Dokumente, Bd. I, S. 116 ff.



Die Existenz einer eigenstandigen Exekutionsordnung erklért sich
moglicherweise aus dem ungewohnlich aufwendigen und komplizier-
ten Verfahren, das fiir die Bundesexekution im Deutschen Bund bereits
in der Verfassung vorgesehen war. So sollte eine standige, jeweils sechs
Monate wahrende Kommission? als erste Priifstelle von Antrdgen
und Eingaben eingerichtet werden. Nach weiteren Priifungen durch
die Bundesversammlung konnte diese tiber Einleitung und Mafinah-
men der Exekution gegen ein Bundesglied beschliefSen, * welche unter
notwendiger Zuhilfenahme einer Regierung eines der anderen Bundes-
glieder® und Ernennung eines die Exekution leitenden Kommissars *
durchgefiihrt wurde. Kennzeichnend fiir das Verfahren waren vor
allem die zwingend * darin mehrfach vorgesehene Benachrichtigungen
des betroffenen Gliedes {iber den Fortgang des Exekutionsverfahrens
und wiederholte Aufforderungen und Androhungen, dem verfassungs-
widrigen Zustand doch noch selbst abzuhelfen, verbunden mit
erneuten Reaktionsfristen.

Die ausgepragte Riicksichtnahme auf die Unabhédngigkeit der
einzelnen Bundesstaaten 3! im Deutschen Bund wurde weiter dadurch
betont, dass MaSnahmen nur gegen die Regierung des betroffenen
Gliedes zuldssig waren,* und kein Durchgriff auf untere Verwaltungs-
ebenen oder gar die Bevolkerung erfolgen durfte. Auch besafl der Bund
keine eigenen Machtmittel zur Durchfiihrung der Bundesexekution,
sondern war auf die Kooperation der Regierungen der anderen Bundes-
glieder angewiesen¢. Bezeichnend war des Weiteren, dass das zustén-
dige Organ auf der Bundesebene die , Bundes-Versammlung” war, also
ein Organ, das ,aus den Bevollmichtigten simmtlicher Bundes-Glieder

29  Artt. 2 und 3 Exekutionsordnung vom 3. August 1820.

30  Artt. 3 und 5 Exekutionsordnung vom 3. August 1820.

31  Art. 7 Exekutionsordnung vom 3. August 1820.

32 Art. 8 Exekutionsordnung vom 3. August 1820.

33 Artt. 3,4, 5 und 10 Exekutionsordnung vom 3. August 1820.

34  Diese findet sich ausdriicklich normiert in Art. 53 Wiener Schlussakte, der
grundsatzlich jegliche Einwirkung des Bundes in die Bundesstaaten hinein
ausschliefit.

35 Hierzu sieht Art. 6 Exekutionsordnung vom 3. August 1820 lediglich eine Aus-
nahme von dieser Regel fiir den Fall vor, dass eine Landesregierung der Ver-
fassungsverletzung nicht aus eigener Kraft abhelfen kann. Dies stellt jedoch eine
Fall der Bundesintervention dar und weniger eine Ausnahme zur Exekution.

36  Die Durchfithrung der Exekution mit Hilfe der Regierungen der Bundesglieder
war ausdriicklich vorgesehen in Art. 7 der Exekutionsordnung vom 3. August
1820. Beim Bund verblieben danach lediglich formelle Informations- und
Entscheidungsrechte, aber keine tatsachlichen Durchfiihrungsbefugnisse
(Vgl. Artt. 8 und 11 der Exekutionsordnung).



gebildet” % wird. Die Bundesexekution erhilt vor diesem Hintergrund
den Charakter einer Selbstdisziplinierung der Bundesldnder.

Das schwerfillige Verfahren der Bundesexekution konnte offensichtlich
nicht dazu geeignet sein, Notsituationen schnell zu beheben. Zu einem
formlosen und damit z{igigen Eingreifen wurde der Bund demgegen-
tiber durch Art. 19 Wiener Schlussakte erméchtigt:

LArt. 19. Wenn zwischen Bundes-Gliedern Thiitlichkeiten zu besorgen,
oder wirklich ausgetibt worden sind, so ist die Bundes-Versammlung
berufen, vorliufige Mafregeln zu ergreifen, wodurch jeder Selbsthiilfe
vorgebeugt, und der bereits unternommenen Einhalt gethan werde. Zu
dem Ende hat sie vor allem fiir Aufrechterhaltung des Besitzstandes
Sorge zu tragen.”

Diese Eilexekution beschrénkte sich jedoch lediglich auf einen engen
Anwendungsbereich, und zwar auf , Thatlichkeiten” zwischen den
Bundes-Gliedern”. Nur fiir diesen Spezialfall, ndmlich Streitigkeiten
zwischen zwei Bundeslandern, war eine Eilkompetenz vorgesehen
und wurden sémtliche Mechanismen zur Sicherung der Unabhéngig-
keit der Bundesldnder hinten angestellt. Offensichtlich wurde dieser
Fall wohl als stérkste Bedrohung fiir den Deutschen Bund empfunden,
was angesichts seiner (eher losen) Staatenbundqualitit nicht verwun-
dert. Der Bund wurde in diesem Falle zum tibergeordneten Schlichter
uber die einzelnen Glieder berufen und sollte der ,, Selbsthiilfe”
vorbeugen.

Diese Regelung zur Eilexekution wird vereinzelt®, trotz ihres Einzel-
fallcharakters, als eine Klausel von , aufierordentlicher Tragweite”
qualifiziert, da sie vom Bund als generelle Erméachtigung zur Exeku-
tion hitte genutzt werden kénnen. Auch die Auflehnung eines Gliedes
gegen den Bund sei eine Situation, die , Thétlichkeiten zwischen Bundes-
gliedern”, namlich zwischen den aufsédssigen und den bundestreuen
Einzelstaaten, befiirchten liele, und damit stets von Art. 19 Wiener
Schlussakte erfasst.

Dem ist nicht zuzustimmen. Die Regelungen zur Eilexekution kénnen
nur im Kontext der Gesamtverfassung betrachtet werden, welche vom

37  Art. 7 Wiener Schlussakte.

38  Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. I, S. 638, der die Kompetenz aus
Art. 19 Wiener Schlussakte auch als ,,formlose Bundesexekution” bezeichnet.

39  Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. I, S. 639.



Prinzip der Unabhéngigkeit der einzelnen Glieder gepragt ist*.

Die Ausnahme der Eilexekution unterliegt daher dem restriktiven
Gebrauch und muss auf den ausdriicklich genannten Fall der Strei-
tigkeiten zwischen zwei Gliedstaaten beschréankt bleiben. Zwar wird
der Bund als Représentant aller anderen Bundesglieder verstanden,
man kann aber nicht pauschal von einem Konflikt zwischen einem
Bundesland und dem Bund auf eine sich notwendig anschlielende
Ausweitung des Konflikts auf andere Lander schlieen. Wenngleich
unter Notfallgesichtspunkten vielleicht ein Bediirfnis fiir eine Erweite-
rung des Anwendungsbereichs bestehen mag, so wire eine derartige
Umgehung der Artt. 31 ff. Wiener Schlussakte und der Exekutions-
ordnung jedoch rechtlich unzuléssig gewesen. 4!

Die besondere Betonung der Unabhéngigkeit der Bundesglieder fiihrte
weiter zu einer eingeschrankten Effektivitdt der Exekutionsmittel.

Als Aquivalent zur Oberaufsicht# kann man davon sprechen, dass
die Exekution im Deutschen Bund eine Oberexekution war und die Exe-
kutionsmittel nur einem eingeschrankten Adressatenkreis gegentiber
angewendet werden durften. In erster Linie standen fiir die Durchfiih-
rung der Exekution die Mittel der Aufsicht* zur Verfiigung, also Infor-
mations- und Weisungsrechte. Durch Art. 53 Satz 1 Wiener Schlussakte
waren dem Bund dabei zugleich jegliche Eingriffe in die innere Staats-
einrichtung und Staatsverwaltung der Glieder verwehrt. * Fiir die
Aufsicht im Deutschen Bund ergibt sich daraus, dass sie allein Ober-
aufsicht war. > Sie hatte ausschlieflich den jeweiligen Gliedstaat als
Gesamtheit zum Adressaten, welcher sich dem Bund gegentiber ver-
antworten musste. Gleiches war in Art. 32 Wiener Schlussakte und
Art. 6 der Exekutionsordnung fiir die Durchfiihrung der Bundesexe-
kution geregelt.

Ganz im Sinne der Selbstdisziplinierung der Bundesglieder oblag
die Anwendung der Exekutionsmittel den Landern untereinander und

40  Siehe dazu die obigen Ausfiihrungen und den Wortlaut von Art. 53
Wiener Schlussakte.

41 Auch der einzige Anwendungsfall der Eilexekution im Jahr 1866 gegen PreufSen,
der letztlich zum Deutsch-deutschen Krieg und zur Spaltung Deutschlands fiihrte,
zeigt die Brisanz dieses Mittels. So empérte sich PreufSen dariiber, dass es sich
um keine ordnungsgemaéfle Exekution handele, weil nicht das richtige Verfahren
angewendet wiirde und fasste den Exekutionsbeschluss als Kriegserklarung auf.
Siehe zum Hintergrund im Ubrigen auch: Nélting, Bundeszwang, S. 18.

42 Vgl. bspw. Triepel, Reichsaufsicht, S. 288 ff.

43 Dazu im Einzelnen: Triepel, Reichsaufsicht, S. 47 ff.

44 Nolting, Bundeszwang, S. 13.

45  Triepel, Reichsaufsicht, S. 42.

10



nicht der Zentralmacht. In der Exekutionsordnung ist ausdrticklich
festgehalten, dass der Bund die Exekution zwar anordnet, die Landes-
regierungen sie aber vollziehen — im Gegensatz zu den Weisungen iSd.
Art. 53 Satz 2 Wiener Schlussakte wird hierbei aber immerhin nicht die
Regierung des betroffenen, sondern die eines anderen Landes tétig.

Abgesehen von diesen Beschrankungen scheinen die Exekutions-
mittel an sich recht schlagkréftig ausgestaltet: Neben den Aufsichts-
mitteln stand im Rahmen der Exekution auch der Einsatz von Truppen
zur Verfligung. Wie selbstverstandlich findet es — als einziges Mittel —
ausdriickliche Erwdhnung in Art. 13 der Exekutionsordnung. Nach
der Exekutionsordnung erfolgt die Durchfiihrung der Exekution im
Deutschen Bund zunéchst durch Truppenbesetzung des betroffenen
Landes. Anschlieflend werden dort die notwendigen Mafinahmen vom
Exekutionskommissar getroffen, um den verfassungsgeméafien Zustand
wiederherzustellen. Dieser Eingriff konnte bis hin zur Sequestration #,
also der Zwangsverwaltung samtlicher Regierungsbefugnisse durch
den Kommissar, reichen.

Wie aus den Anwendungsfallen zu schlieflen ist, wurde tiber die
Exekution sogar eine Einmischung in die Thronfolge innerhalb eines
Landes sowie die Absetzung des Landesherren fiir moglich gehalten.
Dies erinnert an die gedankliche Verbundenheit mit der Reichsacht.
Dass Mafinahmen gegen die Person des Herrschers gerichtet werden
und nicht gegen den Gliedstaat als juristische Person, erklért sich wohl
vor dem Hintergrund, dass nach wie vor Einzelftirsten Regenten und
oberste Reprédsentanten der Lander waren.

Der Anschein einer schlagkréftigen Exekution, den die Moglichkeit
des Truppeneinsatzes erweckt, wird aber sogleich entkraftet, wenn
man berticksichtigt, dass der Bund keine eigene Truppenstédrke besafs.
Er war — ganz im Sinne der Selbstdisziplinierung der Bundesglieder —
auf die Kooperation der einzelnen Landesherren und deren Bereit-
schaft angewiesen, mittels ihrer Truppen fiir den Bund die Exekution
auszufiihren.

An dieser Stelle soll vorweggenommen werden, dass diese Elemente
der Selbstdisziplinierung mit zunehmender historischer Etablierung
des Bundesstaates zunichst verschwinden, bis sie schliefSlich — mit der
bewussten Riickbesinnung auf die féderale Gestalt der Bundesrepublik
Deutschland — in ihrer heutigen reduzierten Form — mit dem Zustim-
mungsvorbehalt des Bundesrates — wieder etabliert werden.

46 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. I, S. 636.
47  Siehe diese Beispiele bei Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. I, S. 638.
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Das Exekutionsrecht sollte dem Bestand des Ganzen dienen. * Aus-
gestaltet war es ausdriicklich als ultima ratio, * so dass zunédchst alle
anderen verfassungsmaflig vorgesehenen Mittel zur Problemlosung
versucht werden mussten. Als ein solches war beispielsweise bei
Streitigkeiten der Bundesglieder untereinander in Art. 21 Wiener
Schlussakte die Konfliktbewaltigung mittels eines Vermittlungsaus-
schusses vorgesehen. Die Exekution blieb damit auf blole Zwangs-
vollstreckung von gerichtsdhnlichen Entscheidungen (,, Schiedsurteile”,

compromissarische Entscheidungen” und , Vergleiche”) * beziehungs-
weise auf Erfiillungszwang®! fiir erlassene , Bundes-Acte” > und tibrige
Gesetze des Bundes, , Beschliisse” und , Bundesgarantien” % beschrankt.
Der Bundesexekution lag der Gedanke zu Grunde, dass erst eine
Schlichtung versucht werden sollte, bevor der Bund Zwang anwenden
durfte.

Art. 13 Satz 1 der Exekutionsordnung sah daneben vor, dass das

Exekutionsverfahren unverziiglich zu stoppen und alle Truppen ohne
Verzug aus dem betroffenen Land abzuziehen wéren, sobald , der
Vollziehungsauftrag vorschriftmifsig erfiillt ist”.

Die Kosten der Exekution sollten gemafs Art. 14 der Exekutions-

ordnung von dem Gliedstaat, gegen den die Exekution verhdngt
worden war, zu tragen sein.

3. Die Verfassung von 1849

Die Frankfurter Reichsverfassung von 1849 (,, Verfassung 1849“)
wollte die , Selbstregierung des Volkes” durch eine Volksvertretung beim
Deutschen Bunde ermdglichen. *° Sie sollte keine neue Staatsform
begriinden, sondern lediglich die Mitwirkung und den Stellenwert
des Volkes darin neu regeln. Nach wie vor sollte der deutsche Staat
seine foderative Struktur behalten, nur von nun an in der Form einer

48
49

50
51

52
53
54

55

Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. I, S. 635.

Vgl. den Wortlaut von Art. 31 Wiener Schlussakte: ,[...], nach Erschipfung
aller andern bundesverfassungsmifSigen Mittel, [...]".

Siehe zu diesen Handlungsformen Art. 31 Wiener Schlussakte.

Siehe den Wortlaut von Art. 31 Wiener Schlussakte; Huber, Deutsche
Verfassungsgeschichte, Bd. I, S. 635.

Siehe den Wortlaut von Art. 31 Wiener Schlussakte.
Siehe zu diesen Handlungsformen Art. 31 Wiener Schlussakte.

Verfassung des Deutschen Reiches vom 28. Mérz 1849, abrufbar unter
http: //www.documentarchiv.de .

Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, S. 258.
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.foderativen Demokratie” *. Die Zeitspanne zwischen Verabschiedung
und endgiiltigem Scheitern mit der Ablehnung der Kaiserkrone durch
Friedrich Wilhelm IV. am 28. April 1849 und den dadurch eingelei-
teten Folgegeschehnissen® war zwar nur eine kurze, ungeachtet
dessen hatte sie jedoch einen ideologischen Wellenschlag zur Folge.
Threr Bedeutung wegen soll auch sie hier Teil der Untersuchung sein.
Auch wenn die in ihr enthaltenden Vorschriften {iber den exekutiven
Verfassungsschutz durch die Kiirze ihrer Existenz nicht zur Anwen-
dung kommen konnten, sind sie dennoch der kodifizierte Ausdruck
der damals vorherrschenden biirgerlichen Auffassung einer foderati-
ven Ordnung. Gleichwohl im Ideenstadium stecken geblieben, geben
sie trotzdem Aufschluss iiber das Verstiandnis dieser Zeit von der
Exekution und sind fiir die heutige Betrachtung von Interesse.

Auch die Verfassungsviéter der Jahre 1848/49 wussten, dass Freiheit
und Recht nur gesichert sind, wenn der Staat in seiner Existenz und
seinen Funktionen gewéhrleistet ist. %® Die Verfassung 1849 sah in den
88§ 54 ff. Vorschriften zur Wahrung des Reichsfriedens, und damit zu
seiner Bestandsicherung, vor. Die zentralen Normen lauteten:

8§54
(1) Der Reichsgewalt liegt die Wahrung des Reichsfriedens ob.

(2) Sie hat die fiir die Aufrechterhaltung der innern Sicherheit
und Ordnung erforderlichen Maafregeln zu treffen:

(a) wenn ein deutscher Staat von einem andern deutschen Staate
in seinem Frieden gestort oder gefiihrdet wird;

(b) wenn in einem deutschen Staate die Sicherheit und Ordnung
durch Einheimische oder Fremde gestort oder gefihrdet wird. Doch
soll in diesem Falle von der Reichsgewalt nur dann eingeschritten
werden, wenn die betreffende Regierung sie selbst dazu auffordert,
es sei denn, daf3 dieselbe dazu notorisch aufier Stande ist oder der
gemeinsame Reichsfrieden bedroht erscheint;

(c) wenn die Verfassung eines deutschen Staates gewaltsam oder
einseitig aufgehoben oder verindert wird, und durch das Anrufen
des Reichsgerichtes unverziigliche Hiilfe nicht zu erwirken ist.

§ss
(1) Die MaafSregeln, welche von der Reichsgewalt zur Wahrung

des Reichsfriedens ergriffen werden konnen, sind: 1) Erlasse,

56  Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. II, S. 830.
57  Siehe Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, S. 269 f.
58  Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. II, S. 838 und S. 371 ff.
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2) Absendung von Commissarien, 3) Anwendung von bewaffneter
Macht.

(2) Ein Reichsgesetz wird die Grundsiitze bestimmen, nach welchen
die durch solche Maafiregeln veranlafiten Kosten zu tragen sind.”

Das Institut der Reichsexekution fand demnach nicht ausdriicklich
Erwdhnung. Es wurden lediglich sehr begrenzte Tatbestdnde geschil-
dert, in denen die Reichsgewalt unter anderem bei der Verletzung der
Friedenspflicht zwischen zwei Staaten oder bei einer bestandsbedro-
henden Krise in einem Staat, die sich auf den Reichsfrieden auswirken
konnte, zur , Anwendung bewaffneter Macht” oder der ,, Absendung von
Commissarien” ermdchtigt wurde. Aus riickwértsgerichteter, heutiger
Sicht ist erkennbar, dass in diesen Tatbestdanden die Funktion der
Exekution wiederzufinden ist, also die Kompetenz des Bundes, Zwang
innerhalb des Bundesgebietes anzuwenden, um damit der Wahrung
der Gesamtheit zu dienen. Insofern war das Institut der Bundesexeku-
tion auch der Verfassung 1849 immanent — freilich begrenzt auf einen
sehr engen Anwendungsbereich. Entgegen des eng gefassten Gesetzes-
wortlautes wurde dieser aber teilweise erweiternd dahin ausgelegt,
dass die Exekution auch zum Grundrechteschutz eingesetzt werden
konnte. %

Weiter eingeschrankt wurde dieser dadurch, dass die Klarung foderaler
Probleme in erster Linie durch gerichtliche Entscheidung herbeizufiih-
ren sein sollte. Dieses ,ultima ratio”-Prinzip fand wortlich Erwédhnung
in § 54 Abs. 2 lit. ¢ Verfassung 1849. Flankiert wurde diese Regelung
von dem Umstand, dass zur Losung samtlicher féderaler Streitigkeiten,
die Anrufung des Reichsgerichts nach § 126 lit. a) Verfassung 1849
moglich war und nach § 126 lit. ¢ Verfassung 1849 auch ,politische und
privatrechtliche Streitigkeiten aller Art zwischen den einzelnen deutschen
Staaten” zur Zustandigkeit des Reichsgerichts gehorten.

Dem Institut der Exekution hétte hierbei eine besondere Rolle als
Vollstreckung ® der vom Reichsgericht in féderativen Streitigkeiten
gefdllten Entscheidungen zukommen kénnen, wire die Verfassung in
Kraft getreten. Hierzu ist zu erwahnen, dass § 128 Verfassung 1849
vorsah, liber die Vollziehung der gerichtlichen Urteile ein besonderes
Gesetz zu erlassen, zu dem es aber nie kam. Zur Vollstreckung gericht-
licher Urteile tiber Streitigkeiten zwischen den Gliedern eines Staates
bietet sich ein Riickgriff auf die Bundesexekution an, da sie einem

59  Kiihne, Reichsverfassung der Paulskirche, S. 196.

60  Dafir: Nolting, Bundeszwang, S. 20; Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte,
Bd. 11, S. 839; Triepel, Reichsaufsicht, S. 62.
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Organ Zwangsbefugnisse iiber ein anderes verleiht. Die Bundes-
exekution wire nach der Verfassung 1849 — hitte die Verfassung eine
Chance besessen zur Geltung zu gelangen — wahrscheinlich haupt-
sachlich auf die Durchsetzung der Gerichtsbarkeit ausgerichtet ge-
wesen. ® Neben dieser Regelung in der Verfassung 1849 war das
,ultima ratio”-Prinzip bisher lediglich in Art. 31 Wiener Schlussakte
jemals ausdriicklich geregelt.

Die Exekution wurde vom Kaiser als Organ der Reichszentralgewalt
durchgefiihrt. Thm oblag gemaf3 der §§ 82 und 83 Verfassung 1849

die Wahrung des Reichsfriedens und die Verfiigungsgewalt {iber die
bewaffnete Macht. Die Exekution war somit nicht auf die Selbstdiszi-
plinierung der Lander, sondern auf eine effektive und zentral gesteuerte
Durchfiihrung einer , iibergeordneten” Reichsgewalt ausgerichtet.

4. Das Deutsche Reich von 1871

Nach Zerfall des Deutschen Bundes in einen Nord- und Siiddeutschen
Teil und kurzem Zwischenspiel der Verfassung des Norddeutschen
Bundes wurde diese 1871 abgelost durch die im Wesentlichen von
Bismarck gestaltete Verfassung des Deutschen Reiches ® (,, Verfassung
1871*). Wie schon ihre Vorgédngerinnen sah auch diese Verfassung in
Art. 19 die Moglichkeit zur Reichsexekution vor. Dieser lautete:

,Artikel 19

Wenn Bundesglieder ihre verfassungsmifSigen Bundespflichten nicht
erfiillen, konnen sie dazu im Wege der Exekution angehalten werden.
Diese Exekution ist vom Bundesrathe zu beschliefflen und vom Kaiser
zu vollstrecken.”

Im Gegensatz zur gerichtsformig ausgestalteten Exekution unter der
Verfassung 1849, war die Reichsexekution nun nicht mehr derart ein-
geschrankt. Im Gegenteil wurde sie als gerichtlich nicht tiberpriifbarer
Regierungsakt ausgeformt. © Im Gegensatz zur Verfassung 1849 sah
die Verfassung 1871 kein oberstes Gericht vor, das zur Schlichtung von
foderativen Streitigkeiten hitte angerufen werden kénnen. Fiir die
Bundesstaaten bestand allein die Schlichtungsméglichkeit, bei Streitig-
keiten untereinander den , Bundesrath” anzurufen. %

61  Nolting, Bundeszwang, S. 20 f.; Triepel, Reichsaufsicht, S. 62.

62  Gesetz betreffend die Verfassung des Deutschen Reiches vom 16. April 1871;
abgedruckt bei Huber, Dokumente, Bd. II, S. 390.

63  Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1032.
64 Vgl zu dieser Moglichkeit Art. 76 Verfassung 1871.
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Erstmals wurde auf eine abstrakt formulierte Exekutionsregelung zurtick-
gegriffen, die es erlaubte, einer Vielzahl von Féllen mit einer Fiille an
Moglichkeiten zu begegnen. So bestimmte die Verfassung lediglich,
dass sobald Bundesglieder ihre verfassungsmafiigen Bundespflichten
nicht erfiillen, sie dazu im Wege der Exekution angehalten werden
konnen. Eine ausfiihrliche, das Verfahren im Detail regelnde Exekuti-
onsordnung wie zur Zeit des Deutschen Bundes gab es nicht. Art. 19
Verfassung 1871 wurde insoweit zum Vorbild fiir die Exekutionsnormen
in den folgenden Verfassungen. ®

Mit der Einfiihrung der Bundespflichtverletzung als einzige Voraus-
setzung wurde der Tatbestand denkbar weit gefasst. Dies korrespon-
dierte mit der Ausgestaltung der Aufsicht des Reiches tiber die Lénder,
die ebenfalls in allen Bereichen moglich war und nur im judikativen
Bereich eine Einschrankung erfuhr . Eine wesentliche Aufgabe der
Reichsexekution bestand darin, die Aufsichtsbefugnisse des Reiches
durchzusetzen, sollten die Lénder den Weisungen im Rahmen der
Aufsicht nicht Folge leisten. ®” Daneben konnte die Reichsexekution
jedoch auch selbstdndig ohne vorangegangenes Aufsichtsverfahren
durchgefiihrt werden. % Aus Griinden der VerhédltnisméaBigkeit war
dies allerdings nur moglich, wenn eine besonders eilbediirftige Situa-
tion vorlag und eine erhebliche Verfassungsstérung durch die Pflicht-
verletzung des Landes hervorgerufen worden war, die korrigiert
werden musste ©.

Die in Art. 19 Verfassung 1871 erwéhnten , Bundespflichten”
waren Pflichten der Lander zur Wahrung und Achtung der materi-
ellen Verfassung, namlich dem staatspolitischen Grundverhiltnis
von Reich und Land.” Ein Verstof§ dagegen bestand nicht bereits
schon in Meinungsverschiedenheiten iiber einzelne Verfassungs-
normen, sondern er musste vielmehr von so existenzieller Bedeu-

65  Nolting, Bundeszwang, S. 25.

66  Vgl. dazu Triepel, Reichsaufsicht, S. 479 ff.

67  Triepel, Reichsaufsicht, S. 667 f.; Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III,
S. 1033.

68  Triepel, Reichsaufsicht, S. 669, der die Reichsexekution als Teil des Aufsichtsver-
fahrens einordnet, diesem zugleich aber auch einen selbsténdigen Charakter
einrdumt. Dies hat wohl zu Missverstdndnissen gefiihrt betreffend die Unab-
héngigkeit der Reichsexekution von der Aufsicht, so zum Beispiel bei Huber,
Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1033.

69  Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1033, zu den beiden Elementen
der zeitlichen Ndhe und des gravierenden Verfassungsverstof3es. Weniger
deutlich auch Triepel, Reichsaufsicht, S. 669.

70  Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1034.
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tung sein, dass er eine Bedrohung fiir die politische Einheit von Reich
und Reichsteilen darstellte.” Die Bundespflichten mussten verfassungs-
mafige sein.” Neben den ausdriicklich in der Verfassung genannten
Bundespflichten war auch eine Verletzung von Bundestreuepflichten
moglich. ™

Der gegen die Bundespflicht Verstoflende war der Gliedstaat als
solcher, nicht sein Oberhaupt.” Eine Zurechnung von Pflichtverlet-
zungen nachgeordneter Behorden, die Landesstaatsgewalt ausiiben,
sollte moglich sein.” Das Vorliegen einer lediglich objektiven Pflicht-
verletzung reichte aus.” Trotz dieser Zurechnung war die Exekution
selbst aber nur gegen die obersten Organe —im Sinne einer Oberexeku-
tion — moglich.”

Die Mittel zur Durchsetzung der Exekution waren in Art. 19 Verfassung
1871 nicht ausdriicklich genannt, so dass alle in Betracht kamen, die
notwendig zur Erreichung des Zieles, also zur Erfiillung der verletzten
Pflicht, waren.”® Davon soll auch die Rechtsprechung in Form von ein-
zurichtenden Sondergerichten erfasst gewesen sein.” Im Vordergrund
stand aber die Anwendung von faktischer Gewalt, Sequestration und
Ersatzvornahme. ® Letztere fanden unter den Begriffen ,zivile Exeku-
tion”® oder ,biirgerliche Exekution”® Eingang in das Schrifttum.

71 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1034.

72 Wobei sich diese aber auch aus einfachen Gesetzen und Verordnungen ergeben
konnten. So: Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1034; Flad,
Verfassungsgerichtsbarkeit und Reichsexekution, S. 74.

73 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1036 ff.

74 Triepel, Reichsaufsicht, S. 288 ff.; Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III,
S.1035.

75  Triepel, Reichsaufsicht, S. 277 f.; a.A. und dafiir, dass fiir den Gliedstaat nur die
obersten Landesorgane handeln konnten, so dass eine Verantwortlichkeit fiir
ein Handeln nachgeordneter Stellen nur in Betracht kam, wenn sich dieses die
obersten Organe durch Duldung oder Billigung zu eigen gemacht hatten: Huber,
Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1035.

76  Triepel, Reichsaufsicht, S. 666 f.

77  Triepel, Reichsaufsicht, S. 288 ff., S. 666.

78  Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1039.

79  So Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1039.

80  Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1031 und S. 1039 f. mwN.;
Triepel, Reichsaufsicht, S. 672.

81  Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1040.
82  Triepel, Reichsaufsicht, S. 678.
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Von einer Ausformulierung des Exekutionsverfahrens wurde abge-
sehen. Festgelegt wurde in der Verfassung allein noch, wer die zu-
standigen Organe der Reichsexekution sein sollten. Demnach hatte
der ,Bundesrath”, wie heute in der Funktion einer Landervertretung®,
die Exekution zu beschlieflen und der Kaiser sie zu vollstrecken. Das
Element der Selbstdisziplinierung klingt noch leise in Form der Betei-
ligung des , Bundesrathes” an; wenn auch —im Vergleich zum Deut-
schen Bund - in sehr abgeschwéchter Form. Wieder handelt es sich
also um eine , foderalistische Kompetenzregelung” ®, allerdings mit der
Neuerung gegeniiber dem Deutschen Bund, dass der Vollzug — wie
unter der Verfassung 1849 — von der unitarischen Reichsgewalt

durch ein eigenes Vollzugsorgan durchgefiihrt werden sollte. Dies
war aufgrund der starken Zentralgewalt moglich und fiir eine effek-
tive Durchfiihrung der Exekution nétig.

Das langwierige Verfahren der Exekutionsordnung des Deutschen
Bundes dagegen war noch denkbar ungeeignet fiir Eilflle und in der
Ausfiihrung auf die Kooperation der anderen Bundesglieder angewiesen
gewesen. Diese Miangel hatte die Verfassung 1871 beseitigt. Bedenken
an der Effektivitdt der Reichsexekution in der Verfassung 1871 bestan-
den mit der Neuregelung nur noch insoweit, als der Kaiser zugleich
Vollstreckungsorgan und Konig von Preufen, also Oberhaupt eines
Gliedstaates, war. Eine Exekution gegen Preuflen schien damit so gut
wie unméglich zu sein. ®

5. Die Weimarer Republik

Die Reichsexekution war in der Weimarer Reichsverfassung® (, WRV*)
im ersten Absatz des Art. 48, der heute wohl bekanntesten Verfassungs-
norm ihrer Zeit, geregelt und lautete:

,Artikel 48

(1) Wenn ein Land die ihm nach der Reichsverfassung oder den
Reichsgesetzen obliegenden Pflichten nicht erfiillt, kann der Reichs-
prisident es dazu mit Hilfe der bewaffneten Macht anhalten.”

83  Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 852; vgl. auch Art. 6 Verfassung
1871.

84  Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1030.

85  Nach Nolting, Bundeszwang, S. 25 so wohl die damalige vorherrschende Ansicht.
Einschrénkend dazu aber Triepel, Reichsaufsicht, S. 681, der zwar militdrische
Mittel gegen Preufien fiir ausgeschlossen hilt, aber eine Exekution mittels einer
Ersatzvornahme gegen den preufischen Landtag fiir moglich erachtete.

86  Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919; abgedruckt bei Huber,
Dokumente, Bd. III, Nr. 154, S. 136.
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Sie ist abzugrenzen von der ,Diktaturgewalt” in Art. 48 Abs. 2 WRV,
die eher der Vorgangernorm des Belagerungszustandes in Art. 68
Verfassung 1871 entsprach.

,Artikel 48
(2) Der Reichsprisident kann, wenn im Deutschen Reiche die dffent-
liche Sicherheit und Ordnung erheblich gestort oder gefihrdet wird,
die zur Wiederherstellung der dffentlichen Sicherheit und Ordnung
notigen Mafinahmen treffen, erforderlichenfalls mit Hilfe der bewaff-
neten Macht einschreiten.[...]”

Beide Institute waren rechtlich voneinander zu trennen, ihre Anwen-
dungsbereiche konnten sich allerdings {iberschneiden.  Dies fiihrte
dazu, dass die rechtliche Trennung bei der faktischen Anwendung der
Institute nicht durchgehalten wurde. In allen vier Anwendungsfillen %
der Reichsexekution wahrend der Geltung der WRYV stiitzte die
Reichsregierung ihr Vorgehen auf beide Absdtze des Art. 48 WRV.#

Entgegen der Vorldufernormen umfasst der Wortlaut von Art. 48 Abs. 1
WRV nun auch ausdriicklich einen Verstof8 gegen Pflichten aus Reichs-
gesetzen und nicht mehr nur gegen Pflichten, die sich unmittelbar aus
der Verfassung ergeben. Insoweit gleicht sie dem heutigen Art. 37 GG.

Sehr aufschlussreich duflerte sich zum Element der Pflichtverletzung
der Staatsgerichtshof in seiner Entscheidung tiber die Zuldssigkeit
des so genannten , Preulenschlages”® im Jahr 1932. Er verneinte
letztlich das Vorliegen der Voraussetzungen fiir ein Vorgehen mittels
der Reichsexekution und stellte dazu fest, dass das Land keine ihm
obliegende Pflicht verletzt hédtte. Das Handeln nachgeordneter Person-
lichkeiten sei dem Land nicht zurechenbar, solange keine Aufsichts-
pflichtverletzung hoher Gestellter vorlage. !

Damit 16st er zwar die Frage, wann eine Pflichtverletzung des
Landes vorliegt, tiber den Weg der Zurechnung, wie allgemein zur
Bestimmung von Handlungen juristischer Personen tiblich. Auch soll
ein Land nur dann eine Pflicht durch Handlungen von Personen ver-
letzen, wenn diese zum Handeln fiir das Land berechtigt sind. Aller-

87  StGH, Entscheidung v. 25. Oktober 1932, RGZ 38 (1933), Anhang, S. 32; Anschiitz,
in: Anschiitz/Thoma, Deutsches Staatsrecht, § 32 und § 33, S. 378.

88  Siehe dazu die Ausfiihrungen unter B. 1. 4.-7.

89  Zur Zuldssigkeit dieser Praxis: Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VI,
S.738 f.

90  Vgl. fiir ndhere Ausfithrungen zu den Umstdnden und Hintergriinden des
»Preuflenschlags” die Darstellung unter B. 1. 7.

91  StGH, Entscheidung v. 25. Oktober 1932, RGZ 38 (1933), Anhang, S. 34.

19



dings kénne das Handeln nachgeordneter Personen nur dann relevant
werden, wenn den obersten Organen ein Aufsichtsrecht diesen gegen-
iiber obliege und sie dieses fehlerhaft ausgetibt hitten. Eine Zurech-
nung origindren Handelns nachgeordneter Stellen fiir das Land sollte
demnach wohl ausgeschlossen sein. Es wird ausschliefllich an das
Handeln der hierarchisch am weitesten oben stehenden Personlichkei-
ten angekniipft. Insofern weicht der Staatsgerichtshof von dem unter
der Verfassung von 1871 von Triepel ® formulierten Verstdndnis ab,
nach dem jegliches Handeln behordlicher Stellen — auch wenn dies in
Unkenntnis der Aufsichtsstellen stattfindet — dem Land zurechenbar ist,
solange nur (in zulédssiger Weise) Landesstaatsmacht ausgetibt wird.

Einigkeit bestand weitgehend dariiber, dass ein Verschulden des Landes
hinsichtlich der Pflichtverletzung keine notwendige Voraussetzung
war und die Exekution insoweit der volkerrechtlichen Erfolgshaftung
entsprach. * Die Verfassungstradition, nach der das Vorliegen einer
lediglich objektiven Pflichtverletzung ausreichte, wurde fortgefiihrt. *
Den Auflerungen des Staatsgerichtshofs kann nichts Gegenteiliges
entnommen werden. *°

Weiter konkretisiert der Staatsgerichtshof den bundesstaatlichen Bezug
der Pflichtverletzungen, die ein Vorgehen mittels der Reichsexekution
moglich machen konnten. Er verneint das Vorliegen einer solchen beim
,Preuflenschlag”, da es sich bei der Frage nach der Regierungsbildung
um allein innerpreufSische Angelegenheiten handelte.*® Eine Bundes-
pflichtverletzung iSd. Art. 48 WRV verlangte also einen ldndertiber-
greifenden Bezug.

Als Mittel zur Durchfiihrung der Reichsexekution war in Art. 48 WRV
ausdriicklich allein die , bewaffnete Macht” genannt. Wie bereits schon
bei den historischen Vorgéangernormen ging die ganz herrschende
Meinung auch hier von einem ,maiore ad minus”-Schluss, also von
der Zuldssigkeit aller milderen Mittel aus.?” Durch die Formulierung

92 Triepel, Reichsaufsicht, S. 277 f., S. 666.

93  Bilfinger, Reichsexekution, DJZ 1933, Sp. 145 f.; Huber, Deutsche Verfassungs-
geschichte, Bd. VI, S. 734 f.

94  Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VI, S. 735. Fiir das Verstandnis
zur Verfassung 1871: Triepel, Reichsaufsicht, S. 666 f.

95  So aber Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VI, S. 736 f., der in den
Ausfiihrungen des Staatsgerichtshofes die Einfithrung eines Verschuldens-
elementes erblicken méochte.

96  StGH, Entscheidung v. 25. Oktober 1932, RGZ 38 (1933), Anhang, S. 34

97  Statt vieler: Anschiitz, in: Anschiitz/ Thoma, Deutsches Staatsrecht, § 32 und § 33,
S. 379; Flad, Verfassungsgerichtsbarkeit und Reichsexekution, S. 125, mit Verweis
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des Art. 48 WRV konnte die Reichsexekution, auch wenn sie keinen
Kriegsstatus bezeichnete, doch mit seinen Mitteln gefiihrt werden *.
Die Mafinahmen der Reichsexekution mussten zudem endlich sein
und durften keinen Dauerzustand schaffen. *

Wie auch schon unter den fritheren Verfassungen wurde die Exekution
in erster Linie als Durchsetzung der Aufsicht des Reiches tiber die
Lénder angesehen. 1%

Grundlegend neu war gegeniiber den Regelungen im Deutschen

Bund und der Verfassung 1871, dass es keine Spaltung der Kompeten-
zen zwischen Anordnung und Vollzug der Reichsexekution mehr gab.
Beides oblag dem Reichsprasidenten. Die Kontrolle war als nachtrég-
liche ausgestaltet und kam dem Reichstag zu.®! Der Reichsrat als
Landervertretung war nicht mehr beteiligt. Der Gedanke der Selbst-
disziplinierung der Lander war verschwunden. Die Reichsexekution
wurde zum rein unitarischen Instrument.'® Den Landern kamen
allenfalls ihre allgemeinen Kontrollrechte zu, nach denen sie beispiels-
weise in die Sitzungen des Reichstages Bevollméachtigte entsenden
durften, 1 um ihren Standpunkt zu vertreten, oder den Staatsgerichts-
hof zur Kldrung der Rechtméfigkeit des Vorgehens des Reichsprésiden-
ten nach Art. 19 WRV anrufen konnten. Ein grofSes Problem der Kontrol-
lierbarkeit lag dabei jedoch darin, dass das in Art. 48 Abs. 5 WRV vor-
gesehene Ausfiihrungsgesetz zur Reichsexekution niemals erlassen
wurde, wodurch Unklarheiten tiber den Entscheidungs- beziehungs-
weise Ermessensumfang des Reichsprasidenten bei der Ausiibung der

auf den gleichen Schluss unter vorhergegangenem Recht.
98  Flad, Verfassungsgerichtsbarkeit und Reichsexekution, S. 91.
99  Flad, Verfassungsgerichtsbarkeit und Reichsexekution, S. 132.

100  Flad, Verfassungsgerichtsbarkeit und Reichsexekution, S. 74 und S. 131; Huber,
Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VI, S. 732 f. differenziert dazu zwischen
Reichsexekution und Reichszwang (im Sinne von blofer ,Urteilsvollstreckung”),
wobei er ersteres als unabhingigen Exekutionsakt von vorhergehenden
Gerichts- oder Aufsichtsverfahren versteht. Letztlich ergibt diese Differenzierung
jedoch keinen Mehrwert, da sowohl Voraussetzungen als auch Durchfiihrung
beider Institute deckungsgleich sind. Zudem wird diese begriffliche Differen-
zierung nicht konsequent durchgehalten, vgl. Huber, Deutsche Verfassungs-
geschichte, Bd. VI, S. 557.

101 Vgl. dazu Art. 48 Abs. 3 WRV.
102 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VI, S. 732.
103 Vgl. dazu Art. 33 Abs. 2 Satz 2 WRV.
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Exekution und tiber den damit korrelierenden Priifungsumfang des
Staatsgerichtshofs vorherrschten. 1%

Der Staatsgerichtshof war eine Neuerung in der bisherigen Verfas-
sungswirklichkeit. 1 Gemaf3 Art. 19 WRV konnte ein unabhéngiges
Gremium, ndmlich ein Gericht, welches ausschlieSlich zur Kldrung
von Verfassungs- und Staatsfragen zustdndig war, angerufen werden
und bildete damit eine echte verfassungsrechtliche Alternative zur
Exekution. Der Reichsprésident konnte, anstatt auf gewaltsamem
Wege gegen ein Land vorzugehen, auch den Staatsgerichtshof anrufen
und eine Pflichtverletzung des Landes gerichtlich feststellen lassen. 1%
Schlichtungsorgane friitherer Verfassungswirklichkeiten waren hinge-
gen von vornherein Interessengruppen zugeordnet gewesen. So kamen
unter der Verfassung 1871 gemaf3 Art. 76 Abs. 1 dem , Bundesrath” und
im Deutschen Bund gemdf3 Artt. 21 ff. Wiener Schlussakte der , Bundes-
Versammlung” diese Schlichtungsfunktionen zu.

Ein unabhéngiges Schlichtungsorgan ist hingegen naturgemaf3
unweit besser geeignet, eine Akzeptanz des Urteilsspruches herbeizu-
flihren. Die Einrichtung des Staatsgerichtshofs war insoweit eine erste
Anndherung, bundesstaatliche Konflikte friedlich und durch Unterwer-
fung unter eine dritte Gewalt zu 16sen. Allerdings musste der Reichs-
prasident bei einer Nichtbefolgung des Urteils durch das betroffene
Land wieder zum Mittel der Exekution greifen, um das Urteil zu voll-
strecken'””. Das Gerichtsverfahren konnte insoweit mitunter auch nur
ein Umweg zum gleichen Ziel sein. Eine dhnliche Situation findet sich
heute unter der Geltung des Grundgesetzes wieder.

104 Zum Streitstand ausfiihrlich und mit weiteren Nachweisen: Wehler,
Der Staatsgerichtshof fiir das Deutsche Reich, S. 292 f. und S. 364.

105 Nimmt man aus dieser Betrachtung das Reichsgericht aus, das in der Verfassung
1849 ebenfalls vorgesehen war, sich aber mangels Durchsetzung der Verfassung
niemals konstituiert hat.

106 Fiir eine echte Wahlméglichkeit zwischen der Anrufung des Gerichts mit
gegebenenfalls anschlieffender Urteilsvollstreckung und der selbstindigen
Einleitung der Bundesexekution: Flad, Verfassungsgerichtsbarkeit und Reichs-
exekution, S. 84 mwN.; Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VI, S. 732
mwN. Nach der Einschédtzung von Flad und Huber entsprach diese Auffassung
der herrschenden Ansicht zur damaligen Zeit. A.A.: Triepel, Reich und Léander, in:
Festgabe fiir Wilhelm Kahl, S. 60 ff., der die vorherige Tatbestandsfeststellung
durch den Staatsgerichtshof als Ersatz fiir den — im Verhiltnis zur Verfassung
1871 — Wegfall der Beteiligung des Bundesrates fiir erforderlich ansah. Zur Streit-
darstellung und Bedeutung der verschiedenen Auffassungen fiir das heutige
Verhiltnis zwischen dem Bundeszwang gemaf3 Art. 37 GG und der Anrufung
des Bundesverfassungsgerichtes siehe die Ausfiithrungen unter C. VIIL 1. c) (2).

107 GemaiB Art. 19 WRV oblag dem Reichsprasidenten die Aufgabe, die Urteile des
Staatsgerichtshofs zu vollstrecken.
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III. Bedeutung fiir das Verstdndnis der heutigen Ausgestaltung
des Bundeszwanges

Die verfassungshistorische Betrachtung der Normen zur Exekution
zeigt, dass diese einem Wandel unterworfen waren, der sich nicht
zuletzt mit dem Selbstverstdndnis der jeweiligen Verfassung begriindet.
Es ist dabei eine Entwicklungslinie festzustellen, die sich parallel zur
Entwicklung des Bundesstaates hin zu seiner heutigen Form verhalt.

Bei ndherer Betrachtung der verschiedenen Regelungen zur Exekution
kristallisieren sich verschiedene Aspekte, die bereits allen historischen
Vorldufern gemein sind. Im Folgenden sollen die wesentlichen Aussa-
gen zur Exekution herausgegriffen und untersucht werden, inwiefern
sie fiir das heutige Verstdndnis des Instituts des Bundeszwanges von
Bedeutung sind. Zu beachten ist dabei allerdings, dass alle Institute
zwar miteinander verwandt sind und Ahnlichkeiten aufweisen, sie
aber vor dem Hintergrund der jeweiligen Machtstrukturen im Staat
variieren ', Die frithere Perspektive kann daher niemals tibernommen
werden, sondern allenfalls bei der Auslegung und Interpretation des
Art. 37 GG Anhaltspunkte dafiir liefern, wie der Artikel unter Ber{ick-
sichtigung der heutigen Gegebenheiten zu verstehen sein kann.

1. Sinn und Zweck der Exekution

Das Ziel aller historischen Verfassungsnormen zur Exekution war der
Erhalt des Staates in seiner verfassungsrechtlich vorgesehenen Form.
Sie war (neben der Aufsicht) das herkémmliche Mittel, die Ordnung

im Gefiige zwischen der Zentralmacht und den Gliedern zu erhalten'®
und einer Verschiebung der innerstaatlichen Machtverhéltnisse entgegen-
zuwirken. Sie verfolgte damit das denkbar selbstverstandlichste Ziel,
nédmlich das nach der eigenen Erhaltung.

2. Charakter und Funktion der Exekution

Unter allen Verfassungen gab es zwei Auspragungen der Exekution.
Entweder wurde in einem eigenstiandigen (Exekutions-)Verfahren die
Pflichtverletzung eines Landes, also das Vorliegen der Voraussetzungen

108 Siehe zu den Phasen des Schwankens zwischen Partikularismus und
Zentralisation: Glocker, Bund und Lander, S. 5 ff.

109 Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 25.
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der Exekution, festgestellt"° und anschlielend (Exekutions-)Mafinah-
men zur Abhilfe der Pflichtverletzung beschlossen und durchgefiihrt.
Oder die Moglichkeit einer Exekution wurde erst in Erwégung gezo-
gen, nachdem in einem anderen Verfahren, beispielsweise einem Auf-
sichts- oder Gerichtsverfahren, bereits ein Pflichtverstof3 eines Landes
entdeckt worden war. In letzteren Féllen diente die Exekution nur noch
der zwangsweisen Durchsetzung von Urteilen oder festgestellten Médngel-
riigen. Eine zusétzliche Tatbestandsfeststellung im Exekutionsverfahren
war in diesen Féllen entbehrlich.

Insoweit kamen der Exekution immer schon zwei Funktionen zu,
ndmlich zum einen die eigenstdndige Sicherung bei Bestandsgefahr-
dungen des Staates (Sicherungsfunktion) und zum anderen die Durch-
setzung anderer Sicherungsinstrumente (Durchsetzungsfunktion). Diese
beiden Funktionen sind auch bei der ndheren Betrachtung des Art. 37
GG wiederzufinden.

Die einzelne Ausprdagung der beiden Funktionen variierte unter den
verschiedenen Verfassungen und wurde insbesondere durch die Aus-
gestaltung der Aufsicht und ihrem Verhiltnis zur Exekution gepragt.
Entscheidend fiir die Durchsetzungsfunktion war das Vorhandensein
anderer Sicherungsinstrumente im Staat, die das reibungslose Zusam-
menwirken der Glieder und der Zentralmacht im Bundesstaat gewidhr-
leisten sollten. Als solche kamen Schlichtungsstellen oder Gerichte *?
in Betracht, aber auch Aufsichtsbefugnisse der Zentralmacht tiber die
Glieder.

Mit zunehmender und komplexer werdender Ausgestaltung
dieser anderen Steuerungsinstrumente wurde die — wéhrend des
Deutschen Bundes noch als Hauptsicherungsmittel ausgestaltete —
Exekution in den Verfassungen ihrerseits ebenfalls umgestaltet. Ab
der Geltung der Verfassung 1871 war das Exekutionsverfahren so
verdandert worden, dass es fiir Reaktionen in Eilfédllen geeignet war.

110 Besonders ausgepragt war das eigenstandiges Feststellungsverfahren der
Exekution zur Zeit des Deutschen Bundes. Vgl. dazu Artt. 2 und 3 der Exeku-
tionsordnung vom 3. August 1820, nach der eine eigene Kommission beim Reich
eingerichtet werden musste, an die Priifungsantrége gestellt werden konnten.

111 Vgl. dazu die Ausfithrungen unter D.

112 Unter dem Deutschen Bund war die Moglichkeit, Austragalgerichte (Bundesauf-
tragsgerichte zur Schlichtung) einzurichten, angedacht. Deren Urteil hitte dann
nach Artt. 31 und 11 Wiener Schlussakte iVm. Art. 3 Nr. 9 der Austrdgalordnung,
Entwurf von 16. Juni 1817, abgedruckt bei Huber, Dokumente, Bd. I, S. 114 ff.

(Nr. 36), welcher aber nie verabschiedet wurde (Huber, Deutsche Verfassungs-
geschichte, Bd. I, S. 626 Fn. 6.), mittels der Exekution vollstreckt werden konnen.
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Insbesondere war es weniger formalisiert™® als noch zur Zeit des
Deutschen Bundes und bei einem Ausfiithrungs- und einem Kontroll-
organ zentralisiert. Inwiefern daraus ein Bedeutungswandel von
einer eigenstdndigen Exekution als Hauptsicherungsmittel zu einem
subsididren, aber schlagkraftigen Sicherungsmittel fiir Eil- und Not-
falle abgeleitet werden kann, ist nicht eindeutig. Die Ausgestaltung in
den Verfassungen legt diese Entwicklung nahe. Das Verstédndnis des
Zeitgeistes ist in Ermangelung von Anwendungsféllen ' und damit
auch von Kontroversen zur Thematik jedoch nicht rekonstruierbar.

Letztlich kann nur festgehalten werden, dass das Verstandnis der
Exekution stark mit der Verflechtung mit anderen Instrumenten in
den jeweiligen Verfassungen und Verfassungswirklichkeiten variiert
und keine absolute Aussage fiir das heutige Versténdnis des Bundes-
zwanges liefern kann. Vielmehr ist das Verhiltnis zwischen dem Bun-
deszwang und den anderen Sicherungsmitteln des Grundgesetzes
selbstdndig zu ermitteln.

3. Tatbestandsvoraussetzungen der Exekution

Voraussetzung fiir die Exekution war unter allen Verfassungen, dass
ein Bundesglied eine Pflicht verletzt hatte, und nicht von sich aus
bereit war, diese zu beheben. Fanden sich in den ersten Vorschriften
noch detailliert aufgezéhlte Tatbestdnde, so wurde mit der Verfassung
1871 der Nutzen von abstrakt formulierten Tatbestandsvoraussetzun-
gen erkannt !¢, und nur noch allgemein die , Bundespflichten” erwéhnt.
Gleichzeitig unterlag damit der Begriff der Bundespflichtverletzung
der Auslegung. Mangels Anwendungsféllen im Bismarck’schen
Deutschen Reich konnte zur Klarung der Begrifflichkeiten wesentlich
erst die Entscheidung des Staatsgerichtshofs zum , PreuSenschlag”
im Jahr 1932 beitragen.

Ebenso wie die beiden direkten Vorgédngernormen in der WRV und
der Verfassung 1871 nennt auch Art. 37 GG allein die Verletzung von
Bundespflichten als Tatbestandsvoraussetzung fiir ein Vorgehen im

113 Insgesamt kiirzeres Verfahren und keine Notwendigkeit zur Fristsetzungen fiir
das betroffene Land mehr.

114 Wiahrend der Geltung der Verfassung 1871 gab es keinen einzigen Anwendungs-
fall der Exekution. Vgl. dazu die Darstellung unter B. I. 3.

115 Siehe dazu das Kapitel C.

116  Augenfillig ist die zeitliche Parallele zur Entwicklung des Biirgerlichen Rechts,
in dem das Allgemeine PreufSische Landrecht ebenfalls durch die abstrakteren
Bestimmungen des Biirgerlichen Gesetzbuches abgel6st wurde.
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Wege des Bundeszwanges. Art. 37 GG wurde in Kenntnis der Ausle-
gung der vorherigen Vorschriften zur Exekution kreiert, womit die
Vermutung nahe liegt, dass auch der Begriff der Bundespflichten in
dem hergebrachten Sinne verstanden werden soll. Bundespflichten iSd.
Art. 37 GG sind daher Pflichten der Lénder zur Wahrung und Achtung
der Verfassung, nicht nur Meinungsverschiedenheiten iiber einzelne
Verfassungsnormen, betreffen also das staatspolitische Grundverhaltnis
von Bund und Land."” Die Pflichtverletzung muss einen bundesldander-
iibergreifenden Bezug haben. '8

Ein Bundesland kann eine Bundespflicht nur durch das Handeln
von fiir es in zulédssiger Weise handelnder Organe begehen.™ Das
Handeln nachgeordneter Stellen kann im Wege einer Aufsichtspflicht-
verletzung den obersten Verfassungsorganen des Landes zugerechnet
werden. ' Triepel ! vertrat demgegentiber die Ansicht, dass auch eine
Zurechnung von origindren — und gegebenenfalls in Unkenntnis der
Aufsichtsbehorde vorgenommenen — Pflichtverletzungen nachgeord-
neter Behorden, die Landesstaatsgewalt ausiiben, moglich wiére. 122
Ausreichend ist in jedem Fall das Vorliegen einer objektiven Pflicht-
verletzung. Ein Verschuldenselement wird nicht vorausgesetzt. >

Ob der Verstof8 gegen Bundespflichten heute immer noch von solcher
Bedeutung sein muss, dass er eine Bedrohung fiir die politische Einheit
von Bund und Bundesldndern darstellt, wie fiir die Verfassungswirk-
lichkeit der Verfassung 1871 zum Teil gefordert, ' ist hingegen fraglich.
Diese Sichtweise resultierte wohl aus dem Verhiltnis von Exekution

117 Zum Verstdndnis der Begrifflichkeit in der Verfassung 1871: Huber,
Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1034.

118  Zum Verstandnis fiir die WRV: StGH, Entscheidung v. 25. Oktober 1932,
RGZ 38 (1933), Anhang, S. 34.

119  Zum Versténdnis fiir die WRV: StGH, Entscheidung v. 25. Oktober 1932,

RGZ 38 (1933), Anhang, S. 34. Zum Verstandnis fiir die Verfassung 1871:
Triepel, Reichsaufsicht, S. 288 ff., S. 666.

120 Zum Versténdnis fiir die WRV: StGH, Entscheidung v. 25. Oktober 1932,

RGZ 38 (1933), Anhang, S. 34. Zum Verstandnis fiir die Verfassung 1871:
Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1035.

121  Triepel, Reichsaufsicht, S. 277 f.; a.A. und dafiir, dass fiir den Gliedstaat nur die
obersten Landesorgane handeln konnten, so dass eine Verantwortlichkeit fiir
ein Handeln nachgeordneter Stellen nur in Betracht kam, wenn sich dieses die
obersten Organe durch Duldung oder Billigung zu eigen gemacht hatten:
Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1035.

122 Zum Streitentscheid siehe die ausfiihrliche Darstellung unter E. II. 2.

123 Zum Versténdnis fiir die WRV: Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VI,
S. 734 f. Zum Verstandnis fiir die Verfassung 1871: Triepel, Reichsaufsicht, S. 666 f.

124 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1034.

26



und Aufsicht, nach dem der Aufsicht ein genereller Vorrang eingeraumt
war und die Exekution nur in Eilfdllen, also bei solchen schwerwie-
genden Verstofien gegen eine Bundespflicht, die in diesem genannten
Sinne eine Bedrohung fiir die politische Einheit darstellten, angewen-
det werden durfte. Das Verhiltnis von Aufsicht und Bundeszwang ist
aber heute ein anderes als unter den vorherigen Verfassungen, da die
Aufsicht im Grundgesetz im Wesentlichen auf eine Beobachtungsauf-
sicht reduziert ist und kaum noch eigene Korrekturmittel innehat. '*

Die Rechtsgrundlagen, aus denen sich die Bundespflichten fiir die
Léander ergaben, konnten Vorgaben direkt aus der Verfassung, aber
auch aus Reichsgesetzen'?, oder abgeleitete Pflichten wie Bundes-
treuepflichten'? sein. Es spricht nichts dagegen, Art. 37 GG dasselbe
Verstandnis zugrunde zu legen.

Die ausdriickliche Ausgestaltung als ultima ratio findet sich hingegen
lediglich in den Anféangen der deutschen Bundesstaatlichkeit in Art. 31
Wiener Schlussakte und in § 54 Abs. 2 lit. ¢ Verfassung 1849. Alle anderen
Verfassungen duflerten sich nicht zu dem Rangverhaltnis der Exekution
zu anderen Sicherungsmitteln. Teilweise wurde und wird die Exekution
jedoch — ohne ndhere dogmatische Begriindung — dementsprechend
einschrdankend ausgelegt.'® Auch ins Grundgesetz wurde das ,,ultima
ratio”-Prinzip letztlich nicht tibernommen. 13

Die Abkehr vom ,ultima ratio”-Verstdndnis verlduft parallel zur
Entwicklung eines foderalen Grundkonsenses der Lander und dem
Erstarken einer allgemein akzeptierten Verfassungsgerichtsbarkeit.
Die Vermutung liegt nahe, dass damit ebenfalls ein gewisses Selbstver-
standnis fiir eine nicht militdrische Auseinandersetzung im Wege einer
gerichtlichen Schlichtung durch einen unparteiischen und anerkannten
Dritten einherging und die Exekution auf ,natiirliche” Weise auf die
Funktion eines Notfallinstruments beschrankt und somit eine férmliche
Ausgestaltung tiberholt wurde.

125 Vgl. zu dem Verhiltnis zwischen Aufsicht im eigentlichen Sinne und den
Bundeszwangsbefugnissen die Ausfithrungen unter C. VII. 2.

126 Fir das Verstandnis zur WRV: siehe Wortlaut Art. 48 WRV. Fiir das Verstandnis
zur Verfassung 1871: Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1034;
Flad, Verfassungsgerichtsbarkeit und Reichsexekution, S. 74

127 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1036 ff.

128 Siehe zu den méglichen Rechtsgrundlagen fiir Bundespflichten die Ausfiihrungen
unter E. I. 2.

129 Vgl. dazu die Darstellung unter C. VIIL. 1. b).
130 Siehe dazu die ausfiihrliche Darstellung unter F. III. 2.
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4. Durchfithrung der Exekution

Allein in der Verfassung 1871 werden die Mittel, mit denen die Exe-
kution durchgefiihrt werden soll — ebenso wie in Art. 37 GG —nicht
beispielhaft aufgezéhlt. Der Verfassungstext beschrankt sich darauf
festzulegen, dass das Land zur Erfiillung seiner Pflichten ,anzuhalten”
sei. Unter allen anderen Verfassungen war aber — trotz der {iberwie-
gend als einziges ausdriicklich genanntes Mittel der Waffengewalt —
anerkannt, dass auch alle milderen Mittel eingesetzt werden durften.
Was die Art der Durchfiihrung der Exekution betraf, herrschte damit
schon immer ein breites Auswahlermessen beziiglich der Mittel vor.
Von diesem Verstdndnis ist auch fiir die Auslegung von Art. 37 GG
auszugehen.

Der Staatsgerichtshof stellte in seiner Entscheidung zum , PreufSen-
schlag” lediglich fest, dass dem Land bei der Durchfiihrung der
Exekution noch eigene Rechte verbleiben miissten. ™ Auch bei der
weitreichenden Sequestration miissten die Rechte erhalten bleiben,
die zur Aufrechterhaltung der Selbstandigkeit des Landes und seiner
rechtlichen Stellung im Reiche unentbehrlich seien, insbesondere die
Vertretung nach auflen (im Reichsrat). Auch miisse die Regierung als
Organ bestehen bleiben. Diese dufieren Grenzen sind heute ebenfalls
anzulegen, da ansonsten die den Bundesstaat pragende Souveranitat
der Bundesldnder ausgehohlt wiirde.

5. Exekutionsorgane

Die Kompetenz, die Exekution auszuiiben, durchbricht die tibliche
Kompetenzverteilung der Verfassung und versetzt die Exekutions-
befugten in eine aulerordentliche Machtposition. Ob diese in der Ver-
gangenheit den Landern oder dem Bund zufiel, hing entscheidend
von dem origindren Verhéltnis der Kréfte im Staat untereinander und
der daraus resultierenden Ausformung der Gewaltenteilung in den
jeweiligen Verfassungen ab. Im Laufe der Geschichte traten daher
verschiedene Modelle in Erscheinung.

Der Deutsche Bund war noch sehr stark von der Individualitdt und
Selbstandigkeit der einzelnen Bundesldnder gepragt, so dass die
Exekution dort eher einer Selbstdisziplinierung der Lander unterein-
ander gleichkam. Das Verfahren war zwar beim Bund angesiedelt,
wurde letztlich aber von den Einzelstaaten getragen und gesteuert.

131 StGH, Entscheidung v. 25. Oktober 1932, RGZ 38 (1933), Anhang, S. 41.
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Dem Bund kam mehr eine schlichtende Funktion in dem Sinne zu, dass
die Gemeinschaft der Glieder auf ein abtriinniges Land einzuwirken
versucht.

Eine Abkehr vom Gedanken der Selbstdisziplinierung fand in den
Verfassungsentwurf von 1849 Eingang. Bestimmende Macht sollten
dort nicht mehr die einzelnen Landerfiirsten beziehungsweise -regie-
rungen sein, sondern allein die Reichsgewalt. Es war jedoch zuerst stets
gerichtliche Kldrung zu suchen, so dass der Schlichtungsgedanke auch
hier weiter aufrechterhalten, zugleich aber von der Gliedergemeinschaft
auf ein unabhéngiges Gericht verlagert wurde.

Unter der Verfassung 1871 wurde erstmals ein foderalistischer Exeku-
tionsbeschluss mit einem unitarischen Exekutionsvollzug kombiniert. 32
Die féderativen Kréfte waren stark genug, um ein alleiniges Initiativ-
recht der Lander auszugestalten, so dass eine vollkommene Abhangig-
keit des Kaisers von ,Bundesrathe” bestand. '*® Die Machtposition der
Léander ging jedoch nicht so weit, auch den Vollzug der Exekution in
die Landerhand zu legen, wie noch zur Zeit des Deutschen Bundes.
Der Vollzug wurde vielmehr vom Kaiser, als einem zentral organisier-
ten Agitator, vorgenommen, um eine gebiindelte Schlagkraft und damit
erhohte Funktionsféhigkeit der Exekution zu gewéhrleisten. 13

Die WRYV hingegen war ganz von dem Gedanken getragen, eine starke
Personlichkeit an die Spitze des Staates zu stellen. Dementsprechend
oblag auch allein diesem die Kompetenz zur Initiative und Durchfiih-
rung der Exekution gegen einzelne Lander.'® Die nachgelagerte — und
damit so gut wie wirkungslose — Kontrolle oblag zudem ebenfalls
einem unitarischen Organ, ndmlich dem Bundestag, so dass die Lander
an dem Verfahren nun nicht mehr beteiligt waren. Die derart ausge-
staltete Exekution war eine sehr effektive, wie die Anwendungsfille

zu dieser Zeit zeigen, aber konnte auch schnell als politisches Instru-
mentarium missbraucht werden.'* Der Schlichtungsgedanke trat dabei
vollkommen in den Hintergrund und wich einem Kontrollbed{irfnis.

Trotz der verschiedenen Ausgestaltungen zeigt sich, dass die Exekution
stets bei einem zentralorganisierten Organ angesiedelt sein muss, um

132 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1031.
133  Triepel, Reichsaufsicht, S. 670.
134 Triepel, Reichsaufsicht, S. 671.

135 Vgl. auch Triepel, Reich und Léander, in: Festgabe fiir Wilhelm Kahl, S. 63, Fn. 2
zu der Feststellung, dass der Reichspréasident im Zusammenhang mit der
Exekutionsbefugnis viel grofiere Freiheiten besafs als der ehemalige Kaiser.

136 Siehe dazu die Ausfiihrungen in dem Kapitel B. I. 4.-7.
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effektiv durchgefiihrt werden zu kénnen. Aus dem gleichen Grund
bietet sich dafiir die Exekutive des Bundes an. So tiberrascht es nicht,
dass die Initiative zum Bundeszwang heute bei der Bundesregierung
liegt. Eine schlichtende Funktion kommt dieser dabei nicht zu. Diese
Rolle hat das Bundesverfassungsgericht tibernommen. *” Aber gerade
mit der unmittelbar vorangegangenen WRV vor Augen hat sich gezeigt,
dass eine Kontrolle des Exekutionsorganes notwendig ist. Diese ist in
Art. 37 GG fiir eine grofStmogliche Wirksamkeit als vorgelagerte Kon-
trolle in Form der Zustimmungsbediirftigkeit ausgestaltet und kommt
dem Bundesrat als ,, Wahrer der Interessen der Liinder” ' zu. So wurde
ein Interessenausgleich gefunden zwischen der Moglichkeit des Bundes,
seine Aufgabe zur Wahrung der Einheit wahrzunehmen, ™ und dem
Interesse der Lander, ihre Souveranitiat aufrecht zu erhalten. Freilich
musste dabei die Schlagkraft des Mittels der Exekution leiden, da nun
zwei Organe iibereinstimmen miissen, damit diese zur Anwendung
gelangen kann.

Man koénnte meinen, dass hier wegen der eindeutigen Kompetenz-
zuweisung des Grundgesetzes nicht mehr viel Raum zur historischen
Auslegung bleibt. Auf den zweiten Blick zeigt sich aber, dass die his-
torische Vorgeschichte der Kompetenzverteilungen sehr wohl auch
heute noch von Bedeutung ist. Dies gilt insbesondere fiir die ndhere
Betrachtung des Art. 37 Abs. 2 GG, in dem es heif3t, dass der Bund
zur Durchfiihrung des Bundeszwanges auch anderen Bundesldandern
Weisungen erteilen kann. 40

6. Adressat der Exekution

Der Adressat der Exekution war in erster Linie das Land, welches
die Einheit des Bundesstaates durch sein Verhalten bedrohte, und
mittels der Exekution wieder in die Staatengemeinschaft , zuriick-
geholt werden” musste. Wenn der Adressat nun derart bestimmt ist,
dass es sich dabei um das pflichtverletzende Land handeln muss,
stellt sich in einem néachsten Schritt die Frage, gegen wen innerhalb
des Landes sich die Mafinahmen der Exekution zu richten haben,

137 = Siehe auch die ndheren Ausfiihrungen zur Rolle des Bundesverfassungsgerichts
unter C. VIIL 1. a).

138 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 51, Rdnr. 6.

139  Dass dem Bund eine solche obliegt, ergibt sich aus der beispielhaften Betrachtung
folgender Vorschriften: Art. 28 Abs. 3 GG (Homogenititsklausel), Art. 32 GG
(Vertretung nach Aufien); Art. 72 Abs. 2 GG (Konkurrierende Gesetzgebung).

140 Siehe zu dieser Problematik die Darstellung unter F.IV. 2. b).
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da das Land als juristische Person stets der Vertretung durch natiirliche
Personen bedarf. Hier korrelierte der Begriff des Adressaten mit dem
des Pflichtverletzenden *! innerhalb des Landes. Genauso wie nach
vorherrschender Ansicht? nur die fiir das Land handelnden Organe,
also die obersten Verfassungsorgane, eine Pflicht des Landes verletzen
konnten, so durfte sich die Exekution nur gegen solche richten. Am
deutlichsten ausgepragt fand sich dieses Prinzip in Art. 53 Wiener
Schlussakte, in dem niedergelegt war, dass der Bund nicht in die
interne Struktur der Lander eingreifen durfte und so gleichermafien
eine Sperre fiir die Eingriffsbefugnisse des Bundes im Rahmen der
Exekution darstellte. Das gleiche Verstdndnis lag zudem der Aufsicht
in den bisherigen Verfassungen zugrunde, so dass in diesem Zusam-
menhang von einer Oberaufsicht* gesprochen wurde, d.h. dass sich
die Aufsichtsmafinahmen nur gegen das Land als solches, in Form der
obersten Organe, richten durften. In Anlehnung an diese Begrifflichkeit
und wegen der engen Verkniipfung, die Aufsicht und Exekution in den
bisherigen Verfassungen erfuhren, bietet es sich an insoweit ebenfalls
von einer Oberexekution zu sprechen.

Fraglich ist allerdings, ob heute noch von diesem Model ausgegangen
werden kann; zumindest in dieser starren Form. Die Unabhangigkeit
der einzelnen Bundeslander ist langst nicht mehr so ausgeprégt wie
noch zu Zeiten des Deutschen Bundes und auch das foderative Grund-
verstandnis hat sich grundlegend gewandelt. So ist nach der Wertung
des Grundgesetzes zwar nach wie vor von der Existenz unabhangiger
Landersouverdnen auszugehen, allerdings herrscht gleichzeitig auch
ein foderativer Grundkonsens vor, der auf ein Miteinander zum Wohl
der Gesamtheit gerichtet ist und weniger auf ein individualisiertes
Selbstverstandnis der Lander. Die Zugehorigkeit zum Bund und damit
zum Bundessouveran tiberwiegt in der Bevolkerung gegentiber der
Identifizierung mit dem jeweiligen Bundesland. Weiter sehen auch die
Regelungen im Grundgesetz tiber die Bundesaufsicht selbst Durchbre-
chungen ' des hergebrachten Prinzips der Oberaufsicht vor, so dass
eine entsprechende Anwendung auf den Bundeszwang nahe liegt.

Die Analyse des Verhiltnisses von Aufsicht und Bundeszwang zuein-
ander ' und der Ausgestaltung des Bundeszwanges im gesamten

141 Siehe dazu die Ausfiihrung unter A. III. 3.

142 Anders fiir die Verfassung 1871 allerdings: Triepel, Reichsaufsicht, S. 277 f.
143 Vgl. beispielsweise Triepel, Reichsaufsicht, S. 288 ff.

144 Vgl nur Art. 84 Abs. 3 Satz 2, Abs. 5 GG und Art. 85 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 GG.
145 Vgl. dazu C. VIL 2.
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Sicherungsgefiige des Grundgesetzes ergibt, dass der Bundeszwang
unter der Geltung des Grundgesetzes nicht mehr als reine Oberexeku-
tion ausgestaltet ist. Gleichzeitig wurde jedoch der Gleichlauf zwischen
bundespflichtverletzender Stelle und dem Adressaten der Exekutions-
mafinahmen aufrechterhalten. 46

Zu bemerken bleibt noch, dass die Oberexekution wahrscheinlich
letztlich auch nicht derart dogmatisch stringent gehandhabt werden
konnte, wie sie von den historischen Verfassungen vorgesehen war.
So war unter allen Verfassungen als Mittel auch die Sequestration
anerkannt'¥, also die Zwangsverwaltung durch einen entsandten
Kommissar. Dieser konnte an Stelle der Landesregierung handeln
und damit auch Weisungen an nachfolgende Behérden im gleichen
Umfang wie die Landesregierung erteilen. Durch die MaSnahmen
der Exekution konnte damit letztlich doch in die interne Organisation
des Landes eingegriffen werden.

7. Fazit

Wie gezeigt war das Institut der Exekution zur Sicherung des Zusammen-
haltes und der Funktionsfahigkeit des jeweiligen Staates in allen Ver-
fassungen présent. Sie alle erachteten das Vorhandensein der Exekution
flir notwendig und auch ins Grundgesetz wurde diese Regelung iiber-
nommen. Praktisch zur Anwendung gekommen ist sie allerdings in den
fast 7o Jahren der Existenz des Grundgesetzes noch nie. Es stellt sich
damit die Frage nach ihrer Daseinsberechtigung. Ist die Exekution ein
tiberkommenes Relikt, oder besitzt sie auch heute noch eine gewisse
Bedeutung — und wenn ja, welche?

Um diese Frage zu beantworten, ist die ndhere Beleuchtung von
zwei Aspekten notwendig. Zum einen sind die Félle zu untersuchen, in
denen die Exekution in der Vergangenheit angewendet wurde, um eine
zukiinftige Anwendung der Bundeszwanges prognostizieren und die
Daseinsberechtigung eines derartigen Sicherungsinstrumentes beurtei-
len zu konnen. Zum anderen muss der Stellenwert, der der Exekution
heute im Normengeflecht des Grundgesetzes zukommt, untersucht
werden, um zu beurteilen, inwieweit andere Regelungen diese ersetzen
und entbehrlich machen.

146 Vgl. die Ausfithrungen unter E. IV. 1. b).

147 Siehe dazu die vorstehenden Ausfiithrungen zu den einzelnen Verfassungs-
wirklichkeiten.
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Mit diesen beiden Aspekten beschéftigen sich zunéchst die beiden
folgenden Kapitel, bevor in einem Dritten die Ergebnisse zusammen-
gefiihrt werden und der Charakter des Bundeszwanges bestimmt wird.
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B. Anwendungsfaille

Dieses Kapitel beschiftigt sich mit historischen Féllen, in denen die Exe-
kution bereits Anwendung gefunden hat, und den Umstdnden, welche
dazu gefiihrt haben. Dabei kann im Rahmen dieser Arbeit keine vollstdn-
dige historische Abhandlung tiber die Einzelfélle geleistet werden. Die
Hintergrundinformationen zu den einzelnen Fallen beschrénken sich
auf die fur das Verstiandnis vom Zustandekommen der Exekutionsfille
notwendigen. Im Anschluss werden Uberlegungen zu der Frage an-
gestellt, ob die Konfliktsituationen heute noch auftreten konnten. Ziel
dieser Uberlegungen ist die Klarung der Relevanz des Instituts der
Exekution in unserer heutigen Verfassung.

I. Historische Fille der Exekution und ihre Anldsse

Der erste Anwendungsfall der Exekution, beginnend mit der Verfassung
des Deutschen Bundes, ereignete sich in den Jahren 1858 -1864 und rich-
tete sich gegen Holstein. Vorhergehende Konfliktfélle, in denen milit&-
risches Einschreiten nétig war, stiitzten sich tiberwiegend auf das mit
der Exekution verwandte Interventionsrecht. ® Die Intervention diente
dazu, bei Unruhen einzugreifen, die innerhalb eines Bundeslandes statt-
fanden, und denen das Bundesland selbst nicht begegnen zu kénnen
drohte. Félle, in denen hingegen die rechtméfigen Vertreter eines Landes
diszipliniert werden mussten, also Exekutionsfélle, waren nicht so
haufig.

1. 1858-1864: gegen Holstein

In den Jahren 1858 bis 1864 wurde von der Bundesversammlung des
Deutschen Bundes mehrfach der Beschluss gefasst, gegen Holstein be-
ziehungsweise den dédnischen Konig in seiner Position als Regent von
Holstein die Bundesexekution einzuleiten.*® Anlass fiir die Exekution
gegen Holstein war im Wesentlichen der Erbfolgestreit zwischen dem
Koénigshaus von Danemark und dem augustenburgischen Haus um
die Krone in Holstein. Holstein kam zu diesem Zeitpunkt eine Sonder-

148 Dem Frankfurter Wachensturm vom 3. April 1833 wurde beispielsweise mittels
der Intervention begegnet. Vgl. dazu und zu weiteren Beispielen: Spiefs, Bundes-
zwang, S. 15 f. und die gesamten Ausfiihrungen bei Huber, Bundesexekution und
Bundesintervention, ASR 1953.

149  Siehe zu den Details und historischen Hintergriinden die Ausfithrungen von
Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 450 ff.
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stellung zu, da es zwar zum Deutschen Bund gehérte, aber zugleich
der Herrschaft des danischen Kénigshauses unterstand. Zudem be-
sagten die Landesverfassungen der beiden Staaten Schleswig — welches
zu Dénemark gehorte — und Holstein, dass die beiden ,,up ewig un-
gedeelt” 0 sein mussten. Durch Art. 56 Wiener Schlussakte wurde
die Wahrung der Landesverfassungen garantiert, ™™ so dass diese
auch fiir die anderen Staaten des Deutschen Bundes als verbindliches
beziehungsweise beachtenswertes Recht galten. Zur Gewéhrleistung
der Stabilitdt in Europa hatten die Grofiméchte einige Jahre zuvor im
,Zweiten Londoner Protokoll” (auch , Londoner Vertrag” genannt)
vom 8. Mai 185252 die Eigenstédndigkeit beider Herzogtiimer unter
dénischer Oberherrschaft vereinbart. ' Dadurch sollte die Integritét
des gesamtdénischen Staates gewahrt und zugleich auch die Verbun-
denheit beider Herzogttimer gewihrleistet werden. Der Konig von
Dénemark war demnach zugleich Herzog von Holstein. 1%

Im Zuge der Streitigkeiten um die Erbfolge hatte sowohl das dénische
Konigshaus als auch das in Holstein ansdssige augustenburgische Haus
nachdriicklich Anspruch auf die Krone erhoben. Die beiden deutschen
Grofimichte Preufien und Osterreich waren durch das ,, Zweite Londoner
Protokoll” an die darin verankerten Anspriiche Danemarks gebunden
und so gezwungen sich einzumischen. ™ Aufgrund der ausschlaggeben-
den Stimmen von Preulen und Osterreich im Deutschen Bund wurde
mehrfach der Beschluss gefasst, die Bundesexekution gegen Holstein
einzuleiten. Relevant fiir das weitere Geschehen ist hierbei insbesondere
der Beschluss vom 1. Oktober 1863.1%

150 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 460.

151 Nolting, Bundeszwang, S. 16; Huber, Bundesexekution und Bundesintervention,
AO0R 1953, S. 29.

152 Abgedruckt und erldutert bei Beseler, Londoner Vertrag.

153 Opitz, in: Lorenzen-Schmidt/Pelc, SH-Lexikon, Londoner Protokoll.

154 Nolting, Bundeszwang, S. 16. Vgl. auch die Ausfiihrungen zur Bundesintervention
(in Abgrenzung zur Exekution) zwecks Unterstiitzung des danischen Konigs und
Sicherung seiner Regentschaft in Holstein gegen Aufstandische im Jahr 1850 bis
1852 bei Huber, Bundesexekution und Bundesintervention, A6R 1953, S. 27 ff.

155  Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 462; Opitz, in:
Lorenzen-Schmidt/Pelc, SH-Lexikon, Londoner Protokoll.

156 Bundesbeschluss iiber die Bundesexekution in Holstein und Lauenburg vom
1. Oktober 1863, Protokolle der Bundesversammlung 1863, 29. Sitzung, § 228,

S. 440 und 443, abgedruckt bei Huber, Dokumente, Bd. II, Nr. 131, S. 182 f.

Siehe zu diesem Beschluss auch die Erlduterungen bei Huber, Deutsche
Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 459.
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Der Erbfolgestreit erreichte seinen Héhepunkt im Jahr 1863, als der
dénische Konig, um seine Anspriiche und seine Macht zu bekréftigen,
am 18. November 1863 eine Gesamtstaatsverfassung fiir Danemark
und Schleswig verabschiedete, ™™ wodurch Schleswig und Holstein
verfassungsrechtlich getrennt wurden, was nicht nur ihrer internen
Landesverfassung widersprach, sondern auch dem ,,Zweiten Londoner
Protokoll”. 8 Darin war eine (erneute) Pflichtverletzung eines Re-
prasentanten eines Mitgliedes des Deutschen Bundes, namlich des
dénischen Konigs, als nach dem ,,Zweiten Londoner Protokoll” recht-
mafligen Herzog von Holstein, zu erblicken, gegen welche die deut-
schen Staaten mittels der Bundesexekution vorgehen konnten. Oster-
reich und Preuflen setzten in der Bundesversammlung durch, dass
der Exekutionsbeschluss vom 1. Oktober 1863 nunmehr vollzogen
wurde. ™ Am 23. Dezember 1863 riickten die Exekutionstruppen in
Holstein ein und besetzten das Land.'® Zugleich wurde die Regie-
rungsgewalt sequestriert und durch Bundeskommissare ausgetibt. ¢!
Das Ziel der Exekution war die Aufhebung der dénischen Verfassung
flir den Gesamtstaat Danemark unter Einbeziehung von Schleswig
sowie die Herstellung der paritdtischen Gleichordnung und Gleich-
berechtigung der beiden Herzogtiimer innerhalb des dénischen
Gesamtstaates. %2

Problematisch war bei der Durchfiithrung der Exekution, dass Schleswig
zu Dénemark gehorte und damit staatsfremdes Territorium war. Die
Exekution konnte also lediglich auf dem Gebiet von Holstein stattfin-
den, was wiederum im Grunde nicht geeignet war, die Trennung von
Schleswig und Holstein zu verhindert, sondern diese eher noch ver-
starkte. 163

157 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 463.
158 Dazu auch: Beseler, Londoner Vertrag, S. 35 f.

159 Bundesbeschluss iiber den Vollzug der fiir Holstein und Lauenburg angeordneten
Bundesexekution vom 7. Dezember 1863, Protokolle der Bundesversammlung
1863, 40. Sitzung, § 288, S. 593 f., abgedruckt bei Huber, Dokumente, Bd. II, Nr. 136,
S. 188; Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 465 f.

160 Huber, Bundesexekution und Bundesintervention, A6R 1953, S. 29; Nolting,
Bundeszwang, S. 16 mwN.; Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 467.

161 Nolting, Bundeszwang, S. 16 mwN.; Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte,
Bd. IIL, S. 467 f£.

162 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 466.
163 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 469.
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Da der Deutsche Bund zur Durchfiihrung auf Mitwirkung der Landes-
flirsten angewiesen war, % stellten Sachsen und Hannover je einen
Kommissar, riickten am 23. Dezember 1863 mit militdrischer Macht in
Holstein ein und stellten das Land unter Zwangsverwaltung. %> Am

5. Dezember 1864, also erst ein gutes Jahr spéter, wurde die Exekution
flir beendet erkldrt, nachdem der ddnische Konig seine Rechte an
Holstein an Osterreich und Preufien abgetreten hatte. Im Folgenden
wurde die Verwaltung von Holstein Osterreich und Preuflen gemein-
sam anheimgestellt, was letztlich zur nachsten Krise und zur Anwen-
dung der Exekution gegen Preuflen im Jahr 1866 fiihrte. 1

Die Anlédsse zum Vorgehen mittels der Exekution bestanden damit in
zwei verschiedenen Ereignissen: Erstens aufgrund der Einbindung
der deutschen Staaten in volkerrechtliche Vertrdge gegen eine (volker-)
rechtswidrig konstituierte Landesregierung, zweitens zum Schutz
eines Mitgliedstaates vor Ubergriffen und vor der Verletzung seiner
Landesverfassung durch seine rechtméfliige Regierung.

Die Separationsbewegung von Danemark mit Angliederung an
den Deutschen Bund durch das Augustenburgische Haus konnte von
den beiden beherrschenden Staaten des Deutschen Bundes, Osterreich
und Preuflen, nicht geduldet werden, da sie sich volkerrechtlich im

~Zweiten Londoner Protokoll” anders verpflichtet hatten. Dass sich
die Exekution dann letztlich gegen die dénische Herrschaft in Holstein
richtete, war dem Schutz eines Mitgliedstaates geschuldet. Obwohl die
Zentralmacht in erster Linie den eigenen Mitgliedstaaten gegentiber
verpflichtet ist, musste sie jedoch wegen der komplizierten auflenpoli-
tischen Rahmenbeziehungen zunichst gegen die unrechtmiflige Regie-
rung innerhalb des Staates Holstein einschreiten. In dem Moment aber,
in dem die dédnische Regierung — als (noch) rechtméfliige Landesfithrung
von Schleswig — selbst vertragsbriichig geworden war, konnte der Bund
zum Schutz des Mitgliedstaates gegen diese vorgehen.

Bemerkenswert ist insbesondere, dass die Exekution seitens des
(gesamten) Deutschen Bundes verhéngt wurde, obgleich zum Ein-
schreiten gegen die ddnische Regierung volkerrechtlich lediglich die

164 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter Kapitel A. II. 2.
165 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. 111, S. 467.
166 Dazu sogleich unter B. L. 2.

167 Vgl. zu der Diskussion, die im Jahr 1863 wohl dariiber entbrannt war, ob die
dénische Regierung rechtmiflig bestand und das Vorgehen gegen sie auf die
Exekutionsbefugnis gestiitzt werden konnte, oder ob sie illegitim war und ein
Vorgehen mittels der Intervention angezeigt gewesen wére: Huber, Bundes-
exekution und Bundesintervention, ASR 1953, S. 30.
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Garantieméchte Preufien und Osterreich verpflichtet waren. Weiter ist
darauf hinzuweisen, dass die holsteinische Stimme in der Bundesver-
sammlung fiir den Exekutionszeitraum, in dem die Regierungsfunktionen
von einem Bundeskommissar {ibernommen wurden, als ruhend behan-
delt und nicht etwa auf den Bundeskommissar iibertragen wurde. 1%

2. 1866: gegen Preufien

Nachdem der Konflikt um Schleswig und Holstein im Wiener Frieden
vom 30. Oktober 1864 durch den Riickzug des ddnischen Konigs und
der Ubertragung der Verwaltung an Osterreich und Preuflen gelost
worden war, bahnten sich wenige Jahre spéter erneut Streitigkeiten —
diesmal zwischen Osterreich und Preufen — {iber die Aufteilung der
Verwaltung der beiden Staaten an.® Zunichst hatten Osterreich und
Preuflen die Verwaltung untereinander derart geregelt, dass Preufien
Schleswig und Osterreich Holstein {ibernahm. " Im Verlauf der Aus-
einandersetzungen riisteten beide Lander ihre Truppen auf. ' Der
Konflikt eskalierte schliefllich mit dem Einmarsch Preuflens in Holstein
am 7. Juni 1866, das so seiner Ansicht Ausdruck verleihen wollte,
dass beide Lander von beiden GroSiméachten gemeinsam zu verwalten
seien. Kurz darauf stellte Osterreich einen Antrag vor der Bundesver-
sammlung des Deutschen Bundes auf Beschluss der Bundesexekution
gegen Preuflen, da Preuflen zur ,tétlichen Selbsthiilfe” ' gegriffen
habe. Das Vorgehen sollte auf Art. 19 Wiener Schlussakte gestiitzt

168 Huber, Bundesexekution und Bundesintervention, A6R 1953, S. 23, unter
Bezugnahme auf den Bundesbeschluss tiber die Suspension der holsteinischen
Stimme vom 28. November 1863.

169 Siehe zum Hintergrund im Detail die Ausfiihrungen bei: Nolting, Bundeszwang,
S. 16 ff.; Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 520 ff.; Huber,
Bundesexekution und Bundesintervention, ASR 1953, S. 46 ff.

170  Huber, Bundesexekution und Bundesintervention, A6R 1953, S. 46.

171  Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 520 ff.; Huber, Bundesexekution
und Bundesintervention, A6R 1953, S. 49.

172 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 539 f.

173 Vgl. den Wortlaut von Art. 19 Satz 1 Wiener Schlussakte ,, Wenn zwischen
Bundes-Gliedern Thiitlichkeiten zu besorgen, oder wirklich ausgetibt worden sind,
so ist die Bundes-Versammlung berufen, vorldufige Mafiregeln zu ergreifen,
wodurch jeder Selbsthiilfe vorgebeugt, und der bereits unternommenen Einhalt
gethan werde.”

174  Antrag des 6sterreichischen Gesandten von Kiibeck vom 11. Juni 1866, Protokoll
der Bundesversammlung 1866, 23. Sitzung, § 164, S. 202, abgedruckt bei Huber,
Dokumente, Bd. II, Nr. 174, S. 237; Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III,
S. 540; Huber, Bundesexekution und Bundesintervention, AGR 1953, S. 50; Nolting,
Bundeszwang, S. 18.
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werden und somit im Verfahren der formlosen Eilexekution'” statt-
finden. Da es sich um ,, Tathlichkeiten zwischen Bundes-Gliedern 176
handelte, waren die Voraussetzungen dafiir gegeben, so dass die
Bundesversammlung am 14./16. Juni 1866 dem Antrag Osterreichs
stattgab.”’

Preuflen erkannte jedoch das Handeln des Bundes mittels der
Eilexekution nicht als rechtm&flig an'”® und deklarierte es als Kriegs-
erklarung.'” Zugleich erkldrte PreuSen, dass der Deutsche Bund in
seiner Existenz zerbrochen sei, 1% es aber bereit wire, mit den anderen
deutschen Staaten (ausschliellich Osterreichs) einen neuen Bund
einzugehen. ®! Dadurch offenbarte sich das eigentliche Ziel Preufiens,
einen Bundesstaat unter Ausschluss von Osterreich zu griinden. '

Im weiteren Verlauf kam es zu militdrischen Auseinanderset-
zungen'® und zum Zerfall des Deutschen Bundes, der letztlich zur
Griindung des Norddeutschen Bundes unter der Fithrung PreuSens
fiihrte. 18

175 Siehe zu dem Verfahren im Einzelnen die Ausfithrungen unter A. II. 2.

176 Vgl. den Wortlaut von Art. 19 Satz 1 Wiener Schlussakte ,, Wenn zwischen Bundes-
Gliedern Thiitlichkeiten zu besorgen, oder wirklich ausgetibt worden sind, so ist die
Bundes-Versammlung berufen, vorlaufige Mafiregeln zu ergreifen, wodurch jeder
Selbsthiilfe vorgebeugt, und der bereits unternommenen Einhalt gethan werde.”

177 ,Bundesbeschluss tiber die Mobilisierung des Bundesheeres gegen Preuflen” vom
14. Juni 1866, Protokoll der Bundesversammlung 1866, 24. Sitzung, § 170, S. 213,
abgedruckt bei Huber, Dokumente, Bd. II, Nr. 176, S. 239, und , Bundesbeschluss
iiber Mafiregeln zur Abwehr des preufSischen Bundesbruchs” vom 16. Juni 1866,
Protokoll der Bundesversammlung 1866, 25. Sitzung, § 173, S. 228, abgedruckt bei
Huber, Dokumente, Bd. II, Nr. 180, S. 243; Huber, Bundesexekution und Bundes-
intervention, AGR 1953, S. 51.

178  Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 542; Huber, Bundesexekution
und Bundesintervention, A6R 1953, S. 51; Nolting, Bundeszwang, S. 18.

179  Siehe zum politischen Hintergrund dieses Verhaltens: Huber, Deutsche
Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 534 ff.

180 ,Erklidrung des preulischen Gesandten von Savigny tiber den Riicktritt Preuflens
vom Bundesvertrag” vom 14. Juni 1866, Protokoll der Bundesversammlung 1866,
24. Sitzung, § 170, abgedruckt bei Huber, Dokumente, Bd. II, Nr. 177, S. 240 f.;
Huber, Bundesexekution und Bundesintervention, A6R 1953, S. 51.

181  Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. 11, S. 542.

182 Siehe dazu und zu den Hintergriinden: Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte,
Bd. III, S. 536 ff.

183 Bei denen es sich aber nicht um einen Krieg im vélkerrechtlichen Sinne handelte,
sondern um militdrische Maffnahmen zur Durchsetzung der Exekution. So auch:
Nolting, Bundeszwang, S. 18, S. 103 f.; Huber, Bundesexekution und Bundes-
intervention, AGR 1953, S. 56.

184 Im Prager Frieden von 23. August 1866 wurde die Exekution beendet und die
Auflésung des Deutschen Bundes férmlich deklariert. Siehe dazu: Nolting,
Bundeszwang, S. 17 ff.
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Damit hatte die Anwendung der Bundesexekution, die eigentlich die
Einheit des Bundes aufrechterhalten sollte, zu seinem endgtiltigen
Zerfall gefiihrt. Zu bemerken ist dazu, dass die Voraussetzungen, wie
sie von der Wiener Schlussakte fiir die Eilexekution vorgesehen waren,
tatsachlich vorlagen. ® Anlass zur Eilexekution gegen Preuflen war
nicht die Klarung der Verwaltungsstreitigkeiten zwischen Osterreich
und PreufSen, sondern das rechtswidrige Einmarschieren Preufiens in
Holstein. % Die Eilexekution wurde also in zuldssiger Weise von der
Bundesversammlung beschlossen.

Dass die Bundesexekution nicht den Erhalt des Bundes sichern
konnte, ist nicht in der Ausgestaltung des Instrumentes selbst zu sehen,
sondern in den Rahmenbedingungen, unter denen sie im Jahre 1866
Anwendung fand. Da sie in Ermangelung einer schlagkréftigen Zentral-
macht auf Selbstdisziplinierung der Lander untereinander ausgelegt
war, ¥ war sie von Anfang an dort zum Scheitern verurteilt, wo ein
Land zu tibermachtig wurde und nicht mehr der Disziplinierung der
anderen unterliegen konnte. Dies traf im Jahr 1866 fiir Preuflen zu und
veranschaulicht, dass jedes verfassungsrechtliche Sicherungsinstrument
letztlich nur so schlagkriftig sein kann, wie das Verfassungsorgan, das
dieses durchzusetzen berufen ist. %

3. 1867-1918

Im folgenden Norddeutschen Bund und dem Deutschen Reich® kam
das Institut der Exekution nicht mehr zur Anwendung. Dies erklart sich
vornehmlich aus dem Mangel einer ,Reich-Lander-Problematik* .11
Das Deutsche Reich war auf der Bundestreue der Personen der Lander-

185 So auch die rechtliche Bewertung von: Huber, Bundesexekution und Bundes-
intervention, A6R 1953, S. 52 f.; Nolting, Bundeszwang, S. 19.

186 Vgl. zur Diskussion weiterer Bundespflichtverletzungen PreufSens, wie der
Abschluss des gegen Osterreich gerichteten Geheimbiindnisses mit Italien vom
8. April 1866, die Darstellung und Bewertung bei Huber, Bundesexekution und
Bundesintervention, ASR 1953, S. 52 ff.

187 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter A. II. 2.

188 So auch: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 12; Nolting, Bundeszwang,
S. 20.

189 Vgl. zur Umbenennung den Beschluss des Norddeutschen Bundesrats betreffend
die Einfiihrung der Bezeichnungen , Deutsches Reich” und , Deutscher Kaiser”
vom 9. Dezember 1870, abrufbar unter http: //www.documentarchiv.de/ .

190  Zur Begrifflichkeit: Glocker, Bund und Léander, S. 7.

191  Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 5 erklart diese Entwicklung zudem
durch die Konfliktmiidigkeit der deutschen Landesfiirsten nach den beiden
vorherigen Kriegen, die zur Bildung des Deutschen Reiches gefiihrt hatten.
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flirsten aufgebaut.? So fungierten die Landesfiirsten als Bindeglie-
der zwischen dem Reich und den Einzelstaaten, was zu einer relativ
harmonischen Politik fithrte, da die Landesfiirsten und die Reichs-
regierung im Wesentlichen dieselben Ziele verfolgten. Dies dnderte
sich erst wieder mit der Weimarer Republik, als sich gewé&hlte Landes-
regierungen in den Bundesgliedern instituierten. Diese setzten sich
aus verschiedenen Parteirichtungen zusammen und verfolgten keine
einheitlichen Linien mehr, sondern bisweilen erheblich divergierende
Interessen. %

4. 1920: gegen die ,thiiringischen Lander”

Nach einem misslungen Staatsstreich gegen die Reichsregierung am
13. Mérz 1920 setzten die Initiatoren Kapp und Liittwitz eine Gegen-
regierung ein und 16sten so im Reich grofle Wirren um die Fithrung
aus. ** Zeitgleich zum Aufstand im Ruhrgebiet ' im Mérz 1920 lehn-
ten sich auch die linkssozialistisch gefiihrten Regierungen der thiirin-
gischen Staaten gegen die Reichsregierung auf, wodurch es in den
thiiringischen Staaten zu Aufstinden in der Bevolkerung gegen die
Reichsregierung und die verfassungsmafliige demokratische Ordnung
kam, die auch noch nach dem Ende des Kapp-Liittwitz Putsches un-
vermindert anhielten. ' Durch Verordnung '’ des Reichsprésidenten
Ebert vom 22. Médrz 1920 wurde der Staatsminister Dr. Paulssen zum
Reichskommissar fiir alle sieben thiiringischen Staaten mit weitreichen-
den Vollmachten bestellt. Dieser stellte innerhalb kurzer Zeit mit Hilfe
der eingertickten Reichswehr im Grof3teil der thiiringischen Staaten
(bis auf Sachsen-Gotha) wieder , geordnete” Verhiltnisse her.

192  Glocker, Bund und Lander, S. 6.

193  Siehe dazu die Skizzierung der Interessen von Reich, Bundesgliedern und den
Parteirichtungen in den Landern bei Glocker, Bund und Lander, S. 7.

194 Zu den historischen Hintergriinden: Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte,
Bd. VII, S. 59 ff.

195 Siehe zu den Einzelheiten: Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VII, S. 101 ff.

196 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VII, S. 118 f.

197 Verordnung des Reichsprasidenten aufgrund des Artikels 48 der Reichsver-
fassung betreffend die zur Wiederherstellung der ffentlichen Sicherheit und
Ordnung in Sachsen-Weimar-Eisenach, Sachsen-Meiningen, Sachsen-Gotha,
Sachsen-Altenburg, Reuf3, Schwarzburg-Rudolstadt, Schwarzburg-Sonders-

hausen und den von ihnen umschlossenen Gebieten nétigen MaSnahmen vom
22. Mirz 1920, RGBL 19201, S. 343.
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Anlass fiir ein Vorgehen mittels der Exekution gegen die Regie-
rungen der thiiringischen Staaten war hier das Solidarisieren mit
,umstiirzlerischen Kréaften”, mit dem Ziel den Bestand der derzeitigen
Staatsform und der Zentralverfassung zu wahren.

5. 1920: gegen Sachsen-Gotha

In dem thiiringischen Land Sachsen-Gotha blieb auch nach den Be-
miihungen des Reichskommissars Dr. Paulssen die linksradikale Regie-
rung Grabow-Schauer an der Macht, die zuvor der Reichsregierung
jegliche 6ffentliche Macht in Sachsen-Gotha abgesprochen und eine
Raterepublik eingefiihrt hatte. ®® Diese Staatsform verstiel gegen den
verfassungsrechtlichen Wahlgrundsatz der Unmittelbarkeit der
Wahl, 2 und gab damit der gothaischen Landesversammlung Anlass,
der Regierung am 29. Mdrz 1920 das Misstrauen auszusprechen. Die
gewlinschte Folge blieb jedoch aus. Mangels eindeutiger Mehrheiten
war keine Neuwahl moglich, so dass die Regierung auch weiterhin —
nun ,geschéftsfiihrend” — im Amt blieb.?" Aus Protest legte am

30. Mérz 1920 ein Grofiteil der gothaischen Landesversammlung ihr
Mandat nieder, womit das Landesparlament beschlussunfahig wur-
de.?? Das Reich reagierte auf diese verfassungswidrigen inneren
Zustande Sachsen-Gothas mit der Verordnung?® des Reichsprasi-
denten iiber das Einschreiten des Reiches gegen das Land Sachsen-
Gotha. Der auf dieser Grundlage eingesetzte Reichskommissar Holle
16ste die beschlussunfahig gewordene Landesversammlung auf und
setzte Neuwahlen fiir den 30. Mai 1920 an, bei denen die biirgerlichen
Parteien einen knappen Sieg errungen und fortan die Regierung
stellten. 24

Die Exekution wurde eingesetzt, um Angriffe gegen die verfassungs-
maflige Ordnung zu beseitigen, die sich als Weiterentwicklung der

198  Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VII, S. 119, S. 121.

199 Nach Art. 17 WRV hat jedes Land eine freistaatliche Verfassung zu haben, und
die Volksvertretung muss in allgemeiner, gleicher, unmittelbarer und geheimer
Wahl gewihlt werden.

200 So auch: Nolting, Bundeszwang, S. 27.
201 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VII, S. 121.
202 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VII, S. 121.

203 , Verordnung des Reichsprésidenten aufgrund des Art. 48 tiber die Durchfiihrung
der Reichsverfassung und die zur Wiederherstellung der Offentlichen Sicherheit
und Ordnung in Sachsen-Gotha erforderlichen Mafinahmen” vom 10. April 1920,
RGBL 19201, S. 477.

204 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VII, S. 122.
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,thiiringischen Zustdnde” ergeben hatten. Die Einfiihrung einer Réte-
republik, die Beschlussunfahigkeit des Landesparlaments und die
Perpetuierung der verfassungswidrigen Zustdnde hatten ein Ausmaf3
erreicht, durch welches Sachsen-Gotha seine Aufgabenerfiillung als
Bundesstaat im Staatengefiige nicht mehr gewéhrleisten konnte. Auch
hier erfiillte die Exekution also ihre eigentliche Funktion, ndmlich den
Schutz und die Aufrechterhaltung der Verfassung und Funktionsfahig-
keit des Gesamtstaates.

6. 1923: gegen Sachsen

Der Reichsexekution gegen Sachsen im Jahre 1923 ging folgendes Ge-
schehen voraus: ® Unsichere wirtschaftliche Umstande fiihrten zu
einer Radikalisierung breiter Bevolkerungsgruppen in beide Richtun-
gen. 2 Die KPD war insbesondere in Sachsen stark geworden. 2" Bei
den Neuwahlen am 5. November 1922 konnten sie in einer Regie-
rungskoalition mit den Sozialdemokraten an die Macht kommen.

Der sachsische Ministerprasident Zeigner griff das Reichskabinett
Stresemann (bestehend aus Vertretern von SPD, DVP, Zentrum und
DDP) im Folgenden vermehrt verbal und politisch an. Die Ausein-
andersetzungen verscharften sich, wodurch eine Berlin-Dresden-

Krise heraufbeschworen wurde, die ihren Hohepunkt erreichte, als
eine Kabinettsumbildung in Dresden stattfand, in deren Zuge Minister-
posten mit Kommunisten besetzt wurden. Dies verstand die Reichs-
regierung als Auflehnung. Zeitgleich kam es vermehrt zu Ausschrei-
tungen, ¢ so dass am 27. September 1923 eine Verordnung zur Wieder-
herstellung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung?” erlassen wurde.

205 Siehe zum Hintergrund ausfiihrlich: Hohifeld, Reichsexekution gegen Sachsen,
S. 8 ff.; Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VI, S. 805 ff.; Huber, Deutsche
Verfassungsgeschichte, Bd. VII, S. 341 ff., 376 ff.

206 Hohlfeld, Reichsexekution gegen Sachsen, S. 8.
207 Hohlfeld, Reichsexekution gegen Sachsen, S. 9 und S. 12 ff.
208 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VII, S. 341 f.

209 , Verordnung des Reichsprasidenten auf Grund des Artikel 48, Abs. 2 der Reichs-
verfassung, betreffend die zur Wiederherstellung der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung fiir das Reichsgebiet notwendigen Mafinahmen” vom 26. Oktober 1923,
RGBI. 19231, S. 905. Obwohl iibertitelt mit der Bezugnahme auf Art. 48 Abs. 2
WRV wurde die Verordnung ausweislich des Verordnungstextes uneingeschrankt
auf Art. 48 WRV und damit auch auf die Exekutionserméchtigung in Abs.1 ge-
stiitzt. Dies entsprach der tiblichen Praxis in der Weimarer Republik, sich bei
samtlichen Mafinahmen tiberwiegend auf beide Ermachtigungsnormen — Art. 48
Abs. 1 und Abs. 2 WRV - zu berufen. Die Erméchtigungen zur Exekution und
zum Staatsnotstand wurden in der praktischen Handhabung dogmatisch nicht
sauber getrennt, so dass aus heutiger Sicht bei einer Beschreibung der Exekutions-
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Im Folgenden wurde die Reichswehr beauftragt, verfassungs-
maéflige und geordnete Zustande wiederherzustellen. Daraufhin riefen
in Sachsen Kommunisten zum bewaffneten Widerstand gegen die
Reichswehr auf, was von der sdchsischen Landesregierung geduldet
und teilweise mit solidarischen Erkldrungen unterstiitzt wurde. '
Darin lag ein Verstof3 gegen die , reichsverfassungsrechtlichen Pflichten
Sachsens”1, insbesondere die der Reichstreue. Der Reichsprésident
erliel am 29. Oktober 1923 auf Grundlage des Art. 48 WRV eine Ver-
ordnung??, in der der Reichskanzler erméachtigt wurde, die Mitglieder
der sidchsischen Landesregierung und einzelner Landes- und Gemein-
debehorden ihrer Stellung zu entheben, da die Reichsregierung die
Landesregierung nicht mehr als Landesregierung iSd. Reichsverfas-
sung anerkenne. ?® Dr. Heinze, Justizminister a.D., wurde als Regie-
rungskommissar eingesetzt und ersetzte im weiteren Verlauf die
sdchsischen Minister durch andere von ihm ernannte Beamte.

Der Anlass fiir das Vorgehen im Wege der Exekution gegen Sachsen
waren die auSer Kontrolle geratenen Unruhen in Sachsen, gegen die
die Landesregierung nicht einschritt. Insofern lag die Voraussetzung
einer Reichspflichtverletzung vor. Allerdings darf bei der Beurteilung
der Situation nicht aufler Betracht bleiben, dass dem Handeln des
Reichspréasidenten ein politischer Konflikt vorausging, der bei der
Entscheidung zum Einschreiten in Sachsen eine Rolle gespielt haben
koénnte. Nicht nur das Untétigbleiben, sondern auch das Solidarisieren
mit den kommunistischen Strémungen und die Vergabe von Minister-
posten an Angehorige der KPD waren dem Kabinett Stresemann ein
Dorn im Auge, so dass davon auszugehen ist, dass sich praktische
und politische Erwédgungen bei der Entscheidung vermischten, die

félle eine Vermischung mit denen des Staatsnotstandes nicht ausgeschlossen
werden kann. Vgl. zu der problematischen Bezeichnung der Verordnungen im
Zusammenhang mit dem Vorgehen gegen Sachsen im Jahr 1923 auch die sehr
ausfiihrliche und zutreffende Analyse bei Flad, Verfassungsgerichtsbarkeit und
Reichsexekution, S. 117 ff.

210 Nolting, Bundeszwang, S. 28.

211 Nolting, Bundeszwang, S. 28.

212, Verordnung des Reichsprésidenten auf Grund des Artikels 48 Abs. 2 der
Reichsverfassung, betreffend die zur Wiederherstellung der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung im Gebiete des Freistaats Sachsen nétigen Maffnahmen”
vom 29. Oktober 1923, RGBI. 1923 I S. 995. Auch diese Verordnung wurde
ausweislich des Verordnungstextes uneingeschrankt auf Art. 48 WRV, und damit
auch auf die Exekutionserméchtigung in Abs.1, gestiitzt und entspricht der
iiblichen Praxis in der Weimarer Republik. Vgl. die Ausfiihrungen in Fn. 210.

213 Stier-Somlo, in: Stier-Somlo /Elster, Handworterbuch, Reichsexekution, S. 797.
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sachsische Landesregierung im Wege der Exekution abzusetzen. 24
Dies wird auch dadurch bestatigt, dass es fiir ein Vorgehen im Wege
der Exekution, allein um der unruhigen Lage Herr zu werden, ausge-
reicht hatte die Regierung in Sachsen voriibergehend zu suspendieren
und an deren Stelle zu agieren. Der Reichsprésident ging jedoch weiter
und nahm personelle Verdnderungen vor, insbesondere hinsichtlich
der Mitglieder der KPD in der Regierung. Die Exekution wurde also
neben der Begegnung einer innenpolitischen Notlage auch dazu
genutzt, den politischen Gegner zu beseitigen. Dieser war immerhin
aus Wahlen hervorgegangenen und konnte zudem durch allein verbale
politische Angriffe keine Reichspflicht verletzen,** so dass insoweit
die Exekution unzuldssig gewesen sein diirfte. Sie stellte hinsichtlich
der tiberschiefSlenden Mittel ein politisches Instrumentarium dar, das
das politische Gleichgewicht zugunsten der Reichsregierung verlagerte.

7. 1932: gegen Preufien

Nach den Landtagswahlen in PreufSen am 24. April 1932 entfielen auf
die NSDAP 162 und auf die KPD 57 (insgesamt also 219) Sitze. Alle
anderen Parteien erhielten gemeinsam lediglich 204 Sitze, so dass ohne
eine der beiden extremen Parteien keine stabile Koalition gebildet
werden konnte. 2 Dies kam fiir die geméafigten Parteien aber nicht

in Frage. Eingeleitete Koalitionsverhandlungen scheiterten letztlich
an uniiberwindbaren Gegensétzen. 2" Diese Pattsituation fiihrte dazu,
dass nach dem formalen Riicktritt der bisherigen Regierung am Ende
ihrer Amtszeit keine neue Regierung gebildet werden konnte und die
bisherige Regierung gemaf} Art. 59 Abs. 2 der Landesverfassung '8

214 Verschiedene Untersuchungen in der Literatur zu diesem Thema kommen
ebenfalls zu Aussagen dahingehend, dass die Exkeution stark politisiert war:
Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VII, S. 379; Hohlfeld, Reichsexekution
gegen Sachsen, insb. S. 99 ff., der darauf verweist, dass die Reichsregierung allein
gegen die linksradikalisierten Kréfte in Sachsen und nicht zugleich gegen die
rechtsradikalisierten Kréfte in Bayern vorging, die fiir den Zustand des Gesamt-
staates mindestens ebenso gefahrlich waren.

215 Siehe zu den eingeschrankten Voraussetzungen, unter denen ein politischer
Angriff in Krisenzeiten die Reichs- beziehungsweise Bundestreue verletzten kann
die Ausfithrungen unter E. I. 1. b) (4), (5).

216 Wahlergebnissen abrufbar unter http://www.gonschior.de/weimar/Preussen/
LT4.html unter Bezugnahme auf Moller, Parlamentarismus in PreufSen 1919-1932,
Diisseldorf 1985, S. 602 ff. und Statistisches Reichsamt (Hrsg.): Statistisches
Jahrbuch fiir das Deutsche Reich, Jg. 1926-1934; Berlin, 1932, S. 544 f.

217  Siehe die Darstellung bei Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VII, S. 954 ff.

218 Verfassung des Freistaats Preuflen vom 30. November 1920, abrufbar unter
http: //www.documentarchiv.de/wr/1920/verfassung-preussen.html .
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geschaftsfithrend im Amt blieb.?" In dieser Lage setzten Reichsprasi-
dent von Hindenburg und Reichskanzler von Papen per Verordnung?*°
vom 20. Juli 1932 den Reichskanzler oder einen von ihm zu ernennen-
den Stellvertreter als Reichskommissar ein und erméchtigten ihn, die
preufliische Landesregierung abzusetzen und an ihrer Stelle alle Befug-
nisse auszutiiben.??! Darauthin wurde am 20. Juli 1932, nachdem die
preufliische Regierung die Zuldssigkeit der Notverordnung nach Art. 48
WRYV anzweifelte und sich weigerte, mit von Papen zusammenzuarbei-
ten oder die Amtsgeschiéfte freiwillig abzugeben, ???> der militdrische
Ausnahmezustand verhangt. Zudem wurden die Fithrungspositionen
im Berliner Polizeiprasidium neu besetzt, ?* um etwaigen Fallen des
Widerstandes mit unmittelbarem Zwang begegnen zu kénnen. Bis in
das Jahr 1933 %* tibte die faktische Macht in PreufSen die Kommissariats-
regierung unter Franz Bracht, dem Stellvertreter des Reichskommissars
von Papen, aus. Unter dieser Machtausiibung wurden zahlreiche Um-
wilzungen des preufliischen Beamtenapparates durch Entlassungen
und Neuernennungen durchgefiihrt. 2

Hintergrund fiir das Handeln von Hindenburgs und von Papens
war das reichsweite politische Erstarken der NSDAP, wodurch beide
in den kommenden Reichstagswahlen um eine ausreichende politische
Mehrheit fiirchten mussten. Sie verfolgten daher eine Politik der Inte-
gration der NSDAP, anstatt sie zu ignorieren, und erhofften sich davon,
Kontrolle {iber sie zu gewinnen. ??¢ Eine der Bedingungen von Hitler
flir die Unterstiitzung des Reichskanzlers von Papen im Reichstag war
zudem — wahrscheinlich neben der Auflésung des Reichstags und der
Aufhebung des SA-Verbots — auch das oben geschilderte Vorgehen in
Preuflen. %7

219 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VII, S. 955 f.

220 Verordnung des Reichsprasidenten betreffend die Wiederherstellung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung im Gebiet des Landes Preufien vom
20. Juli 1932, RGBI. 19321, S. 377, abgedruckt bei Huber, Dokumente, Bd. I1I,
Nr. 442, S. 506.

221 Siehe § 1 der Verordnung vom 20. Juli 1932.
222 Grund, ,Preuflenschlag” und Staatsgerichtshof, S. 69 f.
223 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VII, S. 1030 f.

224 Die Verordnung vom 20. Juli 1932 wurde erst mit der Verordnung des Reichs-
présidenten zur Widerherstellung normaler Regierungsverhiltnisse in Preuflen
vom 30. Juni 1933, RGBL. 1933 1, S. 423, aufgehoben.

225 Grund, ,Preuflenschlag” und Staatsgerichtshof, S. 74.

226 Zu Motiven und Hintergriinden siehe die ndheren Ausfiihrungen bei
Grund, ,Preuflenschlag” und Staatsgerichtshof, S. 21 ff.

