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Antrag

der Abgeordneten Horst Friedrich (Bayreuth), Jan Miicke, Patrick Doring,
Joachim Giunther (Plauen), Jens Ackermann, Dr. Karl Addicks, Christian Ahrendt,
Daniel Bahr (Miinster), Uwe Barth, Rainer Briuderle, Angelika Brunkhorst, Ernst
Burgbacher, Jorg van Essen, Ulrike Flach, Otto Fricke, Dr. Edmund Peter Geisen,
Hans-Michael Goldmann, Miriam GruB, Dr. Christel Happach-Kasan, Heinz-Peter
Haustein, Elke Hoff, Birgit Homburger, Dr. Werner Hoyer, Michael Kauch, Hellmut
Konigshaus, Dr. Heinrich L. Kolb, Gudrun Kopp, Jirgen Koppelin, Heinz
Lanfermann, Sibylle Laurischk, Sabine Leutheusser-Schnarrenberger, Michael
Link (Heilbronn), Horst Meierhofer, Patrick Meinhardt, Burkhardt Muller-Sénksen,
Dirk Niebel, Hans-Joachim Otto (Frankfurt), Cornelia Pieper, Gisela Piltz, Jorg
Rohde, Frank Schaffler, Dr. Max Stadler, Carl-Ludwig Thiele, Christoph Waitz,

Dr. Claudia Winterstein, Dr. Volker Wissing, Martin Zeil, Dr. Guido Westerwelle
und der Fraktion der FDP

Verfassungskonformitat der Bahnprivatisierung sicherstellen

Der Bundestag wolle beschlieen:

I. Der Deutsche Bundestag stellt fest:

Der Deutsche Bundestag hat am 24. November 2006 (Bundestagsdrucksache
16/3493) die Eckpunkte fiir die Kapitalprivatisierung der Deutsche Bahn AG
(DB AG) beschlossen. Der Beschluss fordert die Bundesregierung auf, mog-
lichst bis zum 31. Mérz 2007 den Entwurf flir ein Privatisierungsgesetz vorzu-
legen, das folgende Zielsetzungen erfiillen soll:

e Umfassende Sicherung der Infrastrukturverantwortung des Bundes aus Arti-
kel 87e Abs. 4 des Grundgesetzes (GG).

e Keine Beteiligung privater Investoren an den Infrastrukturunternehmen,
Uberfiihrung der Infrastrukturgesellschaften vor der Kapitalprivatisierung in
das Eigentum des Bundes.

e Betreiben der Infrastruktur durch die DB AG fiir einen vertraglich zu verein-
barenden Zeitraum.

e Moglichkeit fiir die DB AG, Schienenverkehr und Infrastruktur in einer wirt-
schaftlichen Einheit zu betreiben und zu bilanzieren.

Das federfiihrende Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung
(BMVBS) hat inzwischen einen ersten Entwurf fiir ein Privatisierungsgesetz er-
arbeitet, der inhaltlich die wesentlichen Merkmale des so genannten Eigentums-
sicherungsmodells aufweist. Bei diesem Entwurf ,,Gesetz zur Neuordnung der
Eisenbahnen des Bundes* handelt es sich um ein Artikelgesetz, mit dem diverse
Gesetze neu geschaffen bzw. bestehende Gesetze gedndert werden. Dazu geho-
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ren u. a. das Gesetz {liber die teilweise Privatisierung der DB AG (= eigentliches
Privatisierungsgesetz: das ,,Ob“ der Privatisierung) und das Gesetz iiber die
Struktur der Eisenbahnen des Bundes, BESG, (= das ,,Wie* der Privatisierung:
Eigentumssicherungsmodell), ferner das Gesetz liber die Erhaltung und des
Ausbau der Schienenwege (= Neufassung des Bundesschienenwegeausbauge-
setzes).

Der Gesetzentwurf verwendet nicht den Begriff ,,Eigentumssicherungsmodell®,
enthélt jedoch dessen wesentliche Merkmale. Das Eigentumssicherungsmodell
war im Vorfeld des EntschlieBungsantrages im BMVBS ausgearbeitet worden.
Es liegen dazu zwei Konzeptpapiere des BMVBS vom 18. Oktober 2006 sowie
ein Rechtsgutachten der Kanzlei Holters und Elsing vom 6. Oktober 2006 vor.
Danach gehoren zu den wesentlichen, unverzichtbaren Merkmalen des Eigen-
tumssicherungsmodells:

e Die DB AG libertréigt das zivilrechtliche Eigentum an den Infrastrukturunter-
nehmen lediglich zu Sicherungszwecken auf den Bund und bleibt Siche-
rungstreugeber der Anteile. Diese Vorgabe des Eigentumssicherungsmodells
wird mit § 1 BESG-E erfiillt.

e Die DB AG hilt wirtschaftlich simtliche Geschiftsanteile an den Eisenbahn-
infrastrukturunternehmen (EIU), insbesondere stehen ihr die Gewinn-
anspriiche zu, und sie iibt auf der Grundlage einer Stimmrechtsvollmacht die
Stimmrechte in den Gesellschafterversammlungen der EIU aus. Diese Vor-
gabe des Eigentumssicherungsmodells wird in § 2 BESG-E (Stimmrechts-
vollmacht zugunsten der DB AG) und in § 7 BESG-E (Abtretung zukiinftiger
Gewinnanspriiche) sichergestellt.

e Das zivilrechtliche Eigentum des Bundes wird zeitlich befristet. Die DB AG
erhélt einen Herausgabeanspruch gegen den Bund fiir den Fall, dass der
Sicherungszweck entfillt. Diese Voraussetzungen des Eigentumssicherungs-
modells wird durch § 8 BESG-E erfiillt. Im § 8 Abs. 3 BESG-E wird aus-
driicklich klargestellt, dass die Anteile mit Beendigung der Sicherungstreu-
hand auf die DB AG iibergehen. Dies kann nach § 8 Abs. 1 und 2 BESG-E
der Bund nur dadurch verhindern, dass er vor Ablauf der Sicherungstreuhand
ein weiteres Gesetz beschliet, mit dem entweder die Treuhand verlangert
wird oder ein Verbleib der Gesellschaftsanteile beim Bund gegen Entschédi-
gungszahlung an die DB AG festgelegt wird.

Die Privatisierung nach dem Eigentumssicherungsmodell verfolgt den Zweck,
der DB AG zu ermdglichen, ,,Schienenverkehr und Infrastruktur in einer wirt-
schaftlichen Einheit zu betreiben und zu bilanzieren* (Bundestagsbeschluss
vom 24. Novenber 2006, Ziffer 5 — Bundestagsdrucksache 16/3493). Dazu soll
der DB AG das so genannte wirtschaftliche Eigentum an den Infrastruktur-
Gesellschaftsanteilen eingerdumt werden.

