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- Zusammenfassung -

Fur die Planung, den Bau und den Betrieb des Transrapids in Miinchen besteht weder
eine grundgesetzlich fixierte Verwaltungszustandigkeit nach Art. 87e GG, Art. 87 Abs.
3 GG noch ergibt sich diese aus einer ungeschriebenen Verwaltungszustandigkeit. Das
Projekt Transrapid Munchen ist somit keine Bundesaufgabe. Nach Art. 30, Art. 83 GG
fallt das Projekt in den Aufgabenbereich des Landes Bayern mit der Folge, dass der
Freistaat nach Art. 104a Abs. 1 GG auch die Kosten zu tragen hat. Eine gemeinsame
Finanzierung durch den Freistaat und den Bund gem. Art. 104a GG stlinde nicht mit der
Verfassung im Einklang.

Dem Bund steht es jedoch offen durch den Erlass eines Bundesgesetzes basierend auf
Art. 74 Abs. 1 Nr. 23 GG die Aufgabenzustandigkeit fur den Transrapid in Minchen an
sich zu ziehen und die Wahrnehmung dieser Aufgabe auf das Eisenbahnbundesamt oder
auf eine andere Bundesoberbehtrde im Rahmen des Art. 87 Abs. 3 GG zu Ubertragen.
In diesem Fall entstiinde eine unechte Gemeinschaftsaufgabe, die im Rahmen des Art.
104a Abs. 1 GG unter der Voraussetzung der (in der Realitdt schwer praktikablen)
Trennung der Aufgabenbereiche, vom Bund und dem Freistaat Bayern gemeinsam
wahrgenommen werden kénnte.

Verfassungsrechtlich zuldssig erscheint nach derzeitiger Rechtlage nur eine Finanzhilfe
des Bundes gem. Art. 104b, da es sich bei dem Projekt um eine bedeutsame Investition
zur Forderung des wirtschaftlichen Wachstums handelt.
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1. Einleitung

Transrapid Minchen ist die Projektbezeichnung fur die geplante und umstrittene Hoch-
geschwindigkeitsanbindung des Miinchener Flughafens an den Hauptbahnhof der baye-
rischen Landeshauptstadt durch die Magnetschwebebahn Transrapid.

Der Transrapid ist eine Bahn zur Beférderung von Personen und Gutern, die durch die
Transrapid International GmbH & Co KG vermarktet und vertrieben wird. Dabei han-
delt es sich um ein Gemeinschaftsunternehmen der ThyssenKrupp AG und der Siemens
AG. Wahrend ThyssenKrupp Fahrzeuge, Antriebskomponenten und Fahrwegausristung
liefert, werden von Siemens Antrieb, Energieversorgung, Betriebsleittechnik, Kommu-
nikationstechnik und Stromschienen bereitgestellt®.

Obwohl die Magnetschwebetechnik bereits in den 1970er und 1980er Jahren in
Deutschland entwickelt worden ist, besteht im Inland lediglich eine 31,5 km lange Stre-
cke bei Lathen im Emsland, die fur Test- und Demonstrationszwecke genutzt wird.
Weltweit findet die Transrapid—Technologie im Regelbetrieb nur in China zwischen
Shanghai und dem 30 km entfernten Flughafen Pudong Verwendung.

Nachdem das Land Nordrhein-Westfalen am 27.06.2003 endgiltig seine Pléne fur den
Einsatz der Magnetschwebetechnik zwischen Dortmund und Disseldorf aus finanziel-
len Grinden aufgegeben hatte, stellt das Minchner Projekt die letzte konkret verbliebe-
ne Planung fur den Praxiseinsatz des Transrapids in Deutschland dar.

Allerdings ist auch in Bayern die Finanzierbarkeit und die ZweckmaRigkeit des Trans-
rapideinsatzes auf dem 37.4 km langen Abschnitt fraglich. Seitens der rot-griinen Stadt-
ratsmehrheit von Minchen wird das Projekt abgelehnt. Stadtpolitiker und Umwelt-
schutzverbénde praferieren eine Express-S-Bahn namens ,,Miinchen Airport Express*
(MAEX) als Alternativkonzept?.

Beim Vorhaben Transrapid Miinchen ist von den veranschlagten 1,85 Milliarden Euro
bisher lediglich die Hélfte der Summe zugesagt worden. Der Bund hat bereits 550 Mil-
lionen Euro im Haushalt abgesichert, wahrend sich der Freistaat Bayern zunéchst mit
einer Beteiligung von 185 Millionen Euro beteiligen wollte und inzwischen erklart hat,
seinen Finanzierungsanteil auf rund 300 Millionen Euro zu erhéhen®. Auch die Deut-
sche Bahn AG, deren 100prozentige Tochtergesellschaft DB Magnetbahn GmbH das

1  Transrapid International: ,,Einstieg in Richtung Zukunft — Die Magnetschwebebahn in Miinchen®;
September 2004.

2 Christian Ude, Oberbiirgermeister Miinchen: ,,MAEX contra Transrapid®; 30.03.2006.

3 Nach Aussage des bayerischen Verkehrsministers (Pressemitteilung) E. Huber vom 9. November
2006, abrufbar im Internet unter: www.bmvbs.de/-,302.979810/ (Stand: 13.11.2006).



-5-

Projekt eigenwirtschaftlich planen, bauen und realisieren soll, ist bereit, sich mit einem
Eigenbetrag zu beteiligen. Die restliche Summe steht bisher aus. Ungeklart erscheint
bislang auch, ob der Freistaat Bayern oder der Bund als vorrangiger Risiko- und Kos-
tentrager auftritt und in wieweit eine Bund-Land-Finanzierungsgesellschaft auf Grund-
lage der Uberschneidenden Wahrnehmung von Aufgaben im Zusammenhang mit dem
Transrapid Minchen mdoglich ist. Losungskonzepte konnten am Beispiel bestehender
gemeinsamer Trégerschaften bei einigen Verkehrflughafen gesucht werden.