227 Siehe zur Diskussion, ob es sich dabei nur um ein blofles Gertiicht gehandelt
habe, wie spater im Prozess vor dem Staatsgerichtshof behauptet wurde, die
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Als Grund fiir die Verhdngung des Ausnahmezustandes und den
Eingriff in die preu8ische Souveranitit gaben von Hindenburg und von
Papen in der Erméachtigungsverordnung an, dass durch sie die 6ffent-
liche Sicherheit und Ordnung wiederhergestellt werden sollte. ?® Was
genau darunter zu verstehen war, wurde erst spater konkretisiert. Die
genauen Griinde waren nicht in der Verordnung dargelegt und wurden
auch nicht erldutert, als die preuflische Regierung tiber ihre Amtsent-
hebung unterrichtet wurde. * Erst in der ergénzenden amtlichen Mit-
teilung »° und Rundfunkrede ! von Papens folgten Erkldrungen dahin-
gehend, dass zerriittete Zustdnde im gesamten Reich vorherrschten
und die preuBlische Regierung sich nicht ausreichend um Bekdmpfung
derselben bemiiht hitte. 22 Weiter wurden , die ungeziigelten scharfen
Angriffe des Preuflischen Ministers des Inneren und anderer hoher Beamter
gegen die Reichsregierung” als Erschiitterung der , staatlichen Autoritit”
verstanden, die , die notwendige und vertrauensvolle Zusammenarbeit
zwischen Reichsregierung und Landesregierung” unmoglich machten. 22

Dass die Begriindung mit zerriitteten Zustanden nur als Vorwand
diente, wurde spatestens durch die Aufarbeitung?** der Vertreter
Preuflens in dem nachfolgenden Verfahren vor dem Staatsgerichtshof
entlarvt: Der Annahme einer Gefahr fiir die Offentliche Sicherheit und
Ordnung durch das Reich lagen verschiedene Unruhen in Preufien
zwischen Anhédngern der NSDAP und denen der Kommunisten

Ausfiihrungen bei Grund, , Preulenschlag” und Staatsgerichtshof, S. 21 ff., der
iiberzeugend darlegt, dass es fiir beide Ansichten glaubhafte Indizien gibt, so
dass diese Frage im Nachhinein nicht mehr abschlieSend geklart werden kann.
Eine tiefergehende Erorterung dieser Problematik kann jedenfalls in dieser Arbeit
dahinstehen, da auch bei Annahme der gegenteiligen Ansicht, wie beispielsweise
von Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VII, S. 1016 f. vertreten, nach

der von Hindenburg und von Papen durch das Eingreifen in Preufien den
Zusammenschluss der NSDAP mit der Zentrumspartei in Preuflen und damit
deren Machtiibernahme verhindern wollten, die These gestiitzt wird, dass es sich
beim Preuflenschlag um ein allein politisch motiviertes Eingreifen handelte.

228 Vgl. der Wortlaut der Praambel und Uberschrift der Verordnung des Reichs-
présidenten betreffend die ,Wiederherstellung der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung” im Gebiet des Landes PreufSen vom 20. Juli 1932, RGBI. 19321, S. 377.

229 Vgl. dazu: Grund, ,Preuflenschlag” und Staatsgerichtshof, S. 14.

230 , Amtliche Mitteilung der Reichsregierung iiber das Einschreiten in Preuflen”
vom 20. Juli 1932, abgedruckt bei Huber, Dokumente, Bd. III, Nr. 445, S. 508 f.

231 ,Rundfunkrede des Reichskanzlers” vom 20. Juli 1932, 19 Uhr, in Ausziigen
abgedruckt im Anhang von Dietz, PreufSen contra Reich, S. 482 ff.

232 Grund, ,Preuflenschlag” und Staatsgerichtshof, S. 14 f.

233 , Amtliche Mitteilung der Reichsregierung iiber das Einschreiten in Preuflen”
vom 20. Juli 1932, abgedruckt bei Huber, Dokumente, Bd. III, Nr. 445, S. 508 f.

234 Siehe die Protokolle zum Vortrag der Verfahrensbeteiligten, abgedruckt in
Dietz, Preufden contra Reich.
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zugrunde, die als , Biirgerkriegslage” 2 bezeichnet worden waren.
Solche Unruhen beschréankten sich allerdings nicht auf das preuf8ische
Hoheitsgebiet, sondern fanden auch in anderen Bundeslédndern statt. 2
Gegen diese ging die Reichsregierung jedoch nicht im Wege von Exeku-
tion oder Intervention vor. Zudem konnte ein fehlendes Bemiihen der
preufliischen Regierung um Bekdmpfung der Unruhen im nachfolgen-
den Prozess vor dem Staatsgerichtshof nicht festgestellt werden. %7
Als weiterer Grund fiir ein Vorgehen mittels der Reichsexekution

wurde spédter im Gerichtsverfahren das Versagen des preuSischen
Landtages, einen neuen Ministerprasidenten zu wahlen, angefiihrt. 8
Eine der auf Art. 48 Abs. 1 WRV gestiitzten Verordnungen?’, die im
Zuge des Exekutionsvorgehens gegen Preufien erlassen wurden, wurde
ebenfalls damit begriindet, dass durch das , Verhalten des Landes” eine

., Verwirrung im Staatsleben” eingetreten sei, die das Staatswohl gefdhrde.
Als das angesprochene , Verhalten des Landes” wurden von der Offent-
lichkeit die Umstdnde identifiziert, dass der preuflische Landtag es
durch Mehrheitsbeschluss ablehnte, sich selbst aufzulGsen, sowie dass
sich das von der Verfassung fiir solche Falle vorgesehene Dreimdnner-
Kollegium mit einer Mehrheit von 2:1 ebenfalls gegen die Auflésung
aussprach. 240

Aber auch diese Situation war keine typisch Preuflische, sondern

herrschte ebenso in Bayern und Sachsen (geschéftsfiihrende Regierung
seit Sommer 1930), Hamburg und Hessen (geschéftsfiihrende Regierung
seit Ende 1931) sowie Wiirttemberg (geschéftsfithrende Regierung seit
Mairz 1932) vor. ! Zudem stellte der Staatsgerichtshof hierzu fest, dass
es sich dabei um eine innerpreufSische Angelegenheit gehandelt habe,

235 Siehe die Ausfithrungen von Carl Schmitt am ersten Verhandlungstag, den
10. Oktober 1932, vor dem StGH, abgedruckt in Dietz, Preulen contra Reich, S. 39
sowie die Ausfithrungen von Ministerialdirektor Gottheiner am ersten Verhand-
lungstag, abgedruckt in Dietz, Preufien contra Reich, S. 29 ff.

236 Grund, ,Preuflenschlag” und Staatsgerichtshof, S. 15 mwN. und Beispielen, S. 30 f.

237 StGH, Entscheidung v. 25. Oktober 1932, RGZ 38 (1933), Anhang, S. 34;
Grund, ,Preufienschlag” und Staatsgerichtshof, S. 33 ff.

238 Grund, ,Preuflenschlag” und Staatsgerichtshof, S. 37.
239 Verordnung des Reichsprasidenten zur Herstellung geordneter Regierungs-
verhiltnisse in PreufSen vom 6. Februar 1933, RGBI. 19331, S. 43.

240 Siehe dazu die Berichterstattung in der Berliner Morgenpost vom 4. Februar 1933,
S. 1, einzusehen tiber das digitale Archiv des ,Deutsches Pressemuseum im
Ullsteinhaus e.V.” unter http: // pressechronik1933.dpmu.de/2013/02/03/
pressechronik-4-2-1933/ sowie in der Vossische Zeitung vom 6. Februar 1933,

S. 1, einzusehen unter http:// pressechronik1933.dpmu.de/2013/02/06/
pressechronik-6-2-1933/ .

241 Grund, ,Preuflenschlag” und Staatsgerichtshof, S. 40.

48



die nicht im Wege der Exekution hitte verfolgt werden diirfen. %
Hinzu kommt, dass, wire dies tatsdchlich der Anlass zum Eingreifen
gewesen, die Exekution anders hatte durchgefiihrt werden miissen.
Ausreichend waren dann Auflésung und Neuwahlen des Landtages
gewesen oder eine Anderung der Geschiftsordnung, so dass der
Ministerprasident fortan auch mit einfacher Mehrheit hétte gewahlt
werden kénnen. 2 Dass stattdessen zur Durchsetzung der Exekution
die weitreichende Zwangsverwaltung gewahlt wurde, erklért sich vor
dem Hintergrund, dass bei einer Neuwahl die Moglichkeit bestanden
hétte, dass die NSDAP, die immer weiter erstarkte, die alleinige Mehr-
heit stellen konnte. Dies wéire wiederum dem Kontrollinteressen von
Hindenburgs und von Papens zuwider gelaufen. Beiden war an der
Einbindung der NSDAP in eine Koalition mit geméfigteren Parteien
gelegen. 24

Die ndheren Umstidnde zeigen, dass das Vorgehen des Reiches gegen
Preuflen im Jahr 1932 allein politisch motiviert war. Der Reichsprasi-
dent handelte nicht, um einen eventuellen verfassungswidrigen Zu-
stand in PreuSen zu beenden, sondern um politisch gestaltend in
die Landespolitik einzugreifen und oppositionelle Landespolitiker
,abzustrafen”. Dies war ihm in Ermangelung von Kontrollméoglich-
keiten durch andere Verfassungsorgane méglich geworden, % und
bildete die Kehrseite zu der effektiven Ausgestaltung der Exekution
in Art. 48 Abs. 1 WRV. Die Folgen des Preufienschlages endeten
letztlich in der Machtiibernahme Hitlers und der Gleichschaltung
aller staatlichen Gewalt. Das Instrument, welches eigentlich den
Foéderalismus funktionsfahig und aufrechterhalten sollte, trug somit
dazu bei, ihn zu beseitigen.

Insgesamt fand das Institut der Exekution im Vergleich zu den vorher-
gehenden Jahrhunderten in der Weimarer Republik rege Verwendung.
Vereinzelt wird dies mit der unitarischen Ausgestaltung der Staats-

242
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StGH, Entscheidung v. 25. Oktober 1932, RGZ 38 (1933), Anhang, S. 34

Zur Anderung dieser Regelung noch durch den alten Landtag unmittelbar vor
den Wahlen, um gerade eine etwaige Alleinregierung der NSDAP zu verhindern:
Grund, ,Preufienschlag” und Staatsgerichtshof, S. 38. Beschluss des Landtages
abgedruckt bei Huber, Dokumente, Bd. III, Nr. 439, S. 500.

Dazu: Grund, ,Preulenschlag” und Staatsgerichtshof, S. 59.

Zur verfassungsrechtlichen Ausgestaltung der Exekution und der fehlenden
Beteiligung der anderen Verfassungsorgane siehe die Ausfithrungen unter
A.IL 5. und A.IIL 5. Der Staatsgerichtshof konnte keinen ausreichenden
Gegenpol bilden, wie es das Bundesverfassungsgericht heute tun wiirde.

So auch: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 36; Wehler, Der Staats-
gerichtshof fiir das Deutsche Reich, S. 350 f.
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organisation erklért, die den Landern nicht genug Raum zur Eigen-
entfaltung gegeben habe.?* In jedem Fall waren die politischen Ver-
héltnisse in der Weimarer Republik von Unbestandigkeit gepragt,

die sich nicht nur auf die Reichsebene beschriankte, sondern auch die
Lénder destabilisierte. Von einem foderalen Grundkonsens waren alle
Beteiligten des Bundesstaates weit entfernt. Die Staatsorganisation
mag diesen Konflikt verstarkt haben.

Anféanglich noch in ihrer urspriinglichen Bestimmung zum Erhalt
der verfassungsméfligen Ordnung der Weimarer Republik verwendet,
wurde die Exekution im weiteren Verlauf als politisches Instrumen-
tarium missbraucht. Méglich geworden war dies infolge mangelnder
Kontrolle und Uberwachung des Reichsprasidenten bei der Ausiibung
seiner Exekutionsbefugnisse. Diese Erkenntnis fiihrte spéter zur Aus-
gestaltung der Exekution wie sie heute in Art. 37 GG niedergelegt ist,
ndmlich mit einer vorgeschalteten Kontrolle der Bundesregierung
durch den Bundesrat.

8. Seit 1949

Seit der Griindung der Bundesrepublik Deutschland und dem Erlass
des Grundgesetzes am 23. Mai 1949 gab es keinen Anwendungsfall der
Exekution beziehungsweise des Bundeszwanges — wie die Exekution
heute heifst.

Allerdings wurde der Bundeszwang bereits vereinzelt ernsthaft in
Erwiagung gezogen und dem betroffenen Land gegeniiber zumindest
informell angedroht:

— Die Bundesregierung erwog den Einsatz eines Staatskommissars
gemdf3 Art. 37 GG im Rahmen des Atomstreits mit der hessischen
Landesregierung im Jahr 1987. Dabei beanstandete der Bundes-
umweltminister die Verzogerung seitens des Landesministers im
Hinblick auf die Genehmigungserteilung fiir ein Atomkraftwerk
in Hessen. Der Bundesminister erteilte dem Landesminister eine
Weisung nach Art. 85 Abs. 3 GG, die der Landesminister nicht
befolgte. Die hessische Landesregierung erhob stattdessen beim
Bundesverfassungsgericht Klage. Letztlich kam es allerdings weder
zur Einleitung des Bundeszwangsverfahrens noch zur weiteren
Durchfiihrung des Gerichtsverfahrens, da sich nach der Landtags-
wahl 1987 die politischen Verhéltnisse geédndert hatten und der

246  So Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 5.
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designierte Ministerprasident bereits erkldrt hatte, den Weisungen
der Bundesregierung Folge leisten zu wollen. ?¥

— Auch Scheuning?*® will aus dem Bereich der Bund-Lander-Aufsicht —
ohne nédhere Quellenangaben — zu berichten wissen,

,daf der Bund einmal einem Bundesland, das eine Gemeinschafts-
verordnung auf weinwirtschaftlichem Gebiet nicht anzuwenden
bereit war, erfolgreich mit der Anwendung von Bundeszwang
gedroht haben soll.”

Auch die Verfassungswirklichkeit der Bundesrepublik Deutschland ist
von Spannungen zwischen dem Bund und den Bundesldandern gepréagt.
Der Grundkonflikt zwischen den Gliedern des Bundesstaates um Macht-
und Kompetenzverteilungen ist untrennbar mit der Existenz des Bundes-
staates verkniipft und kann durch die staatsorganisatorische Ausgestal-
tung lediglich minimiert, aber nie beseitigt werden.

II. Konfliktpotential heute

Zusammengefasst hatte die Exekution in den oben skizzierten Fillen
folgende Anlasse:

— Schutz der Landesverfassung eines Mitgliedstaates
(1858-1864 gegen Holstein)

— Verpflichtung zum Einschreiten aufgrund voélkerrechtlicher Vertrage
(1858-1864 gegen Holstein)

— Streitigkeiten zwischen zwei Bundesgliedern
(1866 gegen Preufien)

— VerstoB3e eines Bundesgliedes gegen die Zentralverfassung
(1920 gegen Thiiringen und Sachsen-Gotha; 1923 gegen Sachsen)

— Handlungsunfihigkeit eines Bundesgliedes
(1920 gegen Sachsen-Gotha)

— Politische Ubergriffe des Reiches auf die Lander
(1923 gegen Sachsen und 1932 gegen Preufien)

Alle diese Zeitraume waren gekennzeichnet von eskalierenden Konflik-
ten zwischen den Mitgliedstaaten, politisch unruhigen Zeiten oder

247 Zum gesamten Vorstehenden: Janz, Weisungsrecht, S. 172 mwN.
248  Scheuing, Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts, EuR 1985, S. 257.
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grundlegenden Machtumwalzungen. ?* Es verwundert nicht, dass ein
Sicherungsinstrument insbesondere dann zum Einsatz kommt, wenn
die zu sichernde Einrichtung in Gefahr gerét. Die Exekution wurde
ausschlieSlich bei aulerordentlichen Konflikten angewendet, die derart
existenziell waren, dass um den Bestand des Bundesgefiiges oder der
verfassungsmifiigen Ordnung zu fiirchten war. Eine Ausnahme stellt
das politisch motivierte Vorgehen gegen Sachsen und Preuflen in der
Weimarer Republik dar. Obwohl nicht ausdriicklich geregelt, *° spiegelt
sich in der restriktiven Anwendung der Exekution in den letzten Jahr-
hunderten ein ,ultima ratio”-Prinzip wider, das den Ausnahmecharakter
der Exekution unterstreicht. Gleichwohl unterliegt die Exekution keiner
strengen Subsidiaritdt gegentiber anderen Sicherungsinstrumenten und
bleibt insbesondere als Notfallinstrument in Eilfdllen relevant.

Seit dem Bestehen der Bundesrepublik Deutschland fand die Exekution
noch keine Anwendung im eigentlichen Sinne. Ist das Vorhandensein
einer Exekutionsnorm im Grundgesetz vor diesem Hintergrund iiber-
haupt noch notwendig oder stellt sich diese als tiberholtes Relikt dar?
Zur Beurteilung der Relevanz des Institutes des Bundeszwanges fiir
unsere heutige Verfassungswirklichkeit wird im Folgenden zuné&chst
das foderative Grundverstdndnis in der Bundesrepublik untersucht
und damit die potentielle Konfliksituation, die zu einer Anwendung
des Art. 37 GG fithren kénnte. Anschlieffend widmen sich die Ausfiih-
rungen der Frage, ob die konkreten Situationen, die in der Geschichte
bereits zu einer Exekution gefiihrt haben, sich wiederholen und auch
unter der heutigen Verfassungswirklichkeit zu einem , Exekutionsfall”
fiithren kénnten.

1. Heutige Bund-Linder-Beziehung

Der Bundesstaat zeichnet sich durch seine hohe Anpassungsfahigkeit
an gewandelte gesellschaftliche Bediirfnisse aus.*! Die Beziehung
zwischen dem Bund und den Landern ist eine dynamische *? und
lasst sich derzeit wie folgt beschreiben:

249 Ebenso: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 32, der den Zusammenhang
aber fiir nicht zwingend erachtet.

250  Allein in Art. 31 Wiener Schlussakte und in § 54 Abs. 2 lit. ¢ Verfassung 1849
findet sich eine niedergeschriebene Ausformulierung des , ultima ratio”-Prinzips.
Keine der nachfolgenden Verfassungen formuliert eine Subsidiaritat der
Exekution.

251 Bauer, Zustand des deutschen Foderalismus, in: Kloepfer, Umweltféderalismus,
S.47

252 Vgl. Stern, Staatsrecht, Bd. I, S. 663.
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a) Widerstreitende Machtverteilung

Die Bundesrepublik Deutschland ist ein Bundesstaat, in dem die staat-
liche Macht zwischen der Ebene des Bundes, also der Zentralgewalt,
und der der Lander aufgeteilt ist. % Der heutige Bundesstaat ist damit
ebenso wie seine Vorgianger dem Grundproblem des Strebens nach
Machtmehrung von zwei Seiten ausgesetzt. »* Zudem besteht eine
relative Inhomogenitit der Glieder in Staatenverbiinden, ** aufgrund
dessen die Staatenverbindungen stets zusétzliche Spannungen aushal-
ten miissen. *® Das Miteinander von Bund und Léndern ist daher von
einem Interessenkonflikt beherrscht, in dem jeder Teil darauf bedacht
ist, seinen staatlichen Einfluss zu mehren beziehungsweise seine Inter-
essen durchzusetzen. Dieses Spannungsverhélinis*” in einen prak-
tikablen Ausgleich zu bringen, ist Hauptaufgabe der Verfassung. %8

Das Grundgesetz hat den Interessenkonflikt derart gelost, dass die
Léander allzusténdig sind und der Bund lediglich in den ihm zugewie-
senen Bereichen tétig werden darf. In ihrem Verhaltnis untereinander
ist der Bund dabei den Landern prinzipiell tibergeordnet; nur in den
Bereichen, die das Grundgesetz nicht geregelt hat, besteht eine Gleich-
ordnung. *° Faktisch sind den Landern aber nur noch wenige Bereiche
in eigener Verantwortung zugeordnet.

Unabhéngig von ihrer Qualitdt kann eine Verfassung dabei immer
nur einen Kompromiss zwischen Féderalismus und Unitarismus dar-
stellen. 2° Spannungen zwischen der féderalen und der zentralen Ebene
bleiben stets bestehen. 2! Diese Spannungen sind grundsatzlich dazu
geeignet, Konflikte im Bundesstaat hervorzurufen, die im schlimmsten

253 Vgl. zur herrschenden Lehre vom zweigliedrigen Staatsbegriff statt vieler: BVerfG,
Urt. v. 11. Juli 1961 - 2 BvG 2/58, BVerfGE 13, 54 (77); Frowein, Selbstindige
Bundesaufsicht, S. 40; Hesse, Unitarischer Bundesstaat, S. 120 f.; Scheurer, Unter-
werfung der Bundesverwaltung unter Landesrecht?, S. 63 f.

254 Siehe dazu bereits die Ausfithrungen unter A. L.

255 Zum Beispiel beziiglich kultureller, politischer und religioser Verhéltnisse und
Hintergriinde.

256  Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 4.

257 Zum Spannungsverhéltnis auch: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 4.
Nach Schulze-Fielitz, Umweltschutz im Foderalismus, NVwZ 2007, S. 259 ist ein
Bundesstaat eine Dauerbaustelle zum permanenten Austarieren von Zentrum
und Peripherie. Ahnlich: Nolting, Bundeszwang, S. 2 ff.

258 Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 4; Isensee, in: Malstatter Beitrége,
Der labile Bundesstaat, S. 47 f.

259 BVerfG, Urt. v. 11. Juli 1961 — 2 BvG 2/58, BVerfGE 13, 54 (78).
260 Triepel, Unitarismus, S. 44.
261 Triepel, Unitarismus, S. 44.
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Fall zur Handlungsunfidhigkeit oder dem Zerfall des Staates fithren
koénnen — wie die eingangs dargestellten historischen Beispiele zeigen.
Insofern kann sich die Bundesrepublik Deutschland nicht von
dem tiiber ihr schwebenden Damoklesschwert freimachen, und ist als
Bundesstaat prinzipiell der Gefahr eines Zerwiirfnisses ihrer Glieder
ausgesetzt. Thre Verfassung bedarf eines Sicherungsinstrumentes, das
der Zentralmacht die Moglichkeit gibt, in ausufernden Situationen zu
handeln: den Bundeszwang. Das Grundbedyirfnis fiir das Mittel der
,Exekution” ist jedem Bundesstaat immanent.

b) Grundsitzlich geringes Konfliktpotenzial

Allein der Umstand, dass der Bundeszwang noch niemals in der
Bundesrepublik Deutschland durchgefiihrt wurde, indiziert bereits,
dass das Konfliktpotenzial im Miteinander von Bundeslandern und
Bund sich im Vergleich zu den bisherigen bundesstaatlichen Staats-
formen erheblich verringert hat und die Gefahr eines existenziellen
Zerwilirfnisses nicht mehr allzu wahrscheinlich ist.

Gestiitzt wird diese These auch durch folgende Uberlegungen:

Seit seiner Griindung in den 4oer Jahren hat der deutsche Bundes-
staat eine Entwicklung durchgemacht, die von einer Machtverlagerung
von den Bundesldndern hin zum Bund gekennzeichnet ist. %2 AngestofSen
von landerinternen Problemen 2 fing in den 6oer und 7oer Jahren der
Trend der Kompetenzverlagerungen auf den Bund ?* an, fiir die die

262 Der Wunsch nach mehr Harmonie, also Kooperation, zwischen Bund und
Landern wurde bereits in den Diskussionen im Parlamentarischen Rat ange-
deutet: Protokoll zur Sitzung des Finanzausschusses vom 24. September 1948,

S. 70-76, abgedruckt bei Bachmann, in: Schneider, Entstehung GG, Art. 37, S. 740
ff., insbesondere S. 743. Zur fehlenden Bereitschaft der Lander sich dagegen zu
wehren: Isensee, in: Malstatter Beitrage, Der labile Bundesstaat, S. 48. Auch Zuleeg,
Stellung der Lander, DVBI. 1992, S. 1336 sieht eine generell Tendenz darin, dass
Kkleinere Einheiten ihre Befugnisse an grofiere verlieren.

263 Wie beispielsweise die generell sehr unterschiedliche Leistungsfahigkeit der
Bundesldnder, die zur teilweisen Gberforderung kleiner Lander und zur
Reduktion der Aufgaben fiir alle soweit fiihrte, dass auch die Schwiéchsten
unter den Bundesldndern sie erfiillen konnten. Siehe dazu: Scharpf, Optionen
des Foderalismus, S. 50 f.

264 Skizzierung dieser Machtverschiebung in ihren Anféngen sehr ausfiihrlich bei
Hesse, Unitarischer Bundesstaat, S. 128 ff. Bereits prognostiziert von Haas,
Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 3, der diesen Trend auch schon in der
Weimarer Republik erkannt haben will. Darstellung und Prognose tiber den
weiteren Verlauf bei Hesse, Aspekte des kooperativen Féderalismus, in:
Haéberle/u.a., Ausgewahlte Schriften, S. 157.
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Lander (zumindest in Teilen) durch erweiterte Zustimmungsrechte
im Bundesrat entschadigt wurden. 2%

Diese Zentralisierungstendenzen fiihrten dazu, dass die Aus-

tibung staatlicher Gewalt eher in einem kompromissorientierten
Miteinander zwischen Bund und Landern stattfand und nicht mehr
auf getrennten Ebenen. Zwar ist fiir das Funktionieren eines Bundes-
staates ein gewisses Maf$ an Homogenitédt zwischen seinen Gliedern
notwendig, ** Bundes- und Landerebene erfahren aber eine dariiber-
hinausgehende zunehmende Verschrankung. 26

Dies zeigt sich vor allem im finanziellen Bereich. 2® Durch die

Verbundsteuern, die auf die Lander partiell umverteilt werden, haben
die Lander sich in eine finanzielle Abhingigkeit vom Bund begeben,
und kénnen {iber ihre Haupteinnahmequelle nur noch mittelbar iiber
den Bundesrat Einfluss nehmen. 2 Verstarkt wird die finanzielle Ab-
héngigkeit noch durch die Praxis der Finanzhilfen des Bundes an die
Lénder?°® oder die der Bundeserganzungszuweisungen beim Lander-
finanzausgleich "

Dartiber hinaus trégt auch das Parteiwesen in seiner heutigen

Ausgestaltung zu einer weiter wachsenden Verschrankung zwischen
Lander- und Bundesebene bei. Durch die Zugehorigkeit der politischen
Personlichkeiten — sowohl in den Landern als auch auf Bundesebene —
zu denselben politischen Parteien werden beide Ebenen hintergriindig
miteinander verkniipft. Bundes- und Landespolitik unterscheiden

sich, insbesondere in der 6ffentlichen Wahrnehmung, kaum noch von
einander. Dies fiihrte dazu, dass die Landtagswahlen an Bedeutung
eingebiifit haben und hinter die Bundestagswahlen zurtickgetreten
sind. Auch geschieht es eher selten, dass ein Ministerprasident nach-
driicklich von bundespolitischen Vorgaben seiner Partei abweicht.

Der deutsche Bundesstaat ist nunmehr gepragt von einem Miteinander
zwischen den Einzelgliedern, so dass die Bundesldnder sogar in den

265

266

267

268

269
270
271

Grimm, Zukunft der Verfassung, S. 377; Puhl, in: Isensee/Kirchhof, HdbdStR, § 48,
Rdnr. 18 f.

Schindler, Innere Struktur und internationale Ordnung, in: Miiller/u.a., Staats-
organisation, S. 71 f.

Kiihne, Auslaufmodel Foderalismus?, S. 82; Puhl, in: Isensee /Kirchhof, HdbdStR,
§48, Rdnr. 20 f.

Dafiir, dass die Finanzmacht die wirksamste Form der Staatsgewalt ist und diese
beim Bund liegt: Isensee, in: Malstatter Beitrage, Der labile Bundesstaat, S. 51.

Vgl. Kiihne, Auslaufmodel Féderalismus?, S. 34 f., S. 74 f. und S. 106 f.
Vgl. zum Beispiel Art. 104b GG.
Vgl. Art. 107 Abs. 2 Satz 3 GG.
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wenigen ausschlielichen Kompetenzbereichen, die ihnen noch verblie-
ben sind, ?? selten individuelle Linien verfolgen, sondern sich mit den
anderen Bundesldndern koordinieren ?® oder die Zusammenarbeit mit
dem Bund ?”* suchen. #® Um letzteres zu ermoglichen wurden eigens
die Artt. g1a ff. in das Grundgesetz eingeftigt.

Der Wettbewerb zwischen den Bundesldndern ist damit auf ein
Minimum beschréankt. In diesem kooperativen Foderalismus #® drohen
Vielfalt und Individualitdt verloren zu gehen.?” Es erfolgt regelmafiig
eine Einigung auf den kleinsten gemeinsamen Nenner. %8

Die heute noch existierenden Konfliktlinien spielen sich folglich
auf einem weniger dramatischen Niveau ab, als dies noch in der
Weimarer Republik der Fall war.?* Es handelt sich bei Streitigkeiten
zwischen den Protagonisten des Bundesstaates eher um politisches
Gerangel denn um Konflikte, die die Existenz des Bundesstaates
bedrohen kénnten. Es herrscht mittlerweile ein foderativer Grund-
konsens zwischen den Beteiligten im Bundesstaat vor, der ein existen-
zielles Infragestellen des Gesamtbundesstaates nicht mehr zulésst. 25

272 Zum Beispiel im ordnungsrechtlich gepragten Bereich des Gliicksspielrechtes.

273  Wie zum Beispiel im Gliicksspielrecht mit dem Abschluss eines gemeinsamen
Gliicksspielstaatsvertrages aller Lander oder auch in Form der Kultusminister-
konferenz. Siehe dazu auch: Kiihne, Auslaufmodel Féderalismus?, S. 83.

274 Beispiele fiir das gemeinsame Wahrnehmen von (Ldnder-)Aufgaben mit

dem Bund: Hochschulpakt (je hélftige Finanzierung vom Bund und den
Léandern), siehe die Informationen auf der Website des BMBEF, abrufbar unter
http: //www.bmbf.de/de/6142.php; das beim Bund eingerichtete Amt des

,Kulturministers” (Beauftragte der Bundesregierung fiir Kultur und Medien),
der die Verantwortung fiir weite Bereiche von Kultur und Medien trégt, obwohl
die eigentliche Zustidndigkeit fiir die Medien bei den Landern liegt, vgl. die
Aufgabenbeschreibung abrufbar unter http://www.bundesregierung.de/
Webs/Breg/DE/Bundesregierung/BeauftragtefuerKulturundMedien/
staatsministerAmt/aufgaben/_node.html .

275 Allgemein dazu, dass die Lander auf ihren autonomen Handlungsspielraum
verzichten: Scharpf, Optionen des Foderalismus, S. 47, der dies aus historischer
Perspektive und durch Interessenanalyse zu erklaren versucht.

276 Vgl. zu diesem Begriff, seinen Aspekten, Vorteilen und Nachteilen: Hesse, Aspekte
des kooperativen Féderalismus, in: Héberle/u.a., Ausgewéhlte Schriften. Siehe
zur Bewertung des kooperativen Foderalismus als Konfliktlosungsstrategie im
Bundesstaat die Ausfiihrungen bei Hanschel, Konfliktlosung, S. 122 ff.

277 Dazu auch: Hesse, Unitarischer Bundesstaat, S. 126.

278 Kiihne, Auslaufmodel Foderalismus?, S. 77 ff. und S. 83.

279 So auch: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 41.

280 Ahnlich auch: Danwitz, in: Mangold/u.a., GG, Art. 37, Rdnr. 5 mwN.

Dazu, dass auch der Mangel an Sezessionsbewegungen zeige, dass die glied-

staatlichen Interessen weitestgehend befriedigt werden: Schoning, Foderale
Intervention, S. 291.
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Insofern erscheint die Existenz eines Instrumentes, welches den Bundes-
staat gerade vor seinem Zerfall bewahren soll, nicht mehr zwingend
notwendig. Ist der Art. 37 des Grundgesetzes damit iiberfliissig ge-
worden?

¢) Relevanz des Bundeszwanges

Trotz der Machtverlagerung auf den Bund und dem Kompetenz- und
Aufgabeverlust der Lander handelt es sich bei der Bundesrepublik
Deutschland immer noch um einen Bundes- und keinen Zentralstaat.
Dies bedeutet, dass den Landern nach wie vor Aufgaben zufallen, die
ausschlieSlich in ihrem Kompetenzbereich liegen. Die Lander kénnen
die ihnen vom Grundgesetz zugewiesenen Aufgaben nicht an den Bund
abgeben. %! Sie sind immer noch in der Verantwortung, fiir ihr Staats-
volk zu sorgen und zu gewdahrleisten, dass die ihnen vom Grundgesetz
tibertragen Aufgabenfelder frei von Stérungen bleiben. 282

Insoweit gibt es also weiterhin Aufgabenbereiche, in denen die
Lander autonom tédtig werden und die Qualitat ihrer Aktivitdten gewahr-
leistet werden muss. Die einzige Moglichkeit dies zu tun, liegt darin,
dass der Bund bei erheblichen Missstanden notfalls (ohne Zeitverlust)
die Souverdnitét der Einzelstaaten durchbrechen und Missstdnde ab-
stellen kann. Dafiir bendtigt er eine verfassungsrechtliche Erméachtigungs-
norm: den Bundeszwang.

Dem Bundeszwang wohnt eine Reservefunktion inne, um etwaige,
den Bundesstaat bedrohende Gefahren beseitigen zu konnen, sollten
sie denn auftauchen. Solange es also einen Bundesstaat gibt, in dem
den einzelnen Gliedern autonome Befugnisse zukommen, bedarf es
auch eines Instrumentes zur Gewéhrleistung ihrer Funktion. Gerade
die Zeit der Weimarer Republik hat gezeigt, wie unentbehrlich ein
Sicherungsinstrument wie der Bundeszwang in einem Bundesstaat ist.

Zudem bedeutet das momentane, kooperative Miteinander im Bundes-
staat nicht, dass es auch zukiinftig so konfliktfrei bleiben wird. Im Gegen-
teil sind bereits Tendenzen zum ,,Ungehorsam” seitens der Lander zu
erkennen:

Mit der Machtverlagerung von den Bundeslandern hin zum Bund
erfolgte ein gleichzeitiger Machtzuwachs der Lander auf der Bundes-
ebene, nimlich im Bundesrat. Die Anzahl der zustimmungsbedirftigen

281 Zum Verbot des Kompetenzverzichts der Lander: BVerfG, Urt. v. 23. Oktober 1951 —
2 BvG 1/51, BVerfGE 1, 14 (35); BVerfG, Urt. v. 10. Dezember 1980 — 2 BvF 3/77,
BVerfGE 55, 274 (301).

282  Kruis, Biindische Sorge, in: Badura/Scholz, Verfassungsleben, S. 482.
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Gesetze im Bundesrat ist gestiegen, da durch erweiterte Bundeszu-
standigkeiten auch die Beriihrungspunkte der Bundespolitik mit
Landerangelegenheiten gestiegen sind. Von dieser Machtposition
haben die Lander in der Vergangenheit wiederholt Gebrauch gemacht,
indem Bundesgesetze im Bundesrat keine Mehrheit fanden oder die
Lander im Vorhinein ankiindigten, nicht zuzustimmen, solange der
Entwurf des Bundestages nicht ihre Interessen ausreichend beriicksich-
tige. Diese Interessengegensétze zwischen Bundesrat und Bundestag
werden dadurch verschérft, dass der Bundestag direkt vom Bundes-
volk legitimiert wird, wahrend es sich beim Bundesrat um Vertreter
der Landerexekutive handelt. Der Gesetzgebungsprozess muss sowohl
,Bundes-“ sowie ,Landes-“ als auch , Volks-“ und , Regierungsinteres-
sen” in Einklang bringen. Die Handlungsinteressen streben beim Ge-
setzgebungsprozess auseinander und fiihrten in der Vergangenheit
zur Hemmung des Gesetzgebungsprozesses auf der Bundesebene.
In den letzten Jahren nahm dieses Verhalten solche Ausmafle an, dass
dafiir eigens der Begriff der , Blockadepolitik” ** geprédgt und eine
,Foderalismusreform” 2 durchgefiihrt wurde.

Zugleich fiihrte die Machtverschiebung auf den Bundesrat zu einer

Entmachtung der Landesparlamente und zu einer Wahrnehmung ori-
gindr legislativer Aufgaben der Lander durch die Landesexekutive. 25
In diesem Zusammenhang wird der kooperative Foderalismus auch
als , Exekutivfoderalismus” ¢ bezeichnet. Einflussmoglichkeiten der Lan-
desparlamente auf die Vertreter der Landesregierung im Bundesrat be-
stehen kaum.?” Zudem entscheidet der Bundesrat mit Mehrheit, der
sich im Folgenden auch die stimmenméfig unterlegenen Lander beu-
gen miissen. Daneben wird die Entscheidungsbefugnis der Landes-
parlamente durch das freiwillige unitarische Streben nach einheitlichen
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285

286

287

Der Begriff hat mittlerweile sogar mit einem eigenen Eintrag Eingang bei
Wikipedia gefunden, abrufbar unter http://de.wikipedia.org/wiki/Blockadepolitik .

Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 22, 23, 33, 52, 72, 73, 74, 74a,
75, 84, 85, 87¢, 91a, 91b, 93, 98, 104a, 104b, 105, 107, 109, 125a, 125b, 125¢, 143c)
vom 28. August 2006, BGBL. 2006 I S. 2034 und Gesetz zur Anderung des Grund-
gesetzes (Artikel 91c, 91d, 104b, 109, 109a, 115, 143d) und (Artikel 87d) vom

29. Juli 2009, BGBL. 2009 I, S. 2247 f.

Kiihne, Auslaufmodel Foderalismus?, S. 61 und S. 70; Halfmann, Staatsorgani-
sationsrecht in der européischen Integration, S. 59 mwN.; Isensee, in: Malstatter
Beitréage, Der labile Bundesstaat, S. 51f.; Puhl, in: Isensee/Kirchhof, HdbdStR, § 48,
Rdnr. 17 ff.

Johannes Rau, Rede beim Foderalismuskonvent der deutschen Landesparlamente
am 31. Mérz 2003 in Liibeck. Siehe zur Begrifflichkeit und Bedeutung auch die
Erlduterung unter http: /www.juraforum.de/lexikon/exekutivfoederalismus .

Zur Unabhiéngigkeit der Bundesratsvertreter von der Landeslegislative: BVerfG,
Urt. v. 30. Juli 1958 — 2 BVF 3, 6/58, BVerfGE 8, 104 (120 f.).
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Lebensverhaltnissen beschnitten. 2% Staatsvertrage und Kooperations-
absprachen sind eine hdufige Handlungsform der Lander, um sich
untereinander abzustimmen. Bei diesen Handlungsformen ist es
regelmidfig die Landesexekutive, die die Initiative ergreift und die
Verhandlungen fiihrt, wihrend hingegen die Landesparlamente in
eine Ratifikationssituation mit sehr eingeengtem Spielraum geraten.

Die ,Foderalismusreform” konnte daran nur wenig dndern. * Zwar
gab es Versuche wieder mehr Kompetenzen bei den Landesparlamen-
ten anzusiedeln, aber gerade auch die neue Gestaltung des Art. 72

Abs. 3 GG zeigt, dass der Bund nicht bereit ist, die einmal erworbenen
Kompetenzen vollstandig zurtick zu tibertragen. ?° So erdffnet Art. 72
GG den Landern wieder umfassendere Gesetzgebungsmoglichkeiten.
Diese sind aber so ausgestaltet, dass der Bund jederzeit wieder verein-
heitlichende Regelungen erlassen kann. Das jeweils spatere Gesetz — sei
es vom Bund oder vom Land verabschiedet — geniefSt Geltungsvorrang.
Die Moglichkeit, dass durch etwaiges Beharren der Lander auf ihrer
Gesetzesfassung, eine , Ping-Pong” Gesetzgebung entstehen konnte, ?!
eroffnet zudem neben dem Bundesrat ein weiteres Feld fiir Macht-
kdampfe zwischen dem Bund und den Landern.

Eine weitere Herausforderung, der der deutsche Bundesstaat gegen-
ubersteht, ist die zunehmende Integration in die Europédische Union
(,EU*). Dadurch werden die internen Kréfteverhaltnisse derart beein-
flusst, dass ein gesteigertes Konfliktpotenzial zu erwarten steht.

Diese Ausfiihrungen zeigen, dass es sich beim kooperativen Fodera-
lismus keinesfalls um ein verlassliches und starres Gebildet handelt,
sondern die Kooperation sich im Fluss befindet und jederzeit in ein
weniger harmonisches Miteinander umschlagen kann. Vereinzelt hatte
sich das latente Konfliktpotential im Bundesstaat seit der Griindung
der Bundesrepublik Deutschland bereits in einer Androhung des
Bundeszwanges entladen. ?®

288 Dazu ausfiihrlich: Pukl, in: Isensee/Kirchhof, HdbdStR, § 48, Rdnr. 20 f.
289 Vgl. zu den Ergebnissen der Foderalismusreform I: Schneider, Foderalismusreform I.

290 Durch Art. 72 Abs. 3 GG besteht nach wie vor Unklarheit tiber Kompetenzen:
Schulze-Fielitz, Umweltschutz im Foderalismus, NVwZ 2007, S. 253.

291 Gelassen sieht dem hingegen Schulze-Fielitz, Umweltschutz im Foderalismus,
NVwZ 2007, S. 255 entgegen, der davon ausgeht, dass die Moglichkeit zu einer
erneuten Bundesgesetzgebung den nétigen Druck zur kompromisshaften
Einigung erzeuge.

292 Siehe dazu ausfiihrlich die Erlduterungen unter H.

293 Vgl. dazu die vorstehenden Erldauterung unter B. I. 8.
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d) Zwischenergebnis

Zusammenfassend bleibt damit festzuhalten, dassin der heutigen Bundes-
republik Deutschland im Verhaltnis zu allen vorherigen deutschen Ver-
fassungswirklichkeiten ein anderes Grundverstdndnis zwischen der
Zentralmacht und den Gliedstaaten vorherrscht. Zwar ist das Verhalt-
nis zwischen den Gliedern und dem Bund nach wie vor von Kompe-
tenzstreitigkeiten gepragt. Jedoch sind die Konflikte heutzutage nicht
mehr von derart existenzieller Natur. Partikularkrédfte und Zentral-
macht haben ihre Plitze im Gesamtgeftige gefunden, so dass der Bundes-
staat nicht mehr grundsatzlich in Frage gestellt wird. Im Gegenteil ist
in dem Selbstverstdndnis der Bundesldnder eine Tendenz zur Unter-
ordnung unter den Bund zu bemerken, die Féderalismusphilen Anlass
zur Sorge bereitet.

Diese Situation lédsst jedoch die Notwendigkeit eines Sicherungs-
instrumentes, wie das des Bundeszwanges, nicht entfallen. Allein
aufgrund der fortbestehenden féderalen Struktur besteht ein latentes
Konfliktpotenzial zwischen Bund und Léndern, das jederzeit aufleben
kann. Insbesondere vor dem Hintergrund der fortschreitenden Integra-
tion in die EU gewinnen diese Moglichkeiten an Wahrscheinlichkeit.

Dem Bundeszwang kommt damit eine Reservefunktion zu, indem
er eine verfassungsrechtliche Handlungserméachtigung bereithilt, wenn
dieser bedurft werden sollte. Es handelt sich beim Bundeszwang um
ein latentes Sicherungsmittel des Grundgesetzes, ?* das sich vereinzelt
bereits bewihrt hat.

2. Mogliche Konfliktsituationen im Einzelnen

Bei den eingangs skizzierten historischen Anwendungsféllen der
Exekutionsnorm lie3en sich sechs Anldsse herausfiltern, die die Durch-
fihrung der Exekution notwendig gemacht hatten. Vor dem Hinter-
grund der gerade dargestellten Bund-Lander-Beziehung wird im
Folgenden erldutert, ob diese Anldsse heute noch denkbar sind und
eine Anwendung des Bundeszwanges unter diesen Aspekten moglich
erscheint. Diese Konfliktsituationen sind jedoch nicht abschlieend.
Natiirlich sind auch weitere fiktive Fallkonstellationen denkbar, in
denen der Bundeszwang angewendet werden kénnte. Um sich nicht
in hypothetischen Méglichkeiten zu verlieren, werden lediglich die
bereits in der Vergangenheit akut gewordenen Situationen erortert.

294 Vgl. zu den weiteren Funktionen, die der Bundeszwang daneben auch erfiillt und
die fiir das Verfassungsgefiige unentbehrlich sind, die zusammenfassenden
Ausfiihrungen unter D.
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a) Schutz der Verfassung eines Landes

Im Zeitraum 1858—-1864 entschlossen sich die Staaten des Deutschen
Bundes die Bundesexekution gegen die (rechtméflige) dénische Regie-
rung in Holstein durchzufiihren, da diese die Landesverfassung von
Holstein verletzt hatte, indem sie Holstein rechtlich von Schleswig
trennte.

Es gibt heute keine Teile Deutschlands mehr, die unter fremder
Oberherrschaft stehen, insofern ist eine vergleichbare Konstellation
nattirlich nicht mehr denkbar. Dass jedoch eines der obersten Verfas-
sungsorgane gegen die Landesverfassung verstofit, kommt durchaus
vor.?® Problematisch erscheint ein Vorgehen mittels des Bundes-
zwanges in diesem Falle unter dem Gesichtspunkt der Souveranitat
der Bundeslénder. Thre eigene Landesverfassung gehort zu ihren
ureigensten Hoheitsbereichen, so dass Zurtickhaltung bei Eingriffen
durch den Bund zu iiben ist. Zudem setzt die Erméchtigung zum
Bundeszwang die Verletzung einer Bundespflicht durch das Land
voraus. Die Pflichtverletzung muss also einen bundeslandiiber-
greifenden Bezug haben. 2

Ein solcher liegt zunédchst nicht auf der Hand, wenn ein Landes-
verfassungsorgan seine eigene Landesverfassung verletzt. Im Zweifel
beschrénken sich die Auswirkungen dieser Verletzung allein auf das
Staatsgebiet des betreffenden Bundeslandes; so beispielsweise, wenn
der Ministerprasident die Gewaltenteilung verletzt und die Recht-
sprechung fortan der Exekutive unterstellt oder eine Réterepublik
eingefiihrt wiirde. Das restliche Bundesgebiet bliebe davon unberiihrt.
Allerdings setzt Art. 28 Abs. 1 GG den Landern gewisse homogene
Mindestanforderungen, die sie in ihrer Landesverfassungswirklichkeit
zu erfiillen haben. Wenn die Lander diesen nicht nachkommen, ver-
letzten sie also nicht nur ihre Landesverfassung, sondern zugleich
auch das Grundgesetz, wodurch Verstofie gegen Landesverfassungen
einen Beriihrungspunkt mit der Bundesebene erhalten und Bundes-
pflichten iSd. Art. 37 GG darstellen konnen. 2”7 Verstoflen gegen die
Landesverfassung kann folglich auch heute noch mit dem Bundes-

295 Beispiel: Nach der Entscheidung des VerfGH Nordrhein-Westfalen vom
18. Februar 2009 — VerfGH 24/08, hatte der Landtag NRW durch das Gesetz tiber
die Zusammenlegung der allgemeinen Kommunalwahlen mit den Europawahlen
(KWahlZG) vom 24. Juni 2008 (GV. NRW. S. 514 ff.) gegen das Demokratiegebot
verstofen.

296 Siehe die detaillierte Darstellung dazu unter E. L. 1. a) (2).
297 Siehe dazu noch im Einzelnen die Ausfiihrungen unter C. I. und E. I. 1. a) (2).
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zwang begegnet werden, soweit sie ebenfalls das Homogenitatsgebot
des Art. 28 Abs. 1 GG verletzten. >

Ein Vorgehen mittels des Bundeszwanges gegen das Handeln der
(nach Landesrecht) rechtmafligen Landesorgane ist ebenfalls moglich. 2°
Der Bundeszwang richtet sich gegen ein Bundesland, somit kann seine
Durchfiihrung sich auch nur gegen rechtméflige Vertreter dieses Lan-
des beziehungsweise zur Ausiibung von Landesgewalt Erméchtigte
richten. Bei Putschversuchen oder Aufstinden innerhalb eines Landes
kann daher ein Vorgehen nicht auf Art. 37 GG, sondern allenfalls auf
das Interventionsrecht nach Art. 91 Abs. 2 GG gestiitzt werden. 3

b) Einbindung in vilkerrechtliche Vertrige

Der Vorfall in den Jahren 1858-1864, in dem die Bundesexekution
gegen Holstein beschlossen wurde, ist unter einem weiteren Aspekt
interessant. Urspriinglich war die Bundesexekution angedroht worden,
da das Augustenburgische Haus Anspriiche auf die Thronfolge geltend
machte, die nach dem ,,Zweiten Londoner Protokoll” dem dédnischen
Konigshaus zustanden. Preufien und Osterreich sahen sich durch diesen
volkerrechtlichen Vertrag dazu verpflichtet, gegen eines ihrer Bundes-
mitglieder Partei fiir Ddanemark zu ergreifen und dessen Erbfolge-
anspruch in Holstein durchzusetzen.

In dhnlicher Konstellation ist dieser Anlass auch heute noch denk-
bar. Durch die zunehmende Einbindung in die EU hat sich die Bundes-
republik Deutschland einem supranationalen Gefiige untergeordnet
und sich verpflichtet, das von der Européischen Ebene gesetzte Recht
zu befolgen und in innerdeutsches Recht zu transferieren. 3" Dieser

—nach auflen bestehenden — supranationalen Verpflichtung unterliegen
jedoch nicht die einzelnen Bundeslédnder, sondern Deutschland als
Gesamtstaat, mithin der Bund. Es kann somit der Konfliktfall auftreten,
dass den Bundesldndern nach innerdeutschem Recht die ausschlief3-
liche Kompetenz zukommt, Europarecht umzusetzen, sie dies aber nicht
befolgen. Die Folge wire eine Pattsituation, in der der Bund volker-
rechtlich vertragsbriichig wiirde, selbst aber nicht handeln kénnte, um
diesen Vertragsbruch zu beseitigen. Gerade mit Verstofien gegen das

298 Siehe dazu, dass diese Verletzung regelméfBig bei Verletzungen der iiber-
wiegenden Anzahl der Landesverfassungsvorschriften gegeben sein wird,
die Ausfithrungen unter E. I. 1. b) (3).

299 Siehe dazu néher unter F. IV. 1. b).
300 Siehe dazu im Detail unter C. V.
301 Vgl. die Regelungen des AEUV und des EUV, insb. Art. 2 und Art. 288 AEUV.
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Recht der Europédischen Union kénnen empfindliche Strafzahlungen
einhergehen. Ein Ausweg aus dieser Situation ldge darin, den Bundes-
zwang gegen das renitente Bundesland einzuleiten. 32

c) Streitigkeiten zwischen zwei Gliedern

Die Bundesexekution aus dem Jahr 1866, die im weiteren Verlauf
in den deutsch-deutschen Krieg miindete, hatte ihren Ursprung in
Streitigkeiten zwischen den beiden Bundesldndern Osterreich und
Preuflen. Dass unter den Staatenmitgliedern in einem Staatenver-
bund, in dem sie zur Zusammenarbeit gezwungen sind, Zwistig-
keiten herrschen, lasst sich nicht vermeiden. Doch ist ein Konflikt
von derartigen Ausmafien, wie er im Jahr 1866 zwischen Osterreich
und Preufden bestand, heute nicht mehr denkbar:

Der Streit zwischen Osterreich und Preulen war in erster Linie
von dem beiderseitigen Ringen um die Vorherrschaft im deutschen
Bund geprégt. Wie vorstehend skizziert herrscht unter den Bundes-
landern in der Bundesrepublik Deutschland mittlerweile ein foderaler
Grundkonsens vor, in dem keines der Bundesldander eine Hegemonie
anstrebt. Es ist schwerlich vorstellbar, dass Bayern und Nordrhein-
Westfahlen in Zwistigkeiten dariiber entbrennen, wer von ihnen fort-
an die Bundesrepublik Deutschland , anfiihrt”. Die Bundeslander
besitzen keine derart unabhangige Individualitit mehr und stehen
nicht in einem solch ausgepréagten Wettkampf um Selbstbehauptung
zueinander, dass eine ernsthafte Zerriittung zu befiirchten ist. Im
Gegenteil arbeiten die Lander auch in den ihnen zur Eigenverant-
wortung iiberlassenen Bereichen hédufig zusammen und stimmen
sich ab.

Alle ,realistischen” Streitigkeiten zwischen den Bundesldndern, wie
Uneinigkeiten tiber Flaichennutzungsplédne im Grenzverlauf oder
Umverteilungen der Bundesfinanzzuschiisse, sind Konflikte, die
mittlerweile auf der politischen Ebene ausgetragen werden. Schlich-
tend wirken hier vor allem die Bundes- und die Parteiebene3® sowie
das Bundesverfassungsgericht3%.

302 Zu dieser Situation im Einzelnen ausfiihrlich unter H.

303 Hier helfen insbesondere die disziplinierenden Parteistrukturen, denen auch
die Ministerprasidenten der Lander unterlegen.

304 Vgl. zur Rolle des Bundesverfassungsgerichtes die Ausfithrungen unter
C.VIIL 1. a).
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Dass also Konflikte zwischen zwei Bundesldndern entbrennen
konnten, die derartige Ausmafle annehmen, dass sie landertibergreifende
Auswirkungen zeigten — denn nur dann wire ein Vorgehen mittels des
Bundeszwanges moglich — ist aktuell und auch in naher Zukunft nicht
denkbar.

Der Bund ist heute eine starke Zentralgewalt und in der Lage,
jedem Bundesland ein Gegengewicht entgegenzusetzen. Im deutschen
Bund hingegen gab es weder eine starke Zentralgewalt noch eine un-
abhéngige, eingreifende Gerichtsbarkeit.

d) Schutz der Gesamtverfassung

Die Anwendungsfalle aus dem Jahre 1920 gegen Thiiringen und Sachsen-
Gotha sowie 1923 gegen Sachsen zeigen, dass die Bundesldander nicht
nur in Zwistigkeiten unter Ihresgleichen geraten kénnen, sondern auch
insolche mitder Zentralgewalt. Hier kam die Exekution in ihrer urspriing-
lichen Zielsetzung zur Anwendung, ndmlich den Bestand und die Funk-
tionsfahigkeit des Bundes, und damit die Geltung seiner Gesamtverfas-
sung, zu bewahren.

Wie oben bereits gezeigt ist der heutige deutsche Bundesstaat von
einem Miteinander zwischen Landern und Bund geprégt, so dass Fille,
in denen die Gesamtverfassung in Frage gestellt wird, kaum wahr-
scheinlich sind.

Aber es sind auch Verstofle seitens der Bundesldnder gegen die
Verfassung denkbar, die nicht auf grundsétzlichem Infragestellen
beruhen, sondern eher auf Mangel an Sachverstand oder auf Unklar-
heiten iiber Auslegung und Reichweite von Verfassungsnormen.

Eine Gefahr hierfiir liegt insbesondere in den Verfassungsprinzipien
begriindet, die von Natur aus unbestimmt sind und der Auslegung
unterliegen, 3® wie etwa das Demokratiegebot oder das Rechtsstaat-
sprinzip. Auch die Auslegung der Kompetenzverteilung zwischen
dem Bund und den Landern fiihrt immer wieder zu Unklarheiten. 3%

305 Zur Spezifizierungsbediirftigkeit, Abwégungsoffenheit und Optimierungs-
gebotenheit von Prinzipien (am Beispiel des Prinzips der Volkssouveranitét):
Morlok, Demokratie und Wahlen, in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, S. 563.

306 Beispielsweise wird im Zusammenhang mit dem (im Rahmen der Féderalismus-
reform tiberarbeiteten) Kompetenztitel ,Recht der Wirtschaft (ohne das Recht der
Spielhallen)” in Art. 74 Abs. 1 Ziff. 11 GG kontrovers diskutiert, welche konkrete
Regelungskompetenz den Landern daraus im Hinblick auf die Spielhallen und
die Automatenaufstellung erwéchst. Vgl. zum Diskussionsstand: Pieroth,
Kapriolen des Foderalismus, in: Hartmann/Pieroth, Spielbanken und Spielhallen,
S. 18 ff.; Badura, Neuordnung des Gliicksspielwesens, in: Ennuschat, Aktuelle
Probleme, Rdnr. 2 ff.; Schneider, Recht der Spielhallen.
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Gleichwohl werden derartige Streitigkeiten in den seltensten Féllen
zu einer Anwendung des Bundeszwanges fiihren, da hier regelméafig
zuerst das Bundesverfassungsgericht angerufen und eingreifend tétig
wird, bevor es zu einer Eskalation kommen kann. Dem Bundeszwang
kommt damit heute im Hinblick auf die Wahrung der Gesamtverfas-
sung im Wesentlichen nur noch eine Reservefunktion zu.

Die Anwendungsfalle von 1920 und 1923 haben weiter gezeigt, dass
sich der Bund insbesondere in politisch unruhigen Zeiten auf seine
Glieder verlassen konnen muss, weshalb nach dem ungeschriebenen
Verfassungsgrundsatz der Bundestreue®” auch ein spezielles wechsel-
seitiges Treueverhaltnis zwischen allen Gliedern der Bundes existiert.
Inwieweit man in den allgemeinen Wirren der Anfange der Weimarer
Republik und der damit einhergehenden Orientierungs- und Fithrungs-
losigkeit von einer Treupflichtverletzung gegentiber der Bundesregie-
rung sprechen kann, kann dahin stehen. Es gehort jedenfalls zur Treue-
pflicht, nicht riicksichtslos ausschlieSlich die eigenen Interessen zu
verfolgen, wenn dies zu einer gravierenden Stoérung der bundesstaat-
lichen Ordnung fiihren kann. 3% Davon wird wohl auch die Pflicht
erfasst sein, in grofien Wirren die verfassungsméfige Ordnung des
Bundesstaates zu stiitzen und schwirende Aufstinde nicht zu unter-
stlitzen.

Eine Verletzung dieser Treuepflicht stellt auch heute eine Verletzung
der Gesamtverfassung und eine Bundespflichtverletzung iSd. Art. 37
GG dar und kénnte zum Vorgehen mittels des Bundeszwanges berech-
tigen. 3

Gerade bei Unstimmigkeiten auf der politischen Ebene gestaltet
sich die Abgrenzung zwischen die Bundestreue gefdhrdendem Unruhe-
stiften und blofler politischer Opposition als schwierig. Da sich die
parteipolitische Fithrung im Bund und in zumindest einigen Bundes-
landern naturgemaf nicht deckt, sind verbale politische Angriffe und
Auseinandersetzungen zwischen den Gliedern an der Tagesordnung.
Angriffe auf die Politik der anderen Fiihrungsgremien nehmen insbe-
sondere dann zu, wenn sie in den direkten Kampf um Wahlerstimmen
fiir ihre Partei treten. Wann dabei die Grenzen von blof8 politischen
Angriffen, die jedes politische Gremium hinzunehmen hat, tiberschrit-
ten werden und zu einem Unterwandern der Fithrungskompetenz,

307 Siehe zu dem Prinzip der Bundstreue und dazu, dass dieses Prinzip auch eine
Bundespflicht darstellt, die Ausfithrungen unter E. I. 2. a).

308 Bauer, Bundestreue, S. 355 ff.
309 Siehe dazu unter E. 1. 1. b) (4) und (5).
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und damit einem Infragestellen der Handlungsfahigkeit mit weit-
reichenden Konsequenzen fiir das Funktionieren des Gesamtstaates —
etwa bei einem Vertrauensverlust der Bevolkerung — fiihrt, ist eine
Frage des Einzelfalles. Jedenfalls kann die Zentralregierung dann
nicht mehr Riicksicht auf einzelne politische Ansichten der Lander-
regierungen nehmen, wenn der Bund zu zerbrechen droht.

Bislang haben alle aktuellen Streitigkeiten die Ebene der zuldssigen
politischen Auseinandersetzung jedenfalls nicht verlassen. Fiithrungs-
wechsel in Regierungsamtern werden von der Opposition allein auf
der politischen Ebene tiber ein ,,Abstrafen durch die Wéhler” herbeizu-
fiihren versucht. Aufrufe zu Umstiirzen oder Ahnliches sind momen-
tan — zumindest unter den ernstzunehmenden Parteien — nicht vor-
handen. Eine vergleichbare Situation wie in der politisch zerriitteten
Weimarer Republik, die in den Jahren 1920 und 1923 zur Anwendung
der Exekution fiihrte, ist heute nicht mehr aktuell, so dass auch unter
dem Aspekt der Bundestreue dem Bundeszwang allein eine Reserve-
funktion zukommt. Bei den wenigen Féllen, in denen die politischen
Mechanismen nicht griffen, hatte sich diese Reservefunktion bereits in
Form der Androhung des Bundeszwanges bewahrt.

e) Handlungsunfahigkeit eines Gliedstaates

Sowohl in Sachsen-Gotha im Jahr 1920 als auch in Preuflen im Jahr 1932
war (unter anderem) Anlass fiir die Einleitung von Exekutionsmaf3-
nahmen, dass in den Landerparlamenten keine handlungsfahigen Mehr-
heiten bestanden und aufgrund dessen die Landesregierungen, denen
zuvor das Vertrauen entzogen worden war, weiterhin geschiftsfiihrend
im Amt blieben. Neuwahlen wurden nicht eingeleitet, so dass ein Ende
dieses Zustandes nicht abzusehen war.

Zumindest zur Einleitung der Exekution gegen Preufien im Jahr
1932 stellte der Staatsgerichtshof zu diesem Anlass fest,*'° dass es sich
dabei um eine innerpreufSische Angelegenheit gehandelt habe, die
nicht im Wege der Exekution hitte verfolgt werden diirfen. Auch heute
liegt eine Bundespflichtverletzung, auf die die Einleitung des Bundes-
zwanges gestiitzt werden kann, nur dann vor, wenn das Interesse des
Gesamtstaates durch diese Pflichtverletzung beeintrachtigt wird. 3!
Dieses Ausmaf diirfte erst erreicht sein, wenn das betroffene Bundes-
land nicht mehr in der Lage ist, seinen Aufgaben im Bundesstaat nach-

310 StGH, Entscheidung v. 25. Oktober 1932, RGZ 38 (1933), Anhang, S. 34
311 Vgl. dazu die ausfiihrliche Darstellung unter E. I. 1. a) (2).
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zukommen 3" oder das Aufrechterhalten des — als voriibergehend
geplanten — geschiéftsfithrenden Zustandes derart gravierende Aus-
mafle annimmt, dass eine nicht mehr zu rechtfertigende Verletzung
des Demokratieprinzips und damit zugleich ein Verstof3 gegen die
Gewihrleistungspflicht aus Art. 28 GG diskutiert werden kann.

Anders als noch zu Zeiten der Weimarer Republik wird in der heuti-
gen Verfassungswirklichkeit durch die blofe zeitweise Arbeitsunfihig-
keit eines Landtages kaum noch eine Beriihrung des Bundesinteresses
in Frage kommen 3. Die bundesstaatliche Ordnung scheint hinrei-
chend gefestigt, so dass auch bei Extremsituationen in einem Land
der Restbestand funktionsfdhig bleiben kann. So konnte etwa im Jahr
2008 keine die Landergrenzen tibergreifende Beeintrachtigung fest-
gestellt werden, als der hessische Landtag nach der Landtagswahl am
27. Januar 2008 keine Regierung bilden konnte und sich schlieSlich
am 19. November 2008 selbst aufloste. Bis zur konstituierenden Sitz-
ung des neuen Landtags am 2. Februar 2009 wurden alle wesentlichen
Geschifte des Landes von der bisherigen Regierung — obwohl formell
zurtickgetreten — geschiftsfithrend fortgefiihrt, ohne die Funktions-
fahigkeit des Landes Hessen im Bundesganzen einzubtifien.

f) Politisches Eingreifen

Die Anwendung der Reichsexekution gegen Preufien im Jahr 1932
hatte offiziell zum Anlass, dass das Landesparlament sich nicht auf
eine neue Regierung einigen konnte, war aber in erster Linie politisch
motiviert. So wurde die Exekution gegen Preufien auch mit dem er-
schiitterten Vertrauen der Reichsregierung in die preufliische Landes-
regierung aufgrund verbaler Angriffe gegen die Reichsregierung,
durch die , die notwendige vertrauensvolle Zusammenarbeit” unmoglich
geworden ware, begriindet.

Zwar sind politisch divergierende Meinungen zwischen den Bundes-
und einzelnen Landervertretern auch heute noch an der Tagesordnung.

312 Ausdriicklich ebenfalls fiir die Verkniipfung der Pflicht zur Selbstauflosung mit
der Bedingung, dass durch die Arbeitsunfahigkeit die bundesstaatliche Ordnung
gefahrdet oder die Erfiillung sonstiger Bundespflichten nicht mehr gewéhrleistet
ist: Spieff, Bundeszwang, S. 12.

313 Im Ubrigen ist vor dem Hintergrund der Gleichschaltungspolitik der National-
sozialisten zum Zeitpunkt der vorstehend (unter B. I. 7.) angesprochenen Ver-
ordnung vom 6. Februar 1933 davon auszugehen, dass die Statuierung einer
Pflicht des preufiischen Landtags zur Selbstauflosung stark politisch motiviert
war und bereits aus diesem Grund heute nicht mehr in Betracht gezogen werden
wird.
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Jedoch wére es heutzutage ein unzuldssiger Grund zur Einleitung des
Bundeszwanges. Die Absetzung einer Regierung aus allein politischen
Griinden ist nicht moglich.

Der Bundeszwang kann nur zur Losung eines Rechtskonfliktes
herangezogen werden. Die Losung eines bloien Interessenkonfliktes
ist dem Bund nach Art. 37 GG verwehrt. 3!

Nach den Uberlegungen des Staatsgerichtshofs in seiner Entschei-
dung vom 25. Oktober 19323% kénnte die Bundespflicht zwar theore-
tisch so weit reichen, dass es Landesvertretern bei extremen politischen
Spannungen verboten wire, die Bundespolitik zu kritisieren. Gleich-
wohl sind heute im derzeitigen kooperativen Féderalismus keine Situa-
tionen mehr denkbar, in denen politische Kritik das Funktionieren des
Bundesstaates an sich in Frage stellen konnte.

Gleiches gilt fiir das Vorgehen gegen Sachsen im Jahr 1923. Anlass

fuir die Exekution gegen Sachsen waren die aufler Kontrolle geratenen
Unruhen, gegen die die Landesregierung nicht einschritt. Insofern lag
die Voraussetzung fiir die Einleitung der Exekution vor. 3¢ Zugleich
vermischten sich jedoch mit den verfassungsrechtlichen Motiven auch
politische Erwadgungen bei der Entscheidung, die séchsische Landes-
regierung im Wege der Exekution abzusetzen. Die Exekution wurde
neben der Begegnung einer innenpolitischen Notlage auch dazu ge-
nutzt, den politischen Gegner zu beseitigen. Insoweit diirfte die Exe-
kution unzuléssig gewesen sein und wire es auch heute.

Bei politischen Streitigkeiten mit einer Landesregierung ist die
Bundesregierung darauf verwiesen, die Auseinandersetzung ebenfalls
auf der politischen Ebene zu suchen und nicht mit Waffengewalt
oppositionelle Kréfte auler Gefecht zu setzen. Ein solches Vorgehen
wiirde einen Missbrauch der Kompetenz aus Art. 37 GG darstellen.

314 Vgl. dazu die ndheren Ausfithrungen unter E. I. 1. a) (3).
315 StGH, Entscheidung v. 25. Oktober 1932, RGZ 38 (1933), Anhang, S. 34.

316 Vgl. zu der Bundespflicht, den innerstaatlichen Frieden zu wahren, die
Ausfiihrungen unter E. I. 1. b) (1).
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C. Der Bundeszwang im Geflige
des Grundgesetzes

Der Bundeszwang gliedert sich in ein System von anderen verfassungs-
rechtlichen Sicherungsinstrumenten und Ausnahmekompetenzen des
Bundes ein und ist teilweise so eng mit diesen verbunden, dass er nicht
losgeldst von diesen betrachtet werden kann. Dies gilt insbesondere fiir
die enge Verflechtung mit der Aufsicht®*” und der Bundesintervention 3.
Dieses Kapitel ist daher der Betrachtung des Bundeszwanges im Gesamt-
gefiige des Grundgesetzes und seinen Wechselwirkungen mit anderen
Regelungsgehalten des Grundgesetzes gewidmet. Auch hierbei kann es
sich im Rahmen dieser Arbeit nicht um eine vollstindige Gesamtanalyse
der Systematik aller Sicherungsinstrumente des Grundgesetzes handeln.
Der Betrachtungsmafstab ist auf Aspekte beschrankt, die Aussagen
iiber die Relevanz beziehungsweise die Entbehrlichkeit des Bundes-
zwanges treffen konnen oder zum Verstdndnis seiner heutigen Ausge-
staltung beitragen.

Zunédchst werden die Regelungen des Grundgesetzes betrachtet,
die die Voraussetzungen des Bundeszwanges konkretisieren; dazu ge-
hort insbesondere Art. 28 GG. Anschliefiend wird die Wechselwirkung
mit anderen Instituten des Grundgesetzes erdrtert — wie die Interven-
tion und die Aufsicht —bevor letztlich zu den verschiedenen Moglich-
keiten des Rechtsschutzes im Zusammenhang mit dem Bundeszwang
ausgefiihrt wird.

I. Art. 28 Abs. 3 GG - Garantie der Homogenitat
1. Allgemeines
Art. 28 Abs. 3 GG lautet:

Der Bund gewdhrleistet, dass die verfassungsmifiige Ordnung der
Léinder den Grundrechten und den Bestimmungen der Absiitze 1
und 2 entspricht.”

Er statuiert damit die Pflicht des Bundes, einen bestimmten Zustand in
den einzelnen Bundesléndern zu gewéhrleisten, ** also bei Nichtvor-
liegen diesen in den Landern (wieder) herzustellen. Dabei kommt dem

317 Siehe dazu die nachfolgenden Ausfiihrungen unter C. VIL
318 Siehe dazu die nachfolgenden Ausfiihrungen unter C. V. und C. VL.

319 Vgl. zur Auslegung des Wortes , gewihrleistet” die Darstellung bei Maunz, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 28, Rdnr. 85.
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Bund kein Entschliefungsermessen zu.3* Liegt eine Verletzung der
durch Art. 28 GG an die Lander gestellten Anforderungen vor, so muss
der Bund tétig werden. Art. 28 Abs. 3 GG statuiert allerdings lediglich
die Pflicht zum Tétigwerden. 3 Die Mittel, die dem Bund zur Verfii-
gung stehen, um den verfassungsgeméfien Zustand in den Landern
wiederherzustellen, ergeben sich aus anderen Vorschriften des Grund-
gesetzes. So ist es dem Bund moglich, ein verfassungsgerichtliches
Verfahren®? gemaf} Art. 93 GG einzuleiten oder im Wege der Bundes-
intervention®® (gemaf der Art. 91 Abs. 2 GG, Art. 87a Abs. 4%, Art. 35
Abs. 3%%) gegen das Land vorzugehen, seine Zustimmung gemaf

Art. 32 Abs. 3 GG zum Vertragsschluss mit auswaértigen Staaten zu
verweigern* oder den Bundeszwang3?” iSd. Art. 37 GG gegen das
betroffene Land einzuleiten — je nach konkreter Situation und Erfiillung
der in diesen Normen genannten Voraussetzungen. 32

Das Ermessen des Bundes bei der Auswahl der Mittel ist im Wesent-
lichen frei und lediglich darauf beschrankt, dass unter allen Umsténden
Homogenitdt wiederherzustellen ist.3* Es ist folglich von den zur
Verfiigung stehenden Mitteln stets ein von vornherein geeignetes zu
wihlen. Teilweise wird das Auswahlermessen dartiiber hinaus auch
darauf beschrankt, immer zunéchst ein verfassungsgerichtliches Ver-
fahren als zuriickhaltendere und ,, wirksamere” Mafinahme einzu-
leiten. 3 Dem ist nur aus politischen Erwédgungen zuzustimmen.

320 Statt aller: BVerfG, Urt. v. 23. Oktober 1951 — 2 BvG 1/51, BVerfGE 1, 14 (33); Stern,
in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 28, Rdnr. 186; Schining, Foderale Intervention, S. 313;
Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 47; Danwitz, in: Mangold /u.a., GG,
Art. 37, Rdnr. 29.

321 Stern, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 28, Rdnr. 198.

322 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 28, Rdnr. 170.

323 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 28, Rdnr. 170.

324 Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 28, Rdnr. 60.
325 Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 28, Rdnr. 60.
326  Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 28, Rdnr. 100.

327 Vgl. die Diskussion bei: Bachmann, in: Schneider, Entstehung GG, Art. 37, S. 758 f.
und S. 775; Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 1.

328 Stern, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 28, Rdnr. 201.
329 Stern, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 28, Rdnr. 202 mwN.

330 Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 28, Rdnr. 60 mwN.; Dreier, in: Dreier,
GG, Art. 28, Rdnr. 171, der die Anrufung des Bundesverfassungsgerichts fiir
geboten hilt, sofern nicht eine extreme Ausnahmelage eine sofortige Intervention
erforderlich mache. Inwiefern die Anrufung des Bundesverfassungsgerichts dabei

,wirksamer” sein soll, ist gleichwohl nicht ersichtlich. Zumindest in sachlicher
als auch in zeitlicher Hinsicht sind Intervention oder Bundeszwang wohl die
effektiveren Mittel. Ebenfalls dafiir, dass der Bundeszwang als letztes Mittel zur
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Unter rechtlichen Gesichtspunkten muss im Hinblick auf den Gewéhr-
leistungsanspruch des Art. 28 Abs. 3 GG zumindest in den Féllen, in
denen die sofortige und umfassende Beseitigung des verfassungswid-
rigen Zustandes erforderlich ist, der primare Riickgriff auf ein schlag-
kraftiges Mittel, also Bundesintervention oder -exekution, moglich sein.

Im Rahmen des Art. 28 Abs. 3 GG ist kein vorgeschaltetes Riigeverfahren
vorgesehen. 3! Dies {iberrascht nicht, da das Verfahren sich nach dem
ausgewdhlten Mittel richtet. Sieht ein solches keine Aufforderung an
das Land vor, den verfassungswidrigen Zustand von sich aus zu besei-
tigen, so bleibt dem Land letztlich nur die Wahrung seiner Rechte durch
Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes. 3

Ahnlich wie dem Bundeszwang kommt der Gewéhrleistungspflicht
des Bundes zur Homogenitit der Lander nur eine Reservefunktion und
geringe Relevanz fiir die verfassungsrechtliche Praxis zu. 3%

2. Verhiltnis zum Bundeszwang

Wie bereits erwdhnt stellt der Bundeszwang eines der Mittel dar, die
dem Bund zur Verfiigung stehen, um seiner Gewahrleistungspflicht
aus Art. 28 Abs. 3 GG nachzukommen. Zugleich tragt Art. 28 GG dazu
bei, die Voraussetzungen des Bundeszwanges zu konkretisieren.

Art. 37 GG erwahnt lediglich, dass die Bundesregierung mittels des
Bundeszwanges gegen ein Land vorgehen kann, um eine Bundes-
pflichtverletzung zu beseitigen. Welche Pflicht den einzelnen Bundes-
landern obliegt und was unter einer ,Bundespflicht” konkret zu verste-
hen ist, wird in Art. 37 GG hingegen nicht ndher beschrieben. In Art. 28
GG werden demgegeniiber einige der Pflichten, die den Bundesléndern
in ihrer Eigenschaft als Mitglieder im Bundesstaat obliegen, % ausdriick-
lich genannt, namentlich: die Wahrung der Homogenitét bei der Ausge-
staltung der Verfassungswirklichkeit des Landes als republikanischer,

Umsetzung der Gewéhrleistungspflicht aus Art. 28 Abs. 3 GG dienen sollte:
Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 47.

331 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 28, Rdnr. 171.

332 Vgl. die allgemeine Ansicht der Verfasser des Grundgesetzes dazu, dass die
Sicherung der Eigenstaatlichkeit der Lénder im Rahmen des Art. 28 Abs. 3 GG
durch die Moglichkeit der Anrufung des Bundesverfassungsgerichts in ausrei-
chendem Mafe gesichert sein soll, abgedruckt bei Bachmann, in: Schneider,
Entstehung GG, Art. 37, S. 758 f. und S. 775.

333 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 28, Rdnr. 166.

334 Vgl. zu dieser Anforderung an die Qualifizierung einer Pflicht als
,Bundespflicht” iSd. Art. 37 GG die Ausfithrung unter E. I. 1. a) (4).
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demokratischer und sozialer Rechtsstaat sowie die Respektierung der
Selbstverantwortlichkeit der Gemeinden. Durch die Gewéhrleistungs-
pflicht, die dem Bund nach Art. 28 Abs. 3 GG obliegt, wird ein gren-
ziiberschreitender Bezug®® der Homogenitatspflicht geschaffen und
die in Art. 28 Abs. 1 und Abs. 2 GG konkretisierten Pflichten werden
zu Bundespflichten iSd. Art. 37 GG ,,erhoben”.

Wie schon der Staatsgerichtshof in seiner Entscheidung* zum ,,PreufSen-
schlag” ausfiihrte, macht eine Bundespflicht ihr grenziiberschreitender
Bezug aus. Die Pflicht muss dem Gliedstaat in dieser Eigenschaft, also
als Gliedstaat im Bundesstaat, obliegen. Ausschlielliche Landerbelange,
die keine Auswirkungen auflerhalb ihres Staatsgebietes entfalten, sind
grundsétzlich nicht als Bundespflichten zu qualifizieren.

Es kann dahinstehen, ob die in Art. 28 Abs. 1 und Abs. 2 GG aufge-
zéhlten Landespflichten fiir sich genommen und bei isolierter Betrach-
tung mangels grenziiberschreitenden Bezuges als Bundespflichten
ausscheiden miissten. Sie werden jedenfalls zu einer solchen, indem
der Bund gemif3 Art. 28 Abs. 3 GG in die Pflicht genommen wird, tiber
ihre Einhaltung zu wachen, und ihnen insoweit grenziiberschreitende
Bedeutung zukommt. Die Pflichten obliegen dem Land eben gerade
nicht losgelost vom gesamtstaatlichen Gefiige, sondern sie verpflichten
die Lander in ihrer Eigenschaft als Mitglieder eines gemeinsamen Bun-
desstaates. Dadurch soll ein Mindestmaf$ an Homogenitét hergestellt
werden, ohne das ein Bundesstaat schwerlich funktionieren kann.
Welches Mindestmaf fiir notwendig erachtet wird, wurde von den
Verfassern des Grundgesetzes in Art. 28 Abs. 1 und Abs. 2 GG festge-
legt. Das landeriibergreifende Interesse des Gesamtstaates an diesen
Pflichten wird durch die Gewéhrleistungspflicht des Bundes in Abs. 3
verdeutlicht. Art. 28 Abs. 3 GG kommt insofern eine Verklammerungs-
wirkung zu.

Fiir die Ausgestaltung der Bundespflicht gilt damit konkret Folgendes:
Die Pflicht fiir die Lander folgt bereits aus Art. 28 Abs. 1 und Abs. 2 GG
und wird zur Bundespflicht durch die Gewé&hrleistungsverpflichtung
des Bundes in Abs. 3.

335 Vgl. zu dieser Anforderung an die Qualifizierung einer Pflicht als
,Bundespflicht” iSd. Art. 37 GG die Ausfithrung unter E. I. 1. a) (2).

336 StGH, Entscheidung v. 25. Oktober 1932, RGZ 38 (1933), Anhang, S. 34.
Siehe dazu auch die Ausfithrungen unter B. 1. 7.
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Reichweite und Inhalt der in Art. 28 GG konkretisierten Bundespflichten
ergeben sich ebenfalls aus der Norm selbst. Der Bund gewéhrleistet, dass

,die verfassungsmdflige Ordnung der Linder den Grundrechten und
den Bestimmungen der Absiitze 1 und 2 entspricht”.

Der Begriff der verfassungsmafiigen Ordnung bezeichnet dabei den Ge-
genstand, dessen RechtmaBigkeit vom Bund zu gewéhrleisten ist. Dies
ist der , konkrete Gesamtzustand politischer Einheit und sozialer Ordnung” 37
und nicht allein der geschriebene Verfassungstext. 3 Damit begriindet
nicht jede Abweichung von Vorgaben des Grundgesetzes eine Bundes-
pflicht, sondern nur eine, die eine , prinzipielle” Nichtbeachtung der
Vorgaben des Art. 28 Abs. 1 und Abs. 2 GG beinhaltet oder die gesamte
Landesordnung ,,inhomogen” macht. Irrelevant ist in diesem Zusammen-
hang insbesondere, wenn Einzelakte der Exekutive oder Judikative
grundrechtswidrig sind. *° Sobald jedoch widersprechendes Landes-
recht existiert oder durch Exekutivakte eine grundsétzliche Negierung
der Verfassungsprinzipien erkennbar wird, ist der Bund zum Ein-
schreiten verpflichtet. 4

Die Gewiéhrleistungspflicht des Bundes aus Art. 28 Abs. 3 GG umfasst
auch die rechtliche Situation in den Gemeinden, da die verfassungs-
maflige Ordnung innerhalb eines Landes Bestandteil der verfassungs-
mafBigen Ordnung des Landes selbst ist.*! Das Handeln der Gemeinden
kann eine Bundespflichtverletzung des Landes iSd. Art. 37 GG herbei-
flihren, wenn das Land nicht dagegen vorgeht oder die Gemeinden
Landesstaatsgewalt austiben. 34

Insofern man den aus Art. 28 Abs. 3 GG Berechtigten*® einen Anspruch
gegen den Bund auf Einschreiten bei Vorliegen einer Pflichtverletzung

337 Stern, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 28, Rdnr. 199.

338 Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 28, Rdnr. 59; Dreier, in: Dreier, GG,
Art. 28, Rdnr. 168.

339 Vgl. dazu: Stern, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 28, Rdnr. 196. In diesem Zusammen-
hang ist jedoch zu beachten, dass Einzelakte gegebenenfalls aus anderen
Griinden eine Bundespflichtverletzung iSd. Art. 37 GG darstellen kénnen.

Vgl. dazu die Ausfithrungen unter E. I. 1.

340 Zum Vorstehenden: Stern, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 28, Rdnr. 199.
341 Stern, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 28, Rdnr. 197
342 Siehe dazu auch die ndheren Ausfiithrungen im Kapitel E. I. 1.

343 Sehr umstritten ist der Punkt, ob {iberhaupt jemand berechtigt sein kann, und wenn
ja wer. Fiir Anspriiche des Biirgers gegen den Bund auf Tatigwerden: Stern, in:
Kahl/u.a., BK-GG, Art. 28, Rdnr. 192 f.; dagegen: Hellermann, in: Epping/Hillgruber,
GG, Art. 28, Rdnr. 61; Dreier, in: Dreier, GG, Art. 28, Rdnr. 172. Dafiir, dass Lander
Berechtigte sein konnen: Stern, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 28, Rdnr. 191. Zwei-
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aus Art. 28 Abs. 1 oder Abs. 2 GG zugestehen mochte, besitzt der Bund
jedoch weiterhin ein EntschlieSungsermessen, mittels welchen Instru-
mentes des Grundgesetzes er tatig werden mochte. Es besteht also kein
Anspruch darauf, dass der Bund im Wege des Bundeszwanges gegen
das Land vorgeht.

3. Zwischenergebnis

Die Artt. 37 und 28 des Grundgesetzes ergédnzen sich dahingehend,
dass Art. 28 GG eine Pflicht statuiert, deren Verletzung mittels des in
Art. 37 GG vorgesehenen Instrumentes beseitigt werden kann. Beide
Regelungsinhalte bedingen sich insofern, als dass ohne die Méglichkeit
zum Bundeszwang die Durchsetzung der Bundespflicht aus Art. 28
Abs. 1 und Abs. 2 GG weniger effektiv gewdhrleistet und ohne Art. 28
GG die Voraussetzung der Bundespflicht im Rahmen des Art. 37 GG
zur Einleitung des Bundeszwanges weniger konkret ausgestaltet ware.

II. Art.29 GG - Neugliederung des Bundesgebietes

Art. 29 GG erdffnet die Moglichkeit, das Bundesgebiet neu zu gliedern,
womit naturgemdfl die Auflosung oder Umstrukturierung (mindestens)
eines Bundeslandes einhergeht. Obwohl die Verdnderungen des Staats-
gebietes einen sehr nachhaltigen Eingriff des Bundes in die Souveréani-
tét des betroffenen Landes — gegen dessen Willen — darstellen, und damit
als weitreichendstes Zwangsmittel dienen kénnte, weist die Kompetenz
zur Neugliederung aus Art. 29 GG keine Beriihrungspunkte zum
Bundeszwang auf.

Die Veranderung der Grenzen eines Bundeslandes oder seine
Auflosung konnen keine zuldssigen MafSnahmen im Rahmen des
Bundeszwanges sein. Die Voraussetzungen, das Verfahren und die
Ausgestaltung der Aufteilung des Bundesgebietes sind in Art. 29 GG
abschlieflend geregelt.3* Daneben ist die Durchfithrung des Bundes-
zwanges auf die Vornahme voriibergehender Mafinahmen beschrénkt,
darf keinen Strafcharakter entwickeln und muss geeignet sein, die

felnd hingegen: Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 28, Rdnr. 88.; ausdriicklich
dagegen: Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 28, Rdnr. 61; Dreier, in:
Dreier, GG, Art. 28, Rdnr. 172. Fiir einen Anspruch der Gemeinden gegen den
Bund: Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 28, Rdnr. 89; Stern, in: Kahl/u.a.,
BK-GG, Art. 28, Rdnr. 189; dagegen: Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG,
Art. 28, Rdnr. 61; Dreier, in: Dreier, GG, Art. 28, Rdnr. 172.

344 Vgl. Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 95.
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Bundespflichtverletzung zu beseitigen, was durch die Auflésung eines
Bundeslandes niemals erreicht werden koénnte. 3

III. Art. 81 GG — Gesetzgebungsnotstand

Sobald der Gesetzgebungsnotstand nach Art. 81 GG ausgerufen wurde,
ist es moglich, ein Bundesgesetz ohne oder gegen den Willen des Bundes-
tages zu verabschieden. Es ist dann ausreichend, dass der Bundesrat
der Gesetzesvorlage der Bundesregierung zustimmt, fiir die der Gesetz-
gebungsnotstand ausgerufen wurde.

Anders als noch in Art. 48 WRV sind im Grundgesetz die Bundes-
exekution — beziehungsweise der Bundeszwang — und der Gesetz-
gebungsnotstand nicht mehr in einem Artikel gemeinsam, 3 sondern
nunmehr mit deutlich ,rdumlichem” Abstand getrennt geregelt. Die
Trennung wird durch die unterschiedlichen Ausfiihrungsorgane ver-
starkt: *” Der Bundeszwang wird von der Bundesregierung durchge-
flihrt und der Gesetzgebungsnotstand vom Bundespréasidenten erklart,
wenn auch auf Antrag der Bundesregierung.

Bundeszwang und Gesetzgebungsnotstand sind nunmehr vollkommen
voneinander unabhéngige Einrichtungen des Grundgesetzes. Sie weisen
keine tatbestandlichen Uberschneidungen oder Verflechtungen auf. Der
Gesetzgebungsnotstand bertihrt die Befugnisse der Bundeslédnder nicht,
sondern beschrankt die des Bundestages zugunsten der Bundesregie-
rung. Beiden Instituten ist lediglich gemeinsam, dass sie nur dann An-
wendung finden konnen, wenn eine ,, Verfassungsstorung” vorliegt. 34
Der Gesetzgebungsnotstand konnte allenfalls mittelbaren Einfluss auf
das bundesstaatliche Verhiltnis haben, ** indem die Lander tiber ihre
Vertreter im Bundesrat weiterhin an dem Bundesgesetz mitwirken diir-
fen, wihrend die Mitglieder des Bundestages keinen Einfluss mehr auf
das Zustandekommen des Gesetzes haben.

345 Siehe zu den Argumenten im Einzelnen die Darstellung unter E. IV. 1. a).

346 Obwohl die Notstandsbefugnis in Art. 48 Abs. 2 WRV wohl nur fiir ,,objektive”
Notstandsfélle gedacht war, wurde sie auch auf den heute sogenannten
Gesetzgebungsnotstand angewendet. Dazu: Herzog, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 81, Rdnr. 2.

347  Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 43
348 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 35.
349 Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 3.2.
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IV. Art. 79 Abs. 3 GG - Anderung des Grundgesetzes

Durch die Regelung in Art. 79 Abs. 3 GG wird die Moglichkeit des
Bundesgesetzgebers begrenzt, das Grundgesetz zu dndern. Eine
Anderung des Grundgesetzes ist danach unzulissig, wenn dadurch

die Gliederung des Bundes in Linder, die grundsitzliche Mitwirkung
der Linder bei der Gesetzgebung oder die in den Artikeln 1 und 20
niedergelegten Grundsiitze beriihrt werden”.

Alle Varianten verfolgen — wie der Bundeszwang — ebenfalls den Zweck,
den Bestand des Bundesstaates zu sichern.*° Im Gegensatz zu Art. 37
GG sind hier jedoch nicht die Lander die Adressaten der Norm. Viel-
mehr wird der Bund angehalten, die Bundesstaatlichkeit zu wahren,
mit dem Ziel, Zentralisationstendenzen der Bundesebene vorzubeu-
gen. %! Die Regelung in Art. 79 Abs. 3 GG dient dem Erhalt der Vielfalt
im Bundesstaat und stellt damit gleichsam ein Gegenstiick zur Rege-
lung in Art. 37 GG dar, 2 der ja gerade das Zerfallen des Bundesstaates
in seine Glieder verhindern soll. Das Bundesstaatsprinzip ist dadurch
in beide Gefdhrdungsrichtungen abgesichert: sowohl gegentiber den
Separierungstendenzen der Landern als auch gegeniiber dem Zentra-
lisationsinteresse des Bundes.

V. Art. 91 Abs. 2 GG, Art. 87 a Abs. 4 GG - Bundesintervention
(innerer Notstand)

Die in Art. 91 Abs. 2 GG (ggf. iVm. Art. 87a Abs. 4 GG) geregelte Inter-
vention *? ist neben der Exekution, wie sie in Art. 37 GG festgeschrie-
ben ist, das andere traditionelle Sicherungsinstrument®* in biindischen
Verfassungen. Dabei stellt Art. 91 Abs. 2 GG die Grundnorm (der Inter-
ventionsbefugnis) dar, nach der der Bund erméchtigt ist, Polizeikrifte
in einem Land einzusetzen, wenn eine Gefahr fiir den Bestand des
Bundes oder des Landes oder die freiheitliche demokratische Ordnung
besteht, und das Land zur Abhilfe nicht selbst in der Lage oder willens

350 Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 79, Rdnr. 77.
351 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 33.
352 So auch: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 3.

353 Vgl. zur Begrifflichkeit und zu dem Umstand, dass Art. 91 Abs. 2 GG auf das
Institut der Bundesintervention aus Art. 26 der Wiener Schlussakte zuriickgeht:
Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 41. Siehe zur Geschichte der Inter-
vention auch die ndhere Darstellung bei Evers, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 91,
Rdnr. 1 ff.

354 So auch: Spiefs, Bundeszwang, S. 1.
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ist. Wie bei der Exekution wird hier auflerordentlich vom Bund in den
Souverdnitédtsbereich eines Bundeslandes eingegriffen, um Gefahren-
lagen zu begegnen, die das Funktionieren des Bundesstaates beein-
trachtigen konnen. Insbesondere die Tatbestandsvariante, dass das
Land nicht willens ist, der Gefahr selbst abzuhelfen, erinnert sehr stark
an die Exekutionsvoraussetzungen. Da den Landern die Pflicht obliegt,
gegen Gefahren, die dem Bestand des Bundes drohen, vorzugehen,
verletzen sie bei einem Untétigbleiben auch eine Bundespflicht iSd.
Art. 37 GG.?* Der Bund konnte ein Vorgehen in solchen Féllen also
sowohl auf Art. 91 Abs. 2 GG als auch auf Art. 37 GG stiitzen. Wegen
ihrer Ahnlichkeit in derartigen Situationen wurde ein Vorgehen in der
Vergangenheit oft auf beide Erméachtigungsgrundlagen gestiitzt. 3¢ In
der Weimarer Republik wurden beide Institute denn auch pragmatisch
in einem gemeinsamen Artikel geregelt, ndmlich Art. 48 WRV. Es bleibt
nunmehr zu kldren, in welchem Verhiltnis diese beiden Institute unter
dem Grundgesetz zueinander stehen.

1. Teilweise kongruenter Anwendungsbereich

Die Exekution und die Intervention {iberschneiden sich, so wie sie der-
zeit im Grundgesetz ausgestaltet sind, in ihren Anwendungsbereichen
lediglich zum Teil.

Die Voraussetzung fiir die Intervention, ndmlich die Gefdhrdung des
Bestandes oder der freiheitlichen demokratischen Grundordnung
des Bundes oder eines Landes, stellt meist zugleich auch eine Bundes-
pflichtverletzung dar und ist in vielen — aber nicht allen Féllen —
deckungsgleich mit der Voraussetzung fiir die Exekution. Konkret
erfiillen die Interventionsfélle lediglich in zwei Konstellationen nicht
zugleich auch die Voraussetzungen des Bundeszwanges: Namlich
nur dann, wenn erstens kein landeriibergreifender Bezug der ver-
letzten Pflicht vorliegt, oder zweitens in dem Falle, in dem das Land
nicht in der Lage ist, die Pflichtverletzung aus eigener Kraft zu besei-
tigen. Lediglich in diesen beiden Féllen verbleibt der Intervention ein
alleiniger Anwendungsbereich.

355 Siehe dazu die Darstellung unter dem Gliederungspunkt E. I. 1. b).

356 So beispielsweise unter der Geltung der Verfassung der Weimarer Republik in
den Fillen, in denen das Reich 1923 gegen Sachsen oder 1932 gegen PreufSen
vorging.
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a) Kein landeriibergreifender Bezug

Dem Land obliegt gemaf3 Art. 91 Abs. 1 GG generell die Pflicht zur
Bekdmpfung der in der Norm genannten Gefahrenlagen — also einer
drohenden Gefahr fiir den Bestand oder die freiheitliche demokratische
Grundordnung des Bundes oder eines Landes. %’ Zugleich korreliert
damit die Pflicht, anderen Liandern in diesen Gefahrensituationen die
angeforderte Unterstiitzung zu gewihren. %8 Beide Pflichten werden
zu einer Bundespflicht iSd. Art. 37 GG, sobald die Auswirkungen der
Gefahrdung sich nicht mehr nur auf das betroffene Bundesland be-
schranken und insoweit eine Bundesgefahr darstellen.*’ Lediglich

in den Féllen, in denen eine Gefahr iSd. Art. 91 Abs. 2 GG vorliegt, die
sich ausschliefSlich auf das Gebiet eines Landes beschrankt und nicht
dazu geeignet ist, grenziiberschreitende Auswirkungen zu entfalten,
wdren die Anwendungsvoraussetzungen des Bundeszwanges nicht
gegeben. Die Bundesregierung konnte die Gefahrenbekdmpfung allein
auf die Interventionserméachtigung stiitzen.

Gleichwohl werden in tatsdchlicher Hinsicht samtliche denkbaren Gefah-
ren fiir den Bestand eines Bundeslandes regelmifSiig dazu geeignet sein,
die Funktionsfihigkeit des Gesamtstaates zu beeintrdchtigen, und so
ganz iiberwiegend einen landeriibergreifenden Charakter entfalten.
Auch eine Gefahr fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung
eines Bundeslandes sollte im Allgemeinen als Bundespflichtverletzung
iSd. Art. 37 GG zu werten sein, da diese gemaf3 Art. 28 Abs. 1 GG in
allen Landern gewahrleistet sein muss. Die fiir die Klassifizierung als
Bundespflicht notwendigen grenziiberschreitenden Belange werden
durch die Verklammerung des Art. 28 Abs. 3 GG hergestellt. 3¢

b) Unvermdgen des Landes

Weiter differenziert die Regelung in Art. 91 Abs. 2 GG - im Gegensatz
zu der in Art. 37 GG —zwischen dem Unvermogen und dem Unwillen
eines Landes, der Gefahr abzuhelfen. Eine Uberschneidung der An-
wendungsbereiche von Exekution und Intervention liegt nur dann

357 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 91, Rdnr. 4.

358 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 91, Rdnr. 23;
Kruis, Biindische Sorge, in: Badura/Scholz, Verfassungsleben, S. 479.

359 Vgl. zu den Anforderungen an eine Bundespflicht iSd. Art. 37 GG die
Ausfithrungen unter E. I. 1. a) (2).

360 Siehe dazu die Ausfithrungen unter C. I. 2.
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vor, wenn das betroffene Land zwar in der Lage wére, die Gefahr zu
beseitigen, dies aber dennoch unterlésst.

Reichen die dem Land zur Verfiigung stehenden Mittel hingegen
von vorneherein nicht aus, um die Gefahr abzuwenden, so kann die
Bundesregierung hier nicht im Wege des Bundeszwanges gegen das
Land vorgehen. Der Bundeszwang dient dazu, das betroffene Land zur
Erfullung seiner Pflicht anzuhalten. Die Bundespflicht eines Landes
kann jedoch nur ein Verhalten beschreiben, welches dem Land objektiv
betrachtet moglich ist und in den Kompetenzbereich der Landesorgane
fallt. > Zwar kann eine Pflichtverletzung unabhéngig von einem kon-
kreten Verschulden eines Landesorgans vorliegen. Gleichwohl ist hier-
bei zu beachten, dass das willige aber unvermoégende Land in erster
Linie Hilfe bedarf und nicht gezwungen werden muss. Da das Land
bereits eigene Versuche zur Gefahrenabwehr erfolglos unternommen
hat, wiirde es keinen Sinn ergeben, wenn der Bund nun weiter ver-
suchte, das Land zur Erfiillung der Pflicht zu zwingen. Das Land kann
die Erfiillung der Bundespflicht aus eigener Kraft nicht schaffen. Die
Mafinahmen des Bundeszwanges wiren letztlich ungeeignet und
unverhéltnismaBig.

In diesem Zusammenhang ist das Unvermdgen des betroffenen Landes,
die Gefahr mit eigenen Mittel zu bekdmpfen, sorgfaltig zu bestimmen.
Kein pauschal anzunehmender Fall des Unvermogens ist es beispiels-
weise, wenn die eigenen Polizeikréfte des betroffenen Landes nicht
ausreichen, um die Gefahr zu beseitigen. Dem Land obliegt nach

Art. 91 Abs. 1 GG grundsitzlich die verfassungsrechtliche Pflicht zur
effektiven Gefahrenabwehr auf seinem Landesgebiet. *? Dies beinhaltet
auch die Pflicht, ein Amtshilfegesuch nach Art. 91 Abs. 1 GG oder

Art. 35 Abs. 1 GG an die anderen (Landes-) Behorden zu stellen und
um Unterstiitzung zu bitten. 3 Auch die Bundeswehr kann von dem
betroffenen Land im Wege der Amtshilfe um Unterstiitzung ersucht
werden. 3% Verzichtet das betroffene Land darauf, seine Gefahren-
abwehrmittel im Wege der Amtshilfe zu erweitern, so liegt darin die
Bundespflichtverletzung des Landes, zu deren Erfiillung das Land im
Wege des Bundeszwanges angehalten werden kann. Zugleich ist darin
kein Fall des Unvermogens des Landes, sondern eine Verweigerungs-
haltung zu sehen.

361 Vgl. dazu die Ausfithrungen unter E. I. 1. a) (6).
362 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 91, Rdnr. 17.
363 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 91, Rdnr. 17.
364 Dietz, Amtshilfe- und Unterstiitzungsmafinahmen, DOV 2012, S. 954.
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Allein in den Fillen, in denen die Amtshilfe dem ersuchenden
Land von der ersuchten Stelle verweigert wird oder alle anforderbaren
Mittel die Gefahr nicht erfolgreich abwehren kénnten, lage ein Unver-
mogen zur Gefahrenabwehr des betroffenen Landes vor. Dies kénnen
beispielsweise Situationen sein, in denen eine effektive Gefahren-
abwehr allein mit militdrischen Mittel erfolgversprechend ist oder
Weisungen an die anderen Landesregierungen notwendig werden,
zum Beispiel fiir einen koordinierten Einsatz aller Polizeikrafte. Beides
kann dem betroffenen Land nicht mittels der Moglichkeit zum Amts-
hilfegesuch verschafft werden:

Auflerhalb des Anwendungsbereichs der Erméchtigungsgrund-
lagen in Art. 87a Abs. 3 und 4 GG, Art. 35 Abs. 2 und 3 GG ist der
Einsatz militdrischer Mittel im Inland unzuléssig.** Auch wenn das
betroffene Land bei der Bundeswehr im Wege der Amtshilfe um
Unterstiitzung bittet, wird diese daher lediglich das Landespolizei-
aufgebot verstdrken, aber keine spezifisch militarischen Mittel ein-
setzen konnen.

Daneben wird das betroffene Land durch Art. 91 Abs. 1 GG und
Art. 35 Abs. 1 GG auch nicht dazu erméchtigt, in die Hoheitsbereiche
der anderen Bundesldnder hinein zu agieren. Die die Amtshilfe ge-
wéhrenden Behorden der anderen Bundesldnder unterstiitzen das um
Hilfe ersuchende Land lediglich bei dessen Aufgaben. 3% Das ersuchende
Land kann sich mittels der Amtshilfe keine Befugnisse verleihen, die
ihm nicht bereits seitens der Rechtsordnung gewahrt sind. *’ Die ein-
zelnen Bundesldnder bestehen souveran und besitzen keine gegensei-
tigen Weisungsrechte. Weisungen des ersuchenden Landes an andere
Landesbehdrden dartiber, ob und wie diese ihre eigene Kompetenzen
wahrnehmen sollen, kénnen nicht mehr dem eigenen Kompetenz-
bereich des ersuchenden Landes zugeordnet werden und sind im
Rahmen der Amtshilfe unzuldssig. Eine Koordinierung der Tatigkeiten
der einzelnen Landesregierungen kann allenfalls der Bund auf der
Grundlage von Art. 91 Abs. 2 GG an sich ziehen, nicht aber eines
der Lander. Ist solch eine Koordination erforderlich, um die Gefahr
wirksam bekdmpfen zu kénnen, so kann das Land diese Gefahren-
abwehr nicht selbst organisieren und bedarf der Unterstiitzung des
Bundes — das Land wiére nicht in der Lage, die Gefahr selbst zu

365 BVerfG, Beschl. v. 3. Juli 2012 — 2 PBvU 1/11, BVerfGE 132, 1 (35); Dietz, Amtshilfe-
und Unterstiitzungsmafinahmen, DOV 2012, S. 954 f.

366 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 35, Rdnr. 18.

367 Epping, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 35, Rdnr. 8. Vgl. dazu auch beispielhaft
die Regelung in § 11 Abs. 2 Satz 1 BPolG, nach der sich die Unterstiitzung eines
Landes durch die Bundespolizei nach dem fiir das Land geltenden Recht richtet.
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bekampfen; es wire diesbeziiglich unvermoégend und koénnte keine
Bundespflicht zum Handeln verletzt haben. Ein Vorgehen mittels des
Bundeszwanges wére mangels Vorliegen der Voraussetzungen unzu-
lassig. Die Bundesregierung kénnte ihr Vorgehen allein auf Art. 91
Abs. 2 GG stiitzen.

¢) Zwischenergebnis

Es kann damit festgestellt werden, dass sich der Anwendungsbereich
der Intervention in ihrer heutigen Ausgestaltung in den meisten Fallen
mit dem des Bundeszwanges deckt. Lediglich in den Féllen, in denen
die Gefahr keine landeriibergreifende Relevanz entfaltet oder das be-
troffene Land der Gefahr aufgrund von tatsdchlichem Unvermdogen
nicht abhilft, verbleibt der Intervention ein alleiniger Anwendungs-
bereich. 3%

Demgegeniiber umfasst auch der Bundeszwang seinerseits Gefah-
renlagen fiir den Bundesstaat, die von der Erméachtigung in Art. 91
Abs. 2 GG ihrerseits nicht abgedeckt werden. Die Anwendungsbereiche
decken sich folglich nur teilweise.

2. Teilweise kongruente Mittel

Die der Bundesregierung im Rahmen des Bundeszwanges und der
Intervention zur Verfiigung stehenden Mittel decken sich ebenfalls
nur in einem Teilbereich.

In Art. 91 Abs. 2 GG sind die zuldssigen Mafinahmen zur Durchfiih-
rung der Intervention ausdriicklich aufgefiihrt und insoweit auf diese
begrenzt. Der Bundesregierung stehen danach im Falle der Interven-
tion folgende Mittel zur Verfiigung: das Weisungsrecht gegentiber der
Polizei des betroffenen Landes und der iibrigen Bundeslénder, der
Einsatz des Bundesgrenzschutzes 3 sowie das Weisungsrecht gegen-
tiber den Landesregierungen. Zusétzlich kann die Bundesregierung
iVm. der Erméchtigungsgrundlage in Art. 87a Abs. 4 GG das Militér
einsetzen, wenn die Polizeikridfte und der Bundesgrenzschutz zur

368 A.A.: Nolting, Bundeszwang, S. 74, der davon ausgeht, dass bei allen Féllen des
Art. 91 Abs. 2 GG auch immer die Voraussetzungen des Bundeszwanges gegeben
seien.

369 Eigentlich gem. § 1 Abs. 2 BPolG als ,Bundespolizei” zu bezeichnen. Die
Begrifflichkeit folgt in dieser Arbeit jedoch derjenigen des Grundgesetzes.
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Gefahrenabwehr nicht ausreichen.3” Dieser Fall stellt einen der wenigen
Ausnahmefille dar, in denen das Grundgesetz erlaubt, das Militar mit
militdrischen Mitteln*" im Inland einzusetzen.

Im Rahmen von Art. 37 GG wird die Bundesregierung hingegen
zu allen , notwendigen Mafsnahmen” erméchtigt, mit denen das Land
zur Erfiillung seiner Bundespflicht angehalten werden kann. Damit
steht eine weite Bandbreite an Mitteln zur Verfligung — zum Beispiel
die Ersatzvornahme und die Sequestration oder das Weisungsrecht
gegeniiber allen Landern und ihren Behdrden. Gleichzeitig ist der
Bundesregierung jedoch der Einsatz militarischer Mittel versagt. 37
Die Intervention verfiigt insofern unter der Geltung des Grundgesetzes
tber ,schlagkraftigere”, aber in ihrer Bandbreite begrenztere Mittel
als die Exekution.

3. Intervention kein abschlieSendes Sonderrecht

Obwohl sich ihre Anwendungsbereiche tiberschneiden kénnen, haben
beide Instrumente, Exekution und Intervention, unterschiedliche ver-
fassungsrechtliche Wurzeln und sind daher auch rechtlich voneinander
zu trennen. 3 Beide Einrichtungen dienen zwar der Sicherung des
Bundesstaates, verfolgen dabei jedoch andere Zielrichtungen.

,Die Exekution richtet sich gegen eine legale, wenngleich bundeswidrig
handelnde Regierung, die Intervention gegen einen illegalen Inhaber
der Regierungsmacht.” 37

Die Intervention ist zuvorderst als Hilfsinstrument eingerichtet, 3
mit dem der Bund einem Bundesland zur Hilfe eilen kann, wenn
das Bundesland nicht mehr in der Lage ist, sich selbst zu helfen. Die
Exekution hingegen ist ein Zwangsmittel, das den Bund erméchtigt,

370 Vgl. zu den Voraussetzungen fiir den Militdreinsatz die Ausfiihrungen bei
Schoning, Foderale Intervention, S. 325 ff.

371 In Abgrenzung zur blolen Unterstiitzungsleistung, die die Bundeswehr im
Rahmen eines Amtshilfegesuchs nach Art. 35 GG oder Art. 91 Abs. 1 GG
gewdhren muss. Siehe dazu die ndheren Ausfiihrungen von Dietz, Amtshilfe-
und Unterstiitzungsmanahmen, DOV 2012.

372 Vgl. dazu die Ausfithrungen unter E. IV. 2. ¢).

373 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. I, S. 637; Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG,
Art. 37, Rdnr. 23. A. A. nach der die Intervention kein selbstandiges Institut
sondern ein Mittel des Bundeszwanges sei: Bandell, Aufsicht der EG, S. 95;
Hesselberger, GG, Art. 37, Rdnr. 1; Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 1;

Frowein, Selbstandige Bundesaufsicht, S. 47 f.
374 Huber, Bundesexekution und Bundesintervention, ASR 1953, S. 30.

375 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 44.

82



ein Bundesland zur Erfiillung seiner Pflicht anzuhalten, wenn es sich
weigert dieser nachzukommen. Der Hilfeleistungscharakter der Inter-
vention sowie die Dringlichkeit der Gefahrenlage, auf die die Interven-
tion beschrankt ist, erklaren wohl auch, warum der Bund - im Gegen-
satz zur Erméchtigung des Art. 37 GG — nicht an die vorherige Zu-
stimmung des Bundesrates gebunden ist, bevor er nach Art. 91 GG
tatig wird.

Auch in ihren Voraussetzungen und Mitteln ist die Intervention
gegeniiber der Exekution wesentlich fokussierter: Der Bund darf
nach Art. 91 GG nur in einer eng umrissenen Gefahrensituation tatig
werden, wéhrend fiir die Exekution jede (Bundes-)Pflichtverletzung
eines Landes ausreicht. Im Gegenzug ist es der Bundesregierung bei
der Intervention moglich, die Gefahr notfalls mit militdrischen — und
damit den schlagkréftigsten — Mitteln zu beseitigen.

Die Intervention ist also ein hoch spezialisiertes Mittel, um in ganz
bestimmten Notsituationen effektiv reagieren zu kénnen. Die Exeku-
tion hingegen ist fiir eine breite Einsatzbasis ausgelegt und wesentlich
allgemeiner ausgestaltet.

Aus dem zuvor Erdrterten ergibt sich, dass in Fillen, in denen sich die
Anwendungsbereiche von Intervention und Exekution {iberschneiden,
die Intervention das spezialisierte Instrument zur Gefahrenabwehr ist.
Inwiefern daraus ein rechtlich zwingender Anwendungsvorrang der
Intervention gegeniiber der Exekution folgt, 3¢ kann offenbleiben, da
die Bundesregierung ihr Vorgehen schon aus praktischen Erwagun-
gen — soweit moglich — stets auf die Intervention stiitzen wird.*” Die
Intervention kann von der Bundesregierung — im Gegensatz zum
Bundeszwang — ohne vorherige Zustimmung des Bundesrates durch-
gefiihrt werden. Der Bundesrat kann lediglich nachtraglich verlangen,
dass die Interventionshandlungen eingestellt werden. Die Intervention
ist damit sowohl in Bezug auf die Handlungsmdglichkeiten, als auch
in zeitlicher Hinsicht die schlagkraftigere Handlungsalternative.

Zugleich muss aber ein Riickgriff auf Art. 37 GG weiterhin moglich
sein, sollten weitergehende Mafinahmen herangezogen werden miissen,

376 Dafiir: Schoning, Féderale Intervention, S. 318; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG,
Art. 37, Rdnr. 44; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 17; Gubelt, in: Miinch/Kunig,
GG, Art. 37, Rdnr. 14; Danwitz, in: Mangold/u.a., GG, Art. 37, Rdnr. 9. A. A. fiir
eine Wahlmoglichkeit des Bundes zwischen Exekution oder Intervention: Spiefs,
Bundeszwang, S. 13 f. und S. 34; Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 136;
Nolting, Bundeszwang, S. 74; Huber, Bundesexekution und Bundesintervention,
AGR 1953, S. 9; Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 91, Rdnr. 22 f.

377 Vgl. zur Abwégung von Vor- und Nachteilen zwischen Intervention und
Exekution auch: Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 91, Rdnr. 23.
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um der Gefahr Herr zu werden, die nicht von Art. 91 Abs. 2 GG ge-
deckt sind, wie beispielsweise die Sequestration. Andernfalls wiirde
eine Lahmung der Schlagkraft des Bundes in Notsituationen eintreten,
die im Gegensatz zu den mit der Bundesintervention und -exekution
verfolgten Zielen steht. Es kann sich bei Art. 91 Abs. 2 GG daher nicht
um abschlieendes Sonderrecht handeln. Dem Bundeszwang kommt
in diesem Zusammenhang eine Auffangfunktion zu, um eine moglichst
weitgehende Sicherung der Funktionsfahigkeit des Bundesstaates zu
gewahrleisten.

Zur Gewdéhrleistung einer effektiven Gefahrenabwehr muss es der
Bundesregierung zudem moglich sein, ein Verfahren zur Einleitung
des Bundeszwanges jederzeit anstofien zu kdnnen; auch bereits zeit-
gleich mit der Einleitung von oder wihrend laufender Interventions-
handlungen. Ein erstes Agieren aufgrund der Interventionsbefugnisse
neben einer parallel betriebenen Einleitung des (schwerfalligeren)
Bundeszwangsverfahrens wird insbesondere in den Féllen in Betracht
gezogen werden miissen, in denen absehbar ist, dass zur effektiven
und umfassenden Gefahrenbeseitigung — und gerade auch zur an-
schlieenden Sicherung der Verhiltnisse — weitere Mafinahmen erfor-
derlich werden, wie beispielsweise die Sequestration eines Landes.
Zudem kann der parallel betriebene Bundeszwang die Schlagkraft der
Intervention erh6hen, etwa wenn ein Land die Gefahrenbekampfung
des Bundes nicht duldet.37

Aus den skizzierten Unterschieden zwischen Intervention und Exeku-
tion erklért sich auch, dass keines der beiden Institute im Grundgesetz
entbehrlich ist. Vielmehr weisen beide Institute nur in einigen Fall-
konstellationen Beriihrungspunkte auf, stehen aber ansonsten selbstan-
dig nebeneinander und decken verschiedene Anwendungsbereiche

ab. Sind die Voraussetzungen beider Instrumente gegeben, so kénnen
sie ergdnzend eingesetzt werden und eine effektive Gefahrenabwehr
ermdglichen. 3

VI. Art. 35 Abs. 3 GG - Bundesintervention (Katastrophenschutz)

Die Regelungen des inneren Notstandes (Art. 91 Abs. 2 iVm. Art. 87a
Abs. 4 GG) werden durch die Erméchtigung zum Katastrophenschutz
in Art. 35 Abs. 3 GG ergédnzt. Danach kann die Bundesregierung den

378 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 91, Rdnr. 40.

379 Dafiir, dass die Mittel der Intervention die des Bundeszwanges ergénzen:
Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 91, Rdnr. 8.
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Landesregierungen die Weisung erteilen, anderen Landern Polizei-
krifte zur Verfligung zu stellen, sowie zur Unterstiitzung der Polizei-
krifte Einheiten des Bundesgrenzschutzes und der Streitkrifte ein-
setzen, wenn eine Naturkatastrophe oder ein Ungliicksfall das Gebiet
mehr als eines Bundeslandes gefdhrden und dies zur wirksamen
Gefahrenbekdampfung erforderlich ist.

Das Verhiltnis zwischen der Befugnis zum Katastrophenschutz
des Bundes nach Art. 35 Abs. 3 GG und dem Bundeszwang deckt
sich im Wesentlichen mit dem vorstehend skizzierten Verhéltnis
zwischen der Bundeszwangsbefugnis und der Erméachtigung aus
Art. 91 Abs. 2 GG. Dies verwundert nicht, da die Erméchtigung in
Art. 35 Abs. 3 GG gerade eine Ergdnzung der Kompetenzen des Bundes
gemadfd Art. 91 Abs. 2 GG (ggf. iVm. Art. 87a Abs. 4 GG) darstellt und
dasselbe Ziel gewahrleisten soll, ndmlich eine effektive tiberregionale
Gefahrenbekampfung durch den Bund — innerhalb der Grenzen des
Bundesstaates. 3 Die durch Art. 91 Abs. 2 GG und Art. 35 Abs. 3 GG
verliehenen Kompetenzen sind folglich auch in ihrer Verfahrensweise
und in den zur Verfiigung stehenden Gefahrenbekdmpfungsmitteln
dhnlich ausgestaltet.

Der Bund kann im Rahmen des Katastrophenschutzes nach Art. 35
Abs. 3 GG — notfalls auch gegen den Willen einzelner Bundeslander 3! —
titig werden, sobald die Naturkatastrophe oder der Ungliicksfall das
Gebiet mehr als eines Landes gefédhrden, also ein {iberregionaler
Gefahrenherd % vorliegt.

Bei der Gefdhrdung der inneren Sicherheit eines Bundeslandes
durch Katastrophen oder Ungliicksfélle obliegt dem Land die Pflicht,
diese Katastrophe nach bestem Vermogen zu beseitigen und gegebe-
nenfalls nach Art. 35 Abs. 2 Satz 2 GG bei den anderen Landern oder
beim Bund Hilfe anzufordern. 3 Unterlésst es dies, so liegt zugleich
auch eine Bundespflichtverletzung iSd. Art. 37 Abs. 1 GG vor, da stets
Auswirkungen {iber die einzelnen Landesgrenzen hinaus gegeben sein
werden.

