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Vorwort

Zur gegenwirtig bestehenden staatsorganisationsrechtlichen und bundesstaats-
rechtlichen Realisierung des Fernstralenwesens in staatlichen, grundsitzlich auf-
tragsweise von den Léndern verwalteten Bundesfernstralen liegt ein umfangrei-
ches Schrifttum vor, nicht zuletzt im Rahmen der Kommentarliteratur zum Grund-
gesetz. Aber zwischenzeitlich ist das unter dem Grundgesetz entstandene Fernstra-
Benwesen, bedingt durch das zunehmend dringlich gewordene Problem seiner
Finanzierung, zu einem Objekt von Regelungen, Modellen und Konzepten einer
wie auch immer verstandenen ,,Privatisierung® geworden. Naturgemaf3 sind daran
vielféltige Fachdisziplinen beteiligt, Kommissionen und interessierte Kreise haben
ihre Vorstellungen hierzu unterbreitet.

Die in jiingster Zeit geschaffenen Regelungen zu einer gebiihrenrechtlichen Be-
nutzerfinanzierung der Bundesfernstralen und zu einer Inpflichtnahme privater
,Betreiber im Rahmen der BundesfernstraBenverwaltung, auch eine nur admini-
strativ praktizierte Indienstnahme privater ,,Betreiber”, sowie andere und zuweilen
weit dariiber hinausgehende Modelle und Konzepte zur ,,Privatisierung™ des Fern-
straBenwesens haben ein betrdchtliches Schrifttum entstehen lassen. Weitgehend
oder im wesentlichen handelt es sich um 6konomisch bzw. finanzwirtschaftlich
ansetzende Erlduterungen oder Beurteilungen sowie um juristisch interpretierende
Beschreibungen. Gefordert ist aus staatstheoretischer und staatsrechtlicher Sicht
eine grundlegende Vergegenwirtigung der verfassungsrechtlichen Konstituierung
des Fernstralenwesens als Staatsaufgabe, die den bereits geschaffenen Regelungen
sowie den unterbreiteten und erkennbaren Vorstellungen und Forderungen zur ,,Pri-
vatisierung® des Fernstraenwesens eine Orientierung zu geben vermag. Hierzu
will die vorliegende Arbeit einen Beitrag leisten. Wesentliche Grundlagen hierfiir
liefert die neuere staatsrechtliche und verwaltungswissenschaftliche Literatur zum
,,Gewdhrleistungsstaat®.

Die gegenwirtige staatsorganisationsrechtliche und straenrechtliche Ausgestal-
tung des FernstraBenwesens in der staatlichen BundesfernstraBenverwaltung mit
traditionell ausgeprégter ,,Staatlichkeit markiert jedenfalls nur einen kontingenten
Rechtszustand. Auf der anderen Seite gilt es aus dem materiellen Verfassungs-
gefiige Klarheit tiber die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen und Mal3gaben
zu gewinnen, die einer Entwicklung des FernstraBenwesens als eines Gegenstandes
objekt- und subjektbezogener Privatisierung in der Alternative zwischen den giiter-
spezifischen Ordnungsprinzipien eines verfassungsrechtlich konstituierten ,,6ffent-
lichen Gutes” und eines Bereiches ,,privater Giiter” vorgegeben sind. Es geht in
grundlegender und umfassender Weise um die verfassungsrechtliche Konstituie-
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rung des Fernstralenwesens als Gewihrleistungsaufgabe des Staates. Hiervon aus-
gehend verlangen auch schon erfolgte gesetzliche Regelungen zu funktionalen Pri-
vatisierungen in der staatseigenen Verwaltung der Fernstralen zum Zwecke und
auf der Grundlage von deren gebiihrenrechtlicher Benutzerfinanzierung noch
rechtskonstruktive Prézisierungen.

Ausgangspunkt und Voraussetzung der Erdrterungen ist die bundesstaatsrecht-
liche Kompetenzordnung der FernstraBenverwaltung. Sie ist MaBgabe fiir die
Interpretation der im Rahmen der Bundesfernstralenverwaltung schon realisierten
sowie fiir alle gegebenenfalls kiinftigen Regelungen zur funktionalen Privatisie-
rung des Fernstralenwesens. Daher wird sie vorausgestellt und als solche durchaus
detailliert dargelegt bzw. klargestellt, soweit sie in dem genannten Zusammenhang
von Bedeutung ist oder Bedeutung erlangen kann. Es ist also eine auch insofern
noch einmal grundlegende Darstellung zur verfassungsrechtlichen Konstituierung
des FernstraBenwesens beabsichtigt. Das hauptsdchliche Anliegen der Arbeit gilt
aber der Frage nach der verfassungsrechtlich begriindeten Gemeinwohlverpflich-
tung und Gewdhrleistungsaufgabe des Staates fiir das FernstraBenwesen.