1.1. Steckbrief zum Pilotprojekt

Projektziel

Verbesserung der Verkehrsanbindung des Flughafens an

den Hauptbahnhof Muinchen und die Innenstadt

Stationen

Minchen Hauptbahnhof, Miinchen Flughafen

Trassenverlauf

Minchen Flughafen — Neufahrn — Eching — Unterschleif3-

heim — Oberschleiheim — Minchen Hauptbahnhof

Fahrzeit

Ca. 10 min

Max. Geschwindigkeit

230 — 350 km/h

Lange

Davon untertunnelt

37.4 km
8.7 km (drei Tunnel)

Flachenbedarf 84 Hektar
Kosten 1.85 Mrd. €
Geplante Finanzierung

Bund + Freistaat 1.665 Mrd. €
DB AG 0.185 Mrd. €

Tabelle 1: Projektdaten®

4 DB Magnetbahn GmbH: ,In 10 Minuten alle 10 Minuten...”; September
http://www.magnetbahn.de/site/dbmagnetbahn/zubehoer__assets/de/dateianhaenge/flyer.pdf; letzter

Zugriff: 24.10.20086.

2006;
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Abbildung 1: Transrapid — Streckenverlauf(rot), bestehende S-Bahn (schwarz) und Ver-
kehrsprognose fur den motorisierten Individualverkehr

1.2. Beteiligung verschiedener Tréger am Projekt

Nachdem im Jahre 2000 in der Vorstudie ,,Magnetschnellbahn Miinchen Hauptbahnhof
— Flughafen Miinchen“ das Projekt unter Verwendung der Westtrasse als realisierbar
eingestuft worden war, hatten sich die DB AG, der Freistaat Bayern und der Bund fir
eine Verwirklichung des Vorhabens ausgesprochen. Um die Planungen zu férdern und
zu begleiten wurde Ende August 2001 die Bayerischen Magnetbahnvorbereitungsge-
sellschaft mbH (BMG) gegriindet, wobei sich die DB AG und der Freistaat auf einen

Gesellschafteranteil von je 50 % einigten.

Seitens des Bundesverkehrsministeriums wurden jedoch Bedenken erhoben hinsichtlich
der Beteiligung des Freistaates Bayern als VVorhabenstrdger beim Planfeststellungsver-
fahren. Der damalige Verkehrsminister Manfred Stolpe begriindete seine Einwande mit
»gesellschafts-, vergabe-, beihilfe- und auch planungsrechtlichen* Bedenken®®.

5 Stiddeutsche Zeitung: ,,Streit um Transrapid-Planer®; 17.07.2004.



-7-

Im August 2005 verkaufte der Freistaat Bayern seine Anteile an die DB AG, so dass
diese alleinige Gesellschafterin wurde. Die BMG ging in der DB Magnetbahn GmbH
auf. Die Deutsche Bahn wurde Vorhabenstragerin und Betreiberin des Miinchner Mag-
netbahnprojekts’.

Tabelle 2 stellt den bisherigen Projektverlauf dar:

Beauftragung der Versuchs- und Planungsgesellschaft fir Magntlﬂ,:tf)lansysteme) mit

12 /1999 dﬁr 1. Vorstudie ,,Magnetschnellbahn Miinchen Hauptbahnho ughafen Min-
chen*
05 / 2000 Abschluss der ersten Vorstudie mit dem Ergebnis: Nachweis der Realisierbarkeit
und Empfehlung fir die Westtrasse
31.08.2001 Beurkundung des Gesellschaftervertrages der BMG
20.11.2001 Eintragung in das Handelsregister des Amtsgerichts Mlinchen
18.12.2001 Beantragung des Raumordnungsverfahrens
Abschluss des Raumordnungsverfahrens mit ,,Jandesplanerischer Beurteilung* der
18.06.2002 Regierung Oberbayerns
07 /2002 Beginn des Vergabeverfahrens fir die Erstellung der Planungsunterlagen
09 /2002 Trassenentscheidung ,,Trasse West™ in der 4. Aufsichtsratssitzung gebilligt
09 /2003 Beginn mit den Arbeiten zum Planfeststellungsverfahren
02 /2004 BMG stellt endgultige Trasse zur Planfeststellung vor
02 /2005 DB AG reicht die Planungsunterlagen beim Eisenbahnbundesamt ein
31.08.2005 BMG geht in DB Magnetbahn AG auf
Aushéndigung des Planungsunterlagen an die vom Vorhaben berthrten Gemeinden
30.03.2006 sowie an %r'ager offentlicher Belange
256935?3886_ Offentliche Auslage in den vom Vorhaben beriihrten Gemeinden
06 /2006 Ablauf der Frist der Einwendungen gegen die Planungsunterlagen
. Voraussichtliches Vorliegen des Planfeststellungsbeschlusses und endgultige Auftei-
Mitte 2007 lung der Finanzierungsbe%trége
2011 Voraussichtlicher Beginn des Regelbetriebs

Tabelle 2: Projektentwicklung Transrapid Miinchen®?®

6  Martin Runge; MdL Bayern: ,,Sparen bei den Kleinen — Prassen im GroRen - Argumentationshilfen
gegen das bayerische Transrapid-Vorhaben®; S.3.

7 DB AG Themendienst: ,,Planfeststellung Magnetschnellbahn Miinchen; 25.01.2006, Referat fur
Stadtplanung und Bauordnung: Magnetschwebebahn Miinchen Hauptbahnhof - Flughafen (MSB)
Planungs- und Verfahrensstand.

