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Zu dem mit Bezugsschreiben Ubersandten Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung der Eisen
bahnen des Bundes nehme ich wie folgt Stellung:

I. Aus verfassungsrechtlicher Sicht

1. Ubertragung von Anteilen an Eisenbahninfrastrukturunternehmen (EIU) auf den Bund bei
gleichzeitiger Vollmachtserteilung an die DB AG

Der Gesetzentwurf geht auf die vom Deutschen Bundestag am 24.11.2006 beschlossenen
Eckpunkte einer Tellprivatisierung der Deutschen Bahn AG (DB AG) zurtick. In diesen
Eckpunkten ist - vor dem Hintergrund des verfassungsrechtlichen Infrastrukturgewahrleis-
tungsauftrags nach Art. 87e Abs. 3, 4 GG - u.a. bestimmt, dass private Investoren nicht an
den Eisenbahninfrastrukturunternehmen (EIU) beteiligt werden. Die EIU sollen vor der
Kapitaprivatiserung in das Eigentum des Bundes Uberfihrt werden, wobei juristische Ri-
siken fur die eigentiimerrechtliche Position des Bundes auszuschlief3en sind (BT-Drs.
16/3493).
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Derzeit hdt der Bund 100% der Kapitalanteile an der DB AG, dieihrerseits zu 100 % E-
gentimerin der EIU ist. Nach der vorgesehenen Kapitalprivatisierung sollen private Inves-
toren noch in der laufenden Legidaturperiode an der DB AG beteiligt werden. Die in Ar-
tikel 1 8 1 geregelte Privatisierungserlaubnis ermoglicht eine Drittbeteiligung an der DB
AG, wobel die Mehrheit der Anteile beim Bund verbleiben soll.

Zur Sicherung des 0.g. Infrastrukturgewahrlei stungsauftrags sieht der Gesetzentwurf die
Ubertragung samtlicher Anteile der DB AG an den verschiedenen Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen (Artikel 2 § 1) auf den Bund vor (im Gesetz als Sicherungstibertragung be-
zeichnet, sog. Eigentumssicherungsmodell). In Artikel 2 § 2 ist vorgesehen, der DB AG
Vollmacht tiber die Austibung der Stimmrechte in den Haupt- und Gesellschafterver-
sammlungen der Eisenbahninfrastrukturunternehmen zu erteilen. Mit der Vollmacht soll
bewirkt werden, dass die DB AG , wirtschaftlicher Eigentimer der Eisenbahninfrastruk-
turunternehmen (EIU) bleibt und die Gesellschaftsrechte ,,in allen laufenden Angelegen
heiten“ dieser Unternehmen auslibt (vgl. Gesetzesbegriindung zu Artikel 2 § 2 Abs. 1).

Mit dieser Konstruktion erhielte der Bund also zwar das juristische Eigentum an den EIU,
waére in seinen Einflussmoglichkeiten auf diese Unternehmen aber auf die Geltendma-
chung gegenliber der DB AG beschrankt.

Nach hiesiger Einschétzung ist die Vereinbarkeit dieses Regelungsmodells mit den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen Art. 87e Abs. 3, 4 GG sowie der in der Entschlief3ung
des Deutschen Bundestages geforderten Vermeidung juristischer Risiken fir die eigent (-
merrechtliche Position des Bundes nicht zweifelsfre:

Eisenbahnen des Bundes werden nach Art. 87e Abs. 3 Satz 1 GG as Wirtschafts-
unternehmen in privatrechtlicher Form gefuhrt. Die Unternehmen missen im Eigentum
des Bundes stehen, soweit sie Infrastrukturtétigkeiten wahrnehmen (Art. 87e Abs. 3 Satz 2
GG). Nach Art. 87e Abs. 3 Satz 3 GG kénnen solche Unternehmen auf Grund eines Ge-
setzes veraul¥ert werden, wobel die Anteile mehrheitlich beim Bund verbleiben miissen.
Der Bund hat seinerseits nach Art. 87e Abs. 4 GG die Verpflichtung zur Gewahrleistung
flachendeckend angemessener und ausreichender Dienstlei stungen.

