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Ausgestaltung der BAB-Gesellschaft: Privatisierungsschranken, Staatsgarantie und Rechtsform

Management Summary

Am 14. Dezember 2016 hat die Bundesregierung Vorschlage zur Abschaffung der Bundesauf-
tragsverwaltung bei den Bundesautobahnen (BAB) und zur Griindung einer ,Autobahngesellschaft"

(,BAB-Gesellschaft®) beschlossen. Diese Vorschlage sind in einem Gesetzesentwurf zur Anpas-

sung des Grundgesetzes (GG-Entwurf-BReg) sowie in einem Entwurf fir ein Begleitgesetz enthal-

ten. Die Regelungen zur BAB-Gesellschaft finden sich im GG-Entwurf-BReg in Art. 90 GG.

In diesem Gutachten sind ausgewéhlte zentrale Fragen der Ausgestaltung der BAB-Gesellschaft

untersucht und die vorliegenden Vorschlage der Bundesregierung aus Sicht der Nutzer der BAB

als Maut- und Steuerzahler bewertet worden. Darauf aufbauend sind konkrete Vorschlage zur An-
passung der Gesetzesentwirfe der Bundesregierung unterbreitet worden, die sich zunachst auf die
grundgesetzliche und anschlieRend auf die einfachgesetzliche Ebene beziehen.

Es ist aus Sicht der Nutzer geboten, im parlamentarischen Prozess den Vorschlag der Bundesre-

gierung zur Reform des Art. 90 GG (,Art. 90 GG-Entwurf-BReg") zu modifizieren, da die dort ent-
haltene Privatisierungsschranke unzureichend ist und insbesondere folgende Defizite aufweist:

e Der Vorschlag der Bundesregierung schlief3t die mittelbare Beteiligung Privater (in Form atypi-
scher stiller Beteiligungen) an der BAB-Gesellschaft nicht sicher aus.

o Der Vorschlag der Bundesregierung schliel3t es auch nicht sicher aus, dass sich Private an
regionalen Tochtergesellschaften der BAB-Gesellschaft beteiligen kénnen.

e Der Vorschlag der Bundesregierung verhindert nicht, dass die BAB-Gesellschaft (Fremd-)
Kapital Gber eigenkapitalahnliche und auch als ,Mezzanine-Finanzierung“ bezeichnete Finan-
zierungsinstrumente (wie Genussscheine) aufnehmen kann, die zwar als Fremdkapital einge-
ordnet werden, aber eigenkapitaldhnliche Renditen aufweisen.

e Die BAB-Gesellschaft unterliegt hinsichtlich funktionaler Privatisierungen nach dem OPP-
Ansatz grundsatzlich keinerlei Beschrdnkungen. Folglich besteht die Mdglichkeit, dass die
BAB-Gesellschaft Teilnetz-OPP realisiert, was aus Sicht der Nutzer nachteilig ist und unter-
bleiben sollte. Weiterhin kann die unmittelbare Bundesverwaltung Konzessionen gemafl dem
FernstralRenbauprivatfinanzierungsgesetz (FStrPrivFinG) an Private vergeben; nach einer ein-
fachgesetzlichen Modifikation kénnte dies auch bei Teilnetzen erfolgen.

Eine Haftungszusage des Bundes fur von der BAB-Gesellschaft aufgenommenes Kapital wirde

nicht nur die Anwendung eigenkapitaldhnlicher Finanzierungsinstrumente (Mezzanine-

Finanzierung, wie Genussscheine) verhindern, sondern auch aus Sicht der Nutzer als Maut- und

Steuerzahler die Kosten der ,normalen® (Fremd-)Kapitalaufnahme der BAB-Gesellschaft minimie-
ren. Art. 90 GG-Entwurf-BReg enthélt jedoch kein Gebot zur Gewahrung einer Staatsgarantie.

Art. 90 GG-Entwurf-BReg sieht vor, dass die BAB-Gesellschaft die Rechtsform der AG und der
GmbH aufweisen darf. Einfachgesetzlich ist geregelt, dass die Gesellschaft als GmbH zu griinden
ist, jedoch ist ein spaterer Rechtsformwechsel zur AG ohne Einschaltung des Bundestags moglich.
Aus Sicht der Nutzer sollte die BAB-Gesellschaft allerdings nicht die Rechtsform der AG aufweisen
diurfen. Grundgesetzlich sollten daher nur die Rechtsformen der GmbH und der AGR erlaubt wer-
den. Die Festlegung der Rechtsform sollte durch den Bundestag erfolgen.

Die konkreten (Gesetzes-)Vorschlage zur Beseitigung der vorstehend genannten Defizite auf

grund- und einfachgesetzlicher Ebene werden in dem Gutachten vorgestellt und erlautert.
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Kurzfassung

ZUSAMMENFASSUNG DER ERGEBNISSE DER BEURTEILUNG DER GESETZESENTWURFE DER BUNDESREGIE-

RUNG
Mit den am 14. Dezember 2016 beschlossenen Gesetzesentwiirfen

e eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (folgend ,GG-Entwurf-Entwurf-BReg* abge-
kirzt) und
e eines Gesetzes zur Neuregelung des bundesstaatlichen Finanzausgleichssystems ab dem

Jahr 2020 und zur Anderung haushaltsrechtlicher Vorschriften (,Begleitgesetz-Entwurf-BReg")

hat die Bundesregierung konkrete Vorschlage zur Ausgestaltung und Umsetzung des Beschlusses
der Regierungschefinnen und Regierungschefs von Bund und Landern vom 14. Oktober 2016 zu
Reformen bei den ,Bund-L&nder-Finanzbeziehungen® und bei der ,Aufgabenerledigung im Bundes-
staat” vorgelegt. Die Gesetzesentwiirfe sehen in diesem Zusammenhang auch eine Reform des
Art. 90 GG und die Abschaffung der Bundesauftragsverwaltung bei den BAB sowie die Grindung
einer ,Infrastrukturgesellschaft fir Autobahnen und andere Bundesfernstralien* (,BAB-Gesellschaft®)

vor.

In diesem Gutachten sind ausgewahlte zentrale Fragen der Ausgestaltung der BAB-Gesellschaft
untersucht und die vorliegenden Vorschldge der Bundesregierung aus Sicht der Nutzer der BAB als
Maut- und Steuerzahler bewertet worden. Anschliel3end sind konkrete Vorschlage zur Anpassung der
Gesetzesentwirfe der Bundesregierung unterbreitet worden, die sich zun&chst auf die grundgesetzli-

che und daran ankniipfend auf die einfachgesetzliche Ebene beziehen.

Aus Sicht der Nutzer sollten die BAB und in diesem Zusammenhang insbesondere die BAB-
Gesellschaft weder voll- noch teilprivatisiert werden konnen; dies sollte durch grundgesetzliche
Privatisierungsschranken sichergestellt werden. Dieser Privatisierungsschutz sollte sich selbstver-

stéandlich auch auf Umgehungstatbestande beziehen, wie

o die mittelbare Beteiligung privater Investoren an der Gesellschaft (so genannte ,atypische stil-
le Beteiligungen®),

o die Beteiligung Privater an Tochtergesellschaften der BAB-Gesellschaft, die von dieser fur die
Verwaltung der BAB gegriindet werden,

o die Kapitalaufnahme Uber eigenkapitaldhnliche und auch als ,Mezzanine-Finanzierung® be-
zeichnete Finanzierungsinstrumente, die zwar als Fremdkapital eingeordnet werden, aber ei-
genkapitalahnliche Renditen aufweisen, und

e funktionale Privatisierungen durch die Anwendung des OPP-Ansatzes auf Teilnetze (Teilnetz-
OPP) und auRerdem auch die Vergabe von Konzessionen fiir Teilnetze an Private (Teilnetz-

Konzessionen).

Die Analyse der im Vorschlag der Bundesregierung zur Reform des Art. 90 GG (,Art. 90 GG-Entwurf-

BReg") vorgesehenen Privatisierungsschranke hat zu folgenden Ergebnissen gefihrt:

e Das zivilrechtliche Eigentum an den BAB ist nach Art. 90 GG-Entwurf-BReg zwar dem Bund

zugeordnet, geht aber im Zusammenhang mit der Gewahrung eines Nie3brauchrechts so um-
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fassend auf die BAB-Gesellschaft (iber, dass von einer Eigentimerstellung der Bundesre-
publik Deutschland nur noch in einem formalen Sinne die Rede sein kann. Dies ware als rela-
tiv unproblematisch anzusehen, wenn eine wirksame grundgesetzliche Privatisierungsschran-
ke hinsichtlich der BAB-Gesellschaft und der Erfillung ihrer Aufgaben vorgesehen ware.

e Art. 90 Abs. 2 S. 3 GG-Entwurf-BReg enthalt eine wirksame Privatisierungsbremse gegen ei-
ne unmittelbare Beteiligung Privater an der BAB-Gesellschaft. Mittelbare Beteiligungen Priva-
ter sind jedoch nicht sicher ausgeschlossen.

e Die Privatisierungsschranke in Art. 90 Abs. 2 S. 3 GG-Entwurf-BReg schlief3t vermutlich die
Beteiligung Privater an regionalen Tochtergesellschaften aus, ganz sicher ist dies jedoch
nicht.

o Die BAB-Gesellschaft kann eigenkapitalahnliche Finanzierungsinstrumente (wie Genuss-
scheine) einsetzen, die dem Fremdkapital zugerechnet werden, bei denen aber eigenkapital-
ahnliche Renditen vorliegen. Hierdurch kénnte das Verbot der Beteiligung Privater an der
BAB-Gesellschaft umgangen werden. Dieses Problem kann dadurch geldst werden, dass die
Bundesrepublik Deutschland fir von der BAB-Gesellschaft aufgenommenes Kapital haftet.

e Die BAB-Gesellschaft unterliegt hinsichtlich funktionaler Privatisierungen nach dem OPP-
Ansatz grundsatzlich keinerlei Beschrédnkungen. Folglich besteht die Mdglichkeit, dass die
BAB-Gesellschaft Teilnetz-OPP realisiert, was aus Sicht der Nutzer nachteilig ist und unter-
bleiben sollte. Weiterhin kann die unmittelbare Bundesverwaltung weiterhin Konzessionen
gemal dem Fernstral3enbauprivatfinanzierungsgesetz (FStrPrivFinG) an Private vergeben;

nach einer einfachgesetzlichen Modifikation kénnte dies auch bei Teilnetzen erfolgen.

Die aufgefuhrten Defizite zeigen an, dass aus Sicht der Nutzer noch eine Anpassung von Art. 90 GG-
Entwurf-BReg im Rahmen des parlamentarischen Prozesses empfehlenswert ist und dabei wirksame-
re Privatisierungsschranken aufgenommen werden sollten. Erganzend kann empfohlen werden, dass
Konzessionen nach dem F-Modell fur Briicken, Tunnel und Passe nicht nur wie bislang an Private,

sondern zuklinftig auch an die 6ffentliche BAB-Gesellschaft vergeben werden kénnen sollten.

Eine Haftungszusage des Bundes fiir von der BAB-Gesellschaft aufgenommenes Kapital verhindert
nicht nur die Anwendung eigenkapital&hnlicher Finanzierungsinstrumente, sondern minimiert auch aus
Sicht der Nutzer als Maut- und Steuerzahler die Kosten der ,normalen® (Fremd-)Kapitalaufnahme der
BAB-Gesellschaft. Art. 90 GG-Entwurf-BReg enthdlt jedoch kein Gebot zur Gewahrung einer Staats-
garantie. Folglich besteht hier ebenfalls Anpassungsbedarf hinsichtlich des Art. 90 GG-Entwurf-BReg.

Die BAB-Gesellschaft sollte nicht die Rechtsform der Aktiengesellschaft (AG) aufweisen. Die Rechts-
form der GmbH und der Anstalt des 6ffentlichen Rechts (AGR) sind klar vorzugswurdig. Dabei dirfte
die Rechtsform der AGR Vorteile gegeniiber der GmbH aufweisen. Die Festlegung der Rechtsform
sollte durch den Bundestag erfolgen. Art. 90 GG-Entwurf-BReg sieht hingegen vor, dass die BAB-
Gesellschaft die Rechtsform der AG und der GmbH aufweisen darf. Einfachgesetzlich ist geregelt,
dass die Gesellschaft als GmbH zu griinden ist, jedoch ist ein spaterer Rechtsformwechsel zur AG

ohne Einschaltung des Bundestags mdglich. Dies ist aus Sicht der Nutzer negativ zu bewerten.
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ZUSAMMENSTELLUNG DER KONKRETEN GESETZESVORSCHLAGE

Die vorstehend aufgezeigten Defizite sollten auf der Ebene des Grundgesetzes durch eine im Ver-
gleich zum Vorschlag der Bundesregierung weitgehende Neuformulierung des Art. 90 Abs. 2 GG

sowie durch die Erganzung des Art. 90 GG um zwei Abséatze (5) und (6) wie folgt beseitigt werden:

(2) Die Verwaltung der Bundesautobahnen wird in Bundesverwaltung gefiihrt. Der Bund kann
sich zur Erledigung seiner Aufgaben einer Gesellschaft in der Rechtsform der Gesellschaft mit
beschrankter Haftung [oder einer Anstalt 6ffentlichen Rechts] bedienen. Eine unmittelbare
oder mittelbare Beteiligung Privater an der Gesellschaft und deren Tochtergesellschaften ist
ausgeschlossen. Die Bundesrepublik Deutschland haftet fir die Verbindlichkeiten der Gesell-

schaft. Das Nahere regelt ein Bundesgesetz.

(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 Berticksichtigung 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 Einbezie-
hung nach Satz 1 darf hinsichtlich Bau oder Betrieb nicht fir das Gesamtnetz oder Teilnetze
der Bundesautobahnen oder der sonstigen Bundesstrallen des Fernverkehrs erfolgen. Sie
darf eine Laufzeit von 30 Jahren nicht iberschreiten und hat gegeniiber Bundestag und Of-

fentlichkeit transparent zu erfolgen. Das Néhere regelt das Gesetz nach Satz 1.

Auf einfachgesetzlicher Ebene sollte — auf der Grundlage von Art. 90 Abs. 6 S. 4 GG — ein ,Gesetz zur
Zulassigkeit und Umsetzung wesentlicher funktionaler Privatisierungen bei den Bundesfernstraflen®
erlassen werden, das insbesondere die Realisierung von Teilnetz-OPP unterbindet und damit auch

eine Umgehung des Verbots der Privatisierung der BAB-Gesellschaft verhindert:

Gesetz zur Zulassigkeit und Umsetzung wesentlicher funktionaler Privatisierungen bei den

Bundesfernstral3en

8 1 Anwendungsbereich

(1) Dieses Gesetz betrifft funktionale Privatisierungen in Form von Offentlich-Privaten-
Partnerschaften (OPP) und sonstigen Vertragsmodellen, bei denen Private in einem Um-
fang in die Verwaltung der Bundesfernstralen einbezogen werden, der unter Beriicksich-
tigung insbesondere der Laufzeit und des Volumens gemaf Art. 90 Abs. 6 Satz 1 GG
wesentlich ist. Eine funktionale Privatisierung nach Satz 1 liegt auch dann vor, wenn eine
Gesellschaft des Bundes oder der Lander Auftraggeber ist oder wenn Private nur eine
Minderheitsbeteiligung an einem Auftragnehmer halten. Zu den funktionalen Privatisie-

rungen nach Satz 1 zéhlen auch Konzessionsmodelle.

(2) Die Einbeziehung Privater gema3 Abs. 1 Satz 1 hat einen wesentlichen Umfang,
wenn der geschatzte Gesamtwert des Auftrags oder der Konzession bei einer Barwert-
Betrachtung 100.000.000 Euro (ohne Umsatzsteuer) Uberschreitet und die maximale Ver-
tragslaufzeit die Zeitdauer von 10 Jahren Ubersteigt. Berechnungsgrundlage des Ge-

samtwerts ist die gesamte Laufzeit einschliel3lich etwaiger Optionen und Verlangerungen.
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Im Ubrigen gelten die Vorgaben der Verordnung iiber die Vergabe offentlicher Auftrage
fur die Schatzung von Auftragswerten und die Vorgaben der Verordnung Uber die Verga-

be von Konzessionen fiir die Schatzung von Vertragswerten entsprechend.

(3) Auftrage, die ausschlief3lich Planungs- und Bauleistungen zum Gegenstand haben,
haben auch dann keinen wesentlichen Umfang, wenn sie die in Abs. 2 Satz 1 genannten

Kriterien erfullen.
§ 2 Verbot funktionaler Privatisierungen in einem wesentlichen Umfang auf Teilnetzen

Die Einbeziehung Privater nach § 1 Abs. 1 darf hinsichtlich Bau oder Betrieb nicht fur das
Gesamtnetz oder Teilnetze der Bundesautobahnen oder der sonstigen Bundesstralien
des Fernverkehrs erfolgen. Ein Teilnetz im Sinne von Satz 1 liegt vor, wenn sich der Ver-
trag auf Netzbestandteile mit einem Gesamtumfang von mehr als 100 Kilometern er-
streckt. Betrieb im Sinne von Satz 1 ist auch die Erhaltung. Die Mauterhebung ist nicht

erfasst.
§ 3 Zeitliche Begrenzung funktionaler Privatisierungen

Die maximale Laufzeit von Auftragen und Konzessionen nach 8 1 Abs. 1 betragt 30 Jah-

re. Etwaige Optionen und Vertragsverlédngerungen sind zu bericksichtigen.
§ 4 Zustimmungserfordernis des Bundestags

Die Ausschreibung von Auftragen und Konzessionen nach § 1 Abs. 1 bedirfen der Zu-
stimmung des Bundestages mit einfacher Mehrheit. [Eine Zustimmung des Bundestages
nach Satz 1 ist nicht erforderlich, wenn das finanzielle Volumen des Auftrags oder der
Konzession bei einer Barwert-Betrachtung den Wert von 250.000.000 Euro unterschrei-
tet.]