Die Voraussetzungen zur Bilanzierung von wirtschaftlichem Eigentum an den
Infrastrukturgesellschaften kollidiert mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben
aus Artikel 87¢ GG, wonach der Bund Mehrheitseigentiimer der Eisenbahn-
infrastrukturunternehmen bleiben muss (Schienenwegevorbehalt). Der Schie-
nenwegevorbehalt sichert die Wahrnehmung der Infrastrukturverantwortung des
Bundes ab und berechtigt sowie verpflichtet den Bund, gesellschaftsrechtliche
Einwirkungsrechte als Mehrheitseigentiimer auf die EIU auszuiiben. Der Bund
ist beim Eigentumssicherungsmodell zwar formal Alleineigentiimer der EIU,
muss aber die Stimmrechte in den Hauptversammlungen per Stimmrechtsvoll-
macht an die DB AG zur Ausiibung iibertragen, damit diese wirtschaftliche
Eigentliimerin sein kann. Eine Eigentiimerstellung des Bundes ohne die Mog-
lichkeit, die Eigentiimerrechte selber auszuiiben, verstoB3t jedoch gegen den
Schienenwegevorbehalt aus Artikel 87e GG.
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II. Vor diesem Hintergrund fordert der Deutsche Bundestag die Bundesregie-
rung auf,

bei der anstehenden Bahnprivatisierung das geltende Verfassungsrecht, insbe-
sondere Artikel 87e GG, zu beachten und von einer Privatisierung auf der
Grundlage des Eigentumssicherungsmodells Abstand zu nehmen.

Berlin, den 27. Februar 2007

Dr. Guido Westerwelle und Fraktion

Begriindung

Oberste Richtschnur fiir die Ausgestaltung der Bahnprivatisierung ist Arti-
kel 87e GG. Dessen Anforderungen stehen in einem unauflosbaren Spannungs-
verhédltnis zu den Anforderungen, die das Bilanzrecht fiir die Zuordnung von
Vermdgen in die Bilanz des Kaufmanns stellt.

1. Die Bilanzierung von wirtschaftlichem Eigentum

Nach § 246 Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs (HGB) hat der Jahresabschluss einer
Handelsgesellschaft sdmtliche Vermdgensgegenstinde und Schulden zu ent-
halten. Fiir die Zuordnung von Vermogensgegenstianden ist die wirtschaftliche
Betrachtungsweise mafBgeblich (Miinchner Kommentar HGB — Ballwieser,
§ 246 Rn. 35; Beck’scher Bilanz-Kommentar — Forschle/Kroner, § 246 Rn. 4).

Dabei ist grundsétzlich von den rechtlichen Eigentumsverhéltnissen auszu-
gehen. Wird der Vermdgensgegenstand jedoch nicht vom zivilrechtlichen
Eigentlimer, sondern von einem anderen Berechtigten bewirtschaftet, so ist—un-
ter gewissen Voraussetzungen — der Vermogensgegenstand dem wirtschaft-
lichen Eigentliimer zuzuordnen (Beck’scher Bilanz-Kommentar, a. a. O. § 246
Rn. 46 ft.). Nach der Rechtsprechung des BGH kann eine Bilanzierung von Ver-
mogensgegenstinden unter dem Gesichtspunkt des wirtschaftlichen Eigentums
nur als Ausnahmetatbestand aufgefasst werden, der ,,allenfalls in Betracht kom-
men kann, wenn das bilanzierende Unternehmen gegeniiber dem biirgerlich-
rechtlichen Eigentiimer eine auch rechtlich abgesicherte Position hat, die es ihm
ermoglicht, diesen dauerhaft dergestalt von der Einwirkung auf die betreffenden
Vermogensgegenstinde auszuschlieBen, dass seinem Herausgabeanspruch bei
typischem Verlauf zumindest tatsichlich keine nennenswerte praktische Bedeu-
tung zukommt. Substanz und Ertrag des Vermogensgegenstandes miissen mit-
hin, und sei es auch nur aufgrund schuldrechtlicher Berechtigung, vollstindig
und auf Dauer dem bilanzierenden Unternehmen und nicht dem biirgerlich-
rechtlichen Eigentiimer zuzuordnen sein.“ (BGH, Urteil vom 6. November
1995, Betriebs-Berater 1996, S. 155 ff.).

Neben den allgemeinen bilanzrechtlichen Zurechnungsaspekten wird sich bei
einer Kapitalprivatisierung der DB AG auch die steuerrechtliche Frage stellen,
wem die Kapitalgesellschaftsanteile an den EIU anzurechnen sind — der DB AG
oder dem Bund. Die steuerrechtlich maf3geblichen Zurechnungskriterien finden
sich in § 39 der Abgabenordnung. Danach sind Wirtschaftsgiiter grundsitzlich
dem Eigentiimer zuzurechnen. Ubt jedoch ,,ein anderer als der Eigentiimer die
tatsdchliche Herrschaft iiber ein Wirtschaftsgut in der Weise aus, dass er den Ei-
gentiimer im Regelfall fiir die gewohnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung
auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschlieBen kann, so ist ihm das Wirt-
schaftsgut zuzurechnen (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO). Fiir Treuhandverhilt-
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nisse ordnet § 39 Abs.2 Nr. 1 Satz2 AO an, dass die Wirtschaftsgiiter dem
Treugeber, bei Sicherungseigentum dem Sicherungsgeber zuzurechnen sind.

Damit ist insoweit festzuhalten: die Bilanzierung der Kapitalgesellschaftsanteile
an den EIU der DB AG wie auch die steuerrechtliche Zuordnung bei der DB AG
setzt wirtschaftliches Eigentum daran voraus. Voraussetzung fiir das wirtschaft-
liche Eigentum sowohl unter handelsrechtlichen als auch steuerrechtlichen Ge-
sichtspunkten ist, dass der Nichteigentiimer den rechtlichen Eigentlimer von der
Einwirkung auf das Wirtschaftsgut ausschlieen kann. Ein solcher Ausschluss
liegt vor, wenn der rechtliche Eigentiimer keinen wirtschaftlich relevanten Ein-
fluss mehr auf sein Eigentum ausiiben kann (vgl. zusammenfassend Stefan
Mayer, Wirtschaftliches Eigentum an Kapitalgesellschaftsanteilen, S. 153 ft.).

2. Der Schienenwegevorbehalt gemif Artikel 87e Abs. 3 GG

Die verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir den Bereich der Eisenbahninfrastruk-
tur finden sich in Artikel 87e Abs. 3 GG. Dieser lautet:

,Eisenbahnen des Bundes werden als Wirtschaftsunternehmen in privat-rechtli-
cher Form gefiihrt. Diese stehen im Eigentum des Bundes, soweit die Tétigkeit
des Wirtschaftsunternehmens den Bau, die Unterhaltung und das Betreiben von
Schienenwegen umfasst. Die VerduBerung von Anteilen des Bundes an den
Unternehmen nach Satz 2 erfolgt auf Grund eines Gesetzes; die Mehrheit der
Anteile an diesen Unternehmen verbleibt beim Bund. Das Néhere wird durch
Bundesgesetz geregelt.*

Die Sonderregelungen fiir Schienenwege in den Sitzen 2 und 3 werden auch
als Schienenwegevorbehalt bezeichnet (z. B. Hommelhoff/Schmidt-ABmann,
ZHR 521, 527).

