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1 Einleitung

Fur die Privatisierung der Deutschen Bahn AG wurden verschiedenste Modelle ent-
wickelt. Welchen verfassungsrechtlichen Beschrankungen eine solche Privatisierung
unterliegt, soll im Folgenden dargestellt werden. Im ersten Teil wird die Vereinbarkeit
einer Privatisierung mit Artikel & e Abs. 3 und 4 Grundgesetz (GG) untersucht, im
zweiten Teil am Beispiel des ,, Eigentumssicherungsmodells* vertieft.

2. Vollstandige Privatisierung der Deutschen Bahn AG

Durch das Eisenbahnneuordnungsgesetzt (ENeuOG) vom 27.12.1993 wurden die zuvor
als Sondervermogen des Bundes gefiihrten Bundeseisenbahnen (Deutsche Bundesbahn
und Deutsche Reichsbahn) in ein Wirtschaftsunternehmen privatrechtlicher Form die
Deutsche Bahn AG (DB AG) umgewandelt.?

Bei der Begutachtung, ob eine vollstandige Privatiserung der Deutsche Bahn AG gegen
Artikel 87 e Abs. 3 S. 2 GG verstiel?e, ist wie folgt zu unterscheiden: Handelt es sich um
ein Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes, sieht Atikel 87 e Abs. 3 GG
Einschrankungen vor. Soll hingegen ein Eisenbahnver kehr sunternehmen des Bundes
privatisiert werden ist Art. 87 e Abs. 3 GG nicht anwerdbar.

2.1. Eisenbahninfrastrukturunternehmen (EIU)

Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes sind solche Unternehmen, denen der
Bau, die Unterhaltung und das Betreiben der Schienenwege obliegen, Art. 87 e Abs. 3
S. 2 GG. ,Bau” umfasst den Neu- und Ausbau sowohl des Schienennetzes, als auch der
schienenspezifischen Bestandteile (z.B. Signaltechnik)®. , Unterhaltung* bedeutet, firr die
Funktionsfahigkeit des Schienennetzes Sorge zu tragen. Unter ,Betreiben® des Schie-
nennetzes ist nicht die tatsachliche Beforderung der Fahrgaste oder Guter zu verstehen,
vielmehr geht es um den Betrieb der Leit- und Sicherheitssysteme.*

Der Bund kann seine Anteile an einem solchen Infrastrukturunternehmen grundsétzlich
an Private veraul3ern. Jedoch bedarf es dazu einerseits eines formlichen Gesetzes, Art. 87
eAbs. 3S. 3, 1. HS GG; andererseits muss bel einer solchen Veréuf3erung die M ehr heit
der Anteile stets beim Bund verbleiben, Art. 87 e Abs. 3S. 3, 2. HS GG.

1 BGBI. I, 2378.

2 Vgl auch Gesetz Uber die Griindung einer Deutschen Bahn Aktiengesellschaft vom 27.12.1993,
BGBI. I, 2386.

3 Gersdorf in: v. Mangoldt/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, § 87 e Rn.55.
4 Schmidt- ARBmann in: DOV 1994, S. 577 ff. (582).
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Deswegen wére eine vollsténdige Privatisierung der bestehenden Eisenbahninfrastruk-
turunternehmen des Bundes ohne eine Anderung des Grundgesetzes nach Art. 79 GG
nicht moglich.

Die Neugrindung von Infrastrukturunternehmen durch Private oder auch juristische
Personen des offentlichen Rechts auf Landes- oder kommunaler Ebene schlief3t Artikel
87 e Abs. 3 GG dlerdings nicht aus. Denn diese sind keine Eisenbahnen des Bundes, d.h.
stehen nicht ganz oder mehrheitlich im Eigentum des Bundes® und fallen damit nicht in
den Anwendungsbereich des Art. 87 e Abs. 3 GG.°