Privatisierungsregime fiir das vergleichbare ,,FernstraBenwesen im euro-
pdischen Ausland hitten Anlal zu einer vergleichenden Rechtsbetrachtung sein
konnen. Aber der hierfiir notwendige Aufwand und Umfang der Arbeit hat davon
abgehalten. Nicht zuletzt erscheint dies deshalb gerechtfertigt, weil kaum ein zu-
sitzlicher verfassungsdogmatischer Erkenntnisgewinn erwartet werden konnte. Im
Ergebnis bestehen wohl keine wesentlichen Unterschiede in den jeweiligen verfas-
sungsrechtlichen Konstituierungen des ,,FernstraBenwesens®. Diese zum Anlaf}
und zur Grundlage zu nehmen, um die Privatisierungsregelungen im vergleich-
baren ,,FernstraBenwesen® des europdischen Auslandes vergleichend zu interpretie-
ren und gegebenenfalls kritisch zu beurteilen, ist eine hier nicht angestandene An-
gelegenheit. Dazu konnen die gegenstindlichen Darlegungen zur verfassungsrecht-
lichen Konstituierung des FernstraBenwesens in der Bundesrepublik Deutschland
durchaus geeignete Beurteilungskriterien liefern.

Ebenso sollten die gegenstdndlichen Darlegungen zur verfassungsrechtlichen
Konstituierung des FernstraBenwesens sowie die darauf gegriindeten rechtskon-
struktiven Interpretationen zu den schon erfolgten ,,Privatisierungen* und zu der-
zeit erkennbaren weiteren Modellen oder Konzepten ausreichen, um auch fiir eine
kiinftige, in der Sache ohnedies unerschopfliche ,,Privatisierungsphantasie eine
rechtliche Beurteilungsgrundlage zu liefern.

Dem Verlag ist fiir die Aufnahme der Arbeit verbindlichst zu danken,

Erlangen im Februar 2006 Richard Bartlsperger
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Zum Thema

Das offentliche Straenwesen ist der wichtigste, fiir Gesellschaft und Staat exi-
stenzsichernde Bereich offentlicher Verkehrsinfrastruktur. Hierbei kommt den ein
zusammenhédngendes Verkehrsnetz bildenden und einem weitrdumigen Verkehr
dienenden FernstraBlen eine tragende Rolle zu. In staatstheoretischer und verfas-
sungsrechtlicher Hinsicht steht das FernstraBenwesen in Beziehung zu den Ge-
meinwohlverpflichtungen und Gewihrleistungsaufgaben des Staates. Dies ist das
Thema der Arbeit. Aktueller AnlaB8 hierfiir besteht. Die unter verfassungsstaatli-
chen Voraussetzungen und unter der verfassungsrechtlichen Ordnung des GG ent-
standene staatsorganisationsrechtliche und stralenrechtliche Realisierung des
FernstraBBenwesens sieht sich in ihrem weiteren Bestand grundlegend in Frage ge-
stellt. Seine kiinftige Entwicklung ist Gegenstand offener Diskussionen. Hierdurch
muf sich das Verfassungsrecht in seinem fiir das FernstraBenwesen konstituieren-
den Vorstellungsbild gefordert sehen.

