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I Privatisierung als Problem des Subjektswechsels

A) Von der Nordostbahn zur SBB AG: tur Bedeutung des Problems

«Erhebliche Personalverminderung», «weseniliche Kostenersparnis», «er-
weiterter Wetibewerb», «bessere Avsnutzung der Arbeitskraft», «rationel-
lere Dicnsteinteilungs, «billigerer Ankauf», «Verbesserungen im Tarifwe-
sen»: Die Reihe von Argumenten liesse sich beliebig erweitern. Schlagende
Argumente fiir eine - Verstaatlichung®. Exakt hundert Jahre sind es her. seit
der Bundesrat mit diesen Schlagworten fir die Verstaatlichung der Bahnen
- zuvor mit missigem Erfolg von privaten Aktiengesellschaften betrieben -
geworben hat'. Neulich har sich der Bundesrat wieder zum Eisenbahn-Be-

! Die Ziwate sind alle der Botschaft des Bundesrales an die Bundesversammlung betrel-
fend der Riickkauf der schweizerischen Hauptbabnen vom 23. Miirz 1897 entnommen
(BBY 1807 11 277278281, 282, 293). Neben den erwidhnten v. a. betriebs- und volks-
wirtschaltlichen Argumenten sprachen seinerzeil allerdings auch innen-, aussen- und
sicherheitspolitische Aspekie sowie das Kriterium der unzulanglichen Betriebssicher-
heit der prival gefiahrten Bahnen (z.B. zwei schwere Uniille in Minchenstein und
Zollikofen im Jahr 1891 mit insgesamt gegen 100 Todesopfern und rund 30 Verleizien)
fiir eine Verstaatlichung,

! In der Volksabstimmung vom 20, Februar 1898 wurde das Bundesgesesz betreflend
den Erwerb und Betrich von Eisenbahnen fiir Rechnung des Bundes und die Organi-
sation der Verwaltung der schweizerischen Bundeshahnen mit 386 634 pepen 182 T18
Sammen gutgeheissen. Damit waren dic Voraussetzungen geschafien fir die Verstaat-
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trieb verlauten lassen. Die Argumente sind die gleichen geblieben wie
hundert Jahre vorher («Steigerung der Effizienz im offentlichen Verkehr
bzw. im Schienenverkehr, Verbesserung des Kosten-Nutzen-Verhilinis-
ses»’), das Ziel indessen ist eine neues (bzw. ein altes): Die SBB, seil ihrer
Griindung durch Verstaatlichung als offentlichrechtliche Anstalt ohne
Rechtspersonlichkeit gefithrt, sollen wieder zur Aktiengesellschaft werden,
wenn auch vorerst nur zur spezialgesetzlichen im Eigentum des Bundes.
Mittel- oder langfristig wird aber durchaus auch die Beteiligung Privater an
der zukiinftigen SBB AG ins Blickfeld riicken®.

Folgte die Schweiz im letzten Jahrhundert mit der Verstaatlichung von
privaten Gesellschaften dem allgemeinen europiischen Trend’, so tut sie das
auch in der Gegenwart, wenn es um Reform. Reorganisation und Privatisie-
rung von Staatsbetrieben geht®. Freilich haben sich die Umstinde in der
Zwischenzeit drastisch verindert. Der technologische Fortschritt und die
gesellschaftliche und wirtschaftliche Globalisierung lassen die eingeleiteten
Reformschritte unumginglich erscheinen. Eines ist indessen unverandert
geblieben: Jede Umstrukturierung schafft neue Anbieter von (6tfentlichen
oder privaten) Leistungen und nimmt andere aus dem Spiel. Mit anderen
Worten: Institutionen werden reformiert, neue (Rechts-)Subjekte entsie-
hen, bisher bestehende verschwinden.

Ziel einer Umstrukturierung ist es in der Regel nicht, eine Leistung im
betroffenen Sachbereich nicht mehr anzubieten. Vielmehr soll die gleiche
Leistung (eventuell modifiziert oder optimiert) durch eine neue, den Her-
ausforderungen besser gewachsene Institution erbracht werden. Die Sub-
stanz der bisherigen Leistungserbringer bleibt deshalb in solchen Prozessen
oft erhalten, ebenso das Umfeld und die Personen, die mit ihm in einer
Beziehung gestanden haben. Genau gleich wie vor hundert Jahren stellt sich
denn auch im Zusammenhang mit den gegenwiirtigen Reformen die Frage,
welche rechtlichen Folgen die institutionellen Verinderungen fiir die beste-
henden Rechtsbeziehungen der reformierten Institution nach sich ziehen.

lichung (bzw. den «konzessionsgemissen Riickkauf») der fiinf grossen Privatbahnen
(Jura-Simplon-Bahn, schweizerische Centralbahn, schweizerische Nordostbahn, Ver-
cinigte Schweizerbahnen und Gotthardbahn). Die fortan unter dem Namen «Schwei-
zerische Bundesbahnen» operierenden Staatsbahnen nahmen thren Betrieh am 1. Ja-
nuar 1902 auf.

