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A.

Sachverhalt sowie Auftrag und Gang des Gutachtens

Die Bahnverbindung zwischen Paris und Bratislavbzsaschen Stuttgart und Ulm verandert
werden. Das Ziel ist, den Stuttgarter Kopfbahnimoginen tiefer gelegten Durchgangsbahn-
hof umzuwandeln, den Stuttgarter Flughafen mit reégge Fernbahnhof in die Strecken-
fuhrung einzubeziehen und den Abstellbahnhof nactettlirkheim zu verlegen sowie von
Wendlingen bis Ulm eine neue Hochgeschwindigkeigske zu etablieren (,Gesamtpro-
jekt*). Damit soll von Stuttgart bis Ulm zugleicineZeitgewinn von 26 Minuten erreicht wer-
den! Das Gesamtprojekt ist in zwei Teilprojekte gesmaltdie auch finanziell unterschiedlich
behandelt werden. Das eine betrifft den Stuttga®aum und wird unter dem Stichwort
.Projekt Stuttgart 21" oder kirzer ,Projekt’ gefithdas andere die Schnellstrecke zwischen
Wendlingen und Ulm. Vorhabentrager fur beide Teljpkte sind die Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen (EIU) der Deutschen Bahn AG, also @eNetz AG, die DB Station & Service
AG sowie die DB Energie GmbH, alle drei hundertgmtige Tochter der Deutsche Bahn
AG. Fur alle drei handelt der Vorstand Infrastrulder Deutsche Bahn AG.

Zu einer gegeniber friheren Planungen vorzeitigeadifterung des Gesamtprojekts im Rah-
men des Transeuropaischen Projektes 17 (so § 11Atles Memorandums vom 2. 4. 2009)
und mit dem Ziel einer Realisierung bis 2019 hahre@h auf eine Reihe von Memoranden
und Vertragen verstandigt, wobei die Beteiligtechhiimmer gleich sind. In der Mitteilung

der Landesregierung an den Landtag vom 22. 4. PDO%cks. 14/4382) werden drei dieser

Rechtsakte als ,Finanzierungsvertrage zum Bahnkir§eittgart-Ulm* bezeichnet.

Es handelt sich

um den ,Finanzierungsvertrag’ zu ,Stuttgart 21’ &8l des Gesamtprojektes Stuttgart 21 und
Neubaustrecke Wendlingen-UIm* vom 2. 4. 2009 (inlgEaden Finanzierungsvertrag’),

die Gemeinsame Erklarung zur Realisierung der Rm®j&Stuttgart 21 und ,NBS Wendlin-
gen-Ulm’ vom 2. 4. 2009 (im Folgende@emeinsame Erklarund) sowie

die Vereinbarung Uber die Abwicklung des Zuschuskes Landes an die Bundesrepublik
Deutschland zur Finanzierung der Neubaustrecke Wwgath-UIm* (im Folgenden Ab-

! So das GutachteBolde, VerfassungsmaRigkeit eines verlorenen Zuschudsed andes Baden-Wiirttemberg
zur Finanzierung des Vorhabens NBS Stuttgart-Ulim 8. Juli 2007, S. 29. Es ist freilich unklar, das
auch bei einem Zwischenstopp im geplanten Flugtefemhof gilt.
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wicklungsvereinbarung’); die Vereinbarung enthalt kein Datum, sie stamwetmutlich

ebenfalls vom 2. 4. 2009, ist jedenfalls niche’élt

Vor allem das Projekt Stuttgart 21 ist seit dem iBegder Abrissarbeiten am Stuttgarter
Bahnhof Gegenstand heftiger Birgerproteste. Zur#&iift ein von Heiner Geililer

moderierter Schlichtungs- oder Aufklarungsversuch.

Die SPD als die groR3ere Oppositionspartei will ulimbeziehung von Regierung und Land-
tag ein Burgerbegehren Uber das Projekt initiieBaxzu liegt fur die Landeshauptstadt Stutt-
gart eine die Zulassigkeit ablehnende gutachtl8tetlungnahme der Rechtsanwd&hersch
undReuthervom 12. Dezember 2007 sowie fir die Landesreggenrine solche des Kollegen
Paul Kirchhof(Heidelberg) vom Oktober 2010 vor. Am 1. 10. 20i$tatten die Rechtsan-
waélte Prof.Dolde und Porschder Landesregierung ein Gutachten zur Verfassua@sykeit
der Initiative der SPD fiur eine Volksabstimmung iiStuttgart und die Neubaustrecke Wend-
lingen-Ulm mit negativem Ergebnis. Ende Oktober@0&jahen in einem Gutachten fur die
SPD Fraktion die Kollegerlermes(Frankfurt) undwWieland (Speyer) die Mdglichkeit eines
durch Volksabstimmung beschlossenen Ausstiegsgeseizs der Finanzierung von ,Stutt-
gart 21* mit der Konsequenz einer Kiindigungsvecptfling durch die Landesregierung.

Mit demselben Thema befasst sich eine AusarbeitlesgWissenschaftlichen Dienstes des
Bundestages (Bearbeitétarald Georgi) vom 6. Oktober 2010. Schliel3lich gibt es eine
ausfuihrliche Prognose Uber die wahrscheinlicheneRtiasten der Neubaustrecke Wend-
lingen-Ulm derVieregg-RoéssleGmbH, Innovative Verkehrsberatung vom 10. 9. 206,
vor allem wegen der geologischen Gegebenheiterbkirhe Kostenerh6hungen gegenuber

den bisherigen Annahmen fur unumganglich halt.

Lediglich ein Gutachten von Rechtsanwalt PKdaus-Peter Doldevom 13. Juli 2007 fir das

Finanz- und Innenministerium des Landes befasht it der ,Verfassungsmaligkeit eines
verlorenen Zuschusses des Landes Baden-Wirttembefgnanzierung des Vorhabens NBS
Stuttgart-Ulm*“ und bejaht diese. Bei den ubrigeristneehr umfangreichen Rechtsgutachten
zum Gesamtprojekt ist jedoch der Aspekt der in Beranzierungsvertragen und Memoran-

den als selbstverstandlich zuldssig unterstelltestiMinanzierung zwischen dem Bund und



seinen Bahngesellschaften auf der einen Seite emdldind und Landesinstitutionen auf der

anderen Seite nicht thematisiert worden.

Angesichts der eindeutigen Festlegung in Art. 18&48. 1 GG, dass ,der Bund und die
Lander gesondert die Ausgaben (tragen), die sichdmn Wahrnehmung ihrer Aufgaben
ergeben®, ist diese Abstinenz erstaunlich. Die #oakBlndnis90/Die Grinen im baden-
wurttembergischen Landtag hat mich daher gebeiendamit zusammenhé&ngenden Fragen

gutachtlich zu klaren.

Das Gutachten untersucht zunachst in Kapitel Bethgegangenen Finanzierungsverpflich-
tungen des Landes fiur die Neubaustrecke Wendlitijenin Lichte des in Art. 104a Abs. 1
GG sowohl fur den Bund als auch fur das Land stetiem Trennsystems. Da Art. 104a GG
die Finanzierungsbefugnis der Aufgabenbefugnisdioligisst (Kapitel B 1), wird in Kapitel B

Il die Frage gekléart, ob das Neubauprojekt WemdmUIm eine Bundesaufgabe oder (min-
destens auch) eine Landesaufgabe ist. Dabei weliddfinanzierungsverpflichtungen beider
Kdrperschaften aus den Vertragen analysiert. Auid&gseite wird ein besonderes Augen-
merk auf die im Vordergrund stehenden privatrechtbrganisierten Bahneinheiten gerichtet.
Kapitel B 11l wendet sich der Frage zu, ob die imukgesetz ausgewiesenen Ausnahmen
von Art. 104a Abs. 1 GG eine Finanzierung oder iMdthzierung durch das Land rechtferti-
gen konnen. Die vom Land allein zu diesem Zweckaralerte Figur der ,unechten Gemein-
schaftsaufgabe“ wird in Kapitel B IV eingehend ddhen untersucht, ob sich aus ihr ein

Finanzierungsrecht des Landes begrtinden lasst.

Kapitel C wendet sich den Konsequenzen des VenfigsserstoRes fur die vertraglichen
Pflichten zu, und zwar zunachst der rechtlicheneBighg der Kollision mit der Verfassung
(C 1) und dann der Konsequenz fur die entspreché&feteragsklauseln (C Il). Die Folgen
ihrer Nichtigkeit werden im Hinblick auf die noclusstehenden Zahlungen (1) als auch im

Hinblick auf einen Ruckforderungsanspruch und &iekforderungspflicht (2) eroértert.

In Kapitel D werden zunachst die finanziellen Sanelgeln des Projektes Stuttgart 21 (I) mit
seinen expliziten wie impliziten Finanzierungsregelortert (11). Die Bindungen auch der
Stadt Stuttgart und des Verbandes der Region &ttttgicht aber der Flughafen GmbH an
Art. 104a Abs. 1 GG werden konstatiert und dasdRtdyotz der erheblichen stadtebaulichen

Auswirkungen als reines Eisenbahnprojekt idengfiziEs schliel3t sich die Erdrterung an, ob



das Projekt als ,Eisenbahnknoten” oder wegen deh awr beschrankten eigenwirtschaft-
lichen Anteile der Infrastrukturunternehmen der Bale Bindung an Art. 104a Abs. 1 GG
aufheben kann (lll). Das Ergebnis kann auf die ukiapitel C erdrterten Konsequenzen

zurtuckgreifen.

Kapitel E fasst die wichtigsten Ergebnisse des Guéms in 22 Thesen zusammen.



B.
Finanzverfassungsrechtliche Wirdigung der Finanziemngsverpflichtung des Landes fir

die Neubaustrecke Wendlingen-Ulm

l.
Die Bedeutung des in Art. 104a Abs. 1 GG vorgescletbenen Trennsystems

1. Die Entstehungsgeschichte des Art. 104a GG

Eine dem Art. 104a Abs. 1 GG entsprechende Regehaihges im urspringlichen Grund-
gesetz nicht. Auch die erst nach und nach in démedal953 bis 1956 vorgenommenen
Anderungen der im X. Abschnitt unter dem Titel ,[Féisanzwesen“ beheimatete Finanzver-
fassung durch Verfassungsanderungen hat der Ausatpetenz kein Augenmerk gewid-
met. Man ging offenbar davon aus, dass das Eigaesde hinreichend sei, um die Finan-
zierung fremder Aufgaben nicht zu einem féderalesblem werden zu lassen. Das anderte
sich aber im Laufe der Zeit, weil der Bund zunehdhdazu lberging, Politikziele, die nur
durch die Lander verwirklich werden konnten, Ubker gbgenannte Fondspolitik durchzuset-
zen. Er schuf mit eigenem Geld Fonds fur bestimiutfgaben und lobte Geld aus, mit dem,
bei Einhaltung der Vorgaben des Bundes, von ihmigeehte Landesaufgaben bezuschusst

wurden. Er regierte, wie das Schlagwort war, mihdgoldenen Ziugel” in die Lander hinein.

Diese von der Verfassung nicht intendierte Praxds @iner der wesentlichen Ansafzéass

es im Jahre 1969 zur grofR3en Finanzverfassungsrdfarm Sie schuf den Art. 104a GG als

die Basis der Regeln Uber die komplizierte Vertaglder Finanzertrage, von der Steuerer-
tragsverteilung bis zum horizontalen und vertikalénanzausgleich. Ausgangspunkt ist der
hier vor allem interessierende Absatz 1, der demn@satz festlegt, dass der Bund und die
Lander ,gesondert”, also jeder fur sich, die Ausgabu tragen haben, die sich aus der Wahr-

nehmung ihrer Aufgaben ergeben.

2 Siehe Gutachten (iber die Finanzreform in der Bsiregeublik Deutschland, 2. Aufl. 1966, Rn. 44-518 19
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2. Die Fixierung des Grundsatzes und seine Differererung und Weiterentwicklung

Da unmittelbar einleuchtet, dass es nicht immedaaitig ist, was eine Aufgabe des Bundes
und was eine der Lander ist, empfahlen die Guta@hnfelgreich, zwei mdgliche Streitpunkte
in der Verfassung selbst zu klaren. Sie differemere zunachst zwischen Verwaltungsaus-
gaben (Art. 104a Abs. 5) und Sachausgaben oder kAusgaben. Verwaltungsausgaben
sollen Bund und Lander fur ihre Behérden immerdrggind zwar unabhangig davon, ob sie
eigene oder fremde Aufgaben wahrnehmen. Bei dehkBaten der Lander wurde festgelegt,
dass sie nur bei der vom Bund veranlassten Aufteagsltung der LAnder vom Bund zu tra-
gen seien (Abs. 2). Fur die Sachkosten der Ausfidwon Bundesgesetzen durch die Lander,
die sie als eigene Angelegenheit auszufuhren hgher83 GG), also fur den Normalfall, gilt
dagegen Art. 104a Abs. 1 GG und damit die Kostgotrg durch die Lander. Die weiteren
Differenzierungen bei Geldleistungsgesetzen (A@4dl Abs. 3) und bei Verstdl3en gegen
supranationale oder volkerrechtliche Verpflichtum@Art. 104a Abs. 6), die zum Teil spater
verandert oder auch erst eingefiihrt worden sindné&i hier auf3er Betracht bleiben.

Dagegen ist ein weiterer, spater vielfach ausgebautd dann wieder eingeschrankter Kom-
plex von Interesse, namlich die sogenannten Gewctafisaufgaben (Art. 91a und Art. 91b
GG). Bei ihnen muss oder kann der Bund bei derllarfg von Landesaufgaben nicht nur
~mitwirken®, sondern auch mitfinanzieren (Art. 9G&%). In den Féllen des Art. 91b GG lasst
die Verfassung offen, um wessen Aufgaben es side @usammenarbeit handelt, jedenfalls
erlaubt sie eine gemeinsame Finanzierung, also Misehfinanzierung. Schliel3lich enthalt
Art. 104b, ebenfalls in Abweichung von Art. 104asAil GG, das Recht des Bundes, unter
bestimmten Bedingungen den Landern Finanzhilferd&ien Investitionen oder fir Investi-

tionen ihrer Kommunen zu geben.

Diese aus Art. 104a Abs. 4 GG a. F. ubernommeneverd@hderte Regel hat bei der Fode-
ralismusreform 2006 dazu gefiihrt, dass nach demléiumgsbestimmungen des Grundgeset-
zes, namlich nach Art. 143c Abs. 1 GG, zeitlichd»egnkte Dotationen des Bundes an die
Lander als Kompensation fur die ,Die Abschaffung &amanzhilfen zur Verbesserung der

Verkehrsverhaltnisse der Gemeinden* vorgesehen®sind

3 SieheHans MeyerDie Foderalismusreform 2006, 2008 S. 279 f.
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3. Die Funktion der in Art. 104a Abs. 1 GG normieren Ausgabenzustandigkeit

Wie die Entstehungsgeschichte ausweist, war eiserGtinde zur verfassungsrechtlichen
Fixierung der Ausgabenkompetenz von Bund und Lander sich ausbreitende Mischfinan-
zierung, die der Bund zur Durchsetzung von Poliglen nutzte, die er aus eigener Kom-
petenz nicht realisieren konnte. Das konnte nucld@in Verbot der Finanzierung fremder
Aufgaben unterbunden werden. Die Verbotsfunktios Ag. 104a Abs. 1 GG ist unstreifig.

Das Verbot ist die Kehrseite der Zuweisung von Rkavarantwortung, die Art. 104a Abs. 1
GG fixiert. Es trifft aber nicht nur den Bund, wiker Anlass der bis dahin praktizierten
Mischfinanzierung nahelegen konnte, sondern tnffie der Wortlaut Gberdeutlich macht,
auch die Landet Es wird nicht nur gleichlautend von ,der Bund udid Lander“ gesprochen,

sondern zur Verdeutlichung des grundsatzlichen dsrfeglicher Mischfinanzierung zusatz-
lich noch betont, dass jeder von ihnen ,gesondaig”Ausgaben flr seine Aufgaben tragt,
also von einander getrennt. Daher wird in Art. 18d8. 1 GG auch das , Trennprinzip® ver-

ankert geseheh.

Diese Uberdeutliche Formulierung findet in zwei eneth Griinden eine weitere Rechtferti-
gung. Zum einen ist Art. 104a Abs. 1 GG die notwgadasis fir die vielfaltigen Ausnah-
meregelungen, welche die Verfassung kennt. Und anderen ist sie die Basis fur den
gesamten Komplex des Finanzausgleichs, der einntlieber Bestandteil der Finanzverfas-

sung ist.

Die Ausnahmeregelungen der Art. 91a und Art. 91b €b8nso wie die des Art. 104b GG
verloren ihren Sinn, wenn die grundsatzliche Zudigkeit nicht festlage. Ausnahmen verlan-

gen schon begrifflich eine Regel.