380 Zum Verhiltnis zwischen den inneren Unruhen (Art. 91 Abs. 2 GG) und dem
Katastrophenschutz (Art. 35 Abs. 3 GG): Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 35,
Rdnr. 14 f.

381 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 35, Rdnr. 21.
382 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 35, Rdnr. 15.

383 Diese Pflicht zur Gefahrenbekdmpfung ergibt sich — in Anlehnung an das ver-
gleichbar gelagerte Verstandnis von Art. 91 Abs. 1 GG - aus der verfassungs-
rechtlich gewéahrten Moglichkeit, in diesen Fallen Amtshilfe in Anspruch nehmen
zu konnen. Siehe zu dieser Pflicht im Rahmen des Art. 91 Abs. 1 GG die Aus-
fiihrungen bei Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 91, Rdnr. 4, 5 und 8.
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Im Falle eines {iberregionalen Gefahrenherds tiberschneiden sich
demnach die Anwendungsbereiche von Art. 35 Abs. 3 und Art. 37
Abs. 1 GG. Es wird insoweit vollumfénglich auf die vorstehenden
Ausfiihrungen zum Verhiltnis zwischen Art. 37 GG und Art. 91 Abs. 2
iVm. Art. 87a Abs. 4 GG verwiesen. Ebenso wie im Zusammenhang
mit Art. 91 Abs. 2 GG stehen dem Bund zur Bekdmpfung von Katastro-
phen und Ungliicksféllen nach Art. 35 Abs. 3 GG —im Gegensatz zum
Bundeszwang — militdrische Mittel zur Verfiigung und ist ein Tatig-
werden der Bundesregierung nicht — wie beim Bundeszwang — an die
vorherige Zustimmung des Bundesrates gekniipft. Die Bundesregie-
rung wird daher auch im Rahmen des Katastrophenschutzes aus prak-
tikablen Griinden zuvoérderst aufgrund von Art. 35 Abs. 3 GG agieren
und kein Bundeszwangsverfahren einleiten. Zugleich darf ihr ein
Riickgriff auf die weite Bandbreite von Mainahmen nach Art. 37 GG
nicht verwehrt werden. Eine parallele oder nachgelagerte Durchfiih-
rung des Bundeszwanges bleibt ihr weiterhin moglich.

Wie vorstehend im Zusammenhang mit Art. 91 Abs. 2 GG erldutert,
verletzt das Land hingegen keine Bundespflicht iSd. Art. 37 GG, wenn
es objektiv gesehen — auch unter Zuhilfenahme eines Amtshilfeersuchens
bei den anderen Léandern oder beim Bund — nicht in der Lage ist, die
Gefahr fiir die innere Sicherheit abzuwenden. In diesem Fall wére dem
Bund ein Einschreiten auf der Grundlage von Art. 37 GG verwehrt und
die Bundesregierung konnte ihr Vorgehen ausschlieSlich auf Art. 35
Abs. 3 GG stiitzen.

VII. Artt. 84 und 85 GG - Bundesaufsicht

,,So ist die Aufsichtsgewalt nicht nur eine bundesstaatliche Kompetenz
wie die anderen, sondern eine wesentliche Erginzung zu allem, was
der Zentralgewalt an Rechten verliehen ist.” 3%

Da der Bund zwar in weiten Teilen die Gesetzgebungskompetenz
besitzt, seine Gesetze aber nach Artt. 83 ff. GG grundsétzlich nicht
von ihm selbst, sondern von den Léandern ausgefiihrt werden, muss
der Bund die Méglichkeit besitzen, diese Gesetzesausfiihrung durch
die Lander zu beaufsichtigen und notfalls korrigierend einzugreifen.
Die dem Bund in diesem Zusammenhang vom Grundgesetz verlie-
henen Kompetenzen werden zusammengefasst als Bundesaufsicht
bezeichnet.

384 Triepel, Reichsaufsicht, S. 3.
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Im Folgenden wird zunéchst ein Uberblick iiber die Aufsichtsbefug-
nisse im Grundgesetz gegeben, bevor das Verhaltnis dieser Aufsichts-
befugnisse zum Bundeszwang naher erlautert wird.

1. Die Bundesaufsicht unter dem Grundgesetz

Auch die Bundesaufsicht ist — wie der Bundeszwang — ein Instrument,
das bereits seit dem ersten (bundesstaatlichen) Zusammenschluss der
deutschen Lander etabliert ist und welches sich mit dem Wandel des
bundesstaatlichen Verstandnisses in seiner Auspragung gedndert hat.
Im derzeitigen kooperativen Foderalismus 3 kommt der Aufsicht im
Verhiltnis zu den vorherigen (Bundes-)Staatsformen nicht mehr eine
derart umfassende und grundsétzliche Bedeutung zu. Im Rahmen von
gemeinsamen oder im Konsens ausgetibten Aufgaben ist kein Platz fiir
eine vollumfédngliche und hierarchisch orientierte Kontrolle. 3¢ Den-
noch bleibt sie beim Vollzug der Bundesgesetze durch die Lander im
behordlichen Alltag allgegenwartig.

Die Bundesaufsicht ist im Gegensatz zu den anderen, ein Rangver-
héltnis zwischen dem Bund und seinen Gliedstaaten normierenden
Regelungen des Grundgesetzes — wie der Vorrang des Bundesrechts 3"
und der Rechtsprechungsinstanzenzug®® — die umfassendste Eingriffs-
moglichkeit in die Vollzugstatigkeit der Lander. 3 Gleichzeitig ist es
Ziel der Aufsicht, die hochstmogliche Eigenstaatlichkeit der Lander

zu wahren. ¥ Ebenso wie der Bundeszwang steht die Aufsicht damit
im stdndigen Spannungsverhéltnis zwischen Bundes- und Lander-
interessen.

a) Die Bundesaufsicht in den Artt. 84 und 85 GG

Im Grundgesetz ist die Aufsicht ausdriicklich in Art. 84 Abs. 3 und 4
und Art. 85 Abs. 4 geregelt. Danach dient die Aufsicht zuvorderst der
Kontrolle des Landervollzugs durch den Bund. Die Aufsichtskompetenz
erschopft sich dabei nicht in der Beobachtung der Landeraktivitéten,

385 Vgl. dazu die Darstellung unter B. IL

386 Vgl. auch Frowein, in: Gorres, Staatslex., Bundeszwang, S. 903 zur Bedeutungs-
reduzierung der Aufsicht.

387 Vgl. Art. 31 GG.

388 Vgl. die Regelungen zum Instanzenzug insbesondere im Gerichts-
verfassungsgesetz.

389 Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 7
390 Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84, Rdnr. 193.
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sondern beinhaltet in eingeschranktem Umfang auch die Moglichkeit
zum korrigierenden Eingreifen — neben die Beobachtungsfunktion tritt
die Berichtigungsfunktion der Aufsicht.3!

Schon Triepel*? hat im Rahmen seiner umfassenden Abhandlung tiber
die Reichsaufsicht im Jahre 1917 das Zusammenspiel von Beobachtungs-
und Berichtigungsfunktion wie folgt beschrieben:

,Die erste ist die unentbehrliche Voraussetzung der zweiten, und sie ist
andererseits wertlos, wenn sie nicht im Hinblick auf die zweite erfolgt.
Allerdings ist es moglich, dafs im einzelnen Falle beim ,Aufsichtsver-
fahren’ die eine Funktion eine grofere Rolle spielt als die andere. Das
Verfahren kann nach vollendeter Beobachtung abbrechen, wenn sich
herausstellt, daf3 es nichts zu berichtigen gibt, oder wenn das Aufsichts-
organ aus Griinden der Zweckmiifiigkeit von einer Berichtiqung Ab-
stand nimmt. Umgekehrt kann die Beobachtungsfunktion hinter der
Rektifikation verschwinden. Zwar ist die Berichtiqung niemals denkbar
ohne vorherige Beobachtung; aber es kommt hiufig vor, dafi sie erfolgt,
ohne dafi ein nach auflen sichtbares Ermitteln und Feststellen voraus-
gegangen ist. Wichtig ist ferner, dafs der Staat die Aufsichtsfiihrung
auch organisatorisch nach den beiden Funktionen trennen kann. Er
betraut das eine Organ mit der Beobachtung, das andere mit der
Berichtigung.”

Das Aufsichtsverfahren gliedert sich demnach gedanklich in drei
Schritte:

— Beobachtung,

— Priifung beziehungsweise Feststellung einer Pflichtverletzung
und (gegebenenfalls)

— Korrektur dieses Verhaltens. 3%

Aus dieser Aufteilung ergeben sich auch zugleich Umfang und Gren-
zen der Aufsichtskompetenzen: Die Beobachtung der Lander durch
den Bund ist nur beziiglich solcher Inhalte zuldssig, die einer spéteren
Korrektur zugénglich sind. Die Beobachtung darf nicht Selbstzweck
sein, wie dies beispielsweise bei statistischen Erhebungen {iber die

391 Siehe zu den Begrifflichkeiten: Triepel, Reichsaufsicht, S. 120 f.
392 Triepel, Reichsaufsicht, S. 120 f.
393 Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG, Art. 37, Rdnr. 1.
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Bevolkerungsdichte oder die wirtschaftlichen Verhiltnisse eines Landes
der Fall wére.3*

(1) Die Bundesaufsicht als Beobachtungsaufsicht

Wihrend sich die Aufsicht nach Art. 84 GG beztiglich der landereigenen
Verwaltung an dieser dreigeteilten Gliederung orientiert und mit der
Mangelriige zumindest ein Mittel beherbergt, das auf Korrektur des
pflichtverletzenden Verhaltens abzielt, beschrankt sich die Aufsicht
nach Art. 85 Abs. 4 GG im Hinblick auf die Bundesauftragsverwaltung
auf eine reine Beobachtungsaufsicht:

Im Rahmen der Aufsicht nach Art. 84 GG stehen der Bundesregie-
rung sowohl Beobachtungsmittel als auch ein Verfahren zur Verfiigung,
mit dem etwaige Pflichtverletzungen der Lander beim Gesetzesvollzug
férmlich unter Beteiligung des Bundesrates festgestellt werden konnen,
sollten die Lander die von der Bundesregierung aufgedeckten Mangel
nicht selbstdndig beseitigen. 3¢ Eine weitergehende Kompetenz zum
korrigierenden Eingreifen — wenn die Lander die Méngel selbst nach
der férmlichen Feststellung nicht beseitigen — verleiht diese Bundes-
aufsicht der Bundesregierung hingegen nicht. Die Bundesregierung ist
insoweit auf die Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes oder die
Einleitung des Bundeszwanges verwiesen.*’” Der Umfang der Aufsicht
ist gleichzeitig auf die Kontrolle der Rechtmafigkeit der Ausfithrung
der Gesetze beschréankt.*® Ob die in den Gesetzen enthaltenen Spiel-
rdume der Verwaltung in zweckmafBiger Weise ausgefiihrt werden,
darf von der Bundesregierung nicht iiberwacht werden.

Die Aufsicht nach Art. 85 Abs. 4 GG ermdglicht der Bundesregie-
rung im Hinblick auf die Bundesauftragsverwaltung hingegen ledig-
lich (in noch reduzierterer Weise) die Beobachtung der Vollzugstétig-
keit der Lander. 3 Ein férmliches Feststellungsverfahren etwaiger Voll-
zugsmangel, das zu einem korrigierenden Eingreifen tiberleiten kann,
ist nicht vorgesehen. Allerdings steht der Bundesregierung neben der

394 Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 9.

395 Strittig; fiir die Beobachtungsaufsicht aber tiberzeugend: Kirchhof, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 85, Rdnr. 77 mwN.

396 Vgl. das Verfahren der Méngelriige nach Art. 84 Abs. 4 GG.

397 Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen bei Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84,
Rdnr. 212.

398 Vgl. den Wortlaut in Art. 84 Abs. 4 GG , dass die Linder die Bundesgesetze dem
geltenden Rechte gemif$ ausfiihren”.

399 Strittig; fiir die Beobachtungsaufsicht aber tiberzeugend: Kirchhof, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 85, Rdnr. 77 mwN.
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Aufsichtskompetenz ein unabhangiges und generelles Weisungsrecht
gegeniiber den Landesbehorden nach Art. 85 Abs. 3 GG zu, wenn die
Lander Gesetze im Auftrag des Bundes ausfiihren. Erhalt die Bundesre-
gierung aufgrund ihrer Beobachtung demnach Kenntnis von Mingeln
im Landesvollzug, so besitzt sie die Moglichkeit, diese durch die An-
weisungen der entsprechenden Landesbehdrde zu beseitigen. Sollten
die Lander diesen Weisungen nicht Folge leisten, besteht zudem
wiederum die Moglichkeit, das Bundesverfassungsgericht anzurufen
oder den Bundeszwang einzuleiten. 4°

Bei dem Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG handelt es sich jedoch
nicht um einen Bestandteil der Aufsichtsbefugnisse, sondern um eine
von dieser unabhédngigen Kompetenz im Rahmen der Bundesauftrags-
verwaltung zur Beseitigung eines konkreten Mangels im Landerver-
halten oder auch zu einer Richtungsvorgabe gegeniiber den Landern —
unabhéngig von einem vorangegangenen Fehlverhalten. ' Wahrend
das Aufsichtsrecht der Uberwachung der eigenverantwortlichen Tétig-
keit der Lander dient, unterstiitzt das Weisungsrecht den Bund bei der
Durchsetzung seiner Sachentscheidungsbefugnisse. 4

Das Weisungsrecht ist damit als eigenstandiges Sicherungsmittel
des Grundgesetzes zu klassifizieren, mit dessen Hilfe der Bund den
Vollzug der Bundesgesetze durch die Lénder im Rahmen der Bundes-
auftragsverwaltung inhaltlich an sich ziehen und punktgenau steuern
kann. Es dient der Beachtung und der Durchsetzung der Kompetenz-
verteilung des Grundgesetzes im Alltag der Bundesauftragsverwaltung
durch die Lander.

Auch wenn das Weisungsrecht kein Bestandteil der Aufsicht im
Rahmen der Bundesauftragsverwaltung darstellt, so ist es gleichwohl
ein Mittel, mit dessen Hilfe der Bund korrigierend in den Landervoll-
zug eingreifen kann. Demgegentiber ist der Bund im Rahmen des Ge-
setzesvollzugs nach Art. 84 GG auf den Bundeszwang oder eine aus-
driickliche gesetzliche Erméchtigungsgrundlage nach Art. 84 Abs. 5 GG
verwiesen, wenn er Weisungen erteilen mochte. Beides bedarf der Zu-
stimmung des Bundesrates.

400 Kluth, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 85, Rdnr. 160.

401 Siehe fiir eine strikte Trennung dieses Weisungsrechtes von der Aufsicht nach
Art. 85 Abs. 4 GG auch: Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 85, Rdnr. 80; Kluth,
in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 85, Rdnr. 72; Ossenbiihl, Weisungen des Bundes in der
Bundesauftragsverwaltung, Der Staat 1989, S. 36.

402 Kluth, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 85, Rdnr. 72 mwN.
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Im Ergebnis kommt der Bundesauftragsverwaltung — obwohl sie
auf den ersten Blick auf eine Beobachtungsaufsicht beschrénkt scheint —
faktisch damit letztlich eine gesteigerte Durchsetzungsfahigkeit zu.

Zusammengefasst kann festgehalten werden, dass der Schwerpunkt
der Aufsichtsbefugnisse nach Art. 84 GG und Art. 85 GG in der Beobach-
tung und Uberwachung der Vollzugstitigkeiten der Lander liegt — und
nicht in der Korrektur etwaiger Fehler. Der Grundsatz der Eigenstaat-
lichkeit der Lander bedingt im Rahmen der Aufsicht den Vorrang der
Selbstkorrektur. Die Berichtigungsfunktion der Aufsicht wird entweder
durch das Bundesverfassungsgericht (bei Beantragung einer Entschei-
dung durch die Bundesregierung) oder durch die Bundesregierung
(gemeinsam mit dem Bundesrat) im Wege des Bundeszwanges aus-
getibt. Diese Korrekturmoglichkeiten werden hingegen — obwohl sie
notwendiger Bestandteil der Aufsicht sind — im Rahmen des heutigen
Grundgesetzes gemeinhin nicht mehr als ,, Aufsichtsbefugnisse”
bezeichnet.

Dementsprechend sieht das Grundgesetz lediglich in den Art. 84 f.
GG ausdriicklich (Aufsichts-)Mittel zur Beobachtung des Landerverhal-
tens vor.

(2) Die Beobachtungsmittel der Aufsicht

Die Bundesregierung kann im Rahmen der Beobachtung Erkenntnisse
sammeln, indem sie von dem Land Aufkldrung tiber sein Verhalten
verlangt, Auskiinfte dazu einholt oder aufgrund eines eigenen Unter-
suchungsrechts ermittelt. *® In Art. 85 Abs. 4 Satz 2 GG wird zudem
ausdriicklich die Befugnis der Bundesregierung statuiert, von den
Léndern Bericht und Vorlage der Akten zu verlangen. Wahrend die
Bundesregierung im Rahmen der eigenverantwortlichen Ausfiihrung
der Gesetze durch die Lander gemaf3 Art. 84 Abs. 3 Satz 2 Beauftragte
lediglich zu den obersten Landesbehérden und nur mit deren Zustim-
mung auch zu den nachgeordneten Behorden entsenden kann, ist es
ihr im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung nach Art. 85 Abs. 4
Satz 2 GG moglich, Beauftragte sogleich nach eigener Einschiatzung
der Sachlage zu allen Behérden zu entsenden. In beiden Fallen dient
die Entsendung der Beauftragten jedoch allein der Beobachtung und
Aufklarung. Ein Weisungsrecht steht den Beauftragten grundsatzlich
nicht zu. ** Insbesondere ist in diesem Zusammenhang von dem

403  Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84, Rdnr. 196.

404  Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84, Rdnr. 194, 212; Kirchhof, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 85, Rdnr. 81; Kluth, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 85, Rdnr. 168.
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ergédnzenden Weisungsrecht der Bundesbehérden nach Art. 85 Abs. 3
GG zu differenzieren. ** Eigenstandige Weisungsbefugnisse der
Beauftragten im Rahmen der Ausiibung der Aufsicht nach Art. 85
Abs. 4 GG wiirden zu einer Umgehung der streng hierarchischen
Ausgestaltung des Weisungsrechtes nach Art. 85 Abs. 3 GG fiihren
und sind abzulehnen.

Die Uberwachung der Lander durch den Bund ist ein permanenter
Vorgang. Kirchhof*® fithrt dazu wortlich aus:

Zur Gewidhrleistung eines wirksamen Vollzugs der Bundesgesetze
ist ein permanentes Beobachten, Sammeln von Erkenntnissen u.d.
erforderlich. Zu einem Beauftragten greift man nur punktuell und
wenn ein Unfall bereits passiert ist, um ihn aufzukliren und eine
Wiederholung zu verhindern. Notwendig ist ein permanentes

monitoring.”

Wie beim Bundeszwang *” konnen sowohl der fehlerhafte Vollzug

der Gesetze als auch eine pflichtwidrige Untétigkeit *® ein Eingreifen
des Bundes im Wege der Aufsicht nach sich ziehen. Sollte im Rahmen
der Ermittlungen der Bundesregierung eine solche Pflichtverletzung
festgestellt werden, so kann die Bundesregierung zwar Empfehlungen
abgeben, aber grundsatzlich keine bindenden Weisungen erteilen. 4
Eine Ausnahme stellt nur die Befugnis nach Art. 84 Abs. 2 GG dar,
generelle Weisungen in Form von Verwaltungsvorschriften mit Zu-
stimmung des Bundesrates zu erlassen, oder die Befugnis — nach
Erméchtigung durch ein Bundesgesetz — besondere Einzelweisungen
iSd. Art. 84 Abs. 5 GG zu erteilen. Beides bedarf einer zusédtzlichen,
speziellen Ermachtigungsgrundlage (Verwaltungsvorschrift oder Bun-
desgesetz) und der antizipierten Zustimmung eines weiteren Verfas-
sungsorgans (Bundesrat und Bundestag). Des Weiteren sind interne
Mitwirkungsbefugnisse des Bundes beim Gesetzesvollzug durch die
Landesverwaltung — wie Zustimmungsvorbehalte oder Vetorechte —
unzuldssig. Gleiches gilt fiir ein Selbsteintrittsrecht der Bundesregie-
rung sowie jegliches Verlassen des Binnenverhéltnisses zwischen

405 Vgl. dazu bereits die vorstehenden Ausfiihrungen sowie ausfiihrlich:
Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 85, Rdnr. 81.

406  Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84, Rdnr. 206.
407 Vgl. dazu die Darstellung unter E. I. 3. b).

408  Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84, Rdnr. 194.
409  Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84, Rdnr. 194.
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Land und Bund, wie insbesondere das Auftreten fiir das Land nach
auflen gegeniiber dem Biirger. 410

Im Rahmen der eigenverantwortlichen Ausfithrung der Gesetze durch
die Lander gemaf Art. 84 Abs. 3 Satz 2 GG kann die Bundesregierung
Beauftragte lediglich zu den obersten Landesbehérden und nur mit
deren Zustimmung auch zu den nachgeordneten Behdrden entsenden.
Sollte die Zustimmung versagt werden, kann diese durch die Zustim-
mung des Bundesrates ersetzt werden. Der Interessenkonflikt zwischen
dem Aufklarungsbediirfnis des Bundes und dem Selbstverwaltungs-
interesse des Landes wird damit zugunsten des Bundes aufgel6st, so-
lange die Léndergemeinschaft einverstanden ist — diese Konfliktbewél-
tigung wurde auch im Rahmen des Bundeszwanges gewéhlt.

Die Bundesaufsicht nach Art. 84 Abs. 3 und 4 GG sowie Art. 85 Abs. 4
GG besteht nur hinsichtlich des Vollzugs der bestehenden Bundesge-
setze und nicht in Bezug auf das tibrige Verhalten der Lénder oder auf
den Vollzug ihrer Landesgesetze — es handelt sich insoweit um eine zu
den Bundesgesetzen akzessorische, also , abhingige” Bundesaufsicht. 1!
Kirchhof 2 filhrt dazu aus:

L...1 die Aufsichtsbefugnis des Bundes [besteht] nur hinsichtlich
derjenigen Bundesgesetze, die die Lander als Verwaltungsaufgabe
ausfiihren miissen. Ob das Land in anderen Bereichen allgemein die
Bundesgesetze beachtet, ist fiir Art. 84 Abs. 3 GG ohne Belang. Die
abhingige Bundesaufsicht, welche auf den wirksamen Vollzug von
Bundesgesetzen durch die Linder zielt, darf nicht unter der Hand zur
unabhingigen Bundesaufsicht und zur Kontrolle der Einhaltung
jeglichen Bundesrechts in den Lindern umfunktioniert werden.”

Damit wird zugleich die Frage nach der (Weiter-)Existenz der soge-
nannten unabhingigen oder auch selbstindigen Aufsicht unter der Geltung
des Grundgesetzes angedeutet. Es ist umstritten, ob eine iiber die aus-
driicklich in den Artt. 84 und 85 GG genannten Befugnisse hinausge-
hende Aufsichtsmoglichkeit des Bundes — gleichsam ,,selbstandig” —
existiert.

410 Vgl. Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84, Rdnr. 196. Zur sogn. ,Oberaufsicht”:
Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 22.

411  Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84, Rdnr. 193; Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 85, Rdnr. 15.

412 Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84, Rdnr. 204.
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b) Die ,selbstindige Aufsicht” im Grundgesetz

Unter der ,selbstindigen Aufsicht” versteht man eine Aufsicht des
Bundes tiber die Lander, die nicht gesetzesakzessorisch ist; also eine
Uberwachung derjenigen Tétigkeiten der Lander, die auerhalb des
Gesetzesvollzugs liegen. Bereits in den Verfassungen 1871 und WRV
war dem Reich das Aufsichtsrecht {iber die Lander in allen Angelegen-
heiten eingerdaumt worden, in denen der Zentralgewalt das Recht zur
Gesetzgebung zustand — unabhéngig davon, ob bereits entsprechende
Gesetze erlassen worden waren oder nicht. 4

In der Verfassung 1871 heifdt es dazu in Art. 4:

,Der Beaufsichtigung Seitens des Reichs und der Gesetzgebung
desselben unterliegen die nachstehenden Angelegenheiten: ...”

In der WRYV statuierte Art. 15 Abs. 1:

. Die Reichsregierung iibt die Aufsicht in den Angelegenheiten aus,
in denen dem Reiche das Recht der Gesetzgebung zusteht.”

Die (begriffliche) Differenzierung zwischen , abhingiger” und ,selbstiin-
diger” Aufsicht geht dabei auf Triepel ' zuriick, der das Institut der
Aufsicht, wie es in der Verfassung 1871 geregelt war, erstmals umfas-
send und dogmatisch erdrterte. Die Differenzierung wurde in Anleh-
nung an Triepel auch unter der Geltung der WRV aufrechterhalten. 41

Unter der Staatsaufsicht des Reiches tiber die Lander wird danach

,die Gesamtheit staatlicher Handlungen [gefasst], die zum Zwecke
haben, das Verhalten der dem Staate Unterstellten in Ubereinstim-
mung mit dem feststehenden RichtmafS zu setzten oder zu erhalten.” 416

Wobei der Zweck der Aufsicht ist,

den der Verfassung, den Gesetzen oder den Interessen des Reiches
entsprechenden Zustand herzustellen.” 417

413 Vgl. zu dieser Auslegung der Aufsichtsbefugnisse: Zinn, Bundesaufsicht, DOV
1950, S. 523. Fiir das Verstandnis unter der WRV: Triepel, Reich und Lander, in:
Festgabe fiir Wilhelm Kahl, S. 71 ff. Fiir die Verfassung 1871: Triepel, Reichs-
aufsicht, S. 411 ff.

414  Triepel, Reichsaufsicht,.

415 Vgl.: Frowein, Selbstandige Bundesaufsicht, S. 27 ff. mwN; sowie zu
den Rechtsgrundlagen und der Ausgestaltung in der WRV: Anschiitz, in:
Anschiitz/Thoma, Deutsches Staatsrecht, § 32 und § 33, S. 366 ff.

416 Triepel, Reichsaufsicht, S. 121.
417  Triepel, Reichsaufsicht, S. 281.
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Die abhangige Aufsicht bezweckt dabei konkret,

.dem Reiche die Sicherheit zu verschaffen, dass die Reichsgesetze
erfiillt und gehandhabt werden.” 418,

Die selbstandige Aufsicht hingegen beziehe sich nicht auf die
,Handhabung” der Reichsgesetze, sondern sei gerichtet

Lauf die Erfiillung der Reichsverfassung selbst, genauer: auf die
Erfiillung der verfassungsmidfiigen Bundespflicht, die Interessen
des Reichs oder andere von der Reichsverfassung anerkannte
Gemeininteressen zu achten.”

Damit werden im Wege der selbstandigen Aufsicht simtliche Aktivi-
taten der Lander in Bereichen, in denen das Reich die Gesetzgebung
besitzt oder deren Uberwachung im Interesse des Reiches liegt, kon-
trolliert. Ausgenommen sind demnach nur solche Bereiche, die im
ausschlieSlichen Hoheitsbereich der Lénder liegen und keine durch
das ,,Reichsrecht aufgebiirdeten Pflichten” ** beinhalten.

Mafstab sind dabei nicht nur das Verfassungsrecht, sondern vielmehr
ebenfalls die , reichsverfassungsmifSig geschiitzten Interessen”*?'. Triepel
prézisiert den Mafistab wie folgt:

Das Reich wacht dariiber, daf die Einzelstaaten das im Dienste
gewisser Zwecke Notwendige tun, das mit diesen Zwecken Unver-
trigliche unterlassen. Sein Absehen ist also hier niemals auf blofe
Legalitit, sondern auf die ,Zweckmifigkeit” des gliedstaatlichen
Verhaltens gerichtet.” 422

Die Existenz von Aufsichtsbefugnissen des Bundes iiber die Lander in
der heutigen Verfassung — auflerhalb der Artt. 84 f. GG — wird von der
Mehrheit im Schrifttum » abgelehnt. Es konnten keine Befugnisse des

418 Triepel, Reichsaufsicht, S. 451.

419  Triepel, Reichsaufsicht, S. 451.

420 Triepel, Reichsaufsicht, S. 453.

421 Triepel, Reichsaufsicht, S. 450.

422 Triepel, Reichsaufsicht, S. 450.

423 Spiefs, Bundeszwang, S. 9 mwN.; Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 10
und S. 15; Schifer, Bundesaufsicht, A6R 1952/53, S. 7 mwN.; Diller, in: Gorres,
Staatslex., Bundeszwang, S. 218; Glocker, Bund und Lander, S. 69; Klein, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 38; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37,
Rdnr. 48; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 15; Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG,
Art. 37, Rdnr. 2; Danwitz, in: Mangold /u.a., GG, Art. 37, Rdnr. 27; Model/Miiller,
GG, Art. 37; Stern, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 28, Rdnr. 198; Hellermann, in:
Epping/Hillgruber, GG, Art. 28, Rdnr. 58; Dreier, in: Dreier, GG, Art. 28, Rdnr. 170;
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Bundes gegeniiber den Landern existieren, die nicht Gegenstand einer
ausdriicklichen Erméchtigung im Grundgesetz seien. Die Aufsichts-
befugnisse seien abschliefend im achten Teil des Grundgesetzes auf-
gezahlt und auf die Uberwachung des Gesetzesvollzuges beschrankt.
In anderen als im achten Abschnitt des Grundgesetzes genannten Be-
reichen konne dem Bund damit kein Aufsichtsrecht zustehen. Insbe-
sondere ergdben sich solche auch nicht konkludent aus Art. 28 Abs. 3
GG oder Art. 37 GG. Die Verfasser des Grundgesetzes hidtten zudem
bewusst und in Kenntnis des Institutes der ,selbstdndigen Aufsicht”,
wie sie bis dahin existierte, davon Abstand genommen, die ,selbstén-
dige Aufsicht” im Regelwerk des Grundgesetzes fortzufiihren. * Die
Verfassungsviter hatten lediglich ein vergleichbares Institut zu der
,abhdngigen Aufsicht” tibernehmen wollen, wie sie in den vorherge-
henden Verfassungen des deutschen Reiches ausgestaltet war.

Auch das Bundesverfassungsgericht** lehnt eine ungeschriebene
Aufsichtsbefugnis des Bundes in den Bereichen auferhalb des Gesetzes-
vollzugs ab. Eine ,selbstindige Bundesaufsicht” kenne das Grundgesetz
nicht. Ihre Funktion sei teilweise durch die Moglichkeit der Bundes-
regierung ersetzt, das Bundesverfassungsgericht gemaf3 Art. 93 Abs.1
Nr. 3 GG anzurufen, um eine Entscheidung dariiber zu erreichen, ob
das Land aufierhalb der Ausfithrung von Bundesgesetzen sich dem
Grundgesetz gemaf verhalten habe.

Diese stringente und abschlielende Verbannung von Aufsichts-, und
damit zugleich auch Beobachtungskompetenzen in die Artt. 84 und 85
GG wiirde jedoch zu der paradoxen Situation fithren, dass dem Bund
zwar gemdfl Art. 37 GG die Kompetenz zukommt, Bundespflichtverlet-
zungen entgegenzuwirken — bis hin zu einer Zwangssequestration des
betroffenen Landes — er allerdings gleichzeitig keine Informationen zur
Aufklarung sammeln diirfte, ob eine Bundespflichtverletzung iiber-
haupt vorliegt. 4

Himmelreich, Parlamentarisches Untersuchungsrecht, S. 102. A. A. und fiir eine
»selbstandige Bundesaufsicht”: Vogel, Selbstandige Bundesaufsicht, in: Burmeister,
Verfassungsstaatlichkeit, S. 823; Frowein, Selbstindige Bundesaufsicht, S. 44.
424 Schiifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 8, unter Verweis auf die zusammen-
fassende Darstellung der Diskussion im Zustandigkeitsausschuss des Parlamen-

tarischen Rates zum Entwurf von Herrenchiemsee bei Doemming/Fiisslein/Matz,
Entstehungsgeschichte des GG, J6R 1 n. . (1951), S. 628.

425 BVerfG, Urt. v. 30. Juli 1958 — 2 BvG 1/58, BVerfGE 8, 122 (131 £.).

426  Ebenfalls fiir Notwendigkeit der Informationserlangung im Rahmen von Art. 37
GG: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 48 f., allerdings offenlassend wie
dies geschehen soll, unter ausdriicklicher Ablehnung der ,selbstandigen Aufsicht”
und von Aufsichtsbefugnissen der Bundesregierung auflerhalb von Artt. 84 f. GG;
Bullinger, Anwendungsbereich der Bundesaufsicht, A6R 1958, S. 293, der , durch
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Im Hinblick auf die Erméachtigung zur Weisung in Art. 85 Abs. 3 GG,
die selbst kein Bestandteil der Aufsicht ist, *”” wird ganz selbstverstand-
lich angenommen, dass zur Sachverhaltsaufklarung und -ermittlung
ein ungeschriebenes Recht auf Informationsbeschaffung mit umfasst
sein miisse. “® Das Informationsrecht stelle im Rahmen von Art. 85
Abs. 3 GG ein im Vorfeld der Weisung angesiedeltes Recht zur Infor-
mationsbeschaffung dar. #° Das Bundesverfassungsgericht *° hat die
vorbereitende Tatigkeit wie folgt umrissen:

,Der Bund darf im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung (Art. 85
GG) alle Aktivititen entfalten, die er fiir eine effektive und sachgerechte
Vorbereitung und Ausiibung seines grundsdtzlich unbeschrinkten
Direktions- und Weisungsrechts fiir erforderlich hilt, soweit er da-
durch die Wahrnehmungskompetenz der Linder nicht verletzt. [...]
Bestandteil der Aktivititen des Bundes zur Vorbereitung und Aus-
iibung seines Direktions- und Weisungsrechts konnen auch unmittel-
bare Kontakte nach auflen zu (betroffenen) Dritten, einschliefSlich
etwaiger ,informeller’ Absprachen sein.”

Die Durchfiihrung des Bundeszwanges ist ebenso auf die vorherige
Aufklarung der Sachlage angewiesen wie die Ausiibung des Weisungs-
rechts.

Alle diese Befugnisse zur Ermittlung und Aufklarung des Sachverhalts
sind dabei jedoch nichts anderes als Befugnisse, die im klassischen
Sinne — im Rahmen der Beobachtungsfunktion — als Aufsichtsbefugnisse
bezeichnet werden. Aufsichtsbefugnisse der Bundesregierung zur Vor-
bereitung der Ausiibung der Bundeszwangskompetenz kénnen dem-
nach nicht ernsthaft dementiert werden.

Beachtenswert ist in diesem Zusammenhang zudem, dass dem
anderen Verfassungsorgan mit Berichtigungsfunktion — dem Bundes-

eine verstindige Auslegung des Art. 84 GG” ein dem Bundeszwangsverfahren
vorgelagertes , Ermittlungs- und Erkenntnisverfahren” fiir rechtlich zuldssig und
geboten halt.

427  Siehe dazu die vorstehenden Ausfiihrungen.

428  Kluth, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 85, Rdnr. 131; Janz, Weisungsrecht, S. 156. A.A.
und gegen einen generellen Informationsanspruch des Bundes zur Vorbereitung
der Weisungsrechte aus den Artt. 84 f. GG: Oebbecke, in: Isensee /Kirchhof,
HbdStR, § 136, Rdnr. 43, der zugleich einrdumt, dass die Lander aus dem
Grundsatz des bundesfreundlichen Verhaltens trotzdem gehalten seien, dem
Bund erforderlichenfalls die notwendigen Infos fiir die Weisung zu ermoglichen.

429 Kluth, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 85, Rdnr. 147.

430 BVerfG, Urt. v. 19. Februar 2002 - 2 BvG 2/00, BVerfGE 104, 249 (265).
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verfassungsgericht — durch seine Kompetenz zur Beweiserhebung **
ganz selbstverstindlich eine Moglichkeit zur Sachverhaltsaufklarung
zur Verfligung steht.

So fiihrt Vogel 2 schliellich zutreffend aus, dass an dem Vorliegen
von Aufsichtskompetenzen auflerhalb der Artt. 84 und 85 GG kein
Zweifel bestehen konne.

Es verbleiben allein die Fragen nach der dogmatischen Begriindung
flir diese Aufsichtsbefugnisse, ihrer Bezeichnung sowie ihrem Umfang:

(1) Dogmatische Begriindung

Ansitze zur dogmatischen Begriindung der Beobachtungsbefugnisse
der Bundesregierung im Zusammenhang mit dem Bundeszwang finden
sich kaum, und werden — wenn iiberhaupt — von den Vertretern erwogen,
die zwar die ,selbstdndige Aufsicht” ablehnen, zugleich aber die Not-
wendigkeit der Informationserlangung und Beobachtung im Vorfeld
des Bundeszwanges anerkennen. Unter gleichzeitiger Distanzierung
dieser Stimmen davon, dass es sich dabei um Aufsichtsbefugnisse der
Bundesregierung handeln kénnte, werden folgende Versuche unter-
nommen, die Moglichkeit der Bundesregierung zu Beobachtung, Er-
kenntnisgewinn und Sachverhaltsaufkldrung im Rahmen der Aus-
iibung der Kompetenzen nach Art. 37 GG dogmatisch zu erldutern:

Stettner*® verweist zur Informationserlangung der Bundesregierung
auf die Verpflichtung zur Amtshilfe gemaf3 Art. 35 GG, die gerade dazu
bestimmt und zudem ausreichend sei. ¥** Eine weitergehende Auskunfts-
pflicht der Lander gegeniiber der Bundesregierung kénne nicht herge-
leitet werden.

Allerdings vermag der Verweis auf Art. 35 GG nicht weiter zu
helfen. Das Wesen der Amtshilfe liegt in der Beschrankung der ersu-
chenden und der ersuchten Behérde auf Handlungen innerhalb ihres
(bereits bestehenden) Rechts- und Kompetenzrahmens. * Art. 35 GG
ist keine Erméchtigungsnorm. #*¢ Die Amtshilfe ist daher nicht geeignet,

431 Vgl. § 26 ff. BVerfGG.

432 Vogel, Selbstindige Bundesaufsicht, in: Burmeister, Verfassungsstaatlichkeit,
S. 823.

433  Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 48.

434 Ebenfalls selbstandige Auskunftsbefugnisse ablehnend und fiir ein Akten-
einsichtsrecht ausschliefllich auf der Grundlage der Amtshilfe: Himmelreich,
Parlamentarisches Untersuchungsrecht, S. 102.

435 Epping, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 35, Rdnr. 8.
436  Epping, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 35, Rdnr. 9 mwN.
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eine eigene, zusitzliche Kompetenz der Bundesregierung gegentiber
den Landesbehérden auf Auskunft und Herausgabe von Informationen
zu begriinden. Widerspriichlich wirken zudem die weiteren Ausfiih-
rungen von Stettner, wonach es dem Bund obliege, die Erfiillung der
Bundespflicht durch die Lander zu beobachten. Wie der Bund diese
Obliegenheit zur Beobachtung erfiille, sei vom Grundgesetz nicht ge-
regelt und weitestgehend in sein freies Belieben gestellt. #” Néhere
Ausfiihrungen zur Art und Weise dieser Beobachtungsobliegenheit
sowie zu ihren Grenzen werden im Folgenden nicht vorgenommen.

Dux %% sieht die Moglichkeit der Bundesregierung zur Sachverhaltser-
mittlung als Bestandteil des eigentlichen Bundeszwangsverfahrens an.

Damit wére die Bundesregierung allerdings gezwungen, bei jedem
noch so kleinen Verdacht einer etwaigen Bundespflichtverletzung
durch ein Land das Bundeszwangsverfahren férmlich einzuleiten.
Dies kann aus zweierlei Griinden nicht das richtige Verfahren fiir die
Bundesregierung zur Beobachtung der Lander sein: Zunichst ist es
nicht hinreichend praktikabel und dartiber hinaus auch nicht dogma-
tisch schliissig.

Es ist impraktikabel, sollte die Bundesregierung stets zunéchst
einen Bundesratsbeschluss herbeifiihren miissen, sobald sie beispiels-
weise durch eine Presseberichterstattung den Verdacht hegt, dass ein
Land eine Bundespflicht verletzt haben kénnte, damit sie Akten beim
Land anfordern oder Auskiinfte anfragen darf. In vielen Fallen wird
sich der Verdacht durch eine einfache Auskunft einer Landesbehérde
ausrdumen lassen, so dass eine férmliche Beteiligung des Bundesrates
unangebracht erscheint. Sie ist auch nicht notwendig, da die Sachver-
haltsaufklarung von der Bundesregierung als Kollegialorgan betrieben
wird, ¥° was bereits einen ersten hinreichenden Schutz des Landes vor
leichtfertigen oder willkiirlichen Ermittlungen seitens des Bundes be-
inhalten sollte. Letztlich wiirde das Institut des Bundeszwanges durch
dieses Verstdandnis seiner wichtigsten Funktion — der des Notfallinstru-
mentariums — beraubt: Wenn bereits die Sachverhaltsermittlung ein
zeitraubendes férmliches Bundeszwangsverfahren voraussetzte, wiirde
durch diesen zusétzlichen Schritt eine Verzdgerung des eigentlichen
Bundeszwangsverfahrens herbeigefiihrt, die eine Bearbeitung von Eil-
fallen kaum noch ermoglicht.

437  Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 49.
438 Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 44 f.
439 Vgl. dazu die Ausfiihrungen unter C. VIL 1. b) (3) (a).

99



Daneben sind auch keine dogmatischen Griinde ersichtlich,
auf Grund derer der Prozess der Sachverhaltsaufkldrung zwingend
Bestandteil des formlichen Bundeszwangsverfahrens nach Art. 37 GG
sein sollte. Die Voraussetzung fiir die Einleitung des férmlichen
Bundeszwangsverfahrens ist eindeutig und ausdriicklich lediglich
die Verletzung einer Bundespflicht durch ein Land. Nur in diesem
Falle sollen Bundesrat und Bundesregierung Mafsnahmen beschliefSen
koénnen, mit denen das Land zur Erfiillung der Bundespflicht ange-
halten werden kann. Damit Bundesregierung und Bundesrat eine
Mafinahme (bei Sachverhaltsaufklarung wére dies beispielsweise die
Akteneinsichtnahme) beschlieflen kénnen, muss eine Bundespflicht-
verletzung vorliegen. Hier liegt der Fokus jedoch gerade auf der
Ermittlung derselben. Ob wirklich eine Bundespflicht verletzt wurde,
ist noch unklar. Die Bundespflichtverletzung muss im Rahmen des
Bundeszwangsverfahrens vom Bundesrat inzident festgestellt wer-
den. *¢ Dies ist nicht moglich, solange ihm die dazu notwendigen
Informationen fehlen. Zudem sollen ausweislich des Wortlauts der
Vorschrift im Rahmen des Art. 37 GG Mafinahmen getroffen werden,

,um das Land zur Erfiillung der Bundespflicht anzuhalten”. Ermittlungs-
mafinahmen im Vorfeld sind davon eindeutig nicht umfasst. Das
Bundeszwangsverfahren umfasst damit nicht per se Ermittlungs-
mafsnahmen.

Nach der Vorstellung von Dux *! stellen die Ermittlungsmafs-
nahmen ein ,,Weniger” zu den anschliefenden Zwangsmafinahmen
dar, zu denen Art. 37 GG erméchtigt, und miissten daher ebenfalls im
Bundeszwangsverfahren anzuordnen sein. Dieser , maiore ad minus*-
Schluss tiberzeugt nicht. Zwar ist es denknotwendig, dass dem Bund
eine Beobachtungsbefugnis zur Ermittlung der Bundespflichtverlet-
zung zukommt. Es ist aber nicht zwingend, dass diese im Rahmen
des formlichen Bundeszwangsverfahrens durchgefiihrt werden muss.
Insbesondere bendtigen die Lénder im Rahmen der Ermittlung, ob eine
Bundespflicht im Sinne des Art. 37 GG verletzt ist, nicht mehr Schutz
als bei der Ermittlung von Pflichtverletzungen im Bereich des eigenver-
antwortlichen Vollzuges der Bundesgesetzes nach Art. 84 GG. Art. 84
Abs. 3 GG sieht fiir die Sachverhaltsaufklarung durch die Bundesregie-
rung bei den obersten Landesbehdrden keine zwingende Beteiligung
des Bundesrates vor. Nach der Wertung des Grundgesetzes ist eine
Beeintrachtigung der Landerinteressen auf dieser Ebene daher nicht
derart gravierend, dass eine Beteiligung des Bundesrates notwendig

440 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter F. V. 1.
441 Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 44.
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wadre. Die Bundesregierung muss demnach auch im Rahmen der Sach-
verhaltsermittlung zur Feststellung einer Bundespflichtverletzung iSd.
Art. 37 GG nicht zuerst einen formlichen Beschluss des Bundesrates
herbeifiihren.

Klein*2 sieht ebenfalls ein allgemeines Beobachtungsrecht der Bundes-
regierung als logische Voraussetzung fiir die nach Art. 37 GG zu
treffende Feststellung. Dieses Beobachtungsrecht ergebe sich jedoch
nicht aus selbstindigen Aufsichtsbefugnissen, sondern aus dem
Grundsatz zum bundesfreundlichen Verhalten. Gerate eine Land in
den begriindeten Verdacht, seine Bundespflichten nicht zu erfiillen,
wiirde es sich demnach auf eine entsprechende Anfrage der Bundes-
regierung nicht einfach verschweigen diirfen. Welche Anforderun-
gen an diesen ,begriindeten Verdacht” zu stellen sind und welchen
Grenzen das Beobachtungsrecht unterliegt, wird von Klein nicht
naher erldutert.

Demnach ist dieser Ansatz prinzipiell geeignet, selbstandige
Beobachtungsbefugnisse zu begriinden.

Letztlich ist auf die dogmatischen Ansatze derjenigen Stimmen im
Schrifttum zuriickzugreifen, die die selbstandigen Aufsichtsbefugnisse
im Grundgesetz anerkennen. Danach verbleiben nur zwei dogmatische
Ansitze, die nachvollziehbar die Kompetenz der Bundesregierung

zur Beobachtung des Landerverhaltens auflerhalb des achten Teils des
Grundgesetzes zu begriinden vermogen. Entweder ergibt sich diese
Kompetenz als notwendige Vorstufe aus den Kompetenzen, die dem
Bund gegentiiber den Landern aufierhalb des Gesetzesvollzugs gegeben
sind (wie dem Bundeszwang), **® oder aus dem Grundsatz der Bundes-
treue ** beziehungsweise der bundesstaatlichen Ordnung **. Beide An-
satze fiihren letztlich zum gleichen Ergebnis.

Die tiberzeugenderen Griinde sprechen fiir eine unmittelbare Ablei-
tung der konkreten Beobachtungs- und Ermittlungskompetenz der

442  Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 58.

443  Spiefs, Bundeszwang, S. 30; Vogel, Selbstandige Bundesaufsicht, in: Burmeister,
Verfassungsstaatlichkeit, S. 823; Scheurer, Unterwerfung der Bundesverwaltung
unter Landesrecht?, S. 67 f.; Frowein, Selbstandige Bundesaufsicht, S. 44; Bullinger,
Anwendungsbereich der Bundesaufsicht, AGR 1958, S. 293, der allerdings die
Beobachtungskompetenz allumfassend (auch beziiglich der Landesgesetzgebung)
von Art. 84 GG grundsatzlich mit umfasst sieht.

444  Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG, Art. 37, Rdnr. 4; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37,
Rdnr. 58, der dennoch gleichzeitig die Existenz selbstindiger Aufsichtsbefugnisse
ablehnt; siehe dazu schon vorstehende Ausfiihrung.

445  Zinn, Bundesaufsicht, DOV 1950, S. 524; Bandell, Aufsicht der EG, S. 22 ff.
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Bundesregierung aus der Existenz des Bundeszwanges im Grund-
gesetz. Schon Triepel ¢ hatte vor hundert Jahren als hypothetisches
Gedankenspiel gemutmaft, dass in dem Fall, in dem nur die Exeku-
tionsbefugnis und nicht noch ausdriickliche Aufsichtsbefugnisse in
der Verfassung existieren wiirden, alle Aufsichtsbefugnisse aus der
Existenz der Exekution ableitbar sein miissten.

Wie bereits erldutert war der Bundeszwang beziehungsweise die
Exekutionsbefugnis urspriinglich Teil der Aufsicht und erfiillte im
Wesentlichen die Berichtigungsfunktion.*” Diese Aufgabenverteilung
existiert auch im heutigen Grundgesetz noch:

— Im Zusammenhang mit dem Vollzug der Gesetze durch die Lander
ergibt sich dieses Zusammenspiel eindeutig aus dem Gesetzestext.
Die Artt. 84 f. GG regeln die Uberwachung der Lander durch den
Bund in Form einer Beobachtungsaufsicht. Stellt der Bund Méngel
fest, kann er diese riigen und bei einer fortgesetzten Weigerung der
Léander seine Auffassung mittels des Bundeszwanges oder der An-
rufung des Bundesverfassungsgerichts durchsetzen.

— Auflerhalb des Gesetzesvollzugs kann der Bund einem Fehlverhalten
der Lander ebenfalls durch die Anrufung des Bundesverfassungs-
gerichts oder mittels des Bundeszwanges begegnen. Allein die
— denknotwendige — vorgelagerte Beobachtungskompetenz des
Bundes ist nicht mehr ausdriicklich geregelt.

Die fehlenden Beobachtungsbefugnisse miissen durch Auslegung
ergénzt werden. Als die Exekutionsbefugnis von den Verfassungs-
vétern tibernommen wurde, die ,selbstindige Aufsicht” als eigenes
Institut aber nicht, wurde offensichtlich tibersehen, dass die Exeku-
tionsnorm nicht losgeldst von diesen Aufsichtsbefugnissen funktio-
nieren konnte:

Die selbstdandigen Aufsichtskompetenzen dienten unten den
Vorgédngerverfassungen in erster Linie der Beobachtung des Lander-
verhaltens auSerhalb des Gesetzesvollzugs. Die Exekutionsbefugnis
war und ist auch heute noch (neben der Moglichkeit zur Anrufung
des Bundesverfassungsgerichtes) das Berichtigungsmittel bei einem
Verstof3 der Lander gegen Bundespflichten auflerhalb des Gesetzesvoll-
zugs und setzt notwendigerweise die Beobachtung voraus. Im Grund-
gesetz muss die Beobachtungsfunktion — in Form der selbstdndigen Auf-
sichtsbefugnisse — zumindest insoweit stillschweigend mitgefiihrt

446 Triepel, Reichsaufsicht, S. 666.
447  Triepel, Reichsaufsicht, S. 665.
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worden sein, als die Exekutionsbefugnis tibernommen wurde. Andern-
falls wére diese vollkommen impraktikabel. Die konkrete Beobach-
tungs- und Ermittlungskompetenz der Bundesregierung kann folglich
unmittelbar aus der Existenz des Bundeszwanges im Grundgesetz
abgeleitet werden.

(2) Begrifflichkeit

Es bleibt damit festzuhalten, dass aus der Existenz des Bundeszwanges
ungeschriebene Beobachtungs- und Ermittlungsbefugnisse der Bundes-
regierung abgeleitet werden kénnen. Wie kénnen diese ungeschriebenen
Befugnisse nun bezeichnet werden?

In Anlehnung an die tradierte Begrifflichkeit liegt es nahe, diese selbstin-
dige Aufsichtsbefugnisse zu nennen:

Das Institut der Bundesaufsicht diente und dient der Beobachtung
und der Berichtigung von fehlerhaftem Verhalten der Bundesléander. #$
Die aus Art. 37 GG abgeleiteten Ermittlungsbefugnisse dienen ebenfalls
der Beobachtung von Landerverhalten — als Vorstufe zur Berichtigung
durch den Bundeszwang — und sind damit gemeinhin als Aufsichtsbe-
fugnisse zu bezeichnen. Die Bezeichnung als Aufsichtsbefugnisse deckt
sich dabei mit dem heutigen Verstédndnis des Instituts der Aufsicht. Der
Schwerpunkt der in den Artt. 84 f. GG — ausdriicklich so bezeichneten —
Aufsicht liegt gerade auf der Beobachtung und nicht mehr auf der Be-
richtigung. #°

Da sie sich auf das Verhalten der Lander auSerhalb des Gesetzesvollzugs
beziehen, geht es zudem nicht fehl, sie mit der von Triepel gepréagten
Begrifflichkeit selbstindige — vom Vorliegen etwaiger Gesetze unabhén-
gige — Aufsichtsbefugnisse zu nennen. #** Insgesamt betrachtet sind die
Beobachtungsbefugnisse der Bundesregierung im Hinblick auf das
Léanderverhalten aulerhalb des Gesetzesvollzugs damit als selbstindige
Aufsichtsbefugnisse zu bezeichnen.

Dabei kann es dahingestellt bleiben, ob sich Gegenstand und Umfang
der selbstdndigen Aufsichtsbefugnisse unter der Geltung der heutigen

448 Siehe dazu die vorstehenden Ausfiihrungen.
449 Siehe dazu die vorstehenden Ausfiihrungen.

450 Fiir eine solche Bezeichnung in Anlehnung an die von Triepel gefundene
Begrifflichkeit auch: Vogel, Selbstandige Bundesaufsicht, in: Burmeister,
Verfassungsstaatlichkeit, S. 826; Spiefs, Bundeszwang, S. 30; Frowein, Selbstandige
Bundesaufsicht, S. 50.
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Verfassung und der von 1871 vollumfanglich decken. ! Unter beiden
Verfassungswirklichkeiten erfiillen die selbsténdigen Aufsichtsbefug-
nisse jedenfalls im Wesentlichen die gleiche Funktion.

(3) Umfang der selbstandigen Aufsichtsbefugnisse

Die selbstandigen Aufsichtsbefugnisse werden als notwendige Vor-
stufe aus der verfassungsrechtlichen Kompetenz der Bundesregierung
abgeleitet, gemaf3 Art. 37 GG den Bundeszwang durchzufiihren. Die
Grenzen dieser selbsténdigen Aufsichtsbefugnisse ergeben sich dem-
nach zum einen aus ihrer Funktion als Vorbereitungs- und Aufklarungs-
instrumentarium und zum anderen aus der Reichweite der Bundes-
zwangskompetenz. Der Umfang der selbstandigen Aufsichtsbefugnisse
kann daher wie folgt konkretisiert werden:

(a) Zustiandiges Organ

Die selbstandigen Aufsichtsbefugnisse werden von der Bundesregie-
rung als Kollektiv wahrgenommen, 2 da es der Bundesregierung auch
als Gesamtorgan obliegt, den Bundeszwang bei Bedarf einzuleiten. 3
Es muss ihr daher in gleichem subjektivem Umfang zustehen, das Vor-
liegen der Voraussetzungen fiir die Einleitung des Bundeszwanges zu
erforschen. Zur Vereinfachung der Arbeitsweise konnen die einzelnen
Beobachtungsauftrage dabei zur konkreten Durchfiihrung auf die ein-
zelnen Minister delegiert werden, solange alle wesentlichen Entschei-
dungen und Beschliisse beim Kollektiv verbleiben. 4*

Eine zusétzliche prozessuale Sicherung der Rechte des betroffenen
Landes durch die Beteiligung des Bundesrates ist im Beobachtungs-
stadium nicht erforderlich. #** Insbesondere bendtigen die Lander im
Rahmen der Ermittlung, ob eine Bundespflicht im Sinne des Art. 37 GG
verletzt ist, nicht mehr Schutz als bei der Ermittlung von Pflichtverlet-
zungen im Bereich des eigenverantwortlichen Vollzuges der Bundes-
gesetzes nach Art. 84 GG. Art. 84 Abs. 3 GG sieht fiir die Sachverhalts-

451 Dagegen: Vogel, Selbstindige Bundesaufsicht, in: Burmeister, Verfassungs-
staatlichkeit, S. 824.

452 So auch: Frowein, Selbstandige Bundesaufsicht, S. 56 f.
453  Siehe dazu die Ausfithrungen unter F. I. 1.
454  Siehe dazu die Ausfithrungen unter F. 1. 1. und F. 1. 2.

455  Frowein, Selbstandige Bundesaufsicht, S. 56 f., der zudem darauf hinweist, dass
dem Land im Beobachtungsstadium keine Nachteile entstehen konnten, die nicht
durch eine spétere Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts wieder
ausgeglichen werden kénnten.
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aufklarung durch die Bundesregierung bei den obersten Landes-
behorden keine zwingende Beteiligung des Bundesrates vor. Nach
der Wertung des Grundgesetzes ist eine Beeintrdchtigung der Lander-
interessen auf dieser Ebene daher nicht derart gravierend, dass eine
Beteiligung des Bundesrates notwendig ist.

(b) Anfangsverdacht

Dartiiber hinaus muss zumindest ein begriindeter Verdacht*¢ bestehen,
dass das betroffene Land eine (relevante) Pflichtverletzung begangen
haben konnte. Dieser Anfangsverdacht soll das Land vor einem grund-
losen Einmischen der Bundesregierung in Landerbelange schiitzen und
kann angelehnt an den bereits hinreichend konkretisierten Begriff im
Strafprozessrecht bestimmt werden. Ein Anfangsverdacht besteht da-
nach bei zureichenden tatsdchlichen Anhaltspunkten, d. h. konkreten
Tatsachen, die dafiir sprechen, dass gerade der zu untersuchende Lebens-
sachverhalt eine Straftat enthalt. ¥” Diese — bereits sehr geringe Wahr-
scheinlichkeit — gentigt nach § 152 Abs. 2 der Strafprozessordnung fiir
die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens.

Dementsprechend kann die Bundesregierung Aufklarungsmaf-
nahmen einleiten, wenn aufgrund von tatsachlichen Anhaltspunkten
die Moglichkeit besteht, dass ein Land durch das konkret zu untersu-
chende Verhalten (evtl. auch Unterlassen) eine Bundespflicht verletzt
haben kénnte. Die tatsdchlichen Anhaltspunkte kann die Bundesre-
gierung durch eigenen Erkenntnisgewinn in anderem Zusammenhang,
durch Hinweise in der Medienberichterstattung oder durch eine ge-
zielte Eingabe seitens eines Dritten, beispielsweise eines Biirgers oder
Landesbediensteten, erhalten. Problematisch kann die Grenzziehung
bei Hinweisen werden, die bislang lediglich die Planungs- oder Ent-
scheidungsfindungsphase des Landes betreffen, in der sich ein entspre-
chendes Fehlverhalten zwar bereits abzeichnet, aber noch nicht ver-
wirklicht hat. Hier wird man mit Triepel **® verlangen miissen, dass der
zu kontrollierende Zustand bereits , ernstlich” geworden sein muss und
die Bundesregierung Aufkldrungsmafinahmen erst dann ergreifen darf,
wenn das Land sich zu einem konkreten Verhalten entschieden hat.

456  Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 58.

457 BGH, Beschl. v. 1. Juni 1994 — 1 BJs 182/83 StB 10,/94, NStZ 1994,
499 (500) mwN.

458 Triepel, Reichsaufsicht, S. 628 f.
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(c) Beobachtungsmittel

Zur Bestimmung der mdéglichen Beobachtungsmittel kann der Teil der
Bundesaufsicht, der in den Artt. 84 f. GG ausdriicklich geregelt ist, zur
ersten Orientierung und Konkretisierung herangezogen werden, da es
sich bei den aus Art. 37 GG abgeleiteten Beobachtungsbefugnissen eben-
falls um einen Teil der Bundesaufsicht handelt.

Es kommen daher alle Aufsichtsmittel in Betracht, die bereits im
Rahmen der ,,abhédngigen” Aufsicht in Artt. 84 f. GG genannt sind. *°
Dartiber hinaus miissen auch alle weiteren Mittel zuldssig sein, die fiir
eine Ermittlung der Voraussetzungen des Art. 37 GG notwendig sind, 4
so wie sie dem Bund im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung zu-
stehen, sobald er die Sachkompetenz an sich gezogen hat. Er ist dann
berechtigt, sich in jeder von ihm fiir zweckméfig gehaltenen Weise Infor-
mationen zu beschaffen, die er zur Ausiibung seiner Sachkompetenz
fuir erforderlich halt. *! Diese werden ohnehin grofitenteils von den in
den Artt. 84 f. GG ausdriicklich genannten, als weniger einschneidende
Mittel, mit umfasst sein.

Danach stehen der Bundesregierung beispielsweise folgende
Mafinahmen zur Beobachtung von Landerverhalten zur Verfiigung:
Aufforderungen zur Stellungnahme der betroffenen Landesorgane;
Entsendung eines Beauftragten zur Inaugenscheinnahme und Ermitt-
lung vor Ort (zum Beispiel Sachverstdndiger); Vorlageverlangen von
Verwaltungsakten.

Des Weiteren miissen die Beobachtungsmafinahmen sich auf das Er-
forschen der Voraussetzungen des Art. 37 GG beschranken, also da-
rauf, ob eine Bundespflicht durch das Verhalten eines Landesorgans
in zurechenbarer Weise verletzt wurde. 2 Insbesondere muss sich
die Ermittlung auf einen konkreten Sachverhalt und einen konkreten
Vorwurf beschranken und darf nicht allgemein das Verhalten eines
Landes oder eines Landesorgans betreffen. Die Entsendung eines
standigen Beobachters ist damit unzuléssig.

459 Im Ergebnis so auch: Vogel, Selbstindige Bundesaufsicht, in: Burmeister,
Verfassungsstaatlichkeit, S. 825.

460 So wohl auch: Vogel, Selbstandige Bundesaufsicht, in: Burmeister, Verfassungs-
staatlichkeit, S. 825.

461 BVerfG, Urt. v. 19. Februar 2002 - 2 BvG 2/00, BVerfGE 104, 249 (265).

462 Zu den Voraussetzungen fiir die Einleitung des Bundeszwanges siehe die ndheren
Ausfiihrungen unter E.

463 Frowein, Selbstandige Bundesaufsicht, S. 58.
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Dementsprechend darf der Beauftragte der Bundesregierung den
Landesbehorden auch keine Weisungen zur Anderung des fraglichen
Verhaltens erteilen. Sollte das Land nicht von sich aus sein Verhalten
andern, kann die Bundesregierung Abhilfemafinahmen allein im Wege
des formlichen Bundeszwangsverfahrens einleiten.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass das
Maingelriigeverfahren, wie es in Art. 84 Abs. 4 GG fiir die abhéngige
Aufsicht ausgestaltet ist, kein Mittel der Beobachtung ist, sondern
bereits die Berichtigungsfunktion erfiillt. ** Ziel der Méngelrtige ist es,
dass das Land das als fehlerhaft festgestellte Verhalten abstellt bezie-
hungsweise bei weiterer Weigerung des Landes Zwangsmafinahmen
ergriffen werden kénnen. Das Méngelriigeverfahren kann daher im
Rahmen der selbstdandigen Aufsichtsbefugnisse kein geeignetes Mittel
zur Ermittlung des Vorliegens der Voraussetzungen von Art. 37 GG
sein. Es eriibrigt sich im Rahmen des Bundeszwanges ohnehin, da im
formlichen Bundeszwangsverfahren der Bundesrat die Bundespflicht-
verletzung sowieso zundchst feststellen muss, bevor er Zwangsmaf-
nahmen der Bundesregierung gegen ein Land zustimmt. 4

(d) Mitwirkungspflicht des Landes

Dem Recht der Bundesregierung auf Beobachtung und Informierung
entspricht die Pflicht des betroffenen Landesorgans, die verlangten
Informationen vollstindig zu liefern. ¢ Das Land besitzt keine (recht-
lich zulassige) Weigerungsmoglichkeit. Wenn das Grundgesetz dem
Bund die Befugnis einrdumt, das Land zur Beseitigung einer Bundes-
pflichtverletzung anzuhalten, dann muss das Land auch insoweit
mitwirken, um dem Bund die Beurteilung zu erméglichen, ob diese
Pflicht verletzt wurde oder nicht. Das Verhalten der Bundesregierung
unterliegt jedoch der Uberpriifungsmoglichkeit durch das Bundesver-
fassungsgericht. Es bleibt dem Land unbenommen, einen entsprechen-
den Antrag — gegebenenfalls auch auf Eilrechtsschutz — bei Gericht zu
stellen.

464 Siehe dazu die vorstehenden Ausfiihrungen.

465 Siehe zu den einzelnen Verfahrensschritten die Ausfiihrungen unter F,; zur
Beteiligung des Bundesrates insbesondere F. V.

466  Frowein, Selbstandige Bundesaufsicht, S. 58. Fiir eine solche Pflicht im Zusammen-
hang mit Art. 84 Abs. 3 GG: Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84, Rdnr. 207.
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(4) Zwischenergebnis

Es kann damit festgehalten werden, dass die ehemals als ,selbstindige
Aufsicht” bezeichneten Befugnisse des Reiches in der Verfassung 1871
durch die verschiedenen Modifizierungen und Neufassungen der Ver-
fassungen fiir das Deutsche Reich und seine Rechtsnachfolger bis heute
in Teilen iiberdauert haben. Ahnlich wie die anderen Sicherungsinstru-
mente, die der Bewahrung des Bundesstaates dienen — wie die Interven-
tion, die Exekution und die (abhéngige) Aufsicht — sich in ihrer Existenz
bewédhrt und daher bis heute {iberdauert haben, gilt dies auch fiir die
,selbstandige” Aufsicht.

Die ,selbstandigen” Aufsichtsbefugnisse setzen diese Verfassungs-
tradition in ihrer wesentlichen Funktion fort. Diese konnen daher —
miissen aber nicht — mit ihrer traditionellen Bezeichnung als ,,selb-
standige” Aufsicht bezeichnet werden.

Ebenso wie der Bundeszwang verschiedentlich der Umbenennung *”
und leichten materiell-rechtlichen Modifikationen unterlag, kann auch
bei der ,selbstandigen” Aufsicht ein Wandel beobachtet werden. So ist
die Aufsicht nunmehr, in Harmonie mit der ,abhangigen” Aufsicht,
im Wesentlichen auf ihre Beobachtungsfunktion und nicht mehr auf
die Berichtigungsfunktion ausgelegt. Die Berichtigung haben andere
Institute (ndmlich der der Bundeszwang und das Bundesverfassungs-
gericht) tibernommen.

Die ,selbstandigen” Aufsichtsbefugnisse werden dogmatisch als not-
wendige Vorstufe aus der verfassungsrechtlichen Kompetenz der Bundes-
regierung abgeleitet, gemdf3 Art. 37 GG den Bundeszwang durchzu-
flihren. Die Grenzen dieser selbstdndigen Aufsichtsbefugnisse ergeben
sich demnach zum einen aus ihrer Funktion als Vorbereitungs- und
Aufklarungsinstrumentarium sowie zum anderen aus der Reichweite
der Bundeszwangskompetenz.

Abschlielend bleibt mit den hier getroffenen Feststellungen zusammen-
zufassen, dass die pauschale Behauptung, es gébe unter der Geltung
des Grundgesetzes keine , selbstindigen” Aufsichtsbefugnisse mehr,
in ihrer Absolutheit schlichtweg fehl geht. Allenfalls {iber ihre Bezeich-
nung mag diskutiert werden kénnen.

467 Von der Bezeichnung als Bundesexekution in der Wiener Schlussakte {iber die
Bezeichnung als Reichsexekution in der Verfassung 1871 bis hin zur heutigen
Bezeichnung als Bundeszwang.
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2. Verhiltnis zum Bundeszwang

Nachdem Gegenstand, Umfang und Benennung der Aufsichtsbefug-
nisse des Bundes vorstehend skizziert wurden, kann nunmehr die
nédhere Analyse des konkreten Verhaltnisses von Aufsicht und Bundes-
zwang folgen.

a) Der Bundeszwang als Teil der Bundesaufsicht

Die Bundesaufsicht umfasst traditionell zwei Funktionen: Die Beobach-
tung des Verhaltens der Bundeslédnder und gegebenenfalls die Berichti-
gung von fehlerhaftem Verhalten. #® Der Schwerpunkt der Aufsicht im
eigentlichen Sinne liegt unter der Geltung des Grundgesetzes auf der
Beobachtung des Landerverhaltens. *° Die ,selbstandige” Aufsicht 7
beschrankt sich zudem génzlich auf diese Funktion. Im Hinblick auf
rechtswidriges Landerverhalten beim Gesetzesvollzug sind vereinzelte,
spezifische Mittel des Bundes zur Berichtigung vorgesehen — wie die
Mangelriige in Art. 84 Abs. 4 GG (Selbstberichtigung) und das Weisungs-
recht in Art. 85 Abs. 3 GG (Fremdberichtigung).

Reichen diese Mittel nicht aus, um das rechtswidrige Verhalten
(oder Unterlassen) des Landes zu beseitigen, oder ist das rechtswidrige
Verhalten des Landes in einem Bereich aufierhalb des Gesetzesvollzugs
(und damit auflerhalb des Anwendungsbereiches der ,,abhdngigen”
Aufsicht) festgestellt worden, bleibt dem Bund die Anrufung des Bundes-
verfassungsgerichtes oder die Einleitung des Bundeszwanges, um den
rechtswidrigen Zustand zu beseitigen. Der Bundeszwang erfiillt damit
die Berichtigungsfunktion und kann insoweit als Teil des Gesamtsystems

,Bundesaufsicht” im weiteren Sinne verstanden werden. 4

468 Siehe dazu die vorstehenden Ausfiihrungen.
469 Siehe dazu die vorstehenden Ausfiihrungen.

470 Siehe zu den Begriffen ,selbsténdige” und ,,abhédngige” Aufsicht die
vorstehenden Ausfiihrungen.

471 Im Ergebnis so auch: Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 56; Triepel,
Reichsaufsicht, S. 354; Anschiitz, in: Anschiitz/Thoma, Deutsches Staatsrecht, § 32
und § 33, S. 364; Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 122; Schifer, Bundesauf-
sicht, A6R 1952/53, S. 43 f. A. A. und fiir Unabhéngigkeit von Bundeszwang und
Aufsicht: Nolting, Bundeszwang, S. 171 ., der unter Aufsicht allerdings aus-
schliefSlich die ,,abhdngige” Aufsicht versteht.
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b) Der ,selbstindige” Bundeszwang

Dieses Verhéltnis hat im Schrifttum # teilweise zu der Aussage gefiihrt,
dass sich Aufsicht und Bundeszwang wie Tatbestandsfeststellung und
Vollstreckung zueinander verhalten wiirden. In der Tendenz kann dem
zugestimmt werden.

Jedoch darf nicht tibersehen werden, dass das Bundeszwangsver-
fahren so ausgestaltet ist, dass die Durchfiihrung des Bundeszwanges
auch ohne vorherige férmliche Feststellung einer Bundespflichtverlet-
zung im Rahmen des Aufsichtsverfahrens moglich ist. ”* Es kann inso-
weit in Anlehnung an die begriffliche Differenzierung im Rahmen der
Aufsicht von einem selbstindigen Bundeszwang gesprochen werden.

Zudem besitzt auch die Bundesregierung im Zusammenhang mit
ihren ,,abhédngigen” Aufsichtsbefugnissen bereits Instrumente, mit
denen sie das festgestellte Fehlverhaltens eines Landes berichtigen
kann: Dies sind die Mangelriige und das Weisungsrecht.

Aufsicht und Bundeszwang beschrédnken sich folglich nicht auf das
Verhiltnis von Tatbestandsfeststellung und Vollstreckung.

¢) Kein Erfordernis zur vorgeschalteten Mingelriige

Der Tatbestand von Mangelriige und Bundeszwang decken sich zwar
insoweit, als es sich bei der Pflichtverletzung des betroffenen Landes
beim Gesetzesvollzug, die mit der Mangelriige festgestellt werden soll,
auch stets um eine Bundespflichtverletzung iSd. Art. 37 GG handeln
wird. 474

Gleichwohl ist die Einleitung des Bundeszwangsverfahrens nicht
an die vorherige formliche Durchfiihrung des , abhangigen”Aufsichts-
verfahrens, insbesondere nicht an die vorherige Durchfiithrung eines
Mangelriigeverfahrens, gebunden. 4

472  Himmelreich, Parlamentarisches Untersuchungsrecht, S. 101 mwN.; Bullinger,
Anwendungsbereich der Bundesaufsicht, AGR 1958, S. 292; Stettner, in: Kahl/u.a.,
BK-GG, Art. 37, Rdnr. 46 mwN.; Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 2;
Danwitz, in: Mangold/u.a., GG, Art. 37, Rdnr. 10; Homig, in: Homig, GG, Art. 37,
Rdnr. 1; Spiefs, Bundeszwang, S. 26. Auch angedeutet bei Kirchhof, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 84, Rdnr. 212.

473 Vgl. dazu die Ausfiihrungen sogleich.
474 Vgl. dazu die Darstellung unter E. I. 1. b) (6).

475  So auch: Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 127 ff. A.A. und fiir eine
zwingende vorgeschaltete Durchfithrung des Méangelriigeverfahrens, wenn
einschlégig: Bandell, Aufsicht der EG, S. 94; Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 1;
Nolting, Bundeszwang, S. 186; Schiifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 43; Zinn,
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Vor allem in Eilfdllen muss die Bundesregierung das Bundes-
zwangsverfahren unverziiglich einleiten kénnen, sobald ihr alle not-
wendigen Informationen fiir die Feststellung einer Bundespflicht-
verletzung vorliegen.

Handelt es sich bei der Pflichtverletzung im Gesetzesvollzug zu-
dem gleichzeitig um eine Bundespflichtverletzung iSd. Art. 37 GG, wird
letztlich ohnehin im Ergebnis sowohl im Bundeszwangsverfahren als
auch im Mangelriigeverfahren vom Bundesrat dieselbe Feststellung
getroffen. Gerade in Eilfdllen wire es daher eine blofle Formalie, wollte
man die formliche Méngelriige als zwingende Voraussetzung fiir die
Einleitung des Bundeszwanges verlangen.

Zuweilen wird darauf verwiesen, ¥7¢ dass die Méngelriige im Verhiltnis
zum Bundeszwangsverfahren das speziellere Verfahren zur Feststellung
einer Pflichtverletzung sei. Im Gegensatz zum Bundeszwang wiirde bei
der Méngelriige die Feststellungskompetenz dem Bundesrat vom Grund-
gesetz ausschliellich zugewiesen. Die Bundesregierung habe keine Ent-
scheidungsbefugnis mehr dartiber, ob eine Pflichtverletzung vorliege
oder nicht.

Bei ndherer Betrachtung kann jedoch kein Unterschied in der Kom-
petenzverteilung festgestellt werden, der eine Spezialitdt der Méngel-
riige gegeniiber dem Bundeszwangsverfahren zu begriinden vermag.
Sowohl die Miangelriige als auch das Bundeszwangsverfahren werden
nur auf Initiative der Bundesregierung hin, beziehungsweise nach einer
bereits erfolgten Feststellung der Pflichtverletzung durch die Bundes-
regierung, durchgefiihrt. 7 Ware die Bundesregierung vom Vorliegen
einer Pflichtverletzung des betroffenen Landes nicht {iberzeugt, so
kdmen weder ein Mingelriige- noch ein Bundeszwangsverfahren zu-
stande. Die erste Feststellung tiber das Vorliegen einer Pflichtverlet-
zung wird damit stets von der Bundesregierung getroffen und auch
nicht im Rahmen der Mangelriige auf den Bundesrat iibertragen. Die
Uberzeugung der Bundesregierung, das Land habe eine Pflicht ver-
letzt, muss anschliefend sowohl im Rahmen der Méngelriige als auch

Bundesaufsicht, DOV 1950, S. 524; Diller, in: Gérres, Staatslex., Bundeszwang,
S. 221; Spiefs, Bundeszwang, S. 26; Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 55.

476  So zum Beispiel: Spiefs, Bundeszwang, S. 26; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37,
Rdnr. 12; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 56; ohne néhere Begriindung
zudem Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 8; Danwitz, in: Mangold /u.a.,
GG, Art. 37, Rdnr. 28.

477 Im Rahmen von Art. 84 Abs. 4 GG wird das Antragserfordernis ausdriicklich
genannt. Zudem ist Voraussetzung der Méngelriige, dass die Bundesregierung
die Pflichtverletzung bereits festgestellt hat. Zum Initiativrecht der Bundesregie-
rung im Bundeszwangsverfahren siehe die Ausfithrungen unter E. I. 1. und F. IIL
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des Bundeszwangsverfahrens vom Bundesrat bestitigt werden. Die
Kompetenzverteilung ist folglich in beiden Fallen gleich gelagert. Ein
Vorrang der Méngelriige aus Griinden der Kompetenzverteilung des
Grundgesetztes ist nicht erkennbar.

In nicht eilbediirftigen Situationen wird es in der Regel politisch rat-
samer sein, zundchst das — auf Selbstkorrektur angelegte und damit
die Landersouveranitit und die Auflendarstellung angemessen bertick-
sichtigende — Méngelriigeverfahren durchzufiihren. Der Bundeszwang
kdame in den Nicht-Eilfallen, in denen eine Méngelriige moglich ist,
erst dann wieder , zum Zuge”, wenn diese nicht zum gew{inschten
Ergebnis fithren und das Land seine Verweigerungshaltung aufrecht-
erhalten wiirde. Der Bundeszwang erfiillt insofern im Hinblick auf

die Méngelriige eine Auffang- und Drohfunktion.

Allein in diesem beschréankten Umfang kann von einer Spezialitat der
im Grundgesetz ausdriicklich geregelten Aufsichtsbefugnisse gegen-
iiber der Durchfithrung des Bundeszwanges gesprochen werden. Diese
entfaltet dabei keine Sperrwirkung gegeniiber dem Bundeszwangs-
verfahren. Es kann sogar angebracht sein, den Bundeszwang bereits

im Rahmen des Aufsichtsverfahrens , zwischenzuschalten” und die
Landesexekutive zur Herausgabe von Informationen zwecks Sachver-
haltsaufklarung zu zwingen, sollte diese sich nicht kooperativ zeigen. 7

d) Mingelriige kein Ersatz fiir die Tatbestandsfeststellung

Im Zusammenhang mit diesen Uberlegungen wird die Frage aufge-
worfen, ob es notwendig ist, die Bundespflichtverletzung des betroffe-
nen Landes im Zuge der Einleitung des Bundeszwanges vom Bundes-
rat noch einmal feststellen zu lassen, wenn zuvor bereits von diesem
eine Méngelriige erteilt — die Pflichtverletzung also bereits festgestellt —
worden ist.

Die Stimmen im Schrifttum, welche die Ansicht vertreten, dass
Aufsicht und Bundeszwang wie Tatbestandsfeststellung und Vollstre-
ckung zueinander stehen, verlangen teilweise ausdriicklich, dass die
Feststellung einer Pflichtverletzung nach Art. 84 Abs. 4 GG die Fest-
stellung nach Art. 37 GG verdrange und ersetze. *® Die im Zuge der

478  Siehe zu dieser Konstellation schon das Gedankenspiel bei Triepel, Reichsaufsicht,
S. 669.

479  Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 8.2; Bauer, in: Dreier, GG,
Art. 37, Rdnr. 15, Spiefs, Bundeszwang, S. 26. In diesem Sinne miissen wohl zudem
auch die Stimmen in der Literatur dogmatisch stringent verstanden werden, die
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Maingelriige getroffenen Feststellungen seien verbindlich fiir die im
Rahmen des Bundeszwangsverfahrens getroffenen Entscheidungen. 4

Dem kann nicht zugestimmt werden. ! Der Bundesrat muss seine
Feststellung immer auf der Grundlage der gegenwartigen Sach- und
Rechtslage treffen. %2 Sollten sich in dem Zeitraum zwischen Mangel-
riige und dem Feststellungsbeschluss im Bundeszwangsverfahren neue
Erkenntnisse ergeben haben, muss eine abweichende Feststellung ge-
troffen werden konnen. Dies ist nur moglich, wenn auch ein zweiter
Beschluss — und damit zumindest gedanklich eine Neubefassung mit
der Thematik — notwendig ist. Es ist nicht unwahrscheinlich, dass das
betroffene Land angesichts der Einleitung von Zwangsmafinahmen
einlenkt und die Pflichtverletzung im Zeitpunkt der Bundesratsent-
scheidung seinerseits bereits beseitigt hat.

Es gilt daher Folgendes: Hat der Bundesrat bereits die Méangelriige
erteilt und hat sich weder an der Sach- noch an der Rechtsgrundlage
etwas gedndert, so kann der Bundesrat im Ergebnis an seinem Feststel-
lungsbeschluss aus dem Méngelriigeverfahren festhalten, solange es
sich um die gleiche Pflichtverletzung handelt. Er muss aber zumindest
gedanklich erneut das Vorliegen der Bundespflichtverletzung tiber-
priifen, um etwaige Abweichungen erkennen und erfassen zu kénnen.

e) Keine Bindungswirkung der Mangelriige

Davon zu trennen ist die Frage, ob der Bundesrat bei seiner erneuten
Beschlussfassung im Zuge des Bundeszwangsverfahrens von seinem
zuvor gefassten Beschluss im Rahmen des Aufsichtsverfahrens abwei-
chen darf. Es scheint nicht ausgeschlossen, dass der Bundesrat seine
Entscheidung noch einmal tiberdenkt, wenn die Konsequenzen fiir das
betroffene Land sich nicht mehr in einer bloflen Feststellung erschop-
fen, sondern die Einleitung konkreter Zwangsmafinahmen beinhalten.

Bei genauer Betrachtung stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage
nach den Anforderungen an die Zusammenarbeit zwischen Bundes-
regierung und Bundesrat wihrend des Bundeszwangsverfahrens: Darf

die Méngelriige gegeniiber dem Bundeszwang als das speziellere Verfahren
zur Feststellung einer Pflichtverletzung ansehen. Vgl. dazu Fn. 477.

480 Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 115; Zinn, Bundesaufsicht, DOV 1950,
S. 524; Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37, Rdnr. 15. A. A. wohl Diller, in: Gorres,
Staatslex., Bundeszwang, S. 219.

481 Ebenfalls fiir einen erneuten Bundesratsbeschluss zur Einleitung des Bundes-
zwangsverfahrens: Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 55.

482 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter F. V. 1.
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die Bundesregierung darauf vertrauen, dass der Bundesrat sich an
seinen einmal gefassten Beschluss halt?

Bis auf wenige Normierungen ist der Mafistab fiir das Zusammen-
wirken der Verfassungsorgane nicht ausdriicklich im Grundgesetz ent-
halten, sondern wird aus dem Gedanken der ,staatlichen Integration™ 4
und dem darauf basierenden, ungeschriebenen Prinzip der Verfassungs-
organtreue abgeleitet. Ahnlich wie das Prinzip der Bundestreue Richt-
linien fiir die Zusammenarbeit von Bund und Landern vorgibt, statu-
iert der Grundsatz der Verfassungsorgantreue Verhaltenspflichten 44
und Missbrauchsschranken ** fiir die Zusammenarbeit der Verfassungs-
organe und dient als Auslegungshilfe **. Letztlich beschreibt das Prinzip
der Verfassungsorgantreue jedoch nur den Rahmen fiir die Zusammen-
arbeit der Verfassungsorgane. Es gibt keine starren Verhaltenspflichten
vor, ist konkretisierungsbediirftig und muss jeweils im Einzelfall bei
der Bewertung der konkreten Tatigkeit des Verfassungsorgans heran-
gezogen werden. #7

Die Zusammenarbeit zwischen Bundesregierung und Bundesrat wird
dabei in Art. 53 GG angedeutet und kann als Richtungsweisung des
Grundgesetzes fiir Kooperationspflichten zwischen diesen beiden
Organen und als Bewertungshilfe herangezogen werden, die auch im
Rahmen der Zusammenarbeit im Bundeszwangsverfahren gelten. 48
Das Verbot von missbrauchlichem Verhalten darf andererseits nicht
dazu fithren, dass der Bundesrat in seinem Entscheidungsspielraum
und der ihm durch die Verfassung zugewiesenen Kompetenz beschnit-
ten wird. Art. 53 GG sieht eine unbeschrankte Beschlussfassungs-
kompetenz des Bundesrates vor. Die Bundesregierung kann lediglich
gehort werden; die Letztentscheidungskompetenz liegt weiterhin

in den Bereichen beim Bundesrat, in denen ihm die Verfassung eine

483 Vgl. dazu die Ausfithrungen von Schenke, Verfassungsorgantreue, S. 26. ff.

484  Schenke, Verfassungsorgantreue, S. 44 ff. Zum Interorganaspekt und aus diesem
erwachsende Koordinations- und Kooperationspflichten: Lorz, Interorganaspekt,
S.569 und S. 627.

485 Schenke, Verfassungsorgantreue, S. 43 f. Zum Interorganaspekt und aus diesem
erwachsenden Riicksichtnahmegebot auf die verschiedenen Funktionsbereiche
der Verfassungsorgane bis hin zur Pflicht zur Selbstbeschrdnkung: Lorz, Inter-
organaspekt, S. 569 und S. 627.

486  Schenke, Verfassungsorgantreue, S. 41 ff.
487 Vgl. Schenke, Verfassungsorgantreue, S. 37 ff.

488 Fiir die Heranziehung von statuierten Verhaltenspflichten im Grundgesetz als
Ausgangspunkt fiir die Konkretisierung des Inhalts der Verfassungsorgantreue:
Schenke, Verfassungsorgantreue, S. 39 f. Fiir eine Bindung des Bundesrates an
die Organtreue im Rahmen des Bundeszwangsverfahrens: Sannwald, in:
Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 18.
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Entscheidungsbefugnis zuweist. Diese Wertung darf durch das Prinzip
der Verfassungsorgantreue nicht ausgehebelt werden. Der Bundesrat
ist damit grundsétzlich frei in seiner Entscheidungsfindung — dies gilt
auch im Zuge seiner Beschlussfassung im Bundeszwangsverfahren.

ODb er diese Befugnis funktionswidrig gebraucht, ist im Einzelfall zu
beurteilen:

— Die Entscheidung des Bundesrates im Rahmen des Bundeszwangs-
verfahrens konnte beispielsweise dann als missbréauchlich anzusehen
sein, wenn der Bundesrat seine Entscheidung allein aufgrund von
Umstdnden trifft, die aulerhalb der zu entscheidenden Sachfrage
anzusiedeln sind, wie eine politisch motivierte Blockadehaltung als
Druckmittel in anderer Sache. ** Eine solche Entscheidung wire
willkiirlich und wiirde dem Gebot der Rechtssicherheit zuwider-
laufen.

— Das Vorliegen solcher willkiirlicher Griinde wére insbesondere dann
zu diskutieren, wenn der Bundesrat im Rahmen des Bundeszwangs-
verfahrens in derselben Sache, bei gleicher Zusammensetzung sowie
dem Vorliegen derselben Entscheidungsvoraussetzungen zu einem
abweichenden Ergebnis von demjenigen im Méngelriigeverfahren ge-
langte.

— Eine etwaige zwischenzeitlich gednderte Zusammensetzung des Bun-
desrates kann dabei jedoch nicht als missbrauchliche Heranziehung
externer Griinde gelten. Die Feststellung des Bundesrates, ob ein
Bundesland eine Bundespflicht verletzt hat, ist das Ergebnis eines
rechtlichen Bewertungsvorganges, der in nicht eindeutigen Féllen
leicht zu kontroversen Ansichten unter den Mitgliedern des Bundes-
rates fithren kann. Das Ergebnis spiegelt lediglich die Mehrheitsan-
sicht wieder. Andern sich die Mehrheitsverhaltnisse, kann sich auch
das Bewertungsergebnis dndern. Die Meinungspluralitdt wohnt der
ZusammensetzungdesBundesratesund deren AbhéngigkeitvonLand-
tagswahlergebnissen inne und ist ein zulédssiger Grund fiir abwei-
chende Entscheidungen verschiedener Besetzungskonstellationen.

— Fraglich ist hingegen, ob die unterschiedliche Rechtsfolge zwischen
Maingelriige und Bundeszwangsverfahren einen zuldssigen Grund
fiir eine abweichende Beschlussfassung darstellen kann. Der Be-
schluss im Rahmen der Méangelriige ist auf die Feststellung einer
Pflichtverletzung beschrankt, wahrend hingegen im Zuge des

489 Zur Bewertung der Heranziehung von externen Griinden als missbrauchlich
ebenfalls: Schenke, Verfassungsorgantreue, S. 92 ff.
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Bundeszwangsverfahrens die Feststellung, ein Land habe seine
Bundespflicht verletzt, Zwangsmittel gegen das Land zur Konse-
quenz haben kann. Es ist nicht unwahrscheinlich, dass der Bundes-
rat angesichts der massiven Folgen fiir das betroffene Land, die
Durchfiihrung des Bundeszwanges gegen eines der seinen verhin-
dern mochte, wahrend er hingegen zuvor im Méngelriigeverfahren
eine Pflichtverletzung des Landes noch einmiitig angemahnt hatte.

Grundsiétzlich obliegt es dem Bundesrat, die Interessen des
betroffenen Landes mit den Interessen des Bundes abzuwégen. Die
Konsequenzen des Feststellungsbeschlusses sind Bestandteil der
Landerinteressen und miissen damit berticksichtigungsfahig sein.
Allerdings ist die Frage nach den Zwangsmafinahmen fiir das be-
troffene Land keine Frage der Beurteilung, ob eine Pflichtverletzung
vorliegt oder nicht, sondern ein Aspekt der Abwéagung im Rahmen
der Zustimmung zu den beantragten Zwangsmafinahmen — und
damit inhaltlich Gegenstand eines anderen Beschlusses.

Streng genommen handelt es sich bei den Auswirkungen der
Bundeszwangsmafinahmen auf das betroffene Land daher um eine
sachfremde Erwédgung. Da der Bundesrat seinen Entschluss jedoch
nicht begriinden muss und sowohl die Feststellung der Pflichtverlet-
zung als auch die Zustimmung zu den beantragten Zwangsmafinah-
men férmlich gemeinsam beschliefen kann, *! wird ein missbrauch-
liches Verhalten letztlich jedoch kaum nachzuweisen sein. Wenn der
Bundesrat die beantragten Zwangsmafinahmen fiir unangebracht
hélt, wird er seine Zustimmung insgesamt verweigern. Damit ist nicht
mehr erkennbar, ob die Ablehnung auf dem Feststellungsbeschluss
oder auf der Durchfithrungszustimmung fuf3t.

3. Zwischenergebnis

Die Bundesaufsicht erschopft sich nicht nur in den in den Artt. 84 f. GG
genannten Befugnissen, sondern umfasst auch ungeschriebene Kompe-
tenzen in Form der sogenannten ,selbstandigen” Aufsicht. Die Auf-
sichtskompetenzen erfiillen dabei entweder eine Beobachtungs- oder
eine Berichtigungsfunktion.

Der Bundeszwang ist insofern Teil dieser Aufsicht, als er ihrer Be-
richtigungsfunktion zu zuordnen ist. Er kann von der Bundesregierung
herangezogen werden, um ein Fehlverhalten der Lander bei der Aus-

490 Vgl. dazu die Ausfithrungen unter F. V.
491 Vgl. dazu die Ausfiithrungen unter F. V.
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fuhrung von Bundesgesetzen (,,abhdngige” Aufsicht) oder auch aufler-
halb dieses Bereichs (,,selbsténdige” Aufsicht) zu beseitigen.

Im Rahmen der abhédngigen Aufsicht ist er nicht an die vorherige
Durchfiihrung des férmlichen Aufsichtsverfahrens, insbesondere nicht
an die Méngelriige iSd. Art. 84 Abs. 4 GG, gebunden. Allein aus poli-
tischen, aber nicht aus rechtlichen Griinden kann es erforderlich sein,
zundchst das ,mildere Mittel” der Mangelriige vorzuziehen.

Sollte eine Méngelriige durch den Bundesrat erfolgt sein, ist zur
Einleitung des Bundeszwangsverfahrens dennoch ein weiterer geson-
derter Bundesratsbeschluss erforderlich. Die Méngelriige entfaltet
dabei keine Bindungswirkung.

VIII. Art. 93 GG - Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes

. Es ist die Macht der Richter, nicht der Bajonette, die die grundgesetz-
liche Verfassungsordnung auszeichnet.” 42

Im Gegensatz zu vorangegangenen Verfassungswirklichkeiten kommt
dem Verfassungsgericht unter der Geltung des Grundgesetzes eine
starke und effektive Stellung zu. Das Bundesverfassungsgericht hat

sich als verfassungsrechtliche Kontrollinstanz bewahrt. Es nimmt zu-
gleich groBlen Einfluss auf die Entwicklung der Rechtsordnung und

das staatliche Geschehen tiberhaupt. **® Dies geschieht sowohl direkt
durchrechtsverbindliche Entscheidungen, alsauch indirekt durch voraus-
eilenden Gehorsam der Beteiligten; teilweise auch durch Einwirken in
die Politik in Form von Anschauungen und Werten sowie Grundsatz-
entscheidungen. #*

Dieses Verstandnis deckt sich mit der staatsrechtlichen Ausgestaltung
des Bundesverfassungsgerichts. Es besitzt den Doppelstatus eines
Gerichtes und gleichzeitig eines obersten Verfassungsorgans. * Trotz-
dem kommt dem Bundesverfassungsgericht keine staatsleitende
Funktion zu; und darf es auch nicht. Das Grundgesetz ist auf Demo-
kratie und nicht auf richterliche Oligarchie ausgerichtet. 4

492  Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 40.

493  Brohm, Funktion des BVerfG, NJW 2001, S. 1.

494  Brohm, Funktion des BVerfG, NJW 2001, S. 1 f.

495 Vgl. § 1 BVerfGG. Brohm, Funktion des BVerfG, NJW 2001, S. 3.
496 Brohm, Funktion des BVerfG, NJW 2001, S. 9.
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Es entspricht zudem der Staatspraxis, dass sich alle hoheitlichen
Instanzen ohne notwendige Vollstreckungshandlungen freiwillig
dem Spruch des Bundesverfassungsgerichts beugen. 7

1. Bedeutung des Bundesverfassungsgerichtes im Zusammenhang
mit dem Bundeszwang

Die Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes stellt — ebenso wie

der Bundeszwang — eine Losungsmoglichkeit fiir foderale Konflikte

im Bundesstaat dar. Damit stellt sich die Frage nach dem Verhéltnis
zwischen diesen beiden Losungswegen. Im Folgenden wird zunédchst
die Position des Bundesverfassungsgerichtes im Gesamtgefiige unserer
Verfassungswirklichkeit ermittelt und anschliefend auf die konkrete
Beziehung zum Bundeszwang ndher eingegangen. Abschlieflend wird
die mit beiden Instituten zusammenhéangende Frage nach den Rechts-
schutzmdglichkeiten bei der Durchfithrung des Bundeszwanges
beleuchtet.

a) Stellung des Bundesverfassungsgerichtes im Gesamtgefiige

Die starke Stellung des Bundesverfassungsgerichts und die allgemeine
Akzeptanz seines Richterspruches sind der Grund dafiir, dass Konflikte
zwischen Bund und Liandern bisher ohne ,Gewalt” — also ohne den
Einsatz des Bundeszwanges — geldst werden konnten.

Auch Klein*® sieht die Ursache dafiir, dass Art. 37 GG noch nie ange-
wendet wurde, in der

,unangefochtenen Autoritit der Verfassungsgerichtsbarkeit”.

Mehr noch als die nachtragliche Kontrolle durch das Gericht wirkt sich
die antizipierte Kontrolle durch die Akteure selbst aus, die diese mit
Blick auf etwaige drohende Verfassungsgerichtsprozesse vornehmen. 4
Dadurch bewirkt allein die Existenz des Gerichts, dass die Verfassungs-
mafigkeit politischer Vorhaben verhdltnisméafig frith thematisiert
wird. % Durch die Méglichkeit zur Anrufung des Bundesverfassungs-
gerichts wird zudem verhindert, dass dabei ein Auslegungsstreit lange

497  Ossenbiihl, Weisungen des Bundes in der Bundesauftragsverwaltung,
Der Staat 1989, S. 41.

498  Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 1.
499 Grimm, Zukunft der Verfassung, S. 391 ff.
500 Grimm, Zukunft der Verfassung, S. 391 ff.
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schwelt und letztlich von der Mehrheit entschieden werden kann. 5
Ahnlich wie dem Bundeszwang kommt damit auch dem Bundesver-
fassungsgericht eine Drohfunktion zu.

In diesem Zusammenhang wird noch einmal der — hier bereits mehr-
fach angedeutete — Gedanke herangezogen, dass die Ausgestaltung
des Grundgesetzes auf politischen Konsens und nicht auf Dominanz
eines Akteurs angelegt ist. Keinem Verfassungsorgan kommt eine der-
artige Ubermacht zu, dass dieses die Geschicke des Staates alleine
lenken konnte. Dies zeigt sich insbesondere auch an der Stellung des
Bundesverfassungsgerichtes. hm kommt zwar die Kompetenz zu,

die Entscheidung anderer Verfassungsorgane zu korrigieren. Jedoch
kann es allein auf Antrag tatig werden. Die Moglichkeit, dass ein Verfas-
sungsorgan (im Zwist mit einem anderen) einen solchen Antrag stellen
konnte, fithrt wiederum dazu, dass der Konsens vor dem Konflikt ge-
sucht wird. Diese rechtlichen Rahmenbedingungen werden zusétzlich
von der aktuellen Auspragung des Verhéltnisses zwischen dem Bund
und den Landern in Form eines kooperativen Foderalismus gestiitzt.
In diesen Rahmenbedingungen ist wohl der Hauptgrund dafiir zu
sehen, dass der Bundeszwang bislang unter der Geltung des Grund-
gesetzes noch nicht durchgefiihrt werden musste.

b) Verhiltnis zum Bundeszwang

Vor diesem Hintergrund ist das Verhéltnis von der Durchfithrung des
Bundeszwanges und der Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes
ndher zu betrachten. Es ist in zweierlei Hinsicht denkbar: Entweder
kommt der Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes — sozusagen

als milderes Mittel — ein Vorrang vor dem Einleiten von Zwangsmaf-
nahmen nach Art. 37 GG zu, oder die Bundesregierung kann zwischen
denMoglichkeiten freiwahlen, die Bundespflichtverletzungeines Bundes-
landes im Rahmen eines Bund-Lander-Streites vom Bundesverfassungs-
gericht ausdriicklich feststellen zu lassen oder das Land ohne vorherige
Anrufung des Gerichtes direkt im Wege des Bundeszwanges zur Pflicht-
erfiillung zu zwingen. Zugespitzt geht es folglich um die Frage, ob der
Bundeszwang stets einer vorgelagerten gerichtlichen Kontrolle unter-
liegt. Das Verhdltnis wurde bei der Ausgestaltung des Grundgesetzes

501 Grimm, Zukunft der Verfassung, S. 391 ff.
502 Siehe zu dieser Entwicklung ausfiihrlich die Darstellung unter B. II. 1.
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nicht ausdriicklich normiert und bleibt somit der Ausgestaltung durch
die verfassungsrechtlichen Akteure vorbehalten. 5%

(1) Selbstverstindnis des Bundesverfassungsgerichtes

Das Bundesverfassungsgericht hat sich bisher zu dem Rangverhltnis
zwischen dem Bundeszwang und der vorherigen Durchfiihrung eines
Bund-Lander-Streites lediglich in zwei Entscheidungen 5 geduflert
und es in einer weiteren *® angedeutet.

Im Rahmen der ersten Gelegenheit des Bundesverfassungsgerichtes,
sich zu dem Verhiltnis zwischen gerichtlichem Verfahren und der Ein-
leitung des Bundeszwanges zu duflern, versagte das Gericht der Bundes-
regierung einstweiligen Rechtsschutz unter anderem mit dem Verweis
darauf, dass diese ja auch das gleiche Ziel im Wege des Bundeszwanges
erreichen konne. %% Weiter stellte es fest, dass die einstweilige Anord-
nung nicht als Mittel gedacht sei, die Verantwortung politischer Ent-
scheidungen, die der Bundesregierung im Verhélinis zu den Landern
obliege, dem Bundesverfassungsgericht zuzuschieben.

Der Entscheidung lag ein Antrag der Bundesregierung zugrunde,
die im Wege des Eilrechtsschutzes eine Verfligung des Bundesverfas-
sungsgerichtes gegeniiber den Landesregierungen von Hessen und
Bayern erwirken wollte, mit dem Ziel, dass diese an die Landesbeamten
kein Weihnachtsgeld auszahlen. Die Bundesregierung hatte im Hinblick
auf die ernste Haushaltslage des Bundes beschlossen, dass in diesem
Jahr %7 kein Weihnachtsgeld gewdhrt werden sollte. Die Landesregie-
rungen und Landtage in Bayern und Hessen hatten angekiindigt, sich
diesem Beschluss der Bundesregierung widersetzen zu wollen.

503 Vgl. dazu: Bachmann, in: Schneider, Entstehung GG, Art. 37, S. 708 f. und S. 732.
Gleichwohl kann zumindest eine Tendenz in den Beratungen des Parlamenta-
rischen Rates dahin gehend ausgemacht werden, dass der Bundeszwang auch
direkt und ohne vorherige Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes durchzu-
fithren sein sollte. Vgl. dazu beispielsweise das Protokoll zur Sitzung des Grund-
satzausschusses vom 10. November 1948, S. 3238, abgedruckt bei Bachmann, in:
Schneider, Entstehung GG, Art. 37, S. 758 ff. (S. 759) und den Bericht des Unter-
ausschusses III vom 18. August 1948, darstellender Teil S. 42-45, abgedruckt bei
Bachmann, in: Schneider, Entstehung GG, Art. 37, S. 727 ff. (S. 729).

504 BVerfG, Urt. v. 10. Dezember 1953 — 2 BvQ 1,2/53, BVerfGE 3, 52 ff. und BVerfG,
Urteil v. 27. Mai 1958 — 2 BvQ 1/58, BVerfGE 7, 367 ff.

505 BVerfG, Urt. v. 30. Juli 1958 — 2 BvF 3,6/58, BVerfGE 8, 104 ff.
506 BVerfG, Urt. v. 10. Dezember 1953 — 2 BvQ 1,2/53, BVerfGE 3, 52 (57).
507 Es handelte sich um das Jahr 1953.
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Das Bundesverfassungsgericht betonte mit seiner Entscheidung,
dass die Bundesregierung sich bei politischen Fragen ihrer eigenen
Mittel bedienen und nicht das Bundesverfassungsgericht um Partei-
ergreifung angehen solle.

Das Gericht ging damit offensichtlich grundsétzlich von einer
Wahlméglichkeit der Bundesregierung aus, wobei die Bundesregierung
das der Situation angemessenere Mittel wihlen sollte. Im Zusammen-
hang mit rein politischen Entscheidungen hat das Bundesverfassungs-
gericht den Bundeszwang als das angemessenere und daher der An-
rufung des Bundesverfassungsgerichts vorzuziehende Mittel ange-
sehen.

In seiner ndchsten Entscheidung °® zum Verhéltnis zwischen Bundes-
zwang und Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes dufSerte sich
das Bundesverfassungsgericht hingegen in die Richtung eines echten
Alternativverhaltnisses zwischen den beiden Mdéglichkeiten, ohne einer
der beiden einen Vorrang einzurdumen. Das Bundesverfassungsgericht
gab einem Antrag der Bundesregierung auf Erlass einer einstweiligen
Verfiigung statt, nach der die Durchfiihrung einer Volksbefragung in
Hamburg iiber die Bewaffnung der Bundeswehr mit Atomwaffen und
iiber die Lagerung von Atomwaffen in Deutschland bis zur Entschei-
dung in der Hauptsache ausgesetzt wurde. In dieser Entscheidung
stellt das Bundesverfassungsgericht fest:

,,Ob die Bundesregierung im Ubrigen zur Erhaltung der verfassungs-
mifigen Ordnung die Mittel des Bundeszwanges (Art. 37 GG)
anwenden oder eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG herbeifiihren will, steht in ihrem ver-
fassungsgerichtlich nicht iiberpriifbaren Ermessen.” 5%

Das Bundesverfassungsgericht hilt damit zundchst am ErschlieSungs-
ermessen der Bundesregierung fest. Anschlieflend fiihrt es weiter aus,
dass die einstweilige Anordnung im vorliegenden Fall das richtige Mittel
sei, da es einen schweren Nachteil fiir das gemeine Wohl darstelle,

L...]1 wenn die — neben anderen Organen — fiir die Einhaltung der
verfassungsmifigen Ordnung verantwortliche Bundesregierung
in einer politisch hochst bedeutsamen, folgereichen Angelegenheit
zusehen miisste, dafi eine Mafinahme, die sie fiir verfassungswidrig
hdlt, in einer nicht mehr riickgingig zu machenden Weise vollzogen

508 BVerfG, Urt. v. 27. Mai 1958 - 2 BvQ 1/58, BVerfGE 7, 367 (372).
509 BVerfG, Urt. v. 27. Mai 1958 - 2 BvQ 1/58, BVerfGE 7, 367 (372).
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wird, bevor die Richtigkeit oder Unrichtigkeit ihrer Auffassung fiir
jedermann verbindlich festgestellt ist.” 510

Das Bundesverfassungsgericht verweist an dieser Stelle nicht — wie
in der vorstehend dargestellten Entscheidung im dritten Band — auf
die alternative Handlungsmoglichkeit, das gleiche Ziel im Wege des
Bundeszwanges zu erreichen. Dies erklart sich wohl vor dem Hinter-
grund, dass die zur Entscheidung stehende Frage zwar eine politisch
bedeutsame Angelegenheit, aber keine rein politische Fragestellung —
wie die der Weihnachtsgeld-Entscheidung —°'! betraf. Sie ist vielmehr
eine verfassungsrechtliche und betrifft die Kompetenzverteilung und

-grenzen zwischen Bund und Landern. Ein Riickzug des Bundesver-
fassungsgerichtes unter Hinweis auf seine Neutralitdt in politischen
Fragen war nicht erforderlich.

Die dargestellte Streitigkeit um einen Volksentscheid zur Atomaufriis-
tung wurde zeitgleich auch zwischen der Bundesregierung und dem
Land Hessen *? sowie Bremen ® gefiihrt. Es erging ebenfalls jeweils
eine einstweilige Anordnung, die die Durchfiihrung der geplanten
Volksentscheide untersagte.

In der verbundenen Hauptsacheentscheidung®" in dieser Angelegen-
heit gegen die Lander Hamburg und Bremen — ein Normenkontroll-
verfahren — hat das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich festgestellt,
dass das Normenkontrollverfahren zuldssig sei und ihm insbesondere
,von Rechts wegen”*®® ein anderes Verfahren nicht vorgehe. Ob der
Bundesregierung zur Verfolgung ihres Ziels noch andere verfassungs-
rechtliche Wege offen gestanden hétten, hatte das Bundesverfassungs-
gericht —nach eigener Ansicht —%'¢ daher nicht zu entscheiden. Es ist
mithin davon auszugehen, dass das Bundesverfassungsgericht in der
Hauptsache nicht von der wenige Monate zuvor festgestellten Wahl-
moglichkeit der Bundesregierung zwischen der Einleitung des

510 BVerfG, Urt. v. 27. Mai 1958 — 2 BvQ 1/58, BVerfGE 7, 367 (373).

511 BVerfG, Urt. v. 10. Dezember 1953 — 2 BvQ 1,2/53, BVerfGE 3, 52 (57).
512 BVerfG, Beschl. v. 23. Juni 1958 — 2 BvQ 3/58, BVerfGE 8, 42 ff.

513 BVerfG, Beschl. v. 10 Juni 1958 — 2 BvQ/58, BVerfGE 7, 374 ff.

514 BVerfG, Urt. v. 30 Juli 1958 — 2 BvF 3, 6/58, BVerfGE 8, 104 ff. Das Bundesver-
fassungsgericht duflert sich in der Hauptsacheentscheidung in dieser Angele-
genheit gegen das Land Hessen (BVerfG, Urt. v. 30. Juli 1958 — 2 BvG 1/58,
BVerfGE 8, 122 ff.) zum Verhiltnis zwischen Einleitung des Bundeszwanges
und Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes nicht mehr.

515 BVerfG, Urt. v. 30 Juli 1958 — 2 BvF 3, 6/58, BVerfGE 8, 104 (110).

516 BVerfG, Urt. v. 30 Juli 1958 — 2 BVF 3, 6/58, BVerfGE 8, 104 (110).
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Bundeszwanges und der Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes
abweichen wollte.

Vereinzelt wird der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts entnommen, dass ein Lernprozess der Rechtsprechung erkenn-
bar sei, wonach von dem urspriinglichen Vorrang des Bundeszwanges
abgertickt und zugunsten einer Wahlmoglichkeit entschieden wurde. 57
Diese Aussage kann in dieser Generalitét hier nicht bestdtigt werden.
Richtig ist natiirlich, dass das Bundesverfassungsgericht zunédchst den
Bundeszwang als angemesseneres Mittel fiir die Konfliktlésung zwischen
Bundes- und Landesregierung angesehen hat und es in der spateren
Entscheidung im siebten Band nur noch von einer Wahlméglichkeit
spricht — also einer Gleichberechtigung der Mittel. Allerdings darf nicht
aufler Acht gelassen werden, dass den Entscheidungen unterschiedliche
Falle zugrunde lagen. Das Gericht differenzierte vielmehr zwischen
rein politischen Entscheidungen, die die Bundesregierung gegeniiber
den Landern durchsetzen wollte (dann Vorrang des Bundeszwanges)
und Konflikten, die um Rechtsfragen und die Auslegung des Grund-
gesetzes gefiihrt wurden (dann Wahlmoglichkeit). Nur im letzten Fall
sieht sich das Bundesverfassungsgericht in seiner Rolle als tiberpartei-
licher Schlichter und Hiiter der Verfassung zur Entscheidung berufen.

Es bleibt damit festzuhalten, dass — aus der Sicht des Bundesverfassungs-
gerichts —jedenfalls keine Pflicht besteht, vor der Einleitung des Bundes-
zwanges zundchst ein Gerichtsverfahren durchzufiihren.

(2) Ansichten im Schrifttum

Vereinzelte Stimmen '8 in der Literatur sprechen sich dafiir aus, dass
vor der Einleitung des Bundeszwanges stets zunédchst das Bundes-

517 So: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 37.

518 Pera, Bundesweisung bei der Bundesauftragsverwaltung, NVwZ 1989, S. 1125;
Ossenbiihl, Weisungen des Bundes in der Bundesauftragsverwaltung, Der Staat
1989, S. 38; wohl auch: Oebbecke, in: Isensee/Kirchhof, HbdStR, § 136, Rdnr. 53,
der zwar keine rechtliche Gebotenheit zur Anrufung des Bundesverfassungs-
gerichts vor der Einleitung des Bundeszwanges sieht, aber davon ausgeht, dass
der Grundsatz der Bundestreue es gebiete, dort, wo keine Gefahr im Verzug
bestehe, das Land zuvor nicht nur anzuhoren, sondern ihm auch die Gelegenheit
zur Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes zu geben, bevor die Mafinahmen
des Art. 37 GG zum Einsatz kdmen; Pauly/Pagel, Foderale Finanzordnung, DOV
2006, S. 1031 f., deren Berufung darauf, dass bereits zur Reichsexekution gemaf3
Art. 48 Abs. 1 WRV von Triepel die Auffassung vertreten worden wire, es bediirfe
einer vorausgehenden Anrufung des Staatsgerichtshof, insofern aber fehlgeht, als
dass Triepel die vorherige Tatbestandsfeststellung durch den Staatsgerichtshof nur
als Ersatz fiir den — im Verhéltnis zur Verfassung 1871 — Wegfall der Beteiligung
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verfassungsgericht anzurufen sei. Auch Stettner? geht davon aus, dass
vor Anwendung des Bundeszwanges das Bundesverfassungsgericht
mit der Problematik zu befassen sei. Erfolge eine zuvor mogliche An-
rufung des Bundesverfassungsgerichts nicht, so konne eine Mafinahme
nicht nach Art. 37 GG , notwendig” im Sinne der Vorschrift sein. 5%
Stettner spricht insoweit auch von einer , Rangfolge” 5! zwischen der
Anrufung des Bundesverfassungsgerichts und der Moglichkeit zur
Durchfiihrung des Bundeszwanges. Eine Einsetzung des Bundeszwan-
ges ohne vorhergehende Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes
solle nur in Extremsituationen moglich sein, wie der Funktionsunféhig-
keit des Bundesverfassungsgerichtes oder einer volligen Unaufschieb-
barkeit von Zwangsmafinahmen. 52

Die tiberwiegenden Vertreter > im Schrifttum sind jedoch der Ansicht,
dass eine Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes vor der Einleitung
des Bundeszwanges nicht notwendig ist, sondern eine Wahlmoglichkeit
der Bundesregierung bestehe. Begriindet wird dies im Wesentlichen
damit, dass der Bundeszwang gerade ein schlagkréftiges Instrument

in Eilfdllen sein solle und die vorherige Durchfiihrung eines Gerichts-
verfahrens dem entgegenstiinde. %>* Zudem sei mit der vor der Einlei-
tung des Bundeszwanges durchzufiihrenden Beteiligung des Bundes-

des Bundesrates annahm. Andernfalls wire es dem Reichsprasidenten ohne
Kontrolle durch ein Verfassungsorgan, das nicht ausschliefSlich Reichsinteressen
vertritt, moglich gewesen, die Exekution gegen ein Land durchzufiihren. Vgl.
dazu Triepel, Reich und Lander, in: Festgabe fiir Wilhelm Kahl, S. 60 ff. Da im
Rahmen von Art. 37 GG wieder eine notwendige Beteiligung des Bundesrates
vorgesehen ist, wéare gerade mit Triepels Argumentation eine vorherige (zusitz-
liche) gerichtliche Tatbestandsfeststellung entbehrlich. Dartiber hinaus konnte
das Reich in Eilféllen ein (exekutionsartiges) Vorgehen auf Art. 48 Abs. 2
Weimarer Verfassung stiitzen, so dass — anders als heute — eine Lihmung des
Reiches in Notfallen nicht zu befiirchten war. Vgl. dazu ausdriicklich Triepel,
Reich und Lander, in: Festgabe fiir Wilhelm Kahl, S. 64.

519 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 36, 39, 69 ff. und 88.
520 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 36.
521 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 36.
522  Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 39.

523 Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 124 f.; Zinn, Bundesaufsicht, DOV 1950,
S. 524; Schiifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 43; Huber, Bundesexekution und
Bundesintervention, A6R 1953, S. 8; Diller, in: Gorres, Staatslex., Bundeszwang,
S. 221; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 16; Hellermann, in: Epping/Hillgruber,
GG, Art. 37, Rdnr. 3.3; Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG, Art. 37, Rdnr. 15; Sannwald, in:
Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 5; Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37,
Rdnr. 5; Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 46; Spief§, Bundeszwang,
S. 23; Nolting, Bundeszwang, S. 44; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 63
und Rdnr. 109.

524  Statt vieler: Nolting, Bundeszwang, S. 149 ff. mwN. und S. 183.
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rates eine ausreichende Sicherung und vorgelagerte Kontrolle vorhan-
den, die obsolet wiirde, wenn stets zuvor das Gericht angerufen werden
muiisse. 5? Auch wenn die Alternative des Bund-Lander-Streites vor
dem Bundesverfassungsgericht nicht als rechtlich zwingend betrach-
tet wird, so wird jedoch tiberwiegend die Ansicht vertreten, dass es
zumindest politisch ratsamer wire. 5%

Folgerichtig werde die Durchfiihrung des Bundeszwanges durch die
Anhingigkeit eines Bund-Lander-Streits nicht unzuléssig. %

(3) Eigene Ansicht

Die iiberzeugenderen Griinde sprechen dafiir, dass der Bundeszwang
unabhéngig von der Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes durch-
gefiihrt werden kann und der Bundesregierung insofern ein Wahlrecht
zukommt, wie sie im Falle der Bundespflichtverletzung durch ein
Bundesland reagieren mochte.

