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Vorwort

Nach § 36 des Allgemeinen Eisenbahngesetzes (AEG) hat die Monopolkommission
den Auftrag, alle zwei Jahre ein Gutachten zum Wettbewerb im Eisenbahnverkehr zu
erstellen. In diesem Gutachten beurteilt die Monopolkommission den Stand und die
absehbare Entwicklung des Wettbewerbs und die Frage, ob ein wirksamer und un-
verfilschter Wettbewerb im Sinne des § 1 AEG besteht. Dariiber hinaus wird die An-
wendung der Vorschriften des Eisenbahnrechts gewiirdigt und zu sonstigen aktuellen
wettbewerbspolitischen Fragen im Zusammenhang mit dem Betrieb von Eisenbah-
nen Stellung genommen.

Das vorliegende Sondergutachten ist die dritte Stellungnahme der Monopolkommis-
sion entsprechend ihrem Auftrag.

Zur Vorbereitung dieses Gutachtens hat die Monopolkommission in zwei getrennten
Anhérungen am 13. Dezember 2010 mit Marktteilnehmern, Aufgabentrdgern und
Verbinden iiber deren Einschitzung der Wettbewerbsentwicklung auf den Schienen-
verkehrsmérkten diskutiert. Folgende Teilnehmer waren in den Diskussionsrunden
vertreten:

— BeNEX GmbH,

— Bundesarbeitsgemeinschaft der Aufgabentriger des SPNV e.V.,
— Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung,

— Deutsche Bahn AG,

— Hamburg-Kéln-Express GmbH,

— Keolis Deutschland GmbH & Co. KG,

— mofaire. V.,

— Netzwerk Privatbahnen — Vereinigung Européischer Eisenbahngiiterverkehrsun-
ternehmen e. V.,

— SBB Cargo GmbH,

— TX Logistik AG,

— Veolia Verkehr GmbH,

— Verband Deutscher Verkehrsunternehmen e. V.

Die Diskussionsteilnehmer haben ihre miindlichen Beitrdge durch schriftliche Stel-
lungnahmen ergénzt. Dariiber hinaus nahmen viele weitere Marktteilnehmer und
wissenschaftliche Branchensachverstindige ebenfalls schriftlich Stellung.

Die Monopolkommission bedankt sich bei den wissenschaftlichen Sachverstindigen
Herrn Prof. Dr. Hubert Gersdorf und Herrn Prof. Dr. Georg Gotz fiir ihre Beitréige
zur Meinungsbildung der Monopolkommission.

Der Prasident der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitit, Gas, Telekommunikation, Post
und Eisenbahnen, Herr Matthias Kurth, die Vizeprisidenten, Frau Dr. Iris Henseler-
Unger und Herr Johannes Kindler, und weitere Mitarbeiter der Behorde haben mit
der Monopolkommission am 31. Januar 2011 Fragen zur Wettbewerbsentwicklung
auf den Mirkten fiir Eisenbahnverkehrsdienstleistungen und insbesondere Fragen
zur Anwendung des allgemeinen Eisenbahnrechts durch die Bundesnetzagentur und
die Gerichte erortert.

Weiterhin haben am 31. Januar 2011 der Prisident des Bundeskartellamtes, Herr
Andreas Mundt, sowie Mitarbeiter des Amtes mit der Monopolkommission Fragen
zur Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts im Bahnsektor diskutiert.

Der Prisident des Eisenbahn-Bundesamtes, Herr Gerald Hérster, und weitere Mitar-
beiter des Amtes haben am 24. Februar 2011 mit der Monopolkommission Gespréa-
che iiber die Aufsichts- und Genehmigungspraxis des Eisenbahn-Bundesamts ge-
fiihat.
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Dariiber hinaus gab es vielfiltige Kontakte zwischen den Mitgliedern sowie Mitar-
beitern der Monopolkommission und Mitarbeitern der Bundesnetzagentur, des Bun-
deskartellamtes, des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung,
der Unternehmen und Verbinde. Die Monopolkommission dankt allen Beteiligten
fiir ihre Mitwirkung.

Die Monopolkommission bedankt sich bei ihrem wissenschaftlichen Mitarbeiter,
Herm Dr. Alexander Steinmetz, der die Stellungnahme der Monopolkommission zur
Entwicklung des Wettbewerbs im Eisenbahnbereich federfithrend betreut hat.
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Kurzfassung

1.* Wettbewerbsdruck kann hinreichende Anreize zur
Effizienzsteigerung, Kundenorientierung und fiir Innova-
tionen setzen und bietet so die Moglichkeit, zum Vorteil
der Unternehmen, Mitarbeiter und Kunden Qualitat und
Preise der Angebote zu verbessern. So kénnen erhebliche
Steigerungen der gesellschaftlichen Wohlfahrt erzielt
werden. Zum Erreichen dieser Ziele im Schienenverkehr
ist eine Liberalisierung der Mérkte in der Art und Weise
notwendig, dass allen konkurrierenden und potenziellen
Marktakteuren dieselben Wettbewerbsmoglichkeiten ge-
boten werden. Die Aktivitdten des Staates sollten entspre-
chend darauf ausgerichtet sein, Rahmenbedingungen fiir
einen effizienten und diskriminierungsfreien Wettbewerb
zu schaffen.

2.* Grundsitzlich sieht die Monopolkommission die be-
stehenden Rahmenbedingungen zur Gewiahrleistung eines
wirksamen und unverfilschten Wettbewerbs und eines at-
traktiven Verkehrsangebots im Eisenbahnverkehr als
nicht zufriedenstellend an. Die Monopolkommission
zeigt im vorliegenden Gutachten entscheidenden Hand-
lungsbedarf auf. Bereits in ihren friiher erstellten Gutach-
ten hat sie die Wettbewerbsentwicklung des Eisenbahn-
marktes  intensiv  analysiert und  bestehende
Wettbewerbshindernisse  dargestellt.  Entsprechende
Handlungsempfehlungen wurden bislang nur vereinzelt
konkret diskutiert oder angekiindigt und nicht endgiiltig
umgesetzt. Daher besteht ein GroBteil der aufgezeigten
Schwachstellen des Regulierungsrahmens und der da-
durch vorliegenden Wettbewerbshindernisse weiterhin
und wird in diesem Gutachten erneut thematisiert. Die
Monopolkommission sieht die Entscheidungstrager vor
diesem Hintergrund unter Zugzwang.

3.* Der Wettbewerb auf den deutschen Mirkten fiir
Schienenpersonen- und -giiterverkehr entwickelt sich nur
langsam. Die Wettbewerbsintensitaten unterscheiden sich
dabei in den einzelnen Teilmirkten deutlich. Wahrend
sich im Schienenpersonennahverkehr und im Schienen-
giiterverkehr die leicht positiven Entwicklungen des
Wettbewerbs in den letzten Jahren fortgesetzt haben, exis-
tiert im Schienenpersonenfernverkehr bisher kein rele-
vantes Wettbewerberangebot. Im Schienenpersonennah-
verkehr lag der Wettbewerberanteil in Zugkilometern im
Jahr 2010 bei 21,6 Prozent, wihrend der Anteil in Perso-
nenkilometern lediglich 12,5 Prozent des gesamten Mark-
tes betrug. Gegeniiber 2008 betrigt die Steigerung des
Anteils der Personenkilometer damit etwa einen Prozent-
punkt und die Steigerung des Anteils der Zugkilometer
drei Punkte. Im Schienengiiterverkehr konnten die Wett-
bewerber ihren Marktanteil gegeniiber der Deutschen
Bahn AG in den vergangenen zwei Jahren um fast vier
Prozentpunkte auf 25,1 Prozent der transportierten Ton-
nenkilometer steigern. Im Schienenpersonenfernverkehr
besteht fiir die nahe Zukunft durch die Ankiindigung des
Hamburg-Ko6ln-Expresses die Hoffimng, dass der Anteil
der Wettbewerber erstmalig iiber die Ein-Prozent-Marke
steigen wird.

4.* Die Eisenbahninfrastruktur stellt ein notwendiges
Vorleistungsprodukt fiir die Angebote der Verkehrsunter-

nehmen dar. Die Bedingungen des Angebots dieser Vor-
leistungen sind ein zentraler Einflussfaktor fiir die Ent-
wicklung des Wettbewerbs im Eisenbahnsekfor. Fiir eine
erfolgreiche Wettbewerbsentwicklung miissen die eigen-
tumsrechtlichen und institutionellen Rahmenbedingungen
so konzipiert sein, dass die Infrastrukturbetreiber Anreize
haben, die Netzkapazititen optimal auszulasten und so
ein effizientes Angebot auf dem nachgelagerten Markt
der Schienenverkehrsleistungen zu ermdoglichen. Dies ist
allerdings nicht der Fall, wenn der Betreiber der Infra-
struktur auch als Verkehrsunternehmen agiert. Die Deut-
sche Bahn AG hat als integriertes Eisenbahnunternehmen
durch ihre aktuelle Gesellschaftsstruktur Anreize, den
Konzerngewinn zu maximieren. Daher hat der Konzern
ein Interesse daran, den Zugang zur Infrastruktur so aus-
zugestalten, dass die eigenen Verkehrsgesellschaften Vor-
teile gegeniiber den Wettbewerbern erhalten. So kénnen
iiber die Zugangspolitik die Wettbewerber auf den Trans-
portmirkten diskriminiert und effizienter Wettbewerb
kann behindert werden. Das Gutachten der Monopolkom-
mission zeigt deutlich, dass im gegenwirtigen Regulie-
rungsrahmen zahlreiche Moglichkeiten zur Diskriminie-
rung bestehen und auch unter jeglicher Neufassung der
Rahmenbedingungen erhebliche Spielrdume zur Diskri-
minierung verbleiben. Die praktischen Mdéglichkeiten zur
Diskriminierung sind dabei sehr vielfiltig und kaum sys-
tematisch zu erfassen und kontrollierbar. Fiir den inte-
grierten Konzern wire es unter wirtschaftlichen Gesichts-
punkten nicht sinnvoll, diese Spielriume ungenutzt zu
lassen. Daher wird die Deutsche Bahn AG, solange Maog-
lichkeiten und Anreize zur Diskriminierung existieren,
immer im Verdacht der Diskriminierung stehen. Diskri-
minierung der Wettbewerber auf den nachgelagerten Ver-
kehrsmiérkten fithrt zu Ineffizienzen und Nachteilen fiir
Verbraucher, den Arbeitsmarkt und die gesamte Volks-
wirtschaft.

5.* Die beste Losung dieser Problematik besteht in ei-
ner vollstindigen institutionellen Trennung von Infra-
struktur- und Transportgesellschaften, sodass die Anreize
fiir die Infrastrukturbetreiber, bestimmte Eisenbahnver-
kehrsgesellschaften zu diskriminieren, erheblich reduziert
werden. Nur ein unabhéngiger Netzbetreiber behandelt
alle Transportunternehmen gleich. Auch dient aus Sicht
der Monopolkommission die staatliche Beteiligung am
Wettbewerb durch die Verkehrsunternehmen der Deut-
schen Bahn AG nicht dem 6ffentlichen Interesse. Daher
spricht sich die Monopolkommission dafiir aus, die Tren-
nung von Infrastruktur- und Transportsparten herbeizu-
fiilhren, indem die Privatisierung der Transportgesell-
schaften der Deutschen Bahn AG konsequent
durchgefiihrt wird. Dabei stellt sie die potenziellen nega-
tiven Auswirkungen einer solchen Trennung nicht in Ab-
rede. Die Abwigung der Argumente, die fiir den Fortbe-
stand der integrierten Struktur der Deutschen Bahn AG
sprechen konnten, mit den Argumenten fiir eine Trennung
zeigt jedoch, dass der gesamtwirtschaftliche Nutzen einer
Trennung von Netz und Transport gegeniiber den Kosten
deutlich iiberwiegt. Aus diesem Grund begriifit die Mono-
polkommission das geplante Modell der Teilprivatisie-
rung der DB Mobility Logistics AG als einen ersten
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Schritt, da die Deutsche Bahn AG AG gehindert wire,
Kosten- bzw. Einnahmepositionen beliebig innerhalb des
Konzerns zu verlagern. Dennoch bleibt wettbewerbspoli-
tisch eine vollstindige Trennung der Infrastruktur von
den Verkehrsgesellschaften anzustreben. Zur kurzfristi-
gen Verringerung der bestehenden Ineffizienzen fordert
die Monopolkommission eine sofortige Auflésung der Fi-
nanzierungsverflechtungen staatsnaher und staatsferner
Teile der Deutschen Bahn AG. Die bestehenden Beherr-
schungs- und Gewinnabfithrungsvertrige sind unverein-
bar mit dem Ziel eines liberalisierten Eisenbahnmarktes.

6.* Auch wenn geeignete Rahmenbedingungen fiir eine
erfolgreiche Wettbewerbsentwicklung in Deutschland
nach Auffassung der Monopolkommission weiterhin
nicht gegeben sind, ist die Marktéffnung in einigen ande-
ren EU-Mitgliedstaaten zweifelsfrei noch weniger fortge-
schritten. Vor diesem Hintergrund sieht die Deutsche
Bahn AG massive Wettbewerbsverzerrungen, die den
deutschen Eisenbahnen schaden. Auch die Monopolkom-
mission spricht sich dafiir aus, die Disparititen in den
Marktéffnungen innerhalb Europas schnellstméglich zu
verringern, sieht jedoch keinen hinreichenden Grund fiir
einen Wettbewerbsschutz der Deutschen Bahn AG, der
letztlich den Verbrauchem schaden wiirde. Die gleichma-
Bige Offnung europaischer Mirkte sollte ausschlieBlich
durch die beschleunigte Liberalisierung aller europii-
schen Eisenbahnmirkte geschehen und nicht durch ein
Ausbremsen der Offoung der deutschen Mirkte unter-
stiitzt werden. Im Gegenteil profitieren die Volkswirt-
schaft im Ganzen und insbesondere die Verbraucher auch
unter den bestehenden Rahmenbedingungen von der wei-
teren Liberalisierung des deutschen Bahnmarkfes.

7.* Eine Starkung der Wettbewerbsfihigkeit des Eisen-
bahnsektors und damit des Schienenverkehrs im All-
gemeinen kann nur erreicht werden, wenn die nachgela-
gerten Mirkte nicht wvon der Marktmacht der
Infrastrukturbetreiber beeinflusst werden. Ein wettbe-
werbliches Regulierungskonzept sieht dazu eine Regulie-
rung der Schieneninfrastruktur, Serviceeinrichtungen und
schienenverkehrsbezogenen Leistungen vor. Die vorlie-
gende vertikal integrierte Struktur des dominierenden Ak-
teurs, der Deutschen Bahn AG, im Eisenbahnmarkt beein-
flusst die Anforderungen an die Regulierung dabei
erheblich. Allein aufgrund dieser Struktur ist neben einer
Entgeltregulierung auch eine regulatorische Kontrolle
von nicht preislicher Diskriminierung nétig. Das vorlie-
gende Gutachten zeigt, dass im Hinblick auf die Gew#h-
rung des Zugangs zur Infrastruktur sowohl Spielrdume
fiir systematische Diskriminierung als auch eine Vielzahl
einzelner und systematisch kaum erfassbarer Moglichkei-
ten zur Diskriminierung existieren. Durch die Regulie-
rung sind diese Diskriminierungsméglichkeiten kaum
einzuschranken.

8.* Die aktuelle Informationspolitik und Koordinierung
der Infrastrukturunternehmen der Deutschen Bahn AG
stellt sich fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen allgemein
als unbefriedigend dar. Bestehende Mingel betreffen ne-
ben Schienentrassenvergaben beispielsweise Informatio-
nen und Abstimmungen zu Baumafinahmen, Informatio-

nen zur fahrplantechnischen Infrastruktur, Kapazititen
von Zugbildungsanlagen und den Zugverkehren auf den
Strecken. Nach Auffassung der Monopolkommission be-
stehen Anzeichen dafiir, dass die beméngelten Koordinie-
rungs- und Informationsprobleme sowohl durch Ineffi-
zienzen als auch durch Diskriminierung verursacht
werden konnten. Trotz einiger Verbesserungen gegeniiber
der fritheren Situation, wie beispielsweise durch neu ein-
gefiihrte Regelungen zur BaumaBnahmenplanung, beste-
hen weiterhin erhebliche Diskriminierungsspielrdume
hinsichtlich der Informations- und Koordinierungspolitik
zwischen Eisenbahnverkehrsunternehmen und Infrastruk-
turbetreibern, welche durch eine Regulierung nur unzu-
reichend zu begrenzen sind.

9.* Zentrale Informationsdefizite existieren fiir Eisen-
bahnverkehrsunternehmen im Hinblick auf die Vergabe
von Schienentrassen. Die Verfiigbarkeit der Schienenin-
frastruktur und die Vergabe der Nutzungsrechte haben ei-
nen wesentlichen Einfluss auf die Marktposition beste-
hender und die Marktchancen neuer Anbieter. Da die DB
Netz AG keine exakten Angaben zu bestehenden Tras-
senbelegungen verdffentlicht, ist die Vergabe sehr in-
transparent. Auch in Bezug auf die Beschaffenheit der
Trassen sind die Informationen, welche die Verkehrsun-
ternehmen erhalten, nur unzureichend, da die gesetzli-
chen Vorgaben keine konkreten Angaben zur Strecken-
physik verlangen. Im Ergebnis ist davon auszugehen,
dass durch die fehlende Transparenz in Bezug auf die
Trassenbeschaffenheit und die freien Kapazitaten signifi-
kante Effizienzsteigerungspotenziale bei der Trassenbele-
gung nicht genutzt werden. Dariiber hinaus siecht die
Monopolkommission erhebliches Diskriminierungspo-
tenzial. Daher ist eine héhere Transparenz der Trassen-
belegung unbedingt erforderlich. Aus diesem Grund
empfiehlt die Monopolkommission, Eisenbahninfrastruk-
turunternehmen zu verpflichten, den Zugangsberechtig-
ten freie Kapazititen und Auslastungsgrade der Trassen
elektronisch zugénglich zu machen. Zusitzlich sollte der
Gesetzgeber den Infrastrukturgesellschaften konkrete
Pflichten zur Transparenz beziiglich der Art und Beschaf-
fenheit der Trassen auferlegen. Auch sollte die Bundes-
netzagentur stirker in die Uberwachung der Trassenver-
gabeverfahren eingebunden werden, indem sie
Informationen iiber Infrastruktur und Netzbelegung erhilt
und iiber Vergabeentscheidungen im Koordinierungsver-
fahren informiert wird. Dariiber hinaus ist es notwendig,
die Regelungen iiber den Abschluss von Rahmenvertré-
gen, die einen Zugang zu Schienentrassen langfristig ab-
sichern sollen, zu dndern. Die bestehenden Rahmenver-
tragsregelungen sind unflexibel und die Wirksamkeit des
rahmenvertraglichen Instrumentariums bei der Trassen-
vergabe ist sehr eingeschrinkt. Die Monopolkommission
fordert daher eine Stirkung dieser Wirksamkeit, indem
durch den Gesetzgeber lidngere Vorlaufzeiten vorgesehen
werden und der Abschluss von Rahmenvertrigen unab-
hingig von festen Rahmenvertragsperioden maéglich ist.
Auch ist eine gesetzliche Regelung erforderlich, welche
die Betreiber von Schienenwegen verpflichtet, ein Nach-
riickverfahren fiir Rahmenvertrige anzuwenden. Die
Wirksamkeit von Rahmenvertrigen sollte im Verfahren
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der Trassenvergabe gestirkt und gleichzeitig der Ab-
schluss von Rahmenvertrdgen grundsétzlich bei der Bun-
desnetzagentur genehmigungspflichtig werden. Voraus-
setzung fiir die Genehmigung zum Abschluss eines
Rahmenvertrags sollte ein Nachweis iiber zu tétigende
spezifische Investitionen sein. Im Hinblick auf die elek-
tronisch zur Verfiigung zu stellenden Informationen be-
ziiglich der Auslastung der Schienenwege sollten auch
anonymisierte Details bestehender Rahmenvertrdage be-
reitgestellt werden. Insgesamt lieBe sich so die Trassen-
unsicherheit der Eisenbahnverkehrsunternehmen erheb-
lich senken.

10.* Fiir Betreiber der Eisenbahninfrastruktur und Eisen-
bahnverkehrsunternehmen sollen Anreize zur Verringe-
rung von Stérungen und zur Erhéhung der Leistungsfa-
higkeit der Infrastruktur bestehen. So ist gesetzlich
vorgegeben, dass Eisenbahninfrastrukturbetreiber ent-
sprechende Anreizsysteme implementieren. Nach Auffas-
sung der Monopolkommission gehen aus verschiedenen
Griinden jedoch weder von dem von der DB Netz AG fiir
Schienentrassen noch von dem von der DB Station & Ser-
vice AG fiir Bahnhofe etablierten System entscheidende
Anreize fiir eine Verringerung von Stérungen und eine er-
hohte Leistungsfihigkeit aus. Ein wirksames Anreizsys-
tem muss sich an den betrieblich relevanten Abldufen und
Ausstattungsmerkmalen der Infrastruktur orientieren. Da-
her muss bei der Gestaltung eines solchen Systems analy-
siert werden, welche Storungen besonders betriebsrele-
vant sind und welche Stérungsursachen durch welche
MabBnahmen gezielt reduziert werden sollen. Vor diesem
Hintergrund begriiit die Monopolkommission die im Ent-
wurf zur Neufassung des ersten EU-Eisenbahnpakets vor-
gesehenen umfangreichen und detaillierten Verspatungs-
kategorien und Grundsitze fiir leistungsabhingige
Entgelte fiir Schienentrassen. Der deutsche Gesetzgeber
sollte entsprechende Vorgaben in das nationale Recht
iibernehmen.

11.* Nicht nur der Zugriff auf Schienentrassen. sondern
auch der auf Serviceeinrichtungen wie Rangier- und Per-
sonenbahnhéfe, die dortigen Zugbildungsanlagen, Ab-
stellgleise oder Wartungseinrichtungen ist fiir die Be-
triebsabldufe im Schienenverkehr fiir alle
Verkehrsleistungen unabdingbar. Daher miissen diese
Einrichfungen fiir alle Schienenverkehrsunternehmen zur
Realisierung der eigenen Verkehrskonzepte zuginglich
sein. Im Gegensatz zur Schieneninfrastruktur liegt in Be-
zug auf Serviceeinrichtungen nicht in jedem Fall ein na-
tiirliches Monopol vor. Dem Grundgedanken des Unions-
rechts nach diirfte eine Serviceeinrichtung nur dann der
Zugangsregulierung unterliegen, wenn das Bestehen
marktkonformer Alternativen verneint wird. Im nationa-
len Recht kann ein Betreiber jedoch den Zugang zu seiner
Serviceeinrichtung nicht verweigern. Seine Einrichtung
unterliegt entweder kategorisch der Zugangsregulierung
oder nicht. Nach Auffassung der Monopolkommission ist
eine gesetzliche Klarstellung der Rechtslage erforderlich.
Dabei sollte der grundlegende Gedanke des européischen
Rechts, der Markt- und Wettbewerbsbezug als Bewer-
tungsmaBstab, auf nationales Recht iibertragen werden,
indem Serviceeinrichtungen nur dann einer Zugangsregu-

lierung unterliegen, wenn keine marktkonformen Alter-
nativen bestehen.

12.* Anders als bei Schienenwegen geben nur wenige
Vorschriften Regelungen fiir die Nutzung von regulierten
Serviceeinrichtungen vor. Dadurch bestehen erhebliche
Rechtsunsicherheiten iiber die Pflichten der Betreiber die-
ser Einrichtungen. So entstehen hohe Transaktionskosten
durch gerichtliche Entscheidungen oder das aulergericht-
liche Suchen einer Kompromisslésung. Die bestehenden
Liicken lassen dariiber hinaus grofle Spielrdume fiir ge-
zielte Entscheidungen im Interesse ausgewdhlter Zu-
gangsberechtigter. Insgesamt sieht die Monopolkommis-
sion erhebliche Wettbewerbshindernisse durch die
derzeitigen Regelungen fiir die Nutzung von Serviceein-
richtungen. In den meisten Fillen ist die unterschiedliche
Behandlung von Serviceeinrichtungen und Schienenwe-
gen nicht ausreichend begriindbar. Eine Konkretisierung
der Vorschriften, die Regelungen fiir die Nutzung dieser
Einrichtungen analog zu denen von Schienenwegen vor-
geben, ist daher erforderlich. Dazu sollte der vorgeschrie-
bene Mindestinhalt der Informationen entsprechend dem
Paket von Mindestangaben fiir Schienenwege erweitert
werden. Auch sollten die Betreiber von Serviceeinrich-
tungen gesetzlich verpflichtet werden, im Vorfeld der
Stilllegung einer Einrichtung ein Ausschreibungs- bzw.
Interessensbekundungsverfahren  durchzufithren, wum
mangelnden Bedarf darzulegen. Dadurch wird Transpa-
renz iiber beabsichtigte Stilllegungen geschaffen, die es
allen Nutzern erméglicht, die Infrastruktur durch eine
Ubernahme des Betriebs zu erhalten und Kapazititseng-
pisse zu vermeiden. So konnten Zugangshindernisse, die
derzeit insbesondere die neu hinzutretenden Nutzer tref-
fen, verringert werden.

13.* In der Praxis der Nutzung von Serviceeinrichtungen
zeigen sich sowohl Ineffizienzen als auch Mdoglichkeiten
der Diskriminierung der Zugangsberechtigten. Die Bun-
desnetzagentur hat in jiingster Vergangenheit einige Un-
tersuchungen von Zugangsmdoglichkeiten zu Serviceein-
richtungen durchgefiihrt. Dabei werden auch die Grenzen
der Regulierung offenbar. Unter anderem hat die Bundes-
netzagentur den Zugang zu Rangierbahnhéfen und Zug-
bildungsanlagen intensiv analysiert. Die Analyse der
Bundesnetzagentur bestitigt, dass Wettbewerbern die
Nutzung von Zugbildungseinrichtungen der Deutschen
Bahn AG teilweise nur unter erschwerten Bedingungen
moglich ist. Probleme ergeben sich insbesondere aus der
mehrjdhrigen Anmietung von Kapazititen. Ein weiteres
Hindernis besteht in der Verfiigbarkeit von Rangierloks in
diesen Anlagen. Durch die fehlende Verfiigbarkeit wird
die Nutzung der Rangierbahnhéfe erheblich behindert.
Die Monopolkommission empfiehlt dem Gesetzgeber da-
her erneut, den Rangierbetrieb auf den entsprechenden
Bahnhéfen in die Verantwortung des Infrastrukturbetrei-
bers zu stellen und diesen ebenfalls der Zugangsregulie-
rung zu unterwerfen. Des Weiteren ist beziiglich dieser
Serviceeinrichtungen die Informationspolitik iiber freie
Kapazititen unbefriedigend. Die Monopolkommission
unterstiitzt daher die Forderung nach einer elektronisch
basierten Restkapazititsborse. Eine entsprechende ge-
setzliche Verankerung ist dazu notwendig.
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14.* Die Entgeltregulierung begrenzt den Handlungs-
spielraum bei der Preissetzung, der sich den Eisenbahnin-
frastrukturunternehmen durch ihre Marktmacht bietet. Da
Kosten fiir den Zugang zu Infrastruktur und Serviceein-
richtungen inklusive Bahnstrom fast die Hilfte der
gesamten anfallenden Kosten der Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen ausmachen, haben Diskriminierungsméglich-
keiten bei der Entgeltgestaltung sehr grofen Einfluss auf
die Wettbewerbssituation auf den Verkehrsmirkten und
konnen als wichtige Markteintrittsbeschriankung fungie-
ren. Gegenwirtig ist die Regulierung unzureichend, da
das System einige konzeptionelle Schwachstellen auf-
weist und so weiterhin grofies Potenzial zur Wettbewerbs-
behinderung besteht. Die bestehenden Probleme der Ent-
geltregulierung miissen durch eine Verdnderung des
Regulierungssystems angegangen werden.

