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Dieser Bericht enthélt das vom Bundesrechnungshof abschlieBend im Sinne des
§ 96 Abs. 4 BHO festgestellte Prifungsergebnis. Eine Weitergabe an Dritte ist
erst moglich, wenn der Bericht vom Parlament abschlieBend beraten wurde. Die
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Zusammenfassung

Mit der Reform der Verwaltung der BundesfernstraBen sollen die Bundesauto-

bahnen in Bundesverwaltung Uberfihrt werden. Der Bundesrechnungshof be-

richtet dem Parlament im Gesetzgebungsverfahren (ber seine Priifungser-

kenntnisse. Der vorliegende erste Teilbericht befasst sich mit den beabsichtig-

ten gesetzlichen Regelungen zur Organisation der Bundesverwaltung. Der

Bundesrechnungshof will darin auf Folgen des Gesetzentwurfs hinweisen und

Empfehlungen fir mégliche Anderungen geben.

0.1

0.2

Gemadl § 2 Absatz 1 Gesetz zur Einrichtung einer Infrastrukturgesell-
schaft fur Autobahnen und andere BundesfernstraBen (InfrGG) wird die
Infrastrukturgesellschaft zundchst in der Rechtsform einer Gesellschaft
mit beschrankter Haftung (GmbH) gegriindet. Nach Auffassung des
Bundesrechnungshofes kann nicht ausgeschlossen werden, dass ein
Rechtsformwechsel zu einer Aktiengesellschaft (AG) ohne eine Ande-
rung des § 2 Absatz 1 InfrGG mdéglich ist. Der Bundesrechnungshof
halt es im Interesse des Gemeinwohls und der Daseinsvorsorge flr
dringend geboten, dass das Parlament einem Rechtsformwechsel der
Infrastrukturgesellschaft von einer GmbH zu einer AG zustimmen muss.
Er empfiehlt daher, Interpretationsspielrdume zu beseitigen und das
Gesetz so zu fassen, dass jeder Rechtsformwechsel zwingend einer An-
derung des InfrGG und damit einer Zustimmung des Parlaments be-
darf. Hierzu sollte in § 2 Absatz 1 InfrGG das Wort ,zunachst" gestri-

chen werden. (Nr. 2)

Der Bundesrechnungshof befirwortet, dass die Bundesregierung in
ihrem Gesetzesentwurf eine materielle Privatisierung ausgeschlossen
hat. Nach § 5 Absatz 2 InfrGG kann sich die Infrastrukturgesellschaft
zur Erfullung ihrer Aufgaben Dritter bedienen. Der Umfang der Vergabe

an Dritte wird durch das Gesetz nicht eingeschrankt.

Auch wenn die Gesellschaft Bau- und Planungsauftrage an Dritte ver-
geben kénnen muss, bedarf es einer Einschrankung des Umfanges der
Vergabe an Dritte. Ohne eine solche Einschrankung kénnte ansonsten
allein der Bund dariber entscheiden, das gesamte oder Teile des Auto-
bahnnetzes funktional zu privatisieren. Angesichts der mit einer funkti-

onalen Privatisierung von Teilnetzen einhergehénden Probleme emp-
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fiehlt der Bundesrechnungshof, eine funktionale Privatisierung von
Teilnetzen grundgesetzlich auszuschlieBen und den Umfang der Verga-

be an Dritte im Gesetz einzuschrénken. (Nr. 3)

Nach dem InfraGG richtet die Infrastrukturgesellschaft bedarfsgerecht
regionale Tochtergesellschaften ein. Nach Auffassung des Bundesrech-
nungshofes ist die Infrastrukturgesellschaft gebunden, Tochtergesell-
schaften zu grinden, sofern sie in der Flache vertreten sein will.
Grundsatzlich ist der Bundesrechnungshof wie die Bundesregierung der
Auffassung, dass die Infrastrukturgesellschaft in der Flache vertreten
sein muss, um die ihr Ubertragenen Aufgaben sachgerecht zu erflllen.
Der Bundesrechnungshof hélt es aber nicht fir zwingend notwendig,

hierflr eigenstéandige Tochtergesellschaften zu grinden. Er empfiehlt

das Gesetz so zu fassen, dass die geplante Prasenz der Infrastruktur-
gesellschaft in der Fldche nicht zwingend mit der Grindung von Toch-
tergesellschaften einhergeht, sondern offener gehalten wird. Hierzu
sollte in § 4 Absatz 2 InfrGG das Wort ,, Tochtergesellschaften™ durch

das Wort ,Einrichtungen™ ersetzt werden. (Nr. 4)



i Vorbemerkung

1.1 Anlass
Das Bundeskabinett hat am 14. Dezember 2016 den Entwurf eines Gesetzes

zur Anderung des Grundgesetzes und den Entwurf eines Artikelgesetzes zur
Neuregelung des bundesstaatlichen Finanzausgleichssystems ab dem Jahr
2020 und zur Anderung haushaltsrechtlicher Vorschriften beschlossen. Danach
sollen unter anderem die Verwaltung der BundesfernstraBBen reformiert und
die Bundesautobahnen in Bundesverwaltung Uberfihrt werden. Dazu ist in
dem Artikelgesetz u. a. der Gesetzesentwurf zur Errichtung einer Infrastruk-
turgesellschaft flir Autobahnen und andere BundesfernstraBen enthalten. Da-
mit ist die Bundesregierung zumindest teilweise den Empfehlungen des Prasi-
denten des Bundesrechnungshofes als Beauftragter flir Wirtschaftlichkeit in
der Verwaltung gefolgt. Dieser hatte in den vergangenen Jahren mehrfach
empfohlen, dass der Bund die fernverkehrsrelevanten BundesfernstraBen in

eigene Verwaltung lbernehmen sollte.