§ 5 Durchfuihrung von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen

Die Gesellschaft privaten Rechts im Sinne des Gesetzes zur Errichtung einer Infrastruk-
turgesellschaft fur Autobahnen und andere Bundesfernstral3en ist bei der Einbeziehung
Privater gemall 8§ 1 Abs. 1 verpflichtet, Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen gemaf § 6

Abs. 2 Haushaltsgrundséatzegesetz durchzufiihren.
§ 6 Transparenz gegeniber Bundestag und Allgemeinheit

(1) Die Bundesverwaltung hat bei der Erwagung, Priifung, Vorbereitung und Durchfiih-
rung von funktionalen Privatisierungen in einem wesentlichen Umfang geméan § 1 erstell-
te Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen unverzuglich im Internet zu verdffentlichen. Das
Transparenzgebot gemald Satz 1 gilt nicht fir Bestandteile von Wirtschaftlichkeitsunter-
suchungen, bei deren Vero6ffentlichung die finanziellen Interessen des Bundes in einem
nicht nur unwesentlichen Ausmalfd negativ betroffen wiirden und bei denen das Informa-
tionsinteresse der Allgemeinheit den Schutzbedarf hinsichtlich der finanziellen Interessen
des Bundes nicht Uberwiegt. Das Transparenzgebot gemafR Satz 1 gilt ferner nicht hin-
sichtlich solcher Bestandteile von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen, die Betriebs- oder

Geschaftsgeheimnisse von Bietern in Vergabeverfahren und Auftragnehmern des Bun-

Seite vii



Ausgestaltung der BAB-Gesellschaft: Privatisierungsschranken, Staatsgarantie und Rechtsform

des beinhalten und durch deren Offenbarung diesen ein nicht nur unwesentlicher wirt-
schaftlicher Schaden entstehen wiirde, sofern nicht das Informationsinteresse der Allge-

meinheit das schutzwiirdige Geheimhaltungsinteresse tberwiegt.

(2) Im Rahmen von Vergabeverfahren bereitgestellte Vertragsentwirfe und Entwurfe fir
weitere Bestandteile von Vertragswerken sowie abgeschlossene Vertrage und weitere
Bestandteile der Vertragswerke zwischen dem Bund und Privaten bei funktionalen Priva-
tisierungen in einem wesentlichen Umfang gemaf § 1 sind der Allgemeinheit unverziig-
lich zugénglich zu machen und im Internet zu veréffentlichen. Absatz 1 Satz 2 und Satz 3

gelten entsprechend.

(3) Die Regelung nach Absatz 2 ist auch bei Vertragsanpassungen anzuwenden, die ei-

nen wesentlichen Umfang aufweisen.

(4) Vor der Befassung des Bundestages gemaf § 4 mit von der Bundesverwaltung ge-
planten funktionalen Privatisierungen in einem wesentlichen Umfang gemafl § 1 sind
Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen sowie Vertragsentwirfe und Entwurfe fur weitere Be-
standteile von Vertragswerken der Allgemeinheit zuganglich zu machen und im Internet

zu veroffentlichen.

(5) Absétze 1 bis 4 gelten fir die Gesellschaft privaten Rechts im Sinne des Gesetzes zur
Errichtung einer Infrastrukturgesellschaft fur Autobahnen und andere Bundesfernstral3en

entsprechend.

(6) Die Bundesregierung wird ermachtigt, durch Rechtsverordnung nahere Regelungen
zur Transparenz gegentber dem Bundestag und der Allgemeinheit bei funktionalen Pri-

vatisierungen in einem wesentlichen Umfang geman § 1 zu treffen.

Wenn das Gesetz zur Zulassigkeit und Umsetzung wesentlicher funktionaler Privatisierungen bei den
BundesfernstraRen keine Regelungen bezuglich der Transparenz bei OPP-Vorhaben und sonstigen
funktionalen Privatisierungen in einem wesentlichen Umfang beinhalten soll, ware § 6 zu streichen.
Vorgelagert ware dann auch der Formulierungsvorschlag fir Art. 90 Abs. 6 S. 3 GG (um den Bestand-

teil ,und hat gegeniiber Bundestag und Offentlichkeit transparent zu erfolgen) zu kiirzen.

Nach Ubernahme der Verantwortung fiir die Finanzierung von Investitionen im Bereich der BAB durch
die BAB-Gesellschaft kdnnte — je nach Ausgestaltung der BAB-Gesellschaft — die Mdglichkeit verblei-
ben, Investitionsspielraume durch die Kapitalaufnahme Privater im Rahmen von OPP-Projekten
auszuweiten. Gegen eine derartige Umgehung der Regelungen bzw. der Grundgedanken von Schul-
denbremsen und etwaigen Verschuldungsbegrenzungen fur die BAB-Gesellschaft sollte Vorsorge
getroffen werden. Dies kdnnte durch die Aufnahme eines weiteren Absatzes in das hier vorgeschla-
gene Gesetz zur Zuldssigkeit und Umsetzung wesentlicher funktionaler Privatisierungen bei den

BundesfernstraRen erfolgen.

Es sei darauf hingewiesen, dass der Bundesrechnungshof selber darauf gedrungen hat, dass sicher-
gestellt wird, dass seine Prufrechte im Bereich der BAB, die er auch im Kontext der Realisierung von

OPP-Vorhaben wahrnimmt, durch die Griindung der BAB-Gesellschaft nicht eingeschrankt werden. In
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diesem Zusammenhang hat der Bundesrechnungshof selber den Vorschlag unterbreitet, 8 7 InfrGG-

Entwurf-BReg um einen neuen Absatz zu erganzen, der folgend ,ungeprift* wiedergegeben wird:

LsUnbeschadet der Regelung in § 92 Absatz 1 BHO priift der Bundesrechnungshof die Haus-
halts- und Wirtschaftsfihrung der Gesellschaft sowie ihrer regionalen (8§ 4 Absatz 2) und wei-
terer Tochtergesellschaften. Soweit sich die Gesellschaft zur Erfullung ihrer Aufgaben gemar
8 5 Absatz 2 Dritter bedient, stellt sie sicher, dass der Bundesrechnungshof auch bei diesen
erheben kann. § 91 BHO bleibt hiervon unbertihrt.”

Damit die BAB-Gesellschaft auch selbst als Konzessionédr nach dem F-Modell tatig werden kann,

sollte in § 1 FStrPrivFinG nach Absatz 5 folgender Absatz 6 eingefiigt werden:

Als Privater im Sinne dieses Gesetzes gilt auch die Gesellschaft privaten Rechts nach dem
Gesetz zur Errichtung einer Infrastrukturgesellschaft fir Bundesautobahnen und andere Bun-

desfernstraf3en.

Ergadnzend zu dem vorgeschlagenen Gebot der Gewahrung einer Staatsgarantie fur die Kapitalauf-
nahme der BAB-Gesellschaft in Art. 90 Abs. 2 S. 3 GG sollte 8§ 7 InfrGG-Entwurf-BReg um einen

weiteren Absatz wie folgt erganzt werden:

Die BAB-Gesellschaft privaten Rechts ist zur Erflllung ihrer Aufgaben im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen Grenzen berechtigt, im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fur Ver-
kehr und digitale Infrastruktur Kapital aufzunehmen, insbesondere Kreditoperationen im In-
und Ausland durchzufiihren sowie erforderliche Umschuldungen und Prolongationen von Kre-
ditoperationen (Finanz-Transaktionen) vorzunehmen. Die Bundesrepublik Deutschland Uber-
nimmt die Haftung fur die hierdurch von der Gesellschaft begriindeten
Zahlungsverpflichtungen gegen Berechnung einer marktiiblichen Risikopramie. Die Bundes-
regierung wird ermachtigt, durch Rechtsverordnung ndhere Regelungen zur Zuléssigkeit der
Finanz-Transaktionen und zur Haftungsibernahme der Bundesrepublik Deutschland ein-

schlie3lich der Berechnung der Risikopramie zu treffen.

Seite ix



Ausgestaltung der BAB-Gesellschaft: Privatisierungsschranken, Staatsgarantie und Rechtsform

1 Einleitung®?

Das Bundeskabinett hat am 14. Dezember 2016 den Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Grundgesetzes sowie den Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des bundesstaatlichen Finanz-
ausgleichssystems ab dem Jahr 2020 und zur Anderung haushaltsrechtlicher Vorschriften beschlos-
sen.® Mit diesen Gesetzesentwiirfen legt die Bundesregierung konkrete gesetzliche Vorschlage zur
Ausgestaltung und Umsetzung des Beschlusses der Regierungschefinnen und Regierungschefs von
Bund und L&ndern vom 14. Oktober 2016 vor, der eine politische Absichtserklarung zu Reformen bei
den ,Bund-Lander-Finanzbeziehungen® und bei der ,Aufgabenerledigung im Bundesstaat* beinhaltet
hat. Die Gesetzesentwiirfe sollen auch den Teil des Beschlusses vom 14. Oktober 2016 umsetzen,
der sich auf Reformen bei der Bereitstellung und Finanzierung der Bundesfernstrallen (BFS) bezieht,
die die Bundesautobahnen (BAB) und die Bundesstralen (BS) umfassen. Dieser Teil des Beschlus-

ses lautet(e) wie folgt:
.Infrastrukturgesellschaft Verkehr

Reform der Bundesauftragsverwaltung mit Fokus auf Bundesautobahnen und Ubernahme in
die Bundesverwaltung (Ubrige BundesfernstraBen opt out). Es soll eine unter staatlicher Rege-
lung stehende privatrechtlich organisierte Infrastrukturgesellschaft Verkehr eingesetzt und das
unveraulRerliche Eigentum des Bundes an Autobahnen und Stralen 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
von Personal-, Pensions- und Sachmitteln). Dabei sollen die Interessen der Beschéftigten hin-
sichtlich Status, Arbeitsplatz und Arbeitsort beachtet werden. Die Personalvertretungen wer-

den eingebunden.”

Wesentliche Elemente der Vorschlage in den vom Bundeskabinett beschlossenen Gesetzesentwiirfen

beziehen sich auf die Abschaffung der Bundesauftragsverwaltung (zumindest) bei den BAB und die

! Die Autoren bedanken sich bei Andrej Ryndin fur eine kritische Durchsicht einer Entwurfsfassung dieses
Gutachtens.

% Die Rechte der Autoren zur Verdffentlichung ihrer Forschungsarbeiten in dem vorliegenden Gutachten sind nicht
(und dabei weder direkt noch indirekt) eingeschréankt gewesen. Deshalb ist in diesem Gutachten keine Kenntlich-
machung gemafl Punkt 11.7 des Ethikkodexes des Vereins fur Socialpolitik (,Darf eine wissenschaftliche Arbeit,
ein Bericht oder ein Gutachten nicht ohne vorherige Einwilligung Dritter veroffentlicht werden, so ist dieser
Sachverhalt bei der Verdéffentlichung kenntlich zu machen.*) erforderlich. Ubrigens kénnen Angaben geméaR Punkt
1.7 des Ethikkodexes des Vereins fir Socialpolitik (,In wissenschaftlichen Arbeiten sind Sachverhalte zu benen-
nen, die auch nur potentiell zu Interessenskonflikten oder Befangenheit des Autors/der Autorin fihren kénnten.®)
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).

% Siehe http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Pressemitteilungen/Finanzpolitik/2016/12/2016-12-
14-pm26-bund-laender-finanzbeziehungen.html (abgerufen am 30.01.2017). Die Gesetzesentwiirfe kdnnen im
Ubrigen unter den folgenden Internetadressen heruntergeladen werden (Stand: 30.01.2017):
o  http://lwww.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/Gesetze/2016-12-14-aenderung-
grundgesetz.pdf
e  http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/Gesetze/2016-12-14-neuregelung-
bundesstaatliches-finanzausgleichssystem.pdf

*  Siehe https://www.bundesregierung.de/Content/DE/Pressemitteilungen/BPA/2016/10/2016-10-14-beschluss-
bund-laender.html (abgerufen am 30.01.2017).
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Grindung einer ,Infrastrukturgesellschaft fir Autobahnen und andere Bundesfernstraflen®, die im
Folgenden abgekiirzt als ,BAB-Gesellschaft bezeichnet wird. In diesem Gutachten werden ausge-
wabhlte zentrale Fragen hinsichtlich der Ausgestaltung der BAB-Gesellschaft und dies mit Bezug zu
den BAB untersucht:’

o Welche gesetzlichen und dabei vor allem grundgesetzlichen Privatisierungsschranken sollten
vom Gesetzgeber etabliert werden?

e Sollte die Bundesrepublik Deutschland fir von der BAB-Gesellschaft aufgenommenes
(Fremd-)Kapital burgen und welcher diesbeziigliche (grund- und einfach-)gesetzliche Rege-
lungsbedarf besteht?

e Welche Rechtsform sollte die BAB-Gesellschaft aufweisen und welche diesbeziiglichen
(grund- und einfach-)gesetzlichen Regelungen sollten vom Gesetzgeber verabschiedet wer-
den?

Dabei werden zunachst aus der Perspektive der Nutzer der BAB als Maut- und Steuerzahler die
Vorschlage der Bundesregierung beziglich dieser Ausgestaltungsfragen unter Ruckgriff auf die
Ergebnisse (institutionen-)6konomischer Analysen bewertet. Anschliel3end wird dargelegt, wie Ausge-
staltungsentscheidungen aus der Perspektive der Nutzer und somit der Maut- und Steuerzahler
erfolgen sollten. Daran anknupfend werden beziglich der betrachteten zentralen Ausgestaltungsfra-
gen konkrete Vorschlage zur Anpassung der Gesetzesentwirfe der Bundesregierung unterbreitet.
Sofern es aus Nutzersicht vorzugswirdig ist, eine Anpassung (zumindest vorgelagert) auf verfas-
sungsrechtlicher Ebene vorzunehmen, wird zunéchst ein entsprechender Vorschlag unterbreitet und
auf dieser Grundlage dann ein etwaiger einfachgesetzlicher Anderungsbedarf aufgezeigt. In einzelnen
Fallen, in denen dies sinnvoll moglich ist, wird anschlieRend auch noch dargestellt, wie als ,Ersatz-
I6sung“ eine rein einfachgesetzliche Anpassung der Vorschlage der Bundesregierung umzusetzen
ware. Bei der Bewertung des Vorschlags der Bundesregierung zur Novellierung des Art. 90 GG
werden die einfachgesetzlichen Anpassungsvorschlage berlcksichtigt. Denn der einfachgesetzliche
Anpassungsprozess ist auf Grund der zeitlichen Koinzidenz mit der Verfassungsénderung Teil der
verfassungsrechtlichen Entstehungsgeschichte. Es ist daher nicht auszuschliel3en, dass er die

kunftige Auslegung des Grundgesetzartikels beeinflusst.

In diesem Gutachten wird in erheblichem Umfang auf Erkenntnisse aus bereits vorliegenden Studien
und Gutachten zuriickgegriffen®, die unter der Beteiligung von Autoren dieses Gutachtens entstanden
sind. Es sind insbesondere die folgenden, mit Bezug zur Bereitstellung und Verwaltung der BFS bzw.

der BAB’ erstellten, Forschungsarbeiten zu nennen:®

® Besonderheiten bei der Verwaltung eines Teils der Bundesstralen durch die BAB-Gesellschaft werden in
diesem Gutachten nicht thematisiert.

Ef_ Im Folgenden wird auf Verweise auf diese Studien und Gutachten z.T. verzichtet; dies gilt auch bei wdrtlichen
Ubernahmen von Textabschnitten aus diesen Forschungsarbeiten.

" Insbesondere die Analysen zur Frage der Privatisierung der BAB-Gesellschaft sowie zu funktionalen Privatisie-
rungen nach dem OPP-Ansatz in diesem Gutachten greifen auf Erkenntnisse in den vorgenannten Publikationen
zuriick, jedoch erganzen sie diese und beziehen sich erstmals auch auf die am 14. Dezember 2016 vom Bundes-
kabinett verabschiedeten Gesetzesentwiirfe.
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e Beckers et al. (2016) — Beckers, T. / Hermes, G. / Ryndin, A. / Weil3, H. / Becker, T. / Reul3e,
B. (2016): Reformmodelle fur die Verwaltungsorganisation sowie die Bereitstellung und Finan-
zierung bei den Bundesfernstral’en — Eine institutionentkonomische Analyse unter Beriick-
sichtigung (verfassungs-)rechtlicher Aspekte, im Auftrag des ADAC e.V. erstellte Studie,
Online-Verdffentlichung.

e Hermes, G./ Weil3, H. (2016): Rechtliches Kurzgutachten zur geplanten Anderung des Art. 90
GG, erstellt im Auftrag des Ministeriums fir Verkehr Baden-Wirttemberg.

e Beckers, T./ Hermes, G./ Weil3, H. / Ryndin, A. (2016): Okonomische Beurteilung von Privati-
sierungsvarianten fur die Bundesautobahnen und Gestaltungsempfehlungen fiir grundgesetz-
liche Privatisierungsschranken, im Auftrag des Ministeriums fir Verkehr des Landes Baden-
Wiirttemberg erstelltes Kurzgutachten.

e Hermes, G. / Weil3, H. / Beckers, T. (2016): Verhindert der Vorschlag der Bundesregierung
vom 24.11.2016 zur Neufassung des Art. 90 GG eine Privatisierung der Bundesauto-
bahnen? — Eine rechtliche und 6konomische Bewertung der Privatisierungsschranken in dem
Entwurf der Bundesregierung zur Neufassung des Art. 90 GG vom 24.11.2016 unter Beriick-
sichtigung der geplanten einfachgesetzlichen Anpassungen, im Auftrag des Zentralverbandes
des Deutschen Baugewerbes (ZDB) erstelltes Kurzgutachten, Online-Veréffentlichung.

Die Struktur des Gutachtens orientiert sich an den einzelnen zentralen Ausgestaltungsfragen hinsicht-
lich Bereitstellung und Finanzierung sowie Leistungserstellung bei den BAB im Allgemeinen und
hinsichtlich der BAB-Gesellschaft im Speziellen. Zwischen den Ausgestaltungsfragen bestehen

teilweise Interdependenzen; hierauf wird hingewiesen.

Die vom Bundeskabinett am 14. Dezember 2016 verabschiedeten Gesetzesentwirfe werden wie folgt

abgekurzt:

e ,GG-Entwurf-BReg“ (Entwurf des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes)

8 AuRerdem wird erganzend auf Erkenntnisse aus den folgenden Forschungsarbeiten zu Fragen der Eigentimer-
schaft bei monopolistischen Unternehmen im Infrastrukturbereich, der Eignung netzweiter OPP- und Privatisie-
rungsmodelle bei BAB und der privaten Kapitalbereitstellung bei OPP-Vorhaben zurtickgegriffen:

e Beckers, T./ Bieschke, N. / Lenz, A.-K. / Heurich, J. / Kihling, J. / Hertel, W. / Schéafer, D. (2014): Alter-
native Modelle fur die Organisation und die Finanzierung des Ausbaus der Stromibertragungsnetze in
Deutschland — Eine (institutionen-)6konomische Analyse unter Einbezug juristischer und technisch-
systemischer Expertise; Studie im Rahmen des vom Ministerium fur Finanzen und Wirtschaft (MFW) des
Landes Baden-Wirttemberg, vom Ministerium fir Wirtschaft, Energie, Industrie, Mittelstand und Hand-
werk (MWEIMH) des Landes Nordrhein-Westfalen und vom Thiringer Ministerium flir Wirtschaft, Arbeit
und Technologie (TMWAT) beauftragten Projektes ,Alternativen zur Finanzierung des Ausbaus der
Ubertragungsnetze in Deutschland®, Online-Veréffentlichung.

e Beckers, T./Klatt, J. P. / Maerschalk, G. (2009): Organisationsmodelle fir die Produktion und Finanzie-
rung im Bereich der Bundesautobahnen — Eine 6konomische Analyse unter Berlicksichtigung ingeni-
eurwissenschaftlicher Erkenntnisse, Studie im Rahmen des von der Verkehrsforschung des
Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie (BMWi) geférderten Projektes NEMO-BAB, Online-
Veroffentlichung.

e Beckers, T./Brenck, A. / Gehrt, J. / Klatt, J. P. (2008): Rationalitdt und Ausgestaltung privater Finanzie-
rung in PPP-Projekten, Studie im Auftrag der Initiative Finanzstandort Deutschland (IFD), Online-
Verodffentlichung.