Als Rechtsbegriff und fachspezifisch eigenstindige Kategorie des Straenrechts
hat das FernstraBenwesen seine Konstituierung in einschlégigen bundesstaatsrecht-
lichen Kompetenznormen des GG erfahren. ,,Bau und die Unterhaltung von Land-
strafBen fiir den Fernverkehr sind gemifl Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 GG Gegenstand
einer besonderen bundesstaatsrechtlichen Gesetzgebungsmaterie, die der Bund un-
ter den fiir konkurrierende Gesetzgebungszustindigkeiten von Bund und Landern
geltenden Voraussetzungen des Art. 72 GG in Anspruch nehmen konnte. Als
Staatsaufgabe und besonderen bundesstaatsrechtlichen Verwaltungsbereich kennt
Art. 90 GG das Fernstralenwesen in der staatsrechtlichen Organisation von ,,Bun-
desautobahnen und sonstigen Bundesstaates des Fernverkehrs®. Danach werden
die Fernstralen in der Organisationsform von Bundesfernstralen als unmittelbar
staatliche Verwaltungsleistung bereitgestellt, als Sachaufgabe des Bundes entspre-
chend dem finanzverfassungsrechtlichen Konnexitdtsprinzip nach Art. 104 a
Abs. 2 GG tiiber dessen Haushalt finanziert und grundsétzlich von den Léndern
auftragsweise unter den fiir die Bundesauftragsverwaltung nach Art. 85 GG gelten-
den MaBgaben verwaltet. Demzufolge sind sie einfachrechtlich im FStrG und in
zwischenzeitlich dieses begleitenden fernstralenrechtlichen Gesetzen des Bundes
geregelt, der Tradition des Stralenrechts entsprechend in der Rechts- und Organi-
sationsform eines hoheitlichen Verwaltungsregimes. In jeder Hinsicht kann man
von einer ,,Staatlichkeit” des FernstraBenwesens sprechen. Aber dieser staatsorga-
nisationsrechtliche Zustand des Fernstralenwesens ist in Bewegung geraten, teil-
weise und in Ansidtzen schon realisiert in der gesetzlichen Regelung einer all-
gemeinen gebiihrenrechtlichen Benutzerfinanzierung sowie in gesetzlichen Rege-
lungen bzw. administrativen Praktiken einer Inpflichtnahme bzw. Indienstnahme
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privater ,,Betreiber, vor allem aber aufgrund dariiber hinausreichender konzeptio-
neller Beurteilungen und Vorstellungen von mehr oder weniger grundlegender
Tragweite. Deren aktueller und praktischer Ausgangspunkt sind die Probleme der
FernstraBBenbaufinanzierung. Hieraus hat sich eine prinzipielle ordnungspolitische
Diskussion um das FernstraBenwesen entwickelt.

Die staatsorganisationsrechtliche Realisierung des FernstraBenwesens in unmit-
telbar staatlichen, {iber den oOffentlichen Haushalt finanzierten Bundesfernstraflen
bietet ersichtlich nicht mehr die Voraussetzungen, um die Mittel fiir einen bedarfs-
gerechten, insbesondere zeitlich effektiven Erhaltungszustand, Aus- und Neubau
des FernstraBBennetzes aufzubringen. Dies stellt ein mit zunehmender Dringlichkeit
zu losendes Problem dar. Deshalb sieht sich das bestehende Fernstralenwesen
einer grundlegenden ,,6konomischen Kritik ausgesetzt. Sie schldgt sich in einem
von daher offen inspirierten und motivierten Spektrum mehr oder weniger weit-
gehender Konzeptionen und Modelle zur ,,Privatisierung® von Fernstralen oder
auch des gesamten FernstraBenwesens nieder. Als Grundlage hierfiir gilt folgerich-
tig anstelle einer lange Zeit bis in die jiingste Vergangenheit hinein nur abstrakten
Besteuerung des Kraftfahrzeugverkehrs auf offentlichen Straflen eine gebiihren-
rechtliche, an einen individuell zurechenbaren nutzungsspezifischen Gemein-
gebrauch von Fernstralen ankniipfende Benutzerfinanzierung. Die FernstraBen
sind auf diese Weise in das Blickfeld einer giiterspezifischen Betrachtungsweise
geriickt. Als ,,Mautgiiter haben sie ihr giiterspezifisches Ordnungsprinzip in der
Alternative von rechtlich konstituierten ,,6ffentlichen Giitern und ,,privaten
Giitern zu finden. Zwischenzeitlich in reicher Zahl hierzu vorliegende ,,6kono-
mische* Beurteilungen und Vorstellungen folgen ihrer eigenen Rationalitit. Daher
erscheint es geboten, unter moglichst umfassender Beriicksichtigung aller bereits
vorliegenden und, soweit ersichtlich, denkbaren Konzeptionen und Modelle zur
,Privatisierung® des FernstraBenwesens in grundlegender Weise Klarheit zur ver-
fassungsrechtlichen Konstituierung des FernstraBenwesens als Gewahrleistungs-
aufgabe des Staates zu schaffen.