Art. 87e Abs. 3 Satz 2 und 3 GG verlangt, dass der Bund die Herrschaft Uber die Infra-
strukturunternehmen nach einer Verduferung behdlt (vgl. Uerpmann, in: von
Minch/Kunig, GG, 5. Aufl., Art. 87e Rn. 14; Schmidt-ARmann/Rohl, DOV 1994, S. 577
(585) sprechen von einer ,, Einwirkungspflicht“ des Bundes). Dies hat gesellschaftsrechtli-
che Konsequenzen: Dem Bund muss eine Kapitalmehrheit verbleiben, die ihm die Stim-
menmehrheit in der Haupt- oder Gesellschafterversammlung sichert. Die Mehrheit muss
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alerdings nicht direkt gehalten werden; zuldssig sind auch Schachtel beteiligungen, z.B.
Uber eine Holding (Uerpmann, aaO, Art. 87e Rn.14 m.w.Nw.). Eine solche rechtliche
Konstruktion darf h.E. aber nicht dazu fihren, dass der Bund hierbei die zur Gewéahrleis-
tung des verfassungsrechtlichen Infrastrukturgewahrleistungsauftrags notwendigen Ein-
flussmoglichkeiten auf die EIU verliert.

Verfassungsrechtlich entscheidende Frage ist daher, ob die mit der Zwischenschaltung der
DB AG verbundene Begrenzung der Eigentiimerbefugnisse durch die blofRe Mehrheit-
seignerschaft an der DB AG so weit aufgewogen werden kann, dass noch en hinreichen-
des Mal3 an Einflussmoglichkeiten des Bundes auf die EIU verbleibt.

Nach h.E. ist zweifelhaft, ob die Auslibung der Stimmrechte durch Vollmacht an die DB
AG, an der der Bund nach der Teilprivatisierung nur noch bis zu 50,1% der Antelle halten
wird, diesen Anforderungen geniigt. Die Ubertragung bewirkt némlich, dass der Bund sei-
ne Stimmrechte in der Haupt- und Gesellschafterversammlung der EIU nicht mehr aus-
Uben kann. Eine Ausnahme gilt nur fir die Falle, in denen die Vollmacht dem Zustim-
mungserfordernis des Bundes unterliegt (vgl. Artikel 2 § 2 Abs. 2: Zustimmungserforder-
nis fir bestimmte, wesentliche Bereiche, wie z.B. die Anderung der Satzung oder des Ge-
sellscheftsvertrages). Der Bund ist damit zwar juristischer Eigentiimer der EIU, begibt
sich aber des unmittelbaren Einflusses auf deren operatives Geschéft.

Art. 87e Abs. 4 Satz 1 GG regelt eine staatliche Grundverantwortung fur das Eisenbahn-
wesen (vgl. Uerpmann, aaO, Rn. 16). Um dieser Verantwortung gerecht werden zu kon-
nen, bestimmt Art. 87e Abs. 3 GG fir die EIU das (jedenfalls mehrheitliche) Bundesei-
gentum. Die im vorliegenden Gesetzentwurf im Zusammenhang mit einzelnen Mal3nah-
men normierten Zustimmungsvorbehalte (Artikel 2 Abs. 2 Nr. 1 bis 5) bestehen lediglich
bei einer ,, nachhaltigen Geféhrdung” des Sicherungsinteresses des Bundes. Vorbehaltlich
fachlicher Einschéatzung sind damit operative Entscheidungen im Sinne des Art. 87e Abs.
3 Satz 2 GG nicht umfasst. Nach Art. 87e Abs. 4 GG miissen jedoch auch diese Mal3nah
men zum , Wohl der Allgemeinheit, insbesondere den Verkehrsbedirfnissen® getroffen
werden. Aus hiesiger Sicht ist zweifelhaft, ob die beim Bund verbliebenen Eigentimerbe-
fugnisse es ermdglichen, diesen Gewahrleistungsauftrag zu erfillen.

. Mittelbare Steuerung des operativen Geschéfts der EIU

Nach hiesiger Ansicht begegnet auch eine lediglich mittelbare Steuerung des operativen
Geschéfts der EIU Uber die Mehrheitsbeteiligung des Bundes an der DB AG dls,, wirt-
schaftliche Eigentiimerin“ Bedenken.
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Wie bereits dargelegt, lasst Art. 87e Abs. 3 Satz 3 GG ,, Schachtel beteiligungen” zu, ver-
langt also nicht, dass die Anteile an den EIU direkt gehalten werden missen (vgl. auch
Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 87e Rn. 42). Dementsprechend tbt der Bund nach geltender
Rechtdage mittelbar Einfluss auf die EIU aus, indem er as hundertprozentiger Aktionar
der DB AG dle Vertreter der Kapitaleignerseite im Aufsichtsrat der DB AG stellt. Damit
bestimmt der Bund die Schienenwegepolitik letztlich selbst.

