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Privatisierungsvarianten fir die BAB und Gestaltungsempfehlungen fiir Privatisierungsschranken

Zusammenfassung

e Am 14. Oktober 2016 haben die Regierungschefinnen und Regierungschefs von Bund und Landern
einen Beschluss zur Neuregelung des bundesstaatlichen Finanzausgleichssystems ab 2020 und zu
MaRnahmen fur die Verbesserung der Aufgabenerledigung im Bundesstaat gefasst. Der Beschluss
enthalt eine politische Absichtserklarung zur Reform der Bereitstellung und Verwaltung bei den
Bundesfernstrafl3en (BFS), die die Bundesautobahnen (BAB) und die Bundesstra3en (BS) umfassen.
Wahrend bislang die Lander im Rahmen der Auftragsverwaltung wesentliche Kompetenzen und
Aufgaben bei der Verwaltung der BFS innehaben, sollen die BAB zukinftig vom Bund verwaltet
werden, und zwar unter Einsatz einer Gesellschaft (folgend BAB- bzw. BFS-Gesellschaft genannt).

¢ Im Nachgang zu dem Beschluss vom 14. Oktober 2016 sind insbesondere im politischen Bereich mit
Bezug zu einer Privatisierung der BFS bzw. der BAB die folgenden beiden Fragen thematisiert
worden:

- Verhindert der Beschluss eine Privatisierung der BFS? Von HERMES / WEISS ist dazu in einer
Kurzbewertung dargelegt worden, dass sich das in dem Beschluss implizit angesprochene Priva-
tisierungsverbot lediglich auf das zivilrechtliche Eigentum an den BFS beschréankt und insbeson-
dere nicht eine (Kapital-)Privatisierung in Form des Verkaufs von Anteilen an der zu griindenden
Gesellschaft verhindert.

- Ist eine Privatisierung der BFS oder auch nur der BAB vorteilhaft? Diese Frage haben Politiker
unterschiedlich beantwortet. Die Mehrzahl der AuRerungen ist gegeniiber einer Privatisierung kri-
tisch gewesen.

¢ Vor diesem Hintergrund sind in diesem Kurzgutachten vornehmlich fir die BAB die folgenden beiden
Fragestellungen betrachtet worden:

- Welche Privatisierungsvarianten sind bei den BAB unter Wirtschaftlichkeitsaspekten als nachteilig
anzusehen und infolgedessen abzulehnen?

- Welche verfassungsrechtlichen (Privatisierungs-)Schranken sollten zur Verhinderung bestimmter
Privatisierungsformen und -varianten etabliert werden?

o Auf der Basis institutionendkonomischer Erkenntnisse und unter Einbezug juristischer Expertise sind
bezilglich dieser beiden Fragen die folgenden Ergebnisse abgeleitet worden:

- Die zu grindende Gesellschaft sollte dauerhaft im vollstandigen Eigentum des Bundes stehen.
Eine zukunftige Kapitalprivatisierung (also ein Verkauf des Eigenkapitals) sollte durch eine
grundgesetzliche Privatisierungsschranke verhindert werden. Wenn die zu griindende Gesell-
schaft eine privatrechtliche Rechtsform aufweisen soll, sollte keinesfalls die Rechtsform der AG,
sondern vielmehr die der GmbH gewahlt werden. Im Ubrigen diirfte die Rechtsform der AR Vor-
teile gegentber derjenigen der GmbH aufweisen.

- Der Bund sollte eine (Staats-)Garantie fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft abgeben. Im
Grundgesetz sollte ein entsprechendes Gebot fixiert werden. Dadurch wird dauerhaft eine Form
der Finanzierungsprivatisierung verhindert, die fir Maut- und Steuerzahler mit unndtigen Mehr-
kosten einhergehen wiirde. Im Ubrigen wird es bei einer geeigneten Ausgestaltung — wie auch
bei der Osterreichischen ASFINAG - trotz der Gewdahrung einer Staatsgarantie mdglich sein,
dass die Schulden der Gesellschaft im Lichte der deutschen und der européischen Schulden-

bremse nicht dem Bund zugerechnet werden.
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- Nach dem OPP-Ansatz realisierte Vorhaben, die sich auf Teilnetze der BAB oder der BS (,Teil-
netz-OPP*) beziehen (und im Ubrigen viele Ahnlichkeiten mit den Teilnetze umfassenden priva-
ten Autobahnkonzessionsgesellschaften in Frankreich aufweisen wiirden) oder das Gesamtnetz
umfassen (,Gesamtnetz-OPP*), sind eindeutig unwirtschaftlich. Derartige Netz-OPP wiirden ei-
nen effektiven Weg darstellen, um ein grundgesetzliches Verbot der Kapitalprivatisierung einer
BAB-Gesellschaft zu umgehen. Vor diesem Hintergrund sollten Netz-OPP verfassungsrechtlich
ausgeschlossen werden. Fiir sonstige OPP-Vorhaben, die unter Beriicksichtigung insbesondere
der Laufzeit und des Volumens einen wesentlichen Umfang aufweisen, sollten eine Laufzeitbe-
grenzung auf maximal 30 Jahre und Transparenzpflichten grundgesetzlich vorgeschrieben wer-
den. Weitere Einzelheiten einschlieRlich der naheren Definition und Abgrenzung von OPP-
Vorhaben mit wesentlichem Umfang und Teilnetz-OPP-Vorhaben sollten gesetzlich geregelt wer-
den. Unter anderem angesichts des Umgehungspotentials hinsichtlich des Kapitalprivatisierungs-
verbots durch die Realisierung von Teilnetz-OPP oder ein Gesamtnetz-OPP sollte das
Grundgesetz fiir dieses Gesetz erhdhte Zustimmungserfordernisse vorgeben.

- SchlieB3lich sollte auch das zivilrechtliche Eigentum an den BAB bzw. den BFS dauerhaft beim
Bund liegen. Auch dies sollte grundgesetzlich abgesichert werden.

e Der im Herbst 2016 bekannt gewordene Entwurf fir eine Reform des Art. 90 GG, der aus dem
Bereich der Bundesregierung zu stammen scheint (,Stand: 19.10.2016%, ,STRENG VERTRAULICH®,
.Gesetzentwurf erstellt federfihrend das BMI®), enthalt lediglich eine Privatisierungsschranke, die
dem Bund dauerhaft das Eigentum von 51% an der BFS-Gesellschaft sichert.

o Fir eine Neufassung des Art. 90 GG wird vor dem Hintergrund der oben aufgefiihrten Ergebnisse

der (institutionen-)ékonomischen Betrachtungen der folgende Formulierungsvorschlag unterbreitet:

Art. 90 GG

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

(2) Die Verwaltung der Bundesautobahnen wird in Bundesverwaltung gefiihrt. Der Bund kann sich zur
Erledigung seiner Aufgaben als StraBenbaulasttrager [einer Anstalt 6ffentlichen Rechts oder]" einer
Gesellschaft mit beschrankter Haftung bedienen. Eine unmittelbare oder mittelbare Beteiligung
Privater [an der Anstalt oder] der Gesellschaft ist ausgeschlossen. Der Bund haftet fur die Verbindlich-
keiten [der Anstalt oder] der Gesellschaft. Das Néhere regelt ein Bundesgesetz.

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

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

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

(6) Die Einbeziehung Privater darf in einem Umfang, der unter Beriicksichtigung insbesondere der
Laufzeit und des Volumens wesentlich ist, nur auf der Grundlage eines Gesetzes erfolgen, das der
Zustimmung von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestages bedarf. Die Einbeziehung nach Satz 1
darf hinsichtlich Bau oder Betrieb nicht fir das Gesamtnetz oder Teilnetze der Bundesautobahnen
oder der sonstigen Bundesstral3en des Fernverkehrs erfolgen. Sie darf eine Laufzeit von 30 Jahren
nicht tiberschreiten und hat gegeniiber Bundestag und Offentlichkeit transparent zu erfolgen. Naheres
regelt das Gesetz nach Satz 1.

! Anmerkung: Es wird — die Protokolinotiz des Landes Thiiringen zu dem Beschluss vom 14. Oktober 2016
aufgreifend — empfohlen lediglich die Option der Rechtsform der ASR grundgesetzlich zuzulassen. Ansonsten
kdnnte auch im Grundgesetz die Option verankert werden, sich auf einfachgesetzlichem Weg zwischen der
Rechtsform der GmbH und der Rechtsform der AR zu entscheiden.
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1 Einleitung?

Der Beschluss der Konferenz der Regierungschefinnen und Regierungschefs von Bund und Landern
vom 14. Oktober 2016, der in erster Linie die Neuregelung des bundesstaatlichen Finanzausgleichs-
systems ab 2020 betrifft, enthalt auch grundsétzliche politische Absichtserklarungen hinsichtlich
.Malnahmen fir die Verbesserung der Aufgabenerledigung im Bundesstaat*. Dazu heif3t es in dem

Beschluss:®

,Bund und Lander stimmen Uberein, dass die folgenden MaBnahmen grundsétzlich geeignet
sind, die Aufgabenerledigung im Bundesstaat zu optimieren. Es besteht Einigkeit, dass die
naheren Ausgestaltungen intensiver und konstruktiver Diskussion bedirfen. Diese werden

vom Chef BK mit der Chefin und den Chefs der Staats- und Senatskanzleien gefiihrt.”

Eine dieser politischen Absichtserklarungen in dem Beschluss bezieht sich auf die Bereitstellung und
Verwaltung bei den BundesfernstraBen (BFS), die die Bundesautobahnen (BAB) und die sonstigen

Bundesstraf3en des Fernverkehrs (BS) umfassen. Sie lautet wie folgt:
JInfrastrukturgesellschaft Verkehr

Reform der Bundesauftragsverwaltung mit Fokus auf Bundesautobahnen und Ubernahme in
die Bundesverwaltung (Ubrige Bundesfernstral3en opt out). Es soll eine unter staatlicher Rege-
lung stehende privatrechtlich organisierte Infrastrukturgesellschaft Verkehr eingesetzt und das
unveraufRerliche Eigentum des Bundes an Autobahnen und Straen 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.”

Dem Beschluss ist mit Bezug zur Bereitstellung und Verwaltung der BFS die folgende Protokollerkla-

rung des Landes Thiringen beigeﬂjgt:4

% Die Rechte der Autoren zur Veroffentlichung ihrer Forschungsarbeiten in dem vorliegenden Kurzgutachten sind
nicht (und dabei weder direkt noch indirekt) eingeschrankt gewesen sind. Deshalb ist in dieser Studie keine
Kenntlichmachung gemaf Punkt 1.7 des Ethikkodexes des Vereins fir Socialpolitik (,Darf eine wissenschaftliche
Arbeit, ein Bericht oder ein Gutachten nicht ohne vorherige Einwilligung Dritter veréffentlicht werden, so ist dieser
Sachverhalt bei der Veroffentlichung 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 kdnnten.
Diese Regel soll nach Méglichkeit auch bei Veréffentlichungen in den Nicht-Fach-Medien angewandt werden.)
den personlichen Homepageseiten derjenigen entnommen werden, die Mitglied des Vereins fiir Socialpolitik bzw.
als Okonomen tatig sind und damit einhergehend sich dem Ethikkodex des Vereins fiir Socialpolitik verpflichtet
fuhlen (siehe https://www.wip.tu-berlin.de/menue/kontakt_mitarbeiter/prof_dr_thorsten_beckers/,
https://www.wip.tu-berlin.de/menue/kontakt_mitarbeiterinnen/tim_becker/, https://www.wip.tu-berlin.de/menue/
kontakt_mitarbeiterinnen/andrej_ryndin/).

% Der Wortlaut des Beschlusses wurde vom Presse- und Informationsamt der Bundesregierung am 14. Oktober
2016 mit der Pressemitteilung 369 veroffentlicht.

* Des Weiteren enthalt der Beschluss bezlglich der Bereitstellung und Verwaltung der Bundesfernstralen noch
eine weitere Protokollerklarung, die vom Land Niedersachsen abgegeben worden ist: ,Aus Sicht Niedersachsens
ist eine grundlegende Neuordnung der Aufgaben beim BundesfernstraRenbau nicht geboten. Wesentliche
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»In der Ermachtigung des Art. 90 GG soll aus Sicht des Freistaats Thiringen geregelt werden,
dass das unveraufRerliche und vollstandige Eigentum des Bundes an Autobahnen und Stra-
Ben sowie an der Infrastrukturgesellschaft Verkehr festgeschrieben werden soll. Zudem sollte
hinsichtlich der Rechtsform der Infrastrukturgesellschaft neben der privatrechtlichen Form
auch die Rechtsform einer Anstalt offentlichen Rechts (AGR) gepruft werden.*

Im Nachgang zu dem Beschluss der Konferenz der Regierungschefinnen und Regierungschefs von
Bund und Landern am 14. Oktober 2016 sind insbesondere im politischen Bereich mit Bezug zur
Frage einer Privatisierung der BFS bzw. der BAB (als einem Teil der BFS) die folgenden beiden

Fragen thematisiert worden:

e Verhindert der Beschluss vom 14. Oktober 2016 eine Privatisierung der Bundesfernstraf3en? :
Von Politikern ist in Stellungnahmen kurz nach dem 14. Oktober 2016 der Beschluss z.T. so
interpretiert worden, dass durch diesen bzw. durch eine Anpassung des Grundgesetzes (GG)
gemaR diesem Beschluss eine Privatisierung der BFS bzw. der BAB ausgeschlossen sei.” In
HERMES / WEISS (2016b)° ist jedoch dargelegt worden, dass das in dem Beschluss indirekt
enthaltene Privatisierungsverbot sich lediglich auf das zivilrechtliche Eigentum an den BFS
beschrankt und insbesondere nicht eine (Kapital-)Privatisierung in Form des Verkaufs von An-
teilen an der zu grilndenden Gesellschaft verhindert; diese Thematik ist im Ubrigen auch in
der Protokollerklarung Thiringens zu dem Beschluss angesprochen worden. Vor diesem Hin-
tergrund schreiben HERMES / WEISS (2016b) zusammenfassend: ,Wenn eine Privatisierung
der Bundesfernstral3en verfassungsrechtlich ausgeschlossen sein soll, dann genigt es jeden-
falls nicht, das ,unverauferliche Eigentum des Bundes an Autobahnen und Stralen® im
Grundgesetz festzuschreiben.”

e Ist eine Privatisierung der BFS oder auch nur der BAB als einem Teil der BFS erstrebens-
wert? : In einer Vielzahl von politischen Stellungnahmen ist explizit oder implizit eine Privati-

sierung der BFS bzw. der BAB abgelehnt worden.” Aber auch die gegenteilige Position ist

Verbesserungen durch die unmittelbare Bundesausfihrung sind nicht ersichtlich. Umgekehrt sind neben erhebli-
chen Ubergangsproblemen dauerhaft Doppelstrukturen mit weiter bestehenden Verwaltungsaufgaben in Zustan-
digkeit der Lander zu befirchten.”

® So wird in einem ZEIT-Artikel vom 20. Oktober 2016 berichtet, dass der SPD-Vorsitzende Sigmar Gabriel die
Position vertreten hat, dass mit dem Beschluss vom 14. Oktober 2016 keine Privatisierung der BAB mdglich sei.
Auch die AuRerungen des Brandenburgischen Ministerprasidenten Dr. Dietmar Woidke in einem Fernsehbeitrag
des rbb vom 14.10.2016 lassen darauf schliel3en, dass er aufgrund des Beschlusses vom 14. Oktober 2016 eine
Privatisierung der BFS bzw. der BAB fur ausgeschlossen hélt.