In der von der Bundesregierung beabsichtigten Reform sieht der Bundesrech-
nungshof einen wesentlichen Schritt, die Verwaltung und Finanzierung aller

BundesfernstraBen zusammenzufihren.

1.2 Begleitung der Reform durch den Bundesrechnungshof

Der Bundesrechnungshof begleitet die Reform der Verwaltung der Bundesfern-
straBen und wird das Parlament im Gesetzgebungsverfahren lber seine Pri-
fungserkenntnisse informieren. Bei dem vorliegenden Bericht handelt es sich
um einen ersten Teilbericht, der sich mit den gesetzlichen Regelungen zur Or-
ganisation der Bundesverwaltung befasst. Der Bundesrechnungshof will mit
diesem Bericht auf Folgen des Gesetzes hinweisen und Empfehlungen flr mog-

liche Anderungen geben.

Der Bundesrechnungshof hat seine Prifungserkenntnisse in einem Berichts-
entwurf zusammengefasst und dem flr das Gesetz federfiihrenden Bundesmi-
nisteriums der Finanzen (BMF) zur Stellungnahme Ubermittelt. Die Stellung-
nahme des BMF sowie eine erganzende Stellungnahme des Bundesministeri-
umes flr Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) hat der Bundesrechnungs-

hof in den vorliegenden Bericht eingearbeitet.

Bei seiner Prifung hat der Bundesrechnungshof den Gesetzesentwurf und die

Gesetzesbegrindung ausgewertet. Zudem flhrte er ortliche Erhebungen beim
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BMVI durch und wertete die zur Vorbereitung des Reformvorhabens vom BMVI

eingeholten gutachterlichen Stellungnahmen aus. [

2 Rechtsform der Infrastrukturgesellschaft

2.1 Infrastrukturgesellschaft als Gesellschaft des privaten Rechts
(1) Nach Artikel 90 Absatz 2 Grundgesetz-Entwurf (E) wird die Verwaltung der
Bundesautobahnen in Bundesverwaltung geflihrt. Der Bund kann sich zur Erle-

digung seiner Aufgaben einer Gesellschaft privaten Rechts bedienen.

Nach § 1 Absatz 1 des Gesetzes zur Einrichtung einer Infrastrukturgesellschaft
flr Autobahnen und andere BundesfernstraBen (InfrGG) Ubertragt das BMVI
die Planung, den Bau, den Betrieb, die Erhaltung, die Finanzierung und die
vermogensmaBige Verwaltung von Bundesautobahnen, soweit es sich um Auf-
gaben des Bundes handelt, zur Ausflihrung auf eine Gesellschaft privaten
Rechts (Infrastrukturgesellschaft). § 2 Absatz 1 InfrGG regelt, dass die Infra-
strukturgesellschaft zunéachst in der Rechtsform einer Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung (GmbH) gegriindet wird. GemaB § 2 Absatz 3 InfrGG wird
der Bund vier Jahre nach Betriebsbeginn der Gesellschaft deren Rechtsform

evaluieren und Uberprifen.

Die Bundesregierung flhrt in der Gesetzesbegriindung aus, wesentliches
Merkmal einer GmbH sei die weitgehende Weisungsbefugnis des Gesellschaf-
ters gegenliber der Geschéftsfihrung einer GmbH. Damit sollen die Einfluss-
und Kontrollméglichkeiten des Bundes als Gesellschafter im Interesse des Ge-

meinwohls und der Daseinsvorsorge gewahrleistet sein.

(2) Artikel 90 Absatz 2 Grundgesetz-E schrankt die Mdglichkeiten, die Bundes-
autobahnen in Bundesverwaltung zu fiihren, nicht ein. Denkbar ware unmittel-

bare Bundesverwaltung in der Form einer Behérde bzw. eines Bundesbetriebes
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oder mittelbare Bundesverwaltung durch eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts
(AGR). Daneben ware aber auch eine Erledigung der Aufgaben in Privatrechts-
form, z. B. durch eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) oder ei-

ne Aktiengesellschaft (AG) zuléssig.’

Mit den vorgeschlagenen Regelungen im § 1 Absatz 1 InfraGG hat sich die
Bundesregierung auf eine Gesellschaft privaten Rechts festgelegt. Nach § 2
Absatz 1 InfrGG wéahlt sie hierzu ,zunachst" die Rechtsform der GmbH.

Sofern die Rechtform der Infrastrukturgesellschaft geédndert werden soll, kdme
ohne eine Anderung des § 1 Absatz 1 InfraGG in der Praxis lediglich eine AG in

Betracht.?