8 DB AG: Projekt Miunchen — Meilensteine; 23.09.2006.

9  Angaben des bayerischen Verkehrsministers E. Huber (CSU) in: Die Tageszeitung: , Korbeweise
Kritik an Transrapid-Trasse®; 10.06.2006.
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1.3. Die Problematik einer gemeinsamen Trégerschaft von Bund und Land

Fraglich ist, auf welche mit der Verfassung im Einklang stehende Weise die Magnet-
schnellbahn zwischen dem Minchener Flughafen und dem Hauptbahnhof finanziert
werden kann. Eine gemeinsame Finanzierung von Bund und Land ist nur unter Beach-
tung enger verfassungsrechtlicher VVorgaben méglich. Im Folgenden soll nun untersucht
werden, ob eine gemeinsame Finanzierung durch den Bund und den Freistaat Bayern
maoglich ist oder ob sich sogar eine verfassungsrechtliche Verpflichtung fur die Finan-
zierung seitens des Bundes aus dem Grundgesetz ergibt. Zudem soll erldutert werden,
wie im Falle einer gemeinsamen Finanzierung diese praktisch ausgestaltet werden kénn-
te.

2. Gemeinsame Finanzierung durch den Freistaat Bayern und den Bund

Nach dem Grundgesetz®® gilt der Grundsatz, dass die Ausgabenverantwortlichkeit der
Aufgabenverantwortlichkeit folgt. Das bedeutet, dass diejenige Gebietskorperschaft, die
nach dem Grundgesetz die Verwaltungszustandigkeit fur eine bestimmte Aufgabe be-
sitzt, auch die Kosten fur die Realisierung dieser offentlichen Aufgaben tragt. Dieser
Grundsatz ist in Art. 104a Abs. 1 GG grundgesetzlich fixiert.

Der Bund kann nur verwaltend tatig werden, wenn und soweit er verfassungsrechtlich
dazu erméchtigt ist. Die diesbezlglichen Vorschriften des Grundgesetztes sind nicht
ubersichtlich, da die Zuweisung von Verwaltungskompetenzen verschiedentlich mit
Organisationsfragen verkn(pft ist oder sich sogar erst aus der Regelung bestimmter Be-
horden folgern lasst't. Aus Art. 30, Art. 83 ff. GG ergibt sich, dass der Bund nur die
ihm ausdriicklich zugewiesenen Verwaltungskompetenzen innehat, wahrend die Lander
fur den unbestimmten Restbereich zustandig sind. Besteht folglich keine Bundeskompe-
tenz, so besteht eine Aufgabenwahrnehmungszustandigkeit der Lander.

Der Bau und Betrieb des Transrapids ware somit eine Aufgabe, die dem Land Bayern
obliegt, es sei denn, das Grundgesetz wirde etwas anderes bestimmen oder zulassen.
Um eine Zustandigkeit des Bundes fur den Bau und den Betrieb einer Magnetschnell-
bahn zu begriinden, misste diese Zustandigkeit ausdriicklich im Grundgesetz erwéhnt
sein oder sich zumindest aus einer Zusammenschau der verfassungsrechtlichen Vorga-
ben ergeben.

Eine Bundeszustandigkeit mit daraus resultierender Finanzierungsiubernahme koénnte
sich aus folgenden Punkten ergeben:

10 Grundgesetz flr die Bundesrepublik Deutschland (GG) vom 23.Mai 1949 (BGBI. | S. 1, FNA 100-
1), zuletzt gedndert durch Art.1 des Gesetzes vom 28.8. 2006 (BGBI. | S. 2034).

11 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Auflage 2000, § 22, Rn 8.
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= Der Transrapid konnte als Eisenbahn im Sinne des Art. 87e GG qualifiziert und
somit eine Bundeskompetenz begriindet werden.

= Eine Zustandigkeit konnte aus einer ungeschriebenen Verwaltungszustandig-
keit kraft Sachzusammenhangs oder kraft Annexkompetenz resultieren.

» Fine Verwaltungszustindigkeit des Bundes konnte sich ,,aus der Natur der Sa-

che* ergeben.

= Eine Verwaltungszustandigkeit konnte sich aus Art. 87 Abs. 3 GG i.V.m. mit
einem aufgabenzuweisenden Bundesgesetz ergeben, das seinerseits auf Art. 74
Abs. 1 Nr. 23 GG zu stiitzen wére.

2.1. Verwaltungszustandigkeit gem. Art. 87e Abs. 1 GG

Art. 87e GG regelt eine obligatorische Bundesverwaltung der Eisenbahnverkehrsver-
waltung fur Eisenbahnen des Bundes. In Art. 73 Abs. 1 Nr. 6a GG ist zudem eine Ge-
setzgebungskompetenz fur den Verkehr, den Bau und die Unterhaltung von Eisenbah-
nen des Bundes normiert. Der Begriff der ,,Eisenbahn® ist daher in beiden Normen in
gleicher Weise zu interpretieren und wird als das System von Rad und Schiene begrif-
fen'2. Eine weitere Interpretation lasst der Begriff der ,,Schienenbahnen* in Art. 74 Abs.
1 Nr. 23 GG zu, der alle Bahnen mit festem Spurweg, also Eisenbahnen, Straenbah-
nen, Hoch- und Untergrundbahnen, Schwebebahnen und Magnetkissenbahnen um-
fasst®®. Eine Magnetschwebebahn stellt daher nach diesen grundgesetzlichen Vorschrif-
ten keine Eisenbahn, sondern eine Schienenbahn dar. Dies ist auch einfachgesetzlich in
8 1 Abs. 2 Allgemeines Eisenbahngesetz!* normiert. Auch wenn die Entscheidung des
Verfassungsgebers, Magnetschwebebahnen nicht als ,,Eisenbahnen” im Sinne des Art.
73 Nr. 6a und Art. 87e zu qualifizieren, als verfehlt erscheint und unklar ist, warum im
Falle der Magnetschwebebahn trotz des Uberregionalen Charakters auf die konkurrie-
rende Gesetzgebungskompetenz verwiesen wird, kann man sich nicht tber seinen aus-
dricklich erklarten Willen hinwegsetzen. Der Verfassungsgeber hat sich im Rahmen der
Grundgesetzanderung vom 20. Dezember 1993 explizit dafiir ausgesprochen, Magnet-

12 Minch/Kunig, Kommentar zum Grundgesetz, 5. Auflage 2003, Art. 73, Rn. 70.

13 Dreier, Grundgesetzkommentar, 2. Auflage 2006, Art. 74, Rn. 107.

14  Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG)vom 27. Dezember 1993 (BGBI. | S. 2378, ber. 1994 | S. 2439,
FNA 930-), zuletzt geandert durch Art. 3 des Gesetzes zur Anderung personenbefdrderungsrechtli-

cher Vorschriften und arbeitszeitrechtlicher VVorschriften fir Fahrpersonal vom 14. 8. 2006 (BGBI. |
S. 1962).
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schwebebahnen nicht unter den Begriff der Eisenbahnen zu subsumieren®. Somit kann
sich auch keine Bundeszusténdigkeit aus Art. 87e GG ergeben.

