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A.

Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

1. Die vertragliche Verpflichtung des Landes und der Landeshauptstadt Stuttgart,
das Projekt Stuttgart 21 mitzufinanzieren® ist wegen VerstoRes gegen Art. 104 a
Abs. 1 GG iVm. § 59 VwVFG nichtig.

2. Art. 104 a Abs. 1 GG gebietet, dass der Aufgabentrager die Ausgabenlast tragt
und verbietet Mischfinanzierungen, soweit sie im Grundgesetz nicht vorgesehen
sind. Die Gutachter (Dolde, Dolde/Porsch und Meyer) sind sich einig, dass fur
den Bau der Schieneninfrastruktur der Eisenbahnen des Bundes — einschlie3lich
Bahnhofen — allein der Bund die Verwaltungszustandigkeit hat. Stuttgart 21 ist
ein Projekt der Schieneninfrastruktur, das in die Zusténdigkeit des Bundes fallt
(dazu unter C.I, S. 13). Im Grundgesetz ausdricklich geregelte Ausnahmen vom
Verbot der Mischfinanzierung sind nicht einschlagig (C.11.1; S. 14).

3. Die Rechtsfigur der ,unechten Gemeinschaftsaufgabe“ im Sinne einer eigenen,
ungeschriebenen Mitfinanzierungskompetenz findet in der Rechtsprechung keine
Stitze und wird auch von der Mehrheit in der Literatur abgelehnt (C.11.2; S. 14).

4. Bei faktischer Uberschneidung verschiedener Bundes- und Landesaufgaben bei
einem Gegenstand wird eine Mitfinanzierungskompetenz im Sinne einer Kosten-
aufteilung von den Gutachtern Dolde und Dolde/Porsch fiir zulassig gehalten
(C.1.3; S. 15) und ebenfalls als ,unechte Gemeinschaftsaufgabe“ bezeichnet.

5. Das als Stiitze herangezogene Urteil des BVerwG vom 15.03.19897 ist dafiir we-
der Prajudiz noch einschlagig. Dort war die Gemeinde zur Schilerbeférderung
gesetzlich verpflichtet, und die Bahn hat ihr diese Aufgabe in einer ,Art von
Amtshilfe“ abgenommen. Hier ist das Land weder verpflichtet noch nach Art. 87 e
Abs. 4 GG befugt, und die DB AG leistet flr das Projekt auch keine ,Art von
Amtshilfe“. Zudem war Streitgegenstand des Urteils die Pflicht zur Zahlung von
Betriebskosten fur den Betrieb von zwei Schilerziigen und eines Haltepunktes im
Jahr 1980. Mit der Bahnreform 1993 wurde durch Art. 87 e Abs. 4 GG den Lan-
dern die Kompetenz fur das Verkehrsangebot im SPNV (den Betrieb), und dem
Bund fir das Schienennetz der Eisenbahnen des Bundes zugewiesen. Die Ent-
scheidung des BVerwG steht damit in Einklang. Sie kann nicht auf Falle von In-
vestitionen ins Schienennetz des Bundes durch die Lander tbertragen werden
(C.11.3.a); S. 15).

6. Es liegt kein anderer Fall einander Gberschneidender Kompetenzen bei der Auf-
gabenwahrnehmung im Hinblick auf eine MalRnahme vor. Zwar sind das Land fur
die Wirtschaftsférderung und das Verkehrsangebot im SPNV und die Stadt zu-
satzlich auch fur den Stadtebau allgemein zustandig. Im Bereich des SPNV be-
steht eine Zustandigkeit nur fur den Betrieb, nicht das Netz. Ist die Zustandigkeit
fur eine bestimmte Aufgabe einem Verwaltungstrager zugewiesen, ist ein Rick-

1§6Abs. 1 b) und § 8 Abs. 3 b), e) iVm. Ziff. Il der Ergédnzungsvereinbarung vom 05.10.2007.
% Az.: 7 C 42/87; BVerwGE 81, 312.



griff auf allgemeine Kompetenzen versperrt. Die Zustandigkeit fir Investitionen in
das Schienennetz ist Uberschneidungsfrei dem Bund zugewiesen (lex specialis
Art. 87 e Abs. 4 GG) und umfasst im Rahmen der Planfeststellung auch die Be-
ricksichtigung der Belange des SPNV, der Wirtschaftsforderung und der Stadt-
entwicklung (8 18 Satz 2 AEG). Misch- und Doppelzustandigkeiten sind wegen
des verfassungsrechtlichen Gebots einer klaren und widerspruchsfreien Kompe-
tenzordnung grundsatzlich unzulassig und kdnnen — soweit sie nicht ausdrtcklich
normiert sind — nicht durch Auslegung begrindet werden (C.I1.3.b); S. 17).

Selbst wenn der Ansicht von Dolde und Dolde/Porsch gefolgt wirde, lagen die
Voraussetzungen fir eine verfassungskonforme Bemessung der HOhe der Fi-
nanzierungsanteile von Stadt und Land nicht vor (D; S. 20). Nach der Schiilerbe-
forderungsentscheidung des BVerwG muss die Hohe des Finanzierungsanteils
dem Mal3 der Aufgabenverantwortung entsprechen (D.l; S. 20). Damit unverein-
bar ist bereits das von Dolde konstruierte Wahlrecht, die Hoéhe des Anteils ent-
weder an den ersparten Aufwendungen oder am ,Interesse” des Landes zu be-
messen (D.l.1.a); S. 21).

Der von Dolde angenommene Entscheidungs- und Beurteilungsspielraum bei der
Bemessung der Anteilshbhe besteht nicht. Ein Beurteilungsspielraum kommt
selbst dem Gesetzgeber bei der Bestimmung von Doppel- und Mischzustandig-
keiten insbesondere im bundesstaatlichen Geflige nicht zu (vgl. jingst BVerfG,
Urt. v. 20.12.2007 - 2 BVR 2433/04 — Job-Center). Die gesetzlichen Vorausset-
zungen eines Beurteilungsspielraums liegen auch nicht vor (D.1.1.b); S. 22).

Jedenfalls wurden die Grenzen eines etwaigen Beurteilungsspielraums uber-
schritten (D.1.2; S. 24). Es fehlt bereits an einer nachvollziehbaren Sachverhalts-
ermittlung. Auch eine nachvollziehbare Abgrenzung zu den vom Bund zur Verfi-
gung gestellten Mitteln, die fir den SPNV bestimmt sind, ist nicht erfolgt. Das
Land hat sich bei der Bemessung seiner Anteile von dem sachfremden Kriterium
leiten lassen, die Wirtschaftlichkeit des Projekts fur die DB AG im Sinne einer in-
ternen Verzinsung des eingesetzten Kapitals in Héhe von 7,5% zu gewéhrleisten
(D.l1.2.c); S. 26). Die Hohe der Anteile des Landes nimmt im historischen Verlauf
der Fortschreibung der Vertrage und Kostenberechnungen erheblich zu, ohne
dass sich das Mal3 seiner Aufgabe erhoht hatte; gleiches gilt fur den erheblich
erhohten Anteil des Landes am Risiko von Kostensteigerung gegentber dem
Regelbeitrag (D.1.2.d); 27).
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B.

Sachverhalt

l. Stuttgart 21 im Bedarfsplan fur die Bundesschienenwege

Das Projekt Stuttgart 21 ist Teil der Aus- und Neubaustrecke Stuttgart-Augsburg. Sie
wird im Bedarfsplan fir die Bundesschienenwege (Anlage zu § 1 Abs. 1 BSchWAG,
Ifd. Nr. 20%) als MaRnahme des vordringlichen Bedarfs gefiihrt.* Auch im Bundesver-
kehrswegeplan 2003 ist die Neu- und Ausbaustrecke Stuttgart-Ulm-Augsburg ein-
schlieZlich Einbindung in den Knoten Stuttgart ausgewiesen (unter ,laufende und fest
disponierte Vorhaben® als Projekt Nr. 20 — S. 54). Die Feststellung des Bedarfs im
Bedarfsplan ist auch fir die Planfeststellung nach § 18 AEG verbindlich (§ 1 Abs. 2
BSchWAG). Die Bundesregierung ist indes der Auffassung, bei Stuttgart 21 handele
es sich nicht um ein Projekt des Bedarfsplans fiir die Schienenwege des Bundes,’
das auch nicht notwendig mit der NBS Wendlingen-UIm verkniipft sei.®

Il. Die Bindung des Landes an das Projekt

Die Beteiligung der Landeshauptstadt Stuttgart (im Folgenden: LHS) am Projekt
Stuttgart 21 ergibt sich insbesondere aus folgenden Vereinbarungen und Gemeinde-
ratsbeschlissen:

1. Rahmenvereinbarung 1995

Am 07.11.1995 wurde zwischen der Deutschen Bahn AG (im Folgenden: DB
AG), der Bundesrepublik Deutschland, dem Land Baden-Wirttemberg, dem Ver-
band Region Stuttgart sowie der LHS eine Rahmenvereinbarung zum Projekt
Stuttgart 21 geschlossen. Der Gemeinderat der LHS hat ihr mit Beschluss vom
30.11.1995 zugestimmt (GRDrs 605/1995). In dieser Vereinbarung wurde die fi-
nanzielle und planerische Beteiligung der LHS wie folgt geregelt:

a) Grundstickserlose

In 8 3 Abs. 4 wurden Grundstiickserlése zugunsten der DB AG in H6he von
2.175 Mio. DM zugrunde gelegt. In 8 4 Abs. 1 verpflichtete sich die LHS fur
das Gebiet Bebauungsplane aufzustellen, die diese Erldse ermdglichen soll-
ten und in Abs. 2 Schadenersatz bei von ihr zu vertretender Zielverfehlung
zu leisten. In Abs. 3 sicherten sich Land und LHS eine Kaufoption fir die
Grundstiicke zu den Preisen zu, die der Ermittlung der Grundstiickserlése

®BGBI. I. S. 1874, zuletzt geéndert durch VO vom 31.10.2006, BGBI. I. S. 2407.

4 Vgl. auch VGH Mannheim, Urt. v. 06.04.2006 — 5 S 848/05, Rn. 37, der den Knoten Stuttgart selbst
wohl nicht dem vordringlichen Bedarf zuordnet.

> Antwort der Bundesregierung auf die Parlamentarische Anfrage im Bundestag BT-Drs. 17/955, S. 2 zu
den Fragen 3 bis 5 vom 08.03.2010.

