DIE VERANTWORTUNG DES STAATES
FUR DIE EISENBAHN

Zur verfassungsrechtlichen Herleitung einer staatlichen Sicherstel-

lungsverantwortung und zu ithrer Normierung in Art. 87e Abs. 4 GG

Dissertationsschrift zur Erreichung des Akademischen Grades eines
Doktors der Rechtswissenschaften (Dr. iur.)

an der

Deutschen Universitit fiir Verwaltungswissenschaften
Speyer

vorgelegt von
Thomas Hammer

15. Dezember 2019

Tag der miindlichen Priifung:
2. November 2018



Inhalt

INHALTSVERZEICHNIS. ...ttt einaeenae e 1
EINLEITUNG UND THEMENSTELLUNG. . cc0ecetuuetttteeeeessannnnnessssssnnnnnnn 6
1. Gegenstand det ALDEIt ... 6
1L Primissen und VOrVerStANANISSE ....cucucuiuiurreeeiereiiiceeeeeeiesieseeseesese e ssessesesssessessesse e sssesessessenns 8
1L Gang det UnterSUChUNG .....c..iuiiiiciiiceieie it 12

ERSTER TEIL. DAS KOORDINATENSYSTEM DES

EISENBAHNRECHTS. ......coctiiiiiiiiitieeineeccinec e cessnsessesssssessees 15
1. Kapitel: Europdische VOrgaben ........uceiiiiiiiiiiiiiiiiiiiicicineccieccineecenee e 16
A. Wirtschaftsordnung, Privatisierung, Marktoffnungsvorgaben ..., 16

1. Wirtschaftsordnung und 6ffentliche Unternehmen ... 16

II. Privatisierung und Marktoffnungsvorgaben ... 17

B. Europiisches Eisenbahnrecht ... 19

T BINLEITUNG oo e 19

II. Kompetenzen der Europdischen Union........cciiisiccciseseseeccisssiens 22

TI1L Sekundarrechtsakte ... 25

1. CRLONOLOZIC ...cvueiiii st 25

2. Grundlagen des Sekundirrechts mit Bezug zur hiesigen Untersuchung........ccccecuviiniinnee 29

IV. Konfliktlinien mit dem mitgliedstaatlichen Eisenbahnrecht ..., 32

1. GrundsatziiChes ... s 32

2. Methodische KONSEQUENZEN ......uuuiiiiiiiiciciciiiiccciesi s 34

2. Kapitel: Verfassungsrechtliche Grundentscheidungen.........ueeeeeeiiicnieiiiiiiiiniieeccnnneennn, 38
AL RBCKDICK oo 38

1. Verfassungsrechtliche VOIgaben ... 38

II. Einfachgesetzliche Ausgestaltung .........cccociiiiiciniiiiiiiiiiicicicieccccee e 40



1. GEUNASAEZICIES .vvivivitieicicteeeet ettt ettt ea et et s et s as s enssesensseseseas 40

2. Insbesondere: MONOPOISTEIIUNG ........cuuiiiuiciciiiiiiiiciciciciei e 43

B. Strukturmerkmale des geltenden Eisenbahnverfassungsrechts ... 48
I. Reformidee: SYStemwWeChSEL......cviiiiieiiciiciicceeeee e 48

II. Trennung von Leistungsanbietung und Hoheitsaufgabe..........ccocoiiicvcinininiciccncncninics 53

1 GIUNAIACE .o 53

2. BisenbahndienstleiStungen ..o 55

3. Eisenbahnverkehrsverwaltung ... 56

II1. Regionalisierung: Aufgaben- und Verantwortungsverlagerung zu den Landern.................. 61
IV. Liberalisierung des EisenbahnNwesens ..o 63

1. Offnung des Marktes und Abschaffung der MONOPOIStIUKEUL ....ouuvrvvermmrerermereeeseereeeseeees 63

2. Wettbewerbsausrichtung der Eisenbahnverfassung? ... 64

V. Eisenbahnen des BUundes ... 65

1. Von den Bundeseisenbahnen zur Deutschen Bahn AG ..., 65

2. Mehrheitliche AnteilseignerSChaft ... 66

3. Organisation in Privatrechtsform ... 67

4. Trennung von Netz und Betrieb ... 67

5. Fithrung als Wirtschaftsunternehmen ... 68

6. Keine Pflicht zur KapitalprivatiSIerung ... 72

7. Begrenzte Kapitalmarktfihigkeit: der Schienenwegevorbehalt ... 72
ZWEITER TEIL. STAATLICHE VERANTWORTUNG .......cccccceovvunnnnnnen 74
3. Kapitel: Privatisierung im Eisenbahnsektor .......ccouiiieiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiecciieccnieeceneee s 75
AL Privatisierung als EntstaatliChUng ..o ssssnssssesas 76
B. PrivatisierungstyPOlOZIE .....vuiuiuriiciciiiii s 78
1. Organisationsprivatisierung, funktionale Privatisierung sowie Kapitalprivatisierung............. 79
II. Insbesondere: AufgabenprivatiSierung.......covieieiiiiiiriiiniecici e 80

1. Staatsaufgaben und 6ffentliche Aufgaben ..., 81

2. Staatsaufgaben als Privatisierungsgegenstand.......oooircininnniice s 87

3. Aufgabenprivatisierung auch bei wirtschaftlicher Betitigung des Staates.........ccocevuvnunce. 88

4. Aufgabenwandel des Staates.......covuririeiicicince s 89

5. Keine Gemeinwohlverpflichtung der Privaten durch die Aufgabenprivatisierung........... 90



C. Einordnung der verfassungsrechtlichen Bahnreform ..., 91

I OrganisatioNSPIIVALISIEITUNG ......vuviuuieiiiciiciicii i 91

1. AufgabenprivatiSIEIUNG .......ccucuiiiiiiieicicicieie e 92

1. Aufgabenentlassung: Eisenbahndienstleistungen als marktgingiges Gut ......ccccovververunne. 92

2. Keine Gemeinwohlgebundenheit der Eisenbahnen des Bundes.........ccccovevccvcivcinininicnnes 93

3. Gegenstand detr AufgabenprivatiSIErUng .....ccccoiieucuiiriiiieicicicieeisee e 95

4. Folge: Betitigungsverbot des Bundes..........cccoiiiiiiiiiiiicccse s 96

TI1 ZUSAMMENTASSUNG ..ot 96
IV, Kapital privatiSIEITNG ....cuvieiieciiiciici bbb 97

4. Kapitel: Verantwortung als Beschreibung verbleibender staatlicher Bindungen................ 99
AL Prolog: Verantwortungsbegriffe ... 99
B. VEIrantwWortling ..o 100
C. Die klassische Typologie der Verantwortungsstufen ... 101
I Stand in der LIEEIAtUL ... 101

II. Insbesondere: GewdhrleistungsverantWwortung ... sssssssssenes 101

5. Kapitel: Verfassungsrechtliche Herleitung einer staatlichen Sicherstellungsverantwortung

.............................................................................................................................................. 105
AL EIICITUNG oo s 105
B. Begriff der SicherstellungsverantwWwortung ... ssssnns 106

L Be@riffSPIAQUNG. ...vuieiviciiiiii s 106

II. Sicherstellungsverantwortung und Gewihrleistungsverantwortung......c.ceceeeeevcucinnenns 107

C. These: Sicherstellungsverantwortung als Vertrauenstatbestand..........coocuecuviivinicicicinininincnnn, 108
D. Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip ... 109
E. Konstruktion der SicherstellungsverantwWortung ... 111
I. Objektive Rechtspflichten aus einem Vertrauensschutztatbestand..........cccocvcviciciccinininnanes 111

1 AUETISS o 111

2. Monopolstrukturen als vertrauensbildende Mafinahmen .......cccooviiiiinniciicincninicnns 111

3. Die Aufgabenprivatisierung als auslésendes MOmMent ..o 112

II. Der Umfang der entstehenden VerantWortung ... s 113
III. Der Verpflichtete staatlicher Sicherstellungsverantwortung ... 115
IV. Gibt es einen Berechtigten? Die Frage nach der Subjektivierung der Rechtspflicht ......... 116

V. Ewigkeitshaftung des Staates? ... s 116



VL ZusammeEnfasstng ....cccciiiiiiiiiii st 117

DRITTER TEIL. DIE VERANTWORTUNG DES STAATES FUR DIE
EISENBAHN ......ooitttiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiitieeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseseeeseeseeseens 118

6. Kapitel: Verfassungsrechtliche Sicherstellungspflicht fiir Eisenbahndienstleistungen.... 119

A. Sektorspezifische Norm: Art. 87¢ Abs. 4 GG 119
1. Art. 87¢ Abs. 4 GG als geschriebene Sicherstellungsverantwortung ... 119

II. Grundaussagen der VOrschiift ..o 120
II1. Rechtliche VerbindliChKeit. ..ot seaees 123
IV. Rechtsnatur det VOISCOIIFE ....c.cuiuiiiciciciiiecccc e seaees 124

V. Adressat der NOM ..o 125
VI. Keine subjektiv-6ffentlichen Rechte. ... 126

B. Funktionen detr NOTI ...ttt 127
1. Hauptfunktion: Programmierung staatlicher Privatisierungsfolgenmal3nahmen................... 127

1I. Erginzende Funktion: Eingtiffsrechtfertigung ........cccocuviiiiriirieicincininiecccscseieeenns 128

C. Struktur der Sicherstellungsentscheidung.........ociiiiiniiiii s 128
L GrundSatzIChes ... s 128
II. Planerische AbwigungsentsCheidung..... ..o 130

7. Kapitel: Erfullung der Sicherstellungsverantwortung......ccccceevueeeeeeeiiininunereeecnnnnisneeeeeens 133
AL Mittel zur Erfillung der Sicherstellungsverpflichtung ... 133
B. Der Konflikt zwischen dem Sicherstellungsauftrag und seinen Grenzen .......ocvcevcevcevciniennenes 133
1. Wettbewerbsverpflichtung der Eisenbahnen des Bundes.......cccocvciiiniciniicininincicinne 133

1. Keine Grundrechtsberechtigung der Eisenbahnen des Bundes .......ccccoccvvcicicciniinininnans 134

2. Stattdessen: Wirtschaftlichkeitsverpflichtung als subjektiv-6ffentliches Recht der

Eisenbahnen des Bundes ... 136

II. Grundrechte auf Seiten der nicht-bundeseigenen Eisenbahnunternehmen .........cccccce.ce. 139

C. Der staatliche Instrumentenkasten: Privatisierungsfolgenrecht ... 139
I. Privatisierungsfolgenrecht als einfach-gesetzliche Handlungsform .........ccccocviviciinnnninnnns 139

1. Begriff des Privatisierungsfolgentechts .........ccccciiiiniciciiiiiiccccccsccsen, 139

2. Gesetzgebungskompetenzen des Bundes im Eisenbahnsektor ... 142

3. Marktregulierung durch Recht .......cciiiiiiiiiiiiiciiccc s 142

4. Regulierung durch Gesetz: Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG) und



Eisenbahnregulierungsgesetz (EREZG). ... 145

Zusammenfassung in Thesen.........cooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieneeeeeee. 147

5 =S o} 10 Y 152

150y o 15 6 1) 25 T N 164



Einleitung und Themenstellung

I. Gegenstand der Arbeit

Im Zuge einer Entscheidung, die die Privatisierung einer Staatsaufgabe zum Gegen-
stand hat, stellt sich fiir die privatisierende 6ffentliche Hand die Frage, ob sie auch
nach der Privatisierung in einem gewissen Umfang weiterhin in der Verantwortung
steht oder ob keinerlei Bindungen mehr festzustellen sind und damit einziges Regu-
lativ die Recht- und Verfassungsmafigkeit der Privatisierungsentscheidung ist. Die
hier vorgelegte Arbeit macht es sich zur Aufgabe, aus dem Verfassungsrecht eine
Rahmenordnung fiir die Gestaltung des Rechts — wie auch etwaiger Mafinahmen im
Einzelfall — nach einer Privatisierungsentscheidung zu entwickeln. Hierbei wird ganz
mal3geblich auf den Begriff der ,,Sicherstellungsverantwortung zuriickgegriffen und

dieser aus dem Verfassungsrecht heraus begrindet.

Die Arbeit Ubernimmt den mittlerweile fast schon klassischen Kanon verschie-
dener staatstheoretischer und verwaltungswissenschaftlicher Verantwortungskatego-
rien — vor allem Erfillungsverantwortung, Gewihrleistungsverantwortung sowie
Auffangverantwortung — und setzt sie in Bezug zu einer solchen Sicherstellungsver-
antwortung, deren Entstehen vor allem darauf beruht, dass sie vom vormals leisten-
den Staat durch eine Privatisierungsentscheidung kausal ins Werk gesetzt wird und

vornehmlich auf dem Grundsatz des Vertrauensschutzes beruht.

Im Folgenden wird aufzuzeigen sein, dass es sich bei der in Art. 87e Abs. 4 GG
niedergelegten staatlichen Verpflichtung — jedenfalls funktionell — um die Normie-
rung einer Sicherstellungsverantwortung nach der hiesigen Konzeption handelt und
der Rekurs auf eine allgemeine staatliche Gewihrtleistungsverantwortung fiir das Ei-
senbahnwesen nicht zur Anwendung gelangen muss. Die Arbeit wird sich — soweit
das Hisenbahnverfassungsrecht konkret in den Blick genommen wird — auf diejenigen
Sicherstellungstatbestinde beschrinken, die dem Bund obliegen: es sind dies die Inf-
rastruktur der Eisenbahnen des Bundes als Ganzes sowie der Betrieb des Fernver-

kehrs durch die Eisenbahnen des Bundes.

Ausgenommen wird damit im Wesentlichen der Schienenpersonennahverkehr,

wobei an vereinzelten Stellen hierauf fir den Gesamtzusammenhang eingegangen



werden wird. Sofern die Privatisierungsfolgenmal3nahmen betrachtet werden, erfolgt
eine Fokussierung auf bestimmte Handlungsformen des Staates. Im Vordergrund ste-
hen die Anforderungen an eine verfassungsrechtlich taugliche Ausgestaltung des Pri-
vatisierungsfolgenrechts und die Vorgaben der Sicherstellungsverantwortung an die
staatlichen Rechtsanwender im Einzelfall, namentlich Verwaltung und Gerichte. Nur
am Rande wird erortert werden, welche Moglichkeiten der gesellschaftsrechtlichen
Einflussnahme dem Bund bei den Eisenbahnen des Bundes offenstehen und wie er
hiervon — mit Riicksicht auf das Spannungsverhiltnis von Art. 87e Abs. 3 Satz 1 GG
zu Art. 87e Abs. 4 Satz 1 GG — Gebrauch machen kann, um seiner eigenen Sicher-
stellungsverpflichtung nachzukommen und trotzdem die Eigenstindigkeit der Eisen-
bahnen des Bundes zu wahren.' Besonderheiten gelten insofern im Zusammenhang
mit einer Sicherstellungsverantwortung denjenigen Schienenbahnunternehmen ge-
geniber, die nicht Eisenbahnen des Bundes sind, aber trotzdem auch dazu beitragen,

dass eine Offentliche Aufgabe erfiillt wird. Hierauf wird zurtickzukommen sein.

In den Blick genommen wird zudem der heutige szatus quo, nimlich, dass es sich
sowohl bei der Infrastruktur der Eisenbahnen des Bundes sowie der Betrieb des Fern-
verkehrs durch die Fisenbahnen des Bundes um Gegenstinde der ausdriicklichen
grundgesetzlichen Sicherstellungsklausel des Art. 87e Abs. 4 GG handelt. Damit
bleibt im Wesentlichen der zwar einmal geplante — und fast auch geglickte — Borsen-
gang der DB Mobility Logistics AG aufler Betracht. An einzelnen Stellen wird hierauf
zwar verwiesen, aber die Wahrscheinlichkeit dieses Bérsengangs ist deutlich gesunken
im Vergleich zur Wahrscheinlichkeit in der politischen und wirtschaftlichen Stim-

mung der Jahre 2008 und 2009.

Selbstverstandlich wird aber im Rahmen des Art. 87e Abs. 4 GG untersucht,
welche Verinderungsmoglichkeiten bestehen. Dies erfolgt nicht zuletzt vor dem Hin-

tergrund, dass die sektorspezifische Sicherstellungsnorm des Art. 87e Abs. 4 GG in-

! Bereits an dieser Stelle kann darauf hingewiesen werden, dass sich hierzu auch bereits ausfihrliche
Untersuchungen verfasst worden sind, namentlich §. Wilkens, Wettbewerbsprinzip und Gemein-
wohlorientierung bei der Erbringung von Eisenbahndienstleistungen: Zum Verhiltnis von Art. 87¢
1T und IV GG, 2006 sowie E. Heise, Die Deutsche Bahn AG zwischen Wirtschaftlichkeit und Ge-
meinwohlverantwortung: Eine Untersuchung des Art. 87e GG und der besonderen Bedeutung der

Eigentumerstellung des Bundes, 2013.



soweit dynamisch ausgestaltet ist, als sie ihren Regelungszugriff auch von den Kapi-
talbeteiligungsverhaltnissen des Bundes an der Deutschen Bahn AG abhingig

macht.?

II. Primissen und Vorverstiandnisse

Leitend fiir die vorgelegte Arbeit ist hierbei zunichst eine Abschichtung und Gegen-
tberstellung verschiedener Verantwortungsmodelle und Verantwortungsebenen. Der
Begriff der Gewihrleistungsverantwortung in der tberkommenen Konnotation und
Begriffsausfillung wird itbernommen. Er ldsst sich hier im Rahmen dieser Einleitung
skizzieren als diejenige staatliche Verantwortung, die sich aus der Rechtsordnung im
Hinblick auf eine ausdifferenzierte Aufgabenverteilung zwischen 6ffentlichem und
privatem Sektor ableiten liasst. Beschrieben werden haufig Aufgabenfelder und Grup-
pen von Staatsaufgaben. Diese Gewihrleistungsverantwortung hat rechtliche Rele-
vanz, tatsachlich aber auch vor allem ordnende sowie beschreibende Wirkungen. Eine
rechtliche Kontrolle ihrer Einhaltung wird vor allem durch das Untermal3verbot ge-
wihrleistet, das dem Staat in Bezug auf konkrete Grundrechtsgewihtleistungen —
manches Mal gepaart mit Staatsstrukturprinzipien wie dem Sozialstaatsprinzip —
Handlungspflichten auferlegen kann. Die Gewihrleistungsverantwortung ist eine
staatliche Verantwortung, die dem Staat mit dem Ziel einer Gewihrleistung bezie-
hungsweise einer Uberwachung der ordnungsgemiBen Aufgabenerfiillung verbleibt,

wenn eine 6ffentliche Aufgabe durch Private ganz oder auch nur teilweise erfillt wird.

Resultat einer solchen Gewahrleistungsverantwortung, ist — sofern sich der Staat
ihrer stellt — die Implementierung einer gewahrleistenden Verwaltung. Schon aus die-
ser ersten Anniherung wird deutlich, dass diese Gewihrleistungsverantwortung eine
vormalige, erfilllende Befassung des Staates mit der genannten Aufgabe gar nicht vo-
raussetzt. Gewihrleistungsverantwortung entsteht damit unabhingig von Privatisie-
rungsentscheidungen und konkreter Aufgabenwahrnehmung; sie speist sich primir

aus der Gemeinwohlrelevanz der Aufgabe. Dem steht auch nicht entgegen, dass die

2 Anlidsslich der Frage, ob es sich bei der Deutschen Bahn AG bzw. ihrer Konzerngesellschaften noch

um ,,Fisenbahnen des Bundes® handelt.



Frage nach einer Gewihrleistungsverantwortung des Staates hiufig genug im Zusam-
menhang der Frage nach den Nachwirkungen einer Privatisierung gestellt wird. Diese
— partiell rechtspraktische — Betrachtung darf nicht dazu verleiten, die Gewihrleis-
tungsverantwortung auf die Diskussion staatlicher Privatisierungsvorginge zu veren-

gen und damit das Modell unnétigen Restriktionen zu unterwerfen.

Demgegentiber prigt die Sicherstellungsverantwortung nach hiesiger Konzep-
tion eine strenge Verkniipfung mit der Privatisierung von Staatsaufgaben: erst wenn
eine Aufgabe vom Staat im Zuge der Leistungsverwaltung erfillt worden ist, erstarkt
ein Vertrauenstatbestand auf Seiten der Biirger und anderer Profiteure staatlicher
Leistungserbringung, den es rechtlich abzubilden gilt, wenn der Staat sich der Aufga-
benerfillung entledigt. Wann eine solche Sicherstellungsverantwortung festzustellen
ist, dafiir will die Arbeit einen Mal3stabsansatz liefern. Diese Verantwortung kann
nach meinem Verstindnis auch dann vorhanden sein, wenn sich der Gesetzgeber
nicht dazu verhilt und sie demgemal3 auch nicht ausdriicklich gesetzlich festschreibt.
Ist dies jedoch der Fall — wie in der Normierung in den Artt. 87e Abs. 4, 87f Abs. 1
GG —soist das Verhiltnis zwischen dieser normierten Sicherstellungsverantwortung
und derjenigen aus allgemeinen verfassungsrechtlichen Erwigungen niher zu be-

trachten.

Nach hiesiger Konzeption sind demnach drei Verantwortungslinien zu untet-
scheiden, die sich tberschneiden kénnen, aber dies nicht zwingend miussen. Haufig
greifen sie ineinander und erginzen sich, obwohl sie unterschiedliche Geltungsgriinde
haben, die ihnen rechtliche Verbindlichkeit verlethen. Hypothese ist, dass der Grad
der Verbindlichkeit ein unterschiedlicher ist und die verschiedenen Verantwortungs-
ebenen sich durch eine ansteigende Verantwortungstiefe und einer damit einherge-
henden Verpflichtungstiefe auszeichnen, wobei insoweit die Gewihrleistungsverant-
wortung als Startpunkt fungiert und die gesetzlich normierte Sicherstellungsverant-
wortung den Endpunkt darstellt. Betrachtungsgegenstand im Hinblick auf die Sicher-
stellungsverantwortung sind nur solche Privatisierungsvorginge, die eine Aufga-

benprivatisierung enthalten.

Bei solchen Privatisierungen wird eine vormals staatliche Aufgabe aus der staat-

lichen Erfullung entlassen und vollstindig — oder jedenfalls hinsichtlich organisato-



risch und funktionell abgrenzbarer Teile — den Kriften der Gesellschaft zur Ausfih-
rung uberlassen. Sie verliert hinsichtlich der Leistungserbringung ihre Bezeichnung
als Staatsaufgabe. Ist diese Aufgabenprivatisierung dann noch mit der Auflésung ei-
nes staatlichen Monopols verbunden, so erfolgt mit der Privatisierung zugleich eine
Liberalisierung dergestalt, dass das vormalig bestehende Betitigungsverbot fiir Pri-
vate aufgehoben wird. Es handelt sich hierbei um eine qualifizierte Aufgabenprivati-

sierung.

Vormalige staatliche Aufgaben verlieren jedoch durch eine Aufgabenprivatisie-
rung nur ihre Einordnung als staatliche Aufgaben, werden aber nicht ihrer Offentlich-
keitsniitzlichkeit, ihrer Gemeinwohlgeneigtheit beraubt. Offentliche Aufgaben kén-
nen in der Folge sowohl von der 6ffentlichen Hand wie auch von Privaten erfiillt
werden, eine Alleinzustindigkeit zur Erfallung 6ffentlicher Aufgaben zugunsten des
Staates ist dem deutschen Verfassungs- und Verwaltungsrecht fremd. Es wird zu
zeigen sein, dass es eine Pflicht der Gesellschaft zur Erfiillung einer vormals
staatlichen Aufgabe und damit eine Aufgabeniibertragung im Grundsatz nicht
geben kann. Deswegen beschrinkt sich die Aufgabenprivatisierung auf eine
reine Aufgabenentlassung ohne weitergebenden Akt. Im Idealfall nehmen ge-
sellschaftliche Krifte sich der weiteren Ausfithrung an, da sie sich von der Aufgaben-
erfullung einen personlichen, hiufig monetiren Gewinn versprechen. Sie handeln
also im Grundsatz aus einer individualistischen Motivation, die aber zugleich der Ge-
sellschaft als ganzer zugutekommen kann. Die Freiheitsausibung — hiufig Grund-
rechtsaustibung — des Einzelnen wird dadurch in ihren Wirkungen gleichsam soziali-

siert.

Besonderheiten entstehen hierbei naturgemal3, wenn sich Krifte der Aufgaben-
wahrnehmung widmen, die nicht ohne weiteres als freiheits- und grundrechtsberech-
tigt wahrgenommen werden, sondern es sich hierbei um Unternehmungen handelt,
die vollstindig oder zu einem gewissen Teil im Anteilseigentum des Staates stehen.
Diese Frage — insoweit hier der sogleich folgenden Themenauswahl vorgegriffen —
stellt sich im Rahmen dieser Arbeit ganz besonders deswegen, weil die Deutsche
Bahn AG immer noch ein Unternehmen ist, das dem Bund im Sinne einer Aktienzu-
gehorigkeit vollstindig gehort. Hier ist zu fragen, ob die Betitigung solcher staatli-

chen oder staatsnahen Unternehmen nicht — im Wege einer Gesamtbetrachtung — es
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im Einzelfall als zweifelhaft erscheinen ldsst, ob eine Aufgabe aus ihrer Staatlichkeit
entlassen wurde oder es sich nicht vielmehr um eine Liberalisierung unter Aufrecht-
erhaltung genuin staatlicher Betitigung handelt. Mit anderen Worten: handelt hier
wirklich ein Privater oder muss nicht doch von einer Verwaltung in Privatrechtsform

ausgegangen werden?

Besonders deutlich wird dieser Wechsel der Aufgabenqualitit bei solchen Aufga-
ben, die der Staat in monopolistischer Manier betrieben hat. Aus diesem Feld heraus
greift die Arbeit ihr Referenzgebiet: die Privatisierung der vormaligen Bundeseisen-
bahnen durch die verfassungsrechtliche Bahnreform der Jahre 1993/1994. Die Arbeit
wihlt einen vornehmlich verfassungsrechtlichen Zugriff auf den Komplex der recht-
lichen Voraussetzungen von verpflichtenden Privatisierungsfolgen — sei es im Zu-
sammenhang mit der Schaffung von Rechtssitzen (Privatisierungsfolgenrecht) oder
mit EinzelmaB3nahmen beziehungsweise Mallnahmenbiindeln (Privatisierungsfolgen-

mal3inahmen).

Ausgehend von den Vorgaben des Grundgesetzes wird eine staatliche Verant-
wortungskonzeption entwickelt. Als Leitidee und Grundthese fungiert hierbei die be-
reits weiter oben angesprochene Annahme, dass eine rechtlich verbindliche Sicher-
stellungsverantwortung des Staates nach einer Aufgabenprivatisierung auch dann
messbar sein kann, wenn das Grundgesetz eine solche Verantwortung nicht aus-
driicklich normiert, wie dies zum Beispiel mit den Art. 87e Abs. 4 GG und — im Zu-
sammenhang mit der Gewihrleistung der des Post- und Telekommunikationswesens
— Art. 87f Abs. 1 GG geschehen ist. Ziel der Arbeit ist sodann die Bestimmung einer
sektorspezifischen Sicherstellungsverantwortung fiir die aufgabenprivatisierten Ei-

senbahndienstleistungen.

Prigend wird hierbei die These sein, dass sich eine verfassungsrechtliche Sicher-
stellungsverantwortung nach einer Aufgabenprivatisierung primar aus dem Gedan-
ken des Vertrauensschutzes ergibt und sonstige verfassungsrechtliche Vorgaben wie
beispielsweise Grundrechte in ihrer Schutzpflichtenkonstellation wie auch das Sozi-
alstaatsgebot nur flankierend hinzutreten, aber dem Vertrauensschutzprinzip unter-
geordnet bleiben. Diese entfalten bei einer allgemeiner gehaltenen Gewihrleistungs-

verantwortung ihre Kraft und strukturieren so eine Gewihrleistungsentscheidung des
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Staates, unabhingig von einer konkreten Privatisierungsentscheidung. Eine Sicher-
stellungsverantwortung wird — wie zu zeigen sein wird — jedenfalls immer dann fest-
stellbar sein, wenn eine Aufgabe der klassischen Leistungsverwaltung in Gestalt eines
Monopols betrieben wurde, wobei es nur bedingt darauf ankommen wird, ob sich
dieses Monopol als echtes Verwaltungsmonopol charakterisieren lisst oder von ei-

nem qualifizierten rechtlichen Monopol auszugehen ist.

ITI. Gang der Untersuchung

Im Ersten Tei/ der Arbeit wird das Koordinatensystem des Eisenbahnrechts darge-
stellt. Hier geht es insbesondere um eine problembezogene Darstellung der europa-
rechtlichen sowie verfassungsrechtlichen Vorgaben fur das einfachgesetzliche Eisen-
bahnrecht. Nur bei Kenntnis dieser Mal3stibe konnen im Folgenden sektorspezifi-
sche Vorgaben fur die Gestaltung einer Privatisierung — und damit sowohl des Priva-
tisierungsfolgenrechts wie auch der Privatisierungsfolgenmal3nahmen — entwickelt
werden, die nicht quer liegen zu den Systementscheidungen des Europarechts und
des Grundgesetzes in der Fassung der Bahnreform. Als Grundlage fiir die beschrie-
bene Untersuchung werden in der gebotenen Kirze die einschligigen europa- und
verfassungsrechtlichen Grundlagen des deutschen Eisenbahnwesens erortert. Sie
stellen gewissermallen ein Koordinatensystem dar, in welches sich eine stimmige

Konzeption einer staatlichen Sicherstellungsverantwortung einfiigen muss.

Der Zweite Tei/ der Arbeit legt den Grundstock fir das hiesige Verstindnis von
Gewihrleistungs- und Sicherstellungsverantwortung. Zunachst wird aufgezeigt, wel-
che Privatisierungstypologien bestehen und wie die verfassungsrechtliche Bahnre-
form in diese Typologien eingeordnet werden kann. In der Folge geht es um die Ver-
bindungen zwischen den gesicherten Erkenntnissen der Staatsaufgabenlehre, der Pri-
vatisierungstypologie sowie der Lehre von den staatlichen Verantwortungsebenen. Es
wird hier eine grundlegende Primisse der Arbeit entwickelt: staatliche Sicherstel-
lungsverantwortung im hier verstandenen Sinne ist nichts, was jede Privatisierungs-

entscheidung zur Folge hat.

Aufgezeigt wird, dass eine rechtlich relevante Sicherstellungsverantwortung mit
Verfassungsrang immer nur ein Ergebnis einer verfassungsrechtlichen Priifung sein

kann, die zuvorderst am Grundsatz des Vertrauensschutzes ansetzen muss. Ist eine
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verfassungsrechtliche Verantwortung fir den konkreten Sektor der Privatisierung
festgestellt, so kann diese Verantwortung mit der Chiffre Sicherstellungsverantwor-
tung versehen werden. Im letzten Abschnitt des Zweiten Teils wird die grundsitzliche
Wirkweise dieser Verantwortung erldutert. Es erfolgt eine dogmatische Grundlegung
im Allgemeinen, bevor dann im Dritten Teil der Arbeit die konkrete Sicherstellungs-
verantwortung fiir den Fisenbahnsektor fiir die aufgabenprivatisierten Eisenbahn-

dienstleistungen bestimmt wird.

Der Dritte Teil spiegelt den Titel der Untersuchung wider. Gegenstand der dorti-
gen Erorterung ist eine verfassungsrechtliche Untersuchung der Bahnreform aus ei-
ner Privatisierungsfolgenperspektive. Zunichst wird die Trennung zwischen ver-
schiedenen Verantwortungslinien im Eisenbahnsektor in die Diskussion eingefiihrt.
Es wird zu trennen sein zwischen der Erfiilllungsverantwortung des Staates fiir die
Eisenbahnverkehrsverwaltung und der Sicherstellungsverantwortung fur die Eisen-
bahndienstleistungen. Die Arbeit beschiftigt sich nun vorrangig mit der spezifischen
Sicherstellungsnorm des Art. 87e Abs. 4 GG. Es werden vor allem MaB3stabe fiir die
Bestimmung der konkreten Verantwortungstiefe herausgearbeitet sowie Wirkweise

und systematische Einbettung der Norm erldutert.

Dazu nimmt die Arbeit Stellung zu den Funktionen der Norm und der Struktur
der Sicherstellungsentscheidung, die — so viel sei hier schon vorweggenommen — sich
als planerische Entscheidung darstellt und insbesondere von einer gentigenden Ab-
wigung der verschiedenen, widerstreitenden Interessen geprigt sein muss. Ein wich-
tiger Punkt ist in diesem Zusammenhang, wie das Verhiltnis zwischen allgemeiner
und besonderer Sicherstellungsverantwortung im Eisenbahnsektor ausgestaltet ist. Es

wird zu zeigen sein, dass es sich hierbei um ein Erginzungs-und Auffangverhaltnis

handelt.

Im Folgenden werden die allgemein gefundenen Mal3stibe sowohl fiir die Infra-
strukturverantwortung wie auch die Verkehrsverantwortung entfaltet, wobei auch die
Grenzen und die Gegenrechte einer solchen Sicherstellungsverantwortung aufgezeigt
werden. Zuletzt werden abstrakte Leitlinien fiir die Erfillung dieser Verantwortung
entwickelt. Aus der Konzeptionierung der Sicherstellungsentscheidung als planeri-
sche Abwigungsentscheidung folgt auch, dass eine abstrakte Bestimmung von Ver-

antwortungspflichten nicht méglich ist. Das Austarieren dieser Pflichten ist Aufgabe
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der im konkreten Fall berufenen Normanwender und wird verfassungsrechtlich da-
hingehend determiniert, dass die widerstreitenden Interessen in einem angemessenen

und verhiltnismiBigen Malle in die Abwagung eingestellt werden missen.

Sodann witd in einem Uberblick und beispielhaftem Zugriff die Ausgestaltung
des Privatisierungsfolgenrechts beziehungsweise anderer Erfiilllungsmodi einer staat-
lichen Sicherstellungsverantwortung in den Blick genommen. Nach einer Beschrei-
bung des der Arbeit zu Grunde liegenden Begriffes des Privatisierungsfolgenrechts
werden Privatisierungsfolgeninstrumente des Eisenbahnrechts einer verfassungs-
rechtlichen Einordnung und Systematisierung unterzogen. Hierbei wird es nicht da-
rum gehen, die Regelungen im Einzelnen auf ihre VerfassungsmiBigkeit zu iiberpri-
fen — eine solche Vorgehensweise wiirde bereits daran scheitern, dass thr Charakter
als planerische Abwigungsentscheidung nicht vollstindig berticksichtigt werden
wurde und das Beurteilungsermessen des Gesetzgebers nur schwer auf diese Weise

einzuhegen ist.

Hier stellen sich zudem Fragen des nur bedingten verfassungsrechtlichen Zu-
griffs auf die in Rede stehenden Normen, da diese hiufig genug durch europarecht-
liche Vorgaben ins Werk gesetzt worden sind. Zudem muss in diesem Teil der Arbeit
herausgestellt werden, dass die hier entwickelte Sicherstellungsverantwortung nicht
nur Einfluss auf Mal3nahmen der Legislative hat. Gerade die Exekutive muss ihr Han-
deln an der verfassungsrechtlichen Sicherstellungsverantwortung riickkoppeln und
die dortigen Vorgaben bei der Eisenbahnverwaltung berticksichtigen. Hier kann — zur
Rechtfertigung staatlichen Handelns — auch darauf zurtickgegriffen werden, dass Ein-
griffe in die Rechte von Eisenbahnunternehmen zur Durchsetzung der staatlichen
Sicherstellungsverantwortung nach hier vertretener Lesart auch verfassungsrechtlich
legitimiert sind. Im Einzelfall bedarf es selbstverstindlich einer Substantiierung da-
hingehend, dass die konkret in Rede stehende Maf3nahme auch der Erfiallung der

staatlichen Sicherstellungsverantwortung und nicht fremden Motiven dient.

Die Arbeit schliefit mit den wesentlichen Ergebnissen in Thesenform.
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Erster Teil.

Das Koordinatensystem des Eisenbahnrechts
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1. Kapitel: Europiische Vorgaben

A. Wirtschaftsordnung, Privatisierung, Marktéffnungsvorgaben

I. Wirtschaftsordnung und 6ffentliche Unternehmen

Die unionsrechtliche Wirtschaftsverfassung ist nicht von Neutralitit gekennzeichnet,
sondern wird maf3geblich durch eine strikte Ausrichtung am Wettbewerbsgedanken
bestimmt. Seit dem Vertrag von Maastricht ist das Ziel der Gemeinschaft beziehungs-
weise heute nunmehr der Union die freie Marktwirtschaft mit einem freien Wettbe-
werb im Binnenmarkt.” Ins Werk gesetzt wird dieser freie Wettbewerb im Binnen-
markt vornehmlich durch das Primarrecht, hierbei sind vor allem die Grundfreiheiten
wie auch das Beihilfenrecht angesprochen. Diese grundsitzliche Ausrichtung wird in
Teilen dadurch modifiziert, dass 6ffentliche Unternehmen nach Art. 106 AEUV un-
ter gewissen Voraussetzungen durch die Mitgliedstaaten mit Privilegien ausgestattet
werden kénnen. Nach Art. 106 Abs. 1 AEUV werden die Mitgliedstaaten in Bezug
auf offentliche Unternehmen und auf Unternehmen, denen sie besondere oder aus-
schlieBBliche Rechte gewihren, keine den Vertrigen und insbesondere den Artt. 18

und 101 bis 109 AEUV widersprechenden Mainahmen treffen oder beibehalten.

Erweitert werden die Privilegierungsmoglichkeiten, wenn in Art. 106 Abs. 2
AEUV bestimmt ist, dass fur Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse betraut sind oder den Charakter eines Finanzmono-
pols haben, zwar die Vorschriften der Vertrige gelten, insbesondere die Wettbe-
werbsregeln, aber jedoch nur soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die
Erfillung der ihnen iibertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsichlich ver-

hindert. Die Entwicklung des Handelsverkehrs darf zudem nicht in einem Ausmal3

3 Vgl. Art. 119 ff. des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (AEUV) i. d. F. der
Bekanntmachung vom 9. Mai 2008, ABIEU Nr. C 115, S. 47. Zuletzt gedndert durch die Akte tber
die Bedingungen des Beitritts der Republik Kroatien und die Anpassungen des Vertrags iiber die Fu-
ropiische Union, des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union und des Vertrags zur
Grundung der Europidischen Atomgemeinschaft (ABL. EU L 112/21 vom 24. 4. 2012).
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beeintrichtigt werden, das dem Interesse der Union zuwidetliduft.* Der dortige Un-
ternehmensbegriff ist nach der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes rein
funktional zu verstehen und umfasst damit jede eine wirtschaftliche Titigkeit aus-
tibende Einheit, unabhingig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung.’
Das funktionelle Element der Ausiibung einer wirtschaftlichen Titigkeit ist erfullt,
wenn Unternehmensgegenstand das Anbieten von Giiter oder Dienstleistungen auf
einem bestimmten Markt ist.” Eine Gewinnerzielungsabsicht ist nicht nétig.” Eine
Teilnahme am Markt ist nur dann nicht mehr festzustellen, wenn die Tatigkeit ho-
heitlich ist oder rein auf Gewihrung solidarischer Dienste bezogen ist.” Die Offent-
lichkeit eines solchen Unternehmens ist einer der Gegenstinde der Transparenzricht-

linie.’

II. Privatisierung und Marktéffnungsvorgaben

Das Europarecht kennt den Begriff der Privatisierung nicht und verhilt sich auch
nicht zielgerichtet zu den nachfolgenden Pflichten des Staates nach einer Privatisie-
rungsentscheidung, obwohl selbige Rechtsordnung recht hiufig einen Privatisie-
rungsprozess in den Mitgliedsstaaten anst6B3t oder solche Prozesse zumindest kataly-
siert'’, was der grundsitzlichen Privatisierungsneutralitit geschuldet ist sowie der Tat-

sache, dass das Unionsrecht sich keines Einflusses auf die Teilrechtsordnungen der

4 Art. 106 Abs. 2 Satz 2 AEUV.
5 BuGH, Rs. C-41/90, Slg. 1991, 1-1979 ff. — Hofner/Macroton GmbH.
¢ EuGH, Rs. C-35/96, Slg. 1998, 1-3851, 3895 f. — Kommission/Italien.

7 EuGH, Rs. C-67/96, Slg. 1999, 1-5751, 5887 f. — Albany International BV/Stichting bedtijfspen-

sionenfonds Textielindusttie.

8 Zur Hoheitlichkeit: EuGH, Rs. C-364/92, Slg. 1994, 1-43, 63 — SAT Fluggesellschaft mbH/Euro-
control; zu den solidarischen Diensten: EuGH, Rs. C-160/91, Slg. 1993, 1-637, 670 — Poucet/As-

surances générales de France.

9 RL 80/723/EWG der Kommission vom 25. Juni 1980 tber die Transparenz der finanziellen Bezie-
hungen zwischen den Mitgliedstaaten und den 6ffentlichen Unternehmen, ABIEU Nr. L 195 vom
29.7.1980, S. 35.

108, auch M. Ronellenfitsch, DVBL. 2002, 657 (661).
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Mitgliedstaaten bemichtigt.'' Unabhingig von der Richtigkeit des Schlagwortes von
der ,,Privatisierungsneutralitit des Europarechts*'* kann jedenfalls mit Blick auf den
Zuschnitt der hiesigen Untersuchung festgehalten werden, dass trotz einer hiufig ver-
tretenen Privatisierungsneutralitit des Unionsrechts Primiér- und Sekundirrechtsakte
doch gleichsam mittelbar die Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten — lies: die Frage
nach der Privatisierung von Staatsaufgaben oder staatlichen Akteuren — beeintrachti-
gen konnen, wenn das Unionsrecht in gewissen Sektoren zur Gewihrleistung des
Binnenmarktes eine Liberalisierung durchsetzen und so zu einer Aufgabenerfiillung

im Wettbewerb gelangen méchte.

Die Umsetzung diese Vorgaben ist hdufig — gerade, wenn insofern Staatsmono-
pole oder vergleichbare Konstellationen bestehen, die wettbewerbsverhindernd sind
— mit einer Umstrukturierung dergestalt verbunden, dass Privatisierungen notwendig
sind. Gegen solche, mittelbaren Eingriffe in die Eigentumsordnung schutzt jedoch
die Regelung des Art. 345 AEUV jedenfalls nicht, unabhingig davon, wie man sich
hinsichtlich der Weite der Privatisierungsneutralitit positionieren mochte.” Gerade
fir einen solchen mittelbaren Privatisierungsdruck — oder vorsichtiger formuliert:
Anreiz zur Privatisierung — ist das hier gewihlte Betrachtungsobjekt der Eisenbahn-

wirtschaft charakteristisch. Die sekundarrechtlich getroffenen Vorgaben wurden in

"WVgl. J. A. Kimmerer, Privatisierung, in: Ehlers/Fehling/Punder, BVwR 1, § 14 Ra. 3.

12 Vgl. hierzu nur H. Bauer, VVDStRL 54 (1995), S. 259 ff. m. w. N. sowie E. Heise, Wirtschaftlichkeit
und Gemeinwohlverantwortung, S. 88 ff m. zahlreichen Nachweisen. Bazxer (a. a. O.) weist zutreffend
darauf hin, dass die These von der Privatisierungsneutralitit angesichts mannigfaltiger europdischer
Vorgaben, die jedenfalls mittelbar eine Privatisierung bestimmter Aufgaben und Organisationen na-
helegen, nicht aufrechterhalten werden kann. Wird das Schlagwort von der Privatisierungsneutralitit
des Europarechts bemiiht, wird hiufig auf Art. 345 AEUV rekurriert. Nach dieser Vorschrift lassen
die Vertrige die Eigentumsordnung in den verschiedenen Mitgliedstaaten unberthrt. Sicherlich ist es
unzweifelhaft, dass Art. 345 AEUV keine primirrechtliche Pflicht der 6ffentlichen Hinde statuiert,
sich thres Vermogens — seien es Grundstiicke, Sachen oder Kapitalanteile — zu entledigen. Damit be-
wegt man sich aber nach der reinen Gesetzeslektiire nur im Bereich der Kapital- oder Vermégenspri-
vatisierung. Nimmt man den Wortlaut ernst, so trifft die Norm aber keine Aussage zu einer Verpflich-
tung der Mitgliedstaaten zur Durchfithrung von Organisations- oder gar Aufgabenprivatisierungen.
Eine andere Interpretation ergibt sich auch nicht aus den anderen Auslegungsmethoden. Zutreffend
regelt Art. 345 AEUV allein ein Kompetenzaustiibungsverbot im Hinblick auf Fragen der Zuordnung
von Eigentum in 6ffentliche oder private Triagerschaft. Siche dazu auch Th. Mann, Die 6ffentlich-
rechtliche Gesellschaft, S. 31 f.

13 Vel. eben N 12.
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Deutschland dergestalt umgesetzt, dass auch eine Privatisierungsentscheidung getrof-
fen wurde, wobei eine Aufgabenprivatisierung — gerade im Hinblick auf die Forde-
rung nach einem diskriminierungsfreien Marktzugang — wohl unumginglich gewesen
war. Durch die enge Verkniipfung von Aufgabenwahrnehmung und Monopolstel-
lung wire eine Losung dergestalt, dass man den Bund zwar weiterhin als (Mit-) Auf-
gabenverpflichteten hitte ausstatten kénnen thm aber das Schienenbahnmonopol ge-
nommen hitte, zwar rechtlich denkbar gewesen. Die damit verbundenen Schwierig-
keiten wiren vermutlich jedoch nicht geringer gewesen als diejenigen, die aus der

aktuellen Ausgestaltung ergeben.

Ein anderes Bild ergibt sich, wenn man die durchgefithrte Organisationsprivati-
sierung betrachtet: Diese war gerade europarechtlich nicht intendiert."* Hinsichtlich
des weiteren Vorgehens dieser Arbeit bedeutet dieser Befund, dass die hier in Rede
stechende Verantwortung des Bundes aus Art. 87e Abs. 4 GG nicht europarecht-
lich determiniert ist. Dies folgt aus der mangelnden Bezugnahme des Sekundirrechts
auf solche Kategorien staatlicher Verantwortung wie auch durch die — doch in gewis-
sem Maf3e vorhandene — Regelungsneutralitit des europiischen Gesetzgebers. Not-
wendig ist aber dennoch ein Abgleich dahingehend, dass die Konzeption des deut-
schen FHisenbahnrechts beziehungsweise seiner verfassungsrechtlichen Vorgaben
nicht dazu fihrt, dass durch die Sicherstellungsverantwortung ein System implemen-
tiert wird, dass zum Ziel hat, wesentliche Grundentscheidungen des Europarechts in

Zweifel zu ziehen.

B. Europiisches Eisenbahnrecht

I. Einleitung

Eine Betrachtung der mitgliedstaatlichen — namentlich: deutschen — Regelungen zur
Sicherstellung einer funktionsvollen Eisenbahninfrastruktur und eines darauf statt-
findenden Eisenbahnverkehrs kann nicht ohne eine Betrachtung der unionsrechtli-

chen Vorgaben einhergehen. Gerade die Ausrichtung der Europiischen Union auf

4 Vgl. dazu G. Hermes, in: ders./Sellner, AEG, Einf B, Rn. 55 ff.
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wirtschaftsrechtliche Sachverhalte — geprigt durch ihre Geschichte als Wirtschafts-
union — macht deutlich, dass auch das Eisenbahnwesen im Fokus gemeinschafts-
rechtlicher beziehungsweise mittlerweile unionsrechtlicher Regelungsabsichten steht,
ist doch das Eisenbahnwesen — neben aller staatlichen Pragung durch mitgliedschaft-
liche Tradition — doch auch ein wesentlicher Wirtschaftsfaktor im Binnenmarkt. Die
Rechtsregeln fiir den Eisenbahnsektor werden deshalb zunehmend europiisch ge-
prigt.”

Seit gut zwei Jahrzehnten wird das Unionsrecht stiickweise um Verordnungen
und Richtlinien angereichert, die dazu fiithren, dass ein umfassendes Regelwerk ent-
steht, welches die Eisenbahnrechtsordnung der Mitgliedstaaten in einem nicht uner-
heblichen MaBe vorbestimmt.'® Ein erster — wenn auch eher zégerlicher — Schritt auf
der Ebene einer europiischen Eisenbahnpolitik war die EntschlieSung des Rates vom
15. Dezember 1981, in welcher erste Eckpunkte und Ziele niedergeschrieben worden
sind, wobei Finigkeit dartiber herrscht, dass erst eine Entscheidung des Europiischen
Gerichtshofes'” tiber die Untitigkeit der Gemeinschaft hinsichtlich der Eisenbahn-
wirtschaft auslosend war fur die Schaffung einer gemeinsamen Eisenbahnpolitik un-

ter Berlicksichtigung der Grundentscheidungen der Gemeinschaft, beziehungsweise

15 Zu Vorgaben, eisenbahnrechtlichen Organisationen sowie Instrumentarien des internationalen
Rechts: J. Wieland, in: Dreier, GG 111, Att. 87¢ Ra. 6 ff.; G. Hermes, Eisenbahnrecht, in: Ehlers/Fehl-
ing/Punder, BVwR I, § 25 Rn. 26. Zum ,,Liberalisierungsdruck®: O. M. Andresen, Pflichten der EU-
Mitgliedstaaten, S. 154 ff. Zutreffend ist aber auch die Annahme (2. B. von F. Brosins-Gersdorf, DOV
2002, 275 [278]), dass das Eisenbahnverfassungsrecht selbst von den Rechtsregeln des Europarechts
nur am Rande determiniert wird, was vor allem daran liegt, dass die Ausgangspunkte verschieden sind
und dadurch die traditionellen Regelungsmaterien des deutschen Eisenbahnverfassungsrechts (Orga-
nisation der Eisenbahnen des Bundes, Aufgabenverteilung zwischen Eisenbahnverkehrsverwaltung
und privatisiertem Monopolunternechmen sowie die Verwaltungskompetenzen) nicht europarechtlich

geprigt sind. Dazu niher unten B. IV. 1.

16 Siehe nur C. Burmeister, Wettbewerb der Eisenbahnen, S. 62 f.; im Anschluss daran M. Krajewski,
Grundstrukturen, S. 234. Vgl. im Ubrigen G. Hermes, Eisenbahnrecht, in: Ehlers/Fehling/Punder,
BVwR I, § 25 Ra. 27. Ausfihtlicher ders. in: ders./Sellner, AEG, Einf B, Rn. 5. Zur Entwicklung der
Verkehrspolitik der Europidischen Union vgl. G. Stadler, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 90
AEUV, Rn. 8 ff.

17 EuGH, Rs. C-13/83, Slg. 1985, I-1513 - Parlament/Rat. Hierzu auch im Uberblick F. Staebe/ Th. Soh-
wutt, in: dies., Eisenbahn-Regulierungsrecht, Rn. 24.
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nunmehr der Union.'®

Heute lasst sich festhalten, dass tiibergreifendes politisches Ziel der Europiischen
Union — ganz im Sinne der Schaffung gemeinsamer Mirkte und der Durchsetzung
der unionsrechtlichen Grundfreiheiten — es ist, die Wettbewerbsbezogenheit des eu-
ropdischen Eisenbahnmarktes zu fordern. Insgesamt lassen sich in einer — zugegebe-
nermallen groben — Strukturierung drei verschiedene Zielerreichungsmethoden der
europiischen Bemuhungen benennen, die eine Verstirkung des Wettbewerbsgedan-
kens erreichen sollen: es sind dies die Liberalisierung des Eisenbahnmarktes, die Ver-
besserung der Interoperabilitit sowie zuletzt die Steuerung durch Finanzhilfen, vor-
nehmlich zur Unterstiitzung solcher Dienstleistungen, die zwar im Wettbewerb er-
bracht werden sollen, welche aber zur Absicherunges einer gemeinwohlgeneigten Er-
fiullung geférdert werden, um die Marktkrafte auch zur Gewihrleistung der notigen

Verkehrs- und Infrastrukturangebote zu bewegen."”