Eine Privatisierung nach dem Eigentumssicherungsmodell miisste mit diesem
Schienenwegevorbehalt vereinbar sein. Funktion und Bedeutung des Schienen-
wegevorbehalts sind in der verfassungsrechtlichen Literatur in vielen Detail-
fragen umstritten. Dabei geht es vor allem um die Frage, in welchem systema-
tischen Zusammenhang der Schienenwegevorbehalt mit dem Wirtschaftlich-
keitsgebot des Artikels 87e Abs. 3 Satz 1 GG einerseits und mit der in Artikel 87e
Abs. 4 GG verankerten Infrastrukturverantwortung des Bundes andererseits
steht.

Umstritten ist unter anderem, wie die Verwirklichung des Infrastruktursiche-
rungsauftrages durch Einwirkungen des Bundes im Rahmen der Beteiligungsver-
waltung erfolgen kann (vgl. von Mangoldt/Klein/Starck, Artikel 87e Rn. 73 ff.).
Die Auffassungsunterschiede beziehen sich aber lediglich auf die dogmatische
Ableitung der Eingriffsrechte und die Bedingungen, unter denen Einwirkungs-
rechte stehen. Im Grundsatz sind Berechtigung und Verpflichtung des Bundes
zur Einwirkung auf die in seinem Eigentum stehenden Infrastrukturunterneh-
men im Sinne des Artikels 87¢ GG allgemein anerkannt (Dreyer-Wieland, GG,
Artikel 87¢, Rn. 14). Der Bund als Eigentiimer 6ffentlicher Eisenbahnunterneh-
men ist an den in Artikel 87¢ formulierten 6ffentlichen Zweck gebunden und
somit als Eigentiimer der Infrastrukturunternehmen von Verfassungs wegen ge-
halten, diesen Zweck zu erfiillen (Dreyer-Wielandt, a. a. O. mit weiteren Nach-
weisen). Die in der Literatur diskutierte Frage, inwieweit im Rahmen der Betei-
ligungsverwaltung 6konomische Interessen der Eisenbahnunternehmen nachtei-
lig beriihrt werden diirfen (dazu Mangoldt/Klein/Starck, a. a. O. Rn. 74), kann
dahinstehen, da auch nach dieser Ansicht unstreitig ist, dass die Verwirklichung
des Gewihrleistungsauftrages des Bundes im Rahmen der Beteiligungsverwal-
tung dann stattfinden darf, wenn es einen Nachteilsausgleich im Sinne des § 311
Abs. 1 des Aktiengesetzes (AktG) gibt (vgl. Mangoldt/Klein/Starck, a. a. O.).
Da der Bund schon jetzt, wie auch zukiinftig gegebenenfalls durch die Leis-
tungs- und Finanzierungsvereinbarung (LuFV), seine umfingliche Finanzie-
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rungsverantwortung gegeniiber den Infrastrukturgesellschaften wahrnimmt und
dadurch die strukturellen Defizite ausgleicht, sind auch die von den Vertretern
dieser Ansicht monierten Anforderungen erfiillt. Denn auch von den Vertretern
dieser Ansicht, die aus aktiengesetzlichen Griinden die zum Bahnunternehmen
des Bundes von weitestgehenden Einflussnahmen durch den Bund als Eigentii-
mer freistellen wollen, wird anerkannt, dass dem Bund im Gesellschaftsrecht
»zusitzliche Einflussmoglichkeiten erdffnet” sind, ,,um die Deutsche Bahn zu
Verkehrsleistungen zu veranlassen, die zum Wohle der Allgemeinheit geboten,
fiir die Bahn jedoch mit ausgleichsbediirftigen Nachteilen verbunden sind*. Das
Einwirkungsrecht wird nach dieser Ansicht (Hommelhoff/Schmidt-Assmann,
a.a. 0. S. 556, 559) dogmatisch aus der Stellung des Bundes als herrschendem
Unternehmen im Sinne des § 311 ff. AktG hergeleitet.

(Anmerkung: Die Bewirtschaftung des Schienennetzes ist strukturell und dauer-
haft defizitdr. Die Trassengebiihren, die von den Eisenbahnverkehrsgesellschaf-
ten entrichtet werden, decken lediglich rund die Hélfte der Netzkosten. Die
andere Hélfte der Netzkosten muss mittelbar vom Bund getragen werden. Die
mit Baukostenzuschiissen des Bundes finanzierten Investitionen werden in der
Bilanz der DB Netz AG und in der konsolidierten Konzernbilanz nicht aktiviert.
Die entsprechenden Vermdgenswerte miissen deshalb auch nicht als Abschrei-
bungsaufwand in der jahrlichen Gewinn- und Verlustrechnung ausgewiesen
werden. Zinsaufwand entfillt bei dieser Finanzierungsmethode ohnehin. Zur
Bedeutung der Baukostenzuschiisse bei der Rentabilitétsbetrachtung vergleiche
Booz/Allen/Hamilton, Primon-Gutachten, S. 469; ferner Brenner/Aberle,
Bahnstrukturreform in Deutschland, 1996, S. 220 ff.; Neuhoff, Zukunftsstrate-
gie Eisenbahn, S. 4 ff. Die Unrentabilitdt des Netzbetriebes wird auch von der
Bundesregierung zur Begriindung fiir die Finanzierung iiber verlorene Baukos-
tenzuschiisse angegeben: Vergleiche Antwort der Bundesregierung auf die
Kleine Anfrage der Fraktion der FDP vom 3. November 2006: ,,Die Finanzie-
rung iiber verlorene Baukostenzuschiisse (BKZ) ist in den §§ 9, 10 Bundesschie-
nenwegeausbaugesetz (BSchwAG) vom Gesetzgeber ausdriicklich vorgesehen.
Sie stellt somit eine gesetzlich zuldssige Reaktion darauf dar, dass die EIU aus
dem Netzbetrieb keinen oder nur einen marginalen Gewinn erwirtschaften, der
es ihnen nicht ermdglicht, neue zinslose Darlehen zuriickzuzahlen.” (Bundes-
tagsdrucksache 16/3263, S. 4).