Nach Auffassung des Bundesrechnungshofes ist nicht auszuschlieen, dass ein
Rechtsformwechsel zur AG auch ohne eine Anderung des § 2 Absatz 1 InfrGG
und damit ohne erneute Beteiligung des Parlaments mdglich ist. Das Parla-

ment hatte auch keinerlei Einspruchsrechte.

Der Bundesrechnungshof weist darauf hin, dass bei einer AG flir den Eigentu-

mer lediglich eingeschrankte Weisungs- und keinerlei unmittelbare Einfluss-
nahmerechte bestehen. [

Bei einem Rechtsformwechsel zu einer AG waren nicht nur die Méglichkeiten
der Bundesverwaltung beschnitten, auf die Geschaftstatigkeit der AG wirksam
Einfluss zu nehmen. Auch das Parlament hatte kaum noch wirksame Eingriffs-
rechte. Zudem wdren auch die Informationsmdglichkeiten des Parlaments

stark eingeschrankt, da ,Aktiondre" grundséatzlich nur in der Hauptversamm-

! Grundsatzlich wéaren auch andere Gesellschaften des privaten Rechts wie z. B. die
GmbH & Co. KG denkbar. Aufgrund ihrer geringen praktischen Bedeutung in der Bun-
desverwaltung werden diese hier nicht weiter betrachtet.
siehe FuBnote 1
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lung informiert werden dirfen. Vor diesem Hintefgrund halt es der Bundes-
rechnungshof im Interesse des Gemeinwohls und der Daseinsvorsorge flr
dringend geboten, dass das Parlament einem mdglichen Rechtsformwechsel
zustimmen muss. Nach der Systematik des von der Regierung vorgelegten
Gesetzespakets ist dies aber aus Sicht des Bundesrechnungshofes nicht si-

chergestellt.
Stellungnahme des BMF

Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) sieht dies bereits jetzt gewahrleis-
tet. Eine Beteiligung des Parlaments ergdbe sich ,aufgrund der Anordnung des
Gesetzesvorbehalts" in Artikel 90 Absatz 2 Satz 4 Grundgesetz. Eine Anderung
ausschlieBlich durch eine Exekutiventscheidung sei nicht mit dem verfassungs-
rechtlichen Grundsatz des Parlamentsvorbehalts vereinbar. Auch die Aufnahme
der Evaluierungsklausel in § 2 Absatz 3 InfrGG spreche daflir, dass sich der
Gesetzgeber die Entscheidung Uber eine Anderung der Rechtsform im Lichte
des Ergebnisses der Evaluation vorbehalten habe. Das BMF hat zur Bestim-
mung von Inhalt und Reichweite des Gesetzesvorbehalts auf die Bestimmun-
gen zur Organisationsprivatisierung der Eisenbahnen des Bundes nach Artikel
87e Grundgesetz verwiesen. Weiter hat das BMF die Regelung zur Ausgestal-

tung der Flugsicherung nach Artikel 87d Grundgesetz herangezogen.

Im Hinblick auf die Einflussmdglichkeiten des Bundes bzw. des Parlamentes
auf die Tatigkeit der Gesellschaft wies das BMF darauf hin, dass diese durch
die Festlegung der gesetzlichen Rahmenbedingungen, welche die Gesellschaft
zu beachten hatte, gesichert waren. Dies sei unabhangig von deren Rechts-
form mdglich. So sei bei der Planung von Neu-, Ausbau- und Erhaltungsvorha-
ben der Bundesautobahnen das Gesetz Uiber den Ausbau flr die Bundesfern-
straBen mit dem als Anlage beigefligten Bedarfsplan fiir die Gesellschaft bin-
dend. Zudem habe die Gesellschaft nach MaBgabe des Bedarfsplans einen Fi-
nanzierungs- und Realisierungsplan flr einen Zeitraum von jeweils finf Jahren
zu erstellen. Auch sei die Héhe der Maut im BundesfernstraBenmautgesetz und

im Infrastrukturabgabengesetz gesetzlich festzulegen.

Das BMF wies zudem darauf hin, dass der Bund auch bei einer Aktiengesell-
schaft weitere Einflussmaoglichkeiten besdBe, indem er als alleiniger Aktionar
den Aufsichtsrat wahlen wirde. Zudem kdnnte er in der Satzung festlegen,

dass bestimmte Geschafte der Zustimmung des Aufsichtsrates bedulrften. Da-
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mit kénnte der Eigentimer einer AG ebenso wie der Eigentimer einer GmbH
auf die strategische Ausrichtung und wesentliche Einzelentscheidungen der

Gesellschaft Einfluss ausiben.
AbschlieBende Wiirdigung

Der Bundesrechnungshof bleibt bei seiner Auffassung, dass ein Rechtsform-
wechsel zur AG auch ohne eine Anderung des § 2 Absatz 1 InfrGG denkbar ist.
Die vom BMF angefihrten Beispiele kdnnen zur Auslegung der Neuregelung in
Artikel 90 Absatz 2 Satz 4 Grundgesetz-E und insbesondere zur Reichweite des
Parlamentsvorbehalts nur wenig beitragen. Beide Regelungen (Artikel 87d und
87e Grundgesetz) beinhalten einen Gesetzgebungsauftrag, treffen aber keine
klare Aussage zur Regelungstiefe des geforderten Gesetzes. Das BMF stiitzt
seine Auffassung daher auch nicht unmittelbar auf den Text des Grundgeset-
zes, sondern auf eine Auslegung. Diese Auslegungen der Artikel 87d und 87e
Grundgesetz entstammen der Kommentarliteratur und sind keineswegs unum-

stritten.