Wahrend die beiden letztgenannten Ziele primar durch das Sekundirrecht in Gel-
tung gesetzt werden, ergibt sich das Ziel der Liberalisierung des Verkehrsmarktes in
der Europdischen Union bereits aus dem Primarrecht, namentlich aus Art. 91 Abs. 1
lit. 2 und b AEUV®.?! Primirrechtlich darf zudem nicht aus dem Blick geraten, dass
es sich bei den Fisenbahndienstleistungen im Grundsatz um Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse handelt, die gewissen Sonderregelungen un-

terworfen sind.?

18 EntschlieBung des Rates vom 15. 12. 1981, ABL C 157/1982, S. 1.
19 So bereits A. Brandenberg, EuZ\W 2009, 359 (362 f.); dhnlich M. Krajewski, Grundstrukturen, S. 234.

20 Selbstverstindlich handelt es hierbei auch nur um Regelungsermichtigung, die ausdriickliche Be-
zugnahme auf die Liberalisierung macht aber eine gewisse hervorgehobene, zumindest regelungstech-

nische Stellung deutlich.
21 P. Schafer, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 91 AEUV, Ra. 7.; A. Soldner, Liberalisierung, S. 61 ff.

22 P. Badura, FS Rengeling, S. 3 (10). Zu beachten sind insbesondere Artt. 14 und 106 AEUV sowie
Art. 36 EuGRCharta. Daneben muss Art. 93 AEUV besondere Beachtung finden, ist dort doch ein
weiterer Rechtfertigungstatbestand fir staatliche Beihilfen normiert worden. Dieses Segment gestaltet
unter anderem die VO 2007/1370/EG des Europaischen Patlaments und des Rates vom 23. 10. 2007
tber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strale und zur Aufhebung der Verordnun-
gen (EWG) Nt. 1191/69 und (EWG) Nt. 1107/70 des Rates, ABIEU Nr. L 315 vom 3. 12. 2007, S. 1
niher aus. Dazu im Uberblick: M. Febling, in: Kaufmann/Liibbig/Prie/Piinder, VO (EG) 1370/2007,
Einl., Rn. 7 ff. Dort (a.a.0., Rn. 8) auch zur Rechtsprechung des EuGH bei Beihilfeentscheidungen
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Im Wesentlichen kann diesbeziiglich festgehalten werden, dass dem einzelnen
Mitgliedstaat auferlegt ist, die Grundsitze wie auch die Bedingungen fiir die Erfillung
dieser Dienste so auszugestalten, dass die damit befassten Akteure ihren 6ffentlichen
Aufgaben nachkommen kénnen und zur Erreichung dieser Ziele nur auf diskriminie-
rungsfreie, geeignete, erforderliche sowie im engeren Sinne verhaltnismaBige gesetz-
liche Regelungen zuriickgreifen.” Ist dies gewihtleistet, dann liegen in diesen Rege-
lungen zuléssige Beschrinkungen europdischer Wettbewerbsregeln, namentlich vor

allem der Grundfreiheiten wie auch der Beihilferegelungen.24

I1. Kompetenzen der Europidischen Union

Nach der heutigen Konzeption der europdischen Vertrige folgt die Handlungskom-
petenz der Europiischen Union fir den Eisenbahnsektor aus den Artt. 90 ff.
AEUV.” Diese Vorschriften sind speziell auf die Verkehrspolitik der Union gemiinzt
und stellen sich demnach als vorrangige Spezialvorschriften dar. Enthalten sie keine

abweichende Aussage, so gelten die anderen Vorschriften des AEUV auch fiir diesen

im Vetkehtssektor, insbesondere in der Rechtssache ,,Altmark Trans“ (EuGH, Rs. C-280/00, Slg.
2003, 1-7747). Letztgenannte Entscheidung spielt insbesondere im Schienenpersonennahverkehr eine
Rolle. Siche dazu auch soeben im Zusammenhang mit der Privilegierung entsprechender Unterneh-

men.

23 Vgl. insb. M. Most#, FS Badura, S. 951 (951 ff.) sowie P. Badura, FS Rengeling, S. 3 (10), jeweils

m. w. N.
24 Siehe vorher N 23.

2 Deutlich macht dies insbesondere Art. 100 Abs. 1 AEUV. Zu den Vorgingerregelungen (Artt. 70-
80 EGV) s. nur G. Hermes, in: dets./Sellner, AEG, Einf B, Rn. 1 ff. Die Vorschriften sind durch die
Aufnahme in den AEUV nur marginal verindert worden, vgl. G. Stadler, in: Schwarze, EU-Kommen-
tar, Art. 90 AEUV, Rn. 1. Erginzend kommt den Regelungen tUber den Aufbau transeuropiischer
Netze in den Artt. 170-172 AEUV ebenfalls Relevanz zu. Zu letzteren: G. Hermes, in: ders./Sellnet,
AEG, Einf B, Rn. 21 ff. Die abstrakte Zustindigkeit der Europiischen Union fiir den Verkehr ergibt
sich bereits aus Art. 4 Abs. 2 lit. g AEUV.
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Verkehrssektor.?

akten enthilt Art. 91 AEUV.? Nach dieser Vorschrift werden zur Durchfithrung des

Die zentrale Kompetenzvorschrift zum Erlass von Sekundirrechts-

Art. 90 AEUV das Europiische Parlament und der Rat unter Berticksichtigung der
Besonderheiten des Verkehrs gemil3 dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren und
nach Anhorung des Wirtschafts- und Sozialausschusses sowie des Ausschusses der
Regionen zu zweckdienlichen MaBnahmen ermichtigt.” Die Zweckdienlichkeit ist
auf die gemeinsame Verkehrspolitik bezogen und damit in ihrer Zielrichtung final
ausgerichtet sowie im Grundsatz unbeschrinkt.” Thre Weite er6ffnet dem europii-

schen Normgeber eine Fille an I(ompetenzen.3()

Als Gegenpol und Korrektiv der Norm fungieren die ,,Besonderheiten des Ver-
kehrs“’", sie stellen eine Grenze fiir die Rechtssetzung der Europiischen Union dar.”
Zu diesen Besonderheiten gehort auch eine Ricksichtnahme auf diejenigen mitglied-
staatlichen Strukturen, die aus den historisch begriindeten und tiber Jahrzehnte und
Jahrhunderte gewachsenen Staatsmonopolen erwachsen sind.” Das darf aber nicht

zu der Fehlannahme verleiten, dass diese Einschrinkung der Kompetenzen dazu

2 BEuGH, Rs. C-167/73, Slg. 1974, 1-359 - Kommission/Frankreich; G. Stadler, in: Schwatze, EU-
Kommentar, Art. 90 AEUV, Rn. 2. Zu eisenbahnspezifischen Auswirkungen der allgemeinen Regeln
s. nut G. Hermes, in: ders./Sellner, AEG, Einf B, Rn. 13 ff. zur Rechtslage vor Lissabon, in der Sache

ergeben sich aber nur marginale Unterschiede.

27 D. Boeing/ E. Kotthans/T. Maxian Rusche, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht d. EU II, Art. 91
AEUV, Ra. 1; D.-E. Khan, in: Geiget/dets./Kotzur, EUV/AEUV, Art. 91 AEUV, Ra. 1.

28 Art. 91 Abs. 1 AEUV. Dabei greift die Vorschrift regelungssystematisch bestimmte Felder zweck-
dienlicher Ma3nahmen heraus, vgl. Art. 91 Abs. 1 lit. a-c AEUV.

29 G. Stadler, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 91 AEUV, Rn. 1 unter Verweis auf Art. 4 Abs. 2 lit.
g AEUV sowie Art. 90 AEUV.

30 Vgl. P. Schifer, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 91 AEUV, Ra. 1; R. Bieber, in: dets./Epiney/Haag,
Europiische Union, § 24 Rn. 5.

31 Pointierte Beschreibung bei D.-E. Khan, in: Geiger/dets./Kotzur, EUV/AEUV, Art. 91 AEUV,
Rn. 4.

% So zutreffend und mit weiteren Nachweisen zu der im Einzelnen umstrittenen Rechtsfrage:
D. Boeing/ E. Kotthaus/ T. Maxian Rusche, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht d. EU 11, Art. 91 AEUV,
Rn. 13 f.

3 P. Schafer, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 90 AEUV, Ra. 3 £. sowie Art. 91 AEUV, Ra. 5.
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dient, ein mitgliedstaatliches System zu dulden, welches sich einer Wettbewerbsver-
hinderung zur Manifestation iberkommener Staatsbahnstrukturen bedient.”* Ausge-
sprochen ist lediglich, dass das Primarrecht sich der Situation gewahr ist, dass in eini-
gen Mitgliedstaaten das Eisenbahnwesen traditionell staatsmonopolistisch ausgestal-
tet ist und — nach einer sekundirrechtlich vorgegebenen Umstrukturierung zu einem
Wettbewerbsmodell — geniigend Nachwehen weiter eine gewisse Flexibilitit des Uni-

onsrechts erfordern.

Gelegentlich ist zu lesen, dass zu den Besonderheiten, die in diesem Zusammen-
hang zu beachten seien, auch die besonders enge Verkniipfung von Infrastruktur auf
der einen Seite und Verkehrsbetrieb auf der anderen Seite zahle, woraus abzuleiten
sei, dass die entsprechenden Vorgaben in den Sekundirrechtsakten zurtickhaltend zu
interpretieren seien.” Mir leuchtet das nicht ein und es liegt der Verdacht nahe, dass
hier tber den Weg der Kompetenzbegrenzung eine Moglichkeit gefunden werden
soll, eine notwendige Entflechtung der Deutschen Bahn AG zu verhindern. Zwar
handelt es sich hierbei sicherlich um einen historisch durchaus zutreffenden Befund
und auch der Schluss daraus, dass es sich um eine zu beriicksichtigende Besonderheit
im Rahmen des Art. 91 AEUV handelt, ist nicht ohne weiteres als fernliegend zu
bezeichnen.”® Hieraus jedoch die Konsequenz ziehen zu wollen, dass bereits erlassene
Rechtsakte deswegen einschrinkend auszulegen seien”, verindert wesentliche
Grundlagen der begrenzten Einzelkompetenz der Europiischen Union und ist wenig

sachgerecht.

Es muss dabeibleiben, dass Sekundirrechtsakte — seien es nun Richtlinien oder
Verordnungen — bei der Rechtsanwendung in ihrem Wortlaut und ihrer beabsichtig-
ten Wirkung beachtet werden miissen. Steht in Rede, ob dieser Wortlaut beziehungs-

weise die Regelungstiefe im Allgemeinen noch von der Kompetenz der Europiischen

34 G. Hermes, in: dets./Sellner, AEG, Einf B, Rn. 4; D.-E. Khan, in: Geiger/dets./Kotzur, EUV/AEUYV,
Art. 91 AEUV, Rn. 4.

% So E. Staebe/ Th. Schmitt, in: dies., Bisenbahn-Regulierungstrecht, Rn. 42.

3 Im Ergebnis fihrt eine solche Rechtsanwendung sodann zu einem hnlich traditionsankntpfenden
Auslegungsergebnis wie eben im Zusammenhang mit der Berticksichtigung von Staatsmonopolen als
Besonderheiten des Verkehrs im Sinne des Art. 91 AEUV. Siehe dazu auch den Nachweis in N 32.

37 So abet E. Staebe/ Th. Schmitt, in: dies., Eisenbahn-Regulierungsrecht, Ra. 42.
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Union gedeckt ist, so ist diese Rechtsfrage im Rahmen eines Verfahrens vor dem
Europiischen Gerichtshof zu kliren mit der Frage nach der Wirksamkeit des ent-
sprechenden Sekundirrechtsaktes. Es bleibt festzuhalten, dass eine einschrin-
kende Auslegung von Sekundirrechtsakten anhand der sie legitimierenden

Kompetenzgrundlagen nicht angezeigt ist.

ITI. Sekundirrechtsakte
1. Chronologie

Die Entwicklung des europarechtlichen Eisenbahnrechts wird im Konkreten maf3-
geblich durch die sektorenspezifischen Sekundirrechtsakte geprigt.” Die einsetzende
Normgebung des europdischen Gesetzgebers mit dem Ziel der Schaffung eines ,,in-
tegrierten Eisenbahnraumes” begann im Jahre 1991 und setzt sich auch heute weiter
fort.* Dabei spielen verschiedene Rechtsbereiche eine Rolle. Zwar handelt es sich
nach der typischen Regelungsstruktur des Unionsrechts weithin um kein in sich ge-
schlossenes System, sondern es bleiben hiufig nebeneinanderstehende Rechtsakte,

die sich nicht immer aufeinander beziehen.

Jedoch fiihrt die Menge der Rechtsakte in vielen Rechtsbereichen des Eisenbahn-
wesens — vor allem hinsichtlich der zivil- beziehungsweise verbraucherrechtlich ge-
prigten Materien — faktisch doch zu einer Vollregelung, unbeschadet der Umsetzun-
gen in den ecinzelnen Mitgliedstaaten der Union. Ausgangspunkt ist die RL
91/440/EWG.*" Diese Richtlinie betrifft vor allem die Organisation der Eisenbahn-

38 Zur Umsetzung europdischer Vorgaben durch den deutschen Gesetzgeber — dargestellt anhand des
ersten Eisenbahnpaketes — lehrreich E. M. Frenzel, NZV 2006, 57 (57 ff.). Vollstindige Zusammen-
fassung bei G. Hermes, in: dets./Sellner, AEG, Einf B, Rn. 23 ff. S. auch die Zusammenfassung auf der
Internetseite des EBA, vgl. https://www.eba.bund.de/DE/HauptNavi/Internationales/Europa-
recht/europarecht_node.html (letzter Abruf: 15. Dezember 2019).

% Weilbuch der Europiischen Kommission vom 12. 9. 2001 (,,Die Europdische Verkehrspolitik bis
2010: Weichenstellungen fiir die Zukunft), KOM 2001, 370.

40 K Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87¢ Rn. 3.

4 RL 91/440/EWG des Rates vom 29. 7. 1991 zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen der Ge-
meinschaft, ABIEG Nr. L. 237 vom 24. 8. 1991, S. 25.
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unternechmen in den Mitgliedstaaten. Eisenbahnunternehmen sollen von den Mit-
gliedstaaten unabhingig sein, was eine organisatorische Eingliederung in den Staats-
apparat bereits im Ansatz verhindert.* Ziel ist weiterhin die Trennung von Eisen-
bahninfrastruktur und der Erbringung von Verkehrsleistungen bei den Eisenbahn-
unternehmen, wobei die Trennung der Rechnungsfiihrung obligatorisch ist, die orga-
nische und institutionelle Trennung aber zunichst fakultativ bleibt.” Neben den ei-

gentlichen Rechtsakten sind auch zahlreiche Empfehlungen ergangen.*

42 Vel. Art. 4 RL 91/440/EWG. Zu den katalysierenden Witkungen dieser Systementscheidung fur

den Privatisierungsprozess der Deutschen Bundesbahnen s. unten 2. Kap., B. L.
4 Art. 1 1. Spiegelstrich RL 91/440/EWG, niher Artt. 6 ff. RL 91/440/EWG.

# Beispielhaft Empfehlung der Kommission vom 29. 3. 2011 zur Genehmigung der Inbetriebnahme
von strukturellen Teilsystemen und Fahrzeugen gemil der RL 2008/57/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates, ABIEU Nr. L. 95 vom 8. 4. 2011, S. 1.
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In der Folge wurden drei Eisenbahnpakete® erlassen, die sich jeweils aus mehre-

ren Rechtsakten zusammensetzen.*® Eine weitere zusammenhingende Maf3nahme

4 Das erste Eisenbahnpaket umfasst folgende Rechtsakte: RL 2001/12/EG des Europaischen Patla-
ments und des Rates vom 26. 2. 2001 zur Anderung der RL 91/440/EWG des Rates zut Entwicklung
der Eisenbahnunternehmen der Gemeinschaft, ABIEG Nr. L. 75 vom 15. 3. 2001, S. 1; RL
2001/13/EG des Buropiischen Parlaments und des Rates vom 26. 2. 2001 zur Anderung der RL
95/18/EG des Rates uber die Erteilung von Genehmigungen an Eisenbahnunternehmen, ABIEG Nr.
L 75 vom 15. 3. 2001, S. 26 sowie RL 2001/14/EG des Europiischen Patlaments und des Rates vom
26. 2. 2001 tber die Zuweisung von Fahrwegkapazititen der Eisenbahn, die Erhebung von Entgelten
fir die Nutzung von Eisenbahninfrastruktur und die Sicherheitsbescheinigung, ABIEG Nr. L 75 vom
15. 3. 2001, S. 26. Im Nachgang zum ersten Eisenbahnpaket verabschiedeten Parlament und Rat noch
die RL 2001/16/EG des Eutropiischen Patlaments und des Rates vom 19. 3. 2001 tber die Interope-
rabilitit des konventionellen transeuropiischen Eisenbahnsystems, ABIEG Nr. L. 110 vom 20. 4. 2001,
S. 1. Das gweite Eisenbahnpaket besteht aus der VO 2004/881/EG des Europiischen Patlaments und
des Rates vom 29. 4. 2004 zur Errichtung einer Europdischen Eisenbahnagentur, ABIEU Nr. L 164
vom 30. 4. 2004, S. 1; RL 2004/49/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. 4. 2004
iber die Eisenbahnsicherheit in der Gemeinschaft und zur Anderung der RL 95/18/EG des Rates
tber die Erteilung von Genehmigungen an Eisenbahnunternehmen und der RL 2001/14/EG uber
die Zuweisung von Fahrwegkapazititen der Eisenbahn, die Erhebung von Entgelten fir die Nutzung
von Eisenbahninfrastruktur und die Sicherheitsbescheinigung, ABIEU Nr. L 164 vom 30. 4. 2004, S.
44; RL 2004/50/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. 4. 2004 zur Anderung der
RL 96/48/EG des Rates tiber die Interoperabilitit des transeuropaischen Hochgeschwindigkeitsbahn-
systems und der RL 2001/16/EG des Europiischen Patlaments und des Rates tiber die Interoperabi-
litit des konventionellen transeuropiischen Eisenbahnsystems, ABIEU Nr. L. 164 vom 30. 4. 2004, S.
114; R1. 2004/51/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. 4. 2004 zur Anderung der
RL 91/440/EWG des Rates zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen der Gemeinschaft, ABIEU
Nr. L 164 vom 30. 4. 2004, S. 164. Das dritte Eisenbabnpaket setzt sich zusammen aus: VO
2007/1370/EG des Europiischen Patlaments und des Rates vom 23. 10. 2007 tber 6ffentliche Pet-
sonenverkehrsdienste auf Schiene und StraBle und zur Authebung der VO (EWG) Nr. 1191/69 und
1107/70 des Rates, ABIEU Nr. L 315 vom 3. 12. 2007, S. 1, zur Entstchungsgeschichte und den in
der Verordnung zum Ausdruck kommenden Grundgedanken: M. Febling, in: Kaufmann/Lib-
big/Prie/Punder, VO (EG) 1370/2007, Einl.,, Rn. 48 {f.; VO 2007/1371/EG des Europiischen Pat-
laments und des Rates vom 23. 10. 2007 tber die Rechte und Pflichten der Fahrgiste im Eisenbahn-
vetkehr, ABIEU Nr. L 315 vom 3. 12. 2007, S. 14; RL 2007/58/EG des Eutropiischen Patlaments
und des Rates vom 23. 10. 2007 zur Anderung der RL 91/440/EWG des Rates zur Entwicklung der
Eisenbahnunternehmen der Gemeinschaft sowie der RL 2001/14/EG tbet die Zuweisung von Faht-
wegkapazitit der Eisenbahn und die Erhebung von Entgelten fir die Nutzung von Eisenbahninfra-
sttuktur, ABIEU Nr. L 315 vom 3. 12. 2007, S. 44 sowie RL 2007/59/EG des Eutropiischen Parla-
ments und des Rates vom 23. 10. 2007 tber die Zertifizierung von Triebfahrzeugfihrern, die Loko-
motiven und Ziige im Eisenbahnsystem der Gemeinschaft fihren, ABIEU Nr. L 315 vom 3. 12. 2007,
S. 51,

40 Zu weiteren Rechtsakten der Jahre 1995 und 1996: G. Hemmes, Eisenbahnrecht, in: Ehlers/Fehl-
ing/Punder, BVwR I, § 25 Ra. 8.
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der Europiischen Union war das ,,Cross-Acceptance-Package®."” Danach wurde die
Schienengiiterverkehrsordnung® etlassen. Erwihnenswert ist, dass durch den so ge-
nannten ,,Recast” im Jahre 2012 die RL 2012/34/EU in Kraft getreten ist."” Diese
Richtlinie entwickelt die vorherigen Richtlinien 91/440/EWG, 95/18/EG sowie
2001/14/EG fort und verbindet selbige zu einem einheitlichen Rechtsakt. Die Ge-
genstinde dieser sekundirrechtlichen Regelungen sind vielfaltig und reichen von
grundlegenden Systementscheidungen iber Vorgaben fir das nationale Regulie-
rungsrecht bis hin zu verbraucherrechtlichen Normen.” Zuletzt wurden die Verord-
nung zur Errichtung des gemeinschaftlichen Unternehmens Shift2Rail sowie die
Durchfihrungsverordnung zu eisenbahnrechtlichen Betriebsgenehmigungen erlas-
sen.”' Letztgenannte bezieht sich in ihrem Anwendungsbereich inhaltlich auf Rechts-
akte des ersten Eisenbahnpaketes. Das Europarecht enthilt zum heutigen Tage eine
bemerkenswerte Anzahl von Rechtsregeln, die man getrost als ,,Europiisches Eisen-
bahnrecht* bezeichnen kann, auch wenn eine gewisse Liickenhaftigkeit des Nor-

menteppichs selbstverstindlich noch festgestellt werden kann. Diese Rechtsregeln

47 Von Hermes (G. Hermes, Eisenbahnrecht, in: Ehlers/Fehling/Punder, BVwR I, § 25 Ra. 32; dets. in:
ders./Sellner, AEG, Einf B, Rn. 30) beteits als ,,viertes Eisenbahnpaket bezeichnet. Bestehend aus:
RL 2008/57/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17. 6. 2008 tiber die Interoperabi-
litit des Eisenbahnsystems in der Gemeinschaft (Neufassung), ABIEU Nr. L. 191 vom 18. 7. 2008, S.
1; R1.2008/110/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16. 12. 2008 zur Anderung der
RL 2004/49/EG tiber Eisenbahnsicherheit in der Gemeinschaft, ABIEU Nr. L. 345 vom 23. 12. 2008,
S. 62.

V0 2010/913/EU des Europiischen Patlaments und des Rates vom 22. 9. 2010 zut Schaffung cines
europiischen Schienennetzes fiir einen wettbewerbsfihigen Giiterverkehr, ABIEU Nr. L. 276 vom 20.
10. 2010, S 22.

4 RL 2012/34/EU des Europiischen Patlaments und des Rates vom 21. 11. 2012 zur Schaffung cines
einheitlichen europdischen Eisenbahnraumes, ABIEU Nr. L 343 vom 14. 12. 2002, S. 32.

% Eine gute Zusammenfassung der Vorgaben des europiischen Sekundirrechts findet sich bei
S. Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung, S. 125 ff,; s. auch E. Staebe/ Th. Schmitt, in:
dies., Eisenbahn-Regulierungsrecht, Rn. 24 ff. sowie D. Boeing/E. Kotthaus/T. Maxian Rusche, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht d. EU 11, Art. 91 AEUV, Rn. 132 ff.

51 VO 2014/642/EU des Rates vom 16. 7. 2014 zur Errichtung des Gemeinsamen Unternehmens
Shift2Rail, ABIEU Nr. L 177, S. 9; DurchfVO 2015/171/EU der Kommission vom 4. 2. 2015 {iber
bestimmte Aspekte des Verfahrens der Genehmigung von Eisenbahnunternehmen, ABIEU Nr. L 29,
S.3.
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sind in der Lage und haben zum Ziel, wesentliche Systementscheidungen in den Mit-
gliedstaaten bereits zu determinieren und gewisse Veranderungsprozesse zugleich zu

beschleunigen oder gar erst anzuregen.

2. Grundlagen des Sekundirrechts mit Bezug zur hiesigen Untersuchung

Fir die hier vorgelegte Untersuchung sind im Wesentlichen diejenigen europaischen
Rechtssitze von Belang, die dem Themenfeld der Schaffung und Regulierung von
Wettbewerbsstrukturen des mitgliedstaatlichen Eisenbahnsektors zuzuordnen sind.”
Bereits die RL 91/440/EWG enthilt wesentliche Vorgaben fiir die Schaffung von
Wettbewerbsstrukturen. Sie enthilt einen Anspruch auf Zugang zu fremder Eisen-
bahninfrastruktur” sowie Regelungen zu den Infrastrukturnutzungsentgelten. Mit
Blick auf die vorhandene Organisationsstruktur verschiedener mitgliedstaatlicher Ei-
senbahnunternehmen enthilt die Richtlinie zudem auch Regelungen, die die Ent-
flechtung von integrierten Eisenbahnunternehmen betreffen. Bereits hier wird deut-
lich, dass die Trennung von Infrastruktur und Verkehr schon frith ein Grundanliegen
europiischer Eisenbahnpolitik und der daraus entstandenen Rechtsakte war.** Ziel
dieser Richtlinie war es sowohl die Anpassung der Eisenbahnunternehmen an die
Erfordernisse des Binnenmarktes zu erleichtern wie auch dadurch ihre Leistungsfa-
higkeit zu erthohen.” Die Entflechtung der Eisenbahnunternehmen durch Trennung

von Infrastruktur und Verkehr wurde dergestalt festgelegt, dass die Trennung der

2. Zur Umsetzung der verschiedenen Richtlinienvorgaben in das deutsche Recht zeigen
E. Staebe/ Th. Schmitt, in: dies., Eisenbahn-Regulierungsrecht, Rn. 43 ff. die wesentlichen Eckpunkte
auf. Dort auch (Rn. 39 ff.) zu der Unzuldnglichkeit der deutschen Umsetzungsbemithungen und den
entsprechenden Vertragsverletzungsverfahren. Vgl. ebenfalls U. Kramer, Allgemeines Eisenbahnge-
setz, Einl., Rn. 2 ff.

5 Hierzu Art. 1 4. Spiegelstrich RL 91/440/EWG.

5% Zum diesem Themenkomplex ausfiihrlich F. Helmstidter, Trennung von Netz und Betrieb, S. 48 ff.,
dott auch zur RL 91/440/EWG - dott als ,, Trennungsrichtlinie” bezeichnet - und ihren Vorgaben fiir
die Ausgestaltung des mitgliedstaatlichen Eisenbahnrechts. Vgl. im Ubrigen M. Ronellenfitsch, DVBI.
2002, 657 (657 ft.); P. Hafner, Entflechtung und Wettbewerb, S. 31 ff; F. Berschin, DVBI. 2002, 1079
(1079 tt); K. Amann, Funktionelle Trennung, S. 7 ff., 63 ff.

5 Art. 1 RL 91/440/EWG.
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Rechnungsfithrung eine obligatorische ist, wohingegen die organische wie auch insti-
tutionelle Trennung fakultativ sein sollte.”® Eine weitere Vorgabe ist die Unabhingig-
keit ihrer Geschiftsfithrung.” In der RLL 95/19/EG wurden sodann die Vorgaben an
die Zuweisung von Fahrwegkapazitit sowie die Berechnung der so genannten Wege-

entgelte weiter fortgeschrieben und bestimmter gefasst.

Maf3gebliche Vorgaben mit Relevanz fiir die Frage nach der Ausdifferenzierung
der grundlegenden Strukturen des mitgliedstaatlichen Eisenbahnrechts werden in den
nachfolgenden Eisenbahnpaketen niedergelegt. Die RL 2001/12/EG regelt im We-
sentlichen die Organisation der Eisenbahnunternehmen und kntipft somit an die RL
91/440/EWG an, indert dies und verschirft die dortigen Vorgaben. Nunmehr tref-
fen die Mitgliedstaaten die erforderlichen Mal3nahmen, um sicherzustellen, dass Ei-
senbahnunternehmen in Bezug auf die Geschiftsfithrung, die Verwaltung und die
innerbetriebliche Verwaltungs-, Wirtschafts- und Rechnungsfithrungskontrolle eine
unabhingige Stellung haben, kraft deren sie insbesondere tiber ein Vermogen, einen
Haushaltsplan und eine Rechnungsfithrung verfiigen, die von Vermogen, Haushalts-
plan und Rechnungsfithrung des Staates getrennt sind.” Der Betreiber der Infrastruk-
tur ist unter Beachtung der von den Mitgliedstaaten festgelegten Rahmenvorschriften
sowie der Einzelvorschriften betreffend die Entgelterhebung und die Kapazititszu-
weisung fir seine eigene Geschiftsfithrung, Verwaltung und innerbetriebliche Kon-

trolle verantwortlich.”

Anliegen der RL 2001/14/EG ist es hingegen, in der Union dafiir zu sorgen,
dass ein Anspruch auf einen gerechten und diskriminierungsfreien Zugang zur Infra-
struktur besteht. Die Richtlinie enthilt hierzu Vorgaben fir die Nutzungsbedingun-

gen® hinsichtlich des Schienennetzes, zu den Wegeentgelten® sowie Regelungen fiir

5 Art. 1 2. Spiegelstrich RL 91/440/EWG.

57 Art. 1 1. Spiegelstrich RL 91/440/EWG.

58 Art. 4 Abs. 1 RL 91/440/EG in der Fassung der RL 2001/12/EG.
% Art. 4 Abs. 2 RL 91/440/EG in der Fassung der RL 2001/12/EG.
0 Art. 3 RL 2001/14/EG.

ol Artt. 4 ff. R 2001/14/EG.
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die Zuweisung von Fahrwegkapazititen®

. Verpflichtend wurde auch die Einrichtung
einer nationalen Regulierungsbehérde fiir den Eisenbahnsektor.” Regelungsziel der
VO 2004/881/EG ist die Schaffung einer tibergreifenden Europiischen Eisenbahn-
agentur. Durch die RL 2004/49/EG wurde - neben den ebenso enthaltenen Rege-
lungen zur Eisenbahnsicherheit - wurden die bereits bestehenden RL 95/18/EG so-
wie RL 2001/14/EG weiterentwickelt. Die RL 2004/50/EG indert die RL
96/48/EG und die RL 2001/16/EG und schreibt die Voraussetzungen an die In-
teroperabilitit sowohl des konventionellen Eisenbahnsystems wie auch der transeu-
ropiischen Hochgeschwindigkeitsbahnen fort. Sodann dndert die RL 2004/51/EG
wiederum die RL 91/440/EWG. Hier geht es im Wesentlichen um Anpassungen des

diskriminierungsfreien Zugangs zu Infrastrukturen nebst Vorgaben fiir die Bemes-

sung von den hieraus entstehenden Entgelten.

Durch die VO 2007/1370/EG wetrden Regelungen zu den 6ffentlichen Perso-
nenverkehrsdiensten in der Europdischen Union getroffen. Sie ersetzt die vorherige
VO 1191/69/EWG und befasst sich insbesondere mit der Subventionierung von
Personenverkehren, ganz besonders im Zusammenhang mit dem Nahverkehr. Ab-
sicht dieser Verordnung ist es, die notwendigen Subventionierungen zur Aufrechter-
haltung eines angemessenen Niveaus an Versorgung mit Personenverkehren in wett-
bewerblich geprigtes Umfeld zu stellen und so fiir eine gewisse Regulierungswirkung
des Marktes zu sorgen. Im Wesentlichen wird hierbei auf einen Ausschreibungswett-
bewerb zurtickgegriffen, so dass es sich bei der genannten Verordnung in ihren we-
sentlichen Teilen um matetielles Vergaberecht handelt. Durch die RL 2007/58/EG
wurde erneut die RL 91/440/EWG geindert.

Durch die Maf3nahme des Recas? im Jahre 2012 wurden die zentralen Richtlinien,
die den europdischen Eisenbahnraum ins Werk setzen — namentlich die Richtlinien
91/440/EWG, 95/18/EG sowie 2001/14/EG — tberarbeitet, fortentwickelt und in
einen gemeinsamen Rechtsakt tiberfithrt. Sie enthilt grundlegende Vorgaben fiir die
Organisation und Ausgestaltung des europdischen Eisenbahnraumes. Darin enthal-

ten sind unter anderem Regelungen zur Unabhingigkeit der Eisenbahnverkehrs- wie

2 Artt. 13 ff. RL 2001/14/EG.

0 Art. 30 RL 2001/14/EG.
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infrastrukturunternehmen vom jeweiligen Mitgliedstaat, zur Trennung von Netz und
Betrieb, die Verpflichtung zur Fihrung dieser Unternehmen nach wirtschaftlichen
Grundsitzen sowie mal3geblich auch zur Sanierung der Infrastruktureinrichtungen

sowie den Zugang zu dieser Infrastruktur fir Dritte.

Eine Darstellung der Einzelheiten kann in diesem Zusammenhang nicht geleistet
werden und ist auch an dieser Stelle nicht opportun.®* Im Zuge der Untersuchung
wird an geeigneten Stellen auf die einschligigen europarechtlichen Vorgaben zurtick-
gegriffen und ihr Regelungsgehalt — soweit relevant — sodann dargestellt und seine
Vorgaben fir die Ausgestaltung des mitgliedstaatlichen Fisenbahnrechts entwickelt.
Im Hintergrund ist das Unionsrecht — sowohl in seinen primirrechtlichen wie sekun-
darrechtlichen Ausprigungen — immer mitzudenken. Wie sogleich zu zeigen sein
wird, beruht die Idee einer verfassungsrechtlich fundierten Sicherstellungsverantwor-
tung aber primir auf einer Normierungsidee, die nicht unionsrechtliche Vorgaben
umsetzt, sondern vielmehr parallel dazu verlduft und deren Auspragungen im Regel-
fall nur einer Riickkoppelung an das Unionsrecht bediirfen, sich aber nicht als Um-

setzung unionsrechtlicher Vorgaben verstehen.

IV. Konfliktlinien mit dem mitgliedstaatlichen Eisenbahnrecht
1. Grundsitzliches

Die europarechtlich getroffenen Vorgaben miissen beim Erlass mitgliedstaatlicher
Regelungen beachtet und umgesetzt werden, was auch Auswirkungen auf das Verfas-
sungsrecht beinhaltet, sofern der jeweilige Mitgliedstaat — wie es in der Bundesrepub-
lik Deutschland traditionell der Fall ist — Regelungen zum Eisenbahnrecht und zur
Organisation der Eisenbahnen bereits in der Verfassung selbst bereithilt. Besondere
Herausforderungen im Verhiltnis zwischen Europarecht und dem Recht der Mit-
gliedstaaten ergeben sich dort, wo das Betreiben von Eisenbahn traditionell als Staats-
aufgabe verstanden wird beziehungsweise Uber eine lange Zeit verstanden wurde.
Diese Dimension erschopft sich aus Sicht der meisten Mitgliedstaaten auch nicht in

dem politischen Wunsch nach einer Betitigung im Eisenbahnsektor, sondern die

64 Siehe auch bereits N 50.

32



Entscheidung fiir eine staatliche oder staatsnahe Lésung beruht hiufig darauf, dass
andere politische Ziele — insbesondere die Schaffung von Mobilitat fiir die Burger
sowie die Wirtschaft ohne die Zwinge einer Behauptung im Markt und der Ausbau
umweltvertriglicher Beforderungsarten — durch die Férderung des Eisenbahnsektors

umgesetzt werden konnen.®

Soll im Rahmen dieser Untersuchung danach gefragt werden, welche Sicherstel-
lungsverantwortung das Grundgesetz dem Staat auferlegt und welchen Verantwor-
tungs- und Verpflichtungsgrad diese hat, so darf nicht aus dem Auge verloren wer-
den, dass hier dem Grundgesetz cine Entscheidung dergestalt entnommen werden
soll, die auch nach einer Liberalisierung und Privatisierung dem Staat weiterhin nach-
sorgende Pflichten mit dem Mittel einer Verantwortungskonzeption — sei es nun
Sicherstellungs- oder Gewihrleistungsverantwortung — auferlegt. Diese Bindun-
gen miussen demnach ihrerseits wieder an das Europarecht riickgekoppelt werden.
Rang und Wirkung europiischen Rechts erfordern es, dass die deutsche Eisenbahn-
verfassung und das einfache Eisenbahnrecht mit den europiischen Regelungen in
Einklang stehen und bei Konfliktfillen europarechtsfreundlich ausgelegt wird bezie-
hungsweise im Konfliktfall dem Anwendungsvorrang des Europarechts Lauf gege-

ben werden muss.

Im Folgenden gefundene Ergebnisse aus einer Auslegung des Eisenbahnverfas-
sungsrechts miissen also in jedem Fall — zumindest gedanklich — dahingehend tber-
prift werden, ob die jeweilige Lesart nicht mit europarechtlichen Vorgaben im Wi-
derspruch steht und deswegen geeignet ist, Friktionen auszul6sen. Hierfiir sind im
hier gewihlten Untersuchungszusammenhang vor allem diejenigen Regelungen des
Sekundirrechts zu Regulierung von Wettbewerb und Organisation der Eisenbahnen
in den Mitgliedstaaten von Interesse.” Sekundirrechtsakte mit dem Ziel des Verbrau-
cherschutzes und zu zivilrechtlichen Vorgaben fir die Abwicklung des Eisenbahn-
verkehrs spielen demgegenitiber lediglich, wenn iiberhaupt, eine deutlich untergeord-
nete Rolle. Zu beachten ist hinsichtlich des Zusammenspiels zwischen Unionsrecht

und mitgliedstaatlicher Regelungen, dass die Ausgangspunkte — jedenfalls sofern es

65 Ahnlich A. Epiney, in: Dauses, Hdb. EU-Wirtschaftsrecht, I. Rn. 387.

6 Siehe soeben den Uberblick unter C. III.
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um das deutsche Recht geht — durchaus unterschiedlich sind: das Europarecht wid-
met sich der Markt6ffnung, gerade im Kontext des gemeinsamen Binnenmarktes und
der Interoperabilitit des Eisenbahnverkehrs, wohingegen das deutsche Eisenbahn-
verfassungsrecht — zumindest in seiner gegenwirtigen Ausrichtung — fast ausschlie3-
lich die Organisation der Eisenbahnen des Bundes, die Aufgabenverteilung zwischen
Eisenbahnverkehrsverwaltung und privatisiertem Monopolunternehmen sowie die
Verwaltungskompetenzen zum Gegenstand hat, so dass allein schon die Betrach-
tungsweise deutlich differiert und konzeptionelle Liicken auf beiden Normebenen

den Normalfall darstellen.

Insbesondere ist das deutsche Eisenbahnverfassungsrecht nicht auf das Europa-
recht dergestalt bezogen, dass es sich als klassische Umsetzungsgesetzgebung dar-
stellt. Die Umsetzung der sekundirrechtlichen Vorgaben geschieht fast ausschlief3lich
tber das einfache Recht in Form von Gesetzen oder Rechtsverordnungen, die sich
wiederum an dem Eisenbahnverfassungsrecht messen lassen mussen. Durch diese
parallele Einwirkung auf das einfache Gesetzesrecht im Eisenbahnsektor seitens Ver-
fassungs- und Europarecht vollzichen sich potentielle Konflikte zwischen beiden
auch gerade dort beziehungsweise haben dort ihren Ursprung, auch wenn die engere

Konfliktlinie die Ausgestaltung des einfachen Rechts betrifft.

2. Methodische Konsequenzen

Der Einfluss des Europarechts zeigt sich auch deutlich darin, dass eine Uberpriifung
der mitgliedstaatlichen Vorschriften eines Privatisierungsfolgenrechts im Eisenbahn-
sektor — namentlich bestimmte Rechtssitze des Allgemeinen Eisenbahngesetzes, des
Eisenbahnregulierungsgesetzes sowie auch des Schienenwegeausbaugesetzes — an
den hier zur Entwicklung stehenden Grundsitzen einer verfassungsrechtlichen Si-

cherstellungsverantwortung nur in engen Grenzen maglich ist.

Hiufig handelt es sich hierbei um Gesetze, die zu einem maf3geblichen
Anteil der Umsetzung europiischer Richtlinien dienen und dadurch der Spiel-
raum des deutschen Gesetzgebers lediglich auf bestimmte Einzelfragen be-

schrinkt ist. Nach der hier nicht zur Diskussion stehenden Rechtsprechung des
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Bundesverfassungsgerichts — entwickelt an den Grundrechten des Grundgeset-
zes — muss eine Uberpriifung von Rechtssitzen anhand des deutschen Verfassungs-
rechts ausscheiden, die auf eine Umsetzung europarechtlicher Vorgaben zuriickzu-
fithren sind, solange in der Europiischen Union ein Grundrechtsniveau gewihrleistet
wird, welches nicht unter dem Niveau des deutschen Grundrechtsschutzes bleibt.®’
Zwar ist diese Rechtsprechung auf den Grundrechtsschutz zugeschnitten, aber man
wird den in ihr erhaltenen Grundsatz — keine Kontrolle einfachrechtlicher Regeln
anhand des Verfassungsrechts, sofern sich der konkrete Rechtssatz vornehmlich als
Umsetzung supranationaler Vorschriften darstellt — auch mit der nétigen Vorsicht
und Anpassungen im Einzelnen auf die Frage Gbertragen kénnen, ob die einfach-
rechtliche Ausgestaltung des eisenbahnspezifischen Privatisierungsfolgenrechts den
Vorgaben einer verfassungsrechtlichen Sicherstellungsverantwortung entspricht.
Zwanglos ist eine Kontrolle anhand des Grundgesetzes dort méglich, wo die
Verteilung von Kompetenzen und die Aufgabenverteilung zwischen Bund und
Linder als solche im Vordergrund stehen. Dabei handelt es sich um Rechtsfragen,
zu denen sich das Unionsrecht nicht verhilt; sie sind Ausdruck einer mitgliedstaatli-

chen Organisation staatlicher Kompetenzen.

In den sonstigen Fillen muss mit Blick auf die neuere Akerberg Fransson-Recht-
sprechung des Europidischen Gerichtshofes die Frage gestellt werden, ob ein mit-
gliedstaatlicher Akt wegen der Regelungswirkung des Art. 51 Abs. 1 EuGrCh vorran-

gig einer unionsrechtlichen Uberpriifung zugefithrt werden muss.*® Notwendig ist

7 Das Bundesverfassungsgericht tibt seine Gerichtsbarkeit tiber die Anwendbarkeit von Unionsrecht,
das als Grundlage fir ein Verhalten deutscher Gerichte und Beh6rden im Hoheitsbereich der Bundes-
republik Deutschland in Anspruch genommen wird, grundsitzlich nicht aus und Gberpriift dieses
Recht nicht am MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes, solange die Europiische Union, auch
durch die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs, einen wirksamen Schutz der Grundrechte
generell gewihrleistet, der dem vom Grundgesetz jeweils als unabdingbar gebotenen Grundrechts-
schutz im Wesentlichen gleich zu achten ist, zumal den Wesensgehalt der Grundrechte generell ver-
burgt (vgl. BVerfGE 73, 339 <387>; 102, 147 <162 £.>; 125, 260 <306>; 129, 78 <90>). Dies gilt
auch fir innerstaatliche Rechtsvorschriften, die zwingende Vorgaben einer Richtlinie in deutsches
Recht umsetzen. Verfassungsbeschwerden, die sich gegen die Anwendung unionsrechtlich vollstindig
determinierter Bestimmungen des nationalen Rechts richten, sind demnach grundsitzlich unzulissig
(vgl. BVerfGE 78 <90>, 125, 260 <129>).

% EuGH, Rs. C-617/10, EuZW 2013, 302 ff. Hietzu statt vieler: C. Franzins, Za6RV 2015, 383 (389
££); C. Obler, NVwZ 2013, 1433 (1436 £); F. Lange, NVwZ 2014, 169 (169 £).
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hierzu, dass der Mitgliedstaat in der Durchfihrung des Rechts der Europiischen
Union handelt; dieses Kriterium legt der Gerichtshof in der genannten Entscheidung
weit aus.” Trotz einer grolen Zahl an europiischen Rechtsakten zum Schienenver-
kehr muss dennoch konstatiert werden, dass es sich um keine Vollregelung des Uni-
onsrechts handelt, vielmehr wurde weiter oben ja gerade aufgezeigt, dass die Privati-
sierungs-, Organisations- und Kompetenzfragen des deutschen Eisenbahnrechts ge-
rade nur eine sehr geringe Konnexitit zum Unionsrecht erkennen lassen, so dass sich
eine pauschale Einordnung als unionsrechtlich fundierte Rechtsnormen verbietet.
Vielmehr ist im Einzelfall zu hinterfragen, ob es sich hierbei um die Durchfithrung

von Unionsrecht handelt oder nicht.

Methodisch geht die Untersuchung deshalb so vor, dass sie nicht einzelne Rege-
lungen des Allgemeinen Fisenbahngesetzes, des Eisenbahnregulierungsgesetzes und
des Schienenwegeausbaugesetzes auf ihre verfassungsrechtliche Tauglichkeit zur Er-
fullung der Sicherstellungsverantwortung untersucht, sondern eine Gesamtbetrach-
tung dergestalt vornimmt, dass die Frage gestellt wird, ob das Gesamtsystem verfas-
sungsrechtlich geeignet ist, die staatliche Sicherstellungsverantwortung fiir den Tatig-
keitsbereich der Eisenbahnen des Bundes zu erfillen. Dazu werden verschiedene
Einzelmal3nahmen mit besonderer Relevanz fir den Sicherstellungsauftrag als Refe-
renzvorschriften ausgewihlt. Dabei bleiben Einzelnuancen der Ausgestaltung des

staatlichen Privatisierungsfolgenrechts au3er Betracht.

Obwohl gerade die Frage nach der Reichweite der Einschrinkungsmdglichkeiten
der Regulierungsvorschriften im Hinblick auf die Freiheitsrechte der von méglichen
Regulierungsverfigungen betroffenen Eisenbahnunternehmen mannigfaltige Fragen
aufwirft, kann man selbige — aufgrund der genannten europarechtlichen Determinie-
rung vieler Eingriffsgrundlagen — schlechterdings nicht abstrakt und auf der Ebene
der Rechtssitze selbst einer verfassungsrechtlichen Wirdigung unterziehen. Hier
sperrt das Europarecht gleichsam die Untersuchungsméglichkeiten des nationalen
Rechtsanwenders. Méglich ist aber die Frage danach, ob das Instrumentarium des
Privatisierungsfolgenrechts ausreichend ist fiir eine angemessene Ausfillung der ver-

fassungsrechtlichen Sicherstellungsverantwortung. Im Ubrigen sind die Vorgaben der

© BEuGH, Rs. C-617/10, EuZW 2013, 302 ff.
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hier zu entfaltenden Sicherstellungsverantwortung selbstverstindlichen bei Einzel-
mal3nahmen der hierzu berufenen Verwaltungen zu beachten. Diese Beachtung
darf jedoch nicht dazu fithren, dass europarechtliche Vorgaben durch die Hinterttir
negiert werden. Diese eben festgestellte Spannungslage leitet die hiesige Untersu-
chung in gewisser Weise an und determiniert ithren Zugriff auf das einfachgesetzliche
Eisenbahnrecht. Deutlich wird aber damit auch, dass die verfassungsrechtli-
chen Vorgaben des Grundgesetzes im Hinblick auf eine verantwortungsge-
rechte Ausgestaltung einer Sicherstellungsverantwortung des Bundes weitge-
hend autark zu europarechtlichen Vorgaben laufen und deswegen der unions-
rechtliche Einfluss auf die hiesige, primir verfassungsrechtlich angeleitete

Untersuchung im Ergebnis doch gering bleibt.
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2. Kapitel: Verfassungsrechtliche Grundentscheidun-

gen

A. Riickblick

Eine Darstellung der Systeminderung durch die Bahnreform der Jahre 1993/1994
auf verfassungs- wie einfachrechtlicher Ebene ist nur dann hinreichend begreiflich,
wenn der vorherige Zustand vor der Privatisierungsmalinahme bekannt ist. Demzu-
folge erfolgt eine kurze Darstellung der vorherigen Rechtslage. Selbige war von einer
verwaltungsbehordlichen Bundesbahn geprigt. Die Bundeseisenbahnen — zuletzt:
Deutsche Bundesbahn und Deutsche Reichsbahn — waren Teil der klassischen Leis-
tungsverwaltung. Diese Darstellung fokussiert insbesondere die Ausgestaltung der
Monopolstellung der Bundesbahnen durch den Gesetzgeber und zeigt auf, welche

Konsequenzen aus dieser Rechtslage in tatsichlicher Hinsicht folgten.

I. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Das Verfassungsrecht der Zeit vor den Privatisierungsbestrebungen war von einer
klaren Zuordnung der Eisenbahnen zum Bund geprigt. Von privatwirtschaftlicher
Erbringung weit entfernt, waren Eisenbahnverkehr und Eisenbahninfrastruktur eine
Sache des Bundes, die verwaltungsrechtlich ausgestaltet eine 6ffentlich-rechtliche Er-
bringung dieser Leistungen vorsah. Eine verwaltungsrechtliche Wahrnehmung
solcher Kompetenzen muss ihren Ausdruck in den einschligigen Gesetzen
finden. Regelungsort — in der Tradition deutscher Verfassungen — war das Grundge-
setz selbst. Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die Bundeseisenbahnen
ergab sich aus Art. 73 Nr. 6 GG a. F., die Verwaltungskompetenz aus Art. 87 Abs. 1
Satz 1 GG a. F. Unter der Geltung von Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG a. F.” war die

Deutsche Bundesbahn Teil der bundeseigenen Verwaltung in der Gestalt eines nicht

70 Dieser lautete: ,,In bundeseigener Verwaltung mit eigenem Verwaltungsunterbau werden gefiihrt
der Auswirtige Dienst, die Bundesfinanzverwaltung, die Bundeseisenbahnen, die Bundespost und nach
MaBgabe des Artikels 89 die Verwaltung der Bundeswasserstralen und der Schiffahrt.” (Hervorhe-
bung nur hier, TH).
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rechtsfihigen Sondervermégens des Bundes.” Die Auslegung des Art. 87 Abs. 1 Satz
1 GG a. F. war im Zusammenhang mit der Verwaltung der Bundeseisenbahnen nicht
unumstritten.”” Festzuhalten ist aber, dass mit der Vorschrift drei verschiedene und
voneinander zu trennende Gehalte verbunden waren. Es ist zu unterscheiden hin-

sichtlich solcher Vorgaben zur Zustindigkeit, zur Organisation sowie zur Aufgabe.”

Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG a. F. stellte ohne Zweifel eine Durchbrechung des
Grundprinzips der Linderverwaltung nach Art. 83 GG dar, wenn er anordnete, dass
die Bundeseisenbahnen in bundeseigener Verwaltung geftihrt wurden. Der organisa-
tionsrechtliche Gehalt war demgegentiber bereits leidlich umstritten. Im Wesentli-
chen stellte sich die Frage, ob unter einer bundeseigenen Verwaltung nur eine bun-
desunmittelbare Verwaltung verstanden werden konnte und damit zwar dem Bund
zuzuordnende, aber von ihm organisatorisch getrennte Wahrnehmungsformen staat-
licher Verwaltung — wie zum Beispiel Korperschaften und Anstalten des 6ffentlichen
Rechts — fiir die Organisation der Bundeseisenbahnen ausgeschlossen waren.” Aus
dieser organisationsrechtlichen Diskussion heraus wurde sodann auch die Frage auf-
geworfen, ob unter der geltenden Grundgesetzfassung eine Privatisierung der Bun-
deseisenbahnen moglich gewesen wire, oder ob es hierfiir einer Grundgesetzande-

rung bedurft hitte.” Hinsichtlich des Aufgabengehaltes wurde davon ausgegangen,

7! Die Stellung als nicht rechtsfihiges Sondervermégen des Bundes ergab sich aus § 1 BbG a. F. Eine
gewisse Teilrechtsfahigkeit ergab sich aus § 2 BbG a. F., wonach die DB nur im geschiftlichen Verkehr

unter ihrem Namen handeln, klagen und verklagt werden konnte.

72 Zu den einzelnen Streitlinien bietet S. Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung, S. 51
ff. einen guten Uberblick; umfassende Darstellung bei G. Schulz, Bisenbahnwesen des Bundes, S. 36
ff.