Aufler im wissenschaftlichen Schrifttum ist auch im politischen Raum unstrei-
tig, dass der Bund die Berechtigung und Verpflichtung besitzt, auf die Infra-
strukturunternehmen einzuwirken. Die Einwirkungspflicht wurde bei den Bera-
tungen zur Anderung des Grundgesetzes sowohl von der Bundesregierung als
auch vom Bundesrat ausdriicklich betont (Protokoll der 656. Sitzung des Bun-
desrates vom 7. Mai 1993, S. 156 ff. sowie Begriindung des Gesetzentwurfs der
Bundesregierung, (12/5015), S. 17). Folgerichtig heifit es im Konzeptpapier
»Eigentumssicherungsmodell“ des BMVBS vom 18. Oktober 2006 unter der
Uberschrift ,,Wahrnehmung der Infrastrukturverantwortung* wortlich:

,Das Einflusspotenzial des Bundes beruht auf seinem Eigentum an den Anteilen
an den EIU und auf schuldrechtlichen Maflnahmen ... Daneben bestehen die
schon jetzt im BSchwAG geregelten Einfluss- und Kontrollrechte bei Neu- und
Ausbau von Schienenwegen und gesellschaftsrechtlichen Einflussmdglichkei-
ten (,, Verhinderungsrechte®) als Mehrheitseigentiimer der DB AG.“ (S. 3).

Auch die heutigen Koalitionsfraktionen gehen ganz offensichtlich von der
Notwendigkeit staatlicher FEingriffsrechte auf bundeseigene Infrastruktur-
unternehmen aus. Anders ist der EntschlieBungsantrag vom 21. November 2006
(Bundestagsdrucksache 16/3493) nicht interpretierbar. In diesem Antrag wird
nicht nur die Infrastrukturverantwortung des Bundes mehrfach ausdriicklich be-
tont. Vor allem wird das bisherige mittelbare Eigentum des Bundes (iiber die DB
Holding) an den Infrastrukturgesellschaften durch ein unmittelbares Eigentum
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ersetzt. Dabei wird gleichzeitig klargestellt, dass sich private Investoren nicht an
den Infrastrukturgesellschaften beteiligen diirfen. Den Koalitionsfraktionen ist
ein Mehrheitseigentum, wie es in Artikel 87e Abs. 3 GG als Mindestanforde-
rung verlangt wird, offensichtlich nicht ausreichend, um die Einflussmdglich-
keiten des Bundes im Rahmen der Beteiligungsverwaltung sicherzustellen. Nur
so lasst sich erkldren, dass der Bund nach dem Willen der Koalitionsfraktionen
sogar dauerhaft Alleineigentiimer der Infrastrukturgesellschaften bleiben soll.

Die Einwirkungsmoglichkeiten des Bundes im Rahmen der Beteiligungsverwal-
tung auf die Infrastrukturgesellschaften sind schlieBlich auch aus haushalteri-
schen Griinden dringend geboten. Die Wahrnehmung der staatlichen Infrastruk-
turverantwortung wird aus Steuergeldern finanziert und zur Umsetzung miissen
dem Bund geeignete Instrumente zur Verfiigung stehen. Der Bund hat alleine
seit der Bahnreform rund 45 Mrd. Euro in die Bundesschienenwege investiert
(vgl. Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Fraktion der FDP
vom 18. Juli 2006 — Bundestagsdrucksache 16/2243 —, S. 7). Auch zukiinftig
wird er fiir diesen Zweck jahrlich etwa 3,5 Mrd. Euro Investitionsmittel bereit-
stellen. Die Bewirtschaftung des Schienennetzes erfolgt durch ein Monopol-
unternehmen, das im Bereich der Netzbewirtschaftung praktisch keinem Kon-
kurrenzdruck ausgesetzt ist. Waren die Anspriiche des Bundes gegentiiber den
Infrastrukturgesellschaften lediglich auf vertraglicher Basis im Rahmen einer
Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung (LuFV) begriindet (ohne zusétzliche
Einwirkungsmoglichkeiten im Rahmen der Beteiligungsverwaltung), konnte
der Bund der Verpflichtung zu einer effizienten und gesamtwirtschaftlich opti-
malen Verwendung von Steuergeldern nicht nachkommen. Besédf3e der Bund
keine Eigentiimerrechte gegeniiber den Infrastrukturgesellschaften, so wére er
alleine auf vertragliche Regelungen angewiesen. Da der Bund den Verfassungs-
auftrag aus Artikel 87e GG wahrnehmen muss (keine Wahlfreiheit), befinde er
sich strukturell in einer schlechten Verhandlungsposition gegeniiber einem
Monopolanbieter von Infrastrukturleistungen, dem er auf rein vertraglicher
Basis begegnet und mit dem er faktisch kontrahieren muss. Nicht zuletzt ange-
sichts der gewaltigen Informationsasymmetrie (= die DB weif} tiber das Netz fast
alles, der Bund weil} fast alles nicht) wére der Bund auf rein vertraglicher Basis
der DB AG und den Infrastrukturgesellschaften hoffnungslos unterlegen.

Deswegen braucht der Bund die Moglichkeiten aus seiner Eigentiimerstellung.
Er ist berechtigt und verpflichtet, Einwirkungsmoglichkeiten auf die Infrastruk-
turgesellschaften auszuiiben. Dies geschieht heute durch die beherrschende Stel-
lung des Bundes als Alleineigentiimer mit den entsprechenden Rechten in
Hauptversammlung und Aufsichtsrat der DB AG, iiber die der Bund das Durch-
griffsinstrument auf die Infrastrukturgesellschaften besitzt.

Aus der Systematik des Schienenwegevorbehalts folgt, dass sich die Einwir-
kungsrechte auf alle fiir die Infrastrukturverantwortung des Bundes relevanten
Handlungsfelder der EIU beziehen. Die infrastrukturpolitischen, verkehrswege-
planerischen, ordnungspolitischen und finanzpolitischen Entscheidungen des
Bundes miissen — im Rahmen der aus dem Wirtschaftlichkeitsgebot folgenden
unternehmerischen Ausrichtung der EIU — ihre Entsprechung in der Geschéfts-
politik der EIU finden. Das betrifft beispielsweise:

e die grundlegende Unternehmensstrategic etwa der DB Netz AG,
e dic Ausbaustrategie ,,Netz 21,

e das Instandhaltungsmanagement, von dem die zukiinftige Hohe von notwen-
digen Ersatzinvestitionen entscheidend abhingt,

e die Netzoffnung fiir Wettbewerber,
e die Weiterentwicklung des Systems Rad/Schiene sowie

e Personal- und Organisationsfragen.
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In alle diese Dinge darf der Bund als Eigentiimer der EIU zwar nicht auf der ope-
rativen Ebene einwirken und Weisungen erteilen. Er muss aber als Eigentiimer
dafiir Sorge tragen, dass eine von ihm abhéngige Geschéftsfiihrung — im Rah-
men des im Aktiengesetz vorgesehenen Kompetenzgefiiges zwischen den Orga-
nen einer AG — seine Ziele beachtet und verfolgt.