Wichtiger ist aber der zweite Aspekt, der Finang#ish in seinem formellen und materiel-

len Sinn. Er verteilt in dem hier allein interessigden Aspekt nicht nur Finanzmassen zwi-

* Siehe Werner Heunin Dreier (Hrsg.), GG Bd. Ill, 2. Aufl. 2008, ArL04a Rn. 19Johannes Hellermanim
Sachs (Hrsg.), GG, 2005, 5. Aufl., Art. 104 Rn. Bddo Pierothin Jarras/Pieroth, GG, 10. Aufl. 2009, Art.
104 Rn. 3;Hans —Giinther Hennekie Schmidt/Bleibtreu, Hofmann, Hopfauf, GG 2008t.At04a Rn. 19;
Rainer ProkischBonner Kommentar, Art. 104a Rn. 101, 116Kfarkus Heintzern v. Minch/Kunig (Hrsg.),
GG 4/5. Aufl. 2003, Art 104a Rn. 6.

® Siehe z.B. nuRainer Prokischs, Anm. 3), Art. 104a GG, Anm. 118.

® Das ist ebenfalls unstreitig. Siehe z. B. die én Anmerkung 3 genanntétenneke Anm. 69 odeHeintzen,
Anm. 6.
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schen finanzstarken und finanzschwachen Landerzwmthen dem Bund und finanzschwa-
chen Landern. Ein wichtiger Aspekt des Finanzaudgteim materiellen Sinne ist die Vertei-
lung des Ertrages einer der beiden weitaus groBiterelsteuern, der Umsatzsteuer, auf den
Bund und die Lander. Er geht dabei davon aus, di@sshotwendigen Ausgaben“ von Bund
und Landern, also die von ihnen jeweils allein marizierenden Aufgaben, fixierbar sind.
Das Prinzip der Verteilung des Umsatzsteuerertragésien Bund und die Gesamtheit der
Lander ist namlich nach Art. 106 Abs. 3 Satz 4 NiGG, dass ,der Bund und die Lander
gleichmafdig Anspruch auf Deckung ihrer notwendigeisgaben” haben. Das setzt voraus,

dass die Ausgabenhoheit des Bundes wie der eimz&kreder festliegt.

Art. 104a Abs. 1 GG steht daher zu Recht an ddz&pler komplizierten Regeln tber die Fi-

nanzverfassung, er bildet ihre Grundlage.

4. Der Inhalt der Ausgabenzustandigkeitsnorm des Ar 104a Abs. 1 GG

Aus dem ausdricklichen Befehl in Art. 104a Abs.@,@ass Bund und Lander die Ausgaben
ihrer Aufgaben ,gesondert” tragen, folgt konseqeeeise das Verbot, Ausgaben jeweils
fremder Aufgaben zu tragen. Es ist nicht nur dagbdeeiner Mischfinanzierung, sondern
auch das Verbot der alleinigen Finanzierung frenftlgigaben. Es ist die Etablierung eines
Trennsystems, was die Ausgabenzustandigkeit anipsatfern ist Art. 104a Abs. 1 GG eine

Kompetenznorm.

Art. 104a Abs. 1 GG greift, wie viele anderen Rag#tr Finanzverfassung, regulierend auch
in den Landesbereich hinein. Auch jenseits derraégmrm des Art. 28 Abs. 1 GG, der einen
eigenstaatlichen Kern der Lander voraussetzt umdsge Bindungen formuliert, kennt das

Grundgesetz gerade in der Finanzverfassung unbattélir die LaAnder verbindliche, vorteil-

hafte und beschrédnkende Regelungen. Art. 104a ASG hat beide Aspekte. Durch das
grundsatzliche Verbot der Mitfinanzierung von Lasagfgaben durch den Bund, verhindert
es die Einflussnahme des Bundes durch ,den goldgiigel”, es verhindert aber auch einen

finanziellen Einfluss der Lander auf Bundesaufgalarauf ist noch zuriickzukommen.

" Man kann dafiir auch auf das eingangs genanntet@atePaul Kirchhofsals sicherlich unverdachtigen Kron-
zeugen verweisen. Er macht die Zuordnung der Buaisimsbahnen einschlie3lich der Bahnhéfe zum Bund zu
Grundlage seiner Ansicht, dass das Landesvolk dightis zu sagen habe (S. 35 u. S. 31 zu Anm. 100).
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Mit dem sowohl an den Bund, in gleicher Weise aherh an die Lander gerichteten Verbot,
der (Mit)Finanzierung fremder Aufgaben, legt dierfdssung die Grundlage flr ein hoch
kompliziertes Finanzsystem, dessen Ziel ist, magtigeder der Korperschaften die Finanz-

kraft zu garantieren, die es zur Erfillung der pageAufgaben bendtigt.

Il
Ist die Neubaustrecke Wendlingen-Ulm eine Bundes&gaben oder

(mindestens auch) eine Landesaufgabe?

Da die Vorhabentrager sowohl von Stuttgart 21 athader Neubaustrecke Wendlingen-Ulm
privatrechtlich organisierte Tochter der ebenfglisvatrechtlich organisierten Deutschen
Bahn AG sind, stellt sich zunachst die Frage desrdinung dieser juristischen Personen des
Privatrechts unter dem Aspekt staatlicher Aufgaldit.einer Zuordnung zum Bund wére
aber zum zweiten noch nicht automatisch entschiedass es sich bei dem Ausbau des
Schienenbahnnetzes der Bundesbahn um eine Bundabaum Sinne des Art. 104a Abs. 1
GG handelt. Die durchgehende privatrechtliche Gegdion der Beteiligten kdnnte fur eine
Ausgliederung ihrer Aufgaben aus dem System sthatliAufgaben sprechen. Beides bedarf

der Klarung.
1. Die Zuordnung des Eisenbahnbaus zum Bund

Schon in der Ursprungsfassung zahlte das GrundggdietBundeseisenbahnen” zu den Ge-
genstanden der bundeseigenen Verwaltung (Art. & Albatz 1 GG a. F). Damit war zwei-
erlei klargestellt. Im Sinne der Aufgabenverteillewischen Bund und Landern, die Art. 30
GG formal zu Gunsten der Lander |6st, gehorterBdiedeseisenbahnen, der deutschen Tra-
dition folgend, kraft ausdricklicher Regelung zumfdabenbereich des Bundes. Zu den
.Bundeseisenbahnen“ gehdrte zumindest alles, was Betrieb notwendig war, also selbst-

verstandlich auch das Schienennetz und die zugghbAnlagen, wie die Bahnhofe.

1993 wurden die Regeln Uber die Bundeseisenbahnerder Vorschrift Gber die Gegen-
stande der bundeseigenen Verwaltung, also aus8ArGG, herausgeldst und in einem eige-
nen, umfangreicheren Artikel verselbststandigt, léhmn Art. 87e GG. Das Ziel der Grund-

" Man kann dafiir auch auf das eingangs genanntet@atePaul Kirchhofsals sicherlich unverdachtigen Kron-
zeugen verweisen. Er macht die Zuordnung der Buaisimsbahnen einschlie3lich der Bahnhéfe zum Bund zu
Grundlage seiner Ansicht, dass das Landesvolk dightis zu sagen habe (S. 35 u. S. 31 zu Anm. 100).
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gesetzanderung war, eine jedenfalls formelle Rsmating der Bundesbahn zu erreichen.
Statt ,die Bundeseisenbahnen® der Bundeseigenvemglzuzuordnen, wie das urspringlich
der Fall war, wird nun nur ,die Eisenbahnverkehraxadtung” in ,in bundeseigener Verwal-
tung gefuhrt* (Art. 87e Abs. 1 Satz 1 GG). Eine Wtagung von Aufgaben dieser Bundesei-
genverwaltung auf die Lander als deren eigene Aggast nach Art. 87e Abs. 1 Satz 2 GG
zulassig. Von dieser Mdoglichkeit ist bisher, sowasichtlich, kein Gebrauch gemacht wor-
den.

Nach Art. 87e Abs. 3 S. 1 GG werden die ,Eisenbahthes Bundes ..als Wirtschaftsun-
ternehmen in privatrechtlicher Form gefiihrt.* Arein Charakter als Teil der Bundesver-
waltung &ndert sich mit der Umwandlung in eine amechtliche Form durchaus etwas, an
ihrer Zugehdorigkeit zum Bund freilich nicht. Da zZzZeit der Bund alleiniger Eigentimer der
Deutschen Bahn AG ist, bleibt ihre Zuordnung zumrmdBtrotz der Grundgesetzanderungen
erhalten. Im Verhaltnis zu den Landern ist sie\Wimtschaftsunternehmen des Bundes, also

ein Bundesunternehmen.

Wie weit sich daran etwas andern wirde, wenn dietédbe Bahn AG an die Borse ginge
und der Bund die Mehrheit verlére, mag dahinstel@nn soweit ,die Tatigkeit des Wirt-
schaftsunternehmens den Bau, die Unterhaltung wasd Retreiben von Schienenwegen
umfasst®, also die hier allein einschlagige Tatigkeisibt, ,steht es im Eigentum des Bun-
des” (Art. 87e Abs. 3 Satz 2 GG). Entsprechendetiehmensanteile konnen zwar veraufRert
werden; dazu bedarf es jedoch eines zustimmendsetss. Vor allem aber muss die Mehr-
heit der Anteile fir diesen Bereich immer beim Bumableiben. Der fur den Schienenbau
zustandige Unternehmensteil der Deutschen Bahn migssauf Dauer im Mehrheitsbesitz
des Bundes bleiben. Zurzeit ist der Bund weitettuar die ihm zu 100% gehérende Deutsche
Bahn AG alleiniger Trager auch der Netz AG. Fur dieder ist dieser Teil der Deutschen
Bahn AG also von Verfassungs wegen notwendig uffauer eine Bundesunternehmung.

Der Bund wird von der Verfassung im Hinblick aufele Funktionen aber auch inhaltlich in
Anspruch genommen. In Art. 87e Abs. 4 GG wird deand trotz der Privatisierung der
.Eisenbahnen des Bundes” (Abs. 3) eine Gewahriegspflicht auferlegt. Sie betrifft gerade
den ,Ausbau und Erhalt des Schienennetzes der liabaen des Bundes*. Sie sollen weiter-
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hin ,dem Wohl der Allgemeinheit, insbesondere dezrkéhrsbedirfnissen* Rechnung tra-

gen®

Schliel3lich sind wichtige Entscheidungen der prsiatten Eisenbahnen des Bundes, die das
Schienennetz betreffen, unter den Vorbehalt einssimmungspflichtigen Bundesgesetzes
gestellt (Art. 87e Abs. 5 GG).

Neu- und Ausbau des Schienennetzes mit seinen &mlagnd also weiterhin eine Aufgabe
des Bundes. Sie werden lediglich von der privatiethorganisierten Netz AG betrieben,
welche dem Bund Uber die Deutsche Bahn AG vollstagehort und auf die er nach der
Verfassung mindestens seinen MehrheitseinflusDauer behalten muss. Das fur die Lan-
desregierung erstattete Gutachten von Fbolde’ geht ebenfalls von einer Bundesaufgabe

aus.

8 8 Abs. 1 Satz 1 Bundesschienenwegeausbaugeshtzazis dieser Rechtslage die Konse-
guenz, wenn die Norm festlegt, dass ,der Bund ..estitionen in die Schienenwege der Ei-
senbahnen des Bundes finanziert*. Das Gesetz gdidi dogar in die Details, wenn es im
folgenden Satz ,den Ausbaustand der neuen LandgrBenlins dem Ausbausstand in den
Ubrigen Landern“ anzugleichen befiehlt.

Nach diesen vielfaltigen Einzelregelungen des Ggesdtzes wie der Ausfihrungsgesetz-
gebung, die die Bundeseisenbahn trotz ihrer Psiaiting weiterhin als ein Bundesunterneh-
men behandeln, die gerade fur das Schienennetzaine Verdnderung gesetzliche Organisa-
tionsregeln des Bundes verlangen und eine Finamgspflicht des Bundes fiir Investitionen

in die Schienenwege konstatieren, ist kein Zwetéiglich, dass das ,Schienennetz der Ei-
senbahnen des Bundes” (Art. 87e Abs. 4 Satz 1 6@¢mn Formen der Erhaltung, des Aus-
baus oder des Neubaus im Verhaltnis zu den Landksmim Sinne des Art. 104a Abs. 1 GG,

eindeutig dem Bund zuzuordnen ist. Insoweit haitre&isenbahnwesen keine Auslagerung

der Aufgaben aus der Sphare des Bundes gegeben.

8 Was die Einbeziehung von Wirtschaftlichkeitsiibgulegen selbstverstandlich nicht ausschlieft.

° Siehe Anm. 1, dort S. 11 ff., vor allem S. 13agVerbot der Mischfinanzierung gilt auch zwiscken deut-
schen Bahn AG und den Landern, da die deutsche B&hininsichtlich Ausbau und Erhalt des Schienereetz
der Eisenbahnen des Bundes dem Bund zuzurechnémisse Feststellung macht er, mit Hinweis auf die
frhere Rechtslage der in bundeseigener Verwaligefgihrten Deutschen Bundesbahn, fir die derzeitige
Rechtslage.
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Offensichtlich geht auch das Land Baden-Wirttemigengpn aus. So heildt es im Vorspruch
der Abwicklungsvereinbarung, dass es ,um die Vérainng Uber die Abwicklung des Zu-
schusses des Landes an die Bundesrepublik Deutdcfhachfolgend ,Bund®)* geht und
nicht etwa um einen Zuschuss an die Deutsche B&woder die Netz AG. Und in § 1 Abs. 1
Satz 1 derselben Vereinbarung wird ausdrucklicheiiégkeit der ,Beteiligten” beschworen;
bei deren Aufzahlung steht an der Spitze ,der Bumé dominierende Rolle des Bundes

wird also vom Land durchaus anerkannt.

Als privatrechtlich organisiertes Unternehmen dadh die Bundesbahn selbstverstandlich
Zuschisse, Kredite und Ahnliches von jedermanrnchafen, aber nach Art. 104a Abs. 1 GG
grundsatzlich nicht von den Landern. Hier wirktehauch nach der Reform 1993 verblei-
bende und einfachgesetzlich abgesicherte verfaseerigliche Zuordnung zum Bund als
dem Muttergemeinwesen nach. Die Ausgabenhoheihdile Schnellstrecken mitsamt ihren
Anlagen hat also allein der Bund. Das in Art. 1@1@ statuierte ,Trennsystem* bei Finan-
zierungen verbietet aber dem Land Baden-Wirttemheng Bundesaufgabe (mit)zu finan-

zieren.

Das gibt auch einen guten verfassungspolitischen.3Nenn es einzelnen Landern erlaubt
ware, durch Mitfinanzierung von neuen oder verb#sseSchienenwegen die Prioritatsent-
scheidungen der Bundesbahn zu beeinflussen, wiictié mehr, wie Art. 87e Abs. 4 GG
verlangt, das ,Wohl der Allgemeinheit‘ bei den Efitsidungen der Bahn maf3gebend sein,
sondern die Finanzstarke des jeweiligen Landes.3daggarter Gesamtprojekt liefert dafir

ein deutliches Anschauungsmateffal.

Eine der ofter betonten und spater noch eingehendbehandelnden staatlichen Begrindun-
gen Baden-Wirttembergs war das Interesse an eatéclzen Vorziehung des Projekts. Die
Landesgelder sollten also die Bundesbahn dazu wagder Konkurrenz zu anderen Vor-

haben des Schienenwegebaues im Bundesgebiet, tiecher Zahl im ,Bedarfsplan fur die

19 Reiches Anschauungsmaterial liefert auch ein vimfiormierter Bericht vorKerstin SchwenFAZ 27. 10.
2010): “Hinter verschlossenen Tiren lasst Ramsseieen Unmut Uber diese Zusage (sc. seines Voegsing
freien Lauf. Auch wenn der Bund bei Wendlingen-U#nst von 2016 an im Obligo ist — vorher wird doasd
Landesgeld verbaut —, engt sie seinen geringersiivem Handlungsspielraum weiter ein. Verkehrsfaatd
sind sich angesichts der mittelfristigen Finanzplepdes Bundes einig: Neu- und Ausbauprojekte weidle
Zukunft kaum mdoglich sein, eigentlich kénnen nugdrnene Vorhaben fortgefiihrt werden. Alles andere
muss in den Erhalt bestehender Stral3en, SchiereWasserwege flieRen. — Noch weil3 Raumsauer nicht,
wie er die Kosten fir die Neubaustrecke aufbringgh Am liebsten wiirde er die Bahn zur Kosteniilbame
bringen. - Alles, was in Sudwesten zusatzlich verhaird, fehlt anderswo. Die Projekte ,kannibaligin”
sich.”
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Bundesschienenwegg“aufgefiihrt sind, das baden-wiirttembergische Varhalorzuziehen,

um es nach den Planungen bis 2019 abzuschlielient&®sentscheidungen der Netz AG sol-
len also nicht primar vom Wohl der Allgemeinheitduden Verkehrsbedtrfnissen bestimmt
werden, wie es die Verfassung verlangt, sonderndesriinanziellen Unterstitzung durch das

Sitzland. Zu substanziellen Angeboten sind abefinanzstarke Lander in der Lage.

