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Bewertung des Vorschlags der Bundesregierung vom 24.11.2016 zur Neufassung von Art. 90 GG

Zusammenfassung

e Der Beschluss der Regierungschefinnen und Regierungschefs von Bund und Landern vom
14.10.2016 zur Neuregelung des bundesstaatlichen Finanzausgleichssystems und zu MalRnahmen
fir die Verbesserung der Aufgabenerledigung im Bundesstaat enthalt eine Absichtserklarung zur
Reform der Bereitstellung und Verwaltung bei den BundesfernstraBen (BFS), die die Bundesautob-
ahnen (BAB) und die BundesstraRen (BS) umfassen. Wahrend bislang die Lander im Rahmen der
Auftragsverwaltung wesentliche Kompetenzen und Aufgaben bei der Verwaltung der BFS inneha-
ben, soll kiinftig der Bund die BAB verwalten und zwar unter Einsatz einer BAB-Gesellschaft.

e Am 24.11.2016 hat die Bundesregierung einen Entwurf zur Neufassung von Art. 90 GG (im Folgen-
den als ,Art. 90 GG-RE" bezeichnet) vorgelegt, in dem Eigentums- (und damit auch Privatisierungs-
fragen) in den Absétzen (1) und (2) angesprochen werden:

(1) Der Bund ist Eigentiimer der Bundesautobahnen und sonstigen BundesstraRen des Fernver-
kehrs. Das Eigentum ist unverauferlich.

(2) Die Verwaltung der Bundesautobahnen und autobahnahnlichen Bundesstra3en auRerhalb ge-
schlossener Ortslagen mit unmittelbarer Anbindung an Bundesautobahnen wird in Bundesverwal-
tung gefuihrt. Der Bund kann sich zur Erledigung seiner Aufgaben einer Gesellschaft privaten Rechts

bedienen. Diese Gesellschaft steht im unveraufBerlichen Eigentum des Bundes. Das Nahere regelt
ein Bundesgesetz.

e Neben dem Entwurf fur die Neufassung von Art. 90 GG hat die Bundesregierung am 24.11.2016
auch den Entwurf eines Begleitgesetzes fiir einfachgesetzliche Anpassungen im Zusammenhang mit
den geplanten Reformen vorgelegt, die bei der Analyse von Art. 90 GG-RE zu beachten sind.

e Nach Bekanntwerden des Art. 90 GG-RE ist im politischen Bereich und in der Presse vielfach
gedulRert worden, dass eine Privatisierung der BAB nun grundgesetzlich ausgeschlossen sein wird.
U.a. wurde geduliert, dass Art. 90 GG-RE den ,Stopp fir jegliche Privatisierungsplane” bedeute.

¢ In dem vorliegenden Kurzgutachten ist jedoch aufgezeigt worden, dass die in Art. 90 GG-RE enthal-
tenen Privatisierungsschranken unzureichend sind. Sie stehen der zukinftigen Realisierung von
Privatisierungsvarianten bei den BAB nicht entgegen, die gemaf (institutionen-)ékonomischer Er-
kenntnisse aus der Perspektive der Maut- und Steuerzahler als nachteilig einzustufen sind und
gegen die eine grundgesetzliche Vorsorge empfehlenswert wére.

e Das zivilrechtliche Eigentum ist nach Art. 90 GG-RE zwar dem Bund zugeordnet. Nutzungsrechte
kénnen aber so umfassend auf die BAB-Gesellschaft Ubertragen werden, dass von einer Eigentu-
merstellung der Bundesrepublik Deutschland nur noch in einem formalen Sinne die Rede sein kann.
Dies ware (nur) dann als relativ unproblematisch anzusehen, wenn eine wirksame grundgesetzliche
Privatisierungsschranke hinsichtlich der BAB-Gesellschaft und der Erflillung ihrer Aufgaben existiert.

e Die Privatisierungsschranke in Art. 90 GG-RE hinsichtlich der BAB-Gesellschaft und der Erfullung
ihrer Aufgaben ist jedoch sehr defizitar. Das wird im Folgenden mit Bezug zu den drei Komponenten
betrachtet, die diese Schranke aufweisen sollte:

- Positiv ist, dass Art. 90 GG-RE zumindest eine Veraullerung von Gesellschaftsanteilen an der
BAB-Gesellschaft an Private eindeutig ausschlie3t. Negativ ist aber, dass mittelbare Beteiligun-
gen an der Gesellschaft — selbst wenn sie dem Eigenkapital (EK) zugerechnet werden (wie be-
stimmte atypische stille Beteiligungen) — nicht gesichert verhindert werden. Es ist ferner nicht

zweifelsfrei, dass die Beteiligung Privater am Eigenkapital von Tochtergesellschaften unterbun-
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den ist. In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen, dass bislang noch kein Entwurf der

Bundesregierung fiir eine Begriindung zu Art. 90 GG-RE vorliegt.

Die Gewahrung einer Staatsgarantie fir die Aufnahme von Fremdkapital (FK) ist in Art. 90 GG-
RE nicht vorgeschrieben. Damit fehlt ein grundgesetzlicher Schutz gegen eine unnotig kostspieli-
ge FK-Aufnahme. Zudem ist es der BAB-Gesellschaft moglich, Kapital Uber EK-ahnliche Finan-
zierungsinstrumente (wie Genussscheine oder die Beteiligung typischer stiller Gesellschafter)
aufzunehmen, bei denen EK-&hnliche Renditeerwartungen vorliegen. Derartige sogenannte
.Mezzanine-Finanzierungen“ kénnten eingesetzt werden, um das Verbot einer privaten EK-

Beteiligung (Kapitalprivatisierungsverbot) zu umgehen.

Funktionale Privatisierungen nach dem OPP-Ansatz, die sich auf ganze Teilnetze beziehen, wer-
den nicht unterbunden. Teilnetz-OPP, bei denen die Vergiitung des Privaten durch die BAB-
Gesellschaft und nicht direkt durch die Nutzer erfolgt, dirften nach Art. 90 GG-RE grundgesetz-
lich erlaubt und ohne jegliche einfachgesetzliche Anpassung umsetzbar sein. Unter Bertcksichti-
gung des Begleitgesetz-Entwurfs muss davon ausgegangen werden, dass sogar eine zukinftige
(nur noch die Vornahme einfachgesetzlicher Anpassungen am Fernstral3enbauprivat-
finanzierungsgesetz (FStrPrivFinG) erfordernde) Vergabe von Teilnetz-Konzessionen mdéglich
sein soll. Es kénnte also zu einer ,Autobahnprivatisierung nach dem franzésischen Modell“ kom-
men. Festzuhalten ist: Auch durch Teilnetz-OPP-Vorhaben ist es méglich, das in Art. 90 GG-RE
enthaltene Kapitalprivatisierungsverbot zu umgehen.
e Der in Abschnitt 4 dieses Kurzgutachtens vorgestellte (Alternativ-)VVorschlag fur die Neufassung von
Art. 90 GG  beinhaltet hingegen Privatisierungsschranken, die auf der Basis

(institutionen-)6konomischer Erkenntnisse zu empfehlen sind:

Art. 90 GG

(1) Der Bund halt das unveraufRerliche Eigentum an den Bundesautobahnen und den sonstigen
BundesstralRen des Fernverkehrs.

(2) Die Verwaltung der Bundesautobahnen wird in Bundesverwaltung gefiihrt. Der Bund kann sich
zur Erledigung seiner Aufgaben als StraBenbaulasttrager einer Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung® bedienen. Eine unmittelbare oder mittelbare Beteiligung Privater an der Gesellschaft ist ausge-
schlossen. Der Bund haftet fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft. Das Nahere regelt ein
Bundesgesetz.

(3) Die Lander oder die nach Landesrecht zustéandigen Selbstverwaltungskorperschaften verwalten
die sonstigen BundesstralRen des Fernverkehrs im Auftrage des Bundes.

(4) Auf Antrag eines Landes kann der Bund sonstige Bundesstral3en des Fernverkehrs, soweit sie im
Gebiet dieses Landes liegen, in Bundesverwaltung nach Absatz 2 ibernehmen.

(5) Bei der Einbeziehung Privater in die Wahrnehmung von Aufgaben der Bundesverwaltung ist der
effektive Einfluss des Bundes auf die Aufgabenerfillung sicherzustellen.

(6) Die Einbeziehung Privater darf in einem Umfang, der unter Beriicksichtigung insbesondere der
Laufzeit und des Volumens wesentlich ist, nur auf der Grundlage eines Gesetzes erfolgen, das der
Zustimmung von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestages bedarf. Die Einbeziehung nach Satz 1
darf hinsichtlich Bau oder Betrieb nicht fir das Gesamtnetz oder Teilnetze der Bundesautobahnen
oder der sonstigen BundesstraBen des Fernverkehrs erfolgen. Sie darf eine Laufzeit von 30 Jahren
nicht Uiberschreiten und hat gegeniiber Bundestag und Offentlichkeit transparent zu erfolgen. Nahe-
res regelt das Gesetz nach Satz 1.

! vor dem Hintergrund, dass eine Aktiengesellschaft als ungeeignete Rechtsform fir die BAB-Gesellschaft
anzusehen ist, enthalt dieser Vorschlag fur die Neufassung von Art. 90 GG die Vorgabe, dass die BAB-
Gesellschaft (dauerhaft) die Rechtsform der GmbH aufzuweisen hat. Im Ubrigen diirfte fir die BAB-Gesellschaft
die Rechtsform der Anstalt 6ffentlichen Rechts (A6R) besser geeignet sein als die der GmbH.
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1 Einleitung

Der Beschluss der Regierungschefinnen und Regierungschefs von Bund und L&ndern vom
14.10.2016 zur Neuregelung des bundesstaatlichen Finanzausgleichssystems ab 2020 und zu
MalRnahmen fur die Verbesserung der Aufgabenerledigung im Bundesstaat enthalt eine politische
Absichtserklarung zur Reform der Bereitstellung und Verwaltung bei den Bundesfernstral3en (BFS),
die die Bundesautobahnen (BAB) und die BundesstraRen (BS) umfassen.? Wahrend bislang die
Lander im Rahmen der Auftragsverwaltung wesentliche Kompetenzen und Aufgaben bei der Verwal-
tung der BFS innehaben, soll kinftig der Bund die BAB verwalten, und zwar unter Einsatz einer
Gesellschaft, die im Folgenden — die in der aktuellen politischen Diskussion Ubliche Bezeichnung
aufgreifend — als BAB-Gesellschaft bezeichnet wird. Nach dem 14.10.2016 hat sich — auch innerhalb
der Bundesregierung — eine politische Kontroverse uber die Frage entwickelt, ob bei der zur Umset-
zung des Beschlusses der Regierungschefinnen und Regierungschefs von Bund und Léandern bezig-
lich der BFS erforderlichen Anpassung des Art. 90 GG im Grundgesetz festgelegt werden sollte, dass
sich die Gesellschaft vollstandig in 6ffentlichem Eigentum zu befinden hat. Am 24.11.2016 hat die
Bundesregierung — im Anschluss an eine regierungsinterne Verstandigung — den Landern und aus-
gewabhlten Interessenverbénden einen Entwurf zur Neufassung von Art. 90 GG (im Folgenden auch
als ,Art. 90 GG-RE" bezeichnet) Ubermittelt und Gelegenheit zur kurzfristigen Stellungnahme gege-
ben. Nach diesem Entwurf soll — neben der dauerhaften Zuordnung des zivilrechtlichen Eigentums an
den BFS zum Bund - das offentliche Eigentum an der BAB-Gesellschaft grundgesetzlich fixiert
werden. Die Eigentumsfragen sind in den Absatzen (1) und (2) des Art. 90 GG-RE angesprochen. Sie

lauten wie folgt:

(1) Der Bund ist Eigentimer der Bundesautobahnen und sonstigen Bundesstral3en des Fern-

verkehrs. Das Eigentum ist unverauRerlich.

(2) Die Verwaltung der Bundesautobahnen und autobahnahnlichen BundesstraBen auf3erhalb
geschlossener Ortslagen mit unmittelbarer Anbindung an Bundesautobahnen wird in Bundes-
verwaltung gefuhrt. Der Bund kann sich zur Erledigung seiner Aufgaben einer Gesellschaft
privaten Rechts bedienen. Diese Gesellschaft steht im unverduRRerlichen Eigentum des Bun-

des. Das Nahere regelt ein Bundesgesetz.

Neben dem Entwurf fir die Neufassung von Art. 90 GG hat die Bundesregierung am 24.11.2016 auch

den Entwurf eines Begleitgesetzes fiir einfachgesetzliche Anpassungen im Zusammenhang mit den

% Die Rechte der Autoren zur Verdoffentlichung ihrer Forschungsarbeiten in dem vorliegenden Kurzgutachten sind
nicht (und dabei weder direkt noch indirekt) eingeschréankt gewesen. Deshalb ist in diesem Kurzgutachten keine
Kenntlichmachung gemaf Punkt I.7 des Ethikkodexes des Vereins fur Socialpolitik (,Darf eine wissenschaftliche
Arbeit, ein Bericht oder ein Gutachten nicht ohne vorherige Einwilligung Dritter verdffentlicht werden, so ist dieser
Sachverhalt bei der Veroffentlichung kenntlich zu machen.”) erforderlich. Ubrigens kénnen Angaben geméaR Punkt
I1.7 des Ethikkodexes des Vereins fiir Socialpolitik (,In wissenschaftlichen Arbeiten sind Sachverhalte zu benen-
nen, die auch nur potentiell zu Interessenskonflikten oder Befangenheit des Autors/der Autorin flihren kénnten.
Diese Regel soll nach Méglichkeit auch bei Veréffentlichungen in den Nicht-Fach-Medien angewandt werden.*)
der personlichen Homepage des Autors entnommen werden, der Mitglied des Vereins fur Socialpolitik ist (siehe
https://www.wip.tu-berlin.de/menue/kontakt_mitarbeiter/prof_dr_thorsten_beckers).
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geplanten Reformen bei den BFS vorgelegt.® Dieser Entwurf umfasst insbesondere ein Gesetz zur
Grindung der BAB-Gesellschaft (,Gesetz zur Grindung einer Infrastrukturgesellschaft Verkehr). In
diesem Griindungsgesetz fur die BAB-Gesellschaft und in der dazugehtérenden Gesetzesbegriindung
werden u.a. funktionale Privatisierungen durch die Gesellschaft, die Beteiligung Privater am ,Netzaus-

bau und -erhalt* sowie auch der Ruckgriff auf privates Kapital thematisiert.