Neben den bereits in der Literatur genannten und oben dargestellten
Argumenten spricht fiir diese Sichtweise ergdnzend Folgendes:

Der Bundeszwang ist ein Instrument, um Auseinandersetzungen
zwischen dem Bund und den Landern zu begegnen. Das Grundge-
setz hat die Kompetenz zur gewaltsamen Losung des Konfliktes dem
Bund zugewiesen und als ausfiihrendes Organ die Bundesregierung
bestimmt. Diese Kompetenzzuweisung bedarf keiner Bestatigung
durch das Bundesverfassungsgericht. Andernfalls wiirde die Kompetenz
eines Verfassungsorganes — die der Bundesregierung beziehungsweise
der Exekutive — prinzipiell zugunsten eines anderen Verfassungsorga-
nes — des Bundesverfassungsgerichtes beziehungsweise der Judikative —
zurtickgestellt. Dies widersprache der Wertung des Grundgesetzes von
der Gleichrangigkeit aller Verfassungsorgane und ihrer Aufgabentei-
lung. Auch eine , freiwillige” Delegation von Kompetenzen der Exeku-

525 Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 124 f. Unter der Weimarer Reichsverfas-
sung hingegen war das Verhéltnis zwischen Anrufung des Staatsgerichtshofes
und Reichsexekution stiarker umstritten, was in erster Linie daher riihrte, dass —
im Gegensatz zur heutigen Ausgestaltung — die Zustandigkeit zur Einleitung und
Durchfithrung der Exekution allein bei der Exekutive, dem Reichsprésidenten,
lag und in der Vorabentscheidung des Gerichts die erforderliche Vorabkontrolle
der Exekutive gesehen wurde. Zum Streit sehr ausfiihrlich: Nolting, Bundeszwang,
S. 149 ff.

526 Statt vieler: Zinn, Bundesaufsicht, DOV 1950, S. 524; Erbguth, in: Sachs, GG,
Art. 37, Rdnr. 5.

527  Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 3.3; Klein, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 37, Rdnr. 109.
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tive auf die Judikative wire nicht méglich und wiirde dem Prinzip der
Gewaltenteilung widersprechen. 58

Letztlich wére der Bundeszwang, wenn das Bundesverfassungsgericht
stets vorher anzurufen wire, lediglich und ausschlieSlich auf die Zwangs-
vollstreckung von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes
beschréankt. Art. 37 GG ist aber weder dementsprechend ausgestaltet
oder im Grundgesetz platziert, *® noch sind der Geschichte der Exeku-
tion> oder dem Willen der Viter des Grundgesetzes diese Zweckbe-
grenzung zu entnehmen. Auch im § 35 BVerfGG, der die Vollstreckung
von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes behandelt, findet
sich kein Hinweis auf den Bundeszwang. Vielmehr kommt er — wie
noch zu zeigen sein wird — {iberhaupt nicht als Zwangsvollstreckungs-
mittel des Bundesverfassungsgerichts in Betracht. %

Die hier vertretene Ansicht wird durch einen Vergleich mit dem — mit
dem Bundeszwang eng verbundenen > — Institut der Bundesaufsicht
tiber die Lander bekraftigt. Das gerade geschilderte Verstdndnis von
einer zuldssigen nachgelagerten gerichtlichen Kontrolle eines Verfah-
rens der Exekutive ist im Grundgesetz im Rahmen der Aufsichtsbe-
fugnisse ausdriicklich festgelegt worden. In Art. 84 Abs. 4 GG wird
normiert, dass etwaige Médngel zunachst von Bundesregierung und
Bundesrat festgestellt werden. Erst anschlieend ist vorgesehen, dass
gegen den Beschluss des Bundesrates das Bundesverfassungsgericht
angerufen werden kann. > Es ist kein Grund erkennbar, wieso in einem
anderen , Aufsichtsverfahren” der Exekutive, wie dem Bundeszwang,
die verfassungsgerichtliche Kontrolle zwingend eine vorgelagerte sein
sollte.

Wenn hier erldutert wird, dass keine rechtliche Pflicht besteht, vor der
Durchfiihrung des Bundeszwanges das Bundesverfassungsgericht
anzurufen, so wird nicht verkannt, dass die Anrufung des Gerichts
durchaus vorteilhafter sein kann und auch politisch gesehen empfeh-

528 Zur Unzuléssigkeit der horizontalen Delegation zwischen Verfassungsorganen:
Wiefelspiitz, Bundesverfassungsrichter, DOV 2012, S. 964 mwN.

529 So auch: Zinn, Bund und Lander, A6R 1949, S. 305.

530 Vgl. dazu die Ausfiihrungen unter A. IIL 3. Lediglich in der Verfassung von 1849
und in der Wiener Schlussakte war die Exekution als ,ultima ratio” ausgestaltet.
Alle anderen Verfassungen dufSerten sich nicht zu dem Rangverhéltnis der
Exekution zu anderen Sicherungsmitteln

531 Vgl. dazu die Ausfithrungen unter C. VIIL 1. ¢) (3).
532 Siehe dazu die ndheren Ausfiihrungen unter dem Gliederungspunkt C. VIL
533 Vgl. Art. 84 Abs. 4 Satz 2 GG.
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lenswert ist. Durch das Gerichtsverfahren wird vollumfanglich und
abschliefend geklart, ob und inwieweit das betroffene Bundesland
eine Bundespflicht verletzt hat. Das Bundesland wird von einer neu-
tralen Instanz angehdrt und kann seine Sichtweise ausfiihrlich dar-
legen. Die darauf folgende gerichtliche Feststellung wird regelméfig
fiir alle Seiten befriedigender sein, als die einseitige getroffene Fest-
stellung durch Bundesregierung und Bundesrat. Zugleich handelt es
sich bei dem Bundesverfassungsgericht um eine neutrale, unpolitische
und von beiden Seiten akzeptierte Autoritédt. Die Gerichtsentscheidung
wird damit bei dem betroffenen Land ungleich mehr Akzeptanz finden
als eine politisch aufgeladene Entscheidung der Bundesregierung im
Rahmen des Bundeszwangsverfahrens.

c) Ausgestaltung des Verhiltnisses

Geht man dementsprechend — mit der hier vertretenen Meinung —
von einem echten Alternativverhiltnis zwischen der Durchfiihrung
des Bundeszwanges und der Anrufung des Bundesverfassungsge-
richtes aus, so stellt sich im Folgenden die Frage nach der nédheren
Ausgestaltung des Verhéltnisses zwischen diesen beiden Verfahren.

(1) Verbindlichkeit der gerichtlichen Tatbestandsfeststellung

Sowohl die Bundesregierung als auch der Bundesrat sind im Rahmen
des Bundeszwangsverfahrens an eine etwaige vorangegangene Tat-
bestandsfeststellung des Bundesverfassungsgerichtes gebunden. %
Dies ergibt sich aus der Natur der Sache sowie der expliziten Regelung
in § 31 Abs. 1 BVerfGG. Darin heift es:

. Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes binden die
Verfassungsorgane des Bundes und der Linder sowie alle Gerichte
und Behorden.”

Gleiches gilt auch fiir Feststellungen, die das Bundesverfassungsgericht
im Rahmen seiner Uberpriifung der Méngelriige nach Art. 84 Abs. 4 GG
getroffen hat. Wurden vom Bundesverfassungsgericht Méngel des be-
troffenen Landes bei der Ausfiihrung von Bundesgesetzen verneint,

ist die Bundesregierung an diese Feststellung gebunden und kann ihr

534 Ebenso: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 96, mit dem Hinweis auf die
Folge, dass eine entgegenstehende Anordnung des Bundeszwanges unzuléssig
waire.
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Vorgehen im Wege des Bundeszwanges (zumindest) nicht auf diesen
Vorwurf stiitzen.

Die Bindungswirkung gilt dabei nur soweit die gleiche Sachlage fort-
besteht. Sollten die Fakten sich zwischenzeitlich d&ndern, zum Beispiel
ein Land seine Bundespflicht erfiillen oder zusatzlich gegen eine weitere
verstofien, darf die Bundesregierung nicht blind an den Feststellungen
des Bundesverfassungsgerichtes haften. Dies wird gewahrt, indem
Bundesregierung und Bundesrat stets — zumindest gedanklich — alle
im Rahmen des Bundeszwangsverfahrens erforderlichen Verfahrens-
schritte durchfiihren. Die Feststellung des Bundesverfassungsgerichtes
ersetzt damit nicht die Feststellung des Vorliegens der Tatbestandsvor-
aussetzungen von Art. 37 GG durch Bundesregierung und Bundesrat,
sondern bindet diese lediglich inhaltlich.

Neben der einfachen Feststellung, dass das betroffene Bundesland

eine Bundespflicht verletzt hat, besteht auch die Moglichkeit, dass

das Bundesverfassungsgericht die Nichtigkeit einer in Rede stehenden
Landesnorm ausspricht, beispielsweise wegen Verstofies gegen Gesetz-
gebungskompetenzen. Die Nichtigkeitsfeststellung kann auch inzident
im Rahmen eines Bund-Lander-Streites getroffen werden. %® Den einfach-
rechtlichen Gesetzgeber trifft infolgedessen kein Normwiederholungs-
verbot, so dass das betroffene Land das fiir nichtig erklarte Gesetz theo-
retisch erneut erlassen kénnte. Das neue Gesetz ist dann nicht ohne
erneuten Ausspruch des Bundesverfassungsgerichts nichtig. Der Gesetz-
erlass stellt in diesem Fall jedoch eine Verletzung des Grundsatzes der
Verfassungsorgantreue dar, ** und wiirde ein erneutes Verfahren vor
dem Bundesverfassungsgericht oder unmittelbar die Einleitung des
Bundeszwanges nach sich ziehen. Auch insoweit besteht also eine Bin-
dungswirkung der Feststellungen des Bundesverfassungsgerichtes.

(2) ,Abhéngiger” und ,selbstindiger” Bundeszwang

Aus dem Gesagten ergibt sich zundchst weiterer Aufschluss iiber den
Charakter des Bundeszwanges. Er kann — ankniipfend an die Unter-
scheidung von Triepel ®” zur fritheren Ausgestaltung der Aufsicht —

535 Bethge, in: Maunz/u.a., BVerfGG, § 35, Rdnr. 54a.
536  Bethge, in: Maunz/u.a., BVerfGG, § 35, Rdnr. 60.

537 Wie oben unter dem Gliederungspunkt C. VIL 1. b) dargestellt, hat Triepel
die Begrifflichkeit und die Abgrenzung von der ,selbstdndigen” und der
,abhdngigen” Aufsicht dogmatisch entwickelt und gepragt.
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als ,,abhédngiger” und als ,selbstandiger” Bundeszwang > betrieben
werden. % Die Unterscheidung richtet sich danach, ob die Feststellung
des Vorliegens der Tatbestandsvoraussetzungen im Rahmen des Bun-
deszwangsverfahrens selbstiandig getroffen wird oder bereits zuvor
vom Bundesverfassungsgericht in einem gerichtlichen Verfahren 54
vorgenommen wurde. Wurde die Pflichtverletzung eines Landes ge-
richtlich festgestellt, so sind Bundesregierung und Bundesrat daran
gebunden. Die Uberpriifung der Tatbestandsvoraussetzungen im
Rahmen des Bundeszwangsverfahrens durch Bundesregierung und
Bundesrat beschrankt sich dann allein auf die Feststellung, dass dieser
Pflichtverletzung noch nicht abgeholfen wurde und die Voraussetzun-
gen des Bundeszwanges vorliegen. Des Weiteren bleibt die Ermessens-
entscheidung der Bundesregierung hinsichtlich des ,,Ob” und des ,,Wie”
der Bundeszwangsdurchfiithrung durch die vorangegangene Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichtes unberiihrt.

(3) Kein Bundeszwang zur Vollstreckung von Gerichtsentscheidungen

Das Bundesverfassungsgericht kann gemaf3 § 35, 2. Halbsatz BVerfGG
die Art und Weise der Vollstreckung seiner Entscheidungen regeln.
Wurde eine Bundespflichtverletzung des betroffenen Landes im Rahmen
eines Bund-Lander-Streites vom Bundesverfassungsgericht festgestellt,
so kann das Bundesverfassungsgericht die Beseitigung der Bundes-
pflichtverletzung im Wege der Zwangsvollstreckung durchsetzen. !

538 Vgl. dazu auch schon die Ausfithrungen unter C. VIL 2. b).

539 Siehe zu diesen Begrifflichkeiten auch die Darstellung bei Huber, Deutsche Ver-
fassungsgeschichte, Bd. I, S. 635, der im abhiingigen Zwang ein Hervortreten der
Gerichtsgewalt sieht, und im selbstindigen Zwang ein Hervortreten der Exekutiv-
gewalt des Bundes. So geht Huber auch an anderer Stelle (Huber, Deutsche Ver-
fassungsgeschichte, Bd. II, S. 839) folgerichtig davon aus, dass es sich allein bei
einer etwaigen Exekution nach § 54 der Frankfurter Reichsverfassung von 1849
(nach vorangegangenem Gerichtsurteil) um eine abhéngige Exekution gehandelt
hétte und alle anderen historischen Falle der Exekution immer nur in Form der
selbstandigen Exekution stattgefunden haben kénnen.

540 Dies kann sowohl ein Bund-Lander-Streit gem. Art. 93 Abs. 1 Ziff. 3 GG i. V. m.
§§ 13 Ziff. 7, 68 ff. BVerfGG, als auch eine abstrakte Normenkontrolle gem. § 93
Abs. 1 Ziff. 2 GG i. V. m. §§ 13 Ziff. 6, 76 ff. BVerfGG oder ein Méngelriige-
verfahren gem. Art. 84 Abs. 4 GG i. V. m. §§ 13 Ziff. 7, 68 ff. BVerfGG sein.

541 Feststellungsurteile (im Bund-Lander-Streit nach § 69 iVm. § 67 BVerfGG) konnen
im Gegensatz zur ordentlichen Gerichtsbarkeit vom Bundesverfassungsgericht
grundsatzlich ebenfalls auch im Wege der Zwangsvollstreckung durchgesetzt
werden. Dazu: BVerfG, Beschl. v. 21. Mirz 1957 — 1 BvB 2/51, BVerfGE 6, 300
(303 £.); Bethge, in: Maunz/u.a., BVerfGG, § 35, Rdnr. 31.
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Nach dem allgemeinen Verstdndnis der Vollstreckungskompetenz des
Bundesverfassungsgerichtes kann dabei aber nicht der Bundeszwang
als Mittel zur Vollstreckung von Bundesverfassungsgerichtsentschei-
dungen herangezogen werden. Das diesbeziigliche ErschlieSungser-
messen der Bundesregierung kann vom Bundesverfassungsgericht
nicht auf eine Pflicht zur Einleitung des Bundeszwanges reduziert
werden. Jedoch kann sich das Bundesverfassungsgericht der Bundes-
regierung zur Vollstreckung bedienen und Vollstreckungsmafinahmen
anweisen, die den Mafinahmen zur Durchfithrung des Bundeszwanges
dhneln. Dies ergibt sich aus folgenden Uberlegungen:

Nach seinem eigenen Verstandnis ist das Bundesverfassungsgericht
,Herr der Vollstreckung” seiner eigenen Entscheidungen. Es fiihrt dazu
wortlich aus:

Das Gesetz iiber das Bundesverfassungsgericht hat, indem es dem
Rang dieses Gerichtes und seiner besonderen Stellung als eines der
obersten Verfassungsorgane innerhalb der Verfassungsordnung
Rechnung getragen hat, dem Bundesverfassungsgericht alle zur
Durchsetzung seiner Entscheidung nitige Kompetenz eingerdumt.
[...] Die Vollstreckung in der Hand des zum Hiiter der Verfassung
bestellten hichsten Gerichtes bietet Gewihr, dass der von der Sach-
entscheidung dieses Gerichtes geforderte Zustand korrekt herbei-
gefiihrt wird; [...]" 52

Es leitet aus seiner Folgenverantwortlichkeit > eine umfassende Kompe-
tenz zur Anordnung von Zwangsmafinahmen fiir seine getroffenen Ge-
richtsentscheidungen ab.

Das Bundesverfassungsgericht kann zur Zwangsvollstreckung seiner
Entscheidungen jeglichem Tréger staatlicher Gewalt Weisungen er-
teilen. Es kann Organe und Behorden des Bundes und der Lander

als Vollstreckungshelfer in Anspruch nehmen und grundsatzlich auch
unmittelbar auf kommunale Gebietskoérperschaften durchgreifen. 54
Insofern ist die Vollstreckungskompetenz des Bundesverfassungs-
gerichtes bereits umfangreicher als die der Bundesregierung im Rahmen
des Bundeszwanges. Ein Eingriff in kommunale Kompetenzen durch

542
543

544

BVerfG, Beschl. v. 21. Mirz 1957 — 1 BvB 2/51, BVerfGE 6, 300, (303 f.).

Siehe die Darstellung zur Folgenverantwortlichkeit beziehungsweise Folgen-
bewailtigung bei Bethge, in: Maunz/u.a., BVerfGG, § 35, Rdnr. 5.

Bethge, in: Maunz/u.a., BVerfGG, § 35, Rdnr. 81.
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die Bundesregierung bei der Durchfiihrung des Bundeszwanges ist
gerade nicht zuldssig. >

Das Bundesverfassungsgericht kann entweder die Durchfiihrung kon-
kreter Mainahmen anordnen oder lediglich abstrakt das Umsetzungs-
ziel festlegen und die konkreten Mainahmen der Entscheidung des
Zwangsvollstreckungsorgans tiberlassen.

Bei einer konkreten Weisung ist die ausfiithrende Behoérde Vollzugs-
organ des Bundesverfassungsgerichtes aus origindrer Kompetenz ge-
maf § 35 BVerfGG. 5% Wird hingegen eine abstrakte Weisung erteilt,
dann handelt das Zwangsvollstreckungsorgan im eigenen Ermessen. 5%

Grundsiétzlich stehen dem Bundesverfassungsgericht alle {iblichen
Mafinahmen des Vollstreckungsrechtes zur Verfiigung, wie Ersatzvor-
nahme oder unmittelbarer Zwang. ¥ Zur Anordnung von physischem
Zwang kann das Bundesverfassungsgericht beispielsweise den Innen-
minister beauftragen, ihm die Weisungsbefugnis gegentiber allen
Polizeiorganen zu unterstellen. %

Das Mandat des Bundesverfassungsgerichtes kann zwar den einfach-
rechtlichen Zustandigkeitsbereich des Vollstreckungshelfers inhaltlich
erweitern. Es sind dabei aber die allgemeinen rechtsstaatlichen Regeln
einzuhalten. 550

Ob diese Kompetenzerweiterung zudem auch auf der Ebene der
Verfassung uneingeschrankt gelten kann, erscheint fraglich. %! Die im
Grundgesetz vorgesehene staatsorganisationsrechtliche Zustandig-
keitsverteilung darf nicht ohne Weiteres durch eine einfachgesetzliche
Erméchtigung, wie die in § 35 BVerfGG, durchbrochen werden.

Im Schrifttum wird daher grundsatzlich die Begrenzung der Voll-
streckungskompetenz des Bundesverfassungsgerichtes gefordert. Sie

545 Siehe dazu die Darstellung und Erlduterung unter dem Gliederungspunkt
F.IV.1.b).

546 BVerfG, Beschl. v. 4. Mérz 1953 — 1 BvR 766/52, BVerfGE 2, 139 (142 f.).

547 BVerfG, Beschl. v. 4. Mérz 1953 — 1 BvR 766/52, BVerfGE 2, 139 (142 f.).

548 Laumen, Vollstreckungskompetenz, S. 41.

549  Laumen, Vollstreckungskompetenz, S. 36.

550 Zum gesamten Vorstehenden: Bethge, in: Maunz/u.a., BVerfGG, § 35, Rdnr. 83b;
Laumen, Vollstreckungskompetenz, S. 32 f.

551 Nach a. A. von Roellecke, in: Umbach/u.a., BVerfGG, § 35, Rdnr. 37 ist das Bundes-
verfassungsgericht nicht an die Zustdndigkeitsordnung des Grundgesetzes ge-
bunden. Im Ubrigen wird in der Literatur soweit ersichtlich lediglich die Durch-
brechung von Bundes- beziehungsweise Landesrecht durch die Vollstreckungs-
anordnung des Bundesverfassungsgerichtes diskutiert, aber nicht die der Zu-
standigkeitsdurchbrechung des Grundgesetzes. So zum Beispiel bei Laumen,
Vollstreckungskompetenz, S. 38 ff.
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sei jedenfalls nicht schrankenlos gewéhrleistet, sondern im Kontext des
gewaltengegliederten Verfassungsstaates zusehen.*? Das Bundesver-
fassungsgericht habe die Eigenverantwortung der anderen Verfassungs-
organe zu respektieren und diirfe die Vollstreckungshelfer nicht im
Widerspruch zur Kompetenzverteilung des Grundgesetzes
beauftragen. %

So fiihrt Laumen %* zutreffend zur Vollstreckung von Feststellungs-
urteilen im Bund-Léander-Streit aus:

Das Gericht muss sich auf die Konkretisierung der sich aus der
verfassungsgerichtlichen Entscheidung ergebenden Konsequenzen
verbunden mit der Aufforderung [des betroffenen Landes bzuw.
Verfassungsorganes] zum Titigwerden beschrinken.”

Weitere Zwangsmittel seien nicht gegeben. Das Gericht konne lediglich
auf seine Autoritét vertrauen sowie auf die Wirkung seiner Anordnung
in der Offentlichkeit.

Fiir die Vollstreckung im — alternativ zum Bundeszwang betriebenen —
Bund-Lander-Streit muss dies daher bedeuten, dass das Bundesver-
fassungsgericht gehalten ist, zunachst die Bundesregierung als sach-
néchstes Organ mit der Beseitigung der Bundespflichtverletzung zu
beauftragen. Das Bundesverfassungsgericht kann dabei jedoch nicht
anordnen, dass die Bundesregierung formal im Wege des Bundes-
zwanges vorgehen soll, da es andernfalls das EntschlieSungsermessen
der Bundesregierung aushebeln wiirde.** Zudem wére dann auch eine
Beteiligung des Bundesrates erforderlich, was die Vollstreckung der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes verzogern wiirde.
Gleichwohl stehen dem Bundesverfassungsgericht nach eigener
Auffassung alle Kompetenzen zu, die zur Umsetzung der Entscheidung
erforderlich sind, also auch den Mafinahmen des Bundeszwanges nahe
kommen, beziehungsweise diese iibersteigen. Idealerweise sollte das
Bundesverfassungsgericht daher den Vollstreckungsauftrag an die Bun-
desregierung derart abstrakt formulieren, dass ihr ein ausreichender

552 Bethge, in: Maunz/u.a., BVerfGG, § 35, Rdnr. 11.

553 Bethge, in: Maunz/u.a., BVerfGG, § 35, Rdnr. 15a. Zum Willkiirverbot auch:
Laumen, Vollstreckungskompetenz, S. 36.

554 Laumen, Vollstreckungskompetenz, S. 84 ff.

555 Laumen, Vollstreckungskompetenz, S. 85 f. Anders noch: Triepel, Reich und Lander,
in: Festgabe fiir Wilhelm Kahl, S. 64 und S. 110, der sich allerdings auf Art. 19
Abs. 2 WRV stiitzen konnte, in dem der Reichsprasident ausdriicklich zur
Vollstreckung der Urteile des Staatsgerichtshof verpflichtet wurde.
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Ermessensspielraum bei der Wahl der Vollstreckungsmittel bleibt, der
der Durchfiihrung des Bundeszwanges auf eigene Initiative gleicht.

Nur wenn dieses Vorgehen nicht erfolgversprechend sein kann,
sollte das Bundesverfassungsgericht von seiner Moglichkeit Gebrauch
machen, die Vollstreckungskompetenz iiber die vom Grundgesetz
vorgesehenen Kompetenzen hinaus zu erweitern, indem es beispiels-
weise einer Kommune Weisungen erteilt und die originédr vorgesehene
Vollstreckungskette durchbricht. Es kann auch in gewissem Umfang als
Ersatzgesetzgeber titig werden, darf dabei aber nicht in die politische
Gestaltungsaufgabe des Parlaments eingreifen. %

(4) Eingriffsmoglichkeit des Gerichtes in das Bundeszwangsverfahren

Die Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes wiahrend des laufenden
Bundeszwangsverfahrens — in der Regel durch das betroffene Land —
entfaltet zundchst keinen Suspensiveffekt gegeniiber den von Bundes-
regierung und Bundesrat im Rahmen des Bundeszwangsverfahrens
angeordneten Hoheitsakten. *” Exekutionsakte sind nach dem allge-
meinen Verstdndnis der Rechtsordnung grundsitzlich solange wirksam
bis sie aufgehoben werden. **® Eine Ausnahme ist fiir den Fall der An-
rufung des Bundesverfassungsgerichtes nicht angeordnet.
Demgegeniiber sind Sinn und Zweck des Eilrechtschutzes gerade
die Unterbrechung des Handelns der Exekutive, so dass es zuldssig
sein muss, wenn das Bundesverfassungsgericht sich im Rahmen des
Eilrechtsschutzes bereits wahrend des laufenden Bundeszwangsver-
fahrens zu diesem duflert und notfalls im Wege einer einstweiligen An-
ordnung regulierend in das Verfahren eingreift. **° Eine Intervention
des Bundesverfassungsgerichtes ist demnach durch eine einstweilige
Anordnung méglich, wenn ein Antrag auf Eilrechtsschutz beim Bundes-
verfassungsgericht gestellt wurde.

Im Gegenzug kann die bereits erfolgt Einleitung des Bundeszwanges
keine Sperrwirkung gegentiber der zusétzlichen Befassung des Bundes-
verfassungsgerichtes entfalten. Dies ergibt sich aus dem vorstehend
festgestellten Maf3 an Unabhéangigkeit zwischen dem Verfahren zur
Einleitung und Durchfiihrung des Bundeszwanges und dem (Nach-)

556 Bethge, in: Maunz/u.a., BVerfGG, § 35, Rdnr. 42.

557 Nolting, Bundeszwang, S. 183; Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 46;
Schiifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 44; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37,
Rdnr. 79.

558 Nolting, Bundeszwang, S. 183.
559 Ebenso: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 94.
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Priifungsverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht. Beide Verfah-
ren werden unabhéngig voneinander eingeleitet und durchgefiihrt
und bedingen sich (rechtlich) nicht. Es steht zur freien Disposition der
Bundesregierung, ob sie im Wege des Bundeszwanges gegen das be-
troffene Land vorgehen mochte oder (gegebenenfalls zusatzlich oder
gleichzeitig) die Bundespflichtverletzung vom Bundesverfassungs-
gericht feststellen lasst.

(5) Suspendierung der Kontrolle des Bundesrates

Mit der Frage nach dem Verhaltnis von justizieller Kontrolle und
Durchfiihrung des Bundeszwanges hangt auch die Frage nach der
Mbglichkeit zur Umgehung der Bundesratsbeteiligung zusammen.
Es steht der Bundesregierung frei, zunichst die Einleitung des Bundes-
zwanges zu versuchen, und fiir den Fall, dass der Bundesrat sich im
Rahmen seiner notwendigen Beteiligung dagegen ausspricht, die
Bundespflichtverletzung des betroffenen Landes vom Bundesverfas-
sungsgericht feststellen zu lassen. Lasst das Land sich von der Fest-
stellung des Gerichtes allein nicht beeindrucken, so kénnte der Bundes-
pflichtverletzung durch Vollstreckungsmafinahmen des Bundesver-
fassungsgerichtes abgeholfen werden. Fiir die Einleitung der Voll-
streckungsmafinahmen, die im Wesentlichen denen im Rahmen des
Bundeszwanges getroffenen Mainahmen &hneln werden, ist keine
Beteiligung des Bundesrates erforderlich. Die Beteiligung des Bundes-
rates kann mithin von der Bundesregierung umgangen werden 59

— freilich allerdings um den Preis der ziigigen Handlungsfahigkeit.

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes stellt dabei kein
vollstindiges Aquivalent zu der Zustimmung des Bundesrates dar.
Die Beteiligung des Bundesrates soll der Selbstkontrolle der Lander
und der Wahrung der Landerinteressen bei der Durchfiithrung des
Bundeszwanges dienen, was das Bundesverfassungsgericht nicht in
gleichen Mafen leisten kann. Dennoch erscheint diese Umgehung
insofern nicht verfassungsrechtlich bedenklich, als auch in diesem
Fall die Letztentscheidung nicht allein bei der Bundesregierung liegt,
sondern sie weiterhin durch ein Verfassungsorgan kontrolliert und
notfalls gebremst wird.

560 Dazu auch: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 74.
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d) Kein Ersatz fiir den Bundeszwang

Trotz der Moglichkeit, das Bundesverfassungsgericht anzurufen,
statt den Bundeszwang einzuleiten, und der effektiven Durchset-
zungskraft von Bundesverfassungsgerichtsurteilen, verliert der
Bundeszwang nicht seine Daseinsberechtigung. Ein — auch noch

so schlagkraftig ausgestaltetes — Gerichtsverfahren kann die Notwen-
digkeit der Existenz des Bundeszwanges nicht negieren. Zum einen
flihrt ein Gerichtsverfahrens nicht zu dem gleichen Ergebnis und ist
zum anderen langwieriger. Dartiber hinaus ist der Bundeszwang ein
notwendiges Drohmittel in einer féderal ausgerichteten Verfassungs-
ordnung und erfiillt eine durch eine Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichtes nicht zu ersetzende Reservefunktion. >

(1) Gerichtsentscheidung kein gleichwertiges Aquivalent

Die Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes kann nicht mit der
gleichen Effektivitdt zum selben Ergebnis fithren wie die Durchfiihrung
des Bundeszwanges. *? Allein eine umfassende Hauptsacheentschei-
dung des Gerichtes mit etwaiger Vollstreckungstenorierung vermag
die Bundespflichtverletzung des Landes im selben Umfang zu beseiti-
gen, wie ein Vorgehen der Bundesregierung nach Art. 37 GG. Jedoch
wird ein solches Gerichtsverfahren in der Regel langer dauern als die
Einleitung und Durchfiihrung des Bundeszwanges und daher weniger
schlagkraftig sein, wenn es um die Losung dringlicher Konflikte

geht: 56

Es ist davon auszugehen, dass eine Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts in der Hauptsache langsamer ist als die Einleitung und
Durchfiihrung des Bundeszwanges durch die Bundesregierung — trotz
der Beteiligung des Bundesrates. Nach § 15 Abs. 1 der Geschaftsord-
nung des Bundesrates (,,GO BR") hat der Prasident den Bundesrat
unverziiglich° einzuberufen, wenn die Bundesregierung es verlangt.

561 Vgl. dazu die ausfiihrliche Darstellung unter dem Gliederungspunkt D.

562 Auch Nolting, Bundeszwang, S. 185 erachtet die Existenz des Bundeszwanges
trotz der Moglichkeit zu einer einstweiligen Anordnung fiir notwendig.

563  Ossenbiihl, Weisungen des Bundes in der Bundesauftragsverwaltung, Der Staat
1989, S. 39, sieht den Nachteil eines Gerichtsverfahrens vor dem Bundesverfas-
sungsgericht zur Durchsetzung von Weisungen in der Bundesauftragsverwaltung
ebenfalls darin, dass ein Bund-Lander-Streit unter Umstinden erst nach vielen
Jahren lediglich in einem Feststellungsurteil endet.

564 Auch wenn die korrespondierende Regelung zur Geschéftsordnung im Grundge-
setz (Art. 52) das Erfordernis der Unverziiglichkeit nicht vorschreibt, so ist jedoch
mangels anderweitiger Bestimmungen davon auszugehen, dass die Einberufung
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Eine Einberufung des Bundesrates ist damit jederzeit moéglich und an
Fristen oder Termine nicht gebunden. Zudem werden nach § 32 GO BR
die Beschliisse des Bundesrates mit Ende der Sitzung bereits wirksam
und bediirfen keines weiteren Ausfertigungsaktes. Eine ziigige Durch-
fihrung des Bundeszwanges ist demnach trotz der Beteiligung zweier
Verfassungsorgane moglich. Ein Verfahren vor dem Bundesverfassungs-
gericht hingegen dauert durchschnittlich langer als ein Jahr. 5

Ein Eilverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht konnte den Zeit-
faktor zwar ausgleichen;*® die Eilentscheidung wiederum kann je-
doch nur bei Vorliegen enger Voraussetzungen getroffen werden und
letztlich nicht den gleichen abschlieSenden Zustand herstellen wie
eine Mafinahme im Bundeszwang. Nur in sehr eng gefassten Aus-
nahmefillen wird es zuldssig sein, durch eine einstweilige Anordnung
die im Raum stehende Bundespflichtverletzung eines Landes zu be-
seitigen:

Die Voraussetzungen, um eine einstweilige Anordnung treffen zu
konnen, sind nicht identisch mit den Voraussetzungen zur Einleitung
des Bundeszwanges, so dass die einstweilige Anordnung nicht in
jedem Fall eine echte Alternative sein kann. § 32 Abs. 1 BVerfGG lautet:

,,Das Bundesverfassungsgericht kann im Streitfall einen Zustand
durch einstweilige Anordnung vorliufig regeln, wenn dies zur
Abwehr schwerer Nachteile, zur Verhinderung drohender Gewalt
oder aus einem anderen wichtigen Grund zum gemeinen Wohl
dringend geboten ist.”

In der Praxis wird zwischen den einzelnen Anordnungsgriinden kaum
je unterschieden und die Griinde der drohenden Gewalt und des anderen
wichtigen Grundes treten hinter dem weit gefassten Anordnungsgrun-
des Abwehr schwerer Nachteile zuriick. > Ein solcher schwerer Nachteil
liegt regelmafig erst dann vor, wenn der angegriffene Hoheitsakt eine
nicht mehr riickgéngig zu machende Verletzung von Grundrechten

auch nach dem Art. 52 GG zugrundeliegenden Verstdndnis unverziiglich zu
erfolgen hat. Vgl. zur dhnlich lautenden Bestimmung zur Einberufung des
Bundestages in § 39 Abs. 3 Satz 3 GG die Ausfiihrungen bei Maunz/Klein, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 39, Rdnr. 74.

565 Vgl. zum Verfahren der Verfassungsbeschwerde die Ergebnisgraphik unter
http: //www.bundesverfassungsgericht.de/EN/Verfahren/Jahresstatistiken/
Aktuell/gb2013/A-IV-3.html .

566 Dafiir, dass die einstweilige Anordnung vergleichbar effektiv zum Bundeszwang
ist: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 37. Dagegen: Dux, Bundesrat
und Bundesaufsicht, S. 125.

567 Grafhof, in: Maunz/u.a., BVerfGG, § 32, Rdnr. 58.
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oder fundamentaler oder hochrangiger Verfassungsgrundsétze zur
Folge haben konnte. 568

Die Nichtbeachtung von Bundesrecht allein gentigt jedenfalls nicht,
um den Erlass einer einstweiligen Anordnung zu begriinden; vielmehr
muss das allgemeine Wohl aus bestimmten Griinden konkret gefdhrdet
sein.*® Fiir die Einleitung des Bundeszwanges hingegen gentigt bereits
die Verletzung einer Bundespflicht, dieauchin der Verletzung von Bundes-
recht bestehen kann. Eine Verletzung der Bundespflicht ist zwar grund-
satzlich geeignet, im weiteren Verlauf zu einer Gefdhrdung oder Beein-
trachtigung der Bundesstaatlichkeit zu fiithren.”° Dabei handelt es sich
jedoch eher um eine ,abstrakte” Gefdhrdungssituation. Das Ausmaf3
eines etwaigen, durch die Pflichtverletzung angerichteten Schadens ist
fiir die Beurteilung, ob eine Bundespflichtverletzung vorliegt oder nicht,
gerade nicht entscheidend. > Die Tatbestandsvoraussetzungen zur Ein-
leitung des Bundeszwanges oder zum Erlass einer einstweiligen Anord-
nung unterschieden sich mithin.

Auch wird das Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache 2 vom Bundes-
verfassungsgericht ernst genommen. 5 Eine Vorwegnahme der Haupt-
sache wére nur in dem Ausnahmefall zulédssig, in dem der Streitgegen-
stand des Hauptsacheverfahrens durch ein einmaliges oder nur kurze
Zeit wahrendes Geschehen bestimmt wird, auf das eine Hauptsache-
entscheidung keinen Einfluss mehr nehmen kénnte, weil es bis dahin
bereits erledigt ware. >* In vielen denkbaren Fillen, wie beispielsweise
der Weigerung des betroffenen Landes, Bundes- oder Europarecht um-
zusetzen, oder einer Anderung des Wahlrechts unter Verstof gegen
Art. 28 GG, ohne dass Wahlen unmittelbar bevorstehen, kidme eine
Vorwegnahme der Hauptsache demnach nicht in Betracht.

Auch das Selbstverstandnis des Bundesverfassungsgerichtes spricht
gegen ein gleichwertiges Aquivalent der einstweiligen Anordnung zum

568 Grafhof, in: Maunz/u.a., BVerfGG, § 32, Rdnr. 59.

569 BVerfG, Urt. v. 10. Dezember 1953 — 2 BvQ 1,2/53, BVerfGE 3, 52 (56).
570 Vgl. hierzu im Einzelnen die Ausfiihrungen unter E. I. 3.

571 Vgl. hierzu im Einzelnen die Ausfiihrungen unter E. I. 3. ¢).

572  Siehe den Wortlaut von § 32 Abs.1 BVerfGG: , vorliufig regeln”.

573 Zum Beispiel angesprochen in der Entscheidung: BVerfG,
Urt. v. 10. Dezember 1953 — 2 BvQ 1,2/53, BVerfGE 3, 52 (56).

574  Grafhof, in: Maunz/u.a., BVerfGG, § 32, Rdnr. 48; Roellecke, in: Umbach/u.a.,
BVerfGG, § 35, Rdnr. 122 mwN.
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Bundeszwang. Bereits in seiner Entscheidung im dritten Band > stellte
es ausdriicklich fest:

. Der Erlass einer einstweiligen Anordnung im Verfassungsstreit
bedeutet einen Eingriff des Gerichts in die Regierungsfunktionen,
bevor die mit dem Antrag zur Hauptsache anhingig gemachte
Rechtsfrage entschieden ist. Aus diesem Grund darf das Gericht von
seiner Befugnis nach § 32 BVerfGG nur mit grofiter Zuriickhaltung
Gebrauch machen.”

Insbesondere hinsichtlich politischer Entscheidungen der Bundesregie-
rung fiihrt es unter Verweis auf die Alternative des Bundeszwanges
weiter aus: 7

,Die einstweilige Anordnung ist nicht als Mittel gedacht, die Verant-
wortung fiir politische Entscheidungen, die der Bundesregierung im
Verhdltnis zu den Liandern [...] obliegen, dem Bundesverfassungs-
gericht zuzuschieben.”

(2) Reservefunktion des Bundeszwanges

Unabhéngig davon, dass die Méglichkeit zum Bundeszwang nicht
durch diejenige zur Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes ersetzt
werden kann, kommt selbst in den Fillen, in denen von der Durchfiih-
rung des Bundeszwanges aus politischen Griinden abgesehen wird,
diesem eine eigenstédndige Funktion zu. Bereits die Existenz der Mog-
lichkeit, dass die Bundesregierung doch noch den Bundeszwang
einleiten und das Land zur Pflichterfiillung zwingen kann, verleiht
einem gefundenen Konsens den ausreichenden Nachdruck fiir eine
nachhaltige Konfliktlésung. Dem Bundeszwang kommt durch sein
Drohpotential insofern eine Reservefunktion zu. Er ergénzt als sprich-
wortliche ,, Peitsche” das ,, Zuckerbrot” des politischen Konsenses.

e) Zwischenergebnis

Das Verhiltnis zwischen der Anrufung des Bundesverfassungs-
gerichtes und der Durchfiihrung des Bundeszwanges kann damit
abschlielend wie folgt festgehalten werden:

Es gibt grundsatzlich kein Vorrangverhiltnis. Sobald die jeweiligen
tatbestandlichen Voraussetzungen vorliegen steht es der Bundes-

575 BVerfG, Urt. v. 10. Dezember 1953 — 2 BvQ 1,2/53, BVerfGE 3, 52 (55).
576 BVerfG, Urt. v. 10. Dezember 1953 — 2 BvQ 1,2/53, BVerfGE 3, 52 (57).
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regierung frei, entweder das Bundesverfassungsgericht anzurufen oder
das Bundeszwangsverfahren einzuleiten. Bei Streitigkeiten tiber poli-
tische und nicht tiber rechtliche Fragen, hilt das Bundesverfassungsge-
richt allerdings eine Losung ohne gerichtliche Einmischung fiir ange-
messener. Es konnen auch beide Verfahren gleichzeitig betrieben werden.
Eine gerichtliche Feststellung dartiber, ob die tatbestandlichen Voraus-
setzungen des Art. 37 GG, also die Verletzung einer Bundespflicht,
vorliegen, ist dann fiir das weitere Bundeszwangsverfahren bindend.

Die Moglichkeit das Bundesverfassungsgericht anzurufen, lasst nicht
die Daseinsberechtigung und auch nicht die Notwendigkeit der Kompe-
tenz zum Bundeszwang entfallen. Beide Institute erganzen sich viel-
mehr: Der Befriedungsfunktion der Gerichtsentscheidung wird durch
das Drohpotential des Bundeszwanges Nachdruck verliehen. Falls die
Gerichtsentscheidung nicht ausreichend ziigig moglich ist, kann auf
den Bundeszwang zurtiickgegriffen werden. Im Gegenzug bleibt durch
die Moglichkeit zur gerichtlichen Kontrolle der Bundesfrieden und das
Kraftegleichgewicht gewahrt.

2. Rechtsschutzmoglichkeiten

Alle Entscheidungen und Mafinahmen, die im Rahmen der Kompetenz-
ausiibung nach Art. 37 GG getroffen werden, unterliegen der Kontrolle
des Bundesverfassungsgerichtes. Daneben gibt es keine Moglichkeit
zur verwaltungsgerichtlichen Kontrolle; etwa vor dem Bundesverwal-
tungsgericht. 57

a) des betroffenen Bundeslandes

Rechtsschutz vor dem Bundesverfassungsgericht wird typischerweise
das betroffene Land anstreben. Dazu gehéren neben dem Land, gegen
das der Bundeszwang eingeleitet wird, auch die Lander, die zwar keine
Bundespflicht verletzt haben, aber denen gegeniiber die Bundesregie-
rung von ihrem Weisungsrecht nach Art. 37 Abs. 2 GG Gebrauch macht.
Das betroffene Land ist auch in den Fillen, in denen von der
Bundesregierung Weisungen erteilt werden, die das Land fiir rechts-
widrig hélt, auf den Rechtsweg vor dem Bundesverfassungsgericht
verwiesen®”® und darf nicht eigenméchtig davon absehen, diese Wei-

577 BVerwG, Beschl. v. 1. September 1976 — VII B 101.75, NJW 77, 118 (118).

578 Es kann zudem gegebenenfalls gleichzeitig einen Antrag auf Suspendierung des
Weisungsvollzugs im Wege der einstweiligen Anordnung stellen.
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sungen zu befolgen. > Dabei wird das betroffene Land iiblicherweise
Rechtsschutz in Form des Bund-Ldnder-Streites * gegen die Mafinah-
men der Bundesregierung suchen.

Im Folgenden konnen lediglich einige der problematischsten
Aspekte, die mit der Anrufung des Bundesverfassungsgerichts im
Zuge des Bundeszwanges zusammenhéngen, herausgegriffen und
erortert werden:

(1) Zeitpunkt zur Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes

Die Anrufung des Gerichts in der Hauptsache kann entweder als nach-
gelagerte Kontrolle nach Abschluss des Bundeszwangsverfahrens oder
auch bereits wéhrend des laufenden Bundeszwangsverfahrens erfolgen;
sie hat jedoch keine aufschiebende Wirkung. !

Das betroffene Land muss dabei nicht abwarten bis die konkreten Zwangs-
mafinahmen begonnen werden, sondern kann auch bereits vor der
Durchfiihrung eine einstweilige Anordnung beantragen. Eine hinrei-
chende Gefahrenlage, die die Beantragung einer Eilentscheidung des
Bundesverfassungsgerichtes dringlich und zuldssig macht, ist spates-
tens mit der Anordnung zur Ausfithrung der Mainahmen durch die
Bundesregierung gegeben, nachdem die Entscheidungsphase unter
Einbindung des Bundesrates abgeschlossen ist. *? Fiir die Gewéhrleis-
tung eines effektiven (Eil-)Rechtsschutzes wird man zudem annehmen
miissen, dass ein hinreichendes Rechtsschutzbediirfnis auch schon
dann besteht, sobald konkrete Hinweise vorliegen, dass die Bundes-
regierung im Wege des Bundeszwanges vorgehen mochte und der
Bundesrat dies billigen wird — etwa wenn die Bundesregierung die
Einleitung des Bundeszwanges und die konkreten Mafinahmen be-
schlossen sowie die Befassung des Bundesrates mit der Sache einge-
leitet und der Bundesrat nicht bereits seine Ablehnung signalisiert

579  Ossenbiihl, Weisungen des Bundes in der Bundesauftragsverwaltung, Der Staat
1989, S. 40 und S. 44. Ebenso die rechtliche Bewertung von Huber, Bundesexeku-
tion und Bundesintervention, AGR 1953, S. 56 zu der Frage, ob Preuflen im Zuge
der Exekution im Jahre 1866 den Deutschen Bund nullifizieren durfte oder sich
der (aus PreufSens Sicht rechtswidrigen) Exekution hétte unterwerfen miissen.

580 Gem. Art. 93 Abs. 1 Ziff. 3 GG iVm. §§ 13 Ziff. 7, 68 ff. BVerfGG.

581 Spiefl, Bundeszwang, S. 24; Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 125; Diller, in:
Gorres, Staatslex., Bundeszwang, S. 222; Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG,
Art. 37, Rdnr. 3.3; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 108.

582 Spiefl, Bundeszwang, S. 25.
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hat.®® Von einer gesteigerten Dringlichkeit ist ab diesem Zeitpunkt ins-
besondere deswegen auszugehen, da die Bundesregierung nicht ver-
pflichtet ist, die Bundeszwangsmafinahmen nach der Zustimmung des
Bundesrates noch einmal anzudrohen. % Die entsprechenden Maf-
nahmen kénnen damit nach der Zustimmung des Bundesrates mit
Sitzungsende unmittelbar ausgefiihrt werden.

(2) Verfahrensgegenstand

Alle im Rahmen der Kompetenzausiibung nach Art. 37 GG getroffenen
Beschliisse und Mafinahmen sind durch das Bundesverfassungsgericht
tberpriifbar. Im Einzelnen sind dies:

— Die Feststellung durch die Bundesregierung, dass ein Bundesland
seine Bundespflicht verletzt hat,

— die Entscheidung der Bundesregierung, den Bundeszwang
einzuleiten,

— die Entscheidung der Bundesregierung, welche Zwangsmafinahmen
im Rahmen des Bundeszwanges durchzufiihren sind,

— die Zustimmung des Bundesrates zum Vorliegen der Tatbestands-
voraussetzungen des Bundeszwangs,

— die Zustimmung des Bundesrates zur Einleitung des Bundes-
zwanges,

— die Zustimmung des Bundesrates zu den einzelnen, von der
Bundesregierung vorgeschlagenen Zwangsmafinahmen und

— die Durchfiihrung beziehungsweise Umsetzung der Zwangs-
mafsnahmen.

583 A.A.: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 75, der davon ausgeht, dass
der Beschluss der Bundesregierung bis zur Zustimmung des Bundesrates keine
Auflenwirkung entfalte und daher nicht vom Land vor das Bundesverfassungs-
gericht gebracht werden konne.

584 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter F. IIL 3. Die Bundesregierung ist zwar gehalten
vor der Befassung des Bundesrates mit der Sache dem Land Gelegenheit zur
eigenstidndigen Abhilfe zu geben. Gleichwohl kénnen Anhorung und Androhung
des Bundeszwanges in Eilfallen oder bei absehbarer Weigerung des Landes auch
entfallen. Zudem beschrankt sich diese Anhorungspflicht auf die , Phase der Ent-
scheidungsfindung” innerhalb der Bundesregierung. Bei Beantragung der Einlei-
tung des Bundeszwanges im Bundesrat ist diese Entscheidungsphase bereits ab-
geschlossen und eine erneute Anhérung nicht erforderlich.
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Zwar fithrt das Bundesverfassungsgericht zu seinem eigenen Kontroll-
umfang aus, dass die Entscheidung der Bundesregierung, zur Erhal-
tung der verfassungsmafigen Ordnung entweder die Mittel des Bundes-
zwanges anzuwenden oder eine Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts herbeizufiihren, in ihrem , verfassungsgerichtlich nicht iiberpriif-
baren Ermessen” stehe.® Gleichwohl ist das Gericht in diesem Punkt
wohl so zu verstehen, dass die Bundesregierung grundsitzlich eine
Wahlméglichkeit zwischen der Einleitung des Bundeszwanges und

der Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes besitze und es keinen
grundsatzlichen Vorrang zwischen diesen beiden Handlungsalter-
nativen gebe. % Aus der Aussage des Bundesverfassungsgerichtes
kann demgegeniiber nicht geschlossen werden, dass die Entscheidung
der Bundesregierung zur Einleitung des Bundeszwanges und die Zu-
stimmung des Bundesrates zu dieser Einleitung ausschlieSlich politische
Entscheidungen und daher der Uberpriifung durch das Bundesver-
fassungsgericht ganzlich entzogen seien.*” Da es sich bei der Entschei-
dung zur Einleitung des Bundeszwanges um eine ,freie” Ermessen-
entscheidung handelt, mégen die rechtlichen Grenzen dieser Entschei-
dung relativ weit gezogen sein, sie kann sich jedoch — insbesondere
angesichts ihrer weitreichenden Folgen fiir das betroffene Bundesland —
nicht im rechtsfreien Raum abspielen. Wie die anderen Verfahrens-
schritte unterliegt auch die Einleitungsentscheidung des Bundeszwanges
grundsitzlich der gerichtlichen Uberpriifung im Hinblick auf die Ein-
haltung der rechtlichen Grenzen. *® Diese beschrénken sich im Wesent-
lichen auf das UbermafBverbot und die Beriicksichtigung der gegen-
laufigen Interessen der Beteiligten sowie auf die natiirlichen Grenzen,
die sich aus dem Sinn und Zweck des Bundeszwanges ergeben. %

Der konkrete Streitgegenstand ist dabei stets die Handlung der Bun-
desregierung. Das Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht
kann von dem betroffenen Land auch auf die Uberpriifung einzelner
Verfahrenshandlungen der Bundesregierung beschrankt sein, wie

585 BVerfG, Urt. v. 27. Mai 1958 - 2 BvQ 1/58, BVerfGE 7, 367 (372).

586 Zu dieser Auslegung und dem Verhiltnis zwischen der Anrufung des Bundes-
verfassungsgerichts und der Einleitung des Bundeszwanges siehe die Darstellung
unter C. VIIL 1. b) (1).

587 So aber wohl: Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG, Art. 37, Rdnr. 16

588 Vgl. zu diesen Grenzen und dem Priifungsumfang des Bundesverfassungsge-
richts im Hinblick auf die verschiedenen Verfahrensschritte. die Ausfiihrungen
sogleich.

589 Vgl. dazu ndher die Ausfiihrungen unter F. III. 1.

142



etwa die Feststellung, dass die Voraussetzungen des Bundeszwanges
vorliegen. Theoretisch wire auch eine gesonderte Uberpriifung der
Beantragung der einzelnen Zwangsmafinahmen oder der spéteren
Durchfiihrung des Bundeszwanges denkbar. > Allerdings wird bei
einem Rechtswidrigkeitsvorwurf des betroffenen Landes gegen nach-
folgende Verfahrensschritte stets auch eine Uberpriifung der Zulassig-
keit der vorherigen einhergehen miissen: Die Durchfiihrung des Bun-
deszwanges konnte beispielsweise bereits aus dem Grund als rechts-
widrig zu beurteilen sein, weil die gesetzlichen Voraussetzungen fiir
den Bundeszwang nicht vorliegen.

Auch wenn die Entscheidungen der Bundesregierung vor der Zu-
stimmung des Bundesrates noch keine rechtsverbindliche Wirkung
entfalten kénnen, so sind sie dennoch geeignet, eine konsultative
und damit rechtserhebliche Wirkung ! herbeizufiihren und vor dem
Bundesverfassungsgericht bereits vor der Zustimmung des Bundes-
rates angreifbar. *? Das betroffene Bundesland kann damit schon
gegen die ausdriickliche Feststellung seitens der Bundesregierung
vorgehen, dass das Land seine Bundespflicht verletzt habe, um
drohenden Zwangsmafinahmen frithzeitig entgegenzuwirken und
seine politische ,Reputation” wiederherzustellen.

Die Rechtmifigkeit der Zustimmung des Bundesrates wird im Zuge
des Rechtsbehelfs mit tiberpriift. Das betroffene Land kann nicht ge-
sondert gegen die Zustimmung des Rates vorgehen. Der Streitgegen-
stand ist stets ausschliellich die Entscheidung der Regierung, die
durch die Zustimmung des Rates lediglich legitimiert wird. *? Die
Zustimmung des Bundesrates ist als unselbstdandige Verfahrenshand-
lung zu qualifizieren, die nur zugleich mit der , Sachentscheidung”

590 So etwa: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 106.

591 Siehe zu den Anforderungen der Rechtserheblichkeit einer Mafinahme, um vor
dem Bundesverfassungsgericht tiberpriift werden zu konnen: Bethge, in:
Maunz/u.a., BVerfGG, § 69, Rdnr. 39 und Rdnr. 42.

592  Ebenfalls der Ansicht, dass eine Klage des Landes auch schon gegen die blofle
Feststellung der Bundesregierung, dass eine Pflichtverletzung seitens des Landes
vorliegt, moglich ist: Diller, in: Gorres, Staatslex., Bundeszwang, S. 222; Klein,
in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 109, der allerdings zugleich wenige Rdnr.
zuvor (Rdnr. 105) ebenfalls die Auffassung vertritt, dass eine Antragsbefugnis
des Landes erst nach Zustimmung des Bundesrates bestehe. A.A.: Hellermann, in:
Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 13, der ein Verfahren vor dem Bundes-
verfassungsgericht erst fiir zuldssig erachtet, wenn der Bundesrat der Einleitung
des Bundeszwanges zugestimmt hat, da es vorher an einer unmittelbaren
Gefahrdung der Rechtsposition des betroffenen Landes fehle.

593 Im Ergebnis so auch: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 79; Klein, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 106.
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der Bundesregierung gegeniiber dem betroffenen Land angegriffen
werden kann.** Bereits aus prozessokonomischen Griinden ist eine
Zersplitterung des Rechtsbehelfs des betroffenen Landes gegen ver-
schiedene Verfahrenshandlungen, die im Zuge des Bundeszwangs-
verfahrens vorgenommen werden, nicht wiinschenswert. Daneben
kann eine umfassende Beurteilung der RechtmaBigkeit des Bundes-
zwangsverfahrens auch nur ein einheitliches Vorgehen gegen die
Entscheidung der Bundesregierung und den Zustimmungsbeschluss
des Bundesrates gewéhrleisten.

Nach der Durchfithrung des Bundeszwangsverfahrens — und damit
eigentlich nicht mehr zu diesem z&hlend — entscheidet die Bundes-
regierung iiber die Kostentragung. Hierbei handelt es sich um ein
separates Kostenfestsetzungsverfahren, welches lediglich der Abwick-
lung der Folgen des Bundeszwangsverfahrens dient. Im Hinblick auf
den Rechtsschutz nimmt dieses Kostenfestsetzungsverfahren inso-
fern eine Sonderstellung ein, als es grundsétzlich keine Streitigkeit
verfassungsrechtlicher Art darstellt und eine Meinungsverschieden-
heit hierzu vor dem Bundesverwaltungsgericht zu kldren wére. Eine
Ausnahme besteht nur dann, wenn der Streit {iber die Kostentragung
aus Uneinigkeit {iber das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen
des Art. 37 GG oder sonstiger Zweifel an dem verfassungsrechtlichen
Grundverhiltnis, wie an der Rechtméfligkeit der Durchfithrung des
Bundeszwanges, resultiert. In diesen Féllen ist die Streitigkeit als
verfassungsrechtliche zu qualifizieren und das Bundesverfassungs-
gericht anzurufen. %%

(3) Priifungsumfang des Bundesverfassungsgerichtes

Grundsatzlich sind das Vorliegen der Voraussetzungen des Bundes-
zwanges und auch dessen Durchfiithrung durch das Bundesverfas-
sungsgericht voll tiberpriifbar. >

Gemif3 § 69 iVm. § 67 BVerfGG stellt das Bundesverfassungsgericht im
Rahmen des Bund-Lander-Streites fest, ob das relevante Land oder der
Bund gegen eine Grundgesetznorm verstofSen haben. Im Hinblick auf

die Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes im Zusammenhang mit

594 Das Konstrukt ist insofern vergleichbar mit der verwaltungsprozessualen
Ausgestaltung im Hinblick auf unselbstindige Verfahrenshandlungen, vgl. § 44a
VwGO.

595 Siehe dazu auch die Ausfiihrungen unter G.
596 Spiefi, Bundeszwang, S. 65 mwN.
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dem Bundeszwang bedeutet dies, dass das Bundesverfassungsgericht
das Verhalten von Bundesregierung oder des betroffenen Landes an
den verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 37 GG tiberpriift. Diese
Priifung umfasst sowohl das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzun-
gen als auch die Durchfiihrung des Bundeszwanges. Nur Ermessens-
entscheidungen, wie die Einleitung des Bundeszwangsverfahrens und
die Auswahl der Mittel, sind eingeschrénkt tiberpriifbar.

Im Einzelnen bedeutet dies fiir die Uberpriifbarkeit der einzelnen
Verfahrensabschnitte Folgendes:

Das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen (Verletzung einer Bundes-
pflicht durch ein Bundesland) ist vom Bundesverfassungsgericht voll
tberpriifbar. %7 Dies gilt auch fiir den Fall, in dem sich die Bundes-
pflicht aus einem einfachen Bundesgesetz ergibt. Zwar tiberpriift das
Bundesverfassungsgericht nur, ob Verstofie gegen das Grundgesetz
vorliegen. ® In der Verletzung von einfachem Bundesrecht kann je-
doch dann zugleich eine Verletzung von Verfassungsrecht liegen,
wenn gegen eine vom einfachen Gesetz statuierte Bundespflicht iSd.
Art. 37 GG verstofien wird. Dann wird das einfache Bundesgesetz

vom Bundesverfassungsgericht in seine Uberpriifung insofern mit
einbezogen, als kontrolliert wird, ob sich daraus eine verfassungsrecht-
lich zulassige Bundespflicht fiir das betroffene Land ergibt. Es besteht
keine Deutungshoheit der Bundesregierung. Die Bundesregierung
kann die Bundespflicht fiir das Land durch den Erlass beziehungsweise
den Vorschlag eines einfachen Bundesgesetzes zwar begriinden, diese
Statuierung muss jedoch ihrerseits verfassungsgemaf sein. Eine solche
einfachgesetzliche Grundlage wire zum Beispiel dann verfassungs-
widrig, wenn sie die Bundespflicht nur einem oder wenigen Bundes-
landern auferlegte, da dadurch gegen den verfassungsrechtlichen
Grundsatz der Bundestreue in Gestalt des Willkiirverbotes verstofSen
wiirde. Der Priiffungsumfang des Bundesverfassungsgerichtes ist daher
mit demjenigen vergleichbar, den es im Zuge der Uberpriifung des

597  Auch schon fiir eine volle Uberpriifbarkeit, ob die Voraussetzungen vorliegen:
StGH, Entscheidung v. 25. Oktober 1932, RGZ 38 (1933), Anhang, S. 33. Sowie:
Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 4; Hellermann, in: Epping /Hillgruber, GG,
Art. 37, Rdnr. 13; so wohl auch: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 69,
der jedoch von einer grundsitzlichen vorherigen Uberpriifung der Rechtslage
durch das Bundesverfassungsgericht ausgeht und nur in engen Ausnahmeféllen
einen direkten Riickgriff auf Art. 37 GG zugestehen mdchte. Im letzteren Fall solle
der Bundesregierung ein vom Bundesverfassungsgericht zu beriicksichtigender
Interpretationsspielraum hinsichtlich der unbestimmten Rechtsbegriffe des
Art. 37 GG zustehen.

598 Lechner/Zuck, BVerfGG, Vor § 68 Rdnr. 4.
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Verstof3es eines Landes im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung
anlegt. %

Die Einleitung des Bundeszwanges und die Auswahl der Zwangsmittel
kénnen vom Bundesverfassungsgericht nur hinsichtlich der dufleren
rechtlichen Grenzen fiir diese Ermessensentscheidungen ®° sowie den
formellen verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Kompetenz-
ausiibung, also im Wesentlichen auf Verfahrensfehler, tiberpriift
werden, wie etwa die hinreichende Beteiligung des Bundesrates

oder die Beschlussfassung durch die Bundesregierung als Kabinett.

Die Durchfiihrung des Bundeszwanges wird vom Bundesverfassungs-
gericht daraufhin kontrolliert, ob die Grenzen und der Umfang der
Kompetenzausiibung durch die Bundesregierung eingehalten wurden,
die ihr durch den Zustimmungsbeschluss des Bundesrates verliehen
wurde. Bei der Durchfiihrung ist die Bundesregierung an den Inhalt
des Zustimmungsbeschlusses des Bundesrates gebunden und darf von
den mit dem Bundesrat abgestimmten Zwangsmitteln grundsatzlich
nicht abweichen. ! Im Ubrigen ist die Bundesregierung auch bei der

,bloBen” Durchfiihrung des Bundeszwanges an die von der Verfassung
vorgegebenen Grenzen gebunden, ®* die vom Bundesverfassungs-
gericht tiberpriift werden kénnen.

(4) Antragsbefugnis eines nicht unmittelbar betroffenen Landes

Denkbar wire zudem der Fall, dass ein Land durch ein anderes be-
droht wird und der Bund sich weigert, zu intervenieren und gegen

das drohende Land (z. B. mittels des Bundeszwanges) vorzugehen.
Das bedrohte Land kann dann im Bund-Lander-Streit vor dem Bundes-
verfassungsgericht die Pflicht des Bundes zum Einschreiten feststellen
lassen. %% Der Anspruch auf Einschreiten kann jedoch grundsétzlich
nur auf die allgemeine Verpflichtung des Bundes zum Tatigwerden

599 Vergleiche zur Inzidentpriifung von einfach gesetzlichem Bundesrecht bei der
Kontrolle im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung: Bethge, in: Maunz/u.a.,
BVerfGG, § 69, Rdnr. 143 f.; Ossenbiihl, Weisungen des Bundes in der Bundes-
auftragsverwaltung, Der Staat 1989, S. 43.

600 Vgl. dazu néher die Ausfithrungen unter F. III. 1. und E IV. 1. ¢).
601 Vgl. dazu néher die Ausfiihrungen unter F. VL.
602 Vgl. dazu néher die Ausfithrungen unter F. VL.

603 Kruis, Biindische Sorge, in: Badura/Scholz, Verfassungsleben, S. 480 f., der
allerdings nicht ganz eindeutig differenziert, ob den Landern ein Anspruch auf
Tatigwerden des Bundes im Allgemeinen oder sogar konkret auf Einleitung des
Bundeszwanges zustehen soll.
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beschréankt sein und den Bund nicht dartiber hinaus zur Einleitung
des Bundeszwanges verpflichten. ®* Die Entscheidung, ob der Bund
im Wege des Bundeszwanges gegen ein ,aus der Rolle fallendes”
Land vorgeht oder sein Handeln auf eine andere — ebenso taugliche —
Erméchtigungsgrundlage stiitzen mochte, steht im , freien” Ermessen
der Bundesregierung.

Daneben besteht kein allgemeines Feststellungsinteresse der nicht
betroffenen Lander daran, ob die Voraussetzungen von Art. 37 GG
vorliegen beziehungsweise ob das betroffene Land seine Pflicht ver-
letzt hat, welches die Anrufung des Bundesverfassungsgerichts in
dieser Sache rechtfertigen konnte. °* Diese Entscheidung miissen die
Lander im Rahmen ihrer Beteiligung am Bundeszwangsverfahren
mittels des Bundesrates selbst treffen und kénnen sie nicht auf das
Bundesverfassungsgericht delegieren. Nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 GG
kann ein Bund-Lénder-Streit vor dem Bundesverfassungsgericht nur
bei , Meinungsverschiedenheiten iiber Rechte und Pflichten des Bundes und
der Linder” gefiihrt werden. In § 69 iVm. § 64 Abs. 1 BVerfGG wird
konkretisiert, dass das antragstellende Land in seinen Rechten verletzt
oder zumindest unmittelbar gefahrdet sein muss. Diese klare Formu-
lierung schlie3t die Einleitung eines Bund-Lénder-Streites durch ein
Land, das durch die Einleitung des Bundeszwanges nicht unmittel-
bar betroffen (beziehungsweise gefdhrdet) ist, klar aus.

In diesem Zusammenhang darf das Ankniipfen der Antragsbefugnis an
die Selbstbetroffenheit des antragstellenden Landes gleichwohl nicht
tberstrapaziert werden. Etwas anderes muss zumindest in den eng
umgrenzten Ausnahmefillen gelten, wie sie beispielsweise bei Kirch-
hof % im Hinblick auf die Antragsbefugnis nicht betroffener Lander
nach Abschluss eines Méngelriigeverfahrens gemdfS Art. 84 Abs. 4 GG
im Rahmen der Aufsicht erortert werden. Danach stehe auch Landern,
die durch die Feststellung des Bundesrats nicht unmittelbar in ihren
Rechten beeintrichtigt sind, ein Recht zur Uberpriifung der Bundes-
ratsentscheidung durch das Bundesverfassungsgericht zu, wenn

604 Vgl. zu den Anforderungen an eine Ermessenreduzierung und damit einer
Verdichtung des Anspruchs auf Einleitung des Bundeszwanges die Ausfiihrun-
gen unter F.IIL 1.

605 So schon der Staatsgerichtshof, Entscheidung v. 25. Oktober 1932, RGZ 38 (1933),
Anhang, S. 27, da das Interesse der anderen Lander an der Kldrung der Pflicht-
verletzung lediglich ein politisches sei.

606 Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84, Rdnr. 226.
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,das dritte Land das Bundesgesetz, fiir dessen fehlerhaften Vollzug ein
anderes Land gertigt wurde, aus besonderen Umstinden noch nicht
durchfiihren musste oder konnte, die Ansicht des gertigten Landes
iiber dessen korrekten Vollzug teilt und deswegen vielleicht sogar im
Bundesrat gegen die Feststellung der Rechtswidrigkeit gestimmt hat.”

Auch im Bundeszwangsverfahren sind solche Konstellationen denkbar:
Da der Bundesrat der Entscheidung der Bundesregierung zur Einleitung
des Bundeszwanges mit der Mehrheit der Stimmen seiner Mitglieder
zustimmt, sind Situationen moglich, in denen einzelne Lander die Rechts-
auffassung des betroffenen Landes teilen und im Bundesrat gegen eine
Pflichtverletzung dieses Landes und die Einleitung des Bundeszwanges
gestimmt, sich gegen die Mehrheit aber nicht durchgesetzt haben. In
Konstellationen, in denen eine kontrovers beurteilte Rechtslage in ab-
sehbarer Zukunft erhebliche Relevanz auch fiir derzeit nicht betroffene
Staatsrechtssubjekte entfalten kann, muss es diesen moglich sein, die
Rechtslage gerichtlich und damit verbindlich kldren zu lassen. Dies gilt
insbesondere in den Fillen, in denen das betroffene Land — aus welchen
Griinden auch immer — das Bundesverfassungsgericht nicht selbst zur
Klarung anruft. Ein Abwarten bis eine unmittelbare Gefdhrdung der
eigenen Rechte vorliegt und sich dem Risiko von Zwangsmafinahmen
nach Art. 37 GG auszusetzen, ist den bislang unbeteiligten Landern
nicht zuzumuten. Aus Rechtsschutzerwédgungen sollte daher in der-
artigen rechtsunsicheren Situationen mit erheblichem Risikopotential
flir die staatlichen Akteure eine Anrufung des Bundesverfassungs-
gerichtes zur verbindlichen Klarung mdoglich sein. ®7 Die Vorschriften
des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes sind notfalls verfassungs-
konform dahingehend auszulegen. Zu beachten ist in diesem Zusam-
menhang insbesondere, dass das Grundgesetz selbst in Art. 93 Abs. 1
Nr. 4 die Einleitung eines Bund-Lander-Streites lediglich von einer
Meinungsverschiedenheit {iber Rechte und Pflichten des Bundes und
der Lander abhédngig macht — eine Selbstbetroffenheit wird gerade
nicht gefordert. Im Ubrigen besteht auch bereits angesichts der {iber-
schaubaren Anzahl an potentiellen Antragstellern im Bund-Lander-
Streit keine Gefahr einer ausufernden Popularklagesituation, wie

etwa im Verwaltungsgerichtsverfahren.

607 Ebenfalls wegen der Notwendigkeit einer raschen Klarung foderaler Konflikte fiir
eine Antragsbefugnis nicht unmittelbar Betroffener im Rahmen der Méngelriige
nach Art. 84 Abs. 4 GG: Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84, Rdnr. 226.
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b) der Bundesregierung

Die Bundesregierung kann das Bundesverfassungsgericht im Bund-
Lander-Streit anrufen, um von dem Gericht kldren zu lassen, ob das
betroffene Land eine Bundespflicht verletzt hat. Liegt eine Pflichtver-
letzung vor, aber das betroffene Land lasst sich von dem Urteilsspruch
des Bundesverfassungsgerichts gleichwohl nicht beeindrucken und
hilft der Pflichtverletzung nicht ab, kann die Bundesregierung den
Bundeszwang einleiten oder das Bundesverfassungsgericht Zwangs-
mafinahmen im Wege der Vollstreckung anordnen.

Eine Anrufung des Bundesverfassungsgerichts durch die Bundesregie-
rung kénnte zudem dann relevant werden, wenn sich das Zustimmungs-
verfahren im Bundesrat verzogert oder abzusehen ist, dass der Bundes-
rat der Einleitung des Bundeszwanges nicht zustimmen wird. Die Zu-
stimmung kénnte in diesem Fall vom Bundesverfassungsgericht faktisch
ersetzt werden. %

Ein Organstreitverfahren der Bundesregierung gegen den Bundes-
rat im Falle der Zustimmungsverweigerung wird demgegentiber regel-
mafig erfolglos bleiben. Die Zustimmung zur Einleitung des Bundes-
zwanges oder zu den von der Bundesregierung vorgeschlagenen Zwangs-
mafinahmen steht im Ermessen des Bundesrates. ®° Allenfalls bei einer
evidenten Blockadehaltung und einer Zustimmungsverweigerung aus
evident sachwidrigen Griinden wird man eine Pflichtverletzung des
Bundesrates in Erwdgung ziehen kénnen. ¢ Auch in diesem Falle wére
jedoch das effektivere Vorgehen der Bundesregierung ein Ersetzen der
Zustimmung des Bundesrates im Bund-Lander-Streit.

c) des Bundesrates

Sowohl die Einleitung des Bundeszwanges gegen das betroffene Land,
als auch die zur Durchfiihrung des Bundeszwanges von der Bundes-
regierung angestrebten Mafinahmen, unterliegen dem Zustimmungs-
vorbehalt des Bundesrates. Handelt die Bundesregierung ohne diese
Zustimmung, so kann der Bundesrat die darin liegende Verfassungs-
pflichtverletzung im Wege des Organstreitverfahrens gemaf3 Art. 93
Abs. 1 Ziff. 1 GG iVm. §§ 13 Ziff. 5, 63 ff. BVerfGG vor dem Bundes-
verfassungsgericht feststellen lassen.

608 Vgl. zur Zuldssigkeit dieses Vorgehens die Ausfiihrungen unter C. VIIL 1. ¢) (5).
609 Siehe dazu die Darstellung unter dem Gliederungspunkt F. V. 1.
610 Vgl. dazu auch die Ausfiithrungen unter dem Gliederungspunkt C. VIL. 2. e).

149



Wie vorstehend dargestellt, sind die einzelnen Bundesldander in der
Regel nicht dazu antragsbefugt, eine Pflichtverletzung eines Landes
feststellen zu lassen, wenn sie selbst nicht betroffen sind. Auch der
Bundesrat als gemeinsames Organ der Landesregierungen kann das
Bundesverfassungsgericht nicht — als auSenstehende neutrale Instanz —
zur Klarung anrufen, ob eine Bundespflichtverletzung vorliegt. Er

ist weder im Rahmen eines Bund-Lénder-Streites vor dem Bundes-
verfassungsgericht antragsbefugt (vgl. § 68 BVerfGG), noch kann er
ein Organstreitverfahren gegen die Bundesregierung fithren, wenn
diese von ihm eine Entscheidung zur Einleitung des Bundeszwanges
verlangt. In der Beteiligung des Bundesrates im Bundeszwangsver-
fahren liegt keine Pflichtverletzung der Bundesregierung, sondern
gerade eine Pflichterfiillung. Wird von ihm eine Entscheidung iSd.
Zustimmung nach Art. 37 GG verlangt, so muss er diese nach eigener
Rechtsauffassung treffen und kann keinen gerichtlichen Rat suchen. !

Schliefilich besteht — ebenso wenig wie fiir die einzelnen Lander — ein
einklagbarer Anspruch des Bundesrates auf Einleitung des Bundes-
zwangsverfahrens.

d) des Bundestages

Der Bundestag muss nicht notwendigerweise im Bundeszwangsver-
fahren beteiligt werden. Ihm verbleiben jedoch seine allgemeinen
verfassungsrechtlichen Kontrollpflichten und -rechte gegeniiber der
Bundesregierung und dem Bundesrat, mit deren Hilfe er Einfluss auf
das Bundeszwangsverfahren nehmen kann. ¢*2 Bei einer Verletzung
dieser Pflichten ist er befugt, ein Organstreitverfahren vor dem
Bundesverfassungsgericht zu beantragen.

e) des Landesbiirgers

Die Biirger des betroffenen Landes sind an dem Bundeszwangsverfah-
ren nicht beteiligt. Der einzelne Biirger hat insofern grundsatzlich keine
rechtliche Moglichkeit, auf die Einhaltung einer Bundespflicht durch
das Land oder die Einleitung des Bundeszwanges durch die Bundes-

611 Ganz im Gegenteil zur Bundesregierung, die die Moglichkeit zur gerichtlichen
Klarung besitzt, bevor sie ein Bundeszwangsverfahren einleitet.

612 Vgl. dazu auch die Darstellung unter dem Gliederungspunkt F. I. 5.
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regierung zu dréngen oder die Durchfithrung des Bundeszwanges zu
verhindern. ¢®

Allein im Rahmen der Gewéhrleistungspflicht des Bundes gemaf3

Art. 28 Abs. 3 GG konnte dem Biirger ein Anspruch auf Tatigwerden
der Bundesregierung zugestanden werden. ©* Dieser Anspruch wiirde
die Bundesregierung jedoch ausschliellich dazu verpflichten, titig zu
werden, und nicht darauf, den Bundeszwang einzuleiten oder gar ein
bestimmtes Zwangsmittel zur Durchfiihrung des Bundeszwanges zu
ergreifen. Die Bundesregierung konnte stattdessen zum Beispiel auch
das Bundesverfassungsgericht anrufen oder im Wege der Intervention
oder Aufsicht einschreiten, wenn deren Voraussetzungen vorliegen.

Des Weiteren kann der Biirger nicht Adressat der Zwangsmafinahmen
sein, die gegen das betroffene Land von der Bundesregierung im
Rahmen des Bundeszwanges verhangt werden. ¢° Thm steht daher
keine unmittelbare, rechtliche Verteidigungsmoglichkeit gegen diese
ZwangsmafBinahmen zu. Allenfalls bei einer mittelbaren Betroffenheit
des Biirgers durch die Zwangsmafinahmen beziehungsweise deren
Auswirkungen im Zuge der Durchfithrung des Bundeszwanges wire
eine Berechtigung zu staatshaftungsrechtlichen Abwehr- und Ersatz-
anspriichen denkbar.

IX. Ergebnis

Die meisten der erwdhnten Kompetenzen, wie die Intervention und

die Aufsicht, verleihen dem Bund — ebenso wie Art. 37 GG — Befugnisse,
um auflergewohnliche Einzelfille, die die Funktionsfahigkeit des Bun-
desstaates gefdhrden, effektiv zu regeln, und durchbrechen dabei die
verfassungsgegebene Machtverteilung zwischen dem Bund und den
Bundeslédndern. Tatbestandlich tiberschneiden sie sich teilweise mit
dem Bundeszwang, sind aber —im Gegensatz zum Bundeszwang —
regelmdflig auf wenige spezielle Ausnahmesituationen zugeschnitten.
Daraus, und insbesondere auch aus praktischen oder politischen Er-
wagungen, ergibt sich ein Anwendungsvorrang dieser Kompetenzen

613 Vgl. dazu auch die Feststellungen des Bundesverwaltungsgerichtes in seinem
Beschluss vom 1. September 1976 — VII B 101.75, NJW 1977, 118 £., juris Rdnr. 13 ff.

614 Siehe dazu die Darstellung unter dem Gliederungspunkt C. L. 2. Fiir die
Moglichkeit des Biirgers, eine Verletzung der Gewahrleistungsgarantie des
Bundes aus Art. 28 Abs. 3 GG im Wege der Verfassungsbeschwerde wegen der
damit verbundenen Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG vor das Bundesverfassungs-
gericht zu bringen: Frowein, Selbstandige Bundesaufsicht, S. 73 f.

615 Siehe dazu die Darstellung unter F. I. 7. und E. IV. 1. b).
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im Verhéltnis zum Bundeszwang. Demgegentiber sind die Einsatz- und
Handlungsmoglichkeiten im Rahmen des Bundeszwanges breit auf-
gestellt. Gleichwohl sperrt die Existenz der ,Spezialnormen” nicht die
Riickgriffmoglichkeit der Bundesregierung auf den Bundeszwang.

Der Bundeszwang kann insoweit als Generalklausel der Verfassung zur
Gewihrleistung der féderalen Ordnung verstanden werden.
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D. Charakter des Bundeszwanges
(zugleich Zwischenergebnis)

Es obliegt dem bundesstaatlichen Gesamtverbund, die Gesamtver-
fassung zu wahren ©¢ und auf Spannungen, welche geeignet sind,

den Bundesstaat in seiner Funktion zu beeintrachtigen, 7 angemessen
zu reagieren. Der Bundeszwang ist eines der verfassungsrechtlichen
Instrumente, mit dessen Hilfe der Bund die bundesstaatliche Ordnung
gewdhrleisten und das Verhalten der Lander im Einklang mit dem Bun-
desrecht halten kann ®® — er kann gleichsam als Sicherungsmittel des
Bundesstaates ®° bezeichnet werden. Er ist dabei Teil der Aufsicht im
weiteren Sinne und erfiillt im Hinblick auf die Aufgabenerfiillung der
Lander im Bundesstaat eine Beobachtungs- und auch Berichtigungs-
funktion. 62

Im Gegensatz zu der heutigen Ausgestaltung der Exekution in Art. 37 GG
wurde in fast allen vorangegangenen Verfassungen zur Durchsetzung
der Exekution (oft als einziges ausdriicklich erwédhntes Mittel) der
Einsatz von Waffengewalt gegen das betroffene Land genannt. Wie die
zuriickliegenden Anwendungsfélle der Exekution zeigen, wurde in der
Tat nicht erst viel Zeit auf Einigungsversuche durch friedlichere Mittel
verwandt, um das fehlgegangene Land zur Erfiillung seiner Pflicht
anzuhalten, sondern die Exekution regelmafig durch den Einmarsch
von Truppen vorangetrieben. Dieses Vorgehen ist verstdandlich, bedenkt
man, dass frithere Anwendungsfélle der Exekution Konflikte erfassten,
die die foderale Ordnung an sich in Frage zu stellen drohten. ! Dies
glaubte man wohl, allein durch eine Anwendung drastischer Mittel
verhindern zu konnen. Unterstiitzt wurde diese Sichtweise sicherlich
durch die damalige Bedeutung der , Verfassungsgerichtsbarkeit”, die

616 BVerfG, Urt. v. 11. Juli 1961 - 2 BvG 2/58, BVerfGE 13, 54 (78f.).

617 Vgl. zu der permanenten Existenz von foderalen Spannungen im Bundesstaat
die Darstellung unter dem Gliederungspunkt B. II. 1.

618 Himmelreich, Parlamentarisches Untersuchungsrecht, S. 100 mwN.

619 Allgemeines Verstandnis: Bachmann, in: Schneider, Entstehung GG, Art. 37, S. 704;
Spieff, Bundeszwang, S. 1 und S. 3; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 22;
Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 5; Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37,
Rdnr. 1; Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr.1; Model/Miiller,
GG, Art. 37; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 2.

620 Vgl. dazu die Ausfithrungen unter C. VIL. 2. a).

621 Vgl. zum Beispiel die Anwendung der Bundesexekution gegen Holstein

(1858-1864) und gegen Preufien (1866 und 1932). Siehe dazu die Ausfithrungen
unter B. L.
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nicht mit der starken Stellung und Anerkennung des Bundesverfas-
sungsgerichtes heute zu vergleichen ist. Deren Urteile konnten nicht
eine dhnliche unangreifbare Position erfahren und keine annehmbare
Alternative zur Bundesexekution darstellen.

Insoweit kann von einem Bedeutungswandel des Instituts der
Exekution gesprochen werden: Dieser wurde insbesondere durch die
Entwicklung zu einem féderativen Grundkonsens vollzogen, von dem
heute zwischen Bund und Landern ausgegangen wird. 2 Die bundes-
staatliche Ordnung wird dabei nicht mehr grundsétzlich, sondern allen-
falls in einzelnen Auspragungen in Frage gestellt. Zudem kommt dem
Bundesverfassungsgericht ein gehobener Stellenwert zu, so dass eine
Streitbeilegung durch Richterspruch und ohne Waffengewalt eine echte
Alternative geworden ist.

Wenn heute davon gesprochen wird, dass dem Bundeszwang
eine das Bundesstaatsprinzip sichernde Funktion zukommt, ist damit
folglich in erster Linie nicht mehr jene staatliche Existenzgefahrdung
gemeint, sondern vielmehr die Gewéhrleistung eines reibungslosen
Ablaufs der Wahrnehmung von Rechten und Pflichten der Glieder
einer bundesstaatlichen Ordnung.

Es gilt dennoch: Der Bundeszwang war bereits Bestandteil der
ersten gemeinsamen biindischen Verfassung der deutschen Fiirsten-
tlimer und wurde wihrend aller nachfolgenden Staatenumbildungen
stets in den Verfassungen — unter wechselnden Bezeichnungen — wei-
tergefiihrt. *® Er diente fortwéhrend der Sicherung der Ordnung des
Gesamtverbundes gegentiber den , trennenden gliedstaatlichen Kriften™ 6
und erfiillte (und erfiillt) eine wichtige , Ordnungsfunktion” % bezie-
hungsweise Sicherungsfunktion ®¢ in der biindischen Verfassungs-
wirklichkeit.

Der Bundeszwang ist dabei ein einseitiges Sicherungsinstrument. Er
sichert den Bundesstaat ausschlieSlich gegen partikulare Interessen der
Lander ab; unitarische Bestrebungen des Bundes kann er nicht vereiteln. %
Im Gegenteil, er konnte bei Missbrauch sogar zu einer Kompetenz-
erweiterung des Bundes fiihren, die die biindische Ordnung aufhebt.

622 Vgl. dazu die Ausfithrungen unter B. II. 1. b).

623 Vgl. dazu die Darstellung unter A. II.

624 Huber, Bundesexekution und Bundesintervention, A6R 1953, S. 7.

625 Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 25.

626 Vgl. zu dieser historischen Funktion auch die Ausfithrungen unter A. III. 2.
627 Dazu auch: Nolting, Bundeszwang, S. 3 f.
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Sein Gegenstiick findet der Bundeszwang in der Ewigkeitsgarantie
des Grundgesetzes ©, nach der eine Anderung des Grundgesetzes unzu-
lassig ist, wenn dadurch die Bundesstaatlichkeit beseitigt werden soll. ¢

Um die biindische Ordnung aufrechtzuerhalten, ist es in Ausnahme-
situationen erforderlich, dass die von der Verfassung vorgesehene all-
gemeine Kompetenzverteilung zwischen dem Bund und den Bundes-
landern durchbrochen wird. Der Bundeszwang verleiht der Bundes-
regierung kurzzeitig diese Befugnis. Gleichwohl ist der Bundeszwang
nur Erfiillungszwang, kein Strafzwang. ®° Ziel der ihm innewohnen-
den Kompetenzdurchbrechung sind ,,weder Siihne noch Vergeltung” ¢,
sondern allein die Wiederherstellung der biindischen Ordnung. Sobald
das Ziel erreicht wurde, muss die vom Bund ausgelibte Gewalt einge-
stellt und die urspriingliche Kompetenzverteilung wieder eingenommen
werden. 632

Seine Schlagkraft erhélt der Bundeszwang insbesondere durch die Mog-
lichkeit der Bundesregierung, allen Behorden aller Lander nach Art. 37
Abs. 2 GG Weisungen zu erteilen. ®* Der Bund ist dadurch bei Gefahren
fiir die biindische Ordnung berechtigt, die Mittel der einzelnen Lander
zur Gefahrenabwehr zu vereinen. Die gesamten Kréfte im Bundesstaat
koénnen bei einem Zentralorgan gebiindelt werden, um im Notfall eine
schlagkraftige Gefahrenabwehr zu gewédhrleisten. Dem Bundeszwang
kommt insofern im Gesamtgefiige des Grundgesetzes eine Biindelungs-
funktion zu.

Neben dem Bundeszwang sieht das Grundgesetz weitere Instrumente
vor, die die Existenz und die Funktionsfahigkeit des bundesstaat-
lichen Gefiiges gewéhrleisten sollen. Dies sind beispielsweise das
Interventionsrecht zur Bekdmpfung eines inneren Notstandes gemaf
Art. 91 Abs. 2iVm. Art. 87a Abs. 4 GG oder einer Katastrophe iSd.

Art. 35 Abs. 3 GG, die Moglichkeit das Bundesverfassungsgericht nach
Art. 93 GG anzurufen oder die stindige Uberwachung der Landerttig-
keiten durch den Bund im Wege der ,abhédngigen” Aufsicht gemaf

628 Art. 79 Abs. 3 GG.

629 Vgl. dazu die Ausfiihrungen unter dem Gliederungspunkt C. IV.
630 Triepel, Reichsaufsicht, S. 272.

631 Triepel, Reichsaufsicht, S. 272.

632 Vgl. dazu die Ausfiihrungen unter A. IIL

633 Vgl. dazu auch die Ausfiithrungen unter A. III. 5 und detaillierter unter
F.IV.2.b).
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Artt. 84 f. GG. % Den Sicherungsinstrumenten ist gemeinsam, dass sie
regelmidfig einen eng umgrenzten Anwendungsbereich haben und
zugleich in ihren Mitteln und in ihrem Verfahren speziell auf diesen
Anwendungsbereich zugeschnitten sind. Der Bundeszwang demgegen-
iiber ist in einer Vielzahl von Féllen anwendbar und umfasst eine Band-
breite an Reaktionsméglichkeiten. Uberschneidet sich der Anwendungs-
bereich des Bundeszwanges mit dem eines anderen Sicherungsmittels,
so erscheint es in den {iberwiegenden Féllen fiir den Bund vorteilhafter,
in der konkreten Situation auf dieses Spezialinstrument zuriickzugrei-
fen: Der Bundeszwang ist regelmafSig weniger schlagkréftig, %5 schwer-
falliger durchzufiihren ®¢ oder politisch brisanter 7. Gleichsam sind in
allen Konstellationen Fille denkbar, in denen die Spezialinstrumente
versagen konnen oder von vorneherein nicht zuléssig sind. Fiir eine
effektive Gefahrenbekdmpfung muss dann ein Riickgriff auf den Bun-
deszwang moglich sein. Dem Bundeszwang kommt in diesem Zusam-
menhang eine Auffangfunktion zu, um eine moglichst weitgehende
Sicherung der Funktionsfahigkeit des Bundesstaates zu gewéhrleisten.
Er ist insofern als Generalklausel des foderalen Sicherungssystems

zu werten.

Der Bundeszwang ist im Ubrigen keine Zwangsvollstreckungskom-
petenz im eigentlichen Sinne. Er kann zwar zur Durchsetzung von
Feststellungen herangezogen werden, die in einem anderen Verfahren
getroffen wurden (Durchsetzungsfunktion *®). Er erschopft sich jedoch
nicht darin, sondern kann vielmehr auch unabhéngig von anderen
Ermittlungs- und Feststellungverfahren zum Einsatz kommen. % Er
existiert als abhangiger und auch als selbstindiger Bundeszwang. %

634 Vgl. zum Verhiltnis zwischen diesen Grundgesetzartikeln und dem Bundes-
zwang die Ausfiithrungen in dem Kapitel C.

635 Im Verhéltnis zur Ermédchtigung aus Art. 91 Abs. 2iVm. Art. 87a Abs. 4 GG
oder aus Art. 35 Abs. 3 GG. Siehe dazu die Ausfiihrungen unter dem Gliederungs-
punkt C. V. und C. VL.

636 Im Verhiltnis zur Erméachtigung aus Art. 91 Abs. 2 iVm. Art. 87a Abs. 4 GG, aus
Art. 35 Abs. 3 GG oder den ,,abhéngigen” Aufsichtsbefugnissen. Siehe dazu die
Ausfiihrungen unter dem Gliederungspunkt C. V., C. VI. und C. VIL

637 Im Verhiltnis zur Klarung des Rechtsstreites durch das Bundesverfassungsgericht.
Siehe dazu die Ausfiihrungen unter dem Gliederungspunkt C. VIIL

638 Vgl. dazu auch die historische Funktion zur Durchsetzung von Sicherungsmitteln
unter A. IIL 2.

639 Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 123 sieht den Bundeszwang daher auch
weniger als Zwangsvollstreckungsnorm denn als einstweilige Anordnung, die
ein schnelles Eingreifen erméoglicht.

640 Vgl. zum Vorstehenden die Ausfithrungen unter C. VII. 2. a) und C. VIIL 1. ¢) (2).
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Zugleich verhilft er anderen Sicherungsmitteln sowie der gesamten
biindischen Struktur und Kompetenzverteilung zur Wirksamkeit.
Indem der Bundeszwang als stindiges Damoklesschwert des Bundes
iiber den Landern schwebt, sehen diese sich gehalten ihren Bundes-
pflichten nachzukommen, um keine Zwangsmafinahmen und Eingriffe
in ihre Souverdnitét zu riskieren. Er nimmt insoweit eine Reserve- %!
oder auch Drohfunktion %2 in der biindischen Ordnung ein und sichert
diese in doppelter Hinsicht: Zunachst einmal als direktes Sicherungs-
mittel, auf das der Bund im Konfliktfall unmittelbar zurtickgreifen
kann, und zum anderen als indirektes Sicherungsmittel, indem es
anderen Strukturen, die ihrerseits die Funktionsfahigkeit des Bundes-
staates absichern, mit seinem Drohpotential Nachhaltigkeit verleiht. ¢43
Vereinzelt hatte sich das latente Konfliktpotential im Bundesstaat seit
der Griindung der Bundesrepublik Deutschland bereits in einer An-
drohung des Bundeszwanges entladen —%* und sich die Reserve- und
Drohfunktion des Bundeszwanges bewahrt.

Gleichwohl musste er unter der Geltung des Grundgesetzes noch
nicht eingesetzt werden, um die féderale Ordnung aufrechtzuerhalten.
Die wenigen Male, in denen die Bundesregierung eine Einleitung
eines Bundeszwangsverfahrens in Aussicht gestellt hatte, gentigten

als Drohmittel, um das betroffene Land zum Einlenken zu bewegen.
Im Gegensatz zu den vorherigen Verfassungswirklichkeiten ®° ist der
Bundeszwang heute eher ein latentes Sicherungsmittel %¢ im koopera-
tiven Foderalismus %. In den Féllen, in denen er in der Vergangenheit
Anwendung fand, waren die Spannungen zwischen dem Bund und
den Gliedstaaten oftmals derart zerriittet, dass eine Einigung nicht
mehr in Betracht kam und der Bundeszwang als letzter Paukenschlag

641 Vgl. auch: Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 6; Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37,
Rdnr. 1; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 3; Danwitz, in: Mangold /u.a.,
GG, Art. 37, Rdnr. 1.

642 Dieses Verstindnis wurde bereits vom Grundsatzausschuss des Parlamentari-
schen Rates in seiner Sitzung am 10. November 1948 zugrunde gelegt. Abge-
druckt bei Bachmann, in: Schneider, Entstehung GG, Art. 37, S. 758 ff. (760). So
auch: Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37, Rdnr. 2 f.

643 Vgl. beispielsweise zur Unterstiitzung von Bundesverfassungsgerichtsentschei-
dungen oder der ,,abhdngigen” Aufsichtsbefugnisse durch den Bundeszwang
die Ausfithrungen unter C. VII. und C. IIL

644 Vgl. dazu die Erlduterung unter B. I. 8.
645 Siehe dazu die Ausfithrungen unter B. L.
646 Siehe dazu schon die Ausfiihrungen unter B.II. 1. c).

647 Siehe zum Begriff und der Bedeutung des kooperativen Foderalismus die
Ausfiihrungen unter B. II. 1. b).
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die einzige Handlungsalternative bildete. % Ein Bundesstaat —im
permanenten Spannungsfeld zwischen unitarischen und partikularen
Interessen — reagiert besonders sensibel auf Disharmonien der verschie-
denen Ebenen und benétigt ein Verfassungsgeflecht an Instrumenten,
die diesen Spannungen entgegenwirken. Werden die schlagkréftigsten
Instrumente, wie der Bundeszwang, eingesetzt, so ist dies ein Zeichen
flir ausgepragte Differenzen. Gelangt er hingegen niemals zur Anwen-
dung, sondern reicht bereits die Drohung mit seiner Existenz aus, um
Konflikte zu bewiltigen, so spricht dies fiir ein grundsatzlich koopera-
tives Miteinander von Bundes- und Landerebenen. Der Bundeszwang
kann dabei als politisches Anzeigeinstrument fiir den Funktionalitats-
grad im harmoniebediirftigen Bundesstaat herangezogen werden. ¢

Gleichzeitig erschopft sich sein Zweck darin, als Sicherungsinstrument
die Einhaltung der rechtlichen Verpflichtung der Lander gegeniiber
dem Gesamtverbund zu gewahrleisten. Er darf nicht als politisches
Instrumentarium dienen. Mit dem Verbot, den Bundeszwang als
Politikum einzusetzen, darf dabei nicht die Méglichkeit der Bundes-
regierung zur Ausiibung von politischem Druck verwechselt werden.
Die politische Einflussnahme ist stets eine Handlungsoption fiir die
Bundesregierung und gehort zum Alltag des politischen Prozesses.

Sie ist daher auch im Rahmen des Bundeszwanges nicht als unzulassig
zu bewerten, sondern vielmehr {iberhaupt kein spezifisches Mittel, das
der Erméchtigungsgrundlage des Art. 37 GG oder gar der Zustimmung
des Bundesrates bedarf. ®° In keinem Fall darf der Bundeszwang jedoch
zur Erfiillung einer nicht rechtlich gebotenen, sondern ausschlieSlich
politisch gewiinschten Handlung verwendet werden.

Insbesondere die vier Anwendungsfalle der Exekution zwischen den
Jahren 1923 und 1932 zeigen, dass diese auch zunehmend als Instru-
ment des Reiches verstanden wurde, um die einzelnen Reichsglieder
zu kontrollieren und der politischen Linie des Reiches zu unterwerfen.
Diese Verwendung der Exekution war vor allem deshalb moglich
gewesen, da die Kompetenz zur Einleitung und Durchfiihrung der

648 Siehe dazu die Ausfithrungen unter B. I., insbesondere zu B. I. 2.

649  So stellt auch Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 2.1 zutreffend
fest, dass die wenigen Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts zum
Bundeszwang sich bezeichnenderweise in den frithen Entscheidungen fanden,
die einer Zeit entstammten, als das neue bundesstaatliche Gefiige noch nicht
gefestigt war.

650 A.A.und dafiir, dass auch der politische Druck eine Mafinahme des Bundeszwan-
ges sei: Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 49; Himig, in: Hémig, GG,
Art. 37, Rdnr. 6.
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Exekution in der Weimarer Republik bei einem Reichsorgan, dem
Reichsprasidenten, konzentriert war. Kontrollbefugnisse waren zwar
vorgesehen, sie waren aber zugleich lediglich als nachtragliche Kontrolle
ausgestaltet und kamen nur dem Reichstag zu. Der Reichsrat — als
Léndervertretung — war nicht mehr beteiligt. Die Reichsexekution war
ein ausschliefllich unitarisches Instrument. ! Eine derart drastische
Politisierung des Bundeszwanges soll durch seine aktuelle Ausgestal-
tung im Grundgesetz verhindert werden. Die Bundesregierung kann
den Bundeszwang nicht ohne vorherige Zustimmung des Bundesrates
einleiten. Die Disziplinierungsgewalt, die der Bundeszwang dem Bund
gegeniiber den Landern verleiht, ist nunmehr gepragt durch ein Ele-
ment der Selbstdisziplinierung der Lander untereinander.

Die Exekution wurde in den vorangegangenen Verfassungswirklich-
keiten in den tiberwiegenden Fillen lediglich bei aufierordentlichen
Konflikten angewendet, die derart existenziell waren, dass um den
Bestand des Bundesgefiiges oder der verfassungsmafigen Ordnung
zu fiirchten war. Obwohl nicht ausdriicklich geregelt, spiegelt sich in
der restriktiven Anwendung der Exekution in den letzten Jahrhunder-
ten ein ,ultima ratio”-Prinzip wider, das den Ausnahmecharakter der
Exekution unterstreicht. Dieser gilt auch heute noch fort. Gleichwohl
unterliegt die Exekution keiner strengen Subsidiaritdt gegeniiber an-
deren Sicherungsinstrumenten und bleibt insbesondere als Notfall-
instrument in Eilfdllen relevant, das dem Bund bei Bedarf ein schnel-
les®? und effektives Agieren ermoglicht, ohne dass dieser zuvor weniger
erfolgversprechende Fehlversuche aufgrund anderer Ermachtigungs-
grundlagen hinnehmen miisste.

Aus dem zuvor Gesagten ergibt sich schlieSlich, dass der Bundes-
zwang — selbst wenn er weiterhin nicht zum Einsatz kommen sollte —
nicht entbehrlich, sondern essentieller und zwingender Bestandteil
einer funktionierenden foderativen Verfassungswirklichkeit ist. ¢
Selbst eine starke justizielle Gewalt in Form des Bundesverfassungs-

651 Vgl. zum Vorstehenden die Ausfithrungen unter A. IIL. 5. und B. IL. 2. f).

652 Insbesondere im Verhéltnis zur Durchfiihrung eines Verfahrens vor dem
Bundesverfassungsgericht. Vgl. dazu die Ausfiihrungen unter C. VIIL 1. d).

653 Fiir eine Notwendigkeit der Existenz des Bundeszwanges ebenfalls: Hellermann,
in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 2; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37,
Rdnr. 33. A.A. dem Bundeszwang eine heutige Bedeutung grundsatzlich
absprechend: Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG, Art. 37, Rdnr. 10; auch Glocker, Bund
und Lénder, S. 109 ff. hilt den Bundeszwang in seiner heutigen Ausgestaltung
(Abhédngigkeit vom Bundesrat; ,zahnlose” Mittel) fiir unzureichend und
wirkungslos; kritisch zur Notwendigkeit des Bundeszwanges im Hinblick auf
sein Fehlen in anderen Bundesstaaten: Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 4.
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gerichtes und ein harmonisches Miteinander von Bund und Landern
ersetzen nicht die oben dargestellten Funktionen des Bundeszwanges
im bundesstaatlichen Verfassungsgefiige; dies gilt insbesondere fiir die
Drohfunktion und die Notfallkompetenz.

Auch fiir die Reichsexekution unter der Verfassung 1871, als Vor-
lauferin des Bundeszwanges, konnte — trotz ebenfalls mangelnder An-
wendungsfélle — bereits damals schon kein Bedeutungsverlust ver-
zeichnet werden. Huber % fiihrt dazu aus, dass die Exekution durch
ihr potentielles Sein auch in dieser Zeit die wirksamste Garantie fiir
Einheit und Ordnung gewesen ware, und dass die normative Mdoglich-
keit des Zwangs gentigt hédtte, um eine effektive Anwendung des
Zwangs liberfliissig zu machen.

Wie noch zu zeigen sein wird, ®° steht der deutsche Bundesstaat
durch die Eingliederung in die Europdische Union dariiber hinaus vor
neuen Herausforderungen, die ein Ansteigen des internen Konflikt-
potentials zwischen dem Bund und den Landern erwarten lassen. Es
ist nicht unwahrscheinlich, dass die Exekution sich in naher Zukunft
erneut beweisen muss und ihre Daseinsberechtigung ein ums andere
Mal deutlich zu Tage treten wird.

654 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1030.
655 Vgl. dazu die Ausfiihrungen unter H.
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E. Voraussetzungen des
Bundeszwanges

Betrachtet man Wortlaut und Aufbau von Art. 37 Abs. 1 GG so erkennt
man eine semantische Zadsur. Im ersten Teil des Absatzes werden die
Voraussetzungen des Bundeszwanges genannt und im zweiten Teil
dessen Durchfiihrung umrissen. ©¢ Der weitere Gang der Arbeit folgt
dieser Aufteilung. Dieses Kapitel dient zunéchst der ndheren Darstel-
lung der Voraussetzungen des Bundeszwanges; im anschlieflenden
Kapitel wird die Durchfiihrung des Bundeszwanges erldutert.

Der Bundeszwang steht als Sicherungsinstrument der biindischen
Ordnung notwendigerweise im dauerhaften Spannungsverhéltnis

zur Autonomie der Lander. Zutreffend fithrt Spiefs®” diesbeziiglich
aus, dass dieser Konflikt in einer Verfassung nicht grundsétzlich dog-
matisch geldst werden kann, sondern einer Abwégung im Einzelfall
iiberlassen bleiben muss. Der Bundeszwang muss so ausgestaltet sein,
dass keine existenzielle Gefahr fiir das Eigenleben der Lander entste-
hen kann und der Bund zugleich dennoch mit ausreichenden Macht-
befugnissen ausgestattet ist, um einem pflichtwidrigen Verhalten der
Léander wirksam entgegentreten zu kénnen. %

Art. 37 GG ist dementsprechend offen ausgestaltet und besteht an den
entscheidenden Stellen aus unbestimmten — und damit im Einzelfall
auslegungsfahigen — Rechtsbegriffen wie , Bundespflicht”, , notwendige
Mafpnahmen” und zur Erfiillung der Pflicht ,anhalten”. Zugleich sind
die zustdndigen Bundesorgane und ihre Rollen im Bundeszwangs-
verfahren genau festgelegt, um einem Missbrauch durch den Bund
vorzubeugen.

Bei den Beratungen im Parlamentarischen Rat fand kaum ein Diskurs
zu den einzelnen Voraussetzungen und Modalitdten des Bundes-
zwanges statt. Dies erklart sich vor dem Hintergrund, dass die Exe-
kutionsbefugnisse von jeher Bestandteil der deutschen biindischen
Verfassungen waren und ihr Wortlaut (teilweise kaum modifiziert)
ins Grundgesetz ibernommen wurde. Im Rahmen der Auslegung
der unbestimmten Rechtsbegriffe bietet es sich daher an, ergdnzend

656 Siehe dazu auch: Spiefs, Bundeszwang, S. 5, der die Aufteilung des Absatzes
allerdings in formelle und materielle Voraussetzungen des Bundeszwanges
vornimmt.

657  Spiefs, Bundeszwang, S. 10.
658 Diller, in: Gorres, Staatslex., Bundeszwang, S. 217.
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auf das Verstandnis zu den Begriffen in den vorangegangenen Exeku-
tionsbefugnissen zurtickzugreifen. ©°

Voraussetzung fiir die Einleitung des Bundeszwanges ist entsprechend
dem Wortlaut von Art. 37 Abs. 1 GG lediglich, dass

JL...1ein Land die ihm nach dem Grundgesetze oder einem anderen
Bundesgesetze obliegenden Bundespflichten nicht erfiillt [...]”.

Es muss also eine Bundespflichtverletzung eines Landes vorliegen, da-
mit die Bundesregierung die notwendigen Mafinahmen gemaf3 Art. 37
GG ergreifen kann. Die folgende Darstellung geht daher insbesondere
ndher darauf ein, was genau unter einer Bundespflichtverletzung zu
verstehen ist. AnschlieSend wird erdrtert, wann eine Pflichtverletzung
des Landes vorliegt. Da das Land keine nattirliche Person ist und natur-
gemdf nicht selbst agieren kann, ist es unerlésslich, auf die Fille einzu-
gehen, in denen die pflichtverletzende Handlung dem Land zugerech-
net werden muss. Des Weiteren stellt sich die Frage nach dem Verschul-
densmafstab, der an die pflichtwidrige Handlung des Landes anzule-
gen ist. AbschliefSend soll der Blick auf etwaige zusétzliche — gleichsam
ungeschriebene — Voraussetzungen gerichtet werden, deren Vorliegen
fiir eine Einleitung des Bundeszwanges ebenfalls erforderlich sein
konnte.

I. Bundespflichtverletzung

Die Bundesregierung kann den Bundeszwang nicht bei jeder Pflichtver-
letzung eines Landes einsetzen. Die Ermachtigungsgrundlage in Art. 37
GG bezieht sich nur auf eine gewisse Auswahl an Pflichten, die dem
Land obliegen; eben solche, die fiir das Funktionieren des Bundesstaates
derart gewichtig sind, dass deren Erfiillung vom Bund notfalls mit
Gewalt eingefordert werden kann. Nicht jede Rechtsverletzung eines
Bundeslandes ist eine solche Bundespflichtverletzung. *® Der Bundes-
zwang ermichtigt gerade nicht zu einer generellen RechtméBigkeits-
iiberpriifung des Verhaltens der Bundesldnder. ®! Die beiden Kriterien
flir die Auswahl des hier relevanten Pflichtenkreises sind nach dem
Wortlaut des Art. 37 GG demnach:

— der Inhalt (es muss sich um eine Bundespflicht handeln) und

659 Vgl. dazu auch die Ausfithrungen unter A. IIL 3.
660 Bandell, Aufsicht der EG, S. 93.
661 Ahnlich auch: Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 19.
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— die Rechtsgrundlage (die Pflicht muss dem Land ,,nach dem Grund-
gesetze oder einem anderen Bundesgesetze obliegen™). 5

1. Inhalt der Bundespflicht

Der Begriff , Bundespflicht” ist bewusst offen formuliert und unter-
stiitzt so den Charakter von Art. 37 GG als Generalklausel. ¢ Wie
bereits erldutert ist es moglich, im Rahmen der Auslegung des unbe-
stimmten Rechtsbegriffes , Bundespflicht” auf das historisch herge-
brachte Verstandnis zuriickzugreifen: Voraussetzung fiir die Exekution
war unter allen Verfassungen, dass ein Bundesglied eine Pflicht ver-
letzt hatte, und nicht von sich aus bereit war, diese zu beheben. Seit der
Verfassung 1871 wurden diese Tatbestandsvoraussetzungen abstrakt
formuliert und nur noch als , Bundespflichten” erwdhnt. Die Begriff-
lichkeit hatte im Bismarck’schen Reich zunéchst in der Literatur und
spater durch die Entscheidung des Staatsgerichtshofes zum Preuflen-
schlag im Jahr 1932 auch gerichtlich Ausgestaltung und Konkretisie-
rung gefunden.

a) Die Bundespflicht im Allgemeinen

Demnach ist unter einer Bundespflicht iSd. Art. 37 GG nach wie vor
Folgendes zu verstehen:

Bundespflichten sind Pflichten der Lander zur Wahrung und Achtung
der biindischen Verfassung, also des staatspolitischen Grundverhaltnis-
ses von Bund und Land. ¢* Die Pflichtverletzung muss einen bundes-
landertibergreifenden Bezug haben. % Der Bundeszwang soll sicher-
stellen, dass die Lander ihre ihnen im bundesstaatlichen Gesamtverband
obliegenden Pflichten erfiillen. ¢¢ Auch Anschiitz®” hat unter den rele-
vanten Pflichten nur diejenigen verstanden,

662 Vgl. zu dieser Differenzierung auch: Nolting, Bundeszwang, S. 33 f.

663 Vgl. zur Eigenschaft als Generalklausel die Ausfithrungen unter D. Auch Nolting,
Bundeszwang, S. 51 spricht im Zusammenhang mit dem Wort ,Bundespflichten”
von einer Generalklausel.

664 Zum Begriff in der Verfassung 1871: Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte,
Bd. III, S. 1034.

665 Fiir die Weimarer Reichsverfassung: StGH, Entscheidung v. 25. Oktober 1932,
RGZ 38 (1933), Anhang, S. 34.

666 Bachmann, in: Schneider, Entstehung GG, Art. 37, S. 704; Gubelt, in: Miinch/Kunig,
GG, Art. 37, Rdnr. 5.

667 Anschiitz, in: Anschiitz/ Thoma, Deutsches Staatsrecht, § 32 und § 33, S. 378.
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,die den Lindern in ihrer Eigenschaft als Glieder des Reichs obliegen,
die, anders ausgedriickt, sich aus ihrem Unterordnungsverhiltnis
zum Reich ergeben.”

(1) Gldubigerstellung kein Ankniipfungspunkt

Es besteht auch im jiingeren Schrifttum ® Einigkeit dartiber, dass sich
die Bundespflicht iSd. Art. 37 GG fiir das Land aus dem bundesstaat-
lichen Verhiltnis ergeben muss. Zugleich wird hédufig weiter ausge-
fithrt, dass es sich daher nur um Pflichten handeln konne, die dem
betroffenen Land gegeniiber dem Bund oder den anderen Landern
obliegen. ® Aus welchem Grund bei der Konkretisierung der Bundes-
pflicht nunmehr auf den , Glidubiger” ¢ der Pflicht, statt weiter auf das
btindische Gesamtgefiige abgestellt wird, ist gleichwohl nicht nach-
vollziehbar.

Als Konsequenz wiirden Pflichten der Lander, die gegeniiber den
Biirgern oder auslandischen Staaten bestehen, als Bundespflichten
ausgeschlossen. ! Beférdert (oder evtl. auch begriindet) wurde dieses
Verstandnis womdglich durch den Antrag® von Zinn zur 3. Lesung
im Plenum des Parlamentarischen Rats zur Anderung der Formulie-
rung in Artikel 37 GG von ,,gegeniiber dem Bund obliegende Pflichten” ¢
in ,, Bundespflichten”. Er hielt die urspriingliche Formulierung fiir
missverstdndlich, weil man darunter nur eine gegeniiber dem Bunde
unmittelbar bestehende Pflicht verstehen kénne. Er empfahl den
Begriff der Bismarck’schen Verfassung ,,Bundespflichten” zu tiberneh-
men, da von diesem sowohl dem Bund als auch den Bundesgliedern
gegeniiber bestehende Pflichten umfasst seien.

668 Statt vieler: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 45; Glocker, Bund und
Lander, S. 108.

669 Siehe nur: Schifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 42; Stettner, in: Kahl/u.a.,
BK-GG, Art. 37, Rdnr. 59; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 45; Pdtschke,
Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 170.

670 So auch ausdriicklich die Begrifflichkeit bei SpiefS, Bundeszwang, S. 7.

671 So namlich: Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 5; Sannwald, in:
Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 8 mwN.; Erbguth, in: Sachs, GG,
Art. 37, Rdnr. 8; Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 2; Klein, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 37, Rdnr. 45; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 59.

672 Siehe den Antrag des Abgeordneten Zinn vom 7. Mai 1949, Drs. [PR] 5.49-890,
abgedruckt bei Bachmann, in: Schneider, Entstehung GG, Art. 37, S. 788.

673 Siehe zu dieser vorhergehenden Formulierung das Protokoll zur Plenumssitzung
des Parlamentarischen Rates vom 6. Mai, S. 182, abgedruckt bei Bachmann, in:
Schneider, Entstehung GG, Art. 37, S. 786 f.
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Bei der Bestimmung einer Bundespflicht ist die Orientierung am
Glaubiger der Pflichten gleichwohl nicht zielfithrend. Vielmehr ist der
,Glaubigerkreis” nicht auf den Bund und die Lander beschréankt. 7
Auch Pflichten gegeniiber den Landesbiirgern, beispielsweise auf
Gewihrleistung der Grundrechte, konnen zu den Bundespflichten
zdhlen. °* Ankniipfungspunkt muss nach wie vor der tibereinstim-
mend anerkannte Umstand bleiben, dass sich die Bundespflicht aus
dem bundesstaatlichen Verhiltnis fiir das Land ergeben muss.

Zur Orientierung bei der Bestimmung der Bundespflicht sollten viel-
mehr vorrangig Sinn und Zweck des Bundeszwanges herangezogen
werden. ¢ Sein einziges Ziel ist die Sicherung der Funktionsfahigkeit
des Bundesstaates. Der Bundespflichtverletzung — wiederum die
einzige Voraussetzung des Bundeszwanges — muss daher bundes-
staatsgefdhrdendes Potential zukommen. Es liegt folglich immer eine
Bundespflicht im Sinne des Art. 37 GG vor, wenn diese Pflicht (zumin-
dest auch) dem Interesse des Bundes, als Gesamtheit aller Glieder,
dient; unabhédngig von dem unmittelbaren Glaubiger der Pflicht. Die
Grundrechte beispielsweise sind in erster Linie Abwehrrechte des
Biirgers gegen den Staat®” und begiinstigen damit vordringlich den
jeweiligen Landesbiirger. Als Glaubiger der Pflicht wird demnach der
Landesbiirger anzusehen sein. Gleichzeitig ist es jedoch unerlésslich
fiir das Funktionieren eines Bundesstaates, dass in den einzelnen Glie-
dern ein Mindestmaf3 an (rechtlicher) Homogenitit herrscht. Dieses
Mindestmaf$ wird in Art. 28 Abs. 3 GG festgelegt, umfasst auch die
Grundrechte und unterfallt der Gewéhrleistungspflicht des Bundes. 8
Die Pflicht zur Beachtung der Grundrechte dient insoweit (auch) dem
Bundesinteresse und muss eine Bundespflicht iSd. Art. 37 GG sein.

674 Vgl. dazu auch: Nolting, Bundeszwang, S. 55.

675 Nolting, Bundeszwang, S. 55; Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 32.
Auch Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 45 raumt in diesem Zusammen-
hang ein, dass das Land gegebenenfalls kraft Bundes(verfassungs)rechts gehalten
sein kann, solche Pflichten einzuhalten, die den Léndern gegentiber ihren Biirgern
oder auslédndischen Staaten obliegen. Fiir die Beachtung von Grundrechten als
Pflicht im Rahmen der Exekution unter der Weimarer Reichsverfassung;:
Stier-Somlo, in: Stier-Somlo/Elster, Handworterbuch, Reichsexekution, S. 797.

Fiir den Einsatz der Exekution zum Grundrechtsschutz im Rahmen der
Verfassung 1849: Kiihne, Reichsverfassung der Paulskirche, S. 196.

676 So auch: Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 5, der im Folgenden aller-
dings dennoch an der Bestimmung der Bundespflicht anhand des Glaubigers
festhélt; Nolting, Bundeszwang, S. 52 f., der im Rahmen der Bundespflichten auf
den Funktionsbereich der Gliedstaaten im Verhiltnis zum Gesamtstaat abstellt.