® FuBn. 5,S. 2 zu Frage 6: Antwort der Bundesregierung auf die Frage, ob ,die Realisierung des NBS
Wendlingen-Ulm geféhrdet sein, wenn Stuttgart 21 nicht realisiert wiirde®: ,Nein®.



nach 8§ 3 Abs. 4 zugrunde liegen, wobei sich im Falle einer erst nach dem
Kauf erfolgenden zur Verfiigung Stellung der Grundstiicke der Kaufpreis um
die Zwischenfinanzierungskosten fir den Zeitraum von der Kaufpreiszahlung
bis zur Verfiigbharmachung der Flachen reduzieren sollte.

b) Risikobeteiligung

In 8 3 Abs. 5 erklarte sich die LHS zusammen mit dem Land an einer Beteili-
gung an Mehrkosten bis zu einem Betrag von 170 Mio. DM mit einer Quote
von 1/3 bereit.

Vereinbarung zur weiteren Zusammenarbeit vom 24.07.2001

Unter dem 24.07.2001 schlossen die Deutsche Bahn AG, das Land Baden-
Wirttemberg, der Verband Region Stuttgart sowie die LHS eine ,Vereinbarung
zur weiteren Zusammenarbeit zur Realisierung der Projekte Stuttgart 21 und NBS
Wendlingen-Ulm* (sog. Realisierungsvereinbarung). Der Gemeinderat der LHS
stimmte der Unterzeichnung der Vereinbarung mit Beschluss vom 12.07.2001 zu
(GRDrs 664/2001).

Nachdem die DB AG ihre Wirtschaftlichkeitsrechnung aktualisiert hatte, war eine
Nachfinanzierung notwendig geworden. Um den damals ,geénderten finanziellen
Rahmenbedingungen" der Bahn gerecht zu werden und ,die Risiken aus der Re-
alisierung des Projektes im Rahmen des jeder Partei wirtschaftlich zumutbaren®
zu halten (vgl. Vorbem.), sollten Land, Flughafen Stuttgart GmbH (im Folgenden
auch: FHS) folgende Beitrage tlbernehmen:

a) Beitrdge des Landes

Unter Ziff. 1 erklarte das Land ferner die Absicht,

1.1 einen langfristigen Verkehrsvertrag mit der DB Regio, der den er-
schwerten Betriebsbedingungen wahrend der Bauzeit Rechnung
tragen sollte, abzuschliel3en,

1.2 "zusatzliche Verkehre" fir "vorgezogene Mehrverkehre im Zusam-
menhang mit Stuttgart 21" Gber das damalige Fahrplanangebot hin-
aus (2,62 Mio. Zugkm) zu bestellen und

1.3 einen Zuschuss fur Fahrzeuginvestitionen iHv. 200 Mio. DM zu zah-
len.

Unter Ziff. 3. erklarte sich das Land ferner

3.1.2  zu einer Beteiligung an der Anbindung des Flughafens in Hohe von
5 Mio. DM sowie

3.1.4  zur zinslosen Vorfinanzierung der zuwendungsfahigen Kosten der
NBS Wendlingen-Ulm und



3.2 Zu einer weiteren — Uber die Rahmenvereinbarung von 1995 hin-
ausgehenden Risikobeteiligung von bis zu 40 Mio. DM

bereit.

b) Beteiligung der Flughafen Stuttgart GmbH

Nach Ziff. 3.1.2 sollte sich der Flughafen an den Kosten fur seine Anbindung
mit 100 Mio. DM beteiligen.

c) Beitrdge der LHS

Die LHS erklare in Ziff. 2, die Flachen A2/A3 sowie B/C/D fir 459 Mio. € zu
erwerben, um die Bahn in die Lage zu versetzen, einen Beitrag zur Finanzie-
rung des Gesamtprojektes zu leisten — wie es in der PrAambel des Grund-
stiickskaufvertragsentwurfs vom 15.11.2001 heil3t. Ferner war eine Verzin-
sung fir den Zeitraum ab dem 01.01.2011 im Falle einer spateren Baufeld-
freimachung vereinbart (5,5% bis Ende 2014 und von da an 4 % Uber dem
jeweiligen Basiszinssatz der EZB).

Nach ziff. 3.2 sollte die LHS eine weitere Risikobeteiligung fir wasserwirt-
schaftliche Risiken iHv. Max. 40 Mio. DM ubernehmen.

d) Weitere Risikobeteiligung von LHS und Land bei gednderter Wirtschaft-
lichkeitsberechnung der DB AG

In Ziff. 3.3 wurde eine aktualisierte Wirtschaftlichkeitsberechnung der DB AG
fur 2004 avisiert und vereinbart, dass anschlieBend Verhandlungen uber
Abweichungen aufgenommen werden. Wartlich heil3t es:

LZiel dieser Verhandlungen ist die gegebenenfalls erforderliche Anpassung
der Finanzierungsbeitrage der Parteien, um die Wirtschaftlichkeit des Projek-
tes zu gewadhrleisten. Die Wirtschaftlichkeit gilt als gewahrleistet, wenn auf
Basis der aktualisierten Wirtschaftlichkeitsberechnung eine interne Verzinsung
des eingesetzten Kapitals in Héhe von 7,5% erreicht wird."

3. Grundstickskaufvertrag vom 21.12.2001

Mit Beschluss vom 19.12.2001 (GRDrs 990/2001) stimmte der Gemeinderat der
LHS einem Kaufvertrag zwischen der DB AG bzw. der DB Netz AG als Verkaufer
und der LHS als Kaufer tber frei werdende Bahnflachen (Teilgebiete A 2, A 3, B,
C und D) zu. Der Kaufvertrag wurde unter dem 21.12.2001 abgeschlossen.



4. Vereinbarungen von 2007

a)

b)

Memorandum of Understanding

Nach einer erneuten Wirtschaftlichkeitsrechnung der DB AG einigten sich die
Beteiligten unter dem 19.07.2007 auf ein sog. Memorandum of Under-
standing zur Realisierung der Neubaustrecke Stuttgart-Ulm und des Projekts
Stuttgart 21, dem ein Eckpunktepapier vom gleichen Tag zu Grunde lag. Um
den Baubeginn der Neubaustrecke vorziehen zu kdnnen, erklarte sich das
Land bereit, mit einem verlorenen Zuschuss ab 2010 die Investitionskosten
einschliel3lich der Planungskosten bis 2016 zu finanzieren. Im Hinblick auf
das Projekt Stuttgart 21 stellten die Beteiligten fest, dass die Wirtschaftlich-
keit des Vorhabens durch die Wirtschaftlichkeitsrechnung der Deutschen
Bahn mit Preis- und Kostenstand 2004 sowie deren Ergdnzung im Rahmen
der Modellrechnung belegt worden sei.

Das Memorandum enthalt Absprachen zur Hohe der Beteiligung der Parteien
an den Investitionskosten und am Kostensteigerungsrisiko. Die Finanzie-
rungsbeitrdge und Risikobeteiligungen ,des Landes und seiner Partner” sind
genannt, ohne sie intern aufzuteilen. Die Einzelheiten sollten in einem Finan-
zierungsvertrag geregelt werden. Im Eckpunktepapier Ziff. 111.2 heil3t es hier-
zu:

,Grundlage des Projekts Stuttgart 21 bilden die Finanzierungsbeitrdge, die
zwischen den Beteiligten auf Grundlage der Wirtschaftlichkeitsrechnung, auf
Grundlage der Rahmenvereinbarung zum Projekt vom 07.11.1995 und der
Vereinbarung zur weiteren Zusammenarbeit vom 24.07.2001 (...) verhandelt
wurden.”

(Hervorhebung durch den Unterzeichner)

Der Gemeinderat der LHS wurde Uber das Ergebnis der Verhandlungen in
der Sitzung am 19.07.2007 informiert (GRDrs 609/2007).

Verzicht der LHS auf Verzugszinsen fur Grundstuckskaufpreis mit nota-
riellem Vertrag vom 05.10.2007

Die LHS sagte der DB AG zu, auf die aus dem Kaufvertrag vom 21.12.2001
herriihrenden Verzugszinsen wegen der verspateten Ubergabe der Flachen
bis zum 31.12.2020 zu verzichten. Begriindet wurde dies von der Stadtver-
waltung wie folgt:

»,Nach dem Vertrag liber den Erwerb der Teilgebiete A2, A3, B, C und D hat
die Deutsche Bahn AG die Flachen im wesentlichen bis spéatestens
31.12.2010 der Stadt zu Ubergeben. Andernfalls hat sie Verzugszinsen zu
zahlen.

Aufgrund des verzogerten Baubeginns sind die vereinbarten Termine nicht zu
halten. Die anfallenden Verzugszinsen sind in der Wirtschaftlichkeitsrechnung
nicht enthalten. Nachdem die Deutsche Bahn AG sich bereit erklart hat, den



c)

10

Uberschuss aus der Wirtschaftlichkeitsrechnung zur Finanzierung des Kos-
tensteigerungsrisikos einzusetzen, ist es sachgerecht, wenn die Landes-
hauptstadt Stuttgart auf die Verzugszinsen bis zum 31.12.2020 verzichtet. Bei
einem Zinssatz von 5,5 % entspricht dies nominal einem Betrag von 212 Mio.
€, bezogen auf den Kapitalwert per 31.12.2007 von 165 Mio. €.“ (GRDrs
790/2007 vom 25.09.2007)

Ergédnzungsvereinbarung vom 05.10.2007

Zur Umsetzung der Finanzierung schlossen das Land Baden-Wirttemberg,
der Verband Region Stuttgart und die LHS am 05.10.2007 eine Ergan-
zungsvereinbarung Uber ihre Beteiligung an dem Projekt Stuttgart 21. Die
Erganzungsvereinbarung soll nach ihrem Wortlaut der ,verbindlichen Rege-
lung der Beteiligung der Landeshauptstadt und des Verbandes Region Stutt-
gart an den im Memorandum zugesagten Leistungen® dienen und die Rah-
menvereinbarung vom 07.11.1995 und die Realisierungsvereinbarung vom
24.07.2001 erganzen. Nach der Erganzungsvereinbarung beteiligt sich die
LHS an den vom Land Baden-Wirttemberg Ubernommenen Kostenerho-
hungsrisiken in Hohe von 780 Mio. € anteilig mit 206,94 Mio. €. Der Verband
Region Stuttgart sowie die LHS haben in der Erganzungsvereinbarung ferner
das Land unwiderruflich erméachtigt, den Finanzierungsvertrag fur das Projekt
Stuttgart 21 mit der DB AG und der Bundesrepublik Deutschland auf der
Grundlage der Erganzungsvereinbarung auch in ihrem Namen abzuschlie-
Ben.