Nach Bekanntwerden des Entwurfs der Bundesregierung vom 24.11.2016 zur Neufassung des Art. 90
GG und der geplanten einfachgesetzlichen Anpassungen ist im politischen Bereich und in der Presse
vielfach geaullert worden, dass eine Privatisierung der Bundesautobahnen nun grundgesetzlich
ausgeschlossen sein wird. Als Beispiel kann auf die Einschatzung einer Bundestagsabgeordneten
verwiesen werden, die Berichterstatterin im Haushaltsausschuss fur das Bundesministerium fur
Verkehr und digitale Infrastruktur ist, und die Art. 90 GG-RE als ,Stopp fur jegliche Privatisierungspla-

ne ... in Bezug auf die BundesfernstraBenverwaltung eingeordnet hat.*

Das vorliegende Kurzgutachten betrachtet vor dem Hintergrund der vorstehend dargestellten Entwick-

lungen folgende Fragestellungen:

e Welche Wirkungen entfalten die in Art. 90 GG-RE vorgesehenen Privatisierungsschranken?

¢ Inwieweit schitzen die in Art. 90 GG-RE vorgesehenen Privatisierungsschranken auf effektive
und effiziente Weise vor Privatisierungen, die aus Sicht von Maut- und auch Steuerzahlern
gemal} institutionentékonomischer Erkenntnisse nicht sinnvoll und als unwirtschaftlich einzu-

ordnen sind?®

Bei der rechtlichen Bewertung werden auch die einfachgesetzlichen Anpassungen beriicksichtigt.
Denn der einfachgesetzliche Anpassungsprozess ist auf Grund der zeitlichen Koinzidenz mit der
Verfassungsanderung Teil der verfassungsrechtlichen Entstehungsgeschichte und kann daher die

kunftige Auslegung des Grundgesetzartikels beeinflussen.

Ein besonderes Augenmerk wird bei den Analysen auf Umgehungsmdglichkeiten gerichtet, die die
Effektivitat und Eignung der Privatisierungsschranken in Art. 90 GG-RE in Frage stellen kdnnen. Mit
Blick auf die identifizierten Defizite werden konkrete Vorschlage fir die Etablierung von Privatisie-

rungsschranken in Art. 90 GG unterbreitet.

Fir die Auseinandersetzungen mit Fragen der Privatisierung bei den BAB in diesem Kurzgutachten
bietet es sich — einen von vielen mdglichen Ansatzen zur Kategorisierung von Privatisierungen

aufgreifend — an, zwischen den folgenden Privatisierungsformen zu unterscheiden:

® Referentenentwurf der Bundesregierung (Bearbeitungsstand: 23.11.2016 20:10 Uhr): ,Entwurf eines Begleitge-
setzes zur Neuregelung des bundesstaatlichen Finanzausgleichsystems ab dem Jahr 2020 und zur Anderung
haushaltsrechtlicher Vorschriften®.

*In einer Pressemitteilung vom 24.11.2016 &ulerte sich die SPD-Bundestagsabgeordnete Bettina Hagedorn wie
folgt: ,.... mit dem heutigen Stopp fir jegliche Privatisierungspléane ... in Bezug auf die Bundesfernstral3enverwal-
tung ist fir uns Sozialdemokraten ein riesiger Stolperstein auf dem Weg zur Grundgesetzanderung aus dem Weg
geraumt.”

® In diesem Kontext ware es im Ubrigen auch als Defizit anzusehen und zu kritisieren, wenn Privatisierungs-
schranken vorliegen sollten, die der Umsetzung sinnvoller Privatisierungsvarianten entgegenstehen.
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Die Vermdgensprivatisierung betrifft im Bereich der BAB die Ubertragung des zivilrechtlichen
Eigentums an den Grundstiicken der BAB auf Privatrechtssubjekte.
Organisationsprivatisierung bedeutet die Ausgliederung von Aufgaben der Bundesfernstra-
Renverwaltung auf eine juristische Person des Privatrechts. Da in dieser Studie von einer
Ubergabe von Aufgaben durch den Bund an eine BAB-Gesellschaft ausgegangen wird, erfolgt
im Folgenden keine Diskussion dieser Privatisierungsform.

Eine Kapitalprivatisierung erfolgt durch die Beteiligung Privater am Eigenkapital einer Gesell-
schatft.

Die funktionale Privatisierung wird als Sammelbegriff fiir die Beteiligung Privater an der Erfll-
lung von Verwaltungsaufgaben angesehen. In diesem Zusammenhang umfasst sie auch die
vertragliche Ubergabe von Aufgaben von der 6ffentlichen Hand als Auftraggeber an private
Unternehmen als Auftragnehmer im Rahmen so genannter ,Contracting Out“-Lésungen. In
diesem Kurzgutachten werden mehrere Varianten funktionaler Privatisierungen mit Bezug zu
Vertragsabschlissen zwischen einer (dabei als in jedem Fall im 6ffentlichen Eigentum ste-
hend angenommenen) BAB-Gesellschaft als Auftraggeber und privaten Unternehmen als de-
ren Auftragnehmern thematisiert. Dabei werden zum einen Contracting Out-Lésungen im
Rahmen der so genannten konventionellen Beschaffungsvariante und zum anderen nach dem
so genannten OPP (Offentlich-Private-Partnerschaften)-Ansatz betrachtet.

Die Finanzierungsprivatisierung betrifft den Einbezug Privater in die Finanzierung und ist da-
mit nur sehr unscharf definiert. Sie wird folgend zunéchst mit der Bereitstellung von Fremdka-
pital durch Private fiur die BAB-Gesellschaft thematisiert. Des Weiteren ist auch im Rahmen
der Betrachtung von funktionalen Privatisierungen tiber OPP-Vorhaben eine private Kapitalbe-
reitstellung und damit eine Finanzierungsprivatisierung von Relevanz.

Eine materielle Privatisierung bezeichnet den vollstdndigen Rickzug des Staates aus der
Aufgabenerfillung. Bei den BAB ist nicht davon auszugehen, dass der Staat seine grundséatz-
liche Bereitstellungsverantwortung abgibt. Insofern wird diese Privatisierungsform nicht weiter
betrachtet.

Dieses Kurzgutachten ist wie folgt gegliedert:

Gegenstand von Abschnitt 2 ist die Zuordnung des zivilrechtlichen Eigentums an den BFS.
Dabei wird die Eignung der in Art. 90 GG-RE vorgesehenen grundgesetzlichen (Privatisie-
rungs-)Schranke hinsichtlich einer Vermégensprivatisierung diskutiert.

Abschnitt 3 widmet sich der Frage, ob Art. 90 GG-RE eine geeignete Privatisierungsschranke
hinsichtlich der Gesellschaft und der Erfullung ihrer Aufgaben aufweist. Dabei werden zu-
nachst die Bereitstellung des Eigen- und des Fremdkapitals der Gesellschaft betrachtet und
Mdglichkeiten einer Kapital- und eine Finanzierungsprivatisierung untersucht. Ferner werden
mdgliche Privatisierungsstrategien bei der Beschaffung durch die Gesellschaft beriicksichtigt.
Bei Autobahnen sind sehr weitgehende funktionale Privatisierungen denkbar, die ahnliche
Wirkungen wie eine Kapitalprivatisierung der BAB-Gesellschaft haben kénnen. Das gilt insbe-
sondere dann, wenn der OPP-Ansatz auf Teilnetze oder sogar auf das Gesamtnetz der BAB
angewendet werden sollte. Hierauf verweisen insbesondere die Erfahrungen aus Frankreich.

Dort wurde die Zustandigkeit fir die Bewirtschaftung von Teilnetzen im Wege des OPP-
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Ansatzes auf private Autobahnbetreibergesellschaften tbertragen. Dabei erhalten die privaten
Autobahnbetreibergesellschaften ihre Vergitung direkt von den Nutzern, so dass Konzessi-
onslésungen vorliegen.

e In Abschnitt 4 wird mit Blick auf die Defizite, die die Analysen des Art. 90 GG-RE und der da-
mit einhergehenden einfachgesetzlichen Anpassungen zu Tage geférdert haben, ein (alterna-
tiver) Vorschlag fir die Etablierung grundgesetzlicher Privatisierungsschranken in Art. 90 GG
vorgestellt.

e |n Abschnitt 5 wird ein Fazit gezogen.

e Als Anhang (Abschnitt 6) sind der Wortlaut des Art. 90 GG-RE und Ausziige aus dem Entwurf

fur damit einhergehende einfachgesetzliche Anpassungen beigefigt.

Diesem Kurzgutachten werden — nicht zuletzt aufgrund von Zeitrestriktionen — folgende Pramissen

und Annahmen zu Grunde gelegt:

o Die Darstellungen und Analysen beziehen sich — sofern nicht im Einzelfall anders angegeben
— lediglich auf die BAB.

e Es wird — korrespondierend mit den Regelungsinhalten der am 24.11.2016 von der Bundesre-
gierung vorgelegten Vorschlage fir die mit der Art. 90 GG-Reform einhergehenden einfach-
gesetzlichen Anpassungen — angenommen,

0 dass der zu grindenden BAB-Gesellschaft — sofern nicht im Einzelfall anders ange-
geben — Mauteinnahmen zuflieRen,

0 dass die BAB-Gesellschaft somit tiber eine eigene Einnahmequelle verfigt,

0 dass sie zumindest mittel- bis langfristig nicht von der Zurverfiigungstellung von
Haushaltsmitteln abhangig ist und

0 dass sie zumindest fir (nicht hoheitliche) Aufgaben der Planung sowie fir den Bau,

die Erhaltung und den Betriebsdienst bei den BAB zustandig sein wird.

In diesem Kurzgutachten wird umfangreich auf Erkenntnisse aus dem folgenden im Auftrag des

Ministeriums fiir Verkehr des Landes Baden-Wiirttemberg erstellten Kurzgutachtens zuriickgegriffen:®

Beckers, T./ Hermes, G. / WeiR, H. / Ryndin, A. (2016): Okonomische Beurteilung von Privati-
sierungsvarianten fir die Bundesautobahnen und Gestaltungsempfehlungen fir grundgesetz-
liche Privatisierungsschranken, im Auftrag des Ministeriums fir Verkehr des Landes Baden-

Wirttemberg erstelltes Kurzgutachten, Online-Verdffentlichung.

Bei institutionenékonomischen Fragestellungen (speziell zur Rationalitdt bestimmter Privatisierungs-
schranken) werden in dem vorliegenden Kurzgutachten lediglich in BECKERS / HERMES / WEISS /
RYNDIN (2016) abgeleitete Ergebnisse wiedergegeben und aufgegriffen. Die Erlauterungen zur
Ableitung der Ergebnisse werden nicht nochmals dargestellt; sie sind vielmehr der Quelle selber und

der dort erwahnten Literatur zu entnehmen.

®Im Folgenden wird auf Verweise auf die in dieser Einleitung genannten unter Beteiligung der Autoren des
vorliegenden Kurzgutachtens entstandenen Veréffentlichung weitgehend verzichtet und dies gilt z.T. auch bei
wortlichen Ubernahmen von Textabschnitten.
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Auch auf Erkenntnisse aus weiteren bereits vorliegenden Studien und Gutachten, die unter der

Beteiligung von Autoren dieses Kurzgutachtens entstanden sind, wird im Folgenden zurlickgegriffen.

In diesem Zusammenhang sind insbesondere folgende Forschungsarbeiten zu nennen:

Beckers et al. (2016) — Beckers, T. / Hermes, G. / Ryndin, A. / Weil3, H. / Becker, T. / Reul3e,
B. (2016): Reformmodelle fir die Verwaltungsorganisation sowie die Bereitstellung und Finan-
zierung bei den Bundesfernstralen — Eine institutionenékonomische Analyse unter Beriick-
sichtigung (verfassungs-)rechtlicher Aspekte, im Auftrag des ADAC e.V. erstellte Studie,
Online-Veroffentlichung.

Hermes, G. / WeiRR, H. (2016a): Rechtliches Kurzgutachten zur geplanten Anderung des
Art. 90 GG, erstellt im Auftrag des Ministeriums fir Verkehr Baden-Wirttemberg.

Hermes, G. / Weil3, H. (2016b): Kurzbewertung des Beschlusses der Konferenz der Regie-
rungschefinnen und Regierungschefs von Bund und Landern am 14. Oktober 2016 in Berlin
zur Reform der BundesfernstraBenverwaltung (B. 1. ,Infrastrukturgesellschaft Verkehr*) aus

rechtlicher Sicht, erstellt fiir die Thiringer Staatskanzlei.