73 E. Heise, Wirtschaftlichkeit und Gemeinwohlverantwortung, S. 57 ff., dort auch ebenfalls zu den
Einzelfragen. Siehe auch weiterhin N 72.

74 Bejahend: A. Dittmann, DV 8 (1975), 431 (435 £.); ders., Die Bundesverwaltung, S. 88 (,,Grundsatz
der Impermeabilitit®); verneinend: H. Kriger, DOV 1949, 467 (467 £.); G. Fromm, DVBI. 1982, 288
(292); zum Ganzen S. Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung, S. 52 m. w. N.; vgl. auch
BVerfGE 63,1 <36>. Eine Besonderheit bei Dittmann, der unter Hinweis auf die besondere Staatsnihe
trotz rechtlicher Verselbstindigung auch eine privatrechtliche Ausgestaltung — im Gegensatz zu einer
offentlich-rechtlichen — noch als bundeseigene Verwaltung ansehen mochte, s. A. Dittmann, Die Bun-

desverwaltung, S. 88.

75 Zur damaligen Diskussion vgl. E. Heise, Wirtschaftlichkeit und Gemeinwohlverantwortung, S. 59 f.
m. w. N. und G. Schulz, Eisenbahnwesen des Bundes, S. 108 ff., ebenfalls m. w. N.
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dass der Norm ein solcher zugestanden werden musse und hierdurch eine gewisse,
aber nach herrschender Meinung auch umgrenzte, Pflicht des Bundes begriindet
wurde, eine entsprechende Bundeseisenbahn einzurichten und selbige auch zum ge-
meinen Wohl zu betreiben.”” Die aufgabenrechtliche Dimension bezog sich im We-
sentlichen darauf, dass der Bund diejenigen Leistungen anbieten misse, die gesamt-

staatlich unverzichtbar seien.”’

I1. Einfachgesetzliche Ausgestaltung

1. Grundsatzliches

Auf einfach-gesetzlicher Ebene wurden die grundgesetzlichen Vorgaben vor allem
durch das Bundesbahngesetz ausgestaltet.” Zwar wurde bereits zu Beginn der Bun-
desrepublik auch schon das Allgemeine Eisenbahngesetz verabschiedet, diesem kam
jedoch — aufgrund der monopolitischen Strukturen im Hinblick auf die Deutsche
Bundesbahn” — kaum ein eigenstindiger Anwendungsbereich zu, so dass dieses Ge-

setz lediglich im Zusammenhang mit der eben schon genannten Anordnung eines

76 Zur Aufgabenqualitit des Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG a. F. im Allgemeinen vgl. BVerfGE 14, 105
<111>; 21, 245 <248>; 41, 205 <217>; 61, 149 <192>; 61, 1 <33>; speziell zu den Bundeseisenbah-
nen und prigend fur diese spezielle Diskussion: E. Schmidt-Afmann/ G. Fromm, Aufgaben und Organi-
sation det Deutschen Bundesbahn, S. 56 ff. m. w. N.; vgl. weitethin P. Hommelhoff] E. Schniidt-Afmann,
ZHR 160 (1996), 521 (529 f.).; U. Steiner, Verkehr und Post, in: Isensee/Kirchhof, HStR III, § 81
Rn. 12 sowie S. Pommer, Bahnreform und Enteignung, S. 47 ff.; vgl. auch die umfangreichen Nachweise
bei G. Schulz, Eisenbahnwesen des Bundes, S. 53 m. Anm. 115. Dort auch zur angesprochenen Ein-
richtungsgarantie (a. a. O., S. 55 ff.).

77 Wiederum prigend fur diese Auslegung: E. Schmidt-Afmann/ G. Fromm, Aufgaben und Organisation
der Deutschen Bundesbahn, S. 66 ff., dort die ndhere Ausdifferenzierung dieses ,,Kernbereichs* durch
die Elemente der Uberdrtlichkeit und der Schienengebundenheit. Zu den Grenzen dieses Auftrags —
namentlich das Wirtschaftsgebot wie auch die Verkehrsbediirfnisse der Bevolkerung — s. dort a. a. O.,
S. 88 ff. Konsequenz ist eine fortdauernde Pflicht des Bundes zu einem Austarieren dieses Aufgaben-
gehaltes unter der Beriicksichtigung eines dem Bund zustehenden Beurteilungsspielraumes (a. a. O.,
S.93 ).

78 Ausfithrlich zu den einfachgesetzlichen Ausgestaltungen im Einzelnen vgl. E. Heise, Wirtschaftlich-
keit und Gemeinwohlverantwortung, S. 62 {f.; S. Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung,
S. 54 ff. sowie vornehmlich hinsichtlich der ,,Marktordnung des 6ffentlichen Eisenbahnwesens® auch
G. Schulz, Eisenbahnwesen des Bundes, S. 142 ff.

7 Dazu sogleich unter A. II. 2.
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Verwaltungsmonopols im hiesigen Zusammenhang von Interesse ist.

Nach § 1 BbG a. F. verwaltete die Bundesrepublik Deutschland unter dem Na-
men ,,Deutsche Bundesbahn* das Bundeseisenbahnvermaogen als nicht rechtsfihiges
Sondervermégen des Bundes mit eigener Wirtschafts- und Rechnungsfithrung.” Die
Deutsche Bundesbahn war unter Wahrung der Interessen der deutschen Volkswirt-
schaft nach kaufminnischen Grundsitzen zu fithren.” Zugleich war den Anforde-
rungen des Verkehrs Rechnung zu tragen.*” Vor diesem Spannungsverhiltnis war eine
Zuordnung der Deutschen Bundesbahn in die Gblichen Kategorien des Verwaltungs-
rechts nicht einfach méglich.* Bei den Aufgaben der Bundeseisenbahnen handelte es

sich um die Erfillung von Aufgaben des 6ffentlichen Dienstes.®*

Die Aufsicht Giber die Deutsche Bundesbahn lag unter der Verantwortung des
Bundesministers fiir Verkehr.” Hiernach war der zustindige Bundesminister dazu
ermichtigt, allgemeine Anordnungen gegeniiber dem Sondervermogen zu etlassen.®
Zwar handelte es sich bei dem Bundesminister nicht um ein Organ der Deutschen
Bundesbahn, er war jedoch durch das Recht der allgemeinen Anordnung mit gewis-
sen Privilegien ausgestattet, die einen nicht zu unterschitzenden Einfluss auf die Aus-
richtung und die Geschiftsfithrung der Deutschen Bundesbahn einnahmen. Durch
dieses Anordnungs- und Weisungsrecht ist bereits deutlich gemacht, dass die Deut-

sche Bundesbahn — trotz ihrer Ausgliederung in Gestalt des Sondervermégens — in

80 Zur Trennung vom Vermégen des Bundes vgl. § 3 Abs. 1 BbG a. F. Folgerichtig haftet der Bund
auch nicht fiir Verbindlichkeiten der Deutschen Bundesbahn, s. § 3 Abs. 2 Satz 1 1. Hs. BbG a. F.

81 § 4 Abs. 1 Satz 1 BbG a. F. Zur Einordnung der Deutschen Bundesbahn zwischen Markt und Staat
instruktiv R. Freise, Die Deutsche Bundesbahn zwischen Markt und Staat, in: Miram/Schmoeckel
(Hrsg.), Markt und Staat, S. 33 ff.

82§ 4 Abs. 1 Satz 2 BbG a. F.

8 Ausfuhtlich M. Kilian/ U. Hesse, Die Verwaltung 26 (1994), 175 (184 £)) mit dem Ergebnis, dass der
Ruckgriff auf die Daseinsvorsorgelehre nach Forsthoff zu einem sinnvollen Ergebnis fithre. Das mag
fir damalige Konzeption als Staatsbahn ein sinnvolles Ergebnis gewesen sein. Dazu auch R. Freise, Die
Deutsche Bundesbahn zwischen Markt und Staat, in: Miram/Schmoeckel (Hrsg.), Matkt und Staat,
S. 33 (34).

% § 6 Abs. 3 BbG a. F.
% §§ 14 ff. BbG a. F.

86 Zu den Kompetenzen des Bundesministers fiir Verkehr s. nur § 14 f. BbG a. F.
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materieller Hinsicht im Wesentlichen eine nachgeordnete Institution des zustindigen
Bundesministeriums war, welches durch sein Zugriffsrecht grundlegende Systement-

scheidung fiir die Betitigung der Staatsbahn treffen konnte.

Als eigentliche Organe der Deutschen Bundesbahn fungierten demgegentber
Vorstand und Verwaltungsrat.”” Wesentliches Lenkungsgremium war der Verwal-
tungsrat, der unter der Fiihrung eines Prisidenten stand.” Die Kompetenzen dieses
Verwaltungsrates fanden sich in § 12 BgG. Hiernach stand dem Verwaltungsrat zu,
tiber besonders wichtige, abschlieBend aufgezihlte, Angelegenheiten® wie auch iiber
Fragen von allgemeiner Bedeutung” zu entscheiden. Die Mitglieder des Verwaltungs-
rates waren bei ihrer Amtsausiibung auf das Nutzen des deutschen Volkes, der deut-
schen Wirtschaft sowie der Deutschen Bundesbahn verpflichtet, an Weisungen wa-
ren sie nicht gebunden.” Dem Vorstand — er bestand aus einem Vorsitzenden und
drei weiteren Mitgliedern” — oblag die Fithrung der Geschifte der Deutschen Bun-
desbahn.” Er vertritt die Deutsche Bundesbahn gerichtlich und aulergericht-
lich, soweit nicht die Verwaltungsordnung etwas anderes bestimmt.” Bei der
Ausiibung seiner Kompetenzen ist der Vorstand an die Beschliisse des Ver-
waltungsrats gebunden.” Die Vorgaben fiir die Amtsausiibung zeigen — neben der
oben bereits genannten Verpflichtung auf Wirtschaftlichkeit und Gemeinwohl — den
Spagat zwischen den verschiedenen Verpflichtungen der vormaligen Deutschen Bun-
desbahn, der letztendlich zu schadlichen Reibungen und Verzerrungen — insbeson-

dere die fehlende Bewiltigung des stiarker werdenden Mobilititsinteresses der

87§ 7 BbG a. F.
8 Vgl. § 11 Abs. 1 BbG a. F. Zur Zusammensetzung des Verwaltungsrats s. § 10 Abs. 2 BbG.
89§ 12 Abs. 1 BbG a. F.

90§ 12 Abs. 2 Satz 1 BbG a. F. Auch die Entscheidung tber wichtige Einzelfragen war moglich, wenn
mindestens zwei Drittel seiner gesetzlichen Mindestzahl es verlangt haben, s. § 12 Abs. 2 Satz 2 BbG
a. k.

91§ 10 Abs. 4 BbG a. F.

92§ 8 Abs. 1 Satz 1 BbG a. F.
93§ 9 Abs. 1 Satz 1 BbG a. F.
9§ 9 Abs. 1 Satz 2 BbG a. F.

9§ 9 Abs. 1 Satz 3 BbG a. F.
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Bevolkerung an Personen- und Giiterschienenverkehr — gefithrt hat, die unter
anderem die Bahnreform, insbesondere unter Beachtung des angehduften Schulden-
berges, notwendig gemacht haben.” Hierzu trug nicht zuletzt die Einflussposition

des zustindigen Bundesministers hinzu.

2. Insbesondere: Monopolstellung

Fir die hiesige Untersuchung ist von besonderer Relevanz, ob die Deutsche Bundes-
bahn hinsichtlich des Betriebes von Verkehr und Infrastruktur mit einem Monopol
ausgestattet war beziehungsweise ob ihr — kraft bestehender gesetzlicher Regelungen
— ein Monopol zugekommen ist. Zur Beurteilung dieser Frage ist der Blick auf die

Marktoffnungsregeln fiir den Eisenbahnsektor vor der Bahnreform zu lenken.”

Nach § 4 Abs. 2 AEG a. F. konnte das Recht, eine neue 6ffentliche Fisenbahn
zu bauen und zu betreiben, erst dann, wenn der Bundesminister fiir Verkehr erklirt
hat, dass es nicht fir die Deutsche Bundesbahn innerhalb eines angemessenen Zeit-
raums in Anspruch genommen wird, vom Land selbst ausgetibt oder von der obers-
ten Landesverkehrsbehérde an einen Unternehmer verliehen werden, sofern diese ein
Verkehrsbediirfnis dafiir anerkannt hat. Hieraus wurde zu Recht abgeleitet, dass
diese Vorschrift die Deutsche Bundesbahn mit einem rechtlichen Monopol in

Gestalt eines Verwaltungsmonopols ausgestattet hat.”® Privaten kam aus § 4

% Niher hierzu die Nachweise unter B. I.
97 Hierzu G. Schulz, Eisenbahnwesen des Bundes, S. 142 ff.

% Herrschende Meinung zum alten Recht, s. P. Badnra, Das Verwaltungsmonopol, S. 209, 216;
P. Schmidt, Staatliche und gemeindliche Monopole, S. 68; anderer Ansicht G. Schulz, Eisenbahnwesen
des Bundes, S. 145, nach welchem hier nur ein ,,qualifiziertes rechtliches Eisenbahnmonopol® vortliege,
da die Deutsche Bundesbahn zwar ein Vorrecht auf die Titigkeiten habe, dieses Vorrecht jedoch nicht
mit AusschlieBlichkeitsqualitit ausgestattet sei. Im hier interessierenden Zusammenhang kommt es auf
diese Unterscheidung jedoch nicht an, da auch ein gesetzlich vorgegebenes, wirksames Vorrecht fir
die staatliche Betitigung ausreichend im Sinne der hier verfolgten Vertrauensschutzkonzeption ist.
Niher unten Kap. 5, F. II. Zur Unterscheidung zwischen ,,echten” und ,,unechten® Monopolen s.
auch J. Kiibling, Sektorspezifische Regulierung, S. 166 f.

43



Abs. 2 AEG a. F. kein subjektiv-6ffentliches Recht auf Zulassung zum Eisenbahn-
betrieb zu.” Eine Besonderheit lag jedoch darin, dass es sich um keinen Monopol-
vorbehalt im engeren Sinne gehandelt hatte, sondern Ziel der Gesetzesfassung die

Bewahrung des status guo war.'"

Notwendig ist damit ein Blick weiter zuriick in die
Rechtsgeschichte des deutschen Eisenbahnwesens und auf die (verfassungs-)rechtli-
che Ausgestaltung durch die Rechtsordnungen vor dem Erlass des Grundgesetzes.
Zu einem besseren Verstindnis dieser Fragestellungen und ihrer systematischen Ver-

ortung vor historischem Kontext ist deshalb zunichst und hier ausschlieB3lich punk-

tuell die Entwicklung des Eisenbahnrechts in Deutschland nachzuvollziehen.

a) Monopole im Eisenbahnsektor aus bistorischer Perspektive

Mit dem Beginn des Eisenbahnzeitalters war die Frage nach dem Grad der Involvie-
rung des Staates in dieses neu geschaffene Fortbewegungsmittel aufgekommen. Zu
Betrachtung und schlagwortartigen Kennzeichnung dieser frihen Phase staatlicher
Eisenbahnpolitik wird gerne auf die Dichotomie von Staatsbahnsystem einerseits und

Privatbahnsystem andererseits zuriickgegriffen.'”"

Damit ist nicht die Frage angesprochen, ob der jeweilige Staat das Eisenbahnwe-
sen in seinem Hoheitsgebiet kontrollieren soll: die administrative Uberwachung des
Eisenbahnwesens durch gefahrenabwehrende wie sonstige Maf3nahmen o6ffentlich-
rechtlicher Prigung erscheint zumeist selbstverstindlich und fugt sich nahtlos in das
Grundprinzip der staatlichen Regulierung und flankierender Gefahrenabwehrverant-
wortung von Infrastrukturen und Verkehren ein. Die Dichotomie fragt vielmehr da-
nach, ob der Staat selbst als Leistungserbringer auftreten soll oder vielleicht sogar als
alleiniger Leistungserbringer. Die richtige Frage ist demnach: wer erfillt in einem
Staatswesen das Beduirfnis der Gesellschaft nach Transport durch die Eisenbahn?

Der Staat, die Gesellschaft oder beide?

9 J. Biermann, Zuldssigkeitsvoraussetzungen staatlicher Monopole, S. 36 m. Anm. 53.
100 P. Badura, Das Verwaltungsmonopol, S. 209.

101 Siche dazu gleichfalls P. Badura, Das Verwaltungsmonopol, S. 209 m. w. N.
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b) Der Beginn im 19. Jabrhundert

Diese Leitfrage determinierte insbesondere die rechts- wie gesellschaftspolitische
Diskussion des 19. Jahrhunderts, nachdem im Jahre 1835 in Franken die erste Eisen-
bahnlinie Deutschlands den Betrieb aufnahm.'” Jedoch zeigte sich schnell, dass die
Idee der Staatsbahn nicht iiberall tiberzeugte: es entschlossen sich zwar einige Staaten
zum Bau von Staatsbahnen — unter anderem Bayern, Baden wie Wiirttemberg — ge-
rade jedoch der wichtigste Staat, das Kénigreich Preuflen, favorisierte in seinem Ge-
setz Uber die FEisenbahnunternehmen aus dem Jahre 1838 das Modell einer Privat-
bahn."” Nichtsdestoweniger gab es auch in PreuBen Eisenbahnen in der Hand des
Freistaates. Diese machten jedoch im Verhiltnis zur Lage in anderen Staaten nur ei-
nen geringen Anteil der Gesamtverkehre nebst Streckenlinge aus. In der Verfassung
des Norddeutschen Bundes beziehungsweise in der Reichsverfassung von 1871 sind
einzelne Regelungen zum Fisenbahnwesen enthalten. Diese betreffen jedoch vor
allem die Verwaltungstitigkeit, dariiber hinaus haben sie die Vereinigung des
Eisenbahnsystems unter staatlicher Fithrung zum Gegenstand.'” Mangels ei-
nes einheitlichen Eisenbahnsystems stand auch eine Monopolisierung zum damaligen

Zeitpunkt noch nicht in Rede.

¢) Eisenbabnrecht unter der Weimarer Reichsverfassung

Mit der Weimarer Reichsverfassung (WRV) wurde sodann der Weg zur einheitlichen
Reichsbahn ins Werk gesetzt. Nach Art. 89 WRYV war es die Aufgabe des Reichs, die
,»dem allgemeinen Verkehre* dienenden Eisenbahnen in sein Eigentum zu tiberneh-
men und als einheitliche Verkehrsanstalt zu verwalten. Nach Art. 171 Abs. 1 WRV
sollte die Ubernahme der bestehenden Staatseisenbahnen auf das Reich spitestens

zum 1. April 1921 vonstattengehen; vorrangig im Wege eines Staatsvertrages mit den

102 P, Badura, Das Verwaltungsmonopol, S. 209 f.

103 Informativ zu den Motiven fiir die Verstaatlichung der Eisenbahn in PreuBlen: W. Schubert, Motive
der Verstaatlichung, in: Miram/Schmockel, Eisenbahn zwischen Markt und Staat, S. 15 ff.

104 Vol. niher P. Badura, Das Verwaltungsmonopol, S. 210.
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Lindern, notfalls aber durch eine Entscheidung des Staatsgerichtshofes."” Am 1. Ap-
til 1920 wurde die Reichsbahn gegriindet.'” Anfinglich firmierte man unter Deut-
scher Reichsbahn, die jedoch mit dem 11. Oktober 1924 von der Deutschen Reichs-
bahn-Gesellschaft abgel6st wurde; hierbei handelte es sich um eine mit gro3er Auto-
nomie ausgestatteten Unternehmung, die — obwohl mit dem Wirken einer Handels-
gesellschaft betraut — in der Rechtsform einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts orga-

nisiert war.!”’

Bereits die Weimarer Reichsverfassung selbst enthielt Vorgaben fiir die Wettbe-
werbsausgestaltung im Eisenbahnwesen: in Art. 94 Abs. 1 Satz 1 WRYV ist bestimmt,
dass — sofern das Reich die dem allgemeinen Verkehr dienenden Eisenbahnen eines
bestimmten Gebiets in seine Verwaltung tibernommen hat —, innerhalb dieses Ge-
biets neue, dem allgemeinen Verkehr dienende Eisenbahnen nur vom Reiche oder
mit seiner Zustimmung gebaut werden kénnen. Hieraus ist keine Monopolregelung
im klassischen Sinne abzuleiten, da diese Vorschrift nicht per se andere FEisenbahn-
unternehmen ausschlief3t. Sie iberantwortet dem Reich beziehungsweise nunmehr
der Deutschen Reichsbahn-Gesellschaft aber ein Erstzugriffsrecht hinsichtlich neuer
Verkehre, wenn in einem bestimmten Gebiet bereits Verkehre in seine Verwaltung

tibernommen wurden.'®

Auf der Ebene des einfachen Rechts legte § 10 Abs. 4 Reichsbahngesetz (RBG)
fest, dass die Nichtausiibung der vorbehaltenen Tatigkeit durch die Deutsche Reichs-
bahngesellschaft von deren Interesse an einer bestimmten, von einem Dritten geplan-

ten neuen Eisenbahn des allgemeinen Verkehrs abhingig sei.'”

105 Vgl. Art. 171 Abs. 2 WRV.

106 7 den Bedingungen der Ubernahme s. den Staatsvertrag zwischen dem Reich und den Lindern,
die Staatsbahnen betrieben haben, dieser genehmigt durch das Gesetz vom 30. 4. 1920 (RGBL, S. 773).

Zu Einzelheiten vgl. wiederum P. Badura, Das Verwaltungsmonopol, S. 210.
107 RGSt 60, 139; G. Anschiitz, WRV, Art. 89 Ra. 5; P. Badura, Das Verwaltungsmonopol, S. 213.
108 Ahnlich P. Badnra, Das Verwaltungsmonopol, S. 213.

109 Zur vergleichbaren Regelung des § 4 Abs. 2 AEG a. F. s. bereits oben A. 1I. 2. und sogleich unter
A.IL. 2. d). Vgl. P. Badura, Das Verwaltungsmonopol, S. 214 ff. zur Rechtfertigung des Verwaltungs-
monopols von Deutscher Reichsbahn-Gesellschaft wie — spiter — Deutscher Bundesbahn. Diese
rechtspolitisch wie grundrechtlich angeleitete Frage nach der Legitimation solcher Staatsmonopole

bedarf hier keiner Erorterung. Entscheidend ist, dass ein Monopol bestand, nicht aber, ob dieses recht-
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d) Die Konzeption des Eisenbabnrechts bis zur Babnreform 1993/ 1994

Wie bereits eben angedeutet, tibernimmt § 4 Abs. 2 AEG a. F. die Regelungstechnik
des Reichsbahngesetzes. Das bedeutet, dass der durch Weimarer Reichsverfas-
sung wie einfachgesetzlicher Ausgestaltung ins Werk gesetzte Vorrang der
Staatsbahnen nicht zu einem Monopol im klassischen Sinne — also einem
rechtlichen Betitigungsverbot fiir private Anbieter — gefiihrt hat. Grundlage
des Monopols ist damit nicht die Betitigung als solche, sondern der Bau so-
wie der Betrieb neuer Eisenbahnen im 6ffentlichen Verkehr. Es gab auch un-
ter der Geltung des § 4 Abs. 2 AEG a. F. —in einem zwar zu vernachlissigen-

den Umfang, aber dennoch — Privatbahnverkehr.

Daraus ist abzuleiten, dass die Deutsche Bundesbahn vor der verfassungs-
rechtlichen Bahnreform der Jahre 1993/1994 ein Verwaltungsmonopol be-
saB.""" Ausfluss dieses Verwaltungsmonopols der Deutschen Bundesbahn ist es, dass
andere potentielle Anbieter von Eisenbahnverkehren — egal, ob es sich insoweit um
private oder staatliche Anbieter handelt — an der Aufnahme des Betriebes gehindert

sind, bis die Deutsche Bundesbahn von eigenen Inanspruchnahme absieht.'"!

¢) Zusammenfassung

Wie aufgezeigt, besteht seit der Griindung der Reichsbahn unter der Agide der Wei-
marer Reichsverfassung eine Vorrangstellung der jeweiligen Staatsbahnen, die § 4
Abs. 2 AEG a. F. unter der Geltung des Grundgesetzes in gleicher Weise fortge-
schrieben hat. Durch diese rechtliche Vorrangstellung der Bundeseisenbahnen wurde
die monopolistische Staatsbahnstruktur in Deutschland ins Werk gesetzt, was — wie
noch zu zeigen sein wird — auch Konsequenzen fir die Ausgestaltung des Rechts
nach einer Aufgabenprivatisierung hat. Hierbei wird es fiir die hier vorgelegte Ar-
beit im Grundsatz nicht darauf ankommen, wie ein solches Monopol rechtlich

ausgestaltet ist, sondern wesentlich ist, dass der Staat in monopolistischer Manier eine

wie zweckmiBig war.
10 Vol. P. Badura, Das Verwaltungsmonopol, S. 216.

M Vgl. wiederum P. Badura, Das Verwaltungsmonopol, S. 217, dort auch zu Fragen, die aus der féde-

ralistischen Struktur der Bundesrepublik resultieren.
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Staatsaufgabe erfillt hat und dies nicht nur auf faktischen Gegebenheiten beruht,
sondern er steuernd — sei es durch Verwaltung oder Gesetzgebung — diesen Zustand
herbeigefithrt hat. Unabhingig hiervon ist auch, ob der Zustand rechtmillig war.
Der Zustand der Monopolbildung muss ihm aber rechtlich zuzurechnen sein,
ein aus dem Markt autark entstehendes Monopol geniigt hingegen nicht, um
daraus im Zuge der hiesigen Untersuchung einer Gewihrleistungs- oder Si-
cherstellungsstellungsverpflichtung aus dem Grundgesetz heraus abzuleiten
zu kénnen."” Eine bloBe Reflexwirkung wire gerade nicht ausreichend. Die
Monopolisierung muss auf das gesetzte Recht oder mindestens auf eine entspre-
chende Verwaltungs- wie Rechtsprechungspraxis zuriickzufithren sein. Zweitgenann-
tes kann man auch mit guten Griinden in den Zweifel ziehen, letztendlich kommt es
hierauf jedoch nicht an, da im Zusammenhang mit der FEisenbahn in Deutschland —

wie gezeigt — bereits von einer normativen Fundierung auszugehen ist.

B. Strukturmerkmale des geltenden Eisenbahnverfassungsrechts

I. Reformidee: Systemwechsel

Das bundesrepublikanische Eisenbahnrecht hat in den letzten Jahren und Jahrzehn-
ten eine deutliche Verinderung erfahren.'” Bis zum Beginn der 1990er Jahre wurden
nach der Wiedervereinigung die Bundeseisenbahnen — Deutsche Bundesbahn und
Deutsche Reichsbahn — unter der Regie von Art. 87 GG a. F. als unselbstindige
Sondervermégen des Bundes gefiihrt.'"* Das Dach der Bundeseisenbahnen vereinte
sowohl Verkehr wie auch Infrastruktur und wurde als Verwaltung im herkémmlichen
Sinne gefiihrt. Im Zuge der verfassungsrechtlichen Bahnreform der Jahre 1993 und
1994 wurde die verwaltungsmaBige Erfullung durch eine privatwirtschaftliche Erfil-

lung abgelost. Es wurde eine Umstrukturierung dergestalt durchgefihrt, dass die

128, dazu unter Kap. 5, F. II.

113 Ausfithrlich zur Bahnreform selbst — nebst Ausfithrungen zu den einzelnen Privatisierungsschritten
—und zum Weg dorthin: S. Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung, 2009, passim und

8. Pommer, Bahnreform und Enteignung, S. 64 ff.

114 Siehe soeben unter A. 1.
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staatliche Monopolstruktur zugunsten eines Wettbewerbsmodells aufgegeben wurde.
Hierfir war die europiische Rechtsentwicklung in hohem Malle priagend und — so-
fern sie keine konkreten Ausgestaltungsvorgaben enthielt — zumindest katalysie-

rend.'?

Treibend fir die Bahnreform war aber aus politischer Sicht nicht nur unwe-
sentlich, dass die Deutschen Bundesbahnen in ihrer Beh6rdenorganisation strukturell
nicht in der Lage waren, wirtschaftlich sinnvoll betrieben zu werden.""® Den Héhe-
punkt erreichte diese Entwicklung zu dem Zeitpunkt als das Sondervermogen mit
einem Schuldenstand in Hohe von iiber 70 Milliarden DM konfrontiert war.'” Nach
hieraus gewonnener politischer Uberzeugung war eine Sanierung des deutschen Ei-
senbahnwesens nur noch durch einen radikalen Systemwechsel méoglich.'”® Bereits
seit lingerem herrschte die Meinung vor, dass die Organisationsstrukturen wie auch
die handlungsleitenden Mal3stibe des vormaligen Eisenbahnrechts nicht der Lage
gewesen waren, die Bundeseisenbahnen an die Verdnderung des Eisenbahnmarktes
anzupassen.'"” Drei Ziele der Bahnreform lassen sich ausmachen: im Wesentli-
chen sollte die Attraktivitit des Schienenverkehrs in der Bevolkerung wieder
erh6ht werden und dadurch der Anteil des Verkehrstrigers Schiene im Ver-
gleich zu den anderen Verkehrstrigern wachsen, gleichzeitig dadurch sollte
eine Entlastung der 6ffentlichen Haushalte erreicht werden sowie eine Um-
strukturierung der Bundeseisenbahnen in wettbewerbsfihige Unternehmen
mit privatwirtschaftlicher Zielsetzung vorgenommen werden, so dass auf die-

ser Grundlage die so entstandene Deutsche Bahn AG der Liberalisierung im

115 Treffende Darstellung bei S. Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung, S. 73 ff.; vgl.
hierzu auch E. Hezse, Wirtschaftlichkeit und Gemeinwohlverantwortung, S. 72 f., die zutreffend von
»Anst6Ben® spricht und dadurch deutlich macht, dass auch andere Umsetzungsméglichkeiten der eu-
ropiischen Vorgaben bestanden hitten als die durchgefithrte Bahnreform; s. auch H.-D. Horn, in: FS
Frotscher, S. 379 (385).

116 S, hierzu nur BT-Drs. 12/6289, S. 2.

17 Zur wirtschaftlichen Situation der Bundesbahnen vgl. G. Schulz, Eisenbahnwesen des Bundes, S. 28.
Siehe auch E. Heise, Wirtschaftlichkeit und Gemeinwohlverantwortung, S. 70 f. sowie S. Stammn, Ei-

senbahnverfassung und Bahnprivatisierung, S. 67 ff.

118 Zusammenfassend zu den Motiven der Bahnreform: G. Aberle, Motive und Instrumente der Bahn-
reform von 1994, in: Miram/Schmoeckel (Hrsg.), Markt und Staat, S. 50 ff.

W9 B, Schmidt-Afmann, FS Sellner, S. 77 (79); vgl. auch Th. Vesting, in: AK-GG, Art. 87¢ Rn. 14 f.

49



nunmehr europiischen Eisenbahnmarkt fiir die Zukunft gewachsen war.'”

Schnell wurde deutlich, dass die nunmehr anstehende Bahnreform nicht nur auf
der Ebene des einfachen Rechts bestritten werden konnte, sondern dass eine Verfas-
sungsinderung vonnoten war. Eine einfachgesetzliche Umstrukturierung kam
insbesondere deshalb nicht in Betracht, da die herrschende Meinung zur
grundgesetzlichen Ausgestaltung der Bundesbahnen dem entgegenstand.'
Die Bahnreform setzte sich zusammen aus mehreren Anderungen des Grundgeset-
zes'” sowie etlichen einfachgesetzlichen Anpassungen'”.'” Der Weg zur verfas-
sungsindernden Bahnreform war nicht von Einigkeit der verschiedenen politischen
Akteure geprigt. Im Grundsatz war umstritten, in welchem Umfang die Bundesbah-

nen beziehungsweise der gesamte verstaatlichte Eisenbahnsektor einer Privatisierung

zugefithrt werden sollten.'® Ausgangspunkte waren der Gesetzesentwurf seitens der

120 Vol. Monopolkommission, Die Privatisierung der Deutschen Bahn AG, Sondergutachten 46, S. 11.
121 Siehe oben A. 1.

122 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 20. 12. 1993 (BGBL. I S. 2089), in Kraft getreten am
23. Dezember 1993. Die Anderungen betrafen bzw. die folgenden Vorschriften wurden neu in das
Grundgesetz eingefiigt: Art. 73 Abs. 1 Nr. 6, 6a, Art. 74 Abs. 1 Nr. 23, Art. 80 Abs. 2, Art. 87 Abs. 1
Satz 1, Art. 106a sowie Art. 143a GG. Im Uberblick hierzu E. Heise, Wirtschaftlichkeit und Gemein-
wohlverantwortung, S. 76 ff.

123 §S. dazu das Gesetz zur Neuordnung des Eisenbahnwesens (ENeuOG) vom 27. 12. 1993 (BGBL. 1
S. 2378). Hinsichtlich der Umwandlung der Unternehmen selbst ist vor allem das Gesetz zur Zusam-
menfiihrung und Neugliederung der Bundeseisenbahnen (BEZNG) vom 27. 12. 1993 (BGBL. I S.
2378) in den Blick zu nechmen. Auf der Grundlage dieses Gesetzes wurden die beiden nichtrechtsfi-
higen Sondervermégen des Bundes — Deutsche Bundesbahn sowie Deutsche Reichsbahn — zu einem
einheitlichen Eisenbahnvermégen zusammengefiihrt. S. zu dem BEZNG in Kirze E. Heise, DVBL.
2012, 1290 (1290).

124 Zu den Motiven und Zielen der Bahnreform insgesamt vgl. insbesondere S. Stamm, Eisenbahnver-
fassung und Bahnptivatisierung, S. 66 ff.; weiterhin: H. Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
III, Art. 87e¢ Rn. 3 f.; G. Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, S. 174 ff.; E. Schmidr-Af-
mann/H. Ch. Ribl, DOV 1994, 577 (580 ff.); Ch. Heinzge, BayVBL. 1994, 266 (266 ff.); E. Menges, Rechts-
grundlagen, S. 47 ff.; §. Pommer, Bahnreform und Enteignung, S. 65 ff.; E. Heise, Wirtschaftlichkeit und
Gemeinwohlverantwortung, S. 70 ff.

125 Umfassende Erorterung des Gesetzgebungsprozesses bei S. Stamm, Eisenbahnverfassung und
Bahnprivatisierung, S. 81 ff. und M. Mds#, in: Maunz/Dirig, GG, Atrt. 87e (2017), Ra. 57 ff.
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regierungstragenden Fraktionen (CDU/CSU und der FDP) einerseits sowie der da-

mit identische Gesetzesentwurf der Bundesregierung selbst.'?

Gegenstand dieser
Vorschlige zur Anderung des Grundgesetzes war im Wesentlichen die heutige Fas-
sung des Art. 87e Abs. 3 Satz 1 GG, wonach die Eisenbahnen des Bundes als ,,Wirt-
schaftsunternehmen in privat-rechtlicher Form* gefiihrt werden sollten. Die Gesetz-
entwirfe trafen keine Aussage zu einer etwaigen Gewihrleistungs- oder Sicherstel-
lungspflicht des Bundes. Der Gegenentwurf des Bundesrates stérte sich an dieser
einseitigen Betonung der Privatisierung und forderte eine Pflicht des Bundes zur Ex-
haltung eines funktionsfihigen Infrastruktursystems ein.'”” Weiterhin sollte die Stel-
lung des Bundes als Eigentimer der Schienenwege im Grundgesetz verankert wer-
den.'” In der Folge wurden die Sicherstellungsverpflichtung in Art. 87e Abs. 4 GG
sowie der Schienenwegevorbehalt in Art. 87e Abs. 3 Satz 3 2. Hs. GG noch aufge-

nommen.

Diese unterschiedlichen Interessen fithrten zur Kompromisshaftigkeit der
Norm, die fiir zahlreiche Auslegungsprobleme sorgt.”” Am 23. Dezember 1993 ist
Art. 87e GG in das Grundgesetz eingefiigt worden und ist bis zum heutigen Tage
nicht mehr verindert worden.” Unter der Geltung des Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG

a. F.1*! wurden die Bundeseisenbahnen in Behérdenform gefihrt. Die durch die

126 BT-Drs. 12/4610 und 12/5015.
127 BT-Drs. 12/5015, S. 11.
128 BT-Drs. 12/5015, S. 11.

129 Siehe zunichst den Bericht und die Beschlussempfehlungen des Rechtsausschusses, BT-Drs.
12/6280; zur Kompromisshaftigkeit und den damit verbundenen Auslegungsproblemen: M. Mdst/, in:
Maunz/Durig, GG, Att. 87¢ (2017), Ra. 8: ,,Fast durchgehend sind die grundlegenden Strukturent-
scheidungen mit zumindest partiell gegenldufigen Aussagen, Ausnahmen und Einschrinkungen ver-
schen, die das Gesamtbild der Regelung verunklaren.”; in diese Richtung auch J. Wieland, in: Dreier,
GG 111, Att. 87e Rn. 8, Kritik ebenfalls bei H. Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG III, Att.
87¢ Rn. 37. Eine Bemerkung wert ist in diesem Zusammenhang die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts, diese sieht die Kompromisshaftigkeit selbst als bestehenden Rege-
lungsgehalt. Gewiinscht ist also eben nicht eine Harmonisierung durch Auslegung, sondern
der Wert der Kompromisshaftigkeit muss erhalten bleiben, vgl. dazu BVerfGE 129, 356 <369>.

130 Eingefiigt durch Art. 1 Nr. 5 des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes vom 20. 12. 1993
(BGBL IS. 2089).

131 Siehe soeben A. 1.
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Bahnreform in Geltung gesetzten neuen Bestimmungen des Grundgesetzes — na-
mentlich vor allem Art. 87e GG — erlauben es, die vormalig in Behérdenform orga-
nisierten Bundeseisenbahnen in Wirtschaftsunternehmen umzuwandeln, die Eisen-
bahndienstleistungen als grundsitzlich marktgingige Giiter anbieten. Der Bund be-
schriankt sich auf eine Uberwachungs— und Regulierungsrolle und nimmt weiterhin

die klassischen Hoheitsaufgaben im Eisenbahnsektor wahr.

Das Eisenbahnverfassungsrecht wird freilich nicht allein durch Art. 87e GG be-
stimmt. Weitere Regelungen mit Bezug zum Eisenbahnsektor finden sich in den
Artt. 73 Abs. 1 Nr. 6a, 74 Abs. 1 Nr. 23, 80 Abs. 2, 106a, 1432 GG. Der zentralen
Vorschrift des Art. 87e GG obliegt in diesem Zusammenhang insbesondere die Re-
gelung der Organisation der Eisenbahnen des Bundes, der Aufgabenzuweisung sowie
der Eisenbahnverwaltung des Bundes. Art. 73 Abs. 1 Nr. 6a GG und Art. 74 Abs. 1
Nr. 23 GG normieren ausschlieflliche beziehungsweise konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenzen des Bundes fiir bestimmte Teile des Eisenbahnsektors. Eine spe-
zielle Befassungsgarantie fiir den Bundesrat bei der Verordnungsgebung enthilt
Art. 80 Abs. 2 GG, wihrend Art. 106a GG einen Anteil der Linder am Steuerauf-
kommen des Bundes verfassungsrechtlich festschreibt, den die Lander fiir die Auf-

gabenwahrnehmung im Personennahverkehr erhalten.

Zuletzt trifft Art. 143a GG gewisse Ubergangsregelungen fiir den Eisenbahnsek-
tor und wichtige Hinweise zur Reichweite der Privatisierung hinsichtlich des Schie-
nenpersonennahverkehrs. Ausdruck und Folge der Kompromisshaftigkeit des Ge-
setzgebungsprozesses ist der bisweilen beklagte fragmentarische Charakter des Ei-
senbahnverfassungsrechts im Allgemeinen, sowie der Norm des Art. 87e GG im Be-
sonderen. Die Auslegung des geltenden Eisenbahnverfassungsrechts ist dementspre-
chend in der verfassungsrechtlichen Literatur umstritten, es lassen sich aber gewisse
Grundlagen bestimmen, tber die weitestgehend Einigkeit besteht. Ziel kann es an
dieser Stelle nur sein, gewisse Grundlinien und Systementscheidungen deutlich zu
machen, um eine Grundlage fiir die spitere Ausfillung des Art. 87¢ Abs. 4 GG mit
verfassungsrechtlichem Leben zu schaffen."” Hierbei sind die oben skizzierten Grun-

dentscheidungen des Unionsrechts nicht aus dem Blick zu verlieren, so wird manche

132 Die einzelnen Grundentscheidungen des verfassungsindernden Gesetzgebers werden in

den folgenden Kapiteln immer wieder aufgegriffen und spezifisch vertieft, auch wenn dies im
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scheinbar unvollstindige Entscheidung des nationalen Verfassungsrechts auch
durch die entsprechende europarechtliche Vorgabe erginzt und bekommt so ihren

Sinn."”

I1. Trennung von Leistungsanbietung und Hoheitsaufgabe
1. Grundidee

Das erste Grundmuster des Eisenbahnverfassungsrechts ist die Trennung zwischen
hoheitlichen und unternehmerischen Aufgaben.” Deutlich wird dies bereits durch
die innere Systematik des Grundgesetzartikels: wihrend Art. 87e Abs. 1 Satz 1 GG
davon spricht, dass die FEisenbahnverkehrsverwaltung fiir Eisenbahnen des Bundes
in bundeseigener Verwaltung gefithrt wird, geht Abs. 3 Satz 1 davon aus, dass Eisen-
bahnen des Bundes als Wirtschaftsunternehmen in privatrechtlicher Form gefiihrt

werden.

Die Frage nach der Trennung von Hoheits- und Leistungsaufgabe stellt sich im
Kern nur fiir die Eisenbahnen des Bundes, waren doch deren Rechtsvorginger nach
den oben dargestellten Grundlagen tiber eine lange Zeit ganz maligeblich auch mit
hoheitlichen Verwaltungsaufgaben betraut und die Erfillung des Fahr- wie auch Inf-
rastrukturbetriebes verwaltungsmillig ausgestaltet. Nunmehr als Wirtschaftsunter-
nehmen verfassungsrechtlich geprigt und damit unter Verlust der Aufgabenzustin-
digkeit fiir die Eisenbahnverkehrsverwaltung erbringen Wirtschaftsunternehmen die
im Streit stehenden Fisenbahndienstleistungen — Infrastruktur- wie auch Verkehrs-

dienstleistungen — in einem Marktumfeld.'®

kommenden Abschnitt nicht immer besonders ausgewiesen wird. Auf Art. 87e Abs. 4 GG wird
zunichst nicht eingegangen. Hier erfolgt zu Beginn des 6. Kapitels eine iiberblicksartige Ein-

fihrung, bevor die Einzelheiten entwickelt werden, s. dort Kap. 6, A., insb. A. 1.
133 M. Mést, in: Maunz/Durig, GG, Art. 87¢ (2017), Ra. 38.

134 BGHSt 49, 214 <216>; M. Mastl, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 87e (2017), Ra. 4, 23; K. Windthorst,
in: Sachs, GG, Art. 87¢ Rn. 8; G. Fromm, DVBL. 1994, 187 (191); E. Heise, Wirtschaftlichkeit und Ge-
meinwohlverantwortung, S. 77; 4. Beng, Die Verwaltung 28 (1995), 337 (349); S. Pommer, Bahnreform
und Enteignung, S. 86 ff.

135 Ausfithrlich dazu B. V. sowie vor allem Kap. 3, C. 1L
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Nicht in Art. 87e GG angesprochen ist die Erbringung von Eisenbahndienstleis-
tungen durch Eisenbahnunternehmen, die nicht Eisenbahnen des Bundes sind wie
zum Beispiel private Eisenbahnverkehrsunternehmen oder auch auslindische staatli-
che Eisenbahnverkehrsunternehmen. Diese Nichterwihnung ist nicht dergestalt zu
verstehen, dass diesen Unternehmen eine Leistungsanbietung nicht offenstehen
wirde, sondern hier zeigt sich deutlich der bereits weiter oben angesprochene Um-
stand, wonach sich das deutsche Eisenbahnverfassungsrecht — und hier insbesondere
Art. 87e GG — primir als Privatisierungsumsetzungsrecht darstellt und demnach in
seinen Regelungszielen auch vor allem auf die Neuausrichtung der vormaligen Staats-

bahnen ausgerichtet ist."”

Gegenstand der Norm ist damit keine vollstindige Rah-
menordnung fir die Ausgestaltung des bundesrepublikanischen Eisenbahnrechts,
sondern die Vorschrift ldsst Liicken, die nach den allgemeinen Regeln und durch
Auslegung zu fillen sind. Die Schwesternorm des Art. 87f GG bringt die Leistungs-
anbietung durch nicht-staatliche Unternehmen demgegentiber deutlicher zum Aus-

druck und stattet in der Folge die private Leistungserbringung auch mit Verfassungs-

rang aus."’

Aus der staatsaufgabenbezogenen138 Dimension der Art. 83 ff. GG folgt zweier-
lei: Zum einen ist der Anordnung der bundeseigenen Verwaltung zugleich ein Verbot

139 Mit anderen Worten kann unter der Gel-

der Aufgabenprivatisierung immanent.
tung des Art. 87e GG in seiner heutigen Gestalt die FEisenbahnverkehrsverwaltung

nicht einem privatrechtlich agierenden Unternehmen tbertragen werden.'” Eine —

136 Siche oben in der Einleitung sowie im Zusammenhang mit dem Unionsrecht vgl. Kap. 1, B. IV.

137 Siehe Art. 87f Abs. 2 Satz 1 GG und dazu B. Remmert, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher OK GG,
Art. 87f (2019), Rn. 5 ff,; Relevanz entfaltet dieser Unterschied insbesondere bei der Diskussion um

eine verfassungsrechtliche Verankerung des Wettbewerbsprinzips in den jeweiligen Sektoren.
138 Vgl. hierzu BVerfGE 63, 1 <41>.

139 K. Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87e Rn. 20; |. Kiibling, Sektorspezifische Regulierung, S. 563; Auf-
gaben- und Otganisationsptivatisierung: P. Hommelhaf}] E. Schmidt-Afmann, ZHR 160 (1996), 521 (520)
sowie im Anschluss daran R. D. E#zold, Gewihtleistungsverantwortung, S. 41 f.; zu abweichenden
Ansitzen sowie Differenzierungsmoglichkeiten s. B. Remmert, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher OK
GG, Art. 87e (2019), Rn. 8; monographisch: .A. Dittmann, Bundesverwaltung, S. 87 f.

M0 F. Brosins-Gersdorf, DOV 2002, 275 (279); S. Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung,
S. 90 m. w. N. Zu der damit verwandten Frage im Zusammenhang mit den Privatisierungsbestrebun-
gen hinsichtlich der Flugsicherung s. K. Bawmann, DVBL. 2006, 332 (332 {f.); G. Kirchhoff/ M. Boewe,
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auch nur partielle — Verwaltungstitigkeit der Eisenbahnunternehmen, insbesondere
der Eisenbahnen des Bundes, ist damit ausgeschlossen. Eine entsprechende Betrau-
ung oder gar Beleihung durch die zustindige Stelle wire verfassungswidrig.'"! Zum
anderen enthilt das Gebot der staatlichen Verwaltung der Eisenbahnen des Bundes
nicht nur eine Zustindigkeitszuweisung an den Bund als Kompetenztriger, sondern
zugleich auch ein Betitigungsverbot des Bundes au3erhalb dieser Kompetenzzuwei-
sung. Ihm ist es insbesondere verwehrt, selbst wieder Eisenbahndienstleistungen an-

zubieten.'*

Hermes zufolge ist es offensichtlich, dass sich staatliche Aufgaben im Eisenbahn-
sektor auf hoheitliche Kontroll- sowie Regulierungsaufgaben beschrinken sollen.'*
Dem ist zuzustimmen. Die Leistungserbringung ist nach der jetzigen Fassung des
Grundgesetzes keine Aufgabe des Staates mehr und dementsprechend kann sich der

Staat dieser Aufgabe auch nicht mehr annehmen."*

2. FEisenbahndienstleistungen

Die Eisenbahnen des Bundes und andere Eisenbahnunternehmen erbringen Eisen-

bahndienstleistungen. Hierbei handelt es sich insbesondere um den Betrieb von Inf-

Z1W 2007, 17 (17 f£.); M. Droege, DOV 2006, 781 (781 ff.); ausfithrlich: F. Schoch, Gesetz zur Neure-
gelung der Flugsicherung, 2006. Unklar bleibt in diesem Zusammenhang die Entscheidung des VGH
Baden-Wirttemberg, DVBI. 2016, 1332 (1334), wonach die DB AG , kein ,,reines” privatwirtschaftli-

ches Unternehmen ist, sondern (auch) funktional materielle Verwaltungsaufgaben erfullt®.

4 Tlw. anderer Ansicht wohl S. Szamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung, S. 90, eine ,,Be-
lethung Privater [sei] nur in Ausnahmefillen und auf gesetzlicher Grundlage méglich®, ob damit auch

die Eisenbahnen des Bundes in Bezug genommen werden, bleibt im Dunkeln.

192 B. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Att. 87e Rn. 1; B. Remmert, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher OK
GG, Art. 87¢ (2019) Ra. 1; M. Mdst/, in: Maunz/Ditig, GG, Att. 87¢ (2017), Rn. 4; K Ruge, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, Art. 87¢ Ra. 3; 5. Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahnptivati-
sierung, S. 88. Niher dazu unten Kap. 3, C. II. 4.

3 G. Hermes, Eisenbahnrecht, in: Ehlers/Fehling/Punder, BVwR I, § 25 Ra. 13.

144 Vgl. hierzu auch N 142 sowie ausfiihrlich unten Kap. 3, C. II.
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rastruktur und Verkehr im Gewande einer kaufmannischen Betitigung in Gestalt pri-

vatrechtlicher Wirtschaftsunternehmen.'*

Diese Dienstleistungen erbringen die Eisenbahnen des Bundes — namentlich die
Deutsche Bahn AG mit ihren Tochterunternehmungen — wie auch andere private
Anbieter im Eisenbahnsektor. Damit ist in der Sache nichts anderes bestimmt
als wie es ausdriicklich in Art. 87f Abs. 2 Satz 1 GG fiir die Post- und Telekom-
munikation niedergeschrieben steht; Art. 87f Abs. 2 Satz 1 GG fasst dies jedoch
bereits nach seinem Wortlaut klarer. Die Deutsche Bahn AG steht damit in Kon-
kurrenz zu den privaten und auslindischen staatlichen Unternehmen und verfahrt bei
der Anbietung ihrer Produkte nach betriebswirtschaftlicher Rationalitit. Eine Ge-
meinwohleinstiftung ist ihr nicht mehr immanent — anders noch bei der Deutschen
Bundesbahn vor der verfassungsrechtlichen Bahnreform —, im Einzelfall kénnen ihr
jedoch, wie jedem anderen Eisenbahnunternehmen auch, Gemeinverpflichtungen
auferlegt werden, welche jedoch vergiitet werden miissen.'* Auch diese Gleichstel-
lung mit anderen privaten Anbieter ist Konsequenz und Ziel der Bahnreform und
betont nochmals, dass es sich nunmehr bei der Deutschen Bahn AG und der von ihr
angebotenen Eisenbahndienstleistungen um nichts anderes mehr handelt als die Be-

titigung eines sonstigen privaten Anbieters.