3. Eigentiimerrechte bei der Aktiengesellschaft

Eigentiimerrechte in der Aktiengesellschaft werden in der Hauptversammlung
(HV) ausgeiibt und deswegen verlangt der Schienenwegevorbehalt eine Stimm-
rechtsmehrheit des Bundes in der HV der EIU.

Die Herrschaftsmacht des Eigentiimers an Kapitalgesellschaftsanteilen ist durch
die Wahrnehmung von Gesellschafterrechten gekennzeichnet. Die wichtigsten
Eigentiimerrechte des Aktiondrs umfassen u.a. das Dividendenrecht (§ 58
Abs. 4 AktG), das Recht zur Teilnahme am Liquidationserlds (§ 271 AktG), das
Recht auf Teilnahme an der Hauptversammlung (§ 111 Abs. 1 AktG), das
Stimmrecht (§§ 12, 131 ff. AktG), das Auskunftsrecht (§ 131 AktG), das An-
fechtungsrecht geméf § 245 Nr. 1 bis 3 AktG sowie eine Reihe weiterer Einzel-
rechte sowie Sonderrechte, wie das Recht zur Entsendung von Aufsichtsratsmit-
gliedern (§ 101 Abs. 2 Satz 1 AktG). Die entscheidenden Eigentiimerrechte an
den Infrastrukturgesellschaften als Aktiengesellschaften werden nach der Sys-
tematik des Aktiengesetzes in der Hauptversammlung wahrgenommen. Die
Hauptversammlung ist innerhalb der dreigliedrigen Organstruktur der AG (Vor-
stand — Aufsichtsrat — Hauptversammlung) das Organ, in dem die Aktionére ihre
Entscheidungskompetenzen durch Beschlussfassung ausiiben. Die Kompeten-
zen wie auch die Organisation der Hauptversammlung sind weitgehend durch
zwingendes Recht im Aktiengesetz geregelt. Zur Sachkompetenz gehoren eine
Reihe von im Aktiengesetz aufgezdhlten Angelegenheiten. Es handelt sich um
Grundlagenentscheidungen und Strukturmafnahmen wie Satzungsidnderungen
(§ 179 AktG), Zustimmung zur Ubertragung des gesamten Vermogens (§ 179a
AktG), MaBinahmen der Kapitalbeschaffung (§§ 182, 192,202 Abs. 2, § 207
Abs. 1, § 221 AktG), MaBlnahmen der Kapitalherabsetzung (§§ 222, 229, 237
AktG), Auflosung der Gesellschaft (§ 262 Abs. 1 AktG), Abschluss und An-
derung von Unternehmensvertrdgen bei der abhéngigen und herrschenden Ge-
sellschaft (§§ 293, 295 AktG). Zu den Kompetenzen der Hauptversammlung ge-
horen die Personalkompetenz, wonach die Hauptversammlung die Vertreter der
Aktionére im Aufsichtsrat wahlt. Die Aktionédrsvertreter im Aufsichtsrat werden
nach § 101 Abs. 1, § 103 Abs. 1 AktG von der Hauptversammlung nach freiem
Ermessen bestellt und abberufen. Eine wichtige Ausnahme von dem Bestel-
lungs- und Abberufungsrecht der Hauptversammlung bilden diejenigen Auf-
sichtsratsmitglieder, deren Mandat auf Mitbestimmungsregeln oder satzungs-
miBigen Entsenderechten (§ 101 Abs. 2 AktG) beruhen. Die Personalkompe-
tenz der Hauptversammlung ist fiir das Machtverhéltnis zwischen den Organen
der Aktiengesellschaften besonders bedeutsam, da die Organmitglieder von der
Personalkompetenz der Hauptversammlung personlich betroffen sind. Die Per-
sonalkompetenz bedeutet daher ein entscheidendes Steuerungsinstrument der
Aktionére.

Da das Stimmrecht in der Hauptversammlung das entscheidende Eigentiimer-
recht darstellt, muss im Privatisierungsgesetz geregelt werden, wer die Stimm-
rechte in den Gesellschafterversammlungen der EIU ausiibt. Unter den Bedin-
gungen des wirtschaftlichen Eigentums darf dies nicht der Bund, sondern muss
dies zwingend die DB AG sein. Dementsprechend ist in den konzeptionellen
Papieren des BMVBS in Bezug auf die Stimmrechte in den Gesellschafter-
versammlungen der Infrastrukturgesellschaften ausgefiihrt, dass der DB AG
eine wihrend der Vertragslaufzeit nicht widerrufbare Stimmrechtsvollmacht
erteilt wird, aufgrund derer diese die Stimmrechte in den Haupt-/Gesellschafter-
versammlungen der EIU ausiibt. Lediglich hinsichtlich bestimmter, genau zu
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definierender Beschlussgegenstinde soll eine Beschrankung der Stimmrechts-
befugnis der DB AG moglich sein (Gutachten Holters und Elsing vom 6. Okto-
ber 2006, S. 3, 4). Im ersten Gesetzentwurf des BMVBS ist die Einschrinkung
der Stimmrechtsvollmacht etwas weiter gefasst als in den zitierten Konzeptpa-
pieren des BMVBS. Nach § 2 Abs. 2 des Bundeseisenbahnstrukturgesetzes
(BESG) soll die Ausiibung der Stimmrechtsvollmacht in fiinf Fallgruppen
wesentlicher Strukturentscheidungen von der vorherigen Zustimmung des Bun-
des abhéngig sein, ndmlich bei Satzungsdnderungen, MaBBnahmen der Kapital-
beschaffung, Abschluss und Beendigung von Beherrschungs- und Gewinn-
abfiihrungsvertragen, Auflosung eines EIU und bei Umwandlungen. AuB3erdem
sollen nach § 3 BESG drei weitere Mainahmenbereiche zustimmungspflichtig
sein, namlich die VerduBerung wesentlicher Vermdgensgegenstinde der EIU,
die Schuldenaufnahme (soweit sie zu einer wesentlichen Verdnderung der
Bilanzstruktur des EIU fiihrt) und PersonalmaBnahmen (durch die sich die
Anzahl der Mitarbeiter eines EIU wesentlich verdndert). Vergleicht man den
Katalog der zustimmungspflichtigen Félle der Stimmrechtsvollmacht bzw. der
zustimmungspflichtigen GeschéftsfilhrungsmaBBnahmen mit den oben aufge-
fiihrten Sachkompetenzen der Hauptversammlung, so ist festzustellen, dass der
Entwurf des Privatisierungsgesetzes die Sachkompetenz in der Hauptversamm-
lung in wesentlichen Bereichen beim Bund ansiedelt. Anderes gilt jedoch beim
zweiten groflen Kompetenzbereich der Hauptversammlung, der Personalkom-
petenz. Hierzu trifft das Privatisierungsgesetz keinerlei Einschrinkung der
Stimmrechtsvollmacht der DB AG.