Die verfassungsrechtliche Ordnung des GG erdffnet fiir das FernstraBenwesen
als Objekt funktionaler Privatisierung durchaus weite Gestaltungsmdoglichkeiten.
Die derzeitige organisationsrechtliche Realisierung des Fernstralenwesens in der
BundesfernstraBenverwaltung nach Art. 90 GG jedenfalls kann nur kontingente
Geltung beanspruchen. Lediglich kontingent ist die danach bestehende staatsrecht-
liche Organisation des Fernstralenwesens als unmittelbar und ausschlielich
eigene Erfilillungsaufgabe des Staates. Kontingent ist erst recht, daf die gegenwaér-
tige staatseigene Bundesfernstralenverwaltung nach dem einfachen Fernstrafen-
recht des FStrG in hoheitlicher Rechts- und Organisationsform gefiihrt wird. Das
GG enthilt tiberhaupt, vor allem in den genannten bundesstaatsrechtlichen Kom-
petenznormen zum Fernstralenwesens, keine expliziten Verfassungsaussagen zu
dessen Konstituierung als Staatsaufgabe. Diese Frage 146t sich nur aus dem mate-
riellen Verfassungsgefiige des GG beantworten. Darauf ist das Anliegen und der
Schwerpunkt der Arbeit gerichtet.
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Zu den auf der Grundlage und im Rahmen der bestehenden Bundesfernstrafien-
verwaltung bereits bestehenden gesetzlichen Regelungen funktionaler Privatisie-
rung sowie zu anderen und weitergehenden Konzepten und Modellen eines ,,priva-
tisierten* FernstraBenwesens liegt durchaus auch schon rechtswissenschaftliche
Literatur in betrachtlichem Umfang vor. Aber im wesentlichen handelt es sich da-
bei um nur dkonomisch bzw. finanzwirtschaftlich erlduternde und juristisch inter-
pretierende Beschreibungen. Unverkennbar ist ein doch erheblicher Mangel an
ebenso grundlegenden wie dazu erst wirklich aufschlufireichen detailgenauen ver-
fassungsrechtlichen Beurteilungen der betreffenden bereits bestehenden Regelun-
gen und Praktiken sowie der in die Diskussion gebrachten Konzepte und Modelle
eines ,,privatisierten” Fernstralenwesens. Es geht jeweils um prinzipielle verfas-
sungsrechtliche Fragen zum FernstraBenwesen als Staatsaufgabe und als mdgliches
Objekt funktionaler Privatisierung. Wesentliche Beitrdge hierzu liefert schon das
insofern breiter und grundsétzlicher angelegte staatsrechtliche Schrifttum zum
»Gewihrleistungsstaat”. Auf dieser Grundlage gilt es das Fernstralenwesen aus
seinem derzeit staatsorganisationsrechtlich in der BundesfernstraBenverwaltung
nach Art. 90 GG sowie einfachrechtlich nach dem FStrG bestehenden kontingenten
Rechtszustand zu 16sen und in seiner aus dem materiellen Verfassungsgefiige er-
kennbaren verfassungsrechtlichen Konstituierung als Staatsaufgabe erkennbar zu
machen.

Fragen von grundsidtzlicher Bedeutung zu den bundesstaatsrechtlichen Verwal-
tungskompetenzen im FernstraBenwesen stehen an sich und unmittelbar nicht zur
Diskussion, soweit sich die zu erdrternden Regelungen, Modelle und Konzepte
funktionaler Privatisierung auf der Grundlage und im Rahmen der Bundesfernstra-
Ben bewegen. Offenbar kann man trotz auch insofern nicht génzlich fehlender An-
derungsvorschldge davon ausgehen, daf eine ,,Forderalismusreform® an die Bun-
desauftragsverwaltung fiir die BundesfernstraBen nicht riihrt. Die iberkommen-
erweise nur partikularstaatlich entwickelten und daher ausschlieBlich auf der Lan-
desebene vorhandenen Verwaltungsstrukturen des oOffentlichen Stralenwesens
sowie sicherlich auch die Gesichtspunkte bundesstaatlicher Lastenverteilung fiir
das FernstraBenwesen lassen es kaum sinnvoll erscheinen, von einer in der Sach-
verantwortung der Bundes gefiihrten materiellen Bundesauftragsverwaltung der
Bundesfernstralen abzugehen. Sie bildet die bundesstaatsrechtliche Grundlage
aller schon erfolgten und in Betracht kommenden funktionalen Privatisierungen im
Bereich der Bundesfernstra3enverwaltung. Daher wird sie in der Arbeit zum Aus-
gangspunkt genommen. Trotz einer reichen Kommentarliteratur hierzu muf sie zu
Beginn in denjenigen Punkten durchaus detailliert erdrtert, zuweilen gebote-
nerweise auch klargestellt werden, welche fiir die schon vorhandenen Regelungen
sowie fiir die vorliegenden und denkbaren Modelle und Konzepte funktionaler Pri-
vatisierung in der BundesfernstraBenverwaltung wesentlich sind. Bei deren nach-
folgender Erorterung erweist sie sich durchgingig als verfassungsrechtlich rele-
vante und mafgebliche Vorgabe. Zu einer besonderen Fragestellung wird die bun-
desstaatsrechtliche Verwaltungskompetenz im Fernstraenwesen allerdings im Zu-