2.2. Eisenbahnverkehrsunternehmen (EVU)

Fir Unternehmen, von denen die eigentliche Verkehrdeistung erbracht wird Eisen-
bahnverkehrsunternehmen des Bundes), gelten die Einschrénkungen des Art. 87 e
Abs. 3 GG hingegen nicht. Fir die Privatiserung ist kein Gesetz erforderlich, der Bund
kann seine Anteile vollstandig oder mehrheitlich aufgeben.” Eine Verpflichtung des
Bundes zur Privatisierung dieses Bereiches lasst sich aus dieser Berechtigung jedoch
nicht ableiten.®

2.3. Gewadhrleistungsverantwortung des Bundes nach Artikel 87 e Abs. 4 GG

Nach Art. 87 e Abs. 4 GG muss der Bund gewéahrleisten, dass dem Wohl der Allgemein
heit, insbesondere den Verkehrsbedirfnissen, beim Ausbau und Erhalt des Schienennet-
zes der Eisenbahnen des Bundes, sowie bei deren Verkehrsangeboten, Rechnung getra-
gen wird (sog. Gewahrleistungsver antwortung). Ausgenommen von der Gewahrleis-
tungsverpflichtung des Bundes ist gem. Art. 87 e Abs. 4 S. 1, 2. HS GG der Schienenper-
sonennahverkehr, da dieser Bereich ausschliefdlich den Landern zugewiesen wurde.

2.3.1. Gewahrlei stungsverantwortung hinsichtlich des Schienennetzes

Die Gewahrleistungsver antwortung erstreckt sich einerseits auf das Schienennetz
Wegen des Schienenwegevorbehalts® des Artikel 87 e Abs. 3 S. 2, 3 GG besteht sie zeit-

lich unbegrenzt und kann nicht ohne weiteres ertfallen.

Der Bund muss deshalb das Schienennetz a's solches erhalten'. Eine Bestandsgarantie
fur einzelne Strecken kann aus Art. 87 e Abs. 4 S. 1 GG zwar nicht abgleitet werden,

Art. 73 Nr. 6 a GG.

Uerpmann in; v. Minch/Kunig, Art. 87 e Rn.12.
Gersdorf in: v. Mangoldt/Starck, Art. 87 e Rn.58.
Wieland in: Dreier, Art. 87 e Rn.13.

D.h. der Bund kann ohne Anderung des Grundgesetzes nie das Mehrheitseigentum an den EIU ver-
lieren (vgl. 2.1.).

10 Uerpmann in:v. Minch/Kunig, Art. 87 e Rn. 16 b.
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jedoch wére ein massiver oder kontinuierlichen Abbau des Schienennetzes in Hinblick
auf die Gewahrleistungsverantwortung des Bundes unzulassig.*' Gleiches gilt fir die
Ubertragung der Schienenwege in gréfRerem Umfang an Dritte, was auch bereits aus Art.
87 eAbs. 3S. 2und 3 GG folgt.

2.3.2. Gewaéhrleistungsverantwortung hinsichtlich des Verkehrsangebotes

Fur den Bund ergibt sichaus Art. 87 e Abs. 4 S. 1 GG auch die Verpflichtung, ein ange-
messenes Ver kehr sangebot sicherzustellen.

Die VerduRerung der Eisenbahnverkehrsunternehmen des Bundes an Private unterliegt
jedoch nicht den Einschrénkungen des Art. 87 e Abs. 3 S. 2, 3 GG, so dass die Situation
eintreten kann, dass der Bund nicht mehr (aleiniger) Eigentimer der EVU ist. Ob in die-
sem Fall die Gewahrleistungsverantwortung des Bundes endet oder weiterhin bestehen
bleibt, ist htchstrichterlich noch nicht entschieden und in der Literatur umstritten.