3. Eisenbahnverkehrsverwaltung

Seiner Stellung im Abschnitt VIII des Grundgesetzes entsprechend enthilt die Vor-
schrift des Art. 87e GG nicht nur Vorgaben fiir ein Eisenbahnsystem nach der Pri-

vatisierung der ehemaligen Staatsbahnen, sondern auch Vorgaben fur die Verteilung

145 Vgl. hierzu bereits den Wortlaut des Art. 87¢ Abs. 3 Satz 1 GG fiir die Eisenbahnen des Bundes.

146 S, § 15 Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG) vom 27. 12. 1993 (BGBL 1 S. 2378, 2396; 1994 1 S.
2439), das zuletzt durch Art. 2 des Gesetzes vom 29. 8. 2016 (BGBL I S. 2082) gedndert worden ist
Das genannte Gesetz wurde in seiner Ursprungsfassung bereits 1951 verabschiedet, blieb aber auf-
grund der Monopolstruktur bis zur Bahnreform weitestgehend ohne Anwendungsbereich — anwen-
dungsintensiv war demgegeniiber das Bundesbahngesetz —, da es nur sehr wenige nichtstaatseigene
Eisenbahnen gab, die bundesweit titig waren, vgl. hierzu U. Kramer, Allgemeines Eisenbahngesetz,
Einl.,, Rn. 1. Die komplette Neufassung folgte sodann im Zuge der Bahnreform. Nunmehr besteht
daneben noch das Eisenbahnregulierungsgesetz (ERegG) vom 29. 8. 2016 (BGBL I S. 2082), das die

regulierungstypischen Elemente des sektorenspezifischen Eisenbahnrechts in sich aufnimmt.
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der Verwaltungskompetenzen zwischen Bund und Lindern. Die Eisenbahnverkehrs-
verwaltung ist im Grundsatz in bundeseigener Verwaltung zu fithren, sofern diese
Verwaltung die Eisenbahnen des Bundes betrifft. Art. 87e Abs. 1 GG fithrt damit fiir
den Teilbereich der Eisenbahnverkehrsverwaltung das bereits unter der vorherigen
Grundgesetzfassung (Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG a. IF.) angeordnete Regime der bun-
deseigenen Verwaltung fort und stellt insofern eine andere Bestimmung im Sinne des
Art. 83 GG dar. Fachlich zustindig ist das Bundesministerium fir Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung. Unzulédssig nach herrschender Meinung ist die Errichtung
einer mittelbaren Bundesverwaltung, da die Anordnung bundeseigener Ver-

W -

waltung zugleich das Gebot bundesunmittelbarer Verwaltung enthilt
lassig soll aber die Verteilung von Aufgaben auf unselbstindige Beh6rden des
Bundes sein'*®. Aus der durch Art. 87e Abs. 1 GG normierten Verwaltungskompe-

tenz folgt auch eine Wahrnehmungspflicht des Bundes.'¥

a) Gegenstand der Eisenbabnverkebrsverwaltung

In den Worten des Bundesverfassungsgerichts handelt es sich bei der Eisenbahnver-
kehrsverwaltung um ,,alle hoheitlichen Ordnungs- und Steuerungsaufgaben, die das
Eisenbahnwesen einschlief3lich des Baus und des Betriebs der Eisenbahnen betref-

fen“." Diese Begriffsbildung ist offen auch fiir die Aufnahme einer durch das Allge-

W7 Val. H. Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG 111, Art. 87e Rn. 27; F. Brosius-Gersdorf, DOV
2002, 275 (279); S. Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung, S. 89; B. Remmert, in: Ep-
ping/Hillgruber, Beck’scher OK GG, Att. 87e (2019) Ra. 3.

148 Zu Recht kritisch zu den AuBlenstellen des Eisenbahnbundesamtes J. Wieland, in: Dreier, GG 111,
Art. 87¢ Rn. 22; a. A. die herrschende Meinung (Zulissigkeit eines eigenen Verwaltungsunterbaus):
B. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 87¢ Rn. 1; K. Ruge, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf,
GG, Art. 87e Ra. 3; K Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87e Rn. 23 sowie B. Remmert, in: Epping/Hill-
gruber, Beck’scher OK GG, Art. 87¢ (2019) Rn. 3.

199 Naher S. Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung, S. 89; vgl. auch E. Schmidt-Af-
mann/ Ch. Rohl, DOV 1994, 577 (583); K. Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87¢ Rn. 19.

130 BVerfGE 97, 198 <222> noch zu Art. 87 GG a.F., in der Sache bedeutet das jedoch keinen Un-
terschied, da sich der verfassungsrechtliche Gehalt der Eisenbahnverkehrsverwaltung durch das neue
Eisenbahnverfassungsrecht nicht verdndert hat. Zustimmung auch bei G. Hermwes, Eisenbahnrecht, in:
Ehlers/Fehling/Punder, BVwR I, § 25 Rn. 37. In der Sache gleich: R. Uerpmann, in: v. Munch/Kunig,
GG II, Art. 87¢ Rn. 3. Kritisch K Ruge, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, Art. 87¢
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meine Eisenbahngesetz ins Werk gesetzten eisenbahnspezifischen Regulierungsver-

waltung. 151

Die Begriffsverwendung ,,Eisenbahnuverkebrsverwaltung® darf nicht zu
dem Missverstindnis verleiten, dass diese Verwaltung nicht sowohl Infrastruktur- wie
auch Verkehrsdienstleistungen umfasst.””* Verwaltungsmaterie in diesem Sinne ist da-
mit nicht nur die Ordnungs- und Planungsverwaltung klassischer Prigung, sondern
vielmehr auch eine regulatorische Titigkeit, die ihre Wurzeln im System des neuen
Privatisierungsfolgenrechts im Eisenbahnsektor hat und auch von der sektorspezifi-

schen Sicherstellungsvorschrift in Art. 87e Abs. 4 GG zu einem gewissen Maf3e vo-

rausgesetzt wird.'”

Binnenorganisatorisch sind diese beiden Auspragungen nicht bei einer Behorde
vereint, sondern es erfolgt eine Trennung des Verwaltungsvollzuges zwischen Eisen-
bahnbundesamt und Bundesnetzagentur."* Das ist sinnvoll, da die Bundesnetza-
gentur iiber die Zustindigkeitszuweisung auch fiir den Eisenbahnsektor als
eine einheitliche Regulierungsbehorde auf Bundesebene ausgestaltet wird,
wohingegen Planung der Infrastruktur wie Sicherheitsgewihrleistung beim

Eisenbahnbundesamt verortet sind. Verwaltungsbehorde fiir die Eisenbahnver-

Rn. 3, der — zu Recht — betont, dass unter die Eisenbahnverkehrsverwaltung auch Instrumente des
Privatrechts fallen wiirden. Nach dem gesetzgeberischen Willen handelt es sich insoweit um ,,Verwal-
tung im traditionellen Rechtsverstandnis® (BT-Drs. 12/5015, S. 7), vgl. auch E. Heise, Wittschaftlich-
keit und Gemeinwohlverantwortung, S. 77; S. Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung,
S. 88 sowie B. Burger, Zustindigkeit und Aufgaben, S. 144 f. Vgl. hierzu auch F. Becker, in: BK-GG,
Art. 87¢ GG (Juni 2015), Rn. 93 ff.

151 Vel. auch H. Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG III, Art. 87e Rn. 19 sowie S. Stamm, Ei-
senbahnverfassung und Bahnprivatisierung, S. 88 (,infrastrukturelle Komponente®, welche aus dem

Infrastruktursicherungsauftrag|...]” des Art. 87¢ Abs. 4 GG erwachse).

152 U. Kramer, Eisenbahninfrastrukeur, S. 64 f; M. Mdst/, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 87¢ (2017),
Rn. 148; S. Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung, S. 87. Vgl. auch BT-Drs. 12/5015,
S.7.

153 Vel. auch E. Heise, Wirtschaftlichkeit und Gemeinwohlverantwortung, S. 77; B. Remmert, in: Ep-
ping/Hillgruber, Beck’scher OK GG, Att. 87¢ (2019) Rn. 1. Nihet zum Verhaltnis zwischen Sichet-
stellungsverantwortung und der Ausgestaltung des eisenbahnspezifischen Privatisierungsfolgenrechts
unten Kap. 7, C.

1534 Vel. §§ 2, 4 Bundeseisenbahnverkehrsverwaltungsgesetz (BEVVG) vom 27. 12. 1993 (BGBL I S.
2378, 2394), zuletzt gedndert durch Art. 4 Abs. 124 des Gesetzes vom 7. 8. 2013 (BGBL. 1 S. 3154).
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kehrsverwaltung ist zum einen das Eisenbahnbundesamt mit Sitz in Bonn sowie meh-
reren Aullenstellen bundesweit. Das Eisenbahnbundesamt ist eine Bundesoberbe-
horde im Geschiftsbereich des Bundesministeriums fiir Verkeht, Bau und Stadtent-
wicklung und unterliegt dortiger Fach- und Rechtsaufsicht. Die vornehmlich regula-
torischen Aufgaben des Eisenbahnrechts tibernimmt demgegeniiber die Bundesnetz-

agentur mit dem Hauptsitz in Bonn nebst aktuell 25 AuBenstellen.'

b) Foderale Strukturiernng: Verwaltungsanfteilung wischen Bund und 1Léndern

Nach der Grundregel des Art. 83 GG bleibt dort Raum fiir eine Eisenbahnverkehrs-
verwaltung der Liander, wo es nicht um die Verwaltung hinsichtlich der Eisenbahnen
des Bundes geht. Das ist vor allem dann der Fall, wenn Privatbahnen oder auslindi-
sche Eisenbahnunternehmen von der deutschen Eisenbahnverwaltung betroffen
sind. Uber diese obligatorische Landesverwaltungskompetenz hinaus kénnen den
Lindern durch Bundesgesetz Aufgaben der Eisenbahnverkehrsverwaltung als eigene
Angelegenheit tibertragen werden.'™ Uber Art. 87e Abs. 2 GG besteht weiterhin die
Moglichkeit, dem Bund durch Bundesgesetz solche Aufgaben der Eisenbahnver-
kehrsverwaltung zu tUbertragen, die iiber den Bereich der Eisenbahnen des Bundes

hinausgehen. Auch bei einer solchen Aufgabentibertragung ist der Bund sodann or-

155 S, dazu insbesondere §§ 1, 2 Abs. 1 Nr. 4 des Gesetzes tiber die Bundesnetzagentur fir Elektrizitit,
Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen (BEGTPG) vom 7. 7. 2005 (BGBI. I S. 1970, 2009),
zuletzt gedndert durch Art. 2 des Gesetzes vom 26. 7. 2011 (BGBL. I S. 1554); zur Unabhingigkeit der
Bundesnetzagentut s. |. Masing, Unabhingige Behorden, in: ders./Marcou, Unabhingige Regulierungs-
behérden, S. 181 (197 ff.); M. Ludwigs, Die Verwaltung 44 (2011), 41 (41 ff.), der eine Parallele zu den
Independent (Regulatory) Agencies des US-amerikanischen Rechts sieht. Vgl. auch M. Picker, VerwArch 98
(2008), 380 (380 ff.) sowie K. F. Garditz, AGR 135 (2010), 251 (275 ff.) zur Bundesnetzagentur allge-
mein s. H.-D. Horn, in: FS Frotscher, S. 379 (387).

156 Art. 87e Abs. 1 Satz 2 GG. Zur Reichweite der Aufgabeniibertragungsmoglichkeit und zur Frage,
ob Art. 87e Abs. 1 Satz 2 GG auch die vollstindige Ubertragung der Aufgabe erlaubt vgl. J. Wieland,
in: Dreier, GG III, Art. 87e Rn. 23 sowie S. Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung, S. 90
m. w. N. Im Ergebnis ist eine solche vollstindige Aufgabeniibertragung unzulissig, da ansonsten
keine bundesunmittelbare Verwaltung mehr zu erkennen wire (mit Recht daher B. Remmert, in:
Epping/Hillgrubet, Beck’scher OK GG, Att. 87¢ (2016) Ra. 4).
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ganisatorisch auf eine bundeseigene Verwaltung beschrinkt, das gebietet ein Gleich-
lauf mit den Vorgaben aus Art. 87e Abs. 1 GG." Die Regelung iiber die Verwal-
tungskompetenzen ist damit abhingig vom Schlisselbegriff der ,,Eisenbahnen des
Bundes®. Das Grundgesetz steht dem Begriff eine wichtige Rolle bei der Aus-
legung des Eisenbahnverfassungsrechts zu. Bereits an anderer Stelle des Grund-
gesetzes wird dieser Begriff verwendet und dort auch mit einer Legaldefinition hin-
terlegt: in Art. 73 Nr. 6a GG werden Eisenbahnen dann als Eisenbahnen des Bundes
angesehen, wenn sie ,,ganz oder mehrheitlich im Eigentum des Bundes stehen®. Der
Verweis auf diesen ,,Schliisselbegriff ' in Art. 87e GG macht sich nach zutreffender
Ansicht auch die dortige Legaldefinition zu Eigen."” Von einer Eisenbahn ist bei rad-
und schienengebundenen Bahnen auszugehen, wobei Stralen, Untergrund- und

Bergbahnen insoweit auszunehmen sind.'"

Wie Mas# richtigerweise anmerkt, kollidiert die primir formale Unterscheidung
bei den Verwaltungszustindigkeiten mit einer Verantwortungsteilung nach materiel-

len MaB3staben, wie sie ersichtlich der Gewihrleistungsnorm des Art. 87e Abs. 4 GG

157 So auch B. Remmert, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher OK GG, Att. 87¢ (2019) Ra. 7. Nachweise
zur Gegenauffassung finden sich bei H. Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG 111, Art. 87¢ Ra.
35.

158 Begtiff von P. Hommelhoff] E. Schmidt-Afsmann, ZHR 160 (1996), 521 (525).

159 Wie hiet: |. Wieland, in: Dreier, GG 111, Att. 87¢ Ra. 21; H. Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG 111, Art. 87e Rn. 13; B. Remmert, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher OK GG, Art. 87¢ (2019) Ra.
1; F. Brosins-Gersdorf, DOV 2002, 275 (279); S. Wilkens, Wettbewerbsprinzip und Gemeinwohlorientie-
rung, S. 38; B. Burger, Zustindigkeit und Aufgaben, S. 35; S. Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahn-
privatisierung, S. 87; J. Kiibling, Sektorspezifische Regulierung, S. 546; anders: K. Grupp, DVBI. 2002,
591 (593) — funktionelle Bestimmung des Begriffes; Th. Vesting, in: AK-GG, Art. 87e Rn. 36 — An-
knipfung an die Tradition des unitarischen Staatsbahnmodells.

160 K. Windthorst, in: Sachs, GG, Att. 87e Rn. 14; B. Remmert, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher OK
GG, Art. 87¢ (2019) Rn. 1. Umstritten ist insoweit freilich, ob auch technische Fortentwicklungen —
hier wird gerne auf das Beispiel der Magnetschwebebahn zuriickgegriffen — von der Kompetenzrege-
lung umfasst sein kénnen (bejahend insoweit Th. Vesting, in: AK-GG, Art. 87e Rn. 35). Zutreffender
Weise ist das mit einem Verweis auf den Willen des Gesetzgebers (BT-Drs. 12/5015, S. 6) abzulehnen,
s. nut J. Wieland, in: Dreier, GG III, Art. 87e Ra. 21. Offengelassen bei B. Remmert, in: Epping/Hill-
gruber, Beck’scher OK GG, Art. 87e (2019) Rn. 1. Méchte der verfassungsindernde Gesetzgeber in-
soweit eine sinnvolle Erstreckung auf neue Technologien — sofern diese dem klassischen Eisenbahn-

verkehr nahekommen — erreichen, ist er dazu aufgerufen, das Grundgesetz zu dndern.
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"I Er leitet daraus ab, dass die Ausdifferenzierung der Zustindigkei-

zu Grunde liege.
ten fir die Eisenbahnverwaltung in einem nicht zu unterschiatzenden Maf3e damit
dem einfachen Gesetzgeber iiberantwortet sei, um ein stimmiges System der Zustin-
digkeitsabgrenzung im foderalen System zu entwickeln.'” Dem ist im Grundsatz zu-
zustimmen; die Regelung in Art. 87e Abs. 1 GG enthalt hinsichtlich der Abgrenzung
der Zustandigkeiten zwischen Bund und Lindern lediglich ein Ausgangsprogramm,

das durch parlamentarisches Zusammenwirken von Bundestag und Bundesrat fort-

entwickelt werden muss.'®

Erfolgt eine Kapitalprivatisierung der Eisenbahnverkehrsunternehmen
des Bundes mit der Konsequenz, dass ihre Eigenschaft als Eisenbahnen des
Bundes entfillt, so steht es dem Bund frei iiber die Regelung des Art. 87e Abs.
2 GG die Verwaltungszustindigkeit wieder an sich ziehen, da der Geltungs-
grund fiir die Aufgabeniibertragung an die Linder nach Art. 87e Abs. 1 Satz 2
GG (Satz 1: ,,Eisenbahnverkehrsverwaltung fiir die Eisenbahnen des Bun-
des“) weggefallen ist.'” Ein solches Gesetz bedarf, da es den Lindern verliehene
Kompetenzen entzieht, folgerichtig der Zustimmung des Bundesrates.'” Keiner Re-
lativierung auf einfachgesetzlicher Ebene ist aber die Entscheidung fiir eine bundes-
eigene Verwaltung zuginglich, sofern die Verwaltung der Eisenbahnen des Bundes
betroffen ist. Mochte der Bund hiervon Abschied nehmen, ist eine Verfassungsinde-

rung notwendig.

ITI. Regionalisierung: Aufgaben- und Verantwortungsverlagerung zu den

Liandern

Die Regionalisierung des Schienenpersonennahverkehrs ist nicht allein aus
Art. 87e GG zu erkennen, hierfiir sind die Art. 106a sowie Art. 143a Abs. 3 GG

in die Auslegung miteinzubeziehen. Zwar enthilt Art. 87e Abs. 4 GG mit seiner

161 M. Mést, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87¢ (2017), Ra. 6, 9.

162 M. Mést, in: Maunz/Durig, GG, Art. 87¢ (2017), Ra. 6, 9.

163 Siche hierzu wiederum die Moglichkeiten des Art. 87e Abs. 1 Satz 2 GG sowie Art. 87¢ Abs. 2 GG.
164 Vgl. BT-Drs. 12/5015, S. 7.

165 Art. 87¢ Abs. 5 Satz 1 GG.
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diesbezuglichen Einschrinkung (,,soweit diese nicht den Schienenpersonennahver-
kehr betreffen) auch eine Aussage fiir eine Aufgaben- und Verantwortungsverlage-
rung zu den Lindern, deutlich wird diese aber erst durch die anderen genannten Vor-
schriften. Nach Art. 143a Abs. 3 Satz 1 GG ist die Erfillung der Aufgaben im Bereich
des Schienenpersonennahverkehrs der bisherigen Bundeseisenbahnen bis zum 31.
Dezember 1995 eine Sache des Bundes.'* Diesbeziiglich hat eine Aufgabenprivati-
sierung damit nicht stattgefunden, die Erbringung von Eisenbahndienstleistungen,
die den Schienenpersonennahverkehr betreffen, ist zunichst weiterhin Aufgabe des
Bundes und damit Staatsaufgabe geblieben.'” In der Folge sind die Linder seit dem
1. Januar 1996 in die Aufgaben- sowie Finanzierungsverantwortung fiir den Schie-
nenpersonennahverkehr, auch fir denjenigen der Eisenbahnen des Bundes, einge-
rickt. Diese Veridnderung betrifft nur die Verkehrsangebote, hinsichtlich der Infra-
struktur bleibt es bei der in Art. 87e GG niedergelegten Kompetenzverteilungsregel.
Diese einfach-gesetzlicher Anordnung einer Regionalisierung wurde durch das Regi-
onalisierungsgesetz (RegG)'® ins Werk gesetzt. Die Sicherstellung einer ausreichen-
den Bedienung der Bevolkerung mit Verkehrsleistungen im 6ffentlichen Personen-
nahverkehr ist nach dem Regionalisierungsgesetz eine Aufgabe der Daseinsvor-
sorge.'” Die Stellen, die diese Aufgabe wahrnehmen, werden durch Landesrecht be-

stimmt.'”’

Von offentlichem Personennahverkehr ist dann auszugehen, wenn die allgemein

zugingliche Beférderung von Personen mit Verkehrsmitteln im Linienverkehr, die

166 Dies gilt auch fur die entsprechenden Aufgaben der Eisenbahnverkehrsverwaltung, s. § 143a Abs.
3 Satz 2 GG.

167 Ndher unten Kap. 3, C. II. 3.

168 Regionalisierungsgesetz (RegG) vom 27. 12. 1993 (BGBL. I S. 2378, 2395), s zuletzt durch Art. 19
Abs. 23 des Gesetzes vom 23. 12. 2016 (BGBL. I S. 3234) gedndert worden ist. Das Gesetz wurde als
Art. 4 des ENeuOG vom Bundestag mit Zustimmung des Bundesrates beschlossen. Es ist gemil3
Art. 11 Abs. 2 ENeuOG am 1.1.1996 in Kraft getreten.

169§ 1 Abs. 1 RegG.

170.§ 1 Abs. 2 RegG.
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tberwiegend dazu bestimmt ist, die Verkehrsnachfrage im Stadt-, Vorort- oder Regi-
onalverkehr zu befriedigen, betroffen ist.'” Das ist im Zweifel dann der Fall, wenn in
der Mehrzahl der Beforderungsfille eines Verkehrsmittels die gesamte Reiseweite 50
Kilometer oder die gesamte Reisezeit eine Stunde nicht iibersteigt.'”” Das Gesetz ent-
hilt Vorschriften iber die finanzielle Unterstiitzung der Linder fiir die Aufgaben-
tibernahme, Finanzierungsgrundlage ist die Mineral6lsteuer.'” Diese Betriige sind in

einem gewissen Umfang zweckgebunden.174

IV. Liberalisierung des Eisenbahnwesens

1. Offnung des Marktes und Abschaffung der Monopolstruktur

Wie oben gezeigt, ist die Liberalisierung des Eisenbahnmarktes in Europa eines der
zentralen Anliegen eines Eisenbahnrechts der Europidischen Union, so dass dem
deutschen Gesetzgeber eine vollige Negierung einer Liberalisierung von Anfang an
nicht offenstand. Liberalisierung bedeutet den Aufbruch der Monopolstruktur und
setzt dadurch eine Marktoffnung ins Werk, die aus einem vormaligen Monopol eine
Wettbewerbsstruktur erschafft. Das Grundgesetz leitet in seinem Eisenbahnverfas-
sungsrecht eine solche Liberalisierungsentscheidung nur an, fihrt sie aber nicht
durch. Erst durch die einfachrechtliche Ausgestaltung des Eisenbahnrechts und ver-
wandter Regelungsmaterien erfolgt eine Liberalisierung. Prominent ist dies einfach-
rechtlich in § 3 Nr. 2 ERegG'” normiert, wenn dott als Ziel der Regulierung die For-
derung und Sicherstellung eines wirksamen Wettbewerbs in den Eisenbahnmirkten

genannt werden.

Diese Systementscheidung setzt die Liberalisierungsbemutihungen des Europa-

171§ 2 Satz 1 RegG.

172 § 2 Satz 2 RegG.

173 Vgl. § 5 RegG. Niher A. Beng, Die Verwaltung 28 (1995), 337 (351).
174 Vgl. § 6 RegG.

175 Eisenbahnregulierungsgesetz (ERegG) vom 29. 8. 2016 (BGBL. I S. 2082), Inkrafttreten am 2. 9.
2017.
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rechts sinnvoll um und fiihrt sie fort. Liberalisierung ist die Offnung des Marktzu-
ganges und die Abschaffung von Monopolen jeglicher Art. Sie ist Ausdruck einer
marktakzessorischen Losung von Dienstleistungserbringung. Zudem ist Ziel einer
Liberalisierung nicht nur die Offnung des Marktes, sondern auch eine Gestaltung des
Marktes, die Diskriminierungen vermeidet und so im Grundsatz jedem (potentiellen)
Marktteilnehmer die gleiche Chance auf Erfolg im Markt gibt. Fine wichtige Ausge-
staltung auf der Ebene des einfachen Rechts ist der Anspruch auf diskriminierungs-
freien Zugang von Eisenbahnverkehrsunternehmen gegen den Betreiber der Eisen-
bahninfrastruktur; letztgenannter kann zwar Entgelte fiir die Benutzung seiner Infra-
struktur erheben, die entsprechenden Entgelte unterliegen jedoch staatlicher Regulie-

rung.176 Hierdurch wird eine Diskriminierung auf der zweiten Ebene verhindert.

2. Wettbewerbsausrichtung der Eisenbahnverfassung?

Der verfassungsindernde Gesetzgeber hat, anders als in Art. 87f GG fir die Post-
und Telekommunikation'”, keine eindeutige bezichungsweise ausdriickliche Festle-

gung fiir einen ,,Wettbewerb auf der Schiene*'™

getroffen. Aus dem geltenden Ei-
senbahnverfassungsrecht ergibt sich damit kein unmittelbarer Vorrang fiir
eine Wettbewerbslésung, sondern das Verfassungsrecht iiberlisst diese Syste-
mentscheidung dem einfachen Gesetzgeber; eine Ausgestaltung als neuerli-
ches Monopol ist aber verfassungsrechtlich unzulissig. Auf diesem Wege ge-
troffene Losungen erwachsen nicht in Verfassungsrang, auch wenn sie iiber Jahr-
zehnte Anwendung finden sollten. Die Entscheidung auf einfachgesetzlicher Ebene
wurde aber jedenfalls mit § 3 Nr. 2 ERegG getroffen. Demnach dient das Allgemeine
Eisenbahngesetz der Gewihrleistung eines sicheren Betriebs der Eisenbahn und ei-

nes attraktiven Verkehrsangebotes auf der Schiene sowie der Sicherstellung eines

wirksamen und unverfilschten Wettbewerbs auf der Schiene bei dem Erbringen von

176 §§ 18 ff. ERegG.

177 BVerwGE 119, 282 <302>; s. auch BVerfGE 108, 370 <393> mit der MaB3gabe, dass die Festle-
gung auf die Schaffung von Wettbewerb nicht bedingungslos gilt.

178 R. Uerpmann-Wittzack, in: FS Steiner, S. 872 (882); zur europdischen Rechtslage: ders., ZHR 2004,
576 (579 ff.); R. Ruge, AGR 131 (2000), 1 (7 ff.).
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Eisenbahnverkehrsleistungen und dem Betrieb von Eisenbahninfrastrukturen.'”

V. Eisenbahnen des Bundes
1. Von den Bundeseisenbahnen zur Deutschen Bahn AG

Die vorher in bundeseigener Verwaltung gefiihrten Bundeseisenbahnen wurden
durch die in mehreren Stufen vollzogene Bahnreform durch das Eisenbahnneuord-
nungsgesetz und durch das verfassungsindernde Gesetz dergestalt eine Veranderung
unterzogen, dass sie nunmehr als Wirtschaftsunternehmen in privatrechtlicher Form
gefithrt werden. Das aus dem ehemaligen Sondervermogen aus Deutscher Bundes-
bahn und Deutscher Reichsbahn bestehende Bundeseisenbahnvermégen wurde
durch die Bahnreform in einem unternehmerischen Teil sowie einen verwaltungs-
rechtlichen Teil geschieden. Das Bundeseisenbahnvermogen wurde durch Gesetz be-
rechtigt sowie verpflichtet, dem neu gegriindeten Wirtschaftsunternehmen aus dem
Bestand des Sondervermogens alle Liegenschaften sowie sonstiges Vermogen zu
tbertragen, sofern dies fiir diese Ubertragung fir Erbringung von Eisendienstleitun-
gen — Verkehr wie Infrastruktur — bahnnotwendig ist."™ Der unternehmerische Teil
wurde durch § 1 Abs. 1 Deutsche Bahn Griindungsgesetz (DBGrG)™ in der Form
einer Aktiengesellschaft organisiert. Nach dem gesetzgeberischen Willen wurde die
Aktiengesellschaft gewihlt, um den Vorstand des so entstandenen Unternehmens mit
einer hohen Eigeninitiative auszustatten und die Moglichkeit unternehmensfremder

82 Die so entstandene Deutsche Bahn AG war

Einflusse moglichst gering zu halten.
zunichst intern in verschiedene Unternehmenssparten unterteilt, wobei diese Unter-

nehmenssparten nicht mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet waren.'” Eine

179 Siehe hierzu ausfithrlich Kap. 7, A. 11
180 Vol §§ 2, 3 Abs. 1 Nr. 1, 20 ff. ENeuOG.

181 Deutsche Bahn Griindungsgesetz vom 27. Dezember 1993 (BGBL. 1 S. 2378, 2386; 1994 1 S. 2439),
das zuletzt durch Artikel 307 der Verordnung vom 31. Oktober 2006 (BGBL. I S. 2407) gedndert wor-

den ist.
182 BT-Drs. 12/4609, S. 56.

183 So genannte zweite Stufe der Bahnreform.
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Umwandlung in eigenstindige Gesellschaften fand erst spiter statt. Diese Umwand-
lung hatte sodann die Herausbildung einer Konzernstruktur mit der Deutschen Bahn
AG als Konzernmutter zur Folge. Im Zuge der Vorbereitungen des — spiter geschei-
terten — Borsengangs wurden erneute verschiedene Umstrukturierungen vorgenom-

men, bis die heutige Konzernaufteilung entstanden war.

2. Mehrheitliche Anteilseignerschaft

Um eine Eisenbahn des Bundes handelt es sich — nach dem oben fiir richtig befun-
denen Abgrenzungskriterium aus Art. 73 Abs. 1 Nr. 6a GG — nur dann, wenn dieses
Eisenbahnunternehmen mehrheitlich im Anteilseigentum des Bundes steht. Diesbe-
zuiglich sind Schachtelbeteiligungen zulissig und lassen die Eigenschaft als Eisenbah-
nen des Bundes nicht entfallen."™ Das Abgrenzungskriterium der Eigentums- bezie-
hungsweise Anteilsverhiltnisse sorgt dafiir, dass es sich bei der Kompetenzzuweisung
des Art. 87e Abs. 1 GG sowie der Gewihrleistungsnorm des Art. 87e Abs. 4 GG um
eine dynamische Verfassungsnorm handelt, deren Geltung von Tatsachen abhingt,
welche nur sehr beschrinkt der Steuerung des Grundgesetzes unterliegen. Hierbei
sind sowohl ein Entfallen wie auch ein Wiederaufleben denkbar.'® Bei den Eisenbah-
nen des Bundes handelt es sich nach der momentanen Ausgestaltung um die Deut-
sche Bahn AG nebst ihren Tochterunternehmen. Hinsichtlich der vollstindigen Ka-
pitalbeteiligung des Bundes an der Deutschen Bahn AG ist zu konstatieren, dass es
sich — obwohl es sich nicht mehr um eine Verwaltungsaufgabe handelt — um eine
durch das Grundgesetz selbst legitimierte unternehmerische — lies: aktienrechtliche —
wirtschaftliche Betitigung des Bundes an einem von der Verfassung als Marktakteur
ausgestalteten Unternehmen handelt. Insofern stellt sich nicht die Frage, ob es sich
hier um eine zulidssige unternehmerische Titigkeit des Bundes handelt, die vor dem

sonstigen Verfassungsrecht Bestand haben kann.

184 K. Ruge, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, Art. 87¢ Rn. 5.

185 G. Hermes, Bisenbahnrecht, in: Ehlers/Fehling/Punder, BVwR I, § 25 Ra. 21.
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3. Organisation in Privatrechtsform

Nach Art. 87e Abs. 3 Satz 1 GG sind die Eisenbahnen des Bundes als ,,Wirtschafts-
unternehmen in privat-rechtlicher Form® zu fihren. Bis zur verfassungsrechtlichen
Bahnreform handelte es sich bei den Bundeseisenbahnen der Rechtsform nach um
nichtrechtsfihige Sondervermogen des Bundes. Das Grundgesetz normiert die
Ausrichtung als privatrechtliche organisiertes Wirtschaftsunternehmen als
Pflicht, die nicht der Disposition des einfachen Gesetzgebers oder der Exekutive
unterliegt; diese Verpflichtung betrifft sowohl Verkehrs- wie Infrastrukturunterneh-
mung.'"™ Der in der genannten Vorschrift enthaltene Umwandlungsauftrag wurde
dadurch vollzogen, dass die Deutsche Bundesbahn mit Wirkung zum 1. Januar 1994
in die Deutsche Bahn AG umgewandelt wurde."” Mit der Festlegung auf eine Orga-
nisationsform des Privatrechts geht das deutsche Verfassungsrecht dann auch tber
die europarechtlichen Vorgaben hinaus.'® Das Grundgesetz gibt aber nicht die kon-
krete Gesellschaftsform vor, sondern tiberlasst diese Entscheidung zunichst dem ein-

fachen Gesetzgeber und sodann den Eisenbahnunternehmen des Bundes.'®

4. Trennung von Netz und Betrieb

Das Eisenbahnverfassungsrecht geht auch von einer Trennung zwischen Netz und
Betrieb aus und erfiillt somit europarechtliche Vorgaben. Organisatorisch ist damit
das Problem des Unbundling angesprochen, jener europarechtlich vorgegebenen Pri-
misse, dass Eisenbahnunternehmen im Binnenmarkt in gewisser Weise zwischen
Netz- und Verkehrsbetrieb zu trennen haben.' Mit der rechtlichen Trennung von

verkehrs- und infrastrukturbezogenen Dienstleistungen werden diese Teilbereiche ei-

186 I, Becker, in: BK-GG, Art. 87¢ GG (2015), Rn. 137, 142.
187 DB-Umwandlungsgesetz, BGBL 1993 1 S. 2378, 2386.

188 Nach dem Verstindnis der einschligigen Richtlinie hitten auch 6ffentlich-rechtlich organisierte
Unternehmen gentigt, s. Art. 3 RL 91/440/EWG i. V. m. Art. 1 Nt. 4 lit. a RL 2001/12/EG.

189 [, Becker, in: BK-GG, Art. 87e GG (2015), Ra. 158; B. Remmert, in: Epping/Hillgrubet, Beck’scher
OK GG, Art. 87¢ (2019) Rn. 10 m. w. N. auch zur anderen Ansicht.

19 Dazu u. a. Ch. Koenig/ M. Schellberg/ K. Schreiber, WuW 2007, 981 (981 ff.).
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ner dauerhaften Verselbstindigung zugefiihrt und dem einzelnen Eisenbahnunter-
nehmen ein jeweils eigenstindiger Rechts- und Wirkungskreis zugeordnet, fir diese
verschiedenen Sphiren tragen die Unternehmen eigenstindige Verantwortung."”' Das
Verhiltnis zwischen Netzbetreiber und Netznutzer wirft mannigfaltige Interessens-
konflikte auf, die durch eine rechtliche Regulierung einer sinnvollen und rechtskon-
formen Losung zugefithrt werden missen. Im Hinblick auf netzbasierte Dienstleis-
tungen ist von der zutreffenden Erkenntnis auszugehen, dass eine Konkurrenz- und
Wettbewerbssituation hinsichtlich des Netzes als solchem, selbst bei intensiven Re-
gulierungsmalinahmen, sich kaum einstellen durfte. Insofern lisst sich durchaus von
einem ,,faktischen® oder ,,natiirlichen* Monopol sprechen. Anders ist die Situation
freilich im Zusammenhang mit den netzbasierten Dienstleistungen selbst:
hier kann durchaus Wettbewerb bestehen, zum Beispiel durch andere, voll-
stindige private Anbieter von Schienenpersonenfernverkehr auf dem beste-
henden Netz. Die Trennung von Netz und Betrieb ist deswegen eine unmittelbare
Voraussetzung fiur das Entstehen von Wettbewerb bei der Netznutzung. Wettbe-
werbliche Strukturen hinsichtlich des Netzes sind aufgrund des bestehenden nattir-
lichen Monopols nur schwer zu realisieren, aber die Trennung von Netz und Betrieb
ermoglicht es jedenfalls, die Eisenbahnverkehrsdienstleistungen dem Wettbewerb zu

Offnen.

5. Fihrung als Wirtschaftsunternehmen

Vor Inkrafttreten der verfassungsrechtlichen Bahnreform waren die Bundeseisenbah-
nen — ausweislich der Regelung in § 28 BbG a. F. — wie ein Wirtschaftsunternehmen
zu fihren. Damit verbunden war eine Verpflichtung zur Gemeinwirtschaftlichkeit.
Nach der Neuregelung bestimmt Art. 87e Abs. 3 Satz 1 GG, dass die FEisenbahnen
des Bundes a/s Wirtschaftsunternehmen zu fihren sind. Der verfassungsindernde

Gesetzgeber hat sich dazu entschlossen, die Eisenbahnen des Bundes vollstindig von

191 Vgl. hierzu auch BGHZ 158, 130 <137 £.> zu den verbundenen zivilrechtlichen Haftungsfragen.

192 Vgl. das Angebot von Flixtrain auf der Schnellfahrstrecke Erfurt — Halle a. d. Saale
(https:/ /www.mdr.de/thueringen/flixtrain-schnellfahrstrecke-neubaustrecke-erfurt-halle-
102.html, letzter Abruf am 15. Dezember 2019).
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einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung zu befreien.'” Die Eisenbahnen des Bun-
des sind nicht linger dem Gemeinwohl verpflichtet, sondern erbringen Verkehrs-
und Infrastrukturdienstleistungen am Markt. Sie sind zu gewinn- sowie wettbewerbs-
otientierten Wirtschaftsunternehmen geworden.”™ Notwendig ist eine kaufminni-
sche Fithrung."” Diese Systementscheidung hat aber nicht zur Folge, dass eine Ge-

. . . O
winnmaximierung angestrebt werden muss.'”

Im Zusammenhang mit einem Organstreitverfahren zu der Frage, ob der
Bundestag einer Verduflerung von Vermoégensgegenstinden durch die Deut-
sche Bahn AG hitte zustimmen miissen, hatte das Bundesverfassungsgericht
die Gelegenheit bekommen, sich zum Verhiltnis von Bund und Deutscher
Bahn AG zu positionieren und aufschlussreiche Ausfiihrungen zur Wettbe-

werbsverpflichtung des Art. 87e Abs. 3 Satz 1 GG zu treffen.”” Die verfassungs-

195 BT-Drs. 12/5015, S. 5; vgl. auch BVerwGE 126, 60 <70 f.>; H. Gersdorf, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG 111, Art. 87¢ Rn. 42 ff.; C. Burmeister, Der Wettbewetb der Eisenbahnen im
europiischen Binnenmarkt, S. 101; E. Schwidt-Afmann/H. C. Ribl, DOV 1994, 577 (581); Th. Hammer,
DOV 2011, 761 (766 £.); E. Schmidt-Afmann/ P. Hommelhoff, ZHR 1996, 521 (535 f., 554 ff., 601 (604).
Anderer Ansicht: §% S#orr, Der Staat als Unternehmer, S.1406; J. Homeister, Offentliche Aufgabe, Orga-
nisationsform und Rechtsbindungen, S. 71 {f; G. Jochur, NVwZ 2005, 779 (781). Ob die Entscheidung
dieser Frage davon abhingt, ob man es fur méoglich und vom Regelungsziel des Art. 87e¢ Abs. 3 Satz 1
GG fur gewollt halt, dass das Grundgesetz ein dem Staat ,,organisationsrechtlich zuzuordnendes Un-
ternehmen® vollstindig von einer Gemeinwohlbindung freistellt (so B. Remmert, in: Epping/Hillgru-
ber, Beck’scher OK GG, Art. 87¢ [2016] Rn. 12), halte ich fiir zweifelhaft und hinsichtlich einer allge-
meinen Gemeinwohlverpflichtung durch die Grundrechtsbindung der Eisenbahnen des Bundes nach
momentaner Aktiondrsstruktur auch in dieser Pauschalitit fiir nichtzutreffend. Eine solche Feststel-
lung verkennt, dass 6ffentliche Unternehmen gegeniiber privaten mit einer Sonderstellung

ausgestattet sind.

194 P. Hommelboff] E. Schmidt-Afmann, ZHR 1996, 521 (532 ff.) und E. Menges, Rechtsgrundlagen, S.
97 ff.; Th. Veesting, in: AK-GG, Art. 87¢ (2001), Rn. 37.

195 H. Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG III, Art. 87¢ Rn. 42 ff.; K Windthorst, in: Sachs, GG,
Atrt. 87e Rn. 42, 45; B. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 87¢ Ra. 4; P. Hommelhoff] E. Schniidt-Afmann,
ZHR 1996, 521 (532 ff.).

196 M. Fehling, Offentlicher Verkehr, in: ders./Ruffert, Regulierungsrecht, § 10 Rn. 50 m. w. N.; zu-
stimmend: G. Hermes, Eisenbahnrecht, in: Ehlers/Fehling/Punder, BVwR 1, § 25 Rn. 38; anders noch
ders., in: ders./Sellner, AEG, Einf D, Ra. 18; a. A. H. Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG 111,
Art. 87¢ Rn. 47.

197 Es handelte sich um ein von det Fraktion Die Linke initilertes Otganstreitverfahren (2 BvE 3/08),

69



rechtliche Bahnreform hat in der Auslegung durch das Bundesverfassungsge-
richt in diesem Zusammenhang zum Ziel gehabt, die organisatorische, wirtschaftli-
che und finanzielle Verselbstindigung der Eisenbahnen des Bundes festzuschrieben,
ihre kommerzielle Ausrichtung abzusichern und ihnen einen Bereich unternehmeri-
scher Selbstbestimmung einzuriumen.” Aus dem Wittschaftlichkeitsgebot kénnen
auch Grenzen fir die Ausiibung der Sicherstellungsverantwortung des Art. 87e Abs.
4 GG bezichungsweise aus allgemeinen verfassungsrechtlichen Erwidgungen heraus
entstehen. Diese Frage betrifft vor allem die Ausgestaltung von regulierenden Geset-
zen, die Auferlegung von gemeinwirtschaftlichen Pflichten im Einzelfall, die Einwir-
kung auf die Deutsche Bahn AG — und ihrer Tochterunternehmungen — unter Riick-
griff auf die Eigentiimerstellung des Bundes sowie die Regulierung der Eisenbahnen
des Bundes im Einzelfall."”” Hinsichtlich der Haushaltsunabhingigkeit lisst das
Bundesverfassungsgericht sich wie folgt ein: Der von dem Bund verschiedene
Haushalt der Deutsche Bahn AG sei verfassungstrechtlich legitimiert.”” Diese Legiti-
mation sei zuriickzufithren auf eine Entscheidung — niedergelegt in Art. 87e Abs. 3
Satz 1 GG — des verfassungsindernden Gesetzgebers, wonach die Eisenbahnen des
Bundes als selbstandige Wirtschaftsunternehmen in privatrechtlicher Form zu fithren
seien.”” Das Bundesverfassungsgericht stellt insoweit einen Vergleich mit der Rechts-
lage vor der Bahnreform an und kommt zum Ergebnis, dass es sich vor der Einfi-
gung von Art. 87e GG bei der Deutsche Bundesbahn wie auch bei der Deutschen
Reichsbahn um Sondervermogen des Bundes gehandelt habe, bei denen nach Art.

110 Abs. 1 Satz 1 GG nur die Zuftihrungen und Ablieferung in den Haushaltsplan

welches der Zweite Senat mit Beschluss vom 22. November 2011 als unzulissig verworfen hat (BVer-
fGE 129, 356). Niher zum Hintergrund des Verfahrens E. Heise, DVBL. 2012, 1290 (1291 £.).

198 BVerfGE 129, 356 <368> unter Rickgtiff auf die Gesetzesbegrindung (vgl. BT-Drs. 12/5015,
S. 7). Zur unternehmerischen Selbstbestimmung der Eisenbahnen des Bundes vgl. bereits Th. Hammer,
DOV 2011, 761 ff.

199 Vel. hierzu bereits jetzt S. Wilkens, Wettbewerbsprinzip und Gemeinwohlorientierung, 2006, passim

sowie S. Stamm, Bisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung, S. 105 ff.
200 BVerfGE 129, 356 <367>.

201 BVerfGE 129, 356 <367 f.>.
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einzustellen gewesen seien.””” Die verfassungsrechtliche Bahnreform habe es aber ge-
rade nicht zum Ziel gehabt, die — nunmehr — Eisenbahnen des Bundes weiter in die
offentliche Verwaltung einzugliedern — mit der Konsequenz ihrer Aufnahme in den
Bundeshaushalt —, sondern Sinn und Zweck dieser Reform sei es gewesen, die orga-
nisatorische, wirtschaftliche und finanzielle Verselbstindigung der Eisenbahnen des
Bundes festzuschrieben, ihre kommerzielle Ausrichtung abzusichern und ihnen einen
Bereich unternehmerischer Selbstbestimmung einzuriumen.”” Mit dieser Zielsetzung
sei es unvereinbar — so die zutreffende Schlussfolgerung des erkennenden Senats —
die einzelnen wirtschaftlichen Entscheidung des Unternehmens einer parlamentari-
schen Kontrolle zu unterwerfen.””*Auch aus der Gewihrleistungsklausel des Art. 87¢

Abs. 4 Satz 1 GG folge nichts anderes.”®

In dieser Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts kommt die verfas-
sungsrechtlich vorgegebene Emanzipation der Deutschen Bahn AG gegentiber dem
Bundesgesetzgeber zum Ausdruck. Die verbliebenen Rechte des Bundes sind — wie
noch niher zu zeigen sein wird — keine Sonderzugriffsrechte auf das privatisierte Ei-
senbahnunternehmen, sondern verfassungsrechtlich abgesicherte Ermichtigungen
ebendieses Unternehmen einem Regulierungsregime zu unterwerfen, dass zum einen
seine Unabhingigkeit deutlich macht, aber zum anderen Ausdruck einer verbleiben-
den Verantwortung des Bundes fir diesen Aufgabensektor ist, die mit Verfassungs-
rang ausgestattet wird. Es handelt sich dabei nicht um ein Paradoxon: der Staat kann
Unternehmen aus seiner Verantwortung entlassen und sie mit einer verfassungsrecht-
lich garantierten Freiheit — als Ersatz einer grundrechtlichen Freiheit, dazu spiter —
ausstatten; er ist aber gleichzeitig dazu in der Lage, die gleichen Unternehmen zum
Vehikel seiner eigenen Verantwortungserfiillung zu machen. Sie werden in dieser

Weise als primus inter pares herausgegritfen, weil sie in besonderer Weise dazu befihigt

22 BVerfGE 129, 356 <368>.

283 BVerfGE 129, 356 <368> unter Ruckgtiff auf die Gesetzesbegriindung (vgl. BT-Drs. 12/5015,
S. 7). Zur unternehmerischen Selbstbestimmung der Eisenbahnen des Bundes vgl. bereits Th. Hammer,
DOV 2011, 761 ff.

204 BVerfGE 129, 356 <368>.

205 BVerfGE 129, 356 <368 ff.>.
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sind, dem Staat bei der Erfillung seiner verfassungsrechtlichen Verantwortungszu-
weisung zur Seite zu stehen. Diese besondere Verpflichtung ist diejenige, die auch

das Recht der Europidischen Union in seinen Wettbewerbsvorschriften anspricht.

0. Keine Pflicht zur Kapitalprivatisierung

Das Grundgesetz tiberldsst es den zustindigen Akteuren, ob eine Kapitalprivatisie-
rung der Deutschen Bahn AG und ihrer Konzerntochter durchgefiihrt werden soll.
Eine verfassungsrechtliche Pflicht hierzu ldsst sich dem Grundgesetz und auch dem
Willen des verfassungsindernden Gesetzgebers nicht entnehmen.” Im Schrifttum
findet sich auch die Gegenansicht, wonach das Eisenbahnverfassungsrecht auch fur
eine Pflicht zur Kapitalprivatisierung streite.””” Abgeleitet wird dies vor allem aus der
Entscheidung des verfassungsindernden Gesetzgebers zur Aufgabenprivatisierung:
die Kapitalprivatisierung sei die logische Fortsetzung dieses bisherigen Privatisie-
rungsstandes.””® Uberzeugend ist die fehlende Verpflichtung zu einer Kapital-
privatisierung: Das geltende Eisenbahnverfassungsrecht schreibt einen Ziel-
zustand hinsichtlich der Eisenbahnen des Bundes fest — Unternehmen in Pri-
vatrechtsrechtsform, die nicht mehr Triger einer Staatsaufgabe sind —, verhilt

sich aber nicht zu einer Fortentwicklung dieses Zielzustandes.

7. Begrenzte Kapitalmarktfahigkeit: der Schienenwegevorbehalt

Nach Art. 87e Abs. 3 Satz 2 GG stehen die Eisenbahnen des Bundes im Eigentum

206 T Wieland, in: Dreier, GG 11, Art. 87e Rn. 27; E. Schmidt-Afmann/ H.-Ch. Ribl, DOV 1994, 577
(582); M. Mastl, in: Maunz/Durig, GG, Art. 87¢ (2017), Rn. 110; H. Gersdorf, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG 111, Art. 87e Ra. 60; S. Wilkens, Wettbewetbsprinzip und Gemeinwohlotien-
tierung, S. 187; |. .A. Kdmmerer, Privatisierung, S. 314 ff.; Ch. Gramm, Privatisierung, S. 137 f.; F. Brosius-
Gersdorf, DOV 2002, 275 (279); K. Ruge, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, Art. 87¢ Rn.
5; R. Uerpmann-Wittzack, FS Steinet, S. 872 (882); B. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 87¢ Rn. 5; B.
Remmert, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher OK GG, Art. 87¢ (2019) Ra. 11.

207 So K. Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87e Rn. 40, 45.

208 K. Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87¢ Rn. 40, 45.
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des Bundes, soweit die Tatigkeit des Wirtschaftsunternehmens den Bau, die Unter-

29 Flankiert wird diese Be-

haltung und das Betreiben von Schienenwegen umfasst.
stimmung dadurch, dass die Veraulerungen von Anteilen an den genannten Infra-
strukturunternehmen nach Art. 87e Abs. 3 Satz 3 GG dadurch gedeckelt ist, dass die
Mehrheit der Anteile an diesen Unternehmen beim Bund verbleiben muss. Das Ni-

here wird sodann durch Bundesgesetz geregelt.210

209 Zum Stand der Netzinfrastruktur tiberblicksartig H. Wendt, Kapazititsengpisse, S. 10 ff.

210 Art. 87e Abs. 3 Satz 4 GG.
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Zweiter Teil.
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3. Kapitel: Privatisierung im Eisenbahnsektor

Im Zuge der oben vorgestellten Grundstrukturen des Eisenbahnverfassungsrechts
unter dem Grundgesetz hat sich bereits in der Vorschrift des Art. 87e Abs. 4 GG
gezeigt, dass der politische Kompromiss des verfassungsindernden Gesetzgebers im
Zusammenhang mit dem Betrieb der Eisenbahnen des Bundes eine Sicherstellungs-
verantwortung des Bundes festgeschrieben hat und mit Verfassungsrang ausgestattet
hat. Deutlich wurde auch, dass diese Entscheidung mit dem Privatisierungsprozess
im Eisenbahnsektor eng zusammenhingt und jedenfalls nach dem politischen Willen
mit diesem Prozess auch kausal verkniipft ist. Die in Art. 87e Abs. 4 GG normierte
Sicherstellungsverantwortung ist Anlass dazu, zu fragen, ob eine solche Sicherstel-
lungsverantwortung nach den allgemeinen Regeln des Verfassungsrechts auch dann
festzustellen wire, wenn eine solche Verantwortung nicht eben grundgesetzlich aus-

dricklich normiert worden ware.

Im Folgenden wird untersucht, ob es ein allgemeines Prinzip staatlicher Sicher-
stellungsverantwortung gibt und ob eine solche Verantwortung fir den Eisenbahn-
sektor auch festzustellen ist. Deshalb ist es vonnoten, zunachst den status quo der Pri-
vatisierung im Eisenbahnsektor zu bestimmen und hierauf aufbauend eine Theorie
einer allgemeinen Sicherstellungsverantwortung fiir den Eisenbahnsektor zu be-
stimmen. Gegenstand dieser allgemeinen Theorie wird auch das Verhiltnis dieser hier
als Sicherstellungsverantwortung bezeichneten Verantwortungsebene zu detjenigen
der Gewihrleistungsverantwortung sein. Es wird aufzuzeigen sein, dass die Si-
cherstellungsverantwortung konkreter Ausdruck und Folge einer staatlichen
Privatisierungsentscheidung ist, wohingegen die Gewihrleistungsverantwor-
tung sich primir aus der Gemeinwohlrelevanz einer Aufgabe speist und ihr
demnach — jedenfalls bei einer isolierten Betrachtung ohne Riickgriff auf flan-
kierende Erwigungen des grundrechtlichen Untermallverbotes im Einzelnen
— ein geringeres rechtliches Steuerungspotential zukommt als der verpflich-

tend ausgestalteten Sicherstellungsverantwortung.