Auf Verweise auf diese Studien und Gutachten wird in diesem Gutachten verzichtet.
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o Begleitgesetz-Entwurf-BReg“ (Entwurf des Gesetzes zur Neuregelung des bundesstaatlichen
Finanzausgleichssystems ab dem Jahr 2020 und zur Anderung haushaltsrechtlicher Vorschrif-

ten)

Beide Gesetzesentwilrfe werden in ihrer Gesamtheit mit ,Gesetzesentwlrfe-BReg“ bezeichnet. Der
Entwurf zur Novellierung des Art. 90 GG wird ,Art. 90 GG-Entwurf-BReg* benannt. Das im Begleitge-
setz-Entwurf-BReg enthaltene Gesetz zur Errichtung einer Infrastrukturgesellschaft fir Autobahnen
und andere Bundesfernstrafen (InfrGG) wird nachfolgend als ,InfrGG-Entwurf-BReg" abgekurzt. Zum
Teil wird in diesem Gutachten auch auf die bereits am 24. November 2016 von der Bundesregierung
vorgelegten (Vor-)Entwiirfe fiir die Anderung des Grundgesetzes und damit auch des dort enthaltenen
Art. 90 GG sowie fur das Begleitgesetz eingegangen.’ Diese werden nachfolgend ,Art. 90 GG-

Vorentwurf-BReg"“ sowie ,Begleitgesetz-Vorentwurf-BReg" abgekiirzt.

2 Privatisierungen und Privatisierungsschranken

Wie in BECKERS / HERMES / WEISS / RYNDIN (2016, S. 7 ff) dargestellt, sind einige Privatisie-
rungsformen bei den BAB aus der Sicht von Nutzern als Maut- und Steuerzahlern als nachteilig
anzusehen, so dass gewisse grundgesetzliche Privatisierungsschranken etabliert werden sollten.
Hierauf wird in diesem Abschnitt mit Bezug zu den verschiedenen relevanten Privatisierungsformen
und -varianten eingegangen.” Im Fokus der Betrachtung stehen die Absétze 1 und 2 des Art. 90-

Entwurf-BReg. Diese lauten wie folgt:

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

verkehrs. Das Eigentum ist unveréaufRerlich.

(2) Die Verwaltung der Bundesautobahnen wird in Bundesverwaltung gefiihrt. Der Bund kann
sich zur Erledigung seiner Aufgaben einer Gesellschaft privaten Rechts bedienen. Diese Ge-
sellschaft steht im unverauRerlichen Eigentum des Bundes. Das Néhere regelt ein Bundesge-

setz.

AuRRerdem sind Regelungen aus dem Begleitgesetz-Entwurf-BReg zu beriicksichtigen.

2.1 Zivilrechtliches Eigentum

Das zivilrechtliche Eigentum'® ist nach Art. 90 GG-Entwurf-BReg zwar dem Bund zugeordnet. Die
Nutzungsrechte an den BAB sollen aber nach den Regelungen des Begleitgesetz-Entwurf-BReg so
umfassend auf die BAB-Gesellschaft Ubertragen werden, dass von einer Eigentimerstellung der
Bundesrepublik Deutschland nur noch in einem formalen Sinne die Rede sein kann. Im Zusammen-

hang mit der Gewahrung eines 6ffentlich-rechtlichen (und erganzend: zivilrechtlichen) NieBbrauchs an

° Diese (Vor-)Entwirfe sind im Ubrigen in HERMES / WEISS / BECKERS (2016) hinsichtlich der enthaltenen
Privatisierungsschranken bereits untersucht worden.

% Unter einer Privatisierungsvariante wird hier die Anwendung einer bestimmten Privatisierungsform (z.B.
Kapitalprivatisierung oder funktionale Privatisierung) in einer bestimmten Ausgestaltungsweise und Konstellation
(z.B. hinsichtlich der Laufzeit von Vertrdgen oder hinsichtlich der Lange der einbezogenen Strecke bzw. Netzbe-
standteile) verstanden.

™ vgl. auch HERMES / WEISS / BECKERS (2016, S. 5 ff).
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den BAB soll zukiinftig das wirtschaftliche Eigentum auf die BAB-Gesellschaft (ibergehen. Dies wére
mit Blick auf die Risiken der Privatisierung (nur) dann als relativ unproblematisch anzusehen, wenn
eine wirksame grundgesetzliche Privatisierungsschranke hinsichtlich der BAB-Gesellschaft und der
Erfullung ihrer Aufgaben vorgesehen wére; das ist aber nicht der Fall (hierzu Abschnitte 2.2 und 2.3).
Im Ubrigen geht es bei der geplanten Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums an die BAB-
Gesellschaft aus Nutzersicht nicht nur um Privatisierungsrisiken, sondern auch um die Verschuldung
der Gesellschaft. Von zentraler Bedeutung ist vor allem die Frage, ob die Gesellschaft bereits in der
Grundungsphase verschuldet werden soll bzw. werden muss, was jedoch in diesem Gutachten nicht
betrachtet wird."

2.2 (Unmittelbare und mittelbare) Beteiligung Privater an der Ge-
sellschaft sowie Mezzanine-Finanzierungen

2.2.1 Grundsatzliche Empfehlung auf Basis (institutionen-)6konomischer
Erkenntnisse

Wie an anderer Stelle erlautert'®, sollte die BAB-Gesellschaft weder voll- noch teilprivatisiert werden;
dies sollte durch grundgesetzliche Privatisierungsschranken sichergestellt werden. Dieser Privatisie-
rungsschutz sollte sich selbstverstéandlich auch auf Umgehungstatbestande beziehen, wie insbeson-
dere

o die mittelbare Beteiligung privater Investoren an der Gesellschaft (so genannte ,atypische stil-
le Beteiligungen®),

o die Beteiligung Privater an Tochtergesellschaften der BAB-Gesellschaft, die von dieser fiir die
Verwaltung der BAB gegriindet werden,

o die Kapitalaufnahme Uber eigenkapitaldhnliche und auch als ,Mezzanine-Finanzierung® be-
zeichnete Finanzierungsinstrumente, die zwar als Fremdkapital eingeordnet werden, aber ei-
genkapitalahnliche Renditen aufweisen.

2.2.2 Bewertung der Gesetzesentwiirfe und Anderungsvorschlage

2.2.2.1 Unmittelbare und mittelbare Beteiligung Privater an der BAB-Gesellschaft

BEURTEILUNG DER GESETZESENTWURFE DER BUNDESREGIERUNG

Die unmittelbare Beteiligung Privater an der BAB-Gesellschaft ist gemald Art. 90 Abs. 2 S. 3 GG-
Entwurf-BReg klar ausgeschlossen.

Keine Klarheit besteht hingegen bezlglich der Frage, ob auch mittelbare Beteiligungen Privater in
Form so genannter ,atypischer stiller Beteiligungen“ ausgeschlossen sind. Der Aspekt ist in HERMES
/ WEISS / BECKERS (06.12.2016, S. 10 ff) bereits mit Bezug zu dem damals vorliegenden Art. 90
Abs. 2 S. 3 GG-Vorentwurf-BReg erortert worden, dessen Wortlaut im Art. 90 GG-Entwurf-BReg

beibehalten wurde. Dort ist dargestellt, dass die Formulierung

12 |nsofern bleibt die Beantwortung dieser Frage zukiinftigen Analysen vorbehalten.
13 Vgl. BECKERS / HERMES / WEISS / RYNDIN (2016, S. 9 ffund S. 18 f.).
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.Die Gesellschaft steht im unverdu3erlichen Eigentum des Bundes.*

nicht eindeutig ist. Es ist nicht klar, was unter ,Eigentum® in diesem Zusammenhang zu verstehen ist
und (vor allem), auf was es sich genau bezieht — nur auf die Anteile an der Gesellschaft oder auch auf
die (vollstandige) Herrschaftsmacht Uber die Gesellschaft und den (vollstdndigen) wirtschaftlichen
Nutzen aus der Gesellschaft. Dies hat bei der parallelen Formulierung in Art. 87e Abs. 3 GG bereits
verfassungsrechtliche Kontroversen ausgeldst. Mit der erneuten Verwendung der Formulierung ist

eine erneute Kontroverse vorprogrammiert.

Die nunmehr vorliegende Begriindung zu Art. 90 GG-Entwurf-BReg gibt zu der Frage keinen Auf-
schluss. Die Erlauterung ist ohne jeden Inhalt. Sie begniigt sich mit der Wiederholung des Normin-

halts:

»in Satz 3 wird festgeschrieben, dass die Gesellschaft im unverdul3erlichen Eigentum des

Bundes steht. Die Einzelheiten werden in einem Bundesgesetz geregelt.”

Uber die Intention der Norm gibt dies keine Auskunft. Auch der gesetzliche Regelungsvorbehalt wird
nicht erlautert. Es bleibt gerade offen, wie weit der Ausgestaltungsspielraum des Gesetzgebers

reichen soll.

Gewisse Verédnderungen gibt es auf der Ebene der Begleitgesetze: Die einfachgesetzliche Regelung
im Begleitgesetz-Vorentwurf-BReg (8 1 Abs. 2 des Entwurfs des Gesetzes zur Errichtung einer

Infrastrukturgesellschaft Verkehr) hatte den Wortlaut:
,Die Gesellschaftsanteile stehen im Eigentum des Bundes.*

In dem nunmehr vorliegenden Entwurf des Gesetzes zur Errichtung einer Infrastrukturgesellschatft fiir

Autobahnen und andere Bundesfernstral3en (InfrGG) heil3t es dagegen:
,Die Gesellschaft steht im unverdul3erlichen Eigentum des Bundes.*

Eine Klarung ist damit nicht verbunden. Zwar wird die Reduktion des Bezugspunktes auf die Gesell-
schaftsanteile nunmehr vermieden. An die Stelle tritt aber keine eindeutige Formulierung. Es wird

lediglich der — unklare — verfassungsrechtliche Wortlaut wiederholt.

Es bleibt daher bei der Beurteilung, dass mittelbare Beteiligungen Privater an der Gesellschaft nicht

sicher ausgeschlossen sind.
KONKRETER VORSCHLAG ZUR ANPASSUNG VON ART. 90 GG-ENTWURF-BREG

Vor diesem Hintergrund ist zur Beseitigung der dargestellten Restunsicherheiten zu empfehlen, im
zukiinftigen Art. 90 Abs. 2 S. 3 eine eindeutige und klare Regelung vorzusehen. Das kdnnte durch

folgende Formulierung erreicht werden:

Eine unmittelbare oder mittelbare Beteiligung Privater an der Gesellschaft ist ausgeschlossen.
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Damit ware auf der Verfassungsebene eine klare Privatisierungsschranke hinsichtlich der mittelbaren

Beteiligung Privater an der BAB-Gesellschaft etabliert. Zur Begriindung kénnte ausgefiihrt werden:**

Durch Satz 3 werden die unmittelbare und die mittelbare Beteiligung Privater an der Gesell-
schaft ausgeschlossen. Dadurch soll sichergestellt werden, dass der Bund die (vollstéandige)
Herrschaftsmacht lber die Gesellschaft und den (vollstandigen) wirtschaftlichen Nutzen aus
der Gesellschaft behalt.

Durch Regelungen auf einfachgesetzlicher Ebene lasst sich eine verfassungsrechtliche Schranke
nicht errichten. Der folgende alternative Formulierungsvorschlag fir 8 1 Abs. 2 des Entwurfs des
Gesetzes zur Errichtung einer Infrastrukturgesellschaft fiir Autobahnen und andere Bundesfernstral3en

(InfrGG) kann daher allenfalls die zweitbeste Lésung sein:

Die Gesellschaft steht im unverauf3erlichen Eigentum des Bundes. Dies schlie3t sowohl un-

mittelbare als auch mittelbare Beteiligungen Privater an der Gesellschaft aus.

2.2.2.2 Beteiligung Privater an Tochtergesellschaften der BAB-Gesellschaft

BEURTEILUNG DER GESETZESENTWURFE DER BUNDESREGIERUNG

8§ 4 Abs. 2 des Entwurfs des Griindungsgesetzes fir die BAB-Gesellschaft beinhaltet sowohl im
Begleitgesetz-Vorentwurf-BReg als auch im Begleitgesetz-Entwurf-BReg eine Regelung zur Griindung
regionaler Tochtergesellschaften durch die BAB-Gesellschaft. Die Vorschrift lautet in den beiden hier

voneinander abweichenden Entwirfen wie folgt:

o Begleitgesetz-Vorentwurf-BReg: ,Die Gesellschaft privaten Rechts richtet bedarfsgerecht re-
gionale Tochtergesellschaften ein.”
o Begleitgesetz-Entwurf-BReg: ,Die Gesellschaft privaten Rechts richtet bedarfsgerecht regio-

nale Tochtergesellschaften ein, die im unverduBerlichen Eigentum des Bundes stehen.*

HERMES / WEISS / BECKERS (2016, S. 11) kommen mit Bezug zu Art. 90 GG-Vorentwurf-BReg, zu

dem — wie bereits erwéhnt — noch keine Begriindung vorlag, zu folgender Einschéatzung:

-LES] ist zweifelhaft, dass Art. 90 Abs. 2 GG-RE die ... Beteiligung Privater an Tochtergesell-
schaften erlaubt. Art. 90 Abs. 2 Satz 2 GG-RE normiert, dass sich der Bund zur Erfullung sei-
ner Aufgaben einer Gesellschaft privaten Rechts bedienen kann. Hierauf bezieht sich die
Privatisierungsschranke des Art. 90 Abs. 2 Satz 3 GG-RE. Das legt nahe, dass eine Gesell-
schaft, die Aufgaben des Bundes erfillt, in 6ffentlichem Eigentum stehen muss. Unter teleolo-
gischen Gesichtspunkten musste dies auch fiir regionale Tochtergesellschaften gelten, denen
die Muttergesellschaft bestimmte Aufgaben fir eine bestimmte Region weiterlibertragt. 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 Eigenkapital von Tochtergesellschaften

!4 Dies konnte im parlamentarischen Prozess im Rahmen von Stellungnahmen (des Bundesrates, der Ausschis-
se) oder (Gegen-)AuRRerungen der Bundesregierung geschehen.
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im Verfassungstext oder jedenfalls in der Begriindung klar zu adressieren und dabei eine auch

diesbeziiglich wirksame Privatisierungsschranke zu implementieren.*

Diese Einschatzung hat auch beziiglich des Art. 90 Abs. 2 Satz 3 GG-Entwurf-BReg Gultigkeit. Denn
der verfassungsrechtliche Wortlaut wurde nicht verandert. Die Begrindung zu Art. 90 Abs. 2 Satz 3
GG-Entwurf-BReg bringt keine Klarheit.

»in Satz 3 wird festgeschrieben, dass die Gesellschaft im unverdul3erlichen Eigentum des

Bundes steht. Die Einzelheiten werden in einem Bundesgesetz geregelt.”

Die regionalen Tochtergesellschaften werden nicht angesprochen. Die Formulierung gibt auch keinen
Aufschluss lber die Funktionen der Privatisierungsschranke. Der gesetzliche Regelungsvorbehalt wird
nicht erlautert. Es bleibt gerade offen, wie weit der Ausgestaltungsspielraum des Gesetzgebers

reichen soll.

Vor diesem Hintergrund gilt weiterhin: Es ist naheliegend, dass die Festschreibung des Eigentums
auch regionale Tochtergesellschaften erfasst. Die wiinschenswerte Klarheit besteht aber auf verfas-
sungsrechtlicher Ebene nach wie vor nicht. Die einfachgesetzliche Festschreibung des ,unverauferli-
chen Eigentums® an den regionalen Tochtergesellschaften im InfrGG-Entwurf-BReg hat keinen
verfassungsrechtlichen Gehalt. Es ist fraglich, ob die Regelung als (entstehungsgeschichtliches) Indiz
fur das gewollte Verstandnis von Art. 90 Abs. 2 Satz 3 GG-Entwurf-BReg bewertet werden kann. Dem
kénnte entgegengehalten werden, dass es sich nur um eine mégliche Variante der Ausgestaltung auf
Grundlage des gesetzlichen Regelungsvorbehalts des Art. 90 Abs. 2 Satz 4 GG-Entwurf-BReg
handelt.

KONKRETER VORSCHLAG ZUR ANPASSUNG DER BEGRUNDUNG ZU ART. 90 GG-ENTWURF-BREG

Um die verbleibenden Restzweifel zu beseitigen, ist daher zu empfehlen, das Privatisierungsverbot in
Art. 90 Abs. 2 S. 3 GG auch auf Tochtergesellschaften zu erstrecken:

Eine unmittelbare oder mittelbare Beteiligung Privater an der Gesellschaft und deren Tochter-

gesellschaften ist ausgeschlossen.
Zur Begriindung der Norm kénnte ausgefiihrt werden:™

Durch Satz 3 werden die unmittelbare und die mittelbare Beteiligung Privater an der Gesell-
schaft ausgeschlossen. Dadurch soll sichergestellt werden, dass der Bund die (vollstéandige)
Herrschaftsmacht Uber die Gesellschaft und den (vollstandigen) wirtschaftlichen Nutzen aus
der Gesellschaft behélt. Das Verbot gilt auch fur Tochtergesellschaften, die von der Gesell-
schaft fur die Verwaltung der in ihrem Zustandigkeitsbereich befindlichen Strecken und damit

zusammenhangende Verwaltungsaufgaben gegrindet werden.

In dem Vorschlag wird bewusst nicht von ,regionalen Tochtergesellschaften®, sondern allgemein von
»1ochtergesellschaften“ gesprochen, die in die Verwaltung der von der BAB-Gesellschaft betreuten

Strecken eingebunden sind. Dadurch wird klargestellt, dass das Privatisierungsverbot immer dann gilt,

!5 Wie bereits in FuRnote 14 erwahnt, kann dies im parlamentarischen Prozess im Rahmen von Stellungnahmen
(des Bundesrates, der Ausschiisse) und (Gegen-)AulRerungen der Bundesregierung geschehen.
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wenn Tochtergesellschaften mit Verwaltungsaufgaben betraut werden. Dies gilt sowohl fir die (teil-)
raumliche Zuordnung von Aufgaben (regionale Tochtergesellschaften) als auch fir die (teil-)sachliche

Zuordnung von Aufgaben (z. B. Tochtergesellschaft fir den Betriebsdienst oder IT-Aufgaben).