2 Grundgesetzliche Privatisierungsschranke hinsichtlich
des zivilrechtlichen Eigentums an den BAB

Der Entwurf fiir die Neufassung des Art. 90 GG weist in Absatz 1 das als ,unverauRRerlich” bezeichnete

Eigentum an allen Bundesstral3en des Fernverkehrs dem Bund zu. Entsprechend der Formulierung im

bislang geltenden Art. 90 Abs. 1 GG bezeichnet dabei das Wort ,Eigentum® das zivilrechtliche Eigen-

tum an den StraRengrundstiicken. Diese klare Regelung gibt auf den ersten Blick keine Veranlassung,

nach Umgehungsmadglichkeiten oder méglichen Auslegungsspielraumen zu fragen.

Allerdings sind zwei Aspekte zu beriicksichtigen, die die Bedeutung und Reichweite dieser Privatisie-

rungsschranke erheblich relativieren.

Zundchst ist zu erkennen, dass bei Offentlichen Stral3en — anders als nach der allgemeinen
Zivilrechtsordnung — nicht dem zivilrechtlichen Eigentiimer das Nutzungsrecht und auch nicht
das Bestimmungsrecht dartiber, wer die Stral3e nutzen darf, zusteht. Vielmehr unterliegen die
offentlichen Stral3en einer in den Stralengesetzen ausgestalteten 6ffentlich-rechtlichen Nut-
zungsordnung, nach der der jeweilige Stral3enbaulasttrager (Bund, Land, Kommune) tber die
Reichweite der gesetzlich vorstrukturierten Nutzungsrechte durch Widmung entscheidet und
auch das Recht, fiir die Benutzung von Straf3en ein Entgelt zu verlangen, 6ffentlich-rechtlich
losgelést vom zivilrechtlichen Eigentum normiert ist (vgl. das BundesfernstraRenmautgesetz’).
Das zivilrechtliche Eigentum an den Straf3en ist durch diese offentlich-rechtliche Nutzungs-

ordnung, die durch die Widmung zur 6ffentlichen Sache entsteht, Gberlagert. Insoweit lasst

7§ 1 Abs. 1 Satz 1 BFStrMG lautet in der aktuellen Fassung (auszugsweise): ,Fir die Benutzung 1. der Bundes-
autobahnen und 2. der Bundesstra3en oder Abschnitte von Bundesstraen [...] mit Fahrzeugen im Sinne des
Satzes 2 ist eine Gebuhr im Sinne des Artikels 2 Buchstabe b der Richtlinie 1999/62/EG [...] zu entrichten

(Maut).”
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sich zusammenfassend festhalten, dass es auf das zivilrechtliche Eigentum gar nicht ent-
scheidend ankommt.

e Ferner zeigt der Referentenentwurf, dass und wie das ,unverauf3erlich* beim Bund liegende
Eigentum in einem weiteren — auch die 6ffentlich-rechtlichen Verfligungsbefugnisse umfas-
senden — Sinne, soweit es bislang der juristischen Person Bundesrepublik Deutschland zuge-
wiesen war, auf eine leere Hille reduziert werden kann und reduziert werden soll. Dies ge-
geschieht dadurch, dass die — wie erwahnt maf3geblichen — 6&ffentlich-rechtlichen Befugnisse
auf die Gesellschaft privaten Rechts Ubertragen werden und auch alle wesentlichen verblei-
benden Rechte und Pflichten aus dem zivilrechtlichen ,Resteigentum” auf die Gesellschaft

Ubergehen sollen.

Was den zweiten Aspekt der Reduzierung des ,Eigentums” des Bundes auf eine leere Hille angeht,
so erschliel3t sich dieser erst aus der Zusammenschau einer Reihe von — zum Teil versteckten —
Einzelregelungen im Gesamtpaket des Referentenentwurfs: Art. 17 dieses Entwurfs sieht wesentliche
Anderungen im Gesetz Uber die vermogensrechtlichen Verhéltnisse der Bundesautobahnen und
sonstigen Bundesstral3en des Fernverkehrs vor. Zwar bleibt das zivilrechtliche Eigentum — entspre-
chend den verfassungsrechtlichen Vorgaben — beim Bund (§ 1). Das Gesetz wird aber dafiir gedffnet,
die Kosten aus der Wahrnehmung der Stralenbaulast und alle in diesem Zusammenhang erzielbaren
Einnahmen der BAB-Gesellschaft zuzuweisen — was sogar méglichst schnell geschehen soll.® Dem-
entsprechend soll auch das Bundesfernstralenmautgesetz geéndert werden. Die BAB-Gesellschaft
soll Mautglaubigerin werden.” Um diesen Wechsel der Glaubigerposition zu erméglichen, wird der
Bund ermachtigt, der BAB-Gesellschaft besondere NieRbrauchsrechte und weitere Rechte einzurau-
men und sich gegeniiber der Gesellschaft zum Wertersatz fiir den Fall der Beendigung solcher Rechte

zu verpflichten.™

All dies dient dazu, der BAB-Gesellschaft die Chancen und Risiken aus der Bewirtschaftung der
BundesstralRen umfassend und langfristig zuzuweisen, so dass das wirtschaftliche Eigentum auf sie
Ubergeht — und bei der Bundesrepublik Deutschland nur das zivilrechtliche Eigentum als leere Hille
verbleibt. Dass der Gesetzgeber von einem umfassenden Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums —
auch an den Grundstiicken selbst — ausgeht, zeigt unter anderem die geplante Anderung des Grund-
erwerbssteuergesetzes. Dort soll ein neuer Befreiungstatbestand fiir den Erwerb von Grundstiicken
durch die BAB-Gesellschaft eingefiigt werden, um die Entstehung von Grunderwerbssteuer auszu-

schlieRen.™

8 Siehe Begleitgesetz-Referentenentwurf, Art. 17 Ziff. 1 (Anderung von § 6 des Gesetzes (iber die vermogens-
rechtlichen Verhaltnisse der Bundesautobahnen und sonstigen BundesstralRen des Fernverkehrs). In § 6 Abs. 2
soll folgender Satz 2 angefiigt werden: ,Die Gesellschaft privaten Rechts im Sinne des Gesetzes zur Errichtung
einer Infrastrukturgesellschaft Verkehr soll schnellstméglich die Einnahmen gemaR Satz 1 fur das in ihrer
Zustandigkeit liegende Streckennetz aus eigenem Recht erhalten.”

® Siehe Begleitgesetz-Referentenentwurf, Art. 18 Ziff. 1 (Anderung von § 2 des BundesfernstraRenmautgesetzes).
1% Siehe Begleitgesetz-Referentenentwurf, Art. 17 Ziff. 2 (Anderung von § 8 des Gesetzes iiber die vermdgens-
rechtlichen Verhaltnisse der Bundesautobahnen und sonstigen Bundesstra3en des Fernverkehrs).

" Siehe Begleitgesetz-Referentenentwurf, Art. 22 (Anderung des Grunderwerbssteuergesetzes).
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Das geplante Modell ist in der Begriindung zur Anderung des Gesetzes iiber die vermdgensrechtli-
chen Verhaltnisse der Bundesautobahnen und sonstigen BundesstralRen des Fernverkehrs wie folgt

erlautert; *

,Die Gesellschaft wird nach ihrer Griindung mehrere Phasen durchlaufen [...]. Erlangt die Ge-
sellschaft in Phase 2 das wirtschaftliche Eigentum an den Bundesautobahnen und auto-
bahnéhnlichen Bundesstrallen aullerhalb geschlossener Ortslagen mit unmittelbarer
Anbindung an Bundesautobahnen, soll sie als Gegenleistung einen 6ffentlich-rechtlichen
NieBbrauch vom Bund als Entgelt fur die ,betriebsbereite und vertragsgemalle Bereitstellung”
der Bundesautobahnen und vorgenannten autobahndhnlichen Bundesstra3en erhalten. Da
das Eigentum an den Grundstticken der Bundesautobahnen und vorgenannten autobahnahn-
lichen Bundesstralen durch die Widmung zur 6ffentlichen Sache Uberlagert ist, werden
der Gesellschaft die Rechte und Pflichten an den 6ffentlichen Grundstiicken durch den
vorgenannten oOffentlich-rechtlichen Niel3brauch zugewiesen. Dieser wird durch die Be-
stellung eines zivilrechtlichen NieBbrauchs an den betroffenen Stralengrundstiicken er-
ganzt. Die erganzende Bestellung eines zivilrechtlichen Niel3brauchs dient der Sicherung der
sonstigen Nutzung des Grundstiicks zugunsten der Gesellschaft, soweit diese Nutzung nicht
von der Widmung der Bundesautobahn und vorgenannten autobahnahnlichen Bundesstralle

als offentliche Sache umfasst ist.”

Der somit intendierte Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums diirfte wohl implizieren, dass nicht nur
das Nettoanlagevermdgen, sondern auch Verbindlichkeiten in entsprechender Hohe von der Bundes-
republik Deutschland auf die BAB-Gesellschaft Ubertragen werden. So heildt es in der Begrindung

weiter:

Die Bedingungen dieser zivilrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen Rechtseinrdumung werden
im Einzelnen zu bestimmen sein. Jedenfalls wird die Gesellschaft das Nie3brauchsrecht so-
mit nicht ohne Gegenleistung erhalten. Schon rein handelsrechtlich setzt die Ubertragung
des wirtschaftlichen Eigentums neben dem Besitz (iber wesentliche Teile der wirtschaftlichen
Nutzungsdauer weiter voraus, dass die Berechtigte insbesondere Nutzungen und Lasten an
den Vermégensgegenstanden Ubernimmt. [...]. AulBerdem werden weitere Folgen der Nief3-
brauchsbestellung und die Folgen von deren Beendigung geregelt. Insbesondere wird in-
soweit auch ein Wertersatzanspruch normiert und geregelt, in welchen Fallen und in welcher

Hohe der Bund der Gesellschaft zum Wertersatz verpflichtet.”

Es wird also betont, dass eine Gegenleistung erfolgen soll (was beihilfenrechtliche Hintergriinde
haben konnte)'®, aber (noch) nicht abschlieRend festgelegt, worin die Gegenleistung fir die Einrau-

mung des NieBbrauchs liegen soll. Eine naheliegende Lésung liegt darin, dass die BAB-Gesellschaft

12 Begleit-Gesetz-Referentenentwurf, S. 118 f. (Hervorhebung nicht im Original).

13 0b eine angemessene Gegenleistung zur Vermeidung des Vorliegens einer Beihilfe rechtlich notwendig ist,
hangt davon ab, ob die Einraumung des Nie3brauchs grundsétzlich in den Anwendungsbereich des Beihilfen-
rechts fallt; das bedarf ndherer Prifung; siehe hierzu die Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der
staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union (2016/C 262/01), ABIEU v. 19.07.2016, Nr. C 262/1 Rn. 220.
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die bestehenden Verbindlichkeiten des Bundes tUbernimmt — was jedenfalls im Innenverhéaltnis etwa
durch Begriindung einer Freistellungsverpflichtung der BAB-Gesellschaft gegentuber dem Bund
mdglich ware. Damit kénnte der Bund ggf. erreichen, dass die Schulden auch nach den Maastricht-

Kriterien der Gesellschaft zugerechnet wiirden.™

Insgesamt wird mit Blick auf die geplanten Anderungen und die Begriindung deutlich: der Bund will
der BAB-Gesellschaft das wirtschaftliche Eigentum langfristig zuweisen. Die BAB-Gesellschaft soll
wirtschaftlich an die Stelle der Bundesrepublik Deutschland treten — gegeniiber den Autobahnnutzern

(als Mautglaubigern) und méglicherweise auch im Lichte der europaischen Schuldenbremse.

Faktisch verliert damit das in Art. 90 Abs. 1 GG-RE vorgesehene ,unverauf3erliche” Eigentum der
Bundesrepublik Deutschland jede Bedeutung. Ob dies verfassungsrechtlich nach der beabsichtigten
Neufassung von Art. 90 GG zul&ssig ware, kann hier schon mangels einer Begriindung zu Art. 90 GG-
RE nicht eingehender gepruft werden. Der Punkt erscheint jedenfalls zweifelhaft. Denn es ist offen-
sichtlich die Absicht des Verfassungsgebers, abweichend vom bisherigen Verfassungsrechtszustand
nicht mehr nur eine Uberleitungsnorm vorzusehen, sondern dem Bund das Eigentum dauerhaft
zuzuschreiben. Dies wirft zwangslaufig die Frage auf, ob alle typischerweise mit dem Eigentum
verbundenen Rechte und Pflichten langfristig abgespalten werden kénnen. Immerhin lieBe sich
naheliegender Weise argumentieren, dass in Art. 90 GG-RE nicht das Eigentum der ,Bundesrepublik
Deutschland” festgeschrieben ist, sondern nur das Eigentum des ,Bundes”. Unter diesen Begriff des
.Bundes" kdnnte man — so die weitere denkbare Argumentation — auch die Gesellschaft rechnen, weil
der Bund nach Art. 90 Abs. 2 Satz 3 GG-RE des Entwurfs ja alleiniger Gesellschafter ist und bleiben
muss. AulRerdem kdnnte spater angefiihrt werden, dass eben diese Ausgestaltung im Begleitgesetz
zu der Verfassungsanderung vorgesehen und dem verfassungsandernden Gesetzgeber bekannt war,
so dass hier kein Widerspruch zwischen den parallel verabschiedeten Gesetzen ,konstruiert* werden

durfe.

Im Ergebnis lasst sich zur Privatisierungsschranke hinsichtlich des ,Eigentums* an den BAB festhal-
ten, dass sie bei einem — der bisherigen Auslegung entsprechenden — engen Verstandnis nur das
nahezu bedeutungslose zivilrechtliche Eigentum betrifft. Darlber hinaus zeigt der Entwurf eines
Begleitgesetzes, dass sowohl dieses zivilrechtliche ,Resteigentum” als auch die tatsachlich maf3gebli-
chen offentlich-rechtlichen Befugnisse (insbesondere zur Mauterhebung) so umfassend und faktisch
kaum rickholbar auf die privatrechtliche Gesellschaft tbertragen werden sollen, dass von einer
Eigentiimerstellung der Bundesrepublik Deutschland nur noch in einem formalen Sinne (Eintragung im

Grundbuch) die Rede sein kann.