Somit ist der Bund beim Eigentumssicherungsmodell zwar formal Alleineigen-
timer der EIU, muss aber in wesentlichen Bereichen die Stimmrechte in den HV
per Stimmrechtsvollmacht an die DB AG zur Ausiibung iibertragen, damit diese
wirtschaftliche Eigentiimerin sein kann. Eine mittelbare Stimmrechtsmehrheit
tiber den DB-Vorstand — wie sie schon heute Praxis ist — geniigt dem Schienen-
wegevorbehalt nur, solange der Bund die alleinige Personalkompetenz be-
zliglich des Vorstands als Unternehmensorgan besitzt. Dazu bendtigt der Bund
eine eigene Mehrheit im Aufsichtsrat, der nach zwingendem Aktienrecht das
alleinige Recht zur Bestellung und Abberufung des Vorstands besitzt. Derzeit
besitzt der Bund als Alleineigentiimer der DB AG eine eigene Mehrheit im
Aufsichtsrat der DB AG, die er jedoch nach einer Teilprivatisierung verliert,
weil die Investoren ein Entsendungsrecht nach § 101 Abs. 2 AktG und damit
eigene Aufsichtsratssitze beanspruchen werden. Die Folge ist, dass die HV der
EIU im Falle einer Privatisierung nach dem Eigentumssicherungsmodell von
einem DB-Vorstand beschickt wird, der nicht mehr vom Bund abhédngig ist. Da
der DB-Vorstand per Stimmrechtsvollmacht die Stimmrechte des Bundes in der
HYV ausiibt und obendrein die Rechte aus dem Beherrschungsvertrag mit den
EIU wahrnimmt, besitzt der Bund im Konfliktfall kein eigentumsrechtliches
Durchgriffsinstrument auf die EIU, was mit dem Schienenwegevorbehalt unver-
einbar und deswegen verfassungswidrig ist.

4. Besetzung von Aufsichtsriten in der DB AG und in den EIU

In der synoptischen Darstellung des BMVBS ,,Modellabhéngige Unterschiede*
vom 18. Oktober 2006 heif3it es zur Besetzung von Aufsichtsriten bei DB AG
und EIU:

e ,,DB AG: Bund kann iiber Hauptversammlungsmehrheit simtliche Aktio-
nédrsvertreter wéahlen, Kapitalmarkt akzeptiert jedoch nur eine beschrinkte
Anzahl von Aufsichtsratsmitgliedern des Bundes;*

e EIU: DB AG kann als alleinige Anteilsinhaberin simtliche Aktiondrsvertre-
ter stellen, schuldrechtliche Verpflichtungen der DB AG in LuFV, vom Bund
benannte Vertreter zu wahlen, Kapitalmarkt akzeptiert jedoch nur be-
schrinkte Anzahl von Aufsichtsratsmitgliedern des Bundes.
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Zu Bestellungen von Vorstinden heif3it es in dem gleichen Papier:

e ,Bestellung aktienrechtlich zwingend durch autonomen Aufsichtsratsbe-
schluss*.

In dem Konzeptentwurf ,Eigentumssicherungsmodell“ des BMVBS vom
18. Oktober 2006 heif3it es zum gleichen Thema:

,Fir die Besetzung der Organe der DB AG und der EIU sind die allgemeinen
gesellschaftsrechtlichen Regeln maBigebend. Bei der DB AG kann der Bund
rechtlich iiber seine Hauptversammlungsmehrheit simtliche Aktionérsvertreter
im Aufsichtsrat wihlen. Faktisch werden Investoren einen vom Bund dominier-
ten Aufsichtsrat aber nicht akzeptieren. Bei den EIU kann die DB AG als allei-
niger Anteilsinhaber rechtlich sédmtliche Aktionérsvertreter im Aufsichtsrat
bestellen. Sie verpflichtet sich aber in der LuFV, einzelne vom Bund benannte
Personen in den Aufsichtsrat zu berufen. Eine Mehrheit von durch den Bund
benannten Mitgliedern im Aufsichtsrat ist aus Kapitalmarktgesichtspunkten
nicht praktikabel. Die Vorstinde von DB AG und EIU sind zwingend durch
deren jeweiligen Aufsichtsrat zu bestellen.*

Im ersten Gesetzentwurf des BMVBS finden sich keine Aussagen zu den
Entsendungsrechten fiir private Investoren. Dies diirfte eine (bewusste oder
unbewusste) Regelungsliicke sein, da dieser Punkt in den Konzeptpapieren aus-
flihrlich behandelt wurde. Nach den Spielregeln des Kapitalmarktes steht jeden-
falls fest, dass eine Beteiligung von Privaten an der DB AG unter der unverzicht-
baren Bedingung stehen wird, dass der Investor ein Entsendungsrecht fiir den
Aufsichtsrat der DB AG erhilt, dass in Relation zu seinem Kapitalanteil steht.

In § 4 BESG ist lediglich eine Aussage zur Besetzung des Aufsichtsrates der
EIU getroffen. Danach ist der Bund berechtigt, in den Aufsichtsrat der DB Netz
AG drei Mitglieder, in den Aufsichtsrat der DB Station & Service AG zwei Mit-
glieder und in den Aufsichtsrat der DB Energie GmbH ein Mitglied zu entsen-
den. Der Bund sichert sich damit eine Minderheitsprisenz im Aufsichtsrat der
EIU (widhrend er in der HV der EIU iiberhaupt nicht mit eigenen Vertretern, son-
dern nur mittelbar durch vom Vorstand der DB AG bestimmte Mitglieder vertre-
ten ist).

5. Mittelbares Eigentum des Bundes bzw. Schachteleigentum

In der heutigen Konstellation ist nicht der Bund, sondern die DB AG Holding
Eigenttimerin der Infrastrukturgesellschaften. Die DB AG Holding Gesellschaft
wiederum befindet sich im alleinigen Eigentum des Bundes. Es handelt sich da-
mit heute um einen Fall der Schachtelbeteiligung.