® Vgl. Hermes, G. / WeiR3, H. (2016b): Kurzbewertung des Beschlusses der Konferenz der Regierungschefinnen
und Regierungschefs von Bund und Landern am 14. Oktober 2016 in Berlin zur Reform der Bundesfernstral3en-
verwaltung (B. 1. ,Infrastrukturgesellschaft Verkehr“) aus rechtlicher Sicht, erstellt fir die Thiringer Staatskanzlei.

" S0 werden beispielsweise in dem FAZ-Online-Artikel ,Wird das deutsche Autobahnnetz privatisiert?“ vom 12.
November 2016 von verschiedenen politischen Akteuren eine ablehnende Haltung beziiglich einer Privatisierung
der BAB eingenommen. Beispielsweise wird eine Sprecherin des Bundeswirtschaftsministeriums zitiert und
demnach hat sich Bundeswirtschaftsminister Sigmar Gabriel (SPD) ganz klar gegen eine Privatisierung von
StraBen und einer BFS-Gesellschaft ausgesprochen. Auch der stellvertretende SPD-Fraktionsvorsitzende im
Bundestag Soren Bartol vertritt gemaR diesem Artikel eine privatisierungsablehnende Position. Vorsichtig und
skeptisch zu einer Privatisierung der BAB-Gesellschaft &uRRerte sich zudem der haushaltspolitische Sprecher der
Unions-Bundestagsfraktion Eckhardt Rehberg (CDU). In einem Artikel in DER SPIEGEL vom 12. November 2016
(Heft 46/2016) stellt sich der haushaltspolitische Sprecher der Griinen-Bundestagsfraktion Sven-Christian Kindler
gegen eine Privatisierung der BAB-Gesellschatft.
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vertreten worden; eine Teilprivatisierung der Bundesautobahnen ist als sinnvoll eingestuft

bzw. befurwortet worden.®

Vor diesem Hintergrund werden in diesem Kurzgutachten vornehmlich mit Bezug zu den BAB (und
somit nur beziiglich einzelner Aspekte mit Bezug zu allen BFS) die folgenden beiden Fragestellungen
betrachtet:

e Welche Privatisierungsvarianten sind bei den BAB unter Wirtschaftlichkeitsaspekten als vor-
teilhaft (nachteilig) anzusehen und infolgedessen empfehlenswert (abzulehnen)? : Privatisie-
rungen koénnen auf vielfaltige Weisen erfolgen. Dabei ist zu berilicksichtigen, dass es
verschiedene Ansétze zur Definition und zur Kategorisierung und damit zur Unterscheidung
verschiedener Formen von Privatisierungen gibt. Aus (institutionen-)6konomischer Sicht ist es
offensichtlich, dass zumindest bestimmte Varianten so genannter ,funktionaler Privatisierun-
gen“ bei den BAB als wirtschaftlich einzustufen sind; diesbezlglich durfte ein sehr breiter
Konsens existieren. Im Ubrigen werden diese Privatisierungsvarianten bereits seit vielen
Jahrzehnten bei den Autobahnen in Deutschland angewendet. In diesem Kurzgutachten wer-
den zentrale Privatisierungsvarianten, die entweder in der Praxis eine hohe Bedeutung auf-
weisen oder fur die politische Diskussion hinsichtlich der Umsetzung des Beschlusses vom
14. Oktober 2016 von erheblicher Relevanz sein dirften, unter Rickgriff auf institutionendko-
nomische Erkenntnisse daraufhin beurteilt, ob sie zur Erreichung des Ziels der Wirtschaftlich-
keit beitragen. Dabei wird unter einer Privatisierungsvariante die Anwendung einer
bestimmten Privatisierungsform in einer bestimmten Ausgestaltungsweise und Konstellation
(z.B. hinsichtlich der Laufzeit von Vertragen oder hinsichtlich der Léange der einbezogenen
Strecke bzw. Netzbestandteile) verstanden. Wirtschaftlichkeit wird dartber definiert, dass ein
bestimmter Output (wie die Bereitstellung des Autobahnnetzes in einer gewissen (Angebots-)
Qualitat) mit einem minimalen Einsatz an Finanzmitteln als Input generiert wird, wobei die ent-
sprechenden Finanzmittel letztendlich in dem Umfang ihrer Erhebung bei den Steuer-
und / oder den Mautzahlern zu bertcksichtigen sind. In der Literatur wird anstelle von Wirt-
schaftlichkeit zum Teil auch von Kosteneffizienz gesprochen.

o Welche gesetzlichen und dabei vor allem grundgesetzlichen (Privatisierungs-)Schranken soll-
ten zur Verhinderung bestimmter Privatisierungsformen und -varianten etabliert werden? :
Soweit der Ruckgriff auf bestimmte Privatisierungsvarianten bei den BAB unwirtschaftlich ist,
stellt sich die Frage, ob und wie politische Entscheidungen hinsichtlich der Durchfihrung ent-
sprechender Privatisierungen im Einzelfall verhindert oder zumindest erschwert werden soll-
ten. Wenn dies erreicht werden soll, sind insbesondere Ubergeordnete Regelungen in
Betracht zu ziehen, die auf der Verfassungsebene — also im Grundgesetz — verankert werden.
Dann muss der fiir eine Verfassungsanderung erforderliche breite Konsens vorhanden sein,

um diese Regeln zu durchbrechen bzw. diese wieder aufzuheben.

% In einem Artikel in DER SPIEGEL vom 12. November 2016 (Heft 46/2016) wird berichtet, dass Bundesfinanzmi-
nister Dr. Wolfgang Schauble im Rahmen einer Haushaltsausschusssitzung des Bundestags zu erkennen
gegeben hat, dass er einer Teilprivatisierung einer BAB-Gesellschaft positiv gegeniibersteht.
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Einhergehend mit der Betrachtung dieser beiden Fragstellungen kénnen und sollen die im Rahmen
dieses Kurzgutachtens abgeleiteten Ergebnisse einen Beitrag dazu leisten, dass die ,nédheren Ausge-
staltungen® hinsichtlich des Beschlusses der Regierungschefinnen und Regierungschefs von Bund
und Landern vom 14. Oktober 2016 zur Bereitstellung und Verwaltung der Bundesfernstraen, die
gemall dem Beschlusstext noch ,intensiver und konstruktiver Diskussion bedirfen®, durch die Politik
auf eine Weise erfolgen, die dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit entspricht und damit die Interessen

der Maut- und Steuerzahler adaquat berucksichtigt.

Im Rahmen dieses Kurzgutachtens werden — nicht zuletzt aufgrund von Zeitrestriktionen — folgende

Annahmen getroffen;

e Es wird davon ausgegangen, dass die gemalR dem Beschluss vom 14. Oktober zu etablieren-
de Gesellschaft, die im Beschluss vom 14. Oktober 2016 ,Infrastrukturgesellschaft Verkehr*
genannt worden ist und die in diesem Kurzgutachten — die in der aktuellen politischen Diskus-
sion Ubliche Bezeichnung aufgreifend - als Bundesfernstrallengesellschaft (BFS-
Gesellschaft) bzw. als Bundesautobahngesellschaft (BAB-Gesellschaft) bezeichnet wird, als
,GmbH* gegriindet wird. Die Rechtsform der Aktiengesellschaft wird — auch im Rahmen eines
konkreten Formulierungsvorschlags fur den Art. 90 GG im Laufe dieses Kurzgutachtens —
nicht zuletzt deshalb nicht bertcksichtigt, da sie eine effektive 6ffentliche und dabei auch poli-
tische Kontrolle und Steuerung der Gesellschaft erheblich erschweren wiirde und auch mit
Blick auf das Ziel der Wirtschaftlichkeit Nachteile aufweisen durfte.® Auf die Option der
Rechtsform der Anstalt 6ffentlichen Rechts (A6R) fur die BAB-Gesellschaft, die nach BE-
CKERS ET AL. (2016)™ und HERMES / WEISS (2016b) als Alternative zur GmbH in Betracht
gezogen werden sollte und gegeniber dieser tendenziell Vorteile aufweisen dirfte, wird ledig-
lich am Rande eingegangen werden. In einem in diesem Gutachten vorgestellten Formulie-
rungsvorschlag fur eine Neugestaltung des Art. 90 GG ist — auch vor dem Hintergrund der
Erwahnung der Rechtsform der A6R in der Protokollnotiz des Landes Thiringen — die Rechts-
form der AGR als Alternative zur Rechtsform der GmbH fir die BAB-Gesellschaft bertcksich-
tigt.

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

e Es wird angenommen, dass der zu grindenden BAB-Gesellschaft Mauteinnahmen zufliel3en,
dass die BAB-Gesellschaft somit Uber eine eigene Einnahmequelle verfugt und dass sie dem-
entsprechend nicht — bzw. zumindest nicht langfristig — von der Zurverfugungstellung von
Haushaltsmitteln abhéngig ist. Der letztgenannte Punkt dirfte die institutionelle Komplexitéat

einer (Kapital-)Privatisierung der BAB-Gesellschaft deutlich reduzieren. Weiterhin wird davon

® In Abschnitt 2.2.2.1 wird kurz auf Aspekte eingegangen, die darauf hindeuten, dass eine 6ffentliche Autobahn-
gesellschaft in der Rechtsform einer AG mit Blick auf das Ziel der Wirtschaftlichkeit schlechter zu beurteilen ist als
eine offentliche Autobahngesellschaft in der Rechtsform einer GmbH.

10 Vgl. Beckers, T. / Hermes, G. / Ryndin, A. / Weil3, H. / Becker, T. / Reul3e, B. (2016): Reformmodelle fir die
Verwaltungsorganisation sowie die Bereitstellung und Finanzierung bei den Bundesfernstrallen — Eine institutio-
nendkonomische Analyse unter Berlcksichtigung (verfassungs-)rechtlicher Aspekte, im Auftrag des ADAC e.V.
erstellte Studie, Online-Veroffentlichung.
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ausgegangen, dass die BAB-Gesellschaft fiir Aufgaben der Planung sowie fur den Bau, die
Erhaltung und den Betriebsdienst sowie ggf. die Durchfiihrung einer Mauterhebung bei den
BAB zustéandig sein wird.

Es wird davon ausgegangen, dass die Grundsatzentscheidungen beziglich der Kapazitatsbhe-
reitstellung im Autobahnnetz und damit auch zum Neu- und Ausbau von Strecken im 6ffentli-
chen Bereich und dort vornehmlich durch die Politik getroffen werden. Dabei gilt diese
Annahme unabhéangig von der Frage, ob bestimmte Privatisierungen durchgefiihrt werden

oder nicht.

Das Kurzgutachten ist wie folgt gegliedert:

In Abschnitt 2 werden verschiedene Privatisierungsvarianten unter Rickgriff auf institutionen-
okonomische Erkenntnisse beurteilt. Bezuglich der als nachteilig eingeordneten Privatisie-
rungsvarianten wird sodann — juristische Expertise erganzend einbeziehend — diskutiert, ob
und wie gesetzliche und vor allem grundgesetzliche (Privatisierungs-)Schranken etabliert wer-
den sollten.

In Abschnitt 3 werden zun&chst éffentlich bekannte Entwiirfe fir eine Anderung des Art. 90
GG, der die Bereitstellung und Verwaltung der BFS regelt, kurz dargestellt. AnschlieRend wird
im Rahmen einer rechtlichen Analyse untersucht, was flr Privatisierungsschranken diese
Entwirfe jeweils enthalten. AbschlieRend werden diese Entwiirfe unter Beriicksichtigung der
Ergebnisse der institutionenékonomischen Betrachtungen aus Abschnitt 2 beurteilt.

In Abschnitt 4 werden die auf Basis institutionentékonomischer Erkenntnisse abgeleiteten
Empfehlungen aus Abschnitt 2 aufgegriffen und es werden konkrete Formulierungen fir
grundgesetzliche Privatisierungsschranken entworfen. Ergénzend wird auch auf die weiteren

in Art. 90 GG zu regelnden Aspekte eingegangen.

Anzumerken ist, dass in diesem Kurzgutachten umfangreich auf die Erkenntnisse aus bereits vorlie-

genden Studien und Gutachten zurlickgegriffen wird, die unter der Beteiligung von Autoren dieses

Kurzgutachtens entstanden sind. Diesbeziglich sind insbesondere die folgenden mit Bezug zur

Bereitstellung und Verwaltung der BFS bzw. der BAB erstellten Forschungsarbeiten zu nennen:**

Beckers, T. / Hermes, G. / Ryndin, A. / Weil3, H. / Becker, T. / Reul3e, B. (2016): Reformmo-
delle fur die Verwaltungsorganisation sowie die Bereitstellung und Finanzierung bei den Bun-
desfernstraBen — Eine institutionendkonomische Analyse unter Bericksichtigung
(verfassungs-)rechtlicher Aspekte, im Auftrag des ADAC e.V. erstellte Studie, Online-
Veroffentlichung.

Hermes, G. / WeiR, H. (2016a): Rechtliches Kurzgutachten zur geplanten Anderung des
Art. 90 GG, erstellt im Auftrag des Ministeriums fiir Verkehr Baden-W rttemberg.

Hermes, G. / Weil3, H. (2016b): Kurzbewertung des Beschlusses der Konferenz der Regie-

rungschefinnen und Regierungschefs von Bund und Landern am 14. Oktober 2016 in Berlin

M im Folgenden wird auf Verweise auf diese Studien und Gutachten weitgehend verzichtet und dies gilt z.T. auch
bei wortlichen Ubernahmen von Textabschnitten auf diese Forschungsarbeiten.

Seite 5



Privatisierungsvarianten fir die BAB und Gestaltungsempfehlungen fiir Privatisierungsschranken

zur Reform der Bundesfernstrallenverwaltung (B. 1. ,Infrastrukturgesellschaft Verkehr®) aus

rechtlicher Sicht, erstellt fiir die Thiringer Staatskanzlei.

AuRerdem wird erganzend auf Erkenntnisse aus den folgenden Forschungsarbeiten zu Fragen der

Eigentimerschaft bei monopolistischen Unternehmen im Infrastrukturbereich, der Eignung netzweiter

OPP- und Privatisierungsmodelle bei BAB und der privaten Kapitalbereitstellung bei OPP-Vorhaben

zuruckgegriffen:

Beckers, T. / Bieschke, N. / Lenz, A.-K. / Heurich, J. / Kuhling, J. / Hertel, W. / Schéfer, D.
(2014): Alternative Modelle fur die Organisation und die Finanzierung des Ausbaus der Stro-
mibertragungsnetze in Deutschland - Eine (institutionen-)
o6konomische Analyse unter Einbezug juristischer und technisch-systemischer Expertise; Stu-
die im Rahmen des vom Ministerium fir Finanzen und Wirtschaft (MFW) des Landes Baden-
Wirttemberg, vom Ministerium fir Wirtschaft, Energie, Industrie, Mittelstand und Handwerk
(MWEIMH) des Landes Nordrhein-Westfalen und vom Thuringer Ministerium flr Wirtschatt,
Arbeit und Technologie (TMWAT) beauftragten Projektes ,Alternativen zur Finanzierung des
Ausbaus der Ubertragungsnetze in Deutschland®, Online-Veroffentlichung.