3 Botschaft zur Bahnreform vom 13. November 1996, BBI 7997 1 913,

% Botschaft (Fn. 5),944.

7 Fiir die Eisenbahn vgl. Botschaft (Fn. 3), 313 {[., und das Experten-Gutachten iiber den
Eisenbahnriickkauf durch den Bund vom 4. Mirz 1897, BBI /597 11 899. Fir die Post
vgl. etwa MEeiL, Die Haftpflicht der Postanstalten, Leipzig 1877, 3 ff.

® Fiir die Eisenbahn vgl. Botschaft (Fn.35). 917 ff.. fiir die Post vgl. Botschaft zum
Postgesetz vom 10, Juni 1996, BBI 1996 [11 1256 (1.
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Rechtsverhiltnisse bestehen grundsitzlich zwischen zwei (oder mehre-
ren) Rechtssubjekten oder zwischen einem Rechissubjekt und bestimmten
Rechten, wobei insbesondere Vermogensrechie im Vordergrund stehen. Als
Rechtssubjekie treten auch die Betreiber von Anlagen oder die Anbieter
von Leistungen auf, welche im Fokus der gegenwiirtigen Privatisierungsdis-
kussion stehen. Auswirkungen auf bestehende Rechtsverhiiltnisse kann ein
Reformprozess. wie er im Rahmen einer — wic auch immer ausgestalteten’
- Privatisierung abliuft, dann haben, wenn er zu Veridnderungen des bishe-
rigen Rechtssubjektes fihrt. So stellte sich etwa fir die neustrukturierte, als
Aktiengesellschaft auftretende Swisscom die Frage, wie die Geschiftsbezie-
hungen der abgelosten PTT-Betriebe (beispielsweise die Millionen von
Telefonabonnements) ibergeleitet werden konnen. Oder eine Gemeinde,
die ihr Televisions-Kabelnetz einem privaten Betreiber verkauft, steht vor
dem Problem. wie sie dem Privatbetreiber auch tatsichlich Eigentum am
Netz verschaffen kann.

Privatisierungen und Umstrukturierungen, die fiir das Schicksal der
Rechtsverhilinisse des von der Reform betroffenen Rechtssubjektes von
Bedeutung sind, konnen in mehreren Formen auftreten: Entweder wird ein
offentlicher Betrieb oder ein Verwaltungszweig mit einem (mehr oder we-
niger selbstindigen) Vermogenskomplex ausgegliedert und mit einem in der
Regel privatrechtlichen Rechtssubjekt verschmolzen bzw. an dieses Subjekt
tibertragen. Oder der ausgegliederte Vermogenskomplex wird fiir sich als
selbstindiges (privatrechtliches) Rechissubjekt konstituiert. Und schliess-
lich bleibt die Maglichkeit. ein rechtlich bereits verselbstindigtes Subjekt
des offentlichen Rechts in ein Privatrechtssubjekt und damit in eine andere
Rechtsform umzuwandeln'. Gemeinsam ist allen Sachverhalten, dass das
bisherige Subjekt in der herkommlichen Form nicht mehr besteht'!. Im
¢inen wie im anderen Fall stellt sich demnach die Frage, welche rechtlichen
Auswirkungen auf die bestehenden Rechtsverhiiltnisse die Tatsache hat,
dass das bisher diesen Verhiiltnissen zugeordnete Rechtssubjekt in Zukunft
nicht mehr existieren wird. Konkret steht jeder rechtssubjektsverindernde

Y Vgl zum Begriff der Privatisierung sogleich unten LB,

" Im Prinzip nicht maglich ist die Rechisformumwandlung, solange das Gemeinwesen
nicht eine Verselbstiandigung eines ihm zustehenden Vermogenskomplexes (zu einer
juristischen Person des 6ffentlichen [oder allenfalls sogar privaten| Rechts) vorgenom-
men hat. Eine Gemeinde kann nicht in eine AG umgewandelt werden, wohl aber das
anstaltlich rechtsfihig organisierte Elektrizitatswerk der Gemeinde. Ist das Elektrizi-
titswerk nicht mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet. kann der entsprechende
gemeindeeigene Vermogenskomplex ausgegliedert und z. B. zu einer AG Konstituiert
werden. Zur Siuation unter dem Enmwurf fiir ein Fusionsgesetz FusG vgl. unten
11.LB.2.b und den Bertrag von vox Birrex in diesem Band.