Im Schrifttum wird allgemein die Auffassung vertreten, fiir die Eigentiimer-
position des Bundes im Sinne des Artikels 87e Abs. 3 GG geniige Schachtel-
eigentum. Diese Feststellung geht auf einen von Schmidt-ABmann/Ro6hl ver-
fassten Aufsatz ,,Grundpositionen des neuen Eisenbahnverfassungsrechtes*
(DOV 1994, 577 ft.) aus dem Jahre 1994 zuriick. Die beiden Autoren haben da-
mals grundlegende Uberlegungen zum neuen Verfassungsrecht des Eisenbahn-
verkehrs angestellt. In dem Aufsatz heifit es, das Tatbestandsmerkmal des Eigen-
tums konne ,,durch Schachtelbeteiligungen, etwa iiber eine Holding, ausgefiillt
werden. Von einer Mehrheitsbeteiligung ist auch dann zu sprechen, wenn dem
Bund nur die Mehrheit der Stimmrechte verbleibt.” (Seite 579) und an anderer
Stelle wird formuliert: ,Infrastrukturunternehmen bleiben also auch kiinftig
stets Eisenbahnen des Bundes im Sinne des Artikels 87 Nr. 6a GG. Schachtel-
beteiligungen werden dadurch nicht ausgeschlossen. Sie miissen sich aber auf
eine Mehrheitsbeteiligung des Bundes riickrechnen lassen.” (Seite 582). Mit
dieser — grundsitzlich zweifellos zutreffenden — Feststellung, dass ein mittel-
bares Eigentum des Bundes an den Infrastrukturunternehmen zuléssig ist, wer-
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den Schmidt-ABmann/R6hl in praktisch jeder der zeitlich nachfolgenden Kom-
mentierungen zitiert. Gersdorff (in: von Mangoldt/Klein/Starck, Artikel 87¢
Rn. 16) beispielsweise schreibt: ,,Das begriffliche Erfordernis eines (Mehrheits-)
Eigentums kann auch durch Schachtelbeteiligungen, namentlich durch ein Hol-
dingmodell, erfiillt werden.” und verweist zum Beleg auf Schmidt-ABmann/
Ro6hl. Uerpmann (in von Miinch, Grundgesetz, Artikel 87e Rn. 14) bezieht sich
flir seine Aussage ,,auch Schachtelbeteiligungen, etwa iiber eine Holding, sind
zuldssig® ebenfalls auf Schmidt-ABmann/Rohl sowie auf Windthorst (in Sachs,
Artikel 87e Rn. 42). Windthorst wiederum belegt seine Aussage ,,Die Uberfiih-
rung in privatrechtliche Unternehmen hat lediglich zur Folge, dass Eigentum im
Sinne des Absatzes 3 Satz 2 Eigentum an den Gesellschaftsanteilen bedeutet,
was auch bei Schachtelbeteiligungen mdglich ist, sofern sie sich auf den Bund
zurlickfiihren lassen.” mit einem Verweis auf Schmidt-ABmann/Rohl. Vesting
im Alternativkommentar (Artikel 87¢ Rn. 46) belegt seine Aussage ,,Der Priva-
tisierungsvorbehalt bedeutet, dass der Bund bei Infrastrukturunternehmen ... die
Kapitalmehrheit behalten muss. Diese Kapitalmehrheit muss dem Bund die
Stimmenmehrheit in der Haupt- oder Gesellschafterversammlung sichern, er
muss aber diese Mehrheit nicht direkt halten; auch Schachtelbeteiligungen, etwa
iiber eine Holding, sind zuldssig. mit einem Verweis auf Uerpmann und auf
Schmidt-ABmann/R6hl. Uerpmann seinerseits belegt seine Aussage — wie be-
reits erwahnt — mit einem Hinweis auf Schmidt-ABmann/Ro6hl, womit sich der
Kreis schlief3t.

Die Aussage, dass Schachteleigentum zuléssig ist, kann nach richtigem Ver-
stindnis von Artikel 87e Abs. 3 GG nur als grundsétzliche Aussage richtig sein.
Sie trifft sicher fiir die jetzige Eigentiimerkonstellation (Bund ist Alleineigen-
tiimer der Obergesellschaft DB AG) zu. Sie diirfte auch zutreffen, wenn sich
neben der DB AG ein Minderheitseigentiimer an den Infrastrukturgesellschaften
beteiligen wiirde. Fiir andere Privatisierungsmodelle — wie etwa das jetzt kon-
kret in Rede stehende Eigentumssicherungsmodell — muss die Aussage, Schach-
teleigentum sei zuldssig, auf ihre Richtigkeit iiberpriift werden.

Das Eigentumssicherungsmodell, nach welchem die DB AG nunmehr priva-
tisiert werden soll, ist dadurch gekennzeichnet, dass der Bund unmittelbarer
Eigentiimer der Infrastrukturgesellschaften wird, gleichzeitig jedoch der DB AG
das wirtschaftliche Eigentum an diesen Gesellschaftsanteilen libertrdgt. Dazu
werden der DB AG die Stimmrechte des Bundes in der Hauptversammlung der
Infrastrukturgesellschaften im Wege der Stimmrechtsvollmacht zur Ausiibung
iibertragen. In § 2 des Entwurfs des Privatisierungsgesetzes heifit es:

»Der Bund hat der Deutschen Bahn AG ecine Vollmacht zur Ausiibung der
Stimmrechte in den Hauptversammlungen und Gesellschafterversammlung der
Eisenbahninfrastrukturunternehmen zu erteilen. Die Deutsche Bahn AG bedarf
zur Ausiibung der Stimmrechtsvollmacht in den Hauptversammlungen oder der
Gesellschafterversammlung der Eisenbahninfrastrukturunternehmen in folgen-
den Fillen der vorherigen Zustimmung des Bundes: Satzungsidnderungen, MaB-
nahmen der Kapitalbeschaffung, Abschluss und Beendigung von Beherr-
schungs- und Gewinnabfiihrungsvertrdgen, Auflosung eines Eisenbahninfra-
strukturunternehmens und Umwandlungen nach dem Umwandlungsgesetz.*

Der Bund wird also formal zivilrechtlicher Eigentiimer der Infrastrukturgesell-
schaften, tibertrdgt jedoch die Ausiibung der Eigentiimerrechte auf die DB AG,
wobei dies in bestimmten Féllen an die vorherige Zustimmung des Bundes ge-
kniipft ist. Damit stellt sich in einem konkreten Anwendungsfall die Frage, ob
es zuléssig ist, die Stimmrechtsausiibung durch den Vorstand eines Eisenbahn-
unternehmens erfolgen zu lassen, das seinerseits im Mehrheitseigentum des
Bundes steht.