677 BVerfG, Urt. v. 15. Januar 1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 (204 f.).
678 Siehe dazu die Ausfithrungen unter C. I.
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Auch Pflichten der Lander gegentiber ausldandischen Staaten oder
anderen Volkerrechtssubjekten kénnen grundsétzlich Bundespflichten
iSd. Art. 37 GG sein. ¢ Sie werden aufgrund der Kompetenzverteilung
zur Wahrnehmung der auswartigen Gewalt in Art. 32 GG, nach der die
Pflege der Beziehungen zu auswartigen Staaten grundsatzlich dem
Bund obliegt, sogar regelmédflig das Bundesinteresse tangieren. Den
Landern stehen, wenn es um auswiértige Angelegenheiten geht, nicht
die im Rahmen des innerdeutschen Rechts vorgesehenen umfassenden
Handlungsméglichkeiten innerhalb ihrer Verbandskompetenz zu. Zu-
meist wird daher ohnehin der Bund, im Sinne des Gesamtstaates, der
nach auflen hin Verpflichtete sein. Dem Land oblédge in diesem Zusam-
menhang gleichwohl die Bundespflicht, die Aktivitdten des Bundes
nicht zu unterwandern. %

Handelt das Land allerdings aufgrund eigener Zustédndigkeiten nach
Art. 32 Abs. 3 GG, so ist das Land als Volkerrechtssubjekt ®! selbst aus
diesen Vereinbarungen gegeniiber anderen Volkerrechtssubjekten
verpflichtet. ®? Hat die Bundesregierung diesem Handeln — entspre-
chend den Vorgaben des Art. 32 Abs. 3 GG - zugestimmt, spricht viel
dafiir, dass die daraus dem Land obliegenden Pflichten nicht als Bundes-
pflichten iSd. Art. 37 GG zu verstehen sind. Die Bundesregierung hat
im Rahmen der Zustimmung vorher bereits abschlieflend gepriift, ob
die geplanten Aktivititen des Landes dem Bundesinteresse entgegen-
stehen. *® Erteilt sie die Zustimmung, ist davon auszugehen, dass —
soweit die Zustimmung reicht — das Handeln des Landes in seinem
autonomen Wirkungsbereich stattfindet. Wird dieser Bereich verlassen,
ist hingegen eine Bundespflichtverletzung wahrscheinlich. % Letztlich
kann damit nur festgestellt werden, dass Pflichten, die den Landern
gegeniiber anderen Volkerrechtssubjekten obliegen, nicht per se aus
dem Kreis der Bundespflichten auszugrenzen sind. Sie miissen im
Einzelfall daraufhin tiberpriift werden. Bislang halten sich die Lénder
mit Auslandsaktivitdten zurtick, so dass diesbeziiglich noch keine

679 Spiefl, Bundeszwang, S. 8 mwN.; Nolting, Bundeszwang, S. 55 f.
680 Siehe dazu die nachstehenden Ausfiihrungen unter E. L. 1. b).

681 Zur partiellen Volkerrechtssubjektivitit der Lander: Nettersheim, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 32, Rdnr. 1.

682  Nettershein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 32, Rdnr. 132.

683 Zur Priifung durch die Bundesregierung: Nettersheim, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 32, Rdnr. 94 ff.

684 Dies gilt unabhingig von der Frage nach der Wirksamkeit solchen Handelns der
Lander. Der Bundeszwang ist gerade nicht auf rechtswirksame Handlungen der
Lander beschrinkt, sondern kann auch faktisches Handeln der Lander unterbin-
den, wenn dadurch das Bundesinteresse beeintrachtigt wird.
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bundesstaatsgefihrdenden — und damit bundeszwangrelevanten —
Spannungen aufgetreten sind. % So kann mit Nettersheim ¢ die
derzeitige Lage abschlielend wie folgt zusammengefasst werden:

., Verfassungsrechtliche Probleme wiirden erst dann auftauchen,
wenn ein Land sich dazu entschlisse, eigene Interessen in einer

Weise zu verfolgen, die mit Blick auf Inhalt oder Intensitit die Einheit
der Bundesrepublik oder die gleiche Stellung der anderen Linder
gefihrdet.”

Wird folglich vom Bund als Glaubiger gesprochen, so muss diese Aus-
sage wohl richtigerweise so verstanden werden, dass der Bund nicht -
in Abgrenzung zu den Landern — als Beteiligter im Bundesstaat ge-
sehen wird, sondern vielmehr als Zusammenschluss aller Glieder,
also als Bund(esstaat) an sich. %7

Richtig ist zudem, dass Pflichten des betroffenen Landes gegeniiber
den anderen Landern im Bundesstaat ebenfalls Bundespflichten sein
koénnen. Dies jedoch nicht aufgrund einer Glaubigerstellung, sondern
weil die Pflichten, die den Landern untereinander obliegen, regelmafiig
auf ein funktionales Zusammenwirken der einzelnen Glieder im Bun-
desstaat abzielen und somit dem Bundesinteresse des Gesamtbundes-
staates dienen. Eindeutiger ist es deshalb, im Zusammenhang mit

der Bundespflichtbestimmung nicht vom ,Glaubiger” der Pflicht zu
sprechen, sondern ausschliefllich vom Bundesinteresse, das mit der
(Bundes-)Pflicht verfolgt wird. Der Bund, als Gesamtheit aller Glieder, %
wird im eigenen Interesse und nicht in dem etwaiger Glaubiger der
jeweiligen Pflicht durch Art. 37 GG ermachtigt, die Befolgung dieser
Pflicht notfalls zwangsweise durchzusetzen.

(2) Landeriibergreifender Bezug erforderlich

Zu den Bundespflichten gehdren demnach keine Pflichten des Landes,
die dem eigenstdndigen und autonomen Entscheidungsbereich des

685 Nettershein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 32, Rdnr. 98.
686 Nettershein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 32, Rdnr. 98.

687 In diesem Sinne muss wohl auch die Aussage bei Mombaur, Bundeszwang und
Bundestreue, S. 32 verstanden werden, nach der die Bundespflichten nur
scheinbar Einzelnen gegentiber bestiinden und sie wegen Art. 20 GG in Wahrheit
stets die Pflicht der Linder gegeniiber dem Bund beinhalteten sie zu befolgen; mithin
der Bund also stets und ausschliefllich Glaubiger der Bundespflichten ware.

688 BVerfG, Urt. v. 11. Juli 1961 - 2 BvG 2/58, 2 BVE 1/59, BVerfGE 13, 54 (78).
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Landes entspringen und das Bundesinteresse nicht tangieren kénnen.
In der Regel werden dies selbstauferlegte Verpflichtungen des Landes
sein, die es aufgrund eigener Kompetenz selbstiandig wieder d&ndern
kann, wie beispielsweise Verpflichtungen aus den Regelungen zum
(Hoch-)Schulwesen; immer vorausgesetzt es werden keine Grund-
rechte tangiert, deren Beachtung ja gerade — wie gezeigt — eine Bundes-
pflicht darstellt.

(3) Rechtlich geschiitztes Bundesinteresse erforderlich

Zudem kann die (Bundes-)Pflicht eines Landes nur beziiglich rechtlich
geschiitzter und nicht etwa faktischer Bundesinteressen bestehen. *°

Dies gilt insbesondere fiir den rechtlich wenig geregelten Bereich der
politischen Entscheidungsfindung. Der Gebrauch des Bundeszwanges
als politisches Eingriffsinstrumentarium ware in jedem Fall missbrauch-
lich und nicht von der verfassungsrechtlichen Kompetenz in Art. 37 GG
umfasst. ®! Da den Landern im Bundesstaat ein eigener Entscheidungs-
und Regelungsbereich zugewiesen ist und die politische Meinung im
Land, die sich letztlich in der Bestiickung des Landtags widerspiegelt,
sich naturgemaf von derjenigen im Gesamtstaat unterscheiden kann,
kann den Landern nicht die Pflicht obliegen, den politischen Ansichten
und Richtungsvorgaben der Bundesregierung uneingeschréankt Folge
leisten zu miissen. Vielmehr muss es den Bundesldndern moglich
bleiben, auch (im Rahmen ihrer Mitsprache auf Bundesebene) dem
Willen ihrer Landeswihler entsprechend eine eigene Politik zu ver-
folgen.

Gleichwohl darf der Bund durch die Landerpolitik nicht blockiert oder
in seiner Funktionsfahigkeit beeintrachtigt werden. Handlungsgrenzen
werden den Landern durch den Grundsatz der Bundestreue gesetzt >
und insoweit ein Teilbereich der (eigentlich blof) politischen Bundes-
interessen rechtlich geschiitzt. Eine Beeintrachtigung dieser rechtlich

689 So hatte auch schon der Staatsgerichtshof in seiner Entscheidung zum , Preuflen-
schlag” das Vorliegen einer Bundespflichtverletzung verneint, da es sich bei der
Frage nach der Regierungsbildung um allein innerpreuf8ische Angelegenheiten
gehandelt hitte, StGH, Entscheidung v. 25. Oktober 1932, RGZ 38 (1933), Anhang,
S. 34.

690 Spiefl, Bundeszwang, S. 9. Im Zusammenhang mit der Aufsicht so auch: Anschiitz,
in: Anschiitz/ Thoma, Deutsches Staatsrecht, § 32 und § 33, S. 370. Zur Bundes-
exekution unter der Weimarer Reichsverfassung: Kelsen, Bundesexekution, in:
Giacometti/Schindler, Festgabe Fritz Fleiner, S. 128.

691 Siehe dazu die Darstellung unter B. II. 2. und D.
692 Siehe dazu die Ausfithrungen unter E. I. 2. a).
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geschiitzten Bundesinteressen kann eine Bundespflichtverletzung iSd.
Art. 37 GG darstellen. Eine starre Grenzziehung dieses Bereichs ist kaum
moglich und der — grundsatzliche — Vorrang des Bundesinteresses vor
dem des Landes in jedem Einzelfall mit der parlamentarischen Eigen-
standigkeit des Landes abzuwégen. ¢

Ein dogmatischer Abgrenzungsversuch kann anhand der von Triepel ®*
entwickelten Kategorien von ,bloflem Interessenstreit” und , Rechtsstreit”
unternommen werden. Danach finden sich zwischen Bund und Lander
zwei Arten von Streitigkeiten:

,Im ersten Falle handelt es sich um einen Kampf zwischen Willen und
Willen, der allein zu dem Zwecke gefiihrt wird, es nicht zu einem nur
durch Willenseinigung zu erzielenden rechtlichen Erfolge kommen zu
lassen. Im andern Falle kimpft der Wille um ein Recht, das ihm ein
anderer Wille streitig macht. Im ersten Falle dreht es sich nicht um
Recht oder Unrecht; vom Standpunkte der Rechtsordnung aus be-
trachtet, ist jeder der Streitteile in seinem ,Recht’. Im zweiten Falle
kann nur einer recht haben. [...] Dort haben wir es mit einem ,blofien’
Interessenstreite, hier mit einem Rechtsstreite zu tun.”

Der Bundeszwang kann nur zur Durchsetzung eines , Rechtsstreites”
herangezogen werden. Die Durchsetzung eines , blofien Interessen-
streites” durch Zwang nach Art. 37 GG ist dem Bund verwehrt.

(4) Bundespflicht als ,Mitgliedspflicht”

Richtigerweise werden von der herrschenden Meinung %® von vorne-
herein ebenfalls solche Pflichten ausgeschlossen, die dem Land nicht
als Hoheitstrdger und Mitglied im Bundesstaat obliegen, sondern ,,das
Land wie jeden anderen treffen” *¢ — so beispielsweise als Privatrechts-
subjekt bei Verpflichtungen privatrechtlicher Art (etwa als Mieter)
oder als Adressat allgemeiner offentlicher Pflichten (etwa als Bauherr).

693 Zum gesamten Vorstehenden: Spieff, Bundeszwang, S. 9 f.
694  Triepel, Reich und Lander, in: Festgabe fiir Wilhelm Kahl, S. 19.

695 Statt vieler: Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 42; SpiefS, Bundeszwang,
S. 7; Schifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 40; Anschiitz, in: Anschiitz/Thoma,
Deutsches Staatsrecht, § 32 und § 33, S. 378; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37,
Rdnr. 59; Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 5; Nolting, Bundeszwang,

S. 56.

696 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 45.
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(5) Bestimmungsmerkmale der Bundespflicht

Im Rahmen der Bestimmung der Bundespflicht iSd. Art. 37 GG muss
demzufolge jede Pflicht im Einzelfall daraufhin untersucht werden,
ob sie

— dem Land als Mitglied im Bundesstaat obliegt®” und ob sie
— dem Bundesinteresse dient *®.

Es muss sich dabei weiter um eine (Rechts-)Pflicht im eigentlichen
Sinne handeln. Verhaltensanregungen, Hinweise oder Empfehlungen
konnen mangels Rechtsverbindlichkeit keine Bundespflicht iSd.

Art. 37 GG begriinden.

In diesem Zusammenhang kénnen auch positiv formulierte, als
»bundeswesentliche Rechte” ™™ ausgestaltete Kompetenzen, Pflichten
im Sinne des Art. 37 GG begriinden, wenn sich das Recht zu einer
Austibungspflicht verdichtet. 7! Prazise fiihrt Glocker ™ dazu aus:

,,Wie die Linder der Zentralgewalt gegeniiber ein Recht auf Achtung
ihrer Staatlichkeit und des ihnen gewdihrten Selbstbestimmungsrechts
innehaben, so sind sie in demselben Mafe dem Bund gegeniiber zur
Durchfiihrung der ihnen verfassungsrechtlich obliegenden Aufgaben
und insbesondere zur Treue verpflichtet. Beides ist AusflufS jeder
bundesstaatlichen Ordnung, [...].”

Als solche bundeswesentlichen Rechte, die zugleich geeignet sind,
Bundespflichten zu begriinden, kommen nach dem oben zur Bestim-
mung der Bundespflicht Gesagten alle Rechte in Betracht,

— die dem Land als Mitgliedstaat im Bundesstaat obliegen und

— deren Nichtausiibung das Bundesinteresse beeintréachtigt.

697 In Abgrenzung zur Verpflichtung ,wie jeder andere auch”, siehe dazu die
vorstehenden Ausfithrungen.

698 In Abgrenzung zum selbstverantwortlichen Regelungsgehalt des Landes, siehe
dazu die vorstehenden Ausfiihrungen.

699  Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 9; Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37,
Rdnr. 5; Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37, Rdnr. 8; Klein, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 37, Rdnr. 47.

700 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 61;

701  Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 61; Klein, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 37, Rdnr. 53. Allgemein dazu, dass dem Recht auf die Aufgabe die Pflicht
zur Aufgabenerfiillung gegeniiberstehen miisse: Kruis, Biindische Sorge, in:
Badura/Scholz, Verfassungsleben, S. 476.

702 Glocker, Bund und Lander, S. 105.
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Zu diesen bundeswesentlichen Rechten gehort beispielsweise das
Recht der Bundesldander zur Beschickung des Bundesrates.”® Ver-
weigern sie dies, liegt darin zugleich eine Bundespflichtverletzung
im Sinne des Art. 37 GG.

(6) Keine Bundespflicht

Es liegt keine Bundespflicht vor, wenn dem Land die Erfiillung aus
tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden nicht mdéglich ist. 7

Hinsichtlich der rechtlichen Unmdéglichkeit ist zu erwéhnen, dass
diese nicht aus (bundes-)pflichtwidrig erlassenem Landesrecht resul-
tieren darf. Andernfalls ware es dem Land moglich, ihm obliegende
Bundespflichten eigenstédndig zu bestimmen und abzuéndern.

Die Pflichterfiillung kann einem Land faktisch unmoglich sein,
wenn es nicht {iber die notwendigen Mittel zur Erfiillung verfiigt, wie
beispielsweise ein hinreichend ausgestattetes Polizeiaufkommen, um
eine Gefahrenlage von groflem Ausmaf3 zu bewaltigen. Allerdings ob-
liegt dem Land in Féllen der faktischen Unmoglichkeit die Bundes-
pflicht, sich alle zumutbaren Mittel zu verschaffen, notfalls auch durch
Amtshilfegesuche an die anderen Lander oder den Bund.

Das Land kann dem Bund nicht entgegenhalten, dass er seinerseits
Verpflichtungen gegeniiber dem Land nicht nachgekommen sei. Der
,tu quoque”-Einwand lasst die Bundespflicht des Landes nicht entfallen.
Dies hat das Bundesverfassungsgericht’® im Zusammenhang mit dem
Grundsatz der Bundestreue bereits anerkannt. Wortlich hat es dazu
ausgefiihrt:

,Der fiir Bund und Linder gleicherweise geltende Grundsatz bundes-
freundlichen Verhaltens hat die Funktion, die aufeinander angewie-
senen ,Teile’ des Bundesstaats, Bund und Liinder, stirker unter der
gemeinsamen Verfassungsordnung aneinander zu binden, aber nicht
die Aufgabe, das bundesstaatliche Gefiige zu lockern. Deshalb kann
sich kein Teil seiner Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten mit der
Behauptung oder mit dem Nachweis entziehen, dass auch der andere
Teil seiner Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten nicht nachge-

703  Statt vieler: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 61; Spiefs, Bundeszwang,
S. 8 mwN.; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 53; wohl auch: Hesselberger,
GG, Art. 37, Rdnr. 2.

704 So wohl auch: Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 135; Klein, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 41, dort Fn. 7.

705 BVerfG, Urt. v. 30. Juli 1958 — 2 BvG 1/58, BVerfGE 8, 122 (140).
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kommen sei; die Verletzung der Pflicht durch den anderen Teil
entbindet den anderen nicht von der Beachtung dieser selben Pflicht.”

Es sind keine Griinde ersichtlich, aus denen diese Aussage im Hinblick
auf den Bundeszwang nicht auch Anwendung finden sollte. Das Land
und der Bund stehen sich ausschlieSlich aufgrund der Zustandigkeits-
verteilung im Kompetenzgefiige des Grundgesetzes gegeniiber und
nicht in einem Leistungsaustauschverhéltnis, in dem die Verhaltens-
maxime ,,wie du mir, so ich dir” Anwendung finden kann.” Auch steht
der Zweck des Bundeszwanges, dem Bund in Eil- und Notsituationen
Handlungsfahigkeit zu verleihen, dem ,tu quoque”-Einwand entgegen.
Der Einsatz des Bundeszwanges kann nicht davon abhéngig gemacht
werden, von einer neutralen Instanz erst umfassend ein etwaiges noch
nicht beglichenes Pflichtenkonto zwischen den Gliedern des Bundes-
staates kldren lassen zu miissen.

b) Die Bundespflicht im Einzelnen

Damit bleibt festzuhalten, dass eine Vielzahl an méglichen und denk-
baren Bundespflichten der Lander besteht und es unmoglich ist, einen
nur ansatzweise vollstandigen Katalog aller Bundespflichten zu er-
stellen. Im Folgenden sollen dennoch einige Beispiele zu Veranschau-
lichung der obigen Ausfithrungen gegeben werden:

(1) Frieden- und Ordnunghaltungspflicht

Die Lander sind verpflichtet, den Frieden untereinander zu wahren
sowie innerhalb ihrer Gebietsgrenzen die grundgesetzliche Ordnung
herzustellen und aufrechtzuerhalten. "7 Diese Pflicht ist jedoch immer
im Hinblick auf das Bundesinteresse zu verstehen. Eine generelle
Bundespflicht der Lander, sich ,,ordentlich zu betragen” oder ,,ihr
Verfassungsleben in geordnetem Gang zu halten” ", besteht nicht.”® Erst
wenn der Konflikt zweier Lander oder die Verfassungsstérung im
Land grenziiberschreitende Auswirkungen erreicht oder sich im

706 So fiir das Verhiltnis zwischen Land und Bund im Rahmen des Anwendungs-
bereichs von Art. 91 GG: Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 91, Rdnr. 12.

707 BVerfG, Urt. v. 30. Juli 1958 — 2 BvG 1/58, BVerfGE 8, 122 (6. Leitsatz);
Kruis, Biindische Sorge, in: Badura/Scholz, Verfassungsleben, S. 480.

708 Spiefi, Bundeszwang, S. 11.
709 Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen bei Triepel, Reichsaufsicht, S. 365 ff.
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Bereich der Gewdhrleistungspflicht des Bundes "' abspielt, sind sie
geeignet, das Bundesinteresse zu beriihren.

Damit kann die Pflicht der Lander, nicht gegen die eigene Landesver-
fassung zu verstofien, nicht mehr uneingeschrénkt zu den Bundes-
pflichten gezdhlt werden.” Grundsatzlich sind die Landesverfassungen
einem von der Bundesverfassung getrennten Rechtskreis zuzuordnen, *?
und liegen damit origindr im Landes- und nicht im Bundesinteresse.
Die Lander sind — aus der Perspektive eines Bundesinteresses — ledig-
lich insoweit zur Befolgung ihrer selbstgesetzten Landesverfassung
(bundes-)verpflichtet, als durch die Nichterfiillung léndergrenzeniiber-
schreitende Auswirkungen zu erwarten stehen oder die Gewéhrleis-
tungspflicht des Bundes beriihrt wird.

Das Gleiche, ndmlich dass eine Beeintrachtigung des Bundesinteresses
vorliegen muss, gilt auch fiir Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung innerhalb der Landesgrenzen.” Das Grundgesetz ver-
pflichtet die Lander grundsatzlich dazu, diese entweder selbst zu be-
kdampfen oder bei Unvermdgen Bund und Lander um Hilfe zu ersu-
chen. ™ Zugleich korreliert damit die Pflicht, anderen Landern in den
Gefahrenlagen die angeforderte Unterstiitzung zu gewéhren. ”* Beide
Pflichten werden zu einer Bundespflicht iSd. Art. 37 GG, sobald die
Auswirkungen der Gefdhrdung sich nicht mehr nur auf das betroffene
Bundesland beschrianken, wie es etwa bei Hochwasser, Seuchen oder
Terroraktivitdten der Fall sein kann.

Weiter besteht fiir die Lander die Pflicht zum aufsichtsrechtlichen
Einschreiten gegen ihre Gemeinden und Gemeindeverbande, wenn
deren Handeln seinerseits geeignet ist, Auswirkungen iiber die Landes-
grenzen hinaus und in das Bundesinteresse hinein zu entfalten, wie
beispielsweise das Durchfiihren von Volksbefragungen zur Bundes-

710 Insbesondere iSd. Art. 28 Abs. 3 GG.

711 Vgl zur Rechtslage unter der Verfassung 1871: Huber, Deutsche Verfassungs-
geschichte, Bd. ITI, S. 1034.

712 Standige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, zuletzt BVerfG,
Beschl. v. 7. Mai 2001 — 2 BvK 1/00, BVerfGE 103, 332 (350).

713 Weitergehendes Verstandnis wohl bei Spiefl, Bundeszwang, S.12, der — ohne die
Einschrankung einer grenziiberschreitenden Auswirkung anzunehmen — von
einer grundsatzlichen Bundespflicht der Linder ausgeht, ihre Polizeigewalt so
auszuiiben, dass die Sicherheit und Ordnung stets gewahrt bleibe.

714  Siehe Art. 35 und Art. 91 GG sowie die Ausfithrungen unter C. V. und C. VL.
715 Siehe Art. 35 und Art. 91 GG sowie die Ausfithrungen unter C. V. und C. VL.
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politik. ¢ Dies gilt auch in dem Fall, in dem das Landesrecht der
zustandigen Behorde ein Ermessen zum Einschreiten einrdumt. "7

(2) Pflicht des Landes zur Aufrechterhaltung seiner
Funktionsfahigkeit

In der Vergangenheit wurde die Einleitung von Exekutionsmafinahmen
gegen ein Land auch auf die Verletzung der Pflicht zur Auflésung eines
arbeitsunfahigen beziehungsweise sich nicht auf eine Regierung eini-
genden Landtages gestiitzt. ”® Zumindest zur Einleitung der Exeku-
tion gegen Preufien im Jahr 1932 stellte der Staatsgerichtshof fest, dass
es sich dabei um eine innerpreufSische Angelegenheit gehandelt habe,
die nicht im Wege der Exekution hitte verfolgt werden diirfen.”"

Auch heute liegt eine Bundespflichtverletzung, auf die die Einleitung
des Bundeszwanges gestiitzt werden kann, nur dann vor, wenn das
Interesse des Gesamtstaats durch diese Pflichtverletzung beeintrachtigt
sein kann. Dieses Ausmaf’ diirfte erst erreicht sein, wenn das betroffene
Bundesland nicht mehr in der Lage ist, seinen Aufgaben im Bundes-
staat nachzukommen, " oder die Aufrechterhaltung des — als voriiber-
gehend geplanten — geschiftsfithrenden Zustandes derart gravierende
Ausmaflen annimmt, dass eine nicht mehr zu rechtfertigende Verletzung
des Demokratieprinzips” diskutiert werden muss. Anders als noch zu
Zeiten der Weimarer Republik wird in der heutigen Verfassungswirk-
lichkeit durch die blofe zeitweise Arbeitsunfdhigkeit eines Landtages
gleichwohl kaum noch eine Beriihrung des Bundesinteresses in Frage
kommen. ">

716 BVerfG, Urt. v. 30. Juli 1958 — 2 BvG 1/58, BVerfGE 8, 122 (137 ff.).

717 Zur Reduktion des Ermessens auf eine Pflicht zum Einschreiten, wenn die Pflicht
nach Bundesverfassungsrecht im Verhétnis zwischen Land und Bund besteht:
BVerfG, Urt. v. 30. Juli 1958 — 2 BvG 1/58, BVerfGE 8, 122 (138).

718 Vgl. dazu insbesondere die Exekution gegen Preufien im Jahr 1932 und die
Ausfithrungen dazu unter B.1. 7. und B. II. 2. e).

719 StGH, Entscheidung v. 25. Oktober 1932, RGZ 38 (1933), Anhang, S. 34.

720 Ebenfalls fiir die Verkniipfung der Bundespflicht zur Selbstauflésung mit der
Bedingung, dass durch die Arbeitsunféhigkeit die bundesstaatliche Ordnung
gefahrdet oder die Erfiillung sonstiger Bundespflichten nicht mehr gewéhrleistet
sein muss: Spief§, Bundeszwang, S. 12.

721 Siehe zur Verletzung einer Bundespflicht bei Verstolen gegen die Homogenitéts-
klausel in Art. 28 GG die Ausfiihrungen unter C. I.

722  Siehe dazu bereits die ausfiihrliche Darstellung unter B. II. 2. e).
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(3) Pflicht zur Einhaltung der Kompetenz- und Landesgrenzen

So wie sich aus dem Bundesstaatsprinzip fiir den Bund Gewéhrleis-
tungspflichten gegeniiber den Bundesléndern ergeben — sozusagen
Leiner fiirs Ganze” — obliegen den Bundesldndern Solidaritdtspflichten
gegeniiber dem Gesamtverbund — also , jeder fiir alle” oder ,alle fiirs

Ganze”.™

Die Lander haben damit Unternehmungen gegen den Bestand oder

die grundgesetzliche Ordnung des Bundes(-staates) zu unterlassen. 7
Davon ist auch das Verbot zur Sezession umfasst.”” Die Landesgrenzen
sind einzuhalten und die Souverénitit der anderen Lander sowie die
des Bundes zu respektieren.

Aus der bundesstaatlichen Solidaritétspflicht der Lander gegentiber
dem Bundesganzen ergibt sich, dass die Lander die Kompetenzver-
teilung des Grundgesetzes beachten miissen’? und nicht gegen die
Bundesinteressen agieren diirfen. Es ist dem Land untersagt, sich
Bundeskompetenzen anzumafien und beispielsweise Landesgesetze
unter Verstof3 gegen Gesetzgebungskompetenzen des Bundes zu
erlassen.

Zur Beachtung der Kompetenzverteilung gehort zwar auch die Pflicht
der Lander, keine gesetzlichen Landesregelungen zu erlassen, wenn
der Bund auf diesem Gebiet bereits von seinem Recht zur Gesetz-
gebung Gebrauch gemacht hat, oder die Lander nicht zur Gesetz-
gebung zustdndig sind. Gleichwohl kann darin schwerlich eine Bundes-
pflicht iSd. Art. 37 GG gesehen werden.”® Wegen der eindeutigen
Kompetenzverteilung zur Gesetzgebung im Grundgesetze und der

in Art. 31 GG verfassungsrechtlich normierten Rangfolge zwischen
Landes- und Bundesrecht ist eine abweichende Landesgesetzgebung
nicht in der Lage, das Interesse des Gesamtverbandes zu tangieren.
Erst in dem Fall, dass die verfassungswidrigen Gesetze von der

723  Begrifflichkeiten zitiert nach: Kruis, Biindische Sorge, in: Badura/Scholz,
Verfassungsleben, S. 476 ff.

724  Spiefs, Bundeszwang, S. 8.

725 Vgl. Schoning, Foderale Intervention, S. 299 ff. und S. 316.

726 BVerfG, Urt. v. 30. Juli 1958 — 2 BvF 3, 6/58, BVerfGE 8, 104 (116).
727  Schiifer, Bundesaufsicht, A6R 1952/53, S. 12

728 Siehe auch: Nolting, Bundeszwang, S. 59 f.; Danwitz, in: Mangold/u.a., GG, Art. 37,
Rdnr. 13; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 55.

729  Huber, Bundesexekution und Bundesintervention, ASR 1953, S. 24. Im Ergenis so
auch: Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 3.
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Exekutive ausgefiihrt werden, liegt eine Bundespflichtverletzung. 7
Wenngleich diese Pflichtverletzung der Exekutivorgane des Landes
letztlich darauf zuriickzufiihren ist, dass der Landesgesetzgeber der
Landesexekutive mit dem verfassungswidrigen Gesetz gerade erst
einen fehlerhaften Handlungsauftrag und -maf3stab an die Hand ge-
geben hat, ist die Bundespflichtverletzung dennoch nicht bereits in
dem Gesetzeserlass zu sehen. Dieser ist lediglich die Voraussetzung
flir und nicht selbst die letzte Ursache, die zu der Pflichtverletzung
gefiihrt hat. ! Insoweit die Landesexekutive hier an Recht und Gesetz
gebunden und auf Remonstration oder gerichtliche Normenkontrolle
als Alternativen zum Vollzug verwiesen ist, ist dies fiir die Bundes-
pflichtverletzung irrelevant. Ein Verschulden des handelnden Landes-
organs ist fiir eine Verletzung einer Bundespflicht iSd. Art. 37 GG
gerade nicht notwendige Voraussetzung. Selbst Handlungen, die im
Einklang mit dem Landesrecht stehen, konnen zu einer Bundespflicht-
verletzung des Landes fiihren. 7

Gleiches gilt auch fiir die Landesverfassung, falls diese ihrerseits gegen
Bundesrecht verstoien sollte. ”® Eine Bundespflichtverletzung kénnte
jedoch dann vorliegen, wenn diese unvollstdndig ist und nicht dem
Mindeststandard an Homogenitat iSd. Art. 28 GG gentigt. 7

Eine Besonderheit in der Kompetenzverteilung stellt die mit der Fode-
ralismusreform in Art. 72 Abs. 3 GG eingefiihrte Moglichkeit zur Ab-
weichungsgesetzgebung dar. Danach steht es sowohl dem Bund als
auch den Léander frei, auf den dort genannten Sachgebieten Regelun-
gen zu treffen. Widersprechen sich diese, geht die jlingere Regelung
der dlteren vor. Ob sich die darin liegende Gefahr einer lihmenden

. Ping-Pong-Gesetzgebung“ 7 realisiert, bleibt abzuwarten. Den Bundes-
gliedern und dem Bund obliegt die Pflicht zur gegenseitigen Riick-
sichtnahme und Zusammenarbeit. ** Zugleich ergibt sich aus der

730 Nolting, Bundeszwang, S. 60; Danwitz, in: Mangold/u.a., GG, Art. 37, Rdnr. 13;
Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 56.

731 Siehe dazu die Ausfithrungen unter E. I. 3. b).
732  Siehe zu dem Vorstehenden die Ausfithrungen unter E. IIL

733 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 98; Huber, Bundesexekution und
Bundesintervention, AGR 1953, S. 24.

734 So auch: Spiefs, Bundeszwang, S. 45. Siehe zu der Bundespflicht, die sich aus
Art. 28 GG fiir das betroffene Land ergeben kann, die Ausfiihrungen unter C. I.
735 Vgl. Korioth, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 31, Rdnr. 26 mwN.

736 Siehe zur grundsatzlichen Pflicht zur gegenseitigen Riicksichtsnahme als
Ausdruck des ungeschriebenen Prinzips der Bundestreue im Bundesstaat die
gesamte Darstellung bei Bauer, Bundestreue.
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verfassungsrechtlichen Biindnispflicht eine Beschrankung des Landes-
gesetzgebers. ™ Diesem obliegt die Pflicht auf die Interessen des Bundes
und der tibrigen Lander Riicksicht zu nehmen, wenn die Auswirkungen
einer gesetzlichen Regelung nicht auf den Raum eines Landes begrenzt
bleiben. 78 In der bewussten Blockadehaltung eines Landes ldge damit
eine Beriihrung von Bundesinteressen. Gleichzeitig darf der Bund den
Bundeszwang nicht zur Durchsetzung seiner politischen Interessen
missbrauchen. Das Bundesinteresse muss zumindest auch rechtlicher
Natur sein, beispielsweise wenn im Streitfall ausnahmsweise die be-
griindete Notwendigkeit nach einer bundeseinheitlichen Regelung
durch den Bund besteht. Dabei ist zu beachten, dass das Grundgesetz
dieses Erfordernis fiir die Abweichungsgesetzgebung — im Gegensatz
zur konkurrierenden Gesetzgebung nach Art. 72 Abs. 1 GG — gerade
nicht vorsieht. Dem Bundesinteresse ist im Fall der Abweichungs-
gesetzgebung keine Prioritdt gegeniiber den Landerinteressen einge-
raumt. Das Bundesinteresse kann sich daher nur aus dem origindren
Verstandnis aus dem grundsatzlichen Vorrang der Handlungsfahigkeit
des Gesamtstaates gegeniiber den Einzelinteressen des Landes ergeben.
Dieses ist im Einzelfall zu ermitteln und eine umfassende Interessen-
abwidgung vorzunehmen.

Auch ist nicht jedes (bundes-)verfassungswidrige Verhalten der
Léander per se als Bundespflichtverletzung zu werten. Eindeutig zu
den Bundespflichten gehoren in diesem Zusammenhang allerdings
die Pflichten der Lander, die sich aus Art. 28 Abs. 1 und Abs. 2 GG
sowie den Grundrechten ergeben, ”* wie beispielsweise die Pflicht aus
Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG die gesetzlichen und faktischen Voraussetz-
ungen fiir eine Volksvertretung in den Landern, Kreisen und Gemein-
den zu schaffen, die aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen
und geheimen Wahlen hervorgegangen ist. Die Einfithrung eines
Wahlsystems, das diesen Grundsitzen zuwiderliefe, wie etwa ein
Dreiklassenwahlrecht, ware demnach eine Bundespflichtverletzung. ™
Weiter obliegt den Lander gemédf3 Art. 28 Abs. 2 GG beispielsweise
auch die Pflicht, die Selbstverwaltung der Gemeinden zu respektieren

737 BVerfG, Urt. v. 26. Mérz 1957 — 2 BvG 1/55, BVerfGE 6, 309 (361).
738 BVerfG, Urt. v. 26. Mérz 1957 — 2 BvG 1/55, BVerfGE 6, 309 (361).

739 Dies ergibt sich als Pendant zu der Gewéhrleistungspflicht, die dem Bund nach
Art. 28 Abs. 3 GG obliegt. Siehe dazu die detaillierten Ausfithrungen unter C. 1.
Ebenfalls ausdriicklich dafiir: Frowein, Selbstandige Bundesaufsicht, S. 65; Gubelt,
in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 6; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37,
Rdnr. 52.

740 Beispiel nach Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 15
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und ein ausreichendes Hebesatzrecht fiir eine wirtschaftskraftbezogene
Steuerquelle zu dulden.

(4) Pflicht zur politischen Zuriickhaltung

Eine unzuldssige Kompetenzanmafiung kann insbesondere auch dann
vorliegen, wenn das Land im Rahmen einer Volksbefragung das Lan-
desvolk iiber eine bundespolitische Frage — wie beispielsweise die
Atompolitik — abstimmen l&dsst, um mittels politischen Druckes auf die
Entscheidungsfindung der Bundesorgane einzuwirken. 7

Nach Uberlegungen des Staatsgerichtshofs in seiner Entscheidung
vom 25. Oktober 193274 miisste diese Pflicht sogar so weit reichen,
dass es Landesvertretern bei extremen politischen Spannungen ver-
boten wire, die Bundespolitik zu kritisieren. Gleichwohl sind heute,
im derzeitigen kooperativen Foderalismus, keine Situationen mehr
denkbar, in denen politische Kritik das Funktionieren des Bundes-
staates in Frage stellen konnte.

Uberholt ist in jedem Fall die Forderung nach einer Pflicht der Lander,
keine , erklirten Feinde des Bundes in die Landesregierung aufzunehmen” 7,
Bereits aufgrund des Parteienprivilegs iSd. Art. 21 GG mdiissen , politi-
sche Feinde” des Bundes, auch wenn sie ,,umstiirzlerische” Ziele ver-
folgen, solange als Partei uneingeschrankt am politischen Leben teil-
nehmen diirfen, bis sie in einem Parteiverbotsverfahren von dem Bundes-
verfassungsgericht fiir verfassungswidrig erklart wurden. Eine politische
Opposition muss moglich bleiben; andernfalls wiare dem Meinungs-
diktat der Mehrheit Tiir und Tor geoffnet.

Allerdings ist es dem Land untersagt, die auswértige Politik des Bundes
zu storen, denn die Pflege der auswirtigen Beziehungen liegt gemafs
Art. 32 GG in erster Linie bei dem Bund.”* Auch hier gilt als Grenz-
ziehung: Die Moglichkeit zur politischen Opposition muss bestehen
bleiben.

741 Vgl. die diesem Beispiel zugrunde liegende Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts, Urt. v. 30. Juli 1958 — 2 BvF 3, 6/58, BVerfGE 8, 104 ff.

742 StGH, Entscheidung v. 25. Oktober 1932, RGZ 38 (1933), Anhang, S. 34.

743  So: Anschiitz, in: Anschiitz/Thoma, Deutsches Staatsrecht, § 32 und § 33, S. 378;
Schiifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 41. Unklar ob zustimmend oder
ablehnend: Spieff, Bundeszwang, S. 16. A.A.: Flad, Verfassungsgerichtsbarkeit
und Reichsexekution, S. 120, Fn. 1, der zutreffend darauf hinweist, dass erst die
verfassungsfeindliche Betatigung den Exekutionsfall schaffe, und nicht die
Regierungsbildung an sich.

744  Schifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 41; Spiefs, Bundeszwang, S. 10.
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(5) Gehorsams-, Unterstiitzungs- und Handlungspflichten

Aus der bundesstaatlichen Solidaritétspflicht der Lander gegentiber
dem Bundesganzen ergibt sich weiter, dass die Lander verpflichtet
sind, bundeswesentliche Rechte, wie beispielsweise die Beschickung
des Bundesrates, wahrzunehmen.7*® Muss der Bund sich Gefahren-
situationen annehmen, etwa weil die Gefahr fiir mehr als ein Landes-
gebiet besteht und eine zentral koordinierte Gefahrenbekdmpfung
notwendig ist, sind die Lander verpflichtet, den Anordnungen des
Bundes Folge zu leisten und etwaige MaSnahmen zu dulden.” Auch
sind die Lander verpflichtet andere Lander im Wege der Amtshilfe
zu unterstiitzen, sollten diese Hilfe benétigen und anfordern.

Weiter kann den Landern die Bundespflicht obliegen, gesetzgeberisch
titig zu werden, wenn ihnen dazu in einem Bundesgesetze der Auftrag
(und nicht nur die Befugnis) erteilt wurde und die Materie ansonsten
unvollstandig geregelt bliebe, 8 wie beispielsweise bei bundesgesetz-
lichen Bestimmungen, die vorschreiben, dass Lander Erganzungs- oder
Ausfiihrungsverordnungen zu den Bundesregelungen erlassen, ™ oder
dass die Lander die (nach Landesrecht) zustdndige Behorde bestimmen.
Gleiches gilt fiir den Fall, dass der Bund vélker- oder europarechtlich
zum gesetzgeberischen Tatigwerden verpflichtet ist, aber nach der
internen Kompetenzverteilung im Bundesstaat die Lénder fiir diese
Gesetzgebung zustdndig sind, so dass der Bund zur Erfiillung seiner
Verpflichtung auf die Unterstiitzung der Lander angewiesen ist.

Hier ist insbesondere die Pflicht zur Umsetzung von europarechtlichen
Richtlinienvorgaben in nationales Recht durch entsprechende Legisla-
tivakte relevant. ! Der autonome Legislativspielraum der Lander

745 Siehe zu Begrifflichkeit und Inhalt der , bundeswesentlichen Rechte” die
vorstehenden Ausfithrungen unter E. I. 1. a) (5).

746 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 91, Rdnr. 40.
747  Siehe Art. 35 und Art. 91 GG sowie die Ausfithrungen unter C. V. und C. VL

748  Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 56; Schifer, Bundesaufsicht,
A6R 1952/53, S. 12.

749  Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 37.

750 Fir die Verpflichtung zur Umsetzung der Vorgaben aus volkerrechtlichen
Vertragen: Starck, Auswartige Gewalt, in: Badura/Scholz, Verfassungsleben,
S. 566; Grabitz, Rechtsetzungsbefugnis bei Gemeinschaftsrecht, AGR 1986, S. 30.

751 Zu dieser Pflicht insbesondere: Haslach, Umsetzung von EG-Richtlinien, S. 65;
Baumhof, Européischer Einigungsprozefs, S. 108; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG,
Art. 37, Rdnr. 56 mwN. A.A. nach der der Bund auf freiwillige Mitwirkung der
Lénder angewiesen sei: Schwan, Entscheidungssystem der Européischen
Gemeinschaften, S. 167. Siehe zu der gesamten Thematik auch die ndheren
Ausfiihrungen unter H.
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verdichtet sich in diesen Féllen auf eine Handlungspflicht, wenn andern-
falls die auswiértigen Beziehungen des Bundes gestort wiirden oder
dieser sich Sanktionen ausgesetzt sieht.

Gleiches gilt beispielsweise auch fiir die Pflicht aller Bundeslénder, Wei-
sungen der Bundesregierung auf der Grundlage von Art. 37 Abs. 2 GG
zu befolgen, ”*? die Pflicht des betroffenen Landes, Masnahmen der
Bundesregierung nach Art. 37 Abs. 1 GG zu dulden, ™ sowie die Pflicht
zur Mitwirkung bei der Planung und beim Bau von Bundesfern-
strafSen 7,

(6) Pflicht zum ordnungsgemifien Gesetzesvollzug

Den Landern obliegt die Bundespflicht, die Bundesgesetze dem gelten-
den Recht gemdf3 auszufiihren. 7

Dazu ist allerdings anzumerken, dass die Lander die Gesetze nach
Art. 83 GG grundsitzlich als eigene Angelegenheiten in eigener Ver-
antwortung vollziehen. Blofle Vollzugsunterschiede sind an sich nicht
geeignet, das Bundesinteresse zu tangieren, und werden im Rahmen
des Vollzugssystems des Grundgesetzes, nach dem die gesetzgebende
und die vollziehende Ebene auseinanderfallen kénnen, als notwendige
Folge hingenommen. 7*¢

Das Grundgesetz hat den Bund mit den Aufsichtsrechten nach
Art.84 und Art. 85 GG auf die Kontrolle beschrankt, ob landerbezogene
Vollzugsunterschiede die notwendige Bundeseinheitlichkeit gefahr-
den.” Dieser Kontrollmafistab gibt auch die Grenzziehung fiir die

752  Nolting, Bundeszwang, S. 58. Siehe zu der Tatsache, dass Weisungen nach Art. 37
Abs. 2 GG keine Mafinahmen des Bundeszwanges iSd. Art. 37 Abs. 1 GG sind, die
Ausfiihrungen unter F. IV. 2. b).

753  Sollten die urspriinglich von der Bundesregierung geplanten und vom Bundesrat
verabschiedeten MaSnahmen im Bundeszwangsverfahren erfolglos bleiben, weil
etwa das Land die Umsetzung verweigert, so kann die Bundesregierung nicht
eigenmaichtig weitergehende Mafinahmen ergreifen, sondern muss diese zuvor
wieder formell dem Bundesrat zur Zustimmung vorlegen. Siehe dazu auch die
Ausfithrungen unter F. IV.

754  Hesselberger, GG, Art. 37, Rdnr. 2.

755  Oebbecke, in: Isensee/Kirchhof, HbdStR, § 136, Rdnr. 51 mwN.; Janz, Weisungs-
recht, S. 283. Dafiir, dass diese Pflicht als Bundespflicht anzusehen ist: Gubelt, in:
Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 6; Nolting, Bundeszwang, S. 58; Haas, Bundes-
aufsicht und Bundeszwang, S. 53. Dagegen, dass der Anwendungsbereich der
Aufsicht nach Art. 84 Abs. 3 GG sich mit der Bundespflichtverletzung iSd. Art. 37
GG deckt: Bandell, Aufsicht der EG, S. 93.

756 Vgl. dazu. Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 83, Rdnr. 92.

757  Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 83, Rdnr. 92.
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Bundespflichten der Lander vor. Hinsichtlich der Gesetzesausfiihrung
als eigene Angelegenheiten ist die Uberpriifung des Bundes gemaf3
Art. 84 GG auf eine Rechtmégigkeitskontrolle beschrankt, wahrend im
Rahmen der Aufsichtsverwaltung nach Art. 85 GG auch eine Zweck-
magigkeitskontrolle stattfinden kann. Uben die Lander das ihnen ein-
gerdumte Ermessen dabei innerhalb der zulédssigen Grenzen aus, sind
diese Handlungen per se nicht geeignet, das Bundesinteresse zu be-
eintrdchtigen und koénnen auch keine Bundespflichtverletzung dar-
stellen. Der Kontrollmafstab fiir die Aufsicht kann dabei durch Ver-
waltungsvorschriften konkretisiert sein.

Daneben kann die entsprechende Bundespflicht durch die aufsichts-
rechtliche Feststellung des Bundes, dass das betroffene Land den
Gesetzesvollzug fehlerhaft durchfiihrt, konkretisiert beziehungsweise
konstituiert werden. Die Bundespflicht des Landes besteht dabei darin,
dem durch den Bund im Rahmen der Aufsicht festgestellten Mangel
abzuhelfen sowie Weisungen des Bundes auf der Grundlage der
Artt. 84 f. GG Folge zu leisten. ”*® Eine Bundespflichtverletzung kann
sich daneben auch daraus ergeben, dass das Land dem Méngelriige-
beschluss des Bundesrates iSd. Art. 84 Abs. 4 GG nicht Folge geleistet
hat.™

Dem Bund obliegt in diesem Zusammenhang zunéichst die Deu-
tungshoheit. Bemingelt der Bund ein Verhalten des Landes im Gesetzes-
vollzug, so muss das Land entweder dieser Rechtsauffassung folgen
oder sich zur Uberpriifung an das Bundesverfassungsgericht wenden.
Auch in letzterem Fall muss das Land jedoch zunéchst die Beanstan-
dung des Bundes respektieren bis es eine anderweitige, gerichtliche
Regelung im (einstweiligen) Rechtsschutz erwirkt hat. Ignoriert das
Land die Beanstandung des Bundes liegt eine Bundespflichtverletzung
vor und der Bund kénnte das Bundeszwangsverfahren gegen das Land
einleiten, um es zu einem — nach Bundessichtweise — rechtméfligen
Gesetzesvollzug zu zwingen.

(7) Keine Bundespflichten der judikativen Gewalt

Die erkennende Tatigkeit der Landesrichter unterliegt hingegen nicht
der Korrektur des Bundes iiber Art. 37 GG. Zwar sind auch die Ange-

758 Nolting, Bundeszwang, S. 57; Janz, Weisungsrecht, S. 282 f.; Pera, Bundesweisung
bei der Bundesauftragsverwaltung, NVwZ 1989, S. 1122 f.; Kirchhof, in: Maunz/
Diirig, GG, Art. 85, Rdnr. 70; fiir die Pflicht zur ordnungsgemafen Ausfiihrung
von Europarecht: Oebbecke, in: Isensee/Kirchhof, HbdStR, § 136, Rdnr. 14 mwN.

759  Triepel, Reichsaufsicht, S. 667 ff.; Bandell, Aufsicht der EG, S. 94.
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horigen der Judikative gemafd Art. 20 Abs. 3 GG an Recht und Gesetz —
insbesondere auch an die Bundesgesetze — gebunden. Eine richterliche
Entscheidung, die gegen Vorgaben des Bundesrechts versto3t, konnte
damit grundsétzlich geeignet sein, das Bundesinteresse zu stéren und
als Bundespflicht iSd. Art. 37 GG in Betracht kommen. Gleichwohl
statuiert das Grundgesetz in Art. g7 GG die Unabhéngigkeit der Richter
und nimmt sie dadurch vom Anwendungsbereich des Bundeszwanges
aus.” Die richterliche Unabhéngigkeit wurde in erster Linie als Ab-
wehrrecht gegen Eingriffe der Exekutive in die Verfassung aufgenom-
men.’ Einzelweisungen der Exekutive an die Richter oder andere
Einflussnahmen sind damit unzuléssig. 7> Zudem lag dieses Verstdnd-
nis der Exekution bereits in den friitheren Verfassungswirklichkeiten
zugrunde.”® Es ist kein Grund ersichtlich, warum die Anwendungs-
ausnahme der Exekution fiir die richterliche Unabhangigkeit unter der
Geltung des Grundgesetzes anders verstanden werden sollte.

Die richterlichen Entscheidungen unterliegen allein der Korrektur
durch die Rechtspflege, " etwa im Wege des Instanzenzuges oder
durch die Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes. Letztlich werden
die Entscheidungen der Landesbehorden iiber diesen Umweg wieder
der Uberwachung und Korrektur der (judikativen) Bundesebene unter-
worfen. Die Wahrung der (Bundes-)Einheitlichkeit der Rechtsordnung
wird zudem durch die Bildung des Gemeinsamen Senates der obersten
Gerichtshofe der einzelnen Bundesgerichtsbarkeiten (Bundesgerichts-
hof, Bundesverwaltungsgericht, Bundesfinanzhof, Bundesarbeitsge-
richt und Bundessozialgericht) gewéhrleistet. 7 Einer Zersplitterung
der Rechtslage wird vorgebeugt und dem , Bundesinteresse” zu seiner
Geltung verholfen — wenn auch um den Preis der ziigigen Einfluss-
nahme.

Die richterliche Unabhiangigkeit verbietet nicht nur eine Einfluss-
nahme der Bundesregierung auf die erkennende Tatigkeit der Richter,
sondern auch auf die Rechtskraft der richterlichen Entscheidungen. 7%
Das betroffene Land kann daher vom Bund nicht dazu gezwungen
werden, die Rechtskraft einer gerichtlichen Entscheidung zu miss-

760 Statt vieler: Nolting, Bundeszwang, S. 62 ff.; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37,
Rdnr. 94.

761 Hillgruber, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 97, Rdnr. 75.

762  Hillgruber, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 97, Rdnr. 75 mwN.
763 Vgl. dazu: Triepel, Reichsaufsicht, S. 501 ff.

764 Nolting, Bundeszwang, S. 64 mwN.

765 Vgl. Art. 95 Abs. 3 GG.

766 Vgl. Hillgruber, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 97, Rdnr. 76.
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achten oder den Richterspruch als ungeschehen zu behandeln. 7" Ins-
besondere gestaltende und regelnde richterliche Anordnungen, die
ihrerseits ein Rechtsverhéltnis nicht nur feststellen, sondern konstitu-
ieren oder dessen Ausgestaltung verbindlich vorgeben, ist damit Folge
zu leisten, etwa im Rahmen von Personenstandsangelegenheiten,
zivilrechtlichen oder verwaltungsrechtlichen Leistungsurteilen, Straf-
urteilen sowie einstweiligen Anordnungen. Die Befolgung solcher
rechtskréftiger, landesgerichtlicher Entscheidungen durch die Exeku-
tive ist dann keine Verletzung einer Bundespflicht. 7%

Liegt die Entscheidung tiber den Umgang mit dem rechtskraftigen
Urteil allerdings bei dem Land, weil das Urteil das Land nicht zu einem
Tun oder Unterlassen verurteilt oder verpflichtet, sondern gegebenen-
falls berechtigt hat, so bleibt die Rechtskraft von Urteilen unberiihrt,
wenn der Bund das Land anweist, die Urteile, die der Bund fiir rechts-
widrig und gegen sein Bundesinteresse verstofiend erachtet, nicht aus-
zufiihren. Insbesondere ist der Bund nicht gehindert, das Land an
der Ausnutzung der Rechtskraft eines (fiir das Land giinstigen) Urteils
zu hindern oder einen ihm zuerkannten Anspruch nicht weiter zu
verfolgen. ™ Dies ist gerade in Fallen relevant, in denen sich ein Biirger
gegen einen Verwaltungsakt zur Wehr setzt, dieser aber (zu Unrecht)
von dem Gericht als rechtmédfiig befunden wird. Der Bund kann die
Behorde anweisen, diesen Verwaltungsakt nach den gesetzlichen Vor-
schriften wieder zurtickzunehmen beziehungsweise zu widerrufen.””*
Die Bundespflichtverletzung lag dabei in dem vorangegangenen Erlass
des rechtswidrigen Verwaltungsaktes, falls dadurch das Bundesinter-
esse beeintrachtigt wurde, wie beispielsweise durch eine Verletzung
von Grundrechten.

Der Bund nimmt zudem keinen Einfluss auf die Rechtsfindung des
Richters, wenn er das Land als Prozesspartei anweist, entsprechende
Prozesshandlungen vorzunehmen und das Bundesinteresse durch
zuldssige Prozesshandlung zu wahren, wie etwa Rechtsmittel einzu-
legen und das Urteil so im Instanzenzug tiberpriifen zu lassen. 7

767  Triepel, Reichsaufsicht, S. 504; Nolting, Bundeszwang, S. 65; Klein, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 41; Spief$, Bundeszwang, S. 60.

768  Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 58, der allerdings nicht nach
der Art der richterlichen Entscheidung differenziert.

769 Dazu auch: Spieff, Bundeszwang, S. 60 f.

770  Triepel, Reichsaufsicht, S. 506 f.

771  Triepel, Reichsaufsicht, S. 507; Spiefs, Bundeszwang, S. 60 f.
772  Siehe auch: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 41.
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Gleiches gilt fiir die Anweisung an die Landesregierung, einen Ver-
treter des offentlichen Interesses im Sinne des § 36 VwGO fiir den
in Rede stehenden Prozess zu bestellen.

In diesem Zusammenhang sei daran erinnert, dass Voraussetzung
flir solche Anweisungen im Rahmen des Bundeszwanges gleichwohl
immer die Verletzung einer Bundespflicht durch das Land sein muss.

Handlungen der Judikative, die nicht zum Kernbereich der erkennen-
den Tatigkeit gehoren, wie die Justizverwaltung, sowie evidente Rechts-
verstofie, sind von der Unabhangigkeitsgarantie grundsétzlich nicht
umfasst.”” Hier ist ein Einwirken der Bundesregierung tiber den
Bundeszwang demnach méglich, sollte eine Bundespflicht verletzt

sein — wie etwa gegebenenfalls bei der Prozessverschleppung, der
Rechtsbeugung und dem Amtsmissbrauch. 7

(8) Finanzverfassungsrechtliche Bundespflichten

Gleichwohl die Lander verfassungsrechtlich zugesicherte Haushalts-
autonomie besitzen, ””* sind sie aufgrund des biindischen Solidaritats-
gedankens auch zur Riicksichtnahme auf das gesamtstaatliche Inter-
esse an einer soliden Haushaltsfiihrung verpflichtet.””® Von einer Be-
rithrung des bundesstaatlichen Prinzips als solchem kann man zu-
mindest in extremen Haushaltsnotlagen sprechen, in denen Hilfe

zur Selbsthilfe nicht mehr ausreicht.”” Kann das biindische Gefiige
einfache Schieflagen in den Landerhaushalten noch ausgleichen und
stabilisieren, so kann hingegen ein zunehmendes Umsichgreifen von
Uberschuldung zu einer bundesweiten Finanzmisere fiihren, die die
Funktionsféhigkeit des Bundesstaates zu beeintrachtigen geeignet ist.
Um dies zu vermeiden, obliegen den Landern auch im finanzverfas-
sungsrechtlichen Bereich Bundespflichten iSd. Art. 37 GG.™

Nicht jeder Verstof3 gegen haushaltsrechtliche Vorschriften aus oder
aufgrund des Art. 109 Abs. 3 und Abs. 4 GG fiihrt dabei zu einer
Bundespflichtverletzung. Vielmehr wird man den Landern einiges

773  Siehe dazu: Hillgruber, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 97, Rdnr. 79 ff.

774  Triepel, Reichsaufsicht, S. 502.

775 Art. 109 Abs. 1 GG.

776  Sierck/Pohl, Moglichkeiten des Bundeszwangs, S. 6 mwN.

777 BVerfG, Urt. v. 27. Mai 1992 -2 BvF 1, 2/88, 1/89 und 1/90, BVerfGE 86, 148 (263).

778 Ebenfalls pauschal fiir Bundespflichten aus Art. 104a ff. und insb. 109 GG, statt
vieler: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 51; Stettner, in: Kahl/u.a.,
BK-GG, Art. 37, Rdnr. 64. A.A.: Pauly/Pagel, Foderale Finanzordnung, DOV 2006,
S.1032 f.
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Fehlwirtschaften zugestehen miissen, bevor die Grenze zur Bundes-
pflichtverletzung tiberschritten wird. Allein Situationen, in denen es
dem betroffenen Land nicht mehr moglich ist, seinen Haushalt aus
eigener Kraft mit den regulédr vorgesehen Finanztransfers wieder zu
konsolidieren, vermogen landeriibergreifende Auswirkungen im
Sinne einer Bundespflichtverletzung hervorzurufen. Nur wenn die
Haushaltssituation aulerordentliche Unterstiitzung der anderen
foderativen Glieder erfordert und somit geeignet ist, das Finanz-
wesen im Bundesstaat als Gesamtgefiige””® zu gefdhrden, kann von
einer Beriihrung des Bundesinteresses ausgegangen werden.

Liegt eine solche extreme Haushaltsnotlage vor ,erwichst den anderen
Gliedern der bundesstaatlichen Gemeinschaft die Pflicht, mit konzeptionell
aufeinander abgestimmten Mafinahmen dem betroffenen Land beizustehen.” 7
Es gilt das , biindische Prinzip des Einstehens fiireinander”, das , die ein-
zelnen Linder ungeachtet ihrer Eigenstaatlichkeit und finanziellen Selbstin-
digkeit zu gewissen Hilfeleistungen an andere, finanziell leistungsschwache
Linder” verpflichtet. 8!

Besondere Auspragung hat dieser Gedanke in den Regelungen
zum Landerfinanzausgleich in Art. 107 Abs. 2 GG gefunden. Verwei-
gern sich einzelne Lander den sich daraus ergebenden (Hilfs-)Pflichten,
so ist diese Handlung regelmédfig geeignet, das finanzielle Ungleich-
gewicht im Bundesstaat in besonderen Mafien zu beférdern und das
biindische Prinzip des finanziellen Fiireinander-Einstehens grundsatz-
lich in Frage zu stellen. Die Hilfspflichten im Rahmen des biindischen
Finanzausgleichs kénnen demnach gleichzeitig Bundespflichten iSd.
Art. 37 GG sein.

Diese verfassungsrechtliche Pflicht umfasst jedoch nicht nur Koopera-
tionspflichten zwischen Bund und hilfeleistenden Landern, sondern
auch auf Seiten des betroffenen Landes. ® Danach besteht fiir alle an-
deren Lander die Bundespflicht, den hilfsbediirftigen Landern finan-
ziellen Beistand zu leisten. Spiegelbildlich obliegt den hilfsbedtirftigen
Landern die Bundespflicht, Hilfe zuzulassen sowie alles zu tun, um
die Haushaltsnotlage zu beseitigen und die biindische Solidaritit zu
entspannen. Dazu gehort insbesondere auch, sich einem etwaigen

779 So: BVerfG, Urt. v. 1. Dezember 1954 — 2 BvG 1/54, BVerfGE 4, 115 (140).

780 BVerfG, Urt. v. 27. Mai 1992 — 2 BvF 1,2/88, 1/89 und 1/90, BVerfGE 86, 148
(263 £.).

781 BVerfG, Urt. v. 24. Juni 1986 — 2 BvF 1, 5, 6,/83, 1/84 und 1, 2/85, BVerfGE 72,
330 (386 £.).

782 BVerfG, Urt. v. 27. Mai 1992 -2 BvF 1, 2/88,1/89 und 1/90, BVerfGE 86, 148 (265).
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Sanierungsprogramm — als gleichsam kodifiziertem , Sparzwang” —
nicht zu verweigern, sondern dieses zu unterstiitzen und
umzusetzen.

Da, wie vorstehend ausgefiihrt, Haushaltsnotlagen in den Landern
grundsatzlich geeignet sind, die biindische Struktur zu beriihren, muss
es im Bundesinteresse liegen, diese Situationen zu vermeiden. Es stellt
sich damit die Frage, ob man bei der Bestimmung der Bundespflicht
nicht auch schon vorher ansetzen muss, und ob den Landern nicht
bereits die Bundespflicht obliegt, das Eintreten einer Haushaltsnotlage
tiberhaupt zu vermeiden. ® Streng genommen wiirde damit bereits
das Vorliegen einer derartigen Haushaltsnotlage in einem Land ein
Einschreiten des Bundes gemdf3 Art. 37 GG erlauben.

Die Méglichkeit zum Bundeszwang in Féllen der Haushaltsnot-
lage wird in der Literatur — im Ergebnis zwar zu Recht, aber mit nicht
tiberzeugenden Griinden — tiberwiegend abgelehnt. ”® Ein Vorgehen
mittels des Bundeszwanges gegen das betroffene Land ist dem Bund
nicht deshalb verwehrt, weil das Land keine Bundespflicht verletzt
hat, 7% sondern weil die Mafinahmen, die im Rahmen des Bundes-
zwanges zuldssig sind, nicht zum gew{inschten Erfolg fiihren kon-
nen.” Die Erméachtigung in Art. 37 GG dient allein dazu, das betrof-
fene Land zur Erfiillung seiner Bundespflicht anzuhalten. Im Falle
einer Haushaltsnotlage kann das Land diese nicht mehr aus eigener
Kraft beseitigen beziehungsweise die Pflicht nicht mit den ihm zur
Verfiigung stehenden Mitteln erfiillen. Das Land bedarf der Hilfe und
nicht des Zwangs. Es sind weitergehende Mittel erforderlich, als die-
jenigen tiber die das Land bereits verfiigt. Im Rahmen des Bundes-

783 Ebenso: Sierck/Pohl, Moglichkeiten des Bundeszwangs, S. 9. A.A.: Pauly/Pagel,
Foderale Finanzordnung, DOV 2006, S. 1033, die davon ausgehen, dass die
Befolgung des Sanierungsprogramms lediglich eine Obliegenheit des Landes
gegen sich selbst sei.

784 So wohl auch: Sierck/Pohl, Moglichkeiten des Bundeszwangs, S. 11. A.A.:
Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 5.4; Pieroth, in:
Jarass/Pieroth, GG, Art. 37, Rdnr. 2; Pauly/Pagel, Féderale Finanzordnung,

DOV 2006, S.~1032 ff. Uneindeutig: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 51.

785 Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 5.4; Pieroth, in:
Jarass/Pieroth, GG, Art. 37, Rdnr. 2; Pauly/Pagel, Féderale Finanzordnung,
DOV 2006, S. 1032 ff.; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 9; uneindeutig:
Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 51.

786 So aber ausdriicklich: Pauly/Pagel, Foderale Finanzordnung, DOV 2006, S. 1032 f.
und S. 1035.

787 So sind wohl auch die weiteren Uberlegungen von Pauly/Pagel, Fderale
Finanzordnung, DOV 2006, S. 1034 f. zu verstehen, wenn sie fragen , Was soll
ein ,Bundesbeauftragter’ in dieser Situation anders und besser machen als Landtag und
Landesregierung?”.
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zwanges kann die Bundesregierung jedoch keine Mafinahmen anord-
nen, die weiter reichen als die Befugnisse des betroffenen Landes
selbst. 7 Erst wenn Hilfe (von den anderen Landern) oder die An-
nahme der Hilfe (von dem betroffenen Land) verweigert werden,
kann ein Vorgehen im Wege des Bundeszwanges zum gewd{inschten
Ziel, ndmlich Beseitigung der Haushaltsnotlage, fithren.

Damit bleibt es dabei, dass dem Land ebenfalls die Bundespflicht
obliegt, Haushaltsnotlagen zu vermeiden, ein Verstof$ gegen diese aber
zugleich keine Zwangsmafinahmen nach Art. 37 GG auslosen kann, da
diese nicht geeignet wéren, die Bundespflichtverletzung zu beseitigen.
In diesem Zusammenhang ist insbesondere auch die Grenzziehung
zwischen einer die bundesstaatliche Gesamtfinanzen beeintrachtigen-
den Situation und einer blofSen Unwirtschaftlichkeit im Land relevant.
Uberschreitet der Landeshaushalt noch nicht die Grenze zur Notlage,
so liegt nach den vorstehenden Ausfiihrungen keine Beeintrachtigung
des Bundesinteresses, und damit auch keine Bundespflichtverletzung
vor. Der Bundeszwang kann nicht dazu gebraucht werden, das Land
zu einem sparsamen und wirtschaftlichen Verhalten zu zwingen, so-
lange keine Auswirkungen auf das Bundesgefiige zu erwarten sind.

Weitere Bundespflichten, die sich aus dem finanzverfassungsrechtlichen
Bereich ergeben, sind beispielsweise: die Pflicht zur Einziehung und
Weiterleitung von dem Bund zustehenden Steuern”° sowie zum Ge-
brauch der vom Bund gewédhrten Zuschiisse in der dafiir vorgesehenen
Art und Weise; ™! die Pflicht der Lander, bei der Regelung der Besol-
dung ihrer Beamten auf die Besoldungsverhéltnisse in Bund und
Landern insoweit Riicksicht zu nehmen, dass eine Erschiitterung des
gesamten Finanzgefiiges von Bund und Landern vermieden wird; 7
die Pflicht der Lander, bei der Festlegung ihrer Kreditobergrenzen zu-
mindest eine gewisse Riicksicht auf das finanzielle Gesamtgefiige zu
nehmen;” die Pflicht zur Finanzierung von Lénderaufgaben, die der
Umsetzung von Bundesgesetzen dienen. 7**

788 Siehe dazu die Ausfithrungen unter F. IV. 2. e).

789 Insoweit kann die Situation mit der der Intervention nach Art. 91 Abs. 2 GG bei
Unvermdogen des betroffenen Landes zur Gefahrenabwehr verglichen werden.
Siehe dazu die niheren Erlduterungen unter C. V. 1. b).

790 Hesselberger, GG, Art. 37, Rdnr. 2; Nolting, Bundeszwang, S. 57.

791 Nolting, Bundeszwang, S. 57.

792 BVerfG, Urt. v. 1. Dezember 1954 — 2 BvG 1/54, BVerfGE 4, 115 (140).
793  Hanschel, Konfliktlésung, S. 229 mwN.

794 Hanschel, Konfliktlosung, S. 288.
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2. Bundespflicht begriindende Norm

Wie eingangs erwédhnt wird der Kreis der Pflichten, deren Verletzung
den Bundeszwang einleiten kann, durch zwei Komponenten begrenzt:
erstens durch den Inhalt, denn es muss sich um eine Bundespflicht
handeln; und zweitens durch die qualifizierte Rechtsgrundlage, auf
der die Bundespflicht beruht.

Nach dem Wortlaut der Norm kommen nur Pflichten in Betracht,
die dem Land aufgrund der Verfassung oder eines Bundesgesetzes
obliegen. Wurde nach den vorstehenden Ausfiihrungen der Inhalt der
Bundespflicht identifiziert, so ist nun in einem zweiten Schritt zu kldren,
welche Rechtsgrundlagen die Bundespflicht begriinden kénnen.

In den vorherigen Verfassungswirklichkeiten konnten die Rechts-
grundlagen, aus denen sich die Bundespflichten fiir die Lander ergaben,
direkt aus der Verfassung abgeleitete Vorgaben sein, aber auch Reichs-
gesetze, ™ oder abgeleitete Pflichten wie Bundestreuepflichten . Es
spricht nichts dagegen, Art. 37 GG dasselbe Verstandnis zugrunde zu
legen.

Im Einzelnen kénnen folgende Rechtsgrundlagen zur Begriindung
einer Bundespflicht herangezogen werden:

a) Das Grundgesetz

Art. 37 Abs. 1 GG nennt zunéchst ausdriicklich das Grundgesetz als
qualifizierte Rechtsgrundlage zur Begriindung einer Bundespflicht.
Damit sind vom Anwendungsbereich des Bundeszwanges alle Bundes-
pflichten erfasst, die unmittelbar von der Verfassung statuiert werden.””
Aber auch solche Bundespflichten, die sich erst durch die Auslegung
einzelner Verfassungsnormen ergeben, gehoren zu dem relevanten
Pflichtenkreis.”® Glocker 7 fiihrt hierzu zutreffend aus:

795 Siehe den Wortlaut von Art. 48 WRV. Fiir das Verstéandnis zur Verfassung 1871:
Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1034; Flad, Verfassungs-
gerichtsbarkeit und Reichsexekution, S. 74; Nolting, Bundeszwang, S. 34 f.

796 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1036 ff.; Anschiitz, in:
Anschiitz/Thoma, Deutsches Staatsrecht, § 32 und § 33, S. 378.

797 Vgl. dazu den Katalog bei Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 32 f.

798 Statt aller: Nolting, Bundeszwang, S. 35 ff. mwN.; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG,
Art. 37, Rdnr. 60; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 9;
Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37, Rdnr. 8; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37,
Rdnr. 48.

799  Glocker, Bund und Lander, S. 105.

188



,Wie die Linder der Zentralgewalt gegeniiber ein Recht auf Achtung
ihrer Staatlichkeit und des ihnen gewdihrten Selbstbestimmungsrechts
innehaben, so sind sie in demselben Mafle dem Bund gegeniiber zur
Durchfiihrung der ihnen verfassungsrechtlich obliegenden Aufgaben
und insbesondere zur Treue verpflichtet. Beides ist Ausflufl jeder
bundesstaatlichen Ordnung, weshalb es auch verstindlich erscheint,
dass sich diese Pflichten in den wenigsten Fillen direkt aus dem
Wortlaut der Verfassung ergeben.”

Damit ist auch zugleich die wichtigste Grundlage fiir die Begriindung
von Bundespflichten angesprochen: der Grundsatz der Bundestreue. 8°
Dieser findet sich nicht ausdriicklich in der Verfassung statuiert, sondern
ergibt sich aus der Auslegung verschiedener Verfassungsregelungen
und insbesondere aus der Verpflichtung der Bundesrepublik Deutsch-
land auf die Organisationsform , Bundesstaat” in Art. 20 Abs. 1 GG
sowie dem allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben. #! Bei der
Bundestreue handelt es sich um einen Rechtsgrundsatz, der als Grund-
pflicht das gesamte verfassungsrechtliche Verhéltnis zwischen Bund
und Landern beherrscht. %2 Die Bundestreue bezieht sich dabei stets
auf ein besonderes Rechtsverhéltnis zwischen den Protagonisten des
Bundesstaates im Einzelfall — gleichsam als konkreter Ausschnitt aus
dem bundesstaatlichen Gesamtrechtsverhiltnis. #® Bund und Lander
haben die Pflicht zum bundesfreundlichen Verhalten bei jeder konkre-
ten Mafinahme, die sie tatigen mochten, zu beachten. 8

Die Bundestreuepflicht ist damit dogmatisch gesehen keine eigentliche
Rechtsgrundlage fiir die Begriindung einer Bundespflicht iSd. Art. 37 GG,
sondern umschreibt ihrerseits bereits die Pflichten, die in einem kon-

800 Fiir eine grundsitzliche Moglichkeit der Ableitung von Bundespflichten iSd.
Art. 37 GG aus dem Grundsatz der Bundestreue beziehungsweise der Heran-
ziehung dieses Grundsatzes als Auslegungshilfe zur Ermittlung von Bundes-
pflichten: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 48; Stettner, in: Kahl/u.a.,
BK-GG, Art. 37, Rdnr. 60; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 10; Bothe, in:
Stein/u.a., AK-GG, Art. 37, Rdnr. 12; Nolting, Bundeszwang, S. 46 f.; Schifer,
Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 41; Schoning, Foderale Intervention, S. 315;
Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 6; Danwitz, in: Mangold/u.a., GG,
Art. 37, Rdnr. 16; Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 35 f. Uneindeutig
und wohl eher dagegen: Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 5.2;
Pauly/Pagel, Foderale Finanzordnung, DOV 2006, S. 1032.

801 Vgl. die dogmatischen Begriindungsansatze zur Herleitung der Bundestreue
bei Bauer, Bundestreue, S. 234 ff.

802 Bauer, Bundestreue, S. 305 mwN.
803 Vgl. Bauer, Bundestreue, S. 306 f.
804 Bauer, Bundestreue, S. 327 mwN.
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kreten Rechtsverhiltnis zwischen Bund und Léndern bestehen. 8 Diese
Pflichten beruhen dabei auf einer im Sinne des Art. 37 GG tauglichen
Erméchtigungsgrundlage, ndmlich der Auslegung des Grundgesetzes.
Teile dieser Bundestreuepflichten kénnen damit zugleich auch Bundes-
pflichten iSd. Art. 37 GG sein, wenn sie zusitzlich die Kriterien, die an
Bundespflichten gestellt werden, 8% erfiillen.

b) Formelle Bundesgesetze

Art. 37 GG fiihrt als hinreichende Rechtsgrundlage fiir die Bundes-
pflichten weiter ausdriicklich die , Bundesgesetze” auf. Landesgesetze
scheiden damit als (bundes-)pflichtenbegriindende Normen aus.

Eindeutig von dieser Formulierung umfasst sind die formellen
Bundesgesetze, die im verfassungsrechtlichen Gesetzgebungsverfahren
von den Legislativorganen des Bundes verabschiedet und in Kraft
gesetzt wurden. Dazu gehoren auch die Gesetze, die im besonderen
Gesetzgebungsverfahren nach Art. 81 GG erlassen wurden. % Die
Bundespflichten kénnen entweder ausdriicklich in den formellen
Bundesgesetzen statuiert sein oder sich durch fachgerechte Gesetzes-
auslegung ergeben.

¢) Nur materielle Bundesgesetze

Umstritten ist die Frage, ob auch (ausschliefSlich) materielle Bundes-
gesetze Bundespflichten iSd. Art. 37 GG begriinden kénnen; 3 relevant
sind hier vordringlich Rechtsverordnungen der Bundesregierung und
der -ministerien.

Der Wortlaut von Art. 37 GG gibt als Rechtsgrundlage der Bundespflich-
ten lediglich , Bundesgesetze” vor, und gibt insoweit keine eindeutige
Auskunft. Der Sprachgebrauch des Grundgesetzes ist bei der Verwen-

805 Vgl. zur konkreten Ausgestaltung und Reichweite dieser Pflichten: Bauer,
Bundestreue, S. 327 ff.

806 Siehe dazu die vorstehenden Ausfithrungen.
807 Nolting, Bundeszwang, S. 35.

808 Dafiir: Nolting, Bundeszwang, S. 37 ff.; Danwitz, in: Mangold/u.a., GG,
Art. 37, Rdnr. 18; Homig, in: Homig, GG, Art. 37, Rdnr. 3; Hellermann, in:
Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 5.3; Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37,
Rdnr. 2; Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG, Art. 37, Rdnr. 13; Sannwald, in:
Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 7; Klein, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 37, Rdnr. 49; Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37, Rdnr. 8. Dagegen: Stettner, in:
Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 62 mwN.; Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG,
Art. 37, Rdnr. 6; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 37, Rdnr. 2; Mombaur,
Bundeszwang und Bundestreue, S. 39; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 10.
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dung des Wortes ,,Gesetz” gerade nicht einheitlich und verwendet
diesen Begriff in den verschiedenen Artikeln bald im formellen, bald
im materiellen Zusammenhang. %’ So umfasst der Begriff , Gesetz” im
Rahmen der Art. 20 Abs. 3 GG und Art. 83 GG beispielsweise auch aus-
schlieSlich materielle Gesetze. *® Zudem ordnet das Grundgesetz in
Art. 104 Abs. 1 GG ausdriicklich ein ,férmliches Gesetz” als Grundlage
fiir den Freiheitsentzug an, wodurch im Umkehrschluss angenommen
werden kann, dass dort auch ausschliefilich materielle Gesetze vom Ge-
setzesbegriff umfasst sein sollen, wo diese ausdriickliche Bezugnahme
auf formelle Gesetze fehlt. Der Wortlaut von Art. 37 GG steht der Be-
griindung von Bundespflichten durch Rechtsverordnungen damit
zumindest nicht entgegen.

Auch unter den vorangegangenen Verfassungswirklichkeiten wurden
Rechtsverordnungen als zuldssige Grundlage fiir Bundespflichten an-
erkannt.® Von der Exekutionsbefugnis sollten alle Bundespflichten
umfasst sein, die ,irgendwie eine Stiitze in der Verfassung selbst oder dem
durch sie sanktionierten Reichsrecht fanden”.®12

Die Vorgaben an die Rechtsgrundlagen in Art. 37 GG dienen der
Beschrankung der Bundespflichten, um einen ausufernden Einsatz
des Bundeszwanges zu verhindern und diesen auf die Verletzung
von nicht ganz unbedeutenden Pflichten zu reduzieren. Bei Pflichten
von Verfassungsrang ist davon auszugehen, dass sie den Landern
im Bundesinteresse obliegen.

In einigen Sachgebieten ist dem Bund das Recht eingerdumt
worden, in den Grenzen der Verfassung sein Bundesinteresse durch
den Erlass von Bundesgesetzen néher zu konkretisieren und auszu-
gestalten. Diese Gesetze sind daher fiir die Begriindung von Bundes-
pflichten ebenso geeignet und dementsprechend ausdriicklich in
Art. 37 GG erwédhnt.

Zur Konkretisierung dieser Gestaltungskompetenz steht dem
Bund allerdings nicht nur der Weg des Erlasses von formellen Gesetzen,
sondern auch die Gestaltungsmoglichkeit durch Rechtsverordnungen

809 BVerfG, Urt. v. 20. Mérz 1952 — 1 BvL 12, 15, 16, 24, 28/51, BVerfGE 1, 184 (189).

810 Zu Art. 20 Abs. 3 GG: Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20 Abs. 3, Rdnr. 62;
zu Art. 83 GG: Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 83, Rdnr. 122.

811 Vgl. zu der eindeutigen Rechtslage unter der Verfassung 1871: Nolting, Bundes-
zwang, S. 35 ff. mwN; Spiefl, Bundeszwang, S. 5 ff. mwN.; Triepel, Reichsaufsicht,
S. 666. Vgl. fiir die allerdings wohl strittige Rechtslage unter der Weimarer
Reichsverfassung: Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 38 f. mwN.;
Spief, Bundeszwang, S. 5 ff. mwN.

812 Nolting, Bundeszwang, S. 35. So auch: SpiefS, Bundeszwang, S. 5 ff. mwN.
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offen. Dieser zweite Handlungsweg wird dem Bund von der Verfassung
in Art. 80 GG ausdriicklich eroffnet.

In beiden Rechtsgrundlagen manifestiert sich das Interesse des
Bundes und wird letztlich eine aus der Verfassung abgeleitete und —
fiir den Praxisgebrauch hinreichend — konkrete Bundespflicht begriindet.
Nolting®? fiihrt hierzu treffend aus:

. Es kommt darauf an, dass sich die Linder nach dem Bundesrecht in
seiner Gesamtheit richten und dass sie es ausfiilren. Es darf keinen
Unterschied machen, wenn der Gesetzgeber aus technischen Griinden
seine Rechtssetzungsbefugnis fiir Einzelfille an die Verordnungsgewalt
der Bundesexekutive delegiert. Hierdurch wird nur die verfahrens-
technische nicht aber die materielle Seite betroffen — der zu schiitzende
sachliche Gehalt der Bundespflichten bleibt unberiihrt.”

Der Bezug zur Verfassung und die demokratische Grundlage sind tiber
die Ableitungskette der ausdriicklichen Ermachtigung zum Erlass von
Rechtsverordnungen in einem formellen Gesetz auch hinreichend eng.
Gemaf3 Art. 8o Abs. 1 Satz 2 GG muss dieses konkrete Bestimmungen
zum Inhalt, Zweck und Ausmaf der erteilten Erméchtigung enthalten.

Die Gleichwertigkeit von formellem und (nur) materiellem Gesetz fiir
die Konkretisierung des Bundesinteresses und die Begriindung einer
Bundespflicht wird auch von Art. 8o Abs. 4 GG gesttitzt. Danach konnen
die Lander eine Materie, die der Regelungskompetenz den Landern
durch eine Verordnungsermachtigung des Bundes zugewiesen wird,
sowohl durch Rechtsverordnung als auch durch Gesetz regeln. Darin
zeigt sich, dass das ,regelnde Organ” fiir féderale Uberlegungen nicht
relevant ist, solange dieses nur kompetenziell fiir den Bund oder ein
Land handelt. Die Unterscheidung zwischen den einzelnen Organen
ist allein im Hinblick auf die horizontale Gewaltenteilung interessant,
aber nicht fiir die hier relevante Ebene der vertikalen Machtverteilung
im Bundesstaat.

Es bleibt damit festzuhalten, dass auch ausschlieSlich materielle
Bundesgesetze geeignet sind, Bundespflichten iSd. Art. 37 GG zu
begriinden.

813 Nolting, Bundeszwang, S. 40. Ahnlich auch die Argumentation von Kirchhof, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 83, Rdnr. 122 zum Umfang des Gesetzesbegriffs in Art. 83
GG.
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d) Verwaltungsvorschriften

Gleiches muss auch fiir Verwaltungsvorschriften des Bundes gelten —
zumindest fiir solche, die an die Lander adressiert sind. Blof3e Ver-
waltungsvorschriften des Bundes, mit denen bundeseigene Behérden
angeleitet werden sollen, sind demgegentiber per se nicht geeignet,
Relevanz fiir die Landesbehdrden zu entfalten, und konnen damit
auch keine Bundespflichten iSd. Art. 37 GG begriinden.

Da Verwaltungsvorschriften eigentlich nur innerhalb der Verwaltung
Anwendung finden und vom Verwaltungstrager nur fiir seinen je-
weiligen Verwaltungsunterbau erlassen werden kénnen, bedarf es
flir Verwaltungsvorschriften des Bundes gegeniiber den Behérden
eines anderen Rechtstrdgers, naimlich dem Land, einer besonderen
Erméchtigung im Grundgesetz, um eine Durchbrechung dieses
,Trdgerprinzips” zu ermdoglichen und den Eingriff in die Souveranitat
der Lander zu rechtfertigen. 8 Eine solche Ausnahmeregelung, um
eine Bindung von Landesbehérden an Verwaltungsvorschriften des
Bundes zu begriinden, stellen etwa die Art. 84 Abs. 2, Art. 85 Abs. 2
und Art. 108 Abs. 7 GG dar. #°

Die so — gleichsam rechtstragerfremd — erlassenen Verwaltungsvor-
schriften des Bundes sind nicht als klassische Verwaltungsvorschriften
zu klassifizieren, die lediglich verwaltungsintern wirken, sondern
weisen alle Merkmale von Rechtsnormen im eigentlichen Sinne auf.
So fiihrt Kirchhof ®¢zutreffend aus:

Zum einen weisen alle Verwaltungsvorschriften als abstrakt-generelle
Regelungen und ungeachtet ihrer Besonderheiten in ihren Rechts-
wirkungen nach Art. 84 Abs. 2 GG Rechtsnormcharakter auf.”

Und weiter:

,Da die Verwaltungsvorschriften nach Art. 84 Abs. 2 GG wegen
ihrer intersubjektiven Verbindlichkeit zwischen Bund und Land
als gesonderten Rechtssubjekten ebenfalls unter die Rechtsnormen
einzuordnen sind, erstreckt sich die Aufsicht auch auf deren Ein-
haltung, d.h. der Bund kann die Ausfiihrung seiner Verwaltungs-
vorschriften in gleicher Weise wie die Beachtung des sonstigen
Bundesrechts beaufsichtigen.”

814  Suerbaum, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 84, Rdnr. 50 mwN.
815 Suerbaum, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 84, Rdnr. 50 mwN.
816  Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84, Rdnr. 175.
817  Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84, Rdnr. 205.
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Die ,rechtstragerfremden” Verwaltungsvorschriften entfalten, wenn
auch nicht dem Biirger gegeniiber, so doch zumindest im Hinblick auf
die Lander, ,, Aulenwirkung” und geben ihnen — wie eine Rechtsnorm
im eigentlichen Sinne — verbindliche Regelungen vor. Allein auf diese
Wirkung kommt es hier zur Bestimmung der Rechtsnormeigenschaft
im Verhéltnis Bund-Land an.

Derart erlassene Verwaltungsvorschriften sind damit grundsétzlich als
»Bundesgesetze” iSd. Norm zu verstehen, und taugliche Rechtsgrundlage
iSd. Art. 37 GG, um Bundespflichten zu begriinden.

Dieser Befund deckt sich auch mit der vorstehend im Zusammenhang
mit der Analyse der materiellen Gesetze vorgenommenen Auslegung
der Begrifflichkeit , Bundesgesetze” iSd. Art. 37 GG anhand von Sinn
und Zweck der Norm: Die Anforderungen an die Rechtsgrundlage in
Art. 37 GG, wonach die Bundespflicht sich entweder aus dem Grund-
gesetz oder einem Bundesgesetz ergeben muss, dient lediglich der Kon-
kretisierung des Bundesinteresses fiir die Begriindung einer Bundes-
pflicht. Auch Verwaltungsvorschriften des Bundes sind geeignet, das
Bundesinteresse an der Erfiillung einer den Landern obliegenden Pflicht
zu manifestieren. Zudem ist ebenso wie bei materiellen oder formellen
Gesetzen die Zustimmung des Bundesrates erforderlich. Eine unter-
schiedliche Behandlung der Verwaltungsvorschriften gegeniiber den
von Bund erlassenen Rechtsverordnungen wire daher blofe , Formelei”.

Gesttitzt wird dieses Ergebnis durch das historische Verstandnis,
wonach Verwaltungsvorschriften unter den vorangegangenen Verfas-
sungswirklichkeiten ebenfalls geeignet waren, Bundespflichten zu
begriinden. 818

e) Bundesgewohnheitsrecht und ungeschriebenes Recht

Bundesgewohnheitsrecht oder sonstiges ungeschriebenes Recht kann
keine Bundespflichten iSd. Art. 37 GG begriinden. 8

Durch die Begrenzung der tauglichen Rechtsgrundlagen auf das
Grundgesetz und Bundesgesetze wird deutlich, dass es sich bei den
Rechtsgrundlagen um einen eindeutigen, geschriebenen und bekannt
gemachten Ausdruck des Bundesinteresses handeln muss. Ungeschrie-
benes Recht unterliegt naturgemés starker dem Wandel und Interpre-

818 Fiir das Verstandnis zur Verfassung 1871: Triepel, Reichsaufsicht, S. 665 iVm. S. 389.

819 Statt vieler: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 62; Bauer, in: Dreier, GG,
Art. 37, Rdnr. 10; Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 6; Pieroth, in: Jarass/
Pieroth, GG, Art. 37, Rdnr. 2.
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tationshorizont der Zeit und ist insofern nicht hinreichend rechtssicher,
um Bundespflichten begriinden zu kénnen. Zudem ist nicht gesichert,
dass der Bundesrat — als Wahrer der Interessen der Lander — bei der
Entwicklung des ungeschriebenen Rechtes beteiligt war.

Mobchte der Bund den Landern Pflichten oktroyieren, die er mittels
des Bundeszwanges notfalls durchsetzen kann, und die sich nicht be-
reits aus dem Grundgesetz ergeben, so steht es ihm frei, sein Interesse
durch den Erlass eines entsprechenden Bundesgesetzes (unter Beteili-
gung des Bundesrates) zu wahren. Auch wenn Pflichten, die auf un-
geschriebenem Recht basieren, dem Bundesinteresse wohl grundsétz-
lich zu dienen vermdgen, so steht doch der Wortlaut von Art. 37 GG
einer Annahme von ungeschriebenem Recht als taugliche Grundlage
flir Bundespflichten eindeutig entgegen.

f) Gerichtsurteile

Gerichtsentscheidungen sind ebenfalls keine taugliche Grundlage zur
Begriindung von Bundespflichten iSd. Art. 37 GG. Sie sind auch nicht
im weitesten Sinne unter den Begriff ,Bundesgesetze” subsumierbar.
Eine Ausnahme mag allenfalls fiir Urteile des Bundesverfassungsge-
richts gelten, denen nach § 31 Abs. 2 BVerfGG Gesetzeskraft zukommt.

Gerichtsurteile im Ubrigen binden die Lander zwar ebenfalls inhaltlich
an den Urteilsspruch. Fiir Urteile des Bundesverfassungsgerichts,
denen nicht bereits Gesetzeskraft zukommt, ergibt sich dies aus § 31
Abs. 1 BVerfGG. Die Befolgungspflicht fiir richterliche Entscheidungen
in anderen Rechtsstreitigkeiten, an denen das Land als Partei beteiligt
ist, leitet sich aus dem Rechtsstaatsprinzip und der Ausgestaltung der
Rechtskraft von Urteilen in den formellen Gesetzen ab. 82

Diese Befolgungspflicht der Lander kann dabei im Einzelfall aber
nur dann eine Bundespflicht sein, wenn sie zugleich die Merkmale
einer Bundespflicht erfiillt, die sich aber nicht aus dem Urteil selbst,
sondern aus den die Befolgungspflicht von Urteilen statuierenden
Bundesgesetzen beziehungsweise aus der Auslegung des Grundgesetzes
ergibt. 82!

820 Ahnlich: Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG, Art. 37, Rdnr. 14.

821 Im Ergebnis dhnlich, zugleich aber nicht eindeutig auf welcher Grundlage sich
die Bundespflicht griinden soll: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 50;
Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 42; Nolting, Bundeszwang, S. 41 f.;
Schoning, Foderale Intervention, S. 315. A.A. und fiir eine Bundesverpflichtung
aufgrund des Urteils selbst: Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 2; so ebenfalls
zumindest in den Fillen des § 31 Abs. 1 BVerfGG: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG,
Art. 37, Rdnr. 63;
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Die Urteile selbst konnen demgegentiber ihrerseits keine Bundes-
pflichten begriinden. Ihnen kdme als Grundlage fiir Bundespflichten
auch keine allzu grofie Bedeutung zu, da sie ohnehin nur (Bundes-)
Pflichten feststellen, zu denen die Lander aufgrund anderer Vor-
schriften bereits verpflichtet sind. 8

g) Grundsitze des Volker- und Europarechts, volkerrechtliche
und sonstige Vertrage

Volkerrechtliche Verpflichtungen des Bundes vermogen grundsatzlich
keine Bundespflichten iSd. Art. 37 GG zu begriinden. Sie binden allein
den Bund und die beteiligten auswértigen Staaten und wirken aus-
schliefilich in diesem Rechtsverhilinis. Erst durch eine Transformation
in innerdeutsches Recht in Form eines Bundesgesetzes iSd. Art. 59
Abs. 2 GG gelangen die volkerrechtlichen Verpflichtungen in die
innerstaatliche Sphire und vermdgen als Bundesrecht die Lander zu
binden. 8 Die Rechtsgrundlage fiir etwaige Bundespflichten ist in
diesem Fall ausschliellich dieses Bundesgesetz.

Gleiches gilt auch fiir europarechtliche Verpflichtungen des Bundes.
Mitglied in der Europdischen Union und damit ihnen gegentiber
Verpflichteter ist allein der Bund. Weder europédisches Priméar- noch
Sekundarrecht verpflichtet die Bundesldnder direkt. Zudem ist keines
von beiden Bestandteil des Grundgesetzes oder eines Bundesgesetzes,
so dass es ohnehin nicht als Rechtsgrundlage fiir die Begriindung von
Bundespflichten iSd. Art. 37 GG in Betracht kdme. Erst mit der Umset-
zung der europarechtlichen Vorgaben in innerdeutsches Bundesrecht
konnen Bundespflichten fiir die Linder entstehen. Rechtsgrundlage ist
aber auch in diesem Fall allein das jeweilige Bundesgesetz. Daneben
kann zwar eine Bundespflicht in Form einer Befolgungspflicht europa-
rechtlicher Vorgaben bestehen. Aber auch diese ergibt sich allein aus
innerdeutschem Recht, etwa aus dem Grundsatz der Bundestreue. 84

822 Zumindest im Hinblick auf die Urteile des Bundesverfassungsgerichts iSd. § 31
Abs. 2 BVerfGG so auch: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 50; Mombaur,
Bundeszwang und Bundestreue, S. 37; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37,
Rdnr. 63; a.A.: Nolting, Bundeszwang, S. 41 f.; Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG, Art. 37,
Rdnr. 14.

823  Schoning, Foderale Intervention, S. 315; Nolting, Bundeszwang, S. 50; Stettner, in:
Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 62; Grabitz, Rechtsetzungsbefugnis bei
Gemeinschaftsrecht, ASR 1986, S. 30.

824 Vgl. dazu die ausfiihrliche Darstellung zur Thematik unter H.
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Allgemeine Grundsatze des Volkerrechts sind demgegentiiber stets —
auch wenn sie nicht tiber ein Bundesgesetz in das Bundesrecht
transformiert werden — taugliche Rechtsgrundlage zur Begriindung
von Bundespflichten. % Art. 25 GG

.gebietet die Geltung der allgemeinen Regeln des Volkerrechts im
Rechtsraum der Bundesrepublik Deutschland und qualifiziert sie
als Elemente des im Hoheitsbereich der Bundesrepublik geltenden
Rechts” 82

Diese Geltungsanordnung sichert den allgemeinen Regeln des Volker-
rechts umfassende Berticksichtigung bei der Rechtsanwendung durch
innerstaatliche Organe zu, #’ und ist damit geeignet, Pflichten auch fiir
die Bundeslédnder zu begriinden. Die Pflichten erlangen ihre Geltung
nicht erst tiber den Erlass eines entsprechenden Bundesgesetzes, sondern
ergeben sich {iber Art. 25 GG unmittelbar aus dem Grundgesetz und
sind damit taugliche Rechtsgrundlage zur Begriindung von Bundes-
pflichten iSd. Art. 37 GG.

SchliefSlich vermogen aufgrund des entgegenstehenden und in dieser
Hinsicht eindeutigen Wortlauts des Art. 37 GG Vertrédge jeglicher Art
es nicht, Bundespflichten zu begriinden. 82 Dies gilt sowohl fiir intra-
foderale Staats- und Verwaltungsabkommen, als auch fiir 6ffentlich-
rechtliche oder privatrechtliche Vertrage der Lander.

Konkretisieren die Vertrédge lediglich Bundespflichten, die auf-
grund des Grundgesetzes oder eines Bundesgesetzes bereits bestehen,
so handelt es sich hierbei nicht um eine Ausnahme von diesem Grund-
satz, sondern um eine andere Rechtsgrundlage fiir die Bundespflichten.
Hierzu gehort auch die Fallgruppe der Bundestreue, nach der dem Bund
und den Landern rudimentédre Treuepflichten im Hinblick auf die Be-
folgung von Vertrdgen obliegen. #° Verstof3t ein Land gegen einen Ver-
trag, so kann darin im Einzelfall eine Bundespflichtverletzung liegen, %°

825 Nolting, Bundeszwang, S. 49.
826 Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 25, Rdnr. 36.
827 Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 25, Rdnr. 37.

828 Statt vieler: Nolting, Bundeszwang, S. 41 f.; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG,
Art. 37, Rdnr. 62; Pitschke, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 171; Gubelt, in:
Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 6; Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37, Rdnr. 8; Bauer,
in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 10; Danwitz, in: Mangold/u.a., GG, Art. 37, Rdnr. 17

829 Bauer, Bundestreue, S. 359 ff.

830 Ebenfalls fiir eine mogliche Konkretisierung von Bundespflichten in Vertragen,
wenn sie zugleich auf das Grundgesetz oder ein anderes Gesetz zuriickzufiihren
sind: Potschke, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 171, dort Fn. 3; Stettner, in:
Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 62; Danwitz, in: Mangold/u.a., GG, Art. 37,
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wenn zugleich die Qualifikationskriterien fiir die Bundespflicht vor-
liegen; insbesondere muss die Pflicht dem betroffenen Land als Mit-
glied im Bundesstaat obliegen, was bei den wenigsten vertraglichen
Verpflichtungen der Fall sein diirfte. Die Bundespflicht ergibt sich
auch in diesem Fall jedoch keinesfalls aus dem Vertrag selbst, sondern
allenfalls aus dem Grundsatz der Bundestreue in Verbindung mit

der gesetzlichen oder verfassungsrechtlichen Grundlage fiir die Ver-
tragsverpflichtungen.

3. Verletzung der Bundespflicht

Nachdem mit den vorstehenden Ausfiihrungen die relevante Bundes-
pflicht des betroffenen Landes ermittelt wurde, widmen sich die
folgenden Ausfiihrungen dem Inhalt und dem Umfang der konkreten
Verletzungshandlung, die Anlass fiir den Bundeszwang sein kann.

a) Handelnder

Das Grundgesetz raumt dem Bund die Méglichkeit zum Bundeszwang
in Art. 37 GG nur dann ein, wenn ,,ein Land” die diesem obliegende
Bundespflicht verletzt. Alle diesbeziiglich in Betracht kommenden
Gliedstaaten sind in der Praambel des Grundgesetzes aufgefiihrt. %!
Das betroffene Land unterfillt dem Anwendungsbereich des Bundes-
zwangs, wenn es zum Zeitpunkt der Bundespflichtverletzung schon
und bei der Einleitung des Bundeszwanges noch ein Gliedstaat der
Bundesrepublik Deutschland ist. 832

Hierbei ist zu berticksichtigen, dass fiir die deutschen Bundeslan-
der grundsétzlich ein Sezessionsverbot besteht, dessen Beachtung den
Landern auch zugleich als Bundespflicht iSd. Art. 37 GG obliegt. 5%
Sollte ein Land sich daher von dem deutschen Bundesgefiige einseitig
lossagen, wiére der Bund nicht gehindert, im Wege des Bundeszwanges
einzugreifen. Das Land gehort in diesem Fall immer noch zur Bundes-
republik Deutschland und ist als Land iSd. Art. 37 GG zu klassifizieren—
auch wenn es selbst dies vielleicht anders bewertet.

Rdnr. 17; wohl auch: Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 2; a.A.: Bauer, in: Dreier,
GG, Art. 37, Rdnr. 10, dort Fn. 36.

831 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 52; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37,
Rdnr. 8.

832 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 52.
833 Schoning, Foderale Intervention, S. 316.
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Der zur Beachtung der Bundespflicht Verpflichtete — und damit auch
zugleich der gegen die Bundespflicht VerstoSende — ist der Gliedstaat
als solcher und nicht etwa der Ministerprasident oder eine andere
zentrale Machtfigur innerhalb des Bundeslandes. % Natiirlich vermag
das Land, als rein juristische Personlichkeit, die Bundespflicht nicht mit
eigener Hand zu verletzen. Es bedient sich zum Handeln verschiedener
Landesorgane, deren Tatigkeiten dem Bundesland, als verantwortlichem
Rechtstrager, zuzurechnen sind. 8%

Bundesverpflichteter iSd. Art. 37 GG ist also ausschliefllich das betrof-
fene Land, so dass auch dieses allein eine Bundespflichtverletzung
begehen kann.

Bundespflichten des Landes obliegen dabei grundsatzlich allen
Gewalten im Land. Je nach Eigenstédndigkeit und Unabhéngigkeit
(vom Bund) mehr oder weniger intensiv — so sind wegen der richter-
lichen Unabhéngigkeit etwa kaum Bundespflichten in der Judikative
zu finden. In der Legislative bestehen Bundespflichten — wegen des
grundsatzlich weiten gesetzgeberischen Ermessensspielraums und des
widerstreitenden Demokratiegebots — regelméaflig mit groSen Hand-
lungsspielrdaumen, deren Verletzung naturgemas seltener und nur bei
einem eklatanten Uberschreiten der Grenzen in Betracht kommt. Die
Mehrzahl der Bundespflichten liegt daher — wegen der engeren Vor-
gaben und schérferen Ermessensschranken — bei der Exekutive, als vor-
dringlich agierende und vollziehende Gewalt. 8%

b) Verletzungshandlung

Die Lander kénnen die ihnen obliegenden Bundespflichten sowohl
durch ein Tun als auch durch ein Unterlassen verletzen. %7

Auf das Verhiltnis zwischen Bund und Landern bezogen bedeutet
dies konkret Folgendes: Der Bundesstaat lebt von der Kompetenzauf-

834 So auch schon das Verstandnis fiir die Bundesexekution unter der Verfassung
1871: Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1035. Vgl. im Hinblick
auf die Reichsacht: Nolting, Bundeszwang, S. 9.

835 Dazu ausfiihrlich nachstehend unter E. II.

836 Auch Spiefl, Bundeszwang, S. 47 sieht den groftmoglichen Anwendungsfall des
Bundeszwanges bei der Gesetzesausfiihrung.

837 Nolting, Bundeszwang, S. 58 mwN.; Spiefs, Bundeszwang, S. 8; Diller, in: Gorres,
Staatslex., Bundeszwang, S. 221; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 9;
Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 7; Hellermann, in: Epping /Hillgruber,
GG, Art. 37, Rdnr. 6.1; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 54. Einschrén-
kend Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 39, der eine Verletzungshand-
lung allein durch ,abweichende Rechtsakte des Landes” (also durch ein Tun) fiir
relevant hilt.
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teilung zwischen Bund und Bundesldndern. Eine Bundespflichtverlet-
zung eines Landes, die den Bund erméchtigt, mittels des Bundeszwanges
gegen ein Land vorzugehen, kann damit erstens bei einer Kompetenz-
tiberschreitung und zweitens bei der Unterlassung einer Kompetenz-
ausiibung durch das betroffene Land in Betracht kommen.
Uberschreitet das Land seine verfassungsrechtlich vorgegebenen
Befugnisse zulasten des Bundes oder der anderen Léander, so liegt darin
stets ein Eingriff in die vorgegebene Kompetenzverteilung, welche
regelmidflig geeignet sein wird, das Interesse des Gesamtverbundes
zu beeintrachtigen und eine Bundespflicht iSd. Art. 37 GG zu verletzen.
Gleichzeitig kann eine Bundespflichtverletzung auch dann gegeben
sein, wenn die Lander die ihnen von der Verfassung zugewiesenen
Kompetenzen nicht gebrauchen. Dies freilich nur dann, wenn die
Austiibung der Kompetenz fiir das Funktionieren des Bundesstaates
von Noten ist; also eine Bundespflicht zum Tatigwerden besteht.

Entscheidend ist dabei, dass das Land in seiner Eigenschaft als Hoheits-
tréger tatig wird und staatliche Gewalt ausiibt. Insbesondere im Zusam-
menhang mit den Exekutivbefugnissen ist hervorzuheben, dass auch
tatsdchliches Handeln geeignet sein kann, das Bundesinteresse zu ver-
letzen, wie beispielsweise politische Auerungen oder

Polizeieinsdtze. %8

Es ist unerheblich, ob die Verletzungshandlung nach dem Recht des
betroffenen Landes als rechtméfig oder rechtswidrig zu beurteilen
wadre. Auch wenn die Landesorgane ihr Handeln als vermeintlich
rechtmifig und in Ubereinstimmung mit dem fiir sie relevanten
Landesrecht wéhnen, kénnen sie durch diese Handlung eine Bundes-
pflicht, die dem Land gegeniiber dem Bund obliegt, verletzen. #°

¢) Umfang der Verletzungshandlung

Art. 37 GG erméchtigt zum Bundezwang, wenn ein Land die ihm oblie-
gende Bundespflicht , nicht erfiillt”. Voraussetzung ist damit die bereits
eingetretene Verletzung einer Bundespflicht. Die blofle Gefahr einer
zukiinftigen Nichterfiillung reicht nicht aus, um Zwangsmafinahmen

838 A.A.: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 39, der eine Verletzungshand-
lung allein durch ,,abweichende Rechtsakte des Landes” (also nicht durch blofes
Handeln ohne Rechtsfolgewillen) fiir relevant halt.

839 Ahnlich auch: Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1035.
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gegen ein Land zu verhéngen. #° Der Bundeszwang ist kein Mittel zur
préaventiven Kontrolle landeshoheitlichen Handelns.

Gleichwohl einzurdumen ist, dass der Wortlaut von Art. 37 GG nicht
ganz eindeutig eine bereits eingetretene Verletzung der Bundespflicht
verlangt und bei entsprechender Intention auch anders gelesen werden
konnte, so ergibt sich jedenfalls aus dem Sinn und Zweck sowie dem
hergebrachten Verstandnis der Exekutionsbefugnisse eindeutig, dass
eine blofle Gefdhrdung der Bundespflichterfiillung nicht ausreichen
kann.

In Art. 37 GG wird vielmehr eine Situation beschrieben, die darin
besteht, dass eine Bundespflicht ,nicht erfiillt” ist. Dies deutet auf einen
abgeschlossenen Zustand hin. Ein anderes Verstandnis fiir ein weiter
vorverlagertes Eingriffsrecht des Bundes in die souverdnen Hoheitsge-
biete der Lander, ist nicht zu rechtfertigen. Uberdies handelt es sich bei
dem Bundeszwang als Sicherungsinstrument um eine Eingriffserméch-
tigung in Ausnahmeféllen zur Bewahrung der Bundesstaatlichkeit. 3!
Er soll keine alltdgliche Kontrolle des Landerverhaltens ermoglichen. 842

Wann die Schwelle zur Verletzung der Bundespflicht dabei tiberschrit-
ten ist, richtet sich nach den Anforderungen, die im Einzelfall an die
Erfiillung der jeweiligen Pflicht zu stellen sind.

Besteht die Erfiillung der Bundespflicht in einem Verbot, bei-
spielsweise nicht gegen konkrete Vorgaben aus dem Bundesrecht zu
verstoflen, so ist die Bundespflicht mit der dem Verbot zuwiderlaufen-
den Handlung verletzt und die Voraussetzung zum Bundeszwang
gegeben.

Besteht die Bundespflicht hingegen in einem aktiven Tun, wie
etwa dem Erlass von Landesgesetzen zur Umsetzung von europa-
rechtlichen Vorgaben, so muss im Einzelfall der Zeitpunkt bestimmt
werden, ab dem die Moglichkeit zur Handlung verstrichen und die
Bundespflicht verletzt ist. Eine Konkretisierung des Zeitpunkts wird

840 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 65; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37,
Rdnr. 9; Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 7; Danwitz, in: Mangold/u.a.,
GG, Art. 37, Rdnr. 20; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 54.

841 Siehe dazu unter D.

842 Dazu dienen andere Sicherungsinstrumente im Bundesstaat, wie die Aufsicht.
Angesichts des diffenzierten und komplexen Systems der bundesstaatlichen
Sicherungsinstrumente (vgl. dazu im Detail Hanschel, Konfliktlosung), ange-
fangen bei der Kompetenzverteilung zwischen dem Bund und den Landern,
iiber Kontrollbefugnisse und hin bis zu den Durchbrechungsmdglichkeiten der
Kompetenzverteilung in den Artt. 37, 91 und 35 GG, ist eine Vermischung der
Instrumente tunlichst zu vermeiden und die Grenzziehung — soweit moglich —
einzuhalten.

201



sich regelmdfig aus dem jeweiligen Sachzusammenhang ergeben; so
ist im Falle der Umsetzung von europarechtlichen Vorgaben zumeist
ein Datum vorgegeben, bis zu welchem die Umsetzung zu erfolgen
hat. Ist ein Zeitpunkt nicht ermittelbar, wird man im Zweifel davon
ausgehen miissen, dass die Pflicht zum Handeln unverziiglich zu
erfolgen hat; so wird das Land zum Beispiel verpflichtet sein, unver-
ziiglich aufsichtsrechtlich gegen eine Gemeinde einzuschreiten, so-
bald ihr der bundespflichtverletzende Zustand bekannt wird.

Ist eindeutig absehbar, dass die Pflicht von dem Land nicht erfiillt
werden wird, beispielsweise weil das Land dies angekiindigt hat,
notwendige Vorbereitungshandlungen oder die einzig in Betracht
kommenden Abwehrmafinahmen nicht einleitet, so kann eine Bundes-
pflichtverletzung auch schon dann angenommen werden, wenn sie
unmittelbar bevor steht.®3 Insbesondere in Eilfdllen muss der Bund
nicht auf den Eintritt des vollendeten Verletzungszustandes warten,
wenn es sich dabei nur noch um eine blofSe Férmlichkeit handelt.

Gleichwohl sind wegen der weitreichenden Eingriffsbefugnisse,
zu denen Art. 37 GG erméchtigt, an diese Fallgruppe hohe Anforde-
rungen zu stellen. Die Pflichtverletzung muss aufgrund gesicherter
und konkreter Erkenntnisse als unmittelbar bevorstehend bewertet
sowie eine pflichterfiillende Handlungsalternative des Landes als
unmoglich verworfen werden.

Zu Recht fithrt Mombaur 8 in diesem Kontext als Beispiel die
Entscheidung®® des Bundesverfassungsgerichtes zur Volksabstim-
mung in den Gemeinden des Landes Hessen tiber die Atompolitik des
Bundes an. Durch die Abstimmung ware die Beachtung der Kompe-
tenzverteilung des Grundgesetzes und der Willensbildungsprozess
in den Bundesorganen verletzt worden. 3¢ Dem Land oblag daher die
Bundespflicht zum Einschreiten und zur Verhinderung dieser Volks-
abstimmungen. 3 Im Entscheidungszeitpunkt des Gerichts war die
Volksbefragung noch nicht durchgefiihrt worden, sondern die Ver-
letzung des Bundesinteresses , durch den festen Willen der Gemeinden” 84
blof gefdhrdet. Die Bundespflicht des Landes wire erst im Moment der
Vollendung und Auszéhlung der Volksabstimmung verletzt gewesen,

843 Ahnlich auch: Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 43; Leisner, in: Sodan, GG,
Art. 37, Rdnr. 2; Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 45 f.

844 Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 45 f.

845 BVerfG, Urt. v. 30 Juli 1958 — 2 BvG 1/58, BVerfGE 8, 122 ff.

846 Vgl. dazu BVerfG, Urt. v. 30 Juli 1958 — 2 BvG 1/58, BVerfGE 8, 122 (137).
847 Dazu: BVerfG, Urt. v. 30 Juli 1958 — 2 BvG 1/58, BVerfGE 8, 122 (138).

848 Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 46.
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da das Land bis zu diesem Zeitpunkt noch hétte einschreiten kénnen. 8
Allerdings wére mit der Auszahlung auch zugleich der Schaden am
Bundesinteresse eingetreten und eine nachtrégliche Korrektur durch
den Bund im Wege des Bundeszwanges mit Mainahmen gegen das
Land inhaltsleer geblieben. Hier wird man ein zeitlich vorverlagertes
Tatigwerden des Bundes fiir zuldssig erachten miissen. Hitte das Land
keine Anstalten gemacht, die Volksbefragung zu unterbinden, so hétte
der Bund wegen der bereits bestehenden ernstlichen und eindeutigen
Gefdhrdung der Bundespflichterfiillung vor Auszdhlung des Volks-
befragungsergebnisses einschreiten diirfen.

Wie gezeigt reicht die bloSe Gefahr einer Pflichterfiillung fiir die Ein-
leitung des Bundeszwanges in der Regel nicht aus. Es ist vielmehr eine
Verletzung in Form eines Bruchs der Bundespflicht notwendig.

In diesem Zusammenhang ist zwischen der Gefahr einer Pflicht-
verletzung und der Gefdhrdung des Bundesstaates, die als Folge der
Pflichtverletzung eintreten kann, zu differenzieren. Die Bundespflicht
obliegt dem Land zwecks Wahrung der Funktionsfahigkeit des Bun-
desstaates. Eine Verletzung der Bundespflicht ist — gleichsam als ab-
strakte Gefahr — grundsitzlich geeignet, im weiteren Verlauf zu einer
Gefdahrdung oder Beeintrachtigung der Bundesstaatlichkeit zu fiihren,
andernfalls wire sie keine Bundespflicht iSd. Art. 37 GG. Sobald eine
Bundespflicht verletzt ist, liegt damit stets ein Zustand vor, der dem
Bundesinteresse zuwiderlauft und den zu beseitigen beziehungsweise
vorzubeugen Aufgabe des Bundeszwanges ist. Ein erhohter Grad
der Gefdhrdung der Bundesstaatlichkeit oder das Ausmaf eines etwa-
igen, durch die Pflichtverletzung angerichteten Schadens kann daher

—anders als nach dem hergebrachten Verstdndnis der Exekution #° —

849 Dabher ist es unzutreffend, wenn Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 46
davon ausgeht, dass das Gericht die Landesregierung zum Einschreiten verurteilte,
weil neben der Bundespflicht, die Volksbefragung zu unterlassen, eine weitere
Bundespflicht zur Abwendung der Volksbefragung bereits verletzt sei. Mombaur
verkennt, dass das Gericht fiir die Feststellung einer Pflicht mit seiner Entschei-
dung gerade nicht, wie beim Bundeszwang, warten muss bis diese verletzt wurde,
sondern auch vorher das Bestehen dieser Pflicht feststellen kann. Hier liegen
nicht — wie von Mombaur angenommmen — zwei Pflichten vor, von denen die
eine blof gefihrdet und die andere bereits verletzt ist. Dem Land oblag nur eine
Bundespflicht, ndmlich die Bundesinteressen (in Form der Unterbindung der Volks-
befragung) der Gemeinden zu wahren. Eine Verletzung war noch nicht einge-
treten; gleichwohl war die gerichtliche Feststellung (politisch gesehen) bereits
empfehlenswert, um das Bestehen dieser Pflicht von neutraler Seite eindeutig
vorab kldren zu lassen.

850 Siehe die Ausfithrungen unter AIIL 3. zum Wandel des geforderten Gefdhrdungs-
grades der Bundesstaatlichkeit fiir den Einsatz des Bundeszwangs, der im
historischen Verhéltnis zwischen Aufsicht und Exekution griindet.
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flir die Beurteilung, ob eine Bundespflichtverletzung vorliegt oder
nicht, heute keinesfalls mehr entscheidend sein. 8!

Neben der vollstindigen Nichterfiillung einer Bundespflicht kann
diese zudem durch eine teilweise, mangelhafte oder nicht rechtzeitige
Erfiillung verletzt werden. %2 Entscheidend ist dabei, dass fiir jede
Bundespflicht gesondert der MafSstab ermittelt wird, der an ihre
Erfiillung anzulegen ist. Im Hinblick auf die Bundespflicht, europa-
rechtliche Richtlinien innerstaatlich legislativ umzusetzen, wird
beispielsweise die Richtlinie regelmaflig Mindestvorgaben machen,
die von den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung einzuhalten sind.
Bleiben die Lander hinter diesen Vorgaben zuriick, so liegt in dieser
mangelhaften Erfiillung eine Pflichtverletzung. Bei allen Bundes-
pflichten kann der Mafistab immer nur die Mindestanforderung
sein, die an das Landerverhalten gestellt werden kann. Jedes Unter-
schreiten dieser Mindestanforderung seitens der Lénder stellt eine
Bundespflichtverletzung dar.

Im Rahmen der Ermittlung des Erfiillungsmafstabes ist auch zu
beriicksichtigen, ob den Landern zur Erfiillung der Bundespflicht
ein Ermessensspielraum eingerdumt ist, oder ob der Bund ausnahms-
weise berechtigt ist, eine Zweckmaéfligkeitskontrolle durchzufiihren.