Dasselbe gilt fur das ebenfalls mehrfach vorgetrage&rgument, das man sich in Konkurrenz
vor allem zum Land Hessen sehe, weil ohne das IRrdje Verkehrsstrome von Paris tber
Frankfurt nach Minchen laufen wirden. Durch dievahte Mitfinanzierung soll also ein
Konkurrenzproblem mit einem anderen Land gel6stderr weil offenbar kein Vertrauen
darin bestand, dass die Bundesbahnplanung untéclBechtigung der in Art. 87e Abs. 4 GG

zum Mal3stab gemachten Verkehrsbedirfnisse vorasiglauf diese Idee kommen wirde.

Das Verhalten entspricht deor der Finanzverfassungsreform vom Bund betriebemeh u
gerade zur Einfihrung des Art. 104a GG fuhrendemdBpolitik. Sie geht diesmal nur den
umgekehrten Weg: Statt vom Bund zu den L&ndern,eimnem Land zum Bund. Mit Geld
will man sich ein bestimmtes Verhalten der jeweitgleren Gebietskodrperschaft ,erkaufen”.
Das abzuschaffen war der Sinn der Einfuhrung désl@da Abs. 1 GG. Wie die vollig glei-
che Behandlung von Bund und allen Landern durchNdiem zeigt und oben weiter nach-
gewiesen ist, sollte die finanzielle Einwirkung aaifie fremde Kompetenzaustibung beiden

Seiten, dem Bund wie den Landern, verboten werden.

Es geht aber nicht nur um die unzulassige, nanfiidnzielle Beeinflussung der Entschei-
dung eines Bundesunternehmens. Es geht auch unbegavouierung des Systems des Lan-
derfinanzausgleichs. Das Land Baden-Wiurttemberg, viee kurzem wiederum eine Klage
dazu beim Bundesverfassungsgericht angedroht blatintentiert mit dem erheblichen finan-
ziellen Einsatz fur eine landesfremde Angelegenkaiss es flr die eigenen Aufgaben offen-

sichtlich mehr als genug Geld hat.

2. Kann das Eigeninteresse des Landes an dem Gesprojekt ein zulassige Mitfinan-

zierung durch das Land begrinden?

M Der als Anlage zum Bundesschienenwegeausbaugesétientlicht ist.
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Es ist evident, dass das Land Baden-Wirttemberng,jedes andere, ein hohes Interesse an
einer optimalen Anbindung an das EisenbahnnetzBdesles hat. Sehr sinnfallig zeigt das
der in den entsprechenden Informationen des Lavelegandte vollmundige Slogan: ,Bahn-
projekt Stuttgart-Ulm — Das neue Herz Europas.” Ditsnicht nur fur die geplante Veran-
derung der West-Ost-Verbindung, sondern wiirde &irceine Verbesserung der dominanten
Nord-Sud-Verbindung gelten. Es gilt aber zugleigbrafir den Autobahnbau und mdglicher-
weise auch fur Wasserwege. Die Kompetenz des Bumde$Realisierung, hier durch ein
Bundesunternehmen, wird dadurch aber nicht beri@etbstverstandlich gehort es zu den
Aufgaben des Ministerprasidenten eines Landesdéeizustandigen Bundesstellen fir eine
moglichst optimale Bedienung des Landes zu werlmehainzutreten; diese Funktion ergibt
aber keine Finanzierungskompetenz des Landes Metgetzung der ausdricklichen Regel
des Art. 104a Abs. 1 GG.

Bei Eisenbahnbau kommt noch hinzu, dass die Verfasgdem Bund und seinen Eisenbahn-
unternehmen in Art. 87e Abs. 4 Satz 1 GG ausdreickiiufgibt, bei der Auswahl der zu
realisierenden Eisenbahnbauvorhaben das Wohl dgeméinheit und hier vor allem die
Verkehrsbedirfnisse zum Malfistab zu nehmen undeben nicht von angebotenen Mit-

finanzierungen leiten zu lassen.

I".
Trifft eine der Ausnahmen von Art. 104a Abs. 1 GG a

Wie gezeigt, kennt das Grundgesetz Ausnahmen vorind@rt. 104a Abs. 1 GG vorge-
schriebenen ,gesonderten” Ausgabenlast des Bunieder Lander. Soweit sie Gberhaupt in
Frage kommen konnten, sind sie in den Art. 91aQiin GG unter dem Stichwort ,Gemein-
schaftsaufgaben“ versammelt sowie in Art. 104b @&, ,Finanzhilfen regelt. Zusatzlich
findet sich eine auslaufende Regel in der Uberdaagisnmung des Art. 143c GG, und zwar
fur eine urspringlich auf Art. 104a Abs. 4 GG agegstutzte Mischfinanzierung bei der Ge-

meindeverkehrsfinanzierung.

1. Die Gemeinschaftsaufgaben nach Art. 91a GG
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Inhaltlich kdme nur die Gemeinschaftsaufgabe ,Vssbeung der regionalen Wirtschafts-
struktur nach Art. 91a Abs. 1 Nr. 1 GG in Fragéhnrend ,die Verbesserung der Agrarstruk-
tur oder des Kustenschutzes” (Nr. 2 der Vorschsiftjon inhaltlich a limine ausscheidet. Im-
merhin hat das Land die Bedeutung des Projektslitiregionale Wirtschaftsforderung als
einen Grund firr die Mitfinanzierung betditEine Anwendung scheitert aber schon daran,
dass Art. 91a Abs. 1 GG in seinem ersten Satz muMitwirkung des Bundes ,bei der
Erflllung von Aufgaben der Lander” regelt und ihmeeentsprechende Finanzierungspflicht
auferlegt (Art. 91 Abs. 3 Satz 1 GG). Hier abertged® umgekehrt darum, eine von der
Verfassung gedeckte Finanzierungsmoglichkeit desdés Baden-Wuirttemberg bei einer
Bundesaufgabe, dem ,Ausbau des SchienennetzesisEmbBhnen des Bundes” (Art. 87e
Abs. 4 Satz 1 GG), zu finden. Art. 91a Abs. 1 NIGG zeigt, dass die Verfassung dem
finanziellen Problem der regionalen Wirtschaftséitthg durchaus Aufmerksamkeit ge-
schenkt hat. Es hat sie aber nicht in der LanddérAdnzierung von Projekten des Bundes
mit Wirkung fur die regionale WirtschaftsstruktuesdLandes gesehen, sondern im Gegenteil
in méglichen Finanzhilfen des Bundes fir das Lamdiesem Zweck.

AulBerdem hatte man sich nicht an den in Art. 91&.Ab Satz 1 GG vorgeschriebenen
Finanzierungsschlissel gehalten. Offensichtlich zin&Recht ist also niemand der Beteiligten
auf diese ldee der Finanzierungsbegrindung gekommen

2. Gemeinschaftsaufgabe nach Art. 91b GG?

Art. 91b GG lasst offen, wer an wessen Aufgabenvirkt und sie mitfinanziert. Der Grund
ist die Unsicherheit, welche der dort aufgefihrfeufgaben wegen ihrer Uberregionalitét
Uber den Argumentationstopos ,Kompetenz kraft Nater Sache nicht doch zumindest
auch Bundesaufgaben sind. Die Vorschrift wiirde alsth eine Mitfinanzierung von Bundes-
aufgaben durch Lander decken.

Das entscheidende Hindernis der Anwendung im g Fall ist aber, dass das mogliche
Anwendungsfeld auf Wissenschaft und Forschung brelkErscheinungs- und Organisations-

formen beschrankt ist. Es regelt ein einzelnesniciok analogiefahiges Politikfeld.

12 Besonders intensiv wird das in dem Gutacletdes(s. Anm. 1) ausgefiihrt, dort S. 28 — 31.
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Der verfassungspolitische Sinn einer erlaubten Misanzierung zwischen Bund und Lan-
dern ist die bewusste Privilegierung des Politdkésl vor anderen Politikfeldern. Im Gegen-
satz zu diesen missen sie von dem Vorhabentraget i ihrem vollen Wert finanziert

werden. Daher ist eine nur analoge UbertragundRégel auf andere Politikfelder, also ohne

ausdruckliche verfassungsrechtliche Absicherunggeschlossen.

3. Finanzhilfen nach Art. 104b GG?

Der entscheidende Einwand gegen die Aktivierungati®kegelung einer Mischfinanzierung
ist, dass sie ausschlie3lich dem Bund das Rechkiranzhilfen an Lander fur deren Investi-
tionen oder fur Investitionen ihrer Kommunen giBs geht also zwar um die Finanzierung
fremder Aufgaben und damit um eine Abweichung voh 204a Abs. 1 GG, aber eben nicht
um die Mitfinanzierung von Bundesaufgaben durchdeinDeshalb kann auch die in Art.
143c Abs. 1 GG vorgesehene temporare Weiterfinamzgenach dem Gemeindeverkehrs-

finanzierungsgesetz nicht weiterhelfen, da sie fhsrBundeshilfen betrifft.

\YA
Hilft die Figur der ,unechten Gemeinschaftsaufgabé

bei der Mitfinanzierung der Neubaustrecke Wendlinga-UIm durch das Land?

Die Verfassungsfrage der Mitfinanzierung einer Besaifgabe durch das Land ist Gegen-
stand einer parlamentarischen Debatte gewesenFalgion GRUNE hatte mit der Druck-

sache 14/1741 den Landtag gebeten, eine GutachthcifRerung des Rechnungshofes zur
VerfassungsmaRigkeit der Finanzbeteiligung des é€srmah der Realisierung der Neubau-
strecke Wendlingen-Ulm einzuholen. In einer dranffexaumten Debatte in der 43. Sitzung

wurde der Antrag am 3. April 2008 zuriickgewiesen.

Die Begriindung, ein Gutachten des Rechnungshofesekkeine ,abschlieBende Klarungy®

bringen, trifft zwar zu, gleichwohl ist die Ablehmy eins solchen Gutachtens nur einsichtig,

13 LT-Prot. 43/2945 mit Verweis auf die Ansicht dezdRerung.
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wenn Landesregierung und Landtagsmehrheit ein ivegat/otum des Landesrechnungsho-
fes jedenfalls nicht ausschlossen, also nicht stindesicher in ihrer Rechtsauffassung waren
und schon jegliche auch nur atmosphéarische StoawsgchlieRen wollten. Das ist umso
erstaunlicher, als sie mit dem Gutachten von Rdofde vom 13. Juli 2007, das freilich nicht

publik gemacht worden ist, eine Bestéatigung ihreciRsansicht in Handen hatten.

Lasst man die originar politisch-polemischen Kom#nsen in der Debatte beiseite, dann gibt
es eine wichtige Klarstellung und eine Reihe vomrBadungsversuchen fir eine Landes-
beteiligung an der Finanzierung. Die Klarstellurgteht in der Gbereinstimmenden Betonung
durch die Antragsteller wie durch den Hauptredrar gt63ten Regierungsfraktion, dass es
bei der Landesmitfinanzierung der Neubaustreckatmeehr um eine Vorfinanzierung des

Projektes geht, wie urspriinglich geplant, sondenreine Mitfinanzierung?

Es werden ein Hauptargument und zwei Nebenargumemtgetragen. Das Hauptargument
besteht in der Figur der ,unechten Gemeinschafgsdog, welche die Neubaustrecke sein
soll*® Das ermdgliche eine Mitfinanzierung des Landeseimér Bundesaufgabe zumindest
bis zum eigenen ,Anteil”, wobei den Vertragspariméber die Hohe ,ein Einschatzungs- und
Beurteilungsspielraum® zustehe. Das notwendige démpolitische Interesse” ergebe sich
»-aus der Realisierung von Stuttgart 21 einschlaf3tier Flughafenanbindung®. Die entspre-
chenden AuRerungen des Innenministers stiitzemsich seinen Angaben auf ein Gutachten

des Rechtsanwalts Prdiolde das aber nicht vorgelegt wurtfe.

Die Nebenargumente lauten: In 8 9 des Bundessahmageausbaugesetzes werde die MOg-
lichkeit einer Mitfinanzierung eingeraumt, also sig auch hier zulassig. Eine solche sei auch
beim Bundesfernstralienbau unbestritten tblich. 8@evdem Land, das den Autobahnbau
im Auftrage des Bundes ausfuihre, von den weit tbés liegenden Planungskosten nur 3 bis
4% pauschal ersetzt. Das zweite Nebenargumentdaedtuf, dass die Neubaustrecke auch

4 In der Begriindung des Antrages auf Einholung efBetachtens des Landesrechnungshofes stellt der Abg
Wolfle fest: ,Es geht ja nicht mehr um Vorfinanzierunge wie lange in Rede stand, sondern inzwischen um
eine Mitfinanzierung* (LT-Prot. 14/43 S. 2944) uddr Abg.Scheuermannmepliziert: ,Uber die Entwicklung
haben Sie selbst gesagt: Wir kamen von Zinsleigmrigr eine Vorfinanzierung zu einer Mitfinanzieguder
Neubaustrecke Stuttgart-Ulm*“ (a. a. O. S. 2945).j&ten die Begrindung Uberzeugt, ,Ich selbst hedtdir
viel besser, anstatt Banken Zinsen zu zahlen, Baekazu Ubernehmen*, mag man bezweifeln. Im erSédin
erhalt man das Vorgestreckte zurlick, im zweiterdblres sich um einen verlorenen Zuschuss. Ber élibe
von 950 Millionen dirfte das wohl ein gravierentiatterschied sein. Warum man tberhaupt einen Badlkre
aufnehmen muss, wenn man das Geld, wie die jeEiiggnzierungszusage zeigt, offensichtlich zur Vigufig
hat, erschlief3t sich auch nicht.

1550 der InnenministéRech a. a. O. S. 2947; auch fiir das Folgende.

'8 Es handelt sich um das in Anm. 1 zitierte Gutathte
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.verbesserungen fur den Nahverkehr und die regeoMértschaft, also die Wirtschaftsstruk-

turen” mit sich bringe und damit ,auch die Erfuliumon Aufgaben des Landes” diene.

Die ,unechte Gemeinschaftsaufgabe* ist eine Erfigdund keine besonders intelligente. Sie
existiert nach der Verfassung nicht. Nach Art. 3G &nd die Aufgaben des Staates dem
Bund oder den Landern zugewiesen. Und Art. 104a Ab&G knupft daran an. Dass die
Verteilung nicht immer ausdrtcklich erfolgt, saghsn der Wortlaut des Art. 30 GG. Die
wichtigste Erkenntnis der ungeschriebenen Zuteilsmgl die Aufgaben kraft Natur der
Sache. Sie sind immer dem Bund zugewiesen. FiLdleler ist eine entsprechende Figur

nicht notig, da Art. 30 GG zu ihren Gunsten forrarlist.

Der Begriff der ,unechten Gemeinschaftsaufgabe“rhatseiner Anleihe an den Begriff der
.echten Gemeinschaftsaufgabe® ausschliel3lich digk#an, die Zuldssigkeit einer Mischfi-
nanzierung von Bund und einem Land wie bei denagsiingsrechtlich vorgesehenen Ge-
meinschaftsaufgaben zu suggerieren, obwohl das chiaé dieser Figur schon dagegen
spricht. Entscheidend ist aber, dass erstens dieetBechaftsaufgaben durch die Verfassung
festgelegt werden mussen und zweitens die verfgssechtlich vorgesehenen Gemein-
schaftsaufgaben primér eine Bundesmitfinanzierumg Ménderaufgaben erlauben und nicht
eine Landesmitfinanzierung von Bundesaufgaben.diaauch fur Art. 104b GG mit seinen
Mischfinanzierungstatbestanden. Selbst bei Art. @B geht es bei Wissenschaft und
Forschung primar um Landesaufgaben, die der Buner Wwmstanden mitfinanzieren darf.
Nur bei Grol3projekten, welche die Finanzkraft adek finanzstéarksten Landes ubersteigen,
ist nicht immer Kklar, ob nicht ausnahmsweise einmd&saufgabe kraft Natur der Sache
vorliegt. Beim Schienenbau der Bundeseisenbahrieabés, wie gezeigt, eindeutig und vom
Land auch nicht bestritten, dass es sich um einedl@&aufgabe handelt. Die ,unechte* Ge-
meinschaftsaufgabe hat also mit den Gemeinschédedaen der Finanzverfassung nichts zu

tun.