15.* Das bestehende Entgeltsystem ist ausgesprochen
komplex und interpretationsbediirftig. Zudem rdumen die
bestehenden Entgeltvorschriften den Infrastrukturbetrei-
bern viele Freiheiten bei der Kalkulation der Zugangsent-
gelte ein, sodass erhebliche Spielrdume zur Diskriminie-
rung verbleiben. Das bestehende Konzept ist kaum
geeignet, die Uberpriifbarkeit der Zusammensetzung der
Entgelte zu gewihrleisten und so Missbrauchspotenziale
zu begrenzen und einen effizienten Wettbewerb auf der
Schiene zu gewéhrleisten. Nach Meinung der Monopol-
kommission sind die Vorgaben an die Entgeltstruktur
wettbewerbspolitischen Anforderungen so anzupassen,
dass der Bundesnetzagentur die Entgeltpriifung erleich-
tert und so Diskriminierungspotenzial eingeschrinkt
wird. Dazu miissen diese Vorgaben so ausgestaltet sein,
dass sich die einzelnen Entgeltkomponenten auf klare und
transparente Kriterien zuriickfiithren lassen. Alle wesentli-
chen preisbeeinflussenden Faktoren sollten konsistent im
Entgeltsystem beriicksichtigt werden.

16.* Aus dem deutschen Regulierungsrecht lassen sich
auch keine starken Anreize zur Senkung der mit der
Eisenbahninfrastrukturbereitstellung verbundenen Kosten
und der Zugangsentgelte ableiten, obwohl das europii-
sche Unionsrecht dies fordert. Fiir die Infrastrukturbetrei-
ber ergeben sich nur geringe Anreize zu Effizienzsteige-
rungen, da diese vom Regulierer bei der Kostenpriifung
erkannt werden kénnen und so direkt an die Nutzer wei-
tergegeben werden miissen. So profitieren die Infrastruk-
turunternehmen nicht von Kostensenkungen, sondern es
bestehen im Gegenteil Anreize, identifizierte Ineffizien-
zen nicht abzubauen und dariiber hinaus {iberhhte Kos-
ten auszuweisen. Vor diesem Hintergrund und aufgrund
der bestehenden Marktstruktur, die durch die stark domi-
nierenden Eisenbahnverkehrsunternehmen und Infra-
strukturgesellschaften der Deutschen Bahn AG gekenn-
zeichnet ist, ist die Einfithrung einer Anreizregulierung in
Verbindung mit verschiedenen Leistungskérben erforder-
lich. Die preisbasierte Anreizregulierung hat gegeniiber
der bestehenden vergangenheitsbezogenen kostenbasier-
ten Regulierung allgemein den Vorteil, dass das regulierte
Unternehmen einen sehr viel hoheren Anreiz hat, die ei-
gene Effizienz zu steigern und die Kosten zu senken. Die
Anreizregulierung sorgt dabei dafiir, dass die Effizienz-
steigerungen durch sinkende Entgelte langfristig den Nut-

zemn der Eisenbahninfrastruktur zugutekommen. Dariiber
hinaus bietet die diskutierte Price-Cap-Regulierung durch
die Einrichtung von verschiedenen Warenkorben einen
besseren Schutz vor Diskriminierung. Entgegen der teil-
weise geduberten Meinung, dass die aktuelle Leistungs-
und Finanzierungsvereinbarung (LuFV) eine Anreizregu-
lierung entbehrlich macht, ist nachdriicklich festzustellen,
dass sie alleine nicht geeignet ist, die Qualitit der Infra-
struktur sicherzustellen und Anreize zur Effizienzsteige-
rung zu schaffen. Die europarechtliche Anforderung,
durch ein Anreizelement sowohl eine Senkung der Kos-
ten als auch der Zugangsentgelte zu erreichen, kann daher
nach Auffassung der Monopolkommission auf Dauer nur
durch die Ergdnzung der Leistungs- und Finanzierungs-
vereinbarung um eine Anreizregulierung erreicht werden.
Eine Price-Cap-Regulierung erzeugt in einem solchen
Rahmen Anreize zur effizienten Bewirtschaftung der qua-
litativ gesicherten Infrastruktur und damit auch zur effi-
zienten Verwendung der LuFV-Mittel.

17.* Im September 2010 hat die Europdische Kommis-
sion einen Gesetzgebungsvorschlag zur Neufassung des
sog. ersten Eisenbahnpakets vorgenommen. Die wichtigs-
ten Anderungen betreffen Vorgaben zur Entgeltbildung,
zur Zugangsgewadhrung bei Serviceeinrichtungen und die
Kompetenzen und Stellung der nationalen Regulierungs-
behoérden und der Europdischen Kommission. In Bezug
auf die Entgeltregulierung ist insbesondere von Bedeu-
tung, dass Finanzierungsvertrige zwischen den staatli-
chen Institutionen und den Infrastrukturbetreibern zur
Regelung der Infrastrukturinvestitionen zukiinftig ver-
pflichtend sein sollen und dass das bestehende Wahlrecht
zwischen geeigneten vertraglichen Vereinbarungen und
aufsichtsrechtlichen Mafinahmen zur Senkung der Kosten
und Entgelte entfallen soll. Die Monopolkommission
sieht dies kritisch. Da nach ihrer Auffassung durch Ver-
tragsvereinbarungen iiber die staatliche Finanzierung
keine nachhaltigen Anreize zur Effizienzsteigerung und
Entgeltsenkung gesetzt werden konnen. sollte eine An-
reizregulierung zwingend vorgegeben und diese optional
durch vertragliche Vereinbarungen ergianzt werden.

18.* Die Bestimmung der Kapitalkosten spielt im Rah-
men der derzeitigen kostenorientierten Regulierung im
Eisenbahnsektor vor dem Hintergrund steigender Rendi-
ten der dominierenden Eisenbahninfrastrukturbetreiber
eine zunehmend wichtige Rolle. Die Bestimmung eines
Grenzwertes fiir die zuldssige marktiibliche Rendite als
BemessungsmaBstab ist ein wichtiger Faktor fiir die ange-
messene Hohe der Infrastrukturentgelte. Der zentrale
Aspekt der Bestimmung der Kapitalkosten ist die kalkula-
torische Ermittlung einer marktiiblichen Eigenkapitalren-
dite. Die Ergebnisse der Bestimmung der Eigenkapital-
kosten fiir Eisenbahninfrastrukturunternehmen hingen
neben der Bestimmungsmethode sehr stark von den ge-
troffenen Annahmen ab. Daher ist zu befiirchten, dass die
Emmittlung des Eigenkapitalzinses dem Einfluss politi-
scher Interessen ausgesetzt ist. Die Monopolkommission
spricht sich fiir ein méglichst einfaches, wenig annahme-
getriebenes und transparentes Vorgehen aus, um die Ein-
flussnahme externer Partikularinteressen zu begrenzen.
Das im allgemeinen Diskurs praferierte Capital Asset Pri-
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cing Model (CAPM) weist zwar einige Entscheidungs-
spielrdume auf, diese sind jedoch geringer als bei anderen
Methoden. Auch aufgrund der methodischen Stringenz
sind mithilfe des CAPM unter Zuhilfenahme relativ weni-
ger Annahmen vergleichsweise belastbare, transparente
und nachvollziehbare Schitzungen maglich. Daher sollte
die Bundesnetzagentur nach Meinung der Monopolkom-
mission die Eigenkapitalkosten der Infrastrukturbetreiber
auf Grundlage des CAPM bestimmen. Im Sinne der Pla-
nungssicherheit und um die Thematik der politischen Ein-
flussnahme mittelfristig zu entziehen, ist auberdem eine
langfristige Stabilitdt der festzulegenden Zinsen unbe-
dingt erforderlich.

19.* Fir die Eisenbahninfrastrukturunternehmen des
Bundes gelten rechtliche und ékonomische Besonderhei-
ten. Insbesondere Ratingagenturen und Banken gehen
von einer impliziten Staatsgarantie fiir diese Gesellschaf-
ten aus. So wird diskutiert, ob sich die marktiibliche
Rendite der nichtbundeseigenen Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen von der Rendite der Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen des Bundes unterscheidet. Investitionsan-
reize sind allgemein nach marktkonformen Vorgaben zu
setzen. So ist aus ordnungspolitischer Sicht auch den Ei-
senbahninfrastrukturunternehmen des Bundes eine kapi-
talmarktorientierte Eigenkapitalrendite zuzugestehen., da-
mit diese als Wirtschaftsunternehmen am Markt agieren
und Investitionen nach unternehmerischen Gesichtspunk-
ten tatigen konnen. Die Eigenkapitalkosten sollten daher
eigentiimerunabhingig festgelegt werden. Die Monopol-
kommission folgt nicht der — auch von der Bundesnetz-
agentur vorgetragenen — Argumentation, dass den Infra-
strukturtdchtern der Deutschen Bahn AG aufgrund ihrer
Sonderstellung und der dadurch giinstigen Fremdkapital-
zinsen im Regulierungsrahmen eine geringere Eigenkapi-
talrendite zugestanden werden sollte. Sie spricht sich
vielmehr fiir die Anwendung des Opportunititskostenge-
dankens und damit fiir die Ermittlung der Eigenkapital-
rendite nach CAPM auch fiir die Infrastrukturunterneh-
men des Bundes und gegen eine andere, vergleichsweise
arbitrire Festlegung der Eigenkapitalkosten aus.

20.* Die rechtlichen Rahmenbedingungen, die im Rah-
men der Renditegewihrung lediglich auf die Eigenkapi-
talrendite abstellen, fithren teilweise zu erheblichen Fehl-
anreizen bei den regulierten Unternehmen und faktischen
Schwierigkeiten bei der Bestimmung der Kapitalbasis
und der Fremdkapitalkosten im Rahmen der Kapitalkos-
tenermittlung durch die Regulierungsbehérde. So beste-
hen durch die Zurechnung der Fremdkapitalzinsen zu den
Vollkosten keine Anreize, die Fremdkapitalkosten oder
die Gesamtkapitalkosten durch die Wahl einer effizienten
Kapitalstruktur zu verringern. Durch die Festlegung einer
vorgegebenen Eigenkapitalrendite ergeben sich im Ge-
genteil Anreize zur ineffizienten Ausweitung des Eigen-
kapitals. Um dem entgegenzuwirken, muss auf die Kapi-
talstruktur ~ entsprechend  regulatorisch ~ Einfluss
genommen und eine Héchstgrenze eingefithit werden.
Dieser notwendige, aber per se nicht wiinschenswerte
Eingriff kann verzerrte Anreize dennoch nicht verhin-
dern. Die Monopolkommission fordert den Gesetzgeber
daher auf, eine zuldssige Gesamtkapitalrendite auf Basis

von kalkulatorischer Eigenkapitalrendite, kalkulatori-
schen Fremdkapitalkosten und einer normierten Kapital-
struktur vorzugeben.

21.* Die Versorgung der Eisenbahn mit Elektrizitat stellt
einen gesonderten Bereich der Energieversorgung dar, der
aus technischen Griinden nicht mit der Versorgung von
Haushalten, Gewerbe und Industrie vergleichbar ist. Die
Zugangsbedingungen zu den Mirkten fiir Bahnstrom
werden jedoch insbesondere durch die im Energiesektor
etablierte allgemeine Regulierung der Versorgungsnetze
bestimmt. Wichtigster und bisher auch alleiniger Versor-
ger mit Bahnstrom ist die DB Energie GmbH. Das tech-
nisch spezielle Bahnstromnetz wird im Wesentlichen
ebenfalls von der DB Energie GmbH gehalten. Eisen-
bahnverkehrsunternehmen kénnen die Stromversorgung
entweder komplett von der DB Energie GmbH durchfiih-
ren lassen — in diesem Fall sieht die DB Energie GmbH
jedoch Mengenrabatte vor, die aufgrund ihrer Marktstel-
lung nur die eigenen Transportschwesterunternehmen der
Deutschen Bahn AG ausschopfen kénnen — oder alterna-
tiv lediglich den Netzzugang buchen und sich von einem
dritten Anbieter am Energiemarkt versorgen lassen. Letz-
tere Option spielte jedoch praktisch bisher keine Rolle, da
die Kosten fiir den Netzzugang so hoch waren, dass sich
der Drittbezug nicht lohnte. Dies konnte auch darauf zu-
riickzufiihren sein, dass die Entgelte fiir den Netzbezug
bisher keiner regulatorischen Kontrolle unterlagen, wie
das im Rahmen der Entgeltregulierung bei gewdéhnlichen
Ubertragungs- und Verteilnetzen der Fall ist. Die DB
Energie GmbH berief sich hier bisher auf eine nicht ein-
deutig geklirte Rechtslage: allerdings wurde Ende 2010
durch eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs klarge-
stellt, dass die Netze der DB Energic GmbH auch der
Entgeltregulierung des Energierechts unterliegen.

22.* Unklar bleibt, ob mit einer Anwendung der Entgelt-
regulierung die missliche Lage der Energieversorgung
gelost wurde. Auch die Regelungen zur zeitlich exakten
Einspeisung, zum Preis fiir Ausgleichsenergie und zur
Vergiitung von riickgespeistem Bremsstrom behindern
die Wettbewerber auf Eisenbahnmirkten. Es wire daher
sinnvoll, die Regulierung des Bahnstroms im Energie-
recht auf die Erfordernisse des Bahnsektors anzupassen.
Dies konnte dadurch geschehen, dass die Vorschriften des
Energierechts um eine Vorgabe fiir Bahnstromnetzbetrei-
ber ergénzt werden, nach der fiir Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen spezielle Bahn-Lastprofile zur Anwendung kom-
men. Diese sind fiir jeden Verkehr nach Fahrplan und fiir
Gelegenheitsverkehre zu berechnen und sollen kumuliert
dem typischen Tageslastgang im Bahnstromnetz entspre-
chen. Die Lastprofile konnten differenziert nach Zug- und
Streckentyp unmittelbar um eine typische Bremsstrom-
menge bereinigt werden. In Verbindung mit einer effi-
zienten Regulierung der Entgelte fir den Zugang zum
Bahnstromnetz wiirden damit die Voraussetzungen ge-
schaffen, dass sich wirksamer Wettbewerb auch bei der
Energieversorgung von Eisenbahnverkehrsunternehmen
entwickeln kann.

23.* Die Monopolkommission hat festgestellt, dass Ver-
fahrensabliufe des Eisenbahn-Bundesamtes wichtige
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Hindernisse bei der Durchfithrung effizienter Verkehre
darstellen und verbesserungsbediirftig sind. Dies betrifft
die derzeitigen Prozesse bei der Zulassung von Fahrzeu-
gen und der Erteilung von Sicherheitsbescheinigungen,
die jedes Verkehrsunternehmen fiir die Teilnahme am 6f-
fentlichen Eisenbahnbetrieb benétigt. Fiir die Erteilung
einer Sicherheitsbescheinigung ist es aufgrund von ge-
setzlichen Neuerungen erforderlich, dass seitens der
Eisenbahngesellschaften ein Sicherheitsmanagementsys-
tem erstellt wird. Dieses muss dem Eisenbahn-Bundes-
amt zur Priifing und Genehmigung vorgelegt werden.
Die damit einhergehende Umstellung brachte in Deutsch-
land massive Probleme mit sich. So war bis Ende Februar
2011 lediglich zehn von 312 Eisenbahnverkehrsunterneh-
men eine Sicherheitsbescheinigung mit Zulassung eines
Sicherheitsmanagementsystems fiir 2011 erteilt worden.
Bis zur Eroffnung einer Ubergangsregelung durch das Ei-
senbahn-Bundesamt Mitte Dezember 2010 sah sich daher
ein GrofBteil der Eisenbahnverkehrsunternehmen der Ge-
fahr ausgesetzt, mit dem Jahreswechsel den Eisenbahnbe-
trieb einstellen zu miissen. Die Geschiftsplanung dieser
Unternehmen unterlag fiir die kommenden Jahre erhebli-
chen Risiken. Nach Auffassung der Monopolkommission
wire es Aufgabe des Eisenbahn-Bundesamts gewesen,
diese Risiken frithzeitig anzuerkennen und zu adressie-
ren. Die Monopolkommission hélt es aufgrund der kom-
plexen Rechtslage und der kurzfristigen Umstellung fiir
erforderlich, ein Beispiel-Sicherheitsmanagementsystem
vorzugeben. Dadurch kénnen Mindestanforderungen
klargestellt werden, die als Orientierungshilfe bei der Er-
stellung der Sicherheitsmanagementsysteme dienen.
Diese Vorgabe hitte frithzeitig gemacht werden miissen.
Zusitzlich sollte ein elektronisches Kommunikationssys-
tem zur Unterstiitzung und Dokumentation der Genehmi-
gungsverfahren implementiert werden. In diesem System
sollte jedes Eisenbahnverkehrsunternehmen jederzeit aus-
fiihrliche und explizite Informationen zum Stand des
jeweiligen Verfahrens abrufen kénnen. Auch die Kom-
munikation zwischen Verkehrsgesellschaften und Eisen-
bahn-Bundesamt sollte innerhalb dieses Systems stattfin-
den. Dies erleichtert konstruktive Riickmeldungen.

24.* Da das Eisenbahn-Bundesamt nicht im Wettbewerb
steht, haben die Eisenbahnverkehrsunternehmen keine
Moglichkeit, Zulassungen an anderer Stelle zu beantra-
gen. Eine Moglichkeit zur Dynamisierung der Sicher-
heitspriifungen unter Aufrechterhaltung der Sicherheits-
standards liegt nach Auffassung der Monopolkommission
in der Ubertragung von einzelnen Aufgaben des Eisen-
bahn-Bundesamts an privatwirtschaftliche Organisatio-
nen. Staatlich kontrollierte und akkreditierte technische
Priiforganisationen kénnten in gewissem Umfang hoheit-
liche Aufgaben iibertragen bekommen, wie dies in ande-
ren Bereichen beispielsweise durch technische Uberwa-
chungsvereine bereits seit Jahrzehnten erfolgreich
geschehen ist. Durch die Begutachtung von Management-
systemen werden von der Aufsichts- und Genehmigungs-
behorde zunehmend beratende Tatigkeiten verlangt, die
nicht den origindren hoheitlichen Aufgaben einer Be-
horde entsprechen und daher auch nicht zwingend durch
eine solche erbracht werden sollten. Vor diesem Hinter-

grund fordert die Monopolkommission die Bundesregie-
rung auf, die Ubertragung von Aufgaben des Eisenbahn-
Bundesamts auf privatwirtschaftliche Uberwachungsstel-
len zu priifen.

25.* Obwohl die Struktur im deutschen SPNV-Markt
durch eine Vielzahl von Wettbewerbern gekennzeichnet
ist, hat die DB Regio AG mit ihren Tochterunternehmen
mit einem Marktanteil von 87.5 Prozent an den gefahre-
nen Personenkilometern bzw. 78.4 Prozent an den Zug-
kilometern weiterhin eine sehr dominante Position inne.
Da Schienenpersonennahverkehr in Deutschland unter
den vorliegenden Rahmenbedingungen nicht rentabel zu
betreiben ist, erfolgte die Liberalisierung in diesem Be-
reich, indem L#ndern und Regionen als Aufgabentrigern
die Moglichkeit eréffnet wurde, SPNV-Leistungen zu be-
stellen. Den Bundesldndern werden zu diesem Zweck be-
grenzte Regionalisierungsmittel aus dem Bundeshaushalt
zur Verfiigung gestellt. Bei der Vergabe von Verkehrsleis-
tungen sollen dabei Verkehrsvertrédge mit denjenigen Un-
ternehmen geschlossen werden, die die geforderte Leis-
tung am effizientesten erbringen kénnen. So ist es auch
innerhalb eines wettbewerblichen Ordnungsrahmens
moglich, ein flichendeckendes Schienennahverkehrsan-
gebot sicherzustellen. Die Vergabe von Eisenbahnver-
kehrsauftragen kann dabei auf unterschiedliche Art und
Weise erfolgen. Im Allgemeinen sind ein o&ffentliches
Ausschreibungsverfahren und die Durchfithrung eines
transparenten wettbewerblichen Verfahrens vorgesehen,
an dem sich konkurrierende Verkehrsunternehmen mit ih-
ren Angeboten beteiligen. Allerdings sind unter bestimm-
ten Voraussetzungen auch eingeschrinkte Ausschrei-
bungsverfahren oder freihdndige Vergaben méglich. Aus
wettbewerbsokonomischer Perspektive ist die Ausschrei-
bung als prinzipiell vorzuziehendes Verfahren zu sehen.
Zum einen zwingt der Wettbewerbsdruck bei Ausschrei-
bungen die Anbieter, ihre Leistungen zu niedrigen Prei-
sen anzubieten, und zum Zweiten vereinfacht die Aus-
schreibung die Auswahl des effizientesten Anbieters. So
wird durch eine wettbewerbliche Vergabe an den Anbie-
ter mit dem besten Angebot zum giinstigsten Preis eine
effiziente Leistungserstellung ermoglicht. Empirisch
belegte erhebliche Effizienzsteigerungen durch Aus-
schreibungswettbewerb machen deutlich, dass durch frei-
hindige Vergaben eine enormes Wohlfahrtsteigerungs-
potenzial ungenutzt bleibt. Die Monopolkommission ist
auch der Auffassung, dass die Ausschreibungen von
SPNV-Leistungen im Allgemeinen den Anforderungen
an Transparenz und Diskriminierungsfreiheit besser ge-
recht werden. Daher mahnt die Monopolkommission an,
auf freihidndige Vergaben hochstens iibergangsweise in
sehr vereinzelten Ausnahmesituationen zuriickzugreifen,
wenn dadurch gesamtwirtschaftliche Vorteile bestehen
und der Wettbewerb gefordert wird, und sonst auf wettbe-
werbliche Ausschreibungsverfahren zu setzen.

26.* Auch im Hinblick auf die Rechtssicherheit beziig-
lich der vergabe- und beihilfenrechtlichen Situation ist
den Aufgabentrigern zu empfehlen, Verkehrsvertrige
iiber den Weg der wettbewerblichen Vergabeverfahren
abzuschliefen. Die Vergabe von Verkehrsauftrigen wird
von komplexen Vorschriften des deutschen und europii-
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schen Vergaberechts und des europidischen Beihilfen-
rechts beeinflusst und war und ist Gegenstand intensiver
rechtlicher Diskussionen. Im Rahmen des Vergaberechts
war lange ungeklirt, ob das Eisenbahnrecht die Anwen-
dung des GWB-Vergaberechts ausschlieit oder ob bei der
Vergabe von SPNV-Vertrdgen die allgemeinen Vergabe-
vorschriften Anwendung finden. Mit seinem Beschluss
vom 8. Februar 2011 entschied der Bundesgerichtshof
schlieBlich im Sinne der Anwendbarkeit des GWB-Ver-
gaberechts und lehnte damit eine Verdrangung durch das
spezielle Eisenbahnrecht ab. Dadurch wurden die Maog-
lichkeiten freihdndiger Vergaben eingeschriankt. Die Mo-
nopolkommission begriifit die lange fillige Grundsatzent-
scheidung mit ihrem klaren Votum und der damit
einhergehenden Stirkung der Vergaben durch wettbe-
werbliche Ausschreibungen. Die Entscheidung sorgt
schlieBlich fiir Rechtssicherheit in einer fiir den Schienen-
personennahverkehr sehr wichtigen Frage und schafft ein
belastbares Rechtsregime fiir SPNV-Vergaben. Dennoch
bleibt festzuhalten, dass die jahrelangen Unklarheiten in
Bezug auf die Anwendbarkeit der Bedingungen fiir Di-
rektvergaben signifikante volkswirtschaftliche Kosten
verursacht haben. Diese hitten durch eine klarere Fas-
sung der Normen vermieden werden kénnen. Einer Initia-
tive der Bundeslinder, mit welcher der Grundsatzent-
scheidung des Bundesgerichtshofs teilweise
entgegengewirkt werden soll, erteilt die Monopolkom-
mission eine klare Absage. Sie erkennt kein hinreichen-
des Bediirfnis fiir ein eigens ausgearbeitetes SPNV-Ver-
gaberecht, da in der derzeitigen, durch den BGH-
Beschluss prizisierten Rechtslage und durch die beste-
henden Ausnahmemdéglichkeiten ausreichend Spiel-
rdume verbleiben, um den Anforderungen der Praxis zu
geniigen. Nach Auffassung der Monopolkommission
sollte deshalb keinesfalls ein sektorspezifisches Vergabe-
recht fiir den Schienenpersonenverkehr gestaltet werden.
Eine generelle, gesetzlich geregelte Zuldssigkeit der Di-
rektvergabe gleichrangig neben der wettbewerblichen
Vergabe konnte den Wettbewerb massiv beeintrichtigen.

27.* Mittlerweile haben viele Aufgabentriger die Erfah-
rung gemacht, dass Ausschreibungen héufig zu deutli-
chen Kostenersparmnissen, verbesserten Serviceleistungen
und damit verbundener steigender Attraktivitit des Schie-
nenpersonennahverkehrs sowie besserer Auslastung der
Ziige fithren. So hat der Anteil der Ausschreibungen in
den vergangenen Jahren kontinuierlich zugenommen. Al-
lerdings ist in jiingsten Ausschreibungen ein deutlich ab-
nehmender Wettbewerb erkennbar. Dies lédsst sich vor-
wiegend darauf zuriickfithren, dass Wettbewerber aus
verschiedenen Griinden zunehmend weniger Méglichkei-
ten haben, konkurrenzfihige Angebote abzugeben. Vor
dem Hintergrund der anstehenden Vergabewelle ist es er-
forderlich, geniigend Wettbewerber fiir jede einzelne Ver-
gabe zu interessieren, um ausreichend Wettbewerb zu
schaffen. Aufgabentrdger kénnen dabei durch die Ausge-
staltung der Ausschreibungen dafiir sorgen, dass die Ver-
gabeverfahren fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen attrak-
tiv sind. Die Anforderungen und Rahmenbedingungen fiir
diese Verfahren sind vielfiltig. Die Monopolkommission
begriiit, dass sich viele Aufgabentrdger darum bemiihen,

Ausschreibungen so zu gestalten, dass es zu moglichst
viel Wettbewerb kommt. Aufgrund bestehender struktu-
reller Finanzierungsschwierigkeiten der Eisenbahnver-
kehrsunternehmen ist eine risikomindernde Ausgestal-
tung von Ausschreibungen, ohne dabei in den Markt
einzugreifen, eine zentrale Herausforderung. Die Ent-
scheidungen iiber die Ausgestaltung der Vergabever-
fahren sind dabei nicht pauschal zu treffen, sondemn er-
fordern eine individuelle Betrachtung der
Marktgegebenheiten. Die Monopolkommission hélt es
fiir wichtig, die biirokratischen Hiirden fiir Eisenbahnver-
kehrsunternehmen so gering wie méglich zu halten. Dies
erfordert eine rechtzeitige Planung und Vorbereitung der
Verfahren. Durch einfache und schlanke Verfahren mit
einheitlichen, standardisierten Anforderungen und Struk-
turierungen wird den Verkehrsgesellschaften die Teil-
nahme am Wettbewerb erleichtert, da unnotige Transak-
tionskosten vermieden werden. Ein zentrales Hindernis
fiir die Teilnahme am Ausschreibungswettbewerb fiir Ei-
senbahnverkehrsunternehmen stellen derzeit strukturelle
Probleme der Fahrzeugbeschaffung dar. Die wichtigsten
Probleme im Zusammenhang mit der Fahrzeugfinanzie-
rung bestehen im mangelnden Angebot an tragfihigen
und konkurrenzfihigen Finanzierungsmdéglichkeiten am
Finanzmarkt, in der Unsicherheit beziiglich des Wieder-
einsatzes von Fahrzeugen nach Ende des Verkehrsver-
trags, im fehlenden Gebrauchtwagenmarkt und in den im
Vergleich zu den Vorleistungskosten sinkenden Budgets
der offentlichen Aufgabentrager. Aufgabentriger haben
verschiedene Losungen entwickelt, dem strukturellen Fi-
nanzierungsproblem entgegenzuwirken. Eine sachge-
rechte Bewertung der Optionen konnen nur die Aufga-
bentréger selbst unter Beriicksichtigung der individuellen
Anforderungen und Restriktionen vornehmen. Bei der
Auswahl der im Einzelfall geeigneten Alternative sollte
nach Auffassung der Monopolkommission die Fahrzeug-
finanzierung jedoch prinzipiell so weit wie méglich den
Marktkriften tiberlassen werden. Die Fahrzeugstrategie
sollte mit der Vergabestrategie gekoppelt und auf diese
abgestimmt werden. Um Anforderungen an das Rollma-
terial marktgédngiger zu machen, ist es nétig, Abstand von
speziellen Anforderungen zu nehmen und stattdessen
weitere Standardisierungen anzustreben. Dies ist auch
eine Voraussetzung dafiir, dass sich ein funktionierender
Sekunddrmarkt fiir Rollmaterial im Schienenpersonen-
nahverkehr entwickeln kann. Wiedereinsatzgarantien
stellen unter den derzeitigen Rahmenbedingungen eine
wirksame Moglichkeit der Aufgabentriger dar, den Ver-
kehrsunternehmen die Fahrzeugfinanzierung zu erleich-
tern, ohne unnétig stark in den Markt einzugreifen. Daher
sollte voriibergehend starker von dieser Moglichkeit Ge-
brauch gemacht werden. Nach Auffassung der Monopol-
kommission sollte auerdem der Einsatz von Gebraucht-
fahrzeugen prinzipiell hdufiger und problemloser moglich
sein. Deshalb sollte in Ausschreibungen soweit wie mog-
lich auf die Forderung nach Neufahrzeugen verzichtet
werden.

