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Verfassungsrechtliche Fragen der Einschaltung einer BundesfernstraBengesellschaft
in die Finanzierung des BundesfernstraBenbaus

von Prof. Dr. Georg Hermes*

Ausgehend von aktuellen Defiziten der Planung und Finan-
zierung des Bundesfernstralenbaus untersucht der Beitrag
die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen fiir eine Neu-
konzeption auf der Grundlage des vom ADAC entwickelten
Konzepts ,Auto finanziert StraBe*. Im Mittelpunkt steht da-
bei zum einen der Status und das Aufgabenprofil einer neu zu
konzipierenden BundesfernstraBen(finanzierungs)gesellschaft.
Zum anderen werden die haushalts- und finanzverfassungs-
rechtlichen Maoglichkeiten ausgelotet, die Mittel aus der Mi-
neralélsteuer und dem Mautaufkommen einer Zweckbindung
zu unterwerfen und ihre Verwendung durch die Linder mit
Hilfe von Leistungs- und Finanzierungsvereinbarungen nach
dem Modell des Eisenbahnwesens transparenter zu gestalten,
zu verstetigen und im Sinne klarer Verantwortungsteilung
neu zu ordnen.
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I. Das Konzept , Auto finanziert StraBe® -
Problemstellung und Gutachtenauftrag

Gegenstand der verfassungsrechtlichen Priifung ist die vom
ADAC unter dem Titel ,Auto finanziert Strafe“' vorgeschla-
gene Neukonzeption der Finanzierung des Neu- und Ausbaus
sowie der Unterhaltung und Instandsetzung von Bundesfern-
straBen einschlieBlich ihrer organisatorischen Rahmenbedin-
gungen (BundesfernstraBenfinanzierungsgesellschaft). Kern-

*

Rechtsgutachten im Auftrag des Allgemeinen Deutschen Automobil-
Club e. V. (ADAC), Ressort Verkehr, Am Westpark 8, 81373 Miinchen.
1 Vgl. ADAC, Das ADAC-Modell ,Auto finanziert StraBe®, 2005.
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punkte dieser Neukonzeption sind der Wechsel von der Haus-
halts- zur Nutzerfinanzierung, die Griindung einer Finanzie-
rungsgesellschaft fiir die BundesfernstraBen und die effiziente
Verwendung eines Teils der bestehenden Abgaben der StraBen-
nutzer in Form einer Zweckbindung der Maut fiir Lastkraft-
wagen (LKW) und von Teilen der Mineral6lsteuereinnahmen
fiir die BundesfernstraBen. Das Modell umfasst folgende Prin-
zipien:

- Aus der Verkehrsinfrastrukturfinanzierungsgesellschaft (VIFG)
wird eine BundesfernstraBenfinanzierungsgesellschaft ent-
wickelt.

- Alle Einnahmen aus der LKW-Maut - nach Abzug der Sys-
temkosten — werden méglichst unmittelbar der Bundesfern-
straBengesellschaft zugewiesen und flieBen vollstindig in
FernstraBeninvestitionen.

- Die BundesfernstraBenfinanzierungsgesellschaft erhilt aus
dem Bundeshaushalt einen zweckgebundenen Teil der Mi-
neraldlsteuer.

- Die BundesfernstraBenfinanzierungsgesellschaft soll zu
100 % im Besitz des Bundes verbleiben. Die Gewéhrleistung
der Planung, Finanzierung und Bereitstellung der Fernstra-
Ben bleibt in 6ffentlicher Verantwortung.

Die allgemeine Zielsetzung des Konzepts ,Auto finanziert Stra-
Be* besteht vor diesem Hintergrund zum einen darin, die Liicke
zwischen dem Finanzierungsbedarf fiir Substanzerhaltung und
Ausbau von Bundesfernstraen und den dafiir in der Vergan-
genheit bereitgestellten Haushaltsmitteln zu schlieBen bzw. zu
verringern. Zugleich soll zum anderen eine Verstetigung der
Finanzierung in dem Sinne erreicht werden, dass im Hinblick
auf die zu finanzierenden Projekte und die Zeitrdume ihrer
Realisierung Planungssicherheit hergestellt wird, die die Pla-
nung unabhdngig von ,politischen Zufélligkeiten des all-
gemeinen Haushalts“* macht.

1. Ausgangssituation

Die aktuelle Diskussion um die Neuordnung der Bundesfern-
straBenfinanzierung fuBt u. a. auf Feststellungen der sog. Pall-
mann-Kommission®, die im Auftrag der Bundesregierung Vor-
schlédge fiir eine Neuordnung der Verkehrsinfrastruktur erar-
beitet hat. Hintergrund fiir die Beauftragung dieser Kommis-
sion im Jahr 1999 war die ,spatestens seit Beginn der 90er Jah-
re zunehmende Diskrepanz zwischen den Haushaltsmitteln fiir
die Verkehrsinfrastrukturfinanzierung und dem Mittelbedarf
fiir eine qualifizierte Substanzerhaltung sowie den weiteren
Ausbau der Bundesverkehrswege im Rahmen der européischen

Verkehrsnetze“.*

a) Verkehrliche Situation

Die zentrale Funktion der Verkehrssysteme im Allgemeinen
und des Systems ,Strafle” im Besonderen fiir einen ziligigen
und sicheren Transport von Menschen und Giitern als infra-
strukturelle Grundvoraussetzung einer modernen Gesellschaft
und ihrer arbeitsteiligen Wirtschaftsweise ist unbestritten. In
Deutschland ist diese zentrale Funktion zusitzlich geprigt
durch seine geographische Lage in Mitteleuropa.” Um seiner
Funktion als Transitland gerecht zu werden und den innerdeut-
schen Verkehr zu bewiltigen, halten Bund und Linder ein
iiberortliches StraBennetz von tiber 231000 km Lange vor. Die
wichtigste Funktion im iberdrtlichen Verkehr erfiillen die
BundesfernstraBen, die mit 53242 km® ein Viertel des tiberort-
lichen StraBennetzes ausmachen. Auf den Bundesfernstraen
werden rund die Hilfte” aller Verkehrsleistungen im Personen-
und Giiterverkehr in Deutschland abgewickelt. Die 12531 km
Bundesautobahnen wiederum tragen hiervon, gemessen an ih-
rem Anteil von nur rund 5% am gesamten tberdrtlichen Netz,
die groBte Verkehrslast.®
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Insbesondere auf den Bundesautobahnen hat sich der Ver-
kehr seit 1975 verdoppelt und weist weiterhin steigende Ten-
denz auf. Neuere Prognosen belegen, dass der StraBenverkehr
weiter stark zunehmen wird.

Beim motorisierten Individualverkehr musste die StraBe be-
reits im Jahr 2007 die im Bundesverkehrswegeplan fiir 2015
vorgesehene Verkehrsleistung von 872,7 Mrd. Personen/km so
gut wie verkraften. Es fehlten dazu nur noch rund 0,4 %.° Hin-
zu kommt, dass der Verkehrsmittelanteil (,Modal Split*) des
Individualverkehrs, also der Anteil von Personenkraftwagen
(PKW) und Motorrddern an allen Personenverkehrsleistungen,
die fiir 2015 prognostizierten 77,3% bereits heute {ibertrifft
und im Jahr 2025 bei 799% liegen soll. Das ist das Ergebnis
einer im Auftrag des Bundesverkehrsministeriums erstellten
Prognose, die die Verflechtungen der Verkehrsstrome zwischen
den 439 Kreisen in Deutschland und mit dem Ausland bis zum
Jahr 2025 beschreibt.'’® Danach wird der Verkehr vor allem auf
der Strafle weiter spilirbar ansteigen.

Ausgehend von einem Bevdlkerungsriickgang um 1% und
einem Anstieg des Fahrzeugbestandes um 13 9% wird im moto-
risierten Individualverkehr bis 2025 eine Zunahme der Fahr-
tenzahl um 8,9% erwartet. Die Verkehrsleistung, die auch die
zurlickgelegten Entfernungen beriicksichtigt, soll um 16 9% an-
steigen."!

Auch fiir die Zukunft ist somit nicht zu erwarten, dass sich
der motorisierte Individualverkehr aufgrund des demographi-
schen Wandels erheblich reduziert. Gerade das Mobilitatsver-
halten der &lteren Menschen und der Frauen verdndert sich
bereits heute spiirbar, so dass dies den prognostizierten Bevol-
kerungsriickgang mindestens kompensieren, voraussichtlich
sogar iiberkompensieren wird. Hierfiir spricht auch das sich
wandelnde allgemeine Mobilitdtsverhalten aufgrund komple-
xer werdender Wegebeziehungen sowie individualisierter Le-
bensstile."

Der Giiterverkehr ist vor allem abhingig von der Entwick-
lung der Wirtschaft. Fiir sie wird in der Prognose eine Zunahme
des Bruttoinlandsprodukts von 1,7% pro Jahr unterstellt."’
Prégend sind steigende Transportweiten und ein {berpropor-
tionaler Anstieg des internationalen Verkehrs, auf den 2025
mehr als die Hélfte der Verkehrsleistungen entfallen wird. Der
StraBengiiterverkehr wichst nach der Prognose beim Trans-

2 ADAC (Fn.1), S.9.

3 Kommission Verkehrsinfrastrukturfinanzierung, Neue Wege der Verkehrs-
infrastrukturfinanzierung, Schlussbericht, 2000, abrufbar unter <http://<’
www.bmvbw.de/Anlage/original_5991/Bericht-der-Paellmann-Kommis<’
sion.pdf> (zuletzt abgerufen am 26.9.2008).

4 Kommission Verkehrsinfrastrukturfinanzierung (Fn. 3), S. 5.

5 Deutschland verfiigt tiber neun direkte Grenzen zu seinen europiischen
Nachbarn.

6 Entspricht der Netzlédnge zum 1.1.2007, davon 12531 km Bundesautobah-
nen und 40711 km BundesstraBen.

7 Die tbrige Hélfte der Verkehrsleistungen teilen sich die restlichen o6ffent-
lichen StraBen sowie die Verkehrstréger Schiene und Wasserstrafie.

8 Von der gesamten Jahresfahrleistung auf AuBerortsstraBen des Jahres 2005
mit rund 684 Mrd. Kraftfahrzeugkilometern entfielen auf die Bundes-
autobahnen mehr als 319, sieche Bundesminister fiir Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung (BMVBS), StraBenbaubericht 2006, 2006, S.9 = BT-Drs.
16/3984, 6.

9 ProgTrans, Gleitende Mittelfristprognose fiir den Giiter- und Personenver-
kehr, Winter 2006/07.

10 Intraplan Consult (ITP)/Beratergruppe Verkehr + Umwelt (BVU), Prognose
der deutschlandweiten Verkehrsverflechtungen 2025, Kurzfassung, 2007,
S.3 f., abrufbar unter <http://www.bmvbs.de/Anlage/original_1024631/<
Verkehrsprognose-2025-Kurzfassung.pdf> (zuletzt abgerufen am 26.9.
2008).

11 ITP/BVU (Fn.10), S.3 f.

12 Vgl. BMVBS, Investitionsrahmenplan bis 2010 fiir die Verkehrsinfrastruktur
des Bundes (IRP), 2007, S. 4, abrufbar unter <http://www.bmvbs.de/Anla<’
ge/original_1003308/Investitionsrahmen-plan-bis-2010-fuer-die-Ver<
kehrsinfrastruktur-des-Bundes-IRP.pdf> (zuletzt abgerufen am 26.9.2008);
vgl. ADAC, Demografischer Wandel und Mobilitét, 2006.

13 ITP/BVU (Fn. 10), S. 2.
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portaufkommen von knapp 1,5 Mrd. Tonnen im Jahr 2004 auf
2,2 Mrd. Tonnen im Jahr 2025, was einem Wachstum von 55 %
entspricht. Die prognostizierten Verkehrsleistungen steigen um
849 von 367 Mrd. Tonnenkilometer auf 676 Mrd. Tonnenkilo-
meter.

Fiur das Bundesverkehrsministerium hat ProgTrans'* die
weitere Gesamtgiiterverkehrsentwicklung bis zum Jahr 2050
untersucht. Nach dieser Studie werden sich die Giiterverkehrs-
leistungen von heute unter 600 Mrd. Tonnenkilometer auf tiber
1200 Mrd. Tonnenkilometer verdoppeln, ohne dass sich am
heutigen ,Modal Split* Wesentliches verdndern wird.

b) Bedarfund Zustand der Infrastruktur

Vor diesem Hintergrund hat der ADAC - unter Beriicksichti-
gung der bis Ende 2006 umgesetzten Mafnahmen des Bundes-
verkehrswegeplans 2003 - seine Forderungen hinsichtlich des
notwendigen Infrastrukturbedarfs aktualisiert. Nach Berech-
nungen des ADAC besteht bis zum Jahr 2020 noch ein Ausbau-
bedarf auf einer Gesamtlange von 2 750 km und Neubaubedarf
von 1600 km." Hinzu kommen dringend erforderliche Erhal-
tungsmaBnahmen, um den seit Jahren sinkenden Modernitéats-
grad des bereits bestehenden FernstraBennetzes zu stoppen.'®
Als Beispiel fiir notwendige Erneuerungsmafnahmen kénnen
insbesondere Briickenbauwerke genannt werden, bei denen der
finanzielle Aufwand gerade fiir den Erhalt besonders hoch ist.
Durch zu langes Abwarten steigen die Reparaturwiirdigkeit
und damit die Reparaturkosten hier besonders stark an. Zwar
sind {iber 50 % der Briicken noch in befriedigendem oder gu-
tem Zustand. Bei rund 15% ist die Zustandsnote jedoch
schlechter als 3,0 und die Qualitit somit als schlecht bis sehr
schlecht zu bezeichnen. Zudem muss ein Drittel der Briicken-
flichen mittelfristig saniert werden.'” Ohne zeitnahe Sanierung
wird sich diese Quote deutlich erh6hen.

Ein ,,Umsetzungsstau“ ldsst sich im Hinblick auf solche Pro-
jekte konstatieren, tiber deren Erforderlichkeit bereits durch
entsprechende - politische und/oder verwaltungsverfahrens-
rechtliche - Planungsschritte entschieden wurde. Dies betrifft
etwa die im Bundesverkehrswegeplan als vordringlich einge-
stuften StraBenbauprojekte. Bis zu Beginn des Jahres 2007
konnten 83 Vorhaben mit einem Investitionsvolumen von
rund 2,6 Mrd. Euro nicht in Angriff genommen werden, ob-
wohl sie alle {iber einen unanfechtbaren Planfeststellungs-
beschluss und somit Baureife verfiigen. 72 dieser Vorhaben
hatten keine Aussicht auf einen Baubeginn im Jahr 2007.'®

Vor diesem Hintergrund ist die Annahme plausibel, dass die
fiir die Vergangenheit bereits mehrfach konstatierte Unter-
finanzierung des BundesfernstraBenausbaus, des Neubaus und
auch der Unterhaltung aktuell fortbesteht und sich bei unver-
dnderten Rahmenbedingungen vergrofern wird.

2. Bundesfernstraenplanung und -finanzierung

a) Finanzierungsliicke

Den Hintergrund dieser Unterfinanzierung bilden offensicht-
lich die politischen - und gemeinschaftsrechtlichen - Zwinge,
denen sich die Haushalts- und Finanzpolitik im Bund'® wie
auch in den Lindern und Gemeinden gegeniibersieht. Fiir den
Bereich der BundesfernstraBen folgt aus diesen allgemeinen
Rahmenbedingungen, dass fiir die letzten Jahre bereits ein be-
trachtlicher Investitionsstau konstatiert wird.?® Dies zeigt sich
etwa an dem jiingst vom Bundesministerium fiir Verkehr, Bau
und Stadtentwicklung (BMVBS) vorgelegten Investitionsrah-
menplan von 2006-2010 fiir die Verkehrsinfrastruktur, dessen
Volumen fiir die dort aufgefiihrten volkswirtschaftlich hoch
vorteilhaften Vorhaben unter den gegebenen Bedingungen
aber erst deutlich nach 2010 umsetzbar ist.*!
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Gleichzeitig flieBen nach Berechnungen des ADAC jihrlich
von den StraBennutzern rund 53 Mrd. Euro ,Straenabga-
ben“?? an die Staatskasse, wovon aber nur rund 16 Mrd. Euro®’
fiir den StraBenneu- und StraBenausbau sowie fiir die Erhal-
tung der StraBen des Bundes, der Linder und Kommunen ver-
wendet werden. Die restlichen zwei Drittel der Mittel werden
fiir andere Verkehrstrager oder fiir nicht verkehrsbezogene
Zwecke verwendet.

Der Finanzbedarf fiir einen bedarfsgerechten Ausbau des
BundesfernstraBennetzes und eine funktionsgerechte Erhal-
tung bestehender Bundesfernstraen liegt nach Berechnungen
des ADAC in einer GréBenordnung von 7 Mrd. Euro pro Jahr.**
In der mittelfristigen Finanzplanung des Bundes 2009 bis 2011
sind demgegeniiber fiir Investitionen in Ausbau und Erhalt des
BundesfernstraBennetzes nur wenig mehr als 4,5 Mrd. Euro pro
Jahr veranschlagt.?” Damit bleiben die geplanten Investitionen
deutlich hinter dem vom ADAC errechneten Bedarf zuriick. Un-
abhingig von dieser Bedarfsberechnung reichen sie auch nicht
aus, um den Bundesverkehrswegeplan 2003 zu finanzieren.
Jenseits kaum tiberwindbarer Schwierigkeiten und (politischer)
Differenzen hinsichtlich des Finanzierungsbedarfs fiir Neu-
und Ausbau von Bundesfernstraen und fiir die Erhaltung von
BundesfernstraBBen lsst sich vor diesem Hintergrund jedenfalls
festhalten, dass die von der sog. Pdllmann-Kommission im
Jahr 2000 festgestellte Finanzierungsliicke® bei gleichbleiben-
den Rahmenbedingungen auch in Zukunft fortbestehen
wird.”

b) Struktur der praktizierten Planung und Finanzierung

Zunichst soll hier die Grundstruktur der Planung und Finan-
zierung des Neu- und Ausbaus sowie der Erhaltung der Bun-

14 ProgTrans, Abschitzung der langfristigen Entwicklung des Giiterverkehrs
in Deutschland bis 2050, 2007.

15 Vgl ITP, Priorisierung der ADAC-Forderungen zum Ausbau des BAB-Net-
zes, 2008.

16 Die Altersstruktur des Infrastrukturkapitals wird u. a. mit dem sog. Moder-
nitdtsgrad der Anlagen gemessen. Er errechnet sich als Verhéltnis zwischen
Netto-Anlagevermégen (NAv) und Brutto-Anlagevermdgen (BAv), wobei
das NAv den Zeitwert und das BAv den Wiederbeschaffungswert der An-
lagen reprasentiert. Vgl. zum Modernitatsgrad Deutsches Institut fiir Wirt-
schaftsforschung (DIW), Verkehr in Zahlen 2006/2007, 2006, S. 42 f.