2.2. Verwaltungskompetenz aus einer Kompetenz kraft Sachzusammenhangs
oder aus einer Annexkompetenz

Trotz der eindeutigen Regelungstechnik des Grundgesetzes ist die Frage lebhaft disku-

tiert worden, ob dem Bund Uber die im Grundgesetz niedergelegten Grundsétze hinaus

auch sog. ,,ungeschriebene* Zustandigkeiten zukommen. Das Bundesverfassungsgericht

hat derartige ungeschriebene Verwaltungskompetenzen in mehreren Fallen zugelas-

sen’®,

Nach einer Formulierung des Bundesverfassungsgerichtes lasst sich eine Kompetenz
kraft Sachzusammenhangs bejahen, ,,wenn eine dem Bund ausdriicklich zugewiesene
Materie verstandiger Weise nicht geregelt werden kann, ohne dass zugleich eine nicht
ausdriicklich zugewiesene Materie mitgeregelt wird“!’, wenn also ein Ubergreifen in
nicht ausdriicklich zugewiesene Materien unerlassliche Voraussetzung ist fir die Rege-
lung einer der Bundesverwaltung zugewiesenen Materie.

Von einer Annexkompetenz ist demgegenuber die Rede, wenn fiir eine dem Bund aus-
dricklich zugewiesene Zustandigkeit die Stadien der VVorbereitung und Durchfiihrung in
den Kompetenzbereich einbezogen werden'®. Hier handelt es sich um eine Ausdehnung
der Kompetenz in die Tiefe und nicht in die Breite®®.

Beiden ungeschriebenen Kompetenzen ist gemeinsam, dass sie jeweils eine ausdrick-
lich im Grundgesetz benannte Verwaltungskompetenz voraussetzen und der Bund diese
nur wirksam austiben kann, wenn er sich zugleich der ihm nicht ausdricklich zugewie-
senen Kompetenz bedient. Wie oben beschrieben fehlt es aber schon an einer geschrie-
benen Verwaltungszustandigkeit, an die sich eine ungeschriebene notweniger Weise
anschlieBen masste. Somit kommt eine Herleitung einer Verwaltungskompetenz flr den
Bau, die Planung und den Betrieb des Transrapids kraft Sachzusammenhang oder An-
nexkompetenz nicht in Betracht.

2.3. Verwaltungskompetenz ,,aus der Natur der Sache*

Eine Verwaltungszustandigkeit fir die Planung, den Bau und den Betrieb der Minche-
ner Transrapidstrecke kénnte sich aus einer ungeschriebenen Kompetenz kraft Natur der

15 BT-Drs. 12/5015, S. 5.

16 Bspw. BVerfGE 22, 180 (217).

17  So BVerfGE 3, 407, 421.

18 Ipsen, Staatsrecht I, 17. Auflage 2001, Rn. 583.

19 Madrz, in: Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zu GG, Art. 30, Rn. 68.
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Sache ergeben. Im Gegensatz zu der Kompetenz kraft Sachzusammenhangs oder An-
nexkompetenz steht die Bundeskompetenz aus der Natur der Sache in keinem notwen-
digen Zusammenhang mit einer geschriebenen Bundeskompetenz. Nach einer Formulie-
rung des Bundesverfassungsgerichtes handelt es sich um Sachgebiete, die

»ihrer Natur nach eigenste, der partikularen Gesetzgebungszustandigkeit a priori ent-

rickte Angelegenheiten des Bundes darstellen, vom Bund und nur von ihm geregelt
werden konnen*?°,

Die Rechtsprechung wie auch die Literatur verweisen bei der Annahme einer solchen
Kompetenz auf die gebotene Vorsicht und betonen, dass ,,die Schlussfolgerungen aus
der Natur der Sache begriffsnotwendig sein mussen und eine bestimmte Ldsung unter
Ausschluss anderer sachgerechter Losung zwingend erfordern?t. Zwingend erforder-
lich kann sie dann nicht sein, wenn in dem entscheidenden Sachbereich eine ausdriickli-
che Regelung im Grundgesetz vorgesehen ist. Der Sachbereich der Ausgaben- und Fi-
nanzierungskompetenzen ist grundgesetzlich festgeschrieben. So kann der Bund nach
Art. 104b Abs. 1 GG fiir besondere Investitionen der Lander Finanzhilfen gewéhren.
Somit ist auf diesem Feld der besonderen Investitionen eine sachgerechte Losung auf
diesem Weg maglich und der Begriindung einer solchen Kompetenz aus der Natur der
Sache vorrangig. Das gleichzeitige Bestehen einer Kompetenz aus der Natur der Sache
und der eindeutigen Regelung des Art. 104b GG scheidet somit aus, da die Norm in
diesem Fall als lex specialis fungiert.