Beckers, T. / Klatt, J. P. / Maerschalk, G. (2009): Organisationsmodelle fur die Produktion und
Finanzierung im Bereich der Bundesautobahnen — Eine dkonomische Analyse unter Berlck-
sichtigung ingenieurwissenschaftlicher Erkenntnisse, Studie im Rahmen des von der Ver-
kehrsforschung des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie (BMWi) geférderten
Projektes NEMO-BAB, Online-Veroffentlichung.

Beckers, T. / Brenck, A. / Gehrt, J. / Klatt, J. P. (2008): Rationalitat und Ausgestaltung privater
Finanzierung in PPP-Projekten, Studie im Auftrag der Initiative Finanzstandort Deutschland
(IFD), Online-Veroffentlichung.

Seite 6



Privatisierungsvarianten fir die BAB und Gestaltungsempfehlungen fiir Privatisierungsschranken

2 Okonomische Beurteilung von Privatisierungsvarianten
bei den BAB und Rationalitait von Privatisierungs-
schranken

2.1 Uberblick tber verschiedene Privatisierungsformen und Identi-
fikation vertieft zu betrachtender Privatisierungsvarianten

Fur die Auseinandersetzungen mit verschiedenen Formen der Privatisierung bietet es sich — einem

von vielen moglichen Anséatzen zur Kategorisierung von Privatisierung folgend — an, zwischen einer

Vermdogensprivatisierung, einer Organisationsprivatisierung, einer Kapitalprivatisierung, einer funktio-

nalen Privatisierung, einer Finanzierungsprivatisierung und einer materiellen Privatisierung zu unter-

scheiden, wobei diese einzelnen Privatisierungsformen in der Literatur nicht komplett identisch

definiert werden:*?

e Die Vermogensprivatisierung betrifft im Bereich der BAB die Ubertragung des zivilrechtlichen
Eigentums an den Grundstiicken der BAB auf Privatrechtssubjekte. Die Einordnung dieser
Privatisierungsform erfordert vertiefte juristische Erkenntnisse. Im Rahmen der institutionen-
o6konomischen Analysen beziglich unterschiedlicher Privatisierungsvarianten in den Abschnit-
ten 2.2 und 2.3 wird diese Privatisierungsform nicht betrachtet, im Rahmen der rechtlichen
Betrachtungen in den Abschnitten 3 und 4 wird sie dann jedoch thematisiert.

¢ Organisationsprivatisierung bedeutet die Ausgliederung von Aufgaben der Bundesfernstra-
Benverwaltung auf eine juristische Person des Privatrechts. Da in dieser Studie von einer
Ubergabe von Aufgaben durch den Bund an eine BAB-Gesellschaft ausgegangen wird, erfolgt
im Folgenden keine Diskussion dieser Privatisierungsform.

e Eine Kapitalprivatisierung erfolgt durch die Beteiligung Privater am Eigenkapital einer Gesell-
schaft, worauf im Folgenden mit Bezug zur (Kapitel-)Privatisierung der BAB-Gesellschaft (und
zwar in Abschnitt 2.2.2.1) eingegangen werden wird.

e Die funktionale Privatisierung wird als Sammelbegriff fiir die Beteiligung Privater an der Erful-
lung von Verwaltungsaufgaben angesehen. In diesem Zusammenhang umfasst sie auch die
vertragliche Ubergabe von Aufgaben von der 6ffentlichen Hand als Auftraggeber an private
Unternehmen als Auftragnehmer im Rahmen so genannter ,Contracting Out*-Losungen.
Nachfolgend werden mehrere Varianten funktionaler Privatisierungen mit Bezug zu Vertrags-
abschlissen zwischen einer (dabei implizit als in jedem Fall im 6ffentlichen Eigentum stehend
angenommenen) BAB-Gesellschaft als Auftraggeber und privaten Unternehmen als deren
Auftragnehmern thematisiert. Dabei werden zum einen Contracting Out-Losungen im Rahmen
der so genannten konventionellen Beschaffungsvariante (und zwar in Abschnitt 2.2.1) und
zum anderen nach dem so genannten OPP (Offentlich-Private-Partnerschaften)-Ansatz (und
zwar in Abschnitt 2.2.3) betrachtet.

¢ Die Finanzierungsprivatisierung betrifft den Einbezug Privater in die Finanzierung und ist da-

mit nur sehr unscharf definiert. Sie wird im Folgenden zunachst mit der Bereitstellung von

12 vgl. BECKERS ET AL. (2016, S. 75).
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Fremdkapital durch Private fiir die BAB-Gesellschaft (und zwar in Abschnitt 2.2.2.2) themati-
siert. Des Weiteren ist auch im Rahmen der Betrachtung von funktionalen Privatisierungen
tiber OPP-Vorhaben (und zwar in Abschnitt 2.2.3) eine private Kapitalbereitstellung und damit
eine Finanzierungsprivatisierung von Relevanz.

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

betrachtet.

Im Folgenden werden zunachst in Abschnitt 2.2 die einzelnen der entsprechend ausgewahlten
Privatisierungsvarianten hinsichtlich ihrer Eignung zur Erreichung des Ziels der Wirtschaftlichkeit
betrachtet. AnschlieRend wird in Abschnitt 2.3 mit Bezug zu den einzelnen Privatisierungsvarianten

diskutiert, ob jeweils eine Rationalitat fur die Etablierung einer Privatisierungsschranke besteht.

2.2 Okonomische Beurteilung von Privatisierungsvarianten

2.2.1 Varianten funktionaler Privatisierungen im Bereich der Leistungserstel-
lung im Rahmen der konventionellen Beschaffungsvariante ,,unterhalb*
der BAB-Gesellschaft

Zur Umsetzung von Bereitstellungsentscheidungen wird im Rahmen der Leistungserstellung bei den
BAB von den Landern als (bislang) verantwortlichen Akteuren auf Seiten der 6ffentlichen Hand im
System der Auftragsverwaltung traditionell auf die so genannte konventionelle Beschaffungsvariante
zuriickgegriffen. Bei der konventionellen Beschaffungsvariante werden Aufgaben der Planung sowie
der Bau, die Erhaltung sowie Teile des Betriebsdienstes ausgeschrieben und privaten Unternehmen
Ubertragen. Insofern liegen funktionale Privatisierungen vor. Die Vertrdge der o6ffentlichen Hand mit
den privaten Auftragnehmern haben hinsichtlich Aufgabenumfang sowie der abgedeckten Strecken-
bzw. Netzbestandteile sehr unterschiedliche GréRenordnungen, aber die einzelnen Vertrage weisen
grundsatzlich stets einen Bezug zur Durchfihrung von bestimmten Aufgaben auf und haben eine
damit korrespondierende recht begrenzte Vertragslaufzeit. Der Betriebsdienst wird Uberwiegend in

Eigenregie durch die Lander erbracht.

Auch wenn es insbesondere bei Ausschreibungen fiir gré3ere Bauvorhaben gelegentlich durchaus zu
(Wettbewerbs-)Problemen aufgrund einer recht geringen Wettbewerbsintensitat kommt, sind die
funktionalen Privatisierungen im Rahmen der konventionellen Beschaffungsvariante positiv zu beurtei-
len. Insofern sollte durch eine BAB-Gesellschaft grundséatzlich keine Reduktion des traditionell vorlie-

genden Privatisierungsumfangs erfolgen.

Anzumerken ist jedoch, dass die BAB-Gesellschaft — anders als im Kontext von tiberzogenen Perso-
naleinsparungen in vielen Landern im Rahmen der Auftragsverwaltung in den vergangenen Jahren
praktiziert — im Bereich der Planung sowie der Ausschreibungsvorbereitung und Bautberwachung
nicht zu umfangreich auf funktionale Privatisierungen zurtickgreifen und folglich keine zu geringe
Eigenerstellungsquote aufweisen sollte. Es bietet sich an, dass sich die BAB-Gesellschaft grundséatz-
lich vor allem an der bisherigen diesbeziglichen Vorgehensweise in der bayerischen Bundesfernstra-

Renverwaltung orientiert, die von vielen Praktikern als die effizienteste unter den Landesverwaltungen
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eingestuft wird, wenngleich auch sie in den vergangenen Jahren wohl in einem ineffizienten Ausmalid

(aber immer noch in einem geringeren Umfang als in den anderen Landern) Personal reduziert hat.

2.2.2 Privatisierungsvarianten auf Ebene der BAB-Gesellschaft

2.2.2.1 Verkauf von Eigenkapital als Voll- oder Teilprivatisierung
Eine Privatisierung der zu griindenden BAB-Gesellschaft durch den (teilweisen oder vollstandigen)
Verkauf von Eigenkapital kdnnte — zunachst abgesehen von der Frage der H6he der an die BAB-

Gesellschaft flieBenden Maut — Auswirkungen auf die folgenden Aspekte haben:

A) Bereitstellungsentscheidungen hinsichtlich der Kapazitat und dabei vor allem Neu- und Aus-
bauentscheidungen,

B) Kapitalbereitstellung zur Finanzierung von Investitionen und dabei auch Priifung der langfristi-
gen (betriebs-)wirtschaftlichen Stabilitat der Gesellschaft,

C) Leistungserbringung,

D) Kapitalkosten.

Auf die Unterschiede zwischen einer Voll- und einer Teilprivatisierung bei einer BAB-Gesellschaft wird

im Rahmen einer abschlieRenden Gesamtbetrachtung eingegangen.

ZU A) BEREITSTELLUNGSENTSCHEIDUNGEN HINSICHTLICH DER KAPAZITAT UND DABEI VOR ALLEM NEU- UND

AUSBAUENTSCHEIDUNGEN

Es wird — gemaR der im einleitenden Abschnitt 1 getroffenen entsprechenden Annahme — davon
ausgegangen, dass kapazitatswirksame Bereitstellungsentscheidungen infolge der Privatisierung
einer BAB-Gesellschaft nicht in einem grundséatzlich veranderten Ausmalf3 durch die 6ffentliche Hand
bzw. durch die BAB-Gesellschaft getroffen werden. Denkbar ist lediglich, dass private Anteilseigner
Informationsasymmetrien versuchen verstérkt auszunutzen und Lobbying betreiben, um eine ,Aufbla-
hung“ des Anlagevermdgens zu erreichen. Dies ist auch in anderen Infrastruktursektoren zu beobach-
ten, in denen sich privatisierte und einer Regulierung unterliegende Unternehmen Uber bei den
Nachfragern erhobene Finanzmittel (aus Gebuhren oder Entgelten) finanzieren, und ware als Nachteil
einer Privatisierung anzusehen. Nichtsdestotrotz wird aus Vereinfachungsgriinden nachfolgend davon
ausgegangen, dass hinsichtlich der Fallung von Bereitstellungsentscheidungen durch eine Privatisie-

rung keine Nachteile zu erwarten sind; Vorteile sind allerdings auch nicht zu erkennen.

ZU B) KAPITALBEREITSTELLUNG ZUR FINANZIERUNG VON INVESTITIONEN UND DABEI AUCH PRUFUNG DER

LANGFRISTIGEN (BETRIEBS-)WIRTSCHAFTLICHEN STABILITAT DER GESELLSCHAFT

Hinsichtlich der Finanzierung von Investitionen stellt sich die Frage, ob infolge einer Privatisierung der
BAB-Gesellschaft fur diese die Mdglichkeit entstehen konnte, in einem erhéhten Ausmal Kapital zur
Investitionsfinanzierung aufzunehmen. Dies wére insbesondere dann der Fall, wenn eine o6ffentliche
BAB-Gesellschaft durch die ,deutsche Schuldenbremse® und / oder die ,européische Schuldenbrem-
se“ an einer Kapitalaufnahme gehindert wére und dies fir eine privatisierte BAB-Gesellschaft nicht
oder in einem reduzierten Ausmalfd so ware. Im Lichte der fir den Bund in Art. 115 GG verankerten
deutschen Schuldenbremse bestehen jedoch hinsichtlich einer Kapitalaufnahme keinerlei Unterschie-

de zwischen einer 6ffentlichen und einer privatisierten BAB-Gesellschaft. In beiden Fallen werden
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Schulden der Gesellschaft nicht dem Bund zugerechnet. Im Lichte der européaischen Schuldenbremse,
die seit dem Vertrag von Maastricht im Primarrecht der EU verankert ist (Art. 126 AEUV, ex Art. 104
EGV; Prot. Nr. 12) und durch den so genannten Stabilitdts- und Wachstumspakt (Verordnungen) aus
dem Jahr 1997 abgesichert werden sollte, und der bei der Prifung ihrer Einhaltung zu bertcksichti-
genden Regelungen im Européischen System Volkswirtschaftlicher Gesamtrechnungen (ESVG) kann
eine privatisierte BAB-Gesellschaft bei einer adaquaten Ausgestaltung Schulden aufnehmen, die nicht
dem Bund zugerechnet werden. Allerdings besteht diese Mdglichkeit im Falle einer geeigneten
Ausgestaltung auch bei einer 6ffentlichen BAB-Gesellschaft, worauf das Beispiel der zu 100% im
Eigentum der Republik Osterreich stehenden Autobahnen- und Schnellstraen-Finanzierungs-
Aktiengesellschaft (ASFINAG) hinweist, deren Schulden nicht dem Staat zugerechnet werden.
Insofern wird bezlglich dieses Aspekts eine 6ffentliche BAB-Gesellschaft nicht anders beurteilt als

eine privatisierte BAB-Gesellschaft.

Hinsichtlich des Zusammenspiels der Féallung von Bereitstellungsentscheidungen mit der Investitions-
finanzierung kann die Position vertreten werden, dass die Beteiligung von Kapitalgebern, deren in eine
BAB-Gesellschaft investiertes Eigenkapital im Risiko steht, insofern einen auch aus Sicht der Maut-
und Steuerzahler relevanten Vorteil aufweist, als dass sie im Kontext etwaiger (umfangreicher oder
geringer sowie direkter oder indirekter) politischer Einflussnahme bzw. Versuche der Einflussnahme
auf die Entscheidung Uber die Vornahme von (Kapazitatserweiterungs-)Investitionen auf das langfris-
tige finanzielle Gleichgewicht der BAB-Gesellschaft achten und damit einhergehend ggf. betriebswirt-
schaftlich nicht sinnvolle (Ausgabe- und vor allem Investitions-)Entscheidungen unterbinden oder
zumindest erschweren werden, was Verlust- und Insolvenzrisiken reduzieren wird. Allerdings kann
diese Aufgabe aufgrund der vorliegenden und zu erwartenden Wissensverteilung hinsichtlich der
Finanzierung, Planung und Realisierung von Investitionsvorhaben und sonstigen MaRnahmen bei den
BAB bei einer offentlichen BAB-Gesellschaft im Zusammenspiel mit (zumindest den fir derartige
Gesellschaften Ublichen, aber mdglichst weitgehenden) Transparenzvorgaben auch problemlos durch
fur die Kontrolle der Gesellschaft zustandige Akteure und dabei auch durch den Bundesrechnungshof
erfolgen.le’ Sofern die Verschuldung einer 6ffentlichen BAB-Gesellschaft — unter der Voraussetzung
einer entsprechend geeigneten Ausgestaltung — im Lichte der europdischen Schuldenbremse nicht
dem Staat zugerechnet werden soll, wirden auch die fur die Kontrolle der korrekten Verbuchung
dieser Schulden nach dem ESVG zustandigen offentlichen Institutionen, das Statistische Bundesamt
und das Statistische Amt der Européischen Union (Eurostat), wirtschaftliche Entscheidungen der
Gesellschaft tGiberpriifen. Im Ubrigen kénnte erwogen werden verpflichtend vorzusehen, dass regel-
maRig eine Rating Agentur Prifungen der finanziellen Stabilitéat einer BAB-Gesellschaft vorzunehmen

und die Ergebnisse zu verdffentlichen hat.**

3 |m Zusammenspiel mit umfangreichen Transparenzvorgaben fiir die BAB-Gesellschaft kann diese auch von
Stakeholdern hinsichtlich der Einhaltung von Regeln tberwacht werden, mit denen das langfristige finanzielle
Gleichgewicht der Gesellschaft sichergestellt werden soll.