1 Im Lichte der europdischen Schuldenbremse, die seit dem Vertrag von Maastricht im Priméarrecht der EU
verankert ist (Art. 126 AEUV, ex Art. 104 EGV; Prot. Nr. 12) und durch den so genannten Stabilitdts- und Wachs-
tumspakt (Verordnungen) aus dem Jahr 1997 abgesichert werden sollte, und der bei der Prifung ihrer Einhaltung
zu berilcksichtigenden Regelungen im Européischen System Volkswirtschaftlicher Gesamtrechnungen (ESVG)
kann eine BAB-Gesellschaft bei einer adaquaten Ausgestaltung Schulden aufnehmen, die nicht dem Bund
zugerechnet werden. Diese Mdglichkeit besteht im Falle einer geeigneten Ausgestaltung auch bei einer ¢ffentli-
chen BAB-Gesellschaft, worauf das Beispiel der zu 100% im Eigentum der Republik Osterreich stehenden
Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) hinweist, deren Schulden nicht
dem Staat zugerechnet werden.
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3 Grundgesetzliche Privatisierungsschranke hinsichtlich
der Gesellschaft und der Erfillung ihrer Aufgaben

3.1 (Kurze) Erlauterung der Rationalitat fur eine aus drei Kompo-
nenten bestehende grundgesetzliche Privatisierungsschranke
hinsichtlich der Gesellschaft und der Erfullung ihrer Aufgaben

Gemal der in BECKERS / HERMES / WEISS / RYNDIN (2016) unter Ruckgriff auf institutionendko-

nomische Erkenntnisse durchgefiihrten Analysen sollte eine grundgesetzliche Privatisierungsschranke

hinsichtlich der BAB-Gesellschaft und ihrer (Beschaffungs-)Aktivititen etabliert werden, die die

folgenden drei Komponenten enthalt:

e Die zu grindende Gesellschaft sollte dauerhaft im vollstdndigen Eigentum des Bundes ste-
hen. Eine zukinftige Kapitalprivatisierung (also ein Verkauf des Eigenkapitals) sollte durch ei-
ne grundgesetzliche Privatisierungsschranke verhindert werden. Umgehungswege sollten
mdglichst eindeutig und klar ausgeschlossen werden, was insbesondere die atypische Beteili-
gung stiller Gesellschafter und die Beteiligung Privater an unterhalb der BAB-Gesellschaft
stehender Gesellschaften (Tochtergesellschaften etc.) betrifft.

e Der Bund sollte eine (Staats-)Garantie fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft abgeben. Im
Grundgesetz sollte ein entsprechendes Gebot fixiert werden. Dadurch wird dauerhaft eine
Form der Finanzierungsprivatisierung verhindert, die fur Maut- und Steuerzahler mit unnétigen
Mehrkosten einhergehen wirde. Diese unnétigen Mehrkosten dirften beispielsweise bei einer
BAB-Gesellschaft, die in Hohe des aktuellen Nettoanlagevermégens von etwa 112 Mrd. EU-
RO (gemaR KORN ET AL. (2014))*® verschuldet ist, pro Jahr im Bereich neunstelliger Euro-
Betrage liegen. Bei einer geeigneten Ausgestaltung wird es — wie auch bei der 6sterreichi-
schen ASFINAG - trotz der Gewahrung einer Staatsgarantie mdglich sein, dass die Schulden
der BAB-Gesellschaft im Lichte der deutschen und der europdischen Schuldenbremse nicht
dem Bund zugerechnet werden.

Im Ubrigen bewirkt eine Staatsgarantie, dass (auch als Mezzanine-Finanzierung bezeichnete)
eigenkapitalahnliche Finanzierungsinstrumente wie (typische) stille Beteiligungen und Ge-
nussscheine nicht zur Finanzierung durch eine BAB-Gesellschaft verwendet werden kdnnen.
Solche Finanzierungsinstrumente sind zwar nicht dem Eigenkapital zuzurechnen, sie gehen
aber mit einer herausgehobenen Risikoposition im Fremdkapitalbereich und — im Vergleich zu
,hormalem Fremdkapital* — mit i.d.R. ausgeweiteten Rechten der Kapitalgeber bezlglich der
Unternehmenskontrolle und -steuerung einher, und es bestehen eigenkapitaldhnliche Rendite-

forderungen.'® Insofern verhindert eine Staatsgarantie auch eine — mit Bezug zu den Ahnlich-

15 Vgl. Korn, M. / Leupold, A. / Niederau, A. / Schneider, C. / Hartwig, K.-H.. / Scheffler, R. (2014): Berechnung
der Wegekosten fir das Bundesfernstral3ennetz sowie der externen Kosten nach MalRgabe der Richtlinie
1999/62/EG fir die Jahre 2013 bis 2017, Endbericht im Auftrag des Bundesministeriums fur Verkehr und digitale
Infrastruktur.

% Die Verwendung von Genussscheinen als eigenkapitaldhnlichem Finanzierungsinstrument, das ,offiziell" als
Fremdkapital eingestuft ist, zur Kapitalaufnahme durch eine im o6ffentlichen Eigentum befindliche Gesellschaft
wird im Ubrigen auch im (End-)Bericht (Titel: ,Starkung von Investitionen in Deutschland) der im Auftrag des
Bundesministers fur Wirtschaft und Energie tatigen Expertenkommission thematisiert; dort heif3t es auf S. 41:
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keiten von Genussscheinen zu Eigenkapital salopp formuliert — ,versteckte* Kapitalprivatisie-
rung der BAB-Gesellschaft.

e Nach dem OPP-Ansatz realisierte Vorhaben, die sich auf Teilnetze der BAB (,Teilnetz-OPP*)
beziehen (und im Ubrigen viele Ahnlichkeiten mit den Teilnetze umfassenden privaten Auto-
bahnkonzessionsgesellschaften in Frankreich aufweisen wiirden) oder das Gesamtnetz um-
fassen (,Gesamtnetz-OPP*), sind eindeutig unwirtschaftlich. Derartige Netz-OPP wiirden
einen effektiven Weg darstellen, um ein grundgesetzliches Verbot der Kapitalprivatisierung ei-
ner BAB-Gesellschaft zu umgehen. Vor diesem Hintergrund sollten Netz-OPP verfassungs-
rechtlich ausgeschlossen werden. Firr sonstige OPP-Vorhaben, die unter Beriicksichtigung
insbesondere der Laufzeit und des Volumens einen wesentlichen Umfang aufweisen, sollten
eine Laufzeitbegrenzung auf maximal 30 Jahre und Transparenzpflichten grundgesetzlich
vorgeschrieben werden. Weitere Einzelheiten einschlie3lich der naheren Definition und Ab-
grenzung von OPP-Vorhaben mit wesentlichem Umfang und Teilnetz-OPP-Vorhaben sollten
gesetzlich geregelt werden. Unter anderem angesichts des Umgehungspotentials hinsichtlich
des Kapitalprivatisierungsverbots durch die Realisierung von Teilnetz-OPP oder ein Gesamt-
netz-OPP sollte das Grundgesetz fur dieses Gesetz erhohte Zustimmungserfordernisse vor-

geben.

3.2 Rechtliche Analyse von Art. 90 GG-RE hinsichtlich einer Priva-
tisierungsschranke

3.2.1 Beteiligung Privater am Eigenkapital

3.2.1.1 Beteiligung Privater am Eigenkapital der BAB-Gesellschaft
Zur Beantwortung der Frage, ob der Vorschlag der Bundesregierung eine Beteiligung Privater am
Eigenkapital einer BAB-Gesellschaft ausschlief3t, ist zwischen verschiedenen mdglichen Gestaltungs-

formen zu unterscheiden.

Die ,klassische" Form der Beteiligung am Eigenkapital einer Gesellschaft ist die unmittelbare Beteili-
gung an der Gesellschaft durch Erwerb von Gesellschaftsanteilen (im Folgenden: unmittelbare
Beteiligung). Daneben kann es aber andere Formen der Beteiligung geben, bei denen der Beteiligte
zwar selbst keine Gesellschaftsanteile halt, aber doch an der Gesellschaft partizipiert, sei es in rein
wirtschaftlicher Hinsichtlich, sei es (auch) durch Einflussnahme auf die unternehmerischen Entschei-
dungen (im Folgenden: mittelbare Beteiligung). Unter Umstéanden kann in diesen Fallen ,materielles

Eigenkapital“ vorliegen.

Dies soll an dem in der Praxis weit verbreiteten Beispiel der stillen Beteiligung (vgl. § 230 ff. HGB)

verdeutlicht werden. Die stille Beteiligung ist eine Innen-Gesellschaft birgerlichen Rechts zwischen

+Eine erste Moglichkeit zur Umsetzung einer Verkehrsinfrastrukturgesellschaft ist die Schaffung einer Ge-
sellschaft in einhundertprozentigem Bundesbesitz. Ihre Organisation gliche damit dem &sterreichischen Mo-
dell der ASFINAG, einem privatrechtlichen Unternehmen in Bundesbesitz. Eine solche Konstruktion wiirde
eine Moglichkeit schaffen, die Bundesfernstral3en an die Gesellschaft zu Ubertragen. Als alleiniger Anteils-
eigner muisste die Kapitalisierung der Gesellschaft jedoch vollstandig durch den Bund sowie zusétzlich
durch die Einbindung privater Mittel Gber die Begebung von Anleihen oder Genussscheinen erfolgen.”

Seite 10



Bewertung des Vorschlags der Bundesregierung vom 24.11.2016 zur Neufassung von Art. 90 GG

dem Inhaber eines Handelsgewerbes (hier: der BAB-Gesellschaft) und dem Stillen.'” Die Beteiligten
haben ein gemeinsames Ziel, namlich die Erzielung von Gewinn. Sie leisten zur Erreichung dieses
Ziels unterschiedliche Beitrage. Der Inhaber des Handelsgeschafts betreibt dieses im eigenen Namen,
jedoch auf gemeinsame Rechnung. Der Stille leistet eine Vermdgenseinlage und partizipiert am
Gewinn (vgl. § 231 HGB). Bei der Gestaltung der stillen Gesellschaft besteht eine sehr gro3e Gestal-
tungsfreiheit. Haufig wird zwischen ,typischen“ und ,atypischen” (von 8§ 230 ff. HGB abweichenden)
stillen Beteiligungen unterschieden. Die stille Beteiligung kann einer bloRen Kapitalgabe nahe ste-
hen'® oder als unternehmerische Beteiligung ausgestaltet werden, die im wirtschaftlichen Ergebnis —
sowohl hinsichtlich der wirtschaftlichen Beteiligung am Vermoégen, an Chancen und Risiken als auch
hinsichtlich der eingeraumten Mitspracherechte — der Beteiligung an den Gesellschaftsanteilen der
Gesellschaft gleichkommt. Die Gestaltungsmdglichkeiten, die die Praxis hervorgebracht hat, sind sehr
vielfaltig. Je nach der gewahlten Ausgestaltung wird das von dem Stillen bereitgestellte Kapital als
Fremd- oder Eigenkapital zu bilanzieren sein. Dabei wird die dem Eigenkapital (Fremdkapital) &hnliche
bzw. zuzurechnende stille Beteiligung auch als atypische (typische) stille Beteiligung bezeichnet. In
diesem Abschnitt wird nachfolgend insofern lediglich die atypische stille Beteiligung thematisiert,
wahrend die typische stille Beteiligung den im Abschnitt 3.2.2 betrachteten Finanzierungswegen

zuzurechnen ist.

Vor diesem Hintergrund ist die gewahlte Formulierung in Art. 90 Abs. 2 Satz 3 GG-RE zu hinterfragen.
Sie lautet:

.Diese Gesellschaft steht im unverauf3erlichen Eigentum des Bundes.”

Die gewéhlte Formulierung ist nicht eindeutig interpretierbar. Zunéchst fragt sich, was ,Eigentum* in
diesem Zusammenhang bedeutet und worauf es sich bezieht. Jedenfalls kann kein Eigentum im
zivilrechtlichen Sinne gemeint sein, weil sich dieses nur auf Sachen bezieht (vgl. § 903 BGB). Nahe-
liegend erscheint, dass hier mit ,Eigentum” eine Inhaberschaft gemeint ist. Bezugspunkt der Inhaber-
schaft soll die ,Gesellschaft* sein. Hiervon dirften jedenfalls die Anteile an der Gesellschaft umfasst
sein. Fraglich ist, ob dartiber hinaus auch der volle Vermdgenswert der Gesellschaft und die gesell-

schaftsrechtliche Steuerung in der Hand des Bundes bleiben missen.

Eine vergleichbare verfassungsrechtliche Auslegungsfrage wirft Art. 87e Abs. 3 GG auf, nach dessen
Satz 1 Eisenbahnen des Bundes ,als Wirtschaftsunternehmen in privatrechtlicher Form gefihrt*
werden, und nach dessen Satz 2 ,diese" — also die Wirtschaftsunternehmen — ,im Eigentum des
Bundes" stehen, ,soweit die Tatigkeit des Wirtschaftsunternehmens den Bau, die Unterhaltung und
das Betreiben von Schienenwegen umfaf3t‘. Was unter diesem Eigentum des Bundes an den Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen verfassungsrechtlich zu verstehen ist, musste aus Anlass des Entwurfs
der Bundesregierung fur ein Gesetz zur Neuorganisation der Eisenbahnen des Bundes aus dem Jahr
2007 geklart werden, weil sich das Eigentum des Bundes — vereinfacht zusammengefasst — auf eine

~Sicherungsibertragung” der Gesellschaftsanteile auf den Bund reduzieren sollte, wéhrend das

" Naher hierzu und zum Folgenden etwa Servatius, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 230
HGB Rn. 1 ff.