So schlieBt die Formulierung in Artikel 87d Absatz 1 Satz 3 Grundgesetz® nach
Schwarz gerade nicht aus, dass der Bundesgesetzgeber die konkretisierende
Regelung bestimmter Sachgebiete durch Rechtsverordnungen des Bundes an
die Regierung delegieren kann und damit im Ergebnis doch dem Parlaments-
vorbehalt entzieht.® Ein weitgehender Gesetzesvorbehalt fiir die Organisation
der Eisenbahnen des Bundes ist nach Maéstl in Artikel 87e Absatz 3 Satz 4
Grundgesetz® nur dann ,akzeptabel", wenn auch allgemein geltende Gesetze
(wie z. B. das AktG) diesen ausfiillen.” Ubertragt man diese Erwdgungen auf
die Neuregelung des Artikel 90 Absatz 2 Grundgesetz-E, kénnte zur Anderung
der Organisationsstruktur der Gesellschaft privaten Rechts bereits das Erflillen
der im Umwandlungsgesetz enthaltenen Voraussetzungen (§§ 238 ff. UmwG)
ausreichend sein. Bei einer solchen Umwandlung in eine AG musste das Par-

lament dann ebenfalls nicht beteiligt werden.

Der einfachen Ubertragung aller vorgenannten Auslegungen steht indes schon

entgegen, dass der Organisationsprivatisierung der Eisenbahnen des Bundes

»,Das Nahere regelt ein Bundesgesetz."
Schwarz in Maunz/Durig, Grundgesetz, Lfg. 63, Oktober 2011, Artikel 87d Rn. 37 m. w. N,
«Das Nahere wird durch Bundesgesetz geregelt."

Mostl in Maunz/Dirig, Grundgesetz, Lfg. 48, November 2006, Artikel 87e Rn. 179.

N oy A
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und der Ausgestaltung der Flugsicherung ganzlich andere - auch gesetzes-

historisch bedingte - Gegebenheiten zugrunde lagen.

Der Bundesrechnungshof bleibt daher bei seiner Auffassung, dass eine Beteili-
gung des Parlaments bei einer Organisationsanderung der Gesellschaft priva-

ten Rechts von der GmbH zu einer AG nicht sichergestellt ist.

Der Bundesrechnungshof nimmt jedoch zur Kenntnis, dass nach Auffassung
des BMF eine Anderung der Rechtsform der Infrastrukturgesellschaft unter ei-
nem Gesetzesvorbehalt steht. Damit ist das BMF wie der Bundesrechnungshof
der Auffassung, dass das Parlament einem Rechtsformwechsel zustimmen
muss. bzw. sollte. Der Bundesrechnungshof empfiehit daher, bestehende In-
terpretationsspielraume in der Auslegung des Gesetzestextes zu beseitigen
und in § 2 Absatz 1 InfrGG das Wort ,zundchst" zu streichen.

Der Bundesrechnungshof stimmt dem BMF zu, dass der Bund und das Parla-
ment die gesetzlichen Rahmenbedingungen fir das Handeln der Infrastruktur-
gesellschaft vorgeben kénnen. Innerhalb dieses gesetzlichen Rahmens kann
die Gesellschaft jedoch weitestgehend frei handeln. So ist die Infrastrukturge-
sellschaft zwar verpflichtet, den Bedarfsplan auszufihren, jedoch ist sie hin-
sichtlich der Reihenfolge der Umsetzung der BedarfsplanmaBnahmen frei.
Hierliber misste sie das Parlament lediglich durch die Vorlage des Finanzie-

rungs- und Realisierungsplan informieren.

Zwar kann der Bund als alleiniger Aktionar mit der Wahl des Aufsichtsrates
Einfluss auf eine AG nehmen. Da der Aufsichtsrat gegentber dem Vorstand
einer AG kein Weisungsrecht hat, ist der Einfluss damit stark eingeschrankt.
Der Bund kénnte den Einfluss des Aufsichtsrates erhéhen, indem er Gber die
Hauptversammlung in der Satzung festlegt, dass der Aufsichtsrat bestimmten
Geschaften der Gesellschaft zustimmen muss. Es muss sich hierbei allerdings
um Geschafte handeln, welche fur die Gesellschaft bedeutsam sind und nicht
MaBnahmen des Tagesgeschdfts darstellen. Da die Satzung vom Bund in der
Hauptversammlung und nicht vom Parlament verabschiedet wird, kann der
Bund alleine bestimmen, wie groB der Einfluss des Aufsichtsrates sein soll. Das

Parlament héatte hierauf keinen direkten Einfluss.