!4 Bei derartigen Priifungen hatte die Rating Agentur von der Existenz einer Staatsgarantie fir die Fremdkapital-
aufnahme zu abstrahieren, sofern der Bund diese geméafR der Empfehlungen im folgenden Abschnitt 2.2.2.2
gewahren wirde.
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Auch andere Aspekte sprechen fiir eine Skepsis gegenuber dem aus Sicht der Maut- und Steuerzah-
ler vorliegenden Wert einer Kontrolle der BAB-Gesellschaft durch risikobehaftetes Eigenkapital
bereitstellende Kapitalgeber. Diese Kapitalgeber werden bei ihren Betrachtungen umfangreich implizi-
te Garantien des Staates fur eine BAB-Gesellschaft berlicksichtigen. Weiterhin haben diese Kapital-
geber nicht unerhebliche Anreize zu Lobbyismus und einer Beeinflussung politischer und
regulatorischer Aktivitdten auf eine Weise, die nicht mit den Interessen der Maut- und Steuerzahler
korrespondiert. Dies beriicksichtigend erscheint es unwahrscheinlich, dass bei einer Gesamtbetrach-
tung der bislang thematisierten Effekte Uberhaupt Vorteile mit den Aktivitdten von Kapitalgebern
einhergehen wirden, die im Risiko stehendes Kapital bereitstellen. Festzuhalten ist, dass bei einer
offentlichen BAB-Gesellschaft problemlos sichergestellt werden kann, dass deren langfristiges finanzi-
elles Gleichgewicht in einer adaquaten Verweise bei den zu fallenden Entscheidungen bezlglich der
Kapazitatsbereitstellung und auch bei den sonstigen relevanten Entscheidungen beriicksichtigt wird;
folglich besteht beziiglich dieses Aspekts ebenfalls kein Nachteil einer 6ffentlichen gegeniiber einer

privatisierten BAB-Gesellschaft.
ZU C UND D) LEISTUNGSERBRINGUNG UND KAPITALKOSTEN

Im Bereich der Leistungserbringung ist davon auszugehen, dass eine privatisierte BAB-Gesellschaft in
jedem Fall einer externen Regulierung unterliegen wiirde, die Ahnlichkeiten beispielsweise zur
Regulierung der Stromnetzbetreiber durch die Bundesnetzagentur aufweisen dirfte. Nachfolgend wird
zunachst betrachtet, wie sich die Privatisierung einer BAB-Gesellschaft auf die Effizienz unter Berlick-
sichtigung des Ressourceneinsatzes und bei (zumindest weitgehender) Abstraktion von in den
Kapitalkosten ,enthaltenen“ Effekten auswirken wiirde; die zunachst ausgeklammerten Aspekte
werden dann bei der Diskussion der Kapitalkostenentwicklung infolge einer Privatisierung bertcksich-

tigt, was anschlieRend eine umfassende Beurteilung unter Wirtschaftlichkeitsaspekten erlaubt.

Aufgrund von Kontrahierungs- und Commitment-Problemen bei der Leistungsbeschreibung fir
Infrastrukturnetze im Allgemeinen und Autobahnnetzen im Speziellen ist — vgl. dazu BECKERS /
KLATT / MAERSCHALK (2009) und BECKERS ET AL. (2014) — davon auszugehen, dass bei einer
langfristigen Betrachtung eine privatisierte BAB-Gesellschaft Nachteile gegenlber einer 6ffentlichen
BAB-Gesellschaft infolgedessen aufweisen wird, dass sie im Zusammenhang mit ihrer starkeren
Anreiz- und Kurzfristorientierung bei ihren Bau- und Erhaltungsaktivititen sowie ggf. auch ihren
sonstigen betrieblichen Aktivitaten starker auf Fehlanreize reagieren wird, die durch die Regulierung
etabliert werden.'® Die Art der Fehlanreize richtet sich nach der Ausgestaltung der Regulierung. Bei
sehr Output-orientierten und auf die geblndelten Gesamtaktivitaten / -ausgaben bezogenen, so
genannten TOTEX- (,total expenditure®)-(Anreiz-)Regulierungsverfahren bestehen Anreize, die
Substanzqualitéat in einer ineffizienten Weise absinken zu lassen und ,die Assets auf Verschleil3 zu

fahren®. Bei umfangreicher Berlcksichtigung der entstandenen Kosten des Unternehmens im Allge-

!* Da bei einer offentlichen AG (Aktiengesellschaft) im Vergleich zu einer 6ffentlichen GmbH eine starkere Anreiz-
und infolgedessen auch Kurzfristorientierung vorliegen wird, gelten die im Folgenden dargestellten Nachteile
einer privatisierten BAB-Gesellschaft gegeniiber einer 6ffentlichen BAB-Gesellschaft — wenn auch tendenziell in
einer (mehr oder weniger) abgeschwéchten Form — analog fur eine 6ffentliche BAB-Gesellschaft in der Rechts-
form einer AG gegentiber einer 6ffentlichen BAB-Gesellschaft in der Rechtsform einer GmbH.
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meinen und der Hbhe des Anlagevermdgens im Speziellen im Rahmen der Regulierung liegen
hingegen Anreize zur ,Aufblahung” der Kosten und insbesondere des Anlagevermdgens vor. Bei
.gemischten“ Regulierungsverfahren, die Elemente der beiden vorstehend genannten Regulierungs-
verfahren beinhalten, ist kaum zu prognostizieren, wie sich die Fehlanreize ,ergdnzen® werden; es ist
jedoch nicht davon auszugehen, dass es auf eine sinnvolle Weise gelingen wird, dass sich die Fehlan-
reize quasi gegenseitig neutralisieren. Es gibt Hinweise darauf, dass sich in der Praxis oftmals die
Anwendung der beiden geschilderten unterschiedlichen Regulierungsverfahren im Zeitablauf abwech-
selt; dies dirfte oftmals besonders nachteilig sein, insbhesondere wenn derartige intertemporale

Strategiewechsel bei der Regulierung auf Unternehmensseite antizipiert werden.

Bei der Regulierung privatisierter Unternehmen fallen Transaktionskosten auf Grund von Commit-
ment-Problemen an.'® Infolgedessen sind insbesondere die (letztendlich von den Maut- und ggf. auch
Steuerzahlern zu tragenden) Kapitalkosten eines privatisierten Unternehmens grundsétzlich nicht
unerheblich héher als bei einem 6ffentlichen Unternehmen. Hierzu tragt auch bei, dass die Kosten der
Risikotbernahme bei privaten Unternehmen grundsétzlich héher sind als bei 6ffentlichen Unterneh-
men. AuBBerdem wird ein Regulierer im Kontext von Informationsasymmetrien und methodischen
Problemen bei der Ermittlung des angemessenen Vergltungsniveaus fir das regulierte Unternehmen
»Sicherheitspuffer” einkalkulieren, wenn er die Hohe der Vergitung festsetzt, die tiber die Zahlungen
der Nachfrager an das Unternehmen fliel3t. Auch diese Aspekte sind einer privatisierten und infolge-
dessen zwangslaufig gewinnorientierten BAB-Gesellschaft im Vergleich zu einer offentlichen BAB-

Gesellschaft mit Blick auf das Wirtschaftlichkeitsziel negativ anzurechnen.

Bei einer Gesamtbetrachtung der im Bereich der Leistungserstellung und den Kapitalkosten mit Blick
auf das Ziel der Wirtschaftlichkeit vorliegenden Unterschiede, kann festgestellt werden, dass eine
privatisierte BAB-Gesellschaft hier grundsétzlich deutliche Nachteile gegenuber einer 6ffentlichen
BAB-Gesellschaft aufweisen wird. Anzumerken ist, dass der Umfang der diesbezlglichen Diskrepan-
zen, die zwischen einem o6ffentlichen und einem privatisierten Unternehmen vorliegen werden,
erheblich von der Art der Regulierung, den Zielvorgaben des Eigentimers fur ein 6ffentliches Unter-
nehmen und der Steuerungs- und Kontrollmechanismen bei einem o6ffentlichen Unternehmen abhan-

gen werden.
GESAMTBETRACHTUNG SOWIE ERGANZENDER VERGLEICH VON VOLL- UND TEILPRIVATISIERUNG

Vor dem Hintergrund, dass bei den vorstehenden Aspekten A (Bereitstellungsentscheidungen hin-
sichtlich der Kapazitéat und dabei vor allem Neu- und Ausbauentscheidungen) und B (Kapitalbereitstel-
lung zur Finanzierung von Investitionen und dabei auch Prifung der langfristigen
(betriebs-)wirtschaftlichen Stabilitdt der Gesellschaft) keine Vorteile fir eine privatisierte BAB-
Gesellschaft identifiziert werden konnten und dass die betrachteten Aspekte C und D (Leistungser-
bringung und Kapitalkosten) auf klare Vorteile bei einer 6ffentlichen BAB-Gesellschaft hinweisen, kann
mit Blick auf das Ziel der Wirtschaftlichkeit eindeutig davon abgeraten werden, eine Kapitalprivatisie-

rung bei einer BAB-Gesellschaft durchzufiihren. Sofern doch eine (Kapital-)Privatisierung der BAB-

' Diese Commitment-Probleme kénnen im Ubrigen auch als institutionelles oder regulatorisches Risiko einge-
ordnet werden.
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Gesellschaft erfolgen sollte, ware damit zu rechnen, dass die letztendlich von den Maut- und ggf. auch

Steuerzahlern an die Gesellschaft zu leistenden Zahlungen ansteigen wirden.

Die Nachteile infolge einer Privatisierung der BAB-Gesellschaft werden bei einer Teilprivatisierung
zwar geringer sein als bei Vollprivatisierung, aber es kann weiterhin klar davon ausgegangen werden,
dass eine offentliche BAB-Gesellschaft die Vorzugslosung ist. Im Ubrigen kann eine Teilprivatisierung
im Vergleich zu einer Vollprivatisierung auch einen Nachteil aufweisen, denn dann bestehen fir die
offentliche Hand als (Co-)Eigentumer eventuell Anreize, dass dem Unternehmen durch die Regulie-
rung im Hinblick auf eine Erzielung von Einnahmen fiir den Haushalt unverhaltnismaRig hohe Gewin-
ne zugestanden werden, die teilweise den privaten Eigentiimern zuflieBen werden. Dies kann dazu
fuhren, dass bei der Ausgestaltung der Regulierung die Interessen der Maut- und ggf. auch der
Steuerzahler in einem unangemessen geringen Umfang berilicksichtigt werden, was der Erreichung

des Wirtschaftlichkeitsziels entgegensteht.

Bei der weiteren Diskussion von Privatisierungsvarianten (in den folgenden Abschnitten 2.2.2.2 und
2.2.3) wird vor dem Hintergrund der Ergebnisse dieses Abschnitts davon ausgegangen, dass sich die

BAB-Gesellschaft vollstandig im 6ffentlichen Eigentum befindet.

2.2.2.2 Aufnahme von Fremdkapital ohne staatliche Haftungszusage und dabei ggf.
auch Ruckgriff auf Eigenkapital-ahnliche Finanzierungsinstrumente

Wenn — als Einstieg in das Thema der Fremdkapitalaufnahme eine Extremvariante aufzeigend — eine
offentliche BAB-Gesellschaft komplett auf die Aufnahme von Fremdkapital verzichten und insofern in
ihrer Bilanz auf der Passivseite nur Eigenkapital aufweisen wirde, dann wéren keinerlei private
Kapitalgeber in Monitoring-Aufgaben im Rahmen der Unternehmenskontrolle und -steuerung einbezo-
gen. Hinsichtlich des Monitorings bezliglich der BAB-Gesellschaft grundséatzlich identisch zu beurteilen
ist eine Fremdkapitalaufnahme, bei der der Bund eine (Staats-)Garantie abgibt und im Zweifelsfall die

Rickzahlung des Fremdkapitals an die Kapitalgeber sicherstellt.

Durch die Aufnahme von Fremdkapital, bei der es keine Haftungszusage des Bundes fiir das aufge-
nommene Kapital gibt, werden die privaten Fremdkapitalgeber hingegen in das Monitoring hinsichtlich
der Tatigkeiten der BAB-Gesellschaft einbezogen, was Auswirkungen auf deren Agieren haben
konnte; eine derartige Fremdkapitalaufnahme wird hier als Finanzierungsprivatisierung angesehen.
Allerdings werden Madglichkeiten und Anreize fur private Fremdkapitalgeber im Vergleich zu den
Eigenkapitalgebern sehr begrenzt sein, Einfluss auf die Kontrolle und Steuerung einer BAB-
Gesellschaft zu nehmen. Aufgaben des Monitorings durften umfangreich von Rating Agenturen
(anstelle von den Fremdkapitalgebern selber) wahrgenommen werden. Damit einhergehend werden
die im vorherigen Abschnitt 2.2.2.1 mit Bezug zu Privaten als Eigenkapitalgebern diskutierten (Anreiz-
und sonstigen) Effekte bei einer Fremdkapitalbereitstellung sehr begrenzt sein, was sowohl die mit
Blick auf das Ziel der Wirtschaftlichkeit positiv als auch die negativ zu bewertenden Effekte betrifft.
Wie in Abschnitt 2.2.2.1 bereits thematisiert, kbnnen Rating Agenturen Monitoring-Aufgaben auch
Ubertragen werden, wenn keinerlei Einbezug Privater in eine Kapitalbereitstellung erfolgt. Insofern ist
nicht davon auszugehen, dass der Einbezug von (infolge des Fehlens einer Staatsgarantie) im Risiko
stehendem Fremdkapital sich positiv auf das Agieren einer 6ffentlichen BAB-Gesellschaft auswirken

wird.
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Auch die Nachteile einer Kapitalbereitstellung durch Private wirken sich beim Fremdkapital anders aus
als beim Eigenkapital. Es ist zu erwarten, dass die Mehrkosten von im Risiko stehendem Fremdkapital
(in Form gerechtfertigter erhdhter Zinsen) im Vergleich zu einer durch eine Staatsgarantie abgesicher-
ten Aufnahme von Fremdkapital absolut betrachtet eher gering sein werden. Dennoch werden Zins-
kostenunterschiede vorliegen, die sich infolge einer Zinsdifferenz von z.B. 0,25 - 0,5 % wohl bei einem
eher geringen Anlagevermdgen der BAB-Gesellschaft von z.B. 2 - 10 Mrd. EURO pro Jahr im Bereich
sieben- oder achtstelliger Euro-Betrage, bei einem Anlagevermégen von z.B. etwa 25-50 Mrd. EURO
pro Jahr im Bereich achtstelliger oder neunstelliger Euro-Betrage und bei einem sehr hohen Anlage-
vermdgen von gut 100 Mrd. EURO (z.B. in H6he von z.B. 112 Mrd. EURO, was gemafl KORN ET AL.
(2014)" in etwa dem Nettoanlagevermogen der BAB im Jahr 2016 entspricht) pro Jahr im Bereich
neunstelliger Euro-Betrage bewegen dirften. Da mittelfristig die Gesellschaft wohl kein sehr niedrig
eingeordnetes Anlagevermdgen aufweisen wird, werden sich die Kapitalkostenunterschiede im
Zusammenhang mit der Gewahrung bzw. Nicht-Gewéhrung einer Staatsgarantie bei der Fremdkapi-
talaufnahme im Bereich acht- bis neunstelliger EURO-Betrage pro Jahr bewegen. Speziell bei einer
BFS-Gesellschaft, die neben den BAB auch alle derzeitigen BS ,beinhaltet, kann das Nettoanlagen-
vermaogen, das fir die gesamten BFS in 2016 gemall KORN ET AL. (2014) etwa 225 Mrd. EURO
betragen hat, auch deutlich hoher sein. Diese Kapitalkostenunterschiede werden nur zu einem extrem
geringen Teil den Erwartungswert von Verlusten der Kapitalgeber beinhalten und vielmehr durch die
Kosten infolge von Commitment-Problemen bei der Regulierung und die erhdhten Kosten der Risiko-
Ubernahme bei Privaten bedingt sein. Daher sind diese Kapitalkostenunterschiede nahezu vollum-

fanglich mit Blick auf das Ziel der Wirtschaftlichkeit negativ zu bewerten.