17 Vgl. BMVBS, StraBenbaubericht 2007, BT-Drs. 16/7394, S. 15; ADAC, Zah-
len und Fakten zum Verkehr in Deutschland, 2005, S.12 f.

18 Dies geht aus der Antwort der Bundesregierung auf eine Parlamentarische
Anfrage der FDP-Bundestagsfraktion hervor, vgl. BT-Drs. 16/4717.

19 Vgl. Pressemitteilung Nr. 115/2007 des Bundesministeriums der Finanzen.

20 Hessisches Ministerium fiir Wirtschaft, Verkehr und Landesentwicklung,
Bericht zur Verkehrsministerkonferenz der Linder am 22./23.11.2006 in
Berlin - TOP 1.1 Weiterentwicklung der Verkehrsinfrastrukturfinanzie-
rungsgesellschaft (VIFG), 2006.

21 Vgl. BMVBS (Fn. 12), S. 4.

22 Berechnungen des ADAC auf der Grundlage des Mineralolsteuer- und des
Kraftfahrzeugsteueraufkommens, wobei das Zahlenmaterial gestiitzt ist auf
DIW (Fn. 16), S. 274 ff., der Mauteinnahmen/Ausgaben (Quelle: <http://<
www.bag.de>> [zuletzt abgerufen am 26.9.2008] und <http://www.vifg.<
de> [zuletzt abgerufen am 26.9.2008]) und der Mehrwertsteuer (eigene Be-
rechnung des ADAC auf Grundlage des durchschnittlichen Marktpreises pro
Liter Vergaser- und Dieselkraftstoff und unter Beriicksichtigung der Ab-
satzmengen; Quelle: DIW [Fn. 16], S. 282 ff.).

23 Vgl. Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch fiir die Bundesrepu-
blik Deutschland 2007, 2007, S. 578 f., Gesamtausgaben fiir die StraBe inkl.
Verwaltung fiir das Jahr 2004.

24 Vgl. auch ProMobilitit, Jahresbericht 2006/2007, 2008, S. 4.

25 Vgl. BMVBS, StraBenbaubericht 2007, BT-Drs. 16/7394, 23.

26 Zusammenfassend: Kommission Verkehrsinfrastrukturfinanzierung (Fn. 3),
S.58.

27 Nur wenig Verbesserung bringt vor diesem Hintergrund der Beschluss des
Haushaltsausschusses des Deutschen Bundestages, in den nichsten Jahren
fiir Verkehrsinvestitionen insgesamt 650 Mio. Euro zusitzlich zur Ver-
figung stellen zu wollen. Davon entfallen auf die FernstraBen im Haus-
haltsjahr 2008 zwar rund 225 Mio. Euro, so dass sich der Gesamthaushalts-
ansatz fur Investitionen in die FernstraBen auf insgesamt 4,93 Mrd. Euro im
Jahr 2008 erhoht; fur das Folgejahr wird aber nur noch eine Verpflich-
tungserméchtigung in Hohe von 75 Mio. Euro in die Planung aufgenom-
men; vgl. dazu Pressemitteilung Nr. 345/2007 des BMVBS v. 16.11.2007.
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desfernstrafen auf der Grundlage des geltenden Rechts zusam-
menfassend rekapituliert werden. Hintergrund dieser Struktur
ist die Bundesauftragsverwaltung nach Art. 90 GG. Danach fi-
nanziert der Bund die FernstraBen, hélt aber keine eigene Ver-
waltung vor, die die Planung, den Bau, die Instandsetzung und
die Unterhaltung der Bundesfernstraen besorgt. Als Trager
der Finanzierungslast fiir die Zweckausgaben geméf Art. 104a
Abs. 2 GG entscheidet der Bund dartiber, wo, mit welchen Aus-
baustandards und in welcher zeitlichen Prioritdt Bundesfern-
straBen neu gebaut, ausgebaut oder erhalten werden. Diese
Entscheidungen des Bundes vollziehen sich u.a. wegen ihrer
,Ausfithrung® durch die Lander in einem komplizierten System
gestufter Pldne und Einzelentscheidungen,”® die dariiber hi-
naus mit den Entscheidungen der fachplanungsrechtlichen
Vorbereitung einzelner Vorhaben abgestimmt sein miissen.

aa) Finanzierungsplanung

Auf der obersten Stufe einer durch zunehmende Konkretisie-
rung und durch jeweils sich verkiirzende Planungszeitriume
gekennzeichneten ,Pyramide” anzusiedeln ist der Bundesver-
kehrswegeplan,” der mit einem Planungshorizont von 15 Jah-
ren durch Beschluss der Bundesregierung festgestellt wird und
ein gesetzlich nicht ndher geregeltes Instrument der informa-
len verkehrstrigeriibergreifenden politischen Investitionsrah-
menplanung darstellt.

Auf der nichsten Ebene angesiedelt ist die auf fiinf Jahre
angelegte gesetzliche Bedarfsplanung,*® die ihrerseits auf den
Vorgaben des Bundesverkehrswegeplans - freilich ohne recht-
liche Bindung - beruht, weil der Inhalt des Bundesverkehrs-
wegeplans dem (Regierungs-) Entwurf fiir das FernstraBenaus-
baugesetz (FStrAbG) als Grundlage dient. Der Bedarfsplan wird
dann als Anlage zum FernstraBenausbaugesetz in Gesetzes-
form erlassen. Der dort aufgenommene Bedarf ist fiir nachfol-
gende Linienbestimmungen nach § 16 des Bundesfernstraen-
gesetzes (FStrG) und fiir die Planfeststellung nach § 17 FStrG
im Hinblick auf die fachplanungsrechtliche Rechtfertigung
(Bedarf) verbindlich (vgl. § 1 Abs.2 FStrAbG). GemiB § 2
FStrAbG erfolgt der Ausbau ,nach Stufen, die im Bedarfsplan
bezeichnet sind, und nach MaBgabe der zur Verfiigung stehen-
den Mittel®.

Zur ,Verwirklichung des Ausbaus nach dem Bedarfsplan
stellt das BMVBS Fiinfjahrespliane auf* (§ 5 FStrAbG),”" die ih-
rerseits den ,Rahmen” fiir die Aufstellung der StraBenbauplidne
bilden, die gemaB Art.3 StrFinG (StraBenbaufinanzierungs-
gesetz) jeweils als Anlage zum Bundeshaushaltsplan aufzustel-
len sind.

Die Haushaltsmittel fiir Neubau, Ausbau und Erhaltung von
BundesfernstraBen werden sodann durch das jahrliche Haus-
haltsgesetz (Kapitel 1210) bereitgestellt. Den Entwurf be-
schlieBt die Bundesregierung auf Grundlage der mittelfristigen
Finanzplanung. AnschlieBend berdt der Haushaltsausschuss
des Bundestages den Haushaltsentwurf und bestdtigt oder ver-
dndert den vorgeschlagenen Ansatz. Das Parlament beschlieft
anschlieBend den Haushalt als Gesetz. Der StraBenbauplan, der
dem Kapitel 1210 des Bundeshaushaltsplans als Anlage bei-
gefiigt ist, enthdlt genauere Angaben zu den einzelnen Stra-
Benbauvorhaben.’> Die im Bundeshaushalt bereitgestellten
Mittel werden jihrlich im Voraus auf die Bundesldnder nach
einem bestimmten Schliissel aufgeteilt (sog. jihrlicher Ver-
fligungsrahmen®), wobei sich die prozentualen Linderquoten
in den letzten Jahren nur unwesentlich gedndert haben.** Die
prozentuale Schliisselung beriicksichtigt u.a. die Linge der
Bundesfernstrafen und das Verkehrsaufkommen im jeweiligen
Bundesland. Nicht ausgeschopfte Mittel muss das betreffende
Land dem Bund wieder zur Verfiigung stellen. Dieser weist die
freigewordenen Mittel entweder einem anderen Land zu oder
sie werden dem allgemeinen Haushalt zugefiihrt.>

Hermes, Einschaltung einer BundesfernstraBengesellschaft in die Finanzierung des BundesfernstraBenbaus

bb) Raumordnungs- und Fachplanung

SchlieBlich kommt es auf der untersten Ebene der Planung ein-
zelner Projekte zu vielfiltigen Planungsschritten, die auf der
Ebene der Raumordnung und Landesplanung geprigt sind
durch das regelmifig erforderliche Raumordnungsverfahren
und auf der Ebene der Fachplanung durch die Linienbestim-
mung des BMVBS nach § 16 FStrG sowie durch die abschlie-
Bende Planfeststellung.

cc) Koordinierung von Finanzierungs- und Fachplanung

Vor dem Hintergrund der dargestellten Finanzierungs- und
Fachplanungsebene ist offensichtlich, dass es einer Koordinie-
rung dieser beiden Ebenen bedarf. Rechtliche Anhaltspunkte
fiir diese Koordinierung finden sich zunéchst im Haushalts-
recht, welches in § 24 der Bundeshaushaltsordnung (BHO) vor-
schreibt, dass Ausgaben und Verpflichtungsermichtigungen
flir BaumaBnahmen erst veranschlagt werden diirfen, wenn
Pliane, Kostenermittlungen und Erlduterungen vorliegen, aus
denen die Art der Ausfiihrung, die Kosten der BaumaBnahme,
des Grunderwerbs und der Einrichtungen sowie die vorgesehe-
ne Finanzierung und ein Zeitplan ersichtlich sind. Dies fiihrt
dazu, dass spitestens bei Aufnahme der erforderlichen Mittel
in den StraBenbauplan (Anlage zum Bundeshaushaltsplan) das
jeweilige Projekt nicht nur planfestgestellt sein muss, sondern
auch die konkrete Durchfiihrungsplanung (Kosten, Finanzie-
rung, Zeitplan etc.) bereits vollstindig vorliegen muss. Als
»Vorwirkung* dieser Notwendigkeit hat sich offenbar eine Pra-
xis entwickelt, wonach die Vorentwurfsplanung der StraBen-
baudmter der Linder bei Projekten mit einem Volumen tiber 10
Mio. Euro Gesamtkosten durch einen ,Gesehenvermerk” des
BMVBS ,genehmigt“ werden muss.>® SchlieBlich unterliegen
auch noch einzelne Auftragsvergaben durch die Landesstra-
Benbauverwaltungen bei der Durchfiihrung von Neu- oder
AusbaumaBnahmen einem Zustimmungsvorbehalt des BMVBS,
wenn sie bestimmte Grenzen tiberschreiten.*”

c) Kritik und Defizite

Das in den Grundziigen dargestellte System der Bundesfern-
straBenplanung und -finanzierung sieht sich - nicht nur von
Seiten des ADAC - erheblicher Kritik ausgesetzt.*®

28 Vgl. die Ubersicht bei Lewin, Gestufte Planung von Bundesverkehrswegen,
2003, S. 44 ff. Zu Einzelheiten des komplizierten Abstimmungsverfahrens
zwischen Bund und Landern bei der Planung und Finanzierung von Bun-
desfernstraBen vgl. Bundesbeauftragter fiir Wirtschaftlichkeit in der Ver-
waltung, Gutachten zur Neuordnung der Verwaltung im Bundesfernstra-
Benbau, Kommissionsdrucksache (Bundesstaatskommission) 0082, 3 ff.

29 Bundesregierung, Beschl. v. 2.7.2003 (Bundesverkehrswegeplan 2003).

30 Anlage Bedarfsplan zum Gesetz tiber den Ausbau der BundesfernstraBen
(i.d.F. v. 20.1.2005, BGBI. 2005 I, 201), ausgegeben als Anlageband zu
BGBI. 2004 I Nr. 54.

31 Vgl. BMVBS (Fn. 12), Anlage 2.

32 Einzelheiten zum Inhalt des StraBenbauplans enthilt Art. 3 StrFinG.

33 Leitfaden zur Veranschlagung und Kostenfortschreibung von BaumaBnah-
men des BundesfernstraBenbaus im StraBenbauplan, Allgemeine Rund-
schreiben des Bundes (ARS) Nr. 15/1995 v. 22.5.1995.

34 Bundesbeauftragter fir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung (Fn. 28), Kom-
missionsdrucksache (Bundesstaatskommission) 0082, Anlage, S. 7.

35 Bundesbeauftragter fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung, Bundesfern-
straBen - Planen, Bauen und Betreiben, 2004, S. 11, abrufbar unter <http://<’
www.bundesrechnungshof.de/bundesbeauftragter-bwv/bwv-baende/
bwv_band11.pdf> (zuletzt abgerufen am 26.9.2008).

36 Bundesbeauftragter fir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung (Fn. 28), Kom-
missionsdrucksache (Bundesstaatskommission) 0082, Anlage, S. 8.

37 Bundesbeauftragter fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung (Fn. 28), Kom-
missionsdrucksache (Bundesstaatskommission) 0082, Anlage, S. 8.

38 Bundesbeauftragter fir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung (Fn. 28), Kom-
missionsdrucksache (Bundesstaatskommission) 0082; Huber, Stellungnah-
me zu den Fragen 138-163 des Fragenkataloges fiir die 6ffentliche Sach-
verstindigenanhorung zu den Verwaltungsthemen der Kommission von
Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der Bund/Lénder-Finanzbe-
ziehungen am 8. November 2007, Kommissionsdrucksache (Bundesstaats-
kommission) 0061, 13 ff.
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Zu den kritischen Punkten gehort insbesondere, dass die
nach festen Quoten erfolgende Zuweisung der Haushaltsmittel
an die Lander (Fehl-) Anreize setzt, die Mittel in jedem Fall zu
verausgaben, um sich nicht politisch dem Vorwurf auszuset-
zen, fiir das eigene Land kein Optimum an Infrastrukturinves-
titionen geleistet zu haben. Es besteht die Gefahr, dass Mittel
auch fiir wirtschaftlich oder aus fernverkehrlicher Sicht nach-
teilige Projekte verwand werden, wenn etwa die Planungen bei
vordringlichen MaBnahmen ins Stocken geraten.?® Hinzu kom-
men Reibungsverluste, die sich aus der erforderlichen Abstim-
mung zwischen dem Bund als Trager der Finanzierungsverant-
wortung und den Landern als Trager der Planungs- und Durch-
fiihrungsaufgabe notwendig ergeben.

Hinzu kommt die durch die jéhrlich neu zu treffende haus-
haltspolitische Entscheidung verursachte zu geringe und un-
stetige Finanzierung durch den Bund.*° Als Beispiel dafiir kann
etwa die Einfithrung der streckenbezogenen LKW-Maut zum
1.Januar 2005 angefiihrt werden. Durch hohere Einnahmen
aus der Maut sowie geringere Inanspruchnahme der geplanten
Betreibervergiitung nach Abschluss des Jahres 2006 wurde ein
Betrag von knapp 205 Mio. Euro nicht verausgabt. Diese Mittel
wurden erst Ende 2006 /Anfang 2007 kassenwirksam, so dass
ihr Einsatz noch im Jahr 2006 nicht mehr méglich war.*' Der
Betrag hitte entsprechend § 2 Abs. 2 des Verkehrsinfrastruk-
turfinanzierungsgesellschaftsgesetzes (VIFGG)** bei der Auf-
stellung des Bundeshaushalts fiir das Jahr 2008 zusitzlich zur
Verfligung stehen miissen. Tatsdchlich entsprach der erste
Haushaltsentwurf mit 4,7 Mrd. Euro aber der langfristigen Fi-
nanzplanung. Entgegen der urspriinglichen Ankiindigung des
Bundesverkehrsministeriums, nach der durch die Zweckbin-
dung der Mauteinnahmen zusétzliche Mittel zur Verfiigung
stehen sollten,** lasst sich dies bis heute nicht feststellen. Ins-
gesamt sind die Haushaltsansétze bislang weit hinter dem ei-
gentlichen Bedarf zuriickgeblieben. Mittlerweile néhert sich
die mittelfristige Finanzplanung wieder dem Niveau vor Ein-
fiihrung der Maut an.** Letztlich nehmen die allgemeinen
Haushaltsmittel fiir die FernstraBen in etwa in dem Umfang ab,
wie Mauteinnahmen zur Verfiigung gestellt werden, so dass
weder die in Aussicht gestellte Verbreiterung noch eine Verste-
tigung der Investitionsmittel festgestellt werden kann.”” Ein
Grund hierfiir liegt auch in der Verwendung eines Teils der
Mauteinnahmen fiir die Verkehrstriager Schiene und Wasser-
straBe. Dieser Kritik liegt letztlich der Umstand zugrunde, dass
der Haushalt starken Einnahme- und Ausgabeschwankungen
sowie politischen Restriktionen unterliegt, die eine kontinuier-
liche und an den verkehrspolitischen Notwendigkeiten aus-
gerichtete Bereitstellung von Haushaltsmitteln vereitelt.

3. Umsetzung des ADAC-Modells ,Auto finanziert Straf3e“

Den aufgezeigten Defiziten des bestehenden Finanzierungssys-
tems soll eine Neustrukturierung der BundesfernstraBenfinan-
zierung im Sinne des ADAC-Modells , Auto finanziert Strafe*
abhelfen. Dabei geht es nicht darum, die demokratische Legiti-
mation der Finanzierungsentscheidungen in Frage zu stellen.
Vielmehr soll das System in dem Sinne optimiert werden, dass
allokative sowie in der Folge produktive Effizienzvorteile ge-
neriert werden konnen. Die knappen finanziellen Mittel sollen
so in Investitionen gelenkt werden, dass sie groftmoglichen
Nutzen stiften. Produktive Effizienz liegt nach diesem Konzept
vor, wenn die gewiinschte Qualitdt und Quantitit zu den ge-
ringsten moglichen Kosten erstellt wird. Hierzu gehort ins-
besondere das ziigige ,,Durchfinanzieren“ auch gréBerer Vor-
haben.*® Bestandteil des Modells ist dartiber hinaus ein selbst-
finanzierendes System der BundesfernstraBenfinanzierung, in
dem die jdhrlichen StraBeninfrastrukturinvestitionen nicht
mehr von ,politischen Zufilligkeiten“ des allgemeinen Haus-
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halts abhidngen. SchlieBlich gehort zu dem Modell die Griin-
dung einer Gesellschaft fiir die BundesfernstraBen als Aus-
gangspunkt zur Entwicklung und Implementierung eines ei-
genstandigen Finanzierungskreislaufs.