Der Bundesrechnungshof empfiehlt daher, den § 2 Absatz 1 InfrGG folgen-

dermafen zu fassen:
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~Die Gesellschaft privaten Rechts hat die Rechtsform einer Gesellschaft mit

beschrankter Haftung.

2l Mdéglichkeit des Rechtsformwechsels bei einer Anderung des InfrGG
(1) Die Bundesregierung ermdglicht mit den vorgeschlagenen Regelungen im
InfraGG lediglich den Rechtsformwechsel von der GmbH zur AG. Der Bundes-
rechnungshof hat im Folgenden untersucht, ob mit einer Anderung des InfrGG

auch ein Wechsel der Rechtsform zu einer AGR grundsétzlich moglich ware.

Das Umwandlungsgesetz (UmwG) sieht bislang auf Bundesebene keinen
Formwechsel von der GmbH in eine AGR vor. Ein solcher Formwechsel von
einer GmbH in eine A6R ware daher nur dann mdéglich, wenn vorher ein ent-
sprechendes Gesetz verabschiedet wiirde. Auf Landesebene ist eine solche
Umwandlung durch Gesetz ohne Rlckgriff auf die Regelungen des UmwG be-

reits durchgefiihrt worden.®

(2) Mit der Anderung des InfrGG wére grundsétzlich ein Rechtsformwechsel
von einer GmbH zu einer AGR mdglich. Fir diesen Wechsel misste zusatzlich

ein entsprechendes Gesetz verabschiedet werden.

2.3 Fazit: Beteiligung des Parlaments bei der Wahl der Rechtsform sicher-
stellen

Der Bundesrechnungshof halt es flir dringend geboten, dass das Parlament
einem Rechtsformwechsel der Infrastrukturgesellschaft von einer GmbH zu
einer AG zustimmen muss. Er empfiehlt, Interpretationsspielrédume zu beseiti-
gen und das Gesetz so zu fassen, dass jeder Rechtsformwechsel zwingend ei-
ner Anderung des InfrGG bedarf. Hierzu sollte in § 2 Absatz 1 InfrGG das Wort

»ZUunachst" gestrichen werden.

Mit einer Anderung des Gesetzes wéren auch weitere Optionen fiir einen
Wechsel der Rechtsform wie zum Beispiel zu einer AGR mdglich. Das Parla-
ment konnte auf Basis der geplanten Evaluierung die bisher getroffene Ent-

scheidung zur Rechtsform der Infrastrukturgesellschaft neu bewerten.

3 Privatisierung
Bei einer Privatisierung kénnen drei Formen unterschieden werden. Bei der

formellen Privatisierung Ubertrégt der Staat zwar Aufgaben an ein Unterneh-

8 Gesetz zur Errichtung der Sachsischen Aufbaubank vom 19, Juni 2003.
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men in privater Rechtsform, er ist jedoch alleiniger Eigentimer oder Mehr-
heitseigentimer. Solche Unternehmen zahlen zur fakultativen mittelbaren
Bundesverwaltung. Das derzeitige Gesetzesvorhaben stellt somit eine formelle

Privatisierung dar.

Bei der funktionalen Privatisierung werden Aufgaben von der Privatwirtschaft
Ubernommen, die zuvor vom Staat erflllt wurden. Der Staat bedient sich zur
Erfillung seiner Aufgaben lediglich der Hilfe von Privaten, ohne dass es zu ei-
ner Ubertragung der dffentlichen Aufgabe selbst kommt. Das Auftragsverhélt-

nis ist zeitlich begrenzt.

Den hochsten Grad der Privatisierung weist die sogenannte materielle Privati-
sierung auf. Dabei findet eine umfassende Ubertragung der vormals staatli-
chen Aufgaben auf Private statt. Zur materiellen Privatisierung kommt es,

wenn offentliche Unternehmen verdauBert werden.

3.1 Materielle Privatisierung

(1) Nach Artikel 90 Absatz 1 Grundgesetz-E ist der Bund Eigentiimer der Bun-
desautobahnen und scnstigen BundesstraBen des Fernverkehrs. Das Eigentum
ist unverauBerlich. Der Bund kann sich zur Erledigung seiner Verwaltungsauf-

gaben bei den Bundesautobahnen einer Geselischaft privaten Rechts bedienen.
Diese Infrastrukturgesellschaft steht gemaB Artikel 90 Absatz 2 Satz 3 Grund-

gesetz-E im unverauBerlichen Eigentum des Bundes.

§ 4 Absatz 2 InfrGG regelt, dass die Infrastrukturgesellschaft bedarfsgerecht
regionale Tochtergesellschaften einrichtet, die im unverduBerlichen Eigentum

des Bundes stehen.

(2) Mit den gesetzlichen Regelungen ist eine materielle Privatisierung der In-

frastrukturgesellschaft und ihrer Tochtergesellschaften ausgeschlossen.