Zudem mussten zur Begriindung einer Kompetenz aus der Natur der Sache die von der
Rechtsprechung entwickelten VVoraussetzungen vorliegen. Der Bund kann danach eine
bestimmte Zustandigkeit nur dann in Anspruch nehmen, wenn die dahinter stehende
Sachaufgabe ausschlie3lich einheitlich und nur auf gesamtstaatlicher Ebene wahrge-
nommen werden kann?2, Uberregionalitat und bloBe ZweckmaRigkeiterwigungen sind
nicht ausreichend. Im vorliegenden Fall ist nicht ersichtlich, dass die Planung, der Bau
oder der Betrieb der Transrapidstrecke nicht durch den Freistaat Bayern durchgefihrt
werden kann bzw. durch den Bund besser ausgefiihrt werden konnte. Einer moglichen
finanziellen Uberbelastung des Freistaats konnte durch eine Finanzhilfe des Bundes
nach Art. 104b GG abgeholfen werden. Die notwenigen Voraussetzungen, die eine An-
nahme einer Kompetenz aus der Natur der Sache begrinden konnten, sind somit nicht
gegeben. Unter Berticksichtigung des Ausnahmecharakters einer Kompetenz aus der
Natur der Sache ist eine solche daher vorliegend abzulehnen.

20 So BVerfGE 26, 246, 257.
21 BVerfGE 11. 89, 98.
22 Gubelt, in: v.Minch/Kunig. Art. 30, Rn. 19.
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2.4. Verwaltungszustandigkeit gem. Art. 87 Abs. 3 GG

Art. 87 Abs. 3 GG sieht eine fakultativ bundeseigene Verwaltung fir Angelegenheiten
vor, fur die dem Bund die Gesetzgebungshoheit zusteht. Es handelt sich dabei um mit-
telbare Bundesverwaltung, da auch die Bundesoberbehtrden selbststandig sind. Der
Bund ist nicht verpflichtet, die genannten Bundesoberbehdrden und neuen bundesun-
mittelbaren Korperschaften und Anstalten des offentlichen Rechts zu errichten. Diese
MaRnahmen stehen vielmehr in seinem pflichtgeméaRen Ermessen?3. Erforderlich ist ein
Bundesgesetz, wobei es sich dabei um ein Einspruchgesetz handelt und somit keine
Zustimmung des Bundesrates erforderlich ist. Der Bund kann gemall Art. 87 Abs. 3 nur
tatig werden, wenn ihm fur die betreffende Materie die Gesetzgebung zusteht. Dies gilt
fur die ausschlieBliche und die konkurrierende Gesetzgebung.

2.4.1. Verwaltungszustandigkeit nach der derzeitigen Rechtslage

Der Bund hat im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung basierend auf Art. 74 Abs.
1 Nr. 23 GG in den 1990er Jahren in erheblichem AusmaR von seiner Gesetzgebungsbe-
fugnis in Bezug auf Magnetschnellbahnen Gebrauch gemacht. Er hat in zwei Gesetzen
und zwei Rechtsverordnungen die Rahmenbedingungen fir die Planung, den Bau, die
Ausstattung und den Betrieb im Einzelnen geregelt und zudem das Eisenbahnbundes-
amt als Aufsichts- und Genehmigungsbehorde bestimmt. Wegen dieser hohen Rege-
lungsdichte in Bezug auf Magnetschnellbahnen seitens des Bundes erscheint es mdg-
lich, dass der Bund auch die Planung, den Bau und den Betrieb einer Strecke in Min-
chen in seinen Aufgabenkreis zu Gbernehmen hat. Dabei ist jedoch zu bedenken, dass
der Bund nicht sdmtliche Regelungen auf dem Gebiet der Magnetschwebebahnen vor-
genommen hat und vor allem diese bundesrechtlichen Vorschriften keine Aufgaben im
Zusammenhang mit dem Streckenbau in einzelnen Bundeslandern vorsehen. Die Tatsa-
che, dass der Bund auf einem bestimmten Gebiet Regelungen erlassen hat, lasst nicht
den Schluss zu, dass ihn ab einer bestimmten Regelungsdichte die Gesetzgebungspflicht
mit daraus resultierender Verwaltungszustandigkeit trifft. Nach den Vorgaben des
Grundgesetzes ist eine Gesetzgebungspflicht im Rahmen der konkurrierenden Gesetz-
gebungskompetenzen nicht mit den Wertungen der Artt. 30, 70 und 83 GG vereinbar
und steht dem Sinn des Konzeptes der konkurrierenden Gesetzgebung entgegen. Eine
Pflicht des Bundes im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung zur Schaffung einer
fakultativen Bundesverwaltung besteht somit nicht. Daher besteht weder eine Verpflich-
tung aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 23 GG ein aufgabenbegrindendes Gesetz zu erlassen noch
ergibt sich eine Verwaltungszustandigkeit aus Art. 83 Abs. 3 GG.

23 Minch/Kunig, Kommentar zum Grundgesetz, 5. Auflage 2003, Art. 87, Rn. 21.
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2.4.2. Verwaltungszustandigkeit bei Erlass eines Bundesgesetzes

Dem Bund verbleibt jedoch die Mdglichkeit durch ein Bundesgesetz basierend auf Art.
74 Abs. 1 Nr. 23 GG die Aufgabenzustandigkeit fir den Transrapid in Minchen an sich
zu ziehen und die Wahrnehmung dieser Aufgabe auf das Eisenbahnbundesamt oder auf
eine andere Bundesoberbehdrde im Rahmen des Art. 87 Abs. 3 GG zu ubertragen. Ein
solches aufgabenzuweisendes Bundesgesetz und die Begriindung der Verwaltungszu-
standigkeit gem. Art. 87 Abs. 3 GG hatten zur Folge, dass aus dieser Aufgabenzustén-
digkeit auch die Ausgabenzustandigkeit erwdachst. Der Bund ware dann allein finanzie-
rungszustandig und eine Mitfinanzierung in Form der Gewéhrung von Landesfinanzhil-
fen Bayerns an den Bund problematisch.

Der Bund kann somit die Verwaltungszustandigkeit mit Erlass eines entsprechenden
Bundesgesetzes an sich ziehen; derzeit ergibt sich jedoch aus Art. 83 Abs. 3 GG keine
Bundesverwaltungskompetenz.