75



A. Privatisierung als Entstaatlichung

Eine erste Naherung an den Privatisierungsbegriff liegt darin — ohne einen Riickgriff
auf die mannigfaltigen Typisierungen in Wissenschaft und Praxis —, dass eine Privati-
sierung im Grundsatz auf einer Primérebene mit einem Riickzug des Staates verbun-
den ist. Schlagwortartig beinhaltet die Privatisierung immer ein Moment der Entstaat-
lichung.”"" Sofern man eine Entstaatlichung anerkannt, so ist damit zugleich miter-
klirt, dass das eigene Vorverstindnis von einer hinreichend abgrenzungsscharfen

Trennung von Staat und Gesellschaft verbunden ist.!?

Die Befassung mit ,,Privatisierung® ist in Deutschland ein Phinomen des ausge-
henden 20. Jahrhunderts.”” Von der Politik und Staatspraxis auf die Tagesordnung
gehoben, beschiftigten sich auch — notwendigerweise — die Rechts- und Staatswis-
senschaften mit dieser Problematik, wobei hier in den letzten Jahren vermehrt beklagt
wird, dass die Rechtswissenschaft ihren Einfluss auf die Diskussion vetliere. Zu be-
tonen ist auch an dieser Stelle, dass die Entscheidung fiir oder gegen eine Privatisie-
rung im Grundsatz keine rechtlich determinierte ist, sondern vielmehr eine politi-
sche.”™ Motivation fiir Privatisierungsprozesse ist aus der Sicht von Politik und Ver-
waltung hdufig die schlechte Finanzausstattung der 6ffentlichen Hinde. So verspricht
man sich durch die Privatisierung eine Verringerung der staatlichen Kostenlast.””

Aber auch gewisse Zwinge des mit Anwendungsvorrang ausgestatteten Unionsrechts

211 U, Dj Fabio, JZ. 1999, 585 (585).

212 Zur Trennung von Staat und Gesellschaft s. nur E.-W. Bickenfirde, Die Bedeutung der Untersu-
chung von Staat und Gesellschaft in demokratischen Sozialstaat der Gegenwart, in: ders., Staat, Ge-
sellschaft, Freiheit, S. 185 ff., ob diese Grenze wirklich zwischen Grundrechtsverpflichtetheit und
Grundrechtsberechtigung verlduft, wie teilweise behauptet wird (so z. B. G. Kirchhof, AR 132 [2007],
215 [218 m. w. N.]) kann im Rahmen dieser Untersuchung offenbleiben.

213 Zu den mannigfaltigen Ideen und praktischen Anwendungsfillen von Privatisierung zu ihrer Hoch-
zeit zu Beginn der 1990er Jahre — in diese Zeit fallen insbesondere die umfangreichen Privatisierungs-
maBnahmen im Eisenbahn- bzw. Post- und Telekommunikationssektor — vgl. 4. Benzg, Die Verwaltung
28 (1995), 337 (343 tf.); J. A. Kdmmerer, Privatisierung, S. 325 ff.; F. Schoch, DVBIL. 1994, 962 (963 f.)
sowie H. Bauer, VVDStRL 54 (1995), 243 (245 ff.).

214 M. Burgi, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, 67. DJT, Gutachten D, S. 10.

215 Val. A. Beng, Die Verwaltung 28 (1995), 337 (341 ff.).
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konnen eine Privatisierungsentscheidung notwendig machen oder jedenfalls als na-
heliegend erscheinen lassen. Gerade die Privatisierungen im Eisenbahn-, Post- und

Telekommunikationssektor konnen hier als Beispiele dienen.

Eine verfassungsrechtliche Pflicht zur Privatisierung entsprechender
Staatsbetitigungen wird — ausgenommen wiederum sektorspezifischer, aber
eben auch politisch determinierter Entscheidungen des verfassungsindern-
den Gesetzgebers — praktisch nie festzustellen sein.”'’ Insofern fehlt es insbe-
sondere an einer verfassungsrechtlich fundierten Lehre hinsichtlich einer allgemeinen

Subsidiarititserwigung.

Verwendet man den Topos von der Privatisierung ohne bestimmende oder er-
klirende Attribute, so verbleibt es haufig bei einem heuristischen Begriff ohne die
Qualitit eines subsumtionsfihigen Rechtssatzes.”'” Thm kommt lediglich die Funktion
eines Sammelbegriffs zu, der zu einer gewissen Systematisierung gleichgerichteter
Fallgruppen beitrigt.”"® Die sich darin verbergenden Typen haben zwar im Grundsatz
dieselbe StoBrichtung, zeichnen sich aber im Einzelnen durch erhebliche Unter-
schiede aus. Trotz seiner Erwihnung in § 7 Abs. 1 BHO?"” handelt es sich nicht um
einen Rechtsbegriff, da ihm die nétige normative Steuerungswirkung fehlt.”” Die ge-
nannte Norm setzt eine externe Definition voraus, liefert sie also nicht. Angesichts

der mannigfaltigen Erscheinungsformen wird man konstatieren mussen, dass eine

216 Anders wohl W. Weiff, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 55 ff., welcher aus den Grundrechten
- insbesondere aus der Menschenwiirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG - eine allgemeine Subsidiaritits-
lehre herleitet und im Ergebnis nur solche staatliche Betitigung zulassen méchte, die zur Grundrechts-
verwirklichung notwendig sind oder die grundrechtlichen Schutzpflichten eine Betitigung erfordern.
Meines Erachtens tiberspannt eine solche grundlegende Lésung die rechtliche Steuerungskraft der
Grundrechte, die doch primidr Abwehrrechte gegen den Staat sind und nicht abstraktes Lenkungs-
instrument fiir die Zuldssigkeit staatliche Betitigung, zumal hinsichtlich der Leistungsverwaltung. Ein
solches Verstindnis liegt zudem quer zur Idee weitgehender politischer und patlamentarischer Frei-

raume.

217 Zutreffend: H. Baner, VVDStRL 54 (1995), 243 (245 ff.); vgl. auch R. Ruge, Gewihtleistungsverant-
wortung des Staates, S. 134.

218 C. Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 27.

219 Bundeshaushaltsordnung (BHO) vom 19. August 1969 (BGBL I S. 1284), die zuletzt durch Art. 2
des Gesetzes vom 15. Juli 2013 (BGBL I S. 2395) gedndert worden ist.

220 R. Ruge, Gewihrleistungsverantwortung, S. 134.
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umfassende Definition des Begriffes auch nicht moglich ist. Schlagwortigartig — und
zutreffend — liegt eine Anniherung darin, dass Privatisierung die Verlagerung von
Angelegenheiten aus der Sphire der 6ffentlichen Hand in den privaten Bereich be-
zeichnet, wobei gewisse Randunschirfen und Grauzonen notwendigerweise verblei-

an 221

Privatisierung geht einher mit einer Verinderung staatlicher Zuordnungen und
bekommt einen eigenen Gehalt, wenn man berticksichtigt, dass die Umstrukturierung
staatlicher wie auch die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgabe eng mit dem politischen
Prozess verkniipft ist und gerade diese Privatisierungsprozesse als Beispiel fiir den
Aufgabenwandel in der 6ffentlichen Verwaltung dienen kénnen. Bereits hier zeigt
sich, dass die Aufgabenmenge der 6ffentlichen Verwaltung einer Determinierung aus
dem Fundus der Staatsaufgaben heraus offensteht: was der Staat als Staatsaufgabe
aufgrund politischer Entscheidung fur sich erkennt, das wird — im Grundfall — auch
zu einer Verwaltungsaufgabe erkoren. Das liegt schlichtweg daran, dass der vornehm-
liche Erfallungsmodus staatlicher Aufgaben bei der Verwaltung fundiert ist und die
Umsetzung durch legislatives Titigwerden gewissermallen ein Spezifikum der Ge-

wihrleistungs- oder Sicherstellungsverantwortung darstellt.

B. Privatisierungstypologie

Im Laufe der vergangenen Jahrzehnte hat sich in der rechtswissenschaftlichen Dis-
kussion ein gewisser Grundkonsens dahingehend herauskristallisiert, dass eine Typo-
logie der Privatisierungserscheinungen dazu beitrigt, die mannigfaltigen Erscheinun-
gen in der Staatspraxis fiir einen ersten Zugtiff zu systematisieren.”” Trotz aller Kritik
an dieser Vorgehensweise soll die iberkommene Typologie auch die Grundlage die-

ser Arbeit bilden. Unterschieden werden kénnen folgende vier Grundtypen: Organi-

21 [, Baner, VVDStRL 54 (1995), 243 (250).

222 Aktueller Uberblick bei J. A. Kimmerer, Privatisierung, in: Ehlers/Fehling/Piinder, BVwR 1, § 14
Rn. 4 ff. Zutreffend ist der Hinweis von S. Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung, S.
79, das der Zuordnung lediglich eine deskriptive Bedeutung zukomme. S. auch H. Bauer, VVDStRL
54 (1995), 243 (251). Zu einer besseren Systematisierung der Kategorisierung soll hier jedoch nicht

verzichtet werden.
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sationsprivatisierung, funktionale Privatisierung, Kapitalprivatisierung und Aufga-
benprivatisierung.”” Im Grundsatz ist das Unterscheidungsmerkmal einer Privatisie-
rung das Objekt, auf das sich die jeweilige Privatisierungsentscheidung bezieht: seien
es nun die Organisation, die Aufgabe oder staatliches Vermégen beziehungsweise

sonstige Rechte mit Zuordnungsgehalt.224

I. Organisationsprivatisierung, funktionale Privatisierung sowie Kapitalpri-

vatisierung

Bei einer Organisationsprivatisierung — auch formelle Privatisierung genannt — wird le-
diglich der Triger der Staats- bezichungsweise Verwaltungsaufgabe privatisiert, also
seine Organisationsform von einer 6ffentlich-rechtlichen in eine privatrechtliche um-
gewandelt.225 Der so organisationsprivatisierte Trager von Staatsaufgaben bleibt fiir
die ihm zugewiesene Aufgabe auch weiterhin verantwortlich; Zugriffsrechte des Staa-
tes miissen abgesichert werden, um die Steuerung des Verwaltungstriger trotz Priva-
tisierung weiterhin zu wahren. Diese Organisationsprivatisierung hat keine Auswir-
kungen auf die Zuordnung von dieser Organisationseinheit wahrgenommenen Auf-
gaben, sie ist also im Grundsatz aufgabenneutral. Solche Verinderungen der Organi-
sationsform sind aber notwendige Vorboten einer spateren Kapitalprivatisierung, da
nur privatrechtliche Organisationsformen einen Ubergang von Anteilen auf Privat-

personen etlauben®.

Die funktionale Privatisierung ist dadurch gekennzeichnet, dass der Staat weiterhin

223 Der Begtiff der materiellen Privatisierung wird in dieser Arbeit keine Verwendung finden, da sein Ge-
brauch in der Literatur kein einheitlicher ist. Teilweise wird er mit der Kapitalprivatisierung gleichge-
setzt (s. beispielhaft S. Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung, S. 79), an anderer Stelle
bildet er ein Synonym fiir die Aufgabenprivatisierung (so z. B. bei H. Maurer, FS Steiner, S. 528 [530];
U. Di Fabio, ]Z. 1999, 585 [588]; J. Kiibling, Sektorspezifische Regulierung, S. 33 sowie 4. Beng, Die
Verwaltung 28 (1995), 337 [347 m. Anm. 38]; wohl auch F. Becker, in: BK-GG, Art. 87e GG [Juni
2015], Rn. 34). Zu den verschiedenen Definitionen und weiteren Nachweise zur Definitionsverwirrung

vel. §. Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung, S. 79 m. Anm. 76.
224 M. Burgi, Privatisierung, in: Isensee/Kirchhof, HStR IV, § 75 Ra. 1.

225 Zur Organisationsprivatisierung ausfithrlich: P. Badura, Privatisierung von Aufgaben der Leistungs-
verwaltung, in: FS Starck, S. 153 (162 ft.); K. Szern, DVBL. 1997, 309 (310).

226 Vol. H. Maurer, FS Steiner, S. 528 (531).
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die Erfillung einer Aufgabe verantwortet — diese Aufgabe also weiterhin Staatsauf-
gabe bleibt —, aber sich bei der Erfillung im Konkreten der Hilfe von Privaten be-
dient. Gemeinhin wird der so in die Erfuillung eingeschaltete Private als Verwaltungs-
helfer bezeichnet.””” Die Grundidee der funktionalen Privatisierung beruht darin, dass
der Staat nicht alle Staatsaufgaben durch seine eigenen Ressourcen erfiillen kann und
deswegen entweder die Beschaffung von blo3en Erfiillungshelfern notwendig wird
oder — und das ist der Anwendungsbereich der Lehre von der funktionalen Privati-
sierung — sich der Staat einen Privaten zur Erfillung heranzieht und sich mit diesem
fir eine gewisse Dauer zusammenschlie3t um die betroffene Aufgabe nunmehr mit

fremder Hilfe erfullen zu konnen.

Der Privatisierungstyp der Kapitalprivatisierung macht bereits seinem Begriff nach
deutlich, was Gegenstand der Privatisierungsentscheidung ist: die Verduf3erung staat-
lichen Vermdégens. Darunter fallen Sachen wie auch sonstige Vermdgensgegenstinde
(Gesellschaftsanteile etc.). Die VerduBlerung von Gesellschaftsanteilen steht zwar
hdufig im Zusammenhang mit einer Aufgabenprivatisierung, dieser Zusammenhang
ist aber nicht zwingend.””® Die Kapitalprivatisierung hat isoliert betrachtet keinen un-

mittelbar aufgabenbezogenen Gehalt.?”

Richtig ist aber auf der anderen Seite auch,
dass auch die vollstindige Kapitalprivatisierung eines zuvor organisationsprivatisier-
ten Rechtssubjekts zu einer Aufgabenentledigung der 6ffentlichen Hand fiihrt.”’
Dies ist schlicht deshalb der Fall, weil die nunmehr mit der Aufgabe betraute Einheit
keine staatliche mehr ist. Eine Aufgabenprivatisierung kann in dieser Situation nur
dann vermieden werden, wenn eine andere staatliche Einheit mit der Aufgabenerle-

digung betraut wird. Festzuhalten ist, dass eine Aufgabenprivatisierung haufig mit der

(Teil-) Kapitalprivatisierung einhergeht, das aber nicht zwingend ist.

II. Insbesondere: Aufgabenprivatisierung

Von einer Aufgabenprivatisierung spricht man schlieBlich dann, wenn eine Aufgabe

227 M. Burgi, Verwaltungsorganisation, in Erichsen/Ehlers, AVwR, Rn. 9 f.
228 . Schoch, DVBL. 1994, 962 (962 f.) mit dem Hinweis auf St#inbaner (Anm. 13).
29 U. Di Fabio, J7. 1999, 585 (585).

230 H. Schulze-Fielitz, Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in: GVwR 1, § 12, S. 761.
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— die urspringlich dem Staat obliegende 6ffentliche Aufgabe — diesem entzogen wird
und so eine Offnung fiir das Titigwerden gesellschaftlicher Krifte erfolgt.”' Die Be-
stimmung einer Aufgabenprivatisierung und ihres Ausmalles ist hdufig nicht allein
unter Riickgriff auf die Uberlegungen der die Privatisierung durchfithrenden 6ffent-
lich-rechtlichen Kérperschaften moglich.”” Seinen Ursprung hat diese Problematik
unter anderem darin, dass die Aufgabenprivatisierung eng mit der Bestimmung von
Staatsaufgaben verknupft ist. Die Lehre von den Staatsaufgaben beinhaltet eine der
meistdiskutierten Fragestellungen der deutschen Rechtswissenschaft des 20. Jahrhun-
derts. Auch heute bestehen in den Einzelheiten immer noch grof3e Unsicherheiten
und Meinungsverschiedenheiten. Die Diskussion hat durch das vornehmlich rechts-
praktische Phanomen der Privatisierung neuen Wind erhalten. Eine konsistente Be-
stimmung einer Aufgabenprivatisierung kommt deshalb nicht umhin, sich auch in
einem gewissen Umfang mit der Bestimmung von Staatsaufgaben auseinanderzuset-
zen. Nur wenn klar ist, was vormals Staatsaufgabe war und wie weit diese reichte,
kann nachher sinnvollerweise bestimmt werden, ob tiberhaupt eine Aufgabenprivati-

sierung vorliegt und wie weit diese reicht.

1. Staatsaufgaben und 6ffentliche Aufgaben

Die Bestimmung von Staatsaufgaben unter der Geltung des Grundgesetzes ist seit

jeher ein Streitthema der Staatsrechtslehre.”” Auch die Begriffsverwendung ist nicht

21 Th. Mayen, DOV 2001, 110 (111); 5. Eisenmenger, Privatisierung der Justiz, S. 155.

232 Siehe beispielhaft nur den Streitpunkt, ob in der verfassungsrechtlichen Bahnreform eine Aufga-

benprivatisierung begriindet liegt oder nicht.

233 Siehe aus jingerer Zeit die Gegentiberstellung der verschiedenen Strémungen bei M. Krajewsks,
Grundstrukturen des Rechts 6ffentlicher Dienstleistungen, S. 265 ff. Zur Unschirfe der Abgrenzung
zwischen Offentlichen Aufgaben und Staatsaufgaben siche M. Brenner, Staatsaufgaben, in: Depen-
heuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, § 25 Ra. 2 mit dem Hinwelis, dass sich gesellschaftliche und
die staatliche Sphire in vielen Fillen nicht ausschléssen, sondern vielmehr von gewissen Uberschnei-
dungen auszugehen sei. Angemerkt sei, dass die Schwierigkeit der Trennung einhergeht mit der bis-
weilen zu beobachtenden Ausweitung des Aufgabenbegriffes auf ganze Aufgabenfelder, s. eben Brenner

(a. a. O.), der als Beispiel fiir eine Uberschneidung das gesamte Schulwesen heranzieht.
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immer einheitlich.”* Der vorgelegten Untersuchung liegt ein formalisiertes Staatsauf-
gabenverstindnis zu Grunde.” Das hier vertretene formale Staatsaufgabenverstind-
nis vermeidet eine Uberlastung der Verfassung dadurch, dass es nicht versucht, simt-
liche Staatsaufgaben aus dem Grundgesetz abzuleiten, sondern es in weiten Teilen
dem Staat tberlassen wird, welche Aufgaben er wahrnehmen méchte und welche
nicht.”* Gestiitzt auf die grundgesetzliche Allzustindigkeit des Staates kann dieser im
Grundsatz jede offentliche Aufgabe in rechtlicher Form Gbernehmen, sofern diese
Befassung von der Verfassung etlaubt oder gefordert wird.”” Die Bezugnahme auf
die ,,Offentlichkeit® ist jedoch nicht dem Offentlichen Recht gleichzusetzen, viel-
mehr ist die Frage nach dem Offentlichen bei der Beschreibung von Aufgaben als ein
Riickgriff auf Kategorien der Soziologie, wahrscheinlich auch der allgemeinen Staats-
lehre zu sehen.” Die Aufgabenbefassung des Staates hat aber nicht ohne weiteres
ein Betitigungsverbot fiir Private zur Folge, weswegen in der Diskussion zu beachten
ist, dass die Staatsaufgabe nicht nur auf der Aufgabenseite genau bestimmt werden
muss, sondern eine sinnvolle und rechtsdogmatisch anschlussfihige Konkretisierung

immer auch das handelnde staatliche Objekt in den Blick nehmen muss.

Wiirde man in gegenteiliger Weise davon ausgehen, dass eine staatliche Befas-
sung mit einer 6ffentlichen Aufgabe immer auch einen Ausschluss Privater zum Ge-

genstand, so wiirden die Grenzen zwischen Staatsaufgabe und Verwaltungsmonopol

24 S, nur J. Lsensee, in: ders./Kirchhof, HStR IV, § 73 Ra. 1.

235 Ein materieller Erklirungsansatz findet sich dagegen bei . Weiff, Privatisierung und Staatsaufga-
ben, S. 53 ff.; Ch. Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 21 ff.; eine Anknipfung
an den formalen Staatsaufgabenbegriff findet sich z. B. auch bei M. Burgi, Privatisierung 6ffentlicher
Aufgaben, 67. DJT, Gutachten D, S. 14 £; ders., Privatisierung, in: Isensee/Kirchhof, HStR 1V, § 75
Rn. 2 m. Anm. 8 m. w. N.

236 S, bereits M. Burg, Privatisierung, in: Isensee/Kirchhof, HStR IV, § 75 Ra. 2.

231 M. Heintzen, VVDStRL 62 (2003), S. 220 (228); vgl. auch H. Schulze-Fielitz, Grundmodi der Aufga-
benwahrnehmung, in: GVwR I, § 12 Rn. 7; D. Eblers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 200; F. Schoch,
DVBL 1994, 962 (962). Kritisch zu dieser Anndherung J. Hengstschldger, VVDStRL 54 (1995), S. 166
(173).

238 Zur soziologischen Einhegung s. J. Brebme, Privatisierung und Regulierung der 6ffentlichen Was-
serversorgung, S. 16. Dort auch zur Frage, ob dem Begriff der 6ffentlichen Aufgabe eine Eignung als
Rechtsbegriff zukommt (a. a. O., Anm. 8).
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in bedenklicher Weise vermischt werden. Gerade die gesteigerten verfassungsrechtli-
chen Anforderungen aus dem Grundrecht der Berufsfreiheit heraus fiir die Imple-
mentierung und die Aufrechterhaltung eines staatlichen Monopols in Gestalt eines
Verwaltungsmonopols zeigen deutlich, dass die Kiir einer Staatsaufgabe zur Mono-
polaufgabe des Staates noch einen weiteren staatlichen Willensakt erfordert, der wei-

tergehenden (verfassungs-)rechtlichen Vorgaben unterliegt.

Die klassische Staatsaufgabenbestimmung findet sich bei Pezers, dessen Begriffs-
verstindnis einer Staatsaufgabe beziehungsweise in seiner Diktion einer ,,staatlichen
Aufgabe® — sachlich ist damit aber keine Unterscheidung verbunden — sich wie folgt
darstellt: ,Nur wenn der Staat eine Aufgabe unmittelbar tbernimmt oder sie in mit-
telbarer Verwaltung durch eine Korperschaft oder Anstalt des offentlichen Rechts
oder einen ausdriicklich mit der Ubernahme beliehenen Unternehmer nach 6ffentli-
chem Recht erfiillt lisst, liegt eine staatliche Aufgabe vor.“*” In den Worten des Bun-
desverfassungsgerichts werden 6ffentliche Aufgaben dann zu staatlichen Aufgaben
im Sinne des Art. 30 GG, wenn sich der Staat ,,in irgendeiner Form [mit ihnen] be-
faBt“.** Wobei es einer genauen Betrachtung bedarf, ob sich der Szat einer solchen
Aufgabe annimmt, dies ist nur dann der Fall, wenn dies durch eine dem Staat selbst

241

zuzurechnende Organisationseinheit geschieht.”" Dabei kommt es nicht darauf an,

239 F. Peters, Offentliche und staatliche Aufgaben, in: FS Nipperdey 11, 877 (880).

240 BVerfGE 12, 205 <243> mit der Idee der Allzustindigkeit des Staates. Im Anschluss daran: M.
Burgi, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, 67. DJT, Gutachten D, S. 14 f.; H. P. Bull, Staatsaufgaben
nach dem Grundgesetz, S. 91; H. Schulze-Fielitz, Staatsaufgabenentwicklung und Verfassung, in:
Grimm, Wachsende Staatsaufgaben, S. 11 ff. Bemerkenswert ist, dass die zitierte Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts auf einer grundrechtsdogmatischen Frage beruht, nimlich der Frage nach
der Rolle des Rundfunks in der Bundesrepublik Deutschland. Nimmt man grundgesetzliche Fragestel-
lungen in den Blick, die den hiesigen Gedanken niher stehen — z. B. die Sicherung der Energieversor-
gung — so wird diesbeziiglich teilweise bemingelt, die Begriffsverwendung des Bundesverfassungsge-
richts — namentlich: 6ffentliche Aufgabe und Staatsaufgabe als Synonyme oder lediglich verwandte
Begriffe? — sei nicht einheitlich. So unter anderem M. Schiller, Staatliche Gewihrleistungsverantwor-
tung, S. 73 f.

240 M. Burgi, Privatisierung, in: Isensee/Kirchhof, HStR IV, § 75 Rn. 12. Damit ist die Problematik
angesprochen, wann es sich bei einem im Alleineigentum des Staates stehenden privatrechtlich orga-
nisierten Unternehmen - wie z. B. der Deutschen Bahn AG - um eines handelt, dass dem Staat orga-

nisatorisch zuzurechnen ist.
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ob er sich 6ffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Formen bedient.** Die An-
kntipfung der Staatsaufgabe an den Begriff der 6ffentlichen Aufgabe ist nach hiesi-
gem Verstindnis nur logisch: Einer der zentralen Grundsitze des deutschen Verfas-
sungsstaates unter der Geltung des Grundgesetzes lautet: kein Handeln des Staates
ohne Gemeinwohlbezug.** Dogmatisch leitet sich dieses Prinzip aus dem Rechts-
staatsprinzip in seiner Verbindung zu den grundrechtlichen Gewihrleistungen ab.**
Hieraus entsteht die Notwendigkeit einer Legitimationsgrundlage des Staates
zur Handlung, er nimmt insoweit eine Stellung ein, die ihm ein Handeln nur
dort erlaubt, wo gesellschaftliche Krifte entweder nicht in der Lage sind, ge-
meinwohlférderlich zu handeln oder es dem staatlichen Gewaltmonopol be-

datf.

Aus dem hiesigen Verstindnis folgt, dass es keinen Kanon von fiir den Staat
verpflichtenden tber- oder vorkonstitutionellen Staatsaufgaben geben kann, sofern
nicht die geltende Verfassung solche Aufgaben in Bezug nimmt und sie dadurch le-
gitimiert. Die Forsthoffsche Lehre von der Daseinsvorsorge hat dies demgegeniiber
bejaht.** Thr Grundanliegen war es gerade, dass es so genannte originire Staatsauf-
gaben gibt. Staatsaufgaben also, die unabhingig von ihrer Normierung bestehen und
auf die sich der Staat verpflichten lassen muss. Es kann an dieser Stelle dahinstehen,
ob die so gefundene Konzeption eine sinnvolle ist und in der heutigen bundesrepub-

likanischen Zeit noch eine akzeptable Steuerung staatlichen Handelns beinhaltet so-

22 BVerfGE 12, 205 <243>.

2 H. Schulze-Fielitz, Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in: GVwR L, § 12 Rn. 20; G. F. Schuppert,
GewArch 2004, 441 (441); J. Brehme, Privatisierung und Regulierung der 6ffentlichen Wasserversor-
gung, S. 17.

244 Insofern wird hier dem Begriff der 6ffentlichen Aufgabe durchaus eine gewisse rechtliche Steue-
rungswirkung zugeschrieben, zweifelnd insoweit J. Brehme, Privatisierung und Regulierung der 6ffent-

lichen Wasserversorgung, S. 16 m. Anm. 8.

24 Zur Lehre von Forsthoff vgl. H P. Bull, Der Staat 47 (2008), 1 (2 ff.); M. Stolleis, Geschichte des
offentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 111, S. 366 ff.; G. Hemmnes, Staatliche Infrastrukturverantwor-
tung, S. 94 ff.; J.-Ch. Pielow, Grundstrukturen 6ffentlicher Versorgung; S. 353 ff. Vgl. hierzu auch F. Be-
cker, in: BK-GG, Art. 87¢ GG (Juni 2015), Rn. 29.
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wie fiir die hier vorgenommene Untersuchung tiberhaupt einen dogmatischen Mehrt-
wert beinhaltet.* Stattdessen greift die Untersuchung zur Illustration der Ausrich-
tung der konkreten Aufgabe auf den Begriff der 6ffentlichen Versorgung zuriickge-

griffen.247

Die Begriffe offentliche Aufgabe und Staatsaufgabe decken sich nach dem hier
zugrunde gelegten Verstindnis dahingehend, dass jede Staatsaufgabe auch eine 6f-
fentliche Aufgabe ist.*** Andersherum miissen 6ffentliche Aufgaben nicht durch den
Staat wahrgenommen werden, dem Begriff der 6ffentlichen Aufgabe wohnt so eine
Trigerneutralitit inne, dem Staat kommt keine Alleinzustindigkeit zur Gemeinwoh-

249

lerfillung zu.™ Juristisch-dogmatisch ist dies auch aus der Erwigung heraus notwen-

dig, dass es eine Staatsaufgabe ohne Gemeinwohlrelevanz nicht geben kann. Eben

246 Zur Daseinsvorsorge im FEisenbahnsektor bzw. zur Eisenbahn als Daseinsvorsorgeaufgabe: BGHSt
49, 214 <220>; M. Ronellenfitsch, DVBL. 2002, 657 (661 ff.); s. dazu auch die zutreffende Kritik bei
M. Anderheiden, Gemeinwohl in Republik und Union, S. 378 f. Zur Daseinsvorsorge vgl. allgemein aus
der jungeren Zeit J. Kiibling, Sektorspezifische Regulierung, S. 450 ff.; M. Bullinger, JZ. 2003, 597 (597
tf.); H P. Bull, Der Staat 47 (2008), 1 (1 ff.); R. Sehmidt, Der Staat 42 (2003), 225 (225 ff.); ]. Kersten, Der
Staat 44 (2005), 543 (543 ff.); M. Krajewski, VerwArch 99 (2008), 174 (174 ££.); W. Riifuer, FS Frotschert,
S. 423 (423 ft.); ].-Ch. Pielow, FS Schnapp, S. 491 (491 ft.); P. Badura, Wirtschaftliche Betitigung der
6ffentlichen Hand zur Gewihtleistung der Daseinsvorsorge, in: Schwarze, Daseinsvorsorge im Lichte
des Wettbewerbsrechts, S. 25 (25 ff.). In der Rechtsprechung des BGH in Strafsachen werden Da-
seinsvorsorgeaufgaben seit jeher als 6ffentliche Aufgaben angesehen, vgl. BGHSt 12, 89 <90>; 31,
264 <268>; 45,16 <19>; 49, 214 <220>. Von ciner 6ffentlichen Aufgabe kénne nur dann nicht mehr
ausgegangen werden, wenn der Hoheitstriger die Aufgabe ginzlich aus der Hand gibt und ihre Erle-
digung einem privaten, marktwirtschaftlichen agierenden Unternehmen tberlisst, auch wenn dieses —
je nach dem Gewicht einer 6ffentlichen Aufgabe — einer staatlichen Aufsicht unterstellt wird, s. BGHSt
49, 214 <221> mit der Anmerkung, dass mit dieser Frage die Unterscheidung zwischen Organisations-
und Aufgabenprivatisierung angesprochen sei. Das wire dann zutreffend, wenn man den Begriff der
6ffentlichen Aufgabe dort als Staatsaufgabe lesen wiirde. Zur Daseinsvorsorge im Schienenpersonen-

nahverkehr: G. Neumann, Daseinsvorsorgeaufgabe, 2015 passim.

247 Vgl. auch H. Butzer, Sicherstellungsauftrag, Isensee/Kirchhof, HStR IV, § 74 Rn. 3 m. Anm. 4.
Zum trigerneutralen Begriff der 6ffentlichen Aufgabe s. N 249.

248 . Peters, Offentliche und staatliche Aufgaben, in: FS Nipperdey 11, 877 (879); W. Weif, DVBL
2002, 1167 (1169); J. Brehme, Privatisierung und Regulierung der 6ffentlichen Wasserversorgung, S. 17;
M. Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 41 {£.; J. Isensee, in: ders./Kirchhof, HStR IV, § 73 Ra. 13.

24 Zur Trigerneutralitit: |.-Ch. Pielow, Grundstrukturen 6ffentlicher Versorgung, S. 320 ff.; zur fehlen-
den Alleinzustindigkeit des Staates fiir die Gemeinwohlerfiillung, s. J. Isensee, Gemeinwohl im Verfas-
sungsstaat, in: ders./Kirchhof, HStR IV, § 71 Ra. 11; ders., in: ders./Kirchhof, HStR IV, § 73 Ra. 12;
H. Schulze-Fielitz, Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in: GVwR 1, § 12 Rn. 21; |. Kiibling, Sek-
torspezifische Regulierung, S. 450; O. Lepsins, EuGRZ 2004, 370 (379); M. Burgi, Privatisierung, in:
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diese Gemeinwohlbindung illustriert der Begriff der 6ffentlichen Aufgabe.”” Bei dem
Gemeinwohl oder — lediglich begrifflich anders — dem Wohl der Allgemeinheit han-
delt es sich nach einer zutreffenden Annihrung um ein Gemeininteresse, welches aus
der Gesamtheit der privaten und oOffentlichen Interessen, die in der Allgemeinheit

anzutreffen sind, konstruiert wird.”"

Alleine die pluralistische Ausrichtung heutiger Demokratien macht es in vielen
Fallen unmoglich, das Gemeinwohl beziehungsweise das Wohl der Allgemeinheit aus
den Einzel- und Gruppeninteresse heraus autark zu bestimmen.”” Gesellschaftlicher
Pluralismus bildet sich aber ebenso in der Zusammensetzung demokratisch gewahlter
Vertretungen auf den verschiedenen Ebenen staatlicher Organisation ab, so dass der
politischen und demokratisch legitimierten Konkretisierung des Wohles der Allge-
meinheit im Grundsatz der Vorzug zu gewihren ist im Gegensatz zu einer eigenen
Kreation des Rechtsanwenders unter einer vermeintlichen Bestimmung des Gemein-
wohl aus den Einzel- und Gruppeninteressen einer Gesellschaft.” Der Rekurs auf
den Gemeinwohlbezug beziehungsweise die Gemeinwohlverpflichtung bedeutet im
Ergebnis also nichts anderes, als dass eine Aufgabe im Interesse des allgemeinen
Wohls stehen muss, wenn sich der Staat mit ihr befassen moéchte. Die Gemeinwohl-

relevanz wird so zur materiellen Grundlage einer Aufgabenentscheidung seitens der

Isensee/Kitchhof, HS(R 1V, § 75 Ra. 12; C. Frangius, Der Staat (2003), 493 (493); allgemein: 5. Baer,
Verwaltungsaufgaben, in: GVwR I, § 11 Rn. 13 dort auch zur abweichenden Konzeption bzw. Be-

griffsverwendung des Europiischen Gerichtshofes im Hinblick auf das Unionsrecht.
2508, J. Isensee, in: ders./Kirchhof, HStR 1V, § 73 Rn. 12.

5V Wolff] Bachof/ Stober, Bd. 1, § 29 Ra. 15; E. Schmidt-Afsmann, Ordnungsidee, 3. Kap., Ra. 76; vgl. auch
G. Britz, VerwArch 91 (2000), 418 (418) sowie H. Peters, Offentliche und staatliche Aufgaben, in: FS
Nipperdey 11, 877 (878). Siche zur historischen Verwurzelung des Gemeinwohls und seiner Erfillung
als MafBstab guter Regierung nur S% Albrecht, Gemeinwohl, in: Fleckner/Watnke/Ziegler (Hrsg.),
Handbuch der politischen Ikonographie, Bd. 1, S. 401 ff.

22 G. F. Schuppert, GewArch 2004, 441 (441); R. Uerpmann, Das Offentliche Interesse, S. 29 ff;
H. Schulze-Fielitz, Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in: GVwR 1, § 12 Rn. 21; M. Stolleis, Ge-
meinwohl, in: Ev. Staatslexikon, Sp. 1061 (1062 £.).; H.-D. Horn, DV 26 (1993), 545 (548 f.); B. Grzes-
gick, Hoheitskonzept — Wettbewerbskonzept, in: Isensee/Kirchhof, HStR IV, § 78 Ra. 8.

253 So zutreffend Wieland in Bezug auf die Bestimmung des ,,Allgemeinwohls® als Enteignungsvoraus-
setzungen, s. J. Wieland, in: Dreier, GG I, Art. 14 Rn. 17.
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6ffentlichen Hand. Nicht zu leugnen ist freilich, dass der Rekurs auf die Offentlich-
keit in diesem Zusammenhang nur einen sehr begrenzten Steuerungsfaktor beinhal-
tet. Sie dient aber gleichwohl als Mindestvoraussetzung, der sich der von seinen Kom-
petenzen Gebrauch machende Staat nicht mit Hinweis auf seine formale Berechti-
gung entledigen kann. Wann und warum der Staat eine 6ffentliche Aufgabe zu einer
staatlichen macht, beantwortet die Staatsaufgabenlehre nicht. Hierbei handelt es sich
vor allem um (rechts-) politische Entscheidung, die nicht auf der Normativitit des
Verfassungsrechts wie auch des einfachen Rechts beruht, sondern hier spielen Kri-
terien eine Rolle, die sich vornehmlich an der Frage orientieren, ob die Ergreifung
einer Staatsaufgabe sinnvoll ist oder nicht. Das Ergreifen einer Gemeinwohlaufgabe
durch den Staat kann héufig genug darauf zuriickgefiihrt werden, dass die Fahigkeit
einer Gesellschaft zur Bewiltigung derjenigen Aufgaben, die zur Gemeinwohlerfiil-
lung notwendig sind, nicht immer besteht und fir die Gemeinwohlverwirklichung

wichtige Aufgaben tiberhaupt nicht oder nur unzureichend erfullt werden.?*

2. Staatsaufgaben als Privatisierungsgegenstand

Grundidee der Aufgabenprivatisierung ist es sodann, dass auch eine Staats- oder Ver-
waltungsaufgabe als solche Gegenstand einer Privatisierungsmanahme sein.*> Dabei
darf jedoch nicht aus den Augen gelassen werden, dass bestimmte Staatsaufgaben in
viele Teilaufgaben aufgeteilt werden kénnen, was bisweilen fiir eine gewisse Begriffs-
verwirrung sorgt.” Nach hiesigem Verstindnis kann sehr wohl — ankniipfend an den
hiesigen sektorspezifischen Zugriff — von einer ,,Staatsaufgabe Eisenbahn® unter dem

Grundgesetz in der Fassung vor der Bahnreform gesprochen werden. Im Einzelnen

254 H. Schulze-Fielitz, Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in: GVwR I, § 12 Rn. 7, dort auch der
Hinweis auf die Argumentationsfigur des Marktversagens wie auch dahingehend, dass mit einer geko-
renen Staatsaufgabe nicht zwingend eine Selbsterfiillung durch den Staat einhergeht, sondern sich die
Staatsaufgabe auch in der Bereitstellung einer gewissen Steuerungs- und Regulierungsstruktur erschép-
fen kann. Grundlegend zum Begriff der Gewihrleistungsverwaltung: A. Vofkuhle, VVDStRL 62
(2003), 266 (307 ft.), s. auch M. Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 74 ff. sowie F. Schoch, NVwZ
2008, 214 (245).

255 Vgl. auch M. Burgi, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, 67. DJT, Gutachten D, S. 14.

256 In diese Richtung auch M. Burgi, Privatisierung offentlicher Aufgaben, 67. DJT, Gutachten D,
S. 15 f,, der als Sammelbegriff oberhalb der Staatsaufgabe den Begriff des ,,Aufgabenfeldes* einftihrt.
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verbergen sich dahinter selbstverstindlich Teilaufgaben, die auch wieder einzeln einer
(Aufgaben-)Privatisierung zuginglich sind. Zu besseren Ankntipfung an die Typolo-
gie in der wissenschaftlichen Literatur wird im Folgen dann von einer Teilaufgaben-
privatisierung gesprochen. Notwendig ist eine sektorspezifische Bestimmung der
Staatsaufgaben und daran ankniipfend auch der Privatisierungsentscheidungen. In-
sofern ist einer Tendenz, wonach es eine Gruppe so genannter ,infrastruktu-
reller Staatsaufgaben“”’ festzustellen ist, mit Vorsicht zu begegnen. Denkt
man diesen Zusammenhangweiter, so erzeugt man eine schwer zu fassende Aufga-
benmasse, die deutlich heterogener ist — gerade hinsichtlich der Aufgabenzuordnung

im Einzelnen —, als die Behandlung als Aufgabengruppe deutlich macht.

3. Aufgabenprivatisierung auch bei wirtschaftlicher Betiatigung des Staates

Eine Aufgabenprivatisierung steht es im Grundsatz nicht entgegen, wenn — nach der
Aufgabenentlassung durch den Staat — sich auch Unternehmen dieser Aufgabe an-
nehmen, die im Anteilseigentum der 6ffentlichen Hinde stehen. Hier kann von ei-
ner vollstindigen Aufgabenprivatisierung aber nur dann ausgegangen wer-
den, wenn das 6ffentliche Unternehmen selbst nicht mehr verpflichtet ist, eine
offentliche Aufgabe zu erfiillen, ihm diese Sonderbindung fehlt. Dass der Staat
als Anteilseigner dem Gemeinwohl verpflichtet ist, andert daran nichts, da streng zwi-
schen der Ebene der Kérperschaft und der daran beteiligten Anteilseigner zu trennen
ist. Offentliches Unternehmertum ist dem deutschen Staats- und Verwaltungsrecht
nicht fremd. Das mit Anwendungsvorrang ausgestaltete europiische Gemeinschafts-
recht anerkennt zudem 6ffentliche Unternehmen in den Mitgliedstaaten, wie Art. 106
Abs. 1 AEUV deutlich zum Ausdruck bringt. Signifikant fir die Grundkonzeption
jeglichen staatlichen Handelns unter der Geltung des Grundgesetzes ist die Gemein-
wohlbindung, die das Rechtsstaatsgebot im Zusammenwirken mit den Grundrechten
erfordert. Dieses Gemeinwohlerfordernis gilt nicht nur fiir die klassische hoheitliche
Titigkeit des Staates, sondern auch fir (privat-) wirtschaftliches Handeln. Dient eine
wirtschaftliche Betidtigung der 6ffentlichen Hénde nur fiskalischen Interessen

im Sinne einer bloen Einkommensmehrung, so ist diese Betitigung in der

257 . Stender-1 orwachs, Staatliche Verantwortung, S. 15 ff.
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Regel unzulissig. Die Ausprigungen der wirtschaftlichen Betitigung der 6ffentli-
chen Hand sind mannigfaltig, sie reichen vom Gemeindewirtschaftsrecht tiber die
noch bestehenden Staatsunternehmen bis hin zu neuartigen Formen wie dem Finanz-

marktstabilisierungsfonds.

Eine umfassende Begriffsbestimmung fillt schwer aufgrund dieses inhomogenen
Befundes. Verntinftig erscheint es, von einer ,,wirtschaftlichen Betitigung der 6ffent-
lichen Hand* jedenfalls dann zu sprechen, wenn der Staat in Form eines 6ffentlichen
Unternehmens handelt.”® Fiir die rechtliche Qualifikation des Begriffes des ,,6ffent-
lichen Unternehmens® ist auf die Begriffsbestimmung in Art. 2 der zu Art. 86 Abs. 1
EGV ergangenen Transparenzrichtlinie”” zuriickzugreifen.*” Danach handelt es sich
dabei um ,,jedes Unternehmen, auf das die 6ffentliche Hand aufgrund Eigentum, fi-
nanzieller Beteiligung, Satzung oder sonstiger Bestimmung, die die Tatigkeit des Un-
ternehmens regeln, unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss ausi-
ben kann®. Entscheidendes Merkmal fiir eine unternehmerische Betitigung des Staa-
tes ist daran ankniipfend, dass die 6ffentliche Hand in eigener Regie Waren oder
Dienstleistungen anbietet und dadurch zu Privaten in Konkurrenz tritt oder auf ei-

nem bestimmten Feld sogar private Anbieter komplett Verdrﬁngt.261

4. Aufgabenwandel des Staates

Zuletzt ist festzustellen, dass eine Aufgabenprivatisierung auch immer einen Aufga-
benwandel, einen Wandel in der Befassungsform zur Folge hat.*”* Hier ist angespro-
chen, dass sich der vormals handelnde Staat durch die Aufgabenprivatisierung mehr-
heitlich nicht aus seiner Pflicht entlassen wird — auch wenn er solch eine fortdau-

ernde Verpflichtung lediglich aus politischen Motiven empfindet oder auch

28y, Weif§, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 218.

259 Richtlinie 80/723/EWG v. 25. 6. 1980 uber die Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen
den Mitgliedstaaten und den 6ffentlichen Unternehmen (ABIL L 195, S. 35).

2600M. Ronellenfitsch, Wirtschaftliche Betdtigung, in: HStR 1V, § 98 Rdnr. 2; P. Badura, Wirtschaftsverfas-
sung und Wirtschaftsverwaltung, Rdnr. 237.

20UM. Ronellenfitsch, Wirtschaftliche Betitigung, in: HStR IV, § 98 Rdar. 2.

202 | Wieland, DV 28 (1995), 315 ff.; S. Baer, Verwaltungsaufgaben, in: GVwR 1, § 11 Rn. 58.
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wenn er seiner Gewihrleistungsverantwortung treu bleiben mdéchte (eines
Riickgriffs auf die hier darzustellende Sicherstellungsverpflichtung bedarf es
dafiir noch gar nicht) —, sondern eine, meist verwaltungsrechtlich ausgeformte,
Nachsorge durch Uberwachung und Regulierung betreibt. Im Zuge der rechtswissen-
schaftlichen Privatisierungsdiskussion wird immer wieder betont, dass der Riickzug
des Staates aus der Aufgabenerfiillung im Allgemeinen und Leistungserbringung im
Besonderen nicht dazu fihrt, dass die Aufgaben des Staates in einer Gesamtbetrach-
tung schwinden.” Privatisierung fithrt in vielen Fillen zu einem Erstarken des
Rechts, namentlich des Verwaltungsrechts, wenn im Nachgang zu Privatisierungsent-
scheidungen verschiedenen Akteuren der 6ffentlichen Hand einfach-gesetzliche Re-
gulierungsnormen an die Hand gegeben werden, um die unerwiinschten Folgen von
Privatisierungen aufzufangen und die Ziele der Privatisierungsentscheidung mog-

lichst gut umzusetzen.”

5. Keine Gemeinwohlverpflichtung der Privaten durch die Aufgabenprivatisierung

Sofern in diesem Zusammenhang die Rede davon ist, dass eine staatliche Erftllungs-
verantwortung durch eine Aufgabenprivatisierung zu einer privaten Erftllungsver-
antwortung umgewandelt wird*”, so ist dem entgegenzutreten: das dahinterstehende
Modell — Entlassung einer Aufgabenentledigung aus der staatlichen Sphire — ist nicht
kritikwirdig, jedoch die Begriffsbildung. Sie suggeriert, dass die Gesellschaft nun-
mehr eine Rechtspflicht hat, die Aufgabenerledigung zu besorgen. Das ist aber nicht
der Fall: wird eine Aufgabe privatisiert, so bedeutet dies lediglich, dass eine vormals
als Staatsaufgabe vom Staat selbst wahrgenommene Aufgabe nicht mehr von diesem
ausgefiihrt wird. Die Gesellschaft —insbesondere die privatwirtschaftlichen Un-

ternehmen — widmet sich einer solche Aufgabe dann, wenn sie davon ausgeht,

263 H. Gersdorf, JZ 2008, 831 (831).

204 Mit Unterschieden im Einzelnen s. hierzu ]. 4. Kémmerer, Ptivatisierung, in: Ehlers/Fehl-
ing/Punder, BVWR I, § 14 Rn. 1.

205 7. B. H. Gersdorf, JZ 2008, 831 (831).
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dass mit der Aufgabenerledigung ein Gewinn erzielt wird.”® Privatwirtschaftli-
ches Engagement wird also bei einer Aufgabenprivatisierung nicht durch eine staatli-
che Pflichtigkeit erreicht, sondern dadurch, dass die betriebswirtschaftliche Rationa-

litit fur eine unternehmerische Betitigung streitet.

C. Einordnung der verfassungsrechtlichen Bahnreform

Historischer Ausgangspunkt fir die Einordnung der verfassungsrechtlichen Bahnre-
form in die soeben skizzierte Privatisierungstypologie ist die gesetzliche Ausgestal-
tung des Staatsbahnsystems vor der verfassungsrechtlichen Bahnreform.*” Metho-
disch wird ein Vorher-Nachher-Vergleich vorgenommen, der die verfassungsrechtli-
che Bahnreform als Wendepunkt in die Mitte nimmt und betrachtet, wie sich Orga-

nisation und Aufgabenzuordnung hierdurch verindert haben.

I. Organisationsprivatisierung

Offensichtlich ist, dass durch Art. 87e Abs. 3 Satz 1 GG eine Organisationsprivati-
sierung angeordnet worden ist.**® Vor der Bahnreform waren die Bundeseisenbahnen
als nicht-rechtsfihige Sondervermégen des Bundes konstruiert, mit der Bahnreform
traten die Eisenbahnen des Bundes an ihre Stelle. Hinsichtlich ihrer Organisations-
form schreibt das Grundgesetz vor, dass selbige Unternehmungen in ,,privat-rechtli-
cher Form* zu organisieren seien. Ein Riickgriff auf Organisationsformen des Of-
fentlichen Rechts wie Korperschaften oder Anstalten kommt demnach bereits ver-

fassungsrechtlich nicht mehr in Betracht.

266 Ahnlich J. A. Kammerer, Privatisierung, in: Ehlers/Fehling/Piinder, BVwR 1, § 14 Rn. 94.

267 An dieser Stelle ist ein Ruckgriff auf die historische Entwicklung des Eisenbahnwesens seit den
Anfangsjahren dieser Technologie nicht notwendig. Ausreichend ist der angesprochene Vorher-Nach-
her-Vergleich. Zur Rechtsgeschichte der Eisenbahn in Deutschland s. ausfiihtlich E. Heise, Wirtschaft-
lichkeit und Gemeinwohlverantwortung, S. 40 ff.; S. Szamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisie-
rung, S. 29 ff.; U. Kramer, Recht der Eisenbahninfrastruktur, S. 21 ff. (hins. der Infrastruktur).

268 Allgemeine Ansicht, s. nur beispiclhaft P. Badura, FS GrofBfeld, S. 35 (35).
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I1. Aufgabenprivatisierung
1. Aufgabenentlassung: Eisenbahndienstleistungen als marktgingiges Gut

Unter der Geltung von Art. 87 GG a. . handelte es sich bei der Bundesbahn um ein
januskoptiges Konstrukt. Sie vereinte die Tatigkeiten eines Verwaltungsorgans wie
eines Wirtschaftsunternehmens unter einem Dach, diese Doppelnatur wurde jedoch
durch die verfassungsrechtliche Bahnreform beendet.”” Durch Art. 87e Abs. 3 Satz
1 GG wird eine Aufgabenprivatisierung dergestalt normiert, als dass die Erbringung
von Fisenbahndienstleistungen keine Staatsaufgabe mehr ist; selbst erkorener Aufga-

bentriger ist die Gesellschaft.””

Die Erbringung von Eisenbahndienstleistungen ist
ein Wirtschaftsgut, das nach den Regeln der Marktwirtschaft erbracht wird.””" Eisen-
bahndienstleistungen werden nicht mehr als Verwaltungsleistung erbracht, sondern
sind privatwirtschaftlichen Zweckrationalititen unterworfen worden.”” Im Falle ei-
ner Aufgabenprivatisierung werden die Aufgaben von der Staatsaufgabe zu einer Auf-
gabe der Gesellschaft modifiziert. Damit ist aber noch keine Aussage dahingehend
getroffen, dass die so iiberantwortete Aufgabe auch ihre Gemeinwohlrelevanz ver-
liert. Die Staatsaufgabe bleibt nach der Aufgabenprivatisierung eine 6ffentliche Auf-

gabe. Praktisch bedeutsam wird die eingefiihrte Differenzierung im Falle der uns in-

teressierenden Eisenbahndienstleistungen.273 Das Erbringen von Eisenbahndienst-

209 . _A. Kémmerer, Privatisierung, S. 293.
270 A. A. wohl |. Kiibling, Sektorspezifische Regulierung, S. 545 ff.

2 E. Schmidt-Afmann/ H.-Ch. Ribl, DOV 1994, 577 (581); M. Més#, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87¢
(2017), Rn. 23; P. Badura, Die Verfassungsgarantie und der Staatsvorbehalt fir das Schienennetz der
Eisenbahnen des Bundes, in: FS Rengeling, S. 3 (6); R. Ruge, A6R 131 (2000), 1 (12).

272 P. Badura, Die Verfassungsgarantie und der Staatsvorbehalt fiir das Schienennetz der Eisenbahnen
des Bundes, in: FS Rengeling, S. 3 (6); M. Mds#, in: Maunz/Durig, GG, Atrt. 87¢ (2006), Rn. 523;
M. Brenner, Staatsaufgaben, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheotie, § 25 Ra. 27; anders:
Ch. Heinze, BayVBI. 1994, 266 (269), wenn dieser davon ausgeht, dass es sich bei der Betitigung der

Deutschen Bahn AG um eine Verwaltung in Privatrechtsform handeln wiirde.