2.2.2.3 Kapitalaufnahme uber eigenkapitalahnliche Finanzierungsinstrumente (,,Mez-
zanine-Finanzierung®)

BEURTEILUNG DER GESETZESENTWURFE DER BUNDESREGIERUNG

Es ist denkbar, dass die BAB-Gesellschaft eigenkapitalahnliche Finanzierungsinstrumente (wie
Genussscheine) einsetzt, die zwar ,offiziell* dem Fremdkapital zugerechnet werden, bei denen aber
eigenkapitalahnliche Renditen vorliegen. Hierdurch kénnte — wie in BECKERS / HERMES / WEISS /
RYNDIN (2016, S. 13 ff) erortert — das Verbot der Beteiligung Privater an der BAB-Gesellschaft
umgangen werden.™ Durch die in Abschnitt 2.2.2.1 vorgeschlagene (Privatisierungs-)Schranke gegen
eine mittelbare Beteiligung Privater durch atypische stille Beteiligung wird der Einsatz eigenkapitalahn-
licher Finanzierungsinstrumente nicht oder zumindest nicht sicher unterbunden. Eine derartige
Mezzanine-Finanzierung kann jedoch unkompliziert durch die grundgesetzliche Vorgabe verhindert
werden, dass der Bund fir das von der Gesellschaft aufgenommene (Fremd-)Kapital haftet. Eine
Haftungszusage des Bundes ist nicht nur zur Verhinderung der Umgehung der (Privatisierungs-)
Schranke geeignet, sondern auch zur Minimierung der Kosten der (,normalen®) Fremdkapitalaufnah-

me angezeigt (siehe hierzu Abschnitt 3).

Art. 90 GG-Entwurf-BReg sieht eine Staatshaftung fir das von der BAB-Gesellschaft aufgenommene

Kapital nicht vor. Auch im Begleitgesetz-Entwurf-BReg findet sich keine entsprechende Regelung.

KONKRETER VORSCHLAG ZUR ANPASSUNG VON ART. 90 GG-ENTWURF-BREG

Es ist zu empfehlen, in Art. 90 Abs. 2 GG-Entwurf-BReg folgenden Satz 4 (neu) aufzunehmen:
Die Bundesrepublik Deutschland haftet fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft.

Zur Begriindung konnte ausgefihrt werden: *’

Satz 4 ordnet die Haftung der Bundesrepublik Deutschland fur die Verbindlichkeiten der Ge-
sellschaft an. Dadurch sollen unnétige Kapitalkosten vermieden und eine Umgehung des Ver-
bots der Beteiligung Privater an der Gesellschaft durch eigenkapitalahnliche

Finanzierungsinstrumente wie Genussscheine (Mezzanine-Finanzierung) verhindert werden.

% Die Verwendung von Genussscheinen als einem eigenkapitaldhnlichem Finanzierungsinstrument, das als
Fremdkapital eingestuft ist, zur Kapitalaufnahme durch eine im o6ffentlichen Eigentum befindliche Gesellschaft
wird auch im (End-)Bericht (Titel: ,Stérkung von Investitionen in Deutschland®) der im Auftrag des Bundesminis-
ters fur Wirtschaft und Energie tatigen Expertenkommission angesprochen. Dort heifdt es auf S. 41.:

,Eine erste Mdglichkeit zur Umsetzung einer Verkehrsinfrastrukturgesellschaft ist die Schaffung einer Gesell-
schaft in einhundertprozentigem Bundesbesitz. [...] Eine solche Konstruktion wiirde eine Méglichkeit schaffen, die
Bundesfernstral3en an die Gesellschaft zu libertragen. Als alleiniger Anteilseigner miisste die Kapitalisierung der
Gesellschaft jedoch vollstéandig durch den Bund sowie zusétzlich durch die Einbindung privater Mittel Uber die
Begebung von Anleihen oder Genussscheinen erfolgen.*

" Dies kann — wie bereits in FuRnote 14 dargestellt — im parlamentarischen Prozess im Rahmen von Stellung-
nahmen (des Bundesrates, der Ausschiisse) und (Gegen-)AuRRerungen der Bundesregierung geschehen.
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Die Staatshaftung bedarf erganzender einfachgesetzlicher Regelungen. Hierauf wird nachfolgend in

Abschnitt 3 eingegangen.
(REIN) EINFACHGESETZLICHE ERSATZLOSUNG

Sollte die vorstehend prasentierte Vorzugsldésung einer entsprechenden Regelung auf Verfassungs-
ebene (mit einfachgesetzlichen Konkretisierungen) — aufgrund welcher politischer Restriktionen auch
immer — nicht umsetzbar sein, so wéare zu empfehlen, dies mindestens auf einfachgesetzlicher Ebene
vorzusehen. Hierzu kdnnte § 7 InfrGG-Entwurf-BReg um einen neuen Absatz erganzt werden, der die
Haftung des Bundes fiur die Verbindlichkeiten der BAB-Gesellschaft anordnet (siehe hierzu Ab-
schnitt 3).

2.2.2.4 Fazit und Zusammenstellung der vorgeschlagenen konkreten Anpassungen
an den Gesetzesentwirfen der Bundesregierung

Art. 90 GG-Entwurf-BReg enthélt keine effektiven Privatisierungsschranken hinsichtlich

e mittelbarer Formen der Beteiligung Privater an der BAB-Gesellschatft,
e der Beteiligung Privater an Tochtergesellschaften der BAB-Gesellschaft,

e Formen der Mezzanine-Finanzierung.

Die Defizite kénnten durch die (Re-)Formulierung von Art. 90 Abs. 2 S. 3 GG-Entwurf-BReg und die
Einflgung eines neuen Satzes 4 in Art. 90 Abs. 2 GG-Entwurf-BReg behoben werden, wodurch der
bisherige Satz 4 zu Satz 5 wirde. Art. 90 Abs. 2 S. 3 bis 5 GG wirde dann wie folgt lauten:

Eine unmittelbare oder mittelbare Beteiligung Privater an der Gesellschaft und deren Tochter-
gesellschaften ist ausgeschlossen. Die Bundesrepublik Deutschland haftet fiir die Verbindlich-

keiten der Gesellschaft. Das Néhere regelt ein Bundesgesetz.
Zur Begruindung ware (insgesamt) zu formulieren:

Durch Satz 3 werden die unmittelbare und die mittelbare Beteiligung Privater an der Gesell-
schaft ausgeschlossen. Dadurch soll sichergestellt werden, dass der Bund die (vollstéandige)
Herrschaftsmacht tber die Gesellschaft und den (vollstandigen) wirtschaftlichen Nutzen aus
der Gesellschaft behélt. Das Verbot gilt auch fur Tochtergesellschaften, die von der Gesell-
schaft fir die Verwaltung der in ihrem Zustandigkeitsbereich befindlichen Strecken und damit
zusammenhangende Verwaltungsaufgaben gegriindet werden. Satz 4 ordnet die Haftung der
Bundesrepublik Deutschland fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft an. Dadurch sollen un-
notige Kapitalkosten vermieden und eine Umgehung des Verbots der Beteiligung Privater an
der Gesellschaft durch eigenkapitaldhnliche Finanzierungsinstrumente wie Genussscheine

(Mezzanine-Finanzierung) verhindert werden.
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2.3 Funktionale Privatisierung —insbesondere OPP-Modelle bei
Teilnetzen

2.3.1 Einordnungen und Empfehlungen auf Basis (institutionen-)
0konomischer Erkenntnisse und Uberblick Gber das weitere Vorgehen

DEFINITION UND EINORDNUNGEN

Die funktionale Privatisierung ist ein Sammelbegriff fir die Beteiligung Privater an der Erfullung von
Verwaltungsaufgaben. Sie umfasst insbesondere die vertragliche Ubergabe von Aufgaben von der
offentlichen Hand (als Auftraggeber) an private Unternehmen (als Auftragnehmer) im Rahmen so
genannter ,Contracting Out“-Lésungen.’® Funktionale Privatisierungen liegen demnach bei der so
genannten konventionellen Beschaffungsvariante vor, wie sie bei den BFS traditionell angewendet
wird; zur funktionalen Privatisierung zahlt aber auch die Projektrealisierung nach dem OPP (Offentlich-
Private-Partnerschaften)-Ansatz, der seit etwa einem Jahrzehnt bei den BAB ergénzend zur konventi-
onellen Beschaffung herangezogen wird.'® Der OPP-Ansatz kann seinerseits unterschiedliche Formen
annehmen — von der Vergabe integrierter Auftrage, die mehrere Aufgaben (wie Teile der Planung
sowie Bau, Erhaltung und Betrieb) langfristig biindeln, bis hin zu Konzessionierungen. Fir Konzessio-
nierungen im Bereich der Fernstraf3en ist kennzeichnend, dass der Private mit der Leistungserstellung
nach dem OPP-Ansatz betraut wird und als Gegenleistung keine Vergiitung, sondern vielmehr das
Recht zur Erhebung und Vereinnahmung einer Maut Gibertragen bekommt.?° Da Konzessionsldsungen
eine besonders weitreichende Auspragung der funktionalen Privatisierung sind, werden sie in diesem
Abschnitt 2.3 erortert.

GRUNDSATZLICHE EMPFEHLUNGEN AUF BASIS (INSTITUTIONEN-)OKONOMISCHER ERKENNTNISSE

Unter Rickgriff auf (institutionen-)6konomische Erkenntnisse sind funktionale Privatisierungen bei den

BAB aus Sicht der Nutzer als Maut- und Steuerzahler wie folgt einzuordnen®:

e Funktionale Privatisierungen im Rahmen der konventionellen Beschaffungsvariante sind
grundsatzlich sehr sinnvoll und die Basis fir die Leistungserstellung im Bereich der BAB. Die
Frage der Etablierung von Privatisierungsschranken im Allgemeinen und im Grundgesetz im
Speziellen stellt sich insofern nicht.

e Dagegen ist die Anwendung des OPP-Ansatzes auf Teilnetze der BAB (,Teilnetz-OPP*) oder
sogar das Gesamtnetz (,Gesamtnetz-OPP*) eindeutig unwirtschaftlich. Mit derartigen Netz-

OPP - die hinsichtlich der Leistungserstellung eine groRe Ahnlichkeit zu den privaten, fiir

18 Siehe statt vieler Schultze-Fielitz, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRkuhle, Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Band 1, 2. Aufl. 2012, § 12 Rn. 110: ,Bei der funktionalen Privatisierung bleibt es (wie bei der
Organisationsprivatisierung) bei der Zustandigkeit des Verwaltungstragers fur eine bestimmte Aufgabe, doch wird
der Vollzug der Aufgaben durch die Leistungserbringung oder Aufgabendurchfiihrung echten Privatrechtssubjek-
ten als Verwaltungshelfern Ubertragen (,Verfahrensprivatisierung, ,Contracting out‘). Das kann sich auch auf die
Art der Finanzierung erstrecken, wenn privates Kapital statt staatlicher Haushaltsmittel 6ffentliche Einrichtungen
vorfinanziert (,Finanzierungsprivatisierung*).”

1 Vgl. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 23 Rn. 62.

20 ygl. Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, 8. Aufl. 2014, VWVfG § 1 Rn. 135, der insoweit zwischen ,Submissions-
systemen® und ,Konzessionssystemen* unterscheidet.

z Vgl. die Darstellung in BECKERS / HERMES / WEISS / RYNDIN (2016, S. 8 f. und S. 15 ff. sowie S. 17 ff.).
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Teilnetze zustandigen Autobahnkonzessionsgesellschaften in Frankreich aufweisen wirden —
koénnte das grundgesetzliche Verbot der Kapitalprivatisierung einer BAB-Gesellschaft effektiv
umgangen werden. Daher sollten Netz-OPP verfassungsrechtlich ausgeschlossen werden.

Fur sonstige OPP-Vorhaben, die unter Beriicksichtigung insbesondere der Laufzeit und des
Volumens einen wesentlichen Umfang aufweisen, sollten eine Laufzeitbegrenzung auf maxi-
mal 30 Jahre und Transparenzpflichten grundgesetzlich vorgeschrieben werden.?” Weitere
Einzelheiten einschlieRlich der naheren Definition und Abgrenzung 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 Gesamtnetz-OPP sollte das Grundgesetz

fur dieses Gesetz erhéhte Zustimmungserfordernisse vorgeben.

UBERBLICK UBER DAS WEITERE VORGEHEN

In dem folgenden (Unter-)Abschnitt 2.3.2 werden die Gesetzesentwiirfe-BReg daraufhin untersucht,

ob sie Privatisierungsschranken gemal der vorstehenden Empfehlungen enthalten. Dabei wird auf

OPP- und Konzessionslosungen im Allgemeinen und deren Anwendung bei Teilnetzen (Teilnetz-OPP

|/ Teilnetz-Konzessionen) im Speziellen unter Berlcksichtigung der ,Auftraggeberebene” (unmittelbare

Bundesverwaltung oder BAB-Gesellschaft) eingegangen:

In Abschnitt 2.3.2.1 werden OPP-Vorhaben betrachtet, bei denen die BAB-Gesellschaft als
(6ffentlicher) Auftraggeber agiert. Diese OPP-Vorhaben sind — bildhaft gesprochen — ,unter-
halb“ der BAB-Gesellschaft ,verortet®.

In Abschnitt 2.3.2.2 wird auf die Méglichkeit eingegangen, dass die Bundesrepublik Deutsch-
land — vertreten durch die unmittelbare Bundesverwaltung (z. B. das zusténdige Ministerium
oder das FernstraRen-Bundesamt) — selbst als Auftraggeber auftritt. Diese OPP-Vorhaben
stehen — bildhaft gesprochen — ,unterhalb® der Bundesrepublik Deutschland und ,neben® der
BAB-Gesellschaft.

Hierzu ist zu erlutern: Art. 90 Abs. 2 GG-Entwurf-BReg schafft zwar die Grundlage daftr,
dass der Bund sich der BAB-Gesellschaft zur Verwaltung der BAB bedienen kann. Das heif3t
aber nicht zwangslaufig, dass er die Gesellschaft errichten muss oder dass er — wenn der die
Gesellschatft errichtet — das gesamte BAB-Netz der BAB-Gesellschaft zur Verwaltung tbertra-
gen muss. So besteht derzeit die Moglichkeit, dass der Bund direkt eine Konzession nach
dem FernstralRenbauprivatfinanzierungsgesetz (FStrPrivFinG) an einen Privaten vergibt. Der
entsprechende Streckenabschnitt wirde nicht mehr im Zustandigkeitsbereich der BAB-
Gesellschaft liegen. Die nach dem FStrPrivFinG vergebenen Konzessionen — auch als ,F-
Modell-Konzessionen“ bezeichnet — stehen gewissermalen ,auf gleicher Hohe* wie die BAB-
Gesellschaft und damit ,neben” dieser. F-Modell-Konzessionen und diesbeziigliche Privatisie-
rungsschranken werden in Abschnitt 2.3.2.2.1 betrachtet. In Abschnitt 2.3.2.2.2 werden so-

2 In diesem Gutachten wird beziiglich OPP, die nicht die GroRe von Teilnetz-OPP aufweisen und auch als
,Objekt-OPP* oder ,Strecken-OPP* bezeichnet werden, dem Vorgehen in BECKERS / HERMES / WEISS /
RYNDIN (2016, S. S. 19) gefolgt und insofern werden auch die dort getroffenen Annahmen aufgegriffen.
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dann alternative Wege zur Anwendung des OPP-Ansatzes und zur Vergabe von Konzessio-

nen an Private ,unterhalb“ des Bundes und somit ,neben“ der BAB-Gesellschaft thematisiert.

AnschlieRend werden in Abschnitt 2.3.3 konkrete Vorschlage zur Anpassung der Gesetzesentwirfe-

BReg unter Berucksichtigung der vorher identifizierten Defizite unterbreitet.

2.3.2 Bewertung der Gesetzesentwirfe der Bundesregierung

2.3.2.1 Anwendung des OPP-Ansatzes als funktionale Privatisierung ,,L_|_nterhalb“ der
BAB-Gesellschaft im Allgemeinen und bei Teilnetzen (,, Teilnetz-OPP*) im Spe-
ziellen

Art. 90 GG-Entwurf-BReg begrenzt die Moglichkeiten funktionaler Privatisierungen nicht explizit. Die
Norm trifft insbesondere keine ausdriicklichen Regelungen zu Teilnetz-OPP. Fraglich ist, ob Art. 90
GG-Entwurf-BReg eine implizite Privatisierungsschranke fiir die funktionale Privatisierung beinhaltet.
Denkbar ist, dass die vorgesehene Privatisierungsschranke bezlglich der BAB-Gesellschaft in Art. 90
Abs. 2 S. 3 GG-Entwurf-BReg angesichts ihrer Zielsetzung tber den Wortlaut hinaus erweiternd
auszulegen ist. Das erscheint jedenfalls fir Konstellationen, in denen eine funktionale Privatisierung
den Charakter einer Umgehung der festgeschriebenen Privatisierungsschranken annimmt, grundséatz-
lich vorstellbar. Allerdings hangt diese Frage entscheidend davon ab, welche Ziele mit der normierten
Privatisierungsschranke genau verfolgt werden. Die Gesetzesbegrindung zu Art. 90 GG-Entwurf-

BReg geht hierauf — wie bereits dargestellt — nicht ein. Dies bringt erhebliche Unsicherheiten mit sich.

Die Regelungsvorschlage und zugehdrigen Begriindungen im Begleitgesetz-Entwurf-BReg kénnen die
winschenswerte verfassungsrechtliche Rechtssicherheit schon deswegen nicht bringen, weil es sich
um einfaches Gesetzesrecht handelt, das auf der Grundlage der Konkretisierungsbefugnis in Art. 90
Abs. Satz 4 GG-Entwurf-BReg erlassen werden soll und das spéter jederzeit gedndert werden

kdnnte.

Die einfachgesetzlichen Regelungsentwiirfe (samt Begriindung) enthalten aber auch keine Privatisie-
rungsschranken. Im Gegenteil geht aus ihnen die Intention hervor, weitreichende funktionale Privati-
sierungen zuzulassen, und zwar auch die Einbeziehung Privater nach dem OPP-Ansatz und dabei

nicht zuletzt auch in Finanzierungsaufgaben.
8 5 Abs. 2 InfrGG-Entwurf-BReg lautet:
,Die Gesellschaft kann sich zur Erfiillung ihrer Aufgaben Dritter bedienen.”