18 |nsofern ist eine Abgrenzung insb. zum partiarischen Darlehen erforderlich.
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wirtschaftliche Eigentum bei der — privatisierten — DB AG liegen sollte.® Diese Reduzierung des
.Eigentums” des Bundes an den Eisenbahninfrastrukturunternehmen auf ein Zustimmungsrecht zu
wenigen grundlegenden geschéaftlichen Entscheidungen wurde damals von der Verfassungsrechts-
wissenschaft einhellig als verfassungswidrig kritisiert®, weil die beabsichtigte Neuorganisation ,den
Bund der ihm verfassungsrechtlich zugewiesenen Herrschaftsmacht [...] ebenso beraubt wie die
Beschrankung seiner Rechte zur Gremienbesetzung, weil die Gewinnabfuhrung [...] den wirtschaftli-
chen Nutzen [...] dem Bund zu Gunsten privater Investoren entzieht und weil die Verpflichtung des
Bundes zu einem Verkehrswertausgleich bei Ende der Sicherungstubertragung ihn zwingen wirde,
das ihm von Verfassung wegen zugeordnete Mehrheitseigentum wirtschaftlich erst zu erwerben“**. Zu
einer verfassungsgerichtlichen Klarung der Auslegung von Art. 87e Abs. 3 GG ist es damals nicht

gekommen, weil aus politischen Grinden der ,Bérsengang” der Bahn abgesagt wurde.

Mit der erforderlichen Sicherheit lasst sich die verfassungsrechtliche Frage nach der Bedeutung des
.Eigentums” an der Gesellschaft allerdings nicht beantworten, insbesondere weil die Begriindung zu
Art. 90 Abs. 2 GG-RE (noch) nicht vorliegt. Die einfachgesetzlichen Regelungen im Begleitgesetz
kénnten daflir sprechen, dass nur die Anteile an der Gesellschaft gemeint sind. So heil3t es in § 1

Abs. 2 des Entwurfs eines Gesetzes zur Errichtung einer Infrastrukturgesellschaft Verkehr:
.Die Gesellschaftsanteile stehen im Eigentum des Bundes.”

Sollte Art. 90 Abs. 2 GG-RE in diesem engen Sinne zu verstehen sein, so ware nur die unmittelbare
Beteiligung an der Gesellschaft durch Erwerb von Gesellschaftsanteilen verboten. Mittelbare Formen
der Beteiligung wie etwa stille Beteiligungen wirden durch die gewéhlte Formulierung nicht ausge-
schlossen. Im Interesse einer eindeutigen und klaren Regelung, mit der gemafl der 6konomischen
Empfehlung eine effektive Privatisierungsschranke hinsichtlich einer Beteiligung Privater im Eigenkapi-

talbereich etabliert wird, empfiehlt es sich, Art. 90 Abs. 2 GG-RE zu modifizieren.

3.2.1.2 Beteiligung Privater am Eigenkapital von Tochtergesellschaften

Eine weitere Moglichkeit zur Einbindung Privater kénnte deren Beteiligung am Eigenkapital von
Tochtergesellschaften der BAB-Gesellschaften sein. Diese Tochtergesellschaften kdnnten unter-
schiedliche Funktionen haben. Der Referentenentwurf zum Begleitgesetz sieht die Griindung von
Tochtergesellschaften vor, die fir bestimmte Regionen Aufgaben tbernehmen sollen.?? Daneben ist

denkbar, dass die BAB-Gesellschaft im Rahmen von funktionalen Privatisierungen Aufgaben an

1 s etwa die Zusammenfassung des Neuorganisationskonzeptes bei J. Wieland, in: Dreier (Hrsg.), GG-
Kommentar, Bd. Il 2. Aufl., 2008, Art. 87e Rn. 28.

20 5. die ausfiihrlichen Nachweise der drei Gutachten von D. Ehlers, von J. Masing und von C. Mdllers/C. Schéfer
bei J. Wieland, in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. 1l 2. Aufl., 2008, Art. 87e Rn. 30, sowie die Stellungnah-
men im Rahmen der Sachverstandigenanhérung des Bundestagsausschusses fiir Verkehr, Bau und Stadtent-
wicklung am 23. Mai 2007 von M. Fehling, G. Hermes, F. Kirchhof und R. Uerpmann-Wittzack.

% 30 die Zusammenfassung der verfassungsrechtlichen Einwande und des dahinter stehenden Verstédndnisses
von ,Eigentum“ an den Unternehmen im verfassungsrechtlichen Sinne bei J. Wieland, in: Dreier (Hrsg.), GG-
Kommentar, Bd. Il 2. Aufl., 2008, Art. 87e Rn. 30.

% Sjehe Begleitgesetz-Referentenentwurf, Art. 12 (Gesetz zur Errichtung einer Infrastrukturgesellschaft Verkehr),
8§ 4 Abs. 2: ,Die Gesellschaft privaten Rechts richtet bedarfsgerecht regionale Tochtergesellschaften ein.”
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andere (nur oder auch private Anteilseigner aufweisende) Gesellschaften Ubertragt, worauf noch in

Abschnitt 3.2.3 eingegangen werden wird.

Beziglich der Beteiligung Privater an Tochtergesellschaften, die gemafl der vorgesehenen entspre-
chenden Regelung im Begleitgesetz gegrindet werden, ist zwischen Formen unmittelbarer und
mittelbarer Beteiligung (an Tochtergesellschaften) zu unterscheiden. Klar ist: Sollte Art. 90 Abs. 2 GG-
RE die mittelbare Beteiligung Privater an der BAB-Gesellschaft selbst zulassen, wére auch die

mittelbare Beteiligung Privater an Tochtergesellschaften (erst recht) moglich.

Dagegen ist zweifelhaft, dass Art. 90 Abs. 2 GG-RE die unmittelbare Beteiligung Privater an Tochter-
gesellschaften erlaubt. Art. 90 Abs. 2 Satz 2 GG-RE normiert, dass sich der Bund zur Erfillung seiner
Aufgaben einer Gesellschaft privaten Rechts bedienen kann. Hierauf bezieht sich die Privatisierungs-
schranke des Art. 90 Abs. 2 Satz 3 GG-RE. Das legt nahe, dass eine Gesellschaft, die Aufgaben des
Bundes erfillt, in 6ffentlichem Eigentum stehen muss. Unter teleologischen Gesichtspunkten misste
dies auch fir regionale Tochtergesellschaften gelten, denen die Muttergesellschaft bestimmte Aufga-
ben fur eine bestimmte Region weiteribertragt. Eine zweifelsfreie Einschatzung ist jedoch zumindest
solange nicht mdglich, wie die Begriindung des Art. 90 Abs. 2 Satz 3 GG-RE noch nicht vorliegt. In
jedem Fall ist dem Verfassungsgeber zu empfehlen, die Frage der Beteiligung Privater am Eigenkapi-
tal von Tochtergesellschaften im Verfassungstext oder jedenfalls in der Begriindung klar zu adressie-

ren und dabei eine auch diesbezliglich wirksame Privatisierungsschranke zu implementieren.

3.2.2 Fremdkapitalbereitstellung fur die Gesellschaft

Ein Gebot fiir die Gewahrung einer Staatsgarantie findet sich in Art. 90 Abs. 2 Satz 3 GG-RE offen-
sichtlich nicht. Insofern ist keine grundgesetzliche Schranke vorgesehen, die aus Sicht von Maut- und
Steuerzahlern unwirtschaftliche Formen der Fremdkapitalaufnahme unterbindet. In diesem Zusam-
menhang ware es der BAB-Gesellschaft auch maoglich, Kapital Uber eigenkapitaldhnliche Finanzie-
rungsinstrumente (wie Genussscheine oder die Beteiligung typischer stiller Gesellschafter)

aufzunehmen und damit das Verbot der privaten Eigenkapitalbeteiligung zu umgehen.

3.2.3 Funktionale Privatisierungen nach dem OPP-Ansatz im Allgemeinen und
bei Teilnetzen im Speziellen

3.2.3.1 Strukturen der funktionalen Privatisierung nach Griundung der BAB-
Gesellschaft

Die funktionale Privatisierung ist eine Privatisierungsvariante mit hoher Praxisrelevanz, mit der sich

eine weitreichende Aufgabenibertragung auf Private erreichen lasst.

Nach der Errichtung einer BAB-Gesellschaft, die in einem weitreichenden Sinne in die wirtschaftliche
Eigentimer- und 6ffentliche Aufgabenstellung des Bundes eintritt, wiirde die funktionale Privatisierung
voraussichtlich unterhalb der Ebene der BAB-Gesellschaft stattfinden. Dies misste jedenfalls Uberall
dort gelten, wo der BAB-Gesellschaft ein (6ffentlich-rechtlicher und privatrechtlicher) Niel3brauch
eingeraumt ist. Denn damit sind der BAB-Gesellschaft — sofern der NieBbrauch nicht beschrankt wird
— Nutzen und Lasten zugewiesen. Die direkte Einschaltung Privater durch die unmittelbare Bundes-

verwaltung (das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur bzw. das Fernstraen-
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Bundesamt) ohne Einbeziehung der BAB-Gesellschaft kénnte nur dort erfolgen, wo der BAB-

Gesellschaft kein Nie3brauch eingeraumt wird.

Die funktionale Privatisierung kann verschiedene Varianten umfassen. Denkbar sind die Anwendung
der konventionellen Beschaffungsvariante und des OPP-Ansatzes durch die BAB-Gesellschaft. Dabei
kann der OPP-Ansatz seinerseits unterschiedliche Formen annehmen — von der Vergabe integrierter
Auftrdge, die mehrere Aufgaben (wie Teile der Planung sowie Bau, Erhaltung und Betrieb) langfristig
biindeln, bis hin zu Konzessionierungen, bei denen aul3erdem die Vergiitung des Privaten (vollstéandig

oder zumindest teilweise) direkt aus den Mautzahlungen der Nutzer erfolgt.

3.2.3.2 Keine explizite Privatisierungsschranken in Art. 90 GG-RE

Art. 90 GG-RE begrenzt die Moglichkeiten funktionaler Privatisierung explizit nicht. Weder die Fest-
schreibung des zivilrechtlichen Eigentums an den Bundesfernstraf3en (Art. 90 Abs. 1 GG-RE) noch die
Regelungen zum Eigentum an der Gesellschaft (Art. 90 Abs. 2 Satz 3 GG-RE) enthalten eine direkte

Aussage zu den Mdglichkeiten einer funktionalen Privatisierung.

3.2.3.3 Implizite Privatisierungsschranken in Art. 90 GG-RE?

Ob Art. 90 GG-RE eine implizite Privatisierungsschranke fir die funktionale Privatisierung beinhaltet,
ist fraglich. Denkbar ist, dass die vorgesehenen Privatisierungsschranken angesichts ihrer Zielsetzung
Uber den Wortlaut hinaus erweiternd auszulegen sind. Das erscheint jedenfalls fir Konstellationen, in
denen eine funktionale Privatisierung den Charakter einer Umgehung der geschriebenen Privatisie-
rungsschranken annimmt, grundsétzlich vorstellbar. Allerdings hangt diese Frage entscheidend davon
ab, welche Ziele mit den normierten Privatisierungsschranken genau verfolgt werden. Diese sind in
Ermangelung einer Begriindung zu Art. 90 GG-RE derzeit nicht (abschlieRend) bekannt. Aufschluss-
reich sind allerdings die Regelungsvorschlage und zugehdrigen Begriindungen im Entwurf des
Begleitgesetzes. Diese Vorschlage und Begriindungen pragen die Entstehungsgeschichte des Art. 90

GG mit und sind daher fur dessen Auslegung von Bedeutung.

3.2.3.3.1 Zulassung der Einbeziehung Dritter
8§ 5 Abs. 2 des Gesetzesentwurfs zur Errichtung einer Infrastrukturgesellschaft Verkehr lasst die

Einbeziehung Privater ausdriicklich zu. Die Bestimmung lautet:
.Die Gesellschaft kann sich zur Erfullung ihrer Aufgaben Dritter bedienen.”
In der Begriindung zu dieser Bestimmung ist aufgefihrt:

JAbsatz 2 eroffnet die Mdglichkeit, dass sich die Gesellschaft fiir die Erfullung der ihr obliegenden
Aufgaben auch Dritte einbinden kann. Dabei hat die Gesellschaft das jeweils geltende Vergabe-

recht zu beachten. Bei den Dritten kann es sich auch um Verwaltungshelfer handeln.”

Eine funktionale Privatisierung soll demnach grundsétzlich zulassig sein. Grenzen sind im Begleitge-
setz nicht normiert und werden auch in der Begriindung nicht benannt. Der letzte Satz des Begrin-
dungstextes, wonach es sich bei den Dritten ,auch“ um Verwaltungshelfer handeln kann, deutet

vielmehr in die Gegenrichtung:
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Der Verwaltungshelfer ist ein Privater, der jedenfalls typischer Weise ,als verlangerter Arm“ der
Verwaltung agiert, also in den Verwaltungsvollzug eingeschaltet wird, ohne dass es zu einer Verant-
wortungsverlagerung auf den Privaten kommt.”® Wenn in der Begriindung ausgefiihrt wird, dass es
sich bei den von der BAB-Gesellschaft beauftragten Privaten ,auch“ um Verwaltungshelfer handeln
kann, bedeutet das implizit, dass auch (und gerade) andere Formen der Einbeziehung Privater
mdglich sein sollen, bei denen es zu einer (umfassenden oder jedenfalls umfangreicheren) Verantwor-

tungsverlagerung kommt.