Wenn man die kaum vorhandenen positiven Effekte einer Aufnahme von im Risiko stehendem
Fremdkapital durch die BAB-Gesellschaft mit den damit einhergehenden durchaus vorhandenen
negativen Effekten mit Blick auf das Wirtschaftlichkeitsziel abwagt, kann klar empfohlen werden, dass
die Fremdkapitalaufnahme einer BAB-Gesellschaft mit einer Haftungszusage des Bundes ausgestattet
sein sollte. Insofern sollte dem von der Republik Osterreich beschrittenen Weg, die fiir die (Fremd-)
Kapitalaufnahme der 6ffentlichen ASFINAG birgt, gefolgt werden. Das Beispiel der ASFINAG weist
auch darauf hin, dass trotz der Gewadhrung einer Staatsgarantie die Schulden der BAB-Gesellschaft
im Falle einer entsprechenden Intention und einer geeigneten Modellausgestaltung nicht dem Staat
zuzurechnen waren. Es sollte in Betracht gezogen werden, dass der Bund von der BAB-Gesellschaft —
wie auch die Republik Osterreich von der ASFINAG — eine Vergutung fiir die Gewahrung der Staats-
garantie einfordert, die sich an den (Kapital-)Marktkonditionen orientieren kénnte. Eine ergdnzende
Thematisierung beihilferechtlicher Aspekte im Zusammenhang mit der Gewahrung einer Staatsgaran-
tie vom Bund an die BAB-Gesellschaft erfolgt in Abschnitt 4.2.3.

Im Ubrigen bewirkt eine Staatsgarantie, dass Eigenkapital-dhnliche Finanzierungsinstrumente wie

Genussscheine, die zwar nicht dem Eigenkapital zuzurechnen sind, aber mit einer herausgehobenen

v Vgl. Korn, M. / Leupold, A. / Niederau, A. / Schneider, C. / Hartwig, K.-H.. / Scheffler, R. (2014): Berechnung
der Wegekosten fir das BundesfernstraRennetz sowie der externen Kosten nach MafRgabe der Richtlinie
1999/62/EG fur die Jahre 2013 bis 2017, Endbericht im Auftrag des Bundesministeriums fur Verkehr und digitale
Infrastruktur.
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Risikoposition im Fremdkapitalbereich und im Vergleich zu ,normalem Fremdkapital® mit i.d.R. ausge-
weiteten Rechten der Kapitalgeber bezlglich der Unternehmenskontrolle und -steuerung einhergehen
und bei denen Eigenkapital-ahnliche Renditeforderungen bestehen, nicht zur Finanzierung durch eine
BAB-Gesellschaft verwendet werden kénnen. Insofern verhindert eine Staatsgarantie auch eine — mit
Bezug zu den Ahnlichkeiten von Genussscheinen zu Eigenkapital salopp formuliert — ,versteckte®

Kapitalprivatisierung der BAB-Gesellschaft.

2.2.3 Varianten funktionaler Privatisierungen im Bereich der Leistungserstel-
lung nach dem OPP-Ansatz ,,unterhalb“ der BAB-Gesellschaft

Konstitutives Charakteristikum des OPP-Ansatzes, der in den vergangenen Jahrzehnten alternativ zur
konventionellen Beschaffungsvariante in einigen Landern auf ganzen Netzen sowie in recht vielen
Landern und auch in Deutschland auf einzelnen Strecken gelegentlich angewendet worden ist, ist die
gebindelte und damit einhergehend langfristige (i.d.R. 20 bis 30 Jahre Uberspannende) Auftrags-
vergabe an Private Uber (Teile der) Planung, Bau und Erhaltung sowie vielfach auch Betriebsdienst
hinweg. Funktionale Privatisierungen nach dem OPP-Ansatz durch eine 6ffentliche BAB-Gesellschaft
werden im Folgenden zunéchst mit Bezug zu Teilnetzen, die z.B. 150 bis 3.000 km aufweisen kénn-
ten, und anschlieBend mit Bezug zu einzelnen Strecken (von z.B. 30 bis 100 km) und einzelnen
Objekten (wie Tunnel und Briicken) diskutiert. In Kasten 1 werden kurz grundlegende institutionen-
o6konomische Erkenntnisse zur Leistungserstellung und Beschaffung sowie Aspekte des Vergleichs

der konventionellen Beschaffungsvariante mit dem OPP-Ansatz erlautert.

Mit Blick auf das Ziel einer wirtschaftlichen Leistungserstellung und dabei auch Beschaffung, mit der
die Kosten aus Sicht von Nutzern und Steuerzahlern fur die Bereitstellung der BAB in der gewunsch-
ten Qualitat bei einer langfristigen Betrachtung minimiert werden, stellt sich die Frage, in welcher
Weise Aufgaben von der o6ffentlichen Hand im Allgemeinen und einer offentlichen BAB-Gesellschaft
im Speziellen an private Unternehmen (bertragen werden sollten. Dies betrifft insbesondere zum
einen die Frage der Vertrags- / Auftrags- / LosgroRenwahl (bzw. — anders formuliert — die Frage der
Biundelung von Gewerken, Losen etc.) und zum anderen die Frage der Risikoallokation. Dabei ist
hinsichtlich der Risikoallokation zu entscheiden, welchem Akteur welche Risiken zugeordnet werden
sollen und welche Instrumente fir die Zuordnung von Risiken im Rahmen von (Vertrags-)Beziehungen
eingesetzt werden sollen.

Bei der konventionellen Beschaffungsvariante werden die Aufgaben des Baus, der Erhaltung und des
Betriebsdienstes separat in mehr oder weniger groRen (Los-)Blindeln ausgeschrieben (bzw. — speziell
beim Betriebsdienst und ggf. bei kleineren Erhaltungsarbeiten — von der &ffentlichen Hand in Eigenre-
gie wahrgenommen), wobei es diverse Ausgestaltungsoptionen gibt, auf die hier nicht weiter einge-
gangen wird. Konstitutives Charakteristikum des OPP-Ansatzes ist die gebiindelte und damit
einhergehend langfristige (i.d.R. 20 bis 30 Jahre Uberspannende) Auftragsvergabe Uber (Teile der)
Planung, Bau und Erhaltung sowie vielfach auch Betriebsdienst hinweg.

In vielen Verdffentlichungen zur Beschaffungsvariantenauswahl werden — nicht zuletzt auch von
Behdrden und offentlichen Organisationen in Deutschland — grundlegende institutionendkonomische
Erkenntnisse nicht oder falsch berticksichtigt, was dann zu Fehlschlissen fuhren kann. Derartige
Fehlschlusse sind besonders haufig hinsichtlich der folgend erlauterten Aspekte zu beobachten:

- Eine Risikoubertragung von der 6ffentlichen Hand an private Auftragnehmer geht nicht nur mit
(je nach Konstellation mehr oder weniger grof3en) Vorteilen aus einer Anreizsetzung auf priva-
ter Seite einher, sondern auch mit (je nach Konstellation mehr oder weniger grof3en) Nachtei-
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len, die sich aus den grundsatzlich hheren Kosten der Risikolbernahme auf privater Seite
sowie Kontrahierungs- und auch damit in Verbindung stehenden Commitment-Problemen er-
geben. Gerade bei langfristigen Vertragsbeziehungen im Rahmen von OPP-Vorhaben und der
Regulierung gewinnorientierter Unternehmen nehmen die Kontrahierungs- und Commitment-
Probleme vielfach ein sehr grof3es Ausmafd an. Fir private Unternehmen ist es dann eine be-
sonders wichtige Aufgabe, die damit in Verbindung stehenden (institutionellen) Vertrags- und
Regulierungsrisiken zu managen. Infolge der vielfach deutlich unterschatzten Implikationen
von Kontrahierungs- und Commitment-Problemen und der damit einhergehenden (institutio-
nellen) Vertrags- und Regulierungsrisiken geht tibrigens eine langfristige private Kapitalbereit-
stellung in OPP-Modellen (und analog auch bei regulierten privatisierten Unternehmen)
regelmaRig (bzw. eigentlich (fast) immer) mit recht hohen Kapitalkosten einher, was vielfach
einen kaum noch ausgleichbaren Nachteil darstellt.

- Eine Risikoallokation an private Auftragnehmer kann sowohl im Rahmen von Bauvertragen
(und sonstigen Vertragen mit privaten Auftragnehmern bei der konventionellen Beschaffungs-
variante) als auch in OPP-Vertragen vereinbart werden. Insofern unterscheiden sich beide
Vertragsformen in erster Linie durch die VertragsgroRe bzw. die Umfange und Art der Binde-
lung von Aufgaben. Das Potential zur langfristig ,erfolgreichen RisikoUbertragung“ an private
Unternehmen wird im Ubrigen im Kontext erheblicher Kontrahierungsprobleme vielfach deut-
lich Uberschéatzt.

Kasten 1: Grundlegende (institutionen-)6konomische Erkenntnisse
zur Leistungserstellung im Allgemeinen und zum Vergleich der konventionellen

Beschaffungsvariante mit dem OPP-Ansatz im Speziellen

2.2.3.1 (_Teil-)Netzweite funktionale Privatisierungen nach dem OPP-Ansatz (,, Teilnetz-
OPP%)
Es wére denkbar, dass die ¢ffentliche BAB-Gesellschaft fir gro3ere (Teil-)Netze den Betrieb der BAB
im Rahmen von Teilnetz-OPP-Vorhaben an private Unternehmen auslagert und damit einhergehend
die Verantwortung fur wesentliche Aufgaben der Verwaltung und Leistungserstellung weiterreicht. Die
von der BAB-Gesellschaft ausgewahlten OPP-Auftragnehmer wiirden zumindest die Erhaltungs- und
Betriebsdienstaufgaben und ggf. auch weitere Aufgaben, insbesondere bei der Planung und Realisie-
rung von Kapazitatserweiterungsmaflnahmen, Gbernehmen. Diese Variante einer funktionalen Privati-
sierung &hnelt fur den Bereich der Leistungserstellung dem franzdsischen Modell privater

Autobahnbetreiber.

Empirische Erkenntnisse (auch aus anderen Sektoren) beriicksichtigende theoriegeleitete (institutio-
nen-)okonomische Analysen weisen deutlich darauf hin, dass aufgrund der technischen Charakteristi-
ka von Autobahnen bei (Teil-)Netzen im Allgemeinen und bei Bestandsnetzen im Speziellen
(unabhangig von Detailfragen der Risikoallokation und dabei auch der Ausgestaltung einer etwaigen
Regulierung) Kostensteigerungen durch die Anwendung des OPP-Ansatzes im Vergleich zum Ruick-
griff auf die konventionelle Beschaffungsvariante zu erwarten sind. Dies ist in erster Linie durch
Kontrahierungs- und Commitment-Probleme begriindet. Dabei &hneln die einzelnen vorliegenden und
zu bericksichtigenden Effekte denen, die mit Bezug zur Leistungserstellung und zu den Kapitalkosten
bei einer (kapital-)privatisierten BAB-Gesellschaft in Abschnitt 2.2.2.1 diskutiert worden sind. Wéahrend
bei einer privatisierten BAB-Gesellschaft als institutionelle Reaktion auf infolge von Umweltdynamik

vorliegenden Kontrahierungsproblemen eine Regulierung durch eine Behoérde unterstellt worden ist,
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wirden im Rahmen von Teilnetz-OPP jedoch Nachverhandlungen in (privatrechtlichen) Vertragsbe-
ziehungen stattfinden. Es kann an dieser Stelle nicht umfassend diskutiert werden, welcher der beiden
Ansatze (6ffentliche Regulierung oder Nachverhandlungen im Rahmen von privatrechtlichen Vertra-
gen) mit Blick auf das Wirtschaftlichkeitsziel bei den BAB besser geeignet sein diirfte. Es ist jedoch
durchaus denkbar, dass Teilnetz-OPP — u.a. aufgrund der gréReren Intransparenz und der wonhl

erschwerten 6ffentlichen Kontrolle im Rahmen zivilrechtlicher Vertrége — grof3ere Nachteile aufweisen.

AbschlieRend kann festgehalten werden, dass die Realisierung von Teilnetz-OPP-Vorhaben — genau
wie die hinsichtlich der Leistungserstellung ahnlich zu beurteilende Kapitalprivatisierung einer BAB-
Gesellschaft — eindeutig nachteilig ist. Diese Aussage gilt natiirlich ebenfalls fur die Realisierung eines
OPP-Vorhabens, das das gesamte Netz der BAB abdeckt (,Gesamtnetz-OPP*).

