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1. Kapitel

Einleitung

Im Jahr 2017 dnderten sich die verfassungsrechtlichen Bestimmungen fiir
die Bundesautobahnen und sonstigen Bundesfernstraen.! Art. 90 GG regelt
im Abschnitt VIII des Grundgesetzes die Eigentumsverhéltnisse (Abs. 1) an
den und die Verwaltung der Bundesautobahnen (Abs. 2) und sonstigen Bun-
desstraflen des Fernverkehrs (Abs. 3, 4). U.a. wird nunmehr die Verwaltung
der Bundesautobahnen in Bundesverwaltung gefiihrt, Art. 90 Abs.2 S.1
GG n.F. Eine Besonderheit besteht darin, dass der Bund sich geméf Art. 90
Abs.2 S.2 GG n.F. einer privatrechtlichen Gesellschaft bedienen kann.
Nach Art. 90 Abs. 2 S. 3 GG n.F. steht ,,diese Gesellschaft” im ,,unverduf3er-
lichen Eigentum des Bundes®“. Die Neufassung des Art. 90 GG lasst hierbei
Fragen offen.2 Einer dieser Fragen geht die vorliegende Untersuchung nach:
Was meint Art. 90 Abs. 2 S. 3 GG n.F., wenn er eine Gesellschaft privaten
Rechts, die der Bund zur Verwaltung der Bundesautobahnen einsetzen kann,
in dessen unverduBerliches Eigentum stellt. Schnell scheint eine Losung ge-
funden: UnverduBerliches Eigentum an einer Gesellschaft muss wohl die In-
haberschaft aller Anteile bedeuten.3 Doch wird sich zeigen, dass das (unver-
duBerliche) Eigentum nach Art. 90 Abs. 2 S. 3 GG n.F. iiber dieses Verstind-
nis hinausgeht. Der Schwerpunkt der Auseinandersetzung mit Art. 90 Abs. 2
S. 3 GG n.F. liegt auf der Konkretisierung dessen zentraler Begrifflichkeiten:
,,diese Gesellschaft”, ,,Eigentum‘ und ,,unverduBerlich(en)“. Zudem werden
die Einbettung dieser Gesellschaft in die Bundesverwaltung nach Art. 90
Abs.2 S.1 GG n.F. sowie der Gehalt des Art. 90 Abs.2 S.3 GG n.F. in
Abgleich mit den weiteren Sétzen des Art. 90 Abs. 2 GG n.F. erforscht.

I Art. 1 Nr. 1 des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 90, 91c, 104b,
104c, 107, 108, 109a, 114, 125¢c, 143d, 143e, 143f, 143g) v. 13.07.2017, BGBL. I,
S. 2347.

2 S.a. Ibler, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 90, Rn. 3 f.

3 So z.B. Grdpl, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 90 (Bearbeitung 2019), Rn. 49;
Hermes, in: Dreier, GG 111, 3. Aufl. 2018, Art. 90, Rn. 44; Remmert, in: Epping/Hill-
gruber, GG, Stand 2023, Art. 90, Rn. 14, 15; Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021,
Art. 90, Rn. 18; Fafbender, in: BK GG, Art. 90 (Bearbeitung 2018), Rn. 153; Mai-
wald, in: S/H/H GG, 15. Aufl. 2021, Art. 90, Rn. 5; Wolff, in: HK GG, 13. Aufl. 2022,
Art. 90, Rn. 7; Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 17. Aufl. 2022, Art. 90, Rn. 5; Bicken-
bach, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 90, Rn. 68; Herber, in: Kodal,
StralenR, 8. Aufl. 2021, Kap. 1, Rn. 64.
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A. Anlass und Ziel der Untersuchung
I. Anlass der Untersuchung

Der Anlass der Untersuchung ist die Grundgesetzédnderung vom 13.07.20174
mit Wirkung zum 20.07.2017. Durch sie sollten nicht nur die bundesstaat-
lichen Finanzbeziehungen neu geregelt, sondern auch die Grundlagen fiir
eine verbesserte Erfiillung staatlicher Aufgaben im Bundesstaat geschaffen
werden.> Hierbei erhielt Art. 90 GG eine neue Fassung®:

(1) 'Der Bund bleibt Eigentiimer der Bundesautobahnen und sonstigen Bundesstra-
Ben des Fernverkehrs. 2Das Eigentum ist unveréuBerlich.

(2) 'Die Verwaltung der Bundesautobahnen wird in Bundesverwaltung gefiihrt.
2Der Bund kann sich zur Erledigung seiner Aufgaben einer Gesellschaft privaten
Rechts bedienen. *Diese Gesellschaft steht im unveriuBerlichen Eigentum des
Bundes. “Eine unmittelbare oder mittelbare Beteiligung Dritter an der Gesellschaft
und deren Tochtergesellschaften ist ausgeschlossen. *Eine Beteiligung Privater im
Rahmen von Offentlich-Privaten Partnerschaften ist ausgeschlossen fiir Strecken-
netze, die das gesamte Bundesautobahnnetz oder das gesamte Netz sonstiger Bun-
desfernstraBen in einem Land oder wesentliche Teile davon umfassen. *Das Nihere
regelt ein Bundesgesetz.

(3) Die Lander oder die nach Landesrecht zustidndigen Selbstverwaltungskorper-
schaften verwalten die sonstigen Bundesstralen des Fernverkehrs im Auftrage des
Bundes.

(4) Auf Antrag eines Landes kann der Bund die sonstigen Bundesstralen des Fern-
verkehrs, soweit sic im Gebiet dieses Landes liegen, in Bundesverwaltung iiber-
nehmen.