Insoweit gelten die oben bereits dargelegten Zusammenhénge: die Erteilung ei-
ner Stimmrechtsvollmacht an die DB AG bedeutet angesichts des aktiengesetz-
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lichen Kompetenzgefiiges zwischen den Organen der Aktiengesellschaft, dass
die Stimmrechtsvollmacht vom Vorstand der DB AG ausgeiibt wird. Der Bahn-
vorstand entsendet also von ihm ausgewéhlte Personen in die Hauptversamm-
lung der Infrastrukturgesellschaften oder nimmt diese Aufgaben sogar in eigener
Person wahr. Um die Frage zu beantworten, ob dies einer unmittelbaren Repra-
sentanz des Bundes in der Hauptversammlung der Infrastrukturgesellschaften
gleichzusetzen ist, muss das Verhéltnis zwischen dem Vorstand der DB AG als
Organ der Aktiengesellschaft einerseits und dem Bund als zukiinftigem Mehr-
heitseigentiimer der Konzernobergesellschaft andererseits geklart werden. In
diesem Verhéltnis wird es nach einer Teilprivatisierung der Obergesellschaft zu
einer grundlegenden Verdnderung kommen: bisher hat der Bund sdamtliche Ver-
treter der Kapitaleignerseite im Aufsichtsrat bestellt. Dadurch hat der Bund bis-
her eine eigene Mehrheit im Aufsichtsrat (gegeniiber der Arbeitnehmerbank),
was ihm entscheidenden Einfluss auf die Personalkompetenz des Aufsichtsrats
sichert, also die Bestellung des Vorstands durch den Aufsichtsrat. Das wiederum
hat zur Konsequenz, dass bisher die Bestellung von Aktionérsvertretern in der
Hauptversammlung der Infrastrukturunternehmen (= Tochtergesellschaft der
DB AG) durch einen Vorstand (der Obergesellschaft) vorgenommen wird, der
seinerseits vom Bund iiber dessen alleinige Mehrheit im Aufsichtsrat der Ober-
gesellschaft durch das Abberufungsrecht kontrolliert und beeinflusst werden
kann. Nur damit lésst sich begriinden, warum bisher mittelbares Eigentum des
Bundes an Eisenbahninfrastrukturunternehmen dem Schienenwegevorbehalt
des Artikels 87¢ Abs. 3 GG geniigt. Nach der Teilprivatisierung der DB AG als
Konzernobergesellschaft hingegen wird der Bund iiber keine eigene Mehrheit
im Aufsichtsrat mehr verfiligen.

Unter den gegenwirtigen Bedingungen des Alleineigentums des Bundes an der
DB AG ist somit eine Art eigentumsrechtlicher Durchgriff des Bundes auf die
Infrastrukturgesellschaften sichergestellt. Damit kommt der Bund den besonde-
ren Verpflichtungen nach, die ihm durch Artikel 87 GG auferlegt werden (vgl.
Sachs-Windthorst, GG, Artikel 87e, Rn. 41).

6. Verfassungswidrigkeit des Eigentumssicherungsmodells

Unter den Bedingungen des Eigentumssicherungsmodells konnen die Eingriffs-
moglichkeiten des Bundes im Rahmen der Beteiligungsverwaltung durch die
Infrastrukturgesellschaften nicht mehr in verfassungskonformer Weise wahrge-
nommen werden. Nach einer Teilprivatisierung der DB AG besitzt der Bund
zwar noch die Mehrheit in der Hauptversammlung der DB AG Holding Gesell-
schaft. Damit kann der Bund zwar theoretisch tliber die Hauptversammlungs-
mehrheit simtliche Aktionérsvertreter in den Aufsichtsrat der DB AG wihlen,
tatsiachlich jedoch wird der Kapitalmarkt nur eine begrenzte Anzahl von Auf-
sichtsratsmitgliedern des Bundes akzeptieren (vgl. Papier des BMVBS vom
18. Oktober 2006, Seite 3 ,,Kapitalmarkt akzeptiert jedoch nur eine beschriankte
Anzahl von Aufsichtsratmitgliedern des Bundes®). Der Bund besitzt damit zu-
kiinftig keine eigene Mehrheit im Aufsichtsrat der DB AG. Damit wird es mog-
lich, dass der Bund bei Beschliissen des Aufsichtsrats von einer aus Arbeitneh-
mervertretern und privaten Aktiondrsvertretern gebildeten Mehrheit tiberstimmt
wird. Ob es tatsdchlich einmal zu einer solchen Mehrheitskonstellation kommt
oder nicht, ist unter rechtlichen Gesichtspunkten irrelevant. Entscheidend ist,
dass der Bund in Konfliktsituationen nicht mehr zuverléssig seine Position im
Aufsichtsrat durchsetzen kann.

Im Ubrigen ist eine solche Situation angesichts der Interessensdivergenz
zwischen den Eigentiimern sehr realistisch. Anders als der Bund, der mit seiner
Eigentiimerstellung auch gemeinwohlorientierte Zwecke befolgen muss, han-
delt der private Miteigentiimer ausschlieBlich unter renditeorientierten Gesichts-
punkten. Wahrend der Bund nicht nur Miteigentiimer, sondern dauerhafter
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Finanzierer der Schienenwege ist, trifft den privaten Miteigentiimer keinerlei
Finanzierungsverpflichtung beziiglich der Infrastruktur. Ganz im Gegenteil wird
der private Investor daran interessiert sein, die finanziellen Lasten des Schienen-
netzes in Richtung Steuerzahler zu verlagern, um den betriebswirtschaftlichen
Erfolg des Konzerns insgesamt nicht zu gefahrden.

Auch zwischen Bundesvertretern im Aufsichtsrat und Arbeitnehmervertretern
(die von den Gewerkschaften gestellt werden) sind Interessensgegensitze pro-
grammiert. Im Vorfeld der vom Deutschen Bundestag am 24. November 2006
getroffenen Privatisierungsentscheidung kam es zu einem kollusiven Zusam-
menwirken zwischen Gewerkschaft und Vorstand der DB AG. Durch einen vor-
geschobenen Tarifkonflikt wurde politischer Druck erzeugt, um eine dem Bahn-
vorstand und dem Gewerkschaftsvorstand genehme Privatisierungsentschei-
dung zu treffen. Schon dieses Beispiel zeigt, dass von einer Interessensidentitit
zwischen dem Bund als Eigentiimer und den Arbeitnehmervertretern im Auf-
sichtsrat keinesfalls in jedem Fall ausgegangen werden kann.

Die verfassungsrechtlichen Defizite werden auch nicht dadurch ausgeglichen,
dass die Stimmrechtsvollmacht zu Gunsten der DB AG hinsichtlich bestimmter
Beschlussgegenstinde eingeschrankt wird. Solche Residualrechte des Bundes
gelten lediglich in eng begrenzten Fallgruppen und stellen ein erhebliches Minus
gegeniiber den vom Grundgesetz geforderten Vollrechten des Bundes als Eigen-
tiimer der Infrastrukturgesellschaften dar. Eine weitgehende Eingrenzung der
Stimmrechtsvollmacht zugunsten der DB AG und eine dadurch erreichte Auf-
wertung der Eigentiimerstellung des Bundes wire mit den Anforderungen des
wirtschaftlichen Eigentums unvereinbar.

Wirtschaftliches Eigentum der DB AG und Vollrechte des Bundes auf der
Hauptversammlung der Infrastrukturgesellschaften bilden nach alledem einen
unaufldsbaren Widerspruch. Aus diesem Grunde ist eine Privatisierung der DB
AG auf der Grundlage des Eigentumssicherungsmodells verfassungswidrig.
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