273 Hierzu und zum Nachstehenden s. bereits Th. Hammer, DOV 2011, 761 (766 £.).
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leistungen bleibt eine 6ffentliche Aufgabe mit Gemeinwohlrelevanz, verliert aber ih-
ren Charakter als Staatsaufgabe.”* Diese Trennung ist zwingend und dient der besse-
ren Systematisierung und Durchdringung des Systems der Privatisierungsentschei-

dungen im Eisenbahnverfassungsrecht.

2. Keine Gemeinwohlgebundenheit der Eisenbahnen des Bundes

Durch die verfassungsrechtliche Bahnreform wurden die vormals als Staatsbahn or-
ganisierte Deutsche Bundesbahn sowie die Deutsche Reichsbahn einer Teilaufgaben-
privatisierung zugefiihrt.””> Ehemals in die 6ffentliche Hand unmittelbar eingeglieder-
ter Triger staatlicher Leistungsverwaltung wurden so zu am Markt titigen Wirt-
schaftsunternehmen in der privatrechtlichen Rechtsform der Aktiengesellschaft. Die
Schaffung eines Marktes fiir Eisenbahndienstleistungen in der Bundesrepublik
Deutschland ist Folge einer Teilaufgabenprivatisierung: als Staatsbahn waren Verwal-
tung und Leistungserbringung unter einem Dach vereinbar, nunmehr verbleibt nur
noch die Verwaltung unter staatlicher Agide, die Leistungserbringung bleibt zwar 6f-
fentliche Aufgabe, wird aber ihrer Staatlichkeit beraubt.”’® Die Erbringung von Ei-
senbahndienstleistungen ist in Deutschland fiir den Bund - im deutlichen Gegensatz
zur Lianderebene - keine Staatsaufgabe mehr, sondern ist im Grundsatz den freien
Marktkriften tiberlassen.”” An diesem so geschaffenen Markt nehmen auch die Ei-

senbahnen des Bundes in Gestalt der Deutschen Bahn AG und ihrer konzernange-

274 Dazu, dass es sich bei der Erbringung von Eisenbahndienstleistungen um eine 6ffentliche Aufgabe
handelt vel. E. Schmidt-Afmann/ H. Ch. Rihl, DOV 1994, 577 (582); F. Brosius-Gersdorf, DOV 2002, 275
(279 £.); P. Hommelbhoff] E. Schmidt-Afmann, ZHR 160 (1996), 521 (537); . Wieland, in: Dreiet, GG 111,
Art. 87¢ Rn. 8. Sofern der BGH in Strafsachen im Hinblick auf Eisenbahnverkehr und —infrastruktur
von einer 6ffentlichen Aufgabe spricht, so meint er nicht die 6ffentliche Aufgabe im hiesigen Sinne,
sondern nimmt den Begriff der Staatsaufgabe in den Blick. Seine Bezugnahmen auf die eben zitierte

Literatur kénnen demnach nicht dberzeugen.
275 Vgl. H. Gersdorf, ]Z. 2008, 831 (832).

276 Anders wohl R. Amold, FS Hablitzel, S. 33 (36), der hinsichtlich des Schienenpersonenfernverkehrs

von einer ,,essentiellen Staatsaufgabe® spricht.

277 Allgemeine Meinung, s. nur Th. VVesting, in: AK-GG, Art. 87e Rn. 37; R Ruge, AR 131 (20006), 1
12).
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hérigen Unternehmen teil, die nach der Bahnreform von einer besonderen Gemein-

wohlbindung freigestellt sind.*”

An diesem Befund dndert sich auch im Grundsatz dadurch nichts, dass Art. 87e
Abs. 4 Satz 1 GG dem Bund eine Sicherstellungsverpflichtung, mithin eine Gemein-
wohlaufgabe auferlegt. Diese ist zwar verfassungsrechtlich verpflichtende Staatsauf-
gabe fiir den Bund, hat aber keinen Einfluss auf die Gestalt der Leistungserbringung
als Wirtschaftsgut.”” Die Riickbindung an die Gemeinwohlinteressen durch Art. 87¢
Abs. 4 Satz 1 GG ist nicht an die Eisenbahnen des Bundes selbst gerichtet, vielmehr
ist der Bund ausschlieBlicher Adressat dieser Sicherstellungspflicht.”® Nicht bestritten
wird durch diese Annahmen, dass die Erbringung von Eisenbahndienstleistungen
dennoch, hieran dndert die beschriebene Aufgabenprivatisierung nichts, weiterhin im
Interesse der Allgemeinheit steht und ihr demgemal eine Gemeinwohlfunktion inne

wohnt.”®!

Es handelt sich um eine Tatigkeit, die der 6ffentlichen Versorgung zuzu-
rechnen ist. In der oben fiir richtig befundenen Diktion handelt es sich um eine 6f-

tentliche Aufgabe, nicht aber um eine Staatsaufgabe.

Zu unterscheiden ist zwischen der Gemeinwohlrelevanz der Titigkeit als solcher
und der Gemeinwohlbindung des agierenden Objekts. Gemeinwohlrelevanz ist eine
Kategorie, die sich auf die Aufgabe als solche bezieht und zunachst nicht die Frage
danach stellt, wer denn nun diese Aufgaben erfiillen muss. Bei der Erfillung 6ffent-
licher Aufgaben durch nicht staatliche Akteure zeigt sich der Wert der Unterschei-
dung. Diese Aufgabe wird jedoch durch in den Formen des Privatrechts organisierte
Unternehmen erbracht, die — selbst im Falle der Eisenbahnen des Bundes, siehe Att.
87e Abs. 3 Satz 1 GG — keinerlei Gemeinwohlbindung unterliegen. S7orr hingegen
geht davon aus, dass in der Formulierung ,,werden als Wirtschaftsunternehmen ge-

fihrt nicht die Gemeinwohlfreiheit der Eisenbahnen des Bundes zum Ausdruck

278 Vgl. dazu bereits Th. Hammer, DOV 2011, 761 (766); zustimmend: F. Becker, in: BK-GG, Art. 87¢
GG (Juni 2015), Rn. 170 m. Anm. 249.

219'S, hierzu bereits Th. Hammer, DOV 2011, 761 (766).
280 S. dazu auch N 279 sowie J. Wieland, in: Dreier, GG 111, Art. 87¢ Ra. 32.

281 Bei einer Aufgabenprivatisierung wird eine Aufgabe aus der Staatlichkeit, nicht notwendig aber
zugleich aus der Offentlichkeit entlassen, siche M. Heintzen, VVDStRL 62 (2003), S. 220 (229 m. Anm.
35). Vgl. auch |. Burmeister, Diskussionsbeitrag, VVDStRL 56 (1997), 283 (321 f.).
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komme, zumal der Bund als alleiniger Eigenttimer stets dem Gemeinwohl verpflich-

tet sei’®

. Diese Auffassung ist aus zweierlei Griinden angreifbar. Zum einen wurde
bereits oben gezeigt, dass der verfassungsindernde Gesetzgeber die Erbringung von
Eisenbahndienstleistungen nicht mehr als Staatsaufgabe angesehen hat. Zum anderen
vermengen S7orrs Ausfithrungen in unzulassiger Weise die Ebene des Unternehmens

mit der derjenigen der Anteilseigner.

Gemeinwohlgebunden ist der Bund selbst als Adressat der Gewihrleistungsver-
antwortung nach Art. 87e Abs. 4 GG in seiner Eigenschaft als Aktionir. Verblei-
bende Staatsaufgabe, neben der Eisenbahnverkehrsverwaltung, ist die Inhaberschaft
an den Unternehmensaktien. Fur die Lehre von der Zuldssigkeit des 6ffentlichen Un-
ternehmertums bedeutet dies, dass es sich jedenfalls um ein 6ffentliches Unterneh-
men im Sinne des Art. 106 Abs. 1 AEUV handelt, denn hierfiir ist eine Gemeinwohl-
bindung nicht vonnéten, wie sich bereits aus dem Wortlaut ergibt. Die Unternehmen
entscheiden selbst stindig tiber das Dienstleistungsangebot und dessen Finanzierung,
soweit nicht das Gesetz in Bindungen festlegt und Aufsichtsrechte tiber die Regulie-
rungsbefugnis des Staates begriindet hat. Die Infrastrukturgewihrtleistung ist auf
diese Grundentscheidung bezogen; sie kann nicht den Sinn haben, die Grundent-
scheidung fiir den Ubergang zur privatwirtschaftlichen, im Wettbewerb er-

23 Es handelt sich im Ubrigen um den

brachten Dienstleistung zu relativieren.
Sonderfall einer verfassungsrechtlich legitimierten wirtschaftlichen Betitigung des

Bundes.”

3. Gegenstand der Aufgabenprivatisierung

Betrachtet man die Aufgabenprivatisierung genauer, so handelt es sich — bezogen auf
den Zustand vor der verfassungsrechtlichen Bahnreform — lediglich um eine Teilauf-
gabenprivatisierung. Diese Beobachtung hat ihren Grund darin, dass Teile der dama-

ligen Staatsaufgabe weiterhin Staatsaufgabe geblieben sind. Namentlich handelt es

282 §7. Storr, Staat als Unternehmer, S. 146.
285 P. Badnra, FS GroBfeld, S. 35 (37).

284 Wie hier bereits S. Pommer, Bahnreform und Enteignung, S. 89 f.
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sich um die Erbringung des Schienenpersonennahverkehrs. Gegenstand der Aufga-
benprivatisierung sind damit der Schienenpersonenfernverkehr und die Bereitstellung

der notwendigen Infrastruktur fir einen Eisenbahnbetrieb in der Bundesrepublik.

4. Folge: Betitigungsverbot des Bundes

Resultat der Aufgabenprivatisierung ist weiterhin ein Verbot der unternehmerischen
Betitigung des Bundes in direkter Manier. Zuléssig ist allein die Kapitalbeteiligung an
einem Unternehmen, das solche Eisenbahndienstleistungen anbietet. Der Bund kann
selbst keine Fisenbahndienstleistungen mehr erbringen, insbesondere ist die Erbrin-
gung von Dienstleistungen nicht Teil der Verwaltungskompetenz aus Art. 87e Abs. 1
GG.” Es besteht demnach keine Verkehrsbedienungspflicht des Bundes mehr. **
Damit ist es nicht in Einklang zu bringen, wenn gelegentlich davon ausgegangen wird,
dass bei einem Fehlen eines entsprechenden privaten Angebotes eine eigene Erbrin-
1.2

gungsverantwortung des Bundes bestehen beziehungsweise wiederaufleben sol

Hierzu miusste das Grundgesetz entsprechend geindert werden.

ITI. Zusammenfassung

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass — trotz der normierten Sicherstel-
lungsverantwortung des Art. 87e Abs. 4 GG — nicht von einer Gemeinwohlgebun-
denheit der Fisenbahnen des Bundes ausgegangen werden kann. Hieran dndert auch
nichts, dass die Verwaltung als solche immer einer Gemeinwohlgebundenheit unter-
liegt.”® Bei der wirtschaftlichen Betitigung der Eisenbahnen des Bundes — obwohl es
sich bei thnen noch um reine Unternehmensbeteiligungen des Bundes handelt — kann

schlechterdings nicht von einer Betitigung in der Form einer Verwaltung gesprochen

285 M. Méistl, in: Maunz/Dutig, GG, Art. 87¢ (2017), Ro. 148; B. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Att. 87¢
Ra. 1, s. auch P. Hommelboff/ E. Schmidt-Afmann, ZHR 1996, 521 (525); J. Kiibling, Sektorspezifische
Regulierung, S. 560.

286 K. Rage, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, Atrt. 87e Ra. 2.

287 R. Uerpmann-Wittzack, Verkehr, in: HStR 1V, § 89 Rn. 47; M. Krajewski, Grundstrukturen des Rechts
offentlicher Dienstleistungen, S. 285.

28 M. Potacs, VVDSERL 69 (2009), 254 (258).
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werden, eine solche Betrachtung liegt quer zu der durchgefihrten Aufgabenprivati-
sierung. **’ Demgegentiber ist aber von einer Gemeinwohlbindung des Bundes aus-
zugehen: zwar betatigt sich der Bund im Hinblick auf den Eisenbahnsektor nicht
selbst — in seiner Figenschaft als Korperschaft — selbst, aber durch die vollstindige
Kapitalbeteiligung an einer Aktiengesellschaft kann ohne weiteres von einer unter-
nehmerischen Betitigung ausgegangen werden, welche — trotz des zwischengeschal-
teten Aktiengesellschaft — einer weiterhin bestehenden Gemeinwohlbindung des
Bundes, nunmehr als Aktionir, nicht entgegensteht.” Eine Beteiligung 6ffentlicher
Unternehmen an der Erbringung von Eisenbahndienstleistungen wurde durch die
verfassungsrechtliche Bahnreform nicht ausgeschlossen, sondern das Grundgesetz

setzt eine solche Beteiligung in Art. 87e GG gerade voraus.”!

IV. Kapitalprivatisierung

Die 6ffentliche Diskussion und die dort verwandten Begriffe tiuschen hiufig genug
tber das dahinterstehende (juristische) Problem hinweg. Diese Entwicklung lasst sich
gut am Beispiel der Privatisierung der vormaligen Bundeseisenbahnen aufzeigen. Ist
die Rede von der ,,Bahnprivatisierung® so meint Volkes Stimme nicht die staatsprak-
tischen Phinomene die unter I. und II. mit der Organisations- und Aufgabenprivati-
sierung beschtieben worden sind.** Die Erérterungen ranken sich fast ausschlieBlich
um die ,,VerduBerung des Tafelsilbers®, den Borsengang der Deutsche Bahn AG.
Juristisch-dogmatisch handelt es sich hierbei um eine blo3e Kapitalprivatisierung: der
Bund verduBert die Gesellschaftsanteile an dem Konzern oder an bestimmten kon-
zernzugehorigen Unternehmen, um die Gewinne fiir sich zu verbuchen. Eine Kapi-
talprivatisierung — in Gestalt eines Borsenganges der Deutschen Bahn AG oder eines
ithrer Tochterunternehmen — der Eisenbahnen des Bundes ist jedoch bislang nicht

festzustellen. Zwar gab es vor wenigen Jahren einen dahingehenden Willen fir eine

289 Vgl. auch bereits P. Badura, FS Grofifeld, S. 35 (35).
20 | Wieland, in: Dreier, GG 111, Art. 87¢ Rn. 31 m. w. N.
21 8. dazu auch J. Kibling, Sektorspezifische Regulierung, S. 33.

22 Vgl. dazu auch J. Hengstschliger, VVDStRL 54 (1995), S. 166 (171).
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Kapitalprivatisierung und es waren etliche Vorarbeiten, eingeschlossen die Diskus-

sion verschiedener Privatisierungsmodelle, bereits getan.

Der geplante Borsengang fiel jedoch in die Zeit eines schwierigen Marktumfel-
des, so dass die bereits mit einem festen Termin angekiindigte Ausgabe von Unter-
nehmensaktien der DB Mobility Logistics AG kurzfristig abgesagt werden musste.
Begrenzt wird die Moglichkeit der Kapitalprivatisierung durch den so genannten
Schienenwegevorbehalt des Art. 87e Abs. 3 Satz 3 GG, wonach die Mehrheit der
Anteile an Eisenbahninfrastrukturunternehmen im Eigentum des Bundes verbleiben
muss. Mit dieser Vorschrift sind zahlreiche Auslegungsprobleme im Einzelnen ver-
bunden, die im hier interessierenden Zusammenhang jedoch keiner Erérterung be-
diirfen.”” Voraussetzungsvoll ist aber die Frage, ob aulerhalb des Infrastrukturbe-
reichs, das heil3t im Bereich der Verkehrsdienstleistungen, eine Privatisierung der Ei-
senbahnen des Bundes wirklich schrankenlos zuldssig ist: Das Fehlen einer ausdriick-
lichen Privatisierungsschranke in Abs. 3 mag dies nahe legen; Abs. 4 indes wirft die
Frage auf, ob sich der Bund seines hier statuierten Gewihrleistungsauftrags
in Bezug (auch) auf das Verkehrsangebot der Eisenbahnen des Bundes in vo-
raussetzungsloser Weise dadurch entledigen darf, dass er die Mehrheitsanteile
an seinem Unternehmen verduflert und dadurch den Geltungsgrund des Ge-

wiihtleistungsauftrags aus Art. 87e Abs. 4 entfallen lisst.”*

23 M. Mistl, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87¢ (2017), Rn. 11.

294 M. Mastl, in: Maunz/Durig, GG, Art. 87¢ (2017), Ra. 11.
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4. Kapitel: Verantwortung als Beschreibung verbleiben-

der staatlicher Bindungen

A. Prolog: Verantwortungsbegriffe

Bereits im Zuge der Finleitung und Themenstellung der Arbeit wurde angedeutet,
dass die hier zu entwickelnde Verantwortungskonzeption zwar in einem gewissen
Maf3e auf die bekannten und auch in weiten Teilen bewihrten Verantwortungsbe-
griffe und Verantwortungszuschreibungen Bezug nimmt, aber den Begriff der Priva-
tisierungsfolgenverantwortung anders einhegt und begrifflich differenziert fasst. Es
wird bewusst kein Versuch unternommen, den Begriff der Gewihrleistungsverant-
wortung einer grundlegenden Neuakzentuierung zu unterziehen. Ein solcher Versuch
hitte zur Folge, dass Begriffsunsicherheiten und Begriffsverwirrung entstehen kon-
nen. Grundidee der Arbeit ist es vielmehr, dass die Gewahrleistungsverantwortung
des Staates eng mit der Theorie der Staatsaufgaben verkniipft und diese Chiffre dazu
dient, das Verhiltnis zwischen Staat und Gesellschaft bei der Erfiillung 6ffentlicher

Aufgaben niher zu beschreiben und auszudifferenzieren.””

So bestimmt die Literatur - ganz zutreffend - die Gewihrleistungsverantwortung
héufig als diejenige Verantwortung, die ,,der Verwaltung bleibende Verantwortung
zur Gewihrleistung einer ordnungsgemiflen Aufgabenwahrnehmung in allen Kons-
tellationen, in denen Private eine 6ffentliche Aufgabe ganz oder teilweise erfiillen‘*”.
Gewihrleistungsverantwortung beschreibt demnach keine den Staat treffende Ver-
antwortlichkeit in einem zwingend einklagbaren Sinne, sondern man versteht erst
dann ihren Sinn, wenn man die Aufgabenerfillung als Ganze betrachtet. Wird eine
offentliche Aufgabe nicht vom Staat selbst erfullt, sondern nehmen sich ihrer gesell-
schaftlichen Krifte an, so verbleibt dem Staat aus einer vornehmlichen verwaltungs-

wissenschaftlichen Perspektive mit geringem rechtlichen Regulierungsgehalt

heraus ebendiese Gewihtleistungsverantwortung. Er iiberwacht und gewihrleistet,

2% In diese Richtung auch J. H. Klement, Verantwortung, S. 55.

26 H. Schulze-Fielitz, Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AB-
mann/VoBkuhle, GVwR 1, § 12, S. 761; s. auch F. Schoch, NVwZ 2008, 241 (244).
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erfullt aber nicht selbst.

B. Verantwortung

Als Zuschreibungsbegriff wird in dieser Arbeit ebenfalls der Begriff der Verantwor-
tung verwendet. Der Begriff der Verantwortung wird in der rechtswissenschaftlichen
Diskussion an vielerlei Stellen verwendet, jedoch haufig genug erfihrt eine Fin-
schrinkung, dahingehend, dass dem Begriff kein unmittelbarer dogmatischer Gehalt

»7 Tnsbesondere in der

innewohnt, sondern er vielmehr lediglich ,,heuristisch® sei.
Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft wird der Begriffe prominent verwenden. Die
Neue Verwaltungsrechtswissenschaft zeichnet sich mal3geblich dadurch aus, dass ge-
wisse Veridnderungen in der methodologischen Anwendung des Rechts und beson-
ders des Verwaltungsrechts allein unter diesem Schlagwort gebiindelt werden. Ein
Hauptcharakteristikum dieser Lehre ist die vermehrte Anwendung von Schlisselbe-
griffen und Leitbildern zur Systematisierung und Differenzierung der steuerungsbe-
zogenen Anwendungen des (Verwaltungs-) Rechts.””® Diese Leitbilder sind in ge-
wissen Bereichen nicht mehr trennscharf von dhnlichen oder sogar fast de-
ckungsgleichen Rechtsbegriffen zu unterscheiden.”” Im Rahmen der verwal-
tungsrechtswissenschaftlichen Privatisierungsdebatte — die eng verkntpft ist mit der-

jenigen zur Uberforderung des Staates®™

— ist der Begriff der Verantwortung prigend,
wenn um Zuschreibung von Befassungen mit einem Themenkreis durch verschie-
dene Akteure gehen." Der Begriff erlaube eine ,,differenziertere Betrachtung [...] als

derjenige der staatlichen Aufgabe“.3(’2 Ist sodann eine Betrachtung differenzierter

27 Zutreffende Beobachtung bei . H. Klement, Verantwortung, S. 46 mit umfangreichem Verweisen in
den Anm. 43 und 44 auf Autoren, die sich dergestalt geduBert haben. Dort auch zum richtigen Be-
griffsverstindnis hinsichtlich des Attributs ,,heuristisch®, a. a. O., S. 46 ff.

28 F. Schoch, NVwZ 2008, 241 (241).

29 F. Schoch, NVwZ 2008, 241 (241) mit dem Hinweis auf die ,,gute Verwaltung®, nunmehr als ,,Recht
auf gute Verwaltung® Teil der EU-Grundrechtscharta (dort Art. 41).

30 H. Butzer, Sicherstellungsauftrag, Isensee/Kirchhof, HStR IV, § 74 Ra. 4 f. m. zahlreichen w. N.

301 Diesen Wert und die staatliche Verantwortungsidee grundsitzlich bestreitend: Th. Vesting, in: AK-
GG, Art. 87¢ Rn. 22 u. 25.

302 R, Uerpmann, Offentliches Interesse, S. 33.
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auf eine bestimmte Sachmaterie notwendig, wird auf den Begriff der Verantwortungs-
teilung riickgegriffen, der im Wesentlichen dazu dient, verschiedene Formen des Zu-

sammenwirkens von staatlichen und privaten zu beschreiben oder umschreiben.’”

C. Die klassische Typologie der Verantwortungsstufen

I. Stand in der Literatur

Klement stellt zutreffend fest, dass sich in der Diskussion um die Verantwortungstei-
lung beziechungsweise um die Stufenfolge der Verantwortungen die Dreiteilung von
Wolfgang Hoffmann-Riem weitestgehend durchgesetzt habe und am héufigsten rezipiert
wird.” Demnach ist zwischen Erfiillungsverantwortung, Gewihtleistungsverantwor-

tung und Auffangverantwortung zu trennen.’”

I1. Insbesondere: Gewihrleistungsverantwortung

Der Begriff der Gewihtleistungsverantwortung™ ist - um im Sprachgebrauch der
Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft zu bleiben — ein Schliisselbegriff, der nicht per
se juristische Distinktion besitzt, welcher aber im Bereich des Privatisierungsfolgen-
rechts diejenige Verantwortung des Staates zutreffend umschreibt, die entstehen
kann, wenn die Erfillung einer Aufgabe aus der staatlichen Sphire in die gesellschaft-
liche Sphire entlassen wird. Verantwortlich fir das Entstehen einer solchen Verant-

wortung und die MaB3stibe, die zur ihrer Erfillung angelegt werden mussen, sind im

303 I H. Klement, Verantwortung, S. 55.

304 J. H. Klement, Verantwortung, S. 60 mit dem Hinweis darauf, dass es sich um eine ,,einfache und
pragnante® Dreiteilung handele. Aufnahme der Konzeption Hoffmann-Riems u. a. bei: F. Schoch,
NVwZ 2008, 241 (244).

305 W, Hoffmann-Riem, in: FS Vogel, S. 47 (52 ff.); ankniipfend an seine Vorarbeiten in ders., Organisa-
tonstecht als Steuerungstressource, in: Schmidt-ABmann/ders., Verwaltungsorganisationsrecht als
Steuerungsressource, S. 355 (362 ff.); ders., DOV 1997, 433 (441 f)) sowie ders., Verfahrensprivatisie-
rung als Modernisierung, in: ders./Schneider, Verfahrensprivatisierung im Umweltrecht, S. 9 (22 ff)).
Dazu |. H. Klement, Verantwortung, S. 60.

306 Zum Begriffsteil ,,Gewihrtleistung® als mittlerweile bereits typischer Suffix im deutschen Recht s.

C. Franzins, Gewihrleistung im Recht, S. 6 ff.
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geschriebenen oder ungeschriebenen Recht zu finden. Die Gewihrleistungsverant-
wortung btindelt die so gewonnenen Erkenntnisse unter einem Topos, der dazu
dient, ebendiese Erkenntnisse fiir eine tibergreifende Diskussion fruchtbar zu ma-

chen.

Das so gebildete Schlagwort hat den Vorteil der Verstindlichkeit und Systembil-
dung. Der Nachteil der Verkiirzung von Zusammenhingen und dogmatischen Hin-
tergriinden ist hinnehmbar, wenn dem Rechtsanwender klar ist, dass die Verwendung
des Schlusselbegriffes nicht vor der juristischen Karrnerarbeit entbindet. Mit anderen
Worten: erst muss untersucht werden, ob die Aufgabenprivatisierung eine solche Ver-
antwortung entsteht lisst und wie eine solche strukturiert ist. Erst dann kann mit dem
Schliisselbegriff gearbeitet werden, um ebendiese Verantwortung einer iibergreifen-
den Strukturierung zuzufiihren. Deutlich ist, dass die vorliegende Untersuchung dem
Begriff der Gewihrleistungsverantwortung anders konnotiert als das Gros bisherigen
Arbeiten zu diesem Thema. Auch das spricht jedoch nicht gegen die Verwendung des
Begriffes auch im hier zu Grunde gelegten Kontext. Die Schaffung eines neuen Be-
griffes wire mit Identifikation- und Systematisierungsverlusten verbunden, die nicht
hingenommen werden konnen. Grundidee der Gewihrleistungsverantwortung mit
ihrem staatstheoretischen Ansatzpunkt im Gewihrleistungsstaat™” ist es, dass die vor-
mals lediglich bipolare Leistungsbeziehung zwischen staatlichem Leistungserbringer

und privatem Nutzer in eine Dreiecksbeziehung umgewandelt wird.?"

Im Gegensatz zur fritheren Leistungserbringung des Staates zieht sich dieser
nach der Konzeption der Gewihrleistungsverantwortung auf eine Stellung als Regu-
lierer privater Betitigungen im entsprechenden Sektor zuriick, er gewahrleistet gleich-
sam nur noch eine angemessene Versorgung der privaten Nutzer durch die Freiheits-
betitigung privatwirtschaftlicher Unternehmen.”” Ausgehend von der gefestigten

Unterscheidung zwischen Staat und Gesellschaft wie des Verhiltnisses der beiden

307 M. Ruffert, AGR 134 (2009), 197 (204 £.). Zu ideologisch-politischen und wissenschaftlichen Grund-
lagen s. u. a. M. Knauff; Gewihtleistungsstaat, S. 60 ff.

308 Ch. Mllers, Matetiellrechtliche Bindungen unabhingiger Regulietungsbehorden, in: Masing/Mat-
cou, Unabhingige Regulierungsbehorden, S. 231 (239).

309 Vel. Ch. Moillers, Materiellrechtliche Bindungen unabhingiger Regulierungsbehérden, in:
Masing/Marcou, Unabhingige Regulierungsbehorden, S. 231 (239).
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Polen zueinander, stellt sich die Frage, wie dieser ,,Grundversorgungsgedanke*’"

durch Rechtsetzung und rechtliche Regulierung erreicht werden kann.

Der Begrift des Gewihrleistungsstaates ist ein bezeichnendes Beispiel fiir die An-
wendung von Leitbildern und Chiffren im rechtswissenschaftlichen sowie staatsthe-
oretischen Diskurs. Von Gunnar Folke Schuppert zu Beginn der 1990er Jahre aus der
Taufe gehoben™', hat sich der Gewihrleistungsstaat lingst zum Allgemeingut der

rechtswissenschaftlichen Forschung erhoben. Die Leitidee

des Gewihrleistungs-
staates’” - in einem europiischen Kontext besteht eine gewisse Parallelitit zwischen
dem Modell des Gewihrleistungsstaates und der europidischen Idee des ,,Europai-

schen Gesellschaftsmodells**'*

— beruht auf dem Umbau staatlicher Leistungsverwal-
tung: vormals noch in staatlicher Regie angebotene Leistungen und Dienstleistungen
werden nach und nach privatisiert und ,,der Gesellschaft* zur Erfillung Gberlassen.
Das bedeutet nichts anderes, als dass eine dem gemeinen Wohl dienende Aufgabe
vom Staat nicht mehr selbst erfillt wird, sondern dem Markt tiberlassen wird, der
seinerseits wieder durch staatliche Regeln derart gesteuert wird, dass die Gemein-
wobhlorientiertheit der Aufgabenerfiillung durch gegenldufige Interessen der privaten
Akteure nicht konterkariert wird.””” Dieses Regelungsmuster beruht auf der Vorstel-
lung, dass die dem Markt immanenten Gesetze nur in Ausnahmefillen in der Lage
sind, ein Ergebnis zu erzeugen, wie es die 6ffentliche Hand als Aufgabentrigerin im

Zuge einer am Allgemeinwohl ausgerichteten Planung erzeugt hitte. Durch das

staatstheoretische Leitbild des Gewihrleistungsstaates kommt, wie eben dargestellt,

310 Ch. Mallers, Matetiellrechtliche Bindungen unabhingiger Regulierungsbehorden, in: Masing/Mat-
cou (Hrsg.), Unabhingige Regulierungsbehérden, S. 231 (239).

M Vgl u. a. G. F. Schuppert, Verwaltungsrechtswissenschaft als Steuerungswissenschaft, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann/Schuppert (Hrsg.), Reform des Allgemeinen Verwaltungstechts, 1993, S. 65
(96 ft)

312 Zum Leitbildcharakter: C. Franzius, Der Staat 42 (2003), 477 (493 f.); F. Schoch, NVwZ 2008, 241
41).

313 Rine Rede fiir die Krisentauglichkeit des Gewihrleistungsstaatsmodells fithrt M. Knanff, DOV 2009,
581 (581 ff.).

314 F. Schoch, NVwZ 2008, 241 (242).

315 Mit einer leicht anderen Konnotation: F. Schoch, NVwZ 2008, 241 (244).
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zum Ausdruck, dass der Staat nicht mehr fiir jede 6ffentliche Aufgabe auch eine Er-
tullungsverpflichtung trigt, sondern es thm durchaus mdglich ist, sich Dritter aus
dem privaten Sektor zu bedienen. Das so entstehende Dreiecksverhiltnis zwischen
begiinstigtem Biirger, ausfihrendem Privaten und iiberwachendem Staat kann man
auf Seiten des Staates unter der Chiffre ,,Gewihrleistungsverantwortung® zusammen-
fassen. Die Gewahrleistungsverantwortung beschreibt die Gemeinwohlverantwor-
tung des Staates dahingehend, dass er nur noch die Aufgabenbewiltigung durch einen
Dritten sicherstellt und gegebenenfalls durch Aufsichts- oder sonstige Regulierungs-
mal3inahmen sowie mit Mittel des Privatrechts, je nach Ausgestaltung der Beziehung
zwischen Staat und Drittem, steuernd eingreift, um das Wohl der Allgemeinheit zu

fordern.®'

36 S, a. H. Lackner, Gewihtleistungsverwaltung, S. 1.
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5. Kapitel: Verfassungsrechtliche Herleitung einer

staatlichen Sicherstellungsverantwortung

A. Einleitung

Die Arbeit riickt zu ihrem ersten Kern vor und versucht sich einer verfassungsrecht-
lichen Herleitung staatlicher Sicherstellungsverantwortung. Staatliche Sicherstel-
lungsverantwortung ist nicht der Gewihtleistungsverantwortung gleichzusetzen.
Eine Sicherstellungsverantwortung — so die Ausgangsthese — greift dann Raum, wenn
der Staat eine Aufgabe der Leistungsverwaltung tber einen langen Zeitraum selbst
erfullt hat, noch dazu in monopolistischer Manier, und sich seiner Aufgaben sodann
im Wege der Aufgabenprivatisierung mit angeschlossener Marktzugangsliberalisie-

rung entledigt.

Leitend fiir das hiesige Kapital wird sein, dass auch die Sicherstellungsverantwor-
tung immer eng mit der vormaligen Staatsaufgabe verkniipft werden muss. Die Gren-
zen der alten Staatsaufgabe sind sogleich die Grenzen einer festzustellenden Sicher-
stellungsverantwortung. Dies folgt bereits aus dem Grundgedanken, dass eine Auf-
gabenprivatisierung zwar im Wege der Sicherstellungsverantwortung zu einer Um-
schreibung staatlicher Verpflichtung fiihren, aber keine Ausweitung der Verpflich-
tung zur Folge haben kann. Méglich wird es in diesem Zusammenhang sein, die
Grundidee, die Wirklogik einer staatlichen Sicherstellungsverantwortung aufzuzei-
gen. Im Vordergrund steht die Frage nach der Grundlage ihrer Geltung, gepaart mit
Uberlegungen zur Ausdifferenzierung gewisser Teilaspekte dieser Verantwortung.
Kein Ziel ist es demgegeniiber, hier bereits zu detailreichen Ergebnissen hinsicht-
lich einzelner Verantwortungstiefen sowie einer abstrakten Bestimmung von Ver-
pflichtungen des Staates zu gelangen. Zum einen erfolgt die Betrachtung der Grund-
lagen einer staatlichen Sicherstellungsverantwortung hier noch ohne Ansehung eines
konkreten Sektors, einer konkreten Aufgabe, zum anderen ist zu berticksichtigen,
dass die einzelne Sicherstellungsentscheidung — egal in welcher Form — immer das
Ergebnis, wie noch zu zeigen sein wird, einer planerischen Abwigungsentscheidung
des Normanwenders bezichungsweise des Sicherstellungsverpflichteten sein muss.

Notwendig ist demnach aufzuzeigen, welche Bestimmungsparameter einzustellen
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sind und wie sie rechtliche Regulierung durch Gesetzgebung und Verwaltungstatig-
keit strukturieren. Der hier unternommene Versuch einer verfassungsrechtlichen
Einhegung staatlicher Privatisierungsfolgenverantwortung unternimmt unter Rekurs
auf den Topos der Sicherstellungsverantwortung den Versuch, vornehmlich aus ei-
nem Riickgriff auf verfassungsrechtlich fundierte Vertrauensschutzargumente so eine
Verantwortung ins Werk zu setzen beziehungsweise mit verfassungsrechtlichem Le-

ben zu fillen.

B. Begriff der Sicherstellungsverantwortung

I. Begriffsprigung

Die Arbeit nimmt den Begriff der ,.Sicherstellungsverantwortung® in Bezug und
grenzt damit ausdriicklich zum hiufig verwendeten Topos der ,,Gewihrleistungsver-
antwortung® ab.”"” Dem liegt die Absicht zugrunde, die Sicherstellungsverant-
wortung klar auf die rechtlichen Folgen einer Aufgabenprivatisierung bei ei-
ner vormals monopolistisch erledigten Staatsaufgabe zu beziehen. Damit ist
die Gewihrleistungsverantwortung der weitere, iibergeordnete Begriff.’"
Grundgedanke einer staatlichen Sicherstellungsverantwortung ist es, dass die 6ffent-
liche Hand durch das Recht, insbesondere das Verfassungsrecht, bei der Ausgestal-
tung eines Post-Privatisierungsrechts in einem gewissen Umfang eingeschrinkt ist.
Hierunter ist kein subjektiv-6ffentliches Leistungsrecht des Einzelnen zu verstehen —
wie spater naher zu zeigen sein wird —, das den Staat zu einem konkreten Handeln
verpflichten kann, sondern es steht vielmehr der Gedanke im Vordergrund, dass das
Verfassungsrecht einen gewissen Korridor fir die Ausgestaltung eines Privatisie-
rungsfolgenrechts vorgibt, in welchem sich der einfache Gesetzgeber sich seiner Fin-

schitzungsprirogative bedienen kann.

Aufgabe einer verfassungsrechtlichen Untersuchung ist es nun zu bestimmen, ob

317 Fur eine Gleichgerichtetheit bzw. eine Spezifizierung der Gewihtleistung durch die Sicherstellung
im Nachgang zu einer Privatisierung von Infrastrukturen hingegen C. Frangius, Gewihtleistung im
Recht, S. 11; vgl. auch U. Szeiner, Die Rolle des Staates im Bereich der Verkehrswirtschaft, in: GS
Tettinger, S. 1179 (181).

318 8. dazu auch sogleich B. II.
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sich im konkret untersuchten Sektor eine solche Sicherstellungsverantwortung auf-
finden lasst und welche Rechtsfolgen daraus resultieren, sofern man diesbeziiglich zu

einem positiven Ergebnis gelangt.

I1. Sicherstellungsverantwortung und Gewihrleistungsverantwortung

Sicherstellungsverantwortung und die Gewihrleistungsverantwortung — nach mittler-
weile bald klassischer Ausgestaltung — sind deutlich voneinander abzugrenzen.
Grundstruktur der Gewihrleistungsverantwortung ist eine Verankerung im primir
staats- und verfassungstheoretischen Diskurs; sie fungiert als Visualisierung ver-
bleibender staatlicher Aufgaben in Sektoren, die in ihrer Aufgabenverteilung
zwischen Staat und Privatgesellschaft geteilt sind und eine Herausforderung
an die Leistungsfihigkeit iiberkommener Verfassungs- und Verwaltungs-
rechtsdogmatik darstellen. Eine solche Sicherstellungsverantwortung sei ein ,,be-
sonders sichtbarer Ausdruck einer wesentlich breiter angelegten rechtstatsichlichen
Entwicklung®.””” Der deutlichste Unterschied ist jedoch dort zu erkennen, wo eine
Privatisierungsentscheidung mit ins Spiel kommt. Die Gewihrleistungsverantwor-
tung besteht unabhingig von einer Privatisierungsentscheidung, sie bildet mit den
Mitteln der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft eine Konzeption, die die Aufga-
benteilung in der demokratisch verfassten Gesellschaft abbildet. Sie setzt nicht vo-
raus, dass eine Aufgabe bereits einmal in staatlicher Regie betrieben wurde, sondern

greift an jeder Stelle Raum.

Auch der gelegentlich in die Diskussion gebrachte Begriff der Infrastrukturver-
antwortung’” ist anders ausgerichtet. Die Idee von Hemmes ist — in einer vergroberten
Anniherung — eine Zusammenfassung derjenigen Gewihtleistungsverantwortungen,
die sich auf die Bereitstellung und den Betrieb von zentralen Infrastrukturen bezieht.
Sie ist aber nicht, wie die hiesige Konzeption der Sicherstellungsverantwortung auf
Aufgaben ausschlieflich bezogen, die vormals in staatlicher Verantwortung betrieben
wurden, sondern bietet ein taugliches Gesamtmodell um Gewahrleistungsverantwor-

tungen im Infrastruktursektor einer einheitlichen Betrachtung zuftihren zu kénnen.

319 H. Butzer, Sicherstellungsauftrag, in: Isensee/Kirchhof, HStR IV, § 74 Rn. 3

320 G. Hermes, Infrastrukturverantwortung, passim.
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C. These: Sicherstellungsverantwortung als Vertrauenstatbe-

stand

Das hiesige Konzept beruht auf der Idee einer Sicherstellungsverantwortung, die sich
maligeblich aus einer verfassungsrechtlichen Vertrauensidee speist. Nach meiner

€321 nur ill

Uberzeugung gibt es ,,vor-verfassungsrechtliche[...] Staatsaufgaben
sehr begrenzten Umfang und unter hohen Voraussetzungen, insbesondere
denkbar im Bereich des staatlichen Gewaltmonopols. Die Bundesrepublik
Deutschland ist eine parlamentarische Demokratie. Die Setzung des Rechts geschieht
durch die zur Gesetzgebung berufenen Organe. Verbindliches, vorgegebenes Recht,
das unabhingig hiervon bestehen kann, bedarf griindlicher Begriindung. Eine solche
Begriindung ist nicht zu sehen, wenn aus Traditionen und Rollenverstindnissen her-

aus begriindet werden soll, dass die Triger 6ffentlicher Gewalt rechtlich dazu ver-

pflichtet sein sollen, ein gewisses Aufgabenniveau zu gewihrtleisten.

Diese Konzeption mag dort noch begriindungsfahig sein, wo Aufgaben gewisse
Mittel voraussetzen, tiber die legitimerweise nur der Staat verfiigt. Damit sind solche
Mittel angesprochen, die das Gewaltmonopol des Staates voraussetzen. Das ist je-
doch bei Infrastrukturaufgaben eindeutig nicht der Fall. Ziel der Arbeit ist die Be-
stimmung und Ausdifferenzierung derjenigen verfassungsrechtlichen Verantwortung
des Staates, die fiir Eisenbahndienstleistungen Geltung hat. Es geht nicht darum, eine
politische oder verwaltungswissenschaftlich fundierte Verantwortung bei der Privati-
sierungsnachsorge zu beschreiben. Gegenstand ist allein, ob es eine rechtlich verbind-
liche Verantwortung gibt, die aus dem Verfassungsrecht abzuleiten ist. Keine Rolle
fur die Begriindung einer Sicherstellungsverantwortung spielt demnach das Konzept

der Daseinsvorsorge nach Forstho, 2,

Auch dieses Modell spiegelt im Wesentlichen wider, dass es gewisse Aufgaben —
Daseinsvorsorgeaufgaben — gibt, die entweder alleine dem Staat zur Erfillung oblie-

gen oder die jedenfalls, wenn der Staat sich ihnen annimmt, mit einem besonderen

21 I Kiithling, Sektorspezifische Regulierung, S. 447 f. m. w. N.

322 Aus neuerer Zeit zur Konzeption im Allgemeinen: G. Hermes, Infrastrukturverantwortung, S. 94 ff.;

jungst M. Krajewski, Grundstrukturen des Rechts 6ffentlicher Dienstleistungen, S. 15 ff.

108



Gehalt ausgestattet werden. Begriindet man die Wirksamkeit einer rechtlich verbind-
lichen Verantwortung wie es hier geschehen soll maf3geblich aus dem Gedanken eines
verfassungsrechtlich fundierten Vertrauensschutzes, so wird schnell deutlich, dass
Aufgaben- und Vertrauenskonzeptionen, die sich maf3geblich auf vor- oder extraver-
fassungsrechtliche Vorstellungen beziehen, zur Losung des hier aufgenommenen
Konflikts schon konzeptionell wenig zu einer solchen Sicherstellungsidee beitragen

konnen.

D. Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist das Gebot der Rechts-
sicherheit einerseits und dasjenige des Vertrauensschutzes im Rechtsstaatsprinzip des

Art. 20 Abs. 3 GG verankert und damit mit Verfassungsrang ausgestattet.323

Konzep-
tionell bildet das Vertrauensschutzprinzip primir eine zusitzliche RechtmiBigkeits-
voraussetzung fiir staatliches Eingriffshandeln.”™ Es bildet ab, ob ein Gesetz be-
ziehungsweise eine gesetzliche Grundlage im Einzelfall in zeitlicher Hinsicht
zur Priiffung der Rechtmifligkeit staatlichen Handelns herangezogen werden
darf.”® Anhand des Vertrauensschutzprinzips wird weitestgehend untersucht, ob in
einem Einzelfall eine durch Gesetz angeordnete echte oder unechte Rickwirkung
zulissig ist. Aus der bisherigen Rechtsprechung folgt jedoch nicht, dass das Vertrau-
ensschutzprinzip auf diese Abwehrkonstellationen zu beschrinken ist, vielmehr stellt
das Bundesverfassungsgericht lediglich regelmiBig fest, dass das aus dem Rechts-
326

staatsprinzip flieBende Gebot des Vertrauensschutzes Verfassungsrang genief3t.

Eine Engfithrung wird gerade nicht vorgenommen.

Dabher liegt es nahe, dass Vertrauensschutzprinzip dahingehend auszuweiten, es
auch in engen Grenzen als verfassungsrechtliche Handlungsverpflichtung des Staates

zu verstehen. Eine solche Betrachtung ermdglicht es, das Vertrauensschutzmoment

323 BVerfGE 30, 392 <403>; 43, 242 <286>; 45, 142 <167 £>, 50, 244 <250>; 59, 128 <164>; 63,
215 <223>; 105, 48 <57>.

324 BVerfGE 63, 343 <356 £.>; 67, 1 <14 £.>; 76, 256 <349>.
325 Insbesondere im Zusammenhang mit abgaben- bzw. steuerrechtlichen Vorschriften.

326 BVerfGE 30, 92 <403>; 50, 244 <250>.
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auch in solchen Rechtskonstellationen fruchtbar zu machen, die nicht die Handlungs-
weisen des Staates regulieren, sondern das Vertrauensschutzprinzip einer Wirkweise
zuzufihren, die eine Handlungs- oder Verhaltenspflicht des Staates gerade erst ins
Werk setzt. Das Vertrauensschutzprinzip wird so zu einem Vehikel, um dem Staat
eine pflichtige Staatsaufgabe aufzuerlegen. Pflichtig im Sinne einer Staatsaufgabe, die
nicht auf einer eigenstindigen Entscheidung der Exekutive oder der Gubernative be-
ruht, sondern vielmehr Ausdruck einer rechtlichen, verfassungsrechtlichen Verpflich-
tung ist. Die obig fir richtig befundene Staatsaufgabenlehre setzt es nicht voraus,
dass die Staatsaufgaben bereits vollstindig aus dem Wortlaut des Grundgesetzes be-
stimmt werden miissen, noch ist es Voraussetzung, dass diese Staatsaufgaben durch
den parlamentarischen Gesetzgeber verbindlich niedergeschrieben werden. Es gibt
keinen geschriebenen Staatsaufgabenkatalog. Eine solche Vertrauensschutzkon-
zeption ist zur Begriindung von pflichtigen Staatsaufgaben nur ausnahms-
weise und unter engen Voraussetzungen in der Lage, ansonsten wiirde die
Hoheit des Gesetzgebers zur Schaffung von Staatsaufgaben durch eine Aus-
legung des Grundgesetzes unterlaufen. Diese Arbeit erkennt eine solche Situation
dann an, wenn der Staat eine Staatsaufgabe jedenfalls im Bereich der 6ffentlich rele-
vanten Dienstleistungen’ - dieser Begriff ist treffender als derjenige der 6ffent-
lichen Versorgung, da er anschlussfihig ist an die unionsrechtlichen Begriffs-
bildung™ - in monopolistischer Weise betrieben hat und sich sodann zu einer Pri-
vatisierung und Liberalisierung dergestalt entscheidet, dass die vormalige Staatsauf-

gabe dem wirtschaftlichen Markt vollstindig tiberlassen wird.

327 Begriff von J. Masing, Die Verwaltung 36 (2004), 151 (152).

328 Vel. nur J.-Ch. Pielow, Grundstrukturen, S. 400; ders., FS Schnapp, S. 491 (494).
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E. Konstruktion der Sicherstellungsverantwortung

I. Objektive Rechtspflichten aus einem Vertrauensschutztatbestand

1. Aufriss

Wie bereits angedeutet, beruht die Idee der Sicherstellungsverantwortung darauf, dass
nunmehr objektive Rechtspflichten aus einem Vertrauensschutztatbestand, im Regel-
fall in Kombination mit dem Sozialstaatsprinzip und der Schutzfunktion der Grund-
rechte abgeleitet werden soll. Prigend bleibt aber die Vertrauensschutzkomponente,
jedoch sinkt der Begriindungsaufwand hinsichtlich des Vertrauensschutzes, wenn es
sich zudem um eine 6ffentlich relevante Dienstleistung handelt, da hier zudem das
Sozialstaatsprinzip sowie die Schutzfunktion der Grundrechte dafiir streiten, dass
eine objektive Rechtspflicht mit Verfassungsrang zu erkennen sein wird. Auf den Fall
einer Offentlich relevanten Dienstleistung konzentrieren sich die Ausfithrungen im

Folgenden.

2. Monopolstrukturen als vertrauensbildende Maf3nahmen

Entschlie3t sich der Staat eine 6ffentlich relevante Dienstleistung in monopolistischer
Manier mit Hilfe eines staatlichen Unternehmens zu betreiben, so steht es ihm in den
Grenzen der grundrechtlichen Vorgaben der Berufsfreiheit frei. Hierdurch schlie3t
er jedoch, seiner Monopolstellung getreu, aus, dass andere Anbieter auf diesem Markt
tatig werden konnen. Thre Betitigung ist untersagt. Aufgabenverpflichteter ist alleine
der Staat in Gestalt seines Staatsunternehmens. Hierdurch erstarkt ein Vertrauen
der Biirger und der Unternehmen, dass der Staat fiir die ordnungsgemifle Er-
bringung dieser 6ffentlich relevanten Dienstleistung in Gestalt einer Staats-
aufgabe zustindig ist und er dafiir auch durch rechtliche Vorgaben verant-
wortlich ist und bleibt. Das Vertrauen in ein System einer funktionierenden 6ffent-
lich relevanten Dienstleistung kann essentiell sein und ist in aller Regel schutzwiirdig,
weil die Bevolkerung von der Aufgabenerfiillung dauerhaft ausgehen kann.
Insbesondere dann, wenn es sich um zentrale Infrastruktureinrichtungen handelt, die

angesichts der Struktur der Bundesrepublik Deutschland fir Bevolkerung und am
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Wirtschaftsleben Beteiligte eine zentrale Rolle einnimmt. Deren Fehler oder deren
Versagen unmittelbare und wesentliche Auswirkungen auf die Gesellschaft haben
wird. Dieses so gebildete Vertrauen wird durch Erwigungen des Sozialstaatsprinzips

und der Schutzverpflichtung der einzelnen Grundrechte gestutzt.

Allein dieses Vertrauen bildet aber noch keine Sicherstellungsverantwortung her-
aus, sondern ist nur der Nihrboden fiir eine solche Verantwortung. Es benotigt ein
auslosendes Moment. Solange der Staat die Aufgabe noch in monopolistischer Ma-
nier erfullt, wire es ohne Sinn bereits von einer Sicherstellungsverpflichtung auszu-
gehen, haben wir doch noch sogar eine Erfiillungsverpflichtung. Ohne marktgingiges
Gut, ohne marktgingige 6ffentlich relevante Dienstleistung liuft die Konzeption ei-

ner Sicherstellungsverantwortung leer.

3. Die Aufgabenprivatisierung als auslésendes Moment

Beruht die Vertrauensstellung der Gesellschaft auf einer monopolistischen Aufga-
benerfillung, so liegt es nahe, die Liberalisierung der Aufgabe samt der Einrichtung
eines Marktes als das auslosende Moment fiir eine Sicherstellungsverantwortung zu
begreifen. Hier erfolgt ein grundlegender Wandel der Aufgabenwahrnehmung: war
bis zur Privatisierung und Liberalisierung noch der Staat selbst in der Erfillungsver-
pflichtung zu dndert sich nun dieses Bild. Die 6ffentlich relevante Dienstleistung wird
zu einem marktgingigen Gut, ihre Erfillung obliegt nicht mehr dem Staat, sondern
die Gesellschaft als solche — vornehmlich Unternehmen — ist zum Handeln aufgeru-
fen. Zwar ergibt sich hieraus, wie oben bereits ausgefiihrt, keine Handlungsverpflich-
tung der Gesellschaft, jedoch ist andererseits der Staat nicht in der Verpflichtung zur

Erfillung. Im Regelfall wird ihm die selbststindige Erfiillung sogar untersagt sein.