Es wird zum einen vertreten, dass bei einer vollstandigen Veraul3erung der EVU auchdie
Gewahrleistungspflicht des Bundes entfallt.’?> Absatz 4 S. 1 der Vorschrift gelte nur fir
die Verkehrsangebote der Eisenbahnen des Bundes. Nach einer vollstandigen Veraul3e-
rung der EVU gébe es keine Eisenbahnen mehr, die ganz oder mehrheitlich im Eigentum
des Bundes stehen (vgl. Art. 73 Nr. 6a GG), sodass der Regelungszweck des Absatz 4 S.
1 GG fir diesen Bereich entfalle. Der Bund sei jedoch verpflichtet, vor einer Anteilsver-
aulRerung zu Uberprifen, ob die Verkehrsangebote auch von den privaten Betreibern dau-
erhaft sichergestellt werden koénnen. 2

Andere Stimmen leiten aus Art. 87 e Abs. 4 GG eine noch weitergehende Pflicht des
Bundes ab. Auch wenn er das mehrheitliche Anteilseigentum aufgegeben habe, bestande
seine Gewahrleistungsverantwortung fort. Er hétte sogar die Pflicht, Unternehmensantei-
le zurGickzuerwerben, wenn sich die Prognose, ausreichende Verkehrsangebote bestin
den auch ohne Bundeseigentum, nicht erfilllt habe (Ruickholpflicht).** Dies escheint
jedoch problematisch, da sich eine solch umfassende Dauerverantwortung des Bundes im
Gesetzgebungsverfahren gerade nicht durchsetzen konnte.*®

Auch bei Wegfall der Gewahrleistungsverantwortung nach Art. 87 e Abs. 4 S. 1 GG wé
re der Bund wohl wegen seiner allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundverantwortung
far wichtige Infrastrukturdienstleistungen der Daseinsvorsorge verpflichtet, ein angemes-

11 Uerpmannin; v. Minch/Kunig, Art. 87 e Rn. 16 b.

12 Uerpmannin: v. Munch/Kunig, Art. 87 eRn. 17.

13 Gersdorf in: v. Mangoldt/Starck, Art. 87 e Rn.59; M&stl in: Maunz/Ddrig, Art. 87 e Rn. 108.
14 Wieland in: Dreier, Art. 87 e Rn.15.

15 Mostl in: Maunz/Dirig, Art. 87 e Rn. 109.
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senes Verkehrsangebot sicherzustellen.*® Jedoch ist diese vor adlem aus dem Sozial
staatsprinzip abgeleitete Verantwortung noch unbestimmter und schwerer zu konkretisie-
ren as der insoweit vorrangige Gewahrleistungsauftrag aus Absatz 4.

2.4. Spannungsverhéltnis zwischen Artikel 87 e Abs. 3 S. 1 und Abs. 4 GG

Artikel 87 e Abs. 3 S. 1 GG fordert, dass die Eisenbahnen des Bundes als Wirtschaftsun-
ternehmen in privatrechtlicher Form gefihrt werden. Absatz 4 der Vorschrift formuliert
die Gewahrleistungsverantwortung des Bundes in diesem Bereich. Grundsétzlich schlie-
Ben sich Privatwirtschaftlichkeit und Gewahrleistungsauftrag nicht von vornherein ge-
genseaitig aus. Allerdings stehen beide in einem potentiellen Spannungsverhaltnis. Bner-
seits darf der Gewahrleistungsauftrag die Grundentscheidung des Gesetzgebers fur die
Privatwirtschaftlichkeit nicht ganzlich entkréften, andererseits muss fir den Bund auch
die Moglichkeit bestehen, auf den privatwirtschaftlichen Markt einzuwirken, wenn bei-
spielsweise ein angemessenes Verkehrsangebot nicht mehr gewshrleistet ist.’

Der Bund konnte dann auf die Unternehmen einwirken, indem er ihnen im Gemeinwohl-
interesse Pflichten auferlegt, die diese von sich aus nicht erfiillen. Vorstellbar ist bei-
spielsweise, diese Pflichten konsensual zu vereinbaren oder aber einseitig- hoheitlich
(z.B. durch Gesetz) bzw. einseitig- zivilrechtlich (durch Eigentimereinwirkung des Bun-
des auf seine Eisenbahnunternehmen) aufzuerlegen. Hier zeigt sich, dass der Gewahrleis-
tungsauftrag den Privatwirtschaftlichkeitsgrundsatz zwar nicht prinzipiell ertkraftet, aber
nicht ohne jegliche Wirkung auf ihn bleiben kann. 8

Deswegen it jede Einwirkung auf die Unternehmen gleichzeitig eine Erganzung und
Modifikation des Privatwirtschaftlichkeitsgrundsatzes.