II. Zurechnung der Pflichtverletzung

Wie vorstehend bereits festgestellt, ist der zur Beachtung der Bundes-
pflicht Verpflichtete, und damit auch zugleich der gegen die Bundes-
pflicht Verstoflende, der Gliedstaat als solcher. Das Land bedient sich
zum Handeln verschiedener Landesorgane, deren Tatigkeiten dem
Bundesland, als verantwortlichem Rechtstrédger, zuzurechnen sind.
Damit stellt sich die Frage, wessen Handlungen in dem betroffenen
Land diesem im Hinblick auf Bundespflichtverletzungen zugerechnet
werden und ein Einschreiten des Bundes nach Art. 37 GG auslosen
konnen.

851 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 54 mwN.; Stettner, in: Kahl/u.a.,
BK-GG, Art. 37, Rdnr. 65; Spiefs, Bundeszwang, S. 7, der zudem darauf hinweist,
dass auch Pflichtverletzungen ,leichterer Art” auf eine hartnéckige Renitenz der
Bundesldnder hindeuten kénnen, der mittels des Bundeszwanges begegnet
werden konnen muss.

852 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 65; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37,
Rdnr. 9; Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 7; Danwitz, in: Mangold /u.a.,
GG, Art. 37, Rdnr. 19; Hellermann, in: Epping /Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 6.1;
Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 2; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37,
Rdnr. 54.
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1. Nur Landesorgane

Hierfiir kommen nur Organe in Betracht, die fiir den Rechtstrager

,Land” rechtswirksam zu handeln vermégen und Hoheitsgewalt des
Landes ausiiben #° — gleichsam als Vertreter des Landes. Dies gilt
unabhéngig von der jeweils agierenden Gewalt des Landes. %* Die
Landesorgane nehmen dabei auch dann Landesaufgaben wahr, wenn
sie im Bundesauftrag Bundesgesetze ausfiihren. %°

Fiir eine Bundespflichtverletzung ist nur Handeln des Landes und nicht
etwa jedes Handeln im Land ausschlaggebend. #¢ Letzteres kann allein
dann relevant werden, wenn das Land seinerseits verpflichtet wére,
diese Handlung zu unterbinden. #” In diesem Fall handelt es sich aber
nicht um eine Zurechnung dieser Handlung zu dem Rechtstrager
,Land”, sondern das Land hat vielmehr durch eine eigene Handlung
(in Form eines Unterlassens) seine Bundespflicht verletzt. Dabei ist
zu beachten, dass der Mafistab fiir das aufsichtsrechtliche Einschreiten
des Landes von dem Mafistab, der an die Bundespflichtverletzung des
Landes anzulegen ist, abweichen kann. Das, was nach Landesrecht im
Verhiltnis zur Gemeinde eine im Ermessen der zustdndigen Behorde
liegende Befugnis ist, kann nach Bundesverfassungsrecht im Verhiltnis
zum Bund zur Pflicht des Landes werden. %®

Dem Land werden folglich im Rahmen des Art. 37 GG keine Handlun-
gen von Akteuren zugerechnet, die fiir einen anderen Rechtstrédger tatig
werden und nicht mit der Erfiillung von Landesaufgaben beziehungs-
weise Ausiibung von Landes-Staatsgewalt betraut sind. Dazu gehoren
in erster Linie Handlungen, die von Gemeindebediensteten fiir die Ge-
meinden in Selbstverwaltungsangelegenheiten und nicht zur Unter-
stlitzung der Landesverwaltung vorgenommen werden. %% Gleiches gilt
fiir Handlungen von oder fiir Kommunalverbande.

853 Fiir die Bundesexekution unter der Weimarer Reichsverfassung:
Kelsen, Bundesexekution, in: Giacometti/Schindler, Festgabe Fritz Fleiner, S. 138.

854 Vgl. auch die Beispiele zu Bundespflichten, die den verschiedenen Gewalten
im Land obliegen konnen, die Ausfithrungen unter E. I. 1. b) und E. L. 3. a).

855 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 54.

856 Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 2; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37,
Rdnr. 53.

857 Wie beispielsweise die Pflicht zum aufsichtsrechtlichen Einschreiten gegeniiber
den Gemeinden, wenn diese ihre Verbandskompetenz verlassen und dadurch
das Bundesinteresse beeintrachtigen.

858 BVerfG, Urt. v. 30 Juli 1958 — 2 BvG 1/58, BVerfGE 8, 122 (138).

859  Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 6.4; wohl auch: Himmelreich,
Parlamentarisches Untersuchungsrecht, S. 103 mwN.
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Weiter werden dem Land auch Handlungen von Landesbiirgern
nicht zugerechnet, wenn diese nicht mit der Wahrnehmung von
Landesaufgaben beliehen sind. % Zwar ist die Landesbevolkerung
der Souveran des Landes, gleichwohl stellen die Biirger kein Hand-
lungsorgan des Landes im eigentlichen Sinne dar. Zudem beschrankt
sich der Bundeszwang auf das Verhiltnis zwischen dem Bund und
den Landern, so dass die Bevolkerung insoweit aufler Betracht zu
bleiben hat.

Handlungen fiir Kérperschaften, Anstalten oder Stiftungen des
offentlichen Rechts des Landes, die nicht der Erfiillung von durch
Gesetz auf diese {ibertragenen Hoheitsaufgaben des Landes dienen,
sind ebenfalls nicht geeignet, Bundespflichten des Landes zu verletzen.

Eine Zurechnung findet ferner dann nicht statt, wenn jemand ohne Be-
rechtigung handelt und lediglich den Anschein erweckt, fiir das Land
hoheitlich tétig zu sein. Gleichwohl kann dem Land in diesem Zusam-
menhang die Pflicht obliegen, gegen unbefugtes hoheitliches Handeln
einzuschreiten, wenn dadurch ein unzuléssiger Rechtsschein gesetzt
oder eine anderweitige Gefahr verursacht wird. Unterldsst das Land
dies, lage gegebenenfalls in dem Unterlassen eine Bundespflichtver-
letzung iSd. Art. 37 GG.

2. Keine Beschrankung auf oberste Landesorgane

Es wird tiberwiegend vertreten, dass ausschliefllich Handlungen der
obersten (Verfassungs-)Organe des Landes, also insbesondere die
Landesregierung und das Landesparlament, dem Land als pflichtver-
letzende Handlungen iSd. Art. 37 GG zugerechnet werden konnen. 5!

860 So wohl auch die folgenden Stimmen, wobei teilweise nicht trennscharf zwischen
demjenigen, der die Bundespflicht verletzt und dem spéteren Adressaten der
Bundeszwangmafinahmen unterschieden wird: Haas, Bundesaufsicht und
Bundeszwang, S. 52; Triepel, Reichsaufsicht, S. 177; Nolting, Bundeszwang, S. 82;
Spief3, Bundeszwang, S. 17 f.; Spiefs, Bundeszwang, S. 18 mwN.; Erbguth, in: Sachs,
GG, Art. 37, Rdnr. 19; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 84.

861 Fiir das Verstandnis zur WRV: StGH Entscheidung v. 25. Oktober 1932, RGZ 38
(1933), Anhang, S. 34. Fiir das Verstandnis zur Verfassung 1871: Huber, Deutsche
Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1035; a.A. Triepel, Reichsaufsicht, S. 277 ff., der

— wie auch hier vertreten — eine Relevanz in dem Handeln der Unterbehorden
sieht. Fiir das Verstandnis zum GG: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 43
mwN.; Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 44; Schifer, Bundesaufsicht,
AOR 1952/53, S. 42; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu /Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 10;
Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 53; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37,
Rdnr. 8; Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 4; Danwitz, in: Mangold/u.a.,
GG, Art. 37, Rdnr. 12; Homig, in: Homig, GG, Art. 37, Rdnr. 4; Hellermann, in:
Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 4; Sierck/Pohl, Moglichkeiten des Bundes-
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Erst wenn das Land als Ganzes keine Abhilfe schaffen wolle oder sich
sonst mit dem pflichtwidrigen Verhalten identifiziere, sei der Pflicht-
verstofs dem Land als solchem zuzurechnen. Handelten nachgeordnete
Landesorgane, so ldge allenfalls und erst dann eine Bundespflichtver-
letzung vor, wenn die obersten Landesorgane ihrer Aufsichtspflicht
nicht nachkdmen und einschritten.

Dem ist nicht zuzustimmen. Alle Landesgewalt geht urspriinglich vom
Landesvolk aus. Gegenladufig zu der Legitimationskette — ausgehend
vom Landesvolk iiber das Landesparlament und die Landesregierung
bis hin zu dem Verwaltungsunterbau — verlduft die Verantwortungs-
und Kontrollkette. Gleichwohl ist das Landesvolk mangels arbeitsfahiger
Willensbildung kein geeignetes Handlungsorgan des Landes. Diese
Form wird erst ab dem Legitimationsglied Parlament erreicht, in dem
die Vertreter des Landesvolkes organisiert sind. Im weiteren Verlauf
der Legitimationskette tibt jeder Teil Staatsgewalt fiir das Land aus.
Das Land ist im Gegenzug auch fiir jedes dieser Handlungsorgane
verantwortlich, so dass simtliche Handlungen aller legitimierten und
handlungsbefugten Teile der Legitimationskette — bis hin zum gesam-
ten Verwaltungsunterbau — geeignet sind, durch ihre Ausiibung der
Landesstaatsgewalt eine Bundespflicht des Landes zu verletzen.

Die obersten Landesorgane kénnen und mdissen fiir eine effektive und
sachnahe Verwaltung ihre Kompetenzausiibung und ihre Handlungs-
befugnisse teilweise an ihren Verwaltungsunterbau delegieren. Damit
geben sie zugleich nicht nur Rechte, sondern auch (Bundes-)Pflichten
weiter.

Zwar ist der eingangs dargestellten Ansicht insofern zuzustimmen,
dass das Land nur durch seine obersten Landesorgane wirksam gegen-
tber Dritten vertreten werden kann. Letztlich geht es im Rahmen des
Bundeszwanges aber nicht um eine Frage der Vertretungsbefugnis,
sondern der Handlungsbefugnis. Auch Handlungen, die nicht gegen-
uber auferhalb des Landes stehenden Dritten vorgenommen werden,
sind potentiell dazu geeignet, eine Bundespflicht zu verletzen; man
denke nur an einen Verstof$ gegen die Wahlgrundsatze des Art. 28
Abs. 1 Satz 2 GG, die in den nachgeordneten Wahldmtern nicht einge-
halten werden. Die bundespflichtverletzenden Handlungen miissen
nicht — im volkerrechtlichen Sinne — wirksam gegentiber dem Bund
vorgenommen werden, sondern lediglich eine das Bundesinteresse

zwangs, S. 4; Himmelreich, Parlamentarisches Untersuchungsrecht, S. 103 mwN_;
Spief, Bundeszwang, S. 18.
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beeintrachtigende Wirkung entfalten. Relevant sind alle Handlungen
des Landes, durch die eine Bundespflicht verletzt werden kann.

Das Land und auch seine obersten Verfassungsorgane kénnen
sich durch eine Delegation der Handlungsbefugnis nicht von der
Pflicht zur Wahrung des Bundesinteresses befreien. Demnach sind all
diejenigen Organe und Personen potentiell dazu in der Lage, durch
ihre Handlungen eine Bundespflichtverletzung des Landes zu begehen,
wenn sie berechtigt sind, Landesstaatsgewalt auszuiiben, also fiir das
Land zu handeln. %2 Samtliches Handeln der Handlungsberechtigten
wird dem Land insofern zugerechnet.

— Die Gegenansicht fiihrt zur Begriindung im Wesentlichen drei Argu-
mente an: Erstens sei allein auf das Handeln der obersten Landes-
organe abzustellen, da das Organ fiir das Land als Ganzes handeln
konnen miisse. 8 Dazu ist anzumerken, dass auch die obersten
Landesorgane nie fiir das Land als Ganzes, sondern lediglich in
ihren Kompetenzbereichen handlungsbefugt sind, der insbesondere
durch die Gewaltenteilung begrenzt ist. Auch wenn man fiir das
Erfordernis, dass das Organ fiir das Land als Ganzes handeln kénnen
miisse, darauf abstellte, dass das Organ lediglich fiir das gesamte
Landesgebiet zustindig sei, so ist darauf hinzuweisen, dass dies neben
den obersten Landesorganen auch die Landesoberbehérden sind. 84

— Zweitens handle das Land dem Bund gegentiber nur durch seine
obersten Organe. *° Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass fiir
die Beurteilung einer Bundespflichtverletzung nicht die Vertretungs-
befugnis, sondern allein die Handlungsbefugnis relevant ist. Zudem
tritt aber auch das Landesparlament, welches unstreitig ein oberstes
Landesorgan ist, nicht gegeniiber dem Bund auf. Die Gesetze, die
das Landesparlament verabschiedet, sind Landesgesetze und ent-
falten ausschlieSlich gegentiber landesinternen Adressaten und nur
auf dem jeweiligen Landesgebiet Wirkung. Auch sind die Landes-
parlamente nicht in den Gesetzgebungsprozess oder in sonstiges
Handeln des Bundes eingebunden.

862 Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 21. Ahnlich auch schon: Triepel,
Reichsaufsicht, S. 277 £. fiir das der Aufsicht unterliegene Landesverhalten.
Eingeschréankt, namlich nur fiir die Zurechenbarkeit des Handelns von Behérden,
die unmittelbar den Weisungen der obersten Landesbehorden unterstehen:
Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 6.2.

863 Vgl. Fn. 860.
864 Vgl. beispielsweise § 6 Abs. 1 LOG NRW.
865 Vgl. Fn. 860.
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— Drittens wird angefiihrt, dass ansonsten jedes beliebige Handeln
im Land eine Bundespflichtverletzung mit der Folge des Bundes-
zwanges ausldsen konne. 3 Dieser Aussage ist insoweit zuzustim-
men, dass nicht jedes beliebige Handeln i, sondern jedes beliebige
Handeln des Landes den Bundeszwang auszulésen vermag. Die
dahinter stehenden Bedenken kénnen mit dem Verweis auf die
Anforderungen an die Bundespflichtverletzung zerstreut werden.
Damit eine Handlung ein Vorgehen des Bundes im Wege des Bundes-
zwanges nach sich ziehen kann, muss die Handlung geeignet sein,
das Bundesinteresse zu beeintrachtigen und die Bundesstaatlichkeit
zu gefahrden. %’ Dies wird bei den ganz {iberwiegenden Handlungen
der nachgeordneten Ebenen des Landes nicht der Fall sein.

Liegt hingegen in einer Handlung des Landes eine Bundespflicht-
verletzung, so muss dem Bund auch ein Vorgehen mittels des Bundes-
zwanges moglich sein, damit der Bundeszwang seinen Daseinszweck,
nédmlich die Sicherung der Bundesstaatlichkeit, erfiillen kann. Wiirde
allein das Verhalten der obersten Landesorgane — respektive ihr Nicht-
einschreiten gegen das Verhalten der nachgeordneten Stellen — dem
betroffenen Land zugerechnet, so wiirde dies bedeuten, dass die Bun-
despflichtverletzung immer erst dann entsteht und der Bund damit
auch erst dann zum Handeln befugt ist, wenn der interne Instanz-
enzug des Landes durchlaufen wurde; auch wenn die eigentliche
Handlung, die das Bundesinteresse beriihrt, bereits wesentlich friiher
begangen wurde. Insbesondere in Eilfdllen wére der Bund blockiert.
Dieses Verstandnis widerspricht dem Sinn und Zweck des Art. 37 GG.
Schliefslich sind keine Griinde ersichtlich, die dieses Verstindnis
zwingend gebieten.

Damit bleibt festzuhalten, dass sowohl aus dogmatischen, als auch
aus praktischen Erwagungen heraus, davon auszugehen ist, dass jedes
berechtigte Handeln fiir das betroffene Land im Rahmen der Bestim-
mung der Bundespflichtverletzung dem Land zuzurechnen ist.

Abschliefiend bleibt darauf hinzuweisen, dass durch die hier vertre-
tene Sichtweise die Rechte des betroffenen Landes nicht tiber Gebiihr
beeintrachtigt werden. Das Land hat es zunéchst selbst in der Hand,
durch eine hinreichend gut organisierte Aufsicht iiber die nachge-
ordneten Stellen ordnungsgemafies Handeln sicherzustellen. Weiter
gebietet es der Grundsatz der Bundestreue, dass das Land vor der

866 Vgl. Fn. 860.

867 Siehe zu den Anforderungen an eine Bundespflichtverletzung die Ausfiihrungen
unter E. I. 1. a) (5) und E. L. 3.
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Einleitung des Bundeszwanges angehort und ihm Gelegenheit zur
freiwilligen Beseitigung des bundespflichtswidrigen Zustandes ge-
geben wird. 8 Sollte ein derart dringender Fall vorliegen, dass eine
Anhoérung nicht mehr moglich ist, ist es zugleich auch notwendig
und angemessen, wenn der Bund unmittelbar einschreitet.

III. Kein Verschulden erforderlich

Von der Zurechnung der Aktivitdten der Landesorgane ist der Umstand
eines etwaigen Verschuldens des Landes zu unterscheiden. Fiir die
Annahme einer Bundespflichtverletzung iSd. Art. 37 GG reicht es aus,
wenn aus objektiver Sicht eine Bundespflicht durch eine Handlung
verletzt ist, die dem Land zuzurechnen ist. Ein dariiber hinaus gehen-
des Element des Verschuldens ist fiir die Einleitung des Bundeszwan-
ges nicht erforderlich. %? Gleichwohl die Pflichterfiillung dem Land
moglich sein muss, ¥° bedeutet dies nicht zugleich, dass das Land sich
der Verletzung der Pflicht auch bewusst sein muss, und diese vor-
séatzlich vorgenommen oder zumindest fahrldssig nicht abgewendet
hat. Selbst Handlungen, die im Einklang mit dem Landesrecht stehen,
koénnen zu einer Bundespflichtverletzung fiihren.

Eine schuldhafte Pflichtverletzung des Landes wird weder durch

den Wortlaut des Art. 37 GG gefordert, * noch entsprache eine solche
Annahme dem hergebrachten Verstdndnis der Exekutionsvorausset-
zungen. ¥? Sinn und Zweck des Bundeszwanges sprechen zudem ein-
deutig gegen die Annahme eines Verschuldenselements. Der Bundes-
zwang dient nicht der Bestrafung des Landes, sondern der Beseitigung

868 Siehe dazu die Erlduterungen unter F. III. 3.

869 Allgemeine Meinung: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 54; Schoning,
Foderale Intervention, S. 316; Nolting, Bundeszwang, S. 72; Spief, Bundeszwang,
S. 19; Triepel, Reichsaufsicht, S. 667; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37,

Rdnr. 66; Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 135; Diller, in: Gorres, Staatslex.,
Bundeszwang, S. 221; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 9, Fn. 28; Gubelt, in:
Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 7; Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG,

Art. 37, Rdnr. 6; Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 2; Erbguth, in: Sachs, GG,
Art.37, Rdnr. 9; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 37, Rdnr. 2; Mombaur,
Bundeszwang und Bundestreue, S. 52 f.; a.A.: Frowein, in: Gorres, Staatslex.,
Bundeszwang, S. 902, der fiir eine Bundespflichtverletzung eine bewufite
Ablehnung der Einordnung des Landes in das bundesstaatliche System verlangt.

870 Siehe dazu die Ausfithrungen unter E. I. 1. a) (6).

871 Vgl. die ausfiihrlichen Wortlautanalysen bei Mombaur, Bundeszwang und
Bundestreue, S. 52 und bei Nolting, Bundeszwang, S. 72 f.

872 Vgl. insbesondere: Triepel, Reichsaufsicht, S. 667; und zum Meinungsstand in der
Weimarer Republik: Nolting, Bundeszwang, S. 69 ff.; Mombaur, Bundeszwang und
Bundestreue, S. 46 ff.
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eines den Bundesstaat potentiell gefahrdenden Zustandes. Auf die
,personliche” Vorwerfbarkeit der Bundespflichtverletzung kommt es
dabei nicht an. Ziel ist es allein, den bundesstaatswidrigen Zustand zu
beseitigen, den das Land geschaffen hat. Die Griinde, die zu diesem
Zustand gefiihrt haben, kénnen dabei nicht entscheidend sein.
Das Land haftet allein fiir den Zustand, den es verursacht hat,
und nicht fiir ein etwaiges Verschulden. 53

Daneben koénnte sich die Analyse, ob ein Verschulden der pflichtver-
letzenden Landesorgane und damit des Landes vorliegt oder nicht,
zudem als aufwindig und zeitraubend herausstellen, und einem
schnellen Einschreiten durch den Bund entgegenstehen. 8¢ Sie ist
gerade auch im Hinblick auf die ohnehin schon erhebliche politische
Brisanz, die mit der Einleitung des Bundeszwanges verbunden ist,
kein geeigneter Gegenstand fiir eine einseitige Beurteilung durch die
Bundesregierung, der im Hinblick auf das Vorliegen der Vorausset-
zungen eine vorldufige Deutungshoheit zukommt. 8

Auch das Bundesverfassungsgericht#¢ betont, dass im treuegepragten
Verhiltnis zwischen Bund und Land eine Verletzung der Pflicht zum
bundesfreundlichen Verhalten eben nicht den Nachweis der Boswillig-
keit des Landes voraussetze. Weiter fiihrt es aus:

,,Sie [die Feststellung der Pflichtverletzung] impliziert tiberhaupt
keinen ,Vorwurf'. Es geht ausschliefllich um die Klirung eines ob-
jektiven Begriffs des Verfassungsrechts und, darauf aufbauend, um
die Beurteilung eines Sachverhalts, bei dem vorausgesetzt werden
kann, dass die daran Beteiligten in der Uberzeugung von der
VerfassungsmifSigkeit ihrer Handlungsweise gehandelt haben.”

Anhaltspunkte, warum von diesem Grundsatz im Rahmen des Bundes-
zwanges abgewichen werden sollte, sind nicht ersichtlich. Es bleibt
damit festzuhalten, dass das Land die Bundespflichtverletzung nicht
schuldhaft herbeigefiihrt haben muss, um die Einleitung des Bundes-
zwanges ausldsen zu kénnen.

873 Siehe fiir den Versuch zur dogmatischen Begriindung der Erfolgshaftung durch
eine Analogie zum Volkerrecht: Nolting, Bundeszwang, S. 72; Spiefs, Bundeszwang,
S. 19; allerdings fiihrt Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 46 ff.
iiberzeugend aus, warum eine Analogie mit demVolkerrecht gerade nicht fiir
eine Begriindung der Erfolgshaftung zwischen Bund und Land geeignet sei.

874 Siehe zu der Funktion des Bundeszwanges als Eilinstrument in Notfallen die
Ausfiihrungen unter D.

875 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter E. II.
876 BVerfG, Urt. v. 30 Juli 1958 — 2 BvG 1/58, BVerfGE 8, 122 (140).
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Dieses Ergebnis halt letztlich auch den Bedenken von Mombaur®” stand,
nach denen der Bundeszwang bei Ausschluss eines Verschuldens-
elements sowohl Situationen umfasse, in denen sich das Land bewusst
der Pflichterfiillung verweigert, als auch in denen das Land zwar
willens aber (verschuldet oder unverschuldet) nicht zur Erfiillung der
Pflicht in der Lage sei. Eine Gleichbehandlung dieser unterschiedlichen
Situationen sei unangebracht und miisse im Einzelfall bei der Anwen-
dung des Bundeszwanges in der Praxis Beriicksichtigung finden.

Dem ist entgegenzuhalten, dass Félle, in denen ein Land willens,
aber unvermdégend ist, seiner Bundespflicht nachzukommen, tiberhaupt
nicht von Art. 37 GG umfasst sind. Bundespflichten sind zum einen nur
solche, deren Erfiillung dem Land grundsétzlich moglich sind. Dem
Land obliegt weiter die Bundespflicht, alle Mittel, die ihm zur Verfiigung
stehen, zur Pflichterfiillung zu nutzen und notfalls auch um Amtshilfe
zu ersuchen. Ist ein Land dennoch nicht in der Lage die Pflicht zu er-
fiillen, dann ist es dem Bund auch ohne die zusétzliche Uberpriifung
eines etwaigen Verschuldens nicht méglich, den Bundeszwang gegen
das Land einzusetzen. Die Mafinahmen, die nach Art. 37 GG ergriffen
werden konnen, wiren in solchen Fillen zudem nicht zielfithrend, da
das Land der Hilfe bedarf und nicht gezwungen werden muss bezie-
hungsweise kann. Ist das Land unvermoégend, so kann der Bund die
Pflicht seinerseits ebenfalls nicht im Rahmen der Ersatzvornahme er-
fillen, da die Ersatzvornahmemittel nicht tiber die Mittel hinausreichen
diirfen, die auch dem Land zur Verfiigung gestanden hitten. 8 Zu-
gleich wiirde auch unmittelbarer Zwang in Form eines dufieren Ein-
wirkens auf das Land nicht zum gewiinschten Ergebnis fiihren kénnen,
da das Land gerade nicht in der Lage ist, seinerseits die Pflicht zu er-
fiillen.

IV. Keine weiteren Voraussetzungen erforderlich

Weitere als die bislang in diesem Kapitel beschriebenen Voraussetzun-
gen bestehen fiir die Einleitung des Bundeszwanges nach Art. 37 GG
nicht. Es existieren keine ungeschriebenen Voraussetzungen, deren
Fehlen die Erdffnung des Bundeszwangsverfahrens unzuldssig machen
wiirde.

Insbesondere ergibt sich aus der Gesetzesformulierung, dass die
Bundesregierung die , notwendigen Mafinahmen treffen” kann, nicht, dass
die Einleitung des Bundeszwangsverfahren stets unzuléssig ist, wenn

877 Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 52 f.
878 Siehe dazu die Ausfithrungen unter F. IV. 2. e).
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ein ,milderes Mittel“— gemeint ist wohl ein milderes Instrumentarium,
wie die Anrufung des Bundesverfassungsgerichts — zur Verfligung
stehe und damit der Gebrauch des Bundeszwanges nicht ,notwendig”
wadre.®’ Von der Notwendigkeit der Mittel kann nicht auf die Notwen-
digkeit des Bundeszwanges als Instrument in seiner Gédnze gefolgert
werden. Die Frage der notwendigen Mittel ist eine Frage der Durchfiih-
rung des Bundeszwanges und nicht seiner Voraussetzungen fiir die
Einleitung. Die Existenz anderer verfassungsrechtlicher Moglichkeiten,
mit denen der Bund weniger einschneidend in die Landerhoheit ein-
greift, vermag die Riickgriffsmoglichkeit auf den Bundeszwang nicht
zu sperren. 88

879 So aber: Nolting, Bundeszwang, S. 44, dort Fn 1, und S. 75 ff.
880 Siehe zur Wahlmoglichkeit der Bundesregierung die Ausfiihrungen unter C.
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F. Durchfithrung

Trifft das Grundgesetz hinsichtlich der Voraussetzungen des Bundes-
zwanges noch eine relativ konkrete Anordnung, ndmlich das Vorliegen
einer Bundespflichtverletzung, so bleibt es im Hinblick auf die eigent-
liche Durchfiihrung, also das Bundeszwangsverfahren und die mog-
lichen Zwangsmafinahmen, dufSerst vage und beschrénkt sich auf die
Ermaéchtigung zu den ,notwendigen Mafinahmen” mit der , Zustimmung
des Bundesrates” . %!

Das eigentliche Bundeszwangsverfahren lduft hierbei wie folgt ab:
Nach der Beobachtung % des betroffenen Landes stellt die Bundes-
regierung die Verletzung einer Bundespflicht und damit das Vorliegen
der Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 37 GG fest. Sie gibt dem
betroffenen Land im Wege einer Anhérung die Gelegenheit, diesen
Mingeln abzuhelfen. Kommt das Land dem nicht nach und kann es
auch die Feststellungen der Bundesregierung nicht auf andere Weise
entkréften, entscheidet die Bundesregierung iiber die Einleitung des
Bundeszwangsverfahrens. Weiter beschliefit sie iiber die Zwangsmaf3-
nahmen, die sie fiir geeignet, erforderlich und angemessen halt, um
das Land zur Erfiillung seiner Bundespflicht anzuhalten. Anschlieflend
beantragt sie beim Bundesrat die Zustimmung zur Durchfithrung
des Bundeszwanges mit den von ihr vorgeschlagenen Zwangsmitteln.
Stimmt der Bundesrat zu, kann die Bundesregierung mit der eigent-
lichen Durchfithrung des Bundeszwanges beginnen. Das Bundes-
zwangsverfahren ist beendet, wenn die Bundespflicht erfiillt oder
unmoglich geworden ist, die Bundesregierung das Verfahren einstellt
oder der Bundesrat seine Zustimmung zuriicknimmt.

Im Anschluss an das Verfahren sind die Kostentragung und etwaige
Entschddigungsfragen zu kldren. Diese Thematik wird gesondert im
néchsten Kapitel behandelt.

Die Darstellung dieses Kapitels folgt dem vorstehend skizzierten
Verlauf des Bundeszwangsverfahrens und nimmt eine gesonderte
Darstellung der Verfahrensbeteiligten vorweg.

881 Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37, Rdnr. 6 mwN.

882 Siehe zu den Beobachtungsbefugnissen im Einzelnen die Ausfithrungen unter
C.VIL. 1.b) (3).
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I. Beteiligte

Der Bundeszwang ist ein Sicherungsinstrument des Bundesstaates.

Es entspricht der der Verfassung innewohnenden Logik, den Schutz
des Bestandes des Bundes den Bundesorganen anzuvertrauen. 5 Neben
den beiden in Art. 37 Abs. 1 GG ausdriicklich genannten Verfassungs-
organen, Bundesregierung und Bundesrat, sind — wenn auch nur mittel-
bar — im Rahmen des Bundeszwanges als Beteiligte zu nennen: das
Bundesverfassungsgericht, als neutrale Letztentscheidungsinstanz, der
Bundestag, als allgemeine Kontrollinstanz im System der Gewalten-
teilung, sowie die anderen Bundesldnder, als Anspruchsberechtigte
und unterstiitzende Krafte. Durch die Beteiligung verschiedener, eigen-
standig handelnder Organe wird eine ,spezifische Verschrinkung der
einzelnen Entscheidungsanteile und -verantwortlichkeiten bewirkt”. %8 Im
Folgenden werden die einzelnen Beteiligten und ihre Aufgaben ndher
dargestellt.

Das betroffene Land ist streng genommen auch ein Beteiligter im Bundes-
zwangsverfahren. Sein Beitrag zum Bundeszwangsverfahren, in Form
einer Bundespflichtverletzung, war bereits Gegenstand der ausfiihr-
lichen Erérterungen im vorherigen Kapitel. Thm kommt im eigentlichen
Bundeszwangsverfahren lediglich die passive Rolle des Duldens und
Gehorchens zu, so dass eine detaillierte Erorterung an dieser Stelle
entbehrlich ist.

1. Bundesregierung

Die Bundesregierung wird durch Art. 37 GG ausdriicklich zu der
Durchfiihrung des Bundeszwanges ermachtigt. Ihr kommt es zu, die
notwendigen Mafinahmen — mit Zustimmung des Bundesrates — zu
treffen, um das Land zur Erfiillung seiner Pflichten anzuhalten. Damit
obliegt ihr auch zugleich das Initiativrecht zur Einleitung des Bundes-
zwangsverfahrens. Der Bundesrat kann nicht auf eigenen Entschluss
tatig werden und das Bundeszwangsverfahren selbstandig einleiten.
Bleibt die Bundesregierung untétig, gibt es keinen zustimmungspflich-
tigen Prozess. Die Bundesregierung kann insofern als Hauptorgan %°

883  Frowein, Selbstandige Bundesaufsicht, S. 41.
884 Danwitz, in: Mangold/u.a., GG, Art. 37, Rdnr. 21.

885 So auch die entsprechende Verwendung der Begrifflichkeit fiir die Rolle
der Bundesregierung im Rahmen der Aufsicht nach Artt. 84 f. GG bei Haas,
Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 23.
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des Bundeszwanges bezeichnet werden, dem sowohl das Initiativrecht
als auch das eigentliche Recht zur Durchfiihrung obliegen.

Wenn durch Art. 37 GG die , Bundesregierung” zur Einleitung und Durch-
flihrung des Bundeszwanges erméchtigt wird, ist damit die Bundes-
regierung als Kollegialorgan gemeint. #¢ Einzelne Minister oder der
Bundeskanzler sind nicht ohne Zustimmung der Bundesregierung im
Ganzen zur Wahrnehmung der Exekutionskompetenzen berechtigt.

Eine andere Wertung ergibt sich auch nicht aus der Richtlinien-

kompetenz des Bundeskanzlers gemdf3 Art. 65 GG.®7 Bereits der Wort-
laut des Grundgesetzes ist in dieser Hinsicht eindeutig. Art. 37 GG
nennt ausdriicklich das Verfassungsorgan , Bundesregierung”. Was unter

»Bundesregierung” zu verstehen ist, wird in Art. 62 GG erldutert. Danach
besteht die Bundesregierung aus dem Bundeskanzler und aus den
Bundesministern. Die Begrifflichkeiten werden im Grundgesetz dies-
beziiglich prazise verwendet. 38 Soll ein Bundesminister allein hand-
lungsbefugt sein, so wird dies ausdriicklich angeordnet, wie beispiels-
weise in Art. 65a GG, Art. 80 Abs. 1 GG oder Art. 95 Abs. 2 GG. Eine
vom Regelungsgehalt des Grundgesetzes losgeldste, eigenstindige
Delegation von Entscheidungszustédndigkeiten der Bundesregierung
auf ein einzelnes Mitglied ist nicht méglich, da staatsorganisations-
rechtliche Kompetenzen nicht zur freien Disposition des Tragers stehen
und weder verzichtbar noch delegierbar sind. %’

Davon zu unterscheiden ist der Fall, dass die Bundesregierung als
Kollegialorgan die Einleitung und die Durchfiithrung des Bundes-
zwanges mit der Zustimmung des Bundesrates bereits beschlossen
hat und im Wege der Arbeitsverteilung einzelne Durchfithrungsmaf-
nahmen auf Einzelpersonen delegiert. % Ebenfalls zuldssig ist die

886

887
888

889
890

Allgemeine Meinung: Frowein, Selbstandige Bundesaufsicht, S. 55; Bauer, in:
Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 12; Danwitz, in: Mangold/u.a., GG, Art. 37, Rdnr. 26;
Homig, in: Homig, GG, Art. 37, Rdnr. 5; Hellermann, in: Epping /Hillgruber, GG,
Art. 37, Rdnr. 8.1; Schifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 18, mit weiteren
Argumenten aus der Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes; Klein, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 55.

So auch: Model/Miiller, GG, Art. 37.

Vgl. auch die Bundesverfassungsgerichtsentscheidung zur Verwendung der
gleichen Terminologie im Rahmen von Art. 35 Abs. 2 und Abs. 3 GG: BVerfG,
Beschl. v. 3. Juli 2012 — 2 PBvU 1/11, 2 BvF 1/05, BVerfGE 132, 1 (21). Ebenfalls
zur Terminologie im Rahmen von Art. 35 GG: Dietz, Amtshilfe- und Unter-
stiitzungsmafinahmen, DOV 2012, S. 956; sowie zur gleichen Terminologie im
Rahmen der Aufsicht: Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84, Rdnr. 195.
BVerfG, Beschl. v. 3. Juli 2012 -2 PBvU 1/11, 2 BvF 1/05, BVerfGE 132, 1 (21).

Siehe dazu die Ausfiihrungen sogleich.
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Vorbereitung der Kabinettsentscheidungen durch den zusténdigen
Fachminister mittels vorbereitender Hilfstédtigkeiten, wie Beobachtung,
Berichterstattung, Planung, Ausarbeitung von Empfehlungen, Bereit-
haltung geeigneter Personen, usw.*! Die Vorbereitung und Organisation
der Kabinettsentscheidung durch einzelne Minister ist insbesondere
wegen der Schwerfélligkeit einer Beschlussfassung des Kollegialorgans
in Eilféllen unerldsslich. Aus demselben Grund muss letztlich auch
eine Willensbildung des Kabinetts durch Telefon-, Video- und Online-
konferenzen zuldssig sein, wenn eine korperliche Anwesenheit aller
Kabinettsmitglieder nicht mehr rechtzeitig méglich ist. 82

2. Beauftragte

Werden im Rahmen des Bundeszwanges Beauftragte der Bundesre-
gierung tatig, so handelt es sich bei diesen nicht um selbstéandige Be-
teiligte, sondern lediglich um weisungsgebundene Hilfskréfte. 5 Die
Bundesregierung delegiert lediglich die erforderlichen Mafinahmen,
nachdem sie als Kollegialorgan zuvor die Grundsatzentscheidung
getroffen hat. % Diese Delegation umfasst auch die Entscheidungs-
befugnisse iiber Einzelheiten bei der Durchfiithrung der von der
Bundesregierung beschlossenen und vom Bundesrat zugestimmten
Mafinahmen;*° wenngleich die Bundesregierung als Kollegialorgan
dabei hinreichend konkrete Vorgaben zu machen hat. 8¢

Handelt es sich bei den beschlossenen Mafinahmen beispielsweise
um ein Weisungsrecht gegeniiber dem betroffenen Land, so muss eine
konkrete Person bestellt werden, die dieses ausspricht, dessen Befolgung
tiberwacht und gegebenenfalls anpasst. Es empfiehlt sich, innerhalb

891 Vgl. dazu auch: Schifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 18. Fiir dasselbe
Verstdndis im Rahmen der Aufsicht: Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang,
S. 24; sowie im Rahmen der Intervention: Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 91,
Rdnr. 33.

892 Vgl. auch die Ausfiihrungen bei Diefz, Amtshilfe- und Unterstiitzungsmaf-
nahmen, DOV 2012, S. 956 beziiglich des Kollegialprinzips im Rahmen von
Art. 35 GG.

893 Siehe zu der Rolle des Beauftragten auch die ndheren Ausfithrungen unter
E IV.2. g). A. A. wohl: Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37,
Rdnr. 11.

894 Fiir die Zulassigkeit einer solchen Delegation: Epping, in: Epping /Hillgruber, GG,
Art. 35, Rdnr. 28 .4.

895 Vgl. zur gleichgelagerten Problematik im Rahmen von Art. 91 Abs. 2 GG die
Ausfithrungen von Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 91, Rdnr. 33.

896 Siehe dazu die ndheren Ausfiihrungen unter F. IV. 1. d).
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der Bundesregierung dafiir den entsprechenden Fachminister (mit
seinem jeweiligen Unterbau) zu bestimmen.

Der Auswahl dieser Hilfsperson der Bundesregierung muss der
Bundesrat nicht zustimmen. Es handelt sich lediglich um eine interne
Organisations- und Aufgabenverteilung der Bundesregierung, als
dem mit der Durchfiihrung des Bundeszwanges betrauten Organ.

3. Bundesrat

,»Wo zwei nur einvernehmlich handeln konnen, ist der eine so wichtig
wie der andere.” 87

Die Kompetenz der Bundesregierung gemédf3 Art. 37 GG Abs. 1 GG, die
notwendigen Mafinahmen zu treffen, um das Land zur Pflichterfiillung
anzuhalten, wird von der Zustimmung des Bundesrates abhangig ge-
macht. Der Bundesrat hat damit kein Initiativrecht und ist erst im Laufe
des Bundeszwangsverfahrens zu beteiligen — und zwar konkret: nach-
dem die Bundesregierung aufgrund ihrer Beobachtung des betroffenen
Landes eine Pflichtverletzung festgestellt und sich dafiir entschieden hat,
den Bundeszwang einzuleiten, und vor der Durchfithrung der Zwangs-
mafinahmen zur Beseitigung der festgestellten Pflichtverletzung.

Die Beteiligung des Bundesrates dient der nochmaligen Priifung aus
einer anderen Perspektive. Dabei hat der Bundesrat, als Bundesorgan,
nicht nur die Interessen des betroffenen Landes, sondern auch die der
benachbarten oder bedrohten Lander im Ubrigen sowie die des Bundes
an einer effektiven gesamtstaatlichen Gefahrenabwehr zu berticksich-
tigen. 3¢ Mit der Beteiligung des Bundesrates — neben der Bundesregie-
rung, als Hauptorgan des Bundeszwanges — wurde unter dem Grund-
gesetz nunmehr ein Interessenausgleich gefunden, zwischen der Mog-
lichkeit des Bundes, seine Aufgabe zur Wahrung der Einheit effektiv
wahrzunehmen, und dem Interesse der Lander, ihre Souveranitit
aufrechtzuerhalten. 8%

897 Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 132.

898 Vgl. dazu auch die Ausfiithrungen von Dietz, Amtshilfe- und Unterstiitzungsmaf3-
nahmen, DOV 2012, S. 956, zu der vergleichbaren Rechtslage gemaf Art. 35 Abs. 3
GG, die er ausdriicklich fiir auf die Rechtslage nach Art. 37 GG tibertragbar halt.

899 Siehe zu den verschiedenen Ausgestaltungen der Exekutionsorgane unter den
vorangegangenen Verfassungswirklichkeiten die (vergleichenden) Ausfithrungen
unter A. IIL 5.

218



Der Bundesrat muss sowohl den von der Bundesregierung gewiinsch-
ten Mafinahmen, als auch dem Vorliegen der Voraussetzungen fiir die
Einleitung des Bundeszwanges zustimmen. °®

4. Bundesverfassungsgericht

Die Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes, als neutrale Letzt-
entscheidungsinstanz, stellt fiir die Bundesregierung eine Alternative
zu einem ,gewaltsamen” Vorgehen mittels des Bundeszwanges dar. "
Zugleich besteht fiir das betroffene Land die Moglichkeit, gegen das auf
Art. 37 GG gestiitzte Verhalten der Bundesregierung vor dem Bundes-
verfassungsgericht Rechtsschutz zu suchen.*? Sollte die Bundesregie-
rung zudem da untétig bleiben, wo Handeln geboten ist, kénnen die
anderen Lander (oder auch im Einzelfall die Landesbiirger) etwaige
Rechtseinbuflen mit der Anrufung des Bundesverfassungsgerichtes
abwenden und die Bundesregierung zum Handeln verpflichten. °

Das Bundesverfassungsgericht kann dabei in jeder Phase des Bundes-
zwanges hinzugezogen werden. Es wird jedoch — wie in jedem anderen
Verfahren auch — nicht auf eigene Initiative titig, sondern ist an die
Stellung eines Antrags von einem der am Bundeszwangsverfahren
Beteiligten angewiesen. Seine Beteiligung ist gerade nicht zwingend
erforderlich. Frowein ** stellt damit — fiir die insoweit vergleichbar ge-
lagerte Frage im Rahmen der Aufsicht — zu Recht fest, dass das Bundes-
verfassungsgericht kein eigentliches Organ der Aufsicht sei, sondern
einen Aufsichtskonflikt lediglich entscheide.

5. Bundestag

Der Bundestag ist ebenfalls nicht notwendigerweise am Bundes-
zwangsverfahren zu beteiligen. Thm stehen zudem weder besondere
Kontrollrechte gegentiber der Bundesregierung noch das Recht zu,
die Einstellung des Bundeszwanges zu verlangen. *® Damit ist er

900 Siehe zu dem Beteiligungsverfahren des Bundesrates im Einzelnen die
Ausfiihrungen unter F. V.

901 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter C. VIIL 1. ¢).

902 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter C. VIIL 2. a).

903 Siehe dazu die Ausfiithrungen unter C. VIIL 2. a) (4) und C. VIIL 2. e).
904 Frowein, Selbstandige Bundesaufsicht, S. 57 mwN.

905 Anders noch das Parlament unter der Weimarer Reichsverfassung gemaf3 Art. 48
Abs. 3 WRV.
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auf seine allgemeinen Rechte ** zur nachtraglichen Kontrolle des
Verhaltens der Bundesregierung beschréankt. Dies ist sachgerecht, da
keine Rechte des Bundes tangiert werden, wenn Bundesregierung
und Bundesrat gegen ein Bundesland einschreiten. *’ Ein Parlaments-
vorbehalt schiene hier im Gegenteil unangebracht.

Dariiber hinaus ist es dem Bundestag unbenommen, rechtlich
unverbindliche Empfehlungen und Stellungnahmen abzugeben.

Zugleich ist es dem Bundestag nicht moglich, der Bundesregierung
Anweisungen im Hinblick auf die Einleitung oder Durchfiihrung des
Bundeszwanges zu erteilen. *® Mombaur **® verweist in diesem Zusam-
menhang darauf, dass es dem Bundestag zumindest durch die Wahl
eines neuen Bundeskanzlers nach Art. 67 GG frei stiinde, eine Exeku-
tion zu vereiteln oder abzubrechen.

6. Andere Bundesliander

Die anderen Bundesldander sind nicht zwingend im Rahmen des
Bundeszwanges zu beteiligen. Sie kénnen allerdings zu unmittel-
baren Beteiligten werden, wenn sie ihren Anspruch auf Einschreiten
der Bundesregierung vor dem Bundesverfassungsgericht geltend
machen *° oder zur Unterstiitzung der Bundesregierung von dieser
hinzugezogen werden: Die Bundesregierung kann nach Art. 37 Abs. 2
GG zur Durchfiihrung des Bundeszwanges allen Landern gegeniiber —
auch denen, die keine Bundespflicht verletzt haben — Weisungen
erteilen. *'! Die Zentralmacht war auch in den vorangegangenen
Verfassungswirklichkeiten bei der Exekution {iberwiegend auf die
Unterstiitzung der Glieder im Bundesstaat angewiesen. *'?

Neben dem ausdriicklich normierten Weisungsrecht kann den
anderen Landern die Pflicht obliegen, die Handlungen der Bundes-
regierung durch Duldung der Mafinahmen, von denen sie mittelbar

906 Dazu gehoren insbesondere das Zitierungs- und Interpellationsrecht
(Art. 43 GG, sowie GO BT), das Recht, Untersuchungsausschiisse einzusetzten
(Art. 44 GG), und das (Droh-)Recht, dem Bundeskanzler sein Vertrauen zu
entziehen (Art. 67 GG).

907 Vgl. fiir die vergleichbare Konstellation im Rahmen von Art. 35 Abs. 3 GG: Dietz,
Amtshilfe- und Unterstiitzungsmafinahmen, DOV 2012, S. 956.

908 Siehe dazu auch: Himmelreich, Parlamentarisches Untersuchungsrecht, S. 105.
909 Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 108.

910 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter C. VIIL 2. a) (4).

911 Siehe dazu ausfiihrlich die Ausfithrungen unter F. IV. 2. b).

912  Siehe dazu die Ausfiihrungen unter A. III. 5.
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betroffen sein sollten, sowie durch das Unterlassen jeglicher Behinde-
rung, zu unterstiitzen. **®

7. Landesbiirger

Weder unmittelbar noch mittelbar sind hingegen die Landesbiirger
am Bundeszwang beteiligt. Der Bundeszwang bewegt sich allein im
Rechtsverhiltnis zwischen dem Bund und den Landern. Er steht dem
Bund nicht im Interesse des einzelnen Biirgers zur Verfligung. Dieser
kann daher durch ein Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht
auch weder die Bundesregierung zu einem Vorgehen im Wege des
Bundeszwanges verpflichten noch die Durchfiithrung des Bundes-
zwanges verhindern. ¥

Wird der Bundeszwang durchgefiihrt, konnen die Biirger allenfalls —
gleichsam als Reflex — einzelne Auswirkungen treffen; dies aber, ohne
der eigentliche Adressat der Mafinahme gewesen zu sein. **> Wird
beispielsweise vom Bund anstelle der Landesregierung im Wege der
Ersatzvornahme eine Rechtsverordnung erlassen, kann diese nattirlich
Regelungswirkung fiir den einzelnen Landesbiirger entfalten. Gleich-
wohl wird der Biirger dadurch nicht zum Beteiligten des
Bundeszwangsverfahrens.

II. Tatbestandsfeststellung

Der Bundesregierung als ,Hiiterin der Verfassung und der Rechtsordnung
des Bundes*” *'¢ fallt — im gleichen Maf3e wie ihr auch das Initiativrecht
zur Einleitung des Bundeszwanges und zur Feststellung einer Bundes-
pflichtverletzung zugewiesen ist — das entsprechende, vorgelagerte
Beobachtungsrecht im Sinne einer selbstandigen Aufsicht zu.* Ihr
obliegt damit die alleinige Ermittlungshoheit, ob ein Bundesland seine
Bundespflicht verletzt hat. Sie entscheidet selbstandig {iber die ermitt-
lungsbediirftigen Sachverhalte und die Ermittlungsmafinahmen. Bei
der Sachverhaltsermittlung handelt es sich nicht bereits um einen Teil
des formlichen Bundeszwangsverfahrens, sondern ausschliefSlich um

913 Siehe dazu auch die Ausfithrungen unter E. I. 1. b) (5).

914 Siehe zum Vorstehenden auch die Ausfithrungen unter C. VIIL 2. e).
915 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter F . IV. 1. b).

916 Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG, Art. 37, Rdnr. 2.

917 Siehe zu diesen Beobachtungsrechten und der Existenz selbstandiger Aufsichts-
befugnisse die Ausfiihrungen unter C. VIL 1. b).
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vorbereitende Handlungen. Diese Tatigkeit unterliegt damit noch
nicht dem Zustimmungsvorbehalt des Bundesrates. 98

Kommt die Bundesregierung zu der Uberzeugung, dass eine Bundes-
pflichtverletzung vorliegt, so stellt sie formlich das Vorliegen des
Tatbestandes des Art. 37 GG fest. Da der Tatbestand des Bundes-
zwanges aus unbestimmten Rechtsbegriffen, nimlich der Verletzung
einer Bundespflicht, besteht, muss die Bundesregierung nicht nur die
Fakten zutreffend ermitteln, sondern auch im Rahmen einer rechtlichen
Bewertung die unbestimmten Rechtsbegriffe interpretieren und be-
urteilen, ob diese im konkreten Fall erfiillt sind. Der Bundesregierung
kommt damit im Zuge der Tatbestandsfeststellung eine Inter-
pretationshoheit zu. ***

Sie ist dabei — wie alle staatliche Gewalt — an Recht und Gesetz
gebunden, darf nicht willkiirlich handeln und muss die Interpretation
nach bestem Kénnen und Vermdégen durchfiihren. Gerade in Eilfdllen
koénnen ,Fehlentscheidungen” allerdings nicht ausgeschlossen werden,
so dass man der Bundesregierung in den rechtsstaatlichen Grenzen
eine gewisse Fehlertoleranz, quasi ein Recht auf Irrtum, ** zubilligen
muss. !

Die Bundesregierung ist rechtlich nicht gehalten, zur Tatbestands-
feststellung das Bundesverfassungsgericht anzurufen. Besteht aller-
dings eine solche Tatbestandsfeststellung durch das Gericht, so ist
die Bundesregierung an die Feststellungen des Gerichts gebunden,
sofern die gleiche Sach- und Faktenlage fort gilt.®?? Aber auch in
diesem Ausnahmefall muss sie im Rahmen des Bundeszwangsver-
fahrens zumindest gedanklich den Schritt der Tatbestandsfeststellung
gehen und beurteilen, ob die vorherigen Feststellungen nach wie vor
Geltung finden kénnen.

Unerheblich fiir die Tatbestandsfeststellung ist die Haltung des be-
troffenen Landes. Da eine Bundespflichtverletzung auch ohne Ver-
schulden des Landes vorliegen kann, muss das Land sich nicht

918 Siehe zum Vorstehenden die Ausfithrungen unter C. VII. 1. b) (1).

919 So auch: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 69; wohl auch: Haslach,
Umsetzung von EG-Richtlinien, S. 68.

920 Ahnlich auch: Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 127; Frowein,
Selbstandige Bundesaufsicht, S. 43.

921 A. A. wohl: Danwitz, in: Mangold/u.a., GG, Art. 37, Rdnr. 22, der davon ausgeht,
dass es sich bei der Tatbestandsfeststellung um eine gebundene Rechtsentschei-
dung handelt, bei der der Bundesregierung keine Einschitzungspréarogative
zukomme.

922 Siehe zum Vorstehenden die Ausfiihrungen unter C. VIIL 1. ¢) (1).
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notwendigerweise bewusst und in Absicht der Rebellion gegen den
Bund auflehnen. **

Wegen der Interpretationshoheit der Bundesregierung ist auch
die eigene Ansicht des Landes dariiber irrelevant, ob seine Handlung
als Verletzung einer Bundespflicht zu werten ist. Dies ist sachgerecht,
da andernfalls in allen Fillen, in denen das Land sich nicht eindeutig
offen gegen den Bund wendet, sondern vielmehr lediglich Unklarheit
uber den Umfang der Bundespflichten besteht, °** zunachst stets die
gerichtliche Schlichtung gesucht werden mdiisste. Die Anrufung des
Bundesverfassungsgerichts ist jedoch gerade keine Voraussetzung des
Bundeszwanges. ** Auch wiirde der Bundeszwang damit seinem
Daseinszweck ** als Notfallinstrument in Eilfallen nicht mehr gerecht
werden kénnen. Das Grundgesetz hat mit Art. 37 GG die Letztent-
scheidungskompetenz in foderalen Konfliktféllen mit potentiell bundes-
staatsgefdhrdendem Charakter eindeutig dem Bund zugewiesen.

Die Tatbestandsfeststellung der Bundesregierung ist zudem voll-
umfanglich gerichtlich nachpriifbar *” und unterliegt im Folgenden
dem Zustimmungsvorbehalt des Bundesrates.

Das Feststellungsverfahren ist gedanklich von dem Beschluss zur Ein-
leitung des Bundeszwanges zu trennen. °*® Nach der Tatbestandsfest-
stellung hat die Bundesregierung die Wahl, ob sie das Bundeszwangs-
verfahren gegen das betroffene Land einleiten oder der Pflichtverlet-
zung des Landes auf andere Weise begegnen mochte. Das Vorliegen
des Tatbestandes von Art. 37 GG eroffnet der Bundesregierung grund-
satzlich auch die Moglichkeit, die Pflichtverletzung férmlich vor dem
Bundesverfassungsgericht feststellen zu lassen, oder in Féllen, in denen
sich die Tatbestandsvoraussetzungen des Bundeszwanges mit denen
anderer Sicherungsmitteln des Grundgesetzes decken,*® nach diesen
Normen zu agieren. Auch wenn davon auszugehen ist, dass letztlich

923 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter E. III.

924 Beispielsweise wenn das Land annimmt, eine europarechtliche Richtlinie
vorgabengetreu umgesetzt zu haben, der Bund das entsprechende Landesgesetz
aber fiir nicht ausreichend halt.

925 Siehe dazu die Ausfiithrungen unter C. VIIL 1. b).

926 Siehe dazu die Ausfithrungen unter D.

927  Allerdings entfaltet hier die Anrufung des Bundesverfassungsgerichts keinen

Suspensiveffekt. Das betroffene Land ist insofern auf den Eilrechtsschutz
verwiesen. Siehe dazu auch die Ausfithrungen unter C. VIIL 2. a).

928 Fiir ein vorhergehendes Feststellungsverfahren schon: Triepel, Reichsaufsicht,
S. 669. A.A. und gegen ein formliches Feststellungsverfahren vor der Anwendung
des Bundeszwanges: Spief, Bundeszwang, S. 25.

929 Wie beispielsweise im Zuge von Art. 91 Abs. 2 GG und Art. 35 Abs. 3 GG.
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beide Verfahrensschritte regelméfliig zusammen erdrtert und beschlossen
werden, sind sie zumindest gedanklich zu trennen.

III. Beschluss zur Einleitung des Bundeszwanges

Nach einer positiven Tatbestandsfeststellung obliegt es der Bundes-
regierung, iiber die Einleitung des Bundeszwangsverfahrens zu ent-
scheiden. Art. 37 GG sieht keine gebundene Entscheidung vor, sondern
normiert, dass die Bundesregierung die notwendigen Mafinahmen
treffen , kann”, um das Land im Wege des Bundeszwanges zur Erfiil-
lung seiner Pflichten anzuhalten. Ihr steht insoweit sowohl ein Ent-
schlieBungsermessen zur Einleitung des Bundeszwanges als auch ein
Auswahlermessen im Hinblick auf die einzusetzenden Mafinahmen

zu. 930

1. Ermessensgrenzen

Bei dem Erschliefungsermessen der Bundesregierung handelt es sich
nicht um eine vollkommen losgeldste Entscheidung im rechtsfreien
Raum, sondern nur um einen Einschitzungsspielraum im Rahmen
der bestehenden Ordnung.

Die Grenzen der Ermessensausiibung ergeben sich entweder aus
dem Grundsatz der VerhidltnismaBigkeit®! oder aus der Pflicht zum
bundesfreundlichen Verhalten **2: Gemeinhin wird aus der Formulie-
rung ,notwendige Mafinahmen” in Art. 37 GG darauf geschlossen, dass
der Verhidltnismégigkeitsgrundsatz ausnahmsweise anwendbar sein
soll, obwohl er ansonsten im Bund-Lander-Verhiltnis keine Anwen-

930 So auch: Nolting, Bundeszwang, S. 88; Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue,

S. 107; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 12; Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG,

Art. 37, Rdnr. 10; Homig, in: Homig, GG, Art. 37, Rdnr. 5; Danwitz, in:

Mangold /u.a., GG, Art. 37, Rdnr. 22; Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 4; Klein,
in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 63 und Rdnr. 66; Erbguth, in: Sachs, GG,

Art. 37, Rdnr. 16; Oebbecke, in: Isensee /Kirchhof, HbdStR, § 136, Rdnr. 52.
Ebenfalls fiir ein EntschlieBungsermessen, das auch nicht verfassungsgerichtlich
tiberpriifbar sei: BVerfG, Urt. v. 27. Mai 1958 — 2 BvQ 1/58, BVerfGE 7, 367 (372).
A.A. fiir ein blofles Auswahlermessen: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37,
Rdnr. 47 und Rdnr. 72.

931  Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 11, der diesen als Grundsatz des
UbermafBverbots bezeichnet; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 37, Rdnr. 3;
Schoning, Foderale Intervention, S. 314; Nolting, Bundeszwang, S. 87 £., der
allerdings bzgl. der Anwendung des Verhiltnismafigkeitsgrundsatzes nicht klar
zwischen der Einleitung des Bundeszwanges und der Wahl der Mittel trennt.

932  Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 12.
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dung findet. **® Richtigerweise wird man mit dieser Argumentation
jedoch nur eine Einschrankung hinsichtlich des Auswahlermessens
annehmen koénnen. *** Zu den Anforderungen an die Einleitung des
Bundeszwanges selbst trifft das Grundgesetz in Art. 37 keine aus-
driickliche Aussage. Verneint man die Begrenzung des EntschlieSungs-
ermessens durch den Grundsatz der VerhdltnisméaBigkeit, so findet es
jedenfalls in den Vorgaben des Grundsatzes der Bundestreue seine
verfassungsrechtlichen Schranken. Letztlich legen beide dogmatischen
Ansétze den gleichen Mafistab an die Ermessenausiibung an. **5 In
beiden Fillen gelten insbesondere das Ubermafverbot und die Be-
riicksichtigung der gegenldufigen Interessen.

Dartiber hinaus ergeben sich natiirliche Grenzen aus dem Sinn
und Zweck des Bundeszwanges, **® wie beispielsweise die Moglichkeit,
im Notfall als Eilinstrument agieren zu kénnen, oder das Verbot des
Strafzwangs.

Innerhalb dieser Grenzen ist die Bundesregierung in ihrer Ent-
scheidung frei. ¥’

Die Bundesregierung hat demnach bei der Entscheidung tiber die Ein-
leitung des Bundeszwanges stets den Grad des Eingriffs in die Lander-
staatlichkeit mit dem Ausmaf3 der Gefdhrdung der Bundesstaatlichkeit
abzuwiégen. Dabei hat sie auch alternative Handlungsmoglichkeiten in
Betracht zu ziehen, wie die Méglichkeit der Anrufung des Bundesver-
fassungsgerichtes. In diesem Zusammenhang muss sie insbesondere
die Eilbediirftigkeit der Einleitung von Gegenmafinahmen sowie die
Bereitschaft des Landes, den Richterspruch zu akzeptieren, abschétzen.
Die Schwere der Bundespflichtverletzung spielt dabei hingegen
gerade keine Rolle. ®*® Auch in , leichten” Pflichtverletzungen kann sich
eine dauerhafte Renitenz eines Landes manifestieren, die in der Summe
letztlich die Einleitung des Bundeszwanges rechtfertigen konnen.

933 Vgl. dazu die Nachweise in Fn. 930.
934 Siehe dazu die Ausfiithrungen unter E. IV.

935 Siehe dazu: Hesse, Unitarischer Bundesstaat, S. 122; so wohl auch: Gubelt, in:
Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 11.

936 Ahnlich: Spief,, Bundeszwang, S. 40 f.; Nolting, Bundeszwang, S. 84.

937 Vgl. auch zur gerichtlichen Nichtiiberpriifbarkeit des EntschlieBungsermessens
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 27. Mai 1958 —2 BvQ 1/58,
BVerfGE 7, 367 (372); sowie Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 11.

938 Wohl a.A., aber nicht ganz eindeutig: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37,
Rdnr. 64. Siehe dazu auch die ndheren Ausfiihrungen unter E. I. 3. ¢).
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Dabei kann auch das Vorverhalten — sowohl vom Bund als auch
von dem betroffen Land — zu berticksichtigen sein. Verschuldensfragen
und der ,tu quoque”-Einwand, denen bei der Bestimmung der Bundes-
pflichtverletzung gerade keine Bedeutung zukommt, **? kénnen hier
relevant werden. Hat der Bund (gegebenenfalls durch ein anderes
Bundesorgan) das Land durch sein Vorverhalten in nachvollziehbarer
Weise provoziert, so konnte der Einsatz des Bundeszwanges die Span-
nung zwischen den Beteiligten verstirken und dauerhaft manifestieren,
wihrend hingegen eine Handreichung zu einer konsensuellen Lésung
zur Entspannung beitragen konnte.

Politische Erwdgungen, wie die Parteizugehorigkeit von Bundes-
und Landesregierungsmitgliedern, diirfen keine Rolle spielen, kénnen
aber bei der Prognose einen Hinweis auf etwaige Konsensmoglichkei-
ten liefern. Verfolgen beide Parteien bei der Umsetzung der Bundes-
pflicht im Grunde dasselbe politische Ziel, beispielsweise bei der Um-
setzung einer EU-Richtlinie, so scheint zumindest der Versuch einer
gltlichen Einigung vor der Einleitung von Zwangsmafinahmen erfolg-
versprechend.

Vereinzelt wird im Ubrigen darauf hingewiesen, dass die allgemeinen
Grundsitze des Regierungsermessens anzulegen seien, ** die regelméfig
weiter gefasst waren als das tibliche Verwaltungsermessen. **! Eine Selbst-
bindung durch Prézedenzfélle solle insoweit nicht eintreten kénnen. 2

Der Bundesregierung steht es aufgrund ihres Ermessens auch frei, ein
anderes Vorgehen als das nach Art. 37 GG zu wihlen oder gédnzlich
untitig zu bleiben, und sich auf die blofle Feststellung der Bundespflicht-
verletzung zu beschrénken. Gleichwohl kann es auch Félle geben, in
denen ihr infolge ihrer Berechtigung zur Handlung die Pflicht zum
Tatigwerden obliegen kann, wie beispielsweise dann, wenn ein Land
von einem anderen bedroht wird und nur das z{igige und durch-
schlagende Eingreifen des Bundes, diesen Konflikt zu 16sen vermag.
Eine Handlungspflicht wird im Allgemeinen auch bei dem Vor-
liegen eines Gewéhrleistungsfalles nach Art. 28 Abs. 3 GG angenom-
men. *®# Vielfach findet man in diesem Zusammenhang die Auffassung,

939 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter E. III.
940 Danwitz, in: Mangold /u.a., GG, Art. 37, Rdnr. 29.
941  Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 11.

942 Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 11; a.A. Danwitz, in: Mangold/u.a.,
GG, Art. 37, Rdnr. 29.

943 Vgl. Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 28, Rdnr. 87; sowie die Ausfiihrungen
unter C. I.
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dass das EntschlieBungsermessen der Bundesregierung zur Einleitung
des Bundeszwanges im Falle des Art. 28 Abs. 3 GG auf Null reduziert
waire. *# Hierzu ist anzumerken, dass auch im Garantiefalle des Art. 28
Abs. 3 GG keine grundsétzliche Pflicht bestehen kann, im Wege des
Bundeszwanges gegen das betroffene Land vorzugehen, wenn auch
noch andere, gleich geeignete Mittel zur Verfiigung stehen. ** Liegt
kein Eilfall vor, wird beispielsweise die Anrufung des Bundesverfas-
sungsgerichtes eine hinreichende Alternative darstellen. Gleichwohl
wird nicht ausgeschlossen, dass es Situationen geben mag, in denen die
Handlung mittels des Bundeszwanges die einzig verbleibende Mog-
lichkeit ist. Allein in diesem Fall bestiinde eine Ermessensreduzierung
auf Null zur Einleitung des Bundeszwanges. *4¢

2. Ultima ratio

Im Zusammenhang mit dem EntschlieBungsermessen der Bundes-
regierung wird immer wieder erwdhnt, dass der Bundeszwang ,ultima
ratio” sei, was bei der Ausiibung des Ermessens Berticksichtigung zu
finden habe. Insofern darunter verstanden wird, dass die Einleitung
des Bundeszwanges erst nach der Anrufung des Bundesverfassungs-
gerichts oder nach der Durchfiihrung von Aufsichtsmafinahmen oder
Ahnlichem méglich sei,” wird dieser Ansicht nicht gefolgt. 948

944  Danwitz, in: Mangold/u.a., GG, Art. 37, Rdnr. 29; Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG,
Art. 37, Rdnr. 16; Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37, Rdnr. 16; dhnlich auch: Kruis,
Biindische Sorge, in: Badura/Scholz, Verfassungsleben, S. 480 f., der allerdings
nicht ganz eindeutig differenziert, ob den Landern ein Anspruch auf Tatigwerden
des Bundes im Allgemeinen oder sogar konkret auf Einleitung des Bundes-
zwanges zustehen soll.

945 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 28, Rdnr. 87; so wohl auch: Gubelt, in:
Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 11; Frowein, Selbstindige Bundesaufsicht, S. 67.

946 Siehe zu dem unwahrscheinlichen Fall, dass eine Handlungspflicht nach Art. 37
GG angenommen werden kann, auch die Ausfiihrungen bei Mombaur, Bundes-
zwang und Bundestreue, S. 109 ff.

947 Dafiir, dass der Bundeszwang rechtliche ,ultima ratio” sei: Schwan, Entschei-
dungssystem der Européischen Gemeinschaften, S. 175; Stettner, in: Kahl/u.a.,
BK-GG, Art. 37, Rdnr. 22; Ossenbiihl, Weisungen des Bundes in der Bundesauf-
tragsverwaltung, Der Staat 1989, S. 38; Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht,

S. 122; Zinn, Bund und Lénder, AGR 1949, S. 304; Zuleeg, Stellung der Lander,
DVBI. 1992, S. 1333; wohl auch: Spreen, Bundeskompetenzen, S. 216; Baumhof,
Europadischer Einigungsprozef, S. 109; nicht ganz eindeutig: Haslach, Umsetzung
von EG-Richtlinien, S. 67; Hailbronner, Deutsche Bundeslander in der EG, JZ 1990,
S. 157; unentschieden: Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 12.

948 Siehe zu dieser Diskussion die ausfiihrliche Darstellung unter C. VII. 2. c)—e) und
C.VIL 1. b).
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Regelmiaflig wird darunter aber auch verstanden, dass der Bundes-
regierung, wenn schon wegen des ErschlieSungsermessens keine
rechtliche, dann zumindest eine politische Grenze zur Einleitung des
Bundeszwanges gezogen sei, die sie bei der Ausiibung von Zwangs-
mafinahmen zu berticksichtigen habe.® Danach soll der Bundeszwang
wegen seiner weitreichende Eingriffsbefugnisse in die Landerhoheit
nur als letztes Mittel und nur dann angewendet werden, wenn keine
andere Moglichkeit erfolgversprechend ist. Er soll als letztes Mittel
auf die dufSersten Fille beschréankt sein. **

Mobchte man daraus einen Satz formulieren, der der Bundesregie-
rung bei ihrer Ermessensabwégung an die Hand gegeben werden kann,
steht man vor dem Problem, dass kaum im Vorhinein mit Sicherheit
festgestellt werden kann, welches Mittel anstatt des Bundeszwanges
erfolgreich sein wird. Allein in den Féllen, in denen das Land eine
offene Verweigerungshaltung einnimmt, wird feststehen, dass es dem
Richterspruch des Bundesverfassungsgerichtes oder der Entscheidung
des Bundesrates im Méngelriigeverfahren nicht ohne weiteres nach-
kommen wird. In allen {ibrigen Féllen obliegt es der Bundesregierung,
eine Prognoseentscheidung zu treffen, bei der sie — wie vorstehend
ausgefiihrt — als abwagungsrelevanten Belang ohnehin den Grad des
Eingriffs in die Landerstaatlichkeit einzustellen hat. Die pauschale
Forderung nach der Besinnung auf den ,ultima ratio”-Charakter des
Bundeszwanges gibt insofern keine weitergehende Hilfestellung bei
der Ermessensabwégung.

Zudem ist unklar, wann das ,,ultima ratio”-Kriterium erfiillt sein
soll. Es kann kaum gefordert werden, dass der Bundeszwang in tat-
sachlicher Hinsicht die einzig verbleibende Handlungsméglichkeit ist.
Diese Forderung wiirde das Problem der Zukunftsprognose nur ver-
starken und nicht 16sen. Sollen hingegen bereits wohl abgewogenen
Griinde ausreichen, den Einsatz des Bundeszwanges zu rechtfertigen,
so dass er lediglich nicht willkiirlich und leichtfertig eingesetzt wird,
dann deckt sich die ,ultima ratio”-Forderung mit dem {iblichen
Abwidgungsvorgang, den die Bundesregierung ohnehin anzustellen
verpflichtet ist. Die Forderung zur ,,ultima ratio” spiegelt dabei nur

949 Dafiir, dass der Bundeszwang jedenfalls politische ultima ratio sei: Bauer, in:
Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 12; Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 1;
Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37, Rdnr. 2; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37,
Rdnr. 65; Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 7.

950 So auch schon die Auffassung im Untersuchungsausschuss III in seinem Bericht
an das Plenum vom 18. August 1948 im Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee,
abgedruckt bei Bachmann, in: Schneider, Entstehung GG, Art. 37, S. 727 ff. (729 f.).

228



die allgemeine Ermessensabwégung zwischen dem Eingriff in die
Léanderstaatlichkeit und der Gefdhrdung des Bundesstaates wider.

Abschlieiend konnen die Stimmen in der Literatur, die auf den ,,ultima
ratio”-Charakter des Bundeszwanges hinweisen, damit allenfalls als
verstarkte Mahnung an die Bundesregierung verstanden werden, den
Bundeszwang nicht leichtfertig und nur mit Bedacht einzusetzen.

Dieser Befund deckt sich im Ubrigen mit dem historischen Ver-
standnis der vorangegangenen Verfassungswirklichkeiten. %!

3. Anhorung des betroffenen Landes

Die Bundesregierung ist verpflichtet, bevor sie Zwangsmafinahmen
gegen das betroffene Land ergreift, dieses anzuhoren und ihm Gelegen-
heit zu geben, die Bundespflicht aus eigenem Antrieb doch noch zu
erfiillen. **2 Dies wird sowohl von den Vertretern gefordert, die den
Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit fiir anwendbar halten, als auch
von jenen, die sich auf den Grundsatz der Bundestreue berufen. * Im
Eilfall kann von der Anhérungspflicht allerdings abgesehen werden. *>*
Gleiches gilt bei einer absehbaren, eindeutigen Weigerung des Landes,
der Bundespflicht nachzukommen.

Die Pflicht zur Anhérung beinhaltet, dass dem betroffenen Land Ge-
legenheit gegeben wird, seine Argumente vorzutragen und seinen
Standpunkt darzulegen. *® Anschliefend hat die Bundesregierung
den Vortrag in ihre Beurteilung der Sachlage und insbesondere in ihre
Abwédgung im Rahmen des Entschliefungsermessens einzustellen.
Die Bundesregierung sollte zudem im Rahmen der Anhérung auf die
Folgen hinweisen, die bei einem weiteren Untédtigbleiben des Landes

951 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter A. III. 3.

952  Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 37, Rdnr. 3; Grabitz, Rechtsetzungsbefugnis
bei Gemeinschaftsrecht, AOR 1986, S. 32; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 12;
Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 50 und Rdnr. 86; Klein, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 65; Haslach, Umsetzung von EG-Richtlinien,

S. 68; Himmelreich, Parlamentarisches Untersuchungsrecht, S. 103; Dux, Bundesrat
und Bundesaufsicht, S. 129. Vgl. auch die Ausfithrungen der Richter Di Fabio
und Mellinghof in: BVerfG, Urt. v. 19. Februar 2002 — 2 BvG 2/00, BVerfGE 104,
249 (282 ff.).

953 Vgl. die Nachweise in Fn. 930 und 931.

954  Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 12; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37,
Rdnr. 65; Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 123.

955 Siehe zum Inhalt des Grundsatzes zum bundesfreundlichen Verhalten im
Zusammenhang mit dem Weisungsrecht des Bundes nach Art. 85 Abs. 3 GG
die Ausfithrungen der Richter Di Fabio und Mellinghof in: BVerfG, Urt. v.
19. Februar 2002 - 2 BvG 2/00, BVerfGE 104, 249 (282 ff.).
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und der Aufrechterhaltung des verfassungswidrigen Zustandes ein-
treten konnen, also den Bundeszwang androhen. %

Zeigt sich das Land einsichtig, muss ihm die Gelegenheit zur Selbst-
vornahme der Bundespflichterfiillung eingerdaumt werden. Dies gilt
auch dann, wenn die Pflichterfiillung in einem langwierigen Prozess
besteht, wie beispielsweise dem Erlass eines Gesetzes. Gleichwohl der
Bund im Wege des Bundeszwanges wesentlich ziigiger den gewtiinsch-
ten Zustand herstellen und die Bundesregierung kurzfristig ein Gesetz
mit den der Bundespflicht entsprechenden Mindestanforderungen ver-
abschieden kénnte, muss — wenn keine Eilbediirftigkeit vorliegt — dem
Land Gelegenheit gegeben werden, diesen Prozess selbst vorzunehmen.
Dies gilt insbesondere dann, wenn das Gesetzgebungsverfahren schon
eingeleitet wurde. Sollte sich der Gesetzgebungsprozess verzdgern
oder von einzelnen Beteiligten unnétig in die Lange gezogen werden
und sich abzeichnen, dass sich der Handlungsbedarf zu einem Eilfall
verdichtet, so ist es dem Bund immer noch méglich, den Vorgang
durch eine Eigeninitiative in Form des Bundeszwanges abzukiirzen.

IV. Beschluss der Mafinahmen

Wie vorstehend ausgefiihrt obliegt die politische Einschatzung der Lage
letztlich der Bundesregierung. Sie muss entscheiden, ob der Bundes-
zwang das richtige Mittel zur Bekdmpfung des verfassungswidrigen
Zustandes ist. Hat sie sich zur Einleitung des Bundeszwanges ent-
schlossen, so liegt anschlieSend die angemessene Mittelauswahl eben-
falls bei ihr.

1. Inhalt und Form des Beschlusses

Bei der Mittelauswahl ist die Bundesregierung nicht ganzlich frei, son-
dern unterliegt verschiedenen Grenzen. Neben den allgemeinen Anfor-
derungen, denen die ausgewédhlten Mittel geniigen miissen, muss sie
diese auch an den richtigen Adressaten richten und den Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit wahren. Letztlich muss der Beschluss der Bundes-
regierung dem Bundesrat in einer Form vorgelegt werden, die es ihm
ermdglicht, seinen Zustimmungsbeschluss addquat fassen zu kénnen.

956  Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 86; Klein, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 37, Rdnr. 65.
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a) Allgemeine Anforderungen an die Zwangsmafinahmen

Art. 37 Abs. 1 GG ermichtigt die Bundesregierung dazu, die , notwen-
digen Mafinahmen” zu treffen, um das Land , zur Erfiillung seiner Pflicht
anzuhalten”. Mit den , Mafinahmen” sind folglich die Zwangsmittel ge-
meint, die im Rahmen des Bundeszwanges ergriffen werden kénnen.
Das Grundgesetz verzichtet darauf, einzelne Mainahmen vorzugeben
oder diese einzugrenzen. Lediglich die ndhere Beschreibung, dass die
Mafinahmen notwendig sein miissen, sowie der vorgegebene Zweck der
Mafinahmen, ndmlich das Land zur Pflichterfiillung anzuhalten, geben
einen Hinweis auf die Mindestanforderungen, die bei der Mittelaus-
wahl beachtet werden miissen.

Im Ubrigen handelt es sich bei dem Begriff der , notwendigen Mafs-
nahmen” iSd. Art. 37 Abs. 1 GG um einen ausfiillungsbediirftigen und
unbestimmten Rechtsbegriff; dhnlich wie er auch in anderen General-
klauseln*’ der Exekutive — zum Beispiel in § 8 Abs. 1 Polizeigesetz
NRW - gebrauchlich ist. Hier wie dort weist die offene Formulierung
den Vorteil auf, dass das Handeln der Exekutive flexibel und einzel-
fallbezogen erfolgen kann. %8

Die Bundesregierung kann damit grundsétzlich auf alle ihr tatsachlich
und rechtlich zur Verfiigung stehenden Mittel zuriickgreifen. °°
Rechtlich stehen der Bundesregierung die Mittel nur dann zur
Verfiigung, wenn die Regelungen des Grundgesetzes ihnen nicht ent-
gegenstehen. °® Eine ausdriickliche Erméchtigungsgrundlage fiir die
jeweilige Mafinahme ist hingegen nicht notwendig, da Art. 37 GG der
Bundesregierung bereits unmittelbar die Kompetenz zum Ergreifen
aller notwendigen Mafinahmen verleiht. Bliebe der Bund ausschliefSlich
auf bereits bestehende Handlungsmoglichkeiten beschrénkt, kime
Art. 37 GG kein zusétzlicher Regelungsgehalt zu. Die Handlungsmog-
lichkeiten des Bundes finden erst dort ihre Grenzen, wo zwingende
Vorgaben der Verfassung entgegenstehen. Dabei ist zu beachten, dass

957 Vgl. zum Bundeszwang als Generalklausel die Ausfiihrungen unter D.

958  Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 23; Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37,
Rdnr. 10 mwN.; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 82; Stettner, in:
Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 80; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 13;
Nolting, Bundeszwang, S. 85.

959  So auch: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 82; Schoning, Foderale
Intervention, S. 316; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 80. Vgl. zudem
die Diskussion des Zustandigskeitsausschusses des Parlamentarischen Rats in
seiner Sitzung am 1. Oktober 1948, abgedruckt bei Bachmann, in: Schneider,
Entstehung GG, Art. 37, S. 745 ff (S. 754 f.).

960  Pitschke, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 178.
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der Bundeszwang naturgeméf zu einer Durchbrechung der grundge-
setzlich vorgegebenen Kompetenzverteilung fiihrt, und ein Verstof3
gegen diese folglich nicht per se zu der Unzuléssigkeit einer Zwangs-
mafinahme fiithren kann. Andere Vorschriften hingegen — wie beispiels-
weise das Einsatzverbot der Streitkrifte im Landesinneren gemaf3

Art. 87a GG oder die Unabhingigkeit der Judikative gemaf3 Art. 97

GG - sind verfassungsrechtliche Grundsatzentscheidungen, die auch
dem Bundeszwang Grenzen zu ziehen vermogen. Letztlich bleibt nur
der Verweis auf eine Beurteilung im Einzelfall.

Neben dem Grundsatz, dass die Zwangsmafinahmen nicht gegen

das Grundgesetz verstofien diirfen, folgen weitere allgemeine Anfor-
derungen insbesondere aus dem Zweck der Zwangsmafinahmen.
Das Hauptziel der Mainahmen muss immer und ausschlieSlich die
Erfiillung der Bundespflicht sein, die das betroffene Land verletzt hat.
Die Mafinahmen diirfen daher nur solange aufrechterhalten werden,
bis der Zustand hergestellt wurde, der bestehen wiirde, wenn das
Land seiner Bundespflicht nachgekommen wiére. %!

Bei allen Bundespflichten kann der Mafistab zur Beurteilung ihrer
Erfiillung immer nur die Mindestanforderung sein, die an das Lander-
verhalten gestellt wird. %2 Jedes Unterschreiten dieser Mindestanforde-
rung seitens der Lander stellt einen bundespflichtverletzenden Zustand
dar. Im Rahmen der Ermittlung des Erfiillungsmafstabes ist auch zu
berticksichtigen, ob den Landern zur Erfiillung der Bundespflicht ein
Ermessensspielraum eingerdumt ist oder ob der Bund ausnahmsweise
berechtigt ist, eine ZweckmaBigkeitskontrolle durchzufiihren. Ist dieser
Mafstab im Rahmen der Beurteilung der Pflichtverletzung ermittelt, so
ist er auch an die anschliefenden Zwangsmafinahmen zur Abhilfe der
Pflichtverletzung anzulegen. Wird der Bund beispielsweise in Form der
Ersatzvornahme anstelle des Landes tétig, so obliegt ihm anstelle des
Landes die Ermessensausiibung. Dies wird insbesondere dann relevant,
wenn der Bund anstelle des Landes ein Gesetz erldsst. Muss der Bund
im Wege des Bundeszwanges anstelle des Landes Ermessen ausiiben,
so hat er dabei dufierste Zuriickhaltung zu tiben und sich auf das
Mindestmaf} zu beschranken; %2 insbesondere ist kein Raum fiir eine
weitergehende politische Gestaltung.

961 Nolting, Bundeszwang, S. 84; Schifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 45.

962 Siehe zu den Anforderungen an die Bundespflichtverletzung die Darstellung
unter E. I. 3. ¢).

963  Fiir eine Zuriickhaltungspflicht des Bundes in Ermessensfragen wohl auch:
Bullinger, Anwendungsbereich der Bundesaufsicht, A6R 1958, S. 289.

232



Besteht eine Wiederholungsgefahr, konnen die Mafinahmen solange

aufrechterhalten werden, bis auch diese endgiiltig beseitigt wurde. %

Die Wiederholungsgefahr muss dabei aber bereits hinreichend konkret

bestehen und den engen Anforderungen an die Zulassigkeit von
,vorbeugendem” Bundeszwang geniigen. *®°

Auch wenn die Zwangsmafinahmen nicht auf eine dauerhafte Auf-
rechterhaltung des Bundeszwanges angelegt sein diirfen, so konnen
ihre Auswirkungen im Land grundsétzlich dauerhafter Natur sein. %
Die Bundespflicht soll schliefilich nicht nur voriibergehend, sondern
dauerhaft erfiillt werden. Oft liest man in diesem Zusammenhang, dass
irreversible Mafinahmen im Rahmen des Bundeszwanges grundsétz-
lich unzulédssig seien. Dem ist insofern zuzustimmen, als die im Zuge
dieser Aussage genannten Beispiele, wie die Auflésung des betroffenen
Landes®” oder des Landtages **¢, die Absetzung der Landesregierung %’
oder die Auflésung der Gerichte®”, in der Tat meistens unzuléssige
Mafinahmen wiren. Ihre Unzuldssigkeit ergibt sich jedoch daraus, dass
sie in der Regel nicht mehr mit dem Zweck des Bundeszwanges ver-
einbar, also zur Beseitigung der Bundespflichtverletzung erforderlich
oder tiberhaupt geeignet sind.

Auch die Aufldsung des Landtages (verbunden mit Neuwahlen)
kann in Ausnahmefillen eine zuldssige Mafinahme sein, *”* wenn die
Bundespflichtverletzung gerade in einem Fortbestand des Landtages
besteht. Dies konnte beispielsweise dann der Fall sein, wenn nach einer
Wahl keine Regierungsmehrheit zustande kommt und dieser Zustand
bereits solange andauert, dass er zu einer Handlungsunféhigkeit des
Landes gefiihrt hat und dieses seine Aufgabe im Bundesstaat nicht
mehr erfiillen kann. *? Irreversible MafSinahmen sind damit nicht per se

964  Schiifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 45.
965 Siehe dazu die Ausfiithrungen unter E. L. 3. ¢).
966  Spieff, Bundeszwang, S. 43.

967  Spiefs, Bundeszwang, S. 43; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 85;
Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG, Art. 37, Rdnr. 25.

968  Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 96; Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG,
Art. 37, Rdnr. 25.

969  Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 85; SpiefS, Bundeszwang, S. 47;
Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 96; Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG,
Art. 37, Rdnr. 25

970 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 85.

971 So auch: Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 3; Model/Miiller, GG, Art. 37;
Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 14.

972  Siehe zu dieser Bundespflichtverletzung bereits die Ausfithrungen unter
E.1.1.b) (2).
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ausgeschlossen; *” sie sind aber vielfach zur Beseitigung der Bundes-
pflichtverletzung nicht erforderlich oder geeignet.

Vielmehr unterliegen gerade auch Mafinahmen, die nicht irrever-
sibel sind, sondern vom Land nach Abschluss des Bundeszwangsver-
fahrens wieder riickgéngig gemacht werden kénnen, wie beispiels-
weise durch den Erlass eines neuen Landesgesetzes, der riicksichts-
vollen und zuriickhaltenden Ausiibung durch den Bund. Unnétige

,Aufraumarbeiten” fiir das Land sollten vermieden werden.

Aus dem Ziel der Zwangsmafinahmen, namlich der Erfiillung der
Bundespflicht, ergibt sich weiter, dass die Zwangsmafinahmen keinen
Strafcharakter entfalten diirfen.*” Die Zwangsmafinahmen diirfen
allein auf die Pflichterfiillung des Landes zielen und sollen das Land
nicht fiir sein Verhalten bestrafen, etwa um den anderen Beteiligten
des Bundesstaates Genugtuung zu verschaffen oder um zukiinftiges
Wohlverhalten herbeizufiihren. °”* Der Bund kann beispielsweise im
Wege des Bundeszwanges (in Form der Ersatzvornahme) nur dann
Finanzzahlungen des Landes an den Bund veranlassen, wenn die
Bundespflicht des Landes in einer Zahlungspflicht besteht, wie etwa
das Abfiithren von dem im Auftrag des Bundes verwalteten Steuern.
Der Bund darf keine Strafzahlungen abfiihren.

Letztlich sei noch die Selbstverstandlichkeit angemerkt, dass der Bund
nicht seinerseits einen rechtswidrigen Zustand in dem betroffenen
Land herbeifiihren darf. Das Recht des betroffenen Landes ist dabei
nur insofern Maf$stab fiir das Handeln des Bundes, als es seinerseits
rechtmdgig ist.

Hat das betroffene Land zudem Bedenken an der Rechtmégigkeit
der Zwangsmafinahmen, so ist es auf eine Uberpriifung durch das
Bundesverfassungsgericht angewiesen. Es hat kein eigenes Priifungs-
recht und muss die MafSinahmen zunéchst dulden beziehungsweise
befolgen, auch wenn sich diese spéter als rechtswidrig herausstellen
sollten. 76

973 So wohl auch: Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 3.

974  Statt vieler: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 93; Hellermann, in:
Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 9; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37,
Rdnr. 85.

975 Insofern kann der Vorschlag von Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 3, dass eine
Strafandrohung gegebenfalls bereits ausreichend fiir ein Einlenken des Landes
sein kann, nicht zum Erfolg fithren. Das Androhen von Strafe ohne Vollzugs-
moglichkeiten kann nur wirkungslos bleiben.

976  Siehe dazu bereits die Ausfithrungen unter C. VIIL. 2. a).
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b) Adressat der Zwangsmafinahmen

Die Zwangsmafinahmen kann die Bundesregierung an alle Organe
und Behorden des betroffenen Landes adressieren. *”” Sie kann gemafs
Art. 37 Abs. 2 GG zudem auch alle weiteren Bundesldander sowie deren
Behorden heranziehen. Diesen gegentiber ist sie allerdings nur zum
Erteilen von Weisungen berechtigt. Andere Zwangsmittel stehen ihr
gegeniiber den anderen Léndern nicht zu.

Im Hinblick auf das betroffene Land kann sie insbesondere auch die-
jenigen Stellen innerhalb des Landes heranziehen, deren Handeln
ihrerseits die Bundespflichtverletzung hervorgerufen hat beziehungs-
weise deren Handeln dem Land im Rahmen der Beurteilung der
Bundespflichtverletzung zugerechnet wurde. *8

Aber auch andere — im Vorfeld unbeteiligte — Behdrden des Landes
koénnen im Bundeszwangsverfahren von der Bundesregierung heran-
gezogen werden. Die Bundesregierung ist nicht auf Zwangsmafinahmen
gegeniiber den obersten Landesorganen beschrankt, damit diese gegebe-
nenfalls das bundespflichtwidrige Verhalten der nachgeordneten Stellen
beseitigen. ** Dem Bund steht im Rahmen des Bundeszwanges viel-
mehr ein direktes Durchgriffsrecht auch auf alle nachgeordneten Landes-
stellen zu. Art. 37 GG setzt insoweit die Tendenz des Grundgesetzes
zur Abweichung von der strengen Oberaufsicht fort,*® die in Art. 84
Abs. 3 GG noch sehr stark ausgeprégt ist und in Art. 85 Abs. 3 GG bereits
zugunsten eines Weisungsrechts an nachgeordnete Landesbehorden
aufgeweicht wird. %!

977  Anders noch: Triepel, Reichsaufsicht, S. 288 ff. und S. 666, der aufgrund der
damaligen Verfassungsdogmatik aber auch nur sehr eingeschrénkte Ausnahmen
von der Durchbrechung der sogn. ,,Oberaufsicht” zulassen konnte, vgl. dazu
insbesondere S. 258 ff. Anders auch die heute herrschende Meinung; statt vieler:
Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 71, der als Adressat nur das Land
beziehungsweise seine obersten Organ, das Landesparlament und die Landes-
regierung, sowie Weisungen nach Art. 37 Abs. 2 GG an nachgeordnete Behérden
zuldsst; Spieff, Bundeszwang, S. 17; Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue,

S. 120; Nolting, Bundeszwang, S. 82 ff.

978 Siehe zur Zurechnung von Verhalten nachgeordneter Stellen die Ausfithrungen
unter E. II.

979  So aber entweder ohne nihere Begriindung oder mit pauschalem Verweis auf die
Rechtslage zu fritheren Verfassungen: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37,
Rdnr. 71; Spiefs, Bundeszwang, S. 17; Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue,
S. 120; Nolting, Bundeszwang, S. 82 ff.

980 Siehe zu Begrifflichkeit und Dogmatik der Oberaufsicht, die sich nur an das Land
,als Ganzes” richten darf: Triepel, Reichsaufsicht, insbesondere S. 176 ff. und S. 288 ff.

981 Siehe zu der Durchbrechung der Oberaufsicht auch schon im Rahmen der Artt. 84
und 85 GG: Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 22.
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Dieses Verstandnis ergibt sich zunédchst aus dem Umstand, dass es fiir
eine der Zwangsmafinahmen, ndmlich das Weisungsrecht, *®? in Art. 37
Abs. 2 GG ausdriicklich angeordnet ist.

Art. 37 Abs. 2 GG spricht von dem Weisungsrecht gegentiber ,allen
Léindern und ihren Behorden” ?. Diese Differenzierung ergibt nur dann
Sinn, wenn mit dem Weisungsrecht gegentiber ,allen Lindern” ein Wei-
sungsrecht gegeniiber den obersten Landesorganen, insbesondere der
Landesregierung, gemeint ist und die Ergénzung , und ihren Behorden”
den diesen nachfolgenden Behérdenunterbau betrifft. Erfasst sind aus-
schliefllich Landesbehorden und keine Kommunalbehorden, da diese
nicht mehr als ,,ihre Behorden”, also die Behorden der Lander, klassifi-
ziert werden konnen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn Kommunal-
behorden Landeraufgaben erfiillen und Landeshoheitsgewalt aus-
tiben. 4

Besteht aber ein umfassendes Weisungsrecht der Bundesregierung
gegeniiber simtlichen Behorden der nicht betroffenen Lander, so muss
das Weisungsrecht gegentiiber dem betroffenen Land in zumindest
gleichem Umfang mdglich sein. Andernfalls ware der Bundesregierung
im Hinblick auf das sich bundesrechtswidrig verhaltende Land ein
geringeres Eingriffsrecht zugewiesen als gegeniiber den rechtstreuen
und bundeskonform agierenden Landern. Ist ein direkter Durchgriff
auf nachgeordnete Behorden aber nun im Hinblick auf eines der
Zwangsmittel ausdriicklich zuldssig statuiert, so ist nicht erkennbar
aus welchen Griinden der direkte Durchgriff im Rahmen der anderen
Zwangsmittel unzuléssig sein sollte.

Zum anderen ergibt sich der Adressatenkreis der Zwangsmittel auch
aus einer parallelen Betrachtung der Zurechnung *®* der Bundespflicht-
verletzung zu dem Rechtstrager Land:

Die , notwendigen Mafsnahmen" dienen der Beseitigung der Bundes-
pflichtverletzung und sind insofern als Gegenmafnahmen zu der voran-
gegangenen Verletzungshandlung zu betrachten. Damit liegt die Uber-
legung nahe, dass die Gegenmafinahmen fiir eine effektive Gefahren-
abwehr dort ansetzen, wo auch die Pflichtverletzung begangen wurde,
also bei der Landesbehérde, die die Bundespflichtverletzung landes-
intern verursacht hat.

982 Siehe zur Einordnung des Weisungsrechtes aus Art. 37 Abs. 2 GG als Zwangs-
mittel des Bundeszwanges die Ausfithrungen unter F. IV. 2. b).

983 Hervorhebung nur hier.
984 Siehe dazu ausfiihrlich die Darstellung unter E. II. 2.
985 Siehe dazu die Ausfithrung unter E. II.
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Wire die Bundesregierung beispielsweise auf Weisungen gegen-
tiber den obersten Landesorganen, namentlich der Landesregierung,
beschrankt, damit diese wiederum die nachgeordnete Stelle anweist,
die Bundespflichtverletzung zu beseitigen, dann hétte sich die Situa-
tion durch die Einleitung des Bundeszwangsverfahrens kaum veran-
dert. Bereits vor Einleitung des Bundeszwanges ist die Bundesregie-
rung aus Bundestreueerwagungen gehalten, das betroffene Land an-
zuhoren und ihm Gelegenheit zur Abhilfe des bundespflichtwidrigen
Zustandes zu geben. % Die Landesregierung hitte die nachgeordnete
Stelle, wenn sie willens gewesen wére und diese blofle Weisung aus-
gereicht hitte, bereits zuvor anweisen kénnen, um der Bundespflicht-
verletzung abzuhelfen. Es steht kaum zu erwarten, dass die Landes-
regierung in diesen Fillen einer erneuten férmlichen Aufforderung der
Bundesregierung nachkommen wird.

Fiir eine effektive Gefahrenabwehr muss die Bundesregierung die
entsprechende Stelle direkt anweisen konnen. Erweist die betreffende
Landesstelle sich ebenfalls als renitent, so muss die Bundesregierung
auch dieser Stelle gegeniiber intensivere Mainahmen, wie den unmit-
telbaren Zwang oder die Ersatzvornahme, ergreifen kénnen. Ahnlich
wie bei der Stérerauswahl im Ordnungsrecht wird eine effektive Durch-
fihrung des Bundeszwanges regelméfliig an den Landesstellen an-
setzen miissen, die zuvor ihrerseits die Bundespflichtverletzung des
Landes begriindet haben. In Einzelfdllen hingegen mag die Weisung
an die obersten Landesorgane ausreichen. Der Bund ist dann aus Griin-
den der Verhaltnismégigkeit jedoch ohnehin gehalten, sich darauf zu
beschrianken und minimal invasiv in die Ladnderhoheit einzugreifen.

Es bleibt damit festzuhalten, dass die Bundesregierung im Rahmen des
Bundeszwangsverfahrensbefugtist, die Zwangsmittel sowohlan die ober-
sten Landesorgane als auch an die nachgeordneten Landesstellen zu
adressieren. Die Auswahl des Adressaten hat nach allgemeinen Ermes-
senserwdgungen zu erfolgen, unter besonderer Berticksichtigung der Er-
folgsaussichten und der Eingriffsintensitdt der potentiellen Mainahmen.

Damit sind Mafinahmen ausgeschlossen, die sich an die Kommunen
richten, sofern diese keine Landesaufgaben, sondern Selbstverwaltungs-
aufgaben wahrnehmen.

Ebenfalls ausgeschlossen sind Mafinahmen, die direkt an die Bevolke-
rung adressiert sind. *” Art. 37 GG ist keine taugliche Rechtsgrundlage,

986 Siehe dazu die vorstehenden Ausfiihrungen.
987 So schon: Triepel, Reichsaufsicht, S. 666.
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um Eingriffe in die Sphére der Biirger zu rechtfertigen. **® Dieses Ver-
standnis lag der Exekution auch unter den Vorgédngerverfassungen
zugrunde. So wurde beispielsweise in der unmittelbaren Verwaltungs-
anweisung an die die Exekution gegen Holstein und Lauenburg 1863
durchfiihrenden Bundeskommissare ausdriicklich bestimmt, dass die
Biirger soweit es geht unbeteiligt bleiben sollten. *

Mittelbare Auswirkungen von unmittelbar an das Land adressier-
ten Zwangsmitteln miissen aber gegebenenfalls hingenommen werden,
wie etwa Steuererh6hungen in Folge der Einbehaltung von Finanz-
hilfen des Bundes. *°

Die Duldungsgrenze ist hingegen dann tiberschritten, wenn die
Mafinahmen zwar formlich noch an das Land adressiert sind, aber in
erster Linie auf eine faktische Wirkung bei der Bevolkerung abzielen,
um politischen Druck auf das Land aufzubauen, wie etwa bei der
Blockade aller Wirtschaftswege und Giiterlieferungen in das Land. **
In diesen Féllen ist die Landesbevolkerung unmittelbar von den
Zwangsmafinahmen betroffen. Das Land seinerseits wére in seinen
Handlungsmdglichkeiten kaum beschnitten und wiirde allenfalls
mittelbar — {iber den politischen Druck, der sich in der Bevolkerung
aufbaut — betroffen sein.

Ausgeschlossen sind zudem Eingriffe in die Unabhéngigkeit der
(Landes-)Judikative, wie etwa die Suspendierung, Aufhebung oder
Anderung richterlicher Erkenntnisse, 2 da diese bereits keine Ver-
letzung einer Bundespflicht darstellen kénnen. >

Ebenso wie die Zurechnung der Verletzungshandlung dann ausge-
schlossen ist, wenn jemand ohne Berechtigung handelt und lediglich
den Anschein erweckt, fiir das Land hoheitlich tétig zu sein, *** muss

988 So: Epping, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 35, Rdnr. 16 zur vergleichbaren
Adressatenlage bei Art. 35 GG.

989 ,Instruktion fiir die zur Bundesexekution in den Herzogthiimern Holstein und
Lauenburg bestellten Civilcommissare” vom 14. Dezember 1863, Protokolle der
Bundesversammlung 1863, 41. Sitzung, Sep.-Prot., § 56, Beilage, abgedruckt bei
Huber, Dokumente, Bd. II, Nr. 137, S. 189 f. Wortlich hief es dort in § 5 ,,Die
Civilcommissiire haben darauf Bedacht zu sein, daf$ die Einwohner der beiden Herzog-
thiimer so wenig als moglich durch die Besetzung derselben mittelst Bundestruppen
belistigt werden.”

990 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 84;

991 Siehe zu diesem Beispiel auch die ndheren Erlduterungen unter F. IV. 2. i).

992  Statt vieler: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 94; Erbguth, in: Sachs, GG,
Art. 37, Rdnr. 13.

993 Siehe dazu die Ausfiithrungen unter E. I. 1. b) (7).

994 Siehe dazu die Ausfiithrungen unter E. I
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auch der Adressat der Zwangsmafinahmen ein zum Handeln fiir das
Land befugter Hoheitstrager sein. Dies bedeutet nicht, dass seine Hand-
lung (kompetentiell) rechtmifig sein muss — diese wird vielmehr ge-
rade in einer Pflichtverletzung bestehen —, sondern dass er grundsatz-
lich befugt ist, fiir das Land Hoheitsgewalt auszutiben.

Agieren unbefugte Kréfte im betroffenen Land, kann dem Land in
diesem Zusammenhang allerdings die Pflicht obliegen, gegen dieses
unbefugte Handeln einzuschreiten. *® Adressat der Zwangsmafinah-
men wiére aber auch in diesem Fall wieder ausschliefSlich die fiir das
Land zum Handeln befugte Stelle, etwa die zum Einschreiten verpflich-
tete, sachlich und o6rtlich zustandige Behorde. Ist das Land nicht in der
Lage, die unbefugt handelnden Storer in ihrem Land zu bekdmpfen,
etwa bei Aufstdnden grofien Ausmafles, wire gegebenenfalls die Inter-
vention das richtige Eingriffsmittel des Bundes. Huber **¢ fiihrt hierzu
anschaulich aus:

Die Exekution richtet sich gegen eine legale, wenngleich bundeswidrig
handelnde Regierung, die Intervention gegen einen illegalen Inhaber
der Regierungsmacht.”

c) Auswahlermessen

Die Auswahl der Zwangsmittel steht — ebenso wie die Einleitung des
Bundeszwangsverfahrens — im Ermessen der Bundesregierung. *”

Dabei hat sie sich von dem Grundsatz der Verhdltnisméfigkeit leiten
zu lassen. *® Die Anwendbarkeit des Verhdltnisméafligkeitsgrundsatzes,

995 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter E. II.
996 Huber, Bundesexekution und Bundesintervention, A6R 1953, S. 30.

997  Schining, Féderale Intervention, S. 318; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37,
Rdnr. 73; Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 9; Klein, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 66.

998 Ebenso: Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 49; Klein, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 37, Rdnr. 66; Spiefs, Bundeszwang, S. 42; Homig, in: Hémig, GG, Art. 37,
Rdnr. 5; Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 3; Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG,

Art. 37, Rdnr. 22; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 12;
Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 12; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37,
Rdnr. 87; Nolting, Bundeszwang, S. 86 ff., der allerdings bzgl. der Anwendung
des VerhiltnisméaRigkeitsgrundsatzes nicht klar zwischen der Einleitung des
Bundeszwanges und der Wahl der Mittel trennt; Mombaur, Bundeszwang und
Bundestreue, S. 72, der aber zugleich ein Auswahlermessen verneint (S. 69). A.A.
und gegen eine Bindung an Verhdltnismafigkeitserwéagungen: Hellermann, in:
Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 10, der aber dennoch eine Beschrédnkung
bei der Mittelwahl auf die ,notwendigen” Mafinahmen annimmt; Danwitz, in:
Mangold/u.a., GG, Art. 37, Rdnr. 30, der die Ermessensgrenzen bei der Ausiibung
des Bundszwanges der Pflicht des Bundes zu bundesfreundlichem Verhalten und
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der tiblicherweise im Bund-Lander-Verhiltnis keine Anwendung fin-
det, folgt eindeutig aus der Formulierung , notwendige Mainahmen" in
Art. 37 Abs. 1 GG. Der Streit, ob der VerhdltnisméaBigkeitsgrundsatz
oder die Bundestreue als dogmatische Grundlage fiir die Anwendung
von VerhiltnismaBigkeitserwdgungen heranzuziehen sind, kann in
diesem Zusammenhang folglich dahinstehen, da das Grundgesetz in
Art. 37 bereits ausdriicklich anordnet, dass lediglich die , notwendigen™
Mafinahmen zu ergreifen sind. Diese Formulierung nimmt samtliche
Erwédgungen zur Anwendbarkeit des Verhdltnismégigkeitsgrundsatzes
vorweg und ordnet dessen Geltung ausdriicklich an.

Notwendig bedeutet dabei nichts anderes, als dass lediglich die
Mittel ergriffen werden diirfen, die geeignet und erforderlich sind, das
Land zur Beseitigung der Bundespflichtverletzung anzuhalten, kein
milderes, gleich geeignetes Mittel zur Verfiigung steht und die Maf-
nahme nicht auler Verhiltnis zu dem angestrebten Zweck steht. Lagen
diese Voraussetzungen nicht vor, wére das Mittel nicht ,notwendig”
und zugleich auch unverhédltnismégig im eigentlichen Sinne. >

Konkret sind damit bei der Ausiibung des Auswahlermessens das
Ausmaf des durch die Bundespflichtverletzung drohenden Schadens
und die Eilbediirftigkeit der Handlung®® mit der Eigenstaatlichkeit
der Lander abzuwégen. Insbesondere wenn Mafinahmen nach Art. 37
Abs. 2 GG gegen unbeteiligte Lander ergriffen werden sollen, muss
dieser Eingriff in die Landersouverénitdt durch eine Problemlage ge-
rechtfertigt sein, zu deren Abhilfe Mainahmen gegen das betroffene
Land alleine nicht mehr ausreichen. Weiter sind auch die Auswirkun-
gen auf die Bevolkerung zu beriicksichtigen, 1! die von Bundeszwangs-
mafinahmen nach Moglichkeit unberiihrt bleiben soll. 12

Die Zwangsmafinahmen kénnen auch dann zunéchst geeignet sein,
wenn sie letztlich den Erfolg nicht herstellen, sondern erfolglos bleiben

der Eigenstaatlichkeit der Lander entnimmt. Unentschieden: Pieroth, in:
Jarass/Pieroth, GG, Art. 37, Rdrn. 3. mwN, der entweder das UbermaRverbot
oder das Gebot bundesfreundlichen Verhaltens als Handlungsmafstab anlegt.

999 Ebenfalls dafiir, dass das Tatbestandsmerkmal der Notwendigkeit der Mafinah-
men die wesentlichen VerhiltnismaRigkeitserwdgungen von Geeigentheit,
Erforderlichkeit und Verhaltnismafigkeit im engeren Sinne beinhaltet: Stettner, in:
Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 87; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 12; Klein,
in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 66; Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 3.

1000 Dafiir, dass die VerhéltnisméaBigkeit der Mittel nach dem angestrebten Erfolg und
dessen Wichtigkeit zu beurteilen sei: Schifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 45;
Nolting, Bundeszwang, S. 88.

1001 So auch: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 83.

1002 Siehe dazu die vorstehenden Ausfiihrungen.
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oder lediglich den Zustand , bessern” 13, Sie diirfen allerdings nicht
bereits von Anfang an als aussichtslos erscheinen. Eine gewissenhafte
Priifung und Abwégung der Bundesregierung bei der Mittelauswahl
ist dabei unerldsslich. Die Zwangsmafinahmen diirfen nicht ins Blaue
hinein angeordnet werden. Wegen der Eilbed{irftigkeit, die in aufer-
gewohnlichen Notfallsituationen herrschen kann, muss dabei aber
letztlich ein gewisses Fehlerkalkiil hingenommen werden. 19

Wenn die Situation es zulésst, kann es zudem geboten sein, dass die
Bundesregierung zunichst ein milderes Mittel, wie das Weisungsrecht,
austiibt und erst bei Versagen des Mittels zu einem stédrkeren greift,
wie etwa die Ersatzvornahme. Die Bundesregierung sollte sich bereits
im Vorfeld zu beiden Moglichkeiten die Zustimmung des Bundesrates
sichern, damit sie im Ernstfall ohne Zeitverlust agieren kann.

UnverhéltnisméBig sind Zwangsmafinahmen stets dann, wenn sie langer
andauern als es notig ist, 1% etwa wenn das Land seiner Verpflichtung
zwischenzeitlich selbst nachgekommen ist oder die Mafinahme bereits
Erfolg gezeigt hat. Dies ist allerdings keine Frage des Auswahlermessens,
sondern der Durchfithrung des Bundeszwanges. Die Mainahmen sind
in diesem Fall sofort einzustellen. %

d) Anforderungen an die Form des Beschlusses

Der Beschluss der Bundesregierung, mit dem diese sich auf die
Zwangsmittel festlegt, die sie im Rahmen des Bundeszwanges gegen
das betroffene Land anwenden mdchte, muss — spatestens dann,
wenn er dem Bundesrat zur Zustimmung vorgelegt wird — fiir das
anschlieBende Zustimmungsverfahren formell tauglich sein:

Dazu bietet sich eine schriftliche Fassung nebst Schilderung der Sach-
lage und Entscheidungsbegriindung an, bei der die Bundesregierung
auf die Umsténde eingeht, die sie zur Einleitung des Bundeszwangs-
verfahrens bewogen haben. Denn dem Zustimmungsvorbehalt des
Bundesrates unterliegen nicht nur die Entscheidung der Bundesregie-
rung tiber die Mittelauswahl, sondern auch die iiber die Einleitung des
Bundeszwangsverfahrens.?” Beide Beschlussvorlagen — wenn auch

1003 Nolting, Bundeszwang, S. 88.
1004 Frowein, Selbstandige Bundesaufsicht, S. 43.
1005 Statt vieler: Schiifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 45.

1006 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 87. Siehe auch die Ausfithrungen
unter F. VL.

1007 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter F. V.
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gedanklich formell zu trennen — kdnnen aus Griinden der Praktikabilitat
in einem Dokument zusammengefasst werden. Dies gilt insbesondere
angesichts des Umstandes, dass sich auch der Zustimmungsbeschluss
des Bundesrates einheitlich auf beide Entscheidungen bezieht und
inhaltlich kaum zu differenzieren sein wird. Im Ubrigen unterliegen
die formellen Anforderungen an den Beschluss und das Verfahren, mit
dem der Beschluss dem Bundesrat zur Zustimmung zuzuleiten ist, der
Ausgestaltung durch die Geschiftsordnungen von Bundesregierung
und Bundesrat.

Daneben muss der Beschluss inhaltlich hinreichend bestimmt sein. Dies
gilt sowohl im Hinblick auf das konkrete Ziel, das mittels des Bundes-
zwanges erreicht werden soll, indem die Bundespflichtverletzung des
Landes genau geschildert und dadurch der Endpunkt sowie die zeit-
lichen Grenzen des Bundeszwanges definiert werden, 1% als auch im
Hinblick auf Umfang und Inhalt der angestrebten Zwangsmafinah-
men %, Die Beschlussvorlage muss dabei so konkret sein, dass der
Umfang des Eingriffs in die Laindersouveranitat fiir den Bundesrat vor-
hersehbar und eindeutig umrissen ist, damit dieser seine Entscheidung
auf einer fundierten Grundlage treffen kann. Sollen die Mafinahmen
neben dem betroffenen Land auch an unbeteiligte Lander gerichtet
werden, so sind die einzelnen Lander und die geplanten Mafinahmen
ebenfalls aufzulisten.

Gleichzeitig muss die Bundesregierung bei der spateren Durchfiihrung
des Bundeszwanges natiirlich handlungsféhig bleiben und darf nicht
durch eine zu eng gefasste Erméchtigung in unvorhergesehenen Situa-
tionen blockiert werden. ™ Dazu kann es sich — je nach Situation —
anbieten, dem Bundesrat einen abgestuften MafSinahmenkatalog zur
Zustimmung vorzulegen. So verbleiben der Bundesregierung bei der
Durchfiihrung des Bundeszwanges weitere Reaktionsmdoglichkeiten,
falls erste Mafinahmen ergebnislos bleiben sollten. Unzuldssig ist hin-
gegen eine pauschale Erméchtigung durch den Bundesrat zu allen
,notwendigen Mitteln” oder zu einer umfassenden Sequestration des
betroffenen Landes ohne zeitliche und inhaltliche Grenzen.

1008 So auch: Schifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 44.

1009 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 68; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG,
Art. 37, Rdnr. 73; Danwitz, in: Mangold /u.a., GG, Art. 37, Rdnr. 31.

1010 Siehe zu dem Umstand, dass die Bundesregierung bei der Durchfiihrung des
Bundeszwanges an Umfang und Inhalt des Bundesratsbeschlusses gebunden ist,
die Ausfithrungen unter F. VL.
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Weiter miissen die MaSnahmen in dem vorgelegten Beschluss natiirlich
den allgemeinen und besonderen rechtlichen Anforderungen entspre-
chen, die an die jeweiligen Mafinahmen anzulegen sind. 1°'!

2. Zwangsmafinahmen im Einzelnen

Grundsitzlich stehen im Zuge des Bundeszwanges zwei unterschied-
liche Kategorien an Zwangsmafinahmen zur Verfiigung.

Die Bundesregierung kann das Land zundchst unmittelbar wirkend °'?
zur Pflichterfiillung ,anhalten”, in dem sie die notwendige Handlung
zur Erfiillung der Bundespflicht selbst vornimmt beziehungsweise die
vorangegangene pflichtwidrige Handlung des Landes korrigiert. Zu
diesen Mafinahmen gehoren insbesondere die Ersatzvornahme und
die Sequestration, als eine iiber die Ersatzvornahme hinausgehende
Zwangsverwaltung des Landes. Der Bund kann bei den unmittelbar
wirkenden Mafinahmen nur Mittel verwenden, die auch dem Land
(rechtméfig) zugestanden hitten oder hdtten zustehen miissen, wenn
ein rechtméBliger Zustand vorgeherrscht hitte, da er lediglich an Stelle
des Landes handelt. Die Ermachtigung der Bundesregierung zu
unmittelbar wirkenden Zwangsmafinahmen ergibt sich unmittelbar
aus Art. 37 Abs. 1 GG und ist Teil der dort genannten ,,notwendigen
Mafnahmen”.

Alternativ kann die Bundesregierung auch mittelbar wirkend zur
Pflichterfiillung ,anhalten”, indem sie von aufien auf das Land mittels

,gewaltsamen”, finanziellen oder wirtschaftlichen Druckes ™ auf das
Land einwirkt, bis es seine Bundespflicht von selbst erfiillt. Hierfiir
kommen beispielsweise Weisungen der Bundesregierung an die Polizei-
krafte des betroffenen Landes oder anderer Lander in Betracht, sowie
das Einfrieren von Finanzzuweisungen. Die Erméchtigung der Bundes-
regierung zu mittelbar wirkenden Zwangsmafinahmen ergibt sich

fur die Félle, in denen sich die Mainahmen ausschliefSlich gegen das

1011 Siehe zu den allgemeinen Anforderungen die Ausfiihrungen unter F. IV. 1. a) und
zu den besonderen Anforderungen die Ausfithrungen unter F. IV. 2.

1012 Vgl. die Unterscheidung zwischen unmittelbar und mittelbar wirkenden
Mafinahmen bereits bei Haenel, Staatsrecht, S. 450.

1013 Politischer Druck ist hingegen keine spezifische Mafinahme des Bundeszwanges.
Er ist vielmehr stets und auch ohne Erméichtigung durch Art. 37 GG moglich.
Der Bundeszwang kann dabei allenfalls dazu dienen, politischen Druck durch
das In-Aussicht-Stellen von rechtlichen Zwangsmitteln bei anhaltender Renitenz
zu unterstiitzen. Auch in diesen Fillen darf der Bundeszwang jedoch nur der
Sicherstellung der Erfiillung von Bundespflichten und keinesfalls der blolen
Durchsetzung politischer Interessen dienen.
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betroffene Land richten, aus Art. 37 Abs. 1 GG als Teil der , notwendigen
Mapnahmen”. Werden auch die anderen Bundesldnder tangiert, indem
etwa die Bundesregierung deren Polizeibehérden Weisungen erteilt, so
ergibt sich die Handlungsbefugnis der Bundesregierung aus Art. 37
Abs. 2 GG. 104

Nach dieser Grobeinteilung moglicher Zwangsmafinahmen wird im
Folgenden zu den Mafinahmen im Einzelnen ausgefiihrt. Dabei kann
es sich im Rahmen dieser Arbeit nicht um einen abschliefSenden
Katalog handeln.

a) Weisungen gegeniiber dem betroffenen Land

Gegenstand des Mafinahmenbeschlusses kann zunichst die Berechti-
gung der Bundesregierung sein, zur Durchfiihrung des Bundeszwanges
gegentiiber allen Behorden des betroffenen Landes Weisungen erteilen
zu diirfen.