Bel der Tellprivatisierung werden Anteile des Bundes an der DB AG reduziert; bereits in
soweit wird die (mittelbare) Einflussnahme auf die EIU vermindert. Mit der Ubertragung
der EIU- Eigentumsanteile von der DB AG an den Bund wandelt sich zwar zunéchst die
mittelbare Einflussnahme in eine unmittelbare, aus dem Eigentum resultierende Befugnis.
Mit der Stimmrechtsvollmacht begibt sich der Bund aber sodann dieser Einflussmoglich
keiten auf die EIU ganzlich.

Bei der vorgesehenen Tellprivatisierung konnte der Bund allerdings Uber seine Hauptver-
sammlungsmehrheit auch die Aktionéarsvertreter im Aufsichtsrat wahlen. Die FDP-
Fraktion weist jedoch in ihrem Antrag zur Sicherstellung der Verfassungskonformitét der
Bahnprivatisierung (BT-Drs. 16/4413) darauf hin, dass Investoren einen vom Bund domi-
nierten Aufsichtsrat nicht akzeptieren wirden (aaO, S. 8 f.). Fehlt es an der Praktikabilitét
aus der Sicht des Kapitalmarkts, konnte dann ggf. bel der Besetzung des Aufsichtsrats von
der an sich méglichen Dominanz des Bundes abgesehen werden. Die Arbeitnehmerseite
konnte dann u.U. zusammen mit von | nvestoren entsandten Mitgliedern den Bund im
Aufsichtsrat Uberstimmen. Es bliebe dann bei einer zwar formal zuldssigen ,, Schachtelbe-
teiligung”, dem Bund fehlten jedoch die h.E. notwendigen Einflussmoglichkeiten.

. Gutachten Prof. Dr. Gersdorf

Von dem durch BMVBS zur Frage der Vereinbarkeit der vorgesehenen Neuregelung mit
Art. 87e GG in Auftrag gegebenem Gutachten von Prof. Dr. Gersdorf, Rostock, liegen
bislang lediglich Leitsdtze vor. Nach diesen Leitsdtzen kommt es weniger auf die Einwir-
kung als ,, mittelbarer Eigentimer” Uber die DB AG auf die Tatigkeiten der EIU an. Nach
seiner Ansicht kann statt der Einwirkung ,,von innen® eine Einwirkung ,,von auf3en® erfol-
gen. Der Gesetzgeber wahle hier diese Einwirkungsmadglichkeit, indem die EIU gesetzlich
verpflichtet werden, die Schienenwege in betriebsbreitem Zustand zu erhalten (Artikel 3).
Dariiber hinaus verpflichte sich der Bund zur finanziellen Unterstiitzung der EIU. Weitere
Verpflichtungen sollen in einer Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung (LUFV) festge-
legt werden; sofern die LUFV nicht zustande komme, kéme der Erlass eines Verwaltungs-
akts in Betracht. Der Bund kontrolliere damit die Einhaltung der Verpflichtungen und
kdnne bel Nichterfullung den Zuschussbetrag zurtickfordern sowie weitere Mal3nahmen
ergreifen. Bel wiederholter Pflichtverletzung ende die Sicherungstibertragung (vgl. im
Einzelnen Leitsétze, Seite 2 f., unter 4.b)).
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Nach hiesiger Einschétzung sind mit demdargelegten Instrumentarium zwar gewisse
Einwirkungsmaoglichkeiten auf die EIU gesichert; diese kommen jedoch nicht mehr aus
der Eigentimerposition an den EIU. Insoweit stellt sich die Frage der Zulassigkeit der B-
setzung einer Steuerung ,,von innen“ (durch die Eigentimerposition) durch die Steuerung
»Vvon auRen” (Uber Einwirkungsrechte und gesetzliche Vorgaben).