Damit gestattet der Gesetzgeber die Einbeziehung Privater in die Aufgabenerfillung der Gesellschaft,
ohne Grenzen zu setzen. Die Gesetzesbegriindung kénnte dieses Defizit schon nach den Regeln der
Gesetzesauslegung kaum beheben. Tatsachlich spricht die Gesetzesbegriindung auch keine (klaren)
Schranken an. Die teilweise widerspriichlichen Ausfiihrungen lassen vielmehr erkennen, dass durch-
aus weitreichende Privatisierungen — einschlielich OPP-Modellen — méglich sein sollen. Die Begriin-

dung lautet:

JAbsatz 2 eréffnet die Méglichkeit, dass sich die Gesellschaft fiir die Erfiillung der ihr oblie-
genden Aufgaben auch Dritte einbinden kann. Dabei hat die Gesellschaft das jeweils geltende
Vergaberecht zu beachten. Eine funktionale Privatisierung ist durch diese Regelung nicht in-

tendiert, vielmehr sollen der Gesellschaft die Mdglichkeiten eréffnet werden, die derzeit auch
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die StralRenbauverwaltungen der Lander im Rahmen der Projektrealisierung nutzen. Bei den

Dritten kann es sich auch um Verwaltungshelfer handeln.”

Mit diesen Formulierungen werden keine inhaltlichen Grenzen gesetzt. Der Hinweis auf das Vergabe-
recht ist eine Selbstverstandlichkeit mit rein verfahrensrechtlichem Charakter. Die Aussage, dass eine
funktionale Privatisierung nicht intendiert sei, steht — jedenfalls bei Zugrundelegung der Ublichen
Definition einer ,funktionalen Privatisierung® (vgl. dazu Abschnitt 2.3.1 und die dort angegebenen
Quellen)® — in offensichtlichem Widerspruch zu den folgenden Aussagen, wonach die BAB-
Gesellschaft die bislang von den Landern genutzten Mdglichkeiten haben und Dritte ,auch® als
Verwaltungshelfer einbinden soll. Denn die Lander greifen in standiger Praxis auf funktionale Privati-
sierungen zuriick, und zwar neben der konventionellen Beschaffung gerade auch auf den OPP-
Ansatz. Der Hinweis auf die bisherige Praxis der StralBenbauverwaltungen im Rahmen der Projektrea-
lisierung beinhaltet also keine Begrenzung.”* Auch die angesprochene Verwaltungshilfe ist eine Form
der funktionalen Privatisierung. Hinzu kommt: Wenn es sich bei den Dritten ,auch“ um Verwaltungs-
helfer® handeln kann, deutet dies gerade darauf hin, dass § 5 Abs. 2 InfrGG-Entwurf-BReg neben der
Verwaltungshilfe auch weitergehende funktionale Privatisierungen, bei denen es zu Verantwortungs-

verlagerungen auf Private kommt (z. B. OPP-Modelle), keinesfalls unterbinden will.

Insofern kann festgehalten werden, dass § 5 Abs. 2 InfrGG-Entwurf-BReg der Gesellschaft eine —
inhaltlich unbeschrankte — Befugnis zur Einbeziehung Privater in die Erfillung ihrer Aufgaben ein-
raumt. Dies umfasst insbesondere das Recht, OPP-Projekte zu realisieren. Auch Teilnetz-OPP sind

nicht ausgeschlossen.

Die Intention, (groR angelegte) OPP zu erméglichen, ergibt sich aus der Begriindung zu § 1 Abs. 2
InfrGG-Entwurf-BReg, der Art. 90 Abs. 2 Satz 3 GG-Entwurf-BReg wiederholt.”® Dort heif3t es:

,Die Gesellschaft steht im unverduf3erlichen, das heif3t vollstandigen Eigentum des Bundes.
Sofern zusatzlich privates Kapital in Infrastrukturmafinahmen flieBen soll, wére dies, wenn
die Wirtschaftlichkeit gegeben ist, fur Projekte der Gesellschaft mdglich. Dadurch soll die
Moglichkeit geschaffen werden, dass sich Private am Netzausbau und -erhalt beteiligen
kénnen, so dass die Investitionsstrategie der Bundesregierung in ihrer Wirkung noch ver-

starkt werden kann.”

% Was die Bundesregierung unter ,funktionaler Privatisierung“ versteht, wird nicht erldutert; es ergibt sich auch
nicht aus dem Gesamtzusammenhang des Norm- oder Begriindungstextes.

24 Moglicherweise soll der Verweis auf die bisherige Praxis der Lander und der Begriff ,Projektrealisierung” darauf
hinweisen, dass keine Teilnetz-OPP intendiert sind; denn die Lander haben den OPP-Ansatz bislang nur auf
einzelnen Strecken angewandt; hierauf kénnte auch die ,Projektrealisierung® bezogen sein. Das ist aber alles
andere als eindeutig. Der Verweis auf die bisherige Praxis der Lander kénnte sich auch nur auf die Vertragsform
der funktionalen Privatisierung beziehen. Der Begriff ,Projekt* ist dehnbar und wird im allgemeinen Sprachge-
brauch sehr weit verwendet. Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich daher keine eindeutige Intention und schon
gar keine belastbare Privatisierungsgrenze.

% 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 Verantwortungsverlagerung auf
den Privaten kommt.

% Dje Norm lautet: ,Die Gesellschaft steht im unverauBerlichen Eigentum des Bundes.*
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Es ist bemerkenswert, dass die Mdglichkeit der Beteiligung Privater gerade bei der (Gesetzes-)
Begrindung der einfachgesetzlichen Norm angesprochen wird, die die (einzige) Privatisierungs-
schranke des Grundgesetzes aufgreift. Damit soll offenbar klargestellt werden, dass sich die Privati-
sierungsschranke (wirklich) nur auf die Beteiligung an der Gesellschaft, nicht aber auf die
Projektrealisierung bezieht. Damit ist klar, dass OPP-Modelle zulassig sein sollen. Denn es ist gerade
der OPP-Ansatz, der die Einbeziehung privaten Kapitals im Rahmen von Projekten der BAB-
Gesellschaft erméglicht. Die gewahlte Formulierung, dass sich Private am ,Netzausbau und -erhalt*
beteiligen konnen, kénnte sogar ein Hinweis darauf sein, dass die BAB-Gesellschaft auch OPP-

Vorhaben im raumlichen Umfang von (Teil-)Netzen durchfiihren kénnen soll.

Insgesamt ist daher festzuhalten: Art. 90 GG-Entwurf-BReg beinhaltet keine explizite Privatisierungs-
schranke fur funktionale Privatisierungen. Ob unter Ruickgriff auf teleologische Erwagungen eine
implizite verfassungsrechtliche Schranke hergeleitet werden kann, ist zweifelhaft. Jedenfalls wére es
sehr schwierig zu bestimmen, wo diese Grenzen verlaufen. Denn die Begrindung zu Art. 90 GG-
Entwurf-BReg erlautert die Zielsetzung der Privatisierungsschranke nicht. Aus dem Begleitgesetz-
Entwurf-BReg ergibt sich, dass funktionale Privatisierungen — auch nach dem OPP-Ansatz — méglich
sein sollen und dass selbst auf Gesetzesebene keine inhaltlichen Grenzen (etwa fiir Teilnetz-OPP)

gesetzt werden sollen.

Es ist danach keinesfalls ausgeschlossen, dass die BAB-Gesellschaft groRe Teilnetze nach dem
OPP-Ansatz an Private vergeben kénnte. Damit wiirden Private in einer dhnlich umfangreichen Weise
wie im europaischen Ausland (z.B. Frankreich oder Italien) in die Leistungserstellung nach dem OPP-
Ansatz eingebunden. Dies ist — die Darstellungen in Abschnitt 2.3.1 aufgreifend — aus Sicht der Nutzer

als Maut- und Steuerzahler als klar negativ zu bewerten.

2.3.2.2 Vergabe von Konzessionen und Anwendung des OPP-Ansatzes ,,neben“ der
BAB-Gesellschaft

2.3.2.2.1 Konzessionslésungen nach dem F-Modell

2.3.2.2.1.1 Anwendungsbereich

Konzessionsldsungen nach dem F-Modell kénnen derzeit im Bereich der BAB nur fur ,Brucken,
Tunnel und Gebirgspasse* realisiert werden (siche § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 FStrPrivFinG). OPP-
Konzessionslésungen auf Teilnetzen sind also einfachgesetzlich nicht moglich. Allerdings ist es nicht
ausgeschlossen, zukinftig den Anwendungsbereich des FStrPrivFinG zu erweitern, indem die Be-
schrankung des F-Modells auf Briicken, Tunnel und Gebirgsengpéasse aufgehoben und das Konzessi-
onsmodell auch fiir Teilnetze zugelassen wird.?’ Damit stiinden dem Bund zumindest auf den ersten

Blick zwei Modelle zur Verfugung: zum einen die Einschaltung der bundeseigenen BAB-Gesellschaft

%" Hinsichtlich der gesetzlichen Aufgabenzuweisung dirfte das FStrPrivFinG gegeniiber dem InfrGG als lex
specials anzusehen sein (vgl. zudem die Formulierung in § 1 InfrGG-Entwurf-BReg: ,unbeschadet der Aufgaben,
die dem FernstraRen-Bundesamt nach 8§ 2 eines Gesetzes zur Errichtung des Bundes-Fernstraf3enamtes
obliegen®). Daher dirfte eine explizite Ausnahme fiir F-Modell-Projekte von der Aufgabenzuweisung an die BAB-
Gesellschaft in 8 1 Abs. 1 InfrGG nicht notwendig sein. Die Frage kann im Rahmen dieses Gutachtens allerdings
nicht abschlieBend gepriift und beantwortet werden.
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und zum anderen die Nutzung des F-Modells® fiir einzelne Projekte oder auch Teilnetze nach MaRk-

gabe eines dann geéanderten FStrPrivFinG.

Verfassungsrechtlich wiirde sich angesichts einer solchen parallelen Nutzung zweier Optionen die
Frage stellen, ob das F-Modell auch nach der Anderung von Art. 90 GG nach wie vor eine zulassige
Alternative zur BAB-Gesellschaft ware. Denn die in Art. 90 Abs. 2 GG-Entwurf-BReg vorgesehene
Einschaltung einer bundeseigenen Gesellschaft konnte bei strenger verfassungsrechtlicher Auslegung
als einzige zuldssige Form der ,Auslagerung“ von (wesentlichen) Verwaltungsaufgaben angesehen
werden. Dafiir spricht insbesondere die Uberlegung, dass die auf die BAB-Gesellschaft bezogene
Privatisierungsgrenze in Art. 90 Abs. 2 Satz 3 GG-Entwurf-BReg nicht dadurch umgangen werden
darf, dass der Bund anstatt der Einschaltung einer bundeseigenen BAB-Gesellschaft in wesentlichem
Umfang das F-Modell auch fur Teilnetze zur Anwendung bringt. Dieses verfassungsrechtliche Umge-
hungsverbot wéare wohl dann verletzt, wenn beispielsweise 50% oder 60% des Gesamtnetzes der
BAB im Wege von F-Modell-Konzessionslésungen dem Zustandigkeitsbereich der BAB-Gesellschaft
entzogen wirden. Andererseits wirde sich aus der parallelen Verabschiedung des Begleitgesetzes fir
die Auslegung des geanderten Art. 90 GG ergeben, dass das F-Modell jedenfalls mit seinem begrenz-
ten Anwendungsbereich bisheriger Pragung durch die neue Mdoglichkeit des Art. 90 Abs. 2 nicht
unmoglich gemacht werden sollte. Denn sonst hétte das FStrPrivFinG abgeschafft bzw. auf Altfalle
begrenzt werden missen. Die wahrscheinliche, aber nicht gesicherte Auslegung von Art. 90 Abs. 2
GG-Entwurf-BReg wiirde also dahin gehen, dass das F-Modell nur in begrenztem, nur einzelne Teile
des BAB-Netzes erfassenden Umfang neben der Einschaltung der bundeseigenen BAB-Gesellschaft

zuléssig ware.

Insoweit lasst sich festhalten, dass Art. 90 GG-Entwurf-BReg lediglich eine implizite und dariber
hinaus in ihrer genauen Reichweite unsichere Privatisierungsschranke enthalt, die einer einfachge-
setzlich ermdglichten Ausweitung von Konzessionsldsungen nach dem F-Modell nicht per se entge-
gensteht, sondern die Mdglichkeit lediglich begrenzt. Es kann letztendlich verfassungsrechtlich nicht
sicher ausgeschlossen werden, dass zukinftig im FStrPrivFinG die Beschrankung des F-Modells auf
Brucken, Tunnel und Gebirgsengpasse aufgehoben und damit die Realisierung von Teilnetz-
Konzessionen — so wie in Frankreich praktiziert — zumindest in begrenztem Umfang ermdglicht
werden konnte. Vor dem Hintergrund der klaren Empfehlung in Abschnitt 2.3.1 zur Etablierung von
(Privatisierungs-)Schranken gegen die Anwendung des OPP-Ansatzes auf Teilnetzen — und damit
auch gegen die Vergabe von Konzessionen fur Teilnetze an Private — wéare eine unveranderte Umset-

zung der Gesetzesentwiirfe-BReg negativ zu beurteilen.

2.3.2.2.1.2 Exkurs: Die BAB-Gesellschaft als Konzessionsunternehmen
Konzessionen im Bereich der BAB kénnen (derzeit) nur nach dem F-Modell vergeben werden. Das

FStrPrivFinG lasst derzeit nur die Einbeziehung von ,Privaten® als Konzessionare zu. Es muss also

% Dass eine weitere Nutzung des F-Modells nach dem FStrPrivFinG in der Zukunft gar nicht mehr intendiert ist
(etwa weil zukunftig eine ausschlieRliche Verantwortlichkeit der BAB-Gesellschaft fir das gesamte Autobahnnetz
Platz greifen soll), kann dem vorliegenden Entwurf nicht entnommen werden, weil die Anderungen des FStrPriv-
FinG, die den Wechsel der BAB in die Bundesverwaltung nachvollziehen, keineswegs nur auf bereits laufende F-
Modelle, sondern auch auf zukiinftige F-Modelle bezogen sind.
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zwingend ein Privater als Konzessionar auftreten, wenn Strecken und Objekte der BAB im Rahmen
von Konzessionslosungen realisiert werden sollen, bei denen von den Verkehrsteilnehmern Mautge-
biihren erhoben werden sollen, die unter Bertcksichtigung der Kosten des jeweiligen Vorhabens
kalkuliert werden. Die von der Bundesregierung im Begleitgesetz-Entwurf-BReg vorgesehene Anpas-
sung des FStrPrivFinG andert hieran nichts. Es liegt folglich eine Art ,Privatisierungsgebot® fir Kon-
zessionsldsungen vor. Das ist 6konomisch nicht sinnvoll.”® Es ist zu empfehlen, das FStrPrivFinG so
anzupassen, dass auch die BAB-Gesellschaft selbst als Konzessiondr nach dem F-Modell tatig
werden kann. Hierfir sollte in 8 1 FStrPrivFinG nach Absatz 5 folgender Absatz 6 eingefligt werden:

Als Privater im Sinne dieses Gesetzes gilt auch die Gesellschaft privaten Rechts nach dem
Gesetz zur Errichtung einer Infrastrukturgesellschaft fir Bundesautobahnen und andere Bun-
desfernstraf3en.

2.3.2.2.2 Weitere (denkbare) Modelle

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber in Zukunft — neben dem FStrPrivFinG —
weitere gesetzliche Grundlagen fiir OPP-Modelle und Konzessionslésungen schaffen kénnte. Dabei
kénnte die BAB-Gesellschaft oder die Bundesrepublik selbst als Konzessionsgeber auftreten. Die
Privatisierungsschranke fir Teilnetz-OPPs sollte daher allgemein formuliert werden, so dass sie alle

denkbaren Modelle erfassen wirde.

2.3.3 Konkrete Vorschlage zur Anpassung der Gesetzesentwirfe der Bundes-
regierung

PRIVATISIERUNGSSCHRANKE IN ART. 90 GG UND ERGANZENDE EINFACHGESETZLICHE REGELUNG ALS

VORZUGSLOSUNG — AUSGANGSVORSCHLAG

Zur Beseitigung der im vorangegangenen Abschnitt 2.3.2 identifizierten Defizite kann zunéchst
empfohlen werden, Art. 90 GG-Entwurf-BReg im Anschluss an die Regelungen

e zum zivilrechtlichen Eigentum an den BFS in Abs. 1,
e zur Verwaltung der BAB und zur BAB-Gesellschaft in Abs. 2,
e zur Verwaltung der BS durch die Lander in Abs. 3 und

e zur Moglichkeit der Ubernahme der Verwaltung von BS durch den Bund in Abs. 4

um einen Abs. 5 zu erganzen, der sicherstellt, dass der effektive Einfluss der 6ffentlichen Hand bei
allen Varianten der Einschaltung Privater bei den BAB gewabhrleistet ist. Hierflir wird folgende Formu-

lierung vorgeschlagen:

Bei der Einbeziehung Privater in die Wahrnehmung von Aufgaben der Bundesverwaltung ist

der effektive Einfluss des Bundes auf die Aufgabenerfillung sicherzustellen.

2 Auf die vielfaltigen Aspekte der Realisierung von Konzessionsldsungen fur Strecken und Objekte als Bestand-
teile von Fernstrallennetzen im Allgemeinen und von Konzessionen nach dem F-Modell im Speziellen kann im
Rahmen dieses Gutachtens nicht eingegangen werden. Vgl. hierzu vielmehr BECKERS / HERMES / WEISS /
RYNDIN (2016, S. 17).
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Zur Regelung der Grundlagen und Grenzen funktionaler Privatisierungen nach dem OPP-Ansatz wird

empfohlen, Art. 90 GG-Entwurf-BReg um einen wie folgt lautenden Abs. 6 zu ergénzen:

Die Einbeziehung Privater darf in einem Umfang, der unter Berlcksichtigung 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 Einbezie-
hung nach Satz 1 darf hinsichtlich Bau oder Betrieb nicht fur das Gesamtnetz oder Teilnetze
der Bundesautobahnen oder der sonstigen Bundesstral3en des Fernverkehrs erfolgen. Sie

darf eine Laufzeit von 30 Jahren nicht Gberschreiten. Naheres regelt das Gesetz nach Satz 1.