Kern des eigenstiandigen Finanzierungskreislaufs ist zum ei-
nen die Zweckbindung eines Teils der heutigen Abgaben der
StraBennutzer und zum anderen die stirkere Loslosung der Fi-
nanzierung vom Haushalt durch Verlagerung der Finanzver-
waltung (,Finanzmanagement“) auf eine BundesfernstraBen-
finanzierungsgesellschaft.

Was die Funktion der BundesfernstraBenfinanzierungs-
gesellschaft im Gesamtsystem der Planung und Finanzierung
angeht, so sind grundsitzlich zwei institutionelle Losungen
denkbar. Eine ,haushaltsnahe” Losung lieBe sich in Form einer
BundesfernstraBenfinanzierungsgesellschaft darstellen, der
ein zweckgebundener Anteil an den direkten und indirekten
Abgaben des Kraftverkehrs iiber den Haushalt zugewiesen
wird. Eine solche Losung bietet aber nur dann Verbesserungs-
potential i.S.d. Modells, wenn die Unsicherheiten der jahr-
lichen Mittelzuweisung vermieden werden konnen und der Ge-
sellschaft ausreichender Spielraum fiir eigenstdndige Entschei-
dungen (inklusive Kreditaufnahme) verbleibt. Die ,haushalts-
fernere” Losung in Form einer eigenstédndigen Bundesfernstra-
Benfinanzierungsgesellschaft wiirde demgegeniiber eine gro-
Bere Verantwortlichkeit der Gesellschaft bedeuten. Bei einer
solchen Losung wire die Gesellschaft teilweise bzw. vollkom-
men unabhidngig von den Vorgaben des Haushaltsgesetz-
gebers. Hierzu wiirde die Gesellschaft eigene Einnahmequellen
bis hin zu der Méglichkeit der eigenstdndigen Entscheidung
iiber eine Fremdkapitalaufnahme*” bendtigen.

Der Ubergang von einer Haushalts- zu einer Nutzerfinanzie-
rung der Bundesfernstraen, der zumindest in der Tendenz ei-
nen wesentlichen Bestandteil des Modells darstellt, kann eben-
so wie weitere Elemente des Modells auf eine Reihe von Vor-
arbeiten und Vorschlidgen Bezug nehmen.

In Deutschland ist der Grundgedanke, Investitionen in die
Verkehrsinfrastruktur von der Haushaltsfinanzierung auf Nut-
zerfinanzierung umzustellen, nicht neu. Beim Bund als Eigen-
timer des FernstraBennetzes wird seit lingerem iiber eine Re-
form der FernstraBenfinanzierung nachgedacht, mit der der In-
vestitionsstau geldst und neue Wachstumsimpulse gesetzt wer-
den kénnten. Wie bereits erwéhnt, legte im Jahr 2000 die vom
zustindigen Bundesverkehrsministerium eingesetzte Pall-
mann-Kommission ein Losungskonzept vor, das im Kern die
schrittweise Umstellung von der herkémmlichen Haushalts-
finanzierung auf eine Nutzerfinanzierung vorsah. Die Reform-
idee basiert u. a. auf der Feststellung, dass sich die Entgelte der

39 Bundesbeauftragter fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung (Fn. 35), S. 11.

40 Vgl. Wissenschaftlicher Beirat fiir Verkehr beim Bundesminister fiir Ver-
kehr, Bau- und Wohnungswesen, Internationales Verkehrswesen 2005, 303,
304.

41 Vgl. BMVBS, Bericht iiber die Tatigkeit der Verkehrsinfrastrukturgesell-
schaft im Jahr 2006, BT-Drs. 16/8277, 2.

42 BGBI. 2003 I, 1050.

43  Meldung des Bundespresseamts v. 15.12.2004, abrufbar unter <http://ar<’
chiv.bundesregierung.de/bpaexport/artikel/27/760827 /multi.htm> (zuletzt
abgerufen am 26.9.2008).

44 Vgl. die Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage von Abge-
ordneten und der Fraktion der FDP, BT-Drs. 16/8014, 7 (Anlage 1), und den
Finanzrahmen 2007 bis 2011: BMVBS, StraBenbaubericht 2007, BT-Drs. 16/
7394, 23.

45 Vgl. ProMobilitit (Fn. 24), S. 15.

46 Im Zusammenhang mit dem A-Modell wird gerade die Fahigkeit der Pri-
vaten, grofere Bauvolumina in einem Stiick schneller zu realisieren und
somit kostengiinstiger zu finanzieren, besonderes betont.

47 Die Weiterentwicklung der Gesellschaft in Richtung der dsterreichischen
Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs- Aktiengesellschaft (ASFi-
NAG) bediirfte vor dem Hintergrund des geltenden Art. 90 GG offensichtlich
weitergehender (Verfassungs-) Reformen, die in den Zusammenhang der
allgemeineren Diskussion um die Reform der Auftragsverwaltung gehoren.
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Verkehrsnutzer an den Wegekosten orientieren sollten. Die
Einnahmen aus den Nutzerentgelten sollten vorrangig fiir In-
vestitionen im jeweiligen Infrastrukturbereich verwendet wer-
den. Weitere Bestandteile des Losungskonzepts sind die Aus-
gliederung der Bundesverkehrswegeplanung aus der Bundes-
verwaltung und die Ubertragung ihrer Aufgaben auf privat-
rechtlich organisierte Finanzierungs- und Betreibergesell-
schaften sowie die Erweiterung der Moglichkeiten der Privat-
finanzierung. Die Infrastrukturverantwortung sollte jedoch
beim Bund bleiben.*® Als beste Moglichkeit zur Realisierung
des vorgeschlagenen Losungskonzepts wurde die Griindung ei-
ner BundesfernstraBenfinanzierungsgesellschaft durch den
Bund als alleinigem Eigentimer aufgezeigt.*

Die Verkehrsministerkonferenz der Lander hat einen dem
ADAC-Modell sehr dhnlichen Losungsansatz in ihrem Be-
schluss Ende 2006 skizziert.*® Der Beschluss sieht eine Zweck-
bindung der Mauteinnahmen fiir die FernstraBe vor und for-
dert die Errichtung einer eigenen BundesfernstraBenfinanzie-
rungsgesellschaft. An der bestehenden Auftragsverwaltung
soll nach dem Willen der Linder festgehalten werden. Parallel
hierzu hatte die Verkehrsministerkonferenz der Linder den
Bund aufgefordert, die erforderlichen gesetzgeberischen
Schritte zur Anderung des VIFGG und des Autobahnmautge-
setzes fiir schwere Nutzfahrzeuge (ABMG) einzuleiten. Der
Bund hat diese Aufforderung im Rahmen seiner Projektarbeits-
gruppe Offentlich Private Partnerschaften teilweise aufgegrif-
fen, ohne dass allerdings bislang gesetzgeberische Schritte er-
folgt sind.

4. Gutachtenauftrag

Die Aufgabe des vorliegenden Gutachtens besteht darin, die
verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen fiir eine Realisie-
rung des in Umrissen beschriebenen ADAC-Modells ,, Auto fi-
nanziert StraBe” auszuloten. Dabei geht das Gutachten davon
aus, dass diese Neukonzeption an der gegenwirtigen Verfas-
sungsrechtslage nichts dndern soll, dass es also bei der zurzeit
giltigen Verteilung der Gesetzgebungs- und Verwaltungs-
zustindigkeiten ebenso bleiben soll wie bei den haushalts- und
finanzverfassungsrechtlichen Normen der Art.104a-115 GG.
Insbesondere die Beibehaltung der Verwaltung der Bundes-
fernstraBen durch die Lander im Auftrag des Bundes gemaf
Art. 90 GG wird dem Gutachten zugrunde gelegt.”*

Zu behandeln sind vor diesem Hintergrund zunéchst orga-
nisationsrechtliche Fragen der Verselbstdndigung eines Tré-
gers von Verwaltungsaufgaben in Form einer juristischen
Person des privaten Rechts (BundesfernstraBenfinanzierungs-
gesellschaft). In engem Zusammenhang mit dieser organisa-
torischen Verselbstdndigung steht das Bemiihen der Neukon-
zeption, die Finanzierung zu verstetigen und zu diesem
Zweck von den jahrlichen haushaltspolitischen ,Zufalligkei-
ten® abzukoppeln. Letztlich bedeutet ndmlich der Vorschlag
des ADAC entweder eine Auslagerung der FernstraBenfinan-
zierung aus dem Haushalt oder aber eine iiber die jahrliche
Verabschiedung des Bundeshaushalts hinausgehende Selbst-
bindung des Haushaltsgesetzgebers. Dies wirft aus verfas-
sungsrechtlicher Perspektive die Frage auf, ob und in wel-
chem Umfang die Entscheidung iiber die Verwendung des
Aufkommens aus Gebiithren (LKW-Maut) und Steuern (Mine-
ralolsteuer) dem jahrlichen Zugriff des Haushaltsgesetzgebers
entzogen und einer privatrechtlich organisierten Stelle des
Bundes zugewiesen werden darf. In engem Zusammenhang
damit stehen die Fragen, welche verfassungsrechtlichen
Grenzen einer Kreditaufnahme durch die rechtlich verselb-
stindigte BundesfernstraBenfinanzierungsgesellschaft gezo-
gen sind und welche Konsequenzen sich aus der Verselbstin-
digung dieser Gesellschaft im Hinblick auf Art.115 GG (Be-
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riicksichtigung der StraBenbauinvestitionen im Rahmen der
Kreditaufnahmegrenzen) ergeben.

II. Organisationsrechtliche Fragen der Zuldssigkeit
einer — verselbstindigten -
BundesfernstraBengesellschaft und Anforderungen
an das Aufgabenprofil

Organisationsrechtlich ist das Modell gepriagt durch die Griin-
dung einer neuen BundesfernstraBenfinanzierungsgesellschaft
oder durch eine deutliche Verdnderung derjenigen Aufgaben,
die der VIFG nach geltendem Recht®* derzeit zukommen. Die
Ausstattung der in dem Konzept vorgesehenen Gesellschaft
mit Entscheidungs-, Koordinierungs- und Planungskompeten-
zen (Finanzmanagement) gibt Anlass zu der Priifung, ob und
unter welchen verfassungsrechtlichen Bindungen der Bund
Aufgaben der hier in Rede stehenden Art (zum Aufgabenprofil
genauer unten) auf eine Gesellschaft privaten Rechts ,aus-
lagern“ darf. Dabei ist zunichst der allgemeinen Frage nach
den verfassungsrechtlichen Grenzen privatrechtsférmiger Ver-
waltung nachzugehen, bevor die Bindungen erdrtert werden,
die das Aufgabenprofil der Gesellschaft betreffen.

1. Allgemeine Zulédssigkeit und Grenzen privatrechtlicher
Organisationsform

Organisationsrechtlich kennt das Grundgesetz im hier interes-
sierenden Zusammenhang - also jenseits der obersten Verfas-
sungsorgane Bundestag, Bundesrat, Bundesregierung - auf der
Ebene des Bundes zum einen den Minister als Leiter einer
obersten Bundesbehorde (Ministerium)®? und zum anderen ver-
schiedene weitere®* Formen der bundeseigenen Verwaltung.
Fiir die Frage, ob eine bestimmte exekutive Aufgabe, die in die
Zustiandigkeit des Bundes fillt, von einem Bundesministerium
oder in anderen Formen der Bundesverwaltung wahrgenom-
men wird, enthdlt das Grundgesetz keine allgemeinen organi-
sationsrechtlichen Vorgaben. Lediglich im Hinblick auf einzel-
ne Aufgaben und Befugnisse konnen sich Grenzen einer Aus-
lagerung aus dem Ministerium auf andere — mehr oder weniger
verselbstindigte - Organisationseinheiten der Bundesverwal-
tung dann ergeben, wenn es um spezifisch ministerielle Regie-
rungsaufgaben oder staatsorganisationsrechtliche Befugnisse
geht. Deshalb ist hier zunéchst der Frage nachzugehen, ob aus
organisationsrechtlicher Perspektive verfassungsrechtliche
Einwénde dagegen sprechen, exekutive Aufgaben, die bislang
vom BMVBS wahrgenommen wurden, auf eine Gesellschaft

48 Kommission Verkehrsinfrastrukturfinanzierung (Fn. 3), S. 58 ff.

49 Kommission Verkehrsinfrastrukturfinanzierung (Fn. 3), S. 35.

50 Beschlusssammlung der Verkehrsministerkonferenz am 22./23.11.2006 in
Berlin, abrufbar unter <http://www.bundesrat.de/DE/gremien-konf/fach<’
ministerkonf/vmk/Sitzungen/06-11-22-23-VMK/06-11-22-23-beschl,tem
plateld=raw,property=publicationFile.pdf/06-11-22-23-beschl.pdf> (zu-
letzt abgerufen am 26.9.2008).

51 Das Gutachten befasst sich daher nicht mit der zurzeit ebenfalls diskutierten
Frage, ob die geltende Verteilung der Gesetzgebungs- und Verwaltungs-
zustdndigkeiten zwischen Bund und Ldndern reformiert werden sollte.
Bundestag und Bundesrat haben am 15.12.2006 beschlossen, eine gemein-
same Kommission zur Modernisierung der Bund-Lénder-Finanzbeziehun-
gen einzusetzen. Die Kommission hat den Auftrag, Vorschlige zur Moder-
nisierung der Bund-Lénder-Finanzbeziehungen zu erarbeiten, um diese den
verinderten Rahmenbedingungen innerhalb und auBerhalb Deutschlands
fiir die Wachstums- und Beschiftigungspolitik anzupassen. Im Rahmen der
Verwaltungsthemen befasst sich die Kommission auch mit der Bundesfern-
straBenverwaltung. In diesem Zusammenhang wird die Abstufung von
BundesstraBen, die ihre Fernverkehrsbedeutung verloren haben (z.B. bun-
desautobahnparallele BundesstraBen), sowie die ()ffnung des Art. 90 GG fiir
die Moglichkeit eines Selbsteintritts des Bundes bei besonders wichtigen
Vorhaben diskutiert. Beides lieBe sich grundsitzlich ohne weiteres mit dem
ADAC-Modell vereinbaren.

52 Vgl. §§ 1 u. 2 VIFGG.

53 Vgl. dazu nur Hermes, in: Dreier, GG, 2. A., 2006, Art. 62 Rn. 19.

54 Die Ministerien selbst - als oberste Bundesbehérden - gehoren ebenfalls zu
den Formen der bundeseigenen Verwaltung.



Hermes, Einschaltung einer BundesfernstraBengesellschaft in die Finanzierung des BundesfernstraBenbaus

privaten Rechts, die im Eigentum des Bundes steht, auszula-
gern.

Diese Frage ist zundchst am MafBstab der Vorschriften {iber
die bundeseigene Verwaltung (Art. 86 ff. GG) zu beantworten.
Trotz der dort erwdhnten Typen der Bundesverwaltung steht
dem Gesetzgeber, der Bundesregierung oder auch dem einzel-
nen Minister nach der Rechtsprechung des BVerfG ein weiter
Spielraum bei der organisatorischen Ausgestaltung zu.*® Diese
generelle Feststellung verdient angesichts der Unterschiedlich-
keit der Verwaltungs- und sonstigen Aufgaben und der ihnen
angemessenen Organisationsformen Zustimmung. Allerdings
ist damit noch nicht die Frage beantwortet, welchen Grenzen
diese Gestaltungsfreiheit durch den organisationsrechtlichen
Gehalt der Art. 86 ff. GG und moglicherweise weiterer Verfas-
sungsnormen unterworfen ist.

Aus der Zuriickhaltung des Verfassungstextes beziiglich
privatrechtlicher Organisationsformen (vgl. allerdings die Spe-
zialvorschriften der Art. 87d, 87e und 87f GG) wird vereinzelt
auf die Unzuléssigkeit ihrer Verwendung zur Erflillung von
Verwaltungsaufgaben geschlossen, da den Regelungen der
Art. 86 ff. GG fiir die Einrichtung von Verwaltungstriagern die
zwingende Beschrinkung auf 6ffentlich-rechtliche Formen zu
entnehmen sei.*® Zumindest sei ein Regel-Ausnahme-Verhilt-
nis zwischen 6ffentlich- und privatrechtlicher Organisations-
form zu fordern.”” Dagegen deckt nach h. M. der weite organi-
satorische Gestaltungsspielraum auch den Rickgriff auf
privatrechtliche Organisationsformen.*® Ein allgemeines Ver-
fassungsgebot fiir den Staat, ausschlieBlich 6ffentlich-recht-
liche Organisationsformen zu benutzen, existiere nicht.> Ins-
besondere soll aus der Nichterwdhnung privatrechtlich organi-
sierter Verwaltungstrdger in Art. 83 ff. GG kein generelles Ver-
bot einer Delegation von Verwaltungskompetenzen an Rechts-
subjekte des Privatrechts hergeleitet werden konnen.®® Diese
Auffassung verdient Zustimmung. Da Verwaltung in Privat-
rechtsform schon in der Weimarer Zeit ein bekanntes und pro-
blematisiertes Phinomen darstellte, hitte es seitens des Grund-
gesetzgebers einer deutlicheren Zisur als nur der Nichterwiah-
nung im VIII. Abschnitt bedurft, um von der Unzuléssigkeit
privatrechtlicher Rechtsformen im Bereich der Bundesverwal-
tung ausgehen zu konnen.*' Gegen die Annahme, das Grund-
gesetz lasse nur bestimmte Formtypen zu, spricht auBerdem,
dass es keine prizise Umschreibung des Korperschafts- und des
Anstaltsbegriffs enthélt und auch nicht auf einer klaren Pra-
gung dieser Begriffe aufbauen konnte.®> Angesichts der zumin-
dest bis zu einem gewissen Grad bestehenden Austauschbar-
keit zwischen privatrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen Or-
ganisationsformen®® ist kein Grund ersichtlich, im Bereich der
Bundesverwaltung von dem Grundsatz abzuweichen, dass sich
die offentliche Hand zur Erfiillung ihrer Aufgaben auch der
privatrechtlichen Organisationsformen bedienen darf.**

Gegen die Errichtung einer BundesfernstraBenfinanzie-
rungsgesellschaft durch den Bund und gegen die Ubertragung
von exekutiven Aufgaben auf diese Gesellschaft sind deshalb
prinzipielle verfassungsrechtliche Einwidnde nicht ersicht-
lich.