28.* Das bestehende Tarif- und Vertriebssystem im
Schienenpersonenverkehr birgt erhebliches Konfliktpo-
tenzial und kann sich deutlich nachteilig auf den Wettbe-
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werb auswirken. Im bestehenden Kooperationssystem ist
nur die Deutsche Bahn AG in der Lage, einen bundeswei-
ten Ticketvertrieb sicherzustellen und einen einheitlichen
Tarif vorzugeben. Sie kann ihre marktbeherrschende Stel-
lung nutzen, um den Wettbewerbern die Bedingungen des
Systems in wesentlichen Punkten zu diktieren. Der Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung in diesem Be-
reich kann als wesentliche Markteintrittsbarriere fungie-
ren. Nach Meinung der Monopolkommission kann das
bestehende Konfliktpotenzial der aktuellen Tarif- und
Vertriebskooperationen durch die gesetzliche Ausgestal-
tung des Verfahrens, nach dem die Anbieter im Schienen-
personennahverkehr ihre Leistungen zu einem bundes-
weit giiltigen Tarif anbieten, aufgelost werden. Der
gemeinsame Tarif sollte durch einen zu griindenden bun-
desweiten Tarifverbund festgelegt werden, in dem kein
einzelnes Nahverkehrsunternehmen eine dominierende
Stellung besitzt. Die Aufgabentriger sind als ebenfalls
Betroffene in diesen Tarifverbund einzubinden. Der Tarif-
verbund ist damit zu beauftragen, einen bundesweiten
SPNV-Tarif zu entwickeln und den Vertrieb der gemein-
samen Tickets zu koordinieren. Die Monopolkommission
geht davon aus, dass sich durch die Zusammenfithrung
der Interessen der Verbundbeteiligten in einem Tarifver-
bund, in dem kein Akteur eine dominante Position be-
sitzt, innerhalb der vorgegebenen Grenzen effiziente in-
terne Regelungen einstellen werden. Daher bedarf der
Mechanismus zur Erlésaufteilung und die Weitergabe
von Vertriebsdaten in diesem Rahmen keiner gesonderten
Regulierung. Beteiligte Unternehmen und Verbénde dis-
kutieren seit einiger Zeit iiber eine Neugestaltung der be-
stehenden Strukturen, haben diese Verhandlungen bisher
jedoch nicht abschlieBen kénnen. Aufgrund der mit derar-
tigen Verhandlungen einhergehenden Schwierigkeiten hat
die Monopolkommission bereits frither gefordert, dass
der Gesetzgeber die Beteiligten verpflichtet, bis zu einem
bestimmten Stichtag einen Tarifverbund zu griinden. Falls
sich die Betroffenen bis zu diesem Termin nicht einigen
konnen, sollte der zustindige Minister die Organisation
des Verbundes per Verordnung bestimmen.

29.* Im Schienenpersonenfernverkehr hat sich bisher
kein relevantes Wettbewerberangebot entwickelt. Ab
Herbst 2011 soll der Hamburg-KéIn-Express (HKX) drei-
mal téglich die stark frequentierte Nord-West-Relation
zwischen diesen Metropolen bedienen und wird damit in
direkter Konkurrenz zu bestehenden Angeboten der DB
Fernverkehr AG stehen. Eine zentrale Hiirde fiir den
Markteintritt im Schienenpersonenfernverkehr stellt die
Unsicherheit des Geschifts und die damit einhergehende
Problematik der Sicherstellung der Finanzierung des An-
gebots dar. Ein wesentlicher Teil der Risiken eines Ein-
tritts in den SPFV-Markt hat dabei keinerlei Bezug zu den
eigentlichen Marktrisiken. Insbesondere die mangelnde
Transparenz und Sicherheit im Hinblick auf freie Infra-
strukturkapazititen stellt ein Hindernis fiir den Eintritt in
den SPFV-Markt dar. Solange jedoch insbesondere die
Trassenverfiigbarkeit nicht langfristig garantiert werden
kann, stellt die notwendige Finanzierung des Angebots
ein erhebliches Problem fiir den Marktzutritt dar. Friithere
Eintrittsversuche des Eisenbahnunternehmens L.ocomore

Rail. das schlieBlich den HKX initiierte, in den Markt fiir
SPFV-Leistungen und die resultierenden Probleme des
Abschlusses geeigneter Rahmenvertriage, die den Markt-
eintritt um mehrere Jahre verzégerten, zeigen diese Pro-
blematik beispielhaft. Der Erfolg des HKX wird nach
Einschitzung der Monopolkommission einen wichtigen
Einfluss darauf haben, ob mittelfristig weitere neue
Marktakteure die erheblichen und schwer kalkulierbaren
Risiken eines Eintritts in diesem Markt in Kauf nehmen
werden. Die Monopolkommission sieht im Schienenper-
sonenfernverkehr schlechtere Bedingungen fiir den
Marktzutritt neuer Anbieter als in den anderen Verkehrs-
mérkten. Ob in den néchsten Jahren vermehrt Wettbewer-
ber in diesen Markt eintreten werden, hingt neben dem
Erfolg des HKX entscheidend davon ab, dass sich die in-
stitutionellen Rahmenbedingungen insbesondere im Hin-
blick auf den Infrastrukturzugang verbessern. Wenn die
dargestellten Probleme durch den Gesetzgeber angegan-
gen werden. sieht die Monopolkommission langfristig
gute Aussichten dafiir, dass sich auch im Schienenperso-
nenfernverkehr ein effizienter Wettbewerb entwickelt.

30.* Da europdische Staatsbahnen im Rahmen einer Aus-
weitung des bestehenden Angebots auf den deutschen
Markt mit vorhandenem Rollmaterial durch zentrale
Markteintrittsbeschrinkungen weniger betroffen wéren,
wire deren Markteintritt prinzipiell am wahrscheinlichs-
ten. Die bestehenden offiziellen und durch die Wettbe-
werbsbehérden genehmigten Kooperationen européischer
Staatsbahnen vermindern jedoch in starkem Mall die
Moglichkeit des Wettbewerbs dieser Bahnen untereinan-
der. Ein aggressiver Markteintritt ausldndischer Staats-
bahnen in den nationalen Verkehr gefihrdet die bestehen-
den Kooperationen und senkt damit die Ertragspotenziale
des Markteintritts. Dadurch ist es weniger wahrschein-
lich, dass Staatsbahnen versuchen werden, in direkte
Konkurrenz zueinander zu treten. Insbesondere in Anbe-
tracht der européischen Liberalisierung von Personenver-
kehrsdiensten auf grenziiberschreitenden Verbindungen
fordert die Monopolkommission eine aktive Nachpriifung
der genchmigten Kooperationen durch das Bundeskartell-
amt in Abstimmung mit der Européischen Kommission.

31.* Auberhalb Deutschlands wird das allgemeine Perso-
nenfernverkehrsnetz tiblicherweise durch ein Netz von
Fernbusverbindungen ergénzt, die teilweise in Konkur-
renz zu den Eisenbahnlinien stehen. In Deutschland ist
die Eisenbahn jedoch durch die Reglementierung des
Busverkehrs durch das bestehende Personenbeftrde-
rungsgesetz weitgehend vor dieser Konkurrenz geschiitzt
und so existiert dort zum Schutz der Bahn kein intermo-
daler Wettbewerb zwischen Bus und Bahn im Personen-
fernverkehr. Intermodaler Wettbewerb zwischen syste-
misch unterschiedlichen Verkehrstrigern optimiert den
Verkehrsmix einer Volkswirtschaft. Vor diesem Hinter-
grund ist eine Deregulierung anzustreben. Die Monopol-
kommission begriifit die grundlegende und von ihr mehr-
fach geforderte Entscheidung der Bundesregierung, durch
eine Neufassung des Personenbeférderungsgesetzes einen
eigenwirtschaftlichen Linienfernverkehr mit Bussen zu
ermoéglichen. Positiv zu sehen sind insbesondere die Aus-
nahmen von der allgemeinen Tarif- und Fahrplanpflicht
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fiir den Fernbusverkehr und dass ein Verbot der Doppel-
bedienungen von Relationen durch ein Konzessionssys-
tem nicht vorgesehen ist. Allerdings sollte der Fernbus-
verkehr auch von der dreimonatigen Betriebspflicht
ausgenommen werden. Da die Fernbusunternehmen das
Verkehrsangebot aufgrund eigener wirtschaftlicher Ent-
scheidungen und nicht auf Basis offentlicher Interessen
durchfiihren, sollte auch die Einstellung dieser Leistun-
gen fir die Unternehmen jederzeit eigenverantwortlich
moglich sein. Durch die im vorliegenden Entwurf vorge-
sehene Genehmigungspflicht besteht generell die Gefahr,
dass ein effizienter Wettbewerb behindert wird. Durch
diese Pflicht entstehen aufseiten der Unternehmen und
Behorden erhebliche Transaktionskosten. Unter anderem
soll durch die geplanten Genehmigungsvoraussetzungen
der Schutz von gemeinwirtschaftlich finanzierten Schie-
nenpersonennahverkehren erméglicht werden. Nach Mei-
nung der Monopolkommission darf der Schutz der staat-
lich finanzierten SPNV-Verkehre nicht zu einer
ungerechtfertigten Einschrinkung des Wettbewerbs im
eigenwirtschaftlichen Fernbusverkehr fithren. Da die Mo-
nopolkommission keine hinreichenden Griinde sieht, die
fiir eine Genehmigungspflicht des Fernbuslinienverkehrs
sprechen, sollte erwogen werden, auf diesen Eingriff in
den Markt generell zu verzichten. Insgesamt bleibt abzu-
warten, wie sich der Wettbewerb des Busfernverkehrs

entfalten wird und ob daraus tatsdchlich ein gewisser
Wettbewerbsdruck auf den Schienenpersonenfernverkehr
entstehen kann.

32.* Trotz eines gewissen Wettbewerbs im Schienengii-
terverkehr ist die DB Schenker Rail GmbH weiterhin das
deutlich dominierende Unternehmen und es bestehen auf
diesem Markt nach wie vor zentrale Wettbewerbshinder-
nisse. Die Wettbewerbsintensitdten im Schienengiiter-
verkehr differieren stark nach den transportierten Giiter-
gruppen und den angebotenen Logistikkonzepten.
Wettbewerbliche Impulse gehen bisher vor allem vom
Teilsegment der Ganzzugverkehre aus, die ohne Zugum-
bildungen auskommen und logistisch weniger komplex
sind. Aufwendigere Logistikdienstleistungen werden bis-
her iiberwiegend durch die Deutsche Bahn AG erbracht.
Im besonders komplexen Einzelwagenverkehr ist aus-
schlieBlich die DB Schenker Rail GmbH aktiv. Notwen-
dige Voraussetzung fiir einen Wettbewerb in den Teil-
markten, die logistisch komplexer sind, ist ein
diskriminierungsfreier Zugang zu speziellen Serviceein-
richtungen wie Zugbildungsanlagen der Deutschen Bahn
AG. Allgemein stellen im Schienengiiterverkehr die Zu-
gangsbedingungen zu Infrastruktureinrichtungen der
Deutschen Bahn AG entscheidende Wettbewerbshinder-
nisse dar.
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1 Einleitung

1. Wettbewerbsdruck kann hinreichende Anreize zur
Effizienzsteigerung, Kundenorientierung und fiir Innova-
tionen setzen, sodass erhebliche Steigerungen der gesell-
schaftlichen Wohlfahrt erzielt werden kénnen. Zum Errei-
chen dieser Ziele mifttels sich entwickelnden Wettbewerbs
im Schienenverkehr ist eine Liberalisierung der Mirkte
notwendig, die allen konkurrierenden und potenziellen
Marktakteuren dieselben Moglichkeiten bietet. Mit der
Bahnreform und dem Allgemeinen Eisenbahngesetz
(AEG)! sowie europiischen Vorgaben wurden dazu ent-
scheidende Grundlagen gelegt.

2. Seit 2005 ist die Monopolkommission nach § 36
AEG verpflichtet, alle zwei Jahre ein Sondergutachten
zum Stand und zur absehbaren Entwicklung des Wettbe-
werbs sowie zu der Frage vorzulegen, ob ein wirksamer
und unverfilschter Wettbewerb auf der Schiene bei dem
Erbringen von Eisenbahnverkehrsleistungen und dem Be-
triecb von Eisenbahninfrastrukturen sichergestellt ist.
Ferner soll die Monopolkommission die Anwendung der
Vorschriften des Eisenbahnrechts wiirdigen und zu sonsti-
gen aktuellen wettbewerbspolitischen Fragestellungen im
Zusammenhang mit dem Eisenbahnbetrieb Stellung neh-
men. Das Gutachten soll in dem Jahr abgeschlossen sein,
in dem kein Hauptgutachten nach § 44 Absatz 1 Satz 1
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB)? vorgelegt wird. Bei dem vorliegenden Sonder-
gutachten handelt es sich um die dritte Expertise der Mo-
nopolkommission gemill § 36 AEG3 In ihrem ersten
Sondergutachten zum Eisenbahnsektor vor vier Jahren
hat die Monopolkommission bereits erldutert, wie dem
gesetzlichen Auftrag nach ihrem Verstindnis nachzukom-
men ist.# Der Gutachtenauftrag gemil dem Wortlaut des
§ 36 AEG erstreckt sich auf

— eine Bestandsaufnahme und Prognose der Entwick-
lung des Wettbewerbs im Eisenbahnsektor, wie er sich
im intramodalen Wettbewerb darstellt,

— die Wiirdigung der wettbewerbsrelevanten Anwen-
dung der Vorschriften des Eisenbahnrechts mit beson-
derer Beachtung der Netzzugangsregeln und somit der
Regulierungspraxis der Bundesnetzagentur in mal-
geblichen Fillen,

— Stellungnahmen zu sonstigen aktuellen wettbewerbs-
politischen Fragen im Zusammenhang mit dem
Betrieb von Eisenbahnen, inklusive moglicher Wett-
bewerbsverzerrungen zwischen verschiedenen Ver-
kehrstrigern.

1 Allgemeines Eisenbahngesetz vom 27. Dezember 1993, BGBI. I
S. 2378, 2396; 1994 I S. 2439; zuletzt gedndert durch Artikel 7 des
Gesetzes vom 29. Juli 2009, BGBL. I S. 2542.

2 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 15. Juli 2005, BGBL. I S. 2114; 2009 I S. 3850;
zuletzt gedndert durch Artikel 3 des Gesetzes vom 26. Juli 2011.

3 Zuvor erstellte die Monopolkommission bereits ein Gutachten nach
eigenem Ermessen zur Privatisierung der Deutschen Bahn AG; vgl.
Monopolkommussion, Die Privatisierung der Deutschen Bahn AG,
Sondergutachten 46, Baden-Baden 2007.

4 Vgl Monopolkommission, Wettbewerbs- und Regulierungsversuche
im Eisenbahnverkehr, Sondergutachten 48, Baden-Baden 2007, Tz. 20.

3. Das Ziel der Bahnstrukturreform von 1994 war es,
dem Teil des Eisenbahnmarktes, der rein privatwirtschaft-
lich zu betreiben ist, Raum fiir wettbewerbliche Entwick-
lung zu geben. Die Konkwrenz privater Eisenbahngesell-
schaften um das bestmogliche Angebot sollte dazu
fiihren, dass Effizienzen im Eisenbahnverkehr gehoben
werden und so Qualitit und Preise des Angebots im Sinne
der Verbraucher verbessert und staatliche Zuwendungen
gesenkt werden. Aktiver Wettbewerb im Eisenbahnsektor
ist auf der Ebene der Verkehrsgesellschaften mdoglich.
Dabei stellt die Eisenbahninfrastruktur ein notwendiges
Vorleistungsprodukt fiir die Angebote der Eisenbahnver-
kehrsgesellschaften dar. Die Bedingungen des Angebots
dieser Vorleistungen sind ein zentraler Einflussfaktor fiir
die Entwicklung des Wettbewerbs im Eisenbahnsektor.
Dementsprechend konnen Probleme im Zusammenhang
mit dem Zugang zu Infrastruktureinrichtungen und schie-
nenverkehrsbezogenen Leistungen entscheidende Wett-
bewerbshindernisse sein. Diese Hindernisse werden, dif-
ferenziert nach Entgeltfragen und Zugangsbedingungen,
in Kapitel 2 dargestellt.

In ihrem letzten Sondergutachten zum Eisenbahnsektor
aus dem Jahr 2009 hat die Monopolkommission darge-
legt, dass sie fiir die Beurteilung der Entwicklung des
Wettbewerbs im Eisenbahnsektor, der auf der Ebene der
Transportunternehmen mdoglich ist, eine getrennte Be-
trachtung der Verkehrsleistungen Schienenpersonennah-
verkehr (SPNV), Schienenpersonenfernverkehr (SPFV)
und Schienengiiterverkehr (SGV) als geboten ansieht.’
Daher differenziert sie die Begutachtung der Wettbewerbs-
entwicklung und -hindernisse nach Teilmérkten, in denen
sich der Wettbewerb sehr unterschiedlich entwickelt hat.
Die speziellen Entwicklungen und Hindernisse der drei
Teilmérkte werden in den Kapiteln 3, 4 und 5 analysiert.
Dabei werden spezifische Probleme erdrtert, die den
Markteintritt von Eisenbahnverkehrsunternehmen er-
schweren. In Kapitel 6 wird aus den durchgefiihrten Ana-
lysen ein Paket von politischen Handlungsempfehlungen
abgeleitet.

Bevor die grundlegende Analyse der Wettbewerbsent-
wicklung in den nachfolgenden Kapiteln dargestellt wird,
werden in den kommenden Abschnitten dieses Kapitels
zunichst grundlegende Problematiken beschrieben und
iibergeordnete bahnpolitische Diskussionen aufgegriffen.
Dazu werden zundchst Initiativen zur Stirkung des Wett-
bewerbs betrachtet. Insbesondere wird untersucht, welche
Handlungsempfehlungen des letzten Sondergutachtens
der Monopolkommission von Entscheidungstrigern auf-
gegriffen worden sind. Im Rahmen der Betrachtung aktu-
eller Diskussionen wird erneut betont, dass eine Trennung
von Infrastruktur und Betrieb anzustreben ist, da nur dann
eine effiziente Regulierung erreichbar ist. Des Weiteren
wird die hiufig vorgebrachte Argumentation der mangel-
haften Liberalisierung ausldndischer Mérkte als Motiva-
tion fiir eine abwartende Haltung in Deutschland hinter-
fragt.

> Vgl Monopolkommission, Bahn 2009: Wettbewerb erfordert Wei-
chenstellung, Sondergutachten 55, Baden-Baden 2010, Tz. 4 f.
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1.1 Bestandsaufnahme politischer Initiativen

fur mehr Wettbewerb im Eisenbahnverkehr

4. Grundsitzlich sieht die Monopolkommission die
Wettbewerbsintensitit im Eisenbahnverkehr weiterhin als
nicht zufriedenstellend an. Die Monopolkommission hat
in ihren bereits erstellten Gutachten die Wettbewerbsent-
wicklung des Eisenbahnmarktes intensiv analysiert und
bestehende Wettbewerbshindernisse aufgezeigt. Darauf
aufbauend hat sie Handlungsempfehlungen insbesondere
auch an politische Entscheidungstrager gegeben.S Bisher
sind wenige dieser Empfehlungen konkret diskutiert oder
angekiindigt worden und keine endgiiltig umgesetzt. Da-
her besteht ein Grofiteil der aufgezeigten Schwachstellen
des Regulierungsrahmens und der dadurch vorliegenden
Wettbewerbshindernisse weiterhin und wird in diesem
Gutachten erneut thematisiert. Die Monopolkommission
sieht die Entscheidungstriger vor diesem Hintergrund un-
ter Zugzwang.

5. Die Monopolkommission hat festgestellt, dass zahl-
reiche wesentliche Wettbewerbsprobleme unmittelbar auf
die Anreize und Moglichkeiten der Eisenbahninfrastruk-
turbetreiber zuriickzufiihren sind, Wettbewerber auf den
nachgelagerten Verkehrsmérkten zu benachteiligen. Da-
her hat sie sich dafiir ausgesprochen, die Trennung von
Infrastruktur- und Transportsparte herbeizufiihren, indem
die Privatisierung der Transportgesellschaften der Deut-
schen Bahn AG konsequent durchgefiihrt wird. In ihrem
Koalitionsvertrag hat die Bundesregierung vereinbart,
eine schrittweise, ertragsoptimierte Privatisierung der
Transport- und Logistiksparte einzuleiten, sobald der Ka-
pitalmarkt dies zulédsst.” Im Gegensatz dazu stehen aktu-
elle Aussagen des Bundesministers fiir Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung, wonach diese Privatisierung mittelfris-
tig nicht angegangen werden soll.8 Im vorliegenden Gut-
achten wird diese Thematik im folgenden Abschnitt dis-
kutiert.

6. Die Empfehlungen der Monopolkommission zur
Regulierung des Infrastrukturzugangs beinhalten eine
Anpassung des Systems zur Regulierung der Zugangsent-
gelte und der Vorgaben der Zugangsgewdhrung zur Ei-
senbahninfrastruktur. Im Koalitionsvertrag wird eine
Uberarbeitung des Regulierungsrechts im Allgemeinen
Eisenbahngesetz in Aussicht gestellt. Das Bundesminis-
terium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung hat auf
eine konkrete Nachfrage der Monopolkommission beziig-
lich der Novellierung des Allgemeines Eisenbahngesetzes
ein Abwarten der Neufassung des ersten Eisenbahnpakets
angekiindigt. Die Verabschiedung dieses Pakets wird al-
lerdings noch einige Zeit auf sich warten lassen. Zurzeit
gibt es nach Aussage des Vizeprisidenten der EU-Kom-
mission und EU-Verkehrskommissars Siim Kallas einige
Verzogerungen, da das Thema ,,iberméidBig politisiert™

6 Vgl ebenda, Kapitel 6.

7 Vgl. Wachstum. Bildung. Zusammenhalt — Koalitionsvertrag von
CDU, CSU und FDP, Berlin, 26. Oktober 2009, S. 37.

8 Vgl Gaugele, J/Kammbholz, K /Strunz, C., Ramsauer plant Borsen-
gang der Bahn als Perspektive, Hamburger Abendblatt vom 16. Janu-
ar 2011; Schlesinger, C./Wettach, S_/Haerder, M., Schienennetz be-
schert Deutscher Bahn hohen Gewinn, Wirtschaftswoche vom
28._ Februar 2011.

¢ Vgl. Koalitionsvertrag von CDU, CSU und FDP, a a. O., S. 38.

werde.!? Damit ist nicht abzusehen, wann die Neufassung
tatsdchlich verabschiedet werden wird. Vor diesem Hin-
tergrund erscheint der Monopolkommission die abwar-
tende Haltung der Bundesregierung nicht angebracht. Seit
Langem bekannte Schwachstellen des Regulierungsrah-
mens bleiben so weiterhin bestehen und es ist vor dem
Hintergrund der Klage der EU-Kommission vor dem Eu-
ropaischen Gerichtshof zweifelhaft, ob die bereits beste-
henden Vorgaben der Europiischen Union in Deutschland
umgesetzt sind. Auch ist zu bemerken, dass die EU-Kom-
mission weitere MaBnahmen beziiglich der Offoung der
Schienenpersonenverkehre fiir 2012 angekiindigt hat. Ein
Abwarten europiischer Entscheidungen ist deshalb nicht
zielfilhrend. Vor dem dargestellten Hintergrund erneuert
die Monopolkommission die im Zusammenhang mit dem
Zugang zu Schieneninfrastruktur und Serviceeinrichtun-
gen bereits vor zwei Jahren gegebenen Handlungsemp-
fehlungen (Kapitel 2).

7. Bei der Vergabe von Schienenpersonennahverkehrs-
leistungen hat die Monopolkommission faire und funk-
tionsfihige Wettbewerbsbedingungen durch gesetzliche
und praktische Stirkung der Ausschreibungen von Ver-
kehrsauftragen gefordert. Trotz einer letztinstanzlichen
Klarstellung zur Anwendbarkeit des deutschen Vergabe-
rechts auf die Vergabe von SPNV-Leistungen verbleiben
im Nahverkehr erhebliche Wettbewerbshindernisse (Ka-
pitel 3). So unterliegt das Koordinierungsverfahren, nach
dem die Anbieter ihre Leistungen zu einem gemeinsa-
men, bundesweit giiltigen Tarif anbieten, weiterhin kei-
nen gesetzlichen Vorgaben.

Zur Herstellung eines effizienten Wettbewerbs im Perso-
nenfernverkehr hat die Monopolkommission gefordert,
den Fernbusverkehr fiir den Wettbewerb zu 6ffnen. Die
Bundesregierung hat mittlerweile einen Entwurf zur
Neufassung des Personenbeférderungsgesetzes beschlos-
sen (Kapitel 4).

8. Um die Wirksamkeit der Regulierung der Eisenbahn-
infrastrukturbetreiber zu erhthen, hat die Monopolkom-
mission eine Stirkung der Kompetenzen der Bundes-
netzagentur gefordert.!! Neben den in Kapitel 2 des vor-
liegenden Gutachtens dargelegten Kompetenzmingeln in
Bezug auf die Kontrolle der Infrastrukturentgelte und -zu-
gangsbedingungen sind die Moglichkeiten der Bundes-
netzagentur, Marktuntersuchungen durchzufiihren, einge-
schrinkt. Im Eisenbahnsondergutachten von 2009 hat die
Monopolkommission bereits darauf hingewiesen, dass sie
die Moglichkeit zu Marktuntersuchungen der Bundesnet-
zagentur als ein notwendiges Instrument zur praventiven
Kontrolle von Diskriminierungstatbestinden ansieht und
daher eine gesetzliche Initiative fiir notwendig hilt, die es
der Bundesnetzagentur erlaubt, Marktbeobachtungen auch
dann durchzufithren, wenn diese nicht auf einem bereits
konkreten Missbrauchsverdacht basieren, sondern der Infor-
mationsbeschaffung dienen.