3.2.3.3.2 Einbeziehung privaten Kapitals als Zielsetzung des Begleitgesetzes
Aufschlussreich ist auch die Begriindung zu § 1 Abs. 2 des Gesetzesentwurfs zur Errichtung einer
Infrastrukturgesellschaft Verkehr, wonach die Gesellschaftsanteile im Eigentum des Bundes stehen.

Dort* ist ausgefiihrt:

.Die Gesellschaftsanteile stehen im Alleineigentum des Bundes. Sofern zuséatzliches privates Ka-
pital in InfrastrukturmaRnahmen flieBen soll, ware dies, wenn die Wirtschaftlichkeit gegeben ist,
fur Projekte der Gesellschaft moglich. Dadurch soll die Mdglichkeit geschaffen werden, dass sich
Private am Netzausbau und -erhalt beteiligen kénnen, so dass die Investitionsstrategie der Bun-

desregierung in ihrer Wirkung noch verstarkt werden kann.”

Dem ist zu entnehmen: Die Privatisierungsschranke des Art. 90 Abs. 2 Satz 3 GG-RE soll nur auf die
Gesellschaftsanteile bezogen sein. Sie soll die Einbeziehung privaten Kapitals im Ubrigen nicht
verhindern. Es wird sogar zum Ausdruck gebracht, dass die Aktivierung privaten Kapitals gewtinscht

ist, um die Investitionsstrategie der Bundesregierung zu starken.

Auffallend sind die Parallelen in der zitierten Formulierung zum Fernstra3enbauprivatfinanzierungsge-
setz (FStrPrivFinG). Dessen § 1 Abs. 1 zielt ebenfalls auf die ,Verstarkung von Investitionen in das
Bundesfernstralennetz”. Unterschiede ergeben sich allerdings im Bezugspunkt: Wahrend § 1 Abs. 1
FStrPrivFinG auf den ,Neu- und Ausbau“ von BundesfernstraBen beschrankt ist, soll die Aktivierung
privaten Kapitals nach der Begrindung zum Errichtungsgesetz insgesamt fiir ,Netzausbau und

-erhalt” gelten.

Das FStrPrivFinG beinhaltet einen Konzessionsansatz: Dem Privaten® wird die Ausfiihrung von
Aufgaben im Bereich Bau, Erhaltung, Betrieb und Finanzierung tbertragen (8 1 Abs.2 FStrPrivFinG).
Zur Refinanzierung erhalt der Private das Recht, selbst Mautgebtihren zu erheben (8 2 Abs. 1 FStrPri-
VvFinG). Offensichtlich sollen also derartige Konzessionsmodelle auch unter der Geltung des neu
gefassten Art. 90 GG und trotz der dort normierten Privatisierungsschranken méglich sein. Wenn man
die Gesetzesbegriindung beim Wort nimmt, soll dies nicht nur fir ,Neu- und Ausbau“ (so bislang § 1

Abs. 2 FStrPrivFinG), sondern insgesamt fir ,Netzausbau und -erhalt* (so Begriindung zu § 1 Errich-

% Einzelheiten sind streitig; zum Ganzen néher Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011 Rn. 59.
# Begleitgesetz-Referentenentwurf, S. 101.

% Hierzu ist anzumerken: Das FStrPrivFinG lasst die Erhebung einer streckenbezogenen Maut nur durch Private
zu. Diese Verengung auf Private ist nicht sachgerecht. Das Gesetz sollte so angepasst werden, dass auch ein
offentlicher Akteur die Rolle des Konzessionsnehmers einnehmen kann. Insbesondere sollte die BAB-
Gesellschaft (oder eine vollstandig in ihrem Eigentum stehende Tochtergesellschaft) selbst Konzessionsnehmerin
und damit Glaubigerin einer streckenbezogenen Maut sein kdnnen.
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tungsgesetz) gelten. Zwar bezieht sich der Begriindungstext nur auf ,Projekte”. Der Begriff ,Projekt" ist
aber nicht definiert und wird im allgemeinen Sprachgebrauch sehr weit verwendet. Es ist durchaus
mdglich, den Ausbau und Erhalt eines Teilnetzes als Projekt zu bezeichnen. Es erscheint daher
naheliegend, dass selbst Teilnetz- oder Gesamtnetz-OPP nach dem Konzessionsmodell® oder auf

andere Weise®’ méglich sein sollen.

3.2.3.3.3 Zusammenfihrung

Insgesamt zeigt sich: Das Begleitgesetz geht davon aus, dass die Privatisierungsschranken in Art. 90
Abs. 1 und Abs. 2 Satz 3 GG-RE eng zu verstehen sind und dass sie die Zulassigkeit der funktionalen
Privatisierung nicht begrenzen. Es soll vielmehr eine Verlagerung der Aufgabenverantwortung auf
Private moglich sein (vgl. 8 5 Abs. 2 des Gesetzes zur Errichtung einer Infrastrukturgesellschaft
Verkehr nebst Begriindung), und zwar einschlieBlich der Ubertragung der Finanzierungsverantwor-
tung. Die gewahlten Formulierungen durften dafiir sprechen, dass die Einbeziehung privaten Kapitals
(auch) nach dem im FStrPrivFinG angelegten Konzessionsmodell méglich sein soll, und zwar —
anders als dort — insgesamt fur ,Netzausbau und -erhalt” (vgl. 1 Abs. 2 des Gesetzes zur Errichtung
einer Infrastrukturgesellschaft Verkehr nebst Begriindung). Somit wiirde eine grundgesetzliche Basis
fur eine spatere Vergabe von Teilnetz-Konzessionen geschaffen, was einer ,Autobahnprivatisierung

nach dem franzésischen Modell* entspricht.

Angesichts der genannten Regelungen und Erlauterungen im Entwurf des Begleitgesetzes ist es
zweifelhaft, ob sich den Privatisierungsschranken in Art. 90 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 3 GG-RE im Wege
teleologischer Auslegung implizite Grenzen fir die funktionale Privatisierung entnehmen lassen.

Jedenfalls wéare es sehr schwierig zu bestimmen, wo diese Grenzen verlaufen.

Vor diesem Hintergrund ist klar zu empfehlen, die Privatisierungsschranke hinsichtlich der Gesell-
schaft in Art. 90 GG-RE zu ergénzen. Insbesondere sollte eine Regelung aufgenommen werden, die
die Realisierung von OPP-Vorhaben (einschlieRlich Konzessionsmodellen) auf Teilnetzen verbietet.
Des Weiteren empfehlen sich Regelungen — z.B. zu Fragen der Transparenz von Wirtschaftlichkeits-
untersuchungen und Vertragen gegeniber Bundestag und Offentlichkeit — zu samtlichen funktionalen
Privatisierungen mit wesentlichem Umfang, wozu insbesondere OPP-Vorhaben zahlen, die sich

Jlediglich” auf einzelne Strecken oder Objekte (wie Briicken oder Tunnel) beziehen.

3.2.4 Gesamtbeurteilung

Die Privatisierungsschranke in Art. 90 Abs. 2 Satz 3 GG-RE ist sehr defizitar. Der Regelungsvorschlag
schlie3t nur eine VeraulRerung von Gesellschaftsanteilen an der BAB-Gesellschaft an Private gesi-
chert aus. Weitere Privatisierungsvarianten, die gemaf der (institutionen-)6konomischen Empfehlun-
gen durch eine grundgesetzliche (Privatisierungs-)Schranke verhindert werden sollten, werden jedoch

nicht adaquat adressiert:

% Die Gesetzeslage misste hierzu noch angepasst werden (z. B. durch Erweiterung von 8§ 3 Abs. 1 FStrPriv-
FinG).

" Denkbar ist beispielsweise, dass die BAB-Gesellschaft einem privaten Teilnetzbetreiber einen Anteil aus dem
Mautaufkommen als Entgelt bezahlt.
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e Mittelbare Beteiligungen an der Gesellschaft, die dem Eigenkapital zugerechnet werden (wie
bestimmte atypische stille Beteiligungen), werden nicht gesichert ausgeschlossen. Es ist fer-
ner nicht zweifelsfrei, dass die Beteiligung Privater am Eigenkapital von Tochtergesellschaften
unterbunden ist.

e Die Gewahrung einer Staatsgarantie fur die Aufnahme von Fremdkapital ist nicht vorgeschrie-
ben. Damit einhergehend ist auch eine Kapitalaufnahme Uber (typische) stille Beteiligungen
Privater und weitere eigenkapitaldhnliche Finanzierungsinstrumente (wie Genussscheine)
moglich, bei denen eigenkapitaldhnliche Renditeerwartungen vorliegen kénnen. Derartige so
genannte ,Mezzanine-Finanzierungen* kdnnten auch eingesetzt werden, um das Verbot einer
privaten Eigenkapitalbeteiligung (Kapitalprivatisierungsverbot) zu umgehen.

e Funktionale Privatisierungen nach dem OPP-Ansatz, die sich auf ganze Teilnetze beziehen,
werden nicht unterbunden. Unter Beriicksichtigung des Begleitgesetz-Entwurfs muss davon
ausgegangen werden, dass sogar eine zukinftige (nur noch die Vornahme einfachgesetzli-
cher Anpassungen am FernstralRenbauprivatfinanzierungsgesetz (FStrPrivFinG) erfordernde)
Vergabe von Teilnetz-Konzessionen maglich sein soll. Es kénnte also zu einer ,Autobahnpri-
vatisierung nach dem franzdsischen Modell* kommen. Dies sollte verhindert werden. Bei der
Neufassung des Art. 90 GG sollte jedenfalls die Anwendung des OPP-Ansatzes (und damit
auch von Konzessionslésungen) bei Teilnetzen ausgeschlossen werden. Dies ist auch sinn-

voll, um eine Umgehung des Kapitalprivatisierungsverbots zu verhindern.

Vor diesem Hintergrund ist der in Abschnitt 1 zitierten Einschatzung zu widersprechen, wonach Art. 90

GG-RE den ,Stopp flr jegliche Privatisierungsplane” bedeutet.

4 (Alternativ-)Vorschlag fur die Neufassung von Art. 90 GG

Auf der Grundlage der zuvor gefundenen Defizite in dem von der Bundesregierung vorgelegten

Entwurf fir eine Neufassung von Art. 90 GG wird nachfolgend ein alternativer Vorschlag unterbreitet.

4.1 Formulierungsvorschlag

VORBEMERKUNG

Der in diesem Abschnitt vorgestellte Formulierungsvorschlag fiir eine Neufassung des Art. 90 GG
basiert auf den Vorgaben des Beschlusses der Konferenz der Regierungschefinnen und Regierungs-
chefs von Bund und Landern vom 14. Oktober 2016 zur Bereitstellung und Verwaltung bei den

Bundesfernstralen (BFS) und zur Reform des Art. 90 GG, der wie folgt lautet:
JInfrastrukturgesellschaft Verkehr

Reform der Bundesauftragsverwaltung mit Fokus auf Bundesautobahnen und Ubernahme in
die Bundesverwaltung (lUbrige BundesfernstraBen opt out). Es soll eine unter staatlicher Rege-
lung stehende privatrechtlich organisierte Infrastrukturgesellschaft Verkehr eingesetzt und das
unverauRRerliche Eigentum des Bundes an Autobahnen und StralRen im Grundgesetz festge-
schrieben werden. Dazu entsprechende Erméchtigungen in Art. 90 GG. Eckpunkte fur die

Ausgestaltung sind festzulegen (u.a. Zeitplan, Regelungen in der Ubergangsphase, Ubergang
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von Personal-, Pensions- und Sachmitteln). Dabei sollen die Interessen der Beschéftigten hin-
sichtlich Status, Arbeitsplatz und Arbeitsort beachtet werden. Die Personalvertretungen wer-

den eingebunden.”

Vor dem Hintergrund, dass eine Aktiengesellschaft als ungeeignete Rechtsform fir die BAB-
Gesellschaft anzusehen ist, enthalt der folgende Vorschlag fur die Neufassung von Art. 90 GG die

Vorgabe, dass die BAB-Gesellschaft (dauerhaft) die Rechtsform der GmbH aufzuweisen hat.?

FORMULIERUNGSVORSCHLAG

Art. 90 GG

(1) Der Bund halt das unveraufRerliche Eigentum an den Bundesautobahnen und den sonstigen
BundesstralRen des Fernverkehrs.

(2) Die Verwaltung der Bundesautobahnen wird in Bundesverwaltung gefiihrt. Der Bund kann sich zur
Erledigung seiner Aufgaben als Stral3enbaulasttrager einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung
bedienen. Eine unmittelbare oder mittelbare Beteiligung Privater an der Gesellschaft ist ausgeschlos-
sen. Der Bund haftet fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft. Das Nahere regelt ein Bundesgesetz.
(3) Die Lander oder die nach Landesrecht zustéandigen Selbstverwaltungskdrperschaften verwalten
die sonstigen Bundesstral3en des Fernverkehrs im Auftrage des Bundes.

(4) Auf Antrag eines Landes kann der Bund sonstige Bundesstral3en des Fernverkehrs, soweit sie im
Gebiet dieses Landes liegen, in Bundesverwaltung nach Absatz 2 ibernehmen.

(5) Bei der Einbeziehung Privater in die Wahrnehmung von Aufgaben der Bundesverwaltung ist der
effektive Einfluss des Bundes auf die Aufgabenerfiillung sicherzustellen.