Allerdings diirfen mit dem Einsatz privater Rechtstriger in
der Verwaltungstitigkeit die in Art. 86 ff. GG enthaltenen
Kompetenzverteilungsregeln, deren organisations- und auf-
gabenbezogene Gehalte oder ein moglicherweise einschlagiger
Gesetzesvorbehalt nicht umgangen werden.® Daraus folgt ins-
besondere, dass die Gesellschaft nicht mit Aufgaben betraut
werden kann, die nach Art.90 GG in die Verwaltungskom-
petenz der Linder fallen. Auch kénnen Aufgaben und Befug-
nisse, die staatsorganisationsrechtlich exklusiv dem Minister
oder der ,obersten Bundesbehoérde zugewiesen sind, nicht
oder jedenfalls nicht vollstindig auf einen privatrechtlich or-
ganisierten Trager der mittelbaren Bundesverwaltung ausgela-
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gert werden. Auch kénnen dezentralisierte Verwaltungsstruk-
turen mit einer regional begrenzten, ortsnahen Aufgabenwahr-
nehmung in privater Rechtsform nur dort aufgebaut werden,
wo das Grundgesetz dem Bund einen ,eigenen Verwaltungs-
unterbau® gestattet (Art. 87 Abs.3 S.2 GG). Dariiber hinaus
sind die Anforderungen des Demokratieprinzips an die Verwal-
tungsorganisation auch bei privatrechtlicher Ausgestaltung zu
beachten. SchlieBlich sind die haushalts- und finanzverfas-
sungsrechtlichen Grenzen zu beachten, die die Einnahmen und
Ausgaben solcher privatrechtsformigen Verwaltungseinheiten
steuern.

Von den so umrissenen allgemeinen Grenzen des Einsatzes
privatrechtsformiger Verwaltung bediirfen im vorliegenden
Zusammenhang der niheren Erdrterung das Demokratieprin-
zip (2.), die Erforderlichkeit einer gesetzlichen Grundlage (3.)
sowie vor allem die ndhere Ausgestaltung des Aufgabenprofils
der BundesfernstraBenfinanzierungsgesellschaft (4.).

2. Demokratieprinzip

Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Errichtung der
Gesellschaft und an die konkrete Ausgestaltung der Organisa-
tionsbeziehung zu den politischen Organen des Bundes (Minis-
terium) ergeben sich aus dem Demokratieprinzip. Dabei muss
davon ausgegangen werden, dass die Gesellschaft der - demo-
kratischer Legitimation bediirftigen - ,Staatsgewalt” zuzu-
rechnen ist. Dafiir kommt es ndmlich nicht auf die Austibung
hoheitlicher Befugnisse, sondern auf den Entscheidungscha-
rakter amtlichen Handelns an.®® Dies gilt auch fiir Entscheidun-
gen, die nur behoérdenintern Voraussetzungen fiir die Wahr-
nehmung der Amtsaufgaben schaffen, sowie fiir die Wahrneh-
mung von Mitentscheidungsbefugnissen einschlieBlich der

55 BVerfGE 63, 1, 34, 40 f. (Beschl. v. 12.1.1983 - Az. 2 BvL 23/81); 97, 198,
217, 224 (Beschl. v. 28.1.1998 - Az. 2 BvF 3/92).

56 ReuB, DVBIL. 1953, 684, 685 f.; DVBI. 1976, 927, 930; Sachs, NJW 1987,
2338, 2341.

57 So Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, S.117; Boergen, DVBI.
1971, 869, 876.

58 Lerche, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblattsammlung, Stand: 18. Erganzungs-
lieferung (Dezember 1989), Art. 86 Rn. 60; Boergen, DVBI. 1971, 869, 876;
Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), 137, 166; Stober, NJW 1984, 449, 452;
Schmidt-ABmann/Fromm, Aufgaben und Organisation der Deutschen
Bundesbahn in verfassungsrechtlicher Sicht, 1986, S.114; Ehlers (Fn. 57),
S. 115 ff.; Dittmann, Die Bundesverwaltung, 1983, S. 87 f., 170 f.; ders., Die
Verwaltung 18 (1975), 431, 437; Bliimel, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch
des Staatsrechts, Bd. 4, 2. A., 1999, § 101 Rn. 89.

59 Ehlers (Fn.57), S.113; Stober, NJW 1984, 449, 452; Piittner, Die Offent-
lichen Unternehmen, 2.A., 1985, S.79 ff.; Krebs, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, 3. A., 2007, § 108 Rn. 69.

60 Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), 137, 163; Boergen, DVBI. 1971, 869, 876 f.;
Dittmann (Fn. 58), S. 86 ff.; ders., Die Verwaltung 18 (1975), 431, 437; Eh-
lers (Fn.57), S. 115 f.; Lerche (Fn. 58), Art. 86 Rn. 60.

61 Ehlers (Fn.57), S.116; Lerche (Fn. 58), Art. 86 Rn. 52. Die urspriingliche Be-
schrankung auf offentlich-rechtliche Verwaltungstrager im Text des VIIL
Abschnitts lédsst sich evtl. damit erklaren, dass mit Verwaltungstéatigkeit
immer auch die Vorstellung vom Einsatz 6ffentlich-rechtlicher Handlungs-
formen verbunden ist, der auBer im Falle der Beleihung &ffentlich-recht-
lichen Rechtstragern vorbehalten ist.

62 Krebs (Fn.59), § 108 Rn. 67.

63 Vgl. dazu BVerfGE 68, 193, 212 f. (Beschl. v. 31.10.1984 - Az. 1 BVR 35/82
u.a.); Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), 137, 166.

64 Vgl. zu dem - im Einzelnen nicht unumstrittenen - Grundsatz der Formen-
wahlfreiheit Kempen, Die Formenwahlfreiheit der Verwaltung, 1989,
S.112; Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb,
1968, S. 135 ff.; Burmeister, Herkunft, Inhalt und Stellung des institutionel-
len Gesetzesvorbehalts, 1991, S. 219. Eine Beschrankung der Verwendbar-
keit privatrechtlicher Organisationseinheiten auf die gesetzesfreie Verwal-
tung ist dabei entgegen Kdttgen, J6R 11 (1962), 173, 297, nicht anzuneh-
men, da auch Gesetzesausfiihrung nicht nur in 6ffentlich-rechtlichen For-
men moglich ist, vgl. dazu Lerche (Fn. 58), Art. 86 Rn. 55.

65 Vgl. dazu z.B. Krebs (Fn.59), § 108 Rn. 92; Bliimel (Fn.58), § 101 Rn. 89.
Wegen Nichtbeachtung der foderalistischen Kompetenzverteilung wird ei-
nigen privatrechtlich organisierten Verwaltungseinrichtungen des Bundes
eine ,parakonstitutionelle Existenz* bescheinigt, vgl. Klein, in: FS BVerfG,
1976, S. 277, 296.

66 BVerfGE 83, 60, 73 f. (Urt. v. 31.10.1990 - Az. 2 BvF 3/89).
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Ausilibung von Vorschlagsrechten.®” Ausgenommen von der
Notwendigkeit demokratischer Legitimation wurden bislang
im Rahmen komplexer Entscheidungsstrukturen nur solche
vorbereitenden und rein konsultativen Tatigkeiten, die letzt-
lich keinen mitentscheidenden Einfluss auf das staatliche Han-
deln haben.®® Eine solche Ausnahme erscheint hier aber ange-
sichts des Aufgabenprofils der Gesellschaft nicht einschlagig.
Entscheidungen der Gesellschaft iber Zwecke und Modalitidten
der Verwendung von Mitteln, die aus staatlich auferlegten Ab-
gaben (Steuern, Gebiihren) stammen, miissen vor diesem Hin-
tergrund der Austibung von Hoheitsgewalt zugerechnet wer-
den - mit der Folge, dass sie demokratischer Legitimation be-
diirfen.

Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass das BVerfG in der
Entscheidung vom 5. Dezember 2002 zu den Wasserverbinden
in Nordrhein-Westfalen® das Demokratiegebot auBerhalb der
unmittelbaren Staatsverwaltung fiir ,andere, insbesondere
vom Erfordernis liickenloser personeller demokratischer Legi-
timation aller Entscheidungsbefugten abweichende Formen
der Organisation und Ausiibung von Staatsgewalt*’® gedffnet
hat. Insbesondere darf fiir abgegrenzte Bereiche der Erledigung
offentlicher Aufgaben - durch Gesetz (dazu unten, unter 3.) -
eine Organisationsform geschaffen werden, die z.B. verwal-
tungsexternen Sachverstand aktiviert.”’ Dabei kann die Orga-
nisationsstruktur auch dem Zweck dienen, durch einen sach-
gerechten Interessenausgleich die Erreichung der gesetzlichen
Ziele zu erleichtern. Aus diesen Ausfiihrungen ist ersichtlich,
dass das BVerfG mit dieser Entscheidung eine grundsétzliche
Abkehr von seiner bisherigen ,strengen“ Rechtsprechung zu
demokratischen Legitimationsanforderungen vollzogen und
das Demokratieprinzip neuen Formen gesellschaftlicher
Selbstorganisation, pluralistischer Interessenvertretung oder
der Einbeziehung von Sachverstand ge6ffnet hat.

Unabhingig von diesen ,Aufweichungen“ der Anforderun-
gen an die demokratische Legitimation im Bereich der mittel-
baren Verwaltung schreibt die Verfassung nicht vor, auf wel-
che Weise die erforderliche demokratische Legitimation der
privatrechtsformigen Organisationseinheit hergestellt wird
(Einfluss der Regierung auf Personal- und Sachentscheidungen
der Gesellschaft, vertragliche Bindung der Gesellschaft bei
Verwaltung der Mittel, gesetzliche Zielvorgaben fiir die Gesell-
schaft etc.). Insoweit besteht ein weiter Gestaltungsspielraum
fiir die konkrete Ausgestaltung der Gesellschaft und ihres Ver-
hiltnisses zu Ministerium, Regierung und Parlament (Haus-
haltsgesetzgeber). Im vorliegenden Zusammenhang ist ange-
sichts der Alleineigentiimerstellung des Bundes der ausrei-
chende demokratische Einfluss der zustdndigen politischen Or-
gane (Bundesregierung, Minister) durch die Instrumente des
Gesellschaftsrechts gewahrt. Bedenken unter dem Gesichts-
punkt der erforderlichen demokratischen Legitimation von
Entscheidungen der Gesellschaft ergeben sich deshalb auch
dann nicht, wenn sie mit substantiellen Befugnissen bei der
Bewirtschaftung von Haushaltsmitteln ausgestattet wird.

3. Erforderlichkeit einer gesetzlichen Grundlage

Auf die Frage, ob die Errichtung einer BundesfernstraBenfi-
nanzierungsgesellschaft oder eine entsprechende Anderung
des Aufgabenprofils der VIFG einer gesetzlichen Grundlage
bedarf, gibt das Grundgesetz keine prézise Antwort etwa in
Gestalt eines allgemeinen und umfassenden Gesetzesvorbe-
halts fiir alle Fragen der Verwaltungsorganisation. Allerdings
folgt die Notwendigkeit eines Gesetzes in dem Fall, dass die
bisherige Aufgabenstellung der VIFG verdndert werden soll,
bereits daraus, dass dieses Aufgabenprofil derzeit im VIFGG
festgeschrieben ist. Dieses Gesetz bediirfte dann der Ande-
rung.
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Unabhingig von der speziellen (Umwandlungs-) Situation
betreffend die VIFG kann die Notwendigkeit eines Gesetzes fiir
die Errichtung der Gesellschaft aus den allgemeinen verfas-
sungsrechtlichen Grundsétzen folgen, aus denen institutionel-
le Gesetzesvorbehalte abgeleitet werden. So wird etwa aus ei-
ner Analogie zu Art. 87 Abs. 3, Art. 89 Abs. 2 S. 2 GG abgelei-
tet, dass Organisationsentscheidungen mit AuBenwirkung wie
die Errichtung von (selbstiandigen) Verwaltungstrigern und die
Errichtung neuer Behorden einer gesetzlichen Grundlage be-
diirfen.”” Auch aus dem Demokratie- und dem Rechtsstaats-
prinzip kann die Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage
fiir ,wesentliche” organisationsrechtliche Entscheidungen fol-
gen.

Fir den hier fraglichen Zusammenhang bedeutet dies, dass
gewichtige Argumente dafiir sprechen, dass die Errichtung ei-
ner BundesfernstraBenfinanzierungsgesellschaft und die Zu-
weisung von Aufgaben an diese Gesellschaft einer gesetzlichen
Grundlage bediirfen. Wenn das Aufgabenprofil dieser Gesell-
schaft nicht lediglich darin bestehen soll, ,Hilfsdienste* fiir das
Ministerium zu erbringen, und deutlich tiber die bisherige Auf-
gabenstellung der VIFG hinausgehen soll, so spricht bereits dies
fiir eine ,wesentliche* Organisationsentscheidung. Hinzu
kommt, dass die Gesellschaft unausweichlich in einen direkten
Kontakt zu den StraBenbauverwaltungen der Linder treten
muss und deshalb im staatsorganisationsrechtlich ,sensiblen®
Verhiltnis zwischen Bund und Landern angesiedelt ist. Auch
dies spricht fiir eine gesetzliche Verankerung der Gesell-
schaft.

4. Aufgabenprofil - verfassungsrechtliche Grenzen

Weitere verfassungsrechtliche Grenzen fiir die genauere Aus-
gestaltung der Gesellschaft konnen sich im Hinblick auf die ihr
zugewiesenen Aufgaben ergeben. Jenseits der spéter zu behan-
delnden haushalts- und finanzverfassungsrechtlichen Grenzen
geht es dabei in erster Linie um die Grenzen, die sich aus dem
Verhiéltnis zwischen Bund und Liandern ergeben. Denn der Ge-
sellschaft konnen nur solche Aufgaben zugewiesen werden, fiir
die im Bund-Linder-Verhiltnis vor dem Hintergrund des
Art. 90 GG der Bund zustidndig ist. Dartiber hinaus sind die
staatsorganisationsrechtlichen Bindungen zu beachten, die —
ebenfalls aus Griinden des bundesstaatlichen Verhiltnisses -
dem Ministerium als ,oberster Bundesbehdrde“ vorbehalten
sind und deshalb nicht oder nur begrenzt auf privatrechtsfor-
mige Verwaltungseinheiten des Bundes ausgelagert werden
diirfen.

a) Zum Vergleich: VIFG

Eine erste Orientierung kann in diesem Zusammenhang die
VIFG liefern, weil deren Aufgabenprofil bislang - soweit er-
sichtlich - aus verfassungsrechtlicher Perspektive nicht in
Zweifel gezogen worden ist. Diese Gesellschaft sollte im Sinne
der Empfehlungen der Pillmann-Kommission fiir mehr Effi-
zienz bei Investitionen in die Verkehrsinfrastruktur sorgen. Zu
diesem Zweck erméchtigt das VIFGG in § 1 Abs. 1 das BMVBS,
,Aufgaben des Bundes der Finanzierung von Neubau, Ausbau,
Erhaltung, Betrieb und Unterhaltung von Bundesfernstrafen

. einer Gesellschaft des privaten Rechts in der Rechtsform
einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung zu tibertragen®.
Die Hauptaufgabe der VIFG nach § 2 Abs. 1 VIFGG besteht da-

67 BVerfGE 83, 60, 73 (Urt. v. 31.10.1990 - Az. 2 BvF 3/89); 93, 37, 68 (Beschl.
V. 24.5.1995 - Az. 2 BvF 1/92).

68 BVerfGE 83, 60, 73 (Urt. v. 31.10.1990 - Az. 2 BVF 3/89), zu Beiriiten und
sonstigen Expertengremien.

69 BVerfGE 107, 59 (Beschl. v. 5.12.2002 - Az. 2 BvL 5/98 u.a.).

70 BVerfGE 107, 59, 91 (Beschl. v. 5.12.2002 - Az. 2 BvL 5/98 u. a.).

71 BVerfGE 107, 59, 92 (Beschl. v. 5.12.2002 - Az. 2 BvL 5/98 u.a.).

72 Vgl nur Schulze-Fielitz, in: Dreier (Fn. 53), Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 125 f.
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rin, Mittel aus dem Gebiihrenaufkommen nach dem ABMG zur
Finanzierung der in § 1 Abs. 1 genannten Vorhaben zu ,ver-
teilen” - und zwar nach MaBgabe des Haushaltsgesetzes und
nach Weisung des Ministeriums. Daneben kdnnen der VIFG
Aufgaben im Zusammenhang mit der Vorbereitung, Durchfiih-
rung und Abwicklung von F-Modellen nach § 2 des Fernstra-
Benbauprivatfinanzierungsgesetzes und anderer vergleich-
barer privatwirtschaftlicher Projekte (Offentlich-Private-Part-
nerschaften [,Public Private Partnerships“, PPP]) iibertragen
werden.