Nun ist der Begriff’ fiir meist finanziell bescheidene Randerscheinungemtzt worden, bei

denen es zu Finanzbeitragen verschiedener Korgdtsohkommen sollte oder gekommen

" Er stammt offensichtlich voKlaus Vogel(HStR 1V 1990, (§ 87 Rn. 25), der fiir ihn auch auf sich selbst
verweisen kann. Von der Neuauflage ist er wiedeahschiedet worderChristian WaldhoffHStR V (2007) §
116. Vogel selbst bringt das wenig Uberzeugende und offetiigicherfundene Beispiel, dass eine Zollschule
ein Schwimmbad fir ihre ,Schiler” bauen will unce dsemeinde fur ihre Einwohner auch. Warum sie das
aber gemeinsam bauen kénnen sollten, obwohl es austeichte, dass ein Nutzungsrecht vereinbart ayird
erschlief3t sich nicht.
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ist. Die meisten der unter diesem Begriff zitierlemscheidungen lehnen freilich ein gemein-
sames finanzielles Eintreten verschiedener Korpafsen fir dieselbe Sache ab. So ist fur
die zusatzliche Sicherung eines unbeschranktemigasmibergangs, die durch die von der
Gemeinde durch Stral3ensperrung temporar verursadmbliche Steigerung des Verkehrs-
aufkommens noétig war, allein die Bahn auch finahaierantwortlich gemacht wordéf.
Ahnliches gilt fur den anlasslich der Schweinepast einem Land organisierten Aufkauf
nichtinfizierter Schweine in Hohe fir immerhin fa& Millionen, bei denen sich Bund und
Land stritten, wer die Finanzlast endgultig zu éradpabe. Das Gericht entschied nicht etwa
auf eine anteilmaflige Teilung zwischen beiden Ki&geaften nach landesrechtlichem
Polizeirecht auf der einen und europa- und bundbdrehem Marktordnungsrecht auf der
anderen Seite, sondern hielt allein den Bund letetlir verantwortlicht? Auch der BGH
hatte sich fur die Kostentragung dureimenTrager entschieden, als wegen einer drohenden
Entscharfung eines Blindgangers ein Telegraphemkadskegt werden musste: Das Telegra-
phenwegegesetz gehe dem landesrechtlichen Potiatingt seinen Regeln Uber die Inan-
spruchnahme eines Nichtstérers or.

Die soweit ersichtlich einzige Entscheidung, dieeeMitfinanzierung einer Stadt, und zwar
gerade im Eisenbahnsektor fir zuldssig hielt, ietéiber einen Fall, in dem die Eisenbahn
sich verpflichtet hatte, gegen Erstattung der Bbeskosten durch eine Stadt auf einer vorhan-
denen Strecke besondere Zige zur Beférderung vbiiléo zu einem Schulzentrum zu
betreiben und dort eine Haltestelle einzurichted @n unterhalte® die Fahrkosten der
Schuler erstattete die Stadt unabhangig davon palss8trittig waren allein die im Vertrag
durch die Stadt tbernommenen Betriebskosten fuiSdtgilerbeférderung. Das Bundesver-
waltungsgericht wies das Ansinnen der Stadt, deibea geschlossenen Vertrag wegen Art.
104a Abs. 1 GG fir nichtig zu halten, zuriick undme die Bahn habe zwar das Recht,
nicht aber die Pflicht der Schillerbeférderdh@ies habe aber die Stadt, daher kdnnten beide
sich ,nach Gesichtspunkten der SachgerechtigkeltZweckmaRigkeit im Einzelfall und in
Abstimmung miteinander* auf eine Kostenteilung aiisierf> Dass die Pflicht der Schiilerbe-

forderung nicht notwendig gerade die Beférderung aeer Bahn einschliel3t, bleibt ebenso

¥ BVerwG U. v. 11.6.1991, NVwZ 1992, 264 ff.

Y BVerwGE 102, 119, 122, 124,

2 BGHZ 98, 244, 247 ff.

* BverwGE 81, 312, - 318.

2 Dje Aussage ist in ihrer Allgemeinheit nicht zutba. Sollte das Gericht ernsthaft gemeint habén Béhn
kénnte Schilern die Mitfahrt verbieten, weil sieh8ler sind? Obwohl die Schilerbeférderung im Uber-
nachsten Satz als eigene Aufgabe der Bahn bez¢isinoe®
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unerwahnt, wie dass der Bau einer Haltestelle vaeethes Bahnhofs zu den ausschliel3lichen

Aufgaben der Bahn gehort.

Interessanter Weise erklart das Gericht die Schéférderung ausdricklich aber auch zur
eigene(n) Aufgabe“ der Bahif. Warum die Kostentragung dann gleichwohl bei dedSt
liegen soll, wird nicht weiter begriindet; sie saller gleichwohl nicht gegen Art. 104a Abs. 1
GG verstol3en. Statt das selbst ernsthaft zu begnimdrweist das Gericht allein auf die
gleichlautende Ansicht des Oberbundesanwalts, derfreilich nach 8 35 VwGO die Inter-

essen des Bundes zu vertreten Hatte.

Wichtig ist aber festzuhalten, dass es in dem Latkin um die ,Betriebskosten” ging, nicht

um die Errichtungskosten fir die Haltestelle. Dez8hlung von Beférderungsleistungen wird
aber mit Recht nicht unter dem Aspekt von Art. 184a. 1 GG gesehen. So war die von der
Stadt (ibernommene Zahlung fiir die Schilerkaftemstrittig; auch sie dienen aber der
Deckung der Betriebskoten der Bahn. Das Urteilehélso viel einfacher zu seinem Ergebnis

kommen kénnen.

Derselbe Senat des Bundesverwaltungsgerichts mpsstieJahre spatdn einer weiteren
Entscheidung, in der er anders entscheiden walttensichtlich auf einen Bezug der Revisi-
on auf sein Schilerbeférderungsurteil reagiéfeRr reduzierte dessen Bedeutung noch
deutlicher auf die Daseinsvorsorge, weil dort eéklare und tberschneidungsfreie Abgren-
zung® wie in dem von ihm jetzt zu entscheidendeld Feler Gefahrenabwehr nicht gegeben
sei. Abgesehen davon, ob das zutrifft — Art. 73.AbBIr. 9a GG spricht eine andere Sprache
—, kennt Art. 104a Abs. 1 GG eine solche Differenzng nicht. Vor allem aber ist der hier in
Frage stehende Schienenbau eindeutig und ohne Agrgsprobleme eine Bundesaufgabe,
wie oben gezeigt und vom Land auch nicht bestritsénDer Rekurs auf ,die Daseinsvor-
sorge” oder ,die Leistungsverwaltung” mit ihren ablich unklaren Zustandigkeiten trifft fir
den Bau der Schienwege der Eisenbahnen des Bumtiézum. Die Entscheidung kann fur die

Mitfinanzierung von fast einer Milliarde Euro nidhérangezogen werden.

2 Auf die Tatsache, dass diese Pflicht nicht gedideBeférderung mit der Bundesbahn zum Inhalt nalt dass
die Gemeinde fur die Fahrkosten aufkam, geht dal@eanicht weiter ein.

** BVerwGE 81, 312, 315.

% Dass dessen Interesse selbstverstandlich auf chéghlitfinanzierung durch Dritte gerichtet ist, I@iinter
Fromm Die Entwicklung des offentlichen VerkehrsrectN¥wZ 1992, 536, 538 in Anm. 32 naher belegt.

** BVerwGE 81, 312, 317.

2T NVwZ 1992 264, 265.
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Lasst man die berechtigte Kritik, die die Urspriemgscheidung gefunden Hatund die Kon-

sequenzen, die sie fir die Begehrlichkeit des Bsiadsgelost haf, beiseite, so kann sich das
Land zum einen schon deswegen nicht auf sie berufeih es fir das Land weder spezielle
Beforderungspflichten fur seine eigenen Birger ridici-remde gibt, die der Bund auf Fern-
strecken der Bundesbahn Uberndhme. Eine solched@efihgspflicht ist denn auch nicht
geltend gemacht worden. Zum anderen ging es niEhbei der Neubaustrecke Wendlingen-
Ulm um den Fernstreckbay, bei der die Zustandigkeit, auch wenn es sich umaneAkt der

Daseinsvorsorge oder Leistungsverwaltung handeklag ist.

Angesichts der Entscheidung eines einzigen Semrat8dndesverwaltungsgerichts die gene-
relle Behauptung aufzustellen, ,die Rechtsprechurale ,die gemeinsame Finanzierung un-
echter Gemeinschaftsaufgaben ausdrticklich gebjlvge diesDolde in seinem Gutachten
wagt> ist angesichts der (ibrigen Gerichtspraxis biszoim BGH etwas kithn. Man darf bei
der Bewertung des Schiilerbeférderungsfalls im dorigicht Ubersehen, dass es dabei, an-
ders als hier, um Summen ging, die finanzverfassgoftlich nicht ins Gewicht fielen, was

die Sorglosigkeit des Senats vielleicht verstamdimacht.

Entscheidender sind aber drei grundsatzlichere d&iweswegen das Land sich auch nicht
auf eine ahnliche Konstellation berufen kann. Zunee ist der Ausbau des Fernstrecken-
netzes der Bundeseisenbahn ausschlief3lich eineabefdes Bundes, fur die nur er nach Art.
104a Abs. 1 GG finanziell einzustehen hat (1). Zumeiten geht es nicht um eine Mitnutzung
dieser Strecke durch das Land, vielmehr hat diedtexcke lediglich einen Nutzen auch fur
die Bevolkerung und die Wirtschaft des Landes ()d zum dritten erweist sowohl die

Entwicklung der Finanzierungsbemihungen wie dieeHéér durch das Land versprochenen
Mitfinanzierung, dass es nicht einmal um eine Konga¢ion fir den Nutzen geht, den das

Land zu ziehen hofft.

(1) Es geht um die Finanzierung einer NeubaustrdelseFernverkehrs der Deutschen Bahn,
Abteilung Netz AG. Das ist eindeutig eine Bundegabg und keine Landesaufgabe. Fir sie
haben nach der Verfassung nur der Bund und sesenBEahnunternehmen finanziell einzu-
stehen. 8 8 Abs. 1 Satz 1 Bundesschienenwegeauwssndestimmt denn auch, dass ,der
Bund“ Investitionen in die Schienenwege der Eisénea des Bundes ,finanziert®. Das

2 Gunter Fromm(s. Anm. 23), undviartin Morlok, Anmerkung zu der Entscheidung, DVBI. 1989, 1147 f
2 SieheGiinter Fromm(s. Anm. 23), NVwZ 1992, 536, 538 Anm. 32 u. 33.
%0 Seite 15, Einleitungssatz zu c.
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anerkennt auch das Land, wenn es in § 6 Abs. Fishaszierungsvertrages feststellen lasst,
dass die Neubaustrecke Wendlingen-Ulm mit nichkzéhlbaren Zuschiissen des Bundes,
und nicht etwa der Bundesbahn, finanziert wird diads das Land sich an diesen Kosten,
wohlgemerkt den Kosten des Bundes, ,beteiligt‘. Rasnd hat aber nach Art. 30 GG in

Verbindung mit Art. 87e Abs. 1 und 4 GG keine Komegpe, einen Bundesbahn-Fernstrecke

zu bauen oder mitzubauen und damit auch mitzufieasz.

(2) Das Land strebt auch nicht zur Erfullung eiten Gbertragenen Aufgabe eine Mitnutzung
der Strecke an. Vielmehr will es unspezifische ¥itet fir das Land nutzen, welche die
Strecke mit sich bringt. Dazu gehoren, wie bei amadeNeubaustrecken, bessere und auch
schnellere Verkehrsverbindungen im Land und Uberldand hinaus und die in der Regel
berechtigte Hoffnung, dies und die zusatzlich inmd.anvestierten Summen wirden auch fir
die Wirtschaft der betroffenen oder beglnstigtegi®een vorteilhaft sein. Dies sind Vortei-
le, die normaler Weise mit jeder Verbesserung dek®hrsinfrastruktur durch den Bund fur
das jeweilige Land verbunden sind. Das gilt voemllauch flir den Bau der Bundesfern-
stral3en. Solche Kollateralnutzen sind mit vielemestitionen des Bundes verbunden. Sie
gehoren zu seinen Aufgaben. Auch eine Eisenbahe blutzer gibt keinen Sinn. Bisher ist
noch kein Land auf die Idee gekommen, Sachausgfibeden Autobahnbau aus diesem
Grund zu Ubernehmen. Man kann die Lander auch miciaringlich genug warnen, diesen
Weg zu gehen, weil es nahe lage, dass der Bundebdtrfillung seiner Aufgaben, die auch

einem Land nutzen, immer zuvor die Hand aufhaltérde’!

(3) Zum dritten sprechen EntstehungsgeschichteHdige der versprochenen Landesleistun-
gen dagegen, dass durch sie eine Landesaufgalik weiiden sollte. Die ganze Geschichte
der Planungen und Finanzangebote des Landes sprathdieser Hinsicht eine deutliche
Sprache. Die Neubaustrecke war offensichtlich rliéghtlie Zeit geplant, die jetzt in den Ver-
tragen festgelegt ist. Nach dem Bericht im Gutacthtelde sah die Zeitplanung der Bundes-
bahn den Baubeginn frilhestens 2017 ¥also sieben Jahre spater. Das Land legt in all
seinen offiziellen AuBerungen Wert auf die Feststgj, dass erst sein Engagement und das
hei3t auch, seine Finanzierungsversprechen, zu\teiehen der Bahninvestition geflhrt
haben®®

%1 Die vonGiinter Fromm(s. Anm. 13), NVvwZ 1992, 536, 538 Am. 32 und 38erien AuRerungen hochran-
giger Bundesvertreter sollten zu denken geben.

% GutachterDoldg, S. 9.

% S0 resuimierte der Innenminister am 13. Mai 2009 .amdtag: ,Das Erste ist die gemeinsame Erklarung z
Realisierung des Projekts Stuttgart 21 und der Hestoecke. Diese Vereinbarung bildet sozusagerRdén
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Die urspringlich vorgesehene Form der ,Vorfinanamgy* durch das Land war das erste
Angebot des Landes. Es zielte auf die vorzeitigaliRerung einer fur 2010 noch nicht, son-
dern frihestens 2017 vorgesehenen Bundesaufgaharid) ndmlich um ein Vorziehen der
Realisierung der Neubaustrecke, die im Bedarfspies Bundes, also als Bundesaufgabe,
ohne Festlegung auf die Streckenfiihrung und aufZasgmaum der Verwirklichunj vorge-
sehen war. Nur das Vorziehen des Baubeginns aufatas2010 war das strategische Ziel des

Landes, wie die vielfaltigen AuRerungen zeigen.

Bei dieser Sachlage war es konsequent, dass ugdgtukeine Mitfinanzierung durch einen
verlorenen Zuschuss angeboten worden war, sondéigiith eine Vorfinanzierung. Sie soll-
te das Argument der Bundesseite beseitigen, dassofiéinen frihen Baubeginn der Bund
oder die Bahn das Geld noch nicht zur Verfligungehalis sollte eine temporare und also

auch ruckzahlbare Hilfe vorgesehen werden.

Diese Idee passt auch perfekt auf die jetzige Gsgtion des Landeszuschusses von 950 Mil-
lionen Euro, die offenbar in Jahresraten bis 204saplt werden solleff. Ab 2017 soll der
Bund die Restfinanzierung tbernehmen. Ab 2017 waugch der Baubeginn urspringlich ge-
plant. Konsequent war aber bei dieser Sachlags, maseine Vorfinanzierung in Frage kam.
Sonst hétte der Bund durch das Vorziehen der Banatefie einen finanziellen Vorteil fur
eine nur ihm zukommende Aufgabe gehabt, also eidgidtige eigene Entlastung zu Lasten

des Landes.

Erst als die Bundesseite sich, aus welchen Griadeh immer, darauf nicht darauf einliel3,
schaltete das Land auf eine Mitfinanzierung in filen Hohe von 950 Millionen Euro um,
also auf einen verlorenen Zuschuss in dieser Hleht mehr nur das Vorziehen des Baus
sollte vorfinanziert werden, sondern die Streckbsiesollte zu einem nicht unbetrachtlichen
Teil vom Land finanziert werden. Damit gewann dreahzielle Beteiligung des Landes an
dem Bundesprojekt eine andere Qualitdt. Das Landievaum Alleinfinanzier der bis Ende

2016 fertig zu stellenden Strecke.

men fur die einzelnen Finanzierungsprojekte. Déaékraftigen die Parteien ihren Willen, den Begirer d
Neubaustrecke auf das Jahr 2010 vorzuziehen.” ({lof-B6/4759).

34 Obwohl der “Bedarfsplan fiir die Bundesschienenvegeen ,vordringlichen Bedarf* ausweist.

% Siehe die Darstellung in Anm. 10.

% Lediglich wenn die projektierten Kosten aus dend@&uaufen sollten, hatte der Bund einspringen eniiss
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Offensichtlich war es nicht die schwer verstandiigingst vor Zinszahlungeti,die der Ab-
geordneteScheuermanteschwor, die das Land zu einer Umstellung auéreierlorenen
Zuschuss von fast einer Milliarde bewogen hat, samder Unwille des Bundes, sich auf eine
bloRe Vorfinanzierung einzulassen, die ihn mit espéteren Ruckzahlung belastet hatte. Das
Einsammeln von fast einer Milliarde fur eine Strecleren Kosten die Bahn nach Art. 104a
Abs. 1 GG allein zu tragen gehabt hatte, ware meintflr einen Privaten ein Angebot ge-

wesen, das man nicht ausschlagen kann.