Unzuldssig ware in diesem Zusammenhang, die den Bund treffende Daseinsvorsorge
nach Art. 87 e Abs. 4 GG unmittelbar zu einer Unternehmensaufgabe zu machen. Denn
sonst wirde man durch die Hintertlr doch wieder zu den Strukturen einer prinzipiellen
Leistungsstaatlichkeit zurlickkehren, deren Einschrankung bzw. Abschaffung gerade Ziel
der Bahnreform ist.

16 Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, S. 353 ff.; Ronellenfitsch in: DOV 1996, S. 1028
(1032).

17 Méostl in: Maunz/Dirig, Art. 87 e Rn. 85.
18 Médstl in: Maunz/Dirig, Art. 87 e Rn. 85.
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2.5. Vereinbarkeit einer Fihrung der Deutschen Bahn AG als integriertes Unter-
nehmen aus Netz und Verkehr mit Artikel 87 e GG

Fir den Bund ergibt sich aus Artikel 87 e GG nicht die Pflicht, darauf einzuwirken, dass
die Dienstleistungsbereiche Netz und Verkehr organisatorisch getrennt und unabhangig
voneinander gefuhrt werden missen. Zwar unterscheidet Art. 87 e Abs. 3 zwischen Netz
und Verkehr, eine Trennungspflicht kann daraus jedoch nicht abgeleitet werden. Die
Formulierung in Abs. 3 S. 2 ,,soweit die Tétigkeit des Unternehmens den Bau, die Unter-
haltung und das Betreiben von Schienenwegen umfasst” legt die Mdglichkeit eines integ-
rierten Wirtschaftsunternehmens® sogar nahe.?°

3. Privatiserungsmodelle fur die Deutsche Bahn AG

3.1 Modelle des Primon Gutachtens

Im Auftrag der Bundesregierung untersucht das Gutachten ,, Privatisierungsvarianten der
Deutschen Bahn AG mit und ohne Netz* (sog. Primon- Gutachten) alternative Privati-
sierungsvarianten fiir die Deutsche Bahn AG.?!

Diese Varianten sind:

- dasIntegrierte Modell (,, Vertragsmodell*), S. 261 ff.

- das Eigentumsmodell, S. 300 ff. mit Gestaltungsvarianten, S. 338 ff.
- dasFinanzholding- Modell, S. 369 ff. sowie das

- Getrennte Modell, S. 399 ff.

3.2. Weitere Moddlle

Am 25. September 2006 hat das Bundesministerium fur Verkehr, Bau und Stadtentwick-
lung ein weiteres Modell fur die Privatisierung der Deutsche Bahn AG vorgestellt: das so

genannte ,, Eigentumssi cherungsmodel 1“2

In dem Entschlief3ungsantrag der Fraktionen der CDU/CSU und SPD vom 21.11.2006
wird eine weitere Privatisierungsmoglichkeit aufgezeigt.?® Dieses Modell vereint Ele
mente des Integrierten Modells und des Eigentumsmodells.

19 D.h. Betrieb des Schienennetzes und anderer Unternehmensfelder im V erkehrsbereich.
20 Mostl in: Maunz/Durig, Art. 87 e Rn. 128.

21 Abrufbar im  Internet  unter: http://www.bmvbs.de/Anlage/original_9%2625/Gutachten-
Privatisierungsvarianten-der-Deutschen-Bahn-A G- mit-und-ohne-Netz-_ M aerz-2006. pdf

22 BT- Drs. 16/3263, S. 1.
23 BT- Drs. 16/3493.
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3.3. Eigentumssicherungsmodel |

Bei diesem Modell Ubertragt die DB AG samtliche Geschéftsanteile an den Eisenbahn
infrastrukturunternehmen zu Sicherungszwecken auf den Bund. Der Bund wird so alei-
niger zivilrechtlicher Eigentimer der EIU, wirtschaftliche Eigentiimerin bleibt jedoch die
DB AG. Sieist deshab auch weiterhin zur Bilanzierung der Anteile berechtigt.