2.5. Zwischenergebnis

Eine Verwaltungszustandigkeit des Bundes ergibt sich nicht aus Art. 87e, Art. 83 Abs. 3
GG oder einer ungeschriebenen Verwaltungskompetenz. Damit handelt es sich bei der
Transrapidstrecke in Minchen nicht um eine Bundesaufgabe. Sie unterfallt somit der
Verwaltungszustandigkeit des Landes gem. Art. 30, Art. 83 GG. Das Land hat nach der
Vorschrift des Art. 104a Abs. 1 GG somit auch die Finanzierungskompetenz, wobei
eine Mitfinanzierung durch den Bund nach der derzeitigen Rechtslage wegen des Feh-
lens einer Bundeszustandigkeit und dem daraus resultierenden Verstol3 gegen das in
Art. 104a GG niedergelegte Konnexitatsprinzip verfassungswidrig waére.

3. Gemeinsame Finanzierung durch den Bund und das Bundesland Bay-
ern gem. Art. 104a Abs. 1 bei Begriindung einer Bundesverwaltungszu-
standigkeit

3.1. Verfassungsrechtliche Zulassigkeit

Wie unter 2.4.2. beschrieben kann der Bund von der Mdoglichkeit Gebrauch machen, die
Aufgabenzustandigkeit fir den Transrapid in Muinchen durch ein Bundesgesetz basie-
rend auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 23 GG an sich zuziehen und die Wahrnehmung dieser Auf-
gabe auf das Eisenbahnbundesamt oder auf eine andere Bundesoberbehdrde im Rahmen
des Art. 87 Abs. 3 GG zu ubertragen.

Die Mischfinanzierung von Bund und L&ndern ist gem. Art. 104a Abs.1 GG verboten,
so dass eine Finanzierung von Bundesaufgaben durch die Lander oder von Landerauf-
gaben durch den Bund grundgesetzlich nicht in Betracht kommt. Nach Art. 104a Abs. 1
GG richtet sich die Finanzierungszustandigkeit nach der Verwaltungszustandigkeit,

W
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soweit das Grundgesetz nichts anderes bestimmt. Im Falle der Begrindung einer Bun-
desverwaltungszustandigkeit durch ein entsprechendes Bundesgesetz fir die Planung,
den Bau und den Betrieb der Magnetschnellbahn in Miinchen, das daneben noch Raum
flr das Bestehen einer Landesaufgabe lie3e, handelte es sich um zwei Aufgabentréger,
die im Rahmen des Art. 104a GG gemeinsam eine Finanzierungszustandigkeit trafe.

Art. 104a Abs. 1 GG verbietet den L&ndern und dem Bund zwar einen einzelnen Be-
reich gemeinsam zu finanzieren, davon ist jedoch der Fall zu unterscheiden, dass Bund
und L&nder in Kooperation jeweils ihre eigene Finanzierungszustandigkeit wahrneh-
men. Sind die Aufgabenbereiche derart verzahnt, verlangt das Konnexitatsprinzip des
Art. 104a Abs. 1 GG, dass der Bund und die Lander im Rahmen ihrer Aufgaben- und
Ausgabenzustandigkeit den jeweiligen Teil ihrer Verpflichtung realisieren. Dazu mus-
sen abgrenzbare Teilzustandigkeiten bestehen, die klar von einander getrennt werden
kdnnen.

Fraglich ist, ob eine solche eindeutige Trennung bei Bau, Planung und Betrieb der
Transrapidstrecke in Miinchen vorgenommen werden kann. Eine Aufgaben- und Aus-
gabenkompetenz des Freistaates Bayern resultiert aus der regionalen Transportaufgabe
als Landesaufgabe, in deren Bereich auch die Daseinsfursorge im Bereich des Nahver-
kehrs und der Ausbau der regionalen Verkehrserschlieung fallen. Die Bundeskompe-
tenz wirde sich bei Erlass eines entsprechenden Bundesgesetzes aus Art. 87 Abs. 3
1.V.m. Art. 74 Abs. 1 Nr. 23 GG ergeben. Problematisch erweist sich die Trennung der
Aufgabenbereiche in der Praxis, da nunmehr beim Passagieraufkommen zwischen Nah-
verkehr (Landesaufgabe) und Fernverkehr (Bundesaufgabe) unterteilt werden musste.
Eine Unterscheidung zwischen Flugpassagieren, die von auflerhalb Miinchens anreisen
und solchen, die den Transrapid lediglich als 6ffentliches Nahverkehrsmittel benutzen
werden und gegebenenfalls nicht vom Munchener Flughafen abfliegen, ist faktisch nicht
moglich. In Betracht k&me nur eine Abgrenzung nach potentiellen Nutzerzahlen, wobei
unklar ist, ob durch diese Abgrenzung der Trennung der Aufgabenzustandigkeiten im
Hinblick auf Art. 104a Abs. 1 GG geniige getan wére.

Eine gemeinsame Finanzierung durch den Freistaat und die Bundesrepublik ist demnach
im Rahmen des Art. 104a Abs. 1 GG grundsatzlich mdéglich, die praktisch aber mit der
Schwierigkeit verbunden ist die vom Konnexitatsprinzip gebotene Trennung der Aufga-
benzustandigkeiten von Bund und Land in exakter Weise zu verwirklichen.

3.2. Praktische Ausgestaltung

Hinsichtlich der praktischen Umsetzung einer gemeinsamen Finanzierung in Kooperati-
on von Bund und Land kdme eine Finanzierungsgesellschaft mit Beteiligung des Frei-
staats und der Bundesrepublik in Betracht. Diese Gesellschaft konnte die bereitgestell-
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ten Mittel blindeln und an die DB Magnetbahn GmbH weiterleiten. Die Aufgabe dieser
Gesellschaft wurde sich dann auf die Finanzmittelsteuerung und die Kontrolle der Ver-
wendung der Mittel beschranken.

Gemeinsame Tréagerschaften von Bund und L&ndern und gegebenenfalls weiteren Part-
nern sind auch im Bereich einiger deutscher Flughéfen bekannt. Bis auf wenige Aus-
nahmen bestehen die Flughafenunternehmen deutscher Verkehrsflughdfen aus unter-
schiedlichen Gesellschaftern, die sich aus Privatunternehmen, Kommunen, Landern
und/oder dem Bund zusammensetzen. Wie aus Tabelle 3 ersichtlich tritt der Bund bei
den Berliner Flugh&fen Tegel, Schonefeld und Tempelhof sowie bei den Flughéfen
Minchen und Koln/Bonn mit Gesellschafteranteilen von 26.0 %-30.9 % in Erschei-

nung.