Aus der hier interessierenden Perspektive ist von besonde-
rem Interesse die der VIFG gesetzlich zugewiesene Aufgabe,
Haushaltsmittel zu ,verteilen“. Unabhdngig von den haus-
haltsrechtlichen Rahmenbedingungen der Zuweisung von
Haushaltsmitteln an die VIFG bedeutet dies jedenfalls fiir die
,Mittelverteilung“ durch die VIFG fiir Neubau, Ausbau, Erhal-
tung, Betrieb und Unterhaltung von Bundesfernstrafen, dass
hier durch eine Gesellschaft privaten Rechts des Bundes in un-
mittelbarem Kontakt mit den Lindern Haushaltsmittel verteilt
und auf diese Weise - wenn auch in kleinem Rahmen - Auf-
gaben des Finanzierungsmanagements wahrgenommen wer-
den.

b) Beschrinkung auf Bundesaufgaben der Finanzierung

Die Aufgaben, die der VIFG ebenso wie der hier interessieren-
den BundesfernstraBenfinanzierungsgesellschaft zugewiesen
werden konnen, sind begrenzt durch den Aufgabenkreis des
Bundes im Verhiltnis zu den Lindern im Bereich der Bundes-
fernstraBenverwaltung als Auftragsverwaltung nach Art. 90
GG. Was dem Bund im Rahmen der Auftragsverwaltung an
Planungs-, Koordinierungs-, Kontroll- und Entscheidungs-
befugnissen nicht zusteht, kann er auch nicht auf eine Gesell-
schaft privaten Rechts auslagern. Diese Grenze wurde und wird
im Hinblick auf die VIFG offensichtlich nicht als tiberschritten
angesehen.

Dies befreit allerdings nicht von der Notwendigkeit, die
Aufgabenverteilung zwischen Bund und Lindern im Rahmen
der Bundesauftragsverwaltung von BundesfernstraBen ge-
nauer zu betrachten und der Frage nachzugehen, welche Auf-
gaben dem Bund im Rahmen dieses Verwaltungstyps zukom-
men. Die Verfassung beantwortet diese Frage lediglich da-
durch, dass sie in Art. 90 GG ,die Verwaltung” der Strafen in
die (Wahrnehmungs-) Zustindigkeit der Lander legt, wihrend
der Bund gemif Art. 104a GG verantwortlich ist fiir die Bereit-
stellung der Zweckausgaben.

Im Rahmen dieser Aufgabenverteilung wird die den Lin-
dern zustehende ,Verwaltung“ der BundesfernstraBen in einem
sehr weiten Sinne verstanden. Erfasst sind ,sowohl die Ho-
heitsverwaltung als auch die Vermoégensverwaltung der Bun-
desfernstraBen“.”” Beispielhaft werden in diesem Zusammen-
hang genannt:”* die Planung des Neu- und Umbaus von Bun-
desfernstrafen, die Erfiillung der StraBenbaulast,” die MaB-
nahmen in Bezug auf den Rechtsstatus (Widmung), die Benut-
zung und der Schutz der StraBen, die Behdrdenorganisation
sowie die StraBenaufsicht.

Welche Aufgaben demgegeniiber dem Bund als Triger der
Finanzierungsverantwortung zukommen, lédsst sich in erster
Linie aus der dargestellten (oben, unter 1. 2. b)) bisherigen -
verfassungsrechtlich nicht in Zweifel gezogenen - Praxis der
BundesfernstraBenplanung und -finanzierung ableiten. Denn
diese mit erheblichen Steuerungsmoglichkeiten des Bundes
einhergehende Praxis kann nicht etwa als bundesstaatswidrige
Okkupierung von Zustindigkeiten durch den Bund gedeutet
werden. Sie ist vielmehr unausweichliche Folge des Umstan-
des, dass die ,Verwaltung® der BundesfernstraBen - anders als
andere Bereiche der Auftragsverwaltung (z.B. Art.87c GG,
Atomaufsicht) - zu einem wesentlichen Teil nichts anderes
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darstellt als die Verwendung von Mitteln, die der Bund bereit-
stellt. Diese Bereitstellung von Mitteln ist dann unausweichlich
mit der - planerischen - Entscheidung dariiber verbunden,
welche Projekte mit welchem Standard in welcher zeitlichen
Prioritét realisiert werden sollen. In seiner Funktion als Triager
der Finanzierungsverantwortung geridt der Bund deshalb un-
ausweichlich und in verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
dender Weise in die Rolle des eigentlichen ,Planers“ von Stra-
Benbau- und StraBenunterhaltungsmaBnahmen. Deshalb ge-
horen die oben dargestellten MaBnahmen der Finanzplanung,
der Haushaltsvorbereitung, der Haushaltsgesetzgebung und
auch des Haushaltsvollzuges (Kontrolle) zu den legitimen Auf-
gaben des Bundes im Rahmen der Auftragsverwaltung der
BundesfernstraBen. Diese Zustdndigkeiten des Bundes markie-
ren aus kompetenzrechtlicher Perspektive das mogliche Spek-
trum von Aufgaben, deren Wahrnehmung auf die Gesellschaft
iibertragen oder in deren Wahrnehmung sie zumindest einge-
schaltet werden kann.

Hinzu kommt das in der Vergangenheit selten genutzte In-
strument der Weisung nach Art. 85 Abs. 3 GG (Weisungsrecht
des Ministers im Rahmen der Auftragsverwaltung). Auch diese
Zustandigkeit fillt in den Kompetenzbereich des Bundes, so
dass - vorbehaltlich der sich aus Art. 85 Abs. 3 GG ergebenden
Grenzen - gegen eine Mitwirkung der Gesellschaft zumindest
an der Vorbereitung oder der Kontrolle der Durchfithrung von
Weisungen aus bundesstaatlicher Perspektive keine Einwénde
zu erheben sind. Nichts anderes gilt fiir die allgemeinen Auf-
sichtsbefugnisse nach Art. 85 Abs. 4 GG.

c) Keine dezentralen Aufgaben

Als weitere Grenze fiir das Aufgabenprofil der Gesellschaft ist
ihre notwendig zentrale Organisationsstruktur zu nennen.
Wenn namlich nach Art. 83 ff. GG Bundesverwaltung mit ei-
genem Verwaltungsunterbau nur unter engen Voraussetzun-
gen zuléssig ist (vgl. Art. 87 GG), so kann dies nicht durch die
Errichtung einer privatrechtlich organisierten zentralen Stelle
des Bundes umgangen werden, die flichendeckend iiber lokal
zustindige ,AuBenstellen” verfligt’® und dezentrale Aufgaben
yvor Ort" wahrnimmt. Gleiches muss - erst recht - fiir solche
Aufgaben und Organisationsformen gelten, die in Zusammen-
hang mit der den Bund treffenden Finanzierungsverantwor-
tung im Rahmen der Auftragsverwaltung stehen.

Allerdings diirfte die organisatorische Ausgestaltung der
Gesellschaft mit diesen Anforderungen kaum in Konflikt gera-

73 BVerfGE 102, 167, 173 (Urt. v. 3.7.2000 - Az. 2 BvG 1/96); BVerwGE 62, 342,
344 (Urt.v. 26.6.1981 - Az. 4 C 5.78); 52, 237, 241 (Urt. 15.4.1977 - Az. IV C
100.74); vgl. auch VGH Miinchen, DOV 1983, 602 (Beschl. v. 10.1.1983 - Az.
8 B 82 A.854), wonach der Begriff ,Verwaltung” in Art. 90 Abs. 2 GG ein
L umfassender” ist, der eine Unterscheidung zwischen hoheitlicher und ver-
mogensrechtlicher Verwaltung nicht zulasse; Hoog, in: v. Miinch/Kunig,
GG, 5.A., 2003, Art. 90 Rn. 8; Zech, DVBI. 1989, 1089, 1089 f.; Ibler, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 5. A., 2005, Art. 90 Rn.37; a. A. hin-
sichtlich der Vermogensverwaltung Durner, in: Friauf/Hofling, GG, Lose-
blattsammlung, Stand: 20. Ergdnzungslieferung (April 2007), Art.90
Rn. 24. Weil Art. 90 Abs.2 GG auch die Vermogensverwaltung umfasst,
kann dem Bund - entgegen der Praxis - die Zusténdigkeit zum Abschluss
zivilrechtlicher Gestattungs- und Folgekostenvertrige (vgl. dazu §8
Abs. 10 FStrG) wie auch die Zustindigkeit, Rechte aus solchen Vertrigen
gerichtlich geltend zu machen, nur unter den Voraussetzungen des Art. 90
Abs. 2 GG zustehen; vgl. dazu Nicolaus, NVwWZ 2003, 929.

74 Zusammenfassend BVerfGE 102, 167, 173 (Urt. v. 3.7.2000 - Az. 2 BvG 1/
96); Bartlsperger, in: Bonner Kommentar zum GG, Loseblattsammlung,
Stand: 135. Erginzungslieferung (August 2008), Art.90 Rn.63; Hoog
(Fn. 73), Art. 90 Rn. 8; Bucher, Privatisierung von BundesfernstraBen, 1996,
S.193.

75 Vgl. zu deren Umfang § 3 FStrG. Zu dieser ,faktischen oder ,externen® im
Gegensatz zur ,finanziellen* StraBenbaulast vgl. VGH Miinchen, DOV 1983,
602, 603 (Beschl. v. 10.1.1983 - Az. 8 B 82 A.854).

76 Diese Konstellation ist offenbar auch das wichtigste Anliegen von Ipsen,
Staatsrecht I, 19. A., 2007, Rn. 577 ff., 584.
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ten. Die Aufgaben eines Finanzierungsmanagements lassen
sich ohne dezentrale Organisationsstruktur wahrnehmen.

d) Keine Ausiibung von Weisungs- und Aufsichtsbefugnissen
(Art. 85 Abs. 3, 4 GG)

Fraglich ist schlieBlich, ob der Gesellschaft solche Aufgaben
ibertragen werden konnen, die ihre (verfassungs-) rechtliche
Grundlage in dem Weisungsrecht nach Art. 85 Abs. 3 GG fin-
den. Das Weisungsrecht steht ndmlich nach dem klaren Wort-
laut von Art. 85 Abs.3 GG allein den obersten Bundesbehor-
den””, also den Bundesministerien’®, zu. Abgesehen von den in
Art. 87b Abs. 2 S.2 GG und Art. 120a Abs. 1 GG speziell vor-
gesehenen Ausnahmefillen kann das Weisungsrecht nicht auf
andere Bundesbehdrden” und auch nicht auf andere Stellen
der Bundesverwaltung {ibertragen werden. Soweit sich die
Steuerung der Landesverwaltung - anders als nach der bishe-
rigen Praxis — nicht mit haushaltsrechtlichen Mitteln und auch
nicht mit ,informellen®, letztlich auf freiwilliger Kooperation
beruhenden Instrumenten vollzieht, sondern mit ,harten“ Wei-
sungen nach Art. 85 Abs. 3 GG, so ist dieses Steuerungsmittel
dem Ministerium als ,oberster Bundesbehérde* vorbehalten.
Das schliefit allerdings nicht aus, dass sich das Ministerium bei
der Vorbereitung von Weisungen wie auch bei der nachgela-
gerten Kontrolle ihrer Beachtung von der Gesellschaft unter-
stiitzen lasst. Entsprechendes gilt fiir die Aufsichtsbefugnisse
der Bundesregierung nach Art. 85 Abs. 4 GG.

III. Verfassungsrechtliche Fragen der Finanzierung

In engem Zusammenhang mit den Organisations- stehen die
Finanzierungsfragen des hier zu untersuchenden Konzeptes.
Der Sinn einer BundesfernstraBenfinanzierungsgesellschaft
liegt nach dem Konzept gerade darin, dass diese Gesellschaft
tiber ausreichende und kalkulierbare finanzielle Mittel verfiigt,
die ihr eine sachgerechte Wahrnehmung der Aufgabe ermog-
lichen, den Neu- und Ausbau wie auch die Unterhaltung von
Bundesfernstrafen in finanzieller Hinsicht zu planen und zu
organisieren. Die zur Erreichung dieses Zieles vorgeschlagenen
Wege sind auf ihre verfassungsrechtliche Zulassigkeit hin zu
untersuchen.

Dabei wird das Spektrum der in Betracht kommenden Fi-
nanzierungsmodelle zunéchst begrenzt durch einen Vergleich
mit der VIFG, die ihre rechtliche Grundlage im VIFGG aus dem
Jahr 2003 gefunden hat. Thr verkehrstrigeriibergreifender An-
satz hat aus Sicht des ADAC nicht die erwiinschten Effekte er-
zielt, da der Ansatz fehlende Kostentransparenz in den Finan-
zierungskreislaufen zur Folge hat. Die von der VIFG verteilten
Mittel konnen zwischen den Verkehrstragern ,hin- und her-
geschoben” werden.®® AuBerdem ist die heutige Konzeption der
VIFG dem Verdacht ausgesetzt, dass Doppelstrukturen zwi-
schen dieser Gesellschaft einerseits und den Verwaltungsstruk-
turen im BMVBS sowie in den Landesstrafenbauverwaltungen
andererseits begiinstigt werden. Denn die VIFG ist etwa im
StraBenbereich nur fiir die Verteilung der Mittel aus der LKW-
Maut zustidndig, nicht aber fiir die weitere Finanzierung aus
den allgemeinen Haushaltsmitteln. Auch ist eine strenge
Zweckbindung der LKW-Mauteinnahmen ausschlieBlich fiir
den Verkehrstrager StraBe iiber das VIFG-Modell nicht erfolgt.
Lediglich Anteile der Maut stehen nach MaBgabe des Bundes-
haushalts ,iberwiegend fiir den BundesfernstraBenbau® (§ 11
Abs.1 ABMG) zur Verfiigung. Vor diesem Hintergrund kann
das ADAC-Modell nicht durch geringfiigige Modifikationen
des der VIFG zugrundeliegenden Finanzierungsmodells umge-
setzt werden, sondern erfordert weiterreichende Strukturver-
dnderungen.

Bei der Identifizierung der dafiir in Betracht kommenden
Modellvarianten ist einerseits von den wesentlichen Zielset-

zungen des ADAC-Modells auszugehen, die sich zusammenfas-
send mit dem Element der ,Verstetigung® i. S. d. quantitativen
und qualitativen Kontinuitit der Finanzierung sowie einer da-
mit verbundenen Abkoppelung von den ,Alltagsschwankun-
gen® der Haushaltspolitik umschreiben lassen. Andererseits
sind fiir die Identifizierung von Modellvarianten die haushalts-
und finanzverfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen in den
Blick zu nehmen, die sich vor allem aus Art.110 GG (Ver-
anschlagungsgebot, Vollstindigkeitsprinzip) und Art. 115 GG
(Grenzen der Kreditaufnahme) ergeben. Vor diesem Hinter-
grund lassen sich im Wesentlichen drei Modellvarianten he-
rauskristallisieren. Die ,haushaltsferne” Losung kénnte in der
Schaffung eines rechtlich selbstdndigen Nebenhaushaltes lie-
gen, der durch die Gesellschaft verwaltet wird und auBerhalb
des Anwendungsbereichs der haushaltsverfassungsrechtlichen
Bindungen angesiedelt wire (dazu 1.). Als ,Mittellosung" ist zu
priifen, ob das Aufkommen aus der LKW-Maut und einem fest-
gelegten Anteil der Mineral6lsteuer der Gesellschaft zur mehr
oder weniger selbstdndigen Bewirtschaftung unmittelbar - al-
so ohne zwischengeschaltete Entscheidung des Haushalts-
gesetzgebers - zugewiesen werden kann (dazu 2.). SchlieBlich
sind die Wege auszuloten, die trotz der Einstellung dieses
Maut- und Mineralélsteueraufkommens in den Bundeshaus-
halt durch Zweckbindungen zu einem groBeren Maf3 an Ver-
stetigung und Transparenz fithren (dazu 3.).

1. Die Gesellschaft als Tragerin eines rechtlich
selbstindigen Nebenhaushaltes

Eine ,haushaltsferne” Umsetzung des ADAC-Modells konnte
zundchst darin liegen, die BundesfernstraBenfinanzierungs-
gesellschaft als Tragerin eines rechtlich selbstindigen Neben-
haushaltes auszugestalten. Die Gesellschaft wiirde nach diesem
Modell iiber eigene Einnahmen verfiigen und {iber die Aus-
gaben fiir den Neu- und Ausbau sowie fiir die Unterhaltung der
Bundesfernstraen nicht nach MaBgabe des Bundeshaushalts
entscheiden, sondern lediglich nach MaBgabe politischer
Steuerung durch den Bund (Ministerium) in seiner Funktion als
Alleineigentiimer der Gesellschaft.

a) Freistellung vom Haushaltsverfassungsrecht

Die erste Frage, die aus verfassungsrechtlicher Sicht an ein sol-
ches Modell zu stellen wire, ist diejenige, ob durch dieses Mo-
dell eine ,Freistellung® insbesondere von den Bindungen des
Art. 110 GG - weitgehend parallel liegt die Frage einer Befrei-
ung von den Bindungen des Art.115 GG - erreicht werden
kann.

Das in Art. 110 Abs.1 S.1 GG normierte Veranschlagungs-
gebot gilt flir die Einnahmen und Ausgaben des Bundes. Der
Wortlaut des Art. 110 Abs.1 S. 1 Hs. 1 GG ldsst dabei zundchst
offen, was unter den Begriff ,Bund“ zu verstehen ist. Da-
runter konnten iiber die unmittelbare Bundesverwaltung hi-
naus auch alle sonstigen selbstindigen Rechtstriger in den
Formen des offentlich wie des privaten Rechts verstanden

77 Zu diesem Begriff Tschentscher, Bundesaufsicht in der Bundesauftragsver-
waltung, 1992, S.78 f.; dort (S. 78 ff.) auch ausfiihrlich zu Detailfragen der
Weisungszustandigkeit.

78 Andere oberste Bundesbehorden (z. B. Bundesrechnungshof oder Bundes-
bank) verfiigen nicht tiber Zustindigkeiten in Auftragsangelegenheiten.
Solange dies so bleibt, ist der in Art. 85 Abs.3 S.1 GG verwendete Begriff
deckungsgleich mit dem der Bundesministerien; zu diesem Hermes (Fn. 53),
Art.62 Rn. 19 ff.