Es fallt auch auf, das das Land zwar immer die Matfigkeit des Vorziehens des Beginns
der Realisierung der Neubaustrecke auf das Jal® Bétbnt, die Hohe des verlorenen Zu-
schusses von 950 Millionen Euro aber in kein Verhgisetzt zu Mehrkosten der Bahn fur
dieses bloRe ,Vorziehen“. Offensichtlich bestehinkeirgendwie geartete Kausalitat zwi-

schen beiden Elementen.

Die Neubaustrecke Wendlingen-Ulm ist ein Teil desnBtreckennetzes ,der Eisenbahnen
des Bundes” (Art. 87e Abs. 4 Satz 1 GG) und daberekGemeinschaftsaufgabe, weder eine
echte noch eine unechte. Das hohe Interesse deed an dieser Fernstrecke macht sie nicht
zusatzlich zu einer Landesaufgabe. Auch wenn sibdsserungen fir den Nahverkehr bringt
oder fur die regionale Wirtschaft vorteilhaft iahdert das an ihrem Charakter als Bundesauf-
gabe nicht. Die meisten ortsgebundenen Investitictes Bundes bringen Vorteile fur die
Wirtschaft oder auch die Bevolkerung des betreféenidandes, ohne dadurch ihren Charakter
als Bundesaufgabe zu verlieren. Wéare das unter Sgohwort ,unechte Gemeinschafts-
aufgabe“ ein Argument der Zusatzfinanzierung dulels jeweilige Land, dann wirde der
Druck auf die Lander, eine solche fir jegliche \&misinvestition des Bundes auch zu Uber-
nehmen, unausweichlich. Das kénnte noch nicht dinmalnteresse der finanzstarksten

Lander liegen.

Auch dass die Neubaustrecke fir das Anliegen vaittgatrt 21, einschlie3lich der Flugha-
fenanbindung nitzlich ist, dokumentiert zwar, uraigig von der rechtlichen Wertung dieses

Projekts® lediglich das Interesse des Landeswuch aus einem berechtigten oder wenigstens

" Sieh LT-Prot. 14/43 S. 2945,

¥ Sieh dazu unten unter Kapitel D.

%9 Der Innenminister hat dazu ausdriicklich das Guéarbolde mit der Meinung zitiert, es reiche fir Art. 104a
Abs. 1 GG, wenn das Vorhaben ,einer unechten Gesukaftsaufgabe dient, das heil3t auch der Erfultlerg
Aufgaben des Landes. Dieses landespolitische kgerergibt sich aus der Realisierung von Stuttgart
einschlieBlich der Flughafenanbindung.” (LT-Prot/43 S. 2047). Wenn das zutreffen sollte, dann ldam

27



verstandlichen Interesse des Landes ergibt sichradmh kein Finanzierungsrecht nach Art.
104a Abs. 1 GG. Diese Norm stellt auf Aufgaben @dbd der Bau einer Fernstrecke der

Eisenbahn des Bundes von Wendlingen nach Ulm isek&ufgabe des Landes.

Auf der anderen Seite wirden die finanzstarken kanendenziell bei Bundesinvestitionen
bevorzugt, weil sie mehr beizutragen in der Lagd.shlles das stiinde in diametralen Gegen-
satz zu Art. 104a Abs. 1 GG, sondern auch in eiselthen zu den Verfassungsanforderun-
gen des Art. 87e Abs. 4 Satz 1 GG, wonach die Ramles Schienennetzes nicht an den
finanziellen Zugestandnissen des jeweiligen Lans@sgdern am Wohl der Allgemeinheit und

den Verkehrsbediirfnissen auszurichten sind.

Es braucht daher an dieser Stelle nicht naher asiisdhon erwdhnte Argument eingegangen
zu werden, die Neubaustrecke sei wegen des Prejéktdtgart 21 notwendig. Abgesehen
davon, dass die Bundesregierung das ausdriicklgthitten haf’’ zeigt diese Argumentation
freilich, dass man sich nicht sicher ist, ob di@des-Mitfinanzierung der Neubaustrecke als
solche Uberhaupt zu begrinden ist. Aul3erdem istuflau verweisen, dass der ,Bedarfsplan
fur die Bundesschienenwege” eine Ausbau/Neubalkstraasdricklich von Stuttgart nach
Ulm und nicht nur von Wendlingen nach Ulm vorsiediy Anschluss von Stuttgart also in

jedem Fall garantiert i$t.

Interessant ist das vorgebrachte NebenargumenBuh8esschienenwegeausbaugesetz erlau-
be offensichtlich beim Bau von Schienenwegen, @assietskorperschaften oder Dritte den
Bau oder Ausbau teilweise oder ganz finanzierem iNties nicht gerade die hohe Kunst der
Gesetzesauslegung, dass die Verfassung nach Ma@gabmfachen Gesetze ausgelegt wird.
Vielmehr ist man verpflichtet, ein Gesetz verfagmkonform auszulegen, jedenfalls, wenn
das nach den normalen Regeln der Auslegung moglic® 9 Bundesschienenwegeausbau-
gesetz sagt aber nicht einmalann eine volle oder teilweise Finanzierung durch Gisbie
korperschaften zuldssig ist, sondern regelt nuss adane Vereinbarung notwendig istenn
eine solche Drittfinanzierung vorgesehen, alsosgidist’? Ist sie nicht zuléssig, dann gilt

auch die Vereinbarungspflicht nicht, findet § 9 @Gesetzes also keine Anwendufig.

Bund bei allen seinen InfrastrukturmalR3nahmen, isshaere den Verkehrsbauten, die betreffenden Lénder
Kasse bitten, denn sie sind regelmaRig auch inmhrgeresse.

“0BT-Drucks. 17/955, S. 2 zu Fragen 3 bis 5.

L Auf die Mitfinanzierung des Projektes Stuttgartdtch das Land ist in Kapitel D einzugehen.

2 Auch in der vorDolde (S.17) in Anspruch genommene BT-Drucks. 12/4609%steht nicht, wann eine sol-
che Finanzierung zuldssig sein soll, und auf Swkd@ das Recht zu finanzieren vorausgesetzt, aiobt be-
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Auch der Hinweis im Gutachtddolde, in der Anlage zum Bundesschienenwegeausbaugesetz
sei bei zwei grenziberschreitenden neuen Vorhabemer Fulnote darauf verwiesen, dass
das Land Nordhein-Westfalen sich “finanziell am Bas® beteilige, besagt erstens nichts
Uber die VerfassungsmafRigkeit, zum zweiten weil3 melnt, woran sich das Land konkret
beteiligen will und zum dritten zeigt es vielleiahir, wie weit der Bund schon mit dem Ver-
such gekommen ist, die Lander beim Schienenbalasse zu bitten.

AulRerdem ist es durchaus denkbar, dass die Balnm Aesbau eines Schienenweges auch,
jedenfalls teilweise, Anschlussstrecken mit bait, die die Baupflicht bei privaten Dritten
oder auch anderen Gebietskorperschaften als dem lBagt. Dies ist weder aus Kompetenz-
grinden den Bahngesellschaften untersagt, diecfd nmsonst jedenfalls formell privatisiert
worden sind, noch missen sie solche Leistungemrkiost erbringen. Es kann auch sein, dass
unter dem Stichwort ,eigenwirtschaftliche Aktivitder Bahn“ BaumalRnahmen unternommen
werden, an denen sich auch z. B. Gemeinden odefetdreteiligen kbnnen. Darauf ist beim
Projekt Stuttgart 21 zuriickzukommen. Auf3erdem hahr§ 8 des Gesetzes der Bund selbst,
der ja auch eine Gebietskdrperschatft ist, ,Schierege der Eisenbahnen des Bundes" mitzu-
finanzieren, er fallt also auch unter die Regel §e8 Bundesschienenwegeausbaugesetz.
Nach ihr ist man unter anderem in 8 6 Abs. 2 Firanngsvertrag ja auch verfahren. Die

Norm kann also zur strittigen Frage nichts beitrage

Auch der Hinweis auf die Praxis beim FernstralRenfodut nicht weiter. Die Bundesfern-

straf3en einschliel3lich der Autobahnen werden imrAgfdes Bundes von den Landern ge-
baut und verwaltet (Art. 90 Abs. 2 GG). Die Sach&nshat nach Art. 104a Abs. 2 i. V. m.

Abs. 5 GG der Bund zu tragen. Es ist unbestritieaiss der Bund nur die notwendigen Sach-
kosten zu tragen hat. Auftragsverwaltung bedeuts micht, dass ein Land nach eigener
Entscheidung einen opulenteren Ausbau als notwewdligehmen kann. Nach der in der
erwahnten Landtagssitzung geschilderten Praxisde@lBund 3 bis 4% der Gesamtkosten als

Anteil fUr die Planungskosten offensichtlich fligemessen. Wenn das Land 10% oder mehr,

grundet. Beide Stellen schweigen zu Art. 104a AbSG. Sie zeigen freilich, dass der Bund oder dibrBein
hohes Interesse an finanzieller Entlastung haben.

3 Die Annahme voiGiinter Fromm(Die Entwicklung des 6ffentlichen Verkehrsrecht§/wZ 1992, 536 538 u.
Anm. 32) ist nicht abwegig, dass den Bundesgesk&zgtie oben ndher analysierte einschlagige Enthaohg
des Bundesverwaltungsgerichts Uber die Zulassigkeinmunaler Finanzhilfen an die Bahn in einem
Sonderfall (BVerwG 81, 312, 314 f.) zur Schaffuies § 9 Bundesschienenwegeausbaugesetzes veranlasst
hat.
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wie der Abgeordnet&Scheuermanrangibt?* fur die Planung auszugeben pflegt, plant es
entweder zu aufwendig oder kann es vom Bund nathlAda Abs. 2 GG die Mehrkosten
verlangen. Unterlasst es das, um es sich mit dermd Bicht zu verderbeh, ist das sein
Problem, aber keine Rechtfertigung, die Verfassoeign Schienenbau zu umgehen. AulRer-
dem ist umstritten, ob die Planungskosten nichder Verwaltungskosten im Sinne des Art.
104a Abs. 5 GG zahlen, also sowieso vom Land zlemadind, da sie mehrheitlich als Perso-

nalkosten anfallef

Als Ergebnis dieser Untersuchung ist festzuhali2as Land Baden-Wirttemberg verstof3t
mit der Zusage einer Finanzleistung an den Bun8l éhAbs. 2 des Finanzierungsvertrages
gegen die Verpflichtung aus Art. 104a Abs. 1 GGnhaah das Land keine Aufgaben des
Bundes finanzieren oder mitfinanzieren darf. DienBeguenzen dieses Verfassungsverstol3es

werden im folgenden Kapitel dargelegt.

C

Die rechtlichen Konsequenzen des Verfassungsversesifur die vertraglichen Pflichten
|. Die rechtliche Bedeutung der Kollision mit der \erfassung

Art. 104a Abs. 1 GG legt mit der indikativischenriig dass der Bund und die Lander geson-
dert die Ausgaben ihrer Aufgaben tragen, fur beigePflicht der Finanzlast fur ihre Auf-
gaben fest und prazisiert das dahin, dass jedesi¢tir also ,gesondert” wie es in der Norm
heil3t, dieser Ausgabenpflicht nachzukommen hatalaergibt sich, wie oben schon be-
merkt ist, zum einen eine entsprechende Kompetenfiranzieren. Zum anderen ergibt sich
zugleich im Umkehrschluss, dass beiden verbotenAissgaben fir Aufgaben des jeweils
anderen zu tragen. Das gilt mit der einzigen Eirésgkung, dass sich ein Finanzierungsrecht
fur fremde Aufgaben aus anderen Vorschriften defagsung ergeben kann.

Es geht also, was auch in Literatur nicht bestrittd, um ein gesetzliches Verbot in der

gesteigerten Form eines verfassungsrechtlichendtesider Finanzierung oder Mitfinanzie-

* LT-Prot. 43/2945,

*In der Diktion des Abgeordneten (a. a. O): ,KeMensch regelt sich dariiber auf, dass wir hier Rigau
kosten fur eine Bundesmafinahme tbernehmen.”

“© Méglicherweise liegt auch darin der Grund fiir Bieckelung durch den Bund auf 3 bis 4 % der Bausumme
sie sollen vielleicht nur notwendige Kosten dernlag durch Dritte abdecken (s. die Hinweise Hans-
GuntherHenneke Schmidt-Bleibtreu, Hofmann, Hopauf (Hrsg.), GG Aufl. 2008, Art. 104a Rn. 13).
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rung fremder Aufgabet. Die in § 6 Abs. 2 Satz 2 des Finanzierungsvergagen Land

eingegangene und in 8§ 4 der Gemeinsamen Erklapesmfzierte Verpflichtung, sich an den
Kosten der nach Satz 1 derselben Bestimmung vond Bunfinanzierenden Neubaustrecke
Wendlingen-Ulm mit einem nicht riickzahlbaren Bau&oguschuss in Hoéhe von 950 Milli-

onen Euro zu beteiligen, verst6l3t gegen dieseasarhgsrechtliche Verbot.
Il. Die Konsequenz fur die Vertragsklausel

Die Konsequenzen richten sich nach Vertragsrecleini\es sich um einen privatrechtlichen
Vertrag handelt, nach dem Burgerlichen Gesetzbweimn es sich um einen verwaltungs-
rechtlichen Vertrag handelt, nach dem Verwaltungabeensgesetz des Landes oder des
Bundes, wenn es sich aber um einen staatsrechtli¢berag handelt, so fehlt es an einem
differenzierten Vertragsregime, was zur Folge dass man mit Analogien zur den bekannten

Vertragsregimen arbeiten muss.

Einen ersten Hinweis zur Einordnung geben die ¥gdparteien. Auf der einen Seite sind
mit dem Land, der Landeshauptstadt Stuttgart uma derband Region Stuttgart, der nach §
1 Abs. 2 Satz 1 des Errichtungsgesétzeine rechtsfahige Kérperschaft des offentlichen
Rechts ist, drei Korperschaften des o6ffentlicheni®ebeteiligt. Der vierte Beteiligte auf der
baden-wirttembergischen Seite ist die Flughaferitgsta GmbH, also ein privatrechtlich
organisierter Teilnehmer, der aber ausschlie3liéendich-rechtlich organisierten Gebiets-
korperschaften gehdrt, namlich mehrheitlich demd_and mit einer Minderheitsbeteiligung
der Landeshauptstadt. Die enge Verbindung zu demtti€h-rechtlich organisierten Tragern
wird durch die Klausel des Vertrages dokumentigertder das Land fir die Beitrage des

Flughafens zum Projekt einsteht (8 7 Abs. 3 Finemrigsvertrag).

Auf der Gegenseite gibt es nur privatrechtlich arg@rte Beteiligte, ndmlich die Deutsche
Bahn AG selbst als Holding und ihre drei Infrastaukinternehmen, die DB Netz AG, die DB
Energie GmbH und die DB Station & Service AG. Dieusche Bahn AG steht aber
vollstéandig im Eigentum der Bundesrepublik Deutaokl, hat also eine sehr starke Verbin-
dung zu einer Rechtsperson des o6ffentlichen Reghtdem enthélt der Finanzierungsvertrag

auch die Finanzierungspflichten des Bundes.

" Siehe die Belege oben Anm. 3.
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Die Annahme eines Staatsvertrages scheidet aussmaif beiden Seiten entsprechende Ver-
tragspartner voraussetzt. Die Nahe aller am Veletgiligten zum im weitesten Sinne staat-
lichen Bereich legt es aber nahe, zunachst mititeersuchung zu beginnen, ob ein offent-
lich-rechtlicher Vertrag im Sinne der Verwaltungdabrensgesetze vorliegt. Der jeweils
gleichlautende 8 54 der Verwaltungsverfahrensgeseéés Bundes wie des Landes Baden-
Wirttemberg machen zum Kriterium des 6ffentlichhtéchen Vertrages, dass durch ihn ein
Rechtsverhaltnis auf dem Gebiet des offentlichechBebegriindet, geandert oder aufgeho-
ben wird. Die Einbettung des Vertragsgegenstandetas offentliche Recht soll also maf3-
gebend sein. Dabei ist auf den Gesamtcharakteveidsages abzustellen und sein Zweck mit

einzubeziehen.