Diese Regelung wiirde sowohl die von der BAB-Gesellschaft als auch die von der unmittelbaren
Bundesverwaltung beauftragten OPP-Vorhaben und Konzessionslésungen erfassen.® Fiir die Be-
grindung des Formulierungsvorschlags kann zunachst auf die (sprachlich geringfligig angepassten)
Ausfuhrungen aus BECKERS / HERMES / WEISS / RYNDIN (2016, S. 30 f.) verwiesen werden:

Absatz 6 beschéftigt sich 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 Kriteri-
um der ,Wesentlichkeit®, das durch die Bezugspunkte der Laufzeit der Einschaltung Privater
sowie des (finanziell, nach Lange der betroffenen Strecken etc. zu bestimmenden) Volumens
genauer konkretisiert wird. Die weitere Prazisierung dieser Abgrenzung wird Sache des in Ab-
satz 6 Satz 1 vorgesehenen 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 Verhéltnis zu den Privatisierungsschranken der Absatze 1 und 2 Wirkungen zeigen
koénnen, die einer materiellen Verfassungsanderung nahe kommen. Denn langfristig angelegte
OPP-Vorhaben, Betreibermodelle und &hnliche Varianten einer umfangreichen Einschaltung
Privater kénnen die in Art. 90 statuierte staatliche Verantwortung faktisch aushebeln und sich
im Ergebnis als funktionales Aquivalent einer Organisations- und Kapitalprivatisierung erwei-

sen.

Deshalb sind auch materielle Grenzen fir 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) fur das

Gesamtnetz oder Teilnetze (z.B. das gesamte Netz in einem Bundesland) auf Private zu Gber-

% Im Ubrigen wiirde der Vorschlag auch den denkbaren Einbezug derjenigen Privaten erfassen, die samtliche
Anteile oder einen Teil der Anteile an ,vom Bund gegriindeten Gesellschaften* erwerben oder erworben haben,
denen Aufgaben gemal § 22 Abs. 1 BundesfernstralBengesetz (FStrG) in der gemaR Begleitgesetz-Entwurf-
BReg geanderten Fassung Ubertragen worden sind. Nichtsdestotrotz ist zu empfehlen, dass § 22 Abs. 1 FStrG in
der Weise geandert wird, wie dies vom Bundesrat in seiner Stellungnahme zum Begleitgesetz-Entwurf-BReg vom
10.02.2017 gefordert wird (vgl. dazu Nr. 65 in Drucksache 814/16 (Beschluss) des Bundesrats); demnach sollen
Aufgaben gemafll 8 22 Abs. 1 Bundesfernstrallengesetz (FStrG) in der gemafR Begleitgesetz-Entwurf-BReg
geanderten Fassung nur an solche vom Bund gegriindete Gesellschaften Ubertragen werden dirfen, an denen
keine Privaten beteiligt sind.
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tragen. Der Begriff Bau ist in einem weiten Sinne zu verstehen. Er umfasst insbesondere auch
die (vorgeschaltete) Planung. Der ,Betrieb umfasst auch die Erhaltung, nicht aber die

Mauterhebung.

Erganzend sei angefiihrt, dass bislang der Bundestag den OPP-Vorhaben auf den BAB stets im
Rahmen der Verabschiedung von Haushaltsgesetzen zugestimmt hat. Dieses Zustimmungserforder-
nis des Bundestags zur Anwendung des OPP-Ansatzes bei der Realisierung konkreter Projekte wiirde
nach der Etablierung der BAB-Gesellschaft wegfallen. Vor diesem Hintergrund sollte entweder fir
samtliche von dem in dem vorgeschlagenen Art. 90 Absatz 6 Satz 1 GG vorgesehenen Gesetz
erfasste OPP-Vorhaben (und damit mit einem finanziellen Volumen > 100.000.000 Euro bei einer
Barwertbetrachtung gemafll dem im Folgenden vorgestellten Vorschlag) oder zumindest fur gréRere
OPP-Vorhaben (z.B. mit einem finanziellen Volumen > 250.000.000 Euro bei einer Barwertbetrach-

tung) ein Zustimmungserfordernis des Bundestags vorgesehen werden.

N&heres sollte — auf der Grundlage von Art. 90 Abs. 6 S. 4 GG — durch ein ,Gesetz zur Zulassigkeit
und Umsetzung wesentlicher funktionaler Privatisierungen bei den Bundesfernstrallen® geregelt

werden. Dieses Gesetz kdnnte wie folgt lauten:

Gesetz zur Zulassigkeit und Umsetzung wesentlicher funktionaler Privatisierungen bei den

Bundesfernstral3en

8 1 Anwendungsbereich

(1) Dieses Gesetz betrifft funktionale Privatisierungen in Form von Offentlich-Privaten-
Partnerschaften (OPP) und sonstigen Vertragsmodellen, bei denen Private in einem Um-
fang in die Verwaltung der Bundesfernstralen einbezogen werden, der unter Beriicksich-
tigung insbesondere der Laufzeit und des Volumens gemaf Art. 90 Abs. 6 Satz 1 GG
wesentlich ist. Eine funktionale Privatisierung nach Satz 1 liegt auch dann vor, wenn eine
Gesellschaft des Bundes oder der Lander Auftraggeber ist oder wenn Private nur eine
Minderheitsbeteiligung an einem Auftragnehmer halten. Zu den funktionalen Privatisie-

rungen nach Satz 1 z&hlen auch Konzessionsmodelle.

(2) Die Einbeziehung Privater gemaR Abs. 1 Satz 1 hat einen wesentlichen Umfang,
wenn der geschatzte Gesamtwert des Auftrags oder der Konzession bei einer Barwert-
Betrachtung 100.000.000 Euro (ohne Umsatzsteuer) Uberschreitet und die maximale Ver-
tragslaufzeit die Zeitdauer von 10 Jahren (bersteigt. Berechnungsgrundlage des Ge-
samtwerts ist die gesamte Laufzeit einschliel3lich etwaiger Optionen und Verlangerungen.
Im Ubrigen gelten die Vorgaben der Verordnung iiber die Vergabe offentlicher Auftrage
fur die Schatzung von Auftragswerten und die Vorgaben der Verordnung Uber die Verga-

be von Konzessionen fiir die Schatzung von Vertragswerten entsprechend.

(3) Auftrage, die ausschlie3lich Planungs- und Bauleistungen zum Gegenstand haben,
haben auch dann keinen wesentlichen Umfang, wenn sie die in Abs. 2 Satz 1 genannten

Kriterien erftllen.
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§ 2 Verbot funktionaler Privatisierungen in einem wesentlichen Umfang auf Teilnetzen

Die Einbeziehung Privater nach § 1 Abs. 1 darf hinsichtlich Bau oder Betrieb nicht fir das
Gesamtnetz oder Teilnetze der Bundesautobahnen oder der sonstigen Bundesstrafl3en
des Fernverkehrs erfolgen. Ein Teilnetz im Sinne von Satz 1 liegt vor, wenn sich der Ver-
trag auf Netzbestandteile mit einem Gesamtumfang von mehr als 100 Kilometern er-
streckt. Betrieb im Sinne von Satz 1 ist auch die Erhaltung. Die Mauterhebung ist nicht

erfasst.
§ 3 Zeitliche Begrenzung funktionaler Privatisierungen

Die maximale Laufzeit von Auftragen und Konzessionen nach § 1 Abs. 1 betragt 30 Jah-

re. Etwaige Optionen und Vertragsverlangerungen sind zu bericksichtigen.
§ 4 Zustimmungserfordernis des Bundestags

Die Ausschreibung von Auftragen und Konzessionen nach § 1 Abs. 1 bedurfen der Zu-
stimmung des Bundestages mit einfacher Mehrheit. [Eine Zustimmung des Bundestages
nach Satz 1 ist nicht erforderlich, wenn das finanzielle Volumen des Auftrags oder der
Konzession bei einer Barwert-Betrachtung den Wert von 250.000.000 Euro unterschrei-
tet.]

§ 5 Durchfiihrung von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen

Die Gesellschaft privaten Rechts im Sinne des Gesetzes zur Errichtung einer Infrastruk-
turgesellschaft fir Autobahnen und andere Bundesfernstraf3en ist bei der Einbeziehung
Privater gemal § 1 Abs. 1 verpflichtet, Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen gemanR § 6

Abs. 2 Haushaltsgrundséatzegesetz durchzufiihren.

PRIVATISIERUNGSSCHRANKE IN ART. 90 GG UND ERGANZENDE EINFACHGESETZLICHE REGELUNG ALS

VORZUGSLOSUNG — VORSCHLAG DER ERGANZENDEN REGELUNG VON TRANSPARENZASPEKTEN

Da im Zusammenhang mit OPP-Vorhaben erhebliche polit-konomisch erklarbare Gefahren bestehen,
so dass die Interessen von Maut- und Steuerzahlern nicht adaquat berticksichtigt werden, kann
empfohlen werden, in Art. 90 Abs. 6 GG erganzend auch ein Transparenzgebot fur die Bundesverwal-
tung bei der Realisierung von OPP-Projekten vorzusehen. Hierfiir kdnnte der oben stehend vorgestell-
te Art. 90 Abs. 6 GG durch einen diesbeziiglichen Einschub (,und hat gegeniiber Bundestag und

Allgemeinheit transparent zu erfolgen®) erganzt werden. Art. 90 Abs. 6 GG lautet dann wie folgt:

Die Einbeziehung Privater darf in einem Umfang, der unter Berlicksichtigung 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 Einbezie-
hung nach Satz 1 darf hinsichtlich Bau oder Betrieb nicht fir das Gesamtnetz oder Teilnetze
der Bundesautobahnen oder der sonstigen Bundesstrallen des Fernverkehrs erfolgen. Sie
darf eine Laufzeit von 30 Jahren nicht Uberschreiten und hat gegeniiber Bundestag und All-

gemeinheit transparent zu erfolgen. Naheres regelt das Gesetz nach Satz 1.
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Fir die Begrindung dieser Erganzung kann wiederum auf (leicht angepasste) Ausfiihrungen aus
BECKERS / HERMES / WEISS / RYNDIN (2016, S: 30 f.) verwiesen werden:

Erfahrungen mit den bisherigen OPP-Projekten nach dem so genannten A- und dem so ge-
nannten V-Modell bei den BAB lassen es angeraten erscheinen, nicht nur einzelne Abgeord-
nete des Deutschen Bundestages, sondern grundsatzlich auch die allgemeine Offentlichkeit
umfassend Uber den Inhalt der Vertrage zu informieren, mit denen private Unternehmen in
groRem Umfang in die Bereitstellung und Verwaltung von Bundesfernstraf3en eingeschaltet
werden. Dies sollte verfassungsrechtlich gewéhrleistet 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 fiskali-
sche Interesse des Bundes unter absoluten Schutz stellt (also keine Abwagung mit dem In-
formationsinteresse  der  Allgemeinheit vorsieht)®!, sollten die im Rahmen des
Formulierungsvorschlags angedachten Transparenzvorgaben Uber die des IFG hinausgehen.
Das deshalb in Absatz 6 Satz 3 des Formulierungsvorschlages aufgenommene Transparenz-
gebot bezieht sich sowohl auf die parlamentarische Kontrollfunktion des Deutschen Bundes-
tages als auch auf die demokratische und akzeptanzférdernde Information der Offentlichkeit.
Die angemessene Wahrung unternehmerischer Geheimhaltungsinteressen und der finanziel-
len Interessen des Bundes im Kontext von Transparenzentscheidungen bei OPP-Vorhaben

wird Sache des Gesetzes nach Absatz 6 Satz 1 sein.

Erganzend sollte einfachgesetzlich das Gesetz zur Zulassigkeit und Umsetzung wesentlicher funktio-
naler Privatisierungen bei den Bundesfernstrallen um einen § 6 erganzt werden, der das grundgesetz-

liche Transparenzgebot konkretisiert:*
8 6 Transparenz gegenuiber Bundestag und Allgemeinheit

(1) Die Bundesverwaltung hat bei der Erwagung, Prifung, Vorbereitung und Durchfiih-
rung von funktionalen Privatisierungen in einem wesentlichen Umfang gemal} § 1 erstell-
te Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen unverziglich der Allgemeinheit zugénglich zu
machen und im Internet zu verdffentlichen. Das Transparenzgebot gemal Satz 1 gilt
nicht fiir Bestandteile von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen, bei deren Verdéffentlichung
die finanziellen Interessen des Bundes in einem nicht nur unwesentlichen Ausmal3 nega-

tiv betroffen wirden und bei denen das Informationsinteresse der Allgemeinheit den

% Hinsichtlich des im IFG geregelten Schutzes der Betriebs- und Geschéftsheimnisse im Rahmen von OPP-
Vertragen zwischen der offentlichen Hand und privaten Auftragnehmern vgl. BECKERS / RYNDIN / KUHLING
(2017) ,Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen bei OPP-Vertragen im Bereich der Bundesfernstraien
im Kontext des IFG*, unverdffentlichtes Manuskript (Entwurfsfassung). Beziglich 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.

%2 Die Autoren dieses Gutachtens danken Prof. Dr. Jurgen Kuhling, der sie beim Entwurf von § 6 Gesetz zur
Zulassigkeit und Umsetzung wesentlicher funktionaler Privatisierungen bei den Bundesfernstrallen umfassend
unterstitzt hat.
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Schutzbedarf hinsichtlich der finanziellen Interessen des Bundes nicht Uberwiegt. Das
Transparenzgebot gemal3 Satz 1 gilt ferner nicht hinsichtlich solcher Bestandteile von
Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen, die Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnisse von Bietern
in Vergabeverfahren und Auftragnehmern des Bundes beinhalten und durch deren Of-
fenbarung diesen ein nicht nur unwesentlicher wirtschaftlicher Schaden entstehen wirde,
sofern nicht das Informationsinteresse der Allgemeinheit das schutzwirdige Geheimhal-

tungsinteresse Uberwiegt.

(2) Im Rahmen von Vergabeverfahren bereitgestellte Vertragsentwirfe und Entwurfe fur
weitere Bestandteile von Vertragswerken sowie abgeschlossene Vertrage und weitere
Bestandteile der Vertragswerke zwischen dem Bund und Privaten bei funktionalen Priva-
tisierungen in einem wesentlichen Umfang gemaf § 1 sind der Allgemeinheit unverzig-
lich zugénglich zu machen und im Internet zu veréffentlichen. Absatz 1 Satz 2 und Satz 3

gelten entsprechend.

(3) Die Regelung nach Absatz 2 ist auch bei Vertragsanpassungen anzuwenden, die ei-

nen wesentlichen Umfang aufweisen.

(4) Vor der Befassung des Bundestages gemaf § 4 mit von der Bundesverwaltung ge-
planten funktionalen Privatisierungen in einem wesentlichen Umfang gemafl 8§ 1 sind
Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen sowie Vertragsentwirfe und Entwurfe fir weitere Be-
standteile von Vertragswerken der Allgemeinheit zuganglich zu machen und im Internet

zu veroffentlichen.

(5) Absatze 1 bis 4 gelten fir die Gesellschaft privaten Rechts im Sinne des Gesetzes zur
Errichtung einer Infrastrukturgesellschaft fur Autobahnen und andere Bundesfernstraf3en

entsprechend.

(6) Die Bundesregierung wird erméachtigt, durch Rechtsverordnung nahere Regelungen
zur Transparenz gegenuber dem Bundestag und der Allgemeinheit bei funktionalen Pri-

vatisierungen in einem wesentlichen Umfang geman § 1 zu treffen.

PRIVATISIERUNGSSCHRANKE IN ART. 90 GG UND ERGANZENDE EINFACHGESETZLICHE REGELUNG ALS

VORZUGSLOSUNG — WEITERE ASPEKTE

Nach Ubernahme der Verantwortung fiir die Finanzierung von Investitionen im Bereich der BAB durch
die BAB-Gesellschaft kdnnte — je nach Ausgestaltung der BAB-Gesellschaft (vgl. dazu BECKERS ET
AL. (2017))33 — die Mdglichkeit verbleiben, Investitionsspielrdume durch die Kapitalaufnahme Privater
im Rahmen von OPP-Projekten auszuweiten. Wie von BECKERS ET AL (2017) vorgeschlagen,
sollten gegen eine derartige Umgehung der Regelungen bzw. der Grundgedanken von Schulden-

bremsen und etwaigen Verschuldungsbegrenzungen fiir die BAB-Gesellschaft Vorsorge getroffen

33 Vgl. Beckers et al. (2017) — Beckers, T. / Breuer, R. / Hermes, G. / Mdller, I. / Weil3, H. T. (2017): Politische
Steuerung der Investitionspriorisierung, Grindungsverschuldung und zukinftige Investitionsfinanzierung als
zentrale Ausgestaltungsfragen bei einer Bundesautobahngesellschaft — Bewertung der Gesetzesentwirfe der
Bundesregierung vom 14.12.2016, Ableitung von Anderungsbedarf und Unterbreitung entsprechender Gesetzes-
vorschlage; im Auftrag des ADAC e.V. erstelltes Kurzgutachten, Online-Verdffentlichung.
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werden.* Dies konnte durch die Aufnahme eines weiteren Absatzes in das hier vorgeschlagene
Gesetz zur Zulassigkeit und Umsetzung wesentlicher funktionaler Privatisierungen bei den Bundes-

fernstral3en erfolgen.

AbschlieRend sei darauf hingewiesen, dass es bei von der BAB-Gesellschaft realisierten OPP-
Vorhaben — aufgrund der bei OPP-Vorhaben grundsétzlich vorliegenden polit-6konomisch erklarbaren
Probleme — von hoher Bedeutung ist, dass der Bundesrechnungshof in unveréanderter Form Prifrech-
te besitzt. Der Bundesrechnungshof hat in den vergangenen Wochen — so wird berichtet — selber
darauf gedrungen, dass dies entsprechend gesetzlich geregelt bzw. zumindest klargestellt wird. In
diesem Zusammenhang hat der Bundesrechnungshof selber den Vorschlag unterbreitet, § 7 InfrGG-

Entwurf-BReg um einen neuen Absatz zu erganzen, der folgend ,ungeprift* wiedergegeben wird:

L~Unbeschadet der Regelung in 8 92 Absatz 1 BHO prift der Bundesrechnungshof die Haus-
halts- und Wirtschaftsfihrung der Gesellschaft sowie ihrer regionalen (8 4 Absatz 2) und wei-
terer Tochtergesellschaften. Soweit sich die Gesellschaft zur Erflllung ihrer Aufgaben gemar
8 5 Absatz 2 Dritter bedient, stellt sie sicher, dass der Bundesrechnungshof auch bei diesen
erheben kann. § 91 BHO bleibt hiervon unberthrt.”

(REIN) EINFACHGESETZLICHE ERSATZLOSUNG

Sofern die vorstehend vorgestellte Vorzugslésung — aus welchen (politischen) Griinden auch immer —
nicht umsetzbar ist, sollte als Ersatzlédsung zumindest auf einfachgesetzlicher Ebene das Gesetz zur
Zulassigkeit und Umsetzung wesentlicher funktionaler Privatisierungen bei den Bundesfernstral3en
beschlossen werden.