79 So auch Dittmann, in: Sachs, GG, 4. A., 2007, Art. 85 Rn. 18.

80 In den Jahren 2005 und 2006 wurden durch die VIFG von der Schiene nicht
abgerufene Mittel auf die StraBe iibertragen, so dass sich die zur Verfugung
stehenden Investitionsmittel jeweils auf 5,2 Mrd. Euro erh6hten. Dies fiihrte
im Ergebnis zu einer Verschleierung der tatséchlich deutlich niedrigeren
Haushaltsansitze fiir die StraBe, da die umgeschichteten Mittel in den Fol-
gejahren an die Schiene zulasten des StraBenetats riickiibertragen werden.
Vgl. zur Umschichtung von Mitteln BMVBS (Fn. 41), BT-Drs. 16/8277, 2.
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werden, an denen (nur) der Bund unmittelbar beteiligt ist.*'
Die Beantwortung dieser Frage ist entscheidend dafiir, ob die
allgemeinen Regeln der Finanzverfassung, also auch das Ge-
bot der Veranschlagung von Einnahmen und Ausgaben nach
Art. 110 Abs. 1 GG, auch auf die mittelbare Bundesverwaltung
in Form von juristischen Personen des Privatrechts anzuwen-
den sind.?? Nach einhelliger Auffassung sind unter dem Be-
griff ,Bund” in Art.110 Abs.1 S.1 Hs.1 GG allerdings allein
die Gebietskdrperschaft und die ihm als unmittelbaren
Rechtstriager zugeordneten, rechtlich unselbsténdigen Ver-
waltungseinheiten (Bundesbetriebe, Sondervermégen, siehe
Art. 110 Abs.1 S.1 Hs. 2 GG) zu verstehen.® Fiir diese Auffas-
sung spricht vor allem die historische Betrachtungsweise. Be-
reits Art. 99 der PreuBischen Verfassung von 1850 wurde
durch das Ausfiithrungsgesetz betreffend den Staatshaushalt
vom 11.Mai 1898 dahin konkretisiert, dass in den Staats-
haushalt die ,Einnahmen und Ausgaben derjenigen zu beson-
deren Zwecken bestimmten Fonds, tiber welche dem Staate
allein die Verfiigung zusteht”, nur aufgenommen werden,
ysofern diese Fonds nicht juristische Personlichkeit besit-
zen“.** Diese Vorschrift zog sich inhaltlich auch durch die
nachfolgenden Verfassungen (Art.69 Abs.1 der Norddeut-
schen Bundesverfassung von 1867, Art. 69 S.1 der Reichsver-
fassung von 1871, Art. 85 Abs.1 der Weimarer Reichsverfas-
sung von 1919). Dieses Veranschlagungsgebot wurde tiberdies
in Art. 110 Abs.1 GG a.F. aufgenommen. Auch die Novellie-
rung im Zuge der Haushaltsreform von 1969 erweiterte den
sachlichen Anwendungsbereich des Art. 110 Abs.1 S.1 Hs. 1
GG nicht, sondern lief diesen vollstindig unberiihrt.®> Es be-
steht hiernach kein Zweifel, dass die haushaltsverfassungs-
rechtlichen Regeln sich lediglich auf die unmittelbare Bundes-
verwaltung beziehen und die juristischen Personen des 6ffent-
lichen und des Privatrechts, an denen der Bund beteiligt ist,
nicht in den Anwendungsbereich des Veranschlagungsgebotes
fallen.

Offensichtlich besteht durch diese ,Freistellung* juristischer
Personen jedoch die Gefahr, durch Nebenhaushalte Moglich-
keiten der Budgetflucht zu erdffnen. Nebenhaushalte haben
denn auch in vergangener Zeit einen betridchtlichen Umfang
angenommen, der das Volumen des Bundeshaushaltes bei wei-
tem ibersteigt. Das gilt sowohl fiir die Einnahmen und Aus-
gaben als auch fiir die Neuverschuldung.?® Seit langem wird
deshalb die Frage gestellt, ob und wie dieser Form der Budget-
flucht verfassungsrechtliche Grenzen gezogen werden konnen.
Einer verbreiteten Auffassung zufolge bediirfen rechtlich selb-
stindige Nebenhaushalte wegen der Umgehung des haushalts-
verfassungsrechtlichen Prinzips der Vollstdndigkeit einer be-
sonderen Rechtfertigung. Danach miissen Nebenhaushalte ge-
eignet sein, ,bestimmte Staatsaufgaben besser zu erfiillen als
die zentrale Bundesverwaltung“.®” Als Minimum soll jedenfalls
eine Missbrauchsschranke gelten, die dann greifen soll, wenn
der alleinige Zweck der Ausgliederung darin liegt, bestimmte
Einnahmen und Ausgaben dem verfassungsrechtlichen Grund-
satz der Veranschlagung zu entziehen.®® Dem wird allerdings
entgegengehalten, dass die selbstdndigen Nebenhaushalte ge-
rade keinen Ausnahmetatbestand des Art. 110 Abs.1 S.1 Hs. 2
GG darstellen.®” Von dieser Ausnahmeklausel seien eben expli-
zit nur die rechtlich unselbstindigen Bundesbetriebe und Son-
dervermogen erfasst mit der Folge, dass die rechtlich verselb-
stindigten Verwaltungstriger génzlich auBerhalb des Anwen-
dungsbereichs von Art. 110 GG anzusiedeln seien. Immerhin
wird aber - jenseits spezieller Gesetzesvorbehalte - aus
Art. 110 GG abgeleitet, dass zur Sicherung des parlamentari-
schen Budgetrechts die Schaffung rechtlich selbstdndiger Ne-
benhaushalte einer gesetzlichen Grundlage bedarf,” da an-
sonsten die Exekutive unzuldssigerweise Parlamentsbefugnis-
se an sich ziehen wiirde.®!
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b) ,Modellfremde” Voraussetzungen der Verselbstindigung

Diese haushaltsverfassungsrechtlichen Vorteile der Schaffung
eines rechtlich selbstindigen Nebenhaushaltes setzen aller-
dings voraus, dass die Gesellschaft durch den Gesetzgeber mit
eigenen Finanzquellen ausgestattet wird. Da eine ,Flucht aus
dem Budget“ offensichtlich dann nicht erfolgen kann, wenn die
Gesellschaft sich vollstindig oder zu wesentlichen Teilen aus
Haushaltsmitteln des Bundes finanziert, miisste ihr Status als
Glaubigerin privatrechtlicher Entgelte oder als — beliehene -
Gebilihrenglaubigerin rechtlich so ausgestaltet sein, dass ihr die
erforderlichen Mittel unmittelbar zuflieBen. Nach den gegebe-
nen Rahmenbedingungen kénnten dies nur - privatrechtlich
oder 6ffentlich-rechtlich ausgestaltete — Entgelte fiir die Benut-
zung der BundesfernstraBen sein, da die Gesellschaft als Steu-
ergldubigerin nicht in Betracht kommt. Die Erhebung von Nut-
zungsentgelten durch die Gesellschaft wiirde aber vorausset-
zen, dass sie als Betreiberin der BundesfernstraBen fungiert.

Dies wiirde aber eine Systemveridnderung bedeuten, die weit
iiber das hier zugrunde gelegte Modell hinausgeht. Sie wiirde
in der Grundstruktur dem Modell der &sterreichischen Auto-
bahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft
(ASFINAG) entsprechen, die das Autobahn- und SchnellstraBen-
netz finanziert, baut, erhilt, betreibt und zu diesem Zweck mit
dem Recht ausgestattet wurde, selbst die Maut bzw. Benut-
zungsgebiihren zu erheben.’?

In Deutschland wiirde die entsprechende Stellung einer Ge-
sellschaft als Betreiberin der Bundesfernstraen - oder auch
nur der Bundesautobahnen - eine Anderung des Art. 90 GG
oder zumindest einen Antrag aller Linder nach Art. 90 Abs. 3
GG voraussetzen. Denn solange die Verwaltungsleistung, fiir
die ein Entgelt erhoben werden kann, von den Landern als Tréi-
gern der ,Verwaltung” der BundesfernstraBen erbracht wird,
kann weder der Bund selbst noch eine von ihm errichtete Ge-
sellschaft als Betreiber fungieren.

Ohne Verfassungsidnderung wire also ein der ASFINAG an-
genidherter Status einer Bundesfernstraenfinanzierungsgesell-
schaft des Bundes nicht méglich, solange die Linder nicht frei-
willig gemaB Art. 90 Abs. 3 GG dem Bund die Verwaltung der
BundesfernstraBen iibertragen.

2. Zuweisung eines (Teil-) Aufkommens aus Mineral-
olsteuer und/oder Maut unmittelbar an die Gesellschaft

Ein zweiter moglicherweise gangbarer Weg zur Realisierung
des ADAC-Modells konnte darin liegen, das Aufkommen aus
der Mineral6lsteuer und aus der LKW-Maut (teilweise) unmit-
telbar der Gesellschaft zuzuweisen. Allerdings unterliegt diese
Variante Zweifeln im Hinblick auf das verfassungsrechtliche
Prinzip der Vollstdndigkeit des Bundeshaushalts aus Art. 110
Abs. 1 GG.

a) Prinzip der Vollstindigkeit des Haushalts

Nach dem auch als Universalitits- oder Veranschlagungsprin-
zip bezeichneten Grundsatz mit Verfassungsrang®® sind alle

81 In Betracht gezogen z.B. von Hillgruber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck
(Rn.73), Art. 110 Rn. 18.

82 Puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S.121.

83 Hillgruber (Fn. 81), Art. 110 Rn. 17.

84 Hillgruber (Fn. 81), Art. 110 Rn. 19.

85 Puhl (Fn. 82), S.122 ff.; Hillgruber (Fn. 81), Art. 110 Rn. 19.

86 Hillgruber (Fn. 81), Art. 110 Rn. 21.

87 Hillgruber (Fn. 81), Art. 110 Rn. 21, m. zahlreichen w. N.

88 Puhl (Fn. 82), S.174; Hillgruber (Fn. 81), Art. 110 Rn. 22.

89 Hillgruber (Fn. 81), Art. 110 Rn. 23.

90 Hillgruber (Fn. 81), Art. 110 Rn. 25.

91 Puhl (Fn. 82), S. 176.

92 Vgl. nur ADAC (Fn. 1), S.12 ff.

93 Heun, in: Dreier, GG, 2. A., 2008, Art. 110 Rn. 14; BVerfGE 55, 274, 303 (Urt.
v. 10.12.1980 - Az. 2 BvF 3/77); 91, 186, 201 (Beschl. 11.10.1994 - Az. 2
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Einnahmen und Ausgaben in den Haushaltsplan in vollem Um-
fang einzustellen.®* Es miissen alle haushaltsmaBig zu Buche
schlagenden Aktivititen des Staates vollstindig erfasst wer-
den.”® Nur so kann den Regelungszwecken des Vollstindig-
keitsprinzips der Haushaltsklarheit®® und der gleichmiBigen
Verteilung der Lasten auf die Biirger®” entsprochen werden.
Durch dieses Prinzip soll zum einen eine Politik der Regierung
iber ,schwarze Kassen“?® verhindert werden. Zum anderen
kann nur ein liickenloser und geschlossener Uberblick iiber die
im Haushaltsjahr zu erwartenden Finanzvorgiange® die Grund-
lage der Finanzkontrolle und -koordination bilden.'* Entspre-
chend sind alle Einnahmen und Ausgaben im Haushaltsplan
nachzuweisen.'”" Insbesondere sind vom Prinzip der Vollstin-
digkeit des Bundeshaushalts die Einnahmen aus dem Steuer-
aufkommen betroffen. Als grote Einnahmeposition des Bun-
deshaushalts'® bilden diese den wichtigsten Teil finanzwirt-
schaftlicher Planung. Sie miissen daher ausnahmslos in den
Haushaltsplan eingestellt werden'® und bilden dessen wich-
tigste Einnahmedokumentation.

Geht es um die Frage, ob Einnahmen aus dem Mineral-
olsteueraufkommen am Bundeshaushalt vorbei direkt der Bun-
desfernstraBengesellschaft zugewiesen werden konnen, so ist
zudem zu beachten, dass nach der Umsatz- und Einkommen-
steuer die Mineral6lsteuer den drittgroBten Anteil der Staats-
einnahmen ausmacht. Als eine der wichtigsten Einnahmeposi-
tionen innerhalb der Steuereinnahmen gilt der Grundsatz der
Vollstandigkeit des Bundeshaushalts gem&f Art. 110 Abs. 1 GG
insbesondere fiir die Einnahmen aus der Mineraldlsteuer un-
eingeschrinkt, da ohne Teile der Einnahmen aus der Mineral-
Olsteuer der Bundeshaushaltsplan den Bundeshaushalt nicht
tatsidchlich abbilden kann.

Die Einnahmen aus dem Mineraldlsteueraufkommen koén-
nen daher der BundesfernstraBengesellschaft nicht direkt zu-
gewiesen werden. Das Einstellen dieser Einnahmen der 6ffent-
lichen Hand in den Bundeshaushaltsplan ist unumgénglich.
Entsprechend sind die Einnahmen aus dem Mineraldlsteuer-
aufkommen auch in den Bundeshaushaltspldnen zu finden.
Ublicherweise werden diese Einnahmen detailliert in den
Gruppen ,Verbrauch von Heizdl und anderen Heizstoffen als
gasformigen Kohlenwasserstoffen®, ,Verbrauch von Erdgas,
Flissiggas und anderen gasformigen Kohlenwasserstoffen zum
Verheizen® und ,sonstiges Aufkommen aus der Mineralolsteu-
er* veranschlagt.'**

Nichts anderes gilt im Ergebnis fiir das Aufkommen aus der
LKW-Maut. Um die zu erwartenden und geplanten finanziellen
Aktivititen des Staates im Haushaltsjahr bilanzieren zu kon-
nen, sind namlich nicht nur die Einnahmen aus Steuern und
steuerdhnlichen Abgaben einzustellen. Einen Uberblick iiber
das der offentlichen Hand zur Verfiigung stehende Finanzvo-
lumen kann der Haushaltsplan dem Parlament nur ermogli-
chen,'® wenn sdmtliche Einnahmen erfasst werden. Der
Grundsatz der Vollstindigkeit des Haushalts erstreckt sich da-
mit auf alle ,kassenwirksamen“ Einnahmen und Ausgaben. Im
Haushaltsplan werden folglich sdmtliche Verwaltungseinnah-
men, Einnahmen aus Schuldendienst, aus wirtschaftlicher Ta-
tigkeit und Vermégen, Schuldenaufnahmen, Zuweisungen und
Zuschiissen fiir Investitionen sowie alle Finanzierungseinnah-
men'® in den Haushaltsplan eingestellt. Als Gebiihr sind die
Einnahmen aus der Maut also ebenso dem haushaltsrecht-
lichen Grundsatz der Vollsténdigkeit unterworfen. Eine Zuwei-
sung der Mauteinnahmen direkt an die Bundesfernstraenge-
sellschaft am Bundeshaushaltsplan vorbei ist deshalb nicht
moglich.

Solange es also bei dem derzeit gesetzlich festgeschriebenen
Modell der Autobahnmaut bleibt, wonach diese eine Gebiihr
darstellt, die von der Bundesrepublik Deutschland erhoben
wird, sind diese Einnahmen in den Bundeshaushaltsplan auf-

zunehmen. Weder die Einnahmen aus dem Mineral6lsteuer-
aufkommen noch Einnahmen aus dem Mautaufkommen kon-
nen der BundesfernstraBengesellschaft am Bundeshaushalt
vorbei direkt zugeleitet werden.

b) Bestitigung durch das geltende Recht (VIFGG)

Nach geltendem Recht werden die Mittel aus dem Mautauf-
kommen dementsprechend der VIFG auch nur ,nach MaBgabe
des jahrlichen Haushaltsgesetzes” zur Verfligung gestellt (§ 2
Abs. 1 VIFGG). Dabei stellt das Parlament mit dem Bundeshaus-
haltsplan nicht nur generell ein bestimmtes Finanzvolumen
frei zur Verfligung, sondern entscheidet iiber die Vorhaben, fiir
deren Realisierung die entsprechenden Mittel bereitgestellt
werden (§ 2 Abs. 2 VIFGG). Die Dispositionsbefugnis des Par-
laments iiber das Aufkommen aus der Autobahnmaut ist damit
nach geltendem Recht umfassend.

c¢) Die Gesetzesinitiative des Landes Hessen aus dem Jahr
2005

Die dargelegte Anwendbarkeit des Vollstindigkeitsprinzips
auch auf die LKW-Maut sollte beseitigt werden durch den Ent-
wurf eines Gesetzes zur Anderung des Autobahnmautgesetzes
fiir schwere Nutzfahrzeuge sowie zur Anderung des Verkehrs-
infrastrukturfinanzierungsgesellschaftsgesetzes des Landes Hes-
sen vom 19.April 2005."” Hierin sollte das Finanzierungs-
modell, Einnahmen aus der Autobahnmaut direkt der VIFG zu-
zufiihren, im ABMG und im VIFGG normiert werden. GemalB
Artikel 1 dieses Entwurfs sollte § 11 S.3 des ABMG wie folgt
gefasst werden:
»Das verbleibende Mautaufkommen wird der durch Ge-
setz errichteten Verkehrsinfrastrukturfinanzierungsgesell-
schaft des Bundes (VIFG) als eigenstindige Einnahme un-
mittelbar zugefiihrt und in vollem Umfang zweckgebun-