Vom Lande als dem wichtigsten Hauptakteur auf dezreSeite des Vertrages aus gesehen —
Landeshauptstadt und Region gehdren zum Landesbergeht es um die Subventionierung
einer InfrastrukturmaflRnahme, welche der Bund mifeHseiner Wirtschaftsunternehmen
Deutsche Bahn und Tochter realisieren will. Die &uttion geht nach 8 6 Abs. 2 Satz 2 Fi-
nanzierungsvertrag an den Bund, weil dieser nat¢h Salieser Bestimmung die Neubau-
strecke finanziert. Diese Finanzierung erfolgt awmgl einer o6ffentlich-rechtlichen Norm,
namlich 8 8 Abs. 1 Satz 1 Bundesschienenwegeausbeirg Sie erfolgt zugleich in Reali-
sation der Gewabhrleistungspflicht, die dem Bundyaufd einer weiteren Norm des 6ffent-
lichen Rechts, ndmlich Art. 87e Abs. 4 GG, fur dahalt und Ausbau des Schienennetzes
seiner Eisenbahnen, auferlegt ist. Es kann daherZweeifel bestehen, dass es sich um einen
offentlich-rechtlichen Vertrag handelt. Davon gelaeich die tGbrigen Gutachten beider Seiten

aus, so dass sich ein weiteres Eingehen erubrigt.

Ob das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes-deddrandes Baden-Wirttemberg anzu-
wenden ist, kann offen bleiben, da die hier int@eenden Normen identisch sind. Der
offentlich-rechtliche Vertrag hat fur das Land jatidls gegentber einem einseitigen Handeln
den Vorteil, dass er weniger fehleranfallig ist.rBaickschluss aus den Nichtigkeitsregeln
des § 59 VwVIG ergibt ndmlich, dass die Rechtswikkit des Vertragsinhalts fur die Wirk-

samkeit des Vertrages grundsatzlich unschadlich ist

Es gibt freilich drei hier moglicherweise relevariesnahmen. Nach §8 59 Abs. 2 Nr. 2
VwWVIG ist ein inhaltlich rechtswidriger Vertrag itig, wenn die Rechtswidrigkeit den Ver-

8 Gesetz liber die Errichtung des Verbandes Regiattg&tt (GBI. 1994, S. 92).
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tragsschlieRenden bekannt war, also ein Fall volugion vorliegt. Auch wenn es schwer
fallt anzunehmen, die bekannt tlichtige baden-witiergische Staatsverwaltung habe Uber
die Tragweite des an sich einfach strukturierten 204a Abs. 1 GG geirrt, so zeigt doch die
Einholung eines bestatigenden Gutachtens, dasscbieim Klarung bemiht hat. Einen Kol-

lusionsfall nachzuweisen, wiirde daher schwierig.sei

Eine zweite Ausnahme von der Irrelevanz von Reehtsfn ergibt sich aus dem Verweis des
8 59 Abs. 1 VwVIG auf die Nichtigkeitsregeln desrgérlichen Gesetzbuches. Nach § 134
BGB ist ,ein Rechtsgeschéaft, das gegen ein geshtdi Verbot verstofit, nichtig, wenn sich
nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.” Wie geeeigt, ist unstreitig, dass aus Art. 104a
Abs. 1 GG ein Verbot fur den Bund und die Landégtidremde Aufgaben zu finanzieren. Es
handelt sich um ein ,gesetzliches" Verbot, weil laulte Verfassung ein Gesetz ist und, wie

Art. 79 GG zeigt, wie ein solches behandelt wird.

Eine dritte Ausnahme von der Irrelevanz von Reehisin fur die Gultigkeit eines Vertrages
enthalt die Regel des 8§ 59 Abs. 2 Nr. 1 VwV{G, wadnain Verwaltungsakt mit entsprechen-
dem Inhalt nichtig ware. Die strittige Geldleistudgs Landes an den Bund hatte auch Ge-
genstand eines Subventionsbescheides sein konnerér& nach § 44 Abs. 1 VwV{G nich-
tig, ,soweit er an einem schwerwiegenden Fehlaeleleund dies bei verstandiger Wirdigung
aller in Betracht kommenden Umstande offensichtigtlf Der Verstol3 gegen eine bundes-
staatliche Grundnorm der Finanzverfassung ist impsehwerwiegend”. Anders als bei
Grundrechtsverstol3en, bei denen der Auslegungespielin der Regel grof3 ist, sind Organi-
sationsregeln des Grundgesetzes in der Regel ¢igdéut. 104a Abs. 1 GG ist von einer

seltenen Eindeutigkeit, sodass an der Offensitikdit nicht gezweifelt werden kann.

Selbst wenn man auf die Idee kdme, dass es siclrwedeinen verwaltungsrechtlichen noch
um einen privatrechtlichen Vertrag handelte, somden einen staatsrechtlichen, wirde das
Ergebnis nicht anders ausfallen. Wirde man nandeh Vertrag Unempfindlichkeit gegen-

Uber dem Verfassungsverbot zubilligen, dann wamn ldand und seine Vertragpartner tat-
sachlich in der Lage, durch Vertrag die Verfassangdurchbrechen, also zu andern. Sie

brauchten sich nur Zweifel an der Verfassungswigitggutachtlich ,beseitigen” zu lassen.
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Die Vertragsklausel des 8 6 Abs. 2 Finanzierungsagrist also wegen Verstol3es gegen das
strikte Verbot des Art. 104a Abs. 1 GG fir das LafAdfgaben des Bundes zu finanzieren,
nichtig.

lll. Konsequenzen der Nichtigkeit von § 6 Abs. 2 Fianzierungsvertrag

1. Weitere Zahlungsverpflichtungen?

Da Leistungen an den Bund zur Finanzierung der Bestbecke Wendlingen-Ulm verfas-
sungswidrig sind und die entsprechende KlauselFdeEnzierungsvertrages nichtig, darf das
Land keine der nach dem Vertrag vereinbarten Rateinr zahlen. Es spielt keine Rolle, ob
die Zahlungen im Haushalt vorgesehen sind. Die ladtssechtliche Festlegung enthalt im
Ubrigen keine Verpflichtung zu zahlen, sondern eime Erlaubnis. Das Verbot ergibt sich
unmittelbar aus Art. 104a Abs. 1 GG.

2. Ruckzahlungsforderung

Nach § 4 der Gemeinsamen Erklarung finanziert dasllden Bau der Neubaustrecke Wend-
lingen-Ulm von 2010 bis 2016 allein vor. Dabei gestum Planungs- wie Baukosten (8 4
Abs. 2 Gemeinsame Erklarung). Es ist daher davemumehen, dass das Land schon auf sei-
ne vermeintliche Verpflichtung zur Zahlung von 98@lionen Euro eine erste Tranche ge-
leistet hat. Vermutlich sind bisher nur Planungs&osngefallen, die aber sowieso vom Bund
zu tragen sind, da die Neubaustrecke im Bedarfspiamier Kennzeichnung ,vordringlicher
Bedarf* zum Ausbau vorgesehen ist. Da die Leistwegen Nichtigkeit der entsprechenden
Klausel des Finanzierungsvertrages ohne rechtli@rend erfolgte, kann sie zurtickgefordert

werden. Auf einen Wegfall der Bereicherung kanh sier Bund nicht berufen.

Nach 8§ 7 der Landeshaushaltsordnung sind Wirtdatidéeit und Sparsamkeit auch bei der

Ausfuhrung des Haushalts mal3gebend. Der VerzichRéaaokabwicklung von Leistungen,
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die bei Ausfihrung des Haushalts verfassungswigkigitigt worden sind, ware ein Verstol3

gegen dieses rechtliche und zudem selbstverstedbebot.
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Die finanzverfassungsrechtliche Stellung des Projék Stuttgart 21

Die finanziellen Sonderprobleme des Projekts Stuttgt 21

Das Projekt Stuttgart 21 sieht als SchwerpunktTdeferlegung des Hauptbahnhofs, seine
Richtungsanderung um 90 Grad sowie die Ausgestalale Durchgangsbahnhof mit acht
Gleisen vor; vorhandene Bestandstrecken werdersehipssef® Zudem soll der Flughafen
Stuttgart und die Messe angebunden und mit einembBenhof (Filderbahnhof Flughafen
mit Station Terminal und Station Neubaustrecke)selren werderf. Der Abstellbahnhof
wird nach Untertirkheim verlegt. Nach Sid-Ostendwditie Bahnstrecke an die Neubau-
strecke Wendlingen-Ulm angeschlossen. Die Gesauks&inlange von Projekt Stuttgart 21
betragt 57 km, davon sind Uber die Halfte, nam88hkm Tunnelstrecke. Die Neubaustrecke
Wendlingen-Ulm ist mit 59 km nur unwesentlich langad besteht etwas Uber die Halfte aus

Tunnelstrecken.

Gegenuber der Neubaustrecke Wendlingen Ulm gibees Projekt Stuttgart 21 auf der Lan-
desseite mehrere Beteiligte. Neben dem Land simtieelsandeshauptstadt Stuttgart, der Ver-
band Region Stuttgart und die Flughafen Stuttganb8. Wie bei der Neubaustrecke ist der
Bund im Finanzierungsvertrag indirekt, aber niclst \dertragspartei, mit festgelegten, aber
formal noch zu vereinbarenden Finanzierungspfliclei@bezogen. In 8 5 Abs. 4 der Gemein-
samen Erklarung, die auch der Bundesverkehrsministerzeichnet hat, verpflichtet sich der

Bund zum Abschluss solcher Vereinbarungen.

Beide Projekte sind aufeinander bezogen, nach Asiffag der Bundesregierung aber nicht
untrennbar verknupftt Sie sind Bestandteil des Transeuropaischen NekesdProjekt 17).
Es handelt sich um ein Hochgeschwindigkeitsietias von Paris (iber Straburg, Stuttgart,

498 1 Abs. 1 erster Spiegelstrich Finanzierungsagrtr

%0 Sie § 2 Vorbemerkung des Finanzierungsvertrages:0April 2010 sowie gemeinsame Presserklaruom v
2.April 2009 des Landes, des zustandigen Bundestaimims der der DB Netze.

L Auf die Parlamentarische Anfrage, ob ,die Realisig der NBS Wendlingen-UIm gefahrdet sei, wenrtStu
gart 21 nicht realisiert wiirde" antwortete sie gtttlmit ,Nein“ (BT-Drucks. 17/955, S. 2 zu Fragg 6

2 Siehe § 1 Abs. 1 Satz 1 der Gemeinsamen ErklaSiege auch die Charakterisierung in § 7 Abs. hifire-
rungsvertrag.
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Ulm, Augsburg, Minchen, Wien bis Bratislava undtspédventuell noch nach Budapest

fuhren soll.

Die Finanzierungsregeln des Projektes Stuttgart 21

1. Die Normalfinanzierung

An der Finanzierung der zunachst auf knapp UbeilBakdlen Euro geschatzten Gesamtkos-
ten sind anders als bei der Neubaustrecke Wendlibg@ neben dem Land noch die Lan-
deshauptstadt Stuttgart und der Verband Regiortgatut(,Land und Partner®) sowie die

Flughafen Stuttgart GmbH beteiligt. Auf der andeBaite sind wie bei der Neubaustrecke
Wendlingen-Ulm die drei InfrastrukturunternehmenUjeder Deutsche Bahn AG und diese
selbst als Holding der EIU als Vertragspartner diedEIU auch erheblich finanziell beteiligt.

8 6 Abs. 1 Finanzierungsvertrag sieht daher andlsrdei der Neubaustrecke Wendlingen-

Ulm Beitrage der EIU vor, und zwar zunachst in Hébe 1.300.800 Euro.

Es sind aber auch Mittel des Bundes in erheblietidre vorgesehen, der freilich formal nicht
Vertragspartei ist: Sein Mindestbeitrag betragt 500 Millionen Euro.Viird ausdriicklich
als Beitrag nach § 8 Abs. 1 Bundesschienenwegeagsbetz (§ 6 Abs. 1 d Finanzierungs-
vertrag) ausgewiesen. Er steht nach § 9 Bundessahwegeausbaugesetz unter dem Vorbe-
halt einer eigenen Vereinbarung der EIU mit demdirzusatzlich soll der Bund 300 Milli-
onen nach 8 8 Abs. 1 Bundesschienenwegeausbaudésatas Bestandsnetz zahlen und
nach 8 8 Abs. 2 Bundesschienenwegeausbaugesetzev&d7 Millionen Euro fur Schienen-
wege des Schienenpersonennahverkehrs. Auch hgrSgindervereinbarungen der EIU mit
dem Bund vorgesehen. Bei einen teilweisen odeemofusfall dieser Mittel hat das Land
nicht einzustehen (8 6 Abs. 1e Finanzierungsvertiaggesamt soll also der Bund aufgrund
des Bundesschienenwegegesetzes knapp eine Milkamtezum Projekt Stuttgart 21 beitra-
gen. Das hinderte die Bundesregierung freilich tpiabf die schon erwéhnte parlamentarische
Anfrage noch im Mérz 2010 zu erklaren, das Profkttgart 21 sei keines des Bedarfsplans
(BT-Drucks. 17/955, S. 2 zu den Fragen 3. bis 5).

*3In § 5 Abs. 2 der Gemeinsamen Erklarung, die ¢umterzeichnet hat, erklart er sich aber zu dearfziellen
Hilfen bereit.
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denn, dass der Bund dies wiederum refinanziert3ditlie3lich werden nach 8 8 Abs. 3e Fi-
nanzierungsvertrag das Land und die Stadt mit vexitd 60 Millionen in Anspruch genom-

men.

Zieht man die geregelten Finanzierungsbeitragermamsn und lasst die Sonderfalle aul3er
Betracht, dann ist insgesamt fur das Projekt Suttgl die Kostentragung fir etwas Uber
4.500.000.000 Euro vertraglich geregelt. Wird degdkt so teuer, was die Vertragspartner,
weil sie die Verteilung geregelt haben, nicht finahrscheinlich halten, dann zahlen die EIU
1.810.800.000 Euro, der Bund 1.165.600.000 EurodasiLand 1.321.800.000 Euro wah-
rend der Flughafen mit knapp 300.000.000 Euro hgteiére.

3. Die Finanzierung unfinanziert gebliebener Kosten

Fur den Fall, dass die Kosten tber 4,5 MilliardemcEsteigen, enthalt sich der Finanzierungs-
vertrag einer Zuordnung. Er konstatiert in (8 8A#) lediglich, dass die EIU und das Land
,Gesprache aufnehmen®, wobei ausdricklich erklardwdass 8§ 2 Abs. 2 des Finanzierungs-
vertrages insoweit keine Beachtung findet. Die K&udie abbedungen wird, ist besonders
bemerkenswert. In ihr verabreden die Vertragsparta@m 2. April 2009, dass das Projekt
gualifiziert abgeschlossen wird, wenn die KostennzZum 31. Dezember 2009, also innerhalb
eines guten halben Jahres und vor Baubeginndetiaih § 6 Abs. 1 zu Grunde gelegten 3.076
Millionen Euro auf Gber 4.500 Millionen Euro anwaehn und die Finanzierung nicht sicher-

gestellt werden kann.

Wegen des genannten Zeitraums von einem halberkdahrman der Klausel einen Anflug
von mangelndem Sinn nicht absprechen. Sollte maerivalb eines halben Jahres wirklich
Rechenfehler von 1,5 Milliarden entdecken kénneeragchnete man im April 2009 mit
einer schnellen Hyperinflation? In Wirklichkeit éthdie Klausel erst durch ihren Ausschluss
in 8 8 Abs. 4 Finanzierungsvertrag Uberhaupt BedeutDieser sagt schon vor Beginn der
eigentlichen Arbeiten im Klartext, es gibt keinebbkuch, ganz gleich, wie teuer das Vorha-
ben wird. Das bedeutet zugleich, die EIU und dasdLsind nach 8§ 8 Abs. 4 Finanzierungs-
vertrag in Wirklichkeit zur Nachfinanzierung veipfitet, falls die viereinhalb Milliarden
Euro Uberschritten werden. Es ist nicht auszudébhe dass dies auf eine anteilige Nach-

finanzierung im Verhaltnis zu den bis zu viereifth&lilliarden Euro verabredeten Finanzie-

> Wie sie § 9 Bundesschienenwegegesetz verlangtlte 8ler Bundesbeitrag indexiert werden und dabéier
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rungsanteilen zwischen den EIU und dem Land himsadfish konnte. Der Bund ist, da nicht

Vertragspartner, nicht beteiligt.

Der Finanzierungsvertrag nimmt indirekt in 8 2 A@snoch auf einen weiteren finanziell
bedeutsamen Vorgang im Zusammenhang mit dem PrSjeitgart 21 Bezug. Es geht um
den Kauf von Bahngrundstiicken durch die Stadt,ddieh die Tieferlegung des Bahnhofs
und die Verlagerung des Abstellbahnhofs nach Uinieneim frei werden.

Dieser Komplex bleibt im Folgenden auf3er Betraevejl er keine rechtlichen Probleme
aufwirft. Es geht nicht um eine stadtische Finanag des Bauvorhabens, sondern um die
Erfullung eines normalen Kaufvertrages, der dedtséhen Bodenvorratspolitik dient.