9. Auch hat die Monopolkommission darauf aufmerk-
sam gemacht, dass ihr Auftrag iiber die Erstellung eines

10 Vgl Grimm, O., EU-Kommussar: ,, Trennt das Geschift von der Poli-
tik, Die Presse vom 22. Apnl 2011.

II Die Regierung hat im Koalitionsvertrag eine Stirkung der Bundes-
netzagentur angekiindigt, jedoch dazu nicht weiter Stellung bezogen.
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Sondergutachtens in § 36 AEG nur unvollstindig geregelt
ist.12 Zum einen hat der Gesetzgeber keinen Empfinger
des Gutachtens benannt. In Anlehnung an die bereits eta-
blierten Vorschriften in § 62 EnWG schligt die Monopol-
kommission erneut vor, den Auftrag der Monopolkom-
mission in § 36 AEG durch die Aufnahme eines Adressaten
in einem zusitzlichen Absatz 2 zu konkretisieren:

,-Die Monopolkommission leitet ihre Gutachten der Bun-
desregierung zu. Die Bundesregierung legt diese Gutach-
ten nach Absatz 1 Satz 1 den gesetzgebenden Korper-
schaften unverziiglich vor und nimmt zu ihnen in
angemessener Frist Stellung. Die Gutachten werden von
der Monopolkommission verdffentlicht. Bei Gutachten
nach Absatz 1 Satz 1 erfolgt dies zu dem Zeitpunkt, zu
dem sie von der Bundesregierung der gesetzgebenden
Korperschaft vorgelegt werden.

Dariiber hinaus fehlt der Monopolkommission weiterhin
ein umfassendes Akteneinsichtrecht bei der Bundesnetz-
agentur. Zur Erfiillung des vom Gesetzgeber erteilten
Auftrags ist der Zugriff auf die Informationen der Bun-
desnetzagentur jedoch erforderlich. Die Monopolkom-
mission schldgt deshalb erneut vor, das Allgemeine Ei-
senbahngesetz entsprechend § 121 Absatz 2 TKG und
§ 62 EnWG um folgende Vorschrift zu ergéinzen:

,-Die Monopolkommission kann Einsicht nehmen in die
bei der Bundesnetzagentur gefiihrten Akten sowie die von
der Bundesnetzagentur erhobenen Daten einschlieBlich
der Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse, soweit dies zur
ordnungsgemébBen Erfiillung ihrer Aufgaben erforderlich
ist. Fiir den vertraulichen Umgang mit den Akten gilt § 46
Absatz 3 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkun-
gen entsprechend.”

10. Zu Verbesserung der Rahmenbedingungen, die ge-
eignet sind, der in § 1 Absatz 1 Satz 1 AEG geforderten
Schaffung eines wirksamen und unverfilschten Wettbe-
werbs und eines attraktiven Verkehrsangebots auf der
Schiene zu dienen, ist zeitnahes Handeln geboten. Die
Monopolkommission hat dazu entscheidenden Hand-
lungsbedarf aufgezeigt und bekriftigt diesen im vorlie-
genden Sondergutachten erneut. Auf die konkrete
Anfrage der Monopolkommission an das Bundesministe-
rium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung beziiglich le-
gislativer Initiativen wurde auf die Vorhaben im Koali-
tionsvertrag verwiesen und dargestellt, dass Anderungen
zur Weiterentwicklung des Regulierungsrechts derzeit ge-
priift werden. Die Monopolkommission begriilit die
grundsitzliche Feststellung des Anderungsbedarfs durch
die Bundesregierung, mahnt jedoch an, entscheidende
Probleme schnellstmdglich anzugehen.

1.2 Integration oder Trennung von Infrastruk-
tur- und Transportunternehmen der

Deutschen Bahn AG?

11. Im Eisenbahnsektor ist aktiver Wettbewerb auf der
Ebene der Verkehrsunternehmen mdoglich. Wettbewerb
schafft Anreize zur Steigerung der Effizienz und bietet so

12 vpl Monopolkommission, Sondergutachten 48, a.a. O., Tz. 245;
Sondergutachten 55, a. a. O., Abschmitt 1.3.

die Moglichkeit, zum Vorteil der Unternehmen, Mitarbei-
ter und Kunden Qualitit und Preise der Angebote zu ver-
bessern. Aufgrund der wechselseitigen Wirkungen der
beiden Ebenen Eisenbahninfrastruktur und Eisenbahnver-
kehr ist die unterschiedliche Behandlung dieser Leistungs-
bereiche von extremer Relevanz fiir die Funktionsfihig-
keit des Wettbewerbs. Die Eisenbahninfrastruktur stellt
ein notwendiges Vorleistungsprodukt fiir die Angebote der
Verkehrsunternehmen dar. Dabei handelt es sich bei der
Eisenbahninfrastruktur und insbesondere beim Schienen-
netz um ein natiirliches Monopol. Dadurch besitzen die
Infrastrukturgesellschaften nicht bestreitbare Marktmacht.
Unabhingig von der vertikalen Struktur bedarf es deshalb
einer Regulierung der Infrastrukturentgelte. Diese Preisre-
gulierung soll die Anbieter der Infrastruktur daran hin-
dern, missbriuchlich iiberhéhte Entgelte zu verlangen und
so eine Monopolrente abzuschépfen. Neben der Preishéhe
ist das diskriminierungsfreie Angebot dieser Vorleistung
Infrastrukfurzugang eine unerlissliche Voraussetzung fiir
die Gewihrleistung effizienten Wettbewerbs. Die eigen-
tumsrechtlichen und institutionellen Rahmenbedingungen
miissen daher so ausgestaltet sein, dass die Infrastruktur-
betreiber Anreize haben, die Netzkapazititen optimal
auszulasten und so ein effizientes Angebot auf dem nach-
gelagerten Markt der Schienenverkehrsleistungen zu er-
moglichen. Dies ist allerdings nicht der Fall, wenn der Be-
treiber der Infrastruktur auch als Verkehrsunternehmen
agiert. Ein integriertes Eisenbahnunternehmen kann — und
wird — ein Interesse daran haben, den Zugang zur Infra-
struktur so auszugestalten. dass die eigenen Verkehrsge-
sellschaften Vorteile gegeniiber den Wettbewerbern erhal-
ten. Nur ein unabhéngiger Netzbetreiber behandelt alle
Transportunternehmen gleich. Diskriminierung der Wett-
bewerber auf den nachgelagerten Verkehrsmérkten fiihrt
zu Ineffizienzen und Nachteilen fiir Verbraucher, den Ar-
beitsmarkt und die gesamte Volkswirtschaft.

12. Die Trennung von Infrastruktur und Transport ist im
Staatsunternehmen Deutsche Bahn AG (DB AG) als In-
frastrukturbetreiber und gleichzeitig groftem deutschen
Transport- und Logistikunternehmen derzeit nicht gege-
ben.!? Bereits in der Vergangenheit hat sich die Monopol-
kommission klar fiir die Trennung von Netz und Trans-
port ausgesprochen. Dabei hat sie jedoch nicht die
potenziellen negativen Auswirkungen einer solchen Tren-
nung in Abrede gestellt. Im Folgenden sollen Argumente,
die fiir den Fortbestand der integrierten Struktur der Infra-
struktur- und Verkehrsunternehmen der Deutschen Bahn
AG sprechen kénnten, gewiirdigt und gegeniiber den Ar-
gumenten des wettbewerbsinduzierten Effizienzgewinns

13 Im fiir die Deutsche Bahn AG einschligigen § 9 AEG 1st die organi-
satorische und rechnungstechnische, in § 9a AEG fiir die Schienen-
wege auch die gesellschaftsrechtliche Trennung vorgesehen. Im Falle
der Deutschen Bahn AG wurden 1999 die Sparten des Konzerns in
selbstindige Kapitalgesellschaften wiberfiihrt und entsprechend den
bestehenden Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrdgen an die
Holding des Konzerns gebunden. Die wichtigsten Tochterunterneh-
men der Deutschen Bahn AG im Schienenverkehr sind die DB Regio
AG und die DB Femverkehr AG im Personenverkehr sowie die DB
Schenker Rail GmbH im Giiterverkehr. Unter der Marke DB Netze 1st
die Eisenbahmnfrastruktur zusammengefasst. DB Netze umfasst unter
anderem die Geschifisfelder Fahrweg (DB Netz AG), Personenbahn-
hofe (DB Station & Service AG) und Energie (DB Energie GmbH).
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fiir eine Trennung abgewogen werden. Im Ergebnis zeigt
sich nach Auffassung der Monopolkommission, dass der
gesamtwirtschaftliche Nutzen einer Trennung von Netz
und Transport gegeniiber deren Kosten deutlich iiber-
wiegt.

1.2.1 Ordnungspolitische Erwagungen zur ver-
tikalen Struktur der Deutschen Bahn AG

13. Durch die integrierte Struktur der Deutschen Bahn
AG vereint der Konzemn 6ffentliche und privatwirtschaft-
liche Interessen. Mit den Transportunternehmen der
Deutschen Bahn AG agiert ein Konzern in Staatshand auf
dem Markt, der dem Bund eine jihrliche Dividende zu
zahlen hat. Der Staat als Gestalter einer wettbewerblichen
Wirtschaftsordnung und gleichzeitig Unternehmer. der in
dieser Ordnung operiert, sieht sich damit einem Interes-
senkonflikt ausgesetzt. Die Titigkeit des Staates, unter
wirtschaftlichem Risiko im Wettbewerb mit privaten Un-
temehmen Verkehrsleistungen anzubieten, ist deshalb
nicht mit der auf Markt und Wettbewerb basierenden
Wirtschaftsordnung Deutschlands vereinbar. Die wieder-
holt vorgebrachten politischen Anspriiche an die Bahn,
d. h. insbesondere die Sicherstellung der Versorgung in
der Fliche, kénnen vor dem Hintergrund der 6ffentlichen
Finanzierung des Schienenpersonennahverkehrs im Wett-
bewerb privatwirtschaftlicher Unternehmen effizient und
sachgerecht erfiillt werden. Daher dient aus Sicht der Mo-
nopolkommission die derzeitige staatliche Beteiligung
am Wettbewerb durch die Verkehrsunternehmen der
Deutschen Bahn AG nicht dem 6ffentlichen Interesse.

14. Die Deutsche Bahn AG hat durch ihre aktuelle Ge-
sellschaftsstruktur Anreize, den Konzerngewinn zu maxi-
mieren. Daher liegt es in ihrem Interesse, iiber die Zu-
gangspolitik die Wettbewerber auf den Transportmérkten
zu diskriminieren und effizienten Wettbewerb zu behin-
dern, wenn die Verkehrsgesellschaften des DB-Konzerns
dadurch Vorteile erlangen konnen. Die Ergebnisse der
vergangenen und des vorliegenden Gutachtens der Mono-
polkommission zeigen deutlich, dass im gegenwirtigen
Regulierungsrahmen zahlreiche Moglichkeiten zur Dis-
kriminierung bestehen und auch unter jeglicher Neufas-
sung der Rahmenbedingungen erhebliche Spielrdume zur
Diskriminierung verbleiben. Fiir den integrierten Kon-
zern wire es daher unter wirtschaftlichen Gesichtspunk-
ten nicht sinnvoll, diese Spielriume nicht zu nutzen. Da-
her wird die Deutsche Bahn AG, solange Moglichkeiten
und Anreize zur Diskriminierung existieren, immer im
Verdacht der unbilligen Diskriminierung stehen. Die best-
mogliche Losung dieser Problematik besteht in einer voll-
stindigen institutionellen Trennung von Infrastruktur und
Transport, sodass die Anreize fiir die Infrastrukturbetrei-
ber, bestimmte Eisenbahnverkehrsgesellschaften zu dis-
kriminieren, erheblich reduziert werden.

15. Die vorliegende Expertise der Monopolkommission
zeigt, dass eine Vielzahl der aufgezeigten Wettbewerbs-
probleme auf die integrierte Struktur der Deutschen Bahn
AG zuriickzufiihren und die Anforderungen an eine Un-
abhangigkeit der Netz- und Transportunternehmen in den
§§ 9. 9a AEG nicht ausreichend sind.!# Vor diesem Hin-
tergrund stellt das Organisationsmodell nach Auffassung
der Monopolkommission den entscheidenden Faktor fiir

die Wettbewerbsbedingungen im Eisenbahnsektor dar.
Das vorliegende Gutachten zeigt insbesondere in
Kapitel 2, dass der Deutschen Bahn AG im gemeinsamen
Konzern unter dem bestehenden Regulierungsrahmen
preisliche und vielfaltige nicht preisliche Diskriminie-
rungsmoglichkeiten verbleiben. Die Deutsche Bahn AG
verfiigt dabei iiber Anreize und Moéglichkeiten, die Zu-
gangspreise und -bedingungen der ihr eigenen Infrastruk-
tur derart zu gestalten, dass die eigenen Unternehmen ge-
geniiber Wettbewerbern im Vorteil sind. Dieses
Diskriminierungspotenzial kann die Wettbewerbsintensi-
tdt auf den Eisenbahnverkehrsmirkten einschrinken. Im
Gutachten wird deutlich, dass die praktischen Moglich-
keiten zur Diskriminierung sehr vielfiltig und kaum sys-
tematisch zu erfassen sind. Dies ist auch dadurch begriin-
det, dass der Betrieb der Verkehrsuntemehmen an viele
operative Vorleistungen gebunden ist, die der Infrastruk-
turbetreiber erbringt. Dazu gehoért beispielsweise die
Trassenvergabe, die Baustellenplanung, die Gewihrung
der Zuginge zu Bahnhdfen und vieles mehr. Die Kon-
trolle insbesondere der nicht preislichen Diskriminierung
ist dabei sehr schwierig und stellenweise nicht moglich.!5

14 Dabei 1st unklar, ob die Holdingstruktur der Deutschen Bahn AG im
Einklang nut bestehendem Unionsrecht steht. Die Européische Kom-
mission hat am 24. Juni 2010 entschieden, Deutschland vor dem Eu-
ropdischen Gerichtshof zu verklagen, da Elemente der Rechtsvor-
schriften des ersten Eisenbahnpakets zur Marktoffoung 1m
Schienenverkehr nicht richtig umgesetzt worden sind; vgl. EU-Kom-
mission, Pressenufteilung vom 24. Jum 2010, Schienenverkehr:
Kommission untermimmt rechtliche Schritte gegen 13 Mitgliedstaa-
ten wegen mangelhafter Umsetzung des ersten Eisenbahnpakets, IP/
10/807. Unter anderem wird die unzureichende Unabhéangigkeit des
Betreibers der Schienemnfrastruktur bemingelt. AuBerdem finden
sich im sog. Konzernjuristenurteil (BVerwG 3 C 21.09) vom 18. Mai
2010 Ausfithrungen zur Interpretation der bestehenden Rechtslage.
Darin werden relativ strenge Anforderungen an die Unabhingigkeit
des Infrastrukturbetreibers gestellt.

15 Die spezifischen Eigenschaften des Eisenbahnmarktes unterscheiden
sich dabe1 fundamental von denen anderer Netzindustrien. Im Eisen-
bahnverkehr stellt der Zugnff auf die vielen verschiedenen schienen-
verkehrsbezogenen Leistungen der Eisenbahninfrastrukturbetreiber
ein elementares Vorprodukt dar. Das sehr differenzierte Eisenbahn-
netz mit vielen unterschiedlichen Trassen und die ebenfalls sehr dif-
ferenzierten Verkehre, die auf dem Netz fahren, bieten dabei viele
preisliche und auch nicht preisliche Disknminierungsméglichkeiten.
Neben der Nutzung der Schienentrassen mit ihren vielschichtigen
Preissystemen sind zusitzliche Zugénge zu weiteren Leistungen wie
Bahnstrom, Personenbahnhofen, Zugbildungsanlagen, Werkstitten
etc. ndtig. Diese komplexen Zugangsleistungen bieten offensichtlich
vielerle1 Moglichkeiten zur preislichen Diskrinumierung. Dariiber hi-
naus bestehen dadurch, dass das operative Geschift, d. h. das Fahren
der Ziige, auf dem Netz stattfindet, unzihlige weitere Moglichkeiten
zur nicht preislichen Diskriminierung. So betrifft beispielsweise die
Trassenbelegung, die Koordinierung des Bahnbetriebs, die Einrich-
tung von Baustellen oder der Ausbau und die Stilllegungen von Stre-
cken ganz direkt Konkurrenzunternehmen der Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen der Deutschen Bahn AG Diese spezifischen Eigenschaften
und die hohe Komplexitit des Infrastrukturzugangs verlangen zur Er-
méglichung eines effizienten Wettbewerbs andere Rahmenbedingun-
gen als andere Netzindustrien. Auch ist zu berticksichtigen, dass im
Eisenbahnsektor im Gegensatz beispielsweise zum Telekommunika-
tionssektor kein Infrastrukturwettbewerb moglich 1st. Es zeigt sich im
vorliegenden Gutachten emeut, dass die Diskriminierungsméglich-
keiten im Eisenbahnsektor kaum systematisch zu erfassen sind. Viel-
mehr schliefen diese ein breites Spektrum méglicher Stellschrauben
ein, das sich auf samtliche operativen Aktivititen der Infrastrukturbe-
treiber erstrecken kann, die als Vorleistung fiir Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen dienen.
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16. Als integriertes Unternehmen hat die Deutsche
Bahn AG ein Interesse daran, den Konzerngewinn und
nicht individuell die Gewinne der Tochterunternehmen zu
maximieren. Dadurch entstehen Anreize, vorhandene
Spielriume zur Diskriminierung zu nutzen. Als ver-
gleichsweise klares Anzeichen fiir die integrierte Ge-
winnmaximierung und die widerspriichlichen Ziele der
Infrastrukturgesellschaften des DB-Konzerns ist zu se-
hen, dass das Bonussystem der DB Netz AG nach Infor-
mationen der Monopolkommission Abhéngigkeiten vom
Gewinn der Konzernholding beinhaltet. So sind die Mit-
arbeiter der Infrastrukturgesellschaft auch individuell da-
ran interessiert, dass die Verkehrsunternehmen des Kon-
zemns erfolgreich sind. Auch hat sich die DB Netz AG bis
zu einem entsprechenden Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts im Mai 2010'¢ durch die Rechtsabteilung der
Deutschen Bahn AG zu Fragen des Netzzugangs und der
Wegeentgelte beraten lassen. Dies verdeutlicht das
Selbstverstindnis der Deutschen Bahn AG als integrier-
tem Konzern mit konzemmweiten Zielsetzungen.

17. Die Deutsche Bahn AG verweist zur Begriindung
dafiir, dass die Organisationsstruktur fiir den Erfolg der
Liberalisierung und gute Wettbewerbsbedingungen nicht
der entscheidende Faktor sei, darauf, dass sich in Europa
sowohl fiir getrennte als auch integrierte Modelle Bei-
spiele mit positiver und negativer Wettbewerbsentwick-
lung finden lassen. Da die Trennung von Infrastruktur
und Transport nicht den alleinigen Faktor fiir eine posi-
tive Wettbewerbsentwicklung darstellt, sondern zusétzli-
che geeignete Rahmenbedingungen vorliegen miissen,
stellt die Tatsache, dass es in einigen Lindern trotz eines
eigentumsrechtlich getrennten Infrastrukturbetreibers
nicht zu einer befriedigenden Marktentwicklung gekom-
men ist, keinen Hinweis darauf dar, dass die Organisa-
tionsstruktur nicht der entscheidende Faktor fiir eine sol-
che Entwicklung ist. Unter den Landern, denen der
Liberalisierungsindex Bahn eine ,,fortgeschrittene Markt-
offnung* attestiert, befinden sich mit Osterreich und
Deutschland lediglich zwei Staaten mit einem nicht voll-
standig eigentumsrechtlich getrennten Infrastrukturbetrei-
ber.17 Bereits in fritheren Gutachten hat die Monopolkom-
mission auf ihre Bedenken hinsichtlich der Methodik des
Liberalisierungsindex und der damit verbundenen Aus-
wirkungen auf die Bewertung des Stands der Liberalisie-
rung in Deutschland hingewiesen.!® Ungeachtet dessen
befindet sich unter den fiinf Staaten mit der fortgeschrit-
tensten Liberalisierung nach diesem Index nur ein Staat
—Deutschland —, in dem Netz und Transport nicht ge-

16 BVerwG, Urteil vom 18. Mai1 2010, BVerwG 3 C 21.09.

17 Liberalisierungsindex Bahn 2011, Marktoffmung: Eisenbahnmirkte
der Mitgliedstaaten der Européischen Union, der Schweiz und Nor-
wegens 1m Vergleich, Eine Studie der IBM Deutschland GmbH in
Zusammenarbeit mit Prof Dr. Dr. Dr. h c. Chnstian Kirchner,
Humboldt-Universitit zu Berlin, Briissel, 20. April 2010. Der Libera-
lisierungsindex Bahn wurde in der Vergangenheit von der Deutschen
Bahn AG in Aufirag gegeben und finanziert; vgl Knorr, A, Der Li-
beralisienmngsindex Bahn 2004 — eine kritische Wiirdigung, in: Ei-
senkopf, A., Knorr, A. (Hrsg.), Neue Entwicklungen in der Eisen-
bahnpolitik, Berlin 2008, S. 230.

18 vpl Monopolkommission, Sondergutachten 48, a_a. O., Abschnitt
634

trennt sind. Nach Auffassung der Monopolkommission
sind die Marktentwicklungen innerhalb der Européischen
Union nach dem Liberalisierungsindex damit — auch ohne
Beriicksichtigung der Bedenken hinsichtlich der Bewer-
tungsmethodik — nicht geeignet, die These zu stiitzen,
dass ohne eine vollstindige Trennung eine erfolgreiche
Entwicklung des Wettbewerbs im Schienenverkehr ge-
nauso einfach moglich ist wie mit dieser Trennung. Im
Ergebnis deutet diese anekdotische Evidenz im Gegenteil
eher darauf hin, dass die Trennung von Netz und Trans-
port eine notwendige (jedoch keine hinreichende) Bedin-
gung fiir eine erfolgreiche Marktentwicklung darstellt.
Diese These wird, wie bereits oben dargelegt, durch die
Untersuchungen der Zugangsbedingungen zur Eisenbahn-
infrastruktur im vorliegenden Gutachten untermauert.

18. Negative Effekte der integrierten Struktur existieren
auch auf der theoretischen und praktischen Regulierungs-
ebene. Der Bedarf an durch die integrierte Struktur noti-
gen Regulierungseingriffen und die daraus typischer-
weise folgenden gerichtlichen Auseinandersetzungen
verursachen erhebliche volkswirtschaftliche Kosten. Im
Fall einer eigentumsrechtlichen Trennung von Netz und
Betrieb konnte sich die Regulierung von Zugangspreisen
zur Infrastruktur auf Preish6henmissbrauch konzentrie-
ren, da das Interesse an einer Behinderung einzelner Ver-
kehrsgesellschaften deutlich reduziert wire. Auch kénnen
Effekte auf politékonomischer Ebene durch staatliche
Eingriffe, die Ineffizienzen ausldsen kénnen, nachteilige
Auswirkungen der integrierten Struktur verstarken.

1.2.2 Verbundvorteile zwischen Eiseneinbahn-
infrastruktur und -transport

19. Bei einer Trennung von Infrastruktur- und Verkehrs-
unternehmen der Deutschen Bahn AG besteht insbeson-
dere die Gefahr, dass es zu einem Verlust von eventuell
bestehenden Verbundvorteilen (economies of scope)
kommt bzw. zusitzliche Transaktionskosten entstehen.
Eine wissenschaftliche Kldrung der Frage, inwieweit tat-
sdchlich wesentliche Synergieeffekte zwischen dem Be-
trieb der Schieneninfrastruktur und dem Angebot der Ver-
kehrsleistungen bestehen, ist auflerordentlich schwierig.

Nach Kenntnis der Monopolkommission existiert ledig-
lich ein wissenschaftliches Gutachten, das detailliert Syn-
ergien zwischen Eiseneinbahninfrastruktur und -transport
abhingig von der Organisationsform zu identifizieren
sucht.!® Darin wird das Argument widerlegt, wonach die
beiden Bereiche Infrastruktur und Transport in einem Un-

19 Vgl Brenck, A. u.a, SYNETRA — Synergien zwischen Bahnnetz
und -transport, Studie der Fachgebiete Wirtschafts- und Infrastruk-
turpolitik und Schienenfahrwege und Bahnbetrieb der Technischen
Umiversitit Berlin geférdert durch das Bundesmunisterium fiir Bil-
dung und Forschung, Berlin, 15. April 2004. Andere Studien, wie
beispielsweise Gomez-Ibanez, J.A_, Railroad Reform: An Overview
of the Options, Prisentation auf der Railway Reform Conference,
Madrid 2004,  hitp://www.hks harvard edwvar/ezp_site/storage/
fckeditor/file/pdfs/centers-programs/centers/taubman/working_papers/
gomezibanez (04 railway pdf, oder Pittman, R, Make or Buy on the
Russian Railways? Coase, Williamson, and Tsar Nicholas II, Econo-
mic Change and Restructuring 40(3), S. 207221, stellen potenzielle
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ternehmen integriert bleiben miissten, weil nur so die Ver-
bundvorteile beider Bereiche maximiert werden konnten.

20. Die Studie von Brenck u. a. identifiziert und analy-
siert dazu fiinf besonders zentrale Schnittstellen zwischen
dem Bahnnetz und dem Transport, die sog. synergierele-
vanten Schnittstellen bzw. Aufgabenbereiche. Diese sind
Investitionen und Finanzierung, operativer Betriebsab-
lauf, Fahrplankoordination und Trassenvergabe, For-
schung und Entwicklung sowie Sicherheit. Neben einer
Beschreibung und Bewertung der jeweiligen Transaktion,
d. h. der Bewiltigung der Schnittstelle, wird fiir jede die-
ser Schnittstellen eine institutionelle Bewertung abge-
geben. Diese beschriankt sich auf die Bewertung der
Synergiepotenziale, beinhaltet jedoch keine globale dko-
nomische Bewertung unterschiedlicher Organisations-
strukturen. Das bedeutet, dass andere Ebenen wie die
Wettbewerbsebene ebenso unberiicksichtigt bleiben wie
die regulierungstheoretische und -praktische und die po-
litokonomische Ebene.