BvR 633/86); VerfGH Nordrhein-Westfalen, NVwZ 1995, 160 (Urt. v. 3.5.
1994 - Az. 10/92); VerfGH Rheinland-Pfalz, Amtliche Sammlung der Ent-
scheidungen der Oberverwaltungsgerichte Rheinland-Pfalz und Saarland
(AS) 25, 387, 392 (Urt. v. 20.11.1996 - Az. N 3/96); Siekmann, in: Sachs
(Fn. 79), Art. 110 Rn. 48.
94 BVerfGE 82, 159, 179 (Beschl. v. 31.5.1990 - Az. 2 BvL 12/88 u.a.); 91, 186,
202 (Beschl. v. 11.10.1994 - Az. 2 BVR 633/86); 93, 319, 343 (Beschl. v. 7.11.
1995 - Az. 2 BVR 413/88 u.a.); 108, 186, 217 (Beschl. v. 17.7.2003 - Az. 2
BvL 1/99 u.a.); 110, 370, 388 (Beschl. v. 18.5.2004 - Az. 2 BvR 2374/99);
113, 128, 147 (Urt. v. 6.7.2005 - Az. 2 BvR 2335/95); Siekmann (Fn. 93),
Art. 110 Rn. 48; Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf,
GG, 11. A., 2008, Art. 110 Rn. 12d.
BVerfGE 55, 274, 302 (Urt. v. 10.12.1980 - Az. 2 BvF 3/77); 70, 324, 357
(Urt. 14.1.1986 - Az. 2 BVE 14/83 u.a.); VerfGH Rheinland-Pfalz, AS 25,
387, 393 (Urt. v. 20.11.1996 - Az. N 3/96); Heun (Fn. 93), Art. 110 Rn. 15.
VerfGH Rheinland-Pfalz, AS 25, 387, 392 (Urt. v. 20.11.1996 - Az. N 3/96);
Siekmann (Fn. 93), Art. 110 Rn. 48.
BVerfGE 82, 159, 178 f. (Beschl. v. 31.5.1990 - Az. 2 BvL 12/88 u.a.); 91,
186, 202 f. (Beschl. v. 11.10.1994 - Az. 2 BVR 633/86); 55, 274, 303 (Urt. v.
10.12.1980 - Az. 2 BvF 3/77); 82, 159, 178 f. (Beschl. v. 31.5.1990 - Az. 2
BvL 12/88 u. a.); kritisch Henseler, Begriffsmerkmale und Legitimation von
Sonderabgaben, 1984, S.38 f.
98 Hillgruber (Fn. 81), Art. 110 Rn. 33.
99 Heun (Fn. 93), Art. 110 Rn. 14.
100 Heun (Fn.93), Art. 110 Rn. 14.
101 BVerfGE 55, 274, 303 (Urt. v. 10.12.1980 - Az. 2 BVF 3/77); Kirchhof, NVWZ
1983, 505, 509; Fischer-Menshausen, in: v. Miinch/Kunig (Fn. 73), Art. 110
Rn. 9.
102 Entwurf zum Bundeshaushaltsplan der Bundesregierung 2007, Teil I: Grup-
pierungsiibersicht, BT-Drs. 16/2300, 36.
103 BVerfGE 55, 274, 302 (Urt. v. 10.12.1980 - Az. 2 BVF 3/77).
104 Entwurf zum Bundeshaushaltsplan der Bundesregierung 2007, Einzelplan
60, Anlage zur BT-Drs. 16/2300.
BVerfGE 82, 159, 179 (Beschl. v. 31.5.1990 - Az. 2 BvL 12/88 u.a.); 91, 186,
202 (Beschl. v. 11.10.1994 - Az. 2 BvR 633/86); 93, 319, 343 (Beschl. v. 7.11.
1995 - Az. 2 BVR 413/88 u.a.); 108, 186, 217 (Beschl. v. 17.7.2003 - Az. 2
BvL 1/99 u.a.); Siekmann (Fn.93), Art. 110 Rn. 48; Brockmeyer (Fn. 94),
Art. 110 Rn. 12d.
106 Entwurf zum Bundeshaushaltsplan der Bundesregierung 2007, Teil I: Grup-
pierungsiibersicht, BT-Drs. 16/2300, 36 ff.
107 BR-Drs. 254/05.
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den fiir die Verbesserung der Verkehrsinfrastruktur,

iiberwiegend flir den BundesfernstraBenbau verwendet.”
GemaB Artikel 2 des Entwurfs sollte § 2 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 VIFGG
entsprechend gedndert werden, indem auch hier die Mautein-
nahmen der VIFG ,als eigenstindige Einnahmen unmittelbar
zugefiihrt bzw. vom Bund zur Verfiigung gestellt werden®.

Der Bundesrat wies diesen Gesetzentwurf dem Verkehrsaus-
schuss sowie dem Finanzausschuss zu.'”® Der Gesetzentwurf
fiihrte - der dargestellten Verfassungsrechtslage entsprechend
- nicht zu einer Anderung des ABMG und des VIFGG. Normiert
in § 11 ABMG ist vielmehr nach wie vor, dass das Mautaufkom-
men dem Bundeshaushalt zuflieBt, nachdem hieraus die Ver-
waltungskosten fiir die VIFG gedeckt wurden. Auch im VIFGG
ist nach wie vor lediglich normiert, dass die Gesellschaft die
Mittel aus der Autobahnmaut, die ihr vom Bund zugewiesen
werden, nach den MaBgaben des jeweiligen Haushaltsgesetzes
verteilt.

3. Zweckbindung des Aufkommens

Damit erscheint allein die dritte Modellvariante auf der Grund-
lage des geltenden Verfassungsrechts gangbar. Diese Variante
hat zum Inhalt eine Zweckbindung des Aufkommens aus der
LKW-Maut und eines festgelegten Teils des Aufkommens aus
der Mineralolsteuer'® fiir die BundesfernstraBenfinanzierung.
Die Vorteile einer Zweckbindung der Mineraldlsteuer werden
im hier interessierenden Zusammenhang darin gesehen, dass
es sich um eine effiziente Form der Nutzerfinanzierung mit
okologischer Lenkungswirkung handelt, bei der die Steuerbe-
lastung von der Fahrleistung abhingt. Die Erhebung ist zudem
extrem einfach, da die Mineral6lsteuer direkt von den Mineral-
olkonzernen an den Fiskus abgefiihrt wird. Es entsteht somit
kein zusitzlicher Kontrollaufwand, denn der Mineralolsteuer
kann man sich nicht - wie dies z. B. bei einer Maut oder Vignet-
te moglich wére - entziehen.

a) Das sog. Non-Affektationsprinzip

Allerdings konnte einer Zweckbindung das sog. Non-Affekta-
tionsprinzip entgegenstehen. Als klassischer Grundsatz''® fin-
det sich das Non-Affektationsprinzip in § 7 S. 1 des Haushalts-
grundsitzegesetzes (HGrG) sowie in dem gleichlautenden § 8
S.1 BHO, wonach ,alle Einnahmen ... als Deckungsmittel fiir
alle Ausgaben“ dienen. Auch kommt das Non-Affektations-
prinzip sowohl im modernen Steuerbegriff des Verfassungs-
rechts''" als auch des einfachen Rechts (§ 3 AO) zum Ausdruck,
wenn darin Steuern als ,voraussetzungsfreie“, also von der
Verwendung unabhingige Abgaben verstanden werden.

Zweck des Non-Affektationsprinzips ist die Verhinderung
der Zweckbindung bestimmter Einnahmen und damit der Ab-
héngigkeit bestimmter Ausgaben von diesen Einnahmen. Die
Hohe eines einflieBenden Betrages darf somit keinen Einfluss
auf bestimmte Ausgaben haben. Es wird damit das Ziel der
Sicherung eines wirtschaftlichen und flexiblen Einsatzes der
Haushaltsmittel und ihrer gleichméBigen Verwendung nach
den vom Parlament festgelegten politischen Prioritdten ver-
folgt und der Verfestigung von Gruppeninteressen sowie einer
prozyklischen Verwendung der Mittel entgegengewirkt.''> Der
Einsatz der finanziellen Mittel wird so von schwankenden Ho-
hen der zweckgebundenen Einnahmen ferngehalten und an die
relativen Dringlichkeiten bzw. politische Entscheidungen ge-
bunden.'”?

Jedoch besitzt das Non-Affektationsprinzip keinen Verfas-
sungsrang mit der Folge, dass auch in der Vergangenheit Aus-
nahmen von dem Prinzip der Gesamtdeckung ohne Verfas-
sungsverstoB zugelassen wurden. Das Non-Affektationsprinzip
steht zwar in enger Verbindung mit den in Art. 110 Abs.1 GG
normierten Prinzipien der Vollstindigkeit und Einheit des
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Bundeshaushalts und wird aus diesen abgeleitet. Jedoch ist es
von diesen zu unterscheiden: Nach dem Prinzip der Vollstin-
digkeit und Einheit des Bundeshaushalts diirfen Einnahmen
nur iber den Weg des allgemeinen Bundeshaushalts und nicht
direkt {iber diesen zersplitternde einzelne Fonds bzw. Neben-
haushalte verwendet werden.'"* Ziel der Vollstindigkeit und
Einheitlichkeit des Bundeshalts ist es, die Voraussetzung einer
einheitlichen und gesamtheitlichen Budgetplanung des Par-
laments'"® durch Mittelveranschlagung im Bundeshaushalt zu
ermoglichen. Nicht betroffen ist hiervon die zweckgebundene
Mittelverwendung, welche durch das Non-Affektationsprinzip
grundséatzlich verhindert werden soll. Entsprechend muss eine
Zweckbindung bestimmter Einnahmen keinesfalls mit der Be-
wirtschaftung in Nebenhaushalten verbunden sein. Beispiele
fiir zweckgebundene Mittelverwendung als Ausnahmen vom
Prinzip der Non-Affektation ohne Nebenhaushalt sind Darle-
hensriickfliisse zur Forderung des sozialen Wohnungsbaus,
Einnahmen und Ausgaben vom Bund getragener rechtsfahiger
Einrichtungen und seiner (nicht rechtsfihigen) Sonderver-
mogen und Betriebe.''

Abweichungen vom Non-Affektationsprinzip sind daher
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Von der Zuldssig-
keit der Zweckbindung von Einnahmen einschlieBlich Steuern
gehen § 8 S. 2 BHO und § 7 HGrG aus, wonach bestimmte Ein-
nahmen auf die Verwendung fiir bestimmte Zwecke (Aus-
gaben) beschriankt werden diirfen, wenn dies durch ein (Fach-)
Gesetz oder durch den Haushaltsplan zugelassen wird.'"”

b) Zweckbindung durch Gesetz

Tatséchlich gibt es in der Gesetzgebungspraxis Ausnahmen
vom Non-Affektationsprinzip.

aa) Beispiel Mineraldlsteuer (StrFinG)

Das gilt insbesondere fiir die Mineraldlsteuer. Nach Art.1
StrFinG ist das Aufkommen an Mineraldlsteuer in Hohe von
509 fiir Zwecke des Strafenwesens zu verwenden:
LJArt. 1 Zweckbindung des Aufkommens der Mineral-
Olsteuer
Das Aufkommen an Mineraldlsteuer, ausgenommen das
Aufkommen aus der Besteuerung der Schweréle und Rei-
nigungsextrakte nach § 8 Abs. 2 des Mineral6lsteuerge-
setzes, ist im Rechnungsjahr 1964 in Hohe von 46 vom
Hundert, im Rechnungsjahr 1965 in Héhe von 48 vom
Hundert und in den folgenden Rechnungsjahren in Hohe
von 50 vom Hundert fiir Zwecke des StraBenwesens zu
verwenden. Dies gilt nicht fiir das Mehraufkommen an
Mineraloélsteuer, das sich infolge der Anderung von §§ 2,
8 Abs.2 und § 15b des Mineraldlsteuergesetzes durch

108 Siehe hierzu BR-Plenarprotokoll 810, 154.

109 ADAC (Fn. 1), S.9.

110 Puhl (Fn. 82), S. 72, verweist auf § 16 Abs. 1 des preuBischen Gesetzes, be-
treffend den Staatshaushalt, v. 11.5.1889 (PreuBische Gesetzessammlung
[PrGS], 77) und § 29 Abs. 1 der Reichs-Haushaltsordnung (RHO).

111 Vogel/Waldhoff, in: Bonner Kommentar zum GG (Fn.74), Vorbem. z.
Art. 104a-115 Rn. 37.

112 Heun (Fn. 93), Art. 110 Rn. 17; Puhl (Fn. 82), S.7.

113 Puhl (Fn. 82), S.73. Zum Sinn des Grundsatzes vgl. Neumark, Der Reichs-
haushaltsplan, 1929, S.162; zu seiner Bedeutung fiir die Koordinations-
funktion des Budgets vgl. Heun, Staatshaushalt und Staatsleitung, 1989,
S.272 f.

114 Heun (Fn.93), Art.110 Rn.17; Schmidt-Jortzig/Makswit, Handbuch des
kommunalen Finanz- und Haushaltsrechts, 1991, Rn. 412.

115 BVerfGE 91, 186, 201 f. (Beschl. v. 11.10.1994 - Az. 2 BvR 633/86).

116 Puhl (Fn. 82), S.75 m.w.N.; vgl. Bundeshaushaltsplan 1994 Kap. 1218 so-
wie Kap. 6001 Titel 041 02; Art. 1 StrFinG, Art. 3 VerkFinG und § 10 GVFG
sowie § 26 Haushaltsgesetz 1994 (BGBI. 1993 I, 2153); zur Zulissigkeit von
Zwecksteuern vgl. BVerfGE 7, 244, 254 (Beschl. v. 4.2.1958 - Az. 2 BvL 31/
56 u.a.); 49, 343, 353 f. (Beschl. v. 12.10.1978 — Az. 2 BVR 154/74); 55, 274,
305, 310 f. (Urt. v. 10.12.1980 - Az. 2 BVF 3/77).

117 Grépl, in: Bonner Kommentar zum GG (Fn. 74), Art. 110 Rn. 145.
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Artikel 1 Nr. 2, 8 und 19 des Verbrauchsteuerdnderungs-
gesetzes 1988 vom 20. Dezember 1988 (BGBI. I S. 2270)
und der Anderung von §§ 2, 8 Abs. 2 und § 15b des Mi-
neraldlsteuergesetzes durch Artikel 3 Nr.1, 2 und 5 des
Gesetzes vom 24. Juni 1991 (BGBI. I S. 1318) ergibt.”
Eine vergleichbare Regelung einer Zweckbindung findet sich
im Gemeindeverkehrsfinanzierungsgesetz (GVFG):

»§ 10 Zweckbindung und Verteilung der Mittel

(1) Fur Vorhaben zur Verbesserung der Verkehrsverhalt-

nisse der Gemeinden nach Mafigabe dieses Gesetzes sind

bis zu einem Betrag von 1.677 Millionen Euro jihrlich,

im Jahr 2004 und in den Folgejahren jeweils bis zu einem

Betrag von 1.667 Millionen Euro zu verwenden:

1. 90 vom Hundert des Mehraufkommens an Mineral-

Olsteuer, das sich auf Grund des Artikels 8 § 1 des Steuer-

anderungsgesetzes 1966 vom 23. Dezember 1966 (BGBI. I

S.702) ergibt,

2. 90 vom Hundert des Mehraufkommens an Mineral-

Olsteuer, das sich auf Grund des Artikels 1 § 1 des Ver-

kehrsfinanzgesetzes 1971 vom 28. Februar 1972 (BGBI. I

S.201) ergibt, soweit es nach Artikel 3 des Verkehrs-

finanzgesetzes 1971 fiir Zwecke dieses Gesetzes zur Ver-

fligung steht.”

Auch wenn derartigen gesetzlichen Zweckbindungen verfas-
sungsrechtlich grundsitzlich nichts entgegensteht, so miissen
jedoch Grenzen eingehalten werden.''® Zu berticksichtigen ist,
dass eine zu einem bestimmten Zeitpunkt gesetzlich bestimmte
Zweckbindung des Mineraldlsteueraufkommens (vgl. StrFinG
aus dem Jahr 1960) unter dem Vorbehalt spéterer gesetzlicher
Anderung oder Aufhebung steht. Eine ,gesetzesfeste* Zweck-
bindung des Mineraldlsteueraufkommens in dem Sinne, dass
der Gesetzgeber gehindert wird, diese Zweckbindung spiter
wieder aufzuheben oder zu dndern, wire aus verfassungsrecht-
lichen Griinden nur im Wege einer Anderung des Grundgeset-
zes moglich. Von der Méglichkeit der Anderung einer Zweck-
bindung bestimmter Einnahmen hat der Haushaltsgesetzgeber
in groBem Umfang Gebrauch gemacht.

Géngige Vorgehensweise, die den Haushaltsplanungen des
Parlaments widersprechenden gesetzlichen Regelungen zu
modifizieren, ist die Anpassung iiber ein Artikelgesetz, na-
mentlich das Haushaltsbegleitgesetz''. Im Falle des Aufkom-
mens an Mineraldlsteuer geschieht dies jedoch durch das Bun-
deshaushaltsgesetz. So findet sich etwa im Haushaltsgesetz
2006"° folgende Regelung:

,8 6 Verstarkungsmaglichkeiten,

Zweckbindung

Deckungsfahigkeit,

(7) Das nach Artikel 1 des StraBenbaufinanzierungs-
gesetzes in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Glie-
derungsnummer 912-3, verdffentlichten bereinigten
Fassung, das zuletzt durch Artikel 241 der Verordnung
vom 29. Oktober 2001 (BGBI. I S. 2785) gedndert worden
ist, und nach Artikel 3 des Verkehrsfinanzgesetzes 1971
vom 28.Februar 1972 (BGBI. I S. 201), das zuletzt durch
Artikel 1 Abs.1 Nr.7 der Verordnung vom 5. April 2002
(BGBI. I S.1250) gedndert worden ist, fiir Zwecke des
StraBenwesens gebundene Aufkommen an Mineral-
olsteuer ist auch fiir sonstige verkehrspolitische Zwecke
im Bereich des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung zu verwenden.“

Vergleichbare Regelungen finden sich im Haushaltsgesetz fiir

das Haushaltjahr 2005'*':
»§8 6 Verstarkungsmoglichkeiten,
Zweckbestimmung

Deckungsféhigkeit,

(8) Das nach Artikel 1 des StraBenbaufinanzierungs-
gesetzes in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Glie-

derungsnummer 912-3, verdffentlichten bereinigten
Fassung, das zuletzt durch Artikel 241 der Verordnung
vom 29. Oktober 2001 (BGBI. I S. 2785) gedndert worden
ist, und nach Artikel 3 des Verkehrsfinanzgesetzes 1971
vom 28.Februar 1972 (BGBI. I S. 201), das zuletzt durch
Artikel 1 Abs. 1 Nr.7 der Verordnung vom 5. April 2002
(BGBI. T S.1250) gedndert worden ist, fiir Zwecke des
StraBenwesens gebundene Aufkommen an Mineral-
oOlsteuer ist auch fiir sonstige verkehrspolitische Zwecke
im Bereich des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau-
und Wohnungswesen zu verwenden."
Die jeweiligen Normierungen in den Haushaltsgesetzen fithren
dazu, dass das Aufkommen an Mineraldlsteuer abweichend
von den Vorgaben des StrFinG auch fiir sonstige verkehrspoli-
tische Zwecke zu verwenden ist. Weitergehende Regelungen in
kiinftigen Haushaltsgesetzen, die die Vorgaben des StrFinG
nicht nur modifizieren, sondern aufheben, indem das Aufkom-
men der Mineral6lsteuer génzlich anderer Verwendung zuge-
fihrt wird, sind denkbar und verfassungsrechtlich unbedenk-
lich.

bb) Beispiel LKW-Maut (ABMG)

Auch das ABMG léasst sich als Beispiel fiir einen Systemwechsel
von der reinen Haushaltsfinanzierung unter Geltung des Non-
Affektationsprinzips zur Nutzerfinanzierung von Verkehrs-
wegen mit - beschriankter - Zweckbindung anfiihren.'*

Gegenwdrtig sind die Mittel aus der LKW-Maut geméB § 11
Abs. 1 ABMG fiir die ,Verbesserung der Verkehrsinfrastruktur®
zweckgebunden einzusetzen. Die dadurch bewirkte Moglich-
keit der ,Quersubventionierung” der Schiene und der Wasser-
straBe mittels der LKW-Maut'*® konnte durch eine engere
Zweckbestimmung in § 11 ABMG beseitigt werden.