.
Die Beteiligung des Landes, der Stadt, der Regiomd des Flughafens an der

Finanzierung des Projekts Stuttgart 21 in finanzvefassungsrechtlicher Sicht

1. Die Adressaten der Verfassungsbefehle des Ar04a Abs. 1 GG

Die Vorschrift verteilt und begrenzt das Ausgaband damit Finanzierungsrecht flur den
Bund und die Lander, und zwar jeweils auf ihre Alfgn. Von den Finanzierungsbeteiligten
am Projekt Stuttgart 21 stellt sich also nur diadgér; ob die Stadt Stuttgart und der Verband
Region Stuttgart und vielleicht auch die FlughaBenbH, weil ihre Eigentimer das Land und
die Stadt sind, unter den Begriff ,Land“ im SinnesdArt. 104a Abs. 1 GG zu subsumieren

sind, also den Begrenzungen ebenso unterliegedagie¢.and selbst.

Die Gemeinden, hier also die Stadt Stuttgart, stadtsorganisatorisch dem jeweiligen Land
zuzurechnen, und zwar unabhangig von ihrer auclergezer dem Land wirkenden Eigen-
standigkeit, die ihnen Art. 28 GG garantiert un@himingig von Sonderregelungen wie zum
Beispiel Art. 106 Abs. 5 und 5a GG, welche die Rinarfassung flr sie kennt. Da sich Art.
104a Abs. 1 GG mit den staatlichen Grol3organisatiobefasst, ist ihnen der 6ffentlich-
rechtlich organisierte Bereich zuzurechnen, deemhnuzuordnen ist. Gerade die Finanzver-

fassung gibt dazu noch einen speziellen Hinweisyrweie in Art. 106 Abs. 9 GG aus-

ausfallen, mindert sich die Zahlungsverpflichturg EIU nach § 6 Abs. 1 Finanzierungsvertrag entdped.
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dricklich verfligt, dass zu den Einnahmen und Ausgatter Lander im Sinne des Art.
106zwischen den EIU und dem Land fiihren. Der Buwstdda nicht Vertragspartner, nicht
beteiligt.

Der Finanzierungsvertrag nimmt indirekt in 8 2 A@snoch auf einen weiteren finanziell
bedeutsamen Vorgang im Zusammenhang mit dem PrSjeitgart 21 Bezug. Es geht um
den Kauf von Bahngrundstiicken durch die Stadt,ddieh die Tieferlegung des Bahnhofs
und die Verlagerung des Abstellbahnhofs nach Uiridneim frei werden.

Dieser Komplex bleibt im Folgenden auf3er Betraevejl er keine rechtlichen Probleme
aufwirft. Es geht nicht um eine stadtische Finanag des Bauvorhabens, sondern um die

Erflllung eines normalen Kaufvertrages, der dedtsgéhen Bodenvorratspolitik dient.

.
Die Beteiligung des Landes, der Stadt, der Regiomd des Flughafens an der

Finanzierung des Projekts Stuttgart 21 in finanzvefassungsrechtlicher Sicht

1. Die Adressaten der Verfassungsbefehle des Ar04a Abs. 1 GG

Die Vorschrift verteilt und begrenzt das Ausgaband damit Finanzierungsrecht flur den
Bund und die Lander, und zwar jeweils auf ihre Aalfgn. Von den Finanzierungsbeteiligten
am Projekt Stuttgart 21 stellt sich also nur diadgér; ob die Stadt Stuttgart und der Verband
Region Stuttgart und vielleicht auch die FlughaBenbH, weil ihre Eigentiimer das Land und
die Stadt sind, unter den Begriff ,Land“ im SinnesdArt. 104a Abs. 1 GG zu subsumieren

sind, also den Begrenzungen ebenso unterliegedasgi¢.and selbst.

Die Gemeinden, hier also die Stadt Stuttgart, stadtsorganisatorisch dem jeweiligen Land
zuzurechnen, und zwar unabhangig von ihrer auclergezer dem Land wirkenden Eigen-
standigkeit, die ihnen Art. 28 GG garantiert un@himingig von Sonderregelungen wie zum
Beispiel Art. 106 Abs. 5 und 5a GG, welche die Ringerfassung fir sie kennt. Da sich Art.
104a Abs. 1 GG mit den staatlichen Grol3organisatiobefasst, ist ihnen der 6ffentlich-
rechtlich organisierte Bereich zuzurechnen, deermhnuzuordnen ist. Gerade die Finanzver-

fassung gibt dazu noch einen speziellen Hinweisyrweie in Art. 106 Abs. 9 GG aus-
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dricklich verfugt, dass zu den Einnahmen und Ausgater Lander im Sinne des Art. 106
GG auch die Einnahmen und Ausgaben der Gemeind&Gameindeverbé&nde gehdren. Das
gilt unabhangig davon, ob sie in den einzelnen fdesaausdriicklich genannt sind. Das Bun-
desverfassungsgericht hat das gerade fur Art. Ab$a 1 betont: Die ,grundlegende Lasten-
verteilungsregel des Art. 104a Abs. 1 GG* — dielewop das Fremdfinanzierungsverbot ent-
halt — ,stellt fir die Ausgabenlast und ihre Konit&xmit der Aufgabenverantwortung allein

Bund und L&nder gegenuber und behandelt die Kommungnbeschadet der ihnen verfas-
sungsrechtlich gewahrleistet Autonomie — als Glieties betreffenden Landes; ihre Aufgaben

und Ausgaben werden denen des Landes zugerechnet."

Dasselbe gilt auch fur die kommunalen Verbande. 206 Abs. 9 GG, auf den das Bundes-
verfassungsgericht in diesem Zusammenhang aucleigtnwezieht die ,Gemeindeverbande*
ein. Nach dem Gesetz Uber die Errichtung des Veib&egion Stuttgart (GVRS) handelt es
sich um einen hoheren Gemeindeverband, wie sichnselis der Tatsache ergibt, dass er
sich, bei Direktwahl der Mitglieder der Regionaks@mmlung, auch durch ein Umlage finan-
zieren kann, die er von den Kommunen des Verbahistgs erheben kann (8§ 22 GVRS).
Selbst wenn nicht als héherer Gemeindeverband aheaswére, misste er aber dem Land
als seinem Mutergemeinwesen zugerechnet werden.défieBund kénnen sich auch die
Lander nicht aus der Verpflichtung des Art. 104asAb GG I6sen, indem sie Aufgaben auf

verselbstandigte offentlich-rechtlich organisieftirperschaften oder Anstalten auslag&rn.

Etwas anderes hat fur die Flughafen GmbH zu geheteilseigner sind zwar ihrerseits aus-
schlie3lich 6ffentlich-rechtliche Korperschaftergnmlich das Land und die Stadt Stuttgart.
Durch die private Organisationsform haben aberéeiderkennen gegeben, dass die Flugha-
fen Stuttgart GmbH sich nach den Bedingungen deasseYiaftsverkehrs betéatigen soll und
kann. Anders als bei der Deutschen Bahn AG und flireden Bau, die Unterhaltung und das
Betreiben von Schienenwegen zustandigen, und dlsepfavatrechtlich organisierten Toch-
ter existieren keine entsprechenden 6ffentlich4tetten Bindungen. Die Flughafen Stuttgart
GmbH kann also, von Art. 104a Abs. 1 GG nicht gdaih im Rahmen ihrer Zweckbe-

stimmung verlorene Zuschiisse zum Beispiel fur eideachluss an das Fernbahnnetz ge-

> BVerfGE 86, 148, 215. Das ist auch in der Literatight strittig. Siehe z. BRainer ProkischBK (2003), Art.
104a Rn. 58 oddviarkus Heintzern v. Minch/Kunig (Hrsg.), GG 4./5. Aufl. 2003, tAd04a Rn.24.

% |n der Kommentarliteratur steht in diesem Zusantmeg das Verhaltnis zu den Kommunen im Vordergrund,
weil ihnen im Ubrigen ein verfassungsrechtlichendarstatus zukommt und man deshalb an ihrer Einbe-
ziehung zweifeln kénnte.

41



ben®’ |hr Engagement nach dem Finanzierungsvertraglést finanzverfassungsrechtlich

nicht zu beanstanden.

2. Findet Art. 104a Abs. 1 GG auf das Projekt Stugart 21 Anwendung?

a. Das Projekt Stuttgart 21: vorrangig ein stadtebaliches Projekt?

Der Protest gegen das Projekt Stuttgart 21 verindén Eindruck, es gehe in erste Linie um
ein stadtebauliches Projekt. Tatsachlich ist nmhtverkennen, dass mit dem Verschwinden
des Hauptbahnhofs unter die Erde, mit der Nutzliadex betrachtlichen Gleisvorflache als
neues Bauland mitten in der Stadt und dem Abrissseleils des Bonatzschen Baukdrpers es
vor allem um einen Stadtumbau geht, also um einigfiommunales Projekt. Und da es sich
um die Landeshauptstadt und den Sitz der Verfassaunggne des Landes handelt, auch um
genuines Projekt des Landes. Woher sollten daidanZverfassungsrechtlichen Bedenken

der Mitfinanzierung durch das Land, die Stadt uad Regionalverband kommen?

Die Suggestion ist offensichtlich so stark, dass GaitachterDolde versucht, die auch in
seinen Augen offenbar isoliert nicht so sehr vdrtringsfahige Landesfinanzierung der Neu-
baustrecke Wendlingen-Ulm durch die Verknipfung mé@m Projekt Stuttgart 21 zu

retten“>®

b. Das Projekt Stuttgart 21: primar ein Eisenbahnpojekt?

Es geht tatsachlich um einen Stadtumbau an eimtraten Stelle der Stadt. Das ist jedenfalls
die Konsequenz der Verwirklichung des Projektst§aut 21. Das Projekt selbst ist aber vom
Ursprung, der Zielsetzung und der DurchfuihrungeneBahnprojekt und es bezieht sich trotz
seiner Bezeichnung nicht nur auf Stuttgart. Dier&@ber werden daher auch nicht mude zu
betonen, dass es um einen Teil des Transeuropaidttugekts 17, der Hochgeschwindig-
keitsstrecke zwischen Paris und Bratislava gehdegiSache geht es um die Veranderung und

den Neubau von Schienenwegen und um die Verandemmglen Neubau dazu gehorender

°" Siehe den schon erwéhnten Beitrag nach § 7 ABmahzierungsvertrag.
8 Gutachten, S. 27 f. Die Bundesregierung freiliokimh (s. Anm. 48), dass die Neubaustrecke auch dhse
Projekt Stuttgart 21 ihren Sinn behalte.
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Bahnhofe. Die Wirkung eins Stadtumbaus ergibt sishKonsequenz der Planung@raber
die Planungen gelten einem genuinen Eisenbahnprojek

Dafur ist nach Art. 87e Abs. 3 und 4 GG der Bunsisahlie3lich zustéandig, wie oben unter B
I 1 im Einzelnen nachgewiesen ist. Das wird auch dem fur die Landesregierung erstat-
teten Gutachten von Prddoldevom 13. Juli 2007 nicht bestritten. Es heil3t @dartS. 20 sub

e: “Aus dem Gesamtzusammenhang von Art. 87e Gtesgth, dass die Verwaltungszu-
standigkeit fur den Erhalt und den Ausbau des Semieetzes der Eisenbahnen des Bundes

beim Bund liegt.“ Dem ist nichts hinzuzufiigen. Ar@4a Abs. 1 GG findet also Anwendung.

Da es ein Eisenbahnprojekt ist, stellt sich so diicldas Projekt Stuttgart 21 die Frage, ob
und inwieweit die vorgesehene Mitfinanzierung dudas Land, die Stadt und den Regio-
nalverband im Lichte des Art. 104a Abs. 1 GG reatitit werden kdnnte.

3. Ist das Projekt als ,Knoten“ oder als eigenwirtghaftliches Projekt der Bahn von den
Bindungen des Art. 104a GG befreit?

a. Ist die Bezeichnung ,Knoten* oder ,Eisenbahnknden” rechtlich relevant?

Es ist offensichtlich, dass durch die Etikettier®s Projektes Stuttgart 21 als (Eisenbahn-)-
Knoten der Abstand von der Neubaustrecke Wendlitglem gewonnen werden soll. Der
Begriff des Knotens kommt auch in der Gesetzeshpraor. So sieht der Bedarfsplan fur die
Bundesschienenwege unter 1 a (,laufende und festdisrte Vorhaben®) unter Nr. 27 vor:
»+Ausbau von Knoten (Berlin, Dresden, Erfurt, Halleipzig, Magdeburg). Unter 1 b (,neue
Vorhaben®) findet sich bei Nr. 28 der unspezifizieMerkposten ,,Ausbau von Knoten (2.
Stufe)” mit der Anmerkung 5 ,Vorbehaltlich des Naahises der Wirtschaftlichkeit".

Knoten sind also dem Bundesschienenwegeausbaugedatzinbekannt. Sie unterliegen wie
die Strecken diesem Gesetz und damit der Ausbaumpdarihr Bau ist wie der Streckenbau

eine Aufgabe des Bundes.

Der Blick auf den Bedarfsplan fir die Schienenweggt nun, dass die mit 26 anderen unter
Lvordringlicher Bedarf als Nr. 20 aufgelistete Aaeu- bzw. Neubaustrecke nicht ,Wendlin-

%9 Die Notwendigkeit gerade der vorliegenden Planarigedamit nicht behauptet, aber fiir die zu unteliende
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gen-Ulm*, sondern ,Stuttgart-Ulm-Augsburg” heil3tieDGesamtstrecke wird damit als Auf-
gabe des Bundes reklamiert. Von Ulm nach Stuttgertht die Strecke Wendlingen-Ulm
ungefahr nur die Halfte aG8 Es steht nicht im Belieben der Beteiligten, didftézder Neu-
baustrecke einem ,Knoten Stuttgart* zuzuschlagedemfalls nicht mit dem Ziel, sie aus der
im Bedarfsplan fixierten Bundesaufgabe herauszueehm/enn nach 8 5 Abs. 2 Satz 4 der
Gemeinsamen Erklarung die 500 Millionen Euro desd&s ,sowieso* anfallenden Kosten
fur die ,urspringlich®(?) geplante ,Anbindung deBR Wendlingen-Ulm in den Knoten
Stuttgart” entsprechen sollen, kann damit unméghahn das Anbindungsbauwerk gemeint

sein®?

Aber selbst wenn man die Halfte dieser Strecke kaf®ten* bezeichnen konnte, hilfe das
nichts, weil Knoten wie Strecken gleichermal3en Bsadifgaben sind. Aul3erdem ist unbe-
stritten, dass Bahnhofe als notwendige Nebenanlagsentieller Bestandteil des Schienen-
netzes sind® Die in Stuttgart vorgesehene vollstandige Veramagrdes Bahnhofs gehort
also im Sinne des Art. 87e Abs. 4 Satz 1 GG zumspaw des Schienennetzes®, ist also auch
im Sinne des Art. 104a Abs. 1 GG eine Bundesaufgabe

b. Dispensiert die Eigenwirtschaftlichkeitdes Unternehmens von Art. 104a Abs. 1 GG?

Im Gegensatz zur Neubaustrecke Wendlingen-Ulmdbedie Deutsche Bahn AG oder ihre
Infrastrukturunternehmen keine Finanzierung Ubemest) sondern zunachst, namlich bis
2016, nur das Land Baden-Wiurttemberg mit einembiééstg von 950 Millionen Euro und
dann der Bund ohne Begrenzfiidhat das Projekt Stuttgart 21 viele Finanziers. Baupt-
finanzie* sind die Infrastrukturunternehmen der Bahn. Heif$, dass diese unter dem
Stichwort ,eigenwirtschaftliche Téatigkeit* wie eifrivater handeln, also auch Finanzmittel
von jedermann annehmen kénnen? Trafe dies zu,warender verlorene Zuschuss des Bun-
des von uUber 1,1 Milliarden ebenso unproblematgiehdas Einstehen des Landes und seine

Partner fiir Uber 1,3 Milliarden Euro.

Rechtsfrage auch nicht relevant.

9 Nach der gemeinsamen Presseerklarung 106/20092vapril 2009 geht es bei Wendlingen-Ulm um 59,6
km, bei den ,Baumal3nahmen Stuttgart 21“ um 57 km.

61§ 1 Abs.2 Finanzierungsvertrag sagt etwas (ibeiveéebindungspunk.

%2 Nach & 2 Abs. 3 Allgemeines Eisenbahngesetz (A@E6fasst die Eisenbahninfrastruktur alle Bahnanlagen
worunter 8§ 4 der Eisenbahnbau- und Betriebsord(EBg) selbstverstandlich auch Bahnhofe versteht.

% Siehe § 4 Abs. 3 Gemeinsame Erklarung.