In der Studie konnten kritische Transaktionen, fiir welche
eine integrierte Struktur die groBten Synergien realisiert,
nur in geringem Umfang identifiziert werden. Insbeson-
dere beziiglich der drei Schnittstellen Investition und Fi-
nanzierung, Fahrplankoordination sowie operativer Be-
triebsablauf lassen sich nach Ansicht der Verfasser im
Rahmen einer Trennung von Infrastruktur und Transport
alternative Koordinationsformen finden, die der vertika-
len Integration iiberlegen sind. Dazu gehért auch die
marktliche Koordination in einem klar strukturierten
Wettbewerbsmodell mit einem unabhingigen Netzbetrei-
ber. Gerade in einem durch die Offnung des Schienennet-
zes geprigten Marktumfeld ergeben sich durch eine Des-
integration teilweise erhebliche Koordinationsvorteile
aufseiten der Infrastrukturbetreiber. Steigende Marktan-
teile der Wettbewerber generieren einen immer gréBeren
Teil der Umsétze auberhalb des integrierten Konzemns.
Die Schaffung einheitlicher Rahmenbedingungen fiir alle
Eisenbahnverkehrsunternehmen kann daher Transak-
tionskosten nicht unerheblich verringern. Im Hinblick auf
die Aufgabenbereiche Forschung und Entwicklung sowie
Sicherheit kann nach Meinung der Verfasser keine ein-
deutige institutionelle Empfehlung ausgesprochen wer-

Synergieeffekte aus der konomischen Theorie sehr abstrakt dar. Die
Existenz von Synergieeffekten im Allgemeinen ist sicherlich unstrit-
tig. Die Frage 1st allerdings, inwieweit sich solche Effekte unter den
vorliegenden Rahmenbedingungen im Eisenbahnmarkt wiederfin-
den. So wird oft nicht nut embezogen, dass auf den nachgelagerten
Ebenen bereits Wettbewerb existiert. Stattdessen werden 1m Falle e1-
ner Separierung nur die zusitzlichen Koordinationserfordernisse he-
rausgestellt. Da im deutschen Eisenbahnmarkt auf den Transport-
miérkten jedoch bereits eine Vielzahl von Unternehmen agiert, sind
solche Koordinationen mit anderen als den Schwesterunternehmen
der Deutschen Bahn AG auch bei der vorliegenden integrierten
Struktur zusitzlich zu den internen Abstimmungen notwendig. Durch
eine Separierung wiirden also nicht interne Abstimmungen durch neu
zu implementierende Koordinationsverfahren ersetzt, sondern ledig-
lich deren Parallelitit aufgelost. Zudem wird beispielsweise in der
Studie von Gomez-Ibanez erwihnt, dass die Koordinationsprobleme
auch anders als durch eine integrierte Struktur zu 16sen sind. Bekann-
te allgemeine, aber fiir den bestehenden Rahmen fragliche Synergie-
effekte werden insbesondere von den integrierten Bahnunternehmen
als Argumente gegen die Desintegration aufgefiihrt. Dazu gehdren
neben meist sehr unspezifischen Vorteilen beispielsweise Biinde-
lungseffekte im Einkauf und in der Finanzierung.

den. Nach Auffassung der Gutachter gehen zentrale Ein-
flisse auf Forschung und Entwicklung von der
Marktéffnung aus und weniger von der Form der Koordi-
nation. So sind autonome Innovationen, die allgemein als
zentraler Treiber der technischen Entwicklung gesehen
werden, nur in sehr geringem Umfang von Fragen der
Schnittstellenkoordination betroffen. Diese Fragen wir-
ken sich eher auf die Systeminnovationen aus. Die Ver-
fasser sehen es dabei als problematisch an, dass mit stei-
gender Bedeutung und steigenden Marktanteilen Dritter
im gegenwirtigen Rahmen ein systematisches Anreizde-
fizit bei der Durchfithrung dieser Systeminnovationen be-
steht. AuBerdem existiert das Problem, dass bei Standar-
disierungen die Interessen Dritter nicht ausreichend
beriicksichtigt werden. Ein Modell der vertikalen Sepa-
rierung wiirde in einem monopolistischen Bahnmarkt
zwar aufgrund von Kontrollverlusten Synergieverluste er-
warten lassen. Jedoch wire bei zunehmender Zahl von
Verkehrsunternehmen in diesem Fall ein problemloserer
Ubergang zu branchenweiter Forschung und eine stérkere
Bedeutung von Standardisierungsgremien die Folge.
Auch fiir die Schnittstelle Sicherheit ist nach Ansicht der
Autoren keine vergleichende Bewertung moglich. da
vertikale Integration und Trennung jeweils Kostenvor-
und -nachteile aufweisen, die sich nicht gegeneinander
abwigen lassen. Im gegenwirtigen Rahmen sind bei-
spielsweise Verursacher von Sicherheitsliicken einfacher
zu identifizieren. Dagegen schliefen T6chter eines inte-
grierten Konzerns selten Vertrdge, die vor Gericht ein-
klagbar sind. Aulerdem bestehen im integrierten Unter-
nehmen Anreize, bei Standards auf ,.Insellosungen® statt
auf effizientere einheitliche Sicherheitsstandards zu set-
zen.

Damit sehen die Autoren der Studie fiir die drei durch das
Gutachten als bewertbar eingestuften Schnittstellen ins-
gesamt Vorteile fiir das Wettbewerbsmodell mit einer ver-
tikalen Trennung von Infrastruktur und Transport gegen-
iiber der Fortschreibung des Status quo. Fiir die beiden
anderen Schnittstellen kénnen die Autoren nicht feststel-
len, dass eine Organisationsstruktur der anderen iiberle-
gen ist.

21. Die Analyse der einzelnen Schnittstellen zeigt im
Ergebnis, dass entgegen der iiblicherweise geduBerten
These durch eine alternative, vertikal desintegrierte
Struktur haufig auch positive Folgen gegeniiber einer Or-
ganisation innerhalb eines Unternehmens zu erwarten
sind. Im Ergebnis folgern die Verfasser, dass die ,.in der
gegenwirtigen Debatte hiufig geduberte Meinung, dass
nur ein vertikal integriertes Unternehmen die Synergiepo-
tenziale nutzen kann, [...] von der vorliegenden Studie
nicht gestiitzt [wird].“2? Und weiter: ,,Die Koordination in
integrierten Unternehmen weist zahlreiche theoretisch

2 Vgl Brenck, A  u.a,a a. O, S. 413. Zu einem vergleichbaren Ergeb-
mis kommt Aberle, G, Intramodaler Wettbewerb 1m Schienenverkehr,
Scope economies versus institutionelle Trennung von Netz und Be-
trieb, Verkehr und Mobilitit in der Informationsgesellschaft, 2001. Oh-
ne dass er emme Analyse zur Identifizierung von Verbundeffekten
durchfiihrt, sieht er in Bezug auf die konkrete Ausgestaltung der Des-
integration , zahlreiche Formen, welche die Vorteile der Desintegration
ausschopfen, ohne dass Scope economies verloren gehen™; vgl. eben-
da, S. 10.
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wie empirisch belegte Probleme auf, angefangen von bii-
rokratischen Entscheidungsprozessen bis hin zu einer zu
geringen Fokussierung auf die Erfordernisse der Absatz-
markte. Wenn man diese Aussage teilt, muss der aus Sicht
der Transaktionskostentheorie zu hohe Grad der vertika-
len Integration, der in vielen Bereichen festgestellt wurde,
als Zeichen fiir eine unvollstindige Ausschopfung von
Synergieeffekten interpretiert werden.”

22. Ein moglicherweise wichtiger positiver Effekt der
integrierten Struktur, der in der dargelegten Studie von
Brenck u. a. nicht abschlieBend beurteilt werden konnte,
sind Sicherheitsaspekte, die sich aus der reinen Verant-
wortung fiir das Netz ergeben. Die Deutsche Bahn AG
verweist auf Synergieeffekte in Bezug auch die techni-
sche Zusammenarbeit und argumentiert mit einem unkal-
kulierbaren Sicherheitsrisiko, falls es zu einer Trennung
von Netz und Transport kommt. Dem hélt die Monopol-
kommission entgegen, dass beispielsweise in den Nieder-
landen eine Trennung existiert und die Deutsche Bahn
AG dort ohne Sicherheitsbedenken aktiv ist. Eine ver-
gleichbare Situation findet sich im Luftverkehr. Trotz der
komplexen Koordination und groBen Risiken bei Koordi-
nations- und Informationsméngeln fithrt dort die Tren-
nung von Verkehr und Infrastruktur nicht zu erhéhten Ri-
siken. Als Beispiel dafiir, dass die Trennung von Netz und
Transport zu Sicherheitsproblemen und Effizienzverlus-
ten fiihrt, wird haufig auf die Liberalisierung in Grofbri-
tannien verwiesen. Einzelberichte wie der schwere Unfall
in Hatfield im Oktober 2000 scheinen diesen Zusammen-
hang zu belegen. Meist wurde gegen diese Argumenta-
tion eingewandt, dass die Infrastruktur in Grofibritannien
zum Zeitpunkt der Privatisierung in einem sehr schlech-
ten Zustand und so ein reibungsloses Leistungsangebot
der privaten Transportunternehmen nicht mdoglich war.
Eine erste empirische Studie?! zeigt nun, dass die Privati-
sierung in GrofBbritannien, wo der Infrastrukturbetreiber
NetworkRail (frither Railtrack) unabhéngig operiert, den-
noch zu enormen Produktivititssteigerungen gefiihrt
hat.22 Aullerdem zeigt sich, dass die Sicherheit des Ange-
bots mit der Effizienz korreliert ist. Die gefundenen Er-
gebnisse widerlegen damit die scheinbare, anekdotische
Evidenz der beobachteten Unfille. Die Privatisierung in
Verbindung mit dem unabhingigen Betrieb der Infra-
struktur hat bereits in den ersten Jahren zu Effizienz- und
Sicherheitssteigerungen gefiihrt. Als Beleg der These,
dass die Trennung von Netz und Transport zu Sicherheits-
problemen und Effizienzverlusten fiihrt, ist damit das
Beispiel Grofbritannien nicht geeignet. Insgesamt sieht
die Monopolkommission daher kaum Hinweise darauf,
dass eine eigentumsrechtliche Trennung von Infrastruk-
tur- und Transportgesellschaften mit Sicherheitsrisiken
einhergeht.

2 Affuso, L./Angeriz, A /Pollitt, M., The Impact of Privatisation on the
Efficiency of Train Operation in Britain, CGR Working Paper 28,
2009.

22 Bereits vor einigen Jahren zeigten Pollitt und Smith in einer Kosten-
Nutzen-Analyse, dass die Privatisierung in GrofBbritannien grofie
Wohlfahrtsgewinne erzeugt hat; vgl. Pollitt, M./Smith, A | The Re-
structuring and Privatisation of British Rail: Was 1t Really That Bad?,
Fiscal Studies 23(4), S. 463—-502.

23. Empirische Studien zur Existenz von vertikalen Ver-
bundvorteilen im Eisenbahnsektor sind rar.23 Die Ergeb-
nisse existierender Untersuchungen sind beziiglich der
zentralen Fragen ambivalent und zudem nicht robust. Da-
mit sind die wenigen bisherigen empirischen Befunde
nach Auffassung der Monopolkommission nicht als so-
lide Entscheidungsgrundlage geeignet.

24. Auf Grundlage der Ergebnisse der bestehenden
Analysen wesentlicher Synergieeffekte zwischen dem
Betrieb der Schieneninfrastruktur und dem Angebot der
Verkehrsleistungen schlieft sich die Monopolkommission
der Schlussfolgerung des Gutachtens von Brenck u. a. an,
dass es kaum moglich erscheint, eine Rangfolge von Or-
ganisationsstrukturen nach Synergieeffekten zu erstellen,
und die Bewertung der Strukturen daher primér auf ande-
ren Kiriterien wie der Etablierung eines funktionsfihigen
Wettbewerbs basieren sollte.

1.2.3 Strukturabhangigkeit von Investitions-
anreizen und Investitionssteuerung

25. Aufgrund der vertikal integrierten Struktur der Deut-
schen Bahn AG bestehen aus Konzernsicht gewisse
verstirkte Anreize zur Investition in die Eisenbahninfra-
struktur dadurch, dass die dadurch implizierten Qualitéts-
steigerungen oder Kostensenkungen an die eigenen Trans-
portunternehmen weitergegeben werden konnen, die
dadurch ihre Position im intermodalen Wettbewerb ver-
bessern konnen.24 Dieser Anreiz zur Investition durch die
Internalisierung der Effekte einer Effizienzsteigerung
ginge durch eine Trennung des Netzes von der Trans-
portsparte verloren. Nach Auffassung der Monopolkom-
mission ist der durch die Internatlisierung entstehende

B Drei prominente, aktuelle Studien sind: Growitsch, C./Wetzel, H.,
Testing for Economies of Scope in European Railways: An Efficien”
cy Analysis, Journal of Transport Economics and Policy 43(1), 2009,
S. 1-24; Merkert, R/Smith A SJ/Nash, C.A., Benchmarking of
Train Operatmg Firms — A Transaction Cost Effici Analysis,
Journal of Transportation Planming and Techmology 33(1), 2010,
S. 35-53; Friebel, G/Ivaldi, M./Vibes, C_, Railway (I)e)Regﬂati.nn:
A European Efficiency Comparison, Economica 77, 2010, S. 77-91.
Growitsch/Wetzel basieren ihre Untersuchung auf einem Paneldaten-
satz, welcher 27 europaische Lander von 2000 bis 2004 beriicksich-
tigt. Sie filhren eine nichtparametrische DEA (,data envelopment
analysis“) durch, um relative Effizienzaussagen treffen zu konnen.
Die bnisse zeigen vertikale Verbundvorteile fiir zehn Lander
—auch Deutsc]]land . wahrend fiir den Rest keine Verbundvortei-
le bzw. keine klare Evidenz vorliegen. Merkert/Smith/Nash untersu-
chen nur die Staaten Deutschland, Schweden und GroBbritannien von
2006 bis 2007. Sie fithren dazu 1m ersten Schritt ebenfalls emne DEA
und 1m zweiten Schritt eine Tobit-Regression durch, um Effizienzun-
terschiede niher zu beleuchten. Sie finden keine statistisch sigmifi-
kanten Hinweise auf vertikale Verbundvorteile, identifizieren aber
fiir Deutschland fallende Skalenertrdge. Friebel/Ivaldi/Vibes finden
im Rahmen einer Regressionsanalyse auf Grundlage emnes Panelda-
tensatzes fiir zwolf edene européische Lander von 1980 bis
2003 keine Evidenz fiir vertikale Verbundvorteile. Durch die Heraus-
nahme von GroBbritannien aus der Analyse (be&n%_edurch schlechte
bzw. mangelnde Daten) finden sie sogar positive Effekte einer Sepa-
rierung. Im politischen Diskurs wird je nach Intention haufig nur auf
eme dieser drei Studien (meist in Verbindung mit einer passenden
fritheren Untersuchung) verwiesen.

M Qualitatssteigerungen und K werden in diesem Zusam-
menhang emner Ceteris-paribus-Betrachtung unter dem Begniff Effizienz-
steigerungen zusammengefasst. Andere Investitionen, wie die in Kapazi-
titen im Rahmen des Infrastrukturaus- und -neubaus, die micht als
Qualitatssteigerungen gesehen werden konnen, werden stark durch In-
strumente wie die Leistungs- und Finanzierungsveremnbarung und die
Bundesverkehrswegep! l.amdn;EH usst und so nicht privat finanziert.
Solche Investitionen sin n dieser Analyse weniger relevant.
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Investitionsanreiz im vorliegenden Rahmen sehr wahr-
scheinlich existent; jedoch kann nur schwer eingeschétzt
werden., ob dadurch tatsdchlich ein signifikanter Einfluss
auf die gesamte Wohlfahrt des Eisenbahnmarktes besteht.25
Grundsétzlich wiirde dieser Effekt allerdings durch die
von der Monopolkommission geforderte Einfiihrung einer
Anreizregulierung, von der nachhaltige Wirkungen zur
Effizienzsteigerung ausgehen wiirden, stark an Bedeutung
verlieren. Auferdem ist anzumerken, dass die integrierte
Struktur der Deutschen Bahn AG es ermoglicht, Investi-
tionen nach eigenem Ermessen zu steuern. Daher orientie-
ren sich diese Investitionen nicht an der Wirkung auf die
Effizienz des gesamten Eisenbahnsystems, sondern an den

5 Die entscheidenden Anreizwirkungen zu Qualititssteigerungen wer-
den von Buehler, S /Schmutzler, A /Benz, M.-A_, Infrastructure Qua-
lity in Deregulated Industries: Is There an Underinvestment Pro-
blem?, International Journal of Industrial Organization 22(2), 2004,
S. 253267, dargestellt und analysiert. Die Verfasser zeigen, dass ein
unabhéngiger Netzbetreiber zwar einerseits die positiven Effekte e1-
ner Effizienzsteigerung auf den nachgelagerten Markten ignoriert und
daraus negative Anreizeffekte nut emner Separierung einhergehen,
aber Nachfrageeffekte dem entgegenwirken konnen. Dariiber hinaus
kann Wettbewerb auf den nachgelagerten Mirkten zu steigenden In-
vestitionsanreizen fithren. Insgesamt wird die Intuition, dass Separie-
rung eher zu negativen Investitionsanreizen fiihrt, gestiitzt, jedoch
konnen auch Gegenbeispiele gefunden werden. Die Arbeit zeigt au-
Berdem, dass Unterschiede in den Investitionsanreizen zwischen Inte-
gration und Separierung vollstindig verschwinden, wenn die Zu-
gangsentgelte von der Qualitat der Infrastruktur abhingen konnen.
Dies ist in den bestehenden Entgeltregelungen bereits in Ansétzen der
Fall und konnte beispielsweise durch ein wirksames Anreizsystem zu
Verhinderung von Storungen verstarkt werden; vgl. Abschmtt2.2.2.5.
Ein aktuelles theoretisches Arbeitspapier findet abhéngig von der ver-
tikalen Orgamisationsstruktur vergleichsweise grofe Unterschiede in
den Investitionsanreizen; vgl. Pakula, B./Gé6tz, G, Biased Quality In-
vestments and Orgamsational Structures in Network Industries - An
Application to the Railway Industry, MAGKS Jomnt Discussion Paper
Series in Economics, No. 09-2011. Eine verbale Darstellung des Pa-
piers liefern Pakula, B./G6tz, G, Die Auswirkungen unterschiedlicher
Organisationsstrukturen auf die Investitionsanreize in Netzwerkin-
dustrien, InfrastrukturRecht 7(11), 2010, S.273-276. November
2010. Jedoch sieht die Monopolkommission die dem theoretischen
Modell zugrunde liegenden Annahmen fiir den Eisenbahnmarkt nicht
als realistisch an. Im présentierten Modellrahmen wird angenommen,
dass nur das Eisenbahnverkehrsunternehmen des integrierten Kon-
zerns von einer Qualititsverbesserung profitiert. Auch im Falle der
Separierung kann eine vom Infrastrukturbetreiber durchgefiihrte Qua-
Iititssteigerung nur emem Unternehmen zugutekommen. Eme sym-
metrische Qualititssteigerung 1st nicht méglich. Die Zugangsentgelte
werden jedoch als immer fiir alle Eisenbahnverkehrsunternehmen
identisch angenommen. Diese mit der Realitét nicht zu vereinbaren-
den Annahmen fithren dazu, dass der beschriebene Effekt der Interna-
lisierung der positiven Effekte {iber die MaBen verstirkt wird. AuBer-
dem wird durch eine Investition in die Infrastruktur der Wettbewerb
auf den Verkehrsmiérkten geschwicht, da mit der Qualitatssteigerung
eine vertikale Differenzierung einhergeht. Eine Schwichung des
‘Wettbewerbs fiihrt ceteris paribus zu verminderter Nachfrage, was fiir
den einzigen unabhéngigen Erbringer der Vorleistung negative Aus-
wirkungen hat. Da der Infrastrukturbetreiber diesen unerwiinschten
Effekt nach den Annahmen des Modells nicht durch eine gleichmaBi-
ge Investition in verschiedene Projekte zur Qualititsverbesserung ver-
hindern kann, sind Investitionsanreize in diesem Rahmen fiir einen
unabhéngigen Netzbetreiber erwartungsgemiB sehr gering. Nach
Auffassung der Monopolkommussion sind die getroffenen Annahmen
jedoch kaum realistisch, da in der Praxis von einer Qualititssteige-
rung einer Vorleistung entweder alle in einem Te1lmarkt konkurrieren-
den Eisenbahnverkehrsunternehmen profitieren oder ein unabhangi-
ger Infrastrukturbetreiber die Moglichkeit hat, den Marktteilnehmern
durch die Realisierung mehrerer Projekte symmetrisch verbesserte
Vorleistungen anzubieten.

Zielen des integrierten Konzerns und speziell der Ver-
kehrsunternehmen des Konzerns. So bestehen gesamtwirt-
schaftlich schiddliche Anreizverzerrungen dadurch, dass
der Konzern insbesondere Interesse hat, dort zu investieren,
wo dies den eigenen Verkehrsgesellschaften besonders zu-
gutekommt. Dies betrifft beispielsweise den Ausbau von
Strecken fiir héhere Geschwindigkeiten, die Elektrifizie-
rung oder die Sanierung von Bahnhdfen und Trassen.

26. Vonseiten der integrierten Bahnunternehmen wird
das britische Modell als Beispiel dafiir angefiihrt, dass die
Desintegration neben den bereits geschilderten (und em-
pirisch nicht gefundenen) Sicherheitsrisiken zu erhebli-
chen Kostensteigerungen gefiihrt hat, die auf mangelnde
Anreize zur Effizienzsteigerung zuriickzufiihren seien.
Wie bereits dargestellt, haben wissenschaftliche Studien
gezeigt, dass die Privatisierung in Groffbritannien zu er-
heblichen Wohlfahrtsgewinnen und Produktivititssteige-
rungen gefiihrt hat. Trotz einiger Probleme ist die Privati-
sierung in Grofbritannien damit ein Erfolg. Allerdings
zeigen bisher bekannte Ergebnisse der ,,Rail Value for
Money Study”, welche die gesamte Kostenstruktur des
britischen Eisenbahnsektors untersucht und Méglichkei-
ten zur Verbesserung der Effizienz zu identifizieren sucht,
in der Tat, dass es hauptséichlich zu Steigerungen der Ge-
samtkosten des Eisenbahnbetriebs (und damit verbunden
der staatlichen Unterstiitzung) in Grofbritannien gekom-
men ist. Dabei haben sich die Stiickkosten trotz steigen-
der Passagier- und Zugkilometerzahlen (bei steigender
Leistung und Sicherheit) und damit erwarteten Skalenef-
fekten kaum verdndert. Die Studie liefert eine Vielzahl
komplexer Griinde fiir die relativ hohen Stiickkosten und
ebenso ein vielfiltiges Malnahmenpaket zur Verbesse-
rung der Situation. Dabei spielt auch die Art und Weise,
wie die Trennung und die Implementierung von Railtrack
(mittlerweile zu NetworkRail reformiert) durchgefiihrt
worden ist, eine Rolle, jedoch kaum die Tatsache der Se-
parierung per se. Auch ist zu erwahnen, dass mit der Pri-
vatisierung sehr hohe Investitionen in Qualitétssteigerun-
gen ausgeldst worden sind.26

1.2.4 Auswirkungen der vertikal integrierten
Struktur auf die Zugangsentgelte zur
Infrastruktur

27. Die Auswirkungen einer vertikalen Separierung auf
die Entgelte fiir die Nutzung der Infrastruktur sind eben-
falls Teil der Debatte um die eigentumsrechtliche Tren-

% In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass das Schwei-
zer Modell, welches von integrierten Bahnbetreibern vielfach als er-
folgreiches Modell einer integrierten Struktur angesehen wird, be1
gleichzeitigem Verweis auf die hohen Kosten des Eisenbahnbetriebs
m Grofibritannien gerade nicht als Referenz geeignet i1st. In der
Schweiz wird die Sicherung eines leistungsfihigen und effizienten
Bahnsystems als eher untergeordnetes Ziel angesehen, sodass die
Kosten des Eisenbahnsystems nicht nur aufgrund der geografischen
Gegebenheiten sehr hoch sind. Im Rahmen der Marktoffnung werden
dort im Gegensatz zu Deutschland mit hoher Prioritat Verteilungszie-
le,d. h. die Verlagerung des Verkehrs von der StraBe auf die Schiene
und die Beibehaltung einer Grundversorgung mit Bahnleistungen in
den Regionen, verfolgt. Das Bahnstrukturmodell hat als Regulie-
rungsinstrument eine untergeordnete Bedeutung. Vor diesem Hinter-
E:uﬂd 1st der Verweis auf die Schweiz als Beispiel emnes leistungsfi-

gen integrierten Systems ohne Beriicksichtigung der Kosten und
der gleichzeitige Hinweis auf die Kosten des separierten Eisenbahn-
marktes in GroBbntannien ohne Benu:ksmhtlglmg der Rahmenbedin-
gungen einer objektiven Diskussion nicht zutraglich
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nung von Infrastruktur- und Transportgesellschaften.
Eine in der dkonomischen Literatur im Zusammenhang
mit vertikalen Strukturen bekannte und vielfach analy-
sierte Eigenschaft ist der doppelte Preisaufschlag.?” Ver-
einfacht ausgedriickt wiirden unter der Voraussetzung,
dass Infrastruktur und Transportsparte der Deutschen
Bahn AG separiert wiren, sowohl der unabhéngige Infra-
strukturbetreiber als auch die Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen gewinnoptimale Entgelte festsetzen, die jeweils
iiber den Inkrementalkosten liegen und im Durchschnitt
wenigstens die Gesamtkosten decken. Dabei fliefit das
gewinnoptimale Infrastrukturzugangsentgelt als Kosten-
faktor in die Bildung des Preises auf der nachgelagerten
Ebene der Verkehrsmirkte entscheidend ein. In einer ver-
tikal integrierten Struktur findet dagegen nur eine an der
gesamten Nachfrage und den Opportunititskosten orien-
tierte Preisbildung statt. Die Infrastrukturzugangsent-
gelte haben dann den Charakter von Transferpreisen in-
nerhalb des integrierten Konzerns und sind nur teilweise
echte Opportunititskosten. Dadurch ergibt sich bei Vor-
liegen unvollstandigen Wettbewerbs im Allgemeinen un-
ter vertikal integrierter Struktur ein niedrigerer Endkun-
denpreis als bei vertikaler Trennung. Jedoch liegt im
Bahnmarkt ein reguliertes natiirliches Monopol auf der
vorgelagerten Stufe vor. Aufgrund der bestehenden Regu-
lierung der Zugangsentgelte und des teilweise existieren-
den Wettbewerbs auf der Transportebene sieht die Mono-
polkommission im Falle einer Separierung wenig
Spielraum fiir eine Erhohung der Zugangsentgelte durch
den Effekt des doppelten Preisaufschlags.

28. Der doppelte Preisaufschlag kann durch vielfiltige
Charakteristika von Mirkten abgeschwicht oder vermin-
dert werden. Fiir den Eisenbahnmarkt mit seinen vielen
verschiedenen Angeboten, unterschiedlicher Wettbe-
werbsintensitidt auf Mérkten der Verkehrsleistungen und
einer Entgeltregulierung ergeben sich daher fiir den Fall
einer Separierung sehr unterschiedliche Effekte auf die
Entgeltfestsetzung durch den Infrastrukturbetreiber.28 So
wird durch die Preisregulierung der Infrastrukturebene
die dortige Preisbildung kontrolliert und damit der
Preisaufschlag reduziert.2? Empirische Befunde zur Ren-
tabilitdt der Infrastrukturgesellschaften zeigen, dass die

27 Vgl. beispielsweise Rey, P/Tirole, J., The Logic of Vertical Re-
straints, The American Economic Review 76(5), 1986, 5. 921-939.
Einen Uberblick zu vertikalen Beziehungen liefern Rey, P./Tirole, T,
A Primer on Foreclosure, in: Armstrong, M./Porter, R. (Hrsg.),
Handbook of Industrial Organization, Vol. 3, Amsterdam u. a. 2007,
Kapitel 33, S. 2145-2220. Im Falle der Bahn ist von der verbreiteten
Arpumentation zum Thema des Marktverschlusses (Foreclosure) zu
abstrahieren, da eine offene Preisdiskriminiening aufgrund des Dis-
kriminierungsverbots und der Uberwachung durch die Bundesnetz-
agentur unrealistisch 1st.

2 Im Rahmen der Regulierung gibt das Allgemeine Eisenbahngesetz
lediglich eine allgemeine Renditegrenze vor; vgl. Abschmtt 2.1. Da-
mit verbleiben den Infrastrukturanbietern Spielrdume zur Festlegung
der verschiedenen Zugangsentgelte.

2% Als eine Moglichkeit der theoretischen Literatur zur Verhinderung
des doppelten Preisaufschlags existiert die Preisbindung (Resale pri-
ce maintenance, RPM). Der Endkundenpreis kann dabei entweder
vom Hersteller, von Veremigungen aller Anbieter oder durch den
Staat festgelegt werden. Die vorliegende Preisregulierung, die Zu-
gangsentgelte auf der vorgelagerten Transportebene auf die Kosten
beschrankt, fiihrt in gewisser Weise zu einem vergleichbaren Markt-
ergebnis. Auch durch die Regulierung wird eine Ebene der Preisbil-
dung und damit des Preisaufschlags stark eingeschrankt.