Deutscher .

Verkehrsflughafen Flughafenunternehmer Gesellschafter Anteil
Berlin . . Land Brandenburg 37.0%
(Tegel, Schonefeld, Flughaten BGer;Itljrlw_'Schonefeld Land Berlin 37.0%
Tempelhof) BR Deutschland 26.0 %
Stadt Braunschweig 42.6 %
Land Niedersachsen 178 %
Braunschwei Flughafen Braunschweig - | Volkswagen AG 17.8 %
g Wolfsburg GmbH Stadt Wolfsburg 17.8 %
Landkreis Gifhorn 20%
Landkreis Helmstedt 2.0 %
Bremen Flughafen Bremen GmbH Hansestadt Bremen 100.0 %
Dortmunder Stadtwerke AG 74.0 %
Dortmund Flughafen Dortmund GmbH Stadt Dortmund 26.0 %
MDF AG 94.0 %
Freistaat Sachsen 4.3 %
Dresden Flughafen Dresden GmbH Landkreis MeiRen 0.8 %
Landkreis Kamenz 0.8 %
. . Stadt Dsseldorf 50.0 %
Diusseldorf Flughafen Disseldorf GmbH Airport Partners GmbH 50.0 %
Land Thiringen 95.0 %
Erfurt Flughafen Erfurt GmbH Stadt Erfurt 5.0 %
Land Hessen 31.7%
Streubesitz 271.2%
Flughafen Frankfurt Franort AG Stadt Frankfurt 20.3 %
a.M. P Deutsche Lufthansa AG 9.1%
Umtauschanleihe BR Deutschland 6.6 %
Julius Bar Gruppe 5.1%
Freie Stadt Hamburg 51.0 %
Hamburg Flughafen Hamburg GmbH | HAP Hamburg Airport Partners GmbH 49.0 %

& Co KG

Hannoversche Beteiligungs GmbH 35.0 %
Hannover Flugha;ﬁRaHzeagrgr\;ebrﬁ Lan- | Stadt Hannover 35.0 %
9 9 Fraport AG und Nord LB 30.0 %
Stadt Koln 31.1%
; BR Deutschland 30.9 %
KéIn/Bonn Flughafér;n}éﬁ:n/Bonn Land Nordrhein-Westfalen 30.9%
Stadt Bonn 6.1%
Rhein-Sieg-Kreis 0.6 %
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Rheinisch Bergischer Kreis 0.4 %
MDF AG 94.0 %
o Freistaat Sachsen 4.6 %
Leipzig/Halle Flughafeg;eblﬂmg/Halle Landkreis Delitzsch 0.5%
Landkreis Leipziger Land 0.5%
Stadt Schkeuditz 0.4 %
Freistaat Bayern 51.0 %
Miinchen Flughafen Minchen GmbH | BR Deutschland 26.0 %
Stadt Miinchen 23.0 %
Stadtwerke Munster GmbH 35.2%
Kreis Steinfurt 30.4 %
Flughafen Miins- Stadtwerke Osnabriick GmbH 17.3 %
. . . i 0
Miinster/Osnabriick ter/Osnabriick GmbH ?ﬁirll(ehrsgesellschaft Landkreis Osnab 72%
Verkehrsgesellschaft Stadt Greven 5.9 %
Sonstige 4.0 %
, . Freistaat Bayern 50.0 %
Nirnberg Flughafen Nirnberg GmbH Stadt Niirnberg 50.0 %
Fraport AG 51.0%
Saarbriicken Flughafen Saarbriicken Be- | Flughafen Saarbriicken Besitzergesell- 48.0 %
triebsgesellschaft mbH schaft mbH
Stadt Saarbriicken 1.0 %
Land Baden-Wiirttemberg 50.0 %
Stuttgart Flughafen Stuttgart GmbH Stadt Stuttgart 50.0 %

Tabelle 3: Beteiligungsverhéltnisse an bedeutenden deutschen Verkehrsflughafen?*

Die Beteiligung des Bundes an einigen Flughéafen in Deutschland stellt jedoch kein ide-
altypisches Modell fiir eine Beteiligung des Bundes im Zusammenhang mit der Errich-
tung der Transrapidstrecke in Munchen dar. Die unterschiedliche verfassungsrechtliche
Ausgangslage lasst einen solchen Vergleich nicht zu. Mit der Beteiligung an innerdeut-
schen Flugh&fen kommt der Bund nédmlich vorrangig seiner eigenen Aufgabenzustin-
digkeit nach, die sich aus Art. 73 Nr. 6 GG und der Komplementérvorschrift des Art.
87d GG ergibt. Der Bund ist in diesem den Luftverkehr betreffenden Fall daher ver-
pflichtet fur einen ordnungsgemafen Ablauf zu sorgen. Beim Transrapidprojekt fehlt es
nach derzeitiger Rechtslage, wie bereits umfassend dargelegt, gerade an einer solchen
verfassungsrechtlichen Grundlage.

Die Finanzierungsgesellschaft kann als juristische Person des Privatrechts errichtet wer-
den. In Betracht kommt auch hier die Errichtung einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung (GmbH). Die GmbH ist eine mit Rechtspersonlichkeit ausgestattete Gesell-
schaft, an der sich die Gesellschafter mit Einlagen auf das in Stammanteile zerlegte
Stammkapital beteiligen, ohne personlich fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft zu
haften?®. Die gesetzlichen Vorschriften tiber das Innenverhaltnis der Gesellschafter sind

24 Arbeitsgemeinschaft Deutscher Verkehrsflughdfen: ,,Gesellschafter und Beteiligungsverhéltnisse —
internationale Verkehrsflughéfen®, Stand Juni 2006; http://www.adv-
net.org/download/Gesellschafter_Beteiligungsverh.-int.Verkehrsflughaefen08062006.pdf; letzter
Zugriff: 24.10.2006.