Der Gemeinderat der LHS hat am 04.10.2007 die Zustimmung zum Ab-
schluss der o.g. Erganzungsvereinbarung und zur Anderung des Grund-
stiickskaufvertrages vom 21.12.2001 beschlossen (GRDrs 790/2007).

5. Vereinbarungen vom 02.04.2009

a)

b)

Gemeinsame Erklarung

Am 02.04.2009 unterzeichneten die DB AG, Bund, Land, LHS und Verband
Region Stuttgart sowie die FHS GmbH eine Gemeinsame Erklarung. Das
Land stellt darin sein Interesse an dem Projekt heraus, namlich die Verbes-
serung des Nahverkehrsangebots und der regionalen Wirtschaftsstruktur (§ 1
Abs. 1 Gemeinsame Erklarung). In 8§ 5 Abs. 1 wird klargestellt, dass die
Deutsche Bahn Vorhabentragerin und Bauherrin des Projekts Stuttgart 21
sei, wahrend sich das Land, die LHS, der Verband Region Stuttgart und die
FHS GmbH an der Finanzierung beteiligen.

Finanzierungsvertrag Stuttgart 21

Das Land Baden-Wiurttemberg, die LHS (vertreten durch das Land Baden-
Wirttemberg), der Verband Region Stuttgart, die FHS GmbH, die DB Netz
AG, die DB Station & Service AG, die DB Energie AG und die Deutsche
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Bahn AG (DB AG) schlossen auf der Grundlage des Memorandum of Under-
standing am 02.04.2009 einen Finanzierungsvertrag zu dem Projekt Stuttgart
21 als Teil des Gesamtprojekts Stuttgart 21 und NBS Wendlingen-Ulm (im
Folgenden: FinVe).’

Bei

Abschluss des Finanzierungsvertrages vom 02.04.2009 (LT-Drs.
14/4382, im Folgenden: FinVe) gingen die Beteiligten (Deutsche Bahn, Land,
Verband Region Stuttgart, LHS und FHS GmbH) von Gesamtkosten in Hohe
von 3,076 Milliarden € aus. Sie vereinbarten in § 8 Abs. 3 FinVe einen zu-
satzlichen Risikopuffer in Hohe von 1,49 Milliarden €.

6. Finanzierungsbeitrage der Projektpartner

Die Projektpartner haben folgende Finanzierungsbeteiligungen im Finanzierungs-
vertrag (FinVe) — fir die LHS, FHS und den Regionalverband auf Basis der Er-
ganzungsvereinbarung vom 05.10.2007 — vereinbart:

a) Finanzierungsbeitrage nach 8§ 6 und 8 8 FinV

Mio €
FinV 4.526,000
EIU 1.300,800|8 61 a FinV
Land | 257,840|§ 6 | b FinV 389,4 Mio € abzgl. Stadt + Region
Stadt | 31,560 | It. ErgdnzungsV v 05.10.2007
Region | 100,000 | It. ErgdnzungsV v 05.10.2007
Flughafen| 107,800|86 | c FinV
Bund 500,000(8 6 1 d FinV
Bund 300,000(8 6 1 e FinV
Bund 197,000(8 6 | e FinV
Bund
GVFG 168,600 (8 6 I f FinV
Land
GVFG 112,400 3.076,000 kalkulierte Baukosten
EIU 220,000 8 8 Ill a FinV
Flughafen| 119,400|8 8 Ill b FinV
Land Il 453,660 (8 8 Il b FinV
Stadt Il 206,940|8 8 lll b FinV 1.000,000 ,wahrscheinlicher Risikopuffer®
EIU 160,000 88 Il ¢ FinV
EIU 130,000|8 8 lll ¢ + d FinV
Land 106,700| 8 8 Ill e FinV
Stadt 53,300 1.450,000 4.526,000 Gesamtkosten

" LT-Drs. 14/4382.
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b) Weitere Beitrage der LHS und des FHS

aa)

bb)

Beitrage der LHS

Bemerkenswert ist zunachst, dass die Grundstiickserlose, die nach
der Rahmenvereinbarung von 1995 Bestandteil er Finanzierung sein
sollten, in den Vereinbarungen ab 2007 keine konkrete Erwéahnung
mehr finden. Von Seiten der LHS wurde der DB AG immerhin 459
Mio. € im Vorgriff auf die zu einem letztlich unbestimmten Datum
freiwerdenden Flachen als Kaufpreis zur Verfligung gestellt. Eine
Verzinsung war zunachst bis Ende 2010 nicht vereinbart. Der Zins-
verzicht der LHS ab 01.01.2011 bezlglich der Grundstiickskaufprei-
se, der nach eigenen Angaben der LHS der Bahn einen Vorteil von
nominal 212 Mio. € gewahrt, wurde ebenfalls nicht erwahnt.

Beitrage des FHS

Nach § 7 Abs. 1 FinVe hat der FHS der DB AG einen ,Ausgleich® fir
Betriebsverluste in Hohe von 112.242 Mio. € am 31.07.2008 (Ver-
trag vom 15.12.2008) gezahlt. Auch wenn voraussichtlich noch lan-
ge keine BaumalRnahmen im Bereich des Flughafens erfolgen wer-
den, wurde eine Verzinsung nicht vereinbart.

Ferner wird der FHS einen Teil des Flughafenbahnhofs in Hohe von
51 Mio. € finanzieren, was aber nicht Teil des Projektes sein soll
(vgl. 8 7 Abs. 2 FinVe; Vertrage vom 02.10.2001 und 08.02.2002).
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C.

Unzuldssigkeit der Mischfinanzierung und unechte Gemeinschaftsaufgaben

Die Zuschisse des Landes Baden-Wirttemberg zur Neubaustrecke Wendlingen-Ulm
und zu Stuttgart 21 sind nach dem von der Fraktion Biindnis90/Die Griinen im Land-
tag eingeholten Gutachten von Prof. Dr. Hans Meyer vom 03.11.2010 verfassungs-
widrig.

Die alte Landesregierung stiitzte sich demgegeniber auf ein nicht verdffentlichtes
Gutachten von Prof. Dr. Klaus-Peter Dolde vom 13.07.2007, wonach die Mitfinanzie-
rung der Neubaustrecke in Hohe von 950 Mio. € zulassig sein soll. Das Gutachten
Dolde halt den Angriffen von Meyer nicht stand und ist weder als Grundlage zur
Rechtfertigung einer Mitfinanzierung in Héhe von 950 Mio. € an der NBS noch im Um-
fang von weit Uber 1 Mrd. € an Stuttgart 21 nicht geeignet.

In einem weiteren Gutachten der Kanzlei Dolde Mayen und Partner vom 08.03.2011
(Dolde/Porsch), das sich mit der Frage der VerfassungsmaRigkeit der Finanzierungs-
beteiligung der LHS an dem Projekt befasst, wurde der Versuch unternommen, die
Einwadnde des Gutachtens Meyer zu entkréften. Meyers historische, systematische,
teleologische und rechtstatséchliche Einwande halten demgegentiber Stand.

l. Regelungsgehalt des Art. 104a Abs. 1 GG

Art. 104 a Abs. 1 GG gebietet, dass der Aufgabentrager die Ausgabenlast tragt und
verbietet Mischfinanzierungen, soweit sie im Grundgesetz nicht vorgesehen sind. Es
gilt auch zwischen der DB AG und den Landern sowie zwischen Bund und Gemein-
den, die den Landern zuzurechnen sind;® es spielt dabei auch keine Rolle, ob Stadt
und Land "freiwillig" zahlen.’

1. Priafungsmalistab: Verwaltungszustandigkeit

Art. 104 a Abs. 1 GG knlpft an die Verwaltungskompetenz an. Aus Art. 87 e
Abs. 4 GG folgt, dass der Bund fur den Bau und Erhalt des Schienennetzes zu-
standig ist (vgl. Dolde, 2007, S. 20); er gewahrleistet, dass dabei dem Wohl der
Allgemeinheit und insbesondere den Verkehrsbedirfnissen Rechnung getragen
wird. Die Lander sind nur fur das Verkehrsangebot des Schienenpersonennah-
verkehrs, also fir die Beforderungsleistung auf den Schienen, zustandig (vgl.
auch Art. 106 a GG).

Auch Dolde fuihrt in seinem Gutachten vom 13.07.2007, S. 21 aus:

8 Gutachten Dolde, 2007, S. 12, 13 mit nachweisen auf die Rechtsprechung.

° BVerfGE 32, 145, 156; 39, 96, 109; 55, 274, 301, zitiert nach Hellermann in: v. Mangold u.a. GG, 6.
Aufl. 2010, Art. 104a Rn. 52; vgl. auch Ausarbeitung des Wissenschaftlichen Dienstes des Bundestages
vom 10.08.2000 (Reg.-Nr.: WF IV — 100 / 2000), S. 5 m.w.N.
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"Deshalb geht die herrschende Meinung zutreffend von einer umfassenden Kompe-
tenz des Bundes fir Bau und Erhalt des Schienennetzes aus, auch wenn es dem
offentlichen Personennahverkehr dient.”

Und auf Seite 22:

"Danach besteht grundsatzlich keine Gewahrleistungspflicht der Lander fir Schie-
nenwege, wie dargelegt auch nicht fiir solche, die ausschlie3lich dem Schienenper-
sonennahverkehr dienen.”

Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist die ,Beseitigung, Entlastung oder Ver-
anderung von Bahnibergangen der Bundesbahn eine Aufgabe des Bundes und
demgemal nicht eine "gemeinschaftliche Aufgabe" von Bund und Landern. Der
Bund kdnne nicht einerseits die uneingeschrankte Verwaltungskompetenz fir die
genannten Maflinahmen in Anspruch nehmen, andererseits jedoch - wenn es um
die Kosten gehe - auf eine allgemeine Verwaltungskompetenz der Lander fur den
Stralenverkehr verweisen (BVerfGE 26, 338, 392). Dazu gehdéren auch Bahnho-
fe (8 2 Abs. 3 AEG i.V.m. § 4 EBO; Meyer, S. 44).

2. Anwendung

Wie im Sachverhalt (A. |.) gezeigt, handelt es sich bei dem Projekt Stuttgart 21
um einen Teil der Aus- und Neubaustrecke Stuttgart-Augsburg, die im Bedarfs-
plan fir die Bundesschienenwege (Anlage zu § 1 Abs. 1 BSChWAG, Ifd. Nr. 20)
als Maflinahme des vordringlichen Bedarfs geflihrt.