Rentabilititsobergrenze von diesen in der Vergangenheit
nicht immer ausgeschdpft wurde. Die Renditen der Infra-
strukturgesellschaften der Deutschen Bahn AG in den
vergangenen Jahren3® im Vergleich mit den derzeit disku-
tierten regulatorischen Renditebeschrankungen3! zeigen
jedoch, dass in diesem Rahmen wenig Spielraum fiir ge-
nerelle Preiserhéhungen vorhanden ist. Allerdings ist an-
zumerken, dass auch, wenn bereits im Falle der integrier-
ten Struktur die Renditegrenze ausgeschopft wird,
Entgelte durch eine Separierung prinzipiell steigen kén-
nen. Da die externen Effekte der Preissetzung auf der In-
frastrukturebene nicht internalisiert werden, kénnen die
neuen Infrastrukturentgelte so erhéht werden, dass die da-
durch sinkende Nachfrage das Einhalten der regulierten
Renditebeschrinkung erlaubt. Nach Meinung der Mono-
polkommission sind derartige Entgeltsteigerungen aller-
dings nur in vernachlissigbar geringem Umfang zu er-
warten.32 Allgemein gilt, je intensiver der Wettbewerb auf
den nachgelagerten Mirkten ist, desto weniger relevant
ist der Effekt des doppelten Preisaufschlags.??

29. Dort, wo es der Deutschen Bahn AG moéglich ist, in
den Infrastrukturentgelten zwischen Konzerngesellschaf-
ten und deren Wettbewerbern zu differenzieren, hat der
Konzern deutliche Anreize, fiir Wettbewerber iiberhohte
Entgelte zu verlangen.3* Dadurch kann das integrierte
Unternehmen Kosten, die in Bereichen anfallen, in denen
die eigenen Verkehrsgesellschaften stirker vertreten sind,
an anderen Stellen einpreisen und so iiberproportional an
die Wettbewerber weitergeben. Die eigenen Eisenbahn-
verkehrsgesellschaften werden damit entlastet. Insge-
samt kann so die bestehende Renditegrenze eingehalten
werden. Diese Diskriminierungsanreize gehen bei einer
vertikalen Separierung verloren, sodass derartig iiber-
hohte Entgelte mit der Trennung sinken wiirden.3?

30. Nach Auffassung der Monopolkommission lassen
sich im Ergebnis keine iiberzeugenden Argumente dafiir

0 Vgl Tz 47.

31 Vgl Abschnitt2.1.2.4.

32 Eimne Entgelterhohung als Folge der Separierung ist zu erwarten,
wenn die Infrastrukturgesellschaften innerhalb des Konzemns durch
andere Konzerngesellschaften im Rahmen einer Querfinanzierung
derzeit unterstiitzt wiirden. Diese Querfinanzierung ist allerdings auf-
grund der derzeit erwirtschafteten Renditen (vgl. Abbildung 2.1) und
der Planungen der Deutschen Bahn AG, den erzielten Gewinn der In-
frastrukturbetreiber nachhaltig deutlich steigern zu wollen und zur
wichtigsten Ertragssaule des DB-Konzerns zu machen (vgl. Tz. 47),
weder im Moment noch in Zukunft zu erwarten. Auch wiirde eine
solche konzerninterne Quersubventionierung nuttelfristig wahr-
scheinlich Finanzierungsleistungen des Staates fiir die Infrastruktur
verdrangen. Dies wire aus der Perspektive der Deutschen Bahn AG

3 Vgl Hart, O./Tirole, J., Vertical Integration and Market Foreclosure,
Brookings Papers on Economic Activity: Microeconomics, 1990,
S.205-286.

3 Eme Differenzierung ist beispielsweise iiber Mengenrabatte (vgl.
Abschnitt 2.1.3), Komponenten der komplexen Infrastrukturpreissys-
teme (vgl. Abschmitt 2.1.1.4) oder fiir Leistungen moglich, die nur
oder hauptsichlich Wettbewerber nutzen.

3 Um die Renditebeschrankung einzuhalten, existieren im Falle der
Disknminierung durch iiberhohte Preise neben diesen in anderen Be-
reichen kiinstlich niedrig gehaltene Entgelte. Bei einer Separierung
wiirden diese Entgelte, die fast ausschlieBlich die eigenen Konzern-
gesellschaften zu entrichten haben, entsprechend steigen.
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finden, dass durch ein vertikale Separierung Preisset-
zungsanreize so verzerrt wiirden, dass es zu einer spiirba-
ren Erhohung der Zugangspreise kdme. Zumindest eine
spiirbare Belastung des bisherigen Wettbewerbs auf der
Schiene durch héhere Zugangspreise wire dahingehend
auszuschliefen. Im Gegenteil ist die Monopolkommis-
sion der Meinung, dass aufgrund der verminderten An-
reize zur Diskriminierung von Eisenbahnverkehrsgesell-
schaften, die nicht dem DB-Konzern angehéren, von
einer Trennung profitieren und der Wettbewerb insgesamt
gestirkt wiirde.

1.2.5 Fazit: Vertikale Trennung durch Privati-
sierung der Transportgesellschaften

31. Die Monopolkommission ist weiterhin der Auffas-
sung, dass ein effizienter Eisenbahnmarkt nur dann zu er-
reichen ist, wenn Infrastruktur und Verkehrsleistung ei-
gentumsrechtlich getrennt voneinander bewirtschaftet
werden.

32. Aus diesem Grund hat die Monopolkommission das
geplante Modell der Teilprivatisierung der DB Mobility
Logistics AG als einen ersten Schritt begriiit, da es der
Deutschen Bahn AG nicht mehr méglich wire, Kosten-
bzw. Einnahmepositionen beliebig innerhalb des
Konzerns zu verlagern.36 Dabei ist festzuhalten, dass die
Form der Privatisierung entscheidend ist und eine klare
Trennung von offentlichen und privatwirtschaftlichen In-
teressen bewirtken muss. Zu diesem Zweck sollte die
Transport- und Logistiksparte in privatwirtschaftliche
Kontrolle iiberfiihrt werden. Bereits eine Teilprivatisie-
rung der Transportsparte der Deutschen Bahn AG verin-
dert die Situation, da in diesem Falle die Eisenbahnver-
kehrsunternehmen der Deutschen Bahn AG individuell
unter Rentabilitdtsdruck stehen, der von privaten Kapital-
gebern ausgeht. Bereits seit 1994 ist die Deutsche Bahn
AG gesellschaftsrechtlich privatisiert. Die Anteile der
Aktiengesellschaft liegen vollstindig beim Bund. Die ei-
gentumsrechtliche Privatisierung der Mobility- und Logis-
tics-Gesellschaften der Deutschen Bahn AG wiirde eine
vertikale Separierung der derzeit im Konzernverbund
Deutsche Bahn AG vertikal integrierten Infrastruktur-
und Verkehrsunternehmen bedeuten. Im Oktober 2008
gab die Bundesregierung bekannt, dass die bevorstehende
Teilprivatisierung der Deutschen Bahn AG aufgrund des
schwierigen Marktumfeldes als Folge der eintretenden Fi-
nanz- und Wirtschaftskrise auf unbestimmte Zeit ver-
schoben werden miisse. In ihrem Koalitionsvertrag ver-
einbarte die Bundesregierung, 2009 eine schrittweise,
ertragsoptimierte Privatisierung der Transport- und Lo-
gistiksparte einzuleiten, sobald der Kapitalmarkt dies zu-
lasst.3” Die Monopolkommission begriiBt diese Pline und
mahnt an, die Kapitalmarktbedingungen schnellstmoglich
zu priifen. Mit dem Modell einer Teilprivatisierung von
24.9 Prozent der DB Mobility Logistics AG wiirde ein
erster Schritt in Richtung der notwendigen Trennung von

36 Vgl. Monopolkommission, Weniger Staat, mehr Wettbewerb, Haupt-
gutachten 2006/2007, Baden-Baden, 2008, Tz. 1 ff.
37 Vgl. Koalitionsvertrag von CDU, CSU und FDP, a. a. 0., S. 37.

offentlichen und privatwirtschaftlichen Interessen gegan-
gen. Dennoch bleibt wettbewerbspolitisch eine vollstén-
dige Separation der Infrastruktur von den Verkehrsgesell-
schaften wiinschenswert. Ohne diese bestehen weiterhin
Diskriminierungsanreize durch die Infrastrukturbetrei-
ber.

Zur kurzfristigen Verringerung der bestehenden Ineffi-
zienzen fordert die Monopolkommission eine sofortige
Auflosung der Finanzierungsverflechtungen staatsnaher
und staatsferner Teile der Deutschen Bahn AG. Die be-
stechenden Beherrschungs- und Gewinnabfithrungs-
vertrdge3®, wonach in der Konzernholding entschieden
werden kann, wie viel des Gewinns der Infrastrukturge-
sellschaften an die Holding abgefiihrt werden muss, sieht
die Monopolkommission als unvereinbar mit dem Ziel ei-
nes liberalisierten Eisenbahnmarktes an.

1.3 Auswirkungen der Verzogerungen der
Liberalisierung auslandischer Markte
auf Handlungsempfehlungen fiir

nationale Entscheidungstrager

33. Seit der Verabschiedung der Richtlinie 91/440/
EWG?3?, die den ersten Schritt zu einer einheitlichen
europdischen Eisenbahnpolitik darstellt, haben sich die
Eisenbahnmirkte in den EU-Mitgliedstaaten sehr unter-
schiedlich entwickelt. Disparititen beziiglich der Libe-
ralisierung und der Regulierungspraxis haben zu
Unterschieden in der Offiung der Zugiinge zur Eisenbahn-
infrastruktur und zu ungleichen Wettbewerbsentwicklun-
gen gefiihrt. Die europiischen Vorgaben wurden teilweise
kaum erfiillt und an anderer Stelle wurden MaBnahmen
iiber diese Vorgaben hinaus beschlossen. Die durch den
Entwurf zur Neufassung des ersten Eisenbahnpakets, die
Klage der Europidische Kommission gegen 13 Mitglied-
staaten vor dem Europiischen Gerichtshof* und die spa-
testens 2012 geplanten Maflnahmen zur Marktéffnung
der nationalen Schienenpersonenverkehre angestrebte eu-
ropaweite Harmonisierung der gesetzlichen Rahmenbe-
dingungen stellen nach Ansicht der Monopolkommission
vor diesem Hintergrund eine notwendige Voraussetzung
fiir das langfristige Ziel eines einheitlichen européischen
Eisenbahnmarktes dar.#!

38 Zwischen der Deutschen Bahn AG als Konzernobergesellschaft und
den Tochterunternehmen bestehen jeweils Beherrschungs- und Ge-
winnabfithmngsvertrdge. So kann die Deutsche Bahn AG dariiber
entscheiden, in welcher Héhe Gewmne bei den Tochtern anfallen
und wie diese verwendet werden. AuBerdem konnen beispielsweise
Verluste der DB Mobility Logistics AG oder der DB Netz AG durch
die Deutsche Bahn AG ausgeglichen werden. Wegen dieser Aus-
gleichspflicht kann auch der Insolvenzfall bei der DB Mobility Logi-
stics AG nicht einfreten, solange die Deutsche Bahn AG selbst sol-
vent 1st.

3 Richtlinie 91/440/EWG des Rates vom 29. Juli 1991 zur Entwick-
lung der Eisenbahnunternehmen der Gemeinschaft, ABl. EG Nr. L 237
vom 24. August 1991, S_25.

40 Die Europédische Kommission hat am 24. Juni 2010 entschieden,
Deutschland und zw6lf weitere Mitglhiedstaaten vor dem Europii-
schen Gernchtshof zu verklagen, da Elemente des ersten Eisenbahn-
pakets zur Marktoffnung 1im Schienenverkehr nicht richtig umgesetzt
worden seien; vgl. EU-Kommussion, IP/10/807.

4l Vgl Abschmitt2.1.2.2.
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34. Auch wenn die Rahmenbedingungen fiir eine er-
folgreiche Wettbewerbsentwicklung in Deutschland nach
Auffassung der Monopolkommission weiterhin nicht ge-
geben sind, ist die Markt6ffnung in einigen anderen EU-
Mitgliedstaaten zweifelsfrei noch weniger fortgeschrit-
ten.#2 Vor diesem Hintergrund sieht die Deutsche Bahn
AG massive Wettbewerbsverzerrungen, die den nationa-
len Eisenbahnen schaden. Auch die Monopolkommission
fordert eine schnellstmdgliche europaweite Marktoffnung
aller Schienenverkehre, sieht jedoch in der bestehenden
Situation keinen hinreichenden Grund fiir einen Wettbe-
werbsschutz der Deutschen Bahn AG, der letztlich den
Verbrauchern schadet.

35. Vonseiten der Deutschen Bahn AG wurde gegen-
iiber der Monopolkommission argumentiert, dass sich aus
der asymmetrischen Offnung der europiischen Eisen-
bahnmirkte erhebliche wirtschaftliche Nachteile fiir im
internationalen Wettbewerb agierende deutsche Bahnun-
ternehmen ergdben. Die Deutsche Bahn AG bemingelt,
dass sich Eisenbahnverkehrsunternehmen, die selbst von
abgeschotteten Heimatmérkten profitieren und dort Mo-
nopolrenditen erwirtschaften, am Wettbewerb in Deutsch-
land beteiligen kénnen. Das Unternehmen sieht dadurch
massive Wettbewerbsverzerrungen und negative Auswir-
kungen fiir den deutschen Schienenpersonenverkehr. Fiir
nationale Eisenbahnverkehrsunternehmen kénnten dann
Wettbewerbsnachteile bestehen, wenn die in nicht ge6ff-
neten ausldndischen Mirkten erwirtschafteten Monopol-
renten genutzt werden, um in den deutschen Markt einzu-
treten und hier Verdringungswettbewerb durch
Kampfpreise zu gestalten.

Diese Argumentation sieht die Monopolkommission je-
doch als wenig iiberzeugend an, da die ausldandischen Un-
ternehmen unabhéngig von in anderen Mérkten erwirt-
schafteten Profiten keinen Anreiz haben, in Deutschland
verlustbringend zu arbeiten.#3 Dies wére nur dann sinn-
voll, wenn tatsdchlich auf eine langfristige Verdringung
der Deutschen Bahn AG und ihrer Wettbewerber abge-
zielt werden wiirde. Dies ist jedoch nicht anzunehmen.
Insbesondere da der Markt offen fir Wettbewerber ist,
d. h. bei ansteigenden Preisen international agierende Un-
ternehmen vergleichsweise einfach wieder in den deut-

4 Beispielswiese gibt der Liberalisierungsindex Bahn 2011, a.a. O,
unter den in Tz. 17 dargestellten Vorbehalten einen Hinweis darauf,
dass innerhalb Europas erhebliche Unterschiede in der Offnung der
jeweiligen Mirkte vorliegen.

4 Wettbewerbsnachteile fiir deutsche Eisenbahnverkehrsunternehmen
konnten in gewissem Ausmal theoretisch auch dadurch entstehen,
dass auslindische Unternehmen mit gesicherten Gewinnen im eige-
nen Land bei Projekten in Deutschland weniger risikoavers agieren
als solche, fiir die diese sehr wichtig sind. Anzumerken 1st, dass eine
vergleichbare Darstellung bisher in 6ffentlichen Diskussionen nicht
vorgebracht wurde. Obwohl die Deutsche Bahn AG die weiterhin
iiber einen Marktanteil von ca. 80 Prozent verfiigt und durch langfris-
tige Vertrdge sehr groBen, mittelfristig sicheren Umsatz erwirtschaf-
tet, von einer solchen Gegebenheit kaum negativ betroffen wire,
konnten auf diese Art Wettbewerbsnachteile fiir andere Eisenbahn-
verkehrsunternehmen bestehen. Diesen Wettbewerbsnachteilen lie-
gen allgemeine Skalenvorteile groBer Eisenbahnverkehrsunterneh-
men zugrunde, die durch das Erwirtschaften von Monopolrenditen
zwar deutlich verstirkt, aber nicht ausgel6st werden.

schen Markt eintreten konnen., erscheint ein Verdrin-
gungswettbewerb wenig erfolgversprechend. Auch
argumentiert die Deutsche Bahn AG fiir ihre eigenen
Pline gerade umgekehrt: Nach eigenen Angaben méchte
der Konzemn verstiarkt im Ausland neue Markte erschlie-
Ben, auch um mégliche EinbuBen im Inland zu kompen-
sieren.

Unabhiingig davon, ob tatsdchlich wettbewerbspolitisch
problematische Verzerrungen fiir den deutschen Eisen-
bahnmarkt aus Disparitédten in der Liberalisierung euro-
péischer Mirkte resultieren, ist das Agieren auslidndischer
Unternehmen auf dem deutschen Markt in jedem Fall fiir
die deutsche Volkswirtschaft mit Wohlfahrtssteigerungen
verbunden. Der Wettbewerb, auch durch ausldndische
Konzernunternehmen, schafft zusitzliche Arbeitsplitze
und Wohlfahrtsgewinne durch Preissenkungen. Davon
profitiert die einheimische Volkswirtschaft. Dies wire
umso mehr der Fall, wenn ausldndische Unternehmen tat-
séchlich Gewinne ihrer Heimatmiérkte in Deutschland in-
vestieren wiirden, um hier ihre Leistungen zu niedrigen
Preisen anbieten zu kénnen.** Dariiber hinaus fiihrt ver-
starkter Wettbewerb gerade zu starken Anreizen zur Effi-
zienzsteigerung. Diese Effizienzsteigerungen fiihren im
globalen Wettbewerb in anderen als dem deutschen Markt
wiederum zu komparativen Vorteilen der deutschen Un-
ternehmen gegeniiber auslidndischen ,,Champions®, die
sich in ihrem Heimatmarkt keinem Wettbewerb ausge-
setzt sehen. So ist auch aus nationaler Sicht die Forderung
des inldndischen Wettbewerbs wiinschenswert.

36. Die vorliegende Situation der ungleichméBigen
Markt6ffnungen in Europa sollte nach Meinung der Mo-
nopolkommission damit keinerlei Auswirkungen auf die
nationalen Handlungen zur Weiterfithrung der Marktoff-
nung haben.

37. Dessen ungeachtet spricht sich die Monopolkom-
mission dafiir aus, die Disparitdten in den Marktéffnun-
gen innerhalb Europas schnellstméglich zu verringern.
Dies sollte jedoch ausschlieflich durch die beschleunigte
Liberalisierung aller europdischer Eisenbahnmirkte ge-
schehen und nicht durch ein Ausbremsen der Offoung der
deutschen Markte unterstiitzt werden. Im Gegenteil profi-
tieren die Volkswirtschaft im Ganzen und insbesondere
die Verbraucher auch unter den bestehenden Rahmenbe-
dingungen von der weiteren Liberalisierung des deut-
schen Bahnmarktes.

2 Der Zugang zu Schieneninfrastruktur und
Serviceeinrichtungen

38. Ein zentrales Ziel des Staates ist es, die Wettbe-
werbsfihigkeit des Eisenbahnsektors und den Schienen-
verkehr zu stirken. Grundsitzliche Restriktionen des

# Vgl Monopolkommission, Wettbewerbspolitik 1m Schatten , Natio-
naler Champions®, Hauptgutachten 2002/2003, Baden-Baden, 2004,
Tz. 1 ff Auch wiire eine Sifuation, in der auslindische Unternehmen
aufgrund ihrer gesicherten Gewinne in den Heimatmérkten in
Deutschland weniger risikoavers agieren, fiir die deutsche Volkswirt-
schaft vorteilhaft, da deutsche Geschiftsnisiken im Ausland getragen

ird
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Wettbewerbs auf allen Eisenbahnverkehrsmiérkten gehen
von der monopolistischen Infrastrukturebene des Eisen-
bahnverkehrs aus. Um ein effizientes Verkehrsangebot zu
ermdglichen und dadurch den Verkehr auf der Schiene zu
starken, diirfen die nachgelagerten Mérkte nicht von der
Marktmacht des Infrastrukturbetreibers beeinflusst wer-
den. Ein wettbewerbliches Regulierungskonzept sieht
dazu eine Regulierung der Schieneninfrastruktur, Ser-
viceeinrichtungen und schienenverkehrsbezogenen Leis-
tungen vor. Die Kontrolle der Entgelte und die Uberwa-
chung und Gestallung der Zugangsregeln sind die
wesentlichen Bausteine jeder Regulierung.

39. Die vom Staat finanzierte Eisenbahninfrastruktur
soll moglichst intensiv genutzt werden. Dazu ist neben
marktkonformen Zugangsbedingungen erforderlich, dass
die Entgelte zur Nutzung der Infrastruktur nicht zu hoch
sind, sich aber dennoch aus den Entgelteinnahmen Mdog-
lichkeiten zur Finanzierung der Infrastruktur ergeben. Da-
her miissen die vorhandenen Mittel méglichst effizient
verwendet werden. Die Infrastrukturunternehmen des
Bundes werden gemédlB Artikel 87¢ Absatz 3 Satz 1 GG
als Wirtschaftsunternehmen in privatrechtlicher Form ge-
fiihrt und sollen dementsprechend unternehmerisch han-
deln. Gleichzeitig bilden diese Infrastrukturen natiirliche
Monopole*® und die Unternehmen haben daher Anreize,
Preise zum Nachteil der Infrastrukturnutzung zu erhéhen.
Auch konnten die Unternehmen ihre Monopolstellungen
nutzen, um Effizienzanstrengungen zu vermeiden. Diese
Tendenzen zu monopolistischen Preiserhéhungen oder
EffizienzeinbuBen stehen im klaren Gegensatz zu den
Zielen des Staates. Vor diesem Hintergrund ist eine Ent-
geltregulierung unerlédsslich. Diese muss sich an fiir funk-
tionierende Wettbewerbsmérkte geltenden MaBstiben
orientieren.

40. Die wichtigsten Betreiber von Eisenbahninfrastruk-
tur sind die Infrastrukfurgesellschaften der Deutschen
Bahn AG, denen der ganz iiberwiegende Teil des Schie-
nennetzes und der schienenverkehrsbezogenen Service-
einrichtungen zugeordnet ist. Neben der regulierungsbe-
diirftigen Monopolsituation der Eisenbahninfrastruktur
steht deren dominierender Betreiber damit gleichzeitig
auf den nachgelagerten Transportmérkten im Wettbewerb.
Daher hat das vertikal integrierte Unternehmen ein Inte-
resse daran, die Marktrenten zugunsten der eigenen
Verkehrsgesellschaften zu beeinflussen. Dazu kann der
Netzbetreiber die Entgelte und Moglichkeiten der Infra-
strukturnutzung so gestalten, dass die Wettbewerber
hohere Entgelte zu entrichten oder schlechtere Nutzungs-
moglichkeiten haben als die eigenen Transportunterneh-
men. Es zeigt sich in diesem Kapitel, dass die vertikale In-
tegration des dominierenden Akteurs Deutsche Bahn AG
im Eisenbahnmarkt die Anforderungen an die Regulie-
rung erheblich beeinflusst. Teilweise werden dabei die
Grenzen der Regulierung offenbar. Die Monopolkommis-
sion vertritt daher weiterhin die Auffassung, dass ein effi-
zienter Eisenbahnmarkt nur dann zu erreichen ist, wenn

45 Zu erwihnen ist an dieser Stelle, dass in Bezug auf Serviceeinrich-
tungen nicht in jedem Fall ein natiirliches Monopol vorliegt. Dies ist
in der Regulierung entsprechend zu beriicksichtigen; vgl. Tz. 208.
Die allgemeine Darstellung dieses Abschmitts bezieht sich nur auf In-
frastrukturen, die eine Essential Facility bilden

Infrastruktur und Verkehrsleistung eigentumsrechtlich ge-
trennt voneinander bewirtschaftet werden.*6 Solange diese
Trennung nicht erfolgt ist, bedarf es einer integrierten Be-
trachtung potenzieller Missbrauchstatbestinde. Vor die-
sem Hintergrund wird im vorliegenden Kapitel iiberpriift,
inwieweit die bestehende Regulierung sowohl der Ent-
gelte als auch der Zugangsbedingungen geeignet ist, Wett-
bewerbshindernissen entgegenzuwirken.#” Im Zuge des-
sen werden aktuell vorgeschlagene Verdnderungen des
Regulierungsrahmens und Alternativen dargestellt und
diskutiert.

2.1 Entgeltregulierung

41. Der Wettbewerb auf den nachgelagerten Verkehrs-
mérkten muss von der Marktmacht der Infrastrukturebene
unbeeinflusst bleiben, damit ein effizientes Verkehrsange-
bot méglich ist. Betreiber von Infrastruktureinrichtungen
und schienenverkehrsbezogenen Serviceeinrichtungen
unterliegen in Deutschland daher einer Regulierung der
Entgelte. Die Entgeltregulierung verfolgt das Ziel, den
Handlungsspielraum bei der Preissetzung zu begrenzen,
der sich den Eisenbahninfrastrukturunternehmen durch
ihre Marktmacht bietet. Die Regelungen dazu finden sich
im Allgemeinen Eisenbahngesetz und in der Eisenbahnin-
frastruktur-Benutzungsverordnung (EIBV)* und werden
nach § 14b AEG von der Bundesnetzagentur iiberwacht.

42. Bereits in ihren vergangenen Sondergutachten zur
Eisenbahn hat sich die Monopolkommission mit den Vor-
schriften der Entgeltregulierung beschéftigt und auf drin-
genden Bedarf zur Vereinfachung und Klarstellung der
Systematik hingewiesen.® Dabei hat sie insbesondere im
letzten Gutachten die bestehende Entgeltregulierung in-
tensiv analysiert und Perspektiven und konkrete Hand-
lungsempfehlungen herausgearbeitet. Seitdem sind von
nationalen Entscheidungstrigern keine Impulse mit ent-
scheidenden Wirkungen fiir das Entgeltregulierungssys-
tem ausgegangen, sodass die von der Monopolkommis-
sion bereits dargelegten Hindernisse und Perspektiven
gréfitenteils weiterhin bestehen.50

43. Die Diskussionen um die Anwendung des bestehen-
den Systems und mdégliche Verdnderungen haben sich
unterdessen fortgesetzt. Im Mittelpunkt steht dabei die
Bestimmung der Kapitalkosten im Eisenbahninfrastruk-
turbereich. Neben der mit der bevorstehenden Aktualisie-
rung des sog. ersten europiischen Eisenbahnpakets ver-
bundenen Prizisierung der Entgeltregulierung wird

6 Vgl Abschnitt 1.2.

41 Vgl die Abschnitte 2.1 und 2.2

48 Verordnung iiber den diskriminierungsfreien Zugang zur Eisenbahn-
infrastruktur und iiber die Grundsétze zur Erhebung von Entgelt fir
die Benutzung der Eisenbahmnfrastruktur vom 3. Jumi 2005, BGBI. I
S. 1566; geandert durch Artikel 1 der Verordnung vom 3. Jum 2009,
BGBLIS. 1235.

4 Vgl Monopolkommission, Sondergutachten 48, a.a. O., Tz. 193;
Sondergutachten 55, a. a. O., Tz. 234 ff.

3 Gleichwohl hat die derzeitige Bundesregierung eine Verinderung des
bestehenden Reguliemngsrechts im Koalitionsvertrag angekiindigt;
vgl. Koalitionsvertrag von CDU, CSU und FDP, a. a. O., S. 38. So ist
konkret die Emfithrung einer Anreizregulierung geplant (vgl.
Tz. 84). AuBlerdem soll die Regulierung des Zugangs zu Serviceein-
richtungen und des Bezugs von Bahnstrom veridndert werden.
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weiterhin die Einfithrung einer preisorientierten Regulie-
rung insbesondere im Zusammenhang mit der geschlosse-
nen Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung diskutiert.
Mit diesem Thema hat sich die Monopolkommission be-
reits in threm letzten Gutachten befasst.>! Ebenso hat sie
sich bereits mit der Problematik des Eisenbahnstroms
auseinandergesetzt. Ende 2010 hat nun der Bundesge-
richtshof eine langwierige Auseinandersetzung beendet
und entschieden, dass die Bundesnetzagentur fiir die
Kontrolle der Entgeltberechnung der Bahnstromfernlei-
tungsnetze nach dem Energiewirtschaftsgesetz zustandig
ist. Die genannten Entwicklungen werden daher auf Basis
der bereits in der Vergangenheit durchgefiihrten Untersu-
chungen in diesem Kapitel dargestellt und analysiert.