4. Ergebnis

Eine abschlief3ende Beurteilung erfordert weitere fachliche Aufbereitung im Hinblick auf
die gesellschaftsrechtlichen und konzernrechtlichen Hintergriinde und K onsequenzen.
Weiter sind die Einwirkungsmoglichkeiten des Bundes zu erlautern, die der Bund nach
dem geplanten Modell hétte. Auch die hiesige Beurteilung der Hardlungsoptionen des
Bundes aufgrund verbliebener Zustimmungserfordernisse bedarf der fachlichen Uberprir
fung. Schliefdlich kdnnen sich bei Vorlage des gesamten Gutachtens von Prof. Dr. Gers-
dorf weitere Aspekte ergeben

II. Ausverwaltungsverfahrensrechtlicher Sicht

1. Zu Artikel 3 (Bundesschienenwegegesetz - BSEAG)

Gegenuber den Regelungen in 88 8 bis 11 BSEAG bestehen grundsétzliche Bedenken, soweit
in diesen geregelt werden soll, dass bel Verletzungen von Haupt- und Nebenpflichten aus der
nach 8 4 Abs. 1 BSEAG zu schlieffenden Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung durch
Verwaltungsakt Zuschussbetrage und Bundesmittel zurtickgefordert, vertragliche Pflichtver-
letzungen festgestellt oder Schadensersatzforderungen geltend gemacht werden sollen. Nach §
4 Abs. 1 BSEAG soll die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung in Form eines offentlich
rechtlichen Vertrages abgeschlossen werden (und nur hilfsweise durch einen Verwaltungsakt
ersetzt werden, vgl. 8 4 Abs. 2 BSEAG). Wenn sich der Bund jedoch insoweit fir eine Rege-
lung auf vertraglicher Ebene entscheidet, ist er auch an die insoweit geltenden rechtlichen
Instrumente gebunden. Der Bund kann sich nicht einerseits fur die Form eines 6ffentlich
rechtlichen Vertrages entscheiden, sich dann aber hinsichtlich der Feststellung von Pflichtver-
letzungen, der Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen oder der Rickforderung geleiste-
ter Zahlungen aus Praktikabilitatsgrinden (vgl. Begrindung zu § 8 Abs. 5 BSEAG) wieder
auf die Handlungsform des "klassischen” Verwaltungsverfahrens begeben und die Durchset-
zung vertraglicher Rechte und Pflichten durch Verwaltungsakt bestimmen. Auch ist eine Be-
endigung der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung nicht durch Verwaltungsakt moglich
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(so aber wohl die Begrindung zu § 10 BSEAG). Hier ist eine Kundigung des Vertrages erfor-
derlich.

2. Zu Artikel 4 Nr. 3 (8 5b AEG) und 6 ¢) (8 14 Abs. 3a AEG)

Diese Erganzungen sollen nach der Begriindung der Vorschrift des § 71 EnNWG entsprechen.
In 8 71 EnWG fehlt jedoch die jetzt vorgenommene Einschrénkung, dass in die zusétzlich
vorzulegende Fassung nur von Berechtigten, Gerichten oder anderen Behdrden im Wege der
Amtshilfe eingesehen werden kann. Diese Einschrankung ist Uberfliissig und zu streichen.
Zum einen besteht ohnehin nur nach Mal3gabe entsprechender (landes- oder bundesrechtli-
cher) Regelungen ein Einsichtsrecht in diese Unterlagen (i.d.R. fur Berechtigte, Gerichte oder
andere Behorden im Wege der Amtshilfe). Zum anderen ist hier das Recht auf Informations-
zugang nach Mal3gabe der Informationsfrel heitsgesetze des Bundes und der Lander zu be-
rtcksichtigen.

3. Zu Artikel 5 Nr. 3 (8 5 Eisenbahnverkehrsverwaltungsgesetz)

Gegenuber der Entscheidung durch Beschlusskammern bestehen zwar keine grundsétzlichen
Bedenken. Jedoch erscheint die Regelung, nach der die Beschlusskammern in den Fallen ert-
scheiden, von denen erhebliche Auswirkungen auf den Wettbewerb ausgehen kdnnen, zu un-
bestimmt, insbesondere im Hinblick auf die verfahrensrechtlichen Auswirkungen. Gleiches
gilt fur die zu erwartende wesentliche Beeintrachtigung fur den Wettbewerb nach 8 5 Abs. 1
Satz 4. Hier sollte eine Benennung der Félle, in denen die Beschlusskammer entscheidet, a-
folgen (entsprechend § 132 TKG). Zudem ist unklar - auch nach der Begrindung - warum
nach 8 5 Abs. 2 der Beschwerdefihrer und nicht der Antragsteller Verfahrensbeteiligter ist
(vgl. z.B. 8 134 Abs. 2 TKG), inshesondere wenn bzgl. dieses Verfahrens auch ein Antragser-
fordernis besteht. Des Weiteren erfolgt hier, daeine § 137 Abs. 3 TKG entsprechende Rege-
lung fehlt, keine Verkirzung des Instanzenzuges in den Beschlusskammerverfahren.