Ein ,Ausklammern® des ,Knotens“ Stuttgart ist aus dem Bedarfsplan ist, wie Mey-
er (a.a.0. S. 43 f.) zutreffend ausfiihrt, nicht mdglich und wird auch von Dolde in
seinen Gutachten nicht erwogen.

. Keine Ausnahme zugunsten einer Mischfinanzierung einschlagig

1. Geregelte Ausnahmen sind nicht einschlagig

Dolde und Meyer sind sich darin einig, dass hier keine grundgesetzlich geregelte
Ausnahme eingreift.

2. Mischfinanzierungen auf Basis ungeschriebener Gemeinschaftsaufgaben

Die Rechtsfigur der ,unechten Gemeinschaftsaufgabe“ im Sinne einer unge-
schriebenen Mitfinanzierungskompetenz von an sich unzustéandigen bundesstaat-
lichen Ebenen findet in der Rechtsprechung keine Stlitze und wird auch von der
Mehrheit der Literaturmeinungen abgelehnt.*

10 Vgl. die Urteile BVerfGE 26, 338, 391; BVerwGE 81, 312; BVerwG, NVwZ 1992, 265; BVerwGE 44,
364 f; BVerwGE 102, 124 f.; aus der Literatur aktuell: Buscher, Der Bundesstaat in Zeiten der
Finanzkrise; 2009, S. 128 ff. m.w.N.; auch Prokisch, in Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 104 a,
Stand Mai 2003, lehnt in FuBn. 253 den Begriff der "unechten Gemeinschaftsaufgabe" mit dem Hinweis
ab, die Finanzierungslast kdnne vertraglich nicht geandert werden.
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3. Mischfinanzierung bei faktischer Aufgabeniberschneidung

Uberschneiden sich verschiedene Aufgaben unterschiedlicher staatlicher Ebenen
bei einer MaRnahme, wird eine Kostenaufteilung entsprechend des Mal3es der
jeweiligen Aufgabenverantwortung teilweise angenommen und fir den vorliegen-
den Fall auch von Dolde und Dolde/Porsch bejaht und ebenfalls als ,unechte
Gemeinschaftsaufgabe“ bezeichnet.

Im Hinblick auf den vorliegenden Fall kann diese Ansicht jedoch weder auf das
Urteil des BVerwG vom 15.03.1989 (Az.: 7 C 42/87; BVerwGE 81, 312)'! gestiitzt
werden (dazu a), noch liegt hier ein Fall von faktischen Aufgabeniberschneidun-
gen zwischen Bund und Landern vor (dazu b).

a) Keine Ubertragbarkeit von BVerwGE 81, 312

aa) Keine ,Art von Amtshilfe“

(1) Die Entscheidung geht nicht von einer Doppelkompetenz bei
Wahrnehmung desselben Gegenstandes aus und rechtfertigt die
hier in Rede stehenden Mischfinanzierungen nicht.

Die Gemeinde im dortigen Fall war zur Schulerbeférderung aufgrund
einer speziellen landesrechtlichen Vorschrift zwar verpflichtet, nicht
aber befugt, in eigener Zustandigkeit Schiilerziige auf Bahnstrecken
des Bundes zu betreiben. Die Bahn war zwar zum Transport der
Schiler befugt, nicht aber wie die Gemeinde verpflichtet; das
BVerwG spricht ausdriicklich davon, dass die Bahn

"nicht verpflichtet war, die Aufgabe der Schilerbeférder-
ung zu lUbernehmen, sondern sie nur im Rahmen einer
Art von Amtshilfe (eig. Hervorhebung) fiir die Beklagte
Ubernommen hat."

Die Bahn wurde also bei der Erfiillung fremder Aufgaben tatig.”? § 4
Abs. 2 Nr. 2 VwWVIG stellt klar, dass Amtshilfe begrifflich nur bei der
Erfullung fremder Aufgaben vorliegen kann. Aufgaben, die einer Be-
horde als eigene obliegen, kénnen nicht, auch nicht zugleich, als
Amitshilfe erfullt werden, auch wenn sie im konkreten Fall der Unter-
stiutzung der Tatigkeit einer anderen Behdrde dienen
(Kopp/Ramsauer, VWVIG, Kommentar, § 4, Rn. 16).

Dem entspricht der allgemeine Grundsatz, dass eine Zustandigkei-
tenverordnung unter dem Gesichtspunkt des rechtsstaatlichen Ge-

" Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts in Band 81, S. 312 ff. ist auf Kritik gestoRen (vgl.
Fromm, NVwZ 1992, 536, 538, Siekmann, in: Sachs, GG, Art. 104a Rn. 18; Morlock, DVBI. 1989, 1147,
1148; Heun, fuhrt in Sachs, GG, 2. Aufl. 2008, Art. 106a Rn. 3 aus: "entgegen der Auffassung von
BVerwGE 81, 312 standen die haufigen vertraglichen Zahlungen an die Bahn im Widerspruch zu Art.
104a 1 GG").
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bots klarer und fester Kompetenzabgrenzungen und Zustandig-
keitsabgrenzungen auszulegen ist. Das Rechtsstaatsprinzip gebie-
tet, Kompetenz nur einer Behdrde einzuraumen und Doppelbeauf-
tragungen zu vermeiden (vgl. nur OVG NW NVwZ-RR 1996, 185
m.w.N. unter anderem auf Stettner, Grundfragen einer Kompetenz-
lehre, 1983, S. 306). Es gilt der Grundsatz der Ausschlie3lichkeit der
Kompetenz, weil eine rechtsstaatliche Ordnung regelmaRig keine
Doppelbeauftragung vertragt (Stettner aaO).

Dem entspricht die allgemeine Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu Kompetenzfragen, die insbesondere zu Kompe-
tenzen bei Gesetzgebungsangelegenheiten entwickelt worden ist
aber allgemeine Gliltigkeit besitzt (BVerfGE 36, 193, 202f. BVerfGE
61, 149).

Das BVerfG hat jlungst in der Job-Center-Entscheidung vom
20.12.2007 (2 BvR 2433/04) die grundsatzliche Unzulassigkeit von
Gemeinschaftseinrichtung und Mischverwaltung deutlich gemacht.
Unter Rn. 151 ff. fuhrt es aus:

"Die Verwaltungszustéandigkeiten von Bund und L&ndern sind
grundsatzlich getrennt (...). Es qilt der allgemeine Verfas-
sungssatz (vgl. BVerfGE 4, 115, 139), dass weder der Bund
noch die Lander Uber ihre im Grundgesetz festgelegten Kompe-
tenzen verfigen kénnen; Kompetenzverschiebungen zwischen
Bund und Landern sind selbst mit Zustimmung der Beteiligten
nicht zulassig (vgl. BVerfGE 32, 145, 156). (...) Das Grundge-
setz schliel3t, von begrenzten Ausnahmen abgesehen, auch
eine sogenannte Mischverwaltung aus (vgl. BVerfGE 63, 1, 38;
108, 169, 82 m.w.N.).

(2) Hier ist das Land weder zum Bau von Stuttgart 21 verpflichtet
noch ist es nach Art. 87 e Abs. 4 GG dazu befugt, und die DB AG
leistet flr das Projekt auch ersichtlich keine ,Art von Amtshilfe.

bb) Keine ,,Betriebskosten

Streitgegenstand der Entscheidung war die Pflicht zur Zahlung einer
Betriebskostenpauschale fir den Betrieb von zwei Schilerziigen
und eines Haltepunktes im Jahr 1980. Wie die im Zuge der Bahnre-
form im Jahre 1993 zur Regionalisierung des SPNV eingefiigten
Art. 87 e Abs. 4 und Art. 106 a GG zeigen, wurde den Landern die
Kompetenz fir das Verkehrsangebot fir den SPNV zugewiesen.
Der Bund ist hingegen fir den Ausbau und Erhalt des Schienennet-
zes der Eisenbahnen des Bundes sowie fiir das Verkehrsangebot
im SPFV zustédndig. Die Entscheidung des BVerwG steht damit in

2 50 auch Prokisch, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 104 a, der unter Rn. 115 davon
ausgeht, dass die Aufgabe in dem betreffenden Fall nach Ansicht des BVerwG allein der Gemeinde
oblag.
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Einklang; die Betriebskosten fur eine Schilerbeférderung fallen
seither unter die Zustandigkeit der Lander fir das Verkehrsangebot
im SPNV.

Hier geht es indessen um die Mitfinanzierung des Neubaus von
Schieneninfrastruktur der DB AG. Dafir ist, wie gezeigt, nach Art. 87
Abs. 4 GG allein der Bund zustandig.

cc) Zwischenergebnis

Das Urteil ist nicht einschlagig und lasst sich auch nicht entspre-
chend ubertragen. Das BVerwG hat im Urteil vom 11.06.1991" die
Reichweite seines Urteils von 1989 auf den Bereich der Leistungs-
verwaltung in Abgrenzung zur Gefahrenabwehr, und zwar der ,Ge-
fahrenabwehr im weiteren Sinne*, deutlich eingeschrankt. Hier geht
es um ein Vorhaben, das sich nur ordnungsrechtlich durch eine
komplexe Planfeststellung bewaltigen lasst.

b) Keine Aufgabenltberschneidung

Dolde (GA 2007, S. 14) kann auch nicht darin gefolgt werden, dass eine Mit-
finanzierung auRerhalb des Bereichs der Gefahrenabwehr zuldssig sei. Auch
fur die Bereiche des Schienen- und FernstralRenbaus (Daseinsvorsorge;
Leistungsverwaltung) gilt das Verbot des Art. 104 a Abs. 1 GG uneinge-
schrankt,** wie selbst der Staatssekretar im Bundesverkehrsministerium auf
eine parlamentarische Anfrage vom 20.06.2007 mitgeteilt"> und der Wissen-
schaftliche Dienst des Bundestages ausgefiihrt hat.*

aa) Behauptete Mitzustandigkeiten von LHS und Land

Im Gutachten von Dolde vom 13.07.2007 wurde eine Mitzustandig-
keit des Landes im Hinblick auf die Verknlpfung der Neubaustrecke
mit dem Projekt Stuttgart 21 wegen dessen Zustandigkeit fir den
SPNV und die regionale Wirtschaftsforderung angenommen (S. 25
ff.). Im Gutachten vom 08.03.2011 stellen Dolde/Porsch zugunsten
der LHS zusatzlich auf die in der Selbstverwaltungsgarantie des
Art. 28. Abs. 2 Satz 1 GG verankerte Kompetenz fir die Stadtent-
wicklung ab (S. 24 ff.).

bb) Keine konkrete Aufgabentberschneidung

(1) Im Bereich des SPNV besteht eine Zusténdigkeit des Landes nur
fur den Betrieb, nicht das Netz. Zutreffend arbeitet Dolde im Gutach-

¥ Az. 7 C. 1/91; NVwZ 1992, 264.