Art. 90 Abs.2 S.3 GG n.F. legt das ,,unverduBlerliche(n) Eigentum des
Bundes® an ,,diese[r] Gesellschaft“ fest. Dieser Satz bildet den Kern der
vorliegenden Untersuchung. Denn es ist nicht aus sich heraus verstdndlich,
was es bedeutet, dass eine Gesellschaft im unverdufBerlichen Eigentum des
Bundes steht.

4 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 90, 91c, 104b, 104c, 107, 108,
109a, 114, 125¢c, 143d, 143e, 143f, 143g) v. 13.07.2017, BGBL 1, S. 2347.

5 Beschlussempfehlung und Bericht des Haushaltsausschusses v. 31.05.2017, BT-
Drs. 18/12588, S. 1; Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 13.02.2017, BT-Drs. 18/
11131, S. 1.

6 Art. 1 Nr. 1 des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 90, 9lc,
104b, 104c, 107, 108, 109a, 114, 125c, 143d, 143e, 143f, 143g) v. 13.07.2017,
BGBIL. I, S. 2347; s.a. Beschlussempfehlung und Bericht des Haushaltsausschusses v.
31.05.2017, BT-Drs. 18/12588, S. 5f.
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Die neue Fassung des Art. 90 GG ordnet dem Bund Eigentum an vollkom-
men unterschiedlichen Bezugsgegenstinden? zu: Nicht nur Art. 90 Abs. 2
S.3 GG n.F. weist dem Bund Eigentum zu. Die Worte ,,Eigentiimer* und
,Eigentum® finden sich in Art. 90 Abs. 1 GG n.F. und ,,Eigentum® in Art. 90
Abs. 2 S.3 GG n.F. In Art. 90 Abs. 1 S. 1 GG n.F. bezieht sich die Stellung
des Bundes als Eigentiimer auf die ,,Bundesautobahnen und sonstigen Bun-
desstraflen des Fernverkehrs®. Art. 90 Abs. 1 S. 2 GG n.F. erklart das Eigen-
tum dann als ,,unverduBBerlich®. Art. 90 Abs. 1 GG n.F. ldsst sich mit Art. 89
Abs. 1 GG und vor allem Art. 90 Abs. 1 GG a.F. vergleichen: Bezugsgegen-
stand sind ,,...autobahnen® und ,,...stralen®. Fiir das Eigentum nach Art. 90
Abs. 1 GG n.F. wird daher iibernommen, was fiir Art. 89 Abs. 1 GG8 und
Art. 90 Abs. 1 GG a.F.? von der h.M. vertreten wird!0: Es gibt grundsétzlich
kein vom Privatrecht zu unterscheidendes 6ffentliches Eigentum; das Eigen-
tum an (Offentlichen) Sachen!! ist privatrechtliches Eigentum, wenn auch
durch offentliches Recht iiberlagert (sog. Theorie des modifizierten Privat-
eigentums)!2,

Diese Erkenntnis, die sich fiir das Eigentum an (6ffentlichen) Sachen seit
langem durchgesetzt hat, ldsst sich nicht einfach auf Art. 90 Abs.2 S.3
GG n.F. tibertragen. Das ,,unverduflerliche(n) Eigentum* des Abs. 2 S. 3 be-
trifft ,,diese Gesellschaft. Art. 90 Abs.2 S.3 GG n.F. kniipft an Art. 90
Abs. 2 S. 2 GG n.F. an. Demnach ,,kann‘ sich der Bund ,,einer Gesellschaft
privaten Rechts* zur Erledigung von Aufgaben der Bundesverwaltung der
Bundesautobahnen ,bedienen“. Der Riickgriff auf die privatrechtliche

7 Obschon der Begriff Gegenstand auf eine privatrechtliche Gesellschaft nicht
recht passt, soll er weiterhin verwendet werden.

8 Z.B. Ibler, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 89, Rn. 15;
Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 89, Rn. 9; Remmert, in: Epping/Hillgruber,
GG, Stand 2023, Art. 89, Rn. 1; Grdpl, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 89 (Bear-
beitung 2023), Rn. 28.

9 Z.B. Ibler, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 90, Rn. 17;
Grépl, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 90 (Bearbeitung 2013), Rn. 20.

10 Vgl. Ibler, Die Bundesautobahnen — neue Spielwiesen fiir Verfassungs-, Verwal-
tungs-, Zivil- und Wirtschaftsrechtler, FS Ebke 2021, 427, 428; Ibler, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 90, Rn. 24; Grdpl, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 90 (Bearbeitung 2019), Rn. 12; Hermes, in: Dreier, GG 111, 3. Aufl. 2018,
Art. 90, Rn. 15; Sachs, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 90, Rn. 7, Remmert, in:
Epping/Hillgruber, GG, Stand 2023, Art. 90, Rn. 1; Fafbender, in: BK GG, Art. 90
(Bearbeitung 2018), Rn. 79.

11 Zum Streit, ob es einen offentlich-rechtlichen Sachbegriff gibt, s. Kap. 3, D. II.
3. a) bb).

12 Allgemein u.a. Kluth, in: Wolff/Bachof u.a., Verwaltungsrecht II, 8. Aufl. 2023,
§ 76, Rn. 2 ff.; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 969 ff.; Papier/Durner,
in: Ehlers/Piinder, Allg. VWR, 16. Aufl. 2022, § 38, Rn. 18 ff. Ndher Kap. 3, D. II. 3.
a) aa).