3 Fremdkapitalaufnahme und Staatsgarantie

BEWERTUNG DER GESETZESENTWURFE DER BUNDESREGIERUNG

Die Fremdkapitalaufnahme der BAB-Gesellschaft sollte aus Nutzersicht durch eine Staatsgarantie
abgesichert werden.*® Selbst wenn die BAB-Gesellschaft als Gegenleistung fiir die Haftungstibernah-
me ein Entgelt an den Bund zu bezahlen héatte, wéaren die Kosten fir die Kapitalaufnahme auf Seiten
der BAB-Gesellschaft klar geringer als bei der Kapitalaufnahme ohne Staatsgarantie. In der Gesamt-
betrachtung aus Sicht der Nutzer als Maut- und Steuerzahler minimiert die Staatsgarantie die Kosten

der Kapitalaufnahme der BAB-Gesellschaft.*® Uberschlagige Beispielkalkulationen hinsichtlich des

3 Dadurch wiirden auch Fehlanreize bei der Auswahl der Beschaffungsvariante beseitigt werden kdnnen. Vgl.
dazu z.B. Beckers, T. (2012/10/24): Zentrale Problembereiche bei der Anwendung des OPP-Ansatzes bei den
Bundesautobahnen (,A-Modell-Projekte®), schriftliche Stellungnahme im Rahmen einer Beteiligung als Sachver-
standiger an der offentlichen Anhérung zum Thema Offentlich-Private-Partnerschaft (OPP) im Deutschen
Bundestag (Ausschuss fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung) am 24.10.2012 (Hinweis: die Stellungnahme steht
im Internet zum Download zur Verfligung).

% vgl. BECKERS / HERMES / WEISS / RYNDIN (2016, S. 13 ffund S. 18 f.).

% Als Mautzahler profitieren Nutzer von der Staatsgarantie, weil durch diese die Kosten der Kapitalaufnahme der
BAB-Gesellschaft sinken und dies gilt auch dann noch, wenn als Kompensation fir die Garantie eine Zahlung
(,Pramie*) an den Bund zu zahlen ist. Als Steuerzahler profitieren die Nutzer ggf. auRerdem von dieser Lsung,
da die Pramie fur die Garantie an den Bund flie3t und somit c. p. das allgemeine Steuerniveau sinkt.
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Einsparungspotentials kdnnen BECKERS / HERMES / WEISS / RYNDIN (2016, S. 14) entnommen

werden.

Wie bereits an anderer Stelle®” dargestellt ist, wiirde eine angemessene Vergiitung dieser Staatsga-
rantie durch die Infrastrukturgesellschaft, wenn sich dies unionsrechtlich als erforderlich erweisen
sollte, auch verhindern, dass die Staatsgarantie in Konflikt mit dem Beihilfenrecht gerat.*® Nicht
ersichtlich ist, dass eine solche angemessene Vergutung in der Verfassung normiert werden musste.
Unionsrechtlich kommt es allein darauf an, dass die Verglitung rechtsverbindlich vorgesehen ist und
bezahlt wird; die nationale Normebene ist nicht entscheidend.

Auf die Zurechnung der Schulden der Gesellschaft im Lichte der européischen Schuldenbremse (also
nach den so genannten ,Maastricht-Kriterien“) hat die Staatsgarantie keinen Einfluss. Sofern die
,Maastricht-Kriterien“ im Ubrigen erfiillt sein sollten, kénnen auch Schulden, fiir die eine Staatsgaran-
tie bestehen, auBerhalb der Zurechnung zum Bund bleiben. In diesem Zusammenhang kann auf die
seit langem getibte und unionsrechtlich bislang nicht beanstandete Praxis der ASFINAG verwiesen

werden.

Sowohl Art. 90 GG-Entwurf-BReg als auch Begleitgesetz-Entwurf-BReg enthalten — wie bereits in
Abschnitt 0 angesprochen — keine Regelungen zur Haftung des Bundes fiir die Verbindlichkeiten der

BAB-Gesellschaft. Dieses Defizit sollte beseitigt werden.
KONKRETE ANPASSUNGS- UND GESETZESVORSCHLAGE

Zunéachst sollte — wie bereits in Abschnitt O vorgeschlagen — ein an den Bund gerichtetes Gebot zur
Gewahrung einer Haftungszusage bei Kapitalaufnahmen durch die BAB-Gesellschaft in Art 90 Abs. 2

GG-Entwurf-BReg (als S. 3) wie folgt verankert werden:
Die Bundesrepublik Deutschland haftet fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschatt.

Einfachgesetzlich sollte sodann § 7 InfrGG-Entwurf-BReg um einen weiteren Absatz erganzt werden,
in dem die Kapitalaufnahme durch die Gesellschaft und die Haftungsibernahme des Bundes ein-
schlielBlich des Rechts des Bundes zur Berechnung eines Entgelts an die BAB-Gesellschaft fiir die
Gewahrung der Staatsgarantie fixiert wird. Hinsichtlich der ndheren Ausgestaltung sollte eine Verord-
nungsermachtigung vorgesehen werden. Ein konkreter Formulierungsvorschlag fur diesen neuen
Absatz in § 7 InfrtGG-Entwurf-BReg lautet:*

Die BAB-Gesellschaft ist zur Erfullung ihrer Aufgaben im Rahmen der verfassungsrechtlichen
Grenzen berechtigt, im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fir Verkehr und digitale Inf-

rastruktur Kapital aufzunehmen, insbesondere Kreditoperationen im In- und Ausland durchzu-

%" vgl. BECKERS / HERMES / WEISS / RYNDIN (2016, S. 29).

% Ob eine marktiibliche Vergitung zur Vermeidung des Vorliegens einer Beihilfe rechtlich notwendig ist, hangt
davon ab, ob die Staatsgarantie grundsétzlich in den Anwendungsbereich des Beihilfenrechts fallt; das bedarf
naherer 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 Européischen Union (2016/C 262/01), ABIEU v.
19.07.2016, Nr. C 262/1 Rn. 220.

% Méglicherweise sind Folgeanpassungen, insbesondere im Haushaltsrecht des Bundes, notwendig oder
zumindest zweckméRig; dieser Aspekt kann im Rahmen dieses Gutachtens nicht gepriift werden. Ahnliche — aber
keineswegs deckungsgleiche — Regelungen finden sich in Art. Il 8 5 des dsterreichischen ASFINAG-Gesetzes.
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fuhren sowie erforderliche Umschuldungen und Prolongationen von Kreditoperationen (Fi-
nanz-Transaktionen) vorzunehmen. Die Bundesrepublik Deutschland tGbernimmt die Haftung
fur die hierdurch von der Gesellschaft begriindeten Zahlungsverpflichtungen gegen Berech-
nung einer markttblichen Risikopramie. Die Bundesregierung wird erméachtigt, durch Rechts-
verordnung nahere Regelungen zur Zulassigkeit der Finanz-Transaktionen und zur
Haftungstubernahme der Bundesrepublik Deutschland einschlie3lich der Berechnung der Risi-

kopramie zu treffen.

Sofern diese Vorzugslésung einer grundgesetzlichen Verankerung der Staatsgarantie und einer
erganzenden einfachgesetzlichen Regelung — aus welchen (politischen) Griinden auch immer — nicht
umsetzbar ist, sollte als Ersatzlésung zumindest auf einfachgesetzlicher Ebene § 7 InfrGG-Entwurf-

BReg — wie vorgeschlagen — um den neuen Absatz erganzt werden.

4 Rechtsform

BEWERTUNG DER GESETZESENTWURFE DER BUNDESREGIERUNG

Art. 90 Abs. 2 GG-Entwurf-BReg enthdlt in Satz 2 folgende Regelung, die eine Aussage zur Rechts-
form der BAB-Gesellschaft beinhaltet:

LDer Bund kann sich zur Erledigung seiner Aufgaben einer Gesellschaft privaten Rechts bedie-

“

nen.

Demnach kénnte die BAB-Gesellschaft alle verfugbaren privatrechtlichen Rechtsformen aufweisen —
insbesondere auch die Rechtsform der Aktiengesellschaft (AG) und der Gesellschaft mit beschrankter
Haftung (GmbH).

§ 2 InfrGG-Entwurf-BReg enthalt in den Absétzen 1 und 3 Aussagen zur Rechtsform der BAB-
Gesellschatft:

»(1) Die Gesellschaft privaten Rechts wird zunéchst in der Rechtsform einer Gesellschaft mit

beschrankter Haftung gegrindet.

(3) Vier Jahre nach Betriebsbeginn der Gesellschaft wird der Bund die Rechtsform der Gesell-

schaft evaluieren und (berpriifen.”

Die BAB-Gesellschaft muss folglich bei der Grindung die Rechtsform einer GmbH aufweisen. Aller-
dings bezieht sich § 2 Abs. 1 InfrGG-Entwurf-BReg speziell auf den Griindungsakt oder zumindest die
Grundungsphase. Das wird bereits aus der Formulierung ,wird ... gegrindet® deutlich und durch das
Wort ,zunachst* noch besonders betont. Dadurch wird eine gesetzliche Festlegung der Rechtsform
vermieden. Offenbar soll der Weg zu einem Rechtsformwechsel — ohne Beteiligung des Gesetzgebers
— offen gehalten werden. Dafiir spricht auch, dass das InfrGG-Entwurf-BReg nur rudimentéare Vorga-
ben zur Verfassung der Gesellschaft (z. B. zu ihren Organen, der Zustandigkeitsverteilung zwischen
den Organen, den Mehrheitserfordernissen etc.) trifft, die bei einem etwaigen Rechtsformwechsel
mdglicherweise angepasst werden mussten. Die einzige Regelung mit Bezug zur inneren Verfassung
der Gesellschaft ist in § 3 InfrGG-Entwurf-BReg enthalten. Danach wird der Bund in der Gesellschaf-
terversammlung durch das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur vertreten. Diese

Regelung bedarf im Fall eines Rechtsformwechsels keiner Anpassung. Jede Gesellschaft (privaten
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Rechts) hat eine Gesellschafterversammlung. Sie tragt lediglich eine unterschiedliche Bezeichnung (z.
B. Hauptversammlung bei der Aktiengesellschaft). Ein gesetzlicher Anpassungsbedarf im Fall eines

etwaigen Rechtsformwechsels resultiert daraus nicht.

Es kann damit festgehalten werden, dass die Rechtsform der Gesellschaft ohne Beteiligung des

Gesetzgebers geandert werden kann.

Das gilt jedenfalls ab dem Ablauf des vierten Jahres der Griindung. Denn dann ist der ,Bund” (sogar)
verpflichtet, die Rechtsform zu evaluieren. Ob die Pflicht zur Evaluierung, die vier Jahre nach der
Grundung greift, fur den davor liegenden Zeitraum einen Rechtsformwechsel ohne Gesetzesanderung
ausschliel3t, erscheint fraglich. Das hangt davon ab, ob § 2 Abs. 3 InfrGG-Entwurf-BReg lediglich eine
Evaluierungspflicht nach vier Jahren statuieren will, oder ob die Norm — dartiber hinaus — eine zuvor
erfolgende Evaluierung (und damit auch einen etwaigen Rechtsformwechsel als Folge der Evaluie-
rung) ausschlieRen soll. Die Gesetzesbegrindung trifft hierzu keine Aussage. Der Punkt ist nicht
ausschlaggebend und hier nicht zu vertiefen. MalRgeblich ist die Feststellung, dass die Rechtsform der
Gesellschaft jedenfalls ab dem vierten Jahr nach ihrer Griindung ohne Beteiligung des Gesetzgebers

geandert werden kdnnte.

Die Rechtsform der Aktiengesellschaft (AG) ist — wie auch in BECKERS / HERMES / WEISS / RYN-
DIN (2016, S. 2 und S. 11) und BECKERS ET AL. (2016, S. 22 und S. 63 ff) kurz erértert — aus Sicht
der Nutzer als Maut- und Steuerzahler nachteilig. Dies gilt nicht zuletzt unter dem Blickwinkel einer
effektiven Steuerung und Kontrolle der BAB-Gesellschaft sowie deshalb, weil die Rechtsform der
Aktiengesellschaft die Etablierung langfristig sinnvoller Effizienzanreize erschwert. Die GmbH und die
Rechtsform der Anstalt des 6ffentlichen Rechts (A6R) sind klar vorzugswirdig. Dabei dirfte die
Rechtsform der AGR Vorteile gegenuber der GmbH aufweisen. Vor diesem Hintergrund sind die
Gesetzesentwirfe-BReg hinsichtlich der Regelung zur Rechtsform der BAB-Gesellschaft als negativ

Zu bewerten.
KONKRETE ANPASSUNGS- UND GESETZESVORSCHLAGE

Es ist zu empfehlen, auf der Ebene des Grundgesetzes die Rechtsform der AG auszuschliel3en.
Zugleich sollte dem Gesetzgeber jedenfalls die Mdglichkeit eréffnet werden, anstelle der GmbH die
Rechtsform der AGR zu wahlen. Diese Rechtsform sollte nicht vorschnell aus dem Blick geraten —
auch wenn der Beschluss der Regierungschefinnen und Regierungschefs von Bund und Landern vom
14. Oktober 2016 auf den ersten Blick keine Offenheit fur die AOR erkennen lasst. Immerhin enthalt
der Beschluss eine Protokollnotiz des Landes Thiringen, nach der auch die Rechtsform der A6R fur
die BAB-Gesellschaft in Betracht zu ziehen ist. Vor diesem Hintergrund wird die Rechtsform der AGR
bei der Unterbreitung eines grundgesetzlichen Formulierungsvorschlags als Alternative zur GmbH

»mitbertcksichtigt".

Allerdings handelt es sich bei der AGR um eine Rechtsform, deren Organisationsstruktur in dem
Errichtungsgesetz detailliert und spezifisch bezogen auf die jeweilige Aufgabe, Grol3e, Finanzausstat-
tung, politische Kontrolle etc. auszugestalten ist. Anders als bei der GmbH, bei der sich das Errich-
tungsgesetz darauf beschrédnken kann, die Rechtsform der GmbH festzulegen und auf diese Weise
auf das GmbH-Gesetz zu verweisen, misste also bei einer Wahl der AGR als Rechtsform fiir die BAB-

Gesellschaft durch das Errichtungsgesetz die Struktur dieser AGR gesetzlich ausgestaltet werden.

Seite 26



Ausgestaltung der BAB-Gesellschaft: Privatisierungsschranken, Staatsgarantie und Rechtsform

Dies hat aus Sicht der Gesetzgebungsorgane den Vorteil, dass sie Uiber die grundlegende Verfassung
der Gesellschaft mitentscheiden.”’ Die Ausarbeitung entsprechender Vorschlage kann aber im
Rahmen dieses Gutachtens nicht geleistet werden, so dass sich der nachfolgende Vorschlag darauf
beschrankt, auf Verfassungsebene die Option fir die AGR offen zu halten und auf einfachgesetzlicher
Ebene — entsprechend den bisherigen Weichenstellungen — nur die GmbH-Variante zugrunde zu

legen.
Art. 90 Abs. 2 S. 2 GG-Entwurf-BReg sollte vor diesem Hintergrund wie folgt angepasst werden:

Der Bund kann sich zur Erledigung seiner Aufgaben einer Gesellschaft in der Rechtsform der

Gesellschaft mit beschrankter Haftung [oder einer Anstalt 6ffentlichen Rechts] bedienen.

Im Falle der Beriicksichtigung der AGR ist diese auch in die in den vorstehenden Abschnitten 2 und 3

prasentierten Formulierungsvorschlage zu Art. 90 Abs. 2 und 3 GG aufzunehmen.

Auf einfachgesetzlicher Ebene wére daran anschliel3end § 2 Abs. 1 InfrGG-Entwurf-BReg wie folgt zu

verandern:

Die Gesellschaft privaten Rechts hat die Rechtsform einer Gesellschaft mit beschrankter Haf-

tung.
§ 2 Abs. 3 InfrGG-Entwurf-BReg konnte ersatzlos gestrichen werden.

Damit ist sichergestellt, dass ein etwaiger kinftiger Rechtsformwechsel — der sich innerhalb der
grundgesetzlichen Vorgaben halt — der Mitwirkung des Bundestages in Gesetzesform bedurfen. Das

ist angesichts der hohen Bedeutung der BAB-Gesellschaft angemessen.

5 Fazit

5.1 Zusammenfassung der Ergebnisse der Beurteilung der Geset-
zesentwdlrfe der Bundesregierung

Mit den am 14. Dezember 2016 beschlossenen Gesetzesentwiirfen (GG-Entwurf-BReg und Begleit-
gesetz-Entwurf-BReg) hat die Bundesregierung konkrete Vorschlage zur Ausgestaltung und Umset-
zung des Beschlusses der Regierungschefinnen und Regierungschefs von Bund und Landern vom
14. Oktober 2016 zu Reformen bei den ,Bund-Lander-Finanzbeziehungen® und bei der ,Aufgabener-
ledigung im Bundesstaat® vorgelegt. Die Gesetzentwiirfe sehen in diesem Zusammenhang auch eine
Reform des Art. 90 GG und die Abschaffung der Bundesauftragsverwaltung bei den BAB sowie die

Grindung einer BAB-Gesellschaft vor.

In diesem Gutachten sind ausgewahlte zentrale Fragen der Ausgestaltung der BAB-Gesellschaft
untersucht und die vorliegenden Vorschlage der Bundesregierung aus Sicht der Nutzer der BAB als
Maut- und Steuerzahler bewertet worden. Anschliel3end sind konkrete Vorschlage zur Anpassung der

0 Die Regelungen des GmbH-Gesetzes zur Verfassung der Gesellschaft sind grof3teils dispositiv, so dass auch
hier grundsatzlich eine ,mafligeschneiderte” Lésung durch den Gesellschaftsvertrag erfolgen kann. Der Gesell-
schaftsvertrag wird allerdings in der Regel — und so soll offensichtlich auch hier verfahren werden — ohne
Beteiligung der Gesetzgebungsorgane abgeschlossen. Folglich wird die Verfassung der Gesellschaft ohne
Beteiligung von Bundestag und Bundesrat festgelegt.
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Gesetzesentwiirfe der Bundesregierung unterbreitet worden, die sich zunachst auf die grundgesetzli-

che und daran ankniipfend auf die einfachgesetzliche Ebene beziehen.