14 Vgl. BVerfGE 26, 338, 392; VG Oldenburg fur WasserstralRen, Urt. v. 16.04.1986, StadteT 1986, 819.
'® BT-Drs. 16/5855, S. 27 f.

16 Ausarbeitung v. 10. August 2000 (Reg.-Nr. WF 1V-=100/2000); vgl. Stier, DVBI. 2003. 582, 583 f.
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ten von 2007 die Verwaltungszustandigkeit des Bundes flr das
Schienennetz einschliellich des Netzes des SPNV heraus und
grenzt sie Uberschneidungsfrei von der Landerkompetenz fur das
Verkehrsangebot im SPNV ab (S. 18 ff). Sein Bemuhen fallt daher
auf, den bereits konstatierten Unterschied zwischen Netz und Be-
trieb zu verwischen, indem er darauf abstellt, nur Netz und Ver-
kehrsangebot zusammen ergdben ein ausreichendes Verkehrsan-
gebot (S. 26), also sei das Land mitzustandig.

Unbestritten soll das Projekt mittelbar auch dem SPNV nutzen. So-
weit das durch die Schieneninfrastruktur geschieht, ist gleichwohl
der Bund zustandig (Dolde 2007, S. S. 22). Der Bund wendet der
Bahn flr das Projekt auch erhebliche Mittel zu, die dem gesetzli-
chen Zweck nach fir den SPNV bestimmt sind (8 6 Abs. 1 lit. e)
FinVe nach dem 8 8 Abs. 2 BSchwAG (197 Mio. €). Ein eigener
Kompetenztitel des Landes fur zusatzliche Investitionen in das Netz
der Eisenbahnen des Bundes zur Forderung des SPNV besteht
nicht.

(2) Zwar sind das Land fur die Wirtschaftsférderung (Art. 30 GG)
und die Stadt zusatzlich auch fur den Stadtebau allgemein zustan-
dig. Diese Aufgaben erdffnen fur den konkreten Fall indes keine
Kompetenzen fur das Projekt Stuttgart 21.

Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG gewadbhrleistet der Gemeinde zwar das
Recht, alle Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft im Rahmen
der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Daraus erwachst
ihr aber nicht die Befugnis, sich solcher Angelegenheiten ohne be-
sonderen Kompetenztitel anzunehmen, die bereits anderen Tra-
gern offentlicher Gewalt, wie hier und bereits mehrfach dargelegt,
Uberantwortet sind (BVerfGE 79, 127, 146; BVerwG NVwZ 1991,
682). Auch unter Berucksichtigung der Rechtsprechung von BVerfG
und BVerwG zu Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG kann es keine zuséatzli-
che, ergdnzende Kompetenz fur die LHS geben. Auch die kommu-
nale Daseinsvorsorge wirkt nur dann auf der Grundlage von Art. 28
Abs. 2 Satz 2 GG kompetenzbegriindend, wenn die Zustandigkeit
nicht bereits von einem anderen Kompetenztrager in verfassungs-
rechtlich zuléssiger Weise in Anspruch genommen worden ist.

(3) Die Belange der Wirtschaftsforderung, des SPNV und des Stad-
tebaus liegen auch als Gegenstand der planerischen Abwagung
dem Planfeststellungsbeschluss fir den PFA 1.1 zugrunde. Im
Rahmen der Planfeststellung sind auch die Belange des SPNV, der
Wirtschaftsforderung und der Stadtentwicklung als offentliche Be-
lange zu beriicksichtigen und abzuwagen (§ 18 Satz 2 AEG; Plan-
feststellungsbeschluss PFB 1.1 vom 28.01.2005, S. 139 ff.)", fiir die
das Eisenbahnbundesamt (EBA) zustandig ist und die DB AG An-

7 vgl. auch Gesamtabwagung, S. 387 f.; VGH Mannheim, Urt. v. 06.04.2006, Az. 5 S 848/05.
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tragstellerin war. Die Planfeststellung ist Ausfluss der Veraltungs-
kompetenz.'®

Die Stadt war fir ihr stadtebauliches Anliegen darauf angewiesen,
dass die DB AG das Planfeststellungsverfahren unter Bertcksichti-
gung ihrer Belange betreiben und die fir den Stadtebau gewlinsch-
ten Flachen freimachen wiirde. Sie konnte dies durch den Kauf von
Grundsticken und eine fur die DB AG wirtschaftlich interessante
Bauplanung fordern, wie sie es auch gemafl des Rahmenvertrages
von 1995 getan hat; weitergehende Befugnisse hat die Stadt nicht.

(4) Im konkreten Punkt treffen sich die Aufgaben von Bund und
Land bei Stuttgart 21 also genauso wenig, wie beim Bau von Kaser-
nen oder Militarflugplatzen der Bundeswehr. Jedes Infrastrukturvor-
haben hat Auswirkungen auf die Wirtschaft, den Regionalverkehr
und den Stadtebau. Wirde man hier eine Uberschneidung anneh-
men, verldre die Kompetenzordnung ihre Kontur, da nahezu jede
bundesstaatliche MaRBnahme, die mit Investitionen verbunden ist, im
Hinblick auf einen der angeflihrten Belange von Interesse ist (Zitat
Meyer: ,Kollateralnutzen®). Die Kompetenzordnung liefe leer und
ware dem Belieben der Beteiligten anheimgestelit.

4. Keine Befugnis aus § 9 BSChwAG

Auch 9 Abs. 1 BSchwAG bietet keine Rechtsgrundlage fiur die Mitfinanzierung
durch Stadt und Land. Hierbei handelt es sich um keine Kompetenzregelung, die
im Ubrigen an Art. 104a GG zu messen waren; vielmehr setzt sie an anderer
Stelle begrindete Zustandigkeiten voraus (Meyer, S. 28 f.). Auch wurde die Fi-
nanzierungsvereinbarung wohl nicht auf diese Norm gestiitzt, zumal sich die DB
AG dann womdglich nach § 10 Abs. 1 iVm. Abs. 2 BSchwAG zu Zahlungen an
Stadt und Land in HOhe der Abschreibungen auf die von ihnen finanzierten
Schienenwege hatte verpflichten missen.

18 BVerfG 26, 374. Daraus hat das BVerfG die Finanzierungsverantwortung abgeleitet, S.390.
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D.
Hilfsweise: Fehlerhafte Anwendung des Ausnahmetatbestandes der unech-

ten Gemeinschaftsaufgabe

Selbst wenn man der Auffassung von Dolde folgt und eine unechte Gemeinschafts-
aufgabe als ungeschriebenen Ausnahmetatbestand zu Art. 104a Abs. 1 GG grund-
satzlich anerkennen wollte, ist die Finanzierungsvereinbarung im konkreten Fall ver-
fassungswidrig. Folgt man Dolde und hélt die Entscheidung des Bundesverwaltungs-
gerichts (BVerwGE 81, 312) fir einschlagig, muss der Finanzierungsanteil von Bund
und Land (einschlieRlich Gemeinden) dem Anteil ihrer miterledigten Aufgaben ent-
sprechen (1.). Allerdings besteht entgegen Dolde hierbei fur die beteiligten Aufgaben-
trager keine Einschatzungs- und Beurteilungsprarogative Uber die Hohe der jeweils zu
tragenden Finanzierungsanteile (I1.). Selbst wenn man einen Beurteilungsspielraum
annehmen wollte, wurden dessen Grenzen Uberschritten und eine willkiirliche Kos-
tenbeteiligung gewahlt (lll.).

Finanzierungsanteil muss dem Aufgabenanteil entsprechen

1. Priafungsmalistab

Nach Dolde (GA vom 13.07.2007, S. 33; GA vom 08.03.2011, S. 13) und dem Bun-
desverwaltungsgericht (BVerwGE 81, 312 Rn. 8) gebietet Art. 104a Abs. 1 GG ,allen-
falls, dass jeder diejenigen Kosten tragt, die dem Anteil seiner Verpflichtung zur Auf-
gabenwahrnehmung entspricht®. Somit kommt es fur die Verfassungsmafigkeit der
Finanzierungsvereinbarung entscheidend darauf an, dass die konkrete Hohe der An-
teile nicht willkirlich gewahlt wurde. Andernfalls kdnnte Gber willkiirlich gewahlte Fi-
nanzierungsanteile eine Mischfinanzierung vereinbart werden, indem der eine oder
der andere Trager Uberproportional hohe Anteile Gbernimmt.

Um eine verfassungskonforme Finanzierungsvereinbarung zu schlief3en ist es daher
erforderlich, dass zunéchst die beteiligten Aufgabentrager

- ihre mit dem Projekt wahrgenommenen Aufgaben eindeutig und abgrenzbar
identifizieren,

- die mit den identifizierten Aufgaben verbundenen Kosten ermitteln,

- die jeweiligen Kosten der beteiligten Aufgabentrager ins Verhaltnis zueinander
setzen, bzw. die eindeutig identifizierbaren und abgrenzbaren Kosten eines
Aufgabentragers beziffern,

- ungewisse Kostensteigerungen auf Grund von Risiken demjenigen Aufgaben-
trdger zuweisen, aus dessen Sphare diese stammen oder, wenn dies nicht
maoglich ist, diese nach der allgemeinen Quote verteilen.
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a) Kein Wahlrecht der BezugsgrofRe fir die Bemessung der Finanzie-
rungsanteile

Dolde vertritt hingegen offenbar die Auffassung, die Aufgabentrager héatten
bei der Ermittlung des VerteilungsmalRstabs ein Wahlrecht. Sie kénnten die-
se auf der Grundlage entweder der ersparten Aufwendungen fur den mitfi-
nanzierenden Aufgabentréager oder den verfolgten Interessen (Vorteile) der
Verwaltungstréager verteilen (Dolde, GA vom 13.07.2007, S. 32ff.).

Diese Ansicht ist mit dem Urteil des BVerwG vom 15.03.1989 (Az.: 7 C
42.87) nicht vereinbar. Das BVerwG verlangt, dass jeder die Kosten tragt,
sdie dem Anteil seiner Verpflichtung zur Aufgabenwahrnehmung ent-
spricht“*® Ein Wahlrecht, die Hohe des Anteils entweder an den ersparten
Aufwendungen oder den verfolgten Interessen zu bemessen, ist damit nicht
deckungsgleich.