2.2.3.2 Objekt- und Strecken-bezogene funktionale Privatisierungen nach dem OPP-
Ansatz (,,Objekt-/Strecken-OPP*)

Auf einzelnen Strecken, auf denen ein Neu- oder Ausbau oder eine grundlegende Erneuerung zu
erfolgen hat, diirfte die Anwendung des OPP-Ansatzes vor dem Hintergrund geringerer Kontrahie-
rungsprobleme als bei Teilnetz-OPP wohl mit geringeren Nachteilen als bei diesen einhergehen.
Allerdings kann vor dem Hintergrund der bisherigen Erfahrungen mit derartigen Projekten inzwischen
die Aussage getroffen werden, dass dadurch grundsétzlich (mehr oder weniger hohe) Kostensteige-
rungen zu erwarten sind, worauf bereits einfache Kalkulationen hindeuten, welche die Differenz
zwischen o6ffentlichen und bei derartigen Vorhaben zu beobachtenden privaten Kapitalkosten berlck-
sichtigen. Allenfalls auf Strecken oder Objekte beschréankte OPP-Vorhaben, bei denen auf eine
sinnvolle Weise nur ein sehr geringer vom privaten Auftragnehmer bereitgestellter Kapitalanteil
einbezogen wird, kénnten eventuell in Einzelfallen das Potential haben, bei einer Gesamtbetrachtung
keine oder nur geringfligige Nachteile gegenuiber einer (Projekt-)Realisierung nach der konventionel-
len Beschaffungsvariante aufzuweisen. In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen, dass in
der Praxis bei OPP-Vorhaben vielfach mit Blick auf das Ziel der Wirtschaftlichkeit als unnétig hoch
einzustufende Kapitalanteile von den privaten Auftragnehmern in OPP-Projekten bereit zu stellen sind.
Derartige Finanzierungsprivatisierungen werden im Infrastrukturbereich regelméaRig von der offentli-
chen Hand durchgefuihrt, um die (deutsche und / oder die européische) Schuldenbremse zu umgehen
und Kapital zur Finanzierung politisch beschlossener Investitionen in einer indirekten Weise aufzu-
nehmen (bzw. durch private Auftraggeber aufnehmen zu lassen), bei der die dem Staat zugerechnete

Verschuldung zunéchst gering ist.

2.3 Rationalitat von Privatisierungsschranken hinsichtlich einzel-
ner Privatisierungsvarianten

VORGEZOGENE GRUNDSATZLICHE UBERLEGUNGEN

Privatisierungen sind regelmafiig zu einem nicht unerheblichen Teil irreversibel, eine Korrektur der
entsprechenden Entscheidungen kann mit hohen Kosten einhergehen. Vor diesem Hintergrund stellt
sich mit Bezug zu den im vorangegangenen Abschnitt 2.2 als nachteilig eingestuften Privatisierungs-
varianten die Frage, ob und wie politische Entscheidungen hinsichtlich der Durchfiihrung entspre-

chender Privatisierungen im Einzelfall durch Privatisierungsschranken verhindert oder zumindest
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erschwert werden sollten, die auf gesetzlicher und dabei vor allem auf grundgesetzlicher Ebene zu

etablieren waren.

Ob eine Rationalitat fir die Etablierung einer grundgesetzlichen Privatisierungsschranke beztglich
einer bestimmten Privatisierungsvariante besteht, wird insbesondere von den folgenden Aspekten

beeinflusst:

e Bedeutung: Eine grundgesetzliche Privatisierungsschranke sollte in erster Linie in Betracht
gezogen werden, wenn die entsprechende Entscheidung mit gro3en Konsequenzen einher-
geht, wie z.B. einem groRen Nachteil hinsichtlich der Erreichung des Ziels der Wirtschaftlich-
keit.

o Kontrahierbarkeit: Wenn ein grundgesetzliches Regelungsziel gut kontrahierbar ist (und damit
einhergehend beispielsweise Ge- oder Verbote gut beschrieben und deren Beriicksichtigung
gut Uberwacht und etwaige Verstol3e auch fur Dritte und dabei insbesondere das Gerichtswe-
sen nachvollziehbar dargelegt werden kénnen), dann dirfte dieses Ziel durch eine entspre-
chende Regelung effektiv und effizient (d.h. hier insbesondere einhergehend mit geringen
Kosten) erreicht werden.

o Wissensstand des Regelsetzers und Dynamik: Die Anpassung grundgesetzlicher Regeln er-
fordert einen breiten politischen Konsens und ist damit grundsétzlich als aufwendig einzustu-
fen. Insofern sollten grundgesetzliche Regelungen vor allem dann in Betracht gezogen
werden, wenn der Wissensstand hinsichtlich des Regelungsgegenstandes hoch ist und inso-
fern eine geringe Dynamik vorliegt, als dass Umweltveranderungen, die sich in einer bedeut-
samen Weise auf das Regelungsziel auswirken und insofern fir haufige Anpassungen der
grundgesetzlichen Regelungen sprechen, unwahrscheinlich sind.

o Opportunismusgefahr: Insbesondere wenn die Gefahr opportunistischen Handelns und dabei
u.a. von Kurzfristorientierung im politischen Bereich grof3 ist, kann es sinnvoll sein, den Hand-

lungsspielraum der Politik durch grundgesetzliche Regelungen einzuengen.
FUNKTIONALE PRIVATSIERUNGEN IM RAHMEN DER KONVENTIONELLEN BESCHAFFUNGSVARIANTE

Es ist zwar in Abschnitt 2.2.1 darauf hingewiesen worden, dass einzelne Formen funktionaler Privati-
sierungen im Rahmen der konventionellen Beschaffungsvariante im Zusammenspiel mit einem zu
geringen Eigenerstellungsanteil einer BAB-Gesellschaft nachteilig sein dirften, jedoch besteht nicht
ansatzweise eine Rationalitat dafiir, diesem potentiellen Problem durch grundgesetzliche (Privatisie-
rungs-)Schranken entgegenzuwirken. Dies ist u.a. dadurch bedingt, dass die Kontrahierbarkeit
hinsichtlich des Regelungsziels extrem schlecht ist, aber auch die weiteren Aspekte sprechen gegen

eine entsprechende grundgesetzliche Regelung.

PRIVATISIERUNGEN AUF EBENE DER BAB-GESELLSCHAFT: KAPITALPRIVATISIERUNG UND FRAGE DER

GEWAHRUNG EINER STAATSGARANTIE FUR DIE FREMDKAPITALAUFNAHME

Bezilglich einer Kapitalprivatisierung und damit des Verkaufs des Eigenkapitals der BAB-Gesellschaft
an Private sprechen hingegen samtliche Aspekte fur die Etablierung einer grundgesetzlichen Privati-
sierungsschranke: Die Bedeutung des Regelungsgegenstandes ist grof3, die Kontrahierbarkeit ist sehr
gut, der Wissenstand des Regelsetzers ist hoch, denn eine Kapitalprivatisierungen ist — wie dargelegt

— als eindeutig nachteilig einzuordnen, und die Dynamik ist in diesem Zusammenhang gering. Dass
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bei Privatisierungsvorhaben aus verschiedenen Griinden (u.a. aufgrund der Mdoglichkeit, kurzfristig
finanzielle Spielrdume im Haushalt zu schaffen) erhebliche Opportunismusgefahren bestehen, ist

offensichtlich.

Auch hinsichtlich der Gewahrung einer Staatsgarantie durch den Bund fur die
(Fremd-)Kapitalaufnahme einer 6ffentlichen BAB-Gesellschaft ist eine entsprechende grundgesetzli-
che Regelung zu empfehlen; damit wird eine Finanzierungsprivatisierung (in Form der Aufnahme von
im Risiko stehendem Kapital) verhindert. Zwar ist die Bedeutung dieses Aspekts deutlich geringer als
die Frage der Kapitalprivatisierung, und auch die Opportunismusgefahren sind deutlich geringer.
Jedoch sprechen diese Aspekte immer noch fir und keinesfalls gegen eine grundgesetzliche Rege-
lung. Im Zusammenspiel mit der guten Kontrahierbarkeit sowie dem hohen und eindeutigen Wissens-
stand ist die Aufnahme einer entsprechenden Regelung ins Grundgesetz daher als in jedem Fall
sinnvoll anzusehen. Ein Recht des Bundes, fir die Gewdhrung der Staatsgarantie eine Vergitung
einzufordern, musste — wie im spéateren Abschnitt 4.2.3 noch thematisiert wird — nicht in der Verfas-
sung verankert werden; dies kénnte durch eine entsprechende Regelung auf einfachgesetzlicher

Ebene erfolgen.
TEILNETZ- UND STRECKEN-BEZOGENE OPP-VORHABEN ALS FUNKTIONALE PRIVATISIERUNGEN

Bei Teilnetz-OPP-Vorhaben sprechen die hohe finanzielle Bedeutung der Frage ihrer Realisierung
bzw. Nicht-Realisierung, der Wissensstand des Regelsetzers und das Opportunismuspotential dafir,
eine diesbeziigliche grundgesetzliche Privatisierungsschranke zu etablieren. In diesem Zusammen-
hang ist auch zu beriicksichtigen, dass die Realisierung von Teilnetz-OPP-Vorhaben — wie auch die
Realisierung eines das Gesamtnetz der BAB abdeckenden OPP-Vorhabens — einen Weg darstellen
kann, um eine grundgesetzliche Privatisierungsschranke hinsichtlich einer Kapitalprivatisierung der
BAB-Gesellschaft zu umgehen. Allerdings bestehen gewisse Kontrahierungsprobleme. Insbesondere
stellt sich die Frage der Definition und der Abgrenzung von Teilnetz-OPP. Ggf. kann es sinnvoll sein,
auf Basis abstrakter Vorgaben auf der Verfassungsebene einfachgesetzliche Konkretisierungen

vorzunehmen.

Bei Strecken-OPP sprechen deren Bedeutung und das Opportunismuspotential klar fiir eine grundge-
setzliche Privatisierungsschranke. Allerdings liegen hier ebenfalls gewisse Kontrahierungsprobleme
vor — auch hinsichtlich der Abgrenzung zu gréReren OPP-Vorhaben. Wenn die Realisierung samitli-
cher OPP-Vorhaben grundgesetzlich verboten wiirde, dann diirfte dies allenfalls mit einer geringen
Gefahr einhergehen, dass im Einzelfall sinnvolle Strecken-OPP-Vorhaben verhindert werden. Anzu-
merken ist jedoch, dass kein ausreichender politischer Konsens zu bestehen scheint, die Realisierung
von Strecken-OPP-Vorhaben oder von samtlichen OPP-Vorhaben und damit auch von Strecken-OPP-
Vorhaben bei den BAB grundgesetzlich zu verbieten; in diesem Kontext wird diese Option hier per
Annahme ausgeschlossen und im Folgenden nicht weiter in Betracht gezogen. Im Ubrigen besteht bei
Strecken-OPP-Vorhaben im Vergleich zu Teilnetz-OPP-Vorhaben eine deutlich reduzierte Gefahr,
dass durch deren Realisierung eine grundgesetzliche Privatisierungsschranke hinsichtlich einer

Kapitalprivatisierung der BAB-Gesellschaft umgangen wird.

Um Opportunismusproblemen im Zusammenhang mit Entscheidungen Uber die Durchfihrung von

Strecken-OPP-Vorhaben entgegenzuwirken, kénnen als Substitute fir deren Verbot bzw. ,als mildere
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Mittel“ auch Transparenzvorgaben und parlamentarische Zustimmungserfordernisse zu Vertragsab-
schlissen in Erwagung gezogen werden. Derartige Vorgaben sind auch international im Infrastruktur-
bereich nicht uniblich. Weiterhin kénnte erwogen werden, die Kapitalbereitstellung durch private
Auftragnehmer in OPP-Vorhaben fiir die Finanzierung von Investitionen zur Umsetzung politischer
Bereitstellungsentscheidungen grundsétzlich zu untersagen und diese lediglich insofern zu erlauben,
wie dies zur Absicherung der o6ffentlichen Hand in der Vertragsbeziehung mit dem privaten Auftrag-
nehmer erforderlich und wirtschaftlich sinnvoll ist. Auch eine Vorgabe zur Anrechnung des privaten
Kapitalanteils in OPP-Vorhaben als staatliches Kapital bei der Priifung der Einhaltung von Schulden-
bremsen kann als ein probates Mittel angesehen werden, um die politischen Opportunismusgefahren

bei Entscheidungen beziiglich OPP-Vorhaben zu reduzieren.

Unter Bertlicksichtigung der vorstehenden Abwagungen zur Etablierung und Gestaltung von Privatisie-
rungsschranken hinsichtlich Teilnetz- und Strecken-OPP kénnte eine diesbeziigliche grundgesetzliche

und einfachgesetzliche Regelung folgende Elemente umfassen:

e Die Realisierung von Teilnetz-OPP-Vorhaben wird — wie auch die Realisierung eines das Ge-
samtnetz umfassenden OPP-Vorhabens — in abstrakter Form auf grundgesetzlicher Ebene
verboten. Die grundgesetzliche Ebene wird dabei nicht zuletzt auch deshalb gewahlt, um der
Gefahr der Umgehung eines grundgesetzlichen Verbots einer Kapitalprivatisierung der BAB-
Gesellschaft zu begegnen.

o Auf einer einfachgesetzlichen Ebene werden die grundgesetzlichen Regelungen zum Verbot
von Teilnetz-OPP konkretisiert. Um politische Opportunismusprobleme effektiv eindammen zu
kénnen, durfte es sich anbieten, fir dieses Gesetz erhdhte parlamentarische Zustimmungser-
fordernisse festzusetzen, die ggf. sogar an die Mehrheitserfordernisse heranreichen sollten,
die fir Grundgesetzanderungen erforderlich sind. Aufgrund der Bedeutung des Regelungsge-
genstandes durfte ein derartiges spezielles Vorgehen gerechtfertigt sein.

e Fir samtliche OPP-Vorhaben, die nicht von dem Teilnetze betreffenden Realisierungsverbot
erfasst sind, wird grundgesetzlich festgelegt, dass die Laufzeit eine vorgegebene Maximal-
dauer nicht Uberschreiten darf und dass auf einfachgesetzlicher Ebene (und analog ggf. mit
erhohtem parlamentarischen Zustimmungserfordernis) Uber die bestehenden gesetzlichen
Regelungen (insbesondere im Informationsfreiheitsgesetz des Bundes (IFG)) hinausgehende
Transparenzvorgaben bei der Vorbereitung und Realisierung von OPP-Vorhaben zu definie-
ren sind. Auch parlamentarische Zustimmungserfordernisse flir den Abschluss von Vertragen
sowie Vorgaben zur Aufnahme von privatem Kapital und dessen Anrechnung bei der Priifung

der Einhaltung von Schuldenbremsen kdnnten in diesem Gesetz etabliert werden.

AbschlieRend sei angemerkt, dass bei den BFS nach dem FernstralBenbauprivatfinanzierungsgesetz
(FStrPrivFinG) z.T. bei Strecken und Objekten nur dann im Rahmen von — fur den Bereich der Leis-
tungserstellung quasi OPP-Vorhaben ,enthaltenden — Konzessionslésungen bei samtlichen Ver-
kehrsteilnehmern unter Berlcksichtigung der Kosten des jeweiligen Vorhabens kalkulierte
Mautgebuhren erhoben werden dirfen, wenn ein Privater als Konzessionsnehmer agiert. Diese
Regelung kann als eine Art ,Privatisierungsgebot® aufgefasst werden. Auch wenn hier nicht die
diversen Aspekte des FStrPrivFinG diskutiert werden kdnnen, kann unter Berlicksichtigung der

vorstehenden negativen Bewertung von Objekt- und Strecken-OPP-Vorhaben zumindest empfohlen
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werden, das Gesetz so anzupassen, dass auch ein o6ffentlicher Akteur die Rolle des Konzessions-

nehmers einnehmen kann.
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3 Rechtliche Beurteilung offentlich bekannter Entwiurfe fiir
eine Anpassung der grundgesetzlichen Regelungen zu
den BAB in Art. 90 GG hinsichtlich dort enthaltener Pri-
vatisierungsschranken

Auf der Grundlage der zuvor in Abschnitt 2.3 erlauterten Rationalitat verfassungsrechtlich normierter
Privatisierungsschranken sollen im Folgenden die beiden im Jahr 2016 bekannt gewordenen Entwurfe
fur eine Reform des Art. 90 GG, die aus dem Bereich der Bundesregierung zu stammen scheinen, in

den Blick genommen und auf dort enthaltene Privatisierungsschranken untersucht werden.
Artikel 90 in seiner geltenden Fassung hat folgenden Wortlaut:

(1) Der Bund ist Eigentiimer der bisherigen Reichsautobahnen und Reichsstral3en.