(6) Die Einbeziehung Privater darf in einem Umfang, der unter Berilicksichtigung insbesondere der
Laufzeit und des Volumens wesentlich ist, nur auf der Grundlage eines Gesetzes erfolgen, das der
Zustimmung von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestages bedarf. Die Einbeziehung nach Satz 1
darf hinsichtlich Bau oder Betrieb nicht fir das Gesamtnetz oder Teilnetze der Bundesautobahnen
oder der sonstigen BundesstralRen des Fernverkehrs erfolgen. Sie darf eine Laufzeit von 30 Jahren
nicht tiberschreiten und hat gegeniiber Bundestag und Offentlichkeit transparent zu erfolgen. Néheres
regelt das Gesetz nach Satz 1.

4.2 Erlauterungen
Nachfolgend werden ausgewahlte Aspekte des vorstehend prasentierten Vorschlags fir die Neufas-

sung von Art. 90 GG erlautert.”®

4.2.1 Privatisierungsschranke 1: Unveréul3erliches zivilrechtliches Eigentum
des Bundes

Trotz der klaren Regelung zur UnverauRRerlichkeit des zivilrechtlichen Eigentums des Bundes an den
BFS in Absatz 1 des Formulierungsvorschlags fur Art. 90 GG ist — anknlpfend an die Thematisierung
dieses Aspekts in Abschnitt 2 — anzumerken, dass eine umfassende Ubertragung dieses zivilrechtli-

chen Eigentums auf die BAB-Gesellschaft durch die Formulierung im Entwurf der Bundesregierung

B 1m Ubrigen durfte fur die BAB-Gesellschaft die Rechtsform der Anstalt offentlichen Rechts (A6R) besser
geeignet sein als die der GmbH. In BECKERS / HERMES / WEISS / RYNDIN (2016) findet sich der im Folgenden
vorgestellte Vorschlag fiir die Neufassung des Art. 90 GG in einer leicht modifizierten Form, die fur die BAB-
Gesellschaft die Rechtsform der AGR vorsieht bzw. zumindest erméglichen wirde. Die Rechtsform der ASR ist
auch in einer Protokollnotiz des Landes Thiringen zum Beschluss der Konferenz der Regierungschefinnen und
Regierungschefs von Bund und Landern vom 14. Oktober 2016 zur Bereitstellung und Verwaltung bei den
Bundesfernstralen (BFS) und zur Reform des Art. 90 GG ins Spiel gebracht worden.

* Es wird darauf verwiesen, dass BECKERS / HERMES / WEISS / RYNDIN (2016) noch weitere Anmerkungen
zu diesem Vorschlag enthalt.

Seite 18



Bewertung des Vorschlags der Bundesregierung vom 24.11.2016 zur Neufassung von Art. 90 GG

nicht ausgeschlossen ist. Zu dieser Thematik enthalt allerdings auch der hier vorgelegte Alternativvor-
schlag keine weiteren Vorkehrungen, da eine Ubertragung des Eigentums vom Bund auf die Gesell-
schaft als relativ unproblematisch eingestuft wird, solange eine wirksame grundgesetzliche
Privatisierungsschranke hinsichtlich der BAB-Gesellschaft existiert. Dies ist in dem hier vorgestellten

Vorschlag der Fall, wie nachfolgend erlautert wird.

4.2.2 Privatisierungsschranke 2: Privatisierungen hinsichtlich der Gesellschaft
und der Erledigung ihrer Aufgaben

4.2.2.1 Komponente (a): Keine Beteiligung Privater am Eigenkapital (,keine Kapital-
privatisierung*)

Absatz 2 Satz 2 des Formulierungsvorschlags fur Art. 90 GG enthalt das Verbot der unmittelbaren
oder mittelbaren Beteiligung Privater. Mit der Formulierung werden alle denkbaren Formen der
Kapitalprivatisierung einschlieBlich ,stiller Beteiligungen* und sonstiger — etwaiger vertraglicher oder
gesellschaftsrechtlicher — Gestaltungsvarianten ausgeschlossen, die Privaten eine wirtschaftliche
Beteiligung am Eigenkapital oder einen direkten oder indirekten Einfluss auf die Willensbildung der
Infrastrukturgesellschaft des Bundes verschaffen kdnnten. Zur Vermeidung jeglicher eventuell verblei-
bender Unklarheiten sollte in der Begriindung der Verfassungsanderung ein Hinweis darauf aufge-

nommen werden, dass dieses Verbot der Beteiligung Privater auch fur Tochtergesellschaften jeder Art

gilt.

4.2.2.2 Komponente (b): Gebot zur Gewahrung einer Staatsgarantie (,keine Finanzie-
rungsprivatisierung”)

Absatz 2 Satz 3 des Formulierungsvorschlags fur Art. 90 GG ordnet eine Staatshaftung fir die Ver-
bindlichkeiten der GmbH an und stellt dadurch sicher, dass dieser Einrichtung &hnlich glnstige
Konditionen zur Verfiigung stehen werden wie diejenigen, die fir Bundesanleihen gelten. Umgekehrt
stellt diese Norm sicher, dass die Einrichtung eines verselbsténdigten Autobahnbetreibers nicht dazu
genutzt werden kann, privaten Kapitalgebern unnétigerweise erhghte Zinszahlungen zukommen zu
lassen, die sich letztlich zulasten der StraRennutzer auswirken. Im Ubrigen bewirkt eine Staatsgarantie
— wie in Abschnitt 3.1 bereits dargelegt —, dass (auch als Mezzanine-Finanzierung bezeichnete)
eigenkapitalahnliche Finanzierungsinstrumente, die mit entsprechenden Renditeforderungen einher-
gehen, nicht zur Finanzierung durch eine BAB-Gesellschaft verwendet werden kdnnen. Insofern
verhindert die Staatsgarantie auch eine — mit Bezug zu den Ahnlichkeiten von Genussscheinen zu

Eigenkapital salopp formuliert — ,versteckte" Kapitalprivatisierung der BAB-Gesellschaft.

Eine angemessene Vergultung dieser Staatsgarantie durch die Infrastrukturgesellschaft wirde, wenn
sich dies unionsrechtlich als erforderlich erweisen sollte, verhindern, dass die Staatsgarantie in
Konflikt mit dem Beihilfenrecht geréit.30 Nicht ersichtlich ist, dass eine solche angemessene Vergitung

in der Verfassung normiert werden musste, weil es unionsrechtlich auf die tatsachliche Bereitstellung

% Ob eine marktiibliche Vergitung zur Vermeidung des Vorliegens einer Beihilfe rechtlich notwendig ist, hangt
davon ab, ob die Staatsgarantie grundsatzlich in den Anwendungsbereich des Beihilfenrechts fallt; das bedarf
naherer Prufung; siehe hierzu die Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne
des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (2016/C 262/01), ABIEU v.
19.07.2016, Nr. C 262/1 Rn. 220.
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einer staatlichen Beglinstigung und ihre néhere Ausgestaltung ankommt und nicht auf die nationale
Normebene. Soweit dies intendiert ist, konnten Schulden der Gesellschaft im Lichte der européischen
Schuldenbremse (also nach den so genannten ,Maastricht-Kriterien“) auch auf3erhalb einer Zurech-
nung zum Bund bleiben, weil eine Staatsgarantie alleine die Zurechnung von Schulden einer verselb-
standigten Einheit nicht nach sich zieht. Verwiesen werden kann in diesem Zusammenhang auf die
seit langem getibte und unionsrechtlich bislang nicht beanstandete Praxis der ASFINAG.

4.2.2.3 Komponente (c): Begrenzung funktionaler Privatisierungen nach dem OPP-
Ansatz (insbesondere Verbot von , Teilnetz-OPP*)

Im Hinblick auf die vielfaltigen denkbaren Formen der Einbeziehung Privater in die Wahrnehmung von
Aufgaben der FernstralRenverwaltung des Bundes (funktionale Privatisierung) enthalt zunachst Absatz
5 des Formulierungsvorschlags die allgemeine Grenze, dass durch jegliche funktionale Privatisierung
der effektive Einfluss des Bundes nicht beeintréchtigt werden darf. Diese Vorgabe betrifft als allgemei-
ne Anforderung alle Formen der Einschaltung Privater, wahrend der nachfolgende Absatz 6 mit seinen
detaillierteren Anforderungen nur die ,groRen“ Projekte umfasst, die nach dem OPP-Ansatz realisiert
werden. Unter Absatz 6 fallen also auch Projekte, die von Privaten gemafl dem FStrPrivFinG realisiert

werden.

Die Anforderung in Absatz 5, wonach der effektive Einfluss des Bundes bei allen Varianten der
Einschaltung Privater sicherzustellen ist, betrifft insbesondere die Gestaltung der Vertrdge, die in
diesen Vertrdgen enthaltenen Informations- und Kontrollbefugnisse des Bundes (Verwaltung oder

Gesellschaft) gegeniber privaten Vertragspartnern sowie vertragliche ,Riickholoptionen®.

Demgegeniiber beschaftigt sich Absatz 6 speziell mit der Einschaltung Privater in groem Umfang, die
von funktionalen Privatisierungen nach der konventionellen Beschaffungsvariante (Bauauftrage etc.)
abzugrenzen ist. Diese Abgrenzung leistet der Formulierungsvorschlag durch das Kriterium der
-Wesentlichkeit’, das durch die Bezugspunkte der Laufzeit der Einschaltung Privater sowie des
(finanziell, nach Lange der betroffenen Strecken etc. zu bestimmenden) Volumens genauer konkreti-
siert wird. Die weitere Prazisierung dieser Abgrenzung wird Sache des in Absatz 6 Satz 1 vorgesehe-

nen Bundesgesetzes sein.

Der Gesetzesvorbehalt des Absatzes 6 Satz 1 mit dem besonderen Erfordernis einer 2/3-Mehrheit im
Bundestag erweist sich auch deshalb als gerechtfertigt, weil groRe OPP-Vorhaben und insbesondere
Teilnetz-OPP-Vorhaben, deren Abgrenzung ja der Prazisierung bedarf, im Verhaltnis zu den Privati-
sierungsschranken der Absatze 1 und 2 Wirkungen zeigen kénnen, die einer materiellen Verfas-
sungsanderung nahe kommen. Denn langfristig angelegte OPP-Vorhaben, Betreibermodelle und
ahnliche Varianten einer umfangreichen Einschaltung Privater kénnen die in Art. 90 statuierte staatli-
che Verantwortung faktisch aushebeln und sich im Ergebnis als funktionales Aquivalent einer Kapital-

privatisierung erweisen.

Deshalb sind auch materielle Grenzen fiir eine umfassende Einschaltung Privater angezeigt, die der
Formulierungsvorschlag in Gestalt einer Laufzeitbegrenzung auf 30 Jahre und eines Verbots umsetzt,
den Bau oder Betrieb (und damit auch Bindel aus beiden Aufgaben) fir das Gesamtnetz oder Teil-

netze (z.B. das gesamte Netz in einem Bundesland) auf Private zu Ubertragen. Der Begriff Bau ist in
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einem weiten Sinne zu verstehen. Er umfasst insbesondere auch die (vorgeschaltete) Planung. Der

.Betrieb“ umfasst auch die Erhaltung, nicht aber die Mauterhebung.

Erfahrungen z.B. mit der Deutschen Bahn AG und den bisherigen OPP-Projekten nach dem so
genannten A- und dem so genannten V-Modell bei den BAB lassen es angeraten erscheinen, nicht
nur einzelne Abgeordnete des Deutschen Bundestages, sondern auch die allgemeine Offentlichkeit
Uber den wesentlichen Inhalt der Vertrdge zu informieren, mit denen private Unternehmen in groRem
Umfang in die Bereitstellung und Verwaltung von Bundesfernstraen eingeschaltet werden. Dies sollte
verfassungsrechtlich gewahrleistet sein. Da das Informationsfreiheitgesetz des Bundes (IFG) lediglich
eine reaktive Informationsbereitstellung vorsieht und sowohl die Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
der privaten OPP-Auftragnehmer als auch das fiskalische Interesse des Bundes unter absoluten
Schutz stellt (also keine Abwagung mit dem Informationsinteresse der Offentlichkeit vorsieht)*!, sollten
die im Rahmen des Formulierungsvorschlags angedachten Transparenzvorgaben uber die des IFG
hinausgehen. Das deshalb in Absatz 6 Satz 3 des Formulierungsvorschlages aufgenommene Trans-
parenzgebot bezieht sich sowohl auf die parlamentarische Kontrollfunktion des Deutschen Bundesta-
ges als auch auf die demokratische und akzeptanzfordernde Information der Offentlichkeit. Die
angemessene Wahrung unternehmerischer Geheimhaltungsinteressen wird Sache des Gesetzes

nach Absatz 6 Satz 1 sein.

5 Fazit

In diesem Kurzgutachten ist aufgezeigt worden, dass die in Art. 90 GG-RE enthaltenen Privatisie-
rungsschranken unzureichend sind. Sie stehen der zukiinftigen Realisierung von Privatisierungsvari-
anten bei den BAB nicht entgegen, die gemal (institutionen-)6konomischer Erkenntnisse aus der
Perspektive der Maut- und Steuerzahler als nachteilig einzustufen sind und gegen die eine grundge-

setzliche Vorsorge empfehlenswert ware.

Das zivilrechtliche Eigentum ist nach Art. 90 GG-RE zwar dem Bund zugeordnet, Nutzungsrechte
kdnnen aber so umfassend auf die BAB-Gesellschaft Gbertragen werden, dass von einer Eigentimer-
stellung der Bundesrepublik Deutschland nur noch in einem formalen Sinne (Eintragung im Grund-
buch) die Rede sein kann. Dies wére (nur) dann als relativ unproblematisch anzusehen, wenn eine
wirksame grundgesetzliche Privatisierungsschranke hinsichtlich der BAB-Gesellschaft und der Erful-

lung ihrer Aufgaben vorgesehen ware.