44. Eine Starkung des Schienenverkehrs in Deutschland
kann nur erreicht werden, wenn die Entgelte zur Nutzung
der staatlich finanzierten Eisenbahninfrastruktur nicht zu
hoch sind und die Mittel moglichst effizient eingesetzt
werden. Aufgrund des vorliegenden natiirlichen Mono-
pols und der dadurch bestehenden Tendenzen zu monopo-
listischen Preisbildungen ist eine Entgeltregulierung not-
wendig. Zusétzlich zu dieser Monopolsituation ist zu
beriicksichtigen, dass die Deutsche Bahn AG als domi-
nierender Eisenbahninfrastrukturbetreiber gleichzeitig
auf den nachgelagerten Verkehrsmirkten aktiv ist und
dementsprechend Anreize bestehen, die Marktrenten zu-
gunsten der eigenen Verkehrsunternehmen zu beeinflus-
sen. Da dies durch eine diskriminierende Ausgestaltung
der Zugangsentgelte geschehen kann, beeinflusst die ver-
tikal integrierte Struktur der Deutsche Bahn AG die An-
forderungen an die Entgeltregulierung in hohem MaBe.
Die Macht- und Handlungsspielrdume, die sich aufgrund
des natiirlichen Monopols im Bereich der Eisenbahninfra-
struktur ergeben, bestimmen malgeblich die notwendige
Intensitdt der Regulierung. Auf dem Eisenbahnmarkt ist
in Bezug hierauf insbesondere der intermodale Wettbe-
werb und die bis vor einiger Zeit schwache Rentabilitit
der Eisenbahninfrastrukturunternehmen relevant.

45. Das teilweise vorgebrachte Argument, dass bereits
der intermodale Wettbewerb die Preissetzung der Eisen-
bahninfrastrukturbetreiber ausreichend diszipliniert, ist
aus Sicht der Monopolkommission wenig iiberzeugend.
Bereits in ihrem letzten Gutachten kam die Monopolkom-
mission zu dem Ergebnis, dass der intermodale Wettbe-
werb kein ausreichendes Substitut fiir intramodalen Wett-
bewerb darstellt52 In einzelnen Teilsegmenten der
Verkehrsmirkte ist eine erfreulich hohe Intensitit des
Wettbewerbs verschiedener Verkehrstriger durchaus ge-
geben. Letztlich gilt dies jedoch weder fiir das gesamte
Netz noch fiir einen iiberwiegenden Teil aller Markt-
segmente. So wurden zwar in Studien Interdependenzen
zwischen , Billigfliegern“ und dem Eisenbahnverkehr als
hoch bewertet. Allerdings konnen andere Verkehrstréger,
wie beispielsweise der Flugverkehr, zum Teil nicht die
gleichen Relationen bedienen wie der Schienenverkehr.

51 Vgl Monopolkommussion, Sondergutachten 55, a_ a. O., Abschmitt 53.1.

32 Dazu wurde bereits im vergangenen Gutachten eine ausfiihrliche
Analyse durchgefiihrt; vgl. Monopolkommussion, Sondergutachten 55,
a.a. O, Abschnitt 5.1.

Es ist daher anzunehmen, dass eine hohe intermodale
Wettbewerbsintensitit nicht gleichermafBen fiir das ge-
samte Netz besteht. Daher verbleiben Preissetzungsspiel-
rdume fiir den dominierenden Anbieter. Das generelle Erfor-
demis einer Entgeltregulierung im Eisenbahnverkehr wird
durch den intermodalen Wettbewerb nicht aufgehoben.

46. Die langfristige Rentabilitat wichtiger Eisenbahnin-
frastrukturunternehmen wird teilweise als Indikator fiir
die Marktmacht des Infrastrukturanbieters gesehen und
eine geringe Rentabilitit dementsprechend als Hinweis
darauf, dass ein Preishéhenmissbrauch nicht zu erwarten
und daher eine Entgeltregulierung entbehrlich sei. Nach-
dem die Rentabilitit der wichtigsten Eisenbahninfrastruk-
turbetreiber Deutschlands, der DB Netz AG und der DB
Station & Service AG, in der Vergangenheit tatsdchlich
sehr gering war, ist diese in den letzten Jahren deutlich
angestiegen.

Die beiden mit Abstand grofiten Infrastrukturbetreiber
konnten in den letzten Jahren ihre Renditen steigern und
deutlich positive Geschéftsergebnisse erzielen (vgl. Ab-
bildung 2.1). Die DB Netz AG konnte 2007 erstmals in
der Unternehmensgeschichte ein positives Ergebnis aus-
weisen und ihre Eigenkapitalrendite (vor Steuern) im Jahr
2009 auf iiber 11.5 Prozent erhéhen, bevor diese in 2010
erstmalig seit 2005 im Jahresvergleich nicht deutlich an-
stieg, sondern auf 0,5 Prozent absackte. Ob eher die hohe
Rendite 2009 oder die niedrige Rendite 2010 eine Aus-
nahme darstellt, kann auf Grundlage der bekannten Infor-
mationen nicht abschliefend beurteilt werden. Die Eigen-
kapitalrendite der DB Station & Service AG zeigt trotz
einiger Schwankungen eine klar steigende Tendenz, wo-
bei das Unternehmen bereits seit 2003 stets Uberschiisse
verbuchen konnte. Die Eigenkapitalrentabilitit des Unter-
nehmens betrug zuletzt fast 10 Prozent.>3 Begleitet wur-
den diese tiber die letzten zehn Jahre grundsitzlich stei-
genden Renditen der Infrastrukturunternehmen von
deutlichen Erhhungen der Trassenentgelte. Die mittleren
Entgelte stiegen von 2002 bis 2010 je nach Verkehrsseg-
ment real um 6 bis 19 Prozent.>*

3 Die Gesamtkapitalrenditen der Unternehmen weisen vergleichbare
Entwicklungen auf Die Gesamtkapitalrendite der DB Netz AG (oh-
ne Beriicksichtigung von zinslos zur Verfiigung gestelltem Fremdka-
pital) 1st seit 2004 positiv, stieg bis 2009 kontimuerlich auf etwa
8 Prozent an und fiel in 2010 auf 3 Prozent. Im Falle der DB Station
& Service AG ist die Parallehtit der Entwicklungen noch deutlicher.
Die Gesamtkapitalrendite lag dort zuletzt bei iiber 8,5 Prozent. Die
Entwicklungen der Renditen sind iiber die Jahre durch eine Rethe
von Sondereffekten beeinflusst (beispielsweise die Auflosung von
Riickstellungen, die verdnderte Bewertung der Riickstellungen durch
die erstmalige Anwendung des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes
(BilMoG), die Neuzuordnung der Immobilien innerhalb des DB-
Konzemns, die Neustrukturierung der Konzernumlage, die Abrech-
nung von fertiggestellten GroBprojekten, Verkaufe und Riickerwer-
bungen von Immobilien, die Bildung von Risikovorsorgen etc.), so-
dass die Rentabilitat eines einzelnen Jahres wemg aussagekraftig sein
kann. Die dargestellte langfristipe Entwicklung, in der sich diese Ef-
fekte in gewissen Grenzen ausgleichen sollten, ldsst dennoch einge-
schrankt Riickschliisse zu.

3 Die nominalen Entgeltsteigerungen betrugen zwischen 20 und
34 Prozent, wihrend die allgemeine Inflation fiir diesen Zeitraum bei
etwa 13 Prozent lag; vgl. BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen
2010, Dezember 2010, S. 34.
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Abbildung 2.1

Eigenkapitalrentabilitiit (vor Steuern) der Eisenbahninfrastrukturunternehmen der Deutschen Bahn AG
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Quellen: DB Netz AG und DB Station & Service AG, Geschéftsberichte 2001 bis 2010; eigene Darstellung und Berechnungen

47. Die Rentabilitit der wichtigsten Eisenbahninfra-
strukturbetreiber ist bis 2009 offensichtlich deutlich und
kontinuierlich gestiegen. Die vergleichsweise geringe
Rendite der DB Netz AG in 2010 lédsst dabei nicht die
Schlussfolgerung des Endes eines langfristig steigenden
Trends zu, da die Renditen durch eine Reihe von Sonder-
effekten beeinflusst sind und so die Rentabilitét eines ein-
zelnen Jahres wenig aussagekriftig ist.>> Wie sich die
Renditen weiterentwickeln werden, kann auf Grundlage
der bekannten Informationen nicht abschliefend beurteilt
werden. Nach Presseberichten hat die Deutsche Bahn AG
jedoch angekiindigt, den Gewinn der Infrastrukturbetrei-
ber nachhaltig deutlich steigern zu wollen und zur wich-
tigsten Ertragssdule des DB-Konzerns zu machen.’s Eine
langfristig extrem geringe Rentabilitét ist vor diesem Hin-
tergrund nicht zu erwarten und so nach Auffassung der
Monopolkommission eine effektive Entgeltregulierung
der Eisenbahninfrastruktur unerlésslich.

48. In Bezug auf die Rentabilitit der Deutschen Bahn
AG muss auBerdem die massive Bezuschussung aus 6f-

55 Vgl Fn. 53.

%6 Vgl Klimm, L., Bahn schopft Monopolgewinne ab, Financial Times
Deutschland, 18. Dezember 2009; Doll, N., Netzagentur macht Gru-
bes Gewmnnplanung zunichte, Die Welt, 20. August 2010; Klimm, L.,
Bahn kimpft um Netzgewinne, Financial Times Deutschland, 28. Ja-
nuar 2011.

fentlichen Mitteln beriicksichtigt werden. Die Eisenbahn-
infrastruktur finanziert sich mafigeblich aus drei Quellen.
Dies sind zum Ersten die bei den Kunden erzielten Ent-
gelte, zum Zweiten direkte Subventionen fiir die Eisen-
bahninfrastruktur und zum Dritten die indirekten Subven-
tionen der Personennahverkehrsunternehmen in Form
von Bestellerentgelten. Konkret erzielt die DB Netz AG
Schitzungen zufolge weniger als 60 Prozent ihrer gesam-
ten Finanzmittel aus Umsatzerlosen, wihrend der restli-
che Bedarf aus direkten Subventionen gedeckt wird. Die
Regelungen der Finanzierung der Bestandsinfrastruktur
und deren Neu- und Ausbau finden sich im Bundesschie-
nenwegeausbaugesetz (BSWAG)*7. Grundlage fiir die
Wahl der finanzierten Schienenwege ist der Bundesver-
kehrswegeplan, der in einem fiinfjahrigen Turnus die Ver-
kehrsprojekte vorgibt. Neben Baukostenzuschiissen stel-
len die pauschalen Bundesbeihilfen eine wichtige
Finanzierungsquelle fiir Instandhaltungsaufwendungen
und Ersatzinvestitionen dar. Deren Héhe wurde durch den
Abschluss der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung
(LuFV) zwischen Bund und Deutscher Bahn AG festge-
legt. Durch die Leistungs- und Finanzierungsvereinba-
rung wird die Finanzierung der Deutschen Bahn AG auf
eine nachhaltige Kostenbasis gestellt.

57 Gesetz iiber den Ausbau der Schienenwege des Bundes vom 15. No-
vember 1993, BGBL I S. 1874; zuletzt geédndert durch Artikel 309
der Verordnung vom 31. Oktober 2006, BGBL. I S. 2407.
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211 Die bestehende Regulierung der

Infrastrukturentgelte

49. In der Vergangenheit hat die Monopolkommission
bereits darauf hingewiesen, dass die rechtlichen Vorgaben
zur Hohe und Strukturierung der Zugangsentgelte schwer
zu interpretieren und nicht frei von Widerspriichen sind.8
So vermag die Bundesnetzagentur auf Basis des beste-
henden Entgeltregulierungssystems nur unter erschwerten
Bedingungen missbriuchliche und diskriminierende Ent-
gelte aufzudecken. Es fehlt insbesondere an eindeutigen
Vorgaben, die den Diskriminierungstatbestand opera-
tionalisieren. Die Monopolkommission hat dement-
sprechend in ihrem letzten Sondergutachten zum Eisen-
bahnmarkt diesen Handlungsbedarf aufgezeigt und
Empfehlungen fiir Verdinderungen des Systems gegeben.
Dennoch wurde der rechtliche Rahmen der Entgeltregu-
lierung seither nicht entscheidend verdndert.

2.1.1.1 Der rechtliche Rahmen der
Entgeltregulierung

50. Auf Grundlage europdischer Vorgaben (insbeson-
dere der Richtlinie 2001/14/EG) hat der Gesetzgeber im
Jahr 2005 Vorschriften zu einer Entgeltkontrolle von
Schienenwegen, Serviceeinrichtungen, Zusatz- und
Nebenleistungen in die einschldgigen deutschen Rechts-
normen Allgemeines Eisenbahngesetz und Eisenbahn-
infrastruktur-Benutzungsverordnung aufgenommen. Im
deutschen Recht findet sich die Normierung der Entgelt-
regulierung in § 14 Absatz 4 AEG fiir Betreiber von
Schienenwegen und in § 14 Absatz 5 AEG fiir Betreiber
von Serviceeinrichtungen.’® Die Einhaltung der gesetzli-
chen Vorgaben wird von der Bundesnetzagentur iiber-
wacht. Jede Entgeltfestsetzung oder -verdnderung bedarf
dabei der Zustimmung der Bundesnetzagentur, d. h. die
Entgelte zur Nutzung der Infrastruktur werden ex ante re-
guliert. Zusitzlich besteht die Maglichkeit einer Ex-post-
Uberpriifung gemaB § 14f Absatz 1 AEG.

51. Die Systematik der Entgeltregulierung unterliegt er-
heblichen Interpretationsspielrdumen, die deren Wirk-
samkeit einschrinken. Grundlegend fiir dieses Problem
ist dabei der Konflikt zwischen Vollkosten- und Inkre-
mentalkostenansatz. Dabei wird nach vorherrschender
Meinung auf Grundlage von § 14 Absatz 4 Satz 1 AEG
fiir deutsche Schienenwegbetreiber von einem Vollkos-
tenansatz fiir die Bemessung der Entgelte ausgegangen,
bei dem die Betreiber von Infrastruktur die Kosten fiir
ihre Pflichtleistungen einschlieBlich einer marktiiblichen
Rendite auf die Zugangspreise umlegen diirfen.®® Den-
noch zieht sich auch die Orientierung an einem Inkremen-
talkostenansatz durch die Formulierung ,.Kosten, die un-
mittelbar aufgrund des Zugbetriebs anfallen” durch die
Vorgaben aller relevanten Normtexte.s! Uberwiegend

38 Vgl Monopolkommuission, Sondergutachten 55, a. a. O., Abschmtt 5.2

¥ In den §§ 20 bis 24 sowie den Anlagen 1 und 2 EIBV wird die Ent-
geltbestimmung weiter konkretisiert.

8 Tm europdischen Unionsrecht wird der VollkostenmaBstab msofern
prazisiert, als dass etwaige staatliche Finanzierungen gemaB
Artikel 6 Absatz 1 Unterabs. 1 RL 2001/14/EG von den Vollkosten ab-
zuziehen sind. Dies gilt sowohl fiir die Schienenwege als auch fiir Ser-
viceemnrichtungen, da das Unionsrecht hier keine Unterscheidung trifft.

¢l Unter anderem findet sich dieser Konflikt in den Sétzen 2 und 3 des
§ 14 Absatz 4 AEG

wird die Anschauung vertreten, dass von einem Vollkos-
tenansatz auszugehen ist und die Infrastrukturbetreiber
dementsprechend Aufschldge auf die Inkrementalkosten
erheben konnen, die zu einer vollstindigen Deckung aller
anfallenden Kosten fithren.

52. Da eine detaillierte Einzelpreisgenechmigung fiir je-
des Trassenentgelt nicht praktikabel ist, existieren fiir die
Ex-ante-Regulierung der Schienenwege Entgeltgrund-
sitze zur Preisfestsetzung, die vom Infrastrukturbetreiber
bei der Strukturierung der Entgelte einzuhalten sind. Die
Entgeltgrundsitze gemih §§ 21 und 22 EIBV geben dabei
die Verteilung der Fixkosten auf die einzelnen Zugleis-
tungen vor. Zusitzlich gibt der Entgeltmalstab an, welche
Kosten insgesamt auf die erhobenen Entgelte zu verteilen
sind. Dabei wird wie dargestellt fiir deutsche Schienen-
wegbetreiber von einem Vollkostenansatz fiir die Bemes-
sung der Entgelte ausgegangen. Auf Grundlage der sich
daraus ergebenden Obergrenze fiir die kumulierten Zu-
gangsentgelte strukturieren die Entgeltgrundsitze die Zu-
sammensetzung der Entgelte normativ. Dazu gibt § 14
Absatz 4 AEG nach vorherrschender Meinung ein ,,Bau-
kastenprinzip® der Entgeltregulierung vor. Ausgangs-
punkt sind gemél § 14 Absatz 4 Satz 2 AEG die unmittel-
bar aufgrund des Zugbetriebs anfallenden variablen
Kostenbestandteile. Zur Fixkostendeckung werden dann
Zuschlige entsprechend den Entgeltgrundsétzen erhoben.
Vor diesem Hintergrund priift die Bundesnetzagentur an-
hand des EntgeltmaBstabs die Hohe der Entgelte und an-
hand der Entgeltgrundsitze ihre Strukturierung.

53. Im Gegensatz zum Entgeltmalistab des europii-
schen Unionsrechts in Artikel 6 Absatz 1 RL 2001/14/EG
unterscheidet das deutsche Eisenbahnrecht explizit zwi-
schen Schienenwegen und Serviceeinrichtungen. So exis-
tiert fiir Betreiber von Serviceeinrichtungen kein Entgelt-
malfstab in Hohe einer absoluten Vollkostenobergrenze,
sondern gemdl § 14 Absatz 5 Satz 1 AEG lediglich ein
allgemeines Missbrauchsverbot fiir die Bemessung der
Entgelte. Dieses erfasst sowohl Preishohenmissbrauch als
auch Behinderungsmissbrauch.62 Die Missbrauchskon-
trolle ist fiir den Regulierer sehr schwer durchfiihrbar, da
iiberpriift werden muss, ob die Entgelte denen in einer
Wettbewerbssituation entsprechen.s3

54. Das genaue Entgeltsystem, das hier nur in Grundzii-
gen dargestellt wurde, ist ausgesprochen komplex und die
Vielzahl der bestehenden komplementdren Vorschriften

6 In ilteren Fassungen deutete die Formulierung von § 14 Absatz 5
Satz 2 AEG darauf hin, dass der Schwerpunkt der Bestimmung auf
dem Verbot des Behinderungsmissbrauchs liegen sollte. Dies wurde
dahingehend geindert, dass nun explizit auch Preishohenmissbrauch
Erwihnung findet; vgl Viertes Gesetz zur Anderung des Allgemei-
nen Eisenbahngesetzes vom 19. Mai 2009, BGBL. I S. 1100, das seit
29. Mai 2009 gilt.

6 Neben Schienenwegen und Serviceeinrichtungen unterscheiden die
Entgeltvorschriften auBerdem Zusatz- und Nebenleistungen (bei-
spielsweise die Versorgung mit Brennstoffen oder die technische In-
spektion des Rollmaterials), die fakultativ erbracht werden. Nur fiir
Zusatzlei besteht en Diskriminierungsverbot, die Hohe der
Entgelte unterliegt nach deutschem Recht keiner Regulierung. Da die
Richtlinie 2001/14/EG be1 der Definition des Vollkostenansatzes den
EntgeltmaBstab ausschlieBlich auf Infrastrukturbetreiber bezieht,
kann davon ausgegangen werden, dass dieser Ansatz fiir Zusatz- und
Nebenleistungen keine Anwendung findet, solange diese keine direk-
te Infrastrukturbindung aufweisen.
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erzeugt einen erheblichen Interpretationsbedarf.64 Zu be-
tonen ist, dass dieses Konzept kaum geeignet ist, die
Uberpriifbarkeit der Zusammensetzung der Entgelte zu
gewihrleisten. Klare Kriterien der Entgeltfestsetzung
sind daher erforderlich.

2.1.1.2 Fehlende Anreize zur effizienten
Leistungserstellung

55. Dersichaus § 14 Absatz 4 Satz 1 AEG bzw. Artikel 6
Absatz 1 RL 2001/14/EG ergebende Vollkostenansatz fiir
die Bemessung der Entgelte unterscheidet nicht zwischen
effizienten und ineffizienten Kosten. Um effizientes Wirt-
schaften zu fordern, werden in anderen regulierten Indus-
trien beispielsweise nur die ,.Kosten der effizienten
Leistungserstellung™ als Mafistab anerkannt. Das Eisen-
bahnrecht sieht dagegen keine derartigen Effizienzkos-
tenansitze vor. Allerdings fordert Artikel 6 Absatz 2 RL
2001/14/EG, den Infrastrukturbetreibern Anreize zur Sen-
kung der mit der Fahrwegbereitstellung verbundenen
Kosten und Zugangsentgelte zu geben. Dazu werden den
Mitgliedstaaten in Artikel 6 Absatz 3 RL 2001/14/EG
zwei Alternativen ermdéglicht: Diese Anreize kénnen ent-
weder durch vertragliche Vereinbarungen mit mindestens
dreijéhriger Laufzeit umgesetzt werden, welche die zu-
stindige Behorde mit den Infrastrukturbetreibern schliefB3t
und die staatliche Finanzierung regelt; alternativ kénnen
diese Anreize durch aufsichtsrechtliche MaBnahmen und
entsprechende Befugnisse gesetzt werden. Der generelle
Konflikt zwischen den Vorgaben zu Anreizelementen und
der Bemessung der Zugangspreise in Hohe der dem Mo-
nopolisten tatsichlich entstehenden Vollkosten ist nur
durch eine zeitliche Abfolge in dem Sinne aufzuldsen,
dass zunichst die Vollkosten berticksichtigt und im An-
schluss Anreizfaktoren eingebunden werden.®

56. Im deutschen Eisenbahnrecht ist die Einbindung
von Anreizelementen ferner nicht einheitlich durchge-
fithrt worden. Fiir das Schienennetz existieren keine ex-
pliziten Vorgaben, aus denen sich Anreizelemente fiir die
Netzbetreiber herleiten lassen. Der Bundesnetzagentur ist
ein kritisches Hinterfragen der konkreten Hohe der veran-
schlagten Kosten im Hinblick auf Effizienzgesichts-
punkte ebenso wenig moglich, wie Produktivitits-
fortschritte  einzuforderm oder sich  erbrachte
Produktivititssteigerungen in Kostenminderung und
Preissenkung nachweisen zu lassen.

Auch in Bezug auf die Entgeltregulierung der Serviceein-
richtungen sind die Anreizwirkungen zur Effizienzsteige-
rung und Entgeltsenkung relativ begrenzt. Im deutschen
Recht wird hier von der Vollkostendeckung des Unions-
rechts abgewichen. Es besteht lediglich ein Missbrauchs-
verbot. Theoretisch kénnte ein Verbot des Preishéhen-
missbrauchs Effizienzanreize setzen, da diese in der
hypothetischen Wettbewerbssituation vorldgen., die als
Vergleichssituation fiir den Regulierer dient. Allerdings

% Eine detaillierte Darstellung des rechtlichen Rahmens der Entgeltre-
gulierung gibt Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a. O,
Tz. 182 ff.

8 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O, Tz. 193.

ist der Nachweis des Missbrauchs durch ineffiziente Res-
sourcenverwendung durch die Regulierungsbehorde
kaum zu erbringen.

57. Insgesamt lassen sich aus dem deutschen Regulie-
rungsrecht keine starken Anreize zur Senkung der mit der
Fahrwegbereitstellung verbundenen Kosten und der Zu-
gangsentgelte ableiten. Nach Auffassung der Monopol-
kommission wurden die Vorgaben aus dem Unionsrecht
hinsichtlich Effizienzanreizen fiir den deutschen Bahn-
markt nur unvollkommen umgesetzt.

2.1.1.3 Missbrauchspotenziale im bestehenden
Regulierungsrecht

58. Ein grundlegendes Problem der bestehenden Regu-
lierung der Entgelte ist der geschilderte Konflikt zwi-
schen Vollkosten- und Inkrementalkostenansatz. Okono-
misch ist ein Preis in Hohe der Grenzkosten effizient, da
kein Zugangsberechtigter, der bereit ist, die durch seinen
Zugang zusitzlich verursachten Kosten zu tragen, von der
Nutzung der Infrastruktur ausgeschlossen wird. Aufgrund
der hohen Fixkosten der Eisenbahninfrastruktur sind der-
artige Preise allerdings bei Weitem nicht kostendeckend,
sodass die Bereitstellung der Infrastruktur zu Inkremen-
talkosten nur moglich wire, wenn die Fixkosten vollstén-
dig anderweitig finanziert werden kénnten.

59. Fiir die Verteilung der Aufschlige auf die Inkremen-
talkosten ist relevant, ob der Betreiber der Infrastruktur
vertikal integriert ist. Ist dies nicht der Fall, wird ein ra-
tionaler Infrastrukturbetreiber fiir wenig preissensible Ei-
senbahnverkehrsgesellschaften besonders hohe Auf-
schlige wihlen. Dadurch werden bei Beriicksichtigung
des EntgeltmaBstabs Zugangsentgelte Ramsey-Preisen
entsprechen und gegeniiber der effizienten Preissetzung
in Hohe der Grenzkosten zu geringen Wohlfahrtsverlus-
ten fithren.% Ein vertikal integriertes Unternehmen hat
dagegen einen Anreiz, die Wettbewerber der eigenen Ver-
kehrsgesellschaften zu diskriminieren, indem fiir diese
moglichst hohe Aufschldge gewdhlt werden. So kénnte
ein integrierter Anbieter von Infrastruktur und Verkehrs-
leistungen, wie die Deutsche Bahn AG, entstehende Kos-
ten aus Bereichen, in denen die eigenen Transportgesell-
schaften stark oder fast ausschlieBlich vertreten sind, in
Bereiche verlagern, in denen sich Wettbewerb entwickelt
hat. Dadurch wiirde das Unternehmen Anteile an den Fix-
kosten iiberproportional an die Wettbewerber der eigenen
Transportunternechmen weitergeben. Auflerdem wiirden
die eigenen Gesellschaften in anderen Segmenten entlas-
tet. Konzernintern konnten wiederum im Wettbewerb ste-
hende Gesellschaften querfinanziert werden. Insgesamt
kann dadurch der EntgeltmaBstab eingehalten werden.
Dieses Vorgehen, das fiir die Deutsche Bahn AG Wettbe-
werbsvorteile generiert und damit anreizkompatibel ist,
wiirde also eine Verzerrung des Wettbewerbs bedeuten.

Auch kann das Unternehmen durch geringe Entgelte in
Bereichen, in denen es auf den Verkehrsmérkten eine Mo-

% Vgl Braeutigam, R R, Optimal Policies for Natural Monopolies, in:
Schmalensee, R/Willig, R (Hrsg.), Handbook of Industrial Organi-
zation, Vol. 2, Amsterdam u. a. 1989, Kapitel 23, S. 1289-1346.
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nopolstellung besitzt, Renten teilweise in die nachgela-
gerte Ebene verschieben. So wiirden die Infrastrukturun-
ternehmen vergleichsweise geringe Renditen aufweisen
und konnten die gesetzliche Renditeobergrenze trotz fak-
tisch hoher Profite durch die monopolistische Infrastruk-
tur einhalten. In diesem Fall wiirde eine niedrigere Renta-
bilitdt der Infrastrukturunternehmen keinen Hinweis auf
eine effiziente Bereitstellung der Vorleistung und gerin-
gen Regulierungsbedarf darstellen.