3.2 Funktionale Privatisierung
(1) Nach § 5 Absatz 2 InfrGG kann sich die Infrastrukturgesellschaft zur Erfll-
lung ihrer Aufgaben Dritter bedienen. In der Gesetzesbegriindung heif3t es:

JAbsatz 2 eréffnet die Méglichkeit, dass die Gesellschaft fiir die Erfiillung der
ihr obliegenden Aufgaben auch Dritte einbinden kann. Dabei hat die Gesell-
schaft das jeweils geltende Vergaberecht zu beachten. Eine funktionale Privati-
sierung ist durch diese Regelung nicht intendiert, vielmehr sollen der Gesell-

schaft die Méglichkeiten erdffnet werden, die derzeit auch die Strallenbauver-
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waltungen der Ldnder im Rahmen der Projektrealisierung nutzen. Bei den Drit-

ten kann es sich auch um Verwaltungshelfer handeln."

Des Weiteren fuhrt die Bundesregierung in der Gesetzesbegriindung an ande-

rer Stelle aus:

~Sofern zusétzlich privates Kapital in InfrastrukturmaBnahmen flieBen soll, wé-
re dies, wenn die Wirtschaftlichkeit gegeben ist, flr Projekte der Gesellschaft
moglich. Dadurch soll die Méglichkeit geschaffen werden, dass sich Private am
Netzausbau und -erhalt beteiligen kénnen, so dass die Investitionsstrategie

der Bundesregierung in ihrer Wirkung noch verstérkt werden kann."

Der Wissenschaftliche Beirat beim BMVI hat sich in seiner Kurzstellungnahme
~Infrastrukturgesellschaft Verkehr - Gestaltungs- und Privatisierungsoptionen®
vom 16. Dezember 2016 zur Reform der BundesfernstraBenverwaltung gedu-
Bert und u. a. die Moglichkeit von OPP-Teilnetzen problematisiert. Er spricht
sich ,mit Nachdruck dafiir aus, dass Verbot solcher OPP-Lésungen (Teilnetz-

OPP) auch grundgesetzlich zu verankern."

(2) Nach Auffassung des Bundesrechnungshofes ist es grundsatzlich sinnvoll,
dass sich die Infrastrukturgesellschaft zur Erflllung ihrer Aufgaben Dritter be-
dienen kann. Die Gesellschaft muss - wie die bisher zustandigen StraBenbau-
verwaltungen der Lander auch - Bau- und Planungsauftréage an Dritte verge-
ben kénnen. Auch sollte es ihr mdglich sein, einzelne Strecken funktional zu
privatisieren, sofern dies wirtschaftlich ist. Von dieser Mdglichkeit hat das
BMVI bereits durch die Vergabe der laufenden Offentlich Privaten Partner-
schaften (OPP) im BundesfernstraBenbau Gebrauch gemacht.

Der Bundesrechnungshof halt es wie der Wissenschaftliche Beirat beim BMVI
jedoch fur nicht sachgerecht, dass der Gesetzentwurf den Umfang der Vergabe
an Dritte nicht einschrankt. Ohne eine entsprechende Einschrankung kénnte
allein die Gesellschaft darliber entscheiden, das gesamte oder Teile des Auto-
bahnnetzes funktional zu privatisieren. Private (bernahmen dann die Planung,
den Bau, den Betrieb, die Erhaltung und die Finanzierung von Autobahnnetzen
und wirden hierfur im Gegenzug die auf diesem Autobahnnetz anfallende

Lkw-Maut und Infrastrukturabgabe erhalten.

Bei einer solchen funktionalen Privatisierung von Teilnetzen wiirde der Ver-
tragsgestaltung besondere Bedeutung zukommen. So misste nicht nur die

vom Privaten zu erbringende Leistung, sondern auch dessen Verglitung um-
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fassend beschrieben werden. Die damit einhergehenden Probleme steigen mit

der Dauer der Vertragslaufzeit erheblich an.

Am Beispiel von Neu- und AusbaumaBnahmen werden die Schwierigkeiten der

Vertragsgestaltung deutlich:

Der Bund kénnte dem Privaten zwar vorgeben, dass er die StraBenbauprojekte
des Bedarfsplans in einem Teilnetz der Bundesautobahnen umzusetzen hat.

Lége die Vertragsdauer — wie bei OPP-Projekten ublich (in der Regel 30 Jahre) -
uber der Laufzeit des Bedarfsplans (10 Jahre), bliebe unklar, welche MaBnahmen
der Private nach Ablauf des Bedarfsplans bauen muss. Damit kénnte er hierfur

auch derzeit keine Angebotspreise benennen.

Selbst fur die Umsetzung des Bedarfsplans kénnte der Private zu Vertragsbe-
ginn kein Angebot abgeben, da der Planungsstand der Bedarfsplanprojekte
sehr unterschiedlich ist. Projekte, die bereits Teil vorangegangener Bedarfs-
plane waren, konnen in ihrer Planung weit fortgeschritten sein. Bei diesen Pro-
jekten liegen in der Regel bereits detaillierte Kostenberechnungen vor. Bei
neuen Projekten bestehen zumeist nur grobe Projektplanungen. Die Kosten bei
diesen Projekten werden nur geschatzt und unterliegen damit noch erhebli-
chen Unsicherheiten. Vertrdage mit einer langen Vertragslaufzeit werden daher
Interpretationsspielrdume lassen und mithin unvollsténdig bleiben. Sie ermég-
lichen damit dem Privaten, GUber Nachverhandlungen seine Rendite zu verbes-
sern. Diese héheren Renditen wéren letztlich vom Autobahnnutzer oder durch