Dieses Moment hat jedoch nicht zur Folge, dass das gewachsene und schutzwiir-
dige Vertrauen der Gesellschaft in eine staatliche Aufgabenverantwortung nun ent-
fallt, weil der Staat nicht mehr in der Erfillungsverantwortung ist. Das Gegenteil ist
der Fall. Die Vertrauenskonzeption greift gerade nun Raum. Durch den Ausléser der
Aufgabenprivatisierung und Liberalisierung erstarkt das Vertrauen in eine Sicherstel-

lungsverantwortung. Der Staat als vormaliger Erfullungsverantwortlicher bleibt wei-
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terhin in einer — verfassungsrechtlichen — Plicht. Es entsteht eine Sicherstellungsver-
antwortung, die es thm aufgibt, eine Monopolnachsorge zu etablieren. Hierzu kann
er sich verschiedener Instrumente zu bedienen. Dies immer vor der Folie, dass sich
seine Verantwortung auf eine Sicherstellung begrenzt und er nicht mehr selbst direk-

ter Akteur ist.

I1. Der Umfang der entstehenden Verantwortung

Der Umfang der auf diese Weise entstehenden Sicherstellungsverantwortung kann
nicht aus dem Verfassungsrecht selbst heraus bestimmt werden. Das Verfassungs-
recht entscheidet nach den oben gefundenen Kriterien dartiber, ob eine solche Si-
cherstellungsverantwortung besteht oder nicht. Es legt die Grundlage fiir die Ausdif-
ferenzierung im Einzelnen. Diese Ausdifferenzierung im Finzelnen, die im Wesent-
lichen der Gesetzgeber trifft, ist ihrerseits jedoch wieder an das Verfassungsrecht
der Sicherstellungsverantwortung dergestalt riick zu koppeln, ob die be-
stimmte Verantwortungstiefe dem Verfassungsrecht geniigend ist oder ob der
Gesetzgeber seine grundsitzliche Verpflichtung gerade nicht erfiillt. Der Ge-
setzgeber verstof3t gegen Verfassungsrecht, wenn er seine verfassungsrechtlich fun-
dierte Sicherstellungsverantwortung so ausfiillt, dass er nur zu einem insgesamt un-
zureichenden Verantwortungsniveau gelangt und so die reale Gefahr besteht, dass es
sich um eine wirkungslose Verantwortung handelt. Pragend fiir die Ausfiillung ei-
ner Sicherstellungsverantwortung ist eine planerische Abwigungsentschei-
dung unter Beriicksichtigung der Aufgabenerfiillung zum gemeinen Wohl
durch Wettbewerbsgewihrleistung einerseits und der Interessen der betroffe-
nen Unternehmen anderseits — die in aller Regel der Gesetzgeber treffen muss,
im Einzelfall auch Verwaltung wie Gerichtsbarkeit, wobei diese dann wiede-
rum an die gesetzlichen Ermichtigungen gebunden sind —, dies soll im Fol-
genden niher anhand des hier gewihlten Referenzbeispiels der normierten

Sicherstellungsverantwortung in Art. 87e Abs. 4 GG exemplifiziert werden.

In allgemeiner Hinsicht, ohne einen bestimmten Sektor in den Blick zu nehmen,
ldsst sich jedoch festhalten, dass die Abwigungselemente und der Abwagungsvorgang

immer einen konkreten Sachbezug zur jeweiligen 6ffentlichen relevanten Dienstleis-
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tung aufweisen mussen. Bei der Ausfiillung seiner eigenen Sicherstellungsverantwor-
tung ist der Staat damit in jedem Fall daran gehindert, diese durch sachfremde Erwi-
gungen wie zum Beispiel durch einen isolierten, sachbezugsfreien Rekurs auf die
Hohe seiner finanziellen Aufwendungen ihrer potentiellen Wirkmichtigkeit zu be-

rauben.

Bemerkenswert an dieser Konzeption ist das Folgende: verfassungsrechtlich vor-
gegeben ist das Entstehen oder Nichtbestehen einer Sicherstellungsverantwortung.
Diese Entscheidung folgt aus dem Verfassungsrecht nach den oben fir richtig be-
fundenen Kriterien. In einem zweiten Schritt ist der Sicherstellungsverpflichtete dazu
berufen, diese Sicherstellungsverpflichtung mit Leben zu fullen und dies durch eine
planerische Abwigungsentscheidung. In einem dritten Schritt ist der Sicherstellungs-
verpflichtete dazu verpflichtet, die von thm selbst konkretisierte Sicherstellungsver-
antwortete mit Leben zu fullen. Zwischen Schritt zwei und drei besteht kein Wi-
derspruch: Der vermeintliche Konflikt 16st sich meines Erachtens auf, wenn man
berticksichtigt, dass die planerische Abwigungsentscheidung des Sicherstellungsver-
pflichteten eine verfassungsrechtliche Riickkoppelung hat. Der Sicherstellungsver-
pflichtete darf die entstandene Sicherstellungsverantwortung nur so ausfillen, dass
sie wirkmichtig wird. Verfehlt er dieses Ziel, so versto3t er bereits hierdurch gegen
Verfassungsrecht. Dadurch, dass seine Ausfiillung der Sicherstellungsverant-
wortung dieses in gewisser Weise konkretisiert, wird seine Umfangsbestim-
mung aber nicht selbst mit Verfassungsrang ausgestattet, vielmehr bedient

sich der einfache Gesetzgeber nur des ihm gegebenen Rahmens.

Es ist also denkbar, dass der Sicherstellungsverpflichtete eine verfassungsmillige
Ausgestaltung wihlt, aber im dritten Schritt selbst gegen die Ausgestaltung verstoB3t
und damit Verfassungsrecht verletzt. Denkbar ist dies zum Beispiel dann, wenn auf
der zweiten Stufe der Gesetzgeber eine Regulierungsvorschrift schafft und damit zu-
gleich — jedenfalls mittelbar — zum Ausdruck bringt, dass er seine bestehende Sicher-
stellungsverantwortung umsetzt und eine Abwigungsentscheidung erkennbar wird.
Wenn nun in diesem Schritt diese Regulierungsvorschrift von der Verwaltung so
angewendet wird, dass die Verantwortungskonzeption des Gesetzgebers missachtet
wird, so liegt hierin ein Versto3 gegen die verfassungsrechtlich fundierte Sicherstel-

lungsverantwortung — und in den meisten Fillen wohl auch eine einfach-rechtliche
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Fehlanwendung. Deutlich wird dadurch, dass — wenn man den Gesetzgeber in den
Blick nimmt — die Entscheidung tiber die Bestimmung der Sicherstellungsverantwor-
tung und die Schaffung von Normen zur Erfillung, zur Bewaltigung dieser Sicher-
stellungsverantwortung haufig zusammenfallen werden. Hier bedarf es einer diffe-
renzierten Betrachtung, in welchem der oben genannten Schritte sich der Gesetz-
geber gerade befindet, wenn er handelt. Oft wird die Gesetzesbegriindung eine Hil-
festellung sein, jedenfalls, wenn diese das Verantwortungs- und Regulierungskonzept

des Gesetzgebers hinreichend deutlich macht.

I1I. Der Verpflichtete staatlicher Sicherstellungsverantwortung

Wer ist der Verpflichtete einer nach den oben aufgestellten Kriterien entstehenden
Sicherstellungsverantwortung? Versteht man die Sicherstellungsverantwortung
wie hier als Ausfluss einer Verantwortungsbegriindung so ist Sicherstellungs-
verpflichteter - nach den Grundsitzen der Lehre des actus contrarius — derje-
nige, der vor der Privatisierungsentscheidung zur Erfiilllung der Staatsaufgabe
verpflichtet war. Er hat das Vertrauen zunichst geschaffen und durch die Pri-
vatisierungsentscheidung wie Entmonopolisierung wieder erschiittert und

durch dieses die Sicherstellungsverpflichtung erst zur Entstehung gebracht.’”

329 Bemerkenswerterweise ist das bei einer Gewihrleistungsverantwortung nach der klassischen, oben
dargestellten, Konzeption nach meinem Dafiirhalten anders zu entscheiden: hier greift es zu kurz, sich
auf die actus-contrarins-Argumentation zuriickzuziehen. Eine solche Argumentation wiirde félschlicher-
weise von der Primisse ausgehen, dass jede Aufgabenprivatisierung auch eine Gewihrleistungsverant-
wortung des vormaligen Aufgabentrigers mit sich bringt. Diese Gewihrleistungsverantwortung kann
in engbegrenzten Fillen ausgeschlossen sein. Richtig ist vielmehr das Gegenteil: eine Gewiéhrleistungs-
verantwortung ist positiv aus einer Zusammenschau des Europa- und Verfassungsrechts zu ermitteln.
Geschieht dies de lege artis, so kommt man nicht umhin, den Staat als Gesamtheit als Verpflichtungs-

adressaten einer Gewihrleistungsverantwortung nach erfolgter Aufgabenprivatisierung anzusehen.

er—stantlichen-Gewihrleistangsverantwortungdasfelgerichtise Hrgebnis: Die Rickfihrung auf die

(Verwaltungs-) Zustindigkeiten folgt auf anderem Wege als iber die Verantwortungsbegriindung,
nimlich durch die grundgesetzliche und einfach-rechtliche Zustindigkeitsordnung.
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IV. Gibt es einen Berechtigten? Die Frage nach der Subjektivierung der

Rechtspflicht

Die hier gefundene Sicherstellungskonzeption erzeugt eine rein objektiv-verfassungs-
rechtliche Pflicht des Sicherstellungsverpflichteten und hat demnach im Grundsatz
keine subjektiv-6ffentlichen Rechte zur Folge. Zwar ist es im Einzelfalle denkbar,
dass die Schutzfunktion der Grundrechte in einem eng begrenzten Ausschnitt einer
staatlichen Sicherstellungsverantwortung dafur streitet bei einer Verletzung des Un-
termal3verbotes zu einer gewissen partiellen Subjektivierung zu gelangen, diese Mog-
lichkeit hat jedoch nicht zur Folge, dass hieraus eine vollstindige Subjektivierung ab-
zuleiten wire. Die Gesamtkonzeption beruht auf einem Vertrauenstatbestand
der Gesamtheit der Bevilkerung und der am Wirtschaftsleben Beteiligten in
der Bundesrepublik. Sie ist nicht Konsequenz aus einem individuell ent-
tduschten Vertrauen, sondern auf einem typisierten Gesamtvertrauen der Ge-
sellschaft. Hieraus folgt, dass die Gesamtkonzeption bereits nicht kompatibel ist mit

der Idee aus einer Norm Rechte zu bestimmen, die individuellen Schutz bieten.

V. Ewigkeitshaftung des Staates?

Die Vorziige eines Modells, welches auf dem Vertrauensschutzgedanken beruht, lie-
gen in ihrer bloBen Konstruktion noch nicht offen zu Tage, sondern zeigen sich vor-
nehmlich erst dann, wenn der Rechtsanwender dieser Konstruktion sich einer be-

stimmten Sicherstellungsaufgabe zuwendet.

Konstruiert man die Sicherstellungsverantwortung mit konsequentem Blick auf
das Vorverhalten des Staates, so wird deutlich, dass dieses Vorverhalten nicht nur den
Geltungsgrund fiir eine solche Verantwortung setzt, sondern zugleich auch die Ver-
antwortungstiefe in einem nicht geringen Mal3 vorprigt. Kern dieser Ubetlegung
ist, dass die staatliche Sicherstellungsverantwortung sich in ihrer Tiefe verindern
kann: sie entfaltet bet — unter der Voraussetzung einer gemeinwohladidquaten Aufga-
benerfillung durch die Krifte des Marktes beziehungsweise der Gesellschaft — immer
weniger Verpflichtungsvorgaben, ihre geforderte Verantwortungstiefe sinkt dem-
nach, bis sie schlieBlich ganz erlischt. Der Vorzug einer solchen Uberlegung liegt so-

dann auf der Hand: es entsteht keine Ewigkeitshaftung des Staates aus dem Vertrau-
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ensschutzmoment fiir vormals in Figenregie erfillte Staatsaufgaben. Das Grundge-
setz enthilt nach dieser Lesart fur keine fiir immer feststehenden und aus ihm her-
auslesbaren Staatsaufgaben, derer sich der Staat zwingend anzunehmen hat. An dieser
Stelle sei darauf hingewiesen, dass das nicht mit der Vorstellung einer Staatsaufga-
benbegriindung durch das Grundgesetz einhergeht. Die so erkorenen Staatsaufgaben
— zum Beispiel die Sicherstellungsverpflichtungen aus Art. 87e Abs. 4 Satz 1 GG oder
Art. 87f Abs. 2 GG — stehen immer einer Verinderung durch den verfassungsin-
dernden Gesetzgeber offen. Das ist jedoch dann nicht der Fall, wenn der Versuch
unternommen wird, Staatsaufgaben aus solchen Bestimmungen des Grundgesetzes

abzuleiten, die nach Art. 79 Abs. 3 GG besonders geschiitzt sind.”

VI. Zusammenfassung

Die Sicherstellungsverantwortung nach der hiesigen Konzeption ist von anderen Ver-
antwortungsmodellen wie der Gewihrleistungsverantwortung und der Infrastruktur-
verantwortung abzugrenzen. Sie wird dann ins Werk gesetzt, wenn der Staat eine vor-
mals in monopolistischer Manier betriebene Staatsaufgabe einer Aufgabenprivatisie-
rung zufithrt und dadurch zugleich eine Liberalisierung erreicht wird. Geltungsgrund
ist primir das Vertrauensschutzprinzip des Grundgesetzes. Ausgefiillt wird diese Ver-
antwortung durch den Sicherstellungsverpflichteten selbst, regelmifig in Rickkop-
pelung mit den grundgesetzlichen Vorgaben. Sicherstellungsverpflichteter ist der ehe-
malige Erfillungsverantwortliche. Es handelt sich um eine blo3 objektive Rechts-
pflicht, eine Subjektivierung ist nicht zu erkennen. Eine Ewigkeitshaftung des Sicher-
stellungsverpflichteten entsteht nicht, die Verantwortungstiefe verdndert sich und

auch ein vollstindiges Erloschen ist nicht ausgeschlossen.

330 Siehe zum Beispiel die Konzeption von W. Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 55 ff.
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Dritter Teil.

Die Verantwortung des Staates fiir die Eisenbahn
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6. Kapitel: Verfassungsrechtliche Sicherstellungspflicht

fiir Eisenbahndienstleistungen

A. Sektorspezifische Norm: Art. 87e Abs. 4 GG

I. Art. 87e Abs. 4 GG als geschriebene Sicherstellungsverantwortung

Bei Art. 87e Abs. 4 GG handelt es sich um eine ausdriickliche, gesetzgeberisch
normierte Sicherstellungsverantwortung. Nach der soeben ausgebreiteten Ausdiffe-
renzierung, wann ich von einer Sicherstellungsverantwortung mit Verfassungsrang
ausgehe, wire eine solche im Eisenbahnsektor unabhingig der ausdriicklichen — und
begriflenswerten — Normierung durch den verfassungsindernden Gesetzgeber an-
zunehmen. Das Fisenbahnwesen wurde — wie oben ausfiihrlich gezeigt — in Deutsch-
land tber lange Zeit in einer monopolistischen Manier gefithrt, bei dem der Staat, am
Ende die Bundesrepublik Deutschland, in der Erfullungsverantwortung stand und

diese durch die Deutschen Bundesbahnen erfillt.

Wettbewerb konnte nicht entstehen, jedenfalls nicht im Bereich des hier mal3-
geblichen interessierenden Personenfernverkehrs und der Eisenbahninfrastruktur.
Zudem handelt es sich bei diesen Verkehrs- und Infrastrukturaufgaben ohne
Zweifel um Dienstleistungen von o6ffentlicher Relevanz, so dass neben der
Vertrauensschutzkonzeption, die Grundlage fiir eine Sicherstellungsverant-
wortung ist, auch die flankierenden Erwigungen aus dem Sozialstaatsprinzip
wie auch aus einer grundrechtlichen Schutzpflichtenkonstruktion — insbeson-
dere aus Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 20 GG sowie aus Art. 12 GG — heraus Raum
einnehmen. Dadurch, dass sich der verfassungsindernde Gesetzgeber sich im Zuge
der verfassungsrechtlichen Bahnreform fiir eine ausdriickliche Festschreibung dieser
verfassungsrechtlichen Verantwortung entschieden hat — unabhingig davon, ob er
sich bei der Normierung dieser ungeschriebenen Verantwortung bewusst war — tiber-
lagert diese besondere, niedergeschriebene Sicherstellungsverantwortung die allge-
meine Sicherstellungsverantwortung. Nichtsdestoweniger kann unterstiitzend auf
diese zurtckgegriffen werden, wenn sich aus den klassischen Auslegungsmethoden

fir eine nihere Konkretisierung des Art. 87e Abs. 4 GG nichts ergibt. Zudem hat die
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allgemeine Sicherstellungsverantwortung eine gewisse Reservefunktion.

II. Grundaussagen der Vorschrift

Der Kompromiss zwischen Bundesregierung und Bundesrat im Gesetzgebungsver-
fahren hat eine deutlich sichtbare Auswirkung auf den Verfassungstext erhalten,
wenn Art. 87e Abs. 4 GG eine Sicherstellungspflicht des Bundes statuiert. Nach der
geltenden Grundgesetzfassung gewihrleistet der Bund, dass dem Wohl der Allge-
meinheit, insbesondere den Verkehrsbedurfnissen, beim Ausbau und Erhalt des
Schienennetzes der Eisenbahnen des Bundes, sowie bei deren Verkehrsangeboten

auf diesem Schienennetz, soweit diese nicht den Schienenpersonennahverkehr be-

331 332

treffen, Rechnung getragen wird.” Das Nihere wird durch Bundesgesetz geregelt.
Diese Pflicht trifft nur den Bund, nicht aber die Eisenbahnen des Bundes.”” Dass
eine solche geschriebene verfassungsrechtliche Verantwortungszuweisung vorhan-
den ist, ist keineswegs selbstverstindlich, so muss zum Beispiel mit Blick auf die
Energieversorgung insofern von einer Fehlanzeige gesprochen werden.™ Dieser Be-
fund — darauf wird spater noch zuriickzukommen sein — stiitzt jedoch die These, dass
die Normierung staatlicher Verantwortung im Grundgesetz ein Ausfluss von Privati-
sierungsbestrebungen auf Bundesebene ist. Sofern andere Sektoren — wie eben die
Energieversorgung — lange Zeit in staatlicher Hand waren, aber eben nicht in der

Hand des Bundes, so finden sich auch keine Privatisierungsfolgennormen im Bun-

desrecht, schon gar nicht im Grundgesetz.

Immer wieder wird betont, dass die Sicherstellungsverantwortung des Art. 87e
Abs. 4 Satz 1 GG nicht zu einer umfangreicheren Verpflichtung fithren darf, als dies
unter der Geltung des Art. 87 Abs. 1 GG a. F der Fall war.”” Diese Aussage sorgt

331 Art. 87e Abs. 4 Satz 1 GG.
332 Art. 87e Abs. 4 Satz 2 GG.
333 D. C. Umbach, in: ders./Clemens, GG, Art. 87¢ Rn. 25.

334 Siehe z. B. M. Schiller, Staatliche Gewihrleistungsverantwortung, S. 65 ff., dort auch in der gebote-
nen Kirze zu landesverfassungsrechtlichen Normierung staatlicher Verantwortung im Zusammen-

hang mit der Energieversorgung wie Art. 152 Satz 2 Bay. Verf. s. S. 65 m. Anm. 113.

335 Vgl. beispielhaft K. Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87¢ Rn. 9.
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* Die Umstellung staatlicher Titigkeit von

fir mehr Verwirrung als sie nutzt.
einer Besorgung einer Staatsaufgabe durch eigenhindige Erfiilllung ist bereits
strukturell von einer Sicherstellungsverantwortung zu unterscheiden, die nun-
mehr primér mit den Mitteln des Verwaltungsrechts auf ein selbstindiges Un-
ternehmen erfiillt wird. Der Vergleich von derart verschiedenen Erfillungsmodi
staatlicher Aufgaben ist schlechterdings nicht weiterfiihrend. Richtig ist natirlich,
dass der Bund selbst keine Eisenbahndienstleistungen mehr erbringen darf und sol-
che auch nicht im Wege des Vergaberechts beschaffen kann. Das fithrt jedoch nicht
zu der Beantwortung der Frage nach einer unterschiedlich intensiven Verpflichtung,
sondern ist Ausdruck einer bewussten Entscheidung des Bundes fiir eine Aufgaben-
privatisierung. Richtig ist demgegeniiber, dass der Bestand der Verwaltungsaufgaben
des Bundes durch die Bahnreform ohne Zweifel verringert wurde.” Wesentliche
Teile der vormaligen Verwaltungsaufgabe werden eben nun im Markt von privatwirt-
schaftlichen Unternehmen erbracht. Wie der Bund dieser Sicherstellungsverantwor-
tung nachkommen kann, gibt ihm das Grundgesetz nicht vor. Hier sind vielerlei ver-
schiedene Befassungsformen denkbar, die weiter unten exemplarisch erortert werden

sollen.”®

Deutlich ist aber, dass der Staat die Dienstleistungen nicht mehr selbst erbringt,
sondern dass sich der Bund auf eine Sicherstellung und Kontrolle dieser Sicherstel-
lung zuriickzuziehen hat.”” An dieser Sicherstellungspflicht besteht ein spezifisch 6f-
fentliches Interesse, welches mittelbar auf das Dienstleistungsangebot bezogen ist
und das mit einer der entscheidenden Mal3gaben fiir die Bestimmung eines bestimm-
ten Sicherstellungsniveaus ist und insoweit auch maf3geblich die Abwigungsentschei-

dung mitanleitet.”* Zu erkennen ist bereits als Grundaussage der Norm, dass dem

33 S, auch M. Mds#, in: Maunz/Durig, GG, Art. 87¢ (2017), Ra. 23.

37 Vgl. K Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87¢ Ra. 7, 13 sowie M. Més#, in: Maunz/Dirig, GG, Att. 87¢
(2017), Rn. 23.

338 G. Hermes, Eisenbahnrecht, in: Ehlers/Fehling/Punder, BVwR 1, § 25 Ra. 2.
39 Vgl. H. Ladenr/T. Gostomezyk, DV 37 (2004), 141 (151).

340 P. Badura, FS GroBfeld, S. 35 (30).
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Bund insoweit eine signifikante Einschitzungsprirogative zukommt, er aber trotz-
dem an die verfassungsrechtlichen Vorgaben riickgekoppelt bleibt. **' So hat der
Bund sicherlich nur fiir eine addquate Grundversorgung mit Eisenbahninfrastruktur-
angeboten und Eisenbahnverkehrsdienstleistungen Sorge zu tragen, ohne etwa eine
flichendeckende, optimale Schieneninfrastruktur oder den Erhalt des status quo ga-
rantieren zu miissen.”” Erkennen lisst sich auch, dass Art: 87e Abs. 4 GG eine pflich-
tige Staatsaufgabe des Bundes — und insbesondere des Bundesgesetzgebers darstellt
— Regelungen zu schaffen, die das Wohl der Allgemeinheit hinsichtlich der Versor-
gung mit Hisenbahndienstleistungen hinreichend gewichtig zur Geltung bringt.’*
Maf3gebliche Trennlinie ist die Unterscheidung zwischen einer Infrastruktur- und ei-
ner Verkehrssicherstellungsverantwortung. Dies aus zweierlei Erwigungen heraus:
zum einen sind bei der Infrastruktursicherung andere Parameter zu berticksichtigen
als bei der Verkehrssicherung, insbesondere mit Blick darauf, dass es sich bei der

Eisenbahninfrastruktur um ein natiirliches Monopol nebst aller hieraus resultierender

Konsequenzen handelt.

Zum anderen kann — vorbehaltlich einer Verfassungsinderung — die in Art. 87¢
Abs. 4 GG festgeschriebene Infrastruktursicherung nicht erléschen, da insoweit der
Schienenwegevorbehalt daftir sorgt, dass die Infrastrukturunternehmen immer Ei-
senbahnen des Bundes bleiben und insoweit der Dynamik des Art. 87e Abs. 4 GG
Grenzen gesetzt sind. Blickt man jedoch auf die Verkehrssicherung, so ist im
Falle eines Borsengangs durchaus denkbar, dass der Beteiligungsanteil des
Bundes an den beziehungsweise dem Verkehrsunternehmen der Deutschen
Bahn AG unter 50 % fillt und es sich bei den Verkehrsunternehmen nicht
mehr um Eisenbahnen des Bundes handelt. Hier wiirde dann jedoch der Rekurs

auf die oben dargestellte, allgemeine Sicherstellungsverpflichtung verbleiben, setzt

3 H. Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG 111, Art. 87¢ Ra. 71; K Windthorst, in: Sachs, GG,
Art. 87¢ Rn. 51 f., 53;

342 BGHSt 49, 214 <223>.

343 P. Badnra, Die Verfassungsgarantie und der Staatsvorbehalt fiir das Schienennetz der Eisenbahnen
des Bundes, in: I'S Rengeling, S. 3 (9).
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diese doch nicht an der Qualifikation als eine Eisenbahn des Bundes an. Die Vor-
schrift des Art. 87e Abs. 4 GG ist insoweit nicht analog anzuwenden.”* Es fehlt nach

der hiesigen Konzeption jedenfalls an einer Regelungsliicke.

ITI. Rechtliche Verbindlichkeit

Bei Art. 87e Abs. 4 GG handelt es sich eindeutig nicht um eine lediglich politische
Verantwortung des Bundes.”” Politische Verantwortlichkeiten ohne rechtlichen
Gehalt sind dem Grundgesetz jedoch fremd. Zwar ist das Grundgesetz in vie-
lerlei Hinsicht eine Rahmenordnung, die einer Ausfiillung durch die Staats-
praxis und Gesetzgebung zuginglich ist. Die Normierung blof3er politischer Ab-
sichten steht jedoch quer zu der Eigenschaft des Grundgesetzes als verbindli-
ches Gesetz des Bundes. Es handelt sich um eine pflichtige, obligatorische Staats-
aufgabe. > Die Norm entfaltet nicht nur Wirkung fiir einen Ubergangszeitraum und

auch aus der Norm selbst heraus ist keine degtessive Tendenz zu erkennen. "

Richtig ist demgegentber vielmehr, dass die Bestimmung der im Einzelnen not-
wendigen Sicherstellungstiefe eben Ausdruck einer planerischen Abwigungsentschei-
dung ist, deren Resultat sich tber die Zeit verindern kann. Das ist aber nicht als
zwingend degressiv zu prognostizieren, sondern vielmehr kommt es darauf, wie zum
Zeitpunkt der Bestimmung der Sicherstellungsverantwortung das Verkehrs- und Inf-
rastrukturangebot ist. Hiernach bestimmt sich maf3geblich der Handlungsauftrag des

Bundes aus Art. 87e¢ Abs. 4 GG heraus. Zudem lasst sich dem Art. 87e Abs. 4 GG

3 Dies iiberlegend M. Febling, Offentlicher Verkehr (Bahn, OPNV), in: ders./Ruffert, Regulierungs-
recht, § 10 Rn. 11.

345 R. Amold, FS Hablitzel, S. 33 (34 £.); P. Badura, Die Verfassungsgarantie und der Staatsvorbehalt fir
das Schienennetz der Eisenbahnen des Bundes, in: FS Rengeling, S. 3 (9); |. Kiibling, Sektorspezifische
Regulierung, S. 558 f. So aber: G. Fromm, Int. Verkehrswesen 46 (1994), 97 (101 f.); ders., DVBI 1994,
187 (192); L. Osterloh, VVDStRL 54, 204 (200).

346 H. Butzer, Sicherstellungsauftrag, Isensee/Kitrchhof, HStR IV, § 74, S. 161 (162).

37 R, Uerpmann, in: v. Minch/Kunig, GG 11, Art. 87¢ Ra. 21; Th. Vesting, in: AK-GG, Att. 87¢ (2001),
Ra. 57; O. Lepsins, Verfassungsrechtlicher Rahmen der Regulierung, in: Fehling/Ruffert, Regulierungs-
recht, § 4, S. 143 (160); R. Amold, FS Hablitzel, S. 33 (35 f.); R. D. Efzold, Gewihrleistungsverantwor-
tung, S. 43; anders E. Schmidt-Afmann/H.-Ch. Ribl, DOV 1994, 577 (581 £.). Eine degressive Tendenz
der Verantwortung aus Art. 87e Abs. 4 GG sieht J. Kiibling, Sektorspezifische Regulierung, S. 561 f.
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eine Bestandsgarantie fiir das Institut der Eisenbahn entnehmen, das durch den Si-
cherstellungsauftrag abgesichert werden soll.** Infolgedessen besteht ein Privatisie-

rungsverbot hinsichtlich des Sicherstellungsauftrags selbst.’*

IV. Rechtsnatur der Vorschrift

Die Frage nach der Rechtsnatur des Art. 87e Abs. 4 GG wurde immer wieder aufge-
worfen und ist in der wissenschaftlichen Diskussion noch nicht zufriedenstellend be-
antwortet worden. Es mehren sich diejenigen, die davon ausgehen, dass es sich um
eine Staatszielbestimmung handele.”™ Eine Begriindung hierfiir wird zumeist nicht
geliefert, sondern aus der fehlenden Subjektivierung der Vorschrift fiir den an-
spruchssuchenden Biurger daraus geschlossen, es miisse eine Staatszielbestimmung
sein. Dogmatisch genau genommen folgt aber die fehlende Subjektivierung aus der
Kategorisierung als Staatszielbestimmung, nicht aber umgekehrt. Nach hiesiger An-
sicht hingt die Einordnung der Vorschrift mal3geblich davon ab, welches Verstindnis
des Verhiltnisses zwischen Staatszielen und Staatsaufgaben man fir richtig hélt. Nach
obiger Darstellung ist die Einfiigung des Art. 87e Abs. 4 GG eine rechtliche Reak-
tion auf einen Privatisierungsfortschritt im Eisenbahnsektor, den manche Beteiligte
des politischen Prozesses fiir zu weitgehend gehalten haben. Aus ihrer Sicht ist die
sektorspezifische Sicherstellungsverantwortung eine Staatszielbestimmung.”™ Auch
Differenzierung nach Infrastruktur und Verkehrsangebot sind zu finden: hiernach
handele es sich um eine Einrichtungsgarantie hinsichtlich der Infrastruktur und um

eine bloBe Staatszielbestimmung hinsichtlich des Verkehrsangebotes.””

Ich halte es fir sachgerecht, den Verpflichtungsgrad des Art. 87e¢ Abs. 4 GG

hinreichend zu berticksichtigen und hierin die Normierung einer Staatsaufgabe

348 G. Hermes, in: ders./Sellner, AEG, Einf D, Rn. 25.
349 . Stender-1 orwachs, Staatliche Verantwortung, S. 13.

30 1. A. Kémmerer, JZ. 1996, 1042 (1046); Sz Sommer, Staatliche Gewihrleistung, S. 81 f.; A. VVofkuble,
in: Schuppert, Verantwortungsteilung, 47 (67); . Wilkens, Wettbewerb und Gemeinwohlorientierung,
S. 43 (Fn. 217 m.w.N.); S. Pommer, Bahnreform und Enteignung, S. 133.

31 Vel LAG Sachsen NZA 2008, 59 (70); H. Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG 111, Art. 87¢
Rn. 74; K. Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87e Rn. 62.

32 R. D. Etzold, Gewihtleistungsverantwortung, S. 81
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zu sehen.” Die niedergeschriebene Sicherstellungsverantwortung hat es gerade zur
Aufgabe, den Bund zu verpflichten, eine solche Sicherstellung zu leisten. Die Quali-
fikation als bloBe Staatszielbestimmung verschleiert in gewisser Weise diesen Ver-
pflichtungsgehalt und ordnet der Vorschrift nicht mehr als eine handlungsleitende
Funktion zu. Dies gilt gerade dann, wenn man sich vergegenwirtigt, dass nach
hiesig vertretener Ansicht zudem eine verfassungsrechtlich verpflichtende Si-
cherstellungsverantwortung selbst dann existieren wiirde, wenn diese beson-
dere Sicherstellungsverpflichtung keinen Eingang in das Grundgesetz gefun-
den hitte. Es handelt sich um eine obligatorische, pflichtige Staatsaufgabe, zu deren

Erfillung der Bund verpflichtet ist.

V. Adressat der Norm

Adressat des Art. 87e Abs. 4 GG ist nur der Bund.” Mit allen drei seiner Staatsge-
walten; eine Verengung auf den Bundesgesetzgeber ist nicht angezeigt.”” Weder die
Eisenbahnen des Bundes noch die Linder sind von dem Sicherstellungsauftrag des
Art. 87e Abs. 4 GG betroffen. Hinsichtlich der Lander folgt dies aus der grundsitz-
lichen Entscheidung des verfassungsindernden Gesetzgebers fiir die Regionalisie-
rung und die Zustandigkeitsverlagerung des Schienenpersonennahverkehrs weg vom
Bund auf die Linder.” Zu beachten ist jedoch, dass der Sicherstellungsauftrag nach
Art. 87e Abs. 4 GG dann von der Landesstaatsgewalt zu beachten ist, wenn diese im
Rahmen der Rechtsprechung dazu berufen ist, iber Mal3nahmen einer Bundesbe-
hérde zu entscheiden. Entscheidet also das Eisenbahnbundesamt, so sind das jewei-
lige Verwaltungsgericht und das Oberverwaltungsgericht beziehungsweise der Ver-
waltungsgerichtshof ebenfalls zur Auslegung der Sicherstellungsklausel berufen. Der

Anwendungsbereich wird dadurch nicht originar auf diese Gerichte ausgeweitet, son-

353 So auch bereits J. Kithling, Sektorspezifische Regulierung, S. 559.

354 K. Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87e Rn. 59 u. 65 auch unter Riickgriff auf die Gesetzgebungser-
michtigung in Art. 87e Abs. 4 Satz 2 GG; Th. Vesting, in: AK-GG, Art. 87e Rn. 53.

35 Anders insoweit H. Butzer, Sicherstellungsauftrag, Isensee/Kirchhof, HStR IV, Band 1V, § 74, S.
161 (162).

356 Ahnlich K. Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87e Rn. 60.
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dern sie Uberpriifen die richtige Rechtsanwendung durch die unmittelbar verpflichte-

ten Behorden des Bundes.

Allerdings sind hinsichtlich der verschiedenen Gewalten, die auch auf Bundes-
ebene bestehen, unterschiedliche Umsetzungsprinzipien denkbar. Fir den Bundes-
gesetzgeber bedeutet die Sicherstellungsregel des Art. 87e Abs. 4 Satz 1 GG, dass er
diese durch gesetzgeberische Mal3nahmen zu erfiillen hat.””’ Nicht in Betracht kom-
men demgegentiber Einwirkungsrechte im Einzelfall, wie zum Beispiel die parlamen-
tarische Kontrolle bestimmter unternehmerischer Malnahmen der Deutschen Bahn
AG.”® Zwar werden die Fisenbahnen des Bundes durch die Vorschrift des Art. 87¢
Abs. 4 GG allein durch die Formulierung der Vorschrift als Regulierungsbe-
troffener besonders in die Pflicht genommen, jedoch folgt hieraus nicht, dass
auch sie dem Sicherstellungsauftrag oder auch nur einer besonderen Gemeinwohl-
bindung unterworfen sind. Sie bleiben, wenn auch besonders strukturierte, Marktak-
teure, die dem Bund zunichst in einem formellen Sinne gegeniiberstehenden wie an-

dere Marktakteure.

Die besondere Bezugnahme auf die Eisenbahnen des Bundes ist nur vor dem
historischen Hintergrund nachzuvollziehen, dass es sich hierbei um die Nachfolge-
unternehmen der ehemaligen Bundeseisenbahnen handelt. Es besteht aber dennoch
ein Unterschied zu den anderen Marktakteuren: wihrend diese sich in aller Regel auf
die grundrechtlichen Gewihrleistungen berufen kénnen, steht diese Moglichkeit den
Eisenbahnen des Bundes nicht offen. Wiren Sie keine Fisenbahnen des Bundes
mehr, weil der Kapitalanteil des Bundes unter 50 % fillt, so wire sie auch nicht mehr
der besonderen Sicherstellungsverantwortung des Bundes nach Art. 87e Abs. 4 GG

unterworfen. Dieser Gleichlauf ist nicht zuletzt rechtspolitisch begrulenswert.

VI. Keine subjektiv-6ffentlichen Rechte

Die besondere Sicherstellungsverpflichtung des Art. 87e Abs. 4 GG vermittelt keine

37 BVerfGE 129, 356 <369>.

38 Vgl. hierzu auch BVerfGE 129, 356 <369>.
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subjektiv-6ffentlichen Rechte. * Insofern teilt sie das Schicksal der allgemeinen Si-
cherstellungsverpflichtung aus dem Vertrauensschutzprinzip. Als Begriindung dient
hier wie dort, dass nach der Grundkonzeption der Bestimmung subjektiv-6ffentlicher
Rechte es notwendig ist, dass eine objektive Verpflichtung des Staates zu einem be-
stimmten Handeln es fir eine Subjektivierung voraussetzt, dass die Vorschrift nicht
nur die Allgemeinheit als Beglinstigte in den Blick nimmt, sondern vielmehr auch
bezweckt, den Einzelnen mit subjektiv-6ffentlichen Rechten, mithin partiell klagefa-
higen Rechten auszustatten. Das ist angesichts der offenen Konzeption der besonde-

ren Sicherstellungsverantwortung aus Art. 87e Abs. 4 GG nicht der Fall.*”

B. Funktionen der Norm

I. Hauptfunktion: Programmierung staatlicher Privatisierungsfolgenmal3-

nahmen

Bei Art. 87¢ Abs. 4 Satz 2 GG handelt es sich nicht um einen grundgesetzlichen
Ausgestaltungsvorbehalt im engeren Sinne.”' Sinn und Zweck eines solchen Ausge-
staltungsvorbehaltes ist es, dass das Grundgesetz ein bestimmtes Rechtsinstitut voll-
stindig der Prigung des einfachen Gesetzgebers tiberlisst.”* Art. 87e Abs. 4 Satz 2
GG spricht davon, dass ,,[d]as Nihere [...] durch Bundesgesetze geregelt [wird]“. Die
sprachliche Fassung erlaubt es, davon auszugehen, dass dem Bundesgesetzgeber in-
soweit eine gewisse Definitions- und Ausgestaltungskompetenz zugestanden wird.
Das ist auch zutreffend, jedoch steht im Vordergrund, dass die Sicherstellungsver-

antwortung diese Ausgestaltung im Einzelnen anleitet und selbige durch die

39 G. Hermes, in: ders./Sellner, AEG, Einf D, Rn. 22; K. Ruge, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopf-
auf, GG, Art. 87¢ Rn. 6.

30 Vol. dazu auch . Kiibling, Sektorspezifische Regulierung, S. 559.

361 Der Begriff des Ausgestaltungsvorbehaltes entstammt der Grundrechtsdogmatik. In der Sache kann
er aber auch hier verwendet werden, geht es doch - ebenso wie in der Grundrechtsdogmatik - um die

Bestimmung der Reichweite von verfassungsrechtlichen Rechten und Pflichten.

362 Prominent ist Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG: ,,Inhalt und Schranken [des Eigentums, TH] werden durch

die Gesetze bestimmt.*
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Ausgestaltung nicht negiert werden darf.

Die hier vertretene Meinung hat zur Folge, dass die sektorspezifische Sicherstel-
lungsverantwortung des Art. 87e Abs. 4 Satz 1 GG auch ohne nihere einfach-gesetz-
liche Konkretisierung Bindungs- und Regelungswirkung hat, auch wenn sie einer
Konkretisierung durch den Gesetzgeber offensteht. Sie ist demnach keine Hiille, die
nur der Gesetzgeber fillen kann, sondern ihre Regelungswirkungen ergeben sich aus
dem Grundgesetz selbst und kénnen durch die Methoden der allgemeinen Verfas-
sungsauslegung bestimmt werden, auch wenn die Einzelheiten der Sicherstellungsbe-
stimmung dem Gesetzgeber obliegen. Damit ist auch zugleich festgestellt, dass keine
Pflicht des Gesetzgebers besteht, ein ,,allgemeines Sicherstellungsgesetz® fir den
Eisenbahnsektor zu erlassen. Einziger Ansatzpunkt einer solchen Pflicht wire aus der
Sicht des Verfassungsrechts die Vorschrift des Art. 87e Abs. 4 Satz 2 GG gewesen.
Enthilt diese Vorschrift aber nicht einmal einen Ausgestaltungsvorbehalt im engeren
Sinne, so kann auch nicht ernsthaft von einer verfassungsrechtlichen Pflicht zur
Schaffung eines solchen Gesetzes ausgegangen werden. Sinn und Zweck des Art. 87¢
Abs. 4 GG ist die Einhegung verschiedener Malnahmen zur Sicherstellung entspre-

chender Privatisierungsfolgenmalinahmen.

I1. Erginzende Funktion: Eingriffsrechtfertigung

Neben der Hauptfunktion der Programmierung staatlicher Privatisierungsfolgen-
mallnahmen kommt der sektorspezifischen Gewahrleistungsnorm des Art. 87e
Abs. 4 GG noch die erginzende Funktion einer Eingriffsrechtfertigung zu. Hinter-
grund dieser zweitgenannten Funktion ist, dass staatliche Regulierungsma3nahmen
typischerweise die Rechte — seien es Grundrechte oder andere subjektiv-6ffentliche
Rechte mit Verfassungsrang — der Eisenbahnunternehmen beschrinken. Insoweit

fungiert die Vorschrift des Art. 87e Abs. 4 GG als Norm zur Eingriffsrechtfertigung.

C. Struktur der Sicherstellungsentscheidung

I. Grundsitzliches

Die Reichweite der Verpflichtung aus Art. 87¢ Abs. 4 GG liegt im Wesentlichen in
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der Verantwortung des Gesetzgebers.” Insofern besteht eine weite Einschitzungs-
prirogative des Bundesgesetzgebers. *** Gelegentlich wird aus dem Textbefund abge-
leitet, dass der Bund eine gewisse ,,Grundversorgung® fiir Eisenbahnverkehrs- sowie
auch fiir Eisenbahninfrastrukturdienstleistungen zu tibernehmen habe.’® Diese In-
terpretation verlagert jedoch nur das Interpretationsproblem der Vorschrift auf eine
Subsumtions- und Ausgestaltungsebene: der Begriff der Grundversorgung ist aus
sich heraus nur begrenzt dazu geeignet, eine rechtliche Handhabbarkeit der Vor-
schrift zu generieren. Vielmehr bedarf es einer Bestimmung im Einzelfall, was
unter einer Grundversorgung zu verstehen ist. Ein in sich geschlossenes Sys-

tem resultiert daraus nicht.

Das Bundesverfassungsgericht hat fiir den Bereich des Postwesens ausgefiihrt,
dass das Postwesen nur mit der Mal3gabe aus der staatlichen Regie entlassen werden
dirfe, dass die Verantwortung des Staates fiir die echemals aus der Daseinsvorsorge
entstandenen Aufgaben nicht aufgegeben wiirde.’® Das Privatisierungsgebot des
Art. 87f Abs. 2 Satz 1 GG ginge zwar auf dem Riickzug des Staates aus dem Bereich
der Postdienstleistungen aus, jedoch begriinde Art. 87f Abs. 1 GG eine verbleibende

staatliche Verantwortung.*”’

Nach der Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
enthalt Art. 87f Abs. 2 Satz 1 GG keine uneingeschrinkte Festlegung auf das Wett-
bewerbsprinzip, da ansonsten ein Widerspruch zu Absatz 1 der Vorschrift sowie zu

Art. 143b Abs. 2 Satz 1 GG hitte entstehen kénne.*®

Nach Art. 87e Abs. 3 Satz 1 GG werden die Eisenbahnen des Bundes als Wirt-

schaftsunternehmen in privat-rechtlicher Form gefihrt. Die so niedergelegte Wirt-

363 . Wieland, Nds.VBI. 2009, 33 (33).

364 M. Fehling, Offentlicher Verkehr (Bahn, OPNV), in: ders./Ruffert, Regulierungsrecht, § 10 Rn. 11
m. Fn. 45.

365 So z. B. K. Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87¢ Rn. 58; G. Hermes, Infrastrukturverantwortung, S. 355;
R. D. Erzold, Gewihtleistungsverantwortung, S. 65; A. Benz, Die Verwaltung 28 (1995), 337 (350).

366 BVerfGE 108, 370 <393 f.>.
367 BVerfGE 108, 370 <393 f.>.

368 BVerfGE 108, 370 <393, LS 2>.
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schaftlichkeitsverpflichtung der Eisenbahnunternehmen ist mit der staatlichen Si-
cherstellungsverantwortung in Einklang zu bringen. Fraglich ist, ob die Wirtschaft-
lichkeitsverpflichtung bereits als innere Grenze der Sicherstellungsverantwortung
fungiert oder ob sie lediglich als subjektives-6ffentliches Recht mit Verfassungsrang
zu Gunsten der Eisenbahnunternehmen des Bundes von diesen einer Sicherstellungs-
verantwortung im Einzelfall entgegengehalten werden kann. Von der Beantwortung
dieser Frage hingt es ab, inwieweit der Bund seiner Sicherstellungsverantwortung
auch dadurch nachkommen kann, dass er als alleiniger Anteilseigner der Deutschen
Bahn AG von seinen gesellschaftsrechtlichen Moglichkeiten der Unternehmensein-
wirkung Gebrauch macht. Versteht man die Wirtschaftlichkeitsverpflichtung als der
Sicherstellungsverantwortung immanente Grenze, so ist es naheliegend, dass der
Bund bei der Wahrnehmung seiner Gesellschafterstellung durch diese Wirtschaftlich-

keitsverpflichtung eingeschrinkt ist.

I1. Planerische Abwigungsentscheidung

Leitend bei der Bestimmung der Sicherstellungsverantwortung ist die Idee einer pla-
nerischen Abwigungsentscheidung. *” Die Grundidee einer planerischen Abwi-
gungsentscheidung ist es, dass verschiedene, tendenziell gegenlidufige Aspekte einer
Abwigung zugefithrt werde, um zu ermdéglichen, dass allen diesen Aspekten zu einer
moglichst optimalen Geltung verholfen wird. Notwendig ist es, dass alle diese As-
pekte hinreichend mit dem Sachthema verbunden sind und dariiber hinaus einer zu-

treffenden Gewichtung zugefithrt werden.

Die Sicherstellungsentscheidung ist dadurch gekennzeichnet, dass primir der
Gesetzgeber zunichst dazu berufen ist, eine Gewichtung vorzunehmen. Die Abwi-
gungsentscheidung bedarf einer Vorbereitung dahingehend, dass der Sicherstellungs-
verpflichtete dazu aufgerufen ist, die Abwigungselemente zu ermitteln und sodann
einer Abwigung zuzufithren. Hierbei konnen verschiedentliche Aspekte eine Rolle
spielen. Deutlich angesprochen im Text des Art. 87e Abs. 4 GG ist das Wohl der

Allgemeinheit, konkretisiert im Sinne der Verkehrsbedirfnisse. Dies ist jedoch nicht

369 F. Schmidt-Afmann/ H.-Ch. Ribl, DOV 1994, 584 (585); G. Hermes, in: ders./Sellner, AEG, Einf D,
Rn. 26.
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der einzige Aspekt, der in diese Abwigung miteingestellt werden kann, auch wenn
selbiger nach der Fassung des Grundgesetzes mit einem besonderen Gewicht ausge-
stattet ist. Denkbar sind ohne weiteres andere Belange, die der Sicherstellungsbeauf-
tragte in die Abwigung einzustellen hat, wenn sie bei der konkreten Bestimmung der

Sicherstellungsverantwortung von Gewicht sind.

Als Beispiele lassen sich nennen: Abgrenzung und Verhiltnis der Eisenbahn-
dienstleistungen zu anderen Verkehrstrigern, Forderung bestimmter Wirtschafts-
zweige, Bewahrung und Forderung einer regionalen Struktur, Gewahrleistung einer
ausreichenden Versorgung bestimmter Knotenpunkte, Sicherung einer Anschlussfa-
higkeit des Eisenbahnverkehrs. Eine abschlieBende Betrachtung solcher Belange ist
nicht opportun, zeichnet sich eine solche Abwigungsentscheidung doch gerade
dadurch aus, dass sie offen ist fiir verschiedene Belange und so hinreichend flexibel
ist fir verschiedentliche Entwicklungen. Ausschlaggebend fiir eine zutreffende und
verfassungsmillige Bestimmung dieser Sicherstellungsverantwortung ist jedenfalls,
dass alle in der zur Entscheidung stehenden Konstellation relevanten Belange erkannt
werden, selbige hinreichend aufgeklirt werden und sodann in ein Verhiltnis gesetzt
werden, welches dazu in der Lage ist, den einzelnen Belangen hinreichend dazu zu

verhelfen, zu einer optimalen Geltung zu gelangen.

Mit Blick auf das Verfassungsrecht ist von einem verfassungsrechtlich relevanten
Fehler nur dann auszugehen, wenn der Sicherstellungsverpflichtete insoweit einer
Fehleinschitzung unterliegt, die darauf schlieSen ldsst, dass bei der Auswahl oder der
Gewichtung verschiedener Belange eine Fehleinschitzung vorgenommen wurde, die
nicht nur von geringem Gewicht ist, sondern die deutlich macht, dass der Sicherstel-
lungsverpflichtete einer groben Fehleinschitzung unterliegt. Lediglich bei einer sol-
chen groben Fehleinschitzung wire von einem Verfassungsrechtsverstof3 auszuge-
hen. Angesichts dessen, dass weiter oben davon ausgegangen wurde, dass weder aus
dem allgemeinen Sicherstellungsauftrag noch aus dem speziellen Sicherstellungsauf-
trag des Art. 87e Abs. 4 GG ein subjektiv-6ffentliches Recht folgt, muss die Frage
aufgeworfen werden, inwieweit hier eine Justiziabilitit der Sicherstellungsverantwor-
tung Gberhaupt gewihrleistet werden kann. Mit Blick auf die Rechtspraxis werden

entsprechende Fragestellungen mit Blick auf gesetzgeberische Entscheidung vor-
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nehmlich im Wege der (verfassungs-)gerichtlichen Inzidentkontrolle einer Beantwor-
tung zugefithrt werden. Zudem spielen gerichtliche Verfahren eine Rolle, in denen
ein Regulierungsadressat gegen eine gegen ihn gerichtete behordliche Verfiigung vor-
geht und hier besonders die Funktion des Art. 87e Abs. 4 GG als Eingriffslegitimie-
rungsvorschrift zu Tage tritt.”” Verfassungsrecht realisiert sich aber nicht nur durch
gerichtliche Kontrolle, sondern auch im parlamentarischen Prozess durch die Gesetz-
gebung. Es wire winschenswert, wenn sich der Bundesgesetzgeber bei der Schaffung
von entsprechenden Vorschriften des Eisenbahnrechts, insbesondere des eisenbahn-
bezogenen Regulierungsrechts auch von den verfassungsrechtlichen Vorgaben anlei-
ten ldsst und die Verantwortung nicht nur in der konzernbezogenen, gesellschafts-

rechtlichen Mitwirkung an der Deutsche Bahn AG sucht.

370 Beispielhaft: OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 18.02.2013 - 13 A 474/11 -, DOV 2013, 490.
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7. Kapitel: Erfiillung der Sicherstellungsverantwortung

A. Mittel zur Erfiillung der Sicherstellungsverpflichtung

Das Grundgesetz gibt mit Blick auf die Sicherstellungsverantwortung kein primares
Mittel zur Zielerreichung vor. Es steht vielmehr in der Verantwortung des Bundes,
welcher Mittel er sich zur Zweckerreichung bedient. Hierbei sind verschiedene Mittel
denkbar, begonnen bei der Schaffung spezifischer Regulierungsnormen bis hin zur
Sicherung eines tauglichen Niveaus des Eisenbahnverkehrs und der Eisenbahninfra-
struktur mit Hilfe von Finanzierungselementen. Primires Handlungsinstrument wird
jedoch fiir den Bund in aller Regel die Schaffung spezifischer Regulierungsnormen

sein.

B. Der Konflikt zwischen dem Sicherstellungsauftrag und seinen

Grenzen

Der Sicherstellungsauftrag des Bundes stellt sich als eine primar durch gesetzgeberi-
sche MaB3nahmen zu erfiillende Verpflichtung des Bundes dar. Naher zu betrachten
sind in diesem Abschnitt der Arbeit diejenigen rechtlichen Erwigungen, die dem Si-
cherstellungsauftrag sowohl abstrakt wie auch im konkreten Einzelfall entgegenste-
hen kénnen. Anders gewendet: mit welchen Systementscheidungen und Rechtsposi-
tionen ist der verfassungsrechtliche Sicherstellungsauftrag in Finklang, womoglich
sogar praktische Konkordanz zu bringen? Hierbei sind zwei Konstellationen in den
Blick zu nehmen: die nicht-grundrechtsfihigen Eisenbahnen des Bundes sowie die

grundrechtsfihigen privaten Eisenbahnen.