Das Weisungsrecht ergibt sich nicht — wie vereinzelt angenommen 1> —
aus der ausdriicklichen Erwdhnung in Art. 37 Abs. 2 GG, sondern ist
bereits Bestandteil der Erméchtigung in Art. 37 Abs. 1 GG, alle ,,not-
wendigen Mafinahmen” ergreifen zu diirfen. Die Funktion von Art. 37
Abs. 2 GG erschopft sich nicht in einer exemplarischen Aufzéhlung von
Weisungsrecht und Entsenden eines Beauftragten als Durchfiihrungs-
mittel des Bundeszwanges. Ebenso wenig dient der zweite Absatz des
Art. 37 GG der Klarstellung, wie die Bundesregierung die vom Bundes-
rat beschlossenen Mafinahmen ausfiihren kann. ¢ Art. 37 Abs. 2 GG
ist vielmehr als eine gezielte Erweiterung des MaSnahmenkatalogs
nach Art. 37 Abs. 1 GG im Hinblick auf den Adressaten der Mafinah-
men zu verstehen, nimlich die anderen Lander und deren Behorden. 1017
Danach umfasst Art. 37 Abs. 2 GG nicht das Weisungsrecht gegentiber
dem betroffenen Land, sondern nur gegeniiber den anderen Landern.
Das Verhiéltnis zwischen dem betroffenen Land und dem Bund regelt
vielmehr ausschliefllich der erste Absatz des Art. 37 GG.

Demgegeniiber ermachtigt Art. 37 Abs. 1 GG die Bundesregierung mit
Zustimmung des Bundesrates alle ,,notwendigen Mafinahmen” zu treffen,

1014 Siehe dazu die detaillierten Ausfithrungen unter F. IV. 2. b).

1015 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 81; wohl auch: Bauer, in: Dreier, GG,
Art. 37, Rdnr. 14.

1016 So aber: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 99; Gubelt, in: Miinch/Kunig,
GG, Art. 37, Rdnr. 21.

1017 Siehe dazu die ausfiihrliche Darstellung sogleich unter E. IV. 2. b).
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um das Land im Wege des Bundeszwanges zur Erfiillung seiner Bundes-
pflicht anzuhalten. Davon sind alle dem Bund tatséchlich und rechtlich
zur Verfligung stehenden Mittel umfasst. 018

Rechtlich stehen dem Bund die Mittel nur dann zur Verfiigung,
wenn die Regelungen des Grundgesetzes ihnen nicht entgegenstehen. 1
Es sind keine Griinde ersichtlich, die gegen die Zulassigkeit eines Wei-
sungsrechts als , notwendige” Mafinahme in diesem Sinne sprechen.
Dem Weisungsrecht stehen insbesondere nicht die Selbstverwaltungs-
garantie oder die Kompetenzverteilung des Grundgesetzes entgegen,
da es gerade Ziel des Bundeszwanges ist, diese zu durchbrechen und
das Land auflerhalb des tiblichen Kompetenzrahmens zu einem be-
stimmten Verhalten anzuhalten. Art. 37 GG rdumt der Funktions-
fahigkeit des Bundesstaates in Einzelfillen einen Vorrang vor dem
Selbstbestimmungsrecht der Lander ein.

Zudem ist das Weisungsrecht ein relativ mildes Mittel, da die kon-
krete Ausfithrung der Weisung beim Land verbleibt. Angesichts von
Verhiltnismafigkeitserwdgungen scheint es damit bereits geboten, dass
der Mafinahmenkatalog des Bundeszwanges ein Weisungsrecht als
milde Korrekturmoglichkeit umfasst.

An den Inhalt des Weisungsrechts sind zunédchst die allgemeinen An-
forderungen zu stellen, die alle , notwendigen Mafinahmen” nach Art. 37
Abs. 1 GG erfiillen miissen. 1%2° So muss sich die Weisung beispielsweise
auf die Zielsetzung der Bundespflichterfiillung beschréanken. Sie darf
keinen Strafcharakter entwickeln und keinen dauerhaften Zustand
schaffen, der zeitlich {iber die Bundespflichterfiillung hinausgeht. Dies
ist insbesondere bei der Erteilung von allgemeinen Weisungen zu be-
riicksichtigen. Die Weisungen miissen sich nicht auf Einzelweisungen
beschranken, 1! werden es aber in der Regel tun, um die notwendigen
Anforderungen an das Weisungsrecht einzuhalten. Der Erlass von Ver-
waltungsvorschriften kdme hingegen insbesondere dann in Betracht,
wenn die Bundespflichtverletzung durch eine allgemeine Behérden-
praxis verursacht worden wire, die nur durch eine generelle, auch fiir
die Zukunft wirkende Verwaltungsvorschrift beseitigt werden kann.

1018 Siehe dazu bereits oben die Ausfiihrungen unter F. IV. 1.
1019 Pditschke, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 178.
1020 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter E. IV. 1. a).

1021 Dafiir, dass das Weisungsrecht iSd. Art. 37 GG sowohl Einzelweisungen als auch
allgemeine Weisungen in Form von Verwaltungsvorschriften umfasst: Spiefs,
Bundeszwang, S. 40; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 102; Nolting,
Bundeszwang, S. 93; Schiifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 48; Bauer, in: Dreier,
GG, Art. 37, Rdnr. 14; Homig, in: Homig, GG, Art. 37, Rdnr. 8; Gubelt, in: Miinch/
Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 21.
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Die Weisung kann schlieSlich auch in Form einer Untersagungsver-
fligung bestehen. 1022

Entscheidend ist weiter, dass der Bundeszwang auch bei Weisungen
der Bundesregierung an die Landesbehoérden grundsétzlich keine Ver-
waltungszustandigkeiten verschiebt. Die Landesorgane bleiben weiter-
hin Organe des Landes und sind an den durch das Landesrecht grund-
séatzlich vorgegebenen Handlungsrahmen gebunden. Art. 37 GG ver-
schafft der Bundesregierung blof§ besondere Einwirkungsrechte auf
die Landesorgane, ohne diese zu Bundesorganen zu machen. Ausgeiibt
wird bei Umsetzung der Weisungen Landesgewalt nach Weisungen
des Bundes, dhnlich (aber nicht deckungsgleich) wie bei der Auftrags-
verwaltung. ® Maunz % fithrt zu der vergleichbaren Erméachtigung
der Bundesregierung gegentiber den Landesbeh6rden gemafd Art. 91
Abs. 2 GG plastisch aus:

Der Bund hat nur die ,Verfiigungsgewalt’ iiber sie, nicht den ,Besitz’
an ihnen.”

Im Ubrigen sind die Erkenntnisse zu den Weisungsrechten aus den
Artt. 84, 85 und 91 GG nur eingeschrénkt heranziehbar. Im Rahmen

des Bundeszwanges besteht bereits keine vergleichbare Situation zur
Gesetzesausfithrung als eigene Angelegenheiten, wie sie dem Weisungs-
recht aus Art. 84 GG zugrunde liegt. Zwar obliegt die Befolgung der
Bundespflicht dem Land. Aber durch die Nichtbefolgung ist diese zur
Sache des Bundes geworden, wie Art. 37 GG deutlich klarstellt. Die
Situation wéare damit eher vergleichbar mit der Auftragsverwaltung
iSd. Art. 85 GG.

Fiir das mit Art. 37 GG hingegen am ehesten vergleichbare Wei-
sungsrecht, das der Bundesregierung nach Art. g1 Abs. 2 GG gegentiber
allen Polizeibehorden der Lander zusteht, fithrt Maunz 9% insoweit
zutreffend aus:

,Die Anordnung nach Art. 91 II Satz 1 begriindet, sofern sie ver-
fassungsmiflig ist, eine Art modifizierter Auftragsverwaltung.
Allerdings beschriinkt sich die Ahnlichkeit zwischen beiden Rechts-
instituten auf die Weisungsbefugnis der Bundesorgane. Dagegen

1022 Vgl. BVerfG, Urt. v. 10. Dezember 1953 - 2 BvQ 1, 2/53, BVerfGE 3, 52 (57); Pieroth,
in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 37, Rdnr. 4.

1023 Vgl. zum Vorstehenden die vergleichbaren Ausfithrungen von Maunz, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 91, Rdnr. 41 zu den dhnlichen Befugnissen der Bundes-
regierung aus Art. 91 Abs. 2 GG.

1024 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 91, Rdnr. 37.
1025 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 91, Rdnr. 35.
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sind die anderen Fragen des Verhiltnisses Bund-Land in Art. 91 II
Satz 1 durchaus abweichend von Art. 85 geregelt. So handelt es sich
schon nicht um den Vollzug von Bundesrecht, sondern von Landes-
recht. Weisungsbefugt sind in der Regel nicht die obersten Bundes-
behorden, sondern nur die Bundesregierung. Weisungsadressaten
kinnen im Regelfall die untergeordneten Polizeiorgane des Landes
sein. Aus diesem Grunde kann auf Art. 85 auch nicht erginzend
zuriickgegriffen werden. Art. 91 II enthiilt eine erschopfende
Sonderregelung.”

Aus den gleichen Griinden kann auch im Hinblick auf das Weisungs-
recht im Rahmen des Art. 37 GG nicht ohne weiteres auf die Erkennt-
nisse zuriickgegriffen werden, die fiir das Weisungsrecht in der Auf-
tragsverwaltung nach Art. 85 Abs. 3 GG entwickelt wurden. Letztlich
wird man wohl ebenso von einem Weisungsrecht eigener Art ausgehen
miissen, wie Maunz es im Hinblick auf Art. 91 Abs. 2 GG versteht.

Mangels Ubertragbarkeit der Erkenntnisse zu den Weisungsrechten
aus Art. 85 GG kann auch die vom Bundesverfassungsgericht ent-
wickelte Beschrankung der Eingriffsmdglichkeit des Bundes auf die
,Sachkompetenz” hier keine Anwendung finden. ®® Danach erméchtigt
das Weisungsrecht nach Art. 85 GG den Bund lediglich dazu, die Kom-
petenz beim Gesetzesvollzug fiir die Sachbeurteilung und Sachent-
scheidung an sich zu ziehen, wéahrend hingegen die , Wahrnehmungs-
kompetenz”, also das Auftreten gegeniiber Dritten und die letztliche
Durchfiihrung des Gesetzesvollzugs, bei den Landern verbleiben
miisse. Der Bund muss fiir eine effektive Durchfiihrung des Bundes-
zwanges aber nicht nur das Land anweisen, sondern notfalls auch
anstelle des Landes handeln und damit auch die , Wahrnehmungs-
kompetenz” an sich ziehen kénnen. " Freilich wiirde der Bund hier
das blofle Mittel des Weisungsrechts verlassen und im Wege der Ersatz-
vornahme handeln.

1026 BVerfG, Urt. v. 19. Februar 2002 - 2 BvG 2/00, BVerfGE 104, 249 ff.

1027 A.A.und dafiir, dass ein Selbsteintrittsrecht des Bundes im Wege des Bundes-
zwanges im Rahmen des Gesetzesvollzugs durch die Lander unzuléssig ist: Kluth,
in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 85, Rdnr. 160 und Rdnr. 164, der zur Begriindung
dieser Auffassung lediglich pauschal darauf verweist, dass ansonsten die
Wahrnehmungskompetenz der Lander ausgehebelt wiirde.
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Das Weisungsrecht kann der Bundesregierung gegeniiber sémtlichen
Behorden des betroffenen Landes eingerdumt werden. 1% Es ist nicht
auf Weisungen an die obersten Landesorgane beschrankt. 1

b) Weisungen gegeniiber den anderen Lindern nach
Art. 37 Abs. 2 GG

Zu den mittelbar wirkenden Zwangsmafinahmen, die im Rahmen des
Bundeszwanges ergriffen werden kénnen, gehort auch das Weisungs-
recht der Bundesregierung gegeniiber den anderen Bundesldndern und
ihren Behorden. Dieses ergibt sich unmittelbar aus Art. 37 Abs. 2 GG.

Uberwiegend wird die Auffassung vertreten, dass es sich bei
diesem Weisungsrecht nicht um eine Mafinahme des Bundeszwanges
handle, da dieses der Bundesregierung gemédf dem Wortlaut des
Art. 37 Abs. 2 GG ,,zur Durchfiihrung” des Bundeszwanges verliehen
werde. 1% Die Durchfiihrung sei ein der Beschlussfassung des Bundes-
rates nachgelagerter Verfahrensschritt, in dem die Bundesregierung
unbeschrédnktes Ermessen tiber die Durchfiihrungsmodalitaten besitze.
Das Weisungsrecht sei keine Mainahme, sondern diene nur zur Um-
setzung der bereits beschlossenen MafSinahmen. Das Weisungsrecht
gegeniiber den anderen Bundesléndern unterfalle daher auch nicht
dem Zustimmungsvorbehalt des Bundesrates.®! Es diene lediglich
der Sicherstellung des Vollzugs der vom Bundesrat beschlossenen
Mafinahmen gegentiber dem betroffenen Land.

Dabei wird das Weisungsrecht nach Absatz 2 insofern weiter ge-
fasst als das Weisungsrecht nach Absatz 1, als dieses gegentiber allen
Behorden bestehe, wahrend hingegen das Weisungsrecht nach Absatz 1
gegeniiber dem betroffenen Land als Mainahme des Bundeszwanges
nur gegeniiber den obersten Landesorganen bestehen solle. %32

1028 Siehe zum Adressaten der Zwangsmittel die Ausfiihrungen unter F. IV. 1. b).
1029 So aber: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 84.

1030 Statt vieler: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 99; Stettner, in: Kahl/u.a.,
BK-GG, Art. 37, Rdnr. 90; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 14; Homig, in: Homig,
GG, Art. 37, Rdnr. 8; Nolting, Bundeszwang, S. 92 f.; Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37,
Rdnr. 21; Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 21.

1031 So ausdriicklich: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 99; Leisner, in:
Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 5; Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37, Rdnr. 21; Gubelt, in:
Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 21.

1032 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 84.
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Dieser Auffassung ist nicht zuzustimmen. '® Zunachst scheint es
hochst widerspriichlich, das Vorgehen der Bundesregierung gegen
ein renitentes Land von der Zustimmung des Bundesrates abhédngig
zu machen, wihrend die Bundesregierung gleichzeitig ohne Beteili-
gung des Bundesrates — unter Hinwegsetzung tiber die Souveranitat
der sich konform verhaltenden Lénder — berechtigt sein soll, deren
samtlichen Behérden Weisungen zu erteilen.

Dieser Eingriff in die Landerhoheiten wird nicht etwa gleichsam
von der Zustimmung des Bundesrates zu den nach Art. 37 Abs. 1 GG
beschlossenen Mafinahmen mitumfasst und durch die Léndergemein-
schaft billigend mit in Kauf genommen, wenn sie im Bundesrat dem
Bundeszwang zustimmen. Der Masnahmenbeschluss des Bundesrates
muss aus Schutzerwagungen sehr prizise die zu ergreifenden Mafinah-
men umreiflen und der Bundesregierung bei der Ausfithrung der Maf3-
nahmen konkrete Vorgaben machen.'® Er kann damit gerade nicht
(konkludent) eine nachgelagerte Ermessensentscheidung der Bundes-
regierung zu beliebigen Weisungen gegeniiber simtlichen Landern
umfassen. Die abstimmenden Lander im Bundesrat konnten nach der

— hier abgelehnten — Auffassung tiber die Entbehrlichkeit der Bundes-
ratsbeteiligung bei ihrer Zustimmung zum Bundeszwang in keiner
Weise die Folgen, die diese Einleitung fiir sie selbst haben kann, er-
wagen. Vielmehr kdme der Interessensschutz, der dem renitenten Land
gewdhrt wird, den ,,unschuldigen” Lander nicht mal ansatzweise zu.
Ein solches Verstédndnis erscheint dogmatisch fragwiirdig. Insbeson-
dere da das Weisungsrecht nach Absatz 1, das dem Zustimmungsvor-
behalt des Bundesrates unterliegt, nur gegeniiber den obersten Lan-
desbehorden bestehen, wéahrend hingegen das Weisungsrecht nach
Absatz 2 ohne Zustimmungsvorbehalt gegeniiber sémtlichen Landes-
behoérden moglich sein soll.

Dartiber hinaus erscheint auch der pauschale Verweis auf den Wortlaut
des Art. 37 Abs. 2 GG und das blo3e Fehlen der ausdriicklichen Wieder-
holung des Zustimmungserfordernisses fiir eine dogmatische Begriin-
dung eines solch weitreichenden Weisungsrechtes unbefriedigend. Der
Wortlaut des zweiten Absatzes ist keinesfalls derart eindeutig, wie er
von den vorstehend zitierten Literaturstimmen verstanden wird. Der

1033 Ebenfalls dafiir, dass das Weisungsrecht nach Art. 37 Abs. 2 GG zu den Mafinah-
men des Bundeszwanges iSd. Abs. 1 zu zéhlen ist: Diller, in: Gorres, Staatslex.,
Bundeszwang, S. 221; Hesselberger, GG, Art. 37, Rdnr. 1; Bothe, in: Stein/u.a.,
AK-GG, Art. 37, Rdnr. 23; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 37, Rdnr. 4; Stern,
Staatsrecht, Bd. I, S. 716.

1034 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter F. IV. 1. d).
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Schluss, dass mit der , Durchfiihrung” die Vollziehung bereits beschlos-
sener Mafinahmen gemeint ist, ist nicht zwingend. Vielmehr ergibt sich
aus der Diskussion, die zu dem Weisungsrecht nach Art. 37 Abs. 2 GG
im Zustandigkeitsausschuss des Parlamentarischen Rates gefiihrt wurde,
dass mit ,,zur Durchfithrung” konkret ,,im Rahmen des Bundeszwanges”
gemeint war. 1% Dabei wurde ausdriicklich festgestellt, dass sich der
erste Absatz auf das betroffene Land beschrankt und Absatz 2 die Be-
fugnisse der Bundesregierung auch gegeniiber den anderen Landern
erweitern soll. Die Zielsetzung der Diskussion ging eindeutig dahin,
der Bundesregierung zusétzliche Befugnisse gegentiber den nicht be-
troffenen Landern einzurdumen, damit die Bundesregierung nicht nur
gegeniiber dem betroffenen Land, sondern auch gegeniiber den ,,un-
schuldigen” Landern agieren kann. Sieht man — mit der hier vertrete-
nen Ansicht — in Art. 37 Abs. 2 GG eine ebensolche, blole Erweiterung
des Mafinahmenkatalogs nach Art. 37 Abs. 1 GG, so unterliegt dieses
Weisungsrecht ebenfalls dem Zustimmungsvorbehalt des Bundesrates.

Fiir letzteres Verstdndnis sprechen ergdnzend insbesondere folgende
Erwédgungen:

In Art. 37 Abs. 1 GG wird der Bund zu allen Mittel gegeniiber dem
betroffenen Land ermachtigt, die zur Beseitigung der Bundespflichtver-
letzung notwendig sind. Diese Regelung stellt eine Generalklausel fiir
das Verhilinis zwischen dem Bund und dem betroffenen Land dar. Sie
erméchtigt den Bund hingegen nicht, MafSinahmen gegeniiber den an-
deren Landern zu treffen. Vielmehr findet das Verhaltnis zwischen dem
Bund und den anderen, sich regelkonform verhaltenden Landern in
Art. 37 Abs. 1 GG tiberhaupt keine Erwdhnung. Gleichzeitig hdngt die
Wirksamkeit des Bundeszwanges aber davon ab, dass der Bund auf die
Unterstiitzung der anderen Lander zuriickgreifen kann. Dieser Riickgriff
ist nur durch die spezielle Erméchtigung in Art. 37 Abs. 2 GG moglich.

Das Weisungsrecht des Bundes gegeniiber den Behodrden der anderen
Léander dient nicht — wie vereinzelt angenommen %¢ — der Gewéhrleis-
tung, dass die anderen Lander die Durchfiihrung des Bundeszwanges
gegeniiber einem der ihren dulden und den Bund nicht behindern. Die
Bundespflicht, den Bund bei der Durchfithrung des Bundeszwanges
nicht zu behindern, obliegt den anderen Bundesldndern aufgrund des

1035 Sten. Prot. der 14. Sitzung des Zustandigskeitsausschusses des Parlamentarischen
Rates vom 10. November 1948, S. 25 ff., abgedruckt bei Bachmann, in: Schneider,
Entstehung GG, Art. 37, S. 762.

1036 So etwa: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 101; Hellermann, in:
Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 11; Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37, Rdnr 21.
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Grundsatzes der Bundestreue ohnehin. ™ Sollte eines der anderen
Léander gegen diese Bundespflicht verstofien, so ist der Bund berechtigt,
diesem gegentiber ebenfalls den Bundeszwang einzuleiten und die

notwendigen MafSnahmen” zu treffen, damit das Land ihn nicht weiter
blockiert. Ein solches Vorgehen wére bereits vollumfénglich von der
Erméchtigung nach Art. 37 Abs. 1 GG gedeckt, da das andere Bundes-
land in dem Moment, in dem es den Bund bei der Durchfiihrung des
Bundeszwanges behindert, zu einem betroffenen Land iSd. Art. 37

Abs. 1 GG wird. Art. 37 Abs. 2 GG muss demnach ein weitergehender
Regelungsgehalt innewohnen.

Fiir einen effektiven Bundeszwang ist vielmehr ein zusdtzliches Weisungs-
recht des Bundes notwendig, mit dem er die Oberhoheit tiber sdmtliche
Behorden der anderen Lander an sich ziehen kann, um gezielt und
schlagkraftig mittelbar wirkende Zwangsmafinahmen gegen das be-
troffene Land ergreifen zu kénnen. Darunter fallen sowohl Weisungen
an die Polizeibehdrden der anderen Léander fiir einen koordinierten
Grof3einsatz als auch Weisungen an sdmtliche anderen Exekutivstellen,
um beispielsweise Finanzzuweisungen, Waren- und Giiterlieferungen %
oder die Zusammenarbeit mit dem betroffenen Land (in Fallen der
reguldren Zusammenarbeit, die gerade keine Behinderung des Bundes-
zwanges darstellen) aktiv zu unterbinden, und so den dufSeren Druck
auf das isolierte Land zu erhohen.

Die notwendige Unterstiitzung im Zuge des Bundeszwanges kann
sich demgegeniiber nicht aus der allgemeinen Pflicht der Lander zur
Amtshilfe ergeben. Diese ist nicht derart weitreichend, wie das Wei-
sungsrecht nach Art. 37 Abs. 2 GG.

Bei der Amtshilfe hat die ersuchte Behorde ein eigenes Priifungs-
recht, ob die Amtshilfesituation vorliegt, und ob sie ihre eigenen Kapa-
zitdten zur Unterstiitzung bereitstellen kann. *

Weiter ist das Amtshilfeverhiltnis gerade nicht durch eine Uber-/
Unterordnung gekennzeichnet und beinhaltet kein Weisungsrecht
der Bundesregierung gegentiber der unterstiitzenden Behorde. 1940

1037 Siehe zu dieser Duldungs- und Unterlassungspflicht die Ausfiihrungen unter
E.L 1.b) (5).

1038 Vgl. die Gedankenspiele des Zustiandigskeitsausschusses des Paralmentarischen
Rates, Sten. Prot. der 14. Sitzung vom 10. November 1948, S. 25 ff., abgedruckt
bei Bachmann, in: Schneider, Entstehung GG, Art. 37, S. 762.

1039 Zum Priifungs- und Weigerungsrecht der ersuchten Behérde: Maunz, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 35, Rdnr. 6.

1040 Epping, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 35, Rdnr. 4.
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Verliefle man sich im Rahmen des Bundeszwanges auf die Amtshilfe-
befugnis, wére dies mit der Gefahr verbunden, dass die um Hilfe
ersuchten Lander die ,,Amtshandlung” nach eigenen Vorstellungen
gegebenenfalls sogar in Abweichung von den zuvor im Bundes-
zwangsverfahren beschlossenen Vorgaben durchfiihrten.

Die Wirkungslosigkeit, die mit einem Riickgriff auf die Amts-
hilfebefugnisse verbunden wiére, zeigt sich besonders deutlich in den
Fillen, in denen die Bundesregierung zur Durchfiihrung des Bundes-
zwanges auf die Polizeikréfte der anderen Lander angewiesen wire.
Die Amtshilfe bietet keine Moglichkeit zur Kompetenzerweiterung.
Jede Behorde muss innerhalb ihrer gesetzlichen und kompetentiellen
Grenze handeln. Weder kann der Bund aus eigener Kompetenz die
Landerbehorden, namentlich die Landerpolizei, anweisen, noch kon-
nen die anderen Lander ihre (Polizei-)Beh6rden auf fremdem Hoheits-
gebiet einsetzen. Vielmehr ist eine zusdtzliche Ermachtigungsgrund-
lage erforderlich, um die ,, notwendigen Mafinahmen” treffen zu konnen.
Diese findet sich in Art. 37 Abs. 2 GG.

Punktuell ist fiir den Bund in den Artt. 91 Abs. 2 und 35 Abs. 3 GG be-
reits ein Weisungsrecht gegeniiber den Landesbehdrden vorhanden.
Auflerhalb dieser Erméchtigungen stehen einem Weisungsrecht des
Bundes gegeniiber den Landerbehorden grundsétzlich die Kompetenz-
verteilungsschranke des Grundgesetzes sowie die Souverénitdt und
Unabhéngigkeit der Bundeslédnder in ihren eigenen Angelegenheiten
entgegen. Die potentiellen Anwendungsfélle des Bundeszwanges
gehen dabei tiber die der Artt. 91 Abs. 2 und 35 Abs. 3 GG hinaus, 1%!
so dass ein zusatzliches Weisungsrecht des Bundes gegeniiber simt-
lichen Landesbehorden vorhanden sein muss, um einen effektiven
Bundeszwang zu gewihrleisten. Ohne die ausdriickliche Erméchti-
gung zu diesem Weisungsrecht gegeniiber den anderen Landern
konnte der Bund diese im Bundeszwangsverfahren — solange sie sich
ihrerseits rechtskonform verhalten — nicht heranziehen, wenn nicht
zugleich auch ein Fall der Artt. 91 Abs. 2 oder 35 Abs. 3 GG vorldge.

Das Weisungsrecht in den Artt. 91 Abs. 2 und 35 Abs. 3 GG er-
méchtigt zudem nur zu Weisungen gegeniiber den Landespolizei-
behorden oder der Landesregierung und nicht — wie fiir einen effekti-
ven Bundeszwang erforderlich — gegeniiber allen Landesbehorden.

Art. 37 Abs. 2 GG erweitert damit den Katalog der , notwendigen
Mafnahmen”, der der Bundesregierung im Rahmen des Bundeszwanges
zur Verfligung steht. Die Zustimmung des Bundesrates ist daher

1041 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter C. V. und C. VL.
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auch fiir die Ausiibung des Weisungsrechtes nach Art. 37 Abs. 2 GG
erforderlich.

Der Riickgriff auf die anderen Lander ist zudem von jeher eine not-
wendige Begleitmafinahme der Exekutionsbefugnisse des Bundes be-
ziehungsweise des Reiches gewesen. Besonders ausgepragt war dies
wiahrend der Verfassungswirklichkeit des Deutschen Bundes. Zu
diesem Zeitpunkt fehlten dem Bund sé@mtliche eigenen Mittel, um
unmittelbaren Zwang ausiiben zu kénnen. Zugleich waren Konflikte
zwischen den Bundesgliedern angesichts des jungen Alters des Bun-
desstaates noch von existenzieller Natur. Vor diesem Hintergrund
verwundert es nicht, dass die Riickgriffsmoglichkeit auf die Macht-
mittel der anderen Lander ausdriicklich in der damaligen Exekutions-
ordnung geregelt war. 1042

Auch musste die Exekution stets von einem Bundes- oder Reichs-
organ als zentraler Schlagkraft ausgefiihrt werden, um funktionsfahig
zu sein. 1 Es bedurfte einer Regelung, die es dem Bund bzw. Reich
ermdglichte, die Mittel der einzelnen Lander zu biindeln, wenn seine
eigenen nicht ausreichten (Biindelungsfunktion). Vor diesem Hinter-
grund ist Art. 37 Abs. 2 GG zu verstehen. Dieser Absatz ist eine not-
wendige Kompetenzerweiterung des Bundes, um einen effektiven
Bundeszwang gewéhrleisten zu kénnen.

Nach all dem bleibt festzuhalten, dass das Weisungsrecht in Art. 37
Abs. 2 GG eine Ergédnzung des Katalogs fiir die , notwendigen Mafs-
nahmen” iSd. Art. 37 Abs. 1 GG darstellt und daher ebenfalls der Zu-
stimmung des Bundesrates unterfallt.

SchliefSlich geht mit dem Weisungsrecht des Bundes die Befolgungs-
pflicht der Adressaten, also der anderen Lander, einher. Weigern sie
sich, die Weisung zu befolgen, so liegt darin eine Bundespflichtver-
letzung, der der Bund seinerseits wiederum mit der Einleitung des
Bundeszwanges gegen das ,neue” renitente Land begegnen kann.

c) Einsatz der Streitkrifte

Der Einsatz der Streitkrifte ist das traditionelle Mittel der Exekution
und unter allen vorangegangenen Verfassungswirklichkeiten zulassig
gewesen. 1% Dieses Mittel fand daher auch bereits in einer Vielzahl

1042 Siehe dazu die Darstellung unter A. II. 2. und A. IIL. 5.

1043 Siehe die Ausfiihrung unter A. IIL 5.
1044 Siehe dazu die Ausfithrungen unter A. III. 4.
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von Féllen der Exekution Anwendung, so dass die Exekution in der
Regel den Charakter eines , Exekutionskrieges” 1% erhielt. 1%¢ Zumeist
wurde die Exekution zu Zeiten eingesetzt, in denen die Biindnisstruk-
turen wenig gefestigt und die Spannungen zwischen dem Verbund
und einzelnen Gliedstaaten grundsatzlicher Natur waren. Daher ver-
wundert es nicht, dass der zur Durchfiihrung der Exekution Berechtigte
stets der Oberbefehlshaber tiber die Streitkrafte war. %4

Nicht trotz, sondern gerade wegen dieser Vorgeschichte zdhlt der Ein-
satz militarischer Streitkréfte heute jedoch nicht mehr zu den méglichen
Zwangsmitteln, die im Rahmen des Art. 37 GG eingesetzt werden kon-
nen. ™8 Die Sperrklausel in Art. 87a Abs. 2 GG statuiert eindeutig, dass
die Streitkréfte auler zur Verteidigung '* nur dann eingesetzt werden
diirfen, wenn das Grundgesetz es ausdrticklich zulésst. Die begrenzende
Funktion dieser Regelung ist nach Aussage des Bundesverfassungs-
gerichts 10

nAaurch strikte Texttreue bei der Auslegqung der grundgesetzlichen Be-
stimmungen iiber den Einsatz der Streitkrifte im Inneren zu wahren.”

Auflerhalb des Anwendungsbereichs der Erméchtigungsgrundlagen in
Art. 87a Abs. 3 und 4 GG (iVm. Art. 91 Abs. 2 GG) sowie Art. 35 Abs. 2
und 3 GG ist der Einsatz militdrischer Mittel im Inland damit grund-
satzlich unzuldssig. '®' Weder enthélt Art. 37 GG eine ausdriickliche

1045 Triepel, Reichsaufsicht, S. 17.
1046 Siehe zu den Anwendungsfillen die Ausfiihrungen unter B. I.
1047 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter A. III. 5.

1048 Schining, Foderale Intervention, S. 317; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37,
Rdnr. 39; Hesselberger, GG, Rdnr. 1; Hellermann, in: Epping /Hillgruber, GG, Art. 37,
Rdnr. 9.2; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 16; Erbguth,
in: Sachs, GG, Art. 37, Rdnr. 13; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 92;
Danwitz, in: Mangold/u.a., GG, Art. 37, Rdnr. 4; Nolting, Bundeszwang, S. 106;
Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG, Art. 37, Rdnr. 23; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG,

Art. 37, Rdnr. 5. A.A. soweit ersichtlich nur: Haas, Bundesaufsicht und Bundes-
zwang, S. 50, der sich allerdings auf die Rechtslage vor der Einfiihrung von
Art. 87a GG bezieht und nur prognostische Erwagungen im Hinblick auf die
noch bevorstehende Einfithrung der Bundeswehr treffen konnte.

1049 Gemeint ist die Verteidigung gegen Bedrohungen, die sich von ,,auflen” — gleich-
sam als staatsexterne militarische Gewaltanwendung — gegen die Bundesrepublik
Deutschland richten. Siehe dazu: Ipsen, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 87a, Rdnr. 29;
Epping, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 87a, Rdnr. 5 ff. Konflikte zwischen dem
Bund und den Bundesldndern stellen demgegentiber eine Bedrohung der Bundes-
staatlichkeit von ,innen”, also durch die Mitglieder des Staates selbst, dar.

1050 BVerfG, Beschl. v. 3. Juli 2012 - 2 PBvU 1/11, 2 BvF 1/05, BVerfGE 132, 1 (9).

1051 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 3. Juli 2012 -2 PBvU 1/11, 2 BvF 1/05, BVerfGE 132,
1 (17 f£.); Dietz, Amtshilfe- und Unterstiitzungsmafsnahmen, DOV 2012, S. 954 f.
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Erméchtigung zum Einsatz der Streitkréfte, noch verweist eine der
gerade genannten Erméachtigungsnormen auf diesen.

Auch in den Situationen, in denen die Tatbestandsvoraussetzungen
sowohl fiir den Bundeszwang als auch fiir die Intervention nach Art. 91
Abs. 2 GG oder Art. 35 Abs. 3 GG vorliegen, liegt lediglich ein Wahl-
recht der Bundesregierung vor, welche Ermachtigungsgrundlage sie
ihrem Handeln zugrunde legen mochte. %2 Die Einsatzmittel des
Bundeszwanges werden dadurch nicht erweitert. Mochte die Bundes-
regierung militdrische Mittel einsetzen, so muss sie ihr Vorgehen unter
Beachtung der jeweiligen Anwendungsvoraussetzungen auf Art. 91
Abs. 2iVm. Art. 87a Abs. 4 GG oder Art. 35 Abs. 3 GG stiitzen.

Das Verbot militdrischer Mittel im Rahmen des Bundeszwanges wird
im Schrifttum 1% teilweise bedauert und der Exekutionsbefugnis nach
Art. 37 GG deshalb sogar ihre Wirksamkeit abgesprochen. Diese Be-
sorgnis besteht gleichwohl nicht. Die Exekution unterlag in den letzten
zwei Jahrhunderten einem Bedeutungswandel, der sich parallel zum
foderalen Selbstverstdndnis vollzog. Infolgedessen ist der deutsche
Bundesstaat heute von einem foderalen Grundkonsens beherrscht,

der Grundsatzkonflikte zwischen den Bundesgliedern, die allein mit
militdrischer Macht gelost werden kénnen, héchst unwahrscheinlich
anmuten ldsst.

Sollte sich das (auch heute noch in gewandelter Form bestehende) 1>
Konfliktpotential zwischen den Gliedern dauerhaft derart verstédrken,
dass sich vergleichbare Konflikte wieder abzeichnen, besteht letztlich
auch die Moglichkeit, den Einsatz des Militdrs im Inland durch eine
Verfassungsanderung neu zu regeln. Derzeit scheint der Bundeszwang
seine Funktion allerdings hinreichend erfiillen zu kénnen.®* Allein die
Androhung von Bundeszwangsmafinahmen hat bislang ausgereicht,
um ein Einlenken von sich widersetzenden Bundesldandern zu erreichen,
und auch dies war in den spateren Jahrzehnten der Bundesrepublik
Deutschland nicht mehr notwendig. ®¢ Es ist davon auszugehen, dass
heute ein schnelles Agieren der Bundesregierung auf der Grundlage

1052 Siehe zu dem Verhiltnis zwischen Exekution und Intervention die ausfiihrliche
Darstellung unter C. V. und C. VI.

1053 Glocker, Bund und Lénder, S. 111 ff.; Nolting, Bundeszwang, S. 106 f.
1054 Siehe dazu ausfiihrlich die Darstellung unter B. II.

1055 Siehe zu den Funktionen des Bundeszwanges, und insbesodere zur Drohfunktion,
die Ausfithrungen unter D.

1056 Siehe dazu die Ausfiithrungen unter B. I. 8. Da zugleich das Bundesverfassungs-
gericht eingeschaltet wurde, ist eine Ursache-Wirkung-Aussage nicht méglich,
und vielmehr von einem Konglomerat an Ursachen (die aber alle im heutigen
foderalen Grundkonsens begriindet sind) auszugehen.
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von Art. 37 GG, beispielsweise im Wege der Ersatzvornahme, und eine
anschlieBende, befriedende Kldrung der Rechtméfigkeit des Handelns
durch das Bundesverfassungsgericht eine dauerhafte Sicherung der
Bundesstaatlichkeit zu gewéhrleisten vermag.

Nach wie vor steht der Bundesregierung fiir ein Vorgehen nach
Art. 37 GG eine weite Bandbreite von Zwangsmittel fiir eine einzelfall-
adédquate und effektive Reaktion zur Verfiigung, insbesondere ist ihr
auch der Einsatz von Polizeikrédften moglich. %7 Ein Wirksamkeitsver-
lust der Exekution scheint insofern — fiir die derzeitige Verfassungslage
im Bundesstaat — nicht wahrscheinlich zu sein. Die Exekution ist in der
Lage, genau die Funktionen '™ zu erfiillen, fiir die sie in der derzeitigen
Verfassungswirklichkeit vorgesehen ist.

d) Einsatz der Polizeikrafte

Entsprechend der Aufgabenverteilung zwischen dem Bund und den
Landern bestehen auch die Polizeikréfte auf beiden Zustandigkeits-
ebenen, so dass im Folgenden zwischen beiden differenziert wird:

(1) Polizeikrafte der Lander

Mangels Sperrklausel oder anderer verfassungsrechtlich zwingender
Vorgaben, die den Einsatz von Polizeikraften im Rahmen des Bundes-
zwanges unterbinden, muss ein solcher moglich sein. 1% Insbesondere
flihrt die ausdriickliche Erwédhnung von Polizeieinsédtzen in den

Art. 35 GG und Art. 91 GG nicht zu der Annahme, dass diese insofern
abschliefende Spezialregelungen gegentiber Art. 37 GG sind. 1%

1057 Siehe dazu die Ausfiihrungen sogleich.
1058 Siehe zu den Funktionen des Bundeszwanges die Ausfithrungen unter D.

1059 Ebenfalls fiir die Moglichkeit zum Polizeieinsatz im Rahmen von Art. 37 GG:
Schoning, Foderale Intervention, S. 318; Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang,
S. 50; Schiifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 46; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG,
Art. 37, Rdnr. 84; Diller, in: Gorres, Staatslex., Bundeszwang, S. 221; Hellermann,
in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 9.2; Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37,
Rdnr. 3; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 90. A.A.: Frowein, in: Gorres,
Staatslex., Bundeszwang, S. 902; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 17; Gubelt, in:
Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 14. Differenzierend und nur fiir die Zulassig-
keit des Einsatzes der Polizeikrifte des betroffenen Landes, wihrend alle anderen
Polizeikréfte nur auf der Grundlage von Art. 91 Abs. 2 GG einsetzbar sein sollen:
Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 37, Rdnr. 4; Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37,
Rdnr. 12; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 13; Bothe, in:
Stein/u.a., AK-GG, Art. 37, Rdnr. 23.

1060 So aber: Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 17; Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG,
Art. 37, Rdnr. 14.
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Vielmehr finden die genannten Normen bereits tatbestandlich parallel
Anwendung, 1! so dass im Hinblick auf den Mitteleinsatz erst recht
kein Spezialverhiltnis abgeleitet werden kann.

Fiir den Bund besteht im Rahmen des Bundeszwanges die Moglich-
keit, die Polizeikrafte sowohl des betroffenen Landes als auch die

der anderen Lander anzuweisen. Dieses Weisungsrecht stellt sich als
Ausdruck des allgemeinen Weisungsrechts des Bundes gegeniiber
den Behorden der Lander dar, von dem auch die Polizeibehdrden als
Landesbehérden in diesem Sinne erfasst sind. %2 Es ergibt sich gegen-
tiber dem betroffenen Land aus der Erméachtigungsgrundlage des
Art. 37 Abs. 1 GG und gegeniiber den anderen Landern aus Art. 37
Abs. 2 GG.

Weisungen des Bundes gegentiber den Polizeikréften des betroffe-
nen Landes kénnen dabei zunéchst der mittelbaren Erfiillung der Bundes-
pflicht dienen, gleichsam als dufierer Zwang, mit dem das Land zur
Pflichterfiillung angehalten wird. Alternativ kénnen sie auch zur un-
mittelbaren Erfiillung der Bundespflicht beitragen, wenn die Bundes-
pflicht darin besteht, die Polizeikréfte in einer bestimmten Art und
Weise einzusetzen — beispielsweise im Rahmen eines Amtshilfeersuchens,
welches das betroffene Land zuvor zu Unrecht zurtickgewiesen hat,
oder zur ,gewaltsamen” Unterbindung der Durchfiihrung einer un-
zuldssigen Volksabstimmung.

Die Anweisung der Polizeikrafte der anderen Bundeslénder kann
demgegeniiber nur mit der Zielsetzung zur mittelbar wirkenden Ein-
flussnahme, in Form von dufierem Zwang, eingesetzt werden.

(2) Polizeikrafte des Bundes

Weiter steht es dem Bund frei, seine eigenen Polizeikrifte einzu-
setzen. %% Von besonderer Relevanz ist in diesem Zusammenhang
die Bundespolizei, die aus dem ehemaligen Bundesgrenzschutz
hervorgegangen ist. Wie bereits mehrfach erwiahnt, umfassen die
,motwendigen Mafinahmen”, die die Bundesregierung nach Art. 37
Abs. 1 GG treffen darf, alle dem Bund tatsidchlich und rechtlich

zur Verfligung stehenden Mittel. Rechtlich stehen der Bundesregie-
rung die Mittel nur dann zur Verfligung, wenn die Regelungen des

1061 Siehe dazu die ausfiihrliche Darstellung unter C. V. und C. VL.
1062 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 90.

1063 Nolting, Bundeszwang, S. 109; Spief, Bundeszwang, S. 35; Klein, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 37, Rdnr. 90.
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Grundgesetzes ihnen nicht entgegenstehen. Die Bundespolizei ist Teil
der Bundesverwaltung und damit von der Bundesregierung kraft
Natur der Sache im Rahmen ihrer Handlungserméchtigung aus Art. 37
GG einsetzbar.

Insbesondere steht die Rechtsnatur der Bundespolizei, als ehemals
hauptsichlich grenzsichernde Polizei, ihrem Einsatz im Zuge des
Bundeszwanges nicht entgegen. Vielmehr hat der Bundesgrenzschutz
einen Wandel von einer reinen Grenzpolizei zu einer multifunktional
einsetzbaren ,,Polizei des Bundes” durchlaufen, der letztlich auch zu
der neuen Namensgebung fiihrte. 1%* Die verfassungsrechtlichen Gren-
zen fiir einen Einsatz der Bundespolizei sind erst dann erreicht, sobald
diese (durch die Aufgabentibertragung) ihren Charakter als eine Sonder-
polizei des Bundes — im Sinne einer Polizei mit begrenzten Aufgaben —
zugunsten eines Geprages als allgemeine Bundespolizei verlieren
wiirde. 16

Es spricht damit nichts dagegen, die Bundespolizei im Rahmen von
Art. 37 GG heranzuziehen. Das Grundgesetz erlaubt eine Aufgabenzu-
weisung in allen Bereichen, in denen dem Bund die Handlungskom-
petenz zusteht, solange die Bundespolizei dabei nicht entfremdet wird
und ihren Charakter als Sonderpolizei verliert. Wegen des begrenzten
Anwendungsgebietes und der naturgemdfS eng umrissenen und seltenen
Einsatzmdglichkeiten im Rahmen des Bundeszwanges ist davon aus-
zugehen, dass der Bundespolizei durch diese Einsatzmoglichkeit keine
allgemeine Polizeibefugnis erwichst, die ihren Charakter als Sonder-
polizei verdndern konnte. Beim Bundeszwang handelt es sich vielmehr
um einen auflergewohnlichen Sonderfall, der den Einsatz einer Sonder-
polizei geradezu erforderlich macht.

e) Ersatzvornahme

Ein effektives Mittel, um das betroffene Land unmittelbar zur Pflicht-
erfiillung ,,anzuhalten”, ist die Ersatzvornahme.

Gleichwohl ein sehr enger Blick auf den Wortlaut des Art. 37 GG
(,anhalten”) die Moglichkeit zur Ersatzvornahme auszuschliefSen
scheint, 1% muss der Bundesregierung auch diese Mainahme mog-

1064 Siehe zum Bedeutungswandel auch die Darstellung bei Ibler, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 87, Rdnr. 102 mwN.

1065 BVerfG, Beschl. v. 28. Januar 1998 — 2 BvF 3/92, BVerfGE 97, 198 (225); Ibler, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 87, Rdnr. 100 mwN.

1066 Unter anderem daher auch die ablehnende Haltung zur Ersatzvornahme von
Hans Nawiasky im Verfahren vor dem Staatsgerichtshof zum Preufienschlag
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lich sein. " Die Ersatzvornahme ist angesichts der heutigen einge-
schrankten militdrischen Befugnisse unerlésslich fiir eine effektive
Durchfiihrung des Bundeszwanges. Zudem war auch unter den vor-
herigen Verfassungswirklichkeiten die Moglichkeit zur Ersatzvor-
nahme anerkannt. 1% Im Zuge der Beratungen des Parlamentarischen
Rates wurde ebenfalls von der Zuléssigkeit der Sequestration, als
umfassende Ersatzvornahme, ausgegangen. 1%

(1) Inhalt der Ersatzvornahme

Unter der Ersatzvornahme versteht man das Handeln der Bundes-
regierung anstelle des betroffenen Landes. ™ Der Zwangsakt besteht
dabei in der Ergreifung der betreffenden Landeskompetenz bezie-
hungsweise der Okkupation der zustdndigen Landesstaatsgewalt. 17!

im Jahr 1932, abgedruckt in Diefz, Preufien contra Reich, S. 240 f.

1067 So auch die herrschende Meinung: Nolting, Bundeszwang, S. 112 £.; Spiefs,
Bundeszwang, S. 37; Schifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 46; Triepel,
Reichsaufsicht, S. 679 f. mwN.; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 39
und 83; Zinn, Bund und Linder, ASR 1949, S. 305; Diller, in: Gorres, Staatslex.,
Bundeszwang, S. 221; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 85; Mombaur,
Bundeszwang und Bundestreue, S. 148; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 13;
Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG, Art. 37, Rdnr. 23; Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG,

Art. 37, Rdnr. 13; Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37, Rdnr. 12; Homig, in: Homig, GG,
Art. 37, Rdnr. 6; Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 3; Pieroth, in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 37, Rdnr. 4; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu /Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 13.

1068 Siehe dazu ndher die ausfiihrliche Darstellung bei Mombaur, Bundeszwang und
Bundestreue, S. 146 ff. mwN., sowie fiir die Verfassung 1871 insbesondere: Triepel,
Reichsaufsicht, S. 680.

1069 Vgl. den Verweis auf die Stellungnahme des Abgeordneten Dr. Kleindinst in der
20. Sitzung des Grundsatzausschusses des Parlamentarischen Rates am
10. November 1948 bei Doemming/Fiisslein/Matz, Entstehungsgeschichte des GG,
JoR 1n. F. (1951), S. 338.

1070 Triepel, Reichsaufsicht, S. 680. Insofern in der Literatur zwischen dem Handeln
der Bundesregierung oder dem eines von ihr beauftragten Dritten abgestellt
wird, wie etwa bei Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 85 und Stettner,
in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 83, handelt es sich dabei lediglich um eine
Durchfiihrungsmodalitit unter der Zuhilfenahme eines Beauftragten beziehungs-
weise Gehilfen der Bundesregierung (siehe dazu bereits die Ausfithrungen unter
F.1. 2. und F. VI.) und nicht um eine eigenstandige Auspragung der
Ersatzvornahme.

1071 Nolting, Bundeszwang, S. 118, der die Ersatzvornahme allerdings nicht als Be-
standteil der Exekution beziehungsweise Exekutionsakt eingeordnet sehen
mochte, sondern als , natiirliche Folge einer im Zwangsverfahren vorangeganenen
Mafregel, nimlich der Inanspruchnahme landesstaatlicher Kompetenzen”; ebenso auch:
Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 148 f. Damit wird letztlich aber
blof3 das Rechtskonstrukt der Ersatzvornahme beschrieben, ohne damit einen
abweichende Aussage tiber den Rechtscharakter, namlich Exekutionsmittel auf
der Grundlage der Erméchtigung des Art. 37 GG, zu treffen. Ersatzvornahme
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Die Bundesregierung tibt dabei die Staatsgewalt des betroffenen
Landes treuhénderisch aus. 2 Ahnlich wie beim Weisungsrecht 07
bleiben die Landesorgane, an die sich die Bundesregierung im Rahmen
der Ersatzvornahme wendet, Landesorgane, die lediglich auf Weisung
des Bundeshandeln. Sie iibenbeim Weisungsvollzug nach wievor Landes-
gewalt aus. Alle Landesakteure folgen den Bundesweisungen im gleichen
MafB und Umfang wie vorher den Landesweisungen. 17 Die im Zuge
der Ersatzvornahme ausgetibten Mafinahmen bleiben solche der Landes-
staatsgewalt und gehen nicht in Bundesstaatsgewalt tiber. 17

Ziel ist es dabei nicht, wie beim mittelbar wirkenden Zwang, den
Willen des Landes zu brechen, 176 sondern ihn zu ersetzen.

Der Umfang der Befugnisse, die der Bundesregierung im Rahmen der
Ersatzvornahme offen stehen, deckt sich daher mit dem Kompetenz-
rahmen, den die Organe des Landes in diesem Fall hitten. ™ Dieses
Verstandnis lag der Exekution auch unter den Vorgédngerverfassungen
zugrunde. So wurde beispielsweise in der unmittelbaren Verwaltungs-
anweisung an die die Exekution gegen Holstein und Lauenburg im
Jahr 1863 durchfiihrenden Bundeskommissare ausdriicklich bestimmt,
dass die Verwaltung nach den Landesgesetzen zu fiihren sei. 17

bedeutet nichts anderes, als dass der Bund die Landeskompetenzen punktuell
an sich zieht und an Stelle des Landes handelt. Die Differenzierung zwischen
der punktuellen Okkupation der Landesgewalt und der Ausiibung eben dieser
Landesgewalt, als notwendige Folge der vorangegangenen Okkupation, wirkt
artifiziell.

1072 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 85. Ein dhnliches Verstidndnis findet
sich auch bei Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1040 f. fiir die
Reichsexekution unter der Verfassung 1871, nach dem die Ersatzvornahmehand-
lung ein von den Reichsexekutionsorganen vorgenommener , Reichsakt” sei, der
jedoch wie ein , Landesakt” wirke.

1073 Siehe dazu die vorstehenden Ausfiihrungen.
1074 Spiefs, Bundeszwang, S. 37 f.

1075 Spieff, Bundeszwang, S. 50; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 83,
allerdings zugleich missverstandlich, wenn Stettner (Rdnr. 39) davon spricht,
dass der Bundeszwang eine Ausnahme vom Verbot der Mischverwaltung des
Grundgesetzes sei. Die Ersatzvornahme ist gerade keine Mischverwaltung,
sondern Landesverwaltung, die von Bundesorganen ausgetibt wird.

1076 So aber: Spief3, Bundeszwang, S. 38.

1077 Triepel, Reichsaufsicht, S. 683; Nolting, Bundeszwang, S. 119 f.; Mombaur, Bundes-
zwang und Bundestreue, S. 150; ferner auch: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37,
Rdnr. 85.

1078 , Instruktion fiir die zur Bundesexekution in den Herzogthiimern Holstein und
Lauenburg bestellten Civilcommissare” vom 14. Dezember 1863, Protokolle der
Bundesversammlung 1863, 41. Sitzung, Sep.-Prot., § 56, Beilage, abgedruckt bei
Huber, Dokumente, Bd. II, Nr. 137, S. 189 f. Wortlich hief es dort in § 3 ,,Die
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Neben etwaigen Grenzen aus Europa-, Verfassungs- und Bundesrecht
koénnen sich damit fiir das Handeln der Bundesregierung auch Beschrén-
kungen aus (rechtméfligem) Landesrecht ergeben.

Die letztere Aussage steht unter folgendem Vorbehalt: Die Befug-
nisse der Bundesregierung im Rahmen der Ersatzvornahme kénnen
nicht durch die landesrechtliche Kompetenzverteilung und das landes-
rechtliche Verfahrensrecht beschrankt werden. Die Moglichkeit zur Er-
satzvornahme hebelt diese Regelungen gerade aus, so dass man einem
Zirkelschluss erldge, wiirde man das Handeln der Bundesregierung
landesrechtlichen Verfahrensvorgaben und Zustandigkeitsverteilungen
unterwerfen. Danach wire es der Bundesregierung beispielsweise nicht
moglich ein Landesgesetz zu erlassen, da sie dazu auf das Landesparla-
ment und das landesrechtlich vorgesehene Gesetzgebungsverfahren
angewiesen wire. Die Moglichkeit zum Bundeszwang erméchtigt aber
gerade die Bundesregierung anstelle des Landes — und damit auch an-
stelle des Landesparlamentes — zu agieren. Die landesrechtlichen An-
forderungen an das Gesetzgebungsverfahren, wie die Aussprache im
Parlament und die zweite und dritte Lesung, kénnen dabei von der
Bundesregierung naturgemdf nicht eingehalten werden. Beschrankun-
gen konnen sich fiir das Handeln der Bundesregierung vielmehr allein
aus materiellem (rechtmé@fligen) Landesrecht ergeben.

Die Bundesregierung kann im Wege der Ersatzvornahme grundsatzlich
alle Landesstaatsgewalt, die zur Verletzung einer Bundespflicht fahig
ist, 1 {ibernehmen. Sie kann sowohl Handlungen vornehmen, die das
betroffene Land in bundespflichtwidriger Weise unterlassen hat, als
auch vorangegangene Handlungen des Landes korrigieren. 1% Es kén-
nen tatsdchliche und auch Rechtshandlungen im Wege der Ersatzvor-
nahme vorgenommen werden. %! Denkbar wéren auch informelle Ab-
sprachen mit Dritten durch den Bund anstelle des Landes; %2 sollten

Verwaltung ist in Ansehung aller Ressorts, unter alleiniger Leitung der Civilcommissiire,
nach den Landesgesetzen zu fiihren.”

1079 Vgl. dazu und insbesondere fiir die Sonderstellung der Judikative in diesem
Zusammenhang die ndheren Ausfiihrungen unter E. I

1080 A.A.und dafiir, dass nur unterlassene Handlungen nachgeholt werden kénnen:
Nolting, Bundeszwang, S. 117; nicht ganz eindeutig: Klein, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 37, Rdnr. 85.

1081 Ausdriicklich fiir die Zuldssigkeit von tatsdchlichen Handlungen auch: Nolting,
Bundeszwang, S. 115.
1082 Siehe zur Zulédssigkeit informeller Absprachen des Bundes an Stelle des Landes

iiber den Verwaltungsvollzug im Rahmen der Auftragsverwaltung nach Art. 85
Abs. 3 GG die Darstellung bei Kluth, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 85, Rdnr. 144 ff.
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solche rechtsunverbindlichen Absprachen denn geeignet sein, eine
Bundespflichtverletzung zu beseitigen.

Eingriffein die Unabhéngigkeit der Richter sind im Wege des Bundes-
zwanges hingegen unzuldssig. Im Hinblick auf die nicht von Art. 97 GG
geschiitzte Justizverwaltungshoheit bestehen fiir den Bund allerdings
Handlungsmoglichkeiten. 1% Insbesondere kann er gegen Prozessver-
schleppung oder Amtsmissbrauch vorgehen, ein Disziplinarverfahren
einleiten und der Staatsanwaltschaft Weisungen erteilen. Ausgenom-
men sollen lediglich solche Geschifte sein, die begrifflich zwar Justiz-
verwaltung sind, aber den Gerichten um ihrer Unabhéngigkeit willen
obliegen, wie etwa die Geschéftsverteilung. 108

Aus dem zuvor Gesagten folgt, dass die Bundesregierung beispiels-
weise im Wege der Ersatzvornahme die Umsetzung von EU-Richt-
linien durchsetzen kann, %5 wenn das Land dafiir bundesstaatsintern
zustandig ist und ein entsprechendes Landesgesetz bislang noch nicht
oder nicht vollstdndig erlassen hat. 1%

Die Ersatzvornahme kann auch den Erlass, die Abanderung oder
die Aufhebung von Landesgesetzen umfassen.®” Es handelt sich bei
den so erlassenen Gesetzen um einfache Landesgesetze, 1 die nach
Abschluss des Bundeszwangsverfahrens von der Landeslegislative ihrer-
seits wieder aufgehoben oder abgedndert werden kénnen. Dies ist ent-
scheidend, da im Rahmen des Bundeszwanges grundsétzlich keine
Mafinahmen getroffen werden diirfen, die die Landesgewalt dauerhaft
suspendieren. Zudemistder Erlassvon Landesgesetzen durch die Bundes-
regierung wegen der Durchbrechung der Gewaltenteilung und der Aus-

1083 Siehe dazu die ausfiihrlichen Beispiele bei Spiefl, Bundeszwang, S. 61 ff., und
Triepel, Reichsaufsicht, S. 501.

1084 Triepel, Reichsaufsicht, S. 501.

1085 Haslach, Umsetzung von EG-Richtlinien, S. 67; Grabitz, Rechtsetzungsbefugnis
bei Gemeinschaftsrecht, A6R 1986, S. 31 f.

1086 Siehe zu dieser Thematik die Ausfithrungen unter H.

1087 Allgemeine Meinung: Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 150; Klein, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 85; Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG,
Art. 37, Rdnr. 9.1; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 83; Grabitz,
Rechtsetzungsbefugnis bei Gemeinschaftsrecht, AGR 1986, S. 32; Scheuing,
Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts, EuR 1985, S. 242 ; Nolting, Bundeszwang,
S. 139; Spiefs, Bundeszwang, S. 37; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 83;
Zinn, Bund und Lander, A6R 1949, S. 305; Diller, in: Gorres, Staatslex., Bundes-
zwang, S. 221; Triepel, Reichsaufsicht, S. 682. A.A. Riihmann, in: Umbach/Clemens,
GG, Art. 37, Rdnr. 33, der die Bundesregierung als Exekutivorgan verpflichtet
sieht, einen entsprechenden (Landes-)Gesetzentwurf dem Bundestag und dem
Bundesrat zur legislativen Beschlussfassung zuzuleiten.

1088 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 85.
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schaltung der politischen Gestaltungsentscheidung der Landeslegislative
ein besonders starker Eingriff in die Landerstaatlichkeit, der nicht langer
als notwendig aufrechterhalten werden sollte.

Die im Wege der Ersatzvornahme durch den Bund vorgenommenen
Handlungen der (Landes-)Exekutive 1% bleiben Handlungen der Landes-
staatsgewalt, gegen die sich die Betroffenen, wie gegen von Landesor-
ganen vorgenommene Handlungen, gegebenenfalls zur Wehr setzen
koénnen. Dies umfasst neben dem Erlass von Verwaltungsakten beispiels-
weise auch den Erlass von Verordnungen, 1*° Verwaltungsverfiigun-
gen'®, die Ausiibung der Disziplinargewalt'®? und die Vollziehung
von Gesetzen ' anstelle der Landesexekutive.

Zugleich kann der Bund die Durchsetzung seiner im Wege der Ersatz-
vornahme erlassenen Mafinahmen gegebenenfalls mittels anderer
Zwangsmafinahmen erreichen, wie etwa dem Einsatz von Polizei-
kraften, wenn die Landesorgane sich der Durchfiihrung dieser Maf-
nahmen widersetzen oder diese behindern sollten. 1%

Die Bundesregierung kann im Rahmen der Ersatzvornahme Handlun-
gen auf allen Landesebenen vornehmen und ist nicht darauf beschrankt,
ausschlieSlich die Landesstaatsgewalt der obersten Landesorgane zu
ersetzen. Dies ergibt sich aus einer parallelen Betrachtung der Zurech-
nung der Bundespflichtverletzung zu dem Rechtstrager Land. Die
motwendigen Mafinahmen” iSd. Art. 37 Abs. 1 GG dienen der Beseitigung
der Bundespflichtverletzung und sind insofern als Gegenmafinahmen
zu der vorangegangenen Verletzungshandlung zu betrachten. Damit
liegt die Annahme nahe, dass die Gegenmafinahmen fiir eine effektive
Gefahrenabwehr dort ansetzen, wo auch die Pflichtverletzung begangen
wurde, also bei der Landesbehorde, die die Bundespflichtverletzung
landesintern verursacht hat. 0%

1089 Zur Zulassigkeit dieses Vorgehens insbesondere: Doemming/Fiisslein/Matz,
Entstehungsgeschichte des GG, J6R 1 n. F. (1951), S. 338. Im Ubrigen statt vieler:
Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 150; Klein, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 37, Rdnr. 85.

1090 Triepel, Reichsaufsicht, S. 682.
1091 Nolting, Bundeszwang, S. 120.
1092 Nolting, Bundeszwang, S. 120.
1093 Spieff, Bundeszwang, S. 37.

1094 Siehe auch Spiefs, Bundeszwang, S. 46 zu dem Beispiel einer storenden Tétigkeit
durch die Landesexekutive und der Untersagung des Zusammentritts des
Parlaments durch den Bund.

1095 Vgl. zu dieser Argumentation bereits die ausfiihrliche Darstellung unter
EIV.1.b).
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Die Bundesregierung tibergeht die zustdandigen, der Bundepflicht
nicht nachkommenden Landesstellen und stellt den bundespflichtge-
mafien Zustand selbst wieder her. 10

(2) Grenzen der Ersatzvornahme

Im klassischen Verwaltungszwang kann die Ersatzvornahme nur zu
,vertretbaren” Handlungen erméchtigen — wiahrend hingegen die Ein-
haltung von , unvertretbaren” Handlungen durch die Méglichkeit zum
,unmittelbaren Zwang” in Form des Einsatzes von Polizeikriften her-
beigefiihrt werden kann. Beide Alternativen ergénzen sich notwendiger-
weise und schaffen gemeinsam eine effektive Durchsetzung von Ver-
waltungsanweisungen. Es stellt sich damit die Frage, ob die Ersatzvor-
nahme des Bundes im Rahmen des Bundeszwanges ebenfalls solchen
Begrenzungen mit Blick auf den Charakter der Bundespflichtverletzung
unterliegt.

Vereinzelt wird die Begrifflichkeit von ,vertretbaren” und , unvertret-
baren” Handlungen auch im Zuge des Bundeszwanges verwendet,
wobei die Ersatzvornahme nur zu ,vertretbaren” Handlungen erméch-
tigen soll. 7 Die in Anlehnung an den Verwaltungszwang gewahlte
Differenzierung zwischen ,vertretbaren” und , unvertretbaren” Hand-
lungen ist dabei im Hinblick auf die juristische Person ,,Land” aller-
dings nicht ganz eindeutig.

Vertretbar ist eine Handlung im Verwaltungsvollstreckungs-
recht gemeinhin, wenn die Vornahme durch einen Dritten tatséch-
lich und rechtlich zuldssig ist und es fiir den Berechtigten tatsachlich
und wirtschaftlich gleich bleibt, ob der Pflichtige oder ein anderer die
Handlung vornimmt. '8 Unzuldssig wére die Ersatzvornahme dem-
nach, wenn auf Grund zwingender 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften
nur der Pflichtige selbst die zu erzwingende Handlung vornehmen
darf oder die Handlung hochstpersonlicher Natur ist, wie beispiels-
weise die Abgabe einer Willenserklarung.

Da die im Rahmen des Bundeszwanges in Rede stehende Bundespflicht
dem betroffenen Land gerade in seiner Eigenschaft als Mitglied im Bun-

1096 Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 49.

1097 Triepel, Reichsaufsicht, S. 681; Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 49;
Nolting, Bundeszwang, S. 135 ff. mwN.

1098 Engelhardt/App, in: Engelhardt/u.a., VwVG, § 10, Rdnr. 6 mwN. Fiir dieses
Verstindnis auch im Hinblick auf die Ersatzvornahme im Rahmen des Bundes-
zwanges: Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 49.

1099 Engelhardt/App, in: Engelhardt/u.a.,, VwVG, § 10, Rdnr. 7 f.
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desstaat und damit , hochstpersénlich” und aufgrund einer 6ffentlich-
rechtlichen Kompetenzzuweisung, mithin einer 6ffentlich-rechtlichen
Vorschrift, obliegt, wire nach dem verwaltungsvollstreckungsrecht-
lichen Verstandnis stets jede nach Art. 37 GG vom Land geforderte
Handlung eine ,unvertretbare” und diirfte damit niemals Gegenstand
einer Ersatzvornahme sein. Dies verwundert nicht, da der Verwaltungs-
zwang gegeniiber Behorden und juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts grundsétzlich keine Anwendung finden kann und soll. 1%

Lediglich im Rahmen der Kommunalaufsicht erméchtigen landes-
gesetzliche Regelungen die Aufsichtsbehdrden auch zu einer Ersatzvor-
nahme gegeniiber juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, nament-
lich den Gemeinden. ' Anders aber als die Gemeinden unterliegen die
Léander in wesentlich groflerem Umfang der Eigenstandigkeit. Sie sind
nicht nur Selbstverwaltungskorperschaften, sondern Staatssouverédne
mit gesetzgebender und rechtssprechender Gewalt. Der Grundsatz der
Verwaltung, wonach alles der Aufsicht unterliegende Handeln von den
Aufsichtsbehorden ersetzt werden kann, um einen rechtméfliigen Zu-
stand zu wahren, kann daher im Rahmen der Aufsicht des Bundes iiber
die Lander 1 in dieser Absolutheit nicht greifen.

Wegen der uneindeutigen Begrifflichkeit wird daher auch vereinzelt
versucht, den von der Ersatzvornahme ausgeklammerten Bereich nicht
als ,unvertretbare Handlungen”, sondern als , Ausfluss des wesentlichsten
Selbstbestimmungsrechtes” 1'% oder ,unmittelbarer Ausdruck der Staatlich-
keit” 1% ngher zu umgrenzen. 1%

1100 Vgl. dazu beispielsweise § 17 des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes. Auch im
Rahmen der Vollstreckung von Urteilen durch die Behérden zur Vornahme einer
hoheitlichen Handlung verurteilt sind kann lediglich ein Zwangsgeld und nicht
die Durchfiihrung einer Ersatzvornahme angeordnet werden, vgl. § 172 VwGO.
Eine Ersatzvornahme ist nach § 167 Abs. 1 VwGO iVm. § 887 ZPO nur méglich,
soweit es sich um tatséchliche Handlungen handelt wie beispielsweise den Bau
einer StrafSe; vgl. dazu auch VGH Miinchen, Beschl. v. 2. April 2001 - 8 C 01.587,
nach juris.

1101 Vgl. beispielsweise § 123 Abs. 2 GO NRW oder § 3b VwVfG Bay.

1102 Siehe zu der dogmatischen Einordnung des Bundeszwanges als Aufsichts-
befugnis die Darstellung unter C. VII. 2. a).

1103 Nolting, Bundeszwang, S. 139.
1104 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 97.

1105 Ebenfalls gegen die pauschale Abgrenzung von vertretbaren und unvertretbaren
Handlungen und fiir die Bildung von Fallgruppen: Mombaur, Bundeszwang und
Bundestreue, S. 150 ff.; wohl auch: Nolting, Bundeszwang, S. 135 ff., in dem dieser
versucht, den Begriff der unvertrebaren Handlungen durch Fallgruppen zu veran-
schaulichen.
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Letztlich miissen wohl zumindest die folgenden Fallgruppen — unab-
héngig von ihrer Bezeichnung im Einzelfall — von der Moglichkeit
zur Ersatzvornahme im Rahmen des Bundeszwanges ausgenommen
werden:

(a) Interessenkonflikt

Es ist dem Bund verwehrt, in Situationen an Stelle des Landes zu han-
deln, in denen unzweifelhaft ein Konflikt zwischen den Interessen des
Bundes und des Landes besteht und dieser durch den Bundeszwang
dann einseitig zugunsten des Bundes gel6st wiirde. 1%

Sowieauchim Rahmen der Kommunalaufsicht—diealseinziges ,Zwangs-
system” die Ersatzvornahme auch gegentiber juristischen Personen des
offentlichen Rechts zuldsst — MafSinahmen nur im Interesse des offent-
lichen Wohls und nicht zur Verfolgung von Interessen Privater vorge-
nommen werden diirfen, %7 ist auch eine Ersatzvornahme im Bund-
Léander-Verhaltnis nicht moglich, wenn nicht gewdahrleistet ist, dass der
Bund dabei im 6ffentlichen Wohl, sondern gegebenenfalls in seinem
eigenen handelt.

Diese Fallgruppe ist zudem vergleichbar mit der zivilrechtlichen
Problematik des , Insichgeschafts” iSd. § 181 BGB. Der Bund wiére nicht
mehr dazu in der Lage, die Landerinteressen, die er im Rahmen der Er-
satzvornahme treuhidnderisch verwaltet, in ausreichendem Mafie zu
wahren. Eine solche Situation wiirde zudem Parallelen mit dem unzu-
lassigen Einsatz des Bundeszwanges zur Durchsetzung rein politischer
Interessen des Bundes aufweisen.

Der Interessenkonflikt muss dabei tiber eine blofie Interessentiberschnei-
dung hinausgehen, da eine solche dem Bundeszwang bereits naturge-
maf innewohnt — die Landersouverdnitat wird zugunsten des Bundes-
interesses an der Erfiillung der Bundespflicht durchbrochen. Vielmehr
muss der Bund in eine Zwangslage gebracht werden, in der er die
eigenen Interessen nicht ohne eine Verletzung der Landesinteressen
wahren kann.

Zu dieser Fallgruppe gehort beispielsweise die Mitwirkung der Bundes-
regierung anstelle der Landesregierung im Bundesrat. ' Bei der Aus-

1106 So auch: Spieff, Bundeszwang, S. 52.
1107 OVG Miinster, Urt. v. 23. Januar 1963 — III A 355/57, DVBI. 1963, 862.

1108 Ebenfalls gegen die Moglichkeit, dass die Bundesregierung im Rahmen des
Bundeszwanges Landerkompetenzen im Rahmen des Bundesrates ausiiben darf:
Nolting, Bundeszwang, S. 141 f. mwN.; Huber, Bundesexekution und Bundesinter-
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tibung von Rechten und der Erfiillung von Pflichten im Bundesrat wirkt
das Land an der Willensbildung eines Bundesorgans mit. Handelt der
Bund dabei an Stelle des Landes, so agiert er zwangsldufig in eigener
Sache. 1 Zudem ldge darin eine Vermischung der Bundesgewalten, da
die Bundesregierung auflerhalb der von der Verfassung ausdriicklich
vorgesehenen Fille in die Angelegenheiten des Bundesrates hinein-
wirken koénnte. "' Eine solche weitgehende Kompetenzverschiebung —
zusétzlich zu der bereits beabsichtigten Durchbrechung der Lander-
souverdnitdt — ist dem Telos des Bundeszwanges nicht mehr entnehm-
bar.

So sind denn auch in den bisherigen historischen Anwendungs-
fallen — soweit ersichtlich — die Exekutionsmittel der Sequestration
oder der Ersatzvornahme niemals auf das Stimmrecht des betroffenen
Landes in der Lainderkammer auf der Zentralebene (zum Beispiel auf
die Bundesversammlung unter der Wiener Schlussakte und der Bundes-
rath unter der Verfassung 1871) erstreckt worden. 1!

Teile der Literatur verlangen zudem, dass das Stimmrecht des betrof-
fenen Landes im Bundesrat ruhen soll, wenn das Land im Rahmen
des Bundeszwanges der Sequestration — im Sinne einer umfassenden
Ersatzvornahme — unterworfen wurde. > Das Ruhen der Stimmen
kann jedoch keine pauschale Folge der Sequestration sein, ' sondern
allenfalls in Einzelfallen angeordnet werden. Es sind keine Griinde
ersichtlich, die den Mitgliedern der Landesregierung des betroffenen
Landes eine Mitwirkung im Bundesrat untersagen sollten. Die Ersatz-
vornahme und auch die Sequestration diirfen stets nur so weit reichen,

vention, AGR 1953, S. 23; Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 154 f.;
Spief, Bundeszwang, S. 55 f.; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 97;
Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 9.1; Stettner, in: Kahl/u.a.,
BK-GG, Art. 37, Rdnr. 85; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 13; Erbguth, in: Sachs,
GG, Art. 37, Rdnr. 13; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 37, Rdnr. 5; StGH,
Entscheidung v. 25. Oktober 1932, RGZ 38 (1933), Anhang, S. 40, allerdings
bezogen auf die Notstandserméachtigung in Art. 48 Abs. 2 WRV. A.A. und fiir die
Ausiibung des Stimmrechts durch die Bundesregierung beziehungsweise ihren
Beauftragten: Potschke, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 185; Leisner, in:
Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 3.

1109 So auch: Huber, Bundesexekution und Bundesintervention, A6R 1953, S. 23; Spiefs,
Bundeszwang, S. 56.

1110 Nolting, Bundeszwang, S. 142 mwN.
1111 Huber, Bundesexekution und Bundesintervention, A6R 1953, S. 23 mwN.

1112 Nolting, Bundeszwang, S. 143 £.; Spieff, Bundeszwang, S. 56 f. ; Klein, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 97; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37,
Rdnr. 85; Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1041, fiir 1871 und
altere Verfassungen.

1113 Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 154 mwN.
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wie es notig ist, um die Bundespflichtverletzung zu beseitigen. Nur
wenn die Bundespflichtverletzung gerade in der Ausiibung der Lan-
desrechte im Bundesrat bestehen sollte, eine solche manifestiert oder
fordert, wiirde das Ruhen des Stimmrechts im Rahmen des Bundes-
zwanges tiberhaupt zuldssig sein.

Es ist weiter eindeutig von einem Interessenkonflikt des Bundes auszu-
gehen, wenn dieser im Namen des Landes ein Gerichtsverfahren gegen
den Bund einleiten oder fithren muss. ! Die Vertretung in allen Rechts-
streitigkeiten zwischen dem betroffenen Land und dem Bund miissen
die Landesorgane selbst wahrnehmen konnen. % Dies gilt insbesondere
fiir Klagen im Zusammenhang mit dem laufenden Bundeszwangsver-
fahren, da andernfalls keine interessengerechte Verfahrensfithrung im
Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG gewéhrleistet ist.

(b) Selbstbestimmungsrecht des Landes

Auch Kompetenzen, die in iberh6htem Mafle Ausdruck der Landes-
staatlichkeit sind, also das Selbstbestimmungsrecht des Landes tan-
gieren, diirfen nicht im Zuge des Bundeszwanges vom Bund an sich
gezogen werden. 1116

Den Inbegriff des Selbstbestimmungsrechtes stellt dabei die Landes-
verfassung dar. " Wie bereits dargestellt, kommt eine Bundespflicht-
verletzung im Zusammenhang mit der Landesverfassung ohnehin
nur in wenigen Ausnahmefillen in Betracht — etwa wenn diese un-
vollstandig ist und nicht dem Mindeststandard an Homogenitét iSd.
Art. 28 GG gentigt. "® Hierbei wire es allenfalls zuldssig, einzelne
Verfassungsnormen zu suspendieren, die zu der Bundespflichtver-
letzung gefiihrt haben, wie beispielsweise eine Abschaffung des
Demokratieprinzips in der Landesverfassung. Nach Abschluss des
Bundeszwanges obliegt es der verfassungsgebenden Gewalt des
Landes, eine bundesverfassungskonforme Neuregelung zu finden.

Gestaltende Anderungen an der Landesverfassung diirfen vom Bund
im Rahmen des Bundeszwanges hingegen nur unter grofiter Zuriick-
haltung vorgenommen werden und auch nur dann, wenn die Aus-

1114 Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 156.
1115 Nolting, Bundeszwang, S. 137.

1116 Nolting, Bundeszwang, S. 139 f.

1117 Nolting, Bundeszwang, S. 136.

1118 Siehe dazu die Darstellung unter E. I. 1. b) (3).
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gestaltung der Verfassungsnorm nahezu keinen Ermessenspielraum
lasst. " Der Bund darf im Zuge der Exekution nicht die verfassungs-
gebende Gewalt des Landes tibernehmen. "' Zwar kénnen auch Ver-
fassungsanderungen nachtrédglich vom Landesgesetzgeber grundsétz-
lich wieder riickgangig gemacht oder geandert werden, jedoch ist hier-
bei zu beachten dass dazu regelmiflig eine qualifizierte Mehrheit er-
forderlich ist. Die Vergangenheit hat gezeigt, dass eine solche Einigung
nicht immer unproblematisch erzielt werden konnte. Sollte keine Eini-
gung zustande kommen, so wiirde der ,,Bundeswille” unverandert
fortgelten.

Die Aufhebung der Verfassung im Ganzen und Neuoktroyierung
durch den Bund ist vollkommen ausgeschlossen.

Schliefllich ist auch keine Beseitigung des Bestandes des Landes selbst
moglich. 2! Die Beseitigung des Landes wiirde zudem stets iiber die
Beseitigung der Pflichtverletzung hinausgehen, und damit immer unver-
hiltnismégig sein. Die Existenz eines Bundeslandes kann niemals eine
Bundespflichtverletzung iSd. Art. 37 GG darstellen. Die Auflosung des
Landes wiére als unzulédssige, ponale MaSinahme zur Abschreckung

und Herbeifiihrung eines Wohlverhaltens der anderen Lander einzu-
ordnen.

(c) Demokratieprinzip

Besonderem ,,Schutz” vor Ubergriffen des Bundes unterliegen zudem
die Landesinstitutionen, die als Ausfluss des Demokratieprinzips klassi-
fiziert werden konnen und eine Personifizierung des (Landes-)Volks-
willens darstellen — wie die obersten Organe des Landes (insbesondere
das Landesparlament und die Landesregierung) und die Personen, die
zu Entscheidungstrdgern bestimmt wurden.

Die verfassungsméfliigen Organe miissen als Personifizierung des Landes-
willens bestehen bleiben. 122 Wihrend der Bundeszwangsmafinahmen

1119 Fiir die Zulédssigkeit einer punktuellen Verfassungsianderung, aber gegen die
Oktroyierung einer ganzlich neuen Verfassung: Spiefs, Bundeszwang, S. 45; Huber,
Bundesexekution und Bundesintervention, A6R 1953, S. 26 bzgl. der bisherigen
historischen Exekutionsflle.

1120 Nolting, Bundeszwang, S. 136; so auch das Fazit von Huber, Bundesexekution und
Bundesintervention, A6R 1953, S. 26 aus den bisherigen historischen
Exekutionsfillen.

1121 Statt vieler: Spiefs, Bundeszwang, S. 38; Schiifer, Bundesaufsicht, A6R 1952/53,
S. 46.

1122 Zu Art. 48 Abs. 2 WRV: StGH, Entscheidung v. 25. Oktober 1932, RGZ 38 (1933),
Anhang, S. 41.
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ist lediglich ihre Handlungsbefugnis suspendiert, diese lebt aber nach
Abschluss des Bundeszwangsverfahrens wieder auf.

Diese Personen konnen im Rahmen des Bundeszwanges nur dann in
Ausnahmefillen abgesetzt (beziehungsweise die Organe aufgeldst)
werden, wenn die Bundespflichtverletzung gerade in ihrer Existenz
besteht und eine Auflésung zur Beseitigung der Bundespflichtverlet-
zung zwingend erforderlich und geeignet ist. 1% Keinesfalls darf je-
doch der Bund unter Umgehung des (Landes-)Volkswillens einen
neuen Landtag oder eine neue Landesregierung zusammenstellen
oder einzelne Personen ersetzen.* War eine Aufldsung ausnahms-
weise zuldssig, so darf der Bund die Neuwahlen nicht verhindern
oder hinauszégern. 1%

f) Sequestration

Die vorstehende erlduterte Ersatzvornahme kann punktuell erfolgen
oder auch eine Vielzahl von Handlungen umfassen. Sie kann letztlich
bis zur Sequestration ausgeweitet werden, ?* so dass die Ausiibung
der Landesgewalt?” umfassend auf die Bundesregierung iibertragen
und das betroffene Land ganzlich (oder in weiten Teilen) unter eine
Zwangsverwaltung durch den Bund gestellt wird. 1

Die Sequestration, als eines der weitreichendsten Mittel des Bundes-
zwanges, ist dabei im Rahmen der Mittelauswahl neben dem unmittel-

1123 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter F. IV. 1. a); mit den dortigen Verweisen auf
die a. A., nach der die Mdglichkeit zur Aufldsung von Landesorganen im Wege
des Bundeszwanges pauschal verneint wird, da es sich dabei um irreversible
Mafinahmen handle.

1124 Nolting, Bundeszwang, S. 139; Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 153.
1125 BVerfG, Urt. v. 23. Oktober 1951 — 2 BvG 1/51, BVerfGE 1, 14 ( 33).

1126 Allgemein fiir die Zuléssigkeit der Sequestration im Rahmen des Bundeszwanges,
statt vieler: Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang, S. 50; Spiefs, Bundeszwang,
S. 38; Schiifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 46; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG,
Art. 37, Rdnr. 83. Vgl. auch den Verweis auf die Stellungnahme des Abgeordneten
Dr. Kleindinst in der 20. Sitzung des Grundsatzausschusses des Parlamentari-
schen Rates am 10. November 1948 bei Doemming/Fiisslein/Matz, Entstehungs-
geschichte des GG, JoR 1 n. F. (1951), S. 338.

1127 Die Landesgewalt umfasst dabei lediglich die Landesexekutive und -legislative.
Siehe zum Umfang der Landesgewalt, die Gegenstand des Bundeszwanges sein
kann, die Ausfiihrungen unter E IV. 1. b).

1128 Dazu auch: Flad, Verfassungsgerichtsbarkeit und Reichsexekution, S. 127 f.;
Nolting, Bundeszwang, S. 121 f. mwN.; Spiefs, Bundeszwang, S. 38; Klein, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 86; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37,
Rdnr. 83.
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baren Zwang das andere wesentliche Mittel, damit der Bundeszwang
seine Funktion erfiillen kann, die ihm im heutigen Verfassungsgeflecht
zukommt. "2 Huber " fiihrt dazu treffend aus:

»Das Recht zur Exekution ohne das Recht zur Sequestration wire
[...] ein Schwert ohne Klinge [...]. Eine Exekution ohne die duflerste
Moglichkeit der Sequestration ist keine Exekution.”

Ebenso wie der unmittelbare Zwang gehort auch die Sequestration
traditionell zu den zuldssigen Zwangsmafinahmen der Exekution, 13!
die — wie die vergangenen Anwendungsfille 13 zeigen — eine Alter-
native zum militdrischen Vorgehen sein kann. "%

Da die punktuell ausgeiibte Ersatzvornahme gegeniiber einer umfas-
senden Zwangsverwaltung weniger einschneidend in das Selbstbestim-
mungsrecht des betroffenen Landes eingreift, sollte sich der Bund im
Rahmen des Bundeszwanges auf die blofSe Ersatzvornahme beschrén-
ken, soweit diese zur Beseitigung der Bundespflichtverletzung im hin-
reichenden Mafle geeignet ist. Die Sequestration wire demnach nur
dann zuldssig, wenn die Landesorganisation ganzheitlich — beziehungs-
weise in weiten Teilen — wiederhergestellt werden muss, '3 oder der
bundespflichtskonforme Zustand nur durch umfassende oder komplexe
Handlungsabldufe erreicht werden kann. Eine vollstindige Ubernahme
der gesamten Landesgewalt wird wohl in den seltensten Féllen erforder-
lich sein. 1%

Die Sequestration geht dabei stets mit einer zeitweisen — zumindest
teilweisen — Suspension der Befugnisse des betroffenen (Verfassungs-)

1129 Siehe zu den Funktionen des Bundeszwanges die Ausfiihrungen unter D.
1130 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, S. 1031.
1131 Dazu néher: Triepel, Reichsaufsicht, S. 673 f.

1132 Insbesondere sind hier die Exekutionsfalle unter Geltung der Weimarer Reichs-
verfassung relevant. Siehe dazu die Ausfithrungen unter B. I. 4-7. und die Be-
schreibung bei Flad, Verfassungsgerichtsbarkeit und Reichsexekution, S. 129, der
die getroffenen Einzelmafinahmen allerdings als gesonderte Ersatzvornahmen
beschreibt — was im Ergebnis hier aber zu keiner anderen Aussage fiihrt.

1133 Dazu, dass die Sequestration nicht notwendigerweise mit militarischen Mitteln
einhergehen muss: Nolting, Bundeszwang, S. 123; Spiefs, Bundeszwang, S. 38 f.;
Haenel, Staatsrecht, S. 452. A.A.: Triepel, Reichsaufsicht, S. 672, der die Sequestra-
tion wie folgt beschreibt: ,,Denn auch die Sequestration eines Landes und seiner
Regierungsgewalt ist ein kriegerisches’, durch Waffengewalt vorgenommenes und
gesichertes, von militirischen Befehlshabern gehandhabtes Zwangsmittel gegen einen
angegriffenen Staat.”

1134 Nolting, Bundeszwang, S. 123.
1135 So auch: Nolting, Bundeszwang, S. 121 und S. 135.
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Organs des Landes einher. % Ein paralleles Handeln von Landes-
organen und Bundesregierung ist damit zwar nicht moglich. Gleich-
wohl kénnen sich insbesondere bei der Teilsequestration, bei der nur
einzelne Befugnisse durch den Bund tibernommen werden, Abgren-
zungsschwierigkeiten ergeben, die nur durch einen hinreichend kon-
kreten Mafinahmenbeschluss vermieden werden konnen. 137

Die Sequestration muss auch im Ubrigen verhiltnismafig ausgestaltet
sein. Neben der Intensitdt der Sequestration gilt dies insbesondere im
Hinblick auf ihre Dauer. Der Bund darf die Landesgewalt lediglich so
lange {ibernehmen bis die Bundespflichtverletzung beseitigt wurde. 1%
Keinesfalls darf die Sequestration zu einer dauerhaften Suspendierung
der Landesorgane und damit zu einer faktischen Auflésung des Landes
fiihren. " Im Ubrigen gilt das vorstehend zur Ersatzvornahme Ausge-
fiihrte.

g) Entsenden eines Beauftragten

Als zuldssige Mafinahme des Bundeszwanges wird hiufig auch das
Entsenden eines Beauftragten, eines sogenannten Kommissars, mit
allgemeiner oder spezieller Vollmacht, in das betroffene Land betrach-
tet 40 — mit der Folge, dass die Entsendung von der Bundesregierung
im férmlichen Bundeszwangsverfahren vorgeschlagen und vom Bundes-
rat beschlossen werden muss.

Dass das Grundgesetz von der Mdoglichkeit zur Bestellung eines
Beauftragten ausgeht, ergibt sich bereits aus der ausdriicklichen Er-
wiahnung des Beauftragten in Art. 37 Abs. 2 GG. Die Annahme jedoch,
dass die Entsendung eines Beauftragten als ,notwendige Mafinahme" im
Bundeszwang zu qualifizieren sein soll, wirft zugleich die Frage nach
den Handlungsbefugnissen und dem Handlungsauftrag des Beauf-

1136 Siehe auch: Leisner, in: Sodan, GG, Art. 37, Rdnr. 3; Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG,
Art. 37, Rdnr. 25.

1137 Zur Anforderung der Bestimmtheit im Rahmen des Mafinahmebeschlusses
vergleiche die Ausfiihrungen unter F. IV. 1. d).

1138 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 82.

1139 Nolting, Bundeszwang, S. 123. Siehe zu dieser allgemeinen Anforderungen an alle
Zwangsmafsnahmen auch die ndheren Ausfiihrungen unter F. IV. 1. a).

1140 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 83; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37,
Rdnr. 13; Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG, Art. 37, Rdnr. 23; Gubelt, in: Miinch/Kunig,
GG, Art. 37, Rdnr. 13; Homig, in: Homig, GG, Art. 37, Rdnr. 6; Leisner, in: Sodan,
GG, Art. 37, Rdnr. 3; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 37, Rdnr. 4; Sannwald, in:
Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 13; Sierck/Pohl, Moglichkeiten des
Bundeszwangs, S. 13; nicht ganz eindeutig: Hellermann, in: Epping/Hillgruber,
GG, Art. 37, Rdnr. 9.1.
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tragten auf. Ihre Beantwortung muss zwangsldufig zu der Aussage
es kommt darauf an” fithren:

Dabei kommt es auf den konkreten Inhalt des Mainahmenbe-
schlusses von Bundesregierung und Bundesrat an. Die Einsetzung des
Kommissars kann immer nur der Durchfiihrung einer beschlossenen
Mafinahme dienen. Daraus wird deutlich, dass es sich bei dem Einset-
zen eines Beauftragten gerade nicht um eine selbstdndige MafSnahme
(mit welchem Ziel?) handelt.

Die Einsetzung eines Kommissars ist nicht Selbstzweck, sondern blofie

,Organisationsform” 4, die die Bundesregierung wéhlen kann, um die
ihr obliegende Aufgabe der Durchfiithrung des Bundeszwanges zu er-
fiillen. Der Kommissar ist lediglich ,,Hilfsorgan” der Bundesregierung
und agiert gleichsam als ihr verlangerter Arm, um die Durchfiihrung
des Bundeszwanges ,,vor Ort” zu tiberwachen und gegebenenfalls
mittels Weisungen durchzusetzen.*? Insbesondere handelt es sich bei
ihm nicht um ein eigenes ,,Organ” im Bundeszwangsverfahren. Weder
ist der Beauftragte Beteiligter, noch stehen ihm gesondert verfassungs-
mafige Rechte zu. Er wird vielmehr fiir den Einzelfall geschaffen und
hat seine Aufgabe sowie seinen Daseinszweck erfiillt, sobald die Bundes-
pflichtverletzung beseitigt wurde. %

Aus diesem Grund ist auch die Unterscheidung zwischen dem
Einsatz eines (Sequestrations-)Kommissars innerhalb des betroffenen
Landes und dem Einsatz eines Beauftragten nach Art. 37 Abs. 2 GG
gegeniiber den nicht betroffenen Landern kiinstlich und nicht erforder-
lich. % In beiden Féllen agiert der Beauftragte als Gehilfe der Bundes-
regierung. Auch die im Zuge der Entscheidung des Staatsgerichts-
hofs 1'% gefiihrte Debatte um die Einordnung des Beauftragten als
Bundes- oder Landesorgan ist heute nicht mehr zielfiihrend. 14 Der
Beauftragte ist stets immer nur ,Hilfsorgan” der Bundesregierung.
Ubt er Hoheitsbefugnisse der Bundesregierung aus, wie die Erteilung
von Weisungen gegeniiber den Landesregierungen, so ist diese Hand-

1141 Nolting, Bundeszwang, S. 127; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 87.
1142 Siehe dazu auch schon die Ausfiihrungen unter F. 1. 2.

1143 Siehe zu diesen Uberlegungen fiir den Einsatz eines Beauftragten im Rahmen der
Aufsicht: Schiifer, Bundesaufsicht, A6R 1952/53, S. 19; Haas, Bundesaufsicht und
Bundeszwang, S. 24.

1144 Differenzierend aber: Spiefs, Bundeszwang, S. 39.

1145 StGH, Entscheidung v. 25. Oktober 1932, RGZ 38 (1933).

1146 Vgl. zu diese Debatte und der letztlichen Einordnung des Beauftragten als
Bundesorgan die ausfiihrliche Darstellung bei Nolting, Bundeszwang, S. 126 ff.

Fiir eine Einordnung des Beauftragten sowohl als Bundes- als auch Landesorgan:
Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 158 ff.
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lung dem Bundesrecht zuzuordnen. Handelt er auf Geheify der Bundes-
regierung anstelle des Landes, indem er etwa Gesetze oder Rechtsver-
ordnungen anstelle der Landesregierung und des Landesparlamentes
erldsst, dann setzt er damit Landesrecht auf der Grundlage einer bundes-
rechtlichen Ermachtigung.

Die Entsendung eines Beauftragten ist eine Ermessensentscheidung

der Bundesregierung und unterliegt nicht dem Zustimmungsvorbehalt
des Bundesrates. %7 Gleiches gilt fiir den Austausch der entsendeten
Person. " Dies ist sachgerecht, da die Durchfiihrung allein der Bundes-
regierung obliegt % und es keine weitere Rechtseinbufle fiir das be-
troffene Land darstellt, wenn die Bundesregierung statt als Kollektiv

zu agieren einen Bevollméchtigten bestellt, solange dieser sich an die
Vorgaben der Bundesregierung und des Bundesrates halt.

Die Bundesregierung wird sich immer in den Féllen fiir die Entsen-
dung eines Beauftragten entscheiden, in denen es nicht mehr ausreicht,
lediglich Beschliisse zu fassen oder schriftliche Weisungen zu erteilen,
sondern jemand ,,vor Ort” die Lage beurteilen, agieren und reagieren
muss. Besteht die von Bundesrat und Bundesregierung beschlossene

,notwendige Mafinahme” beispielsweise darin, der Landesregierung
im Hinblick auf einen konkreten Vorgang eine Verhaltensanweisung
zu erteilen, so kann die Bundesregierung nach erteilter Weisung als
Kollektivbeschluss einen einzelnen Bevollméchtigten zu der betroffe-
nen Landesregierung entsenden, um die Ausfithrung der Weisung zu
tiberwachen. Dies wird insbesondere in Situationen erforderlich sein,
in denen die Weisung nicht in dem bloflen Erlass einer Rechtsverord-
nung oder Ahnlichem besteht, deren schriftliche Ausfertigung die
Bundesregierung anschliefend als Kollektiv begutachten konnte,
sondern in denen die Landesregierung zu einem tatsachlichen Ver-
halten angewiesen wird.

Weiter wird die Bundesregierung stets einen ,, Zwangskommissar“ 1150
entsenden, sobald die im Bundeszwangsverfahren beschlossenen Maf3-
nahmen eine Vielzahl von Vorgangen umfassen, die durch eine Person
vor Ort organisiert und iiberwacht werden miissen, wie etwa bei der

1147 So auch: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 87; Nolting, Bundeszwang,
S.132.

1148 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 87; Nolting, Bundeszwang, S. 132.
1149 Siehe dazu die Ausfiithrungen unter F. 1. 1. und F. VI.
1150 Nolting, Bundeszwang, S. 124.
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Sequestration des Landes oder der Durchfiihrung einer komplexen
Ersatzvornahme. 15!

Der Beauftragte ist streng weisungsgebunden. Ist er befugt, eigene
Entscheidungen vor Ort zu treffen, so darf es sich dabei nur um eng
umgrenzte Spielrdiume handeln, die durch Vorgaben der Bundesregie-
rung hinreichend konkret einzugrenzen sind und sich im Rahmen der
Handlungsermachtigung halten miissen, der der Bundesrat zuvor zu-
gestimmt hat.

h) Finanzieller Zwang

Von der nachgelagerten Frage der Kostentragung der Bundeszwangsmaf3-
nahmen zu unterscheiden ist die Méglichkeit des Bundes, im Rahmen
des Bundeszwanges finanziellen Druck auf das Land auszuiiben, um es
zur Erfiillung seiner Bundespflicht anzuhalten.

Finanzieller Zwang ist dabei grundsatzlich in zwei Auspragungen denk-
bar: Zundchst kénnen Finanzmittel, die unter normalen Bedingungen
an das Land fliefen wiirden, unterbunden werden — sogenannte Finanz-
sperren. Daneben ist die Verhdngung von zusétzlichen Zahlungspflich-
ten des Landes an den Bund in Form von Zwangsgeldern denkbar.

(1) Finanzsperren

Finanzsperren sind nach einhelliger Auffassung ein zulédssiges Mittel
zur Ausiibung des Bundeszwanges. "*2 Bereits in der Weimarer Republik
konnte die Reichsexekution durch die vollige oder teilweise Einbehal-
tung der Finanziiberweisungen ausgeiibt werden. *® So wurde dann
auch im Zuge der Beratungen des Parlamentarischen Rates die Mog-
lichkeit zur Sperre von finanziellen Zuwendungen — gleich welcher

1151 Spieff, Bundeszwang, S. 39; Nolting, Bundeszwang, S. 124.

1152 Spieff, Bundeszwang, S. 35; Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 132 ff.;
Nolting, Bundeszwang, S. 100 ff.; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 88;
Schiifer, Bundesaufsicht, AGR 1952/53, S. 46; Diller, in: Gorres, Staatslex.,
Bundeszwang, S. 221; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 83;
Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 9.3; Bauer, in: Dreier, GG,
Art. 37, Rdnr. 13; Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG, Art. 37, Rdnr. 23; Gubelt, in:
Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 13; Himig, in: Hémig, GG, Art. 37, Rdnr. 6;
Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 13.

1153 Anschiitz, in: Anschiitz/Thoma, Deutsches Staatsrecht, § 32 und § 33, S. 379.
Vgl. auch das Verstandnis des Abgeordneten Dr. Menzel laut Bericht {iber die
Sitzung des Plenums des Parlamentarischen Rates vom 9. September 1948,

S. 33-34, abgedruckt bei Bachmann, in: Schneider, Entstehung GG, Art. 37, S. 738
ff., insb. S. 739.
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Art — ausdriicklich fiir zuldssig und notwendig erachtet. > Dabei
wurde bewusst eine potentielle Beeintrachtigung der Finanzkraft des
betroffenen Landes mit etwaigen Auswirkungen auf die Fiirsorge-
mafinahmen fiir die Bevolkerung in Kauf genommen. 1%

Das Mittel der Finanzsperren wird insbesondere gegentiber finanz-
schwachen Landern, die auf die Bundesfinanzhilfen *¢ sowie Bundes-
ergdanzungszuweisungen und Mittel aus dem Bundesfinanzausgleich "5
angewiesen sind, Wirkung entfalten. ' Die Finanzsperre darf dabei
jedoch nicht dazu fiihren, dass dem Land die Bundespflichterfiillung
unmoglich wird. "%

Auf die Steuerverteilung des Bundes sind die Lander hingegen
nicht mehr angewiesen, da sie ihre eigenen Steuern und teilweise auch
Steuern im Auftrag des Bundes erheben, so dass der erste Zugriff auf
die Steuerertrdge bei den Landern und nicht mehr bei dem Bund
liegt. 1160

Neben der blof$ mittelbar wirkenden Finanzsperre steht es dem Bund
zudem frei, unmittelbar — im Wege der Ersatzvornahme — etwaige
ausstehende Zahlungen des Landes zu veranlassen, wenn gerade in
der Zahlungsverweigerung eine Bundespflichtverletzung liegt. 16!
Zur finanziellen Befriedigung der Anspriiche des Bundes gegen das
Land soll dabei auch die VerduSerung von Grundstiicken des Landes
moglich sein. 1162

1154 Siehe das Protokoll zur Sitzung des Zustdndigkeitsausschusses vom 1. Oktober
1948, S. 10-24, abgedruckt bei Bachmann, in: Schneider, Entstehung GG, Art. 37,
S. 745 ff., insbesondere S. 754 f.

1155 Siehe das Protokoll zur Sitzung des Zustdndigkeitsausschusses vom 1. Oktober
1948, S. 10-24, abgedruckt bei Bachmann, in: Schneider, Entstehung GG, Art. 37,
S. 745 ff., insbesondere S. 754.

1156 Art. 104b GG.

1157 Art. 107 GG.

1158 Dazu auch: Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 132 f.; Nolting,
Bundeszwang, S. 101 f.

1159 Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 133 f.

1160 Art. 106 und Art. 108 GG. Daher die Finanzsperre insgesamt als eher wirkungslos
einschétzend: Nolting, Bundeszwang, S. 100 f., Klein, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 37, Rdnr. 88; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 83.

1161 Dazu bereits: Triepel, Reichsaufsicht, S. 682; ebenfalls: Stettner, in: Kahl/u.a.,
BK-GG, Art. 37, Rdnr. 82; Spiefs, Bundeszwang, S. 37. Vgl. auch die Andeutung,
dass die Finanzhoheit des Landes voriibergehend auf den Bund iibertragen
werden kann, im Zuge der Erérterungen des Finanzausschusses des Parlamen-
tarischen Rates in seiner Sitzung vom 24. September 1948, Protokoll abgedruckt
bei Bachmann, in: Schneider, Entstehung GG, Art. 37, S. 740 ff, insb. S. 744.

1162 Dazu bereits: Triepel, Reichsaufsicht, S. 680; sowie Spiefs, Bundeszwang, S. 37.
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(2) Zwangsgeld

Weniger Beachtung fand bislang in der Literatur die Uberlegung,

ob der Bund — wie im allgemeinen Verwaltungszwang iiblich — auch
gegeniiber dem betroffenen Land im Rahmen des Bundeszwanges
ein Zwangsgeld verhdngen kann, um das Land mittelbar zur Pflicht-
erfiillung anzuhalten. 1 Die Festsetzung eines Zwangsgeldes war
ebenfalls nicht Gegenstand der Beratungen des Parlamentarischen
Rates zum Grundgesetz.

Es sind keine Griinde ersichtlich, die gegen die rechtliche Zul&ssig-

keit der Verhdngung eines Zwangsgeldes sprechen.* Insbesondere
handelt es sich dabei nicht um eine Geldstrafe im eigentlichen Sinne, ¢
deren Verhdngung im Rahmen des Bundeszwanges kategorisch unzu-
lassig wére. Vielmehr ist die Verhdangung von Zwangsgeldern gegen-
tber staatlichen Hoheitstrdgern unserer Rechtsordnung nicht fremd,
um diese zur Befolgung eines bestimmten Handelns anzuhalten. 11¢

Nolting weist allerdings zu Recht darauf hin, dass es sich bei der Ver-
héngung eines Zwangsgeldes um kein besonders effektives Zwangs-
mittel im Rahmen des Bundeszwanges handelt. ''%” Die Bereitschaft
eines sich bereits renitent verhaltenden Landes, auch noch ein zusatz-
liches Zwangsgeld zu bezahlen, diirfte als gering einzuordnen sein.
Zwar verletzt das Land erneut eine Bundespflicht, wenn es der Zwangs-
geldverhangung nicht nachkommen sollte. 1% Das Zwangsgeld kann
aber erst in einem erneut durchgefiihrten Bundeszwangsverfahren mit
weiteren Zwangsmitteln durch den Bund oder nach der Durchfiihrung
eines Gerichtsverfahrens eingetrieben werden, da diese erneute Bundes-
pflichtverletzung regelméfig nicht bereits Gegenstand des ersten Bun-
deszwangsverfahren gewesen sein wird. Die Zwangsgeldverhdngung
ist damit per se nicht geeignet, in Eilsituationen einen hinreichenden
Druck auf das renitente Land aufzubauen, um es zur Pflichterfiillung
anzuhalten.

Dennoch sollte die Méglichkeit zur Verhdangung eines Zwangsgeldes
im Rahmen des Bundeszwanges nicht génzlich als wirkungslos ver-

1163 Soweit ersichtlich lediglich bei Nolting, Bundeszwang, S. 98 diskutiert.

1164 Auch Nolting, Bundeszwang, S. 98, hilt ein Zwangsgeld grundsétzlich fiir
rechtlich unbedenklich.

1165 Statt vieler: Troidl, in: Engelhardt/u.a., VWVG, § 11, Rdnr. 1.
1166 Vgl. etwa § 172 VwGO.

1167 Nolting, Bundeszwang, S. 98 f.

1168 Siehe dazu die ndheren Ausfithrungen unter E. I. 1. b) (5).
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worfen werden. ¥ Die Bundesregierung hat im Einzelfall abzuwégen,
welches Zwangsmittel das der Situation angemessene ist. Besteht etwa
keine Eilbediirftigkeit und ist ein langsamer Druckaufbau ausreichend,
kann das Zwangsgeld eine Alternative zu anderen , wirkungsvolleren”
Zwangsmitteln, wie beispielsweise der Ersatzvornahme, sein. Auch
sollte der innenpolitische Druck nicht unterschétzt werden, der sich
dadurch aufbaut, dass das Land sich ,,selbstverschuldet” eine zusatz-
liche finanzielle Last aufbiirdet.

i) Wirtschaftlicher Zwang

Weiter wird iiberwiegend angenommen, dass es zuléssig sein soll,
wenn der Bund mittelbar wirkenden wirtschaftlichen Druck auf das
betroffene Land aufbaut, indem er Absperrmafinahmen ergreift und
die Versorgungswege in das Land blockiert. ”° Bereits im Zuge der
Diskussionen im Parlamentarischen Rat wurden Sperren jeglicher Art,
insbesondere neben finanziellen auch Verkehrs- und Stromsperren,
flir zuldssig erachtet. '

Dazu ist anzumerken, dass Adressat aller Bundeszwangsmafinahmen
stets nur das betroffene Land und nicht etwa seine Bevolkerung sein
darf. 2 Mittelbar wirkende Mafinahmen sind zwar im Rahmen des
Bundeszwanges zuldssig, aber nur dann, wenn sie mittelbar in Bezug
auf die Pflichterfiillung wirken. Sie miissen hingegen unmittelbar an
das Land adressiert sein.

Auch wenn mittelbare Auswirkungen von unmittelbar an das Land
adressierten Zwangsmitteln gegebenenfalls hingenommen werden
miissen, wie etwa Steuererh6hungen in Folge von einbehaltenen Finanz-

1169 So aber: Nolting, Bundeszwang, S. 98 f.

1170 Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 9.3, der die Sperre von
Landesgrenzen fiir den Personen- und Handelsverkehr aber fiir heute nicht mehr
zeitgemaf erachtet. Allgemein fiir die Zuléssigkeit von wirtschaftlichem Druck
ohne néhere Erlduterung wie dieser gestaltet sein darf: Klein, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 37, Rdnr. 88; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 83; Bothe, in:
Stein/u.a., AK-GG, Art. 37, Rdnr. 23; Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37,
Rdnr. 13; Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37, Rdnr. 12; Homig, in: Homig, GG, Art. 37,
Rdnr. 6; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 37, Rdnr. 4; Sannwald, in:
Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 13.

1171 Siehe die Auerungen des Zustindigkeitsausschusses des Parlamentarischen
Rates in seiner Sitzung vom 1. Oktober 1948, S. 10-24, Protoll abgedruckt bei
Bachmann, in: Schneider, Entstehung GG, Art. 37, S. 745 ff., insb. S. 754.

1172 Siehe dazu die Ausfithrungen unter F. IV. 1. b). Ebenfalls aus diesem Grund gegen
die Zuldssigkeit von wirtschaftlichen Sanktionen: Nolting, Bundeszwang, S. 100;
Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 135.
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hilfen des Bundes, so ist die Grenze hingegen dann erreicht, wenn die
Mafinahmen zwar formlich noch an das Land adressiert sind, aber in
erster Linie auf eine Wirkung bei der Bevolkerung abzielen, um poli-
tischen Druck auf das Land aufzubauen, wie eben gerade bei der Blocka-
de aller Wirtschaftswege und Giiterlieferungen in das Land. In diesen
Fallen ist die Landesbevolkerung unmittelbar von den Zwangsmaf-
nahmen betroffenen und wire ihr faktischer Adressat. Das Land seiner-
seits wére in seinen Handlungsmoglichkeiten kaum beschnitten und
wiirde allenfalls mittelbar — {iber den politischen Druck, der sich in der
Bevolkerung aufbaut — betroffen sein.

Zudem werden durch wirtschaftliche Sanktionen unmittelbar und ge-
zielt die Grundrechte der Bevolkerung beeintrédchtigt. ' Der Bundes-
zwang wiirde hier die Sphére zwischen Bund und Land verlassen, ohne
dass hierfiir eine besondere Rechtfertigungslage herangezogen werden
kann. Die Bindung aller staatlichen Gewalt an die Grundrechte gemaf3
Art. 1 Abs. 3 GG besteht im Rahmen des Bundeszwanges fort und
begrenzt die Handlungserméchtigung des Bundes aus Art. 37 GG. 117

Die Isolation des renitenten Landes kann im Bundesstaat daher nur recht-
lich gegeniiber den anderen Bundesldndern erfolgen, und nicht durch
die tatsichliche Isolation der Landesbevolkerung. Auch wenn der Parla-
mentarische Rat Auswirkungen fiir die Bevlkerung ausdriicklich in
Kauf genommen hat, ' so wird man dennoch von der Unzuldssigkeit
solcher Mainahmen ausgehen miissen, die sich in erster Linie und
gezielt nur gegen die Bevolkerung und erst in einer héchst mittelbaren
Wirkungsweise an den eigentlich heranzuziehenden Rechtstrager, das
Land, richten.

j) Zuriickbehaltungsrecht

Verbreitet wird dariiber hinaus auch eine Art generelles Zurtickbehal-
tungsrecht des Bundes gegeniiber dem Land angenommen. Es wird —
ohne néhere Prazisierungen — als einstweilige Weigerung der Erfiillung
sonstiger Bundesaufgaben oder Bundesverpflichtungen gegeniiber dem
Land beschrieben. 76 Die Relevanz einer solchen Handlungsmoglich-

1173 Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 135.
1174 Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 135.

1175 Vgl. dazu das Protokoll zur Sitzung des Zustandigkeitsausschusses vom
1. Oktober 1948, S. 10-24, abgedruckt bei Bachmann, in: Schneider, Entstehung
GG, Art. 37, S. 745 ff., insbesondere S. 754.

1176 Vgl. dazu etwa: Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37, Rdnr. 12; Homig, in: Homig, GG,
Art. 37, Rdnr. 6; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 13;
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keit des Bundes dahingestellt, ist dieser verbreiteten Ansicht zuzustim-
men und davon auszugehen, dass ein Zurtickbehaltungsrecht des
Bundes grundsatzlich zulédssig wére. Diesem kann das Land allerdings
seinerseits kein (rechtmédfliges) Zuriickbehaltungsrecht entgegensetzten,
etwa in der Form, dass es die Bundespflichterfiillung nun erst recht ver-
weigert. Dies ergibt sich aus folgenden Erwéagungen:

Letztlich handelt es sich bei dem diskutierten Zuriickbehaltungs-
recht um den ,tu quoque”-Einwand, nach dem der Bund dem Land
entgegenhilt, dass es, indem es die Bundespflicht verletzt hat, seiner
Verpflichtung gegeniiber dem Bund ebenfalls nicht nachgekommen sei.
Nach den Feststellungen des Bundesverfassungsgerichtes 77 kann sich
im Bund-Lander-Verhiltnis zwar kein Teil seiner Pflicht zu bundes-
freundlichem Verhalten mit der Behauptung entziehen, dass auch der
andere Teil seiner Pflicht zum bundesfreundlichen Verhalten nicht
nachgekommen sei. Der Grundsatz des bundesfreundlichen Verhaltens
habe die Funktion, die aufeinander angewiesenen , Teile” des Bundes-
staats, Bund und Léander, starker unter der gemeinsamen Verfassungs-
rechtsordnung aneinander zu binden, aber nicht die Aufgabe, das
bundesstaatliche Geftige zu lockern. Das Land kann die Verweigerung
der Bundespflichterfiillung daher nicht davon abhangig machen, ob
der Bund seinerseits alle ihm obliegenden (Bundes-)Pflichten erfiillt
hat. 1178

Allerdings liegt der Fall anders, wenn der Bund ein Zuriickbehal-
tungsrecht als Mafinahme des Bundeszwanges einsetzt. ''”” Hier be-
finden sich Bund und Land nicht mehr in der von der Bundestreue
geprégten Situation einer gemeinsamen Zusammenarbeit im Bundes-
staat, sondern in einem Ausnahmeverhiltnis, in dem dem Bund bereits
verfassungsrechtlich ein temporéres Machtiibergewicht gegeniiber dem
Land eingerdaumt wird. Das Zuriickbehaltungsrecht wird dabei nicht
mehr allein auf den Grundsatz des bundesfreundlichen Verhaltens ge-
stiitzt, sondern auf die ausdriickliche Ermachtigung aus Art. 37 GG,

Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 13; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 37,
Rdnr. 4; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 89; Stettner, in: Kahl/u.a.,
BK-GG, Art. 37, Rdnr. 83; Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 136.

1177 BVerfG, Urt. v. 30. Juli 1958 — 2 BvG 1/58, BVerfGE 8, 122 (140).

1178 Vgl. dazu die Ausfithrungen unter E. I. 1. a) (6).

1179 Im Ergebnis so auch: Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 136; ebenfalls
fiir die Zuldssigkeit der , Einrede der nichterfiillten Pflichten” im Falle des

Bundeszwanges, allerdings ohne néhere Begriindung: Klein, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 37, Rdnr. 89; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 83.
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alle notwendigen Mafinahmen zu ergreifen, um das Land zur Pflicht-
erfiillung anzuhalten. Mombaur ¥ gibt zudem zu bedenken, dass

,die Verweigerung einer Tiitigkeit letztlich vom Bund aus bundes-
freundlichen Motiven geschieht, nimlich um das gesamte Bundesrecht
auch in dem betroffenen Land zur Geltung zu bringen.”

Daraus schlussfolgert er, dass sich ein derartiger Bundeszwang auch
durchaus mit den Feststellungen des Bundesverfassungsgerichtes ver-
einbaren lasse.

Die Weigerung des Bundes, sonstige Bundesaufgaben oder Bundes-
verpflichtungen gegeniiber dem Land zu erfiillen, ist demnach grund-
satzlich eine taugliche Mafinahme im Rahmen des Bundeszwanges.

V. Beteiligung der Bundesrates

Art. 37 GG statuiert, dass die Bundesregierung die notwendigen Maf3-
nahmen nur mit Zustimmung des Bundesrates treffen darf. Das Grund-
gesetz legt die

...]1 Entscheidung iiber Einleitung und Durchfiihrung in die Hand
des unitarischen Organs Bundesregierung, bindet sie aber an die
Zustimmung des foderalen Organs Bundesrat.” 118!

Damit wurde bei der Ausgestaltung des Bundeszwanges ein Mittel-
weg zwischen der Regelung in der Verfassung 1871 und der Weimarer
Reichsverfassung gewahlt. 82 Die Exekutionsbefugnis wird nun nicht
mehr vom Bundesrat beziehungsweise Reichsrat beschlossen und
vom Staatsoberhaupt ausgefiihrt; 1% zugleich ist die Laindervertretung
aber auch nicht mehr ganzlich vom Exekutionsverfahren ausgeschlos-
sen. ¥ Das Bundeszwangsverfahren wird vielmehr ,zu gleichen Teilen”
zwischen der Bundesregierung — als Initiativ- und Ausfiihrungsorgan —
und dem Bundesrat — als umfassendes Kontrollorgan mit ,, Vetorecht” —
aufgeteilt.

Letztlich fungieren die Bundesldnder in ihrer Beteiligungsform
tiber den Bundesrat beim Bundeszwangsverfahren als Ziinglein an
der Waage, ohne deren Zustimmung der Bundeszwang gegen das

1180 Mombaur, Bundeszwang und Bundestreue, S. 136.

1181 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 72.

1182 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 72.

1183 So noch unter der Verfassung 1871. Siehe dazu die Ausfiihrungen unter A. III. 5.

1184 So unter der Geltung der Weimarer Reichsverfassung. Siehe dazu die Ausfithrun-
gen unter A. III. 5.
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betroffene Land nicht eréffnet werden kann beziehungsweise wieder
eingestellt werden muss. Das Grundgesetz greift damit das traditio-
nelle Verstiandnis auf, dass die Lander tiber die Verfehlung eines der
ihren selbst ,richten”. % Zugleich wird die Entscheidungsbefugnis
iiber ein renitentes Bundesland nicht ganzlich beim Bundesrat gebtindelt.
Er kann nur ,,auf Antrag” der Bundesregierung titig werden und ist

an die von der Bundesregierung eingebrachten Informationen gebun-
den. Der Zustimmungsvorbehalt des Bundesrates kann demnach mit
Triepel 1% als Zwangseinigung der Verfassung zwischen dem Bundes-
rat und der Bundesregierung klassifiziert werden.