Haushaltsmittel zu finanzieren.
Stellungnahme BMF

Das BMF hat in seiner Stellungnahme auf die Ausfihrungen in der Gesetzes-
begriindung verwiesen. Danach sei eine funktionale Privatisierung von Teil-
netzen nicht intendiert. Vielmehr sollen der Gesellschaft die Méglichkeiten er-
offnet werden, die derzeit auch die StraBenbauverwaltungen der Lander im
Rahmen der Projektrealisierung nutzen. Dariber hinaus sei es fraglich, ob bei

sogenannten Netz-OPP die Wirtschaftlichkeit gegeben ware.

Zudem solle die Steuerung der Gesellschaft mit Mitteln des Gesellschaftsrechts
und zwar Uber die Organe der Gesellschafterversammlung und des Aufsichts-
rats der GmbH sichergestelit werden. In Betracht kamen beispielsweise Vor-
gaben im Gesellschaftsvertrag, Entscheidungs- und Zustimmungsvorbehalte

zugunsten der Gesellschafterversammlung und des Aufsichtsrats und das Be-
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teiligungscontrolling.

Aus Sicht des BMF ist daher der gesetzliche Ausschluss einer funktionalen Pri-
vatisierung von Teilnetzen mit den von der Bundesregierung vorgelegten Ge-

setzentwurfen bereits ausreichend berlcksichtigt.
AbschlieBende Wiirdigung

Der Bundesrechnungshof ist weiterhin der Auffassung, dass der Umfang der
Vergabe an Dritte einzuschrénken ist, um eine funktionale Privatisierung von
Teilnetzen auszuschlieBen. Zwar kdénnte diese je nach Ausgestaltung auch
durch Vorgaben im Gesellschaftervertrag oder durch Zustimmungsvorbehalte
zugunsten der Gesellschafterversammiung und des Aufsichtsrats erschwert
bzw. verhindert werden. Jedoch bedirften Anderungen an diesen Vorgaben
bzw. an den Zustimmungsvorbehalten nicht der Zustimmung durch das Parla-

ment.

Angesichts der Bedeutung einer funktionalen Privatisierung von Teilnetzen fur
die Nutzer hélt der Bundesrechnungshof eine gesetzliche Regelung fur not-

wendig.

3.3 Fazit: Privatisierung von Teilnetzen ausschlieBen

Der Bundesrechnungshof beflirwortet, dass die Bundesregierung in ihrem Ge-
setzesentwurf eine materielle Privatisierung ausgeschlossen hat. Er halt es
jedoch fir unerlasslich, im Gesetz den Umfang der Vergabe an Dritte einzu-
schranken. Angesichts der mit einer funktionalen Privatisierung von Teilnetzen
einhergehenden Probleme empfiehlt der Bundesrechnungshof, wie der Wissen-
schaftliche Beirat des BMVI, eine funktionale Privatisierung von Teilnetzen

grundgesetzlich auszuschlieBen.

Er empfiehlt daher, den Artikel 90 Absatz 1 Grundgesetz-E wie folgt zu ergan-

zen:

»Eine Privatisierung von Teilnetzen ist ausgeschlossen; das Nahere regelt ein

Bundesgesetz."
~Daruber hinaus sollte in § 5 Absatz 3 InfrGG folgender Satz eingefligt werden:

»Eine Privatisierung von Teilnetzen im Sinne von Artikel 90 Absatz 1 Satz 3
Grundgesetz liegt vor, wenn bei der Beauftragung Dritter der Auftragswert des
Vertrages zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses [500] Millionen EUR Ubersteigt
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und der Vertrag eine Strecke von mindestens [100] km Bundesautobahn be-

trifft und eine Laufzeit von [10] Jahren Gberschreitet.”

4 Grindung von Tochtergesellschaften
(1) Nach § 4 Absatz 2 InfrGG richtet die Infrastrukturgesellschaft bedarfsge-

recht regionale Tochtergesellschaften ein.

In der Gesetzesbegrindung heiBt es hierzu: ,Die Gesellschaft wird ihre Aufga-
be zentralisiert als Steuerungseinheit erledigen und Grundsatzaufgaben wer-
den geblndelt. Die Gesellschaft wird fir ihre operativen Aufgaben aber auch in
den Regionen prédsent sein, um ihre Aufgaben auszuliben bzw. wahrzunehmen.
Daftr kann [Unterstreichung durch den Verfasser] die Gesellschaft bedarfsge-
recht regionale Tochtergesellschaften griinden, die ihrerseits mehrere Standor-
te haben kénnen. Die Gesellschaft ist so auszugestalten, dass eine einheitliche
Leitung nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen maoglich ist.... Die Festle-
gung einer bestimmten Zahl von Tochtergesellschaften bleibt der Gesellschaft
entsprechend ihres Bedarfs zur Erfillung der ihr (bertragenen Aufgaben vor-
behalten. Dabei sollen auch die Interessen der Beschéftigten bezliglich des
Arbeitsortes beachtet werden, die Weiterverwendung von Mitarbeitern erfolgt
grundséatzlich am bisherigen Arbeitsplatz und Arbeitsort; ausgeprédgte Organi-
sationsstrukturen flir Bundesautobahnen bleiben an ihren Standorten erhal-

"

ten.