25 Eisenhardt, Gesellschaftsrecht, 12. Auflage 2005, Rn. 672.
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grundsatzlich abdingbar. Die hohe Anpassungsfahigkeit im Hinblick auf das Verhaltnis
der Gesellschafter untereinander hat den wichtigen Vorteil, dass die GmbH durch den
Gesellschaftsvertrag weitgehend so ausgestaltet werden kann, wie die Zwecke der Ge-
sellschaft dies verlangen. Durch die Anpassung an die Besonderheiten des Einzelfalls
waére die GmbH auch vorliegend eine passende maogliche Gesellschaftsform.

Bei der Beteiligung der Offentlichen Hand an einer privatrechtlich organisierten Gesell-
schaft sind vor allem die haushaltsrechtlichen Vorschriften zu beachten. Zunéchst be-
stimmt § 44 Bundeshaushaltsordnung?® unter welchen haushaltsrechtlichen Vorausset-
zungen Zuwendungen bewilligt werden durfen. Diese Voraussetzungen sind malge-
bend, wenn Ausgabeermdchtigungen des Haushaltsplans zur Verfigung von Zuwen-
dungen flr konkrete Projekte in Anspruch genommen werden sollen. Eine Bewilligung
von Zuwendungen kommt nur in Betracht, wenn der Bund ein erhebliches Interesse
daran hat, dass bestimmte Zwecke durch Stellen auBerhalb der Bundesverwaltung erle-
digt werden und dieses Bundesinteresse ohne Zuwendungen nicht oder nicht im not-
wendigen Umfang befriedigt werden kann.

Die Finanzierungsgesellschaft selbst will die Mittel nicht verwenden, sondern diese nur
weiterleiten. Ein solches Vorgehen ist in nicht unerheblichen Bereichen der Projektfor-
derung bereits Ublich. Handelt es sich bei dem Erstempfanger der Zuwendung um eine
privatrechtliche Organisation, so kann die Zuwendung in privatrechtlicher Form (Ver-
trag) weitergeleitet werden. Eine Weiterleitung in 6ffentlich-rechtlicher Form setzt eine
Beleihung der privatrechtlichen Organisation durch das zustdndige Fachministerium
voraus®’. Die Rechtsgrundlage hierfiir ist in dem 1994 eingefiigten Absatz 3 des § 44
BHO zu finden.

Aullerdem legt 8 65 BHO fest, unter welchen Voraussetzungen eine Kapitalbeteiligung
des Bundes Uberhaupt in Betracht kommt. Danach muss ein wichtiges Bundesinteresse
bestehen, das sich auf andere Weise nicht besser und wirtschaftlicher erreichen lasst, die
Einzahlungsverpflichtung muss begrenzt sein und der Bund muss einen angemessenen
Einfluss insbesondere auf das Uberwachungsorgan des Unternehmens besitzen. Das
Vorliegen dieser Voraussetzungen ist bevor der Bund eine Beteiligung eingeht vom
jeweils zustandigen Bundesministerium nachzuprifen.

Im Rahmen der haushaltsrechtlichen und zivilrechtlichen Bestimmungen ist die Errich-
tung einer Finanzierungsgesellschaft von Bund und Land grundsétzlich méglich, wenn
durch einen Vertrag oder Gesellschaftsvertrag die Kontrolle des Bundes gewéhrleistet
ist.

26  Bundeshaushaltsordnung (BHO) vom 19. August 1969 (BGBI. | S. 1284, FNA 63-1), zuletzt geéan-
dert durch Art. 15 SCE-Einfuihrungsgesetz vom 14. 8. 2006 (BGBI. | S. 1911).

27 Piduch, Bundeshaushaltsrecht, 2. Auflage 2004, § 44 Rn. 12.
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Unter der hypothetischen Begrindung einer Aufgabenzustandigkeit fir den Transrapid
in Minchen durch ein Bundesgesetz basierend auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 23 GG und die
Ubertragung der Wahrnehmung dieser Aufgabe auf das Eisenbahnbundesamt oder auf
eine andere Bundesoberbehdrde im Rahmen des Art. 87 Abs. 3 GG waére eine gemein-
same Tragerschaft von Bund und Land in Form einer Finanzierungsgesellschaft mog-
lich.

4. Gewahrung einer Finanzhilfe des Bundes gem. Art. 104b GG

Nach alldem kommt nach derzeitiger Rechtlage keine Verwaltungszustandigkeit, die zu
einer Finanzierungszustandigkeit des Bundes filhrte, in Betracht. Eine Finanzierung
durch den Bund kann sich dann nur noch aus Art. 104b GG ergeben. Dabei handelt es
sich um eine Finanzierungshilfe des Bundes bei der Wahrnehmung von Ausgabenkom-
petenzen des Landes, wahrend Art. 104a eigene Verwaltungsaufgaben des Bundes be-
trifft. Die Ausgabenkompetenz und die mit ihr im Zusammenhang stehende Risikouber-
nahme verbleibt bei einer Finanzhilfe nach Art. 104b GG bei dem Land.

Tatbestandlich ist flir eine Finanzierungshilfe des Bundes gem. Art. 104b GG eine Ge-
setzgebungszustandigkeit des Bundes, das Vorliegen einer bedeutsamen Investition und
die Forderung des wirtschaftlichen Wachstums erforderlich. Diese Voraussetzungen
liegen bei dem Transrapidprojekt unzweifelhaft vor. Der Bund kann demnach dem Frei-
staat Bayern eine Bundesfinanzhilfe gewahren. Nach derzeitiger Rechtlage stellt der
Weg Uber Art. 104b GG die einzige Mdglichkeit des Bundes dar, sich finanziell in ver-
fassungskonformer Weise an der Realisierung der Transrapidstrecke in Minchen zu
beteiligen.