I. Wettbewerbsverpflichtung der Eisenbahnen des Bundes

Grenzen einer staatlichen Verpflichtung, die zu einem eingreifenden Handeln er-
michtigt, liegen vor allem in den Grundrechtsgewihrleistungen des Grundgesetzes,
aber auch andere subjektiv-6ffentliche Rechte mit Verfassungsrang kénnen eine Be-

grenzung staatlichen Handelns zur Folge haben. Rechtseinrdumungen auf einfach-
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gesetzlicher Ebene sind dagegen nur sehr bedingt dazu in der Lage, verfassungsrecht-

lich verordnete Staatsaufgaben zu begrenzen.

1. Keine Grundrechtsberechtigung der Eisenbahnen des Bundes

In seiner Fraport-Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht klargestellt, dass
eine Grundrechtsberechtigung dann nicht in Betracht kommen kann, wenn die 6f-

371

fentliche Hand die Mehrheit der Anteile an einer Kapitalgesellschaft halt.”” Das gilt
auch dann, wenn die Anteile nicht einer 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaft zuzu-
ordnen sind, sondern sich gewissermaflen in 6ffentlich-rechtlichem Streubesitz be-
finden.”” Hiergegen wurde zwar Kritik geiibt, die Entscheidung ist aber in der Sache
zutreffend. Aus der fehlenden Grundrechtsberechtigung folgt - im Umkehrschluss
und aus der Dichotomie zwischen Staat und Gesellschaft -, dass bei fehlender Grund-
rechtsberechtigung von einer Grundrechtsverpflichtung auszugehen ist.”” Die Eisen-

bahnen des Bundes sind damit solange nicht grundrechtsberechtigt, wie sie Eisen-

bahnen des Bundes sind.>™

Daraus folgt, dass die Eisenbahninfrastrukturunternehmen aufgrund des Schie-
nenwegevorbehaltes ohne eine Anderung des Grundgesetzes dauerhaft grundrechts-
verpflichtet bleiben. Sie kbnnen regulatorischen Ma3nahmen des Staates daher nicht
entgegenhalten, dass sie ein Handeln in ihren Freiheitsrechten verletzt. Gelegentlich
wird hier in eine andere Richtung argumentiert: die Konzeption des Eisenbahnver-

fassungsrecht streite fiir eine Grundrechtsberechtigung der Eisenbahnen des Bundes,

31 BVetfGE 128, 226 <245 £.>. Bestatigend: BVetfG, U. v. 6. 12. 2016, 1 BvR 2821/11 u. a., Ra. 190.
Zu denkbaren Modellen der Grundrechtsbetechtigung/Grundrechtsverpflichtung nach einer immer
noch denkbaren Teilprivatisierung vgl. 4. Berger, Staatseigenschaft gemischtwirtschaftlicher Unterneh-
men, 2005, 31 ff.

372 BVerfGE 128, 226 <255>, es bedatf insbesondere keiner gleichgerichteten Interessenslage der
offentlichen Anteilseigner und - erst recht - keine rechtliche Verbindlicherklirung einer solchen Ab-
sicht. Hieran setzte bereits senatsintern Kritik an, s. BVerfGE 128, 269 <270 f.> - Abweichende Mei-
nung des Richters Schluckebier.

373 Bestatigend: BVetfG, Utt. v. 6. 12. 2016, 1 BvR 2821/11 u. a. — Atomausstieg unter Verweis auf
BVerfGE 15, 256 <262>; 21, 362 <369 £.>.

374 Zusammenfassend auf der Grundlage der Fraport-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts:
Th. Hammer, DOV 2011, 761 (765); vorher bereits: Ch. Enders, ]7. 2011, 511 (578); nunmehr auch
H. Dreier, in: ders., GG I, Art. 1 III Rn. 73 sowie E. Gurlit, NZG 2012, 249 (252).
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gerade unter Berticksichtigung dessen, dass insoweit eine grundrechtstypische Ge-
fihrdungslage anzuerkennen sei.”” Teilweise wird auch hinsichtlich der Eisenbahn-
verkehrsunternehmen und der Eisenbahninfrastrukturunternehmen differenziert.”’
Oder es erfolgt ein zusitzlicher Rekurs auf die Wahrnehmung von Verwaltungsauf-
gaben bei Eigengesellschaften oder staatlich beherrschten Unternehmen.””

Der Konzeption des Bundesverfassungsgerichts ist zuzustimmen; ein Ausschluss
der Beherrschung durch eine ,,vetliechene Privatautonomie‘’™ ist nicht anzuerkennen.
Hilt der Staat Giberwiegend die Anteile an einem 6ffentlichen Unternehmen,
so stehen ihm weiterhin Einflussméglichkeiten auf dieses Unternehmen zu,
die einer Entpflichtung von grundrechtlichen Gewihrleistungen entgegenste-
hen. Wiirde man dies anders sehen, so wire die ,,Flucht ins Privatrecht* in der
Tat méglich. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts in Sachen Fraport
sorgt fur hinreichende Klarheit und einen klaren Abgrenzungsmal3stab. Ausnahmen
von diesem Grundsatz sind allenfalls dort anzuerkennen, wo die Grundrechtsberech-
tigung inldndischer juristischer Personen in Rede steht, deren gesellschaftsrechtlichen
Anteile mehrheitlich oder vollstindig von einem auslindischen Staat gehalten wer-

an 379

375 Th. Veesting, in: AK-GG, Art. 87¢ (2001), Rn. 40; E. Staebe/ Th. Schmitt, in: dies., Eisenbahn-Regulie-
rungsrecht, Rn. 58 (,,grundrechtstypische Gefihrdungslage®) ebenso R. Ruge, AGR 131 (20006), 1 (16);
D. C. Umbach, in: ders./Clemens, GG, Art. 87e Rn. 20.

376 K. Ruge, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, Art. 87¢ Rn. 5.

3778, nur M. Most, Grundrechtsbindung 6ffentlicher Wirtschaftstitigkeit, S. 103 ff. und S. 148 ff. Nach
einem solchen Ansatz sind die Eisenbahnen des Bundes — trotz ihrer staatlichen Beherrschung - grund-
rechtsberechtigt, da das Erbringen von Eisenbahndienstleistungen nach der eisenbahnverfassungs-
rechtlichen Konzeption keine Staats- und damit auch keine Verwaltungsaufgabe mehr ist, vgl. dazu
auch M. Herdegen, in: Maunz/Dutig, GG, Art. 1 III, Rn. 97 sowie BVerwGE 114, 160 <160 ff.>; 118,
352 <359>; dazu im Uberblick E. Gurlit, NZG 2012, 249 (253 £.). Ausdriicklich fiir die Risenbahnen
des Bundes vgl. nur R. Ruge, AGR 131 (20006), 1 (15 £.).

378 B. Gurlit, NZG 2012, 249 (253).

379 BVerfG, U. v. 6. 12. 2016, 1 BvR 2821/11 u. a,, Rn. 191 ff. Dort wird nachvollziehbar ausge-
fiihrt, dass eine von einem auslidndischen Staat gehaltene juristische Person des Privatrechts,
die ausschliefllich als Wirtschaftssubjekt agiere wie andere, rein private Marktteilnehmer we-
der unmittelbar noch mittelbar {iber innerstaatliche Machtbefugnisse verfiige. Einem solchen
Unternehmen drohe insofern eine spezifische Gefihrdungssituation, als sie - falls ihr die Berufung auf

die Grundrechte vollig versagt bleibt - im Gegensatz zu allen anderen Marktteilnehmern gegentiber
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2. Stattdessen: Wirtschaftlichkeitsverpflichtung als subjektiv-6ffentliches Recht

der Eisenbahnen des Bundes

Statt einer Grundrechtsberechtigung ist als Gegenrecht auf eine Subjektivierung der
Wirtschaftlichkeitsverpflichtung zuriickzugreifen. Dieses Recht wirkt im Ergebnis
wie eine institutionelle Garantie und schiitzt die wirtschaftliche Unabhingigkeit der
Eisenbahnen des Bundes.”™ Sinn und Zweck der funktionalen und organisatorischen
Festlegung der Eisenbahnen des Bundes auf ,,die Fihrung als Wirtschaftsunterneh-
men in privat-rechtlicher Form® ist es, diesem Unternehmen einen Mindestbestand
an Autonomie im Sinne einer eigenwirtschaftlichen Handlungsrationalitit einzuriu-

men.”

Damit korrespondiert nicht nur ein objektiver Gehalt, sondern die Wirt-
schaftlichkeitsverpflichtung vermittelt dem jeweiligen Eisenbahnunternehmen ein
subjektiv-6ffentliches Recht, das im Verwaltungsprozess geltend gemacht werden
kann.™ Der Wortlaut der Bestimmung lisst ein solches Recht zwar nicht unbedingt
naheliegend erscheinen, aus teleologischen Erwigungen heraus ist eine Subjektivie-
rung dieser primir objektiv-rechtlichen Satzes jedoch geboten.” Ansonsten wiitden
diese Unternehmen weitestgehend schutzlos gegeniiber staatlicher Regulie-
rung gestellt und wiren nicht in der Lage, ihre Rechte gerichtlich durchsetzen

zu konnen, da es ihnen regelmiflig an einer verwaltungsgerichtlichen Klage-

befugnis fehlen wiirde.

Konzeptionell stehen die Eisenbahnen des Bundes im Verhiltnis zum Bund in

einem Gegenverhiltnis, trotz der gesellschaftsrechtlichen Mitwirkungsrechte des

staatlichen Eingriffen und wirtschaftslenkenden MaBnahmen, die unmittelbar durch Gesetz erfolgen,

rechtsschutzlos ist.

380 Ausfithrlich Th. Hammer, DOV 2011, 761 (764 ff.), ablehnend: G. Hermes, Eisenbahnrecht, in: Eh-
lers/Fehling/Punder, BVwR I, § 25 Rn. 38 (Fn. 95). In die hier vertretene Richtung bereits P. Badura,
FS Grobfeld, S. 35 (39), freilich zu Art. 87f GG: ,,Soweit die 6ffentlichen Unternehmen des Bundes
betroffen sind, kénnen sich diese auf eine ihre Unternehmensfreiheit und Wettbewerbsfreiheit garan-
tierende Rechtsposition aufgrund des Art. 87f Abs. 2 Satz 1 GG berufen. Diese Verfassungsnorm ldsst
sich in dieser Hinsicht mit der institutionellen Garantie des Art. 28 Abs. 2 GG vergleichen.*

381 M. Mastl, in: Maunz/Durig, GG, Att. 87¢ (2006), Ra. 175.

B2 p. Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG 111, Art. 87¢ Ra. 53; K. Windthorst, in: Sachs, GG,
Art. 87e Rn. 36: grundrechtsgleiches Recht.

383 Zum Nachstehenden: Th. Hammer, DOV 2011, 761 (764 f£.)
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Bundes. Der Bund ist durch das Grundgesetz selbst — wie weiter oben gezeigt — nach
Art. 87e Abs. 4 Satz 1 GG zur Sicherstellung einer angemessenen Versorgung mit
Eisenbahndienstleistungen angehalten. Aus diesem antagonistischen Verhiltnis her-
aus entsteht die Notwendigkeit, die Eisenbahnen des Bundes mit einem subjektiv-
offentlichen Recht auszustatten. Insofern ist die verfassungsrechtliche Stellung der
Eisenbahnen des Bundes in gewisser Weise mit derjenigen der Kommunen nach Art.
28 Abs. 2 GG vergleichbar. Die dort festgeschriebene Selbstverwaltungsgarantie
wahrt unter anderem die eigenstindige Stellung der Gemeinden und Gemeindever-

binde gegentiber der restlichen Staatsorganisation.

Auch die Eisenbahnunternehmen sind durch die verfassungsrechtliche Bahnre-
form in weiten Teilen unabhingig von der staatlichen Organisation geworden und
nehmen an einem liberalisierten Eisenbahnmarkt als Akteure teil, der unter der Mal3-
gabe des Art. 87¢ Abs. 1 GG unter der Aufsicht des Staates steht. Um die hinrei-
chende Autonomie gewihrleisten zu kénnen, miissen auch die Eisenbahnen
des Bundes mit eigenen Rechten ausgestattet sein, sie konnen zur Wahrung
ihrer verfassungsrechtlich gewihrleisteten Autonomie die Rechte aus Art. 87e
Abs. 3 Satz 1 GG auch klageweise geltend machen. Die so begriindete unterneh-
merische Freiheit der Eisenbahnunternehmen des Bundes hat demnach allen voran
eine rein institutionelle Dimension. Die unternehmerische Freiheit der Eisenbahn-
unternehmen schiitzt diejenigen Verhaltensweisen, die typischerweise mit der Unter-
nehmensfithrung eines auf einem Markt agierenden Wettbewerbsteilnehmers verbun-
den sind. Sie reichen aber nicht weiter als der objektiv-rechtliche Gehalt des Wirt-

schafdichkeitsgebotes.3 84

Die unternehmerische Freiheit der Eisenbahnen gilt nicht schrankenlos.” Ein-
schrinkungen kénnen durch oder auf Grund eines Gesetzes geschehen. Gesetze, die

die unternehmerische Freiheit der Eisenbahnunternehmen des Bundes betreffen oder

384 Zu den verschiedenen Ausprigungen dieser Freiheit und zur Frage, ob es sich hierbei um eine
Allgemeine Handlungsfreiheit der Eisenbahnen des Bundes handelt: Th. Hammer, DOV 2011, 761 (764
ff.). Aus dem Vorstehenden ergibt sich jedenfalls kein allgemeines Abwehrrecht gegen unrechtmafiges
Verwaltungshandeln. Vielmehr ist nur die unternehmerische Freiheit als solche geschiitzt. Diese ist
zwar als solche umfassend geschiitzt, bietet aber eben keinen weitergehenden subjektiv-6ffentlichen
Schutz als denjenigen, der fir die Entfaltung unternehmerischer Initiative notwendig ist. Ist eine T4-
tigkeit nicht prigend fiir die unternehmerische Entfaltung, so besteht fiir diese kein verfassungsrecht-
licher Schutz.

385 Auch hierzu und zum Folgenden: Th. Hammer, DOV 2011, 761 (764 f£.).
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Grundlage fir EinzelmaB3nahmen sind, miissen ihrerseits mit dem Grundgesetz in
formeller und materieller Hinsicht in Einklang stehen. Folge der Ausstattung der Ei-
senbahnunternehmen des Bundes mit einem eigenen verfassungsrechtlich fundierten
Recht ist es, dass zu Ihren Gunsten der Grundsatz gilt, wonach Eingriffe im
Grundsatz nur durch eine Befugnisnorm legitimiert werden kénnen, eine
blofle Aufgabenzuweisung geniigt gerade nicht. In den Schutz miteinbezogen
sind auch der Vorbehalt des Gesetzes sowie der Vorrang des Gesetzes. Der Grund-
satz der VerhaltnismalSigkeit findet als Ausfluss des Rechtstaatsprinzips ebenfalls An-
wendung. Im Zusammenhang mit dem hiesigen Untersuchungsgegenstand ist zu
konstatieren, dass als notwendiges legitimes Ziel einer Einschrinkung dieser verfas-
sungsrechtlichen Rechtsposition zuvérderst der Sicherstellungsauftrag nach Art. 87e
Abs. 4 Satz 1 GG in Betracht kommt. Bei der anschlieBenden Abwigung ist mitein-
zustellen, dass der Bund dieser grundgesetzlichen Verpflichtung unterliegt und diese
Verpflichtung auch als Eingriffsrechtfertigung dienen kann. Der Sicherstellungsauf-
trag aus Art. 87e Abs. 4 Satz 1 GG modifiziert nicht den Gewahrleistungsbereich der
unternehmerischen Freiheit, sondern bildet ein klassisches Gegenrecht, das geeignet

% Dabei ist zu beachten, dass

ist, die unternehmerische Freiheit einzuschrinken.
Maf3nahmen des Staates die Grundentscheidung der Verfassung fir die Unabhingig-
keit und Gemeinwohlfreiheit der Unternehmen nicht antasten diirfen; daraus folgt

ein absoluter Schutz eines Kernbereiches der Autonomie.*®’

Der Schutz bleibt jedoch geringer als bei der aus dem Berufsgrundrecht abgelei-
teten Wirtschaftsfreiheit beziechungsweise Unternehmensfreiheit aus Art. 12 Abs. 1
GG.”™ Begriindet liegt dies insbesondere in einem unterschiedlichen Verstindnis der
Einschrinkbarkeit: gerade die besondere Zugritffsmaoglichkeit des Bundes auf ,,seine®
Eisenbahnen aus Art. 87¢ Abs. 4 Satz 1 GG bedeutet in der Sache ein (deutlich)
geringere Eingriffsschwelle, sofern es sich um Mallnahmen handelt, die der Bund in
Ausfillung seiner Sicherstellungsverpflichtung trifft. Auch andere Mal3nahmen

kénnen leichter einer Rechtfertigung zuginglich sein, wenn man sich vor Au-

386 Anderer Ansicht: M. Mdis#/, in: Maunz/Durig, GG, Art. 87¢ (2017), Ra. 175.
387 M. Mastl, in: Maunz/Dirig, GG, Att. 87¢ (2017), Ra. 177.
388 Auch hierzu: Th. Hammer, DOV 2011, 761 (764 f£)).
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gen fiihrt, dass die Eisenbahnen des Bundes eben gerade keinen Grundrechts-
schutz fiir sich reklamieren kénnen, sondern eine Durchgriffsprifung zeigt,
dass der Staat nur die Rechte seiner eigenen verselbstindigten Handlungsein-

heit beschrinkt.

I1. Grundrechte auf Seiten der nicht-bundeseigenen Eisenbahnunterneh-

men

Handelt es sich hingegen um private Eisenbahnen, so kommt ohne weiteres die
Grundrechte des Grundgesetzes zur Anwendung.” Hier steht insbesondere die Be-
rufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG in ihrer Ausprigung als unternehmerische Frei-
heit in Rede. Unter Umstinden kommen auch die Vereinigungsfreiheit nach
Art. 9 Abs. 1 GG, die Eigentumsfreiheit nach Art. 14 GG sowie die allgemeine
Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG in Betracht.

C. Der staatliche Instrumentenkasten: Privatisierungsfolgenrecht

I. Privatisierungsfolgenrecht als einfach-gesetzliche Handlungsform

1. Begritt des Privatisierungsfolgenrechts

Der Begriff des Privatisierungsfolgenrechts bedarf fiir die hiesige Untersuchung einer
Bestimmung, da er — soweit ersichtlich — nicht einheitlich verwendet wird und dem-
zufolge Ungenauigkeiten in den Schlussfolgerungen auftreten kénnen. Ich verstehe
unter dem Topos dasjenige Recht, welches der Staat bereithilt oder schafft, um seiner
Privatisierungsfolgenverantwortung zu gentigen. Mit dieser Definition scheiden zwei
mogliche Begriffsverstindnisse aus: zum einen klammert mein Verstindnis dieses Be-
griffes blofle Verdnderungen bei der rechtlichen Beurteilung im Einzelfall aus,
zum anderen werden so Vertrige und sonstige bilaterale Vereinbarungen ausge-

schlossen.

39 Vel. grundsitzlich zu grundrechtlichen Grenzen staatlicher Regulierung: O. Lepsius, Verfassungs-
rechtlicher Rahmen der Regulierung, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, S. 143 (173 {£.).
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Zum besseren Zugriff und zu einer nétigen Reduktion von Komplexitit —
im Sinne einer Besinnung auf wichtige und grundlegende Rechtssitze des
Privatisierungsfolgenrechts — fokussiere ich zudem mich auf das Recht im
Range eines Parlamentsgesetzes. Ausgeschlossen ist damit auch die so ge-
nannte Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung (LuFV). Bei dieser han-
delt es sich um einen Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
den Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes — namentlich der DB
Netz AG, DB Station&Service AG, DB Energie GmbH — sowie der Deutschen
Bahn AG selbst. Dieser Vertrag hat Ma3nahmen zum Gegenstand, die der Er-
haltung der Schienenwege der Eisenbahnen des Bundes dienen. Bei diesen
Mafinahmen handelt es sich um solche der Instandhaltung und der Durch-
fihrung von so genannten Ersatzinvestitionen. Das sind solche, die nicht um
Bedarfsplan des Bundes fiir die Schienenwege umfasst sind. Sinn und Zweck
der LuFV ist die finanzielle Ausstattung der Eisenbahnen des Bundes fiir be-
stimmte Infrastrukturmallnahmen, im Gegenzug sichern diese Unternehmen
dem Bund zu, dass das Netz auf einem bestimmten Qualititsniveau betrieben
wird. Sie verpflichten sich, Ersatzinvestitionen in die Schienenwege mindes-
tens in der genannten Hohe vorzunehmen, einen Mindestinstandhaltungsbei-
trag zu leisten, einen Eigenbeitrag fiir die Erhaltung und Modernisierung des
Bestandsnetzes einzusetzen und ihre Schienenwege in einem uneinge-
schrinkt nutzbaren Zustand zu erhalten.

Hier sollen nur die gesetzlichen Instrumente einer kurzen Betrachtung
zugefiihrt werden. Damit bleiben auch die Handlungsinstrumente im Einzel-
fall auler Betracht. Wie bereits weiter oben gezeigt, sind auch Verwaltungs-
und Gerichtsentscheidungen bei der Anwendung von gesetzlichen Vorschrif-
ten, die der Umsetzung des Sicherstellungsauftrages dienen, an die Beach-
tung der Vorgaben des Art. 87e¢ Abs. 4 GG gebunden. Behérden und Gerichte
sind dazu angehalten, die Wirkmichtigkeit der staatlichen Sicherstellungsver-
antwortung umzusetzen und — mit Blick auf die Gerichte — bei der Kontrolle
entsprechender verwaltungsbehdrdlicher Entscheidungen nachzupriifen, ob
die handelnde Behérde die Vorgaben hinreichend beriicksichtigt hat. Das gilt
auch dann, wenn ein Gericht eines Landes handelt, das nicht unmittelbar an

Art. 87e Abs. 4 GG gebunden ist. Im Rahmen der Rechtskontrolle darf das
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Gericht die Vorschrift nicht ausblenden, kontrolliert es doch gerade die
Rechtsanwendung einer Behérde, die an dieses Recht unmittelbar gebunden
ist.

Soweit immer wieder darauf rekurriert wird, dass der Sicherstellungsauf-
trag auch durch eine entsprechende gesellschaftsrechtliche Einwirkung bei
der Deutsche Bahn AG erfiillt werden kann, so ist dem eine Absage zu ertei-
len®: obwohl gesellschaftsrechtlich verbunden, so stehen sich nach hiesigem
Verstindnis der grundgesetzlichen Konzeption Bund und Deutsche Bahn AG
antagonistisch gegeniiber. Dem Bund ist es daher untersagt, durch Mitwir-
kungsrechte zu einer Erfiillung des Sicherstellungsauftrages zu gelangen. Die
Deutsche Bahn AG ist zwar mit herausgehobener Stellung als Eisenbahn des
Bundes in Art. 87e Abs. 4 GG platziert, jedoch kann der Bund seinen Sicher-
stellungsauftrag nur durch Maf3nahmen ,,von Aullen* etfiillen — primir durch
das Regulierungsrecht.

Das Privatisierungsfolgenrech? ist von den bloBen Privatisierungsfolgen abzu-
grenzen: hierbei handelt es sich - im Anschluss an die Diktion von Burg/ - um ,,un-
weigerlich ergebende]...], also nicht gestaltbare]...] Folgen einer durchgeftihrten Pri-
vatisierung.”" Diese Folgen sollen hier auBler Betracht bleiben, da aus ihnen gerade
nicht offensichtlich wird, dass der Staat - um seiner Privatisierungsfolgenverantwor-
tung zu gentigen - das Recht in bestimmten Bereichen verindern und anpassen muss,
um unerwiinschte Effekte einer Privatisierungsentscheidung einzudimmen und dem
Ziel der Privatisierung zur Erfillung zu verhelfen. Geprigt ist mein Verstindnis aber
auch selbstverstindlich — das ist bereits weiter oben angeklungen — dahingehend, dass
Privatisierungsfolgenrecht auch solche Regelungen mit einschlie3t, welche vom Ge-
setzgeber, sei es in Entsprechung europarechtlicher Vorgaben oder aus eigenem ge-
setzgeberischen Willen heraus, geschaffen wurde, um einer nach der gewihlten deut-
schen Konzeption mit der Privatisierung einhergehenden Liberalisierung ein taugli-
ches Rechtskorsett zu verleihen, welches dafiir sorgen muss, dass der Wettbewerb im
Eisenbahnsektor nicht nur ein blof3 auf dem Papier vorhandener politischer Wille

bleibt, sondern mit Leben gefiillt wird.

308, nur M. Mdst, in: Maunz/Durig, GG, Art. 87¢ (2017), Ra. 88 ff. m. w. N.

3 M. Burgi, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, 67. DJT, Gutachten D, S. 12.
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2. Gesetzgebungskompetenzen des Bundes im Eisenbahnsektor

Die Gesetzgebungskompetenzen des Bundes im Eisenbahnsektor sind — als eine
Folge der verfassungsrechtlichen Bahnreform — nicht einheitlich geregelt. Nach Art.
74 Abs. 1 Nr. 23 GG unterliegen Schienenbahnen, die nicht Eisenbahnen des Bundes
sind, der konkurrierenden Gesetzgebung. Die speziellere Regelung in Art. 73 Abs. 1
Nr. 6a GG uberstellt dem Bund die ausschlieBBliche Gesetzgebungskompetenz fiir
den Verkehr von Eisenbahnen des Bundes, die ganz oder mehrheitlich im Eigentum
des Bundes stehen, den Bau, die Unterhaltung und das Betreiben von Schienenwegen
der Eisenbahnen des Bundes sowie die Erhebung von Entgelten fir die Benutzung
ebendieser Schienenwege. Daneben enthilt auch Art. 87e GG selbst Kompetenztitel
fiir eine Bundesregelung: nach Art. 87e Abs. 1 Satz 2 GG konnen Aufgaben der Fi-
senbahnverkehrsverwaltung den Lindern als eigene Angelegenheit tibertragen wer-
den. Weiterhin sieht Art. 87e Abs. 4 Satz 2 GG vor, dass die nihere Ausgestaltung
der verfassungsrechtlich niedergeschriebenen Gewihrtleistungsverantwortung des

Art. 87e Abs. 4 Satz 1 GG durch Bundesgesetz vorgenommen werden kann.

3. Marktregulierung durch Recht

a) Wirtschaftspolitische Neutralitit des Grundgesetzes

Wendet man sich der Idee der Marktregulierung durch rechtliche Ma3nahmen zu, so
stellt sich zunichst die klassische Frage, ob das Grundgesetz selbst eine Entscheidung
fur eine Wirtschaftspolitik beziehungsweise eine Marktordnung enthilt. Das ist nicht
der Fall. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist von einer wirt-
schaftspolitischen Neutralitit des Grundgesetzes auszugehen.” Zwar kann man aus
den Wirtschaftsgrundrechten eine gewisse Affinitit zum Wettbewerbsprinzip ablei-

393

ten.”” Jedoch resultiert auch hieraus keine Systemprigung. Das System der sozialen

Marktwirtschaft in der Bundesrepublik existiert in den Grenzen des Grundgesetzes,

32 Vel BVerfGE 4, 7 <17>; 50, 290 <336>.

393 So zu Recht: M. Ronellenfitsch, DVBL. 2002, 657 (663); dhnlich: F. Hafen, Staatsrecht II — Grundrechte,
S. 586 ff.
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ist aber nicht durch diese festgelegt.

b) Regulierung und Regulierungssubjekte

Kommt die Rede auf die Betitigung des Staates im Zusammenhang mit der Verwal-
tung von Mirkten, die liberalisiert beziechungsweise privatisiert worden sind, wird fur
die staatliche Verwaltungstitigkeit vornehmlich auf den Begriff der Regulierung zu-
riickgegriffen.” Anders als in der US-amerikanischen Tradition der Regulation ist
damit nicht angesprochen, dass die mit der Wirtschaftsaufsicht befassten Stellen

zwingend einer Weisungsfreiheit395 unterliegen.396

Vielmehr stellt die Regulierung eine bestimmte Form, einen Unterfall der allge-
meinen Wirtschaftsaufsicht dar, die vornehmlich durch die ihr zur Verfiigung stehen-
den Handlungsinstrumente wie auch dadurch abgrenzt werden kann, dass die Schaf-

7 Der dieser Arbeit zu-

fung von Wettbewerb typischerweise eines ihrer Ziele ist.
grunde liegende Regulierungsbegriff ist weit gefasst und meint jegliches staatliches
Handeln, welches verschiedene rechtlich geschiitzte Interessen von Marktbeteiligten
- seien es nun Anbieter oder Konsumenten - ordnet und einem schonenden, wettbe-

werbsgewihrleistenden Ausgleich zufiihrt.””

Regulierung beschrinkt sich damit im
Gegensatz zu den kartellrechtlichen Einflussmoglichkeiten nicht auf die Sanktion von
wettbewerbsschidigendem Verhalten, sondern wirkt vor allem praventiv im Hinblick
auf eine Gewihrleistung von Wettbewerbsstrukturen, so dass es erst gar nicht zu

Wettbewerbsverzerrung kommt.

Betracht man Regulierung und Regulierungsrecht mit etwas Abstand und bettet

394 Zur Herausbildung eines ,,Regulierungsverwaltungsrechts® s. J. Masing, Die Verwaltung 36 (2003),
1 (1 ££); A. Vofkuble, VVDStRL 62 (2003), 266 (266 ff.).

35 Der Bundesnetzagentur kommt zwar Unabhingigkeit zu, die aber nicht gleichbedeutend mit einer

Weisungsfreiheit ist.
36 Zur US-amerikanischen Tradition s. J. Masing, Die Verwaltung 36 (2003), 1 (1 f£)).
3978, auch P. Badura, FS GroBfeld, S. 35 (40); Th. v. Danwitz, DOV 2004, 977 (977).

38 Vgl. auch |. A. Kammerer, DVBL. 2008, 1005 (1005 m. Anm. 4). Zur moglichen Weite des Regulie-
rungsbegriffes s. nur J. Kibling, Sektorspezifische Regulierung, S. 11 ff. m. w. N., auch zu engeren
Begriffsverstindnissen, dort (a. a. O., S. 20 ff.) auch zu niheren Ausdifferenzierungen des Regulie-

rungsbegriffs.
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sie in das Gesamtsystem ein, so kann man festhalten, dass die Handlungsform der
Regulierung ein wesentliches Merkmal derjenigen Marktsektoren ist, die zwar 6ffent-
lich relevante Dienstleistungen umfassen, in welchen sich aber der Staat nicht oder
nicht mehr selbst zur Erfillung dieser Dienstleistungen betitigt, aber durch Regulie-
rung darauf hinwirkt, dass die im Markt titigen gesellschaftlichen Krifte fir eine ge-
meinwohlgeeignete Erfillung dieser Dienstleistungen sorgen und dass ein funktions-
tihiger Wettbewerb um diese Dienstleistungen stattfindet, der die gesellschaftlichen

Fihigkeit - jedenfalls als Zielvorstellung - optimal zur Geltung bringt.””

Kurzgefasst
ist die Herstellung von Wettbewerb — wie auch die Wahrung von Transparenz
und Leistungsfihigkeit des Regulierungsmarktes — die Aufgabe der regulieren-
den Verwaltung.*" Eine solche Regulierung umfasst naturgemil nicht nur vollstindig
private Krifte, sondern der Staat reguliert auch in einem Marktsystem solche privaten
Wirtschaftsunternehmen, welche organisatorisch vollstindig vom Staat getrennt sind,
keinen Rationalititen des Gemeinwohls unterworfen sind, aber welche trotzdem zu
Teilen oder vollstindig im Eigentum des Staates stehen konnen.*" Das ist letztlich

eine Konsequenz aus einer Aufgabenprivatisierung in Kombination mit einer verfas-

sungsrechtlich legitimierten Betitigung des Staates als Anteilseigner.

¢) Ldee der staatlichen Regulierung als Privatisierungsfolgenrecht und das Ziel: Schaffung eines

[funktionstiichtigen Wetthewerbs

Das Privatisierungsfolgenrecht lebt von der Idee der Regulierung privatwirtschaftli-
cher Titigkeit. Regulierungsrecht bietet den zur Entscheidung berufenen Behoérden
die notwendigen Rechtsgrundlagen, um die bestehende staatliche Verantwortung um-
zusetzen und sowohl systematisch wie auch im Einzelfall daftir Sorge tragen zu kon-
nen, dass die Privatisierungsfolgen nicht zu einer Verschlechterung der gesellschaft-

lichen Versorgung fithren. Grundlegend damit ist verbunden, dass die bestehenden

399 Ahnlich P. Badura, FS Rengeling, S. 3 (9).
400 Zum Wettbewerb als Verwaltungsaufgabe: Ch. Koenig, DVBL. 2009, 1082 (1082 ff.).

401 Zu den Méglichkeiten und Grenzen der Schaffung identischer Wettbewerbsbedingungen bei der
Marktbeteiligung von staatlichen oder staatsnahmen Unternehmen s. nur M. Febling, Méglichkeiten

und Grenzen, in: Schwarze, Daseinsvorsorge im Lichte des Wettbewerbsrechts, S. 195 (195 ff.).
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Staatsmonopolisten privatisiert wurden und sie einem durch Regulierung geschaffe-
nen oder jedenfalls unterstiitzten Wettbewerb auf einem privatwirtschaftlichen Markt
zugefithrt werden sollten und dadurch der Missbrauch ihrer bestehenden Monopol-
stellung verhindert werden soll.*” Durch die Idee einer Regulierung privater Untet-
nehmung wird auch deutlich, dass damit die Schaffung von Wettbewerb als Verwal-

tungsaufgabe verbunden ist. 40

Die vormals leistende Verwaltung wird dadurch —
ganz im Sinne der Sicherstellungs- und/oder Gewihrleistungsverantwortung
— zum Garanten fiir einen Wettbewerb, der die vormalige Staatsaufgabe in nunmehr
gesellschaftlicher Hand zum besten Gelingen anleiten soll.** Verfassungsrechtlich ist
das abstrakt nicht zwingend vorgegeben: das Grundgesetz enthilt weder eine positive
Ordnungsentscheidung fiir den Wettbewerb, noch eine negative.*” Diese iibergrei-
fende, abstrakte Betrachtungsweise muss jedoch mit Blick auf Geschichte, Systematik
und Sinn und Zweck des Art. 87e GG punktuell anders ausfallen als dies bei Art.
87f GG der Fall ist. Als sektorspezifische Besonderheit ist zu erkennen, dass die
Herstellung eines funktionstiichtigen Wettbewerbs gerade das verfassungsrechtlich

angeleitete Erfiillungsprogramm der Sicherstellungsverantwortung ist.*

4. Regulierung durch Gesetz: Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG) und Eisen-
bahnregulierungsgesetz (ERegG)

Das Eisenbahnrecht ist nach dem hier zu Grunde gelegten Verstindnis in gewissen
Teilen das sektorspezifische Verwaltungsrecht zur einfach-gesetzlichen Umsetzung

des verfassungsrechtlichen Sicherstellungsmaﬁstabes.407 Mit den typischen Instru-

402 R. Michalezyk, Europidische Urspriinge, S. 1; Ruckgtiff auf M. Bullinger, DVBI. 2003, 1355 (1355).
403 Vgl. |. Kiibling, Sektorspezifische Regulierung, S. 16 ff. m. w. N.

404 Zu den regulierungsrechtlichen Instrumenten: H.-D. Hom, FS Frotscher, S. 379 (391 ff.).

405 M. Bdcker, Wettbewerbsfreiheit, S. 109 ff.

406 Vgl M. Mdstl, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 87¢ (2006), Rn. 14.

407 Zu erwihnen ist an dieser Stelle auch noch das Bundesschienenwegeausbaugesetz vom 15. 11. 1993
(BGBL 1S.1874), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 23. 12. 2016 (BGBI. I S. 3221) gedndert
worden ist. Durch dieses Gesetz wird eine Bedarfsplanung fiir den Ausbau von Schienenstrecken fest-
gelegt. Man kann dies mit guten Gewissen als Férderung des Sicherstellungsauftrages durch Finanzie-
rung bezeichnen.
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menten des Gewahrsleistungsverwaltungs- oder Regulierungsrechts soll eine Rah-
menordnung geschaffen werden, die dazu geeignet ist, die Vorgaben der verfassungs-
rechtlichen Sicherstellungsverantwortung zu verwirklichen.*”® Die Regelungen finden
sich im Wesentlichen im Allgemeinen Eisenbahngesetz (AEG) sowie nunmehr im
Eisenbahnregulierungsgesetz (ERegG). Zunichst waren simtliche regulierungsrecht-
liche Vorschriften im AEG enthalten. Durch das neue ERegG"” ist eine gewisse
Splittung festzustellen, nunmehr finden sich die allermeisten Vorschriften, die der
Umsetzung des Sicherstellungsauftrages durch Regulierung dienen im ERegG.*"" Im
ERegG finden sich vor allem nun die Vorschriften zum Zugang zu Bahneinrichtun-
gen und zu sonstigen Leistungen (§§ 10 f. ERegG) und zentral die Vorschriften zur
Entgeltregulierung und zur Zuweisung von Kapazititen im Eisenbahnbetrieb ({§ 18
tf. ERegG). Trotz der unionsrechtlichen Fundierung vieler der im ERegG normierten
Regulierungsmal3nahmen ist bei einer Auslegung im Einzelfall durch Behdrden und
Gerichte neben den unionsrechtlichen Implikationen immer auch der verfassungs-
rechtliche Sicherstellungsauftrag zu berticksichtigen, sofern dieser nicht den unions-

rechtlichen Regelungsauftrigen widerspricht.

408 G. Hermes, Eisenbahnrecht, in: Ehlers/Fehling/Punder, BVwR 1, § 25 Ra. 2.

409 Anzumerken ist hier, dass der Bundesgesetzgeber hier in weiten Teilen die zur Umsetzung anste-
hende EU-Richtlinie wortgetreu iibernommen hat: ,,Bei der Umsetzung der Richtlinie in deutsches
Recht werden Systematik und soweit wie moglich der Wortlaut der Richtlinie beibehalten. D. h. die
Vorschriften der Richtlinie werden grundsitzlich in der Reihenfolge der Richtlinie in das ERegG tber-
nommen und alle nationalen Vorschriften, die dieselbe Regelungsmaterie betreffen, aufgehoben.*
(BR-Drss. 22/16, S. 127). Angesichts dessen muss die Frage gestellt werden, in welchem Umfang die
Vorschriften des ERegG tberhaupt einer verfassungsrechtlichen Kontrolle zuginglich sind. Das ist
nur im Einzelfall zu entscheiden. Die Arbeit befasst sich jedoch mit der dogmatischen Grundle-
gen einer verfassungsrechtlichen Sicherstellungspflicht; eine Erérterung der Vorschriften des
Eisenbahnregulierungsgesetzes ist demgegeniiber nicht vorgesehen.

410 Das AEG enthalt zur Erftullung der Sicherstellungsverantwortung im Wesentlichen nur noch die
Ermichtigung zur Auferlegung gemeinwirtschaftlicher Leistungen nach § 15 AEG. Die Ziele der Re-
gulierung finden sich in § 3 ERegG.
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Zusammenfassung in Thesen

Das mitgliedstaatliche Eisenbahnrecht ist zu einem betrachtlichen Umfang be-
reits durch Vorgaben des Europarechts vorgeprigt. Insbesondere die Ausgestal-
tung eines wettbewerblichen Umfelds zur Erbringung von Eisenbahndienstleis-
tungen in einem liberalisierten, europiischen Binnenmarkt gibt den Mitgliedstaa-
ten eine Systementscheidung vor, an deren Mal3gaben sich der jeweilige Umset-
zungsgesetzgeber zu orientieren hat. Ubergreifendes politisches Ziel der Euro-
péischen Union ist es, die Wettbewerbsbezogenheit des europiischen Eisen-
bahnmarktes zu foérdern. Primirrechtlich darf zudem nicht aus dem Blick gera-
ten, dass es sich bei Eisenbahndienstleistungen im Grundsatz um Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse handelt, die gewissen Sonderre-

gelungen unterworfen sind.

Bei der Reichweite der unionsrechtlichen Kompetenz ist zu beachten, dass hier-
bei auch ausdriicklich die Besonderheiten des Verkehrs zu beachten sind. In die-
sem Zusammenhang ist sodann festzuhalten, dass solche Besonderheiten auch
dahingehend festzustellen sind, dass sowohl die langjihrige Prigung verschiede-
ner Mitgliedstaaten hinsichtlich einer Staatsbahnstruktur wie auch die Ublichkeit

so genannter integrierter Eisenbahnunternehmen berticksichtigungstihig sind.

Die Konfliktlinien des nationalen Eisenbahnrechts — insbesondere des deut-
schen Eisenbahnverfassungsrechts — sind zu beachten und hieraus methodische
Konsequenzen zu ziehen. Vergegenwirtigt man sich, dass das Eisenbahnverfas-
sungsrecht vor allem in Art. 87e GG sich nicht als Umsetzungsgesetzgebung
versteht, so verfliichtigt sich mancher Gedanke. In Bewahrung der Tradition seit
der Weimarer Reichsverfassung ist die Niederschrift wesentlicher Grundregeln
des staatlichen Eisenbahnwesens Ausdruck deutscher Verfassungstradition. Hie-
raus folgt aber auch, dass diese Niederschrift eine lickenhafte ist: sie nimmt maf3-
geblich — neben der Regelung verwaltungsorganisatorischer Belange — nur die
Ausgestaltung der Rechtsstellung der Staatsbahn (Weimarer Reichsverfas-
sung/Grundgesetz vor 1993/1994) bezichungsweise der organisationsprivati-

sierten Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundesbahn (Grundgesetz nach
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1993/1994) in den Blick. Unions- und nationales Verfassungsrecht haben damit
einen bereits anfinglich unterschiedlichen Regelungswillen; Grundgesetz wie
Unionsrecht sind nicht aufeinander bezogen. Weiterhin bleibt das Unionsrecht
mit Anwendungsvorrang ausgestattet, was jedenfalls bei einer gedanklichen
Kontrolle der Ergebnisse aus einer Auslegung des Rechts der Mitgliedstaaten

immer bertcksichtigen muss.

Der mit Spannungen behaftete Gesetzgebungsprozess fir die verfassungsrecht-
liche Bahnreform hat mit Art. 87e GG zu einer kompromisshaften Norm ge-
fihrt, die mit zahlreichen Auslegungs- und Anwendungsschwierigkeiten behaftet
ist. Notwendig fiir eine konsistente Bestimmung der Privatisierungsfolgenver-
antwortung des Bundes aus Art. 87e Abs. 4 GG ist demnach zunichst die Be-
stimmung eines eisenbahnverfassungsrechtlichen Koordinatensystems, in die

sich diese Verantwortung einfiigen muss.

Zunichst lohnt aber ein Blick in die Vergangenheit: die Ausgestaltung des staat-
lichen Eisenbahnwesens vor der Bahnreform und insbesondere die dort veran-
kerte faktische Monopolstellung der Deutschen Bundesbahn ist entscheidend fiir
die Extrahierung einer allgemeinen verfassungsrechtlichen Sicherstellungsver-
antwortung, die ihre gesetzliche Ausgestaltung dann in Art. 87e Abs. 4 GG ge-

funden hat.

In der Folge ist ein Koordinatensystem des Eisenbahnverfassungsrechts zu be-
stimmen, welches Grundlage fiir die weitere rechtliche Priifung ist. Die Bahnre-
form der Jahre 1993/1994 hatte einen Systemwechsel zur Folge: Eisenbahnver-
kehr und —infrastruktur sind nicht mehr Ausdruck staatlicher, verwaltungsbe-
hordlicher Leistungserbringung, sondern sind nunmehr der Gesellschaft tiber-
lassen. Sie bleiben 6ffentliche Aufgabe, verlassen aber die Sphire der Staatsauf-
gaben. Das Monopol wird abgeschafft; eine Liberalisierung tritt ein. Dem Bund
verbleibt die Eisenbahnverkehrsverwaltung durch verschiedene Behorden.
Diese Beobachtung greift jedoch nur Raum fiir die Infrastruktur und den Schie-

nenfernverkehr. Soweit der Schienenpersonennahverkehr betroffen ist, bleibt
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der Staat Aufgabentriger. Hier hat eine Regionalisierung dergestalt stattgefun-
den, dass hier die Aufgabentrigerschaft auf die Linder Gibergegangen ist, die die

regionalen Verkehrsbediirfnisse durch Ausschreibungen befriedigen.

Eine Besonderheit ist entstanden: die Deutsche Bahn AG mit ihren Konzern-
tochtern als , Eisenbahnen des Bundes®. Es handelt sich um eine durch das
Grundgesetz legitimierte wirtschaftliche Betitigung der o6ffentlichen
Hand. Das Unternehmen ist vollends organisationsprivatisiert; eine Kapitalpri-
vatisierung ist bislang nicht geschehen. Das Grundgesetz erlaubt diese zwar
grundsitzlich, jedoch nur nach einer differenzierten Regelung: handelt es sich
um Verkehrsunternehmen, so steht dem Bund die Méglichkeit der vollstindigen
Kapitalprivatisierung offen. Ist dagegen ein Infrastrukturunternehmen — klassi-
scherweise die DB Netz AG mit ihrer Trassenverantwortung — betroffen, so
missen diese Unternehmen bei einer Kapitalprivatisierung mehrheitlich im Fi-
gentum des Bundes verbleiben. Dieser Schienenwegevorbehalt ist ein Ergebnis
der schwierigen Verhandlungen im Gesetzgebungsverfahren. Das Grundgesetz
enthidlt — auch nicht nach einer Auslegung unter Berticksichtigung der Aufga-
benprivatisierungsvorgabe — keine Verpflichtung zu einer Kapitalprivatisierung.
Ob die Sicherstellungsverantwortung aus Art. 87e Abs. 4 GG in bestimmten
Fillen einer Kapitalprivatisierung entgegenstehen kann, ist aber erérterungsbe-

durftig.

Die Arbeit fragt nach staatlicher Verantwortung, speziell nach einer verbleiben-
den Sicherstellungsverantwortung des Bundes. Nach der hiesigen Konzeption
ist dabei zunichst zu kliren, die das Verhaltnis zwischen Bund, Deutscher Bahn
AG und Gesellschaft nunmehr ausgestaltet ist. In welchem Umfang wurde pri-
vatisiert? Ins Werk gesetzt wurde eine vollstindige Organisationsprivatisierung,
eine Kapitalprivatisierung unterblieb bislang. Ausschlaggebend fiir die hier vor-

genommene Untersuchung ist jedoch der Grad der Aufgabenprivatisierung,.

Durch die verfassungsrechtliche Bahnreform wurde eine vollstindige Aufgaben-

privatisierung hinsichtlich des Personenfernverkehrs und der Eisenbahninfra-
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11.

struktur ins Werk gesetzt. Hieraus folgt, dass die Eisenbahnen des Bundes kei-
nerlei Gemeinwohlverpflichtung mehr unterliegen. Zudem folgt hieraus ein Be-
tatigungsverbot des Bundes in diesen Aufgabenfeldern. Die vormalige Staatsauf-
gabe wurde der Gesellschaft zur Erfillung tberlassen. Daran dndert sich auch
dadurch nichts, dass sich der Bund durch die Deutsche Bahn AG im Eisenbahn-
sektor weiterhin wirtschaftlich betitigt. Damit geht ein verwaltungsrechtlicher
Aufgabenwandel einher. Eine Gemeinwohlverpflichtung der Privaten wird
durch diese Aufgabenprivatisierung nicht begriindet. Die Aufgabenwahrneh-
mung erfolgt aus rein wirtschaftlichen Motiven. Die Eisenbahndienstleistungen

wurden auf diese Weise zu einem markgingigen Gut.

Die Arbeit sttzt sich im Wesentlichen auf den Begriff der Sicherstellungsver-
antwortung. Dieser ist abzugrenzen von der Gewihrleistungs- und der Infra-
strukturverantwortung. Eine Sicherstellungsverantwortung entsteht nach der
hiesigen Konzeption dann, wenn eine vormals in monopolistischer Manier be-
triebene Staatsaufgabe, gerade wenn es sich um eine Dienstleistung von 6ffent-
licher Relevanz handelt, einer Aufgabenprivatisierung mit damit verbundener
Liberalisierung zugefthrt wurde. Aus einem Vertrauensschutzargument heraus
entsteht durch diese Aufgabenprivatisierung eine verfassungsrechtlich fundierte
Sicherstellungsverantwortung. Der Staat wird hierdurch zu einer Privatisierungs-

nachsorge verfassungsrechtlich angehalten.

Der Umfang der auf diese Weise entstehenden Sicherstellungsverantwortung
kann nicht aus dem Verfassungsrecht heraus bestimmt werden. Das Verfas-
sungsrecht legt lediglich die Grundlage fiir die Ausdifferenzierung durch eine
planerische Abwigungsentscheidung. Verpflichtet ist der vormalige Erfiillungs-
verantwortliche, der durch sein Monopolhandeln den Vertrauenstatbestand ge-
setzt hat. Es handelt sich um eine objektive Verfassungsrechtspflicht, die keiner
Subjektivierung zuginglich ist. Eine Ewigkeitshaftung des Staates entsteht nicht.
Vielmehr ist das Sicherstellungsniveau hinreichend flexibel und richtet sich an
der aktuellen Leistungsfihigkeit des privatisierten Sektors aus. Auch ein Erlo-

schen der Verpflichtung ist denkbar.
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13.

14.

15.

16.

Bei der in Art. 87¢ Abs. 4 GG niedergeschriebenen Verantwortung des Bundes
handelt es sich um einen verfassungsrechtlich normierten Fall einer solchen Si-
cherstellungsverantwortung. Es handelt sich hierbei nicht nur um eine politische
Verantwortlichkeit, sondern vielmehr um eine obligatorische Staatsaufgabe. Ad-
ressat der Norm ist ausschlieBlich der Bund. Die Eisenbahnen des Bundes sind
lediglich Handlungsobjekt, aber keine Adressaten der Vorschrift. Im Einklang
mit der allgemeinen Konzeption einer Sicherstellungsverantwortung folgen auch

aus Art. 87e Abs. 4 GG keinerlei subjektiv-6ffentliche Rechte.

Zwei Funktionen der Vorschrift sind zu erkennen: zum einen dient sie zur Pro-
grammierung staatlicher Privatisierungsfolgemalinahmen. Zum anderen stellt sie
eine Legitimationsnorm im Rahmen der Eingriffsrechtfertigung zur Verfiigung.
Bei der Sicherstellungsentscheidung handelt es sich um eine planerische Abwi-
gungsentscheidung, die verschiedentliche Aspekte zur optimalen Geltung brin-

gen soll.

Den Eisenbahnen des Bundes stehen Grundrechte nicht zur Seite, vielmehr be-
kommen sie ein Abwehrrecht aus der Wirtschaftlichkeitsverpflichtung des Art.
87¢ Abs. 3 Satz 1 GG. Private Eisenbahnen koénnen sich auf die Grundrechte
des Grundgesetzes berufen, sofern die Voraussetzungen des Art. 19 Abs. 3 GG

vorliegen.

Diese verfassungsrechtlichen garantierten Rechte begrenzen die Regulierungs-
kompetenzen des Bundes. Im Einzelfall sind sie Basis der verwaltungsgerichtli-

chen Kontrolle.

Der Sicherstellungsauftrag wird mit Blick auf die Umsetzung im einfachen Recht
im Wesentlichen durch regulierungsrechtliche Vorschriften geleistet, die dazu
bestimmt sind, einen funktionierenden Wettbewerb ins Werk zu setzen. Im Be-
reich des Eisenbahnsektors wird diese vor allem durch das Eisenbahnregulie-

rungsgesetz sowie erginzend durch das Allgemeine Eisenbahngesetz geleistet.
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