Das BMVI geht in seiner bisherigen Planungen davon aus, dass die Infrastruk-

turgesellschaft zehn Tochtergesellschaften grinden wird.
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(2) Der Bundesrechnungshof ist wie die Bundesregierung der Auffassung, dass
die Infrastrukturgesellschaft in der Flache vertreten sein muss, um die ihr

Ubertragenen Aufgaben sachgerecht zu erflllen.

Der Bundesrechnungshof halt es aber fiir nicht zwingend notwendig, hierfir

eigensténdige Tochtergesellschaften zu griinden. Dies gilt insbesondere, da in

der Flache lediglich operative Aufgaben Ubernommen werden sollen, wéhrend
zentral der gesamte betriebliche Leistungserstellungsprozess koordiniert, ge-

steuert und unterstitzt werden soll.

Nach dem InfraGG richtet die Infrastrukturgesellschaft bedarfsgerecht regio-
nale Tochtergesellschaften ein. Nach Auffassung des Bundesrechnungshofes
ist die Infrastrukturgesellschaft demnach gebunden, Tochtergesellschaften zu

grinden, sofern sie in der Flache vertreten sein will.

Allgemein gibt es verschiedene Grinde, die in einem Unternehmen fur die Ein-
richtung von rechtlich selbststédndigen Tochtergesellschaften sprechen. Zu nen-
nen sind hier unter anderem die Moglichkeit des Verkaufs, die Haftungsbegren-
zung oder steuerliche Aspekte. Diese Griinde gelten aber fir die Infrastruktur-
gesellschaft im Wesentlichen nicht. Denn es ist der Infrastrukturgesellschaft
nicht gestattet, ihre Tochtergesellschaften zu verkaufen (siehe Nummer 3.1).
Auch eine Haftungsbegrenzung kommt als Grund kaum in Betracht, weil der

Bund die Tochtergesellschaften nicht insolvent gehen lassen wird.

Zudem sprechen zusétzliche Kosten gegen die Errichtung von selbststandigen
Tochtergesellschaften. Neben den Griindungskosten entstehen laufende Kos-
ten flr die Jahresabschlussprifung der Tochtergesellschaften, die Erstellung
und Prifung des Konzernabschlusses, die héheren Kosten flr die zusdatzlichen
Geschéftsfihrer und die Kosten fur die eventuell notwendigen Aufsichtsrate bei

den Tochtergesellschaften.
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Der Bundesrechnungshof ist deshalb _ der Auffassung, dass fur
die Infrastrukturgesellschaft die Grindung rechtlich selbststandiger Tochterge-
sellschaften keine wesentlichen Vorteile aufweist. Vielmehr wirden die derzeit
geplanten zehn Tochtergesellschaften zu deutlich hoheren Kosten fiihren, de-
nen kein Nutzen gegenlbersteht. Wenn die Infrastrukturgesellschaft in der
Flache vertreten sein muss, kann sie — ohne Nachteile gegeniiber selbststéndi-
gen Tochtern in Kauf nehmen zu missen - auch nicht selbststéandige AuBen-

stellen einrichten.
Stellungnahme BMF

Das BMF teilt die Sichtweise des Bundesrechnungshofes, dass es im Vergleich
von Niederlassungen zur Grindung von Tochtergesellschaften Vor- und Nach-
teile gibt. Diese missen aus Sicht des BMF je nach angestrebtem Zweck vor

einer Entscheidung flr eine der beiden Formen im Einzelfall gepriift werden.

Das BMF teilt jedoch nicht die Sicht, dass die Infrastrukturgesellschaft nach
dem InfraGG gezwungen sei, ohne Ermessensspielrdume Tochtergesellschaf-
ten zu grinden. Das InfraGG sehe vielmehr eine bedarfsgerechte Errichtung
von Tochtergesellschaften vor. Damit bestehe ein Entscheidungsspielraum, der
bei der Abwagung von Vor- und Nachteilen im Einzelfall genutzt werden kon-

ne. § 4 Abs. 2 InfraGG trlige dem in ausreichender Weise Rechnung
AbschlieBende Wiirdigung

Die Ausfihrungen des Bundesrechnungshofes und die Stellungnahme des BMF
zeigen, dass bezlglich der Auslegung des § 4 Absatz 2 InfrGG Interpretations-
spielrdume bestehen. Der Bundesrechnungshof empfiehlt, das Gesetz so zu
fassen, dass hieraus bei der geplanten Prasenz der Infrastrukturgesellschaft in
der Flache keine Pflicht zur Griindung von Tochtergesellschaften abgeleitet
werden kann. Hierzu sollte in § 4 Absatz 2 InfrGG das Wort ,Tochtergesell-

schaften™ durch das Wort ,Einrichtungen" ersetzt werden.

Ahrendt Moebus Ringel