Die Beteiligung des Bundesrates soll die Bundesregierung vor iiber-
eilten Handlungen schiitzen, " die Rechtméfigkeit ihres Handelns
gewdhrleisten und eine breite Legitimationsbasis schaffen . Die
Zustimmung des Bundesrates bezieht sich dabei auf das gesamte
Bundeszwangsverfahren auf der Grundlage der bis zum Zeitpunkt
der Zustimmung ermittelten Tatsachen und getroffenen Beschliisse
der Bundesregierung. Gleichwohl muss das Bundeszwangsverfahren
im Ganzen vom Bundesrat gebilligt werden und héngt insgesamt —
und nicht nur zu einem einmaligen Zeitpunkt — von seiner Zustim-
mung ab. Das Vorliegen der Zustimmung ist zwingende Vorausset-
zung fiir die Durchfithrung des Bundeszwanges und muss wéhrend
des gesamten Durchfiihrungszeitraums gewéhrleistet sein.

1. Ausgestaltung der Beteiligung

Die formelle Beteiligung des Bundesrates an dem Bundeszwangsver-
fahren erschopft sich in einem einmaligen Akt, der zeitlich zwischen
der Entscheidung der Bundesregierung tiber das Vorliegen der Tat-
bestandsvoraussetzungen, der Einleitung des Bundeszwangsverfah-
rens und der Auswahl der Mittel einerseits sowie dem Beginn der
Durchfiihrung des Bundeszwanges andererseits angesiedelt ist. 1%
Bei der Zustimmung handelt es sich — in Anlehnung an die rechts-

dogmatisch tibliche, begriffliche Abgrenzung zur Genehmigung —

1185 Siehe dazu bereits die Ausfithrungen unter A. IIL. 5.
1186 Vgl. Triepel, Reich und Lander, in: Festgabe fiir Wilhelm Kahl, S. 19 ff. (22).

1187 Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 16; Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37,
Rdnr. 18; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 72.

1188 Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 16; Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37,
Rdnr. 18.

1189 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 76; Klein, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 37, Rdnr. 69.
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um eine vorherige Einwilligung; also eine Einwilligung zur Durch-
fihrung des Bundeszwanges vor Beginn seiner Durchfiihrung: ' Das
Grundgesetz unterscheidet eindeutig zwischen einer vorherigen und
einer nachtrédglichen Beteiligung des Bundesrates. Die nachtrégliche
Kontrolle ist etwa in Art. 91 Abs. 2 GG als solche bezeichnet. ! Das
Vorliegen einer vorherigen Zustimmung durch den Bundesrat erscheint
wegen der weitreichenden Eingriffsbefugnisse der Bundesregierung,
die dieser durch Art. 37 GG nicht nur in die Landersouveranitit des
betroffenen Landes, sondern auch unbeteiligter Lénder verliehen
werden, zudem zwingend erforderlich fiir eine hinreichende Kontrolle
und Wahrung der Rechte aller Lénder. Demgegeniiber sind keine An-
haltspunkte ersichtlich, dass die Zustimmung des Bundesrates auch in
nachtraglicher Form zuldssig sein kénnte. Die Zustimmung des Bundes-
rates ist damit obligatorisch vor der Durchfiihrung des Bundeszwanges
zu erteilen.

Zugleich kommt kein fritherer Zeitpunkt als nach einer umfas-
senden Willensbildung der Bundesregierung in Betracht, da es dem
Bundesrat ansonsten an einer hinreichenden Entscheidungsgrundlage
mangeln wiirde.

Die Zustimmung ist vom Bundesrat ausdriicklich zu erteilen. Das
Unterlassen eines Einspruchs ist nicht ausreichend. Bleibt der Bundes-
rat untétig, kann die Bundesregierung nicht eigenméchtig mit der
Durchfiihrung des Bundeszwanges beginnen. Eine gezielte Blockade-
haltung ist dabei aus Griinden der Organtreue aber unzuldssig. 12

Stimmt der Bundesrat nicht zu, verbleibt der Bundesregierung
lediglich die Moglichkeit, das Bundesverfassungsgericht anzurufen;
notfalls im Wege des Eilrechtsschutzes. ' Gleiches gilt im Falle einer
ablehnenden Entscheidung des Bundesrates.

Letztlich besteht aber immer die Moglichkeit, dass mehrere Lander
im Bundesrat koalieren und die Durchfiihrung des Bundeszwanges —
in rechtlich zulédssiger Weise — verhindern. Ein solches Verhalten ist
insbesondere bei der Umsetzung von EU-Richtlinien denkbar, da von
den europarechtlichen Vorgaben regelmaflig samtliche Bundeslander

1190 Statt vieler: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 74; Bauer, in: Dreier, GG,
Art. 37, Rdnr. 11; Hellermann, in: Epping /Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 8.3; Bothe,
in: Stein/u.a., AK-GG, Art. 37, Rdnr. 17; Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37, Rdnr. 18;
Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 73.

1191 Art. 91 Abs. 2 Satz 2 GG lautet: ,,Die Anordnung ist [...] jederzeit auf Verlangen des
Bundesrates aufzuheben.”

1192 Siehe dazu auch bereits die Ausfiihrungen unter C. VIL 2. e).
1193 Siehe dazu bereits die Ausfithrungen unter C. VIIL 2. b).
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betroffen sind und mit dem Verhalten des betroffenen Landes eventuell
sympathisieren konnen. 1%

Aus der grundsitzlichen Moglichkeit, dass der Bundesrat seine Zu-
stimmung zum Bundeszwang verweigern und damit den Bundes-
zwang verhindern kénnte, kann dem Bundeszwang nicht allgemein
seine Wirksamkeit abgesprochen werden. " Auch die Bundesregierung
ist in der Lage, die Einleitung des Bundeszwanges zu unterbinden;
selbst wenn die politische Mehrheit der Bundesldander dafiir wére. Der
Bundeszwang ist letztlich ein Instrumentarium, dass ein effektives und
schlagkraftiges Vorgehen zuldsst — aber gerade aus diesem Grund auch
von einem ,,Vieraugenprinzip” abhdngen muss. Es miissen zwei oberste
Bundesorgane zusammenarbeiten, damit die grundséatzliche Kompetenz-
verteilung des Grundgesetzes zwischen den Landern und dem Bund
angetastet und der Bundeszwang durchgefiihrt werden kann. Eine aus-
geglichene Kontrollsystematik ist dabei nicht als grundsatzliche Be-
schrankung der Wirksamkeit des Instruments im Einzelfall, sondern
vielmehr als Garantie fiir eine dauerhafte Funktionalitdt zu werten.

Das eigentliche Beteiligungsverfahren lauft dabei wie folgt ab:

— Die Bundesregierung stellt beim Bundesrat einen Antrag auf Zu-
stimmung zur Durchfiihrung des Bundeszwangsverfahrens nach
Mafigabe der im Antrag ndher dargelegten Bestimmungen.

— Der Bundesrat fasst seinen Beschluss als Plenum in formeller Form "¢
nach den Vorgaben des Grundgesetzes und seiner Geschiftsordnung.
Er kann nur als Einheit im Plenum tiber die Zustimmung zum Bundes-
zwang entscheiden. ¥ Eine Delegation der Entscheidung auf Aus-
schiisse ist unzuldssig. Davon zu unterscheiden ist die arbeitsteilige
Vorbereitung der Plenarsitzung beziehungsweise der -entscheidung
in einzelnen Ausschiissen.

— Das Grundgesetz sieht in Art. 52 Abs. 3 Satz 1 GG fiir die Beschluss-
fassung des Bundessrates grundsétzlich eine Mehrheit der Stimmen

1194 Siehe zu diesem Beispiel auch die ndheren Ausfiihrungen unter H.

1195 So auch: Grabitz, Rechtsetzungsbefugnis bei Gemeinschaftsrecht, AGR 1986, S. 33.
Bedenken gegen die Beteiligung des Bundesrates hingegen duflernd: Nolting,
Bundeszwang, S. 209 f.; Glocker, Bund und Lénder, S. 110 ff.

1196 Fiir das Erfordernis eines formellen Beschlusses auch: Dux, Bundesrat und
Bundesaufsicht, S. 129.

1197 Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen von Dietz, Amtshilfe- und Unterstiitzungs-
mafnahmen, DOV 2012, S. 956, zu der vergleichbaren Rechtslage gemaf Art. 35
Abs. 3 GG, die er ausdriicklich auf die nach Art. 37 GG iibertragbar halt.
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seiner gesetzlichen Mitglieder vor. % Da Art. 37 GG diesbeziiglich
keine Ausnahme anordnet, ' ist auch fiir den Zustimmungsbeschluss
im Rahmen des Bundeszwanges die absolute Mehrheit im Bundesrat
erforderlich. Das betroffene Land ist bei der Beschlussfassung im
Bundeszwangsverfahren nach § 28 Abs. 3 der GO BR stimmberechtigt.
Stimmenthaltungen zdhlen wie Gegenstimmen, '*° da die Bundes-
regierung den Antrag auf Zustimmung des Bundesrates stellt.

— Der Bundesrat ist weder aufgrund von Vorgaben des Grundgesetzes
noch der Geschaftsordnung verpflichtet, seinen Entschluss zu be-
griinden. 2%

Die Zustimmung bezieht sich auf die Durchfiihrung des Bundeszwanges
mit den von der Bundesregierung vorgeschlagenen Mitteln. Grundlage
der Entscheidung des Bundesrates ist die von der Bundesregierung er-
mittelte Tatsachenlage sowie ihre Durchfiihrungsplanung. Der Bundes-
rat beurteilt damit neben der Mittelauswahl auch inzident das Vorliegen
der Voraussetzungen zur Einleitung des Bundeszwanges sowie die
Einhaltung der Ermessensgrenzen. 2> Abschlieflend fasst er allerdings
nur einen einheitlichen Beschluss,'*® dessen Gegenstand die Zustim-
mung zur Durchfiihrung des Bundeszwanges oder deren Ablehnung
ist.

Bei seiner Beschlussfassung steht dem Bundesrat die Moglichkeit zu
Ermessenserwégungen zu. 2 Er ist bei Vorliegen der Tatbestandsvor-

1198 Zur Auslegung der Formulierung in Art. 52 Abs. 3 GG ,,Mehrheit seiner Stimmen”:
Maunz/Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 52, Rdnr. 21 ff.

1199 Ausnahmen von dem Mehrheitserfordernis des Art. 52 Abs. 3 Satz 1 GG sieht das
Grundgesetz etwa in Art. 23 Abs. 1a GG, Art. 61 Abs. 1 GG und Art. 79 Abs. 2 GG
vor. Vgl. auch zu weiteren Ausnahmen, die sich durch Auslegung der Verfassung
ergeben konnen: Maunz/Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 52, Rdnr. 24.

1200 Ddrr, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 52, Rdnr. 12.

1201 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 76; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG,
Art. 37, Rdnr. 76, der allerdings sogar davon ausgeht, dass der Bundesrat nicht
befugt wire, seinen Beschluss zu begriinden. Fiir die Moglichkeit, den Beschluss
freiwillig zu begriinden: Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 126 f.

1202 Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 17; Klein, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 37, Rdnr. 77; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 18;
Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37, Rdnr. 18; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 11;
Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 61 und S. 126; Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG,
Rdnr. 18 f.; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 76. Fiir ein zumindest
mittelbares Priifungsrecht der Voraussetzungen des Art. 37 GG des Bundesrates:
Zinn, Bund und Lander, AGR 1949, S. 305

1203 Ebenso: Spiefi, Bundeszwang, S. 20.

1204 Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 131; Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG, Art. 37,
Rdnr. 19; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 18; Klein, in:
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aussetzungen des Art. 37 GG nicht an die Entscheidung der Bundes-
regierung zur Einleitung des Bundeszwanges und ihrer Mittelauswahl
gebunden, sondern tétigt eine selbstandige Beurteilung der Sachlage.
Allerdings fehlt ihm ein eigenes Ermittlungsrecht, ' so dass er zumin-
dest an die tatséchlichen Feststellungen der Bundesregierung ,gebun-
den” ist.

Die Ermessensausiibung muss sich in den allgemeinen verfassungs-
rechtlichen Grenzen halten und unterliegt &hnlichen Anforderungen
wie die Ermessensausiibung der Bundesregierung. 2 Auch ist der
Bundesrat nicht an den Inhalt einer etwaigen, zuvor gefassten Mangel-
riige gemaf3 Art. 84 Abs. 4 GG gebunden. 27

Vereinzelte Stimmen wollen dem Bundesrat ein eigenes Priifungs-
recht zum Vorliegen der Voraussetzungen des Bundeszwanges ab-
sprechen. ?® Die Priifung des Bundesrates wiirde sich lediglich auf
die Mittelauswahl der Bundesregierung beschranken. Abgesehen
davon, dass es nicht schliissig ist, wenn der Bundesrat bei Nichtvor-
liegen der Tatbestandsvoraussetzungen sehenden Auges ein rechts-
widriges Bundeszwangsverfahren befiirworten soll, kann ein Streit-
entscheid jedenfalls dahinstehen, ** da der Bundesrat nur einen ein-
heitlichen und abschlielenden Beschluss tiber seine Zustimmung fasst,
den er auch nicht begriinden muss. Dabei steht ihm ein Ermessens-
spielraum zu, so dass es im Rahmen einer Kontrolle des Bundesrats-
beschlusses kaum moglich sein wird, den Umfang des vom Bundesrat
vorgenommenen Priifungsgegenstandes zu ermitteln.

Die Bundesregierung hat ihren Antrag auf Zustimmung beim Bundes-
rat inhaltlich hinreichend bestimmt und eindeutig einzureichen, so dass
dem Bundesrat eine umfassende und fundierte Grundlage fiir seine Wil-
lensbildung zur Verfitigung steht. Darin sind auch die geplanten Zwangs-
mafinahmen einzeln und detailliert aufzufiihren. Der Bundesrat muss

Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 78.
1205 Siehe zu dem Ermittlungsrecht des Bundesregierung in Form von selbstandigen
Aufsichtsbefugnissen die Ausfiihrungen unter C. VIL 1. b) (3) (a).

1206 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 78. Siehe zu den Anforderungen an
die Ermessensausiibung der Bundesregierung die Ausfiihrungen unter F. III. 1.
und F.IV. 1. ¢).

1207 Siehe dazu und zum Mafstab der Zusammenarbeit von Bundesregierung und
Bundesrat die Ausfiihrungen unter C. VIL 2. e).

1208 Homig, in: Homig, GG, Art. 37, Rdnr. 5; Danwitz, in: Mangold /u.a., GG, Art. 37,
Rdnr. 32.

1209 Ebenfalls fiir die Entbehrlichkeit eines Streitentscheides: Klein, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 37, Rdnr. 77 mwN.; Hellermann, in: Epping /Hillgruber, GG, Art. 37,
Rdnr. 8.3; Danwitz, in: Mangold/u.a., GG, Art. 37, Rdnr. 32.
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die einzelnen Zwangsmittel gesondert beurteilen. Eine ,,Blanko”-Er-
méchtigung wiirde den Schutzzweck des Zustimmungsvorbehaltes
des Bundesrates unterlaufen und ware unzuléssig. '*'? Insbesondere
kann er der Durchfiihrung des Bundeszwanges zustimmen, aber einen
Teil der Zwangsmittel dafiir nicht zulassen. Eine Teilzustimmung ist
moglich. 1211

Ebenfalls muss dem Bundesrat auch ein sogenannter ,Mafigabe-
beschluss” moglich sein, mit dem er der Durchfiithrung des Bundes-
zwanges unter der Mafigabe zustimmt, dass die Durchfiihrung in einer
spezifizierten Art und Weise oder mit speziellen Mittel erfolgt. 2 Ein
solcher Maf3gabebeschluss stellt ein , milderes Mittel” zu einer Ableh-
nung des Antrags der Bundesregierung dar und muss daher zuléssig
sein. Alternativ wiirde die Bundesregierung auf internem Wege er-
fragen, was der Grund fiir die Ablehnung sei und dann, wenn dies
beispielsweise nur die von der Bundesregierung vorgeschlagenen
Mittel sind, gegebenenfalls einen erneuten, angepassten Antrag beim
Bundesrat stellen. 2'* Dieses Vorgehen wére blofle Formelei und dem
Bundeszwang als Eilinstrument nicht dienlich.

Es sind zudem keine Griinde ersichtlich, aus denen ein Mafigabe-
beschluss nicht moglich sein sollte; insbesondere da er bei der Beteili-
gung des Bundesrates im Rahmen von Rechtsverordnungsverfahren
zum {iiblichen Procedere gehort.?* Es konnte allenfalls eingewendet
werden, dass der Bundesrat sich dann ein eigenes ,, Vorschlagsrecht”
anmaflen wiirde, obwohl ihm vom Grundgesetz im Rahmen des
Bundeszwanges ein Initiativrecht gerade nicht eingerdaumt wird. '
Dazu ist anzumerken, dass das Initiativrecht wesentlich mehr umfasst,
als das Unterbreiten bloer Anderungsvorschlége. Durch das Fassen

1210 Hellermann, in: Epping /Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 8.3.

1211 Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 76; Klein, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 37, Rdnr. 79.

1212 Ahnlich ist wohl auch die Forderung bei Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht,
S. 130 f. zu verstehen. A. A.: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 79, der
einen ,Austausch” der Zwangsmittel durch den Bundesrat fiir unzulassig halt
und damit wohl von einer strengen Antragsbindung des Bundesrates ausgeht.

1213 Vgl. auch Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 130 f., der von einer Moglichkeit
zur , Verhandlung” mit dem Bundesrat {iber die weiteren Mafinahmen ausgeht.

1214 Dazu beispielsweise: Nierhaus, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 80, Rdnr. 673; Remmert,
in: Maunz/Diirig, GG, Art. 80, Rdnr. 180.

1215 Eine dhnliche Argumentation wurde vor der Einfiihrung des Initiativsrecht
des Bundesrates in Art. 80 Abs. 3 GG vereinzelt gegen die Zuldssigkeit eines

Mafigabebeschlusses im Rahmen von Art. 80 GG eingewendet. Siehe dazu die
Darstellung bei Nierhaus, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 80, Rdnr. 688 ff.
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eines Mafigabebeschlusses wird der Bundesrat nicht gleichzeitig zum
,Herren des Verfahrens”. Er hat weiterhin (bis auf seinen Zustimmungs-
vorbehalt) keinen Einfluss auf den Verfahrensgang. Der Maf3gabebe-
schluss beschréankt sich — gleichsam als antizipierte, bedingte Zustim-
mung — auf die Rolle, die ihm vom Grundgesetz im Bundeszwangs-
verfahren zugedacht wurde. Das Initiativrecht der Bundesregierung
wird durch einen Mafigabebeschluss nicht in unzuldssiger Weise ge-
schmélert, so dass ein solcher mit Blick auf die teleologisch geforderte
Verfahrensvereinfachung im Rahmen des Art. 37 GG als zuldssig zu
erachten ist.

Letztlich dient der Zustimmungsvorbehalt des Bundesrates
gerade nicht dazu, die Bundesregierung zu einer antizipierten Willens-
erforschung des Bundesrates zu zwingen, sondern einen Konsens
zweier Bundesorgane in einem missbrauchsanfalligen und folgen-
reichen Zwangsverfahren herbeizufiihren. Das Bundeszwangsverfah-
ren ist durch den Zustimmungsvorbehalt des Bundesrates durch ein

, Element kompromisshaften Aushandelns”'2'® gepragt, dass nicht auf die
Form des , Entweder-Oder” beschrankt ist, sondern auch ein ,,Ja-Aber”
enthalten darf. 2"

Letztlich ist noch darauf hinzuweisen, dass der Bundesratsprasident
den Bundesrat nach § 15 Abs. 1 GO BR unverziiglich einzuberufen hat,
wenn ein Land oder die Bundesregierung es verlangen. Eine Einbe-
rufung des Bundesrates ist damit jederzeit moglich und an Fristen
oder Termine nicht gebunden. Zudem werden nach § 32 GO BR die
Beschliisse des Bundesrates mit Ende der Sitzung bereits wirksam

und bedtirfen keines weiteren Ausfertigungsaktes. Ein ziigiges Betrei-
ben des Bundeszwangsverfahrens ist damit moglich. Die Beteiligung
von zwei obersten Bundesorganen entwertet den Bundeszwang auch
in Eilsituationen damit nicht als schlagkriftiges Instrument.

2. Wirkung der Beteiligung

Auch nach erteilter Zustimmung muss der Bundesrat iiber den Verlauf
des Bundeszwanges informiert bleiben und hat die Méglichkeit, seine

1216 Zum Zustimmungsvorbehalt im Rahmen von Art. 80 GG: Nierhaus, in: Kahl/u.a.,
BK-GG, Art. 80, Rdnr. 689.

1217 Siehe zur Rechtsnatur und Zulassigkeit des Mafigabebeschlusses im Rahmen
von Art. 80 GG die ausfiihrliche Darstellung bei Nierhaus, in: Kahl/u.a., BK-GG,
Art. 80, Rdnr. 683 ff.
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Zustimmung nachtraglich zu widerrufen.®® Durch den Widerruf wiirde
der weiteren Durchfiihrung des Bundeszwanges die Erméchtigung ent-
zogen, so dass sémtliche Handlungen einzustellen sind. Damit hat der
Bundesrat neben dem formellen, einmaligen Beteiligungsakt auch im
weiteren Verlauf des Bundeszwangsverfahrens die Moglichkeit zum
korrigierenden Eingreifen.

Um dies zu gewdhrleisten, muss wiahrend der Durchfiihrung des Bundes-
zwanges ein stetiger Informationsfluss zwischen Bundesregierung und
Bundesrat bestehen. 1 Es muss dem Bundesrat insbesondere méglich
sein, auf gednderte Umsténde, die seine Beurteilung der Lage éndern
koénnen, zu reagieren.

Zugleich nimmt der Bundesrat seine Kontrollfunktion so auch
wihrend des laufenden Verfahrens wahr. Erfiillt das Land unter dem
Druck des Bundeszwanges beispielsweise die Bundespflicht und stellt
die Bundesregierung nicht ihrerseits ihre Zwangshandlungen ein, so
besteht fiir den Bundesrat die Moglichkeit, durch den Widerruf seiner
Zustimmung in das Verfahren lenkend einzugreifen. Dem Bundesrat
kommt insofern — spiegelbildlich zu der Interpretationshoheit der
Bundesregierung im Hinblick auf das Vorliegen der Bundeszwangs-
voraussetzungen zur Einleitung des Verfahrens — die Interpretations-
hoheit im Hinblick auf die ordnungsgeméfie Durchfiihrung des Ver-
fahrens und die Erfiillung der Bundespflicht zu.

Ebenso wie es dem Bundesrat im Rahmen seiner formellen Beteiligung
im Bundezwangsverfahrens moglich ist, seine Zustimmung nur teil-
weise — etwa nur zu einzelnen Zwangsmafinahmen — zu erteilen, ist es
ihm auch méglich, seine Zustimmung nur teilweise zu widerrufen. 120
L&uft beispielsweise die Durchfithrung einzelner Mittel — nach seiner
Ansicht — ,,aus dem Ruder”, so kann er seine diesbeziiglich erteilte Zu-
stimmung zurticknehmen, mit der Folge, dass der Bundesregierung
lediglich die tibrigen Mittel zur Durchfithrung des Bundeszwanges ver-
bleiben, die zuvor Gegenstand ihres Antrags beim Bundesrat gewesen
waren und denen der Bundesrat zugestimmt hatte.

1218 Statt vieler: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 77; Dux, Bundesrat und
Bundesaufsicht, S. 131; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 11; Hellermann, in:
Epping/Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 8.3; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37,
Rdnr. 81.

1219 Dux, Bundesrat und Bundesaufsicht, S. 131.

1220 Statt vieler: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 81; Dux, Bundesrat
und Bundesaufsicht, S. 131; Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 77.
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Bei der Riicknahme seiner Zustimmung unterliegt der Bundesrat den-
selben Ermessensgrenzen und Entscheidungsspielrdumen wie bei der
Erteilung der Zustimmung. Es ist daher insbesondere denkbar, dass
eine Riicknahme der Zustimmung nach geédnderten Mehrheitsverhalt-
nissen im Bundesrat erfolgen wird. ?*!

Nimmt der Bundesrat seine Zustimmung zurtick, so sind sdamtliche
Durchfiihrungshandlungen der Bundesregierung zu unterbinden, die
nun von keiner Zustimmung mehr getragen werden. 2 Widerruft der
Bundesrat dabei seine Zustimmung vollumfanglich, so ist die gesamte
Durchfiihrung einzustellen. Bezieht er sich lediglich auf einzelne Maf3-
nahmen oder Modalitdten, so miissen lediglich diese unterbleiben. Die
Riicknahme erfolgt ex nunc. ?? Die bis dahin getdtigten Handlungen
sind damit rechtmé&gig erfolgt. 122

VI. Durchfithrung im eigentlichen Sinne

Nach der Zustimmung des Bundesrates steht es der Bundesregierung
frei, mit der Durchfiihrung des Bundeszwanges umgehend zu begin-
nen oder letztlich ganz davon abzusehen, etwa wenn das betroffene
Land angesichts der Einigkeit der beiden obersten Bundesorgane ein-
lenkt und seine Bundespflicht , freiwillig” erfiillt. Die Zustimmung des
Bundesrates ermachtigt die Bundesregierung, verpflichtet sie aber nicht
zur Durchfiihrung des Bundeszwanges. %

Der Bundesregierung obliegt die Initiativhoheit {iber die Einlei-
tung des Bundeszwangsverfahrens sowie die Durchfiihrungshoheit.
Mit der Beteiligung des Bundesrates gibt sie ihre Hoheit keinesfalls

1221 Siehe zur Zuléssigkeit eines solchen Vorgehens des Bundesrates die Aus-
fithrungen unter C. VIL. 2. e). Kritisch zu einem Wideruf infolge gedndeter
Mehrheitsverhéltnisse im Bundesrat: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37,
Rdnr. 81.

1222 Statt vieler: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 77; Bauer, in: Dreier, GG,
Art. 37, Rdnr. 11.

1223 Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 18; Klein, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 81.

1224 Statt vieler: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 81; Stettner, in: Kahl/u.a.,
BK-GG, Art. 37, Rdnr. 77; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37,
Rdnr. 18. A.A. und dafiir, dass auch die bisherigen Mainahmen vollumfanglich
riickgéngig gemacht werden miissen: Haas, Bundesaufsicht und Bundeszwang,

1225 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 70. Einschrankend und fiir eine zu-
mindest tatséchlich wirkende Verpflichtung der Bundesregierung zur Einleitung
des Bundeszwanges, da er sachlogisch das letzte Mittel sei: Stettner, in: Kahl/u.a.,
BK-GG, Art. 37, Rdnr. 78.
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aus der Hand, sondern holt lediglich eine Voraussetzung fiir die Recht-
mafigkeit ihres Handelns ein. Ebenso wie der Bundesrat seine Zustim-
mung zuriicknehmen kann, steht es ihr auch offen, ihren Entschluss
zur Einleitung des Bundeszwangsverfahrens umzukehren und von der
weiteren Durchfiihrung abzusehen. Gleiches gilt, wenn sie bereits mit
der Durchfiihrung begonnen hat und die Fortfithrung des Verfahrens
einstellen mochte.

Nach der Beteiligung des Bundesrates ,liegt der Ball wieder im Feld”
der Bundesregierung. Die Durchfiihrung des Bundeszwanges wird
ausschlieSlich von ihr, in eigener Verantwortung und nach eigenem
Ermessen vorgenommen. Dazu kann sie sich eines externen Beauftrag-
ten bedienen oder die Durchfiihrung beispielsweise auf den zustandi-
gen Fachminister — gleichsam als Beauftragter der Bundesregierung
(als Kollegialorgan) — delegieren. 22

Bei der Durchfiihrung ist die Bundesregierung an den Inhalt des Zustim-
mungsbeschlusses des Bundesrates gebunden. ' Bedient sie sich eines
Beauftragten so muss sichergestellt sein, dass auch dieser sich stets

nur innerhalb der vom Bundesrat gezogenen Grenzen bewegt. Mit der
Beauftragung muss ein hinreichender Kontrollmechanismus verbun-
den werden. Wurde der Bundesregierung fiir die Durchfithrung vom
Bundesrat ein Spielraum zugebilligt, dann darf dieser nicht in gleichem
Umfang an den Beauftragten weiter gegeben werden. Der Beauftragte
ist kein Beteiligter des Bundesszwangsverfahrens mit eigenen Voll-
machten und eigener Handlungskompetenz. Er dient lediglich als ver-
langerter Arm der Bundesregierung. Jeglicher der Bundesregierung
zugestandene politische Ermessens- und Ausgestaltungsspielraum be-
darf daher zunéchst der Konkretisierung durch die Bundesregierung
bevor der Beauftragte mit der Umsetzung beauftragt wird. Gegebenen-
falls sind ihm eindeutige MafSstdbe an die Hand zu geben und konkrete
Verhaltensanweisungen zu erteilen. Dies gilt insbesondere im Falle der
Sequestration, wenn der Beauftragte nicht jede Einzelhandlung zuvor
mit der gesamten Bundesregierung besprechen kann. Die Bundesregie-
rung ist das mit der Durchfiihrung des Bundeszwanges verfassungs-
rechtlich beauftragte Organ und kann sich dieser Verantwortung nicht
durch Delegation entziehen. Sie muss letztlich in der Position des durch-

1226 Siehe zur rechtlichen Stellung eines Beauftragten der Bundesregierung im
Rahmen des Bundeszwanges die Ausfiihrungen unter F. I. 2.

1227 So auch: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 70, der den Bundesrats-
beschluss als rechtlichen Rahmen bezeichnet, innerhalb dessen die Bundes-
regierung zu handeln befugt ist.
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flihrenden Organs verbleiben, auch wenn sie sich dazu eines , Hilfs-
organs” bedient.

Von den mit dem Bundesrat abgestimmten (konkret bezeichneten) 1?2
Zwangsmitteln darf nicht abgewichen werden, es sei denn von einem
der vorgesehenen Zwangsmittel ist ein milderes eindeutig mit umfasst.
Diese eigenmaéchtige Ersetzung ist aber nur dann zuldssig, wenn das
Mittel in jeder denkbaren Hinsicht und unzweifelhaft ein milderes ist.
Werden etwa die Polizeikrifte des betroffenen Landes herangezogen,
statt der Polizeikréfte eines bislang unbeteiligten Landes, so ist dies im
Hinblick auf die Beeintrdchtigung der Souverénitédt der Lander zwar
als milderer Eingriff zu werten. Fiir das betroffene Land hingegen
stellt sich diese Mafinahme als aliud dar: Statt eines mittelbar wirken-
den Zwangsmittels, ndmlich unmittelbaren Zwangs mittels fremder
Polizeikrifte, sieht es sich einem unmittelbaren Zwangsmittel in Form
der Weisung der Bundes an eine seiner Landesbehdrden ausgesetzt.
Dieses alternative Vorgehen wére folglich von der Zustimmung des
Bundesrates nicht mehr gedeckt. Wird die Bundesregierung hingegen
dazu erméchtigt, im Wege der Sequestration die Geschéfte der Landes-
regierung zu iibernehmen, und weist sie stattdessen lediglich einen
Landesminister zu einer Handlung an, so ist darin ein milderes Mittel
im vorstehend genannten Sinne zu sehen, da sie auch anstelle des
Ministers hétte handeln kénnen und die Weisung ihm gegebenenfalls
einen letzten Rest Eigenverantwortung belésst.

Mobchte die Bundesregierung zu einem aliud greifen, so muss sie vor-
her erneut die Zustimmung des Bundesrates einholen. ?? Aus diesem
Grund bietet es sich an, dass die Bundesregierung ihren Antrag zuvor
bereits umfassend (aber zugleich hinreichend konkret) formuliert und
auch alternative Zwangsmittel von Anfang an mit einplant, falls die zu-
néchst versuchten Zwangsmittel erfolglos bleiben sollten.

Alle Voraussetzungen des Bundeszwanges, also das Vorliegen einer
Bundespflichtverletzung, eine verhdltnisméfiige Mittelauswahl und die
Zustimmung des Bundesrates miissen wéahrend des gesamten Durch-
flihrungszeitraums vorliegen. Fillt eine Voraussetzung weg, wird jede
weitere Zwangshandlung der Bundesregierung ex nunc ab Wegfall der
Voraussetzung rechtswidrig und ist einzustellen.

Zudem ist die Bundesregierung nicht nur bei der Planung des Bundes-
zwanges, sondern auch bei der Umsetzung ihrer Planung, also der Durch-

1228 Siehe zu dieser formellen Anforderung an den Beschluss F. IV. 1. d).
1229 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 66.
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fuhrung des Bundeszwanges, an die Beachtung des Verhéltnismafig-
keitsgrundsatzes gebunden.

Im Rahmen der Durchfiihrung besteht eine Duldungs- und Unter-
stlitzungspflicht der betroffenen Lander. Sollten sich diese weigern,
kann darin eine erneute Bundespflichtverletzung gesehen werden, die
ihrerseits ein (erneutes) Bundeszwangsverfahren auszulsen vermag.
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G. Ausgabenersatz und Haftung

Nach Beendigung des Bundeszwanges, sei es nach (erfolgreicher) Durch-
fiihrung oder vorzeitiger Einstellung, ist von der Bundesregierung tiber
die Verteilung derKostenlastzuentscheiden,diedurchdasBundeszwangs-
verfahren und die Durchfiihrung der Zwangsmafsnahmen entstanden
ist. Eine ausdriickliche Kostentragungsregelung findet sich im Grund-
gesetz dazu nicht. Auch die Kostenlastverteilungen vorangegangener
Verfassungen '»° konnen zur heutigen Beurteilung nicht néher heran-
gezogen werden, da diese stets auf das spezifische Bund-Lander-Ver-
héltnis der jeweiligen Verfassungswirklichkeit abgestimmt waren.

Wer die Kosten zu tragen hat, wird im Schrifttum daher durchweg un-
terschiedlich beurteilt. Teilweise wird dem betroffenen Land ' und
teilweise dem Bund '»? die Kostenlast aufgebiirdet. Nach anderer An-
sicht tragt jeder seine Kosten selbst'?*. Einige dieser Ansichten korri-
gieren ihre grundsatzliche Kostenlastverteilung zum Land oder zum
Bund dadurch, dass ergdnzend ein Aufwands- oder Schadensersatz
zwischen Bund und Land zuléssig sein soll. '»*

In Ermangelung einer spezifischen Regelung fiir den Kostenausgleich
im Zuge des Bundeszwanges unter dem heutigen Grundgesetz liegt
es hingegen nahe, auf die allgemeine Kostenlastverteilung fiir das Ver-
héltnis zwischen dem Bund und den Léndern geméfs Art. 104a GG
zurlickzugreifen. Danach lautet die Kostenlastverteilung wie folgt: 1%

1230 Zum Beispiel Artt. 13 und 14 der Exekutions-Ordnung des Deutschen Bundes
vom 3. August 1820 oder § 55 Abs. 2 der Frankfurter Verfassung von 1849.

1231 Nolting, Bundeszwang, S. 189; Triepel, Reichsaufsicht, S. 676; Leisner, in: Sodan, GG,
Art. 37, Rdnr. 4; Bothe, in: Stein/u.a., AK-GG, Art. 37, Rdnr. 26; Sannwald, in:
Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 37, Rdnr. 19.

1232 Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 20; Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37,
Rdnr. 20.

1233 Hellermann, in: Epping /Hillgruber, GG, Art. 37, Rdnr. 12; Bauer, in: Dreier, GG,
Art. 37, Rdnr. 13; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 37, Rdnr. 5; Klein, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 104.

1234 Gubelt, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 20; Erbguth, in: Sachs, GG, Art. 37,
Rdnr. 20; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 104; Nolting, Bundeszwang,
S. 189, dagegen: Bauer, in: Dreier, GG, Art. 37, Rdnr. 13.

1235 Ebenfalls fiir eine Kostenverteilung anhand von Art. 104a GG: Klein, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 104; Hellermann, in: Epping /Hillgruber, GG,
Art. 37, Rdnr. 12, der allerdings einen Erstattungsanspruch ausschliefst.
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— Nach der Regelung des Art. 104a Abs. 5 GG tragen sowohl der Bund
als auch das betroffene Land und ebenfalls die anderen Liander,
insofern sie im Zuge des Bundeszwanges in Anspruch genommen
werden, ihre Verwaltungsausgaben % selbst. Dies gilt auch fiir die
Verwaltungsausgaben, die dem betroffenen Land und gegebenen-
falls den anderen Lindern dadurch entstehen, dass der Bund ihren
Behorden Weisungen erteilt. '’ Zu den Verwaltungskosten des
Bundes gehoren insbesondere die Aufwendungen, die den Bundes-
behorden zur Vorbereitung und bei der Einsetzung von Bundes-
personal zur Durchfiihrung des Bundeszwanges entstehen. 2

— Weitere Kosten, die sogenannten Zweckkosten, ' die dem betroffe-
nen Land durch die Erfiillung der ihm obliegenden Bundespflicht
entstehen, tragt das Land nach Art. 104a Abs. 1 GG, da die Bundes-
pflichterfiillung grundsétzlich seiner Wahrnehmung obliegt. Etwas
anderes ergibt sich nur dann, wenn fiir die Kostenlastverteilung der
Bundespflicht ausdriicklich eine andere Regelung angeordnet wurde,
wie dies beispielsweise im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung
nach Art. 104a Abs. 2 GG der Fall ist. Dass die Grundverteilung,
wonach die Ausgabenverantwortung der Aufgabenverantwortung
folgt, 2% auch im Hinblick auf Verpflichtungen aus supranationalem
oder volkerrechtlichem Recht gilt, stellt Art. 104a Abs. 6 Satz 1 GG
Klar. Ist der Bund zur Bundespflichterfiillung zunéchst finanziell in
Vorleistung getreten, etwa im Rahmen einer Ersatzvornahme, so
steht ihm ein Erstattungsanspruch gegen das betroffene Land zu. ?#

1236 Vgl. zum Inhalt und Umfang dieser Verwaltungsausgaben: Kube, in:
Epping/Hillgruber, GG, Art. 104a, Rdnr. 22 ff.; ferner: Maunz, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 104a, Rdnr. 10.

1237 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 104.
1238 Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 104.
1239 Vgl. zum Inhalt und Umfang dieser Zweckkosten: Kube, in: Epping/Hillgruber,

GG, Art. 104a, Rdnr. 23 f.; ferner: Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 104a,
Rdnr. 10.

1240 Kube, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 104a, Rdnr. 5 ff.; Maunz, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 104a, Rdnr. 10.

1241 Kube, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 104a, Rdnr. 65; Klein, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 37, Rdnr. 104, der als Erméchtigungsgrundlage den 6ffentlich-rechtlichen Er-
stattungsanspruch heranzieht. Einen Erstattungsanspruch im Falle der Heran-
ziehung des Bundes zu Leistungspflichten im AuBlenverhiltnis zu zwischenstaat-
lichen Einrichtungen (insbesondere der EU) statuiert § 5 Lastentragungsgesetz.

295



— Dartiber hinaus kénnen der Bund und die anderen Lander von dem
betroffenen Land nach Art. 104a Abs. 5 GG Ersatz des finanziellen
Schadens verlangen, der ihnen dadurch entstanden ist, dass das be-
troffene Land die Bundespflicht nicht ordnungsgemaf erfiillt hat. 124

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass die Haftungs-
bestimmung des Art. 104a Abs. 5 sich lediglich auf die ordnungs-
gemaifle Verwaltung eines Landes (oder des Bundes) bezieht und
somit gerade keinen Ausgleich fiir Schdaden vorsieht, die aus nicht
ordnungsgemadfiem Handeln der Judikative oder Legislative ent-
stehen.® Art. 104 Abs. 5 GG ist fiir die Haftung zwischen dem
Bund und den Lander abschliefend. 1 Die Haftung kann daneben
nicht aus anderen Anspruchsgrundlagen hergeleitet werden, wie
etwa aus Art. 34 GG iVm. § 839 BGB, dem biirgerlich-rechtlichen
Auftragsverhialtnis oder dem Grundsatz der Bundestreue.?* Eine
Ausnahme ist lediglich fiir Schaden normiert, die aus der Verletzung
von supranationalem oder volkerrechtlichem Recht folgen. Gemaf3
Art. 104a Abs. 6 Satz 1 GG haftet das Land auch fiir das fehlerhafte
Verhalten von Judikative und Legislative. 1246

— Bei einem rechtswidrig durchgefiihrten Bundeszwang kann das
betroffene Land seinerseits nach Art. 104a Abs. 5 GG Ersatz eines
etwaigen Schadens vom Bund verlangen. 127

Bei Streitigkeiten tiber die Kostentragung nach Abschluss des Bundes-
zwanges handelt es sich um verwaltungsrechtliche Streitigkeiten, 1248

1242 So auch: Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 37, Rdnr. 104. A. A.: Gubelt, in:
Miinch/Kunig, GG, Art. 37, Rdnr. 20. Vgl. zu Inhalt und Umfang des Schadens-
ersatzanspruchs nach Art. 104a Abs. 5 GG: Kube, in: Epping/Hillgruber, GG,
Art. 104a, Rdnr. 52 ff.

1243 Prokisch, in: Kahl/ u.a., BK-GG, Art. 104a, Rdnr. 331; Kube, in: Epping /Hillgruber,
GG, Art. 104a, Rdnr. 52.

1244 Vgl. Prokisch, in: Kahl/ u.a., BK-GG, Art. 104a, Rdnr. 331 f.

1245 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 104a, Rdnr. 66; Kube, in: Epping/Hillgruber,
GG, Art. 104a, Rdnr. 50 mwN.; Prokisch, in: Kahl/ u.a., BK-GG, Art. 104a,

Rdnr. 332.

1246 Vgl. zum Haftungsumfang nach Art. 104a Abs. 6 GG: Kube, in: Epping/Hillgruber,
GG, Art. 104a, Rdnr. 60 sowie § 3 Lastentragungsgesetz.

1247 Im Ergebnis ebenso, aber sich nicht eindeutig fiir eine spezifische Rechtsgrund-
lage aussprechend: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 95; Nolting,
Bundeszwang, S. 189; Janz, Weisungsrecht, S. 301 ff. zu rechtswidrigen Weisungen
des Bundes.

1248 Heun, in: Dreier, GG, Art. 104a, Rdnr. 39; Kube, in: Epping/Hillgruber, GG,

Art. 104a, Rdnr. 51; Lower, in: Isensee/Kirchhof, HbdStR, § 70, Rdnr. 40. A.A. und
fiir eine Uberpriifung der Kostenentscheidung durch das BVerfG: Stettner, in:
Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 89; Nolting, Bundeszwang, S. 190.
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die durch das Bundesverwaltungsgericht zu entscheiden sind.'** Resul-
tiert der Streit tiber die Kostentragung allerdings aus Uneinigkeit {iber
das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 37 GG oder
sonstiger Zweifel an dem verfassungsrechtlichen Grundverhiltnis, wie
an der RechtméBigkeit der Durchfithrung des Bundeszwanges, so ist
die Streitigkeit als verfassungsrechtliche zu qualifizieren und das Bundes-
verfassungsgericht anzurufen. 12

1249 Die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts ergibt sich aus § 50 Abs. 1 Nr. 1
VwGO.

1250 Heun, in: Dreier, GG, Art. 104a, Rdnr. 39; Kube, in: Epping/Hillgruber, GG,
Art. 104a, Rdnr. 51. Siehe zu den Rechtsschutzmoglichkeiten vor dem Bundes-
verfassungsgericht die Ausfithrungen unter C. VIIL. 2.
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H. Ausblick

Wie bereits zuvor ausgefiihrt,'*! ergibt sich allein aus der Tatsache,
dass die Bundesrepublik Deutschland als Bundesstaat ausgestaltet ist,
eine Spannungssituation, welche es bestdndig zu harmonisieren gilt.
Die Protagonisten des Bundesstaates — der Bund und die 16 Bundes-
lander - streben grundsatzlich nach einer Vermehrung ihres Einflusses
auf das Gesamtgefiige und versuchen, die vom Grundgesetz vorge-
zeichneten Schranken zu ihren Gunsten zu verschieben. Die Situation
im Bundesstaat ist tendenziell eine spannungsgeladene. Ihr muss —
neben politischen Konfliktlosungsstrategien — mit den im Grundgesetz
vorgesehenen Instrumenten begegnet werden. Der Bundeszwang ist —
wie gezeigt — eines dieser Instrumente. '*2

Die Gratwanderung von Bund und Landern, untereinander ein harmo-
nisches Miteinander in ihrer Aufgabenbewéltigung aufrechtzuerhalten,
ist derzeit im kooperativen Foderalismus mehr oder weniger ausbalan-
ciert — alle Beteiligten haben sich auf einen relativ stabilen foderalen
Grundkonsens geeinigt. ** Es ist jedoch nicht gewé&hrleistet, dass dieser
Zustand auch weiterhin anhalt. So sind bereits Tendenzen zum , Unge-
horsam” der Lander erkennbar, der unter anderem auch in der zu-
nehmenden Entmachtung der Landesparlamente begriindet liegt. '**

Eine weitere Herausforderung, der der deutsche Bundesstaat gegen-
iibersteht, ist die bestdndig fortschreitende Integration in die EU. Das
Modell Bundesstaat wird zunehmend Einflussnahmen von aufSen auf
interne Angelegenheiten ausgesetzt, welchen es neben den ohnehin
vorhandenen internen Spannungen zusétzlich standhalten muss. Der
Bundeszwang kann hier in besonderem Mafse als geeignetes Instrument
Klassifiziert werden, um die Funktionsfahigkeit des Bundesstaates auch
zukiinftig aufrechtzuerhalten — es steht zu erwarten, dass er mit der fort-
schreitenden Integration Deutschlands in die EU einen Bedeutungszu-
wachs erfahren wird.

1251 Siehe dazu die Darstellung unter B. II. 1. a).

1252 Siehe zu den anderen Sicherungsinstrumenten im Grundgesetz die Ausfithrungen
unter C.

1253 Siehe dazu die Darstellung unter B. II. 1.
1254 Siehe dazu die Darstellung unter B. II. 1.
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1. Als Bundesstaat im Staaten(ver)bund

Durch die Mitgliedschaft der Bundesrepublik Deutschland in der EU
wird das Gefiige aus Bund und Einzelstaaten in ein weiteres, differen-
ziertes Regelungssystem eingebunden, das in alle staatsinternen Lebens-
und Regelungsbereiche hineinwirkt.?® Die Beziehung zwischen dem
Bund und den Landern wird dabei weiterhin ausschliefllich durch das
deutsche Verfassungsrecht geregelt,'*¢ wahrend der Bund zugleich
auch dem europédischen Gemeinschaftsrecht unterworfen ist. Das Bundes-
staatsprinzip fiihrt damit im Rahmen der europdischen Integration
zwangsldufig zu Reibungspunkten. Das Konfliktpotential wird da-
durch potenziert, dass die Bundeslénder im Zuge der Eingliederung

in die EU zwar gemeinsam mit dem Bund zur Befolgung von europé-
ischen Gemeinschaftsregelungen verpflichtet werden, ihnen zugleich
aber keine hinreichenden Mitwirkungsbefugnisse bei der gemein-
schaftsrechtlichen Entscheidungsfindung eingerdumt sind. Dies fiihrt
letztlich zu einer Disharmonie im deutschen Bundesstaat, die sich
staatsintern auf die Funktionsfahigkeit des deutschen Bundesstaates
auswirken kann.

1. Bundesstaatsprinzip vs. Integrationsprinzip

Obwohl die Mitgliedschaft im europdischen Staatenverbund freiwillig
eingegangen wurde, ist ein Austritt der Bundesrepublik Deutschland
duflerst unwahrscheinlich geworden.

Zwar hat das Referendum des Vereinigten Konigreichs tiber den
Austritt aus der EU (,,Brexit”) im Jahr 2016 die Fragilitit der EU wieder
ins Bewusstsein gerufen. Jedoch ist ein Austritt Deutschlands zumindest
zum gegenwaértigen Zeitpunkt kaum vorstellbar. Die von Deutschland
im Brexit-Prozess eingenommene Rolle hat sich durch den Appell zum
Verbleib in der EU und den Aufruf zur Kontinuitit ausgezeichnet. Zu-
dem wurde die dauerhafte Verflechtung Deutschlands mit den anderen
europdischen Staaten rechtlich in Art. 23 GG gesichert — und von einem

1255 Ausfiihrungen zur Rechtsnatur der EU sollen hier im Folgenden dahin stehen.
Wie genau der Charakter der EU als Rechtssubjekt sui generis beschaffen ist,
ist fiir die nachstehenden Gedanken irrelevant. Hervorzuheben ist lediglich
die Tatsache, dass es sich um einen engen Zusammenschluss von européaischen
Staaten handelt, der {iber die Verbindlichkeit von sonstigen volkerrechtlichen
Verbindungen hinausgeht.

1256 Siehe dazu, dass die Beziehungen zwischen Bund und Landern nur dem
Verfassungsrecht und nicht dem Vélkerrecht unterliegen: BVerfG,
Urt. v. 23. Oktober 1951 -2 BvG 1/51, BVerfGE 1, 14 (51); BVerfG,
Urt. v. 30. Januar 1973 — 2 BvH 1/72, BVerfGE 34, 216 (231).
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auflenpolitischen Gedanken zu einem allgemeinen Staatsziel erhoben.
Gleichwohl bleibt die prinzipielle ,,Unvereinbarkeit” mit dem in der
Verfassung bereits zuvor verankerten Bundesstaatsprinzip bestehen:

Die Funktionsféhigkeit und damit die Existenz eines Staatenverbundes
héngen — wie auch im Bundesstaat — von einem arbeitsteiligen und wil-
ligen Zusammenwirken der einzelnen Glieder ab. Um Kommunikation
und Willensbildung in einem solchen heterogenen Interessenkomplex
tiberhaupt zu erméglichen, muss gewihrleistet sein, dass jedes Mitglied
mit nur einer Stimme und verbindlich spricht. Die internen Untergliede-
rungen der einzelnen Mitgliedstaaten spielen daher auf der Ebene des
Verbundes keine Rolle. *” Die Gesamtvertretung und insbesondere die
Teilnahme an der Willensbildung auf der supranationalen Ebene oblie-
gen allein dem Gesamtstaat.

So finden sich auch in den Willensbildungsgremien der EU in erster
Linie Vertreter der Gesamtstaaten und keine Vertreter von etwaigen
Untergliederungen der Mitgliedstaaten — die EU ist insofern ,landes-
blind” %8, Zudem sind bei der Willensbildung auf der europédischen
Ebene Mehrheitsentscheidungen moglich, die auch die {iberstimmten
Mitgliedstaaten gleichermafien verpflichten. Findet damit schon der
Bundeswille auf der europdischen Ebene nicht vollumféngliche Beach-
tung, so geht er im Hinblick auf das einzelne Bundesland vollends
unter.

Demgegeniiber definiert sich das Verhéltnis zwischen den Gliedern
des Bundesstaates weiterhin ausschliefilich nach innerstaatlichem Ver-
fassungsrecht. ™ Es besteht die potentielle Gefahr der Inkongruenz
von gemeinschaftsrechtlicher Verpflichtungs- und innerstaatlicher Um-
setzungskompetenz. 12 Dadurch wird eine Situation geschaffen, in der
die Bundeslénder als Teile des Gesamtstaates durch die gemeinschafts-

1257 Vgl. zuletzt EuGH, 12. Juni 2014 — C-156/13, Rdnr. 33 ff., zitiert nach juris.

1258 Zur ,Landes-Blindheit” insbesondere des européischen Primérrechts: Ipsen,
Bundesstaat in der Gemeinschaft, in: Caemmerer/u.a., Probleme des europa-
ischen Rechts, S. 256 ff.; Hailbronner, Deutsche Bundesldnder in der EG, JZ 1990,
S. 149. Daher grundsitzlich gegen das ,Dogma des einheitlichen Auftretens”
und fiir mehr Eigenverantwortlichkeit und Auflenauftritt der Lander im Zuge
der Europdisierung: Nettersheim, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 32, Rdnr. 13 ff.

1259 BVerfG, Urt. v. 30. Januar 1973 — 2 BvH 1/72, BVerfGE 34, 216 (231).

1260 Von einer ,foderale[n] Brisanz” in solchen Konstellationen sprich auch bereits
schon Ipsen, Bundesstaat in der Gemeinschaft, in: Caemmerer/u.a., Probleme
des europdischen Rechts, S. 261. Schulze-Fielitz, Umweltschutz im Foderalismus,
NVwZ 2007, S. 250 f. bewertet aus diesem Grund zudem die Abschaffung der
Rahmengesetzgebung im Zuge der Féderalismusreform als , Stirkung der
Europafihigkeit des deutschen Umweltverfassungsrechts”.
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rechtlichen Regelungen in die Pflicht genommen werden, die Mitbe-
stimmung am Inhalt dieser Regelungen aber auf der {ibergeordneten,
supranationalen Ebene getroffen wird, auf der der Gesamtstaat und
nicht das einzelne Bundesland agiert.

Die Bereitschaft zur Befolgung dieser Entscheidungen muss daher
zwangsldufig leiden. Allein die Einbindung eines Bundesstaates in ein
grofieres Gesamtgefiige bietet damit bereits systembedingt eine mogliche
Gefdahrdung des reibungslosen Funktionierens des Staates.

Diese Tendenz wird durch eine stetige Abwanderung von Kompeten-
zen 2! — nicht nur des Bundes, sondern auch der Bundesldander — an
die EU verstarkt. 122

Mitgetragen wird diese Entwicklung von dem Europdischen Ge-
richtshof. Als unabhingiger Gerichtshof kime ihm die Aufgabe zu, die
Einhaltung der vertraglich vorgegebenen Grenzen durch die Gremien
der EU zu tiberwachen. Eine herausragende Rolle bei der Grenzziehung
kommt dabei dem Subsidiaritdtsprinzip des Art. 5 des Vertrages tiber
die Europdische Union (,,EUV*) zu, nach welchem die EU nur tétig wer-
den darf, wenn eine Regelung durch die Mitgliedstaaten nicht ausrei-
chend ist. 2% Doch ist festzustellen, dass auch der Européische Gerichts-
hof in seinen Entscheidungen zunehmend das Subsidiaritdtsprinzip
vernachldssigt, und dem Kompetenzzuwachs der EU nichts entgegen-
setzt. 1264

1261 Vgl. beispielsweise zur Kompetenzabwanderung auf die EU die Darstellungen
bei Haslach, Umsetzung von EG-Richtlinien, S. 33 ff.; Baumhof, Européischer
Einigungsprozef3, S. 4 und S. 23; Zuleeg, Stellung der Lander, DVBI. 1992, S. 1329
und S. 1336; Schwan, Entscheidungssystem der Européischen Gemeinschaften,
S. 23 {.; Kiihne, Auslaufmodel Foderalismus?, S. 25 und S. 140; Spreen, Bundes-
kompetenzen, S. 197 und S. 237 f.; Starck, Auswirtige Gewalt, in: Badura/Scholz,
Verfassungsleben, S. 569; Tiiller, Prozess der politischen Willensbildung, S. 28 ff.;
Hailbronner, Deutsche Bundesldnder in der EG, JZ 1990, S. 149. Von einer zuneh-
menden , Sogwirkung” durch die Integration spricht Riegel, Gliedstaatkompetenzen,
DVBI. 1979, S. 245.

1262 Ahnlich: Scharpf, Optionen des Foderalismus, S. 55; Hanschel, Konfliktlosung,
S. 95 f. Von einer zunehmenden , Sogwirkung” durch die Integration spricht
Riegel, Gliedstaatkompetenzen, DVBI. 1979, S. 245.

1263 Besonders in der Literatur wurden immer wieder Rufe laut, das Subsidiaritats-
prinzip eng auszulegen, und so der Kompetenzausweitung der EU entgegenzu-
wirken. Vgl. dazu beispielsweise: Zuleeg, Stellung der Lander, DVBI. 1992, S. 1333
mwN.; Hailbronner, Deutsche Bundeslander in der EG, JZ 1990, S. 153.

1264 Vgl. dazu die Rechtssprechungsiibersicht und Kommentierung von Roman Herzog
und Liider Gerken, Stoppt den Européischen Gerichtshof, in FAZ v. 8. September
2008, S. 8. Siehe auch den Befund bei Hanschel, Konfliktlésung, S. 96.
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Zusatzlich zu dem Machtverlust, den die Bundesldander ohnehin
durch das Abwandern ihrer Kompetenzen an den Bund erfahren, 1266
sehen sie sich also noch mit einem weiteren an die EU konfrontiert. 1266

Bei dieser Abwanderung von Handlungsbefugnissen handelt es
sich um eine , doppelte Kompetenzverschiebung”1?’. Die Zustandigkeiten
verschieben sich nicht nur vertikal zwischen den Ebenen Lander-Bund-
EU, sondern auch horizontal zwischen den Gewalten im Bundesstaat. 1268
Die Mitwirkung des Bundes an der Willensbildung der EU findet in
erster Linie tiber die Bundesexekutive — die Mitglieder der Bundesregie-
rung — und die Landerexekutive — die Mitglieder des Bundesrates —
statt, 12 die in diesem Rahmen verbindlich tiber Bereiche entscheidet,
welche nach innerstaatlichem Recht den Kompetenzen der Lander-
legislativen unterfallen. Die Bundesregierung ist insoweit ,Sachwalter”
der Lander hinsichtlich deren innerstaatlicher Kompetenzen. 12°

2. Stellung der Bundeslidnder im Integrationsprozess

Mit zunehmender Bevormundung der Lander durch européische Hand-
lungsvorgaben auf ihren eigenen Hoheitsgebieten konnen Akzeptanz
und Bereitschaft, die Vorgaben zu befolgen, nur sinken. Diese, der inner-
staatlichen Machtverteilung und damit dem bundesstaatlichen System
zuwiderlaufende Situation wurde bereits friihzeitig als problematisch
erkannt?! und ihr zu begegnen versucht. Es folgten verschiedene Unter-
nehmungen auf der nationalen wie auch europdischen Ebene, die Kompe-
tenzverschiebung zu kompensieren. Eine umfassende Kompensation,
die geeignet wire, das Konfliktpotential zu entschérfen, ist bislang je-
doch noch nicht erfolgt.

1265 Vgl. dazu bereits die Ausfiihrungen unter B. II. 1.
1266 Dazu auch: Puhl, in: Isensee/Kirchhof, HdbdStR, § 48, Rdnr. 11 mwN.
1267 Hailbronner, Deutsche Bundeslander in der EG, JZ 1990, S. 149.

1268 Siehe zum Einwirken des europdischen Gemeinschaftsrechts auf die bundes-
staatliche Gewaltenteilung: Tiiller, Prozess der politischen Willensbildung, S. 38;
Schrdder, Bundesstaatliche Erosionen, J6R 35 n.F. (1986), S. 90.

1269 Die Beteiligung des Européischen Parlamentes vermag den Kompetenzverlust
der Landerparlamente ebenfalls nicht hinreichend zu kompensieren, da es sich
hierbei erstens immer noch um ein in seinen Kompetenzen gegeniiber dem Rat
der EU eingeschrinktes Organ handelt und zweitens ein Legislativorgan der EU
ist und damit den Willen eines anderen Souveréns transportiert als die nationalen
(beziehungsweise regionalen) Parlamente.

1270 Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 23, Rdnr. 145.

1271 Vgl. beispielsweise: Baunihof, Européischer Einigungsproze8, S. 3, Fn. 11;
Zuleeg, Stellung der Lander, DVBI. 1992, S. 1336.
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a) Kompensation des Kompetenzverlustes auf europdischer Ebene

Mit der Einrichtung rechtlich unverbindlicher Landerbiiros ' der ein-
zelnen Bundesldnder in Briissel zwecks Lobbyismus und des rechtlich
wirkungsvolleren, aber weiterhin faktisch machtlosen Ausschusses der
Regionen als (Neben-)Organ der Europdischen Union,*” fanden auf der
europdischen Ebene eher ungeeignete Versuche statt, den Unterglie-
derungen der einzelnen Mitgliedstaaten mehr Einfluss auf die Rechts-
setzungsentscheidungen zu verschaffen.

Daneben steht es den nationalen Regionen offen, die Rechtsetzungs-
akte der EU auf ihre Vereinbarkeit mit den rechtlichen Anforderungen,
insbesondere dem Subsidiaritdts- und dem VerhédltnismaBigkeitsprinzip,
gerichtlich untersuchen zu lassen, soweit sie durch den Rechtssetzungs-
akt in eigenen Rechten betroffen sind. ?* Diese Rechtsschutzmoglich-
keit setzt jedoch eine unmittelbare Selbstbetroffenheit des klagenden
Bundeslandes voraus und verleiht keine gestaltende Einflussnahme auf
die europdischen Rechtssetzungsakte beziehungsweise -handlungen,
so dass sie keine Kompensation fiir den Verlust von Legislativfunktionen
darstellen kénnen. Die durch den Vertrag von Lissabon eingefiihrte spe-
zielle Subsidiaritdtsklage, die gegeniiber der Nichtigkeitsklage unter er-
leichterten Bedingungen erhoben werden kann, kénnen die deutschen
Bundeslédnder zudem nur tiber ihre Vertretung im Bundesrat geltend
machen. ' Die Landesparlamente partizipieren hieran nur, soweit sicher-
gestellt ist, dass sie von ihren Landesregierungen zumindest konsultativ
in die vom Bundesrat zu erhebenden Beschliisse einbezogen werden. 1276

Zwar ist nicht zu verkennen, dass sich ein Bewusstsein auf der euro-
pdischen Ebene fiir das Vorhandensein und die Bed{irfnisse einzelner

1272 Vgl. § 8 des Gesetzes tiber die Zusammenarbeit von Bund und Landern in Ange-
legenheiten der Europaischen Union (, EUZBLG").

1273 Gemaf der Artt. 300, 305 ff. des Vertrages tiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union (,,AEUV”) kommt dem Ausschuss lediglich eine beratende Funktion zu.
Er besitzt keine Mitentscheidungsrechte.

1274 Vgl. Art. 163 Abs. 4 AEUV, nach dem die Nichtigkeitsklage jeder natiirlichen und
juristischen Person offen steht, wenn sie von der angegriffenen Handlung unmittel-
bar betroffen ist. Zur Klagebefugnis der deutschen Bundesldnder: EuG, Urt. v. 15.
Dezember 1999 — verb. Rs. T-132/96 und T-143/96, Rdnr. 81, zitiert nach juris.

1275 Vgl. § 12 des Gesetzes iiber die Wahrnehmung der Integrationsverantwortung des
Bundestages und des Bundesrates in Angelegenheiten der Européischen Union
(, IntVG”) iVm. Art. 8 des Protokolls iiber die Anwendung der Grundsatze der
Subsidiaritit und der VerhéltnisméBigkeit.

1276 Puhl, in: Isensee /Kirchhof, HdbdStR, § 48, Rdnr. 16, unter Verweis auf die Rechts-
lage in Baden-Wiirttemberg.
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Regionen zu bilden beginnt; ?”” von einem , Europa der Regionen”,

in dem sie tatsdchlich Einfluss haben und ihre Interessen selbstandig
wahren kénnen, kann jedoch noch keine Rede sein. Dies verwundert
nicht, bedenkt man den Umstand, dass neben Deutschland unter den
Mitgliedstaaten der EU nur noch in Osterreich vergleichbare bundes-
staatliche Strukturen zu finden sind. Die hier untersuchte Problemlage
stellt sich also fiir die meisten Mitglieder der EU nicht in dieser Reinform.

b) Nationale Kompensation des vertikalen Kompetenzverlustes

Eine Kompensation ihres Machtverlustes konnen die Bundesldnder
(-parlamente) daher momentan nur auf nationaler Ebene erfahren.'?8
Kompensationsversuche wurden insbesondere durch die rechtliche
Ausgestaltung von Art. 23 GG unternommen. Nach Art. 23 Abs. 2 GG
wirken die Lander in Angelegenheiten der EU durch den Bundesrat
mit. Er ist nahezu am gesamten Willensbildungsprozess zu beteiligen,
wobei der Umfang seiner Beteiligungsrechte vom Grad der Beriihrung
der Landerinteressen abhéngt, aber bis hin zu einem Letztentscheidungs-
recht reichen kann. ?”” Werden ausschlieSlich Landerinteressen tangiert,
so ist gar die gesamte Auflenvertretung von der Bundesregierung auf
einen Vertreter des Bundesrates zu ibertragen. 12

Scheinbar wurde mit dieser Regelung dem Kompensationsbedtirfnis
der Lander Rechnung getragen und ihre KompetenzeinbufSen durch
die Ausweitung ihrer Mitwirkung in den Angelegenheiten der EU
ausgeglichen. Diese Kompensation ist bei ndherer Betrachtung jedoch
nur eine unvollkommene:

1277 So wurde beispielsweise zuletzt im Entwurf des Vertrages tiber eine Verfassung
von Europa (2003) im Teil I Art. 9 (3) das Subsidiaritatsprinzip um die regionale
Ebene ausdriicklich erweitert. Schining, Foderale Intervention, S. 311 geht sogar
vom Vorhandensein eindeutiger Regionalisierungstendenzen als Antwort auf den
von ihm skizzierten Bedeutungsverlust des Nationalstaates aus. Auch Halfinann,
Staatsorganisationsrecht in der europdischen Integration, S. 54 f. nimmt eine
generelle Tendenz der verdngstigten Regionen an, sich Gehor verschaffen zu
wollen. Allgemein zum Regionalismus in Europa Isensee, in: Malstatter Beitrage,
Der labile Bundesstaat, S. 53 f. mwN.

1278 Hailbronner, Deutsche Bundesldnder in der EG, JZ 1990, S. 156 sieht den Kompen-
sationsgedanken im Foderalismusprinzip verfassungsrechtlich verankert und den
Bund daher zur Verwirklichung verpflichtet.

1279 Vgl. Art. 23 Abs. 2,4 und 5 GG und §§ 5 und 6 EUZBLG. Siehe zum Inhalt von
Art. 23 GG und dem Verhiltnis der Beteiligten untereinander auch die sehr
ausfiihrliche Darstellung bei Halfmann, Staatsorganisationsrecht in der euro-
paischen Integration, speziell dort zum Letztentscheidungsrecht S. 112 ff. (114).

1280 Art. 23 Abs. 6 GG und § 6 Abs. 2 EUZBLG.
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Die Mitwirkung der Lander findet ausschliefilich tiber den Bundes-
rat statt. Beim Bundesrat handelt es sich um ein Bundesorgan, das in
erster Linie Bundesinteressen beziehungsweise Interessen des Gesamt-
staates wahrnimmt und auch nehmen soll. ! Landesparlamente und
Landesvolk diirfen und kénnen nicht auf seine Willensbildung einwir-
ken.?? Zur Klarstellung wird in Art. 23 Abs. 5 Satz 2 a. E. GG auch aus-
driicklich darauf hingewiesen, dass bei allen Entscheidungen stets , die
gesamtstaatliche Verantwortung des Bundes zu wahren” sei.

Die gleiche Aussage findet sich auch in Art. 23 Abs. 6 Satz 2 a. E. GG
zur Auflenvertretung der Bundesrepublik Deutschland durch einen
Vertreter des Bundesrates. Dieser Vertreter wird dabei als Organ des Bun-
desrates und nicht als unmittelbares (gemeinsames) Organ der Lander
tatig, 1% das bei der Mitwirkung auf der europédischer Ebene stets in
erster Linie die gesamtstaatlichen Interessen der Bundesrepublik Deutsch-
land als Mitgliedstaat der EU und nur nachrangig einzelne Landerinter-
essen beachtet 1284,

Bei der Mitwirkung in EU-Angelegenheiten treffen die Lander-
vertreter im Bundesrat ihre Entscheidung mit Stimmenmehrheit. Be-
reits beim staatsinternen Willensbildungsprozess gibt es also system-
bedingt Interessen der Lander, welche keine Beachtung finden kénnen.
Gleiches gilt im Rahmen der Bestellung des (lediglich einen) Vertreters
zur Wahrung aller Landerinteressen nach Art. 23 Abs. 6 GG. Die mit ein-
facher Mehrheit gefundene Entscheidung des Bundesrates geht ihrer-
seits wiederum in eine Mehrheitsentscheidung auf europédischer Ebene
ein. Die so berticksichtigten Belange der Lénder spiegeln sich in der
letztlich fiir sie verbindlichen Entscheidung also nur hochst mittelbar
wider.

Mehrheitsentscheidungen sind unumgéanglich, will man zahlreiche
heterogene Interessen in Einklang bringen und dabei handlungsféhig
bleiben. Dieser Umstand soll hier nicht beméngelt, sondern lediglich
der Blick darauf gerichtet werden, dass die Akzeptanzbereitschaft eines
Gliedes in einer Entscheidungskette mit zunehmender Lange nicht
grofier wird.

Die staatsinterne Verteilung an der Mitwirkung in Angelegenheiten
der EU beschrankt sich folglich nach wie vor auf die Bundesebene.

1281 Hailbronner, Deutsche Bundesldnder in der EG, JZ 1990, S. 156 mwN.;
Isensee, in: Malstatter Beitrdge, Der labile Bundesstaat, S. 52.

1282 BVerfG, Urt. v. 30. Juli 1958 — 2 BVF 3, 6/58, BVerfGE 8, 104 (120 ff.); a.A.
Puhl, in: Isensee /Kirchhof, HdbdStR, § 48, Rdnr. 9 mwN.

1283 Halfmann, Staatsorganisationsrecht in der europaischen Integration, S. 147.

1284 Dazu: Halfmann, Staatsorganisationsrecht in der européischen Integration, S. 150 f.
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Der Machtverschiebung von den Linderparlamenten hin zur Bundes-
regierung wurde demnach durch Art. 23 GG nicht mit einer Riick-
iibertragung der Mitwirkungsbefugnisse von der Bundesebene auf
die Landesebene begegnet, sondern nur mit einer differenzierteren
Aufteilung innerhalb der Bundesebene. 2%

c) Nationale Kompensation des horizontalen Kompetenzverlustes

Durch die Regelung des Art. 23 GG wird auch dem horizontalen Kom-
petenzverlust nicht entgegengewirkt. Die (mittelbare) Wahrung der
Landerinteressen erfolgt ausschliefSlich durch den Bundesrat, und
damit nicht durch Vertreter der Lainderparlamente, sondern durch
solche der Landesregierungen. 12 Durch die Mitwirkung der Lander
allein tiber den Bundesrat bleibt es damit bei einer Kompetenzver-
lagerung auf die Exekutive.

Die Landerparlamente haben keine Kompensation ihres Machtver-
lustes in den sie betreffenden Angelegenheiten der EU erfahren. Sie
bleiben entmachtet in einem , Exekutivfoderalismus” 2%, Der tiber
Art. 23 GG angestrebte Ausgleich der Kompetenzverschiebung zur
Harmonisierung der Machtverhéltnisse im Bundesstaat ist insofern
unvollstandig.

d) Zwischenergebnis

Die Beteiligung der Bundesldnder an der innerstaatlichen Willensbil-
dung in EU-Angelegenheiten im Sinne des Art. 23 GG erweist sich fiir
die Lander nicht als Vollkompensation ihrer Kompetenzeinbuflen. 125
Eine direkte Machtriickiibertragung vom Bund auf die Lander erfolgt
nicht. Es bleibt bei einer lediglich mittelbaren Beteiligung auf der

1285 Kritisch auch zu einem fehlenden Landerbeteiligungsverfahren anstelle eines
normativ institutionalisierten Verfahrens zur Beteiligung des Bundesrates, der
zudem seine Europakammer (Art. 52 Abs. 3a GG) zur Wahrnehmung seiner
Mitwirkungsrechte nur selten bemiihe: Bauer, Zustand des deutschen Fodera-
lismus, in: Kloepfer, Umweltfoderalismus, S. 47 mwN.

1286 Dazu, dass der Bundesrat ein Vertretungsorgan ausschliefllich der Landesregie-
rungen ist: BVerfG, Urt. v. 30. Juli 1958 — 2 BvF 3, 6/58, BVerfGE 8, 104 (120 ff.).

1287 Johannes Rau, Rede beim Foderalismuskonvent der deutschen Landesparlamente
am 31. Mérz 2003 in Liibeck.

1288 So auch: Puhl, in: Isensee/Kirchhof, HdbdStR, § 48, Rdnr. 16; Hanschel, Konflikt-
16sung, S. 95 f. und S. 148 ff.; Hailbronner, Deutsche Bundesldnder in der EG, JZ
1990, S. 155; Schroder, Bundesstaatliche Erosionen, JoR 35 n.F. (1986), S. 100 f.
Kritisch hierzu ebenfalls: Johannes Rau, Rede beim Foderalismuskonvent der
deutschen Landesparlamente am 31. Méarz 2003 in Liibeck.
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Bundesebene. Selbst wenn man diese als hinreichende Wahrung der
Lénderinteressen tiber die Landerexekutiven geniigen lassen wollte,
so kann man jedoch keinesfalls von einer Kompensation der Lander-
organinteressen sprechen. Die Landerparlamente bleiben nach wie vor
von einer Beteiligung an der Willensbildung in EU-Angelegenheiten
ausgeschlossen.

Ubertragen auf die Ausgangsfragestellung, inwiefern der Machtver-
lust der Lander kompensiert und die Bereitschaft, oktroyierte Entschei-
dungen zu akzeptieren, gesteigert wurden, bietet die Einfiithrung von
Art. 23 GG keine zufriedenstellende Losung. Die eingangs geschilderte
Problematik, dass ein Gremium Entscheidungen umzusetzen hat, an
welchen es zuvor nicht mitwirken konnte, besteht nach wie vor. Die
Landerparlamente werden lediglich ausfiihrend titig und kénnen nur
in eng umrissenen Grenzen Details regeln. Der Gefahr der Nichtakzep-
tanz von auf EU-Ebene getroffenen Entscheidungen ist nicht wirksam
entgegengewirkt worden, sondern steigt noch mit zunehmender Abwan-
derung von Kompetenzen. Von einer Entspannung der bundesstaats-
internen Konfliktlage kann also keine Rede sein — es ist mit zunehmen-
der Integration in die EU eher eine Zuspitzung zu erwarten.

3. Auswirkungen auf die Funktionsfihigkeit des Bundesstaates

Anzeichen fiir einen zunehmenden ,,Ungehorsam” der Lander, der sich
auf das Zusammenwirken von Bund und Léndern und die reibungs-
lose Funktionsweise des deutschen Bundesstaates auswirkt, finden
sich bereits in der gelebten Staatspraxis. Es kam in der Vergangenheit
vermehrt zu unkontrolliertem Entladen der dargestellten Spannungen,
indem die Lander sich weigerten, EU-Richtlinien fristgerecht oder den
Vorgaben entsprechend umzusetzen.® Zur Antwort auf die Frage, ob
eine Anwendung des Bundeszwanges wahrscheinlicher wird, bietet
sich daher eine ndhere Beleuchtung der Problematik der Umsetzung
von gemeinschaftsrechtlichen Richtlinien an: 2%

1289 Siehe dazu sogleich.

1290 Reibungspunkte sind neben der fehlerhaften Umsetzung von Richtlinien auch im
Hinblick auf den unmittelbaren Vollzug von Gemeinschaftsrecht (zum Beispiel
bei der Verwaltung von EU-Férdermitteln) sowie auch bei einem gemeinschafts-
rechtsrelevanten Handeln der Bundesldnder, bei dem diese gegen Gemeinschafts-
recht verstoflen (zum Beispiel die Gewéhrung von gemeinschaftsrechtswidrigen
Subventionen), denkbar. Vgl. zu diesen weiteren Aspekten: Vogel, Selbstandige
Bundesaufsicht, in: Burmeister, Verfassungsstaatlichkeit, S. 826 ff.
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Wird eine Richtlinie iSd. Art. 288 Abs. 3 AEUV erlassen, so gilt sie

fiir jeden Mitgliedstaat der EU hinsichtlich des zu erreichenden Zieles
verbindlich, tiberldsst die Wahl der Form und Mittel jedoch den einzel-
nen Staaten. Richtlinien bediirfen damit der innerstaatlichen Umset-
zung, regelmiflig in einer in der Richtlinie eigens dafiir vorgesehenen
Frist.

Kommen die Mitgliedstaaten ihrer Verpflichtung zur Umsetzung
in der veranschlagten Zeit nicht nach, so sind sie vertragsbriichig ge-
worden. Es erfolgt eine Mahnung durch die Kommission®! und an-
schliefend ein Vertragsverletzungsverfahren vor dem EuGH 2, welches
mit der Verhdangung erheblicher Zwangsgelder einhergehen kann 2%,
Weshalb der betreffende Mitgliedstaat die Richtlinie nicht umgesetzt
hat, spielt dafiir keine Rolle'®* Entscheidend ist allein, dass er sich
durch die gemeinschaftsrechtlichen Vertrége zur Verwirklichung der
erlassenen Richtlinien verpflichtet hat und diese Verpflichtung nicht
erfiillt wurde.

Dies kann in einem Bundesstaat wie der Bundesrepublik Deutschland
zu der Pattsituation fiihren, dass die nétigen Mafinahmen zur Umset-
zung der Richtlinie in den Kompetenzbereich der Lander fallen, * die
aber selbst nicht Mitglieder der EU, sondern nur Teile eines ihrer Mit-
gliedstaaten und folglich nicht direkt aus den gemeinschaftsrechtlichen
Vertrdagen zur Umsetzung verpflichtet sind. Weigern sich die Lander in
einem solchen Fall, die Umsetzungsmafinahmen zu treffen, so befindet
sich der Bund in der Bredouille, dass ihm eine Verpflichtung obliegt,
die er nicht erfiillen kann und deshalb mit fortwadhrenden Geldbufien
zu rechnen hat.

Die Umsetzung der Richtlinien erfolgt regelmdfiig durch konkretisie-
rende Landesgesetze. Die Landerparlamente sind daher im Rahmen
der Umsetzung der Richtlinien gezwungen, Gesetze in ihren Kern-
kompetenzen zu verabschieden, deren Inhalt im Wesentlichen schon

1291 Art. 258 Abs. 1 AEUV.
1292 Art. 258 Abs. 2 iVm. Art. 260 AEUV.

1293 Art. 260 Abs. 3 AEUV. Seit dem Vertrag von Lissabon vom 1. Dezember 2009 greift
zudem ein beschleunigtes Verfahren bei der Nichtumsetzung von Richtlinien, das
es ermoglicht, das Vertragsverletzungs- und das Zwangsgeldverfahren in einem
Verfahren zusammenzufassen, wodurch die Verfahrensdauer erheblich verkiirzt
wird und das Risiko finanzieller Sanktionen stark ansteigt.

1294 Vgl. EuGH, Urt. v. 5. Mai 1970 - 77/69, Slg. 1970, 233.
1295 Es entspricht der allgemeinen Meinung, dass sich die Umsetzung von Richtlinien
nach der innerstaatlichen Kompetenzverteilung richtet. Statt aller und mit aus-

fithrlicher Herleitung: Grabitz, Rechtsetzungsbefugnis bei Gemeinschaftsrecht,
AGR 1986, S. 7 ff.
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feststeht und nur geringen Raum fiir eine gesetzgeberische Ausgestal-
tung offen lésst.

Zugleich hatten sie zuvor kaum Méglichkeiten, auf den Inhalt der
Richtlinien einzuwirken, so dass sich die Umsetzung der Richtlinien
fiir sie wie ein Entzug ihrer Gesetzgebungskompetenzen und die Negie-
rung ihrer ureigenen Aufgabe darstellt — die Landesparlamente werden
im Rahmen der Umsetzung von Richtlinien zu bloflen Ausfithrungs-
organen degradiert.

In der Vergangenheit kam es daher auch immer wieder zu Verzogerun-
gen bei der innerstaatlichen Umsetzung von Richtlinien durch die
Landesparlamente. %

Prominentestes Beispiel fiir eine durch die Lander nicht fristgerecht
umgesetzte Richtlinie ist die Flora-Fauna-Habitat-(FFH-)Richtlinie '*7,
die bereits seit 1992 in Kraft ist und in der Vergangenheit immer wieder
zu Auseinandersetzungen zwischen der Kommission und dem Bund
gefiihrt hat.?® Eine Verurteilung zu Zwangsgeldern konnte bislang
regelmidflig durch Fristverldngerungen und schrittweise Umsetzung
der Richtlinienvorgaben abgewendet werden. Die Auseinandersetzun-
gen spitzten sich jedoch anldsslich erneuter Umsetzungsdefizite jiingst
wieder zu, so dass am 27. Februar 2015 ein erneutes Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen Deutschland eingeleitet und ein Aufforderungs-
schreiben zur Stellungnahme geméaf3 Art. 258 Abs. 1 AEUV versendet
wurde. 1 Es steht nicht zu erwarten, dass die Kommission dem unter-
breiteten Umsetzungsplan der Bundesregierung (Verlangerung bis 2022!)
zustimmen und das Vertragsverletzungsverfahren zeitnah einstellen
wird. 1300

1296 Vgl. dazu beispielsweise: Spreen, Bundeskompetenzen, S. 33 ff.; Haslach,
Umsetzung von EG-Richtlinien, S. 97 ff.

1297 Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992 zur Erhaltung der natiirlichen
Lebensraume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen, ABL. EG Nr. L 206/7.

1298 Auch nach einer Verurteilung Deutschlands durch den EuGH, Urt. v. 11.
September 2001 — C-71/99, beméngelte die Kommission immer wieder defizitare
Gebietsmeldungen und -evaluierungen aus Deutschland. Siehe zum gesamten
bisherigen Umsetzungsprozess auch die Darstellung bei Thum/Engelmann,
Defizite bei der Umsetzung der FFH-RL, UPR 2015, S. 170 ff., der mit dem Appell
an die Lander abschlief3t, die Schutzgebietsausweisungen endlich abschlieffend
und rechtssicher zu regeln, sowie die Darstellung bei Spreen, Bundeskompetenzen,
S. 37 ff.

1299 Vertragsverletzungsverfahren-Nr. 2014 /2262. Verfahrensstand abrufbar unter
http://ec.europa.eu/atwork/applying-eu-law/infringements-proceedings /
infringement_decisions/index.cfm .

1300 Vgl. zu der ablehnenden Haltung der Kommission und zur Sachverhaltszusam-

menfassung die kleine Anfrage der Fraktion der Griinen/Biindnis 90 im Landtag
Mecklenburg-Vorpommern, LT-Drs. 6/3909 v. 9. April 2015, S. 2; sowie die
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Im Ubrigen sind derzeit zum Beispiel folgende weitere Vertragsver-
letzungsverfahren gegen den Bund infolge fehlerhafter Richtlinien-
umsetzung durch die Lander anhédngig:

— Die Mitgliedstaaten waren verpflichtet, bis zum Tag des Beitritts
Kroatiens am 1. Juli 2013 die erforderlichen Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften zur Umsetzung der Richtlinie 2013/25/EU ™" zu er-
lassen. Bislang hat jedoch zumindest ein deutsches Bundesland seine
besonderen Rechtsvorschriften fiir Architekten und Bauingenieure
noch nicht gedndert und sieht somit keine Anerkennung der kroa-
tischen Abschliisse in diesem Bereich vor. *® Die Kommission hat
daraufhin ein Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet und eine mit
Griinden versehene Stellungnahme gemaf3 Art. 258 Abs. 1 AEUV
abgegeben. 13%

— Die Umsetzung der Richtlinie 2011/24/EU vom 9. Mérz 2011 iiber
die Ausiibung der Patientenrechte in der grenziiberschreitenden
Gesundheitsversorgung erfolgt innerstaatlich auch durch die Ge-
setzgebung der Lander. In dieser Richtlinie sind die Rechte der
Patienten auf Behandlung in einem anderen Mitgliedstaat sowie
die Erstattung der entsprechenden Kosten im Heimatland geregelt.
Sie bestimmt auflerdem, dass Gesundheitssysteme und Anbieter
von Gesundheitsdienstleistungen Patienten die Informationen zur
Verfiigung stellen miissen, die sie benétigen, um eine fundierte Ent-
scheidung iiber die Behandlung in einem anderen Mitgliedstaat zu
treffen. Die Richtlinie wurde in Deutschland noch nicht vollstindig
in nationales Recht tiberfiihrt, obwohl die Umsetzungsfrist am 25.
Oktober 2013 geendet hatte. Die Kommission leitete daraufhin ein
Vertragsverletzungsverfahren ein und hat bereits eine mit Griinden
versehene Stellungnahme gemaf3 Art. 258 Abs. 1 AEUV abgegeben. 13%

Presseberichterstattung bei Zeit-Online am 25. Mirz 2015, abrufbar unter
http: //www.zeit.de/wissen/umwelt/2015-03 /naturschutz-eu-deutschland .

1301 Richtlinie 2013/25/EU des Rates vom 13. Mai 2013 zur Anpassung bestimmter
Richtlinien im Bereich des Niederlassungsrechts und des freien Dienstleistungs-
verkehrs aufgrund des Beitritts der Republik Kroatien.

1302 Siehe die Pressemitteilung der Kommission vom 29. April 2015.

1303 Vertragsverletzungsverfahren-Nr. 2013/0359. Verfahrensstand abrufbar unter
http://ec.europa.eu/atwork/applying-eu-law /infringements-proceedings /
infringement_decisions/index.cfm .

1304 Vertragsverletzungsverfahren-Nr. 2014/0054. Verfahrensstand abrufbar unter
http://ec.europa.eu/atwork/applying-eu-law /infringements-proceedings /
infringement_decisions/index.cfm .
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— DieKommissionhatein Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutsch-
land eingeleitet und es aufgefordert, in Nordrhein-Westfalen die
EU-Vorschriften iiber Gefahrenabwehr in Hafen 3% korrekt anzu-
wenden. 3% Der mit Griinden versehenen Stellungnahme war eine
Inspektion durch die Kommission vorausgegangen, bei der festge-
stellt wurde, dass einige Anforderungen nicht angemessen umge-
setzt wurden, insbesondere die Risikobewertungen fiir die Héfen. 3%

— Die Kommission hatte zudem festgestellt, dass die im Einzugsgebiet
der Weser zustandigen deutschen Lander die Richtlinie 2000/60/
EG ™% im Zusammenhang mit der Salzwassereinleitung der Kali-
industrie in die Werra und Weser nicht ordnungsgemafl umgesetzt
hatten, und daher ein derzeit anhdngiges Vertragsverletzungsver-
fahren eingeleitet. 3%

Durch die Verweigerungshaltung der Bundesldander gerédt der Bund
nicht nur unter einen (politischen) Rechtfertigungsdruck gegentiber
der EU-Kommission und den anderen Mitgliedstaaten, sondern wird
auch der Gefahr empfindlicher Zwangsgeldzahlungen ausgesetzt. 131
Das Zwangsgeld wird durch den EuGH auf Vorschlag der EU-Kom-
mission festgesetzt und féllt taglich gerechnet ab dem Tag, ab dem das
Urteil des EuGH dem Mitgliedstaat zur Kenntnis gebracht wird, bis
zur Beendigung des Verstofies an. Die Kommission hat angekiindigt,
in aktuellen Vertragsverletzungsverfahren gegebenenfalls einen Be-
trag zwischen 13.793 Euro und 827.580 Euro pro Tag beantragen zu
wollen. 31!

1305 Richtlinie 2005/65/EG des Europédischen Parlaments und des Rates
v. 26. Oktober 2005 zur Erhéhung der Gefahrenabwehr in Hafen.

1306 Vertragsverletzungsverfahren-Nr. 2014/2218. Verfahrensstand abrufbar unter
http://ec.europa.eu/atwork/applying-eu-law/infringements-proceedings /
infringement_decisions/index.cfm .

1307 Siehe dazu die Presseerklarung der Kommission v. 26. Marz 2015.

1308 Richtlinie 2000/60/EG v. 23. Oktober 2000 zur Schaffung eines Ordnungsrahmens
fiir Mafinahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik.

1309 Vertragsverletzungsverfahren-Nr. 2012/4081. Verfahrensstand abrufbar unter
http://ec.europa.eu/atwork/applying-eu-law /infringements-proceedings /
infringement_decisions/index.cfm .

1310 Eine Zwangsgeldverhdangung konnte bislang — laut Selbstauskunft des Bundes-
wirtschaftsministeriums /Referat EA4 ,Recht der EU” — in jedem bisherigen
Verfahren letztlich abgewendet werden.

1311 Siehe dazu die Angaben des Bundeswirtschaftsministeriums in seinem Monats-
bericht ,Schlaglichter der Wirtschaft” vom 4. Marz 2015, Kapitel I. 5. , Vertrags-
verletzungsverfahren der Européischen Kommission gegen Deutschland — eine
Bestandsaufnahme”, abrufbar unter http: /www.bmwi.de/DE/Themen/
wirtschaft,did=693916.html .
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Dem Bund steht bei der Verhdngung der Zwangsgelder zwar ein finan-
zielles Riickgriffsrecht auf diejenigen Bundesldnder zu, deren Verhalten
zu einer Verurteilung des Bundes gefiihrt hat.®? Er ist gleichwohl zu-
néchst vorleistungspflichtig. Auch scheint es letztlich kaum praktisch
durchsetzbar, dass der Bund tiglich anfallende Zwangsgelder im sechs-
stelligen Bereich duldet, um nach Einlenkung des betroffenen Bundes-
landes — gegebenenfalls Wochen oder Monate spater — bei diesem einen
Erstattungsanspruch in Hohe von mehreren Hundertmillionen Euro
geltend zu machen, was — je nach betroffenem Bundesland — auf dessen
Haushalt kaum auffangbare und langfristige Auswirkungen haben
wiirde. Es besteht daher trotz des Erstattungsanspruchs ein gewisses
Restrisiko, dass der Bund letztlich fiir die Zwangsgelder selbst auf-
kommen muss.

Im Ubrigen dndert der nachtrégliche Erstattungsanspruch nichts an der
zundchst bestehenden Konfliktsituation, dass der Bund auflenpolitisch
zur Vertragserfiillung (Umsetzung der Richtlinie) verpflichtet, zugleich
ihm eine Erfiillung nach innerdeutschem Recht aber nicht moglich ist.
Mobchte der Bund die Vertragserfiillung herbeifiithren und die taglich
anfallenden Zwangsgelder beenden oder gleich vermeiden, *®® so stehen
ihm dafiir die Anrufung des Bundesverfassungsgerichts oder die Herbei-
fihrung der Vertragserfiillung im Wege des Bundeszwanges zur Ver-
fligung. 1314

II. Bundeszwang als Gewahrleistungsinstrument zur nationalen
Umsetzung von Regelungen des Staaten(ver)bundes

Ankniipfend an das zuvor gefundene Ergebnis, naimlich dass durch
das Einwirken auf die interne Kompetenzverteilung seitens der EU
ein Machtungleichgewicht im Bundesstaat entsteht, welches nur in
unzureichenden Mafien durch interne Regelungen kompensiert wird,
stellt sich nun die Frage, mit welchen bundesstaatlichen Sicherungs-

1312 Art. 104a Abs. 6 Satz 1 GG iVm. § 5 Lastentragungsgesetz.

1313 Die Vermeidung von Zwangsgeldern anstelle einer , dulde und liquidiere”-Ein-
stellung entspricht auch der offiziellen politischen Richtung, die der Bund in
diesem Zusammenhang vertritt. Vgl. dazu das Selbstverstandnis des Bundes-
wirtschaftsministeriums in dem Monatsbericht ,Schlaglichter der Wirtschaft”
vom 4. Mérz 2015, Kapitel L. 5. , Vertragsverletzungsverfahren der Europdischen
Kommission gegen Deutschland — eine Bestandsaufnahme”, abrufbar unter
http:/ /www.bmwi.de/DE/Themen/wirtschaft,did=693916.html .

1314 Auch Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84, Rdnr. 202 sieht in diesen beiden
Instrumenten — im Gegensatz zur Aufsicht nach den Artt. 83 ff. GG — die vom
Grundgesetz vorgegebenen Instrumente, um eine rechtlich korrekte Durch-
setzung von Volker- und Europarecht zu erzwingen.
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instrumenten dieser Situation begegnet werden kann. Hierfiir bietet
sich der Bundeszwang geradezu an: Er ist geeignet, dem Gemein-
schaftsrechtsverstofs abzuhelfen, und zudem zielfiihrend, da er ein
angemessen schnelles Handeln ermdoglicht. Daneben bestehen keine
gleich geeigneten Alternativen, insbesondere nicht die Anrufung des
Bundesverfassungsgerichts. Es ist mithin davon auszugehen, dass der
Bundeszwang mit fortschreitendem Integrationsprozess der Bundes-
republik Deutschland in die EU und zunehmender Verweigerungs-
haltung der Landerparlamente einen proportionalen Bedeutungszu-
wachs erfahren wird.

1. Anwendbarkeit des Bundeszwanges

Der Bundeszwang steht der Bundesregierung als Handlungsmoglich-
keit offen, um ein Vertragsverletzungsverfahren abzuwenden, sollten
einzelne Bundesldnder sich weigern, eine EU-Richtlinie umzusetzen.
Die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 37 GG wiéren in solchen Fillen
regelmidflig gegeben und die Durchfithrung des Bundeszwanges auch
zielfiihrend.

Die Nichtumsetzung von EU-Richtlinien seitens der Bundeslénder,
wenn sie nach der innerstaatlichen Kompetenzverteilung auf diesem
Rechtsgebiet zustidndig sind, wird regelméfig eine Bundespflichtver-
letzung darstellen.

Zwar enthalt Art. 23 Abs. 1 GG lediglich die Staatszielbestimmung,
an der Verwirklichung eines vereinten Europas mitzuwirken, und be-
griindet dariiber hinaus wohl keine Pflicht zur Umsetzung von sekun-
dédrem Gemeinschaftsrecht fiir die Lénder — zumal eine Nichtumsetzung
von Richtlinien nicht geeignet ist, das {ibergeordnete Ziel der Verwirk-
lichung eines vereinten Europas zu gefdhrden. Gleichwohl ergibt sich
die Umsetzungspflicht aus dem Grundsatz der Bundestreue, '*® nach

1315 Ebenfalls fiir die Umsetzungspflicht der Lénder unter Heranziehung der
Bundestreue: Oebbecke, in: Isensee /Kirchhof, HbdStR, § 136, Rdnr. 14 mwN. Vogel,
Selbstdndige Bundesaufsicht, in: Burmeister, Verfassungsstaatlichkeit, S. 829;
Grabitz, Rechtsetzungsbefugnis bei Gemeinschaftsrecht, A6R 1986, S. 30 f.;
Hailbronner, Deutsche Bundesldnder in der EG, JZ 1990, S. 157; Haslach, Umset-
zung von EG-Richtlinien, S. 67; Streinz, in: Isensee /Kirchhof, HdbStR, § 218,
Rdnr. 59. Fiir die Verpflichtung zur Umsetzung von EU-Richtlinien ohne oder
mit anderer Begriindung: Stettner, in: Kahl/u.a., BK-GG, Art. 37, Rdnr. 56; Ipsen,
Bundesstaat in der Gemeinschaft, in: Caemmerer/u.a., Probleme des europa-
ischen Rechts, S. 264 f.; Scheuing, Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts, EuR
1985, S. 242; Spreen, Bundeskompetenzen, S. 207; Glaesner, Mécanismes juridiques,
S. 8. A. A, nach der der Bund auf die freiwillige Mitwirkung der Lander ange-
wiesen sei: Schwan, Entscheidungssystem der Europdischen Gemeinschaften,

S. 157 ff.
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der der Bund und die Lander zur gegenseitigen Riicksichtnahme auf
die Belange des anderen in jeglichem Bereich verpflichtet sind.

Die Bundestreue wirkt dabei nicht im leeren Raum zwischen dem
Bund und den Landern, sondern nur auf der Grundlage eines konkre-
ten Rechtsverhiltnisses *'® zwischen den Beteiligten, wobei an dieses
keine allzu hohen Anforderungen zu stellen sind, so dass ,,sozialer
Kontakt” 317 bereits genitigt. Laut Art. 23 Abs. 4 und Abs. 6 GG stehen
der Bund und die Lander, vertreten durch den Bundesrat, beim Mit-
wirken an Angelegenheiten der EU in einer Wechselbeziehung zuein-
ander, welche durch die §§ 4 und 6 EUZBLG konkretisiert wird. Da-
nach hat der Bund auf die Landerinteressen einzugehen und diese
auf der Ebene der EU, also auch beim Verabschieden von Richtlinien,
mitwirken zu lassen, was geeignet ist, ein konkretes Rechtsverhiltnis,
in dessen Rahmen die Bundestreue wirken kann, zwischen dem Bund
und den Landern zu begriinden.

Da der Bund sich zur Umsetzung der Richtlinie vertraglich ver-
pflichtet hat und andernfalls vertragsbriichig wiirde, sind die Lander
aus diesen Treueerwdgungen zur Mitwirkung bei der Umsetzung ver-
pflichtet. Ihr autonomer Legislativspielraum muss sich in den Fillen
auf eine Handlungspflicht verdichten, wenn andernfalls die auswar-
tigen Beziehungen des Bundes gestort wiirden oder dieser sich Sank-
tionen seitens der EU ausgesetzt sieht. Dies gilt insbesondere im Hin-
blick auf die Ausiibung ihrer Befugnis zur Abweichungsgesetzgebung
gemdf Art. 72 Abs. 3 GG. 118

Die Umsetzungspflicht stellt dabei eine Bundespflicht iSd. Art. 37 Abs. 1
GG dar. ®" Eine Nichtbefolgung beschrankt sich in ihren Folgen nicht
nur auf das Staatsgebiet des betroffenen Bundeslandes, sondern wirkt
sich landertiibergreifend, ja sogar iiber die Bundesgrenzen hinweg, aus.
Zudem obliegt sie dem Land aufgrund interner Kompetenzzuweisungen
fiir die von der EU-Richtlinie betroffene Materie und damit als Mitglied
im Bundesstaat. Die Pflicht dient schliefllich der Erfiillung der (europa-
rechtlichen) Verpflichtung des Bundes und liegt im Bundesinteresse.

1316 Bauer, Bundestreue, S. 335.
1317 Bauer, Bundestreue, S. 336.

1318 Zu der aus der Bundestreue folgenden Verpflichtung der Lander, bei ihrer Abwei-
chungsgesetzgebung die europarechtlichen Vorgaben an den Bund zu berticksich-
tigen und umzusetzen: Schulze-Fielitz, Umweltschutz im Foderalismus, NVwZ
2007, S. 254.

1319 Siehe zu den Anforderungen an die Tatbestandsvoraussetzung der Bundespflicht
die ndheren Ausfithrungen unter E. I. 1. a).

314



Dies gilt selbst in den Féllen, in denen die Wahrnehmung der
Mitgliedsrechte in der EU nach Art. 23 Abs. 6 GG auf einen Vertreter
der Lander iibertragen wurde. Auch in diesem Fall bleibt der Bund
der europarechtlich Verpflichtete. Es wird lediglich staatsintern die
Willensbildung in EU-Angelegenheiten auf ein anderes (Bundes-)
Organ transferiert, dessen Handlung sich ausweislich des Gesetzes-
wortlauts an der gesamtstaatlichen Verantwortung des Bundes zu
orientieren hat.

Gleichwohl auch dem Bund aus Bundestreueerwdgungen die Ver-
pflichtung zukommt, die Landerinteressen im Rahmen seiner Mitwir-
kung in EU-Angelegenheiten zu beriicksichtigen und er gehalten ist,
als Vermittler zwischen der EU und den Bundesléndern zu fungieren
und gegebenenfalls eine Fristverlangerung von der EU-Kommission
bei (begriindeten) Umsetzungsschwierigkeiten der Lander zu erwir-
ken, 1320 kann das betroffene Land dem Bund im Rahmen des Bundes-
zwanges nicht entgegenhalten, dass er seinerseits seinen Verpflichtun-
gen nicht nachgekommen wiére. ® Der ,tu quoque”-Einwand lasst
die Bundespflicht des Landes nicht entfallen. 32

Wegen der Interpretationshoheit der Bundesregierung im Hinblick auf
das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des Bundeszwanges
ist auch die eigene Ansicht des betroffenen Landes irrelevant, ob seine
Handlung als Verletzung einer Bundespflicht zu werten ist.

Besteht Unklarheit tiber den Umfang der Bundespflichten — bei-
spielsweise wenn das Land annimmt, eine europarechtliche Richtlinie
vorgabengetreu umgesetzt zu haben, der Bund das entsprechende
Landesgesetz aber fiir nicht ausreichend hilt, oder das Land die Um-
setzung einer Richtlinie verweigert, da es sie fiir gemeinschaftsrechts-
widrig hélt — bleibt dem Land nur die Moglichkeit, das Bundesver-

1320 Dies entspricht auch dem Selbstverstandnis des Bundeswirtschaftsministeriums
in dem Monatsbericht ,Schlaglichter der Wirtschaft” vom 4. Marz 2015, Kapitel I.
5., Vertragsverletzungsverfahren der Europdischen Kommission gegen
Deutschland - eine Bestandsaufnahme”, abrufbar unter http: /www.bmwi.de/
DE/Themen/wirtschaft,did=693916.html . Siehe zu der Riicksichtnahmepflicht
des Bundes auf die Linderinteressen aus Treueerwégungen die allgemeinen
Ausfiihrungen bei Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 23, Rdnr. 145. Fiir die Rolle
des Bundes als Prozessmittler, da nur er Mitglied in den européischen Gemein-
schaften ist und auch deshalb nur alleinig handeln kann: Vorwerk, Ausfiihrung
von Gemeinschaftsakten, S. 321.

1321 Die Lander konnen eine solche Pflichtverletzung des Bundes allenfalls ihrerseits
von dem Bundesverfassungsgericht in einem Bund-Lander-Streit klaren lassen.
Vgl. dazu die Ausfithrungen bei Halfimann, Staatsorganisationsrecht in der euro-
paischen Integration, S. 300 ff.

1322 Siehe dazu die Ausfithrungen unter E. I. 1. a) (6).
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fassungsgericht zur Klarung anzurufen. Das Bundesverfassungsgericht
kann je nach Fragestellung seinerseits wiederum zur Vorlage an den
Europdischen Gerichtshof verpflichtet sein, wenn die Unklarheit die
Auslegung von Gemeinschaftsrecht erfordert. 32

Eine unmittelbare Anrufung des Europédischen Gerichtshofs durch
das betroffene Land wiirde zwar ebenfalls geeignet sein, die Unklarheit
tiber die Auslegung des Gemeinschafsrechts zu beseitigen, *** kann
aber keine Aussage zum Vorliegen einer Bundespflichtverletzung nach
innerdeutschem Recht beinhalten und wiére somit — zumindest sobald
das Bundeszwangsverfahren durch die Bundesregierung eingeleitet
wurde — nicht gleich rechtsschutzintensiv. Das Bundesland miisste auf
das ,freiwillige” Einlenken der Bundesregierung vertrauen, den Bundes-
zwang angesichts der Feststellung des Europédischen Gerichtshofs nicht
weiter zu betreiben.

Das Bundeszwangsverfahren ist schlieflich dazu geeignet, die Bundes-
pflichtverletzung umfassend zu beseitigen und eine Vertragserfiillung
des Bundes gegentiber der EU herzustellen. Die Bundesregierung kann
im Rahmen des Bundeszwanges anstelle des Landes titig werden und
im Wege der Ersatzvornahme die notwendigen Landesgesetze zur
(ordnungsgemaifien) Richtlinienumsetzung erlassen, 1** sollte das Land
angesichts der Einleitung des Bundeszwangsverfahrens nicht bereits
von sich aus einlenken und tatig werden.

2. Vorzugswiirdigkeit des Bundeszwanges

Alternativ zur Durchfiihrung des Bundeszwangsverfahrens hat die
Bundesregierung grundsatzlich die Moglichkeit, das Bundesverfassungs-
gericht gemdfd Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG anzurufen, um ein Vertragsver-
letzungsverfahren abzuwenden beziehungsweise zu beenden. Das Bun-
desverfassungsgericht konnte die Pflicht der Lander zur Umsetzung der
EU-Richtlinie — gegebenenfalls nach einer Anrufung des Europédischen
Gerichtshofs in dieser Sache — feststellen und bei anhaltender Weige-
rung des betroffenen Landes das Urteil vollstrecken. 132

1323 Art. 267 Abs. 3 AEUV; Haslach, Umsetzung von EG-Richtlinien, S. 69.
1324 Zur Klagebefugnis der deutschen Bundesldnder: EuG, Urt. v. 15. Dezember 1999
—verb. Rs. T-132/96 und T-143/96, Tz. 81, zitiert nach juris.

1325 Streinz, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, § 218, Rdnr. 59; Haslach, Umsetzung von
EG-Richtlinien, S. 67; Grabitz, Rechtsetzungsbefugnis bei Gemeinschaftsrecht,
AGR 1986, S. 31 £.; Vogel, Selbstandige Bundesaufsicht, in: Burmeister, Verfassungs-
staatlichkeit, S. 829. Siehe dazu auch die ndheren Ausfithrungen unter E. IV. 2. e).

1326 Siehe zu dieser Alternative und ihrem Verhéltnis zum Bundeszwangsverfahren
bereits die Ausfiihrungen unter C. VIIL
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Allerdings ist diese Handlungsoption der Bundesregierung in der be-
sonderen Konstellation der Umsetzung von Richtlinien weitaus weniger
erfolgversprechend als die Durchfiihrung des Bundeszwanges. Dieser
ist unter Effektivitdtsgesichtspunkten vorzugswiirdig — wenn auch
politisch brisanter.

Eine Konfliktsituation zwischen dem Bund und den Landern anlésslich
der Umsetzung von EU-Richtlinien wird — angesichts von tdglich
wachsendem Zwangsgeld und Rechtfertigungsdruck gegeniiber der
EU-Kommission — regelmaflig von Zeitdruck beherrscht sein und ein
ziigiges Vorgehen der Bundesregierung verlangen. Ein solches kann
nur der Bundeszwang gewdhrleisten: 13 Eine Vertragsverletzung des
Bundes liegt erst dann vor, wenn eine EU-Richtlinie bis zum Ablauf

der Umsetzungsfrist nicht in innerstaatliches Recht transferiert wurde.
Ein Tatigwerden des Bundes vor Fristablauf ist ausgeschlossen, da

die Bundeslénder die Frist vollstindig ausreizen kénnen. Erst mit dem
Verstreichen der Frist liegt eine Pflichtverletzung des betroffenen Bundes-
landes vor und ermoglicht die Einleitung des Bundeszwangsverfahrens
oder eines Gerichtsverfahrens. 3?8 In dem Verstreichen der Frist liegt
zugleich auch die Vertragsverletzung des Bundes gegeniiber der EU,
die von der Kommission von diesem Zeitpunkt an angemahnt werden
kann.

Zu diesem Zeitpunkt ist der Bundeszwang das einzige Mittel, das
der Bundesregierung zur Verfligung steht, ®® um die Einleitung eines
Vertragsverletzungsverfahrens seitens der Kommission noch abzuwen-
den — vorausgesetzt die Lander erhalten ihre Weigerung zur Umset-
zung der Richtlinie weiterhin aufrecht.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass lediglich
eine Hauptsacheentscheidung (mit etwaigem anschlieSenden Voll-
streckungsverfahren) des Bundesverfassungsgerichtes gleich geeignet
wadre, die Bundespflichtverletzung des betroffenen Bundeslandes end-
gliltig abzuwenden, und ein gerichtliches Eilverfahren mithin grund-
satzlich ausscheidet. *® Es sprechen daher gute Griinde dafiir, dass
auch in diesem Fall der Bundeszwang als Eilinstrument die einzige

1327 Auch Spreen, Bundeskompetenzen, S. 208 f. hilt einen Bund-Lander-Streit vor
dem Bundesverfassungsgericht zur Durchsetzung von Richtlinien, insbesondere
im Hinblick auf die Verfahrensdauer, fiir ineffektiv.

1328 Siehe zu den Ausnahmesituationen, in denen eine vorzeitige Einleitung des
Bundeszwangsverfahrens moglich ist, die Ausfithrungen unter E. I. 3. ¢).

1329 Neben denen der Bundesregierung stets zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten
des politischen Prozesses.

1330 Siehe dazu die detaillierte Darstellung unter C. VIIL 1. d).
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Handlungsalternative ist, die die Zwangsgeldverhangung noch abwen-
den kann. Dariiber hinaus kommt dem Bundeszwang ob seiner Schlag-
kraft ein zusétzliches Drohpotential zu, weshalb allein die blofle Ein-
leitung des Bundeszwangsverfahrens bereits ausreichen mag, das Land
zum Einlenken zu bewegen. 13

Sollte von der Bundesregierung aus politischen Erwédgungen heraus,
anstatt das Bundeszwangsverfahren zum frithestmoglichen Zeitpunkt
einzuleiten, ein Vertragsverletzungsverfahren — als unter Umstdnden
weniger konflikttrachtige Situation — in Kauf genommen werden, so
setzt sich der Bund im Folgenden dem Risiko einer Verurteilung zu
Zwangsgeldern aus. Auch diesbeziiglich ist weiterhin schnelles Han-
deln geboten, da seit dem Vertrag von Lissabon vom 1. Dezember 2009
gemaf Art. 260 Abs. 3 AEUV ein beschleunigtes Verfahren bei der Nicht-
umsetzung von Richtlinien greift, das es ermoglicht, das Vertragsver-
letzungs- und das Zwangsgeldverfahren in einem Verfahren zusammen-
zufassen, wodurch die Verfahrensdauer erheblich verkiirzt wird und
das Risiko finanzieller Sanktionen stark ansteigt. In diesem Zusammen-
hang ist es mehr als ungewiss, ob ein Verfahren vor dem Bundesver-
fassungsgericht (einschliellich eines etwaigen anschlieSfenden Voll-
streckungsverfahrens) ztigiger durchgefiihrt werden konnte, als die
Zwangsgeldverhdngung durch den Europdischen Gerichtshof erfolgt.

Zudem fillt ab dem Zeitpunkt der Zwangsgeldverhdangung be-
ziehungsweise der Bekanntgabe dieser Entscheidung gegeniiber dem
Bund das Zwangsgeld téglich an. Die Option des Bund-Lénder-Streits
ist damit zwar eine mogliche Reaktionsalternative auf eine eventuelle
Landerblockade, aber letztlich doch zu langwierig, um die Gefahr der
taglichen Zwangsgelder abzuwenden.

3. Prognose: Bedeutungszuwachs des Bundeszwanges

Im Gegensatz zu einem Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht
bietet die Anwendung des Bundeszwanges den Vorteil einer ziigigen Reak-
tionsoption. Insbesondere ist es der Bundesregierung nach Art. 37 GG
moglich, die Lander mit Mafinahmen des Bundeszwanges nach dem
Verstreichen der Umsetzungsfrist zligig zur Pflichterfiillung zu bewegen
und dadurch ein Vertragsverletzungsverfahren und die Verhéngung von
Zwangsgeldern von vorneherein abzuwenden.

1331 Siehe zu der Droh- und Reservefunktion des Bundeszwanges die Ausfiihrungen
unter D.
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Durch gemeinschaftsrechtliche Vorgaben sind bereits ca. 80 % der
Rechtsordnungen der EU-Mitgliedstaaten beeinflusst. 1*32 Eine Abschwié-
chung steht nicht zu erwarten. Es ist vielmehr wahrscheinlich, dass die
Kompetenzverlagerung auf die EU weiter fortschreiten und auch die
Dichte von gemeinschaftsrechtlichen Entscheidungen steigen wird, die
durch die Landerparlamente vollzogen beziehungsweise umgesetzt
werden miissen. Eine Entspannung des vorstehend skizzierten Konflikt-
potentials zwischen den foderalen Gliedern in der Bundesrepublik
Deutschland ist daher nicht abzusehen. Es ist eher von einer Steigerung
auszugehen.

Die Inkongruenz von Verpflichtungskompetenz des Bundes gegeniiber
der EU und der staatsinternen Umsetzungskompetenz der Verpflich-
tungen ist dabei nach wie vor ein Problem, das es zu l6sen gilt, und
welches in der Literatur bereits seit Langem Beachtung findet. 3% Als
Losungsweg wurde vorgeschlagen, einen Gleichlauf zwischen beiden
Kompetenzen herzustellen und dem Bund auch die vollumfangliche
innerstaatliche Umsetzungskompetenz zuzuweisen. 1 Da hierdurch
angesichts der ausufernden Regelungsbereiche der EU die eigenstan-
dige Gesetzgebungskompetenz der Lander faktisch aufgehoben wiirde,
steht es nicht zu erwarten, dass sich dieses Modell in naher Zukunft
durchsetzen und eine weitere Neuordnung der Gesetzgebungskompe-
tenzen — {iber den bereits erfolgten Neuzuschnitt im Zuge der Fédera-
lismusreform hinaus — erfolgen wird. 3% Es bleibt daher auch weiterhin

1332 Zum Sachstand im Jahre 2001: Haslach, Umsetzung von EG-Richtlinien, S. 35
mwN. Zum Sachstand im Jahr 2008: Hoppe, Europdisierung der Gesetzgebung,
EuZW 2009, S. 169. Zum Sachstand im Jahr 2010: Holscheidt/Hoppe, Mythos vom

,europdischen Impuls”, ZParl 2010, S. 546 (Berechnung anhand der sogenannten
,JKompetenz-Methode”; zugleich kritisch zur ,Impuls-Methode”).

1333 Zum Beispiel: Grabitz, Rechtsetzungsbefugnis bei Gemeinschaftsrecht, AGR 1986;
Riegel, Gliedstaatkompetenzen, DVBL. 1979; Zuleeg, Stellung der Lander, DVBL.
1992; Hailbronner, Deutsche Bundesldnder in der EG, JZ 1990; Ipsen, Bundesstaat
in der Gemeinschaft, in: Caemmerer/u.a., Probleme des européischen Rechts;
Scheuing, Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts, EuR 1985; Starck, Auswiértige
Gewalt, in: Badura/Scholz, Verfassungsleben; Baumhof, Européischer Einigungs-
prozef$; Haslach, Umsetzung von EG-Richtlinien; Schwan, Entscheidungssystem
der Europédischen Gemeinschaften; Spreen, Bundeskompetenzen; Glaesner,
Mécanismes juridiques; Spreen, Zustandigkeit des Bundes, ZUR 2005.

1334 Zum Beispiel: Riegel, Gliedstaatkompetenzen, DVBL. 1979, S. 249 ff. mwN; Spreen,
Bundeskompetenzen, S. 35 f.; Glaesner, Mécanismes juridiques, S. 8; Wagner,
Beschlussrecht der EG, S. 219; Spreen, Zustandigkeit des Bundes, ZUR 2005,

S. 130 ff.

1335 Die im Rahmen der Féderalismusreform abgeschaffte Rahmengesetzgebung
bezeichnet Schulze-Fielitz, Umweltschutz im Féderalismus, NVwZ 2007, S. 250 f.
bereits als eine ,eindeutige Stirkung der Europafihigkeit des deutschen Umuweltver-
fassungsrechts”. Ungeachtet dessen, werden die deutschen Bundeslander auch
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nur das Vertrauen auf die Kooperation der Lander aus Bundestreue-
erwagungen und die gegebenenfalls zwangsweise Durchsetzungs-
moglichkeit des Bundes mittels der daftir im Grundgesetz vorgese-
henen Sicherungsinstrumente — insbesondere des Bundeszwanges.

Nach alldem bleibt festzuhalten, dass mit Art. 37 GG ein Institut ins
Grundgesetz aufgenommen wurde, das bisher zwar nicht zum Einsatz
gelangte, trotzdem aber mehr als geeignet ist, den Bestand der bundes-
staatlichen Ordnung der Bundesrepublik Deutschland zu sichern und
dessen Renaissance mit der fortschreitenden Integration in die EU zu
erwarten steht.

Die Frage nach der Bedeutung des Bundeszwanges muss daher
so beantwortet werden: Das Institut des Bundeszwanges ist heute eine
eher unbekannte, da in erster Linie mittelbar wirkende Verfassungs-
einrichtung — wird dies zukiinftig aber mit Sicherheit nicht bleiben.

weiterhin fiir die innerstaatliche Gesetzgebung in vielen Bereichen zustindig
sein, in denen européische Vorgaben statuiert werden.
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