Aus Sicht der Nutzer sollten die BAB und in diesem Zusammenhang insbesondere die BAB-
Gesellschaft weder voll- noch teilprivatisiert werden konnen; dies sollte durch grundgesetzliche
Privatisierungsschranken sichergestellt werden. Dieser Privatisierungsschutz sollte sich selbstver-

stéandlich auch auf Umgehungstatbestdnde beziehen, wie

¢ die mittelbare Beteiligung privater Investoren an der Gesellschaft (so genannte ,atypische stil-
le Beteiligungen®),

o die Beteiligung Privater an Tochtergesellschaften der BAB-Gesellschaft, die von dieser fir die
Verwaltung der BAB gegriindet werden,

o die Kapitalaufnahme Uber eigenkapitaldhnliche und auch als ,Mezzanine-Finanzierung® be-
zeichnete Finanzierungsinstrumente, die zwar als Fremdkapital eingeordnet werden, aber ei-
genkapitalahnliche Renditen aufweisen, und

e funktionale Privatisierungen durch die Anwendung des OPP-Ansatzes auf Teilnetze (Teilnetz-
OPP) und auRerdem auch die Vergabe von Konzessionen fiir Teilnetze an Private (Teilnetz-

Konzessionen).

Die Analyse der in Art. 90 GG-Entwurf-BReg vorgesehene Privatisierungsschranke hat zu folgenden

Ergebnissen gefihrt:

e Das zivilrechtliche Eigentum an den BAB ist nach Art. 90 GG-Entwurf-BReg zwar dem Bund
zugeordnet, geht aber im Zusammenhang mit der Gewéahrung eines NieRbrauchrechts so um-
fassend auf die BAB-Gesellschaft Uber, dass von einer Eigentimerstellung der
Bundesrepublik Deutschland nur noch in einem formalen Sinne die Rede sein kann. Dies wé-
re als relativ unproblematisch anzusehen, wenn eine wirksame grundgesetzliche Privatisie-
rungsschranke hinsichtlich der BAB-Gesellschaft und der Erfullung ihrer Aufgaben
vorgesehen ware.

e Art. 90 Abs. 2 S. 3 GG-Entwurf-BReg enthalt eine wirksame Privatisierungsbremse gegen ei-
ne unmittelbare Beteiligung Privater an der BAB-Gesellschaft. Mittelbare Beteiligungen Priva-
ter sind jedoch nicht sicher ausgeschlossen.

e Die Privatisierungsschranke in Art. 90 Abs. 2 S. 3 GG-Entwurf-BReg schlie3t vermutlich die
Beteiligung Privater an regionalen Tochtergesellschaften aus, ganz sicher ist dies jedoch
nicht.

e Die BAB-Gesellschaft kann eigenkapitaldhnliche Finanzierungsinstrumente (wie Genuss-
scheine) einsetzen, die dem Fremdkapital zugerechnet sind, bei denen aber eigenkapitaldhn-
liche Renditen vorliegen. Hierdurch kdnnte das Verbot der Beteiligung Privater an der BAB-
Gesellschaft umgangen werden. Dieses Problem kann dadurch geldst werden, dass die Bun-
desrepublik Deutschland fiir von der BAB-Gesellschaft aufgenommenes Kapital haftet.

e Die BAB-Gesellschaft unterliegt hinsichtlich funktionaler Privatisierungen nach dem OPP-
Ansatz grundsatzlich keinerlei Beschréankungen. Folglich besteht die Mdglichkeit, dass die
BAB-Gesellschaft Teilnetz-OPP realisiert, was aus Sicht der Nutzer nachteilig ist und unter-

bleiben sollte. Weiterhin kann die unmittelbare Bundesverwaltung weiterhin Konzessionen
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gemal dem FStrPrivFinG an Private vergeben (so genanntes ,F-Modell*); nach einer einfach-

gesetzlichen Modifikation kénnte dies auch bei Teilnetzen erfolgen.

Die aufgefiihrten Defizite zeigen an, dass aus Sicht der Nutzer noch eine Anpassung von Art. 90 GG-
Entwurf-BReg im Rahmen des parlamentarischen Prozesses empfehlenswert ist und dabei wirksame-
re Privatisierungsschranken aufgenommen werden sollten. Ergénzend kann empfohlen werden, dass
Konzessionen nach dem F-Modell fur Bricken, Tunnel und Passe nicht nur wie bislang an Private,

sondern zukunftig auch an die offentliche BAB-Gesellschaft vergeben werden kdnnen sollten.

Eine Haftungszusage des Bundes fir von der BAB-Gesellschaft aufgenommenes Kapital verhindert
nicht nur die Anwendung eigenkapitalahnlicher Finanzierungsinstrumente, sondern minimiert auch aus
Sicht der Nutzer als Maut- und Steuerzahler die Kosten der ,normalen” (Fremd-)Kapitalaufnahme der
BAB-Gesellschaft. Art. 90 GG-Entwurf-BReg enthalt jedoch kein Gebot zur Gewahrung einer Staats-
garantie. Folglich besteht hier ebenfalls Anpassungsbedarf hinsichtlich des Art. 90 GG-Entwurf-BReg.

Die BAB-Gesellschaft sollte nicht die Rechtsform der Aktiengesellschaft (AG) aufweisen. Die Rechts-
form der GmbH und der Anstalt des 6ffentlichen Rechts (AGR) sind klar vorzugswurdig. Dabei dirfte
die Rechtsform der AGR Vorteile gegentiber der GmbH aufweisen. Die Festlegung der Rechtsform
sollte durch den Bundestag erfolgen. Art. 90 GG-Entwurf-BReg sieht hingegen vor, dass die BAB-
Gesellschaft die Rechtsform der AG und der GmbH aufweisen darf. Einfachgesetzlich ist geregelt,
dass die Gesellschaft als GmbH zu griinden ist, jedoch ist ein spaterer Rechtsformwechsel zur AG

ohne Einschaltung des Bundestags mdglich. Dies ist aus Sicht der Nutzer negativ zu bewerten.

5.2 Zusammenstellung der konkreten Gesetzesvorschlage
Die vorstehend aufgezeigten Defizite sollten auf der Ebene des Grundgesetzes durch eine im Ver-
gleich zum Vorschlag der Bundesregierung weitgehende Neuformulierung des Art. 90 Abs. 2 GG

sowie durch die Erganzung des Art. 90 GG um zwei Abséatze (5) und (6) wie folgt beseitigt werden:

(2) Die Verwaltung der Bundesautobahnen wird in Bundesverwaltung gefuhrt. Der Bund kann
sich zur Erledigung seiner Aufgaben einer Gesellschaft in der Rechtsform der Gesellschaft mit
beschrankter Haftung [oder einer Anstalt 6ffentlichen Rechts] bedienen. Eine unmittelbare o-
der mittelbare Beteiligung Privater an der Gesellschaft und deren Tochtergesellschaften ist
ausgeschlossen. Die Bundesrepublik Deutschland haftet fir die Verbindlichkeiten der Gesell-

schaft. Das Nahere regelt ein Bundesgesetz.

(5) Bei der Einbeziehung Privater in die Wahrnehmung von Aufgaben der Bundesverwaltung

ist der effektive Einfluss des Bundes auf die Aufgabenerflllung sicherzustellen.

(6) Die Einbeziehung Privater darf in einem Umfang, der unter Berticksichtigung 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 Einbezie-
hung nach Satz 1 darf hinsichtlich Bau oder Betrieb nicht fir das Gesamtnetz oder Teilnetze
der Bundesautobahnen oder der sonstigen Bundesstrallen des Fernverkehrs erfolgen. Sie
darf eine Laufzeit von 30 Jahren nicht iiberschreiten und hat gegeniiber Bundestag und Of-

fentlichkeit transparent zu erfolgen. Das Néhere regelt das Gesetz nach Satz 1.
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Auf einfachgesetzlicher Ebene sollte — auf der Grundlage von Art. 90 Abs. 6 S. 4 GG — ein ,Gesetz zur
Zulassigkeit und Umsetzung wesentlicher funktionaler Privatisierungen bei den Bundesfernstraflten®
erlassen werden, das insbesondere die Realisierung von Teilnetz-OPP unterbindet und damit auch

eine Umgehung des Verbots der Privatisierung der BAB-Gesellschaft verhindert:

Gesetz zur Zulassigkeit und Umsetzung wesentlicher funktionaler Privatisierungen bei den

Bundesfernstrallen

8 1 Anwendungsbereich

(1) Dieses Gesetz betrifft funktionale Privatisierungen in Form von Offentlich-Privaten-
Partnerschaften (OPP) und sonstigen Vertragsmodellen, bei denen Private in einem Um-
fang in die Verwaltung der Bundesfernstraf3en einbezogen werden, der unter Berticksich-
tigung insbesondere der Laufzeit und des Volumens gemafd Art. 90 Abs. 6 Satz 1 GG
wesentlich ist. Eine funktionale Privatisierung nach Satz 1 liegt auch dann vor, wenn eine
Gesellschaft des Bundes oder der Lander Auftraggeber ist oder wenn Private nur eine
Minderheitsbeteiligung an einem Auftragnehmer halten. Zu den funktionalen Privatisie-

rungen nach Satz 1 z&hlen auch Konzessionsmodelle.

(2) Die Einbeziehung Privater gemafd Abs. 1 Satz 1 hat einen wesentlichen Umfang,
wenn der geschatzte Gesamtwert des Auftrags oder der Konzession bei einer Barwert-
Betrachtung 100.000.000 Euro (ohne Umsatzsteuer) tberschreitet und die maximale Ver-
tragslaufzeit die Zeitdauer von 10 Jahren Ubersteigt. Berechnungsgrundlage des Ge-
samtwerts ist die gesamte Laufzeit einschliel3lich etwaiger Optionen und Verlangerungen.
Im Ubrigen gelten die Vorgaben der Verordnung tiber die Vergabe offentlicher Auftrage
fur die Schatzung von Auftragswerten und die Vorgaben der Verordnung Uber die Verga-

be von Konzessionen fur die Schatzung von Vertragswerten entsprechend.

(3) Auftrage, die ausschlief3lich Planungs- und Bauleistungen zum Gegenstand haben,
haben auch dann keinen wesentlichen Umfang, wenn sie die in Abs. 2 Satz 1 genannten
Kriterien erfillen.

§ 2 Verbot funktionaler Privatisierungen in einem wesentlichen Umfang auf Teilnetzen

Die Einbeziehung Privater nach § 1 Abs. 1 darf hinsichtlich Bau oder Betrieb nicht fir das
Gesamtnetz oder Teilnetze der Bundesautobahnen oder der sonstigen Bundesstraen
des Fernverkehrs erfolgen. Ein Teilnetz im Sinne von Satz 1 liegt vor, wenn sich der Ver-
trag auf Netzbestandteile mit einem Gesamtumfang von mehr als 100 Kilometern er-
streckt. Betrieb im Sinne von Satz 1 ist auch die Erhaltung. Die Mauterhebung ist nicht
erfasst.

§ 3 Zeitliche Begrenzung funktionaler Privatisierungen

Die maximale Laufzeit von Auftragen und Konzessionen nach § 1 Abs. 1 betragt 30 Jah-

re. Etwaige Optionen und Vertragsverlangerungen sind zu bericksichtigen.
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§ 4 Zustimmungserfordernis des Bundestags

Die Ausschreibung von Auftragen und Konzessionen nach 8§ 1 Abs. 1 bedirfen der Zu-
stimmung des Bundestages mit einfacher Mehrheit. [Eine Zustimmung des Bundestages
nach Satz 1 ist nicht erforderlich, wenn das finanzielle Volumen des Auftrags oder der
Konzession bei einer Barwert-Betrachtung den Wert von 250.000.000 Euro unterschrei-
tet.]

§ 5 Durchfuhrung von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen

Die Gesellschaft privaten Rechts im Sinne des Gesetzes zur Errichtung einer Infrastruk-
turgesellschaft fur Autobahnen und andere Bundesfernstral3en ist bei der Einbeziehung
Privater gemall 8§ 1 Abs. 1 verpflichtet, Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen gemaf § 6

Abs. 2 Haushaltsgrundséatzegesetz durchzufiihren.
§ 6 Transparenz gegenuber Bundestag und Allgemeinheit

(1) Die Bundesverwaltung hat bei der Erwagung, Prifung, Vorbereitung und Durchfiih-
rung von funktionalen Privatisierungen in einem wesentlichen Umfang geman § 1 erstell-
te Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen unverzuglich im Internet zu verdffentlichen. Das
Transparenzgebot gemal Satz 1 gilt nicht fur Bestandteile von Wirtschaftlichkeitsunter-
suchungen, bei deren Vero6ffentlichung die finanziellen Interessen des Bundes in einem
nicht nur unwesentlichen Ausmalf3 negativ betroffen wirden und bei denen das Informa-
tionsinteresse der Allgemeinheit den Schutzbedarf hinsichtlich der finanziellen Interessen
des Bundes nicht Uberwiegt. Das Transparenzgebot gemaR Satz 1 gilt ferner nicht hin-
sichtlich solcher Bestandteile von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen, die Betriebs- oder
Geschaftsgeheimnisse von Bietern in Vergabeverfahren und Auftragnehmern des Bun-
des beinhalten und durch deren Offenbarung diesen ein nicht nur unwesentlicher wirt-
schaftlicher Schaden entstehen wirde, sofern nicht das Informationsinteresse der
Allgemeinheit das schutzwiirdige Geheimhaltungsinteresse tberwiegt.

(2) Im Rahmen von Vergabeverfahren bereitgestellte Vertragsentwirfe und Entwurfe far
weitere Bestandteile von Vertragswerken sowie abgeschlossene Vertrage und weitere
Bestandteile der Vertragswerke zwischen dem Bund und Privaten bei funktionalen Priva-
tisierungen in einem wesentlichen Umfang gemaf § 1 sind der Allgemeinheit unverzig-
lich zugénglich zu machen und im Internet zu veréffentlichen. Absatz 1 Satz 2 und Satz 3

gelten entsprechend.

(3) Die Regelung nach Absatz 2 ist auch bei Vertragsanpassungen anzuwenden, die ei-

nen wesentlichen Umfang aufweisen.

(4) Vor der Befassung des Bundestages gemaf § 4 mit von der Bundesverwaltung ge-
planten funktionalen Privatisierungen in einem wesentlichen Umfang gemaR § 1 sind
Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen sowie Vertragsentwirfe und Entwurfe fir weitere Be-
standteile von Vertragswerken der Allgemeinheit zuganglich zu machen und im Internet

zu veroffentlichen.
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(5) Absétze 1 bis 4 gelten fir die Gesellschaft privaten Rechts im Sinne des Gesetzes zur
Errichtung einer Infrastrukturgesellschaft fir Autobahnen und andere Bundesfernstrafl3en

entsprechend.

(6) Die Bundesregierung wird ermachtigt, durch Rechtsverordnung ndhere Regelungen
zur Transparenz gegentber dem Bundestag und der Allgemeinheit bei funktionalen Pri-

vatisierungen in einem wesentlichen Umfang gemaR § 1 zu treffen.

Wenn das Gesetz zur Zulassigkeit und Umsetzung wesentlicher funktionaler Privatisierungen bei den
BundesfernstraRen keine Regelungen bezuglich der Transparenz bei OPP-Vorhaben und sonstigen
funktionalen Privatisierungen in einem wesentlichen Umfang beinhalten soll, ware 8 6 zu streichen.
Vorgelagert ware dann auch der Formulierungsvorschlag fir Art. 90 Abs. 6 S. 3 GG (um den Bestand-

teil ,und hat gegeniiber Bundestag und Offentlichkeit transparent zu erfolgen) zu kiirzen.

Nach Ubernahme der Verantwortung fiir die Investitionsfinanzierung durch die BAB-Gesellschaft
kdnnte — je nach Ausgestaltung der BAB-Gesellschaft — die Moglichkeit verbleiben, Investitionsspiel-
raume durch die Kapitalaufnahme Privater im Rahmen von OPP-Projekten auszuweiten. Gegen eine
derartige Umgehung der Regelungen bzw. der Grundgedanken von Schuldenbremsen und etwaigen
Verschuldungsbegrenzungen fiir die BAB-Gesellschaft sollte Vorsorge getroffen werden. Dies kdnnte
durch die Aufnahme eines weiteren Absatzes in das hier vorgeschlagene Gesetz zur Zulassigkeit und

Umsetzung wesentlicher funktionaler Privatisierungen bei den Bundesfernstra3en erfolgen.

Es sei darauf hingewiesen, dass der Bundesrechnungshof selber darauf gedrungen hat, dass sicher-
gestellt wird, dass seine Prufrechte im Bereich der BAB, die er auch im Kontext der Realisierung von
OPP-Vorhaben wahrnimmt, durch die Griindung der BAB-Gesellschaft nicht eingeschrankt werden. In
diesem Zusammenhang hat der Bundesrechnungshof selber den Vorschlag unterbreitet, 8 7 InfrGG-

Entwurf-BReg um einen neuen Absatz zu erganzen, der folgend ,ungeprift* wiedergegeben wird:

L2Unbeschadet der Regelung in § 92 Absatz 1 BHO priift der Bundesrechnungshof die Haus-
halts- und Wirtschaftsfihrung der Gesellschaft sowie ihrer regionalen (8§ 4 Absatz 2) und wei-
terer Tochtergesellschaften. Soweit sich die Gesellschaft zur Erfullung ihrer Aufgaben gemaf
§ 5 Absatz 2 Dritter bedient, stellt sie sicher, dass der Bundesrechnungshof auch bei diesen
erheben kann. § 91 BHO bleibt hiervon unbertihrt.”

Damit die BAB-Gesellschaft auch selbst als Konzessionar nach dem F-Modell tétig werden kann,
sollte in 8 1 FStrPrivFinG nach Absatz 5 folgender Absatz 6 eingefiigt werden:

Als Privater im Sinne dieses Gesetzes gilt auch die Gesellschaft privaten Rechts nach dem
Gesetz zur Errichtung einer Infrastrukturgesellschaft fir Bundesautobahnen und andere Bun-

desfernstralRen.

Erganzend zu dem vorgeschlagenen Gebot der Gewdhrung einer Staatsgarantie fur die Kapitalauf-
nahme der BAB-Gesellschaft in Art. 90 Abs. 2 S. 3 GG sollte § 7 InfrGG-Entwurf-BReg um einen

weiteren Absatz wie folgt erganzt werden:

Die BAB-Gesellschaft privaten Rechts ist zur Erfillung ihrer Aufgaben im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen Grenzen berechtigt, im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fir Ver-

kehr und digitale Infrastruktur Kapital aufzunehmen, insbesondere Kreditoperationen im In-
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und Ausland durchzufiihren sowie erforderliche Umschuldungen und Prolongationen von Kre-

ditoperationen (Finanz-Transaktionen) vorzunehmen. Die Bundesrepublik Deutschland Uber-

nimmt die Haftung fir die hierdurch von der Gesellschaft begrindeten

Zahlungsverpflichtungen gegen Berechnung einer marktiblichen Risikopramie. Die Bundes-

regierung wird ermachtigt, durch Rechtsverordnung nahere Regelungen zur Zulassigkeit der

Finanz-Transaktionen und zur Haftungsibernahme der Bundesrepublik Deutschland ein-

schlieR3lich der Berechnung der Risikopréamie zu treffen.
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