Nicht zuletzt wegen der Konturlosigkeit des Wahlrechts stof3t die Auffassung
Doldes auf grundsatzliche Bedenken. Es liegt auf der Hand, dass eine Kos-
tenverteilung nach der Hohe der fir die Aufgabenerledigung entstehenden
bzw. ersparten Aufwendungen und diejenige nach der Hohe der verfolgten
Interessen zu vollkommen unterschiedlichen Ergebnissen filhren kénnen.
Inshesondere bei der Erfullung von Pflichtaufgaben oder der Verfolgung von
nicht wirtschaftlichen Zielen fallt es nicht nur schwer, das Interesse ,finanziell
zu bewerten®. Wenn ein anderer Aufgabentrager dagegen Aufgaben mit ho-
hen wirtschaftlichen Vorteilen oder — andersherum — mit geringen Gewinnen
verfolgt, wird die Hohe der jeweiligen Kostenanteile nicht nach vergleichba-
ren Maf3stédben bestimmt und willkirlich.

Unklar bleibt bei Dolde, nach welchen Kriterien der aufwands- oder interes-
senbezogene Verteilungsmalstab gewahlt werden darf. Obwohl Dolde aus-
fuhrt, dass bei dem Bau von Bundesautobahnen durchaus eine Beteiligung
unter dem Gesichtspunkt der ersparten Aufwendungen des Landes fur Land-
stral3en praktiziert werde, verwirft er diesen Verteilungsmafistab und wahlt
ohne Uberzeugende Begriindung den der beteiligten Interessen.

Nach Dolde wirde zudem die Wahl zwischen einem Verteilungsmalfistab
nach Aufwendungen ohne Beurteilungsspielraum und einem solchen nach
finanziell bewerteten Interessen mit Beurteilungsspielraum bestehen. Das
l&sst sich nicht begriinden.

Der von Dolde gewéhlte Verteilungsmalfstab des finanziellen Wertes der ver-
folgten Interessen ist mangels Bestimmbarkeit der Abgrenzungskriterien und
vor dem Hintergrund des verfassungsrechtlichen Verbots aus Art. 104 a
Abs. 1 GG nicht tragfahig. Er bleibt theoretisch und ergebnisorientiert. Er
wurde auch nicht zur Grundlage des Vertrages gemacht, was anhand des

1% Das sieht auch der Gesetzgeber so, vgl. den Nachweis bei Fastenrath/Simma, DVBI 1983, S. 19, Fn.
111 auf BT-Drs. 11/480: ,Wird die Verantwortung fiir die Wahrnehmung bestimmter Aufgaben von
mehreren Gebietskorperschaften verschiedener Ordnung gemeinsam getragen
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Baukostenzuschusses des Bundes zu Stuttgart 21 in Héhe von 500 Mio €
festgestellt werden kann. In 8 5 Abs. 2 der Gemeinsamen Erklarung vom
02.04.2009 wurde der Baukostenzuschuss ausdrucklich damit begriindet,
dass es sich um die ,Sowieso-Kosten® des Bundes flr die urspriinglich ge-
plante Anbindung der NBS Wendlingen — Ulm in den Knoten Stuttgart hande-
le, also ersparte Aufwendungen. Somit beflrwortet Dolde sogar die Mi-
schung der verschiedenen Verteilungsmal3stabe innerhalb derselben Malf3-
nahme.

b) Kein Beurteilungsspielraum zur Ermittlung der verfassungskonformen
Finanzierungsanteile

Nach Auffassung von Dolde/Porsch haben die Parteien bei der Aufteilung
der Kosten einen ,Einschatzungs- und Beurteilungsspielraum® (GA v.
08.03.2011, S. 31).

Diese Ansicht hat sich die Stadtverwaltung zu Eigen gemacht:

,Dem Gemeinderat wird in diesen Fragen der Beurteilung und Wertung von
politischen Sachverhalten und Interessen von den Gerichten zu Recht aus
Griinden der Gewaltenteilung ein so groRRer Spielraum eingeraumt, dass nur
greifbare Fehlentscheidungen geriigt werden.” (Stellungnahme zum Antrag v.
08.06.2011, 239/2011 - GZ: OB 7831-10.00).

In der Job-Center-Entscheidung vom 20.12.2007 hat das BVerfG (2 BvR
2433/04) der Ansicht der Bundesregierung eine deutliche Absage erteilt, fur
die Beteiligung von Kommunen an Arbeitsgemeinschaften mit der Bun-
deagentur fir Arbeit stiinde dem Gesetzgeber ein Prognose- und Beurtei-
lungsspielraum zu mit der Folge einer eingeschrankten Kontrollbefugnis des
BVerfG (Rn. 85). Unter Rn. 151 des Urteils heif3t es:

"Die Verwaltungszustandigkeiten von Bund und L&ndern sind grundsétzlich
getrennt (...) Es qilt der allgemeine Verfassungssatz (vgl. BVerfGE 4, 115,
139), dass weder der Bund noch die Lander tber ihre im Grundgesetz festge-
legten Kompetenzen verfligen kdnnen; Kompetenzverschiebungen zwischen
Bund und Landern sind selbst mit Zustimmung der Beteiligten nicht zuléassig
(vgl. BVerfGE 32, 145, 156)".

Dabei mussten die Grundsatze der Normenklarheit und Widerspruchsfreiheit
der Kompetenzordnung beachtet werden, durch die das Rechts-, Bundes-
staats- und Demokratieprinzip abgesichert wirden (BVerfG, a.a.O., Rn. 155).

Mit diesen Grundsatzen wére es unvereinbar, wenn den Beteiligten im Rah-
men der Kostenaufteilung sogar auf3erhalb des gesetzliche geregelten Be-
reichs ein gerichtlich nur eingeschrankt Uberprifbarer Beurteilungsspielraum
zukame.

(Gemeinschaftsaufgaben), so entspricht es der Regel, dass die beteiligten Verbande sich entsprechend
ihrem Anteil an der Aufgabenverantwortung in die Ausgabenverantwortung teilen.“
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Ein Beurteilungsspielraum widersprache auch der verfassungsrechtlichen
Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten. Das BVerfG hat zu Art. 104a Abs.
4 GG (Finanzhilfen des Bundes an die Lander) entschieden, dass die Pflicht
des Bundes, die Lander bei einer Finanzmittelverteilung nach gleichen Mal3-
staben zu behandeln, in dem fdderalistischen Prinzip begriindet sei, nach
dem die Lander als Glieder des Gesamtstaates den gleichen Status besitzen
und gleichberechtigt nebeneinander stehen (BVerfGE 39, 96, 118). Der Bund
habe die Proportionalitat der Finanzhilfen im Verhdltnis der Lander unterei-
nander zu wahren.

Nichts anderes kann fur die Frage der Kostenaufteilung im Falle einander
Uberschneidender Zustandigkeiten von Bund und Landern gelten. Es bedarf
einheitlicher, transparenter Kriterien, um eine Gleichbehandlung der Lénder
zu gewahrleisten und unsachgemale, willkirliche Anteilsbemessungen zu
vermeiden. So lasst es sich beispielsweise sachlich nicht rechtfertigen, wenn
der Bund die Kosten sowie ganz erhebliche Kostensteigerungen beim Bau
des Berliner Hauptbahnhofs unbegrenzt finanziert,?® hier aber seine Beteili-
gung auf einen untergeordneten Anteil begrenzt hat.

Abgesehen davon liegen auch die Voraussetzungen, unter denen den Auf-
gabentragern ein Beurteilungsspielraum zugestanden wird, hier nicht vor.

aa) Nach der wohl herrschenden Auffassung in der Rechtsprechung und Li-
teratur setzt das Bestehen eines Beurteilungsspielraums das Vorliegen einer
gesetzlichen Grundlage voraus, die diesen Uber einen unbestimmten
Rechtsbegriff der Verwaltung zuweist (vgl. zuletzt: BVerfG, Beschl. v.
31.05.2011, 1 BvR 857/07, Rn. 73f.). Vor dem Hintergrund der Rechts-
schutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG wird ein Beurteilungsspielraum wegen
des damit verbundenen Ausschlusses der gerichtlichen Kontrolle nur bei Vor-
liegen besonderer Voraussetzungen anerkannt und im Zweifel abzulehnen
sein (vgl. nur: Kopp/Schenke, VwWGO, 15. Aufl. § 114 Rn. 23). Es wird allen-
falls erwogen, ob er ausnahmsweise auch ohne gesetzliche Grundlage von
Verfassungs wegen dann zulassig ist, wenn eine weitergehende gerichtliche
Kontrolle zweifelsfrei an die Funktionsgrenzen der Rechtsprechung stiel3e
(BVerfG, a.a.O., Rn. 76 mit Verweis auf besondere Situationen im Prifungs-
recht).

Die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG ist zu Gunsten der Projekt-
beteiligten im Hinblick auf modgliche Rechtsstreitigkeiten im Zusammenhang
mit dem Projekt Stuttgart 21 zu beachten. So werden bei etwaigen Rechts-
streitigkeiten der Vertragspartner tber vertragliche Pflichten die angerufenen
Gerichte inzident die VerfassungsmaRigkeit der Finanzierungsvereinbarung
prifen missen. So ist es denkbar, dass sich spater ein Vertragspartner we-
gen zwischenzeitlich gewonnener besserer Einsichten auf die Verfassungs-
widrigkeit beruft. Im Rahmen des Burgerbegehrens wird die Frage gepruft
werden. Ebenso kénnte die Verfassungsmalfigkeit im Rahmen der noch of-

20 Vgl. Antwort der Bundesregierung auf eine Anfrage der Fraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
vom?22.03.2007, BT-Drs. 16/4783, S. 3
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fenen Planfeststellungsverfahren (PFA 1.3 — Filderbahnhof und 1.6b — Unter-
tirkheim) im Zusammenhang mit der Planrechtfertigung zu prifen sein.
Denn ohne eine wirksame Finanzierungsvereinbarung ist die Realisierung
nicht sichergestellt.

bb) Bei der Frage, ob ein Beurteilungsspielraum besteht, kann sich Dolde
nicht auf eine gesetzliche Ermachtigung berufen, weil die von Stimmen der
Literatur vertretene unechte Gemeinschaftsaufgabe als Ausnahmetatbestand
zu Art. 104a Abs. 1 GG nicht gesetzlich normiert wurde. Insofern scheidet die
Annahme eines Beurteilungsspielraums schon vom Ansatz her aus. Hier fallt
auf, dass auch Dolde seine Auffassung nicht naher begrindet.