' Zum Subjektswechsel bei Rechtsformumwandlungen vel. unten Fn. 102,
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Reformprozess auch vor der Aufgabe, die Rechtsverhéltnisse eines Rechts-
subjektes auf ein anderes Uberzuleiten - soweit dies Uberhaupt mdoglich ist.

Die Frage der Uberleitung von Rechtsverhaltnissen in Reformprozessen
stellt sich heute zwar nicht neu, aber aufgrund der in der Gegenwart wesent-
lich komplexeren und dichteren Rechtsbeziehungen nach verschiedenen
Richtungen hinintensiver und vielfaltiger. Indessen warf schon vor hundert
Jahren die seinerzeitige Verstaatlichung der Privatbahnen verschiedene
Rechtsfragen ausweiche die Uberleitung von Rechtsverhaltnissen betrafen.
Von besonderem Interesse war dabei, ob die Anleihen, welche die verschie-
denen privaten Aktiengesellschaften zur Finanzierung ihrer Eisenbahnbau-
ten aufgenommen hatten, durch die Ubernahme der Bahnlinien und des
Bahnbetriebs durch den Bund ebenfalls auf die Eidgenossenschaft'? (iber-
gehen sollten®®.

Die Uberleitung von Rechtsverhaltnissen istvon grundsétzlicher Bedeu-
tung fur alle Sachverhalte mit Subjektswechsel. Im vorliegenden Zusam-
menhang interessieren indessen in besonderem Masse Rechtsfragen, die
sich bei der Uberleitung von Rechtsverhéltnissen im Rahmen von Privati-
sierungsvorgéngen stellen. Nicht alle sogenannten «Privatisierungen» fih-
ren zu einem Subjektswechsel, und nicht alle Subjektswechsel im Rahmen
von Privatisierungen haben diegleichen Auswirkungen auf die Uberzulei-
tenden Rechtsverhédltnisse. Zunéchst ist deshalb der Begriff der Privatisie-
rung bzw. sind dieverschiedenen Auspragungen der Privatisierung auf ihre
Relevanz fur dasSchicksal desinvolvierten Rechtssubjektes sowie dessen
rechtliches Beziehungsnetz zu analysieren (1.B), ehe unter dem Gesichts-
punkt der Privatisierung einige kurze Voriberlegungen zu den Grundstruk-
turen desRechtssubjekts (1.C) und des Rechtsverhéltnisses (1.D) alsjuristi-
sche Figuren angestellt werden. Der zweite Tell ist der Problematik der
Uberleitung personlicher Rechtsverhaltnisse gewidmet (IL), wahrend im

2 Die neugeschaffenen Schweizerischen Bundesbahnen (SBB) kamen dfirr aufgrund
ihrer Struktur ds offentlichrechtliche Angdt ohne eigene Rechtspersdnlichkeit (so
schon BGE 291195: «Die Bundeshahnen snd (...) kein eigenes Rechtssubjekt...») nicht
in Frage.

3 Vd. dazu HIIBERILABAND, Zwe Gutachten Uber die Rechtsfragen, die Sch aus dem
Ruickkéufe der schweizerischen Hauptbahnen fir deren Obligationenanleihen erge-
ben. Bern 1900, sowie WIELAND, Das Riickkaufsrecht des Bundes und die Rechtsstel-
lung der Obligationdre bel der Verdtaatlichung schweizerischer Eisenbahnen. ZSR
1901 1 ff. Das Bundesgericht hatte sch ds Folge der Verdtaatlichung verschiedentlich
mit Fragen der Berechnung des (Riick-)Kaufpreises fir die verschiedenen Bahnen zu
befassen, so ewa in BGE 25 1l 1% ff. (Schweizerische Centrabahngesdlschaft c.
Bund). BGE 25 11 6% ff. (Schweizerische Nordostbahngesallschaft ¢. Bund: dieser
Entscheid befast Sch u.a. auch mit der rechtlichen Natur der Konzessionsibertra-
gung. 723 ff.), und BGE 27 11 300ff. (Gotthardbahngesdlschaft c. Bund).