% Das klingt angesichts der noch zu erérterndenlisirén Verteilung der Lasten etwas (ibertrieben.
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Die Beteiligten selbst haben das nicht als unprobtesch angesehen. In 8 5 Abs. 1 der Ge-
meinsamen Erklarung, an der der Bund im GegensetzFinanzierungsvertrag ausdrtcklich
beteiligt ist, werden zwar die EIU als ,Vorhabegeé und Bauherr” des Projektes Stuttgart
21 genannt. Der in Absatz 2 Satz 1 der Bestimmuoay ®ersprochene Finanzierungsbeitrag
des Bundes von 500 Millionen Euro wird aber auf &l&. 1 Schienenwegeausbaugesetz
gestutzt und es wird sogar fir ndtig gehalten,sélbst und seine H6he zu begriinden: ,Der
BKZ des Bundes ergibt sich aus den ,Sowieso-Kodaden'urspriinglich geplanten Anbindung
der NBS Wendlingen-Ulm in den Knoten Stuttgart*5&\bs. 2 Satz 4 Gemeinsame Erkla-

rung). Es geht also um Gelder fur eine Bundesaagfgab

Das gilt auch fur die nach 8 5 Abs. 5 der GemeirsaBErklarung vorgesehenen weiteren 197
Millionen Bundesmittel, die nach 8§ 8 Abs. 2 Bunadéssnenwegeausbaugesetz bereitgestellt
werden. 8 8 Abs. 2 dieses Gesetzes verlangt, d®#sd2r Bundesinvestitionen fur ,Schie-
nenwege der Eisenbahnen des Bundes” verwendet nyeidie dem Schienenpersonennah-

verkehr dienen®.

Der Hinweis der Bundesregierung auf eine parlammsct@e Anfrage im Bundest&d,es
handle sich bei ,Stuttgart 21“ nicht um ein Projekss Bedarfsplans, sondern um ein eigen-
wirtschaftliches Projekt der DB AG und der Hinweie EIU seien Vorhabentrager, kann
naturlich die gesetzliche Festlegung im Bedarfsplamt aufheben, dass die Strecke Stutt-
gart-Ulm und nicht Wendlingen-Ulm mit vordringliaheBedarf festgestellt und nach § 8

Bundesschienewegeausbaugesetz primar vom Bundameferen ist.

Es kann nicht die Aufgabe eines Rechtsgutachteins iseDetailuntersuchungen herauszu-
finden, welche der BaumalRhahmen des Projekts &tu2g mit inren Nebenkosten vielleicht
Uber die Anbindung der mit vordringlichem Bedaracdkterisierten Strecke Ulm-Stuttgart an
das Fernnetz der Bundesbahn in Stuttgart hinausgeheé daher weder als Aufgaben des
Bundes im Sinne des Art. 104a Abs. 1 GG anzuseinenn®ch seiner Finanzierungspflicht

unterfallen und damit vom Land finanziert werdembén.

Es ist aber vollig ausgeschlossen, dass sie eimnveah ausmachen, dem bei dem eher
wahrscheinlichen Anstieg der Kosten auf 4.5 Mitlen Euro fast ein Drittel entspricht.

5 BT-Drucks. 17/955, S. 2 zu Fragen 3 bis 5.
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c. Ruckschlisse aus der Festlegung der Finanzierusguoten

Bei der Betrachtung der Finanzierungsquoten féalltUbrigen auf, dass die Bundesfinanzie-
rung sich ausschlief3lich orientiert an der offeltdich zu niedrig angesetzten urspriinglichen
Gesamtsumme von 3.076 Millionen Euro. Sie machtedeeurspringlichen Finanzplanung
desselben Projektes, wie es heute vorliegt, meheial Drittel der prognostizierten Kosten
aus. Ebenfalls mehr als ein weiteres Drittel gimgy ¢heser Rechnung zu Lasten der EIU.
Insgesamt 2.466.400.000 Euro der prognostiziert®éii63000.000 Euro, und das sind Uber
80%, gingen also bei der urspringlichen Finanzpigrauf Kosten des Bundes bzw. seiner
Gesellschaften. Land und Partner und der Flughabdite nur ein Finftel zusteuern. Das
zeigt, wie sehr die MalRnahme als eine Bundesaufgagpesehen wurde.

Bei Kostensteigerungen bis zu 4,5 Milliarden andarth das Bild nicht unwesentlich, obwohl
es sich um dasselbe Projekt handelt und das Landirié Kostensteigerung am wenigsten
kausal werden kann. Der Bundesanteil sinkt vonreibgittel auf knapp 26%, der Landes-

anteil steigt dagegen von knapp 20% auf knapp 30%.

Daraus lasst sich nur der Schluss ziehen, dadsini@zierung nicht von der Zuordnung von
Einzelaufgaben zum Bund und seinen Gesellschattedea einen und zum Land und seinen
Partnern auf der anderen Seite bestimmt ist, sand@wiegend das Ergebnis eines Aushand-
lungsgeschaftes ist. Das ist zwar praktisch, werh &ir das Land im Ergebnis nicht gunstig,

aber es kann nicht von sich in Anspruch nehmen,1®4a Abs. 1 GG gerecht zu werden.

Es ist sogar der Verdacht nicht von der Hand zwseveidass man zunéchst von einer unre-
alistisch niedrigen Kostenannahme ausging, damitAsitéeil des Bundes und der Bundes-

gesellschaften besonders hoch und der des Landeseuner Partner entsprechend niedrig
schien.

\Y2
Ergebnis

Der Eisenbahnneu- und Ausbau Stuttgart-UIm istahiles3lich der Bahnhofbauten und An-
schlisse an das Bestandsnetz eine Bundesaufgab&anon daher wegen Art. 104a Abs. 1

GG weder vom Land noch von der Landeshauptstadiggttinoch von dem Verband Region
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Stuttgart mitfinanziert werden. Es handelt sichhanicht um ,unechte Gemeinschaftsaufga-
ben*; auch sie konnten im Ubrigen kein Mitfinanziegsrecht begriinden. Der Widerspruch
zur Verfassung macht wie oben unter C nachgewisteden Finanzierungsvertrag insoweit

nichtig; er muss rickabgewickelt werden; neue Zadpgun dirfen nicht mehr geleistet wer-
den.
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E
Thesenformige Zusammenfassung
1.

Die Mitfinanzierung der Neubaustrecke WendlingemUdurch das Land in Hohe von 950
Millionen Euro ist an der Grundregel der Finanzassung, namlich an Art. 104a GG zu
messen. Danach tragen der Bund und die Landerlgeyggisondert” die Ausgaben, die sich
aus der Wahrnehmung ihrer Aufgaben ergeben.

2.

Die zunehmende Fondspolitik des Bundes, mit démnanziellen Einfluss auf Landesaufga-
ben nahm (,goldener Zugel), fuhrte bei der Finartassungsreform 1969 zu diesem Verbot
fur den Bund wie flr die Lander, fremde Aufgabenzyader teilweise zu finanzieren.

3.

Wenn der Neubau der Strecke Wendlingen-Ulm einedBsaufgabe im Sinne des Art. 104a
Abs. 1 GG ist, verbietet diese Norm eine Finanzigrdurch das Land, und zwar auch eine
bloRe Mitfinanzierung. Es sei denn, dass die Vetfag Ausnahmen zulasst.

4.

Die im Grundgesetz vorgesehen Ausnahmen treffent aig, weil sie entweder nur die Mit-
finanzierung von Landesaufgaben durch den Bundileela und nicht umgekehrt (Art. 91a,
Art. 104b u. Art. 143c Abs. 1 GG) oder aber nighélogieféahig sind (Art. 91b GG).

5.

Trotz der formellen Privatisierung der Eisenbahides Bundes und ihre Umwandlung in
Wirtschaftsunternehmen durch die Neuregelung desnbahnwesens im Jahre 1993 (Art.
87e Abs. 3 Satz 1 GG) macht die Verfassung hirigsbhtles Baues, der Unterhaltung und
des Betreibens von Schienenwegen mehrere Vorbelddtaliese Aktivitaten weiterhin als

Bundesaufgaben im Sinne des Art. 104a Abs. 1 G@eigsn.

6.

Zum einen ist der Bund verpflichtet, an den Teitlws Wirtschaftsunternehmens Deutsche
Bahn, die diese Aktivitaten betreiben, immer einehkiheit zu behalten (Art. 87e Abs. 3 Satz
3 GG). Zum zweiten hat der Bund weiterhin zu geva$ten, dass bei Ausbau und Erhalt des
Schienenetzes der Eisenbahnen des Bundes ,dem d&plAlligemeinheit, insbesondere den

Verkehrsbedurfnissen Rechnung” getragen wird (@fe Abs. 4 Satz 1 GG). Zum dritten be-

darf dies gesetzlicher Regelung. Das Bundesschiaggausbaugesetz legt durch seinen
.Bedarfsplan fur die Bundesschienwege* die Neu- dudbaustrecken fest und fixiert den

vordringlichen und den weiteren Bedarf.
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7.

Unter dem Stichwort ,unechte Gemeinschaftsaufgdiat“der Innenminister des Landes ge-
stutzt auf ein Rechtsgutachten von Prof. DoldeMitfinanzierungsrecht des Landes rekla-
miert und auf 8 9 Bundesschienenwegeausbaugesetiesen, der von der Mdglichkeit einer

Mitfinanzierung ausgehe. Im Landtag wurde auf di@xB3 der Mitfinanzierung bei den Pla-

nungskosten im Fernstral3enbau hingewiesen.

8.

8 9 Bundesschienenwegeausbaugesetz sagt wahiheine Mitfinanzierung zulassig ist, son-
dern dass eine Vereinbarung zu schlie3en ist, ¢ddisMitfinanzierung zuléssig ist. In 8 6
Abs. 2 des Finanzierungsvertrages ist dies fuBdiedesfinanzierung gegenuber dem Vorha-
bentrager geschehen ist. Wenn der Bund beim Fafestbau die Planungskosten nicht in der
vom Land gewulnschten Hohe ersetzt, kann es sess, di@ Planung zu opulent betrieben
worden ist oder aber die Kosten jedenfalls zum Zamilden vom Land zu tragenden Ver-
waltungskosten (Art. 104a Abs. 5 GG) gehoren, falissich namlich, was haufig ist, um
Personalkosten des Landes handelt. Im Ubrigen kégintverfassungswidriges Verhalten des
Bundes das Grundgesetz nicht andern.

9.

Der Begriff der ,unechten Gemeinschaftsaufgabeneise nicht sehr intelligente Erfindung.
Er soll wie bei den echten GemeinschaftsaufgabenzZdiassigkeit einer Mitfinanzierung
fremder Aufgaben suggerieren. Gemeinschaftsaufgam¥den aber nur durch die Verfas-
sung konstituiert, woran es bei den unechten gdede In Wirklichkeit geht es darum, aus
angenommenen Aufgabentberschneidungen trotz Adia Xbs. 1 GG die Zulassigkeit ge-
meinsamer Finanzierung abzuleiten.

10.

Angelpunkt fir eine solche Argumentation ist digd€heidung eines Senats des Bundesver-
waltungsgerichts aus dem Jahr 1998. Das Gerichtdetiie Nichtigkeit eines Vertrages we-
gen Art. 104a Abs. 1 GG ab, in dem sich eine StadiTragung von Betriebskosten der Deut-
schen Bundesbahn fir den Betrieb von Schuilerziigdreines Haltepunktes verpflichtet hat-
te (BVerwGE 81, 31 ff.). Fur die Schilerfahrkarteaam die Stadt auf. Fur die Stadt war die
Schiilerbeforderung als solche eine Pflichtaufgdi®e)nanspruchnahme der Bahn allerdings
nicht. FUr die Bahn verneint der Senat eine entsigmde Beftrderungspflicht, bejaht aber
das Recht dazu, sie als eigene Aufgabe wahrzunehimeiffentlichen Personenverkehr
Uberschnitten sich die Kompetenzen zur Aufgabenmetimung, daher kénne man sich “nach
Gesichtspunkten der Sachgerechtigkeit und Zweckgkai}t Gber die Aufgabenwahrneh-
mung einigen und eine Kostenerstattung vereinbaren.

11.
Derselbe Senat lehnte drei Jahre spater die Kastatteng einer erhdhten Sicherungsmal3-
nahme der Bahn bei einem Bahnibergang ab, die dumnehpl6tzliche verkehrspolizeiliche

Maflinahme notwendig geworden war (NVwZ 1992, 264 #uf seine vorherige Entschei-
dung offenbar angesprochen relativierte er diese,gehe es um Gefahrenabwehr mit klaren
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Uberschneidungsfreien Abgrenzungen, damals semeBaseinsvorsorge mit ihren unklaren
Zustandigkeiten gegangen. Er unterschlagt dabes éa selbst damals die Abgrenzungen
vorgenommen hat. Das Argument kann also nicht\wehwert sein.

12.

Selbst wenn man sich auf diese Entscheidungensserawtrde, obwohl die Rechtsprechung
im Ubrigen sich durchgehend bemiiht, eindeutige éstrantwortung in strittigen Fallen
festzustellen, ware fir 8 6 Abs. 2 des Finanziesuagrages nichts gewonnen. Denn es ist
unstreitig, dass der Bau der Fernstrecke eine hlisBliche Aufgabe der Eisenbahnen des
Bundes ist und dass das Land nicht in Parallele Suhiilerbeférderungsfall irgendeine
Aufgabe zum Bau von Fernstrecken der Bundesbahitzbe&ufgabeniiberschneidungen
existieren nicht.

13.

Selbst wenn der Bau fur das Land forderlich warebem weder die Kompetenz zur
Wirtschaftsférderung noch eine Verantwortungen ieréich des Personennahverkehrs noch
die Verbindung zum Projekt Stuttgart 21 eine Mithmtenz zur Finanzierung dBgauseiner
Fernstrecke der Bundesbahn.

14.

Das hat einen guten verfassungspolitischen Sine.d&T Bund tber die Fondspolitik nicht in
die Aufgabenerfullung der Lander einwirken konnefi, sollen die Lander nicht Gber Mit-
finanzierungsangebote die Entscheidung des Bumiseiner Bahn zu ihren Gunsten beein-
flussen kénnen. Das Land wirde zudem auf dieseaNnen Ausbauentscheidung, die nach
der Verfassung am Wohl der Allgemeinheit und insbédere den Verkehrsbedurfnissen zu
orientieren ist (Art. 87e Abs. 4 Satz 1 GG), Ub&s Heste finanzielle Angebot beeinflussen.

15.

Die Entwicklung des Landesangebots zeigt, wie s@agfunktioniert. Die Ausbaustrecke war
im Bedarfsplan vorgesehen, aber erst ab 2017 gejidas Land wollte unbedingt ein Vor-
ziehen auf das Jahr 2010. Es war logisch, dassdeanBund anbot, den vorzeitigen Bau-
beginn durch eine Vorfinanzierung finanziell abztidm. Der Bund sollte durch das Vor-
ziehen der Mallnahme keinen Schaden erleiden. Ded Buollte aber die Vorfinanzierung
spater nicht abldsen missen und bestand auf die Elitfinanzierung, auf die sich das Land
dann auch einlief3.

16.

Der Verstold gegen Art. 104a Abs. 1 GG macht § 6. RbBinanzierungsvertrag nichtig, da
ein Vertrag die Verfassungsordnung nicht andermkan

17.

Die vereinbarten Leistungspflichten des Landesadlati. Soweit das Land schon geleistet
hat, muss es das Geld zurtickfordern. Der Bund karmnicht auf Entreicherung berufen.
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18.

Am Projekt Stuttgart 21, das fast die Halfte deublustrecke Stuttgart-Ulm ausmacht, sind
neben dem Land, auch die Landeshauptstadt Stutigdrder Verband Region Stuttgart fi-

nanziell beteiligt. Die Flughafen Stuttgart GmbHgt einen geringeren Anteil. Auf der Bun-
desseite sind neben dem Bund auch die Infrastuktemehmen (EIU) der Deutschen Bahn
beteiligt; beide tragen von den Ursprungskosten etwras mehr als 3 Milliarden tber 80%.
Bei dem schon eingeplanten Anstieg der Kosten dafr 4,5 Milliarden andert sich die

Kostenbeteiligung markant zu Lasten der Landesseite

19.

Weitere Kostensteigerungen sind von den EIU und dand aufzufangen, da der Vertrag
einen Abbruch des Vorhabens nicht vorsieht.

20.

Das Fremdfinanzierungsverbot des Art. 104a AbsGLdBt nicht nur fir das Land, sondern
auch fur die Stadt wie fur den Verband, nicht figr Blughafen GmbH.

21.

Das Projekt Stuttgart 21 hat erhebliche stadteblaelKonsequenzen, ist aber genuin ein Ei-
senbahnprojekt. Es ist wie die Neubaustrecke Wegelhi-Ulm Bestandteil der gesetzlich

festgelegten Neu- bzw. Ausbaustrecke Stuttgart-{(Aogsburg) und als solches eine Bun-
desaufgabe, was eine Mitfinanzierung von Landesseith Art. 104a Abs. 1 GG ausschliel3t.
Die Bezeichnung als Eisenbahn“knoten“ &ndert dataenso wenig wie die jedenfalls teil-

weise eigenwirtschaftliche Betatigung der EIU aroj&kt.

22.

Die Konsequenzen sind die Nichtigkeit des Finanzigsvertrages, das Verbot weiterer
Zahlungen und die Geltendmachung der geleistetaludgen.

Berlin, den 3. November 2010
gez. Hans Meyer
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