Noch weniger kann ein Beurteilungsspielraum ohne gesetzliche Grundlage
wegen etwaiger Funktionsgrenzen der Rechtsprechung angenommen wer-
den. Die MafRRnahmen der o6ffentlichen Haushalte stehen unter dem Wirt-
schaftlichkeitsgebot. Im Projekt Stuttgart 21 wurden diesbeziglich Untersu-
chungen durchgefiihrt, die durch Sachverstandige und Wirtschaftsprufer
Uberpruft wurden und auch von den Gerichten nachgeprift werden kénnen.
Ebenso war die Bahn in der Lage, die Wirtschaftlichkeit und daher ihre Inte-
ressen beziffern zu kédnnen. Die Rechtsprechung wirde in diesem Fall nicht
an ihre Funktionsgrenzen stof3en.

Zudem ist die These, dass innerhalb eines eindeutigen verfassungsrechtli-
chen Verbots der Mischfinanzierung den Aufgabentragern ein grof3er Beur-
teilungsspielraum zustehen soll, den Dolde der H6he nach auf knapp unter
50% der Gesamtkosten beziffert, sehr gewagt. Sie beachtet nicht, dass Aus-
nahmevorschriften restriktiv auszulegen sind und insbesondere nicht dem
Zweck der Verbotsnorm zuwider laufen durfen.

Die Voraussetzungen fiir das Bestehen eines Beurteilungsspielraums liegen
daher nicht vor.

Zwischenergebnis

Die Anforderungen der Rechtsprechung des BVerwG (E 81, 312) hinsichtlich
der Bemessung der Kostenquoten anhand des Anteils an der Aufgabenver-
antwortung sind mdglichst genau und transparent vorzunehmen, so dass ei-
ne Gleichbehandlung aller LaAnder (und Kommunen) gewahrleistet ist. Dies
ist mit der EinrAumung eines Beurteilungsspielraums nicht vereinbar.

Hilfsweise: Uberschreitung der Grenzen des Beurteilungsspielraums

Selbst wenn man mit Dolde das Bestehen eines Beurteilungsspielraums anneh-
men wollte, hatten die beteiligten Aufgabentrdger die Grenzen desselben Uber-
schritten und willktirlich gehandelt. Die Gerichte missen Entscheidungen mit Be-
urteilungsspielrdumen darauf Uberprifen, ob die Behdrde die gultigen Verfah-
rensbestimmungen eingehalten hat, von einem richtigen Verstandnis des anzu-

wendenden Gesetzesbegriffs ausgegangen ist, den erheblichen Sachverhalt voll-

standig und zutreffend ermittelt hat und sich bei der eigentlichen Beurteilung an
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allgemein gultige Wertungsmafistabe gehalten, insbesondere das Willkirverbot
nicht verletzt hat (vgl. nur: BVerwG, Urt. v. 01.09.2010, 6 C 13/09, NvwZ 2011,
563, Rn. 15). Diese Grenzen haben die Aufgabentrager bei der Bestimmung der
Hohe der Finanzierungsanteile gleich mehrfach verletzt.

a)

b)

Fehlerhaftes Verstandnis des ,,Gesetzesbegriffs*

Nach der Auffassung Doldes sollen nicht nur unechte Gemeinschaftsaufga-
ben einen Ausnahmetatbestand bilden, sondern der Tatbestand soll gleich-
zeitig bestimmen, dass in diesen Féllen die Kosten entweder nach den er-
sparten Aufwendungen oder nach dem Anteil der mit dem Projekt verfolgten
Interessen (Vorteile) verteilt werden.

Es kann nicht festgestellt werden, dass seitens der Aufgabentrager Uber-
haupt eine Auslegung des Begriffes und des Ausnahmetatbestandes vor
dem Hintergrund des verfassungsrechtlichen Verbots stattgefunden hat.

Im Gegenteil: Der Oberbirgermeister der Stadt hat anlasslich des Abschlus-
ses der Erganzungsvertrages vom 05.10.2007 erklart, dass sich die verfas-
sungsrechtliche Problematik nicht stelle. Auf eine Anfrage eines Stadtrats er-
klarte er:

,Bei Stuttgart 21 handelt es sich nicht um ein Bedarfsplanvorhaben des Bun-
des sondern um ein eigenwirtschaftliches Projekt der DB AG. Insofern ist es
verfassungsrechtlich unbedenklich, dass neben dem Bund beispielsweise
auch das Land Baden-Wirttemberg und die Landeshauptstadt Stuttgart Fi-
nanzierungspartner der DB AG bei Stuttgart 21 sind.“ (GRDrs. 410/2007 vom
04.10.2007)

In der Stellungnahme vom 01.03.2011 (GRDr. 96/2011) bestatigte er, dass
aul3er der Begutachtung der Mitfinanzierung der Neubaustrecke durch Prof.
Dolde fiir das Land keine verfassungsrechtliche Priifung stattgefunden habe.

Keine Sachverhaltsermittiung

Selbst wenn man den Aufgabentrdgern unterstellen wollte, sie hatten die
Aufgaben eindeutig identifiziert, fehlt es an der erforderlichen Identifizierung
und Bewertung der jeweiligen Interessen (zu diesem Erfordernis: GA Dolde
vom 13.07.2007, S. 33). Hierzu hatte es der Dokumentation der Sachver-
haltsfeststellungen und Bewertungen bedurft, um die Fehlerfreiheit des Ent-
scheidungsvorgangs feststellen zu kdénnen (vgl. zur Ausiibung des Beurtei-
lungsermessens durch den Haushaltsgesetzgeber: LVerfGH Berlin, Urt. v.
31.10.2003, 125/02, Rn. 55).

aa) Die Interessen von Land, LHS, Region und FHS (bei dem Land und
Stadt Anteilseigner sind) wurden nie ermittelt, geschweige denn nachvoll-
ziehbar dokumentiert. Fir das Land ist das weder im Zusammenhang mit der
Verpflichtungserméchtigung im Haushalt 2009 noch in der Debatte Uber den
Abschluss des Finanzierungsvertrages geschehen. Auch in den Gemeinde-
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ratsprotokollen finden sich keine Anhaltspunkte flr ein systematisches, sach-
lich begriindbares und nachvollziehbares Vorgehen. Ohne die annahernde
Ermittlung und Bewertung der Interessen von Land und Stadt lassen diese
sich jedoch nicht ins Verhdltnis zu den Interessen von Bund und Bahn set-
zen. Das Land und seine Partner haben nie ihre mit dem Projekt verfolgten
Interessen unter Ausschépfung eines Beurteilungsspielraums konkret bewer-
tet.

Die fehlende Sachverhaltsermittiung lasst sich gut anhand der Anlage 2 der
Mitteilungsvorlage der Stadtverwaltung vom 19.07.2007, GRDrs. 609/2007,
nachvollziehen. Dort werden unter Ziff. 4 die vertraglichen Vereinbarungen
Uber die Finanzierungsanteile der Stadt seit Abschluss der Rahmenvereinba-
rung 1995 bis zum Abschluss des Memorandum of Understanding darge-
stellt. Obwohl das Projekt sich von der Interessenlage der Stadt nicht we-
sentlich verandert hat, wurden im Laufe der Zeit vollkommen verschiedene
Finanzierungsanteile vereinbart, ohne dass je ein sachlicher Bezug herge-
stellt wurde.

bb) Vollkommen unklar bleibt, wie die Finanzierungsanteile des Landes we-
gen dessen Interesse an der Férderung des Schienenpersonennahverkehrs
bewertet wurden und wie diese von den Mitteln abgegrenzt wurden, die der
Bund gem. § 6 Abs. 1 lit. €) FinVe nach dem § 8 Abs. 2 BSchwAG (197 Mio.
€) und gem. § 6 Abs. 1 lit. f) FinVe aus dem GVFG-Bundesprogramm (281
Mio €, davon 168,6 Mio € Bund) erbracht hat.

cc) SchlieBlich verwischt Dolde mit seiner Theorie vom Beurteilungsspiel-
raum die erforderlichen Grenzen. Die finanzielle Bewertung der Interessen
eines Aufgabentrégers ist ein eigenstandiger Entscheidungsvorgang, fur den
Dolde einen Beurteilungsspielraum sehen will. Eine andere selbstandige
Entscheidung ist es jedoch, die finanziell bewerteten (und bezifferten) Inte-
ressen der Aufgabentrdger anschlielend ins Verhaltnis zueinander zu set-
zen. Dies ist ein relativ einfacher mathematischer Vorgang. Malnahmen, die
eindeutig einem Auftraggeber zugeordnet werden kénnen, sind von diesem
allein zu tragen. Andere MaRnahmen werden dann im Verhéltnis der Werte
der verfolgten Interessen verteilt. Hierflr bedarf es keines Beurteilungsspiel-
raums. Es geht also nicht an, dass Dolde — und ihm folgend die Stadtverwal-
tung — apodiktisch erklaren, letztendlich komme es auf das Verhaltnis der fi-
nanziell bewerteten Interessen der Aufgabentrager nicht an. Der Ausgaben-
anteil musse jedenfalls unter 50% liegen (GA Dolde vom 13.07.2007, S. 35)
oder er misse angemessen sein im Verhaltnis zu den Vorteilen, die die Stadt
(und nur diese) durch das Projekt erziele (GA Dolde/Porsch vom 08.03.2011,
S. 31, GRDrs. 239/2011 v. 08.06.2011).

Sachfremdes Kriterium der Wirtschaftlichkeit fir die DB AG

Die Aufgabentrdger haben die Grenze des Beurteilungsspielraums uber-
schritten und willkirlich gehandelt, indem sie die Finanzierungsanteile nicht
nach dem Mal der ersparten bzw. fur die Aufgabe anfallenden Aufwendun-
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gen verteilt haben, oder nach dem Mal3 der jeweiligen Interessen, sondern
allein (1) nach der Wirtschaftlichkeitsrechnung der Deutschen Bahn AG und
ihrer Tochtergesellschaften (EIU). MalR3geblich war allein, ob der Deutsche
Bahn Konzern mit dem Projekt eine Rendite erzielt. Der Wert der Interessen
des Landes oder der Stadt spielten hingegen keine Rolle. Dies geht aus fol-
genden Dokumenten hervor:

Bereits in der Realisierungsvereinbarung vom 24.07.2001, als es hoch um
vergleichsweise geringe Anteile von Land und LHS ging, wurde unter Ziff. 3.3
vereinbart:

LZiel dieser Verhandlungen ist die gegebenenfalls erforderliche Anpassung
der Finanzierungsbeitrage der Parteien, um die Wirtschaftlichkeit des Pro-
jektes zu gewahrleisten. Die Wirtschaftlichkeit gilt als gewahrleistet, wenn
auf Basis der aktualisierten Wirtschaftlichkeitsberechnung eine interne Ver-
zinsung des eingesetzten Kapitals in Hohe von 7,5% erreicht wird." (Her-
vorhebung des Unterzeichners).