(2) Die Lander oder die nach Landesrecht zustandigen Selbstverwaltungskérper-
schaften verwalten die Bundesautobahnen und sonstigen Bundesstral3en des Fern-
verkehrs im Auftrage des Bundes.

(3) Auf Antrag eines Landes kann der Bund Bundesautobahnen und sonstige Bun-

desstral3en des Fernverkehrs, soweit sie im Gebiet dieses Landes liegen, in bundes-

eigene Verwaltung tibernehmen.
Spezifische Privatisierungsgrenzen sind in der Fassung des bisherigen Art. 90 GG nicht enthalten.
Dies durfte in erster Linie durch die Perspektive des historischen Verfassungsgebers begriindet sein.
Mit den Reformbestrebungen, die bisherige Auftragsverwaltung durch eine alleinige Verwaltungszu-
standigkeit des Bundes fiir die BAB (oder auch die sonstigen BS) zu ersetzen, sind allerdings auch
mehr oder weniger deutliche Versuche zu konstatieren, die Bundesfernstral3enverwaltung zu privati-
sieren. Insofern sind die bislang bekannt gewordenen Formulierungsentwirfe sowohl auf Elemente zu
untersuchen, die eine Privatisierungsmaglichkeit eréffnen, als auch auf solche Regelungen, die solche

Privatisierungen begrenzen.

3.1 Entwurf vom Frihsommer 2016

Im Friihsommer des Jahres 2016 wurde ein Entwurf fir die Neufassung von Artikel 90 des Grundge-
setzes bekannt, der aus dem Bereich der Bundesregierung stammen soll und der folgenden Wortlaut
hat:

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

(2) 'Die Bundesautobahnen werden in Bundesverwaltung gefiihrt. ?Aufgaben der Pla-
nung, des Baus, des Betriebs, der Erhaltung, der vermdgensmaligen Verwaltung und
der Finanzierung der Bundesautobahnen kdnnen durch Bundesgesetz einer Gesell-
schaft in privatrechtlicher Form tbertragen werden; durch Bundesgesetz kann die
Baulast fiir die BundesfernstralRen tibertragen werden. *Soweit eine nach Satz 2 er-
richtete Gesellschaft hoheitliche Aufgaben ausfiihrt, steht sie im Eigentum des Bun-
des. “Eine VerauRerung von Anteilen des Bundes an dem Unternehmen nach Satz 3
und eine Anderung der Rechtsform des Unternehmens nach Satz 3 erfolgen aufgrund
eines Gesetzes; die Mehrheit der Anteile an diesen Unternehmen verbleibt beim
Bund. *Das Néhere wird durch Bundesgesetz geregelt.
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(3) Die Lander oder die nach Landesrecht zustéandigen Selbstverwaltungskorper-
schaften verwalten die sonstigen BundesstraRen des Fernverkehrs im Auftrage des
Bundes.

(4) Auf Antrag eines Landes kann der Bund sonstige BundesstralR3en des Fernver-
kehrs, soweit sie im Gebiet dieses Landes liegen, in bundeseigene Verwaltung nach
Absatz 2 ubernehmen.

Unter dem Blickwinkel einer mdglichen Privatisierung von bisher dem Staat (Bund und L&andern)

obliegenden Aufgaben der Bundesfernstrallenverwaltung hat eine verfassungsrechtliche Analyse

dieses Entwurfs'® ergeben,

dass der ganz uberwiegende Teil der die Autobahnen betreffenden Verwaltungsaufgaben
(Planung, Bau, Betrieb, Erhaltung, Finanzierung, Vermogensverwaltung) durch den Bund voll-
standig privatisiert werden kann, ohne dass ihn noch eine dem Eisenbahnwesen vergleichba-
re Gewahrleistungsverantwortung trafe,

dass nur ein minimaler Bestand von ,hoheitlichen Aufgaben“ mit Privatisierungsgrenzen ver-
sehen wird, wahrend alle wesentlichen Entscheidungen (Investitionen, Erhaltungszustand,
Qualitat des Angebotes) zum Gegenstand unternehmerischer Entscheidungen privater Betrei-
ber gemacht werden kénnen,

dass die Entscheidung tber die Privatisierung weitgehend ohne Beteiligung des Bundestages
und voéllig ohne Beteiligung des Bundesrates von der Bundesregierung getroffen werden kann,
und

dass der Entwurf fur den Bund nicht einmal eine explizite Gewahrleistungsverantwortung vor-
sieht, die ihn verpflichten wirde, fur eine funktionsféahige und bedarfsgerechte Autobahninfra-
struktur zu sorgen, und es ihm - vergleichbar dem Eisenbahnwesen oder der
Telekommunikation — erlauben wirde, durch geeignete Regulierungsmalinahmen die privaten

Interessen des Betreibers im 6ffentlichen Infrastrukturinteresse zu beschranken.

3.2 Entwurf mit Datum vom 19. Oktober 2016

Inzwischen liegt ein neuer Entwurf fir eine Neufassung des Artikels 90 Grundgesetz vor, der bei

naherer Betrachtung ebenfalls eine klare Privatisierungsoption enthalt.

3.2.1 Inhalt des ,,Formulierungsvorschlags*

Im November 2016 wurde ein Formulierungsvorschlag bekannt, der auf dem ,Stand: 19.10.2016“ mit
dem Vermerk ,STRENG VERTRAULICH® und der Erlduterung ,Gesetzentwurf erstellt federfihrend
das BMI“ die folgende Anderung von Art. 90 Grundgesetz vorsieht:

»1. Artikel 90 wird wie folgt geandert:
a) Nach Absatz 1 wird der folgende Absatz 2 eingefigt:

»(2) Die Verwaltung der Bundesautobahnen wird in Bundesverwaltung gefuhrt. Der
Bund kann sich zur Erledigung seiner Aufgaben als Stra3enbaulasttrager einer Ge-

'8 vgl. dazu HERMES / WEISS (2016a), deren Zusammenfassung hier wiedergegeben ist.
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sellschaft privaten Rechts des Bundes bedienen. Das Néahere regelt ein Bundesge-
setz.”

b) Der bisherige Absatz 2 wird Absatz 3 und nach den Wértern ,verwalten die* wer-
den die Worter ,Bundesautobahnen und“ gestrichen.

c) Der bisherige Absatz 3 wird Absatz 4 und wie folgt geandert:

aa) Nach dem Wort ,Bund“ werden die Worter ,Bundesautobahnen und® gestrichen.

bb) Nach dem Wort ,in“ werden die Wérter ,bundeseigene Verwaltung“ gestrichen

und durch das Wort ,Bundesverwaltung“ ersetzt.”
Daruber hinaus enthalt der ,Formulierungsvorschlag” unter Ziff. 2 einen Entwurf fur eine verfassungs-
rechtliche Uberleitungsregelung (Art. 143e), die insbesondere die ausschlieRliche Bundesgesetzge-
bungskompetenz fur die Umwandlung der bisherigen Auftragsverwaltung in eine Bundesverwaltung
begriindet, eine entsprechende Verwaltungskompetenz normiert, eine Ubergangsfrist vorsieht, das
Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) mit zuséatzlichen Weisungsrechten
ausstattet und Regelungen zur Uberleitung des Landespersonals auf die neue Infrastrukturgesell-

schaft des Bundes enthélt.

Die konsolidierte Fassung des Art. 90 GG nach diesem Formulierungsvorschlag hatte folgenden
Wortlaut:

(1) Der Bund ist Eigentiimer der bisherigen Reichsautobahnen und Reichsstral3en.

(2) Die Verwaltung der Bundesautobahnen wird in Bundesverwaltung gefuhrt. Der
Bund kann sich zur Erledigung seiner Aufgaben als Stral3enbaulasttrager einer Ge-
sellschaft privaten Rechts des Bundes bedienen. Das Néhere regelt ein Bundesge-
setz.

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

(4) Auf Antrag eines Landes kann der Bund sonstige Bundesstral3en des Fernver-
kehrs, soweit sie im Gebiet dieses Landes liegen, in Bundesverwaltung tbernehmen.

3.2.2 Analyse
Um die in diesem Vorschlag enthaltene Privatisierungsoption zu verstehen, empfiehlt es sich, die

vorgeschlagene Formulierung des Art. 90 GG auf vier Fragen hin genauer zu untersuchen:

1. Welche Aufgaben sind es, die der Bund durch die Gesellschaft erledigen lassen kann (,Auf-
gaben als StralRenbaulasttrager®)?

2. Konnen sich an der Gesellschaft private Unternehmen als Gesellschafter beteiligen und in
welchem Umfang ist dies ggf. verfassungsrechtlich zulassig (,Gesellschaft privaten Rechts
des Bundes*)?

3. Gibt es verfassungsrechtliche Grenzen fiir Modelle, nach denen der Bund (durch eine Behor-
de oder durch die Gesellschaft handelnd) den Bau und den Betrieb von Autobahnen (und
sonstigen Bundesfernstraflen) langfristig und in groRem Umfang durch Private wahrnehmen
lasst (z.B. im Rahmen von auf Teilnetze bezogenen OPP-Vorhaben)?

4. Wer entscheidet Uber die im Grundgesetz nicht abschlieBend und eindeutig entschiedenen

Fragen einer moglichen Privatisierung (,Das Nahere regelt ein Bundesgesetz®)?
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Zu 1: Mit der Formulierung ,Aufgaben als Straltenbaulasttrager sind alle wesentlichen Aufgaben
erfasst, die den Bau, die Unterhaltung und den Betrieb von StraRen betreffen.’® Da es sich nicht um
einen verfassungsrechtlich bereits vorgepragten Begriff handelt, kann der genaue Umfang derjenigen
Aufgaben, die nach dem Entwurf auf die Gesellschaft Uibertragen werden kénnen, nicht eindeutig

bestimmt werden. Diese Unsicherheit betrifft insbesondere Planungs- und Finanzierungsaufgaben.

Zu 2: Mit dem Begriff der ,Gesellschaft privaten Rechts® ist offensichtlich die Rechtsform der Gesell-
schaft gemeint, die sich nach dem ,privaten® Gesellschaftsrecht richten soll. Verfassungsrechtlich
zulassige Organisationsform fir die Gesellschaft ware nach dem Entwurf also inshesondere die Form
der GmbH und der AG, wahrend offentlich-rechtliche Formen (insbesondere die Anstalt offentlichen
Rechts) ausgeschlossen sind. Weniger eindeutig ist, was der Entwurf mit ,Gesellschaft ... des Bun-
des” meint. Eine vergleichbare Formulierung kennt das Grundgesetz nur im Zusammenhang mit dem
Eisenbahnwesen, wo ,Eisenbahnen des Bundes® (flir diese enthalt Art. 87e GG eine Reihe von
Sonderregeln) in Art. 73 Abs. 1 Nr. 6a GG definiert werden als ,Eisenbahnen, die ganz oder mehrheit-
lich im Eigentum des Bundes stehen®. Von einem parallelen Verstandnis der ,Gesellschaft ... des
Bundes* geht auch der Entwurf aus, wenn in der Begriindung ausgefiihrt wird, diese Gesellschaft sei
,wom Bund zu griinden“ und musse ,von ihm beherrscht sein“. Obwohl die gesellschaftsrechtlichen
Voraussetzungen fir eine Beherrschung nach Aktien- und GmbH-Recht durchaus unterschiedlich und
im Einzelnen nicht pauschal zu bestimmen sind, muss der Entwurf — auch in Anlehnung an die
Regelungen in Art. 87e Abs. 3 GG (,Mehrheit der Anteile”) — so verstanden werden, dass er eine
Ubertragung von Gesellschaftsanteilen bis zur Grenze einer verbleibenden Mehrheitsbeteiligung des
Bundes erlaubt. Vereinfacht formuliert Iasst der Entwurf also eine 49%ige Kapitalbeteiligung Privater

zu, erlaubt also eine Teilprivatisierung von 49%.

Zu 3: Grenzen fur eine funktionale Privatisierung enthalt der Entwurf vom 19. Oktober 2016 nicht.
Insbesondere ist nicht erkennbar, dass die in Absatz 2 vorgesehene Einschaltung der Gesellschaft
des Bundes die einzige Form der Einbeziehung privater Unternehmen in die Wahrnehmung von
Aufgaben des Bundes ist. Das kann auch offensichtlich nicht intendiert sein, weil dies eine Abgren-
zung von den — offensichtlich und sinnvollerweise nicht reglementierten — traditionellen Formen der
Beauftragung privater Unternehmen (Vergabe von Bauleistungen) voraussetzen wirde, die der

Entwurf nicht enthalt.

Zu 4: Nach dem Entwurf vom 19. Oktober 2016 regelt das ,Nahere” ein Bundesgesetz. Dadurch wird
zunachst eine ausschlie3liche Bundesgesetzgebungskompetenz zur Regelung der in Abs. 2 themati-
sierten Fragen (Grindung, Rechtsform und Aufgabenzuschnitt der Gesellschaft; Form und Umfang
der Privatisierung von Aufgaben der Strafenbaulast) begriindet. Entsprechende Gesetze bedirfen
nicht der Zustimmung des Bundesrates, weil es dazu einer ausdriicklichen Regelung bedurfte, die der

Entwurf nicht enthalt.

% § 3 des Bundesfernstralengesetzes, an dem sich der hier verwendete Begriff des Straf3enbaulasttragers
offensichtlich orientiert, hat folgenden Wortlaut: ,Die Straenbaulast umfasst alle mit dem Bau und der Unterhal-
tung der BundesfernstraBen zusammenhangenden Aufgaben. Die Trager der StralRenbaulast haben nach ihrer
Leistungsfahigkeit die Bundesfernstralen in einem dem regelmafRigen Verkehrsbedirfnis genligenden Zustand
zu bauen, zu unterhalten, zu erweitern oder sonst zu verbessern ...“
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3.2.3 Zusammenfassende Beurteilung

Der Entwurf vom 19. Oktober 2016 erlaubt eine Teilprivatisierung (Kapitalprivatisierung) der geplanten
Bundesautobahngesellschaft zu 49%. Erfasst sind davon alle wesentlichen Aufgaben des Baus und
des Betriebs von Bundesautobahnen. Der Umfang der bei Organen des Bundes ,oberhalb® der
Gesellschaft verbleibenden Aufgaben und Zustandigkeiten ist nicht prazisiert. Grenzen der funktiona-
len Privatisierung enthalt der Entwurf nicht. Zusatzlich zu der erwahnten 49%-Privatisierung der
Gesellschaft lasst der Entwurf also auch die Einschaltung Privater im Rahmen verschiedener OPP-
Modelle zu, ohne diese nach Laufzeit, Umfang etc. zu limitieren. Die Gesellschaft kénnte also auch fir
Teilnetze nach dem OPP-Ansatz die Aufgaben des Baus, der Erhaltung und des Betriebs auf Private
Ubertragen.