3L Hinsichtlich des im IFG geregelten Schutzes der Betriebs- und Geschéftsheimnisse im Rahmen von OPP-
Vertragen zwischen der o6ffentlichen Hand und privaten Auftragnehmern vgl. BECKERS / RYNDIN / KUHLING
(2016) ,Schutz von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen bei OPP-Vertragen im Bereich der BundesfernstraRen
im Kontext des IFG", unverdéffentlichtes Manuskript (Entwurfsfassung). Bezuglich der Regelungen im IFG zum
Schutz des fiskalischen Interesses des Bundes im Kontext der Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei den OPP-
Vorhaben bei den BFS vgl. KUHLING / BECKERS / RYNDIN / BAUML (2014) ,Schutz fiskalischer Interessen bei
IFG-Anfragen zu OPP-Projekten — Das Beispiel der vorlaufigen Wirtschaftlichkeitsuntersuchung bei Bundesau-
tobahnen®, erschienen in InfrastrukturRecht, Heft 5, S. 101-107. Beide Arbeiten sind im Rahmen des von der
Hans-Bdckler-Stiftung geforderten Forschungsvorhabens ,Transparenz bei Public-Private-Partnerships (PPP) im
Infrastrukturbereich — Eine 6konomisch-juristische Analyse* (P3T) erstellt worden.
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Die Privatisierungsschranke in Art. 90 GG-RE hinsichtlich der BAB-Gesellschaft und der Erfiillung
ihrer Aufgaben ist jedoch sehr defizitar. Dies wird im Folgenden mit Bezug zu den drei Komponenten

betrachtet, die diese Schranke aufweisen sollte:

e Positiv ist, dass Art. 90 GG-RE zumindest eine VerduRRerung von Gesellschaftsanteilen an der
BAB-Gesellschaft an Private gesichert ausschliel3t. Negativ ist aber, dass mittelbare Beteili-
gungen an der Gesellschaft — selbst wenn sie dem Eigenkapital zugerechnet werden (wie be-
stimmte atypische stille Beteiligungen) — hingegen nicht gesichert verhindert werden. Es ist
ferner nicht zweifelsfrei, dass die Beteiligung Privater am Eigenkapital von Tochtergesellschaf-
ten der BAB-Gesellschaft unterbunden ist. In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen,
dass bislang noch kein Entwurf der Bundesregierung fir eine Begrindung zu Art. 90 GG-RE
vorliegt.

e Die Gewahrung einer Staatsgarantie fur die Aufnahme von Fremdkapital ist nicht vorgeschrie-
ben. Damit fehlt ein grundgesetzlicher Schutz gegen eine aus Sicht von Maut- und Steuerzah-
lern unnotig kostspielige Fremdkapitalaufnahme. Zudem wéare es der BAB-Gesellschaft auch
mdglich, Kapital Gber eigenkapitaldahnliche Finanzierungsinstrumente (wie Genussscheine o-
der die Beteiligung typischer stiller Gesellschafter) aufzunehmen, bei denen eigenkapitaléhnli-
che Renditeerwartungen vorliegen. Derartige so genannte ,Mezzanine-Finanzierungen®
kénnten eingesetzt werden, um das Verbot einer privaten Eigenkapitalbeteiligung (Kapitalpri-
vatisierungsverbot) zu umgehen.

e Funktionale Privatisierungen nach dem OPP-Ansatz, die sich auf ganze Teilnetze beziehen,
werden nicht unterbunden. Teilnetz-OPP, bei denen die Vergutung des Privaten durch die
BAB-Gesellschaft und nicht direkt durch die Nutzer erfolgt, dirften nach Art. 90 GG-RE
grundgesetzlich erlaubt und ohne jegliche einfachgesetzliche Anpassung umsetzbar sein. Un-
ter Beriicksichtigung des Begleitgesetz-Entwurfs muss davon ausgegangen werden, dass so-
gar eine zuklnftige (nur noch die Vornahme einfachgesetzlicher Anpassungen am
FernstraRenbauprivatfinanzierungsgesetz (FStrPrivFinG) erfordernde) Vergabe von Teilnetz-
Konzessionen moglich sein soll. Es kdnnte also zu einer ,Autobahnprivatisierung nach dem
franzosischen Modell* kommen. Festzuhalten ist: Auch tber Teilnetz-OPP-Vorhaben wird es

mdglich sein, dass in Art. 90 GG-RE enthaltene Kapitalprivatisierungsverbot zu umgehen.

Vor diesem Hintergrund ist der in Abschnitt 1 zitierten Einschétzung zu widersprechen, wonach Art. 90
GG-RE den ,Stopp flr jegliche Privatisierungsplane” bedeutet. Der in Abschnitt 4 dieses Kurzgutach-
tens vorgestellte (Alternativ-)Vorschlag fur die Neufassung von Art. 90 GG beinhaltet hingegen
Privatisierungsschranken, die auf der Basis (institutionen-)6konomischer Erkenntnisse zu empfehlen

sind.
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6 Anhang: Ausziige aus dem Vorschlag der Bundesregie-
rung vom 24.11.2016 zur Neufassung von Art. 90 GG und
zu damit einhergehenden einfachgesetzlichen Anpas-
sungen

6.1 Vorschlag zur Neufassung von Art. 90 GG

Artikel 90 [Bundesautobahnen und Bundesstrafen]

(1) Der Bund ist Eigentimer der Bundesautobahnen und sonstigen Bundesstral3en des Fernverkehrs.

Das Eigentum ist unverauR3erlich.

(2) Die Verwaltung der Bundesautobahnen und autobahnahnlichen Bundesstral3en auf3erhalb ge-
schlossener Ortslagen mit unmittelbarer Anbindung an Bundesautobahnen wird in Bundesverwaltung
gefihrt. Der Bund kann sich zur Erledigung seiner Aufgaben einer Gesellschaft privaten Rechts
bedienen. Diese Gesellschaft steht im unverduf3erlichen Eigentum des Bundes. Das Nahere regelt ein

Bundesgesetz.

(3) Die Lander oder die nach Landesrecht zustandigen Selbstverwaltungskorperschaften verwalten

die sonstigen Bundesstral3en des Fernverkehrs im Auftrage des Bundes.

(4) Auf Antrag eines Landes Ubernimmt der Bund sonstige BundesstraRen des Fernverkehrs, soweit

sie im Gebiet dieses Landes liegen, in Bundesverwaltung.

6.2 Ausziige aus dem Vorschlag fir ein ,, Gesetz zur Errichtung
einer Infrastrukturgesellschaft Verkehr” und fir die dazuge-
hérende Gesetzesbegriindung

6.2.1 Auszug aus Vorschlag fiir das Gesetz (8§88 1 und 5)

Erster Abschnitt:
Grindung

§1
Ubertragung

(1) Das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur Ubertragt die Planung, den
Bau, den Betrieb, die Erhaltung, die Finanzierung und die vermdégensmafige Verwaltung von Bunde-
sautobahnen und autobahnéhnlichen BundesstralRen aul3erhalb geschlossener Ortslagen mit unmit-
telbarer Anbindung an Bundesautobahnen, soweit es sich um Aufgaben des Bundes handelt, zur
Ausfiihrung auf eine Gesellschaft privaten Rechts, unbeschadet der Aufgaben, die dem Fernstral3en-
Bundesamt nach 8§ 2 des Gesetzes zur Errichtung des Fernstralen-Bundesamtes obliegen, nach
Malgabe der folgenden Vorschriften.

(2) Die Gesellschaftsanteile stehen im Eigentum des Bundes.

(3) Soweit nach Artikel 90 Absatz 4 Grundgesetz auf Antrag eines Landes Bundesstralen, so-
weit sie im Gebiet dieses Landes liegen, vom Bund in Bundesverwaltung Glbernommen werden, gilt
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Absatz 1 auch fiir diese BundesstraBen. Die Aufgaben des FernstraRen-Bundesamtes nach § 2 des
Gesetzes zur Errichtung des FernstraRen-Bundesamtes erweitern sich im Falle des Satzes 1 auf die
Bundesstral3en, fiir die dem Bund die Verwaltung zusteht.

Zweiter Abschnitt;

Gegenstand und Aufgaben

85
Gegenstand der Gesellschaft

(1) Der Gesellschaft privaten Rechts werden ab dem 1. Januar 2021 die Ausfiihrung von Aufga-
ben der StralRenbaulast im Sinne des 8 3 des Bundesfernstralengesetzes Ubertragen. Gegenstand
der Gesellschaft privaten Rechts sind die Ubertragenen Aufgaben des Bundes der Planung, des Baus,
des Betriebs, der Erhaltung, der vermégensmaéaRigen Verwaltung und der Finanzierung der Bundesau-
tobahnen und autobahndhnlichen Bundesstraen aul3erhalb geschlossener Ortslagen mit unmittelba-
rer Anbindung an Bundesautobahnen.

(2) Die Gesellschaft kann sich zur Erfullung ihrer Aufgaben Dritter bedienen.

(3) Bei der Planung von Neu-, Ausbau- und Erhaltungsvorhaben der Bundesautobahnen und
autobahnahnlichen Bundesstralien aul3erhalb geschlossener Ortslagen mit unmittelbarer Anbindung
an Bundesautobahnen sind von der Gesellschaft privaten Rechts die Festlegungen des Bedarfsplans
fur die Bundesfernstral3en, der Anlage des jeweils geltenden Gesetzes lber den Ausbau der Bundes-
fernstral3en ist, zu beachten.

6.2.2 Auszug aus Vorschlag fur Gesetzbegrindung (zu 88 1 und 5)
Zu 8§ 1 (Ubertragung)

Verfassungsrechtliche Grundlage fiir die Ubertragung der Aufgaben des Bundes der Planung, des
Baus, des Betriebs, der Erhaltung, der Finanzierung und der vermdgensmaRigen Verwaltung von
Bundesautobahnen und autobahnahnlichen Bundesstral3en auf3erhalb geschlossener Ortslagen mit
unmittelbarer Anbindung an Bundesautobahnen zur Ausfiihrung auf eine Gesellschaft privaten Rechts
ist Artikel 90 Absatz 2 GG. Ein Teil der Aufgaben verbleibt beim FernstraRen-Bundesamt, soweit sie
diesem gesetzlich zugewiesen sind.

Die Gesellschaftsanteile stehen im Alleineigentum des Bundes. Sofern zuséatzlich privates Kapital in
Infrastrukturmaflnahmen flieRen soll, wére dies, wenn die Wirtschaftlichkeit gegeben ist, fir Projekte
der Gesellschaft mdglich. Dadurch soll die Mdglichkeit geschaffen werden, dass sich Private am
Netzausbau und -erhalt beteiligen kdnnen, so dass die Investitionsstrategie der Bundesregierung in
ihrer Wirkung noch verstarkt werden kann.

Absatz 3 normiert, dass flr den Fall, dass auf Antrag eines Landes weitere Bundesstral3en, soweit sie
im Gebiet dieses Landes liegen, vom Bund nach Artikel 90 Absatz 4 GG in Bundesverwaltung tber-
nommen werden, Absatz 1 Anwendung findet. Somit ist sichergestellt, dass in diesem Fall kraft
Gesetz Aufgaben des Bundes der Planung, des Bau, des Betriebs, der Erhaltung, der Finanzierung
und der vermdgensmafigen Verwaltung der jeweils betroffenen Bundesstral3en auch zur Ausfihrung
auf die Gesellschaft privaten Rechts Ubertragen werden und ein Teil dieser Aufgaben beim Fernstra-
Ren-Bundesamt verbleibt, soweit sie diesem gesetzlich zugewiesen sind.
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Zu 8§ 5 (Gegenstand der Gesellschaft)

Absatz 1 regelt die Ubertragung der Ausfilhrung von Aufgaben der StraRenbaulast gemaR § 3 Bun-
desfernstralRengesetz auf die Gesellschaft und ist Grundlage fir nahere Regelungen zum Gesell-
schaftsgegenstand im Gesellschaftsvertrag. Der Bund bleibt gemall § 5 Absatz 1 Satz 1
Bundesfernstral3engesetz Trager der StralRenbaulast fir die Bundesautobahnen und autobahnéhnli-
chen Bundesstral3en aul3erhalb geschlossener Ortslagen mit unmittelbarer Anbindung an Bundesau-
tobahnen. Zur Beleihung der Gesellschaft mit hoheitlichen Befugnissen wird auf die Begriindung zu §
6 verwiesen.

Das Fernstralen-Bundesamt wird teilweise auch Aufgaben zur Erfullung der Stral3enbaulast ausiben.
Der Umfang der Aufgabenibertragung auf das FernstraRen-Bundesamt ergibt sich aus Artikel 13 § 2
und Artikel 14 88 3 bis 5 dieses Gesetzes sowie den Anderungen im BundesfernstralRengesetz (Artikel
16 dieses Gesetzes), im FernstraBenbauprivatfinanzierungsgesetz (Artikel 19 dieses Gesetzes) und
im BundesfernstraBenmautgesetz (Artikel 20 dieses Gesetzes).

Absatz 2 ertffnet die Moglichkeit, dass sich die Gesellschaft fur die Erfillung der ihr obliegenden
Aufgaben auch Dritte einbinden kann. Dabei hat die Gesellschaft das jeweils geltende Vergaberecht
zu beachten. Bei den Dritten kann es sich auch um Verwaltungshelfer handeln.

Der Bedarfsplan fur die Bundesfernstra3en, der Anlage zum jeweils geltenden FernstralRenausbauge-
setz ist, ist die Grundlage fir die Planung von Neu-, Ausbau- und Erhaltungsvorhaben der Bundesau-
tobahnen und autobahndhnlichen BundesstralBen aulerhalb geschlossener Ortslagen mit
unmittelbarer Anbindung an Bundesautobahnen durch die Gesellschaft. Dies wird in Absatz 3 klarge-
stellt.
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