Die nach erfolgter Aktualisierung der Wirtschaftlichkeitsrechnung 2004 ver-
einbarten wesentlich héheren Finanzierungs- und Risikobeteiligungen in
2007 sind die Umsetzung dieser Vereinbarung. Deshalb heif3t es auch unter
Ziff. 1ll. des Memorandum of Understanding vom 19.07.2007 sowie in § 2
Abs. 2 S. 2 FinVe, dass die Wirtschaftlichkeit des Projekts nunmehr belegt
wurde.

Das Memorandum und das Eckpunktepapier vom 19.07.2007 waren die
Grundlage fir die Entscheidung der Stadt Stuttgart vom 04.10.2007, den Er-
ganzungsvertrag mit dem Land vom 05.10.2007 abzuschlieen. Darin wurde
das Land bevollméachtigt, die Stadt bei dem Abschluss der Finanzierungsver-
einbarung zu vertreten und es zur Zahlung der im Jahr 2007 vereinbarten
Beitrage zu verpflichten. Dem Eckpunktepapier lasst sich erneut entnehmen,
wie die Finanzierungsanteile ausgehandelt wurden, namlich ,auf der Grund-
lage der Wirtschaftlichkeitsrechnung® (Ziff. Ill.2 des Eckpunktepapiers).

Dies spiegelt sich unmittelbar in 8 2 Abs. 2 FinVe wieder (s.0.). Auch der Bei-
trag des FHS erfolgte ebenfalls ,zum Ausgleich von Betriebsverlusten an die
EIU” (8§ 7 Abs. 1 FinVe).

Widerspruchlichkeit der gewéhlten Quoten

Schliefilich belegen die in der Finanzierungsvereinbarung vereinbarten Betei-
ligungsanteile die Willkurlichkeit der gewahlten Finanzierungsbeitrdge. Denn
die Ausschdpfung des Beurteilungsspielraums zur finanziellen Bewertung
der beteiligten Interessen muss schlie3lich zu einer angemessenen Kosten-
verteilung fihren. Damit ist jedoch unvereinbar, wenn je nach Hohe der Ge-
samtkosten unterschiedliche Quoten vereinbart werden, die der Hohe nach
nicht nachvollzogen werden kénnen und sachlich nicht gerechtfertigt sind.

Die Kostenverteilung der Projektpartner wurde oben im Sachverhalt in tabel-
larischer Form dargestellt. Daraus lassen sich je nach H6he der tatsachli-
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chen Baukosten folgende Finanzierungsanteile der Aufgabentrager errech-

nen:

4.526,000 Gesamt

Bund 1.165,600 25,75%

Land 930,600 20,56%

Stadt 291,800 6,45%

Region 100,000 2,21%

Flughafen 227,200 5,02%

EIU 1.810,800 40,01% 100,00%
3.076,000 Bau (8 6 FinV)

Bund 1.165,600 37,89%

Land 370,240 12,04%

Stadt 31,560 1,03%

Region 100,000 3,25%

Flughafen 107,800 3,50%

EIU 1.300,800 42,29% 100,00%
1.450,000 Risikopuffer (8 8 FinV)

Bund 0,000 0,00%

Land 560,360 38,65%

Stadt 260,240 17,95%

Flughafen 119,400 8,23%

EIU 510,000 35,17% 100,00%

Das bedeutet beispielsweise, dass das Land und seine Partner (Stadt, Flughafen,
Region) bei den urspriinglich kalkulierten Baukosten von 3,076 Mrd. € einen Fi-
nanzierungsanteil von 19,82% (12,04%+1,03%+3,25%+3,5%) fir aufgabenan-
gemessen eingeschatzt haben. Am Risikopuffer von 1,45 Mrd. € haben sie einen
Kostenanteil von 64,83% flr aufgabenangemessen gehalten, was bei einer Aus-
schopfung des Risikopuffers zu einer Gesamtbeteiligungsquote von 34,24% fuhrt.

Die Uberproportional hohe Beteiligung an dem Risikopuffer lie3e sich nur recht-
fertigen, wenn dieser zur Absicherung von Risiken dienen wirde, die Uberpropor-
tional durch die Aufgabenerfillung fir das Land (einschlie3lich LHS, Regional-
verband und FHS) entstehen. Dem ist jedoch nicht so. Er wurde bereits fur die
simple Kostenfortschreibung auf Grund exakterer Kalkulationen bendtigt. Auch
erfolgte keine entsprechende Zweckbestimmung des Risikopuffers.

Ebenso wenig lasst sich die Steigerung des Finanzierungsanteils des Landes und
seiner Partner um 14,42% von 19,82% auf 34,24% in irgendeiner Weise nach-
vollziehen. Die Stadtverwaltung konnte jedenfalls auf eine dementsprechende
Anfrage einer Gemeinderatsfraktion (bezogen auf den stadtischen Anteil von
1,03% Baukosten, 17,95% Risikopuffer und 6,45% gesamt, keine befriedigende
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Antwort geben und verwies lediglich darauf, dass der Gesamtanteil von rund 6%
»=angemessen® sei (GRDrs. 239/2011 vom 08.06.2011). Wértlich heil3t es dort:

»,Eine mathematische Ermittlung des Verhéltnisses der Finanzierungsbeitrage
untereinander hat nicht stattgefunden, ist aber auch nicht erforderlich. Dies ist
auch fur die Beurteilung der Angemessenheit des stadtischen Anteils nicht
notwendig. Jeder Projektbeteiligte hat fur sich zu beurteilen, zu entscheiden
und zu verantworten, ob sein Anteil angemessen ist.”

Dabei Ubersieht sie freilich, dass weder die Stadt die Aufgabenerfillung des Bun-
des finanzieren darf, noch umgekehrt der Bund die Aufgabenerfullung der Stadt.
Daher ist der Begriff der Angemessenheit, der zudem allein die Vorteile der Stadt
in den Blick nimmt, nicht passend.

SchlieBlich blendet die Stadt bei dieser Betrachtung aus, dass sie der Bahn au-
Rerhalb der im Finanzierungsvertrag vereinbarten Finanzierungsbeitrdge einen
Zinsverzicht fur die verspatete Ubergabe der bereits Ende 2001 fir 459 Mio. €
erworbenen Grundstiicke mit einem — nach eigenen Angaben — nominalen Wert
von 212 Mio € hat zukommen lassen (GRDrs 790/2007 v. 25.09.2007). Dies hat
sie ausschlief3lich mit der gefahrdeten Wirtschaftlichkeit des Projekts fur die Bahn
begriindet. Allein dadurch erhoht sich der stadtische Anteil weiter auf tiber 11%.%*

Dies alles belegt, dass die Festlegung der Finanzierungsanteil, wie Oberbirger-
meister Dr. Schuster auch erklart, hart ausgehandelt wurde, letztendlich aber
willkdirlich bzw. nach sachfremden Kriterien erfolgt ist, ndmlich dazu, um den Kri-
terien der Wirtschaftlichkeitsberechnung der DB AG zu erflllen.

L Auch die zusatzlichen ,Hilfen* des Landes gemal der ,Realisierungsvereinbarung“ von 2001 (dazu im
Sachverhalt oben B.11.2.a); S. 7) verschieben die Finanzierungsanteile deutlich zu Lasten des Landes.
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E.
Rechtsfolge

l. Offentlich-rechtlicher Vertrag

Die Finanzierungsvertradge zu Stuttgart 21 wurden bislang Ubereinstimmend als 6f-
fentlich-rechtliche Vertrage im Sinne der 88 54 ff VwVfG angesehen (Gutachten Dol-
de/Porsch, Meyer, Hermes/Wieland). Folglich richtet sich die Frage, ob die vertraglich
geregelten Finanzierungspflichten von Land und LHS wegen Verstol3 gegen
Art. 104 a Abs. 1 GG nichtig sind, nach § 59 VwWVf{G.

Il. Rechtsfolge fur vertragliche Pflichten: Nichtigkeit

Das VG Oldenburg (Urt. v. 16.04.1986, Az. 7 (3) A 144/82, StadteT 1986, 819) hat
bereits einen ahnlichen Fall der Mischfinanzierung einer Bundeswasserstrale ent-
schieden und die vertragliche Zahlungsverpflichtung einer Kommune fir nichtig er-
Klart:

sDie in den Art. 104 a bis 108 GG enthaltenen finanzverfassungsrechtlichen Nor-
men sind eine der tragenden Eckpfeiler der bundesstaatlichen Ordnung des
Grundgesetzes. (...) Dabei kommt der strikten Beachtung der finanzverfassungs-
rechtlichen Zusténdigkeitsbereiche von Bund und Landern eine Uberragende Be-
deutung flr die Stabilitat der bundesstaatlichen Verfassung zu.“

Die Bundesrepublik hat das Urteil durch ihre Klagericknahme in der Berufungs-
instanz vor dem OVG Lineburg seinerzeit akzeptiert.

In der Entscheidung des BVerwG zur Schulerbeférderung (BVerwGE 81, 312) wird
die Rechtsfolge der Nichtigkeit eines vertraglichen VerstoRes gegen Art. 104 a Abs. 1
GG vorausgesetzt.

Meyer zieht in seinem Gutachten vom 03.10.2010 die Rechtsfolge der Nichtigkeit aus
8§ 59 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 VWV{G.

Il Rechtsfolge fur Gemeinderatsbeschlisse

Auch die den vertraglichen Finanzierungspflichten der LHS zugrunde liegenden Ge-
meinderatsbeschlisse durften analog § 44 VwWVfG nichtig sein; Rechtsprechung und
Literatur wenden § 44 VwVI{G fir Beschlisse von Gemeindeorganen entsprechend an
(vgl. BVerwG, NVwZ 1987, 230; Kopp/Ramsauer, VWVIG, 10. Aufl. 2010, § 44 Rn. 6).

Ludwig