Durch die Ubertragung des Sicherungseigentums an den Bund werden samtliche finan-
zielle Forderungen des Bundes*®, sowie vertragliche Anspriiche des Bundes aus der
,Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung® (, LuFV*)?® abgesichert. Das Sicherungser-
gentum soll zunéchst wahrend der gesamten Laufzeit der ,LUFV* beim Bund verbleiben.
Mit dieser Konstruktion hélt sich der Bund die Moglichkeit offen, bel Wegfall der Siche-
rungsabrede (entweder durch Zeitablauf oder aufgrund von schwerwiegenden Vertrags
verletzungen 0.4) zeitlich unbeschranktes Eigentum an den EIU zu erwerben. Denkbar
it nach Ansicht der Bundesregierung aber auch, dass diese vertragliche Konstruktion
nach Ablauf der ,LuFVv* fortgefihrt wird, wenn dies den Interessen des Bundes und der
DB AG entsprache.?®

Mit dem Eigentumssicherungsmodell soll der DB AG ermdglicht werden, Schienenver-
kehr und Infrastruktur in einer wirtschaftlichen Einheit zu betreiben und zu bilanzieren.?’

4, Vereinbarkeit des Eigentumssicherungsmodells mit Artikel 87 e GG

Beim Eigentumssicherungsmodell Gbertrégt die DB AG ihre Anteile an den EIU zu Si-
cherungszwecken auf den Bund. Der Bund wird zwar durch die Sicherungsabrede
schuldrechtlich gebunden, wird sachenrechtlich jedoch Eigentimer. Ein Unterschied
zwischen Sicherungseigentum und Volleigentum besteht nicht.

Der Bund wére dann Alleineigentimer der EIU, sodass kein Verstol3 gegen Art. 87 e
Abs. 3 S. 2 und 3 GG vorlage.

Auch Absatz 4 der Vorschrift stinde dem Eigentumssicherungsmodell grundsétzlich
nicht entgegen. Der Bund kdnnte al's Eigentimer der EIU seinen Gewahrlei stungsauftrag
vollumfénglich wahrnehmen.

Die Fraktion der FDP hat in ihrem Antrag, von einer Privatisierung auf der Grundlage
des Eigentumssicherungsmodells Abstand zu nehmer?®, die Verfassungswidrigkeit die
ses Modells damit begriindet, dass bei einer Tellprivatisierung die Mehrheitsverhéltnisse

24 Z.B. Schadensersatzforderungen.

25  Abzuschlief3en zwischen dem Bund, den EIU und der DB AG.
26 BT- Drs. 16/3263, S. 2.

27 BT- Drs. 16/3263, S. 1.

28 BT- Drs. 16/4413.
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in der Hauptversammlung der DB AG Holding zu Ungunsten des Bundes verandert wir-
den. Zwar konne der Bund wegen der Mehrheit in der Hauptversammlung samtliche Ak-
tiondre in den Aufsichtsrat der DB AG wahlen, jedoch wirde der Kapitalmarkt nur eine
begrenzte Anzahl von Aufsichtsratmitgliedern des Bundes akzeptieren. Das wirde dazu
fUhren, dass der Bund bei Beschliissen des Aufsichisrates nicht mehr zuverlassig seine
Position durchsetzen kénne. %

Vornehmlich geht es hier jedoch um die Unvereinbarkeit des Eigentumssicherungsmo-
dells mit einfachgesetzlichen Normen. Daraus muss nicht zwingend auch eine Unverein
barkeit mit Artikel 87 e Abs. 3 und 4 GG folgen.

29 BT- Drs. 16/4413, S. 11.
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