Allerdings kénnte durch eine solche Anderung - nicht an-
ders als bei der Zweckbindung der Mineraldlsteuer - rechtlich
nicht verhindert werden, dass der Haushaltsgesetzgeber nach
MaBgabe aktueller politischer Prioritdtsentscheidungen die
Zweckbindung durch Gesetz dndert oder aufhebt.'**

c¢) Zweckbindung durch Haushaltsvermerk

Ein anderes Instrument der Zweckbindung ist der Haushalts-
vermerk. Beispiele hierfiir sind die Anlagen zum Bundeshaus-
haltsplan wie der StraBenausbauplan (siehe oben, unter I. 2. b)
aa)), der die Verwendung fiir Zwecke des StraBenverkehrs-
wesens konkretisiert. Allerdings liegt auf der Hand, dass Haus-
haltsvermerke keine ldngerfristigen und verbindlicheren
Zweckbindungen hervorrufen kénnen als die erwdhnten ge-
setzlichen Zweckbindungen. Das folgt bereits aus dem Um-
stand, dass sie als Teil des Haushaltsplans an dessen Periodi-
zitit - regelméBig also an dessen Wirksamkeit nur fiir ein Jahr
- teilhaben.

Konflikte zwischen Haushaltsvermerken und Zweckbindun-
gen durch Gesetz, wenn sie identische Einnahmen betreffen,
sind ebenso wie bei der Konkurrenz zwischen fachgesetzlicher
Zweckbindung und Zweckbindung durch Haushaltsgesetz
nach dem Grundsatz lex posterior derogat legi priori zu 16-
sen.'”®

118 Kackritz/Ermisch/Dittrich/Lamm, Bundeshaushaltsordnung, Loseblatt-
sammlung, Stand: 21. Ergénzungslieferung (1997), § 8 BHO Rn. 3.

119 Siehe beispielsweise Haushaltsbegleitgesetz 2006 (BGBI. 2006 I, 1402).

120 BGBI. 2006 I, 1634.

121 BGBI. 2005 1, 467.

122 Naumann/Miiller, NVwZ 2002, 1295.

123 ADAC (Fn. 1), S.11.

124 Entsprechendes wiirde auch fiir eine Mautpflicht fiir den gesamten motori-
sierten StraBenverkehr gelten.

125 So beispielsweise MieBen, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, Loseblatt-
sammlung, Stand: Dezember 2005, § 8 Rn. 3.
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d) Zweckbindung durch Leistungs- und
Finanzierungsvereinbarung

SchlieBlich ist im Interesse einer ,Verstetigung“ der Strafen-
baumittel an eine vertragliche Bindung des Bundes - abge-
sichert durch entsprechende haushaltsrechtliche Verpflich-
tungserméchtigungen - zu denken. Als Vertragsparteien ki-
men hier zunéchst der Bund als ,Finanzierer” und die Lander
als ,Verwalter” der Bundesfernstraen in Betracht. In das Ver-
tragswerk konnte aber auch die BundesfernstraBenfinanzie-
rungsgesellschaft als den Vertrag ausfithrende und die Mittel
konkret verteilende - selbstdndige — Organisationseinheit des
Bundes eingeschaltet werden.

aa) Modell der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung im
Eisenbahnwesen

Orientierung fiir eine solche vertragliche Bindung kénnen die
im Eisenbahnwesen auf der Grundlage des § 9 Abs. 1 des Bun-
desschienenwegeausbaugesetzes seit langem praktizierten
Leistungs- und Finanzierungsvereinbarungen (LuFV) liefern.'>
Im Entwurf eines Gesetzes zur Neuorganisation der Eisenbah-
nen des Bundes aus dem Jahr 2007 (BSEAG-E),'*” der den Bor-
sengang der Deutschen Bahn (DB) AG vorbereiten sollte, ist
diese Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung niher aus-
gestaltet worden als ein Instrument zur Wahrnehmung der In-
frastrukturgewéhrleistungspflicht des Bundes unter Einschal-
tung des Infrastrukturunternehmens (§§ 4 f. BSEAG-E). Obwohl
zwischen den Rahmenbedingungen im Eisenbahnwesen und
im FernstraBenwesen erhebliche Unterschiede bestehen, bietet
die in beiden Sektoren bestehende Finanzierungsverantwor-
tung des Bundes bei gleichzeitiger ,Wahrnehmungsverantwor-
tung” Dritter (LandesstraBenbauverwaltungen hier, DB Netz
AG dort) doch ausreichende gemeinsame Bezugspunkte, die
eine Ubertragung des Modells der LuFV méglich erscheinen
lassen.

Die LuFV stellt eines der Kernelemente der im Zuge der ge-
planten Teilprivatisierung der DB AG vorgesehenen Instru-
mente dar, die ein leistungsfihiges Schienennetz langfristig
sichern sollen. Die LuFV stellt eine zwischen Bund und Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen des Bundes zu schlieBende
Vereinbarung dar, die in der Form eines 6ffentlich-rechtli-
chen Vertrages insbesondere den jéhrlichen Zuschussbetrag
des Bundes und die Qualitidtsstandards des von dem Unter-
nehmen herzustellenden Netzzustandes enthélt. Nach § 3
Abs. 2 BSEAG-E erhalten die Unternehmen einen jéhrlichen
Zuschuss in Hohe von bis zu 2,5 Mrd. Euro. Die DB Netz AG
soll sich im Gegenzug verpflichten, ein betriebsbereites, an-
hand von Leistungskriterien zu beschreibendes Netz vorzu-
halten. Die Vereinbarung soll eine Laufzeit von 15 Jahren
(§ 5 Abs.1 BSEAG-E) haben und wird fiir Ausbauvorhaben
auf der Grundlage des Bedarfsplans und der Fiinfjahrespline
ergianzt durch projektbezogene Finanzierungsvereinbarungen
(88 12 ff. BSEAG-E). Die Bundesministerien sehen den Betrag
von 2,5 Mrd. Euro pro Jahr nach den bisherigen Planungen
auch fiir den Fall weiterer Mittelkiirzungen im Bundeshaus-
halt als indisponibel an, da ansonsten ein Eingriff in die Sub-
stanz des Bestandsnetzes notwendig sei. Das Bundesministe-
rium der Finanzen und das BMVBS planen, die ausgereichten
Bundesmittel weiterhin als Investitionen zu behandeln, auch
wenn die Vorhaben pauschal finanziert werden.'”® Haushalts-
rechtlich wére bei einem jihrlichen Zuschuss in Héhe von 2,5
Mrd. Euro und einer Laufzeit von 15 Jahren eine ,Verpflich-
tungserméchtigung in Hohe von bis zu 37,5 Mrd. Euro erfor-
derlich®“."*®
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bb) Ubertragbarkeit auf die BundesfernstraBenfinanzierung

Prinzipielle Einwinde gegen eine Ubertragung dieses Modells
auf die BundesfernstraBenfinanzierung sind nicht ersicht-
lich.

Bedenken gegen dieses fiir das Eisenbahnwesen entwickelte
Modell, die im Rahmen der Diskussion des Regierungsentwurfs
geduBert wurden, bezogen sich - soweit ersichtlich - aus-
schlieBlich auf die Frage, ob der Bund wegen der langen Lauf-
zeit der Vertrdge iiber ausreichende Einfluss- und Kontroll-
rechte zur Wahrnehmung seiner Infrastrukturgewihrleis-
tungspflicht aus Art. 87e Abs. 4 GG verfiigt."*® Sie sind auf das
hier interessierende Bund-Linder-Verhiltnis unter Einschal-
tung der BundesfernstraBenfinanzierungsgesellschaft schon
deshalb nicht tibertragbar, weil an allen drei Vertragspartnern
kein privates Kapital beteiligt ist.

Auch aus bundesstaatlicher Perspektive (Art. 90 GG) sind
gegen das Instrument einer LuFV im BundesfernstraBenwesen
keine grundséatzlichen Einwénde zu erheben. Denn der Bund
wiirde durch eine LuFV nach dem Modell des Eisenbahnwesens
lediglich Planungs- und Entscheidungskompetenzen ausiiben
und in vertraglicher Form verfestigen, die er bereits in der Ver-
gangenheit wahrgenommen hat und die ihm aufgrund seiner
Finanzierungsverantwortung nach Art. 104a Abs. 2 GG zuste-
hen. Aus haushalts- wie auch aus bundesstaatsrechtlicher Per-
spektive wire eine vertragliche Konkretisierung und Verfesti-
gung der bislang praktizierten Abstimmungsmodalititen zwi-
schen Bund und Lindern (siehe oben, unter I. 2. b)) mit den
Vorteilen groBerer Transparenz, Verldsslichkeit und vor allem
groBerer Klarheit in der Abgrenzung der Finanzierungs- und
Durchfiihrungsverantwortung verbunden.

Was die genauen Gegenstinde, den Inhalt, die Laufzeit und
weitere Modalitdten der LuFV zwischen Bund und Léndern im
Bereich der BundesfernstraBenfinanzierung angeht, so bietet
sich auch insoweit eine Orientierung an dem 2007 entworfenen
Modell des Eisenbahnwesens an. Das gilt insbesondere fiir die
Frage einer gesetzlichen Regelung der vertraglichen Grund-
strukturen. Eine solche gesetzliche Regelung liegt zum einen
deshalb nahe, weil die in das Vertragswerk einzubeziehende
Gesellschaft ohnehin einer gesetzlichen Grundlage bedarf (sie-
he oben, unter II. 3.). Zum anderen wiren sinnvollerweise Ge-
genstidnde der vertraglichen Vereinbarung zwischen Bund und
Liandern auch Fragen der Abgrenzung der Verwaltungsaus-
gaben sowie Haftungsfragen. Beide Gegenstinde verlangen
gemilB Art.104a Abs.5 GG eine bundesgesetzliche Regelung
mit Zustimmung des Bundesrates. Nachdem ein solches Gesetz
- speziell fiir den Bereich der BundesfernstraBenfinanzierung -
die Grundstrukturen festgelegt hat, konnten die Einzelheiten in
einer LuFV konkretisiert werden.

Die LuFV stellt vor diesem Hintergrund das Instrument dar,
das die groBtmagliche ,Verstetigung” der Finanzierungspla-
nung insbesondere bei Neubauvorhaben gewéhrleisten kann.
Bedenken im Hinblick auf die Entscheidungsbefugnisse des
Haushaltsgesetzgebers bestehen deshalb nicht, weil er in Ge-
stalt von Verpflichtungsermichtigungen der vertraglichen
Bindung des Bundes zustimmen muss. Wie sich aus § 16 BHO
ergibt, bedarf es dazu bei LuFV mit mehrjahriger Laufzeit einer
Bezifferung der jeweiligen Jahresbetrége. Die Vermeidung der

126 Vgl. dazu Wilkens, Wettbewerbsprinzip und Gemeinwohlorientierung bei
der Erbringung von Eisenbahndienstleistungen, 2006, S.98 ff.; Kraft/
Marx, Der Nahverkehr 2005, 7.

127 BR-Drs. 555/07.

128 Bericht des Bundesrechnungshofs nach § 99 BHO zur Finanzierung der
Bundesschienenwege, BT-Drs. 16/840, 7 (Punkt 5.1).

129 So ausdriicklich der Entwurf der Bundesregierung in BR-Drs. 555/07, 41.

130 Vgl. dazu Ehlers, Entwurf eines Gesetzes zur Neuorganisation der Eisen-
bahnen des Bundes, Verfassungsrechtliche und 6konomische Bewertung,
2007, S.109 ff. m.w.N.
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,haushaltspolitischen Zufilligkeiten“ wird in diesem Modell
also erkauft mit einer iiber mehrere Jahre laufenden Selbstbin-
dung des Haushaltsgesetzgebers, ohne die eine ,Verstetigung"
in dem hier intendierten Sinne aber nicht zu haben ist.

4. Kreditfinanzierung

Zu priifen ist darliber hinaus, ob die BundesfernstraBengesell-
schaft als in die Durchfiihrung der LuFV auf Seiten des Bundes
eingeschaltete Finanzmanagement-Gesellschaft mit der Be-
fugnis ausgestattet werden konnte, eigenstindig Kredite auf-
zunehmen.

Dabei ist zu beachten, dass aus Art.110 und Art.115 GG
jedenfalls kein absolutes Verbot der Kreditfinanzierung recht-
lich verselbstindigter Verwaltungstriger des Bundes entnom-
men werden kann, soweit die allgemeinen Anforderungen an
die Schaffung von ,Nebenhaushalten* aus Art. 110 GG beach-
tet werden (siehe oben, unter III. 1. a)). Selbstindige juristische
Personen des 6ffentlichen oder des privaten Rechts werden von
Art. 115 GG selbst dann nicht erfasst, wenn sie vom Bund fi-
nanziert werden.””! Wie in der Praxis des Bundes durchaus iib-
lich, kénnte jedenfalls durch Bundesgesetz eine zu errichtende
BundesfernstraBenfinanzierungsgesellschaft in niher zu be-
stimmendem Umfang ermichtigt werden, ihre Aufgaben auch
durch Kredite zu finanzieren.

Die in der Literatur vielfach unternommenen Versuche,
durch Kriterien des Formenmissbrauchs die ,mittelbare”
Staatsverschuldung zu begrenzen,"” bedeuten lediglich eine
duBerste Grenze, die jedenfalls bei einer klaren gesetzlichen
Aufgabenumschreibung fiir die hier in Rede stehende Bundes-
fernstraBengesellschaft und bei einer gesetzlichen Limitierung
der Kreditaufnahmeerméchtigung nicht tiberschritten wire.

5. Zur Beriicksichtigungsfiahigkeit von Investitionen im
Rahmen des Art. 115 Abs. 1 S. 2 GG

Der haushaltspolitische Spielraum des Bundes gemaf Art. 115
Abs.1 GG wird durch das hier als verfassungsrechtlich reali-
sierbar eingeschétzte Modell der Zweckbindung von Haus-
haltsmitteln durch LuFV (verbunden mit entsprechenden Ver-
pflichtungserméichtigungen) nicht eingeschrankt. Die verfas-
sungsrechtliche Restriktion des Art. 115 GG, wonach die Kre-
ditaufnahme die Investitionen nicht iibersteigen darf, wiirde
nur das Modell betreffen, wonach Mauteinnahmen oder sogar
Steueraufkommen der Gesellschaft direkt zugewiesen werden.
Da die Mittel des Bundes fiir die Finanzierung der Bundesfern-
straBen nach dem hier vorgestellten Modell der Zweckbindung
nach wie vor in den Bundeshaushalt eingestellt und der Gesell-
schaft zur Verteilung an die Lénder nach MafBgabe der LuFV
zur Verfiigung gestellt werden, stellen sie nach wie vor ,im
Haushalt veranschlagte Ausgaben fiir Investitionen* (Art. 115
Abs. 1 S. 2 GG) dar. Eine Verdanderung gegeniiber der geltenden
Rechtslage im Hinblick auf Art. 115 Abs. 1 GG ist mit dem Vor-
schlag einer Zweckbindung von Mitteln fiir Bundesfernstraen
in Form einer LuFV nicht verbunden.

IV. Fazit

Die Kernelemente des ADAC-Modells ,Auto finanziert Strafe*
lassen sich in verfassungsrechtlich zulédssiger Weise umset-
zen.

Wesentliche Aufgaben des ,Finanzierungsmanagements®,
welches in die Verantwortung des Bundes als Triger der
Zweckausgaben nach Art. 104a Abs. 2 GG féllt, kénnen auf ei-
ne Gesellschaft privaten Rechts im Alleineigentum des Bundes
ausgelagert werden. Dabei muss allerdings die Ausiibung for-
meller Weisungs- und Aufsichtsrechte nach Art. 85 Abs. 3 und
4 GG den verfassungsrechtlich zustindigen Organen (Ministe-
rium, Bundesregierung) vorbehalten bleiben.

Die moglichst weitgehende haushaltsrechtliche (und -poli-
tische) Verselbstandigung der fiir den FernstraBenneubau und
-ausbau sowie die Instandsetzung und Unterhaltung zur Ver-
figung stehenden Mittel kann nur durch eine entsprechende
Entscheidung des Haushaltsgesetzgebers in Gestalt von Ver-
pflichtungserméchtigungen umgesetzt werden, indem diese
mit Leistungs- und Finanzierungsvereinbarungen mit den Lan-
dern kombiniert werden. Solche Vereinbarungen nach dem im
Eisenbahnwesen bekannten Modell stellen das Instrument dar,
das unter den gegebenen haushaltsverfassungsrechtlichen Be-
dingungen (und ohne eine Ubernahme der BundesfernstraBen
in bundeseigene Verwaltung, die eine Verfassungsanderung -
Art. 90 GG - erforderlich machen wiirde) das groBte mogliche
AusmaB an ,Verstetigung® erreichen kann. Eine Kreditaufnah-
me durch eine BundesfernstraBengesellschaft ldsst sich in diese
Konzeption verfassungskonform integrieren. Eine Verédnde-
rung der aus Art. 115 Abs. 1 GG folgenden Verschuldungsgren-
zen gegeniiber der gegenwértigen Rechtslage wire mit einem
solchen Modell nicht verbunden.

131 Heun (Fn.93), Art. 115 Rn. 35.
132 Heun (Fn. 93), Art. 115 Rn. 35; Wendt, v. Mangoldt/Klein/Starck (Rn.73),
Art. 115 Rn. 68 ff.
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