3.2.4 Schlussfolgerung

Eine Verfassungsanderung des Artikels 90 GG, die die zuvor in Abschnitt 2.3 entwickelten Privatisie-
rungsgrenzen umsetzt, bedarf also anderer und weitergehender Regelungen als diejenigen in den
offentlich bekannten Entwirfen vom Frihsommer 2016 und vom 19. Oktober 2016.
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4 Formulierungsvorschlag fur die Neufassung von Art. 90
GG mit Privatisierungsschranken

4.1 Formulierungsvorschlag fir Neufassung des Art. 90 GG

VORBEMERKUNG

Der folgende Formulierungsvorschlag fur eine Neufassung des Art. 90 GG berlicksichtigt die Vorga-
ben des Beschlusses der Konferenz der Regierungschefinnen und Regierungschefs von Bund und
Landern vom 14. Oktober 2016 zur Bereitstellung und Verwaltung bei den BundesfernstralBen (BFS)
und zur Reform des Art. 90 GG. Insofern leistet der Formulierungsvorschlag einen konkreten Beitrag
zur ,naheren Ausgestaltung“ des Beschlusses vom 14. Oktober 2016. Hierzu sind zwei erganzende
Erlauterungen erforderlich:

o Vor dem Hintergrund, dass die Rechtsform der AG fur die BAB-Gesellschaft — wie bereits im
einleitenden Abschnitt 1 kurz thematisiert — als sehr nachteilig eingestuft wird, beriicksichtigt
der Entwurf lediglich die GmbH als Rechtsform privaten Rechts.

o Eingebettet in eckige Klammern und dargestellt in kursiver Schrift wird in dem Entwurf auch
die Rechtsform einer Anstalt 6ffentlichen Rechts (A6R) beruicksichtigt, die in der Protokollnotiz
des Landes Thuringen zu dem Beschluss vom 14. Oktober 2016 als ebenfalls in Erwagung zu
ziehende Rechtsform genannt wird. Damit einhergehend zeigt der Formulierungsvorschlag
drei Regelungsoptionen hinsichtlich der Rechtsform fir die Gesellschaft auf:

o Es wird im Grundgesetz die Option verankert, sich auf einfachgesetzlichem Weg zwi-
schen der Rechtsform der GmbH und der Rechtsform der AGR zu entscheiden.

o Es wird nur die Option der Rechtsform der GmbH im Grundgesetz vorgesehen; dann
sind in dem Formulierungsvorschlag die einfach zu erkennenden Beziige zur A6R zu
entfernen.

o Es wird nur die Option der AGR im Grundgesetz verankert; dann sind in dem Formu-
lierungsvorschlag anstelle der Beziige zur AGR die Bezige zur GmbH zu léschen.
Wie im einleitenden Abschnitt 1 kurz angesprochen, dirfte die AOR gegenlber der
GmbH tendenziell Vorteile aufweisen.?’ Bei einer ASR kann in einem speziellen Er-
richtungsgesetz den Bedurfnissen einer wirtschaftlichen Betriebsfihrung einerseits
und einer politischen Kontrolle andererseits mit spezifischen Regeln entsprochen

werden.?

20 ygl. BECKERS ET AL. (2016, S. 63 ff) und HERMES / WEISS (2016b).

% sofern angestrebt wird, dass die Schulden der Gesellschaft im Lichte der deutschen und vor allem auch der
europdischen Schuldenbremse nicht dem Staat zugerechnet werden, steht der Erreichung dieses Ziels die
Rechtsform der AGR bei einer geeigneten Modellausgestaltung tbrigens nicht im Wege.
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FORMULIERUNGSVORSCHLAG

Art. 90

(1) Der Bund hélt das unverauf3erliche Eigentum an den Bundesautobahnen und den
sonstigen Bundesstral3en des Fernverkehrs.

(2) Die Verwaltung der Bundesautobahnen wird in Bundesverwaltung gefuhrt. Der
Bund kann sich zur Erledigung seiner Aufgaben als Stral3enbaulasttrager [einer
Anstalt 6ffentlichen Rechts oder] einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung bedie-
nen. Eine unmittelbare oder mittelbare Beteiligung Privater an [der Anstalt oder] der
Gesellschatft ist ausgeschlossen. Der Bund haftet fur die Verbindlichkeiten [der
Anstalt oder] der Gesellschaft. Das Nahere regelt ein Bundesgesetz.

(3) Die Lander oder die nach Landesrecht zustandigen Selbstverwaltungskorper-
schaften verwalten die sonstigen Bundesstral3en des Fernverkehrs im Auftrage des
Bundes.

(4) Auf Antrag eines Landes kann der Bund sonstige Bundesstrafl3en des Fernver-
kehrs, soweit sie im Gebiet dieses Landes liegen, in Bundesverwaltung nach Absatz
2 Ubernehmen.

(5) Bei der Einbeziehung Privater in die Wahrnehmung von Aufgaben der Bundes-
verwaltung ist der effektive Einfluss des Bundes auf die Aufgabenerfiillung sicherzu-
stellen.

(6) 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 Einbeziehung nach Satz 1 darf hinsichtlich Bau oder Be-
trieb nicht fir das Gesamtnetz oder Teilnetze der Bundesautobahnen oder der sons-
tigen BundesstralRen des Fernverkehrs erfolgen. Sie darf eine Laufzeit von 30 Jahren
nicht tiberschreiten und hat gegeniiber Bundestag und Offentlichkeit transparent zu
erfolgen. Naheres regelt das Gesetz nach Satz 1.

4.2 Erlauterungen

Der Formulierungsvorschlag baut auf dem erlauterten Vorschlag vom 19. Oktober 2016 auf, so dass
sich die folgenden Erlauterungen auf die wesentlichen Abweichungen und Ergénzungen gegeniber
diesem Entwurf beschranken kénnen.

4.2.1 UnveraufRRerliches Eigentum des Bundes an den StraRengrundstiicken

In Absatz 1 des Formulierungsvorschlags fir Art. 90 GG ist entsprechend dem Beschluss vom
14. Oktober 2016 das ,unverduflerliche Eigentum® des Bundes an allen Bundesfernstrallen als
verfassungsrechtlich zwingendes Gebot normiert. Auf diese Weise wird verhindert, dass der Bund das
zivilrechtliche Eigentum an den Stralengrundsticken veraufRert. Im Gegensatz zu der bisherigen
Fassung des Art. 90 Abs. 1 GG handelt es sich nicht mehr nur um eine Uberleitungsregelung fiir die
,bisherigen Reichsautobahnen und ReichsstralRen®, sondern um die bleibende und auch auf neue
Bundesfernstral3en betreffende zwingende Anordnung, dass der Bund Eigentiimer aller Grundstiicke

bleiben muss, auf denen sich BundesfernstraRen befinden.
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Zu beachten ist allerdings, dass das zivilrechtliche Eigentum nicht der entscheidende Rechtstitel ist
und insbesondere nicht die Befugnis verleiht, Gber die Nutzung und das weitere Schicksal der Bun-
desfernstralRen zu bestimmen. Denn nach geltendem deutschem Stral3enrecht wird das zivilrechtliche
Eigentum durch die so genannte Widmung einer 6ffentlich-rechtlichen Sachherrschaft unterworfen. An
die Stelle des zivilrechtlichen Eigentimers tritt der offentlich-rechtliche Stralenbaulasttrager. Dieser
rickt mit der Widmung in den Status der allein entscheidungsbefugten Stelle ein, soweit es um die
offentliche Verkehrsfunktion der Stral3e geht. Die verfassungsrechtliche Garantie des Bundeseigen-
tums an allen Stral3engrundstiicken betrifft deshalb nur das zivilrechtliche ,Rest-Eigentum®, das trotz
der Widmung noch verbleibt. Deshalb kann die Garantie des Bundeseigentums auch nicht vor einer
Privatisierung der staatlichen Aufgabe (Bereitstellung von Bundesfernstraen) schiitzen, weil diese

Aufgabe nichts mit dem Privateigentum an den StraBengrundstiicken zu tun hat.

4.2.2 Keine Kapitalprivatisierung

Absatz 2 Satz 2 des Formulierungsvorschlags fur Art. 90 GG enthélt das Verbot der unmittelbaren
oder mittelbaren Beteiligung Privater, welches unabhangig von der Rechtsform gilt. Mit der Formulie-
rung werden alle denkbaren Formen der Kapitalprivatisierung einschlielich ,stiller Beteiligungen“ und
sonstiger — etwaiger vertraglicher oder gesellschaftsrechtlicher — Gestaltungsvarianten ausgeschlos-
sen, die Privaten einen direkten oder indirekten Einfluss auf die Willensbildung der Infrastrukturgesell-

schaft des Bundes verschaffen konnten.

4.2.3 Staatsgarantie

Absatz 2 Satz 3 des Formulierungsvorschlags fur Art. 90 GG ordnet eine Staatshaftung fir die Ver-
bindlichkeiten der GmbH bzw. AGR an und stellt dadurch sicher, dass dieser Einrichtung &hnlich
glnstige Konditionen zur Verfiigung stehen werden, die fir Bundesanleihen gelten. Umgekehrt stellt
diese Norm sicher, dass die Einrichtung eines verselbstandigten Autobahnbetreibers nicht dazu
genutzt werden kann, privaten Kapitalgebern unnétigerweise erhdhte Zinszahlungen zukommen zu
lassen, die sich letztlich zulasten der Stralennutzer auswirken. Eine angemessene Vergltung dieser
Staatsgarantie durch die Infrastrukturgesellschaft wiirde, wenn sich dies unionsrechtlich als erforder-
lich erweisen sollte, verhindern, dass die Staatsgarantie in Konflikt mit dem Beihilfenrecht ger&it.22
Nicht ersichtlich ist, dass eine solche angemessene Vergutung in der Verfassung normiert werden
musste, weil es unionsrechtlich auf die tatsachliche Bereitstellung einer staatlichen Beguinstigung und
ihre ndhere Ausgestaltung ankommt und nicht auf die nationale Normebene. Soweit dies intendiert ist,
konnten Schulden der Gesellschaft im Lichte der europédischen Schuldenbremse (also nach den so
genannten ,Maastricht-Kriterien“) auch auferhalb einer Zurechnung zum Bund bleiben, weil eine
Staatsgarantie alleine die Zurechnung von Schulden einer verselbstandigten Einheit nicht nach sich
zieht. Verwiesen werden kann in diesem Zusammenhang auf die seit langem getibte und unionsrecht-
lich bislang nicht beanstandete Praxis der ASFINAG.

2 Op eine marktubliche Vergitung zur Vermeidung des Vorliegens einer Beihilfe rechtlich notwendig ist, hangt
davon ab, ob die Staatsgarantie grundsatzlich in den Anwendungsbereich des Beihilfenrechts féllt; das bedarf
néherer Prufung; siehe hierzu die Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne
des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (2016/C 262/01), ABIEU v.
19.07.2016, Nr. C 262/1 Rn. 220.
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4.2.4 Begrenzung funktionaler Privatisierung nach dem OPP-Ansatz, insbe-
sondere bei Teilnetzen

Im Hinblick auf die vielfaltigen denkbaren Formen der Einbeziehung Privater in die Wahrnehmung von
Aufgaben der FernstraBenverwaltung des Bundes (funktionale Privatisierung) enthalt zunachst Absatz
5 des Formulierungsvorschlags die allgemeine Grenze, dass durch jegliche funktionale Privatisierung
der effektive Einfluss des Bundes nicht beeintrachtigt werden darf. Diese Vorgabe betrifft als allgemei-
ne Anforderung alle Formen der Einschaltung Privater, wahrend der nachfolgende Absatz 6 mit seinen

detaillierteren Anforderungen nur die ,groRen” OPP-Projekte erfasst.

Die Anforderung in Absatz 5, wonach der effektive Einfluss des Bundes bei allen Varianten der
Einschaltung Privater sicherzustellen ist, betrifft insbesondere die Gestaltung der Vertrage, die dort
enthaltenen Informations- und Kontrollbefugnisse des Bundes (Verwaltung oder Gesellschaft) gegen-

Uber privaten Vertragspartnern sowie vertragliche ,Rickholoptionen®.

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

nen Bundesgesetzes sein.

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

sations- und Kapitalprivatisierung erweisen.

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 Blindel aus beiden Aufgaben) fir das Gesamtnetz oder Teil-
netze (z.B. das gesamte Netz in einem Bundesland) auf Private zu Ubertragen. Der Begriff Bau ist in
einem weiten Sinne zu verstehen. Er umfasst insbesondere auch die (vorgeschaltete) Planung. Der
.Betrieb“ umfasst auch die Erhaltung, nicht aber die Mauterhebung.

Erfahrungen z.B. mit der Deutschen Bahn AG und den bisherigen OPP-Projekten nach dem so
genannten A- und dem so genannten V-Modell bei den BAB lassen es angeraten erscheinen, nicht
nur einzelne Abgeordnete des Deutschen Bundestages sondern auch die allgemeine Offentlichkeit
Uber den wesentlichen Inhalt der Vertrage zu informieren, mit denen private Unternehmen in groRem
Umfang in die Bereitstellung und Verwaltung von Bundesfernstraf3en eingeschaltet werden. Dies sollte
verfassungsrechtlich gewabhrleistet sein. Da das Informationsfreiheitgesetz des Bundes (IFG) lediglich

eine reaktive Informationsbereitstellung vorsieht und sowohl die Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
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der privaten OPP-Auftragnehmer als auch das fiskalische Interesse des Bundes unter absoluten
Schutz stellt (also keine Abwagung mit dem Informationsinteresse der Offentlichkeit vorsieht)?®, sollten
die im Rahmen des Formulierungsvorschlags angedachten Transparenzvorgaben Uber die des IFG
hinausgehen. Das deshalb in Absatz 6 Satz 3 des Formulierungsvorschlages aufgenommene Trans-
parenzgebot bezieht sich sowohl auf die parlamentarische Kontrollfunktion des Deutschen Bundesta-
ges als auch auf die demokratische und akzeptanzférdernde Information der Offentlichkeit. Die
angemessene Wahrung unternehmerischer Geheimhaltungsinteressen wird Sache des Gesetzes
nach Absatz 6 Satz 1 sein.

% Hinsichtlich des im IFG geregelten Schutzes der Betriebs- und Geschéaftsheimnisse im Rahmen von OPP-
Vertragen zwischen der offentlichen Hand und privaten Auftragnehmern vgl. BECKERS / RYNDIN / KUHLING
(2016) ,Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen bei OPP-Vertragen im Bereich der BundesfernstralRen
im Kontext des IFG*, unveréffentlichtes Manuskript (Entwurfsfassung). Bezlglich der Regelungen im IFG zum
Schutz des fiskalischen Interesses des Bundes im Kontext der Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei den OPP-
Vorhaben bei den BFS vgl. KUHLING / BECKERS / RYNDIN / BAUML (2014) ,Schutz fiskalischer Interessen bei
IFG-Anfragen zu OPP-Projekten — Das Beispiel der vorlaufigen Wirtschaftlichkeitsuntersuchung bei Bundesau-
tobahnen®, erschienen in InfrastrukturRecht, Heft 5, S. 101-107. Beide Arbeiten sind im Rahmen des von der
Hans-Bdckler-Stiftung geforderten Forschungsvorhabens ,Transparenz bei Public-Private-Partnerships (PPP) im
Infrastrukturbereich — Eine 6konomisch-juristische Analyse* (P3T) erstellt worden.
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