[11. Aus kostenrechtlicher Sicht
Zu der Kostenregelung in Artikel 5 Nr. 3 ist Folgendes anzumerken:
§ 7 des Bundesei senbahnverkehrsverwal tungsgesetzes begegnet unter dem Gesichtspunkt des

im Rechtsstaatsprinzip verankerten allgemeinen Bestimmtheitsgebotes erheblichen Bedenken.
Der allgemeine Bestimmtheitsgrundsatz fordert, dass eine Norm, die den Grundrechtsbereich
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SEITETVONS  des Blrgers wesentlich betrifft, nach Inhalt, Gegerstand, Zweck und Ausmal3 hinreichend
bestimmt und begrenzt ist, so dass der Eingriff messbar und in gewissem Umfang fur den
Staatsbirger voraussehbar und berechenbar wird. Die Schaffung eines Auffangtatbestandes,
dass fur Amtshandlungen des Eisenbahn-Bundesamtes und der Bundesnetzagentur, die nicht
in der Rechtsverordnung nach 8 26 Abs. 1 Nr. 9 des Allgemeinen Eisenbahngesetzes geregelt
sind, Kosten nach dem Aquivalenzprinzip erhoben werden, ist unzureichend.

Erforderlich wére vielmehr eine Festlegung der konkreten Gebuhrentatbesténde. Dies bedeu-
tet, dass einer individualisierten Amtshandlung konkrete Gebiihren zugeordnet werden mis-
sen.

Alternativ kéme in 8§ 7 des Bundesal senbahnverkehrsverwaltungsgesetzes auch die Ermécht -
gung zu einer Gebuhrenverordnung in Betracht. Hierzu weise ich vorsorglich darauf hin, dass
bei einer Verordnungserméchtigung die Anforderungen des Art. 80 Abs. Abs. 1 Satz 2 GG zu
beachten sind: Will der Gesetzgeber die Ausgestaltung einer Gebuihrenordnung delegieren, so
muss er danach die Tendenz und das Ausmal? der zu treffenden Regelung so welit selbst
bestimmen, dass der mogliche I nhalt der zu erlassenden Verordnung voraussehbar ist. Er
muss dem Verordnungsgeber die Grenzen zeigen, die er einzuhalten hat. Eine gesetzliche B&-
méchtigung zur Rechtsetzung muss selbst ein Minimum von materieller Regelung enthalten,
die dem Verordnungsgeber als Programm und Rahmen dienen soll und kann (vgl. BVerfGE
20, 257, 269 ff. m.w.N). Dies erfordert eine fachspezifische Ausgestaltung der fir Gebthren
verordnungen im 2. Abschnitt des Verwaltungskostengesetzes geltenden allgemeinen Grund-
sdtze. Hierzu bitte ich ggf. um weitere Beteiligung.

V1. Erganzende Hinweise

Aul¥erhalb meiner Zustandigkeit weise ich auf Folgendes hin: Im Vorblatt des Gesetzentwurfs
unter Buchstabe E. Sonstige Kostensowie im algemeinen Teil der Begrindung unter Nr. 7.
Sonstige Kosten wird jeweils im zweiten Anstrich darauf hingewiesen, dass das Gesetz bei
den Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes K osten bewirkt wegen "der moglichen
Ruckforderung von Bundesmitteln oder der Verpflichtung zum Schadensersatz wegen even-
tueller Pflichtverletzungen durch Nichteinhaltung der Leistungs- und Finanzierungsverpflich-
tungen oder der Verletzung sonstiger Pflichten®. Hierbel handelt es sich h.E. jedoch nicht um
durch das Gesetz selbst bewirkte Kosten Diese Kosten kdnnen den Eisenbahninfrastrukturun-
ternehmen nur dann entstehen, wenn eine Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung abge-
schlossen wurde, sich die Eisenbahninfrastrukturunternehmen vertragswidrig/rechtswidrig
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SETESYON® verhalten heben und gegeniiber diesen entsprechende Forderungen durch den Bund erhoben

und durchgesetzt werden.

Abschliefiend noch ein redaktioneller Hinweis: Im Vorblatt unter F. Burokratiekosten muisste
unter Buchstabe @) zweiter Anstrich das Komma statt nach dem Wort " Aufsichtsbehorde”
nach dem Wort "Pflicht" gesetzt werden.

Im Auftrag
gez.
Neiss