60. Aus diesen Griinden ist es unverzichtbar, den Ent-
geltmaBstab durch klare Kriterien zu ergénzen, wie es
bisher in Deutschland nur fiir Schienenwege im Ansatz
der Fall ist. Allerdings werden auch dort den Infrastruk-
turbetreibern relativ grofie Freiheiten bei der Zuschliisse-
lung der Gemeinkosten und produktspezifischen Fixkos-
ten gelassen, sodass fraglich ist, ob die Entgeltgrundsitze
derzeit Diskriminierungspotenzial einschrinken kon-
nen.5” Die Nachfrager von Infrastrukturleistungen sind im
Wesentlichen nur durch das allgemeine Diskriminie-
rungsverbot gemilB § 14 Absatz 1 AEG vor einer diskri-
minierenden Entgeltsetzung geschiitzt. Allerdings erge-
ben sich durch die vielschichtigen Preissysteme der
komplexen Zugangsleistungen die Unmdoglichkeit der
Lrichtigen Zurechnung und so Spielriume, Renten zu
verlagemn und Wettbewerber zu diskriminieren. 58

61. So zeigt sich, dass die vertikale Integration des do-
minierenden Akteurs Deutsche Bahn AG im Eisenbahn-
markt die Regulierungsanforderungen der Zugangsent-
gelte erheblich beeinflusst. Der bestehende Rahmen der
Entgeltregulierung schiitzt nur unzureichend vor Diskri-
minierung. Marktneulinge, die eine moégliche Diskrimi-
nierung bei einem Marktzutritt in ihrer Kalkulation
beriicksichtigen miissen, werden so vom Markt fernge-
halten. Auch vor diesem Hintergrund vertritt die Mono-
polkommission die Auffassung, dass ein effizienter Ei-
senbahnmarkt nur dann zu erreichen ist, wenn
Infrastruktur und Verkehrsleistung eigentumsrechtlich ge-
trennt voneinander bewirtschaftet werden. Solange diese
Trennung nicht erfolgt ist, bedarf es einer integrierten Be-
trachtung potenzieller Missbrauchstatbesténde.

62. Insgesamt ist das Entgeltregulierungssystem nach
Auffassung der Monopolkommission nur sehr einge-
schrinkt geeignet, Missbrauchpotenziale zu begrenzen
und einen effizienten Wettbewerb auf der Schiene zu ge-
wihrleisten, da klare Kriterien der Entgeltfestsetzung feh-
len. Dies zeigt auch die Anwendung der bestehenden Vor-
schriften in der Regulierungspraxis.

6 Die grundsitzliche Vorgabe des § 14 Absatz 4 Satz 2 AEG lasst den
Betreibern von Schienenwegen fiir die Zuschlisselung von Gemein-
kosten und produktspezifischen Fixkosten relativ groBe Spielraume
und verweist nicht unnuttelbar auf die Zurechnung entsprechend den
Entgeltgnindsitzen gemaB Eisenbahminfrastruktur-Benutzungsver-
ordnung. So wird dem Betreiber von Schienenwegen beispielsweise
gestattet, die Aufschlige auf die Inkrementalkosten nicht allein nach
der Verkehrsleistung, sondern ebenfalls nach Marktsegmenten zu dif-
ferenzieren, wobei in Bezug auf den Begriff Marktsegment keine ein-
deutige Auslegung existiert. So konnen sich Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen darauf berufen, Zugangsentgeltsysteme auf Grundlage
der unscharfen Vorgaben des § 14 Absatz 4 Satz 2 AEG zu erstellen.

8 Vgl Abschmtt2.1.14.

2.1.1.4 Regulierungspraxis

63. Wie bereits dargestellt, riumen die bestehenden Ent-
geltvorschriften den Infrastrukturbetreibern viele Freihei-
ten bei der Kalkulation der Zugangsentgelte ein. Da die
Kosten fiir den Zugang zu Infrastruktur und Serviceein-
richtungen inklusive Bahnstrom fast die Hélfte® der
gesamten anfallenden Kosten der Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen ausmachen, haben Diskriminierungsmdoglich-
keiten bei der Entgeltgestaltung sehr groBen Einfluss auf
die Wettbewerbssituation auf den Verkehrsmiérkten und
konnen als wichtige Markteintrittsbeschrinkung fungie-
ren.

64. Aufgrund der marktmichtigen Position der Infra-
strukturunternehmen der Deutschen Bahn AG in Verbin-
dung mit der vertikal integrierten Struktur wird insbeson-
dere von Wettbewerbern wiederholt die Befiirchtung
gedubert, durch die Zugangsentgelte konnten bestimmte
Verkehrsleistungen systematisch benachteiligt werden.
Die Entgeltsysteme der Deutschen Bahn AG werden
durch die Bundesnetzagentur im Rahmen der Ex-post-
Kontrollen auch auf solche potenziellen Wettbewerbsver-
zerrungen hin untersucht. Dies betrifft insbesondere das
Trassenpreissystem der DB Netz AG und das Stations-
preissystem der DB Station & Service AG. Im Rahmen
dieser Verfahren hat die Regulierungsbehérde in jiingster
Vergangenheit zwei wichtige Priifungen, die der Regio-
nalfaktoren innerhalb des Trassenpreissystems der DB
Netz AG und die des Stationspreissystems der DB Station
& Service AG, abgeschlossen.

Das Preissystem der DB Netz AG fiir Schienenwege

65. Das Trassenpreissystem, das jdhrlich zur neuen
Fahrplanperiode erneuert wird, orientiert sich an den ge-
setzlichen Vorgaben der Entgeltregulierung. Das System
ist komponentenweise aufgebaut und besteht in dieser
Form bereits seit 2001.7° Das Trassenentgelt besteht aus
einem Grundpreis, abhéngig von der jeweiligen Strecken-
kategorie, der durch den Multiplikator Trassenproduktfak-
tor angepasst wird. Der Trassenproduktfaktor ist abhingig
von der Trassennutzung. Dariiber hinaus kénnen auf den
Trassenpreis ,leistungsabhingige Komponenten“ und
,.sonstige Entgeltkomponenten* aufgeschlagen werden.”

Nach dem Preissystem basiert der Grundpreis nicht auf
den Inkrementalkosten nach § 14 Absatz 4 AEG Diese
Kosten werden durch den Trassenproduktfaktor und eine
zusitzliche Lastkomponente abgebildet. Die Fixkosten

% Nach Angaben von Markttellnehmern machen Kosten fir den Zu-
gang zur Infrastruktur je nach Verkehrsleistung etwa 45 Prozent der
Gesamtkosten der Eisenbahninfrastrukturunternehmen aus.

70 Neben der turnusgemiBen Preisanpassung mit dem erneuerten Preis-

system ab 2012 besteht die einzige Neuerung gegeniiber fritheren

Preissystemen darin, dass die DB Netz AG Gebiihren fir die Nut-

zung von Dispositionsarbeitsplatzen erhebt. Diese Gebiihren werden

aufgrund der Entscheidung der Bundesnetzagentur, Wettbewerbern

Zugang zu den Betriebszentralen der Deutschen Bahn AG zu erméog-

lichen, neu eingefiihrt.

Beispielsweise kann ein Auslastungszuschlag auf besonders stark

ausgelasteten Strecken in Hohe von 20 Prozent erhoben werden. Eine

additive Komponente ergibt sich aus dem Anreizsystem zur Verrin-
gerung von Storungen. Im Bereich des Giiterverkehrs erhebt die DB

Netz AG ab einer bestimmten Zuglast einen Lastzuschlag.

T
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werden durch das Komponentensystem auf die unter-
schiedlichen Leistungen umgelegt. Danach ist eine Prii-
fung der Zurechnung von durch eine bestimmte Verkehrs-
leistung verursachten Kosten kaum moglich. Vor diesem
Hintergrund eréffnen sich dem Netzbetreiber verschie-
dene Moglichkeiten, den Wettbewerb auf den nachgela-
gerten Mirkten zu beeinflussen. Wettbewerber verweisen
in diesem Zusammenhang beispielsweise darauf., dass das
Trassenpreissystem die hohen Kosten der Fernverkehrs-
strecken, auf denen fast ausschlieBlich die Deutsche Bahn
AG aktiv ist, nicht adiquat abbilde. Stattdessen wiirden
die fiir den Schienenpersonennahverkehr relevanten Stre-
cken sehr hoch bepreist. Dies konnte durch die Bundes-
netzagentur jedoch bisher nicht nachgewiesen werden.

66. Die Regulierungsbehérde hat mit Bescheid vom
5. Marz 2010 die Regionalfaktoren im Trassenpreissys-
tem der DB Netz AG fiir ungiiltig erklért. Die DB Netz
AG klagte zunichst gegen den Bescheid. Einer richterli-
chen Entscheidung durch das Verwaltungsgericht Kéln
kamen Bundesnetzagentur und DB Netz AG jedoch zuvor
und einigten sich auf eine schrittweise Abschaffung der
Regionalfaktoren. Im geschlossenen Vergleichsvertrag
wurde eine Absenkung der Faktoren in mehreren Regio-
nalnetzen mit Beginn der laufenden Netzfahrplanperiode
im Dezember 2010 und deren vollstandige Abschaffung
ab Dezember 2011 festgeschrieben. Diese Losung ge-
wihrleistet ein schnelles Ende des Konflikts und damit
Planungssicherheit fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen
und Aufgabentréger.

67. Im bisherigen Trassenpreissystem der DB Netz AG
werden Regionalfaktoren als ,,sonstige Entgeltkomponen-
ten“ auf den Trassenpreis aufgeschlagen. Diese Regional-
faktoren wurden fiir 40 Regionalnetze erhoben und soll-
ten dazu dienen, eine Verbesserung der Kostendeckung
regionaler Netze zu erreichen. Die Erhebung von Regio-
nalfaktoren erfolgte nur auf regionalen Strecken, die
hauptsdchlich vom Schienenpersonennahverkehr genutzt
werden. Dabei sehen die Regionalfaktoren eine intermo-
dale Differenzierung vor, d. h. von den Nutzern der mit
dem Regionalfaktor beaufschlagten Strecke wurde nur
der Schienenpersonennahverkehr, nicht aber der Schie-
nenpersonenfernverkehr und der Schienengiiterverkehr,
mit dem Regionalfaktor belastet.

Die 2003 erfolgte Einfilhrung der Regionalfaktoren
wurde von Wettbewerbern wiederholt kritisiert, da da-
durch insbesondere die Entgelte fiir Trassen erhoéht wiir-
den, auf denen sie aktiv seien. Dabei belasten die Regio-
nalfaktoren die Wettbewerber nicht unmittelbar, da die
hoheren Entgelte in den Bestellerentgelten eingepreist
werden. Auf diese Weise kann jedoch Druck auf die Auf-
gabentridger ausgeiibt werden, Leistungen an die Deut-
sche Bahn AG zu vergeben, um Preiserhhungen durch
Regionalfaktoren auszuschliefen.”2

68. Auch die Bundesnetzagentur beméngelte, dass der
Preisaufschlag auf Strecken erhoben wird, auf denen sich

72 Die Deutsche Bahn AG bot den Aufpabentriigern an, durch Mehrbe-
stellung und/oder durch die Bereitstellung von Férdermuitteln Ein-
fluss auf die Hohe des jeweiligen Regionalfaktors zu nehmen und
kiindigte fiir den Fall der Minderbestellung oder Reduzierung von
Zuschiissen eine Erh6hung der Regionalfaktoren an.

der Wettbewerb im Schienenpersonennahverkehr konzen-
triert, und die Verteuerung dieser Strecken daher den
Wettbewerb belastet. Dennoch stellte die Behorde in ihrer
Entscheidung zur Abschaffung der Regionalfaktoren
nicht auf die konkrete Diskriminierung von Wettbewer-
bern ab, sondern allgemein auf das Fehlen sachlicher
Griinde zur Ungleichbehandlung von Eisenbahnverkehrs-
gesellschaften. So argumentiert die Behorde in ihrem Be-
scheid lediglich, dass die DB Netz AG die Regionalfakto-
ren nur auf einigen Regionalstrecken verlange, was zu
ungerechtfertigt hohen Trassenentgelten fiir einzelne Ei-
senbahnverkehrsunternehmen fithre. Punktuell fiihrten
die Regionalfaktoren sogar dazu, dass fiir Trassen auf
schlecht ausgeriisteten Strecken hohere Entgelte zu zah-
len waren als auf Hochgeschwindigkeitsstrecken. Aufler-
dem wird auch zwischen den Regionalnetzen eine Diffe-
renzierung vorgenommen. Die DB Netz AG begriindete
die Erhebung der Regionalfaktoren mit einer mit geringer
Streckenauslastung einhergehenden Kostenunterdeckung,
konnte dies aber nicht ausreichend belegen. Sowohl die
Auswahl der Strecken als auch die Hoéhe der Regionalfak-
toren waren aus Sicht der Bundesnetzagentur sachlich
nicht nachvollziehbar.

69. Mit der Ungiiltigkeitserklarung forderte die Bundes-
netzagentur die DB Netz AG auf, ihre Entgelte im Rah-
men der Vollkostendeckung zu modifizieren.” Dazu gibt
die Bundesnetzagentur keine konkreten MaBnahmen vor,
sondern ldsst der DB Netz AG Gestaltungsspielraum, ei-
nen kostendeckenden Betrieb der Eisenbahninfrastruktur
sicherzustellen. Dementsprechend erhéht die DB Netz
AG als Ausgleich der 2011 entfallenden Regionalfakto-
ren die Entgelte bestimmter Streckenkategorien ab dem
11. Dezember 2011. Diese Preiserhéhungen bleiben aller-
dings unter Vorbehalt einer Einigung iiber die Kompensa-
tion der entfallenen Regionalfaktoren durch Zuschiisse
der Bundesldnder. Die DB Netz AG steht dazu derzeit in
Diskussionen mit den Bundeslindern zur Umwandlung
der Einsparungen durch den Wegfall der Regionalfakto-
ren in Befriebskostenzuschiisse, sodass der Wegfall der
Regionalfaktoren zu keinen weiteren Auswirkungen auf
das Trassenpreissystem im Sinne von Preissteigerungen
fiihrt. Nur falls es diesbeziiglich zu keiner Einigung
kommt, wird die DB Netz AG in ihrem Preissystem den
Wegfall der Regionalfaktoren iiber Preiserhthungen
kompensieren. Diese werden hauptsichlich Strecken be-
treffen, die vorher mit den Regionalfaktoren belegt wa-
ren.”* Somit werden nach Angaben der DB Netz AG die
im Marktsegment bzw. in der Verkehrsleistung entstehen-
den Kosten auch von diesem Segment bzw. dieser Leis-
tung getragen. In jedem Fall bleiben die praktischen Aus-
wirkungen des Bescheids der Bundesnetzagentur sehr
begrenzt.

7 Im Widerspruch zu dieser Aufforderung zur Modifizierung 1m Rah-
men der Vollkostendeckung spricht die Bundesnetzagentur in ihrer
Mitteilung vom 20. August 2010 zur Abschaffung der Regionalfakto-
ren von einer dadurch entstehenden Entlastung des Schienenperso-
nennahverkehrs in Hohe von knapp 20 Mio. Euro

7 Die Preiserhohungen um 0,22 bzw. 0,23 Euro pro Trassenkilometer
treffen neben zwei Zulaufstreckenkategorien auch eine Fernver-
kehrskategorie.
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70. Neben der Bundesnetzagentur haben sich auch Zi-
vilgerichte mit der Giiltigkeit von Bestandteilen des Tras-
senpreissystems beschiftigt. Die DB Netz AG hob zum
Fahrplanwechsel 2007/2008 die Stomierungsentgelte
drastisch an. In einem Urteil vom 25. August 2009 hat
das Landgericht Diisseldorf die von der DB Netz AG vor-
genommene Erhéhung der Stornierungsentgelte um
150 Prozent fiir unwirksam erklart.”> Das Oberlandesge-
richt Diisseldorf bestitigte diese Entscheidung weitge-
hend.” Stornierungsentgelte werden verlangt, wenn die
Benutzung einer Trasse oder eines Trassenteils an einem
oder mehreren Verkehrstagen abbestellt wird. So sollen
Investitionsanreize abgesichert und Fehlanreize unterbun-
den werden, Trassen auf Engpassabschnitten zu blockie-
ren. Im Trassenpreissystem der DB Netz AG ist die Héhe
der Entgelte abhéingig vom Stornierungszeitpunkt. Neben
einem prozentualen Anteil des reguldren Trassenpreises
berechnet die DB Netz AG im Zuge der Erhéhung, nun
zusitzlich ein Mindeststornoentgelt in Héhe des Preises
einer Angebotserstellung. Die Gerichte begriindeten ihre
Entscheidungen zur Unwirksamkeit der Erth6hung damit,
dass die DB Netz AG die deutliche Preiserh6hung nicht
nachvollziehbar iiber gestiegene Kosten begriinden
konnte. Als Folge des Urteils des Oberlandesgerichts
senkt die DB Netz AG die prozentualen Anteile der Stor-
nierungsentgeltberechnung mit Beginn des Fahrplanjah-
res 2012 wieder auf das frithere Niveau. Die Mindeststor-
noentgelte bleiben aber in ihrer Form weiter bestehen.

Das Stationspreissystem der DB Station & Service AG

71. Die Bundesnetzagentur hat 2007 eine Untersuchung
der Regelungen der DB Station & Service AG iiber die
nach dem Stationspreissystem 2005 berechneten Entgelte
fiir die Nutzung von Personenbahnhéfen durch die zu-
gangsberechtigten Eisenbahnverkehrsunternehmen auf
Ubereinstimmung mit dem Entgeltmafstab nach § 14 Ab-
satz 5 AEG (in der bis zum 31. Dezember 2009 geltenden
Fassung) begonnen. Mit Bescheid vom 10. Dezember
2009 hat die Regulierungsbehorde das Preissystem
schlieflich fiir diskriminierend und mit Wirkung zum
1. Mai 2010 fiir ungiiltig erklért.

72. Die Untersuchung der Bundesnetzagentur bezog
sich auf das 2005 eingefiihrte Stationspreissystem, durch
welches die DB Station & Service AG das Preissystem
fiir Personenbahnhéfe grundlegend erneuert hatte. Dieses
System unterschied grundsitzlich sechs verschiedene
Bahnhofskategorien, deren Preise zusitzlich nach Bun-
deslindern differenzierten. AuBerdem erhob die DB Sta-
tion & Service AG einen Zuschlag fiir die Zuglidnge. wo-
bei zwischen zwei Kategorien differenziert wurde.

751G Dusseldorf, Urteil vom 25. August 2009, 14c O 104/08.

76 OLG Diisseldorf, Urteil vom 3. Marz 2010, VI-U Kart 16/09. Ob-
wohl Stornierungsentgelte threm Charakter nach der Regulierung un-
terliegen, berithrt nach Meinung der Gerichte die Uberpriifungsmog-
lichkeit der Bundesnetzagentur nach § 14f AEG mcht die
Anwendbarkeit des § 315 BGB; vgl. LG Disseldorf, 14c O 104/08,
Rn 33 ff. bzw. OLG Diisseldorf, VI-U Kart 16/09, Abschmitt
IB.1b.

Die Bundesnetzagentur bemingelte, dass die Stations-
preise nicht nachvollziehbar kostenbasierend gebildet
wiirden und die genaue Kalkulation der Entgelthéhen un-
klar sei. Durch das Fehlen einer verursachungsgerechten
Kostenzuschliisselung komme es aufgrund der Unter-
scheidung nach Bundesldndern schlieBlich zu einer sach-
lich nicht begriindbaren Ungleichbehandlung von Zu-
gangsberechtigten im bundesweiten Vergleich. Obwohl
die Bundesnetzagentur mdégliche Diskriminierungswir-
kungen einzelner Bestandteile des Stationspreissystems
andeutet, erstreckt sich auch dieser Bescheid nur auf die
Hohe der Stationspreise. Ebenso wie im Falle der Regio-
nalfaktoren beanstandete die Bundesnetzagentur, dass die
Kalkulation der Entgelthhen nicht nachvollziehbar dar-
gelegt werde. Die Struktur wird nicht unmittelbar bemén-
gelt. Allerdings legte die Behorde der DB Station & Ser-
vice AG nahe, auch die kritischen Regelungen in den
Entgeltgrundsitzen zu iiberarbeiten.

73. Die DB Station & Service AG hat gegen diesen Be-
scheid bei der Bundesnetzagentur Widerspruch eingelegt
und gleichzeitig beim Verwaltungsgericht K6ln einen An-
trag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Wi-
derspruchs gestellt. Nach einer Ablehnung des Antrags
durch das Verwaltungsgericht Kéln” und einer anschlie-
Benden Beschwerde der DB Station & Service AG hat das
Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfa-
len™ am 23. Mirz 2010 die sofortige Vollziehbarkeit des
Bescheids der Bundesnetzagentur ausgesetzt. Dennoch
geht auch das Oberverwaltungsgericht davon aus, dass
die DB Station & Service AG ein in sich stimmiges Preis-
und Berechnungssystem nicht hinreichend anschaulich
gemacht hat.” Das Unternehmen blieb trotz dieser Ent-
scheidung verpflichtet, sein Preis- und Berechnungssys-
tem transparent und nachvollziehbar darzulegen. Dazu
wurden Gespriche zwischen der DB Station & Service
AG und der Bundesnetzagentur gefiihrt.

74. Die DB Station & Service AG entschloss sich, ihr
Preissystem grundlegend zu 4ndern, sodass seit Beginn
des Jahres 2011 das neue Stationspreissystem gilt. Bahn-
hofe werden in nunmehr sieben verschiedene Kategorien
eingeordnet. Die Kategorisierung erfolgt nach einem
komplexen System, bei dem neben der Ausstattung
(Bahnsteigkanten, Bahnsteiglinge, Stufenfreiheit, Ser-
vice) auch das Passagieraufkommen und die Anzahl der
tdglichen Zughalte beriicksichtigt werden. Durch eine ge-
wichtete Bewertung dieser Faktoren erfolgt die Einord-
nung in eine der sieben Grundkategorien.®? Zusitzlich
wird nun nicht mehr nach Bundesldndern, sondern nach
Aufgabetragergebieten differenziert. So lassen sich nach
Ansicht der DB Station & Service AG Forderungen preis-

71 VG Koln, Beschluss vom 26. Februar 2010, 18 L. 51/10

OVG NRW, Beschluss vom 23. Marz 2010, 13 B 247/10.

7 Vgl. ebenda, Rn. 18. Das Gericht lieB offen, ob ein Missbrauch im
Sinne des § 14 Absatz 5 AEG vorliegt.

80 Der Stationspreis je Kategorie wird aus den jeweiligen Kosten und
der Nutzung der Verkehrsstation abgeleitet. Be1 der Berechnung der
verschiedenen Grundpreise trennt die DB Station & Service AG nun
explizit zwischen der fiir den Schienenverkehr notwendigen Infra-
struktur und sonstiger Infrastruktur, die zwar einen Mehrwert darstel-
len kann, aber keinen Einfluss auf den reinen Bahnbetrieb hat.

&
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lich transparenter abbilden. Zusétzlich wird der Zuglén-
genfaktor neu in drei Stufen gestaffelt. Insbesondere der
hochste Faktor, der fiir lange Ziige zu einer Verdreifa-
chung des Preises fiihrt, wird durch die Bundesnetzagen-
tur bereits infrage gestellt, ohne das neue Preissystem ins-
gesamt zu beanstanden. Die Bundesnetzagentur verlangt
dazu von der DB Station & Service AG, eine eisenbahn-
rechtskonforme Preisbildungssystematik vorzulegen und
die damit verbundenen prognostizierten Auswirkungen
fiir die verschiedenen Gruppen von Marktteilnehmern zu
erldutern.

Im neu entwickelten Stationspreissystem erfolgt die Zu-
ordnung der Bahnhéfe zu Kategorien nun aufgrund trans-
parenterer Kriterien. welche die beiden Kostentreiber
Ausstattung und Nutzung abbilden. Das neue Preissystem
zeigt damit deutliche Verbesserungen in Bezug auf Kos-
tenbasiertheit und Transparenz.

Praktische Probleme bei der Priifung von
Preissystemen

75. Die lang dauernden Uberpriifungen der Preissys-
teme durch die Bundesnetzagentur und die ergangenen
Bescheide, die lediglich auf die fehlende Nachvollzieh-
barkeit der Hohe der Entgelte abstellten, verdeutlichen,
dass die Moglichkeiten, gegen preisliche Diskriminierung
vorzugehen, sehr begrenzt sind. Vor diesem Hintergrund
ergeben sich fiir die Deutsche Bahn AG die bereits darge-
stellten Spielriume, Preise zum Nachteil der Wettbewer-
ber festzulegen.

76. Praktische Probleme bei der Priifung von Preissyste-
men auf Diskriminierung ergeben sich dadurch, dass sich
Unterschiede in Preisen nicht allein auf Diskriminierung
zuriickfiihren lassen. Entgelte werden dann als diskrimi-
nierend bewertet, wenn ohne sachliche Griinde gleiche
Sachverhalte ungleich behandelt oder ungleiche Sachver-
halte gleich behandelt werden. In der Praxis gestaltet sich
der Nachweis des Vorliegens einer dieser beiden Situatio-
nen aufgrund der vorliegenden Informationsasymmetrien
schwierig. Dies betrifft insbesondere komplexe Preissys-
teme, die viele verschiedene Produkte unterscheiden, wie
das Trassenpreissystem und das Stationspreissystem der
Infrastrukfurunternehmen der Deutschen Bahn AG.

77. Die Vorschriften der Entgeltregulierung lassen den
Betreibern von Eisenbahninfrastruktur viele Freiheiten
zur Gestaltung der Preissysteme. Besonders aus den Ent-
geltgrundsétzen ergeben sich kaum konkrete Vorgaben,
sodass es fiir den Regulierer allein durch die Uberpriifung
von deren Einhaltung nicht mdglich ist, Diskriminie-
rungsmoglichkeiten signifikant einzuschrinken. Proble-
matisch ist unter anderem. dass die Regulierung es den
Infrastrukturbetreibern ermdglicht, Gemeinkosten den
einzelnen Leistungen nach subjektiven Kriterien zuzuord-
nen. Die Identifizierung von Diskriminierung bei der Zu-
schliisselung ist so sehr schwierig. Eine Bestimmung der
tatséchlich entstandenen Kosten fiir alle Zugangsleistun-
gen ist extrem aufwendig und daher nicht zu leisten. Des-
halb kann eine Bildung von Referenzpreisen, auf deren
Basis eine systematische Abweichung der tatsichlichen
Preise zugunsten der Transportschwestern festgestellt und

eine Diskriminierungsvermutung abgeleitet werden
konnte, nicht erfolgen. Daher iiberpriift die Regulierungs-
behorde nicht die gesamten Zugangspreise, sondern ein-
zelne Komponenten, die an Kostentreiber gekniipft sind.
Die Bundesnetzagentur analysiert, ob Entgeltkomponen-
ten durch entsprechende Kostentreiber gerechtfertigt
sind. So ist die Behorde beispielsweise im Falle der Re-
gionalfaktoren vorgegangen.

78. Problematisch ist, dass nicht alle Entgeltkomponen-
ten eindeutig bestimmten Kostentreibern zuzuordnen
sind. Um den Produktpreis besser auf Diskriminierung
iiberpriifen zu koénnen, miissen sich die Entgeltkompo-
nenten auf materielle Kriterien zuriickfithren lassen. Im
Trassenpreissystem der DB Netz AG sind die Kosten-
komponenten auch nach der Abschaffung der Regional-
faktoren nicht ausreichend an tiberpriifbare Kriterien ge-
kniipft. Beispielsweise ldsst sich die grundlegende
Komponente der Streckenkategorie auf verschiedene
Kostentreiber, wie Art der trassentypischen Verkehrsleis-
tung, infrastrukturelle Ausstattung und Verkehrsaufkom-
men, zuriickfithren. Die Fixkosten von Bahnhéfen koén-
nen noch weniger einer bestimmten Verkehrsleistung
zugeordnet werden. Die im neuen Stationspreissystem
der DB Station & Service AG festgelegten Bahnhofskate-
gorien vereinen ebenfalls Kriterien, die sich aus der Aus-
stattung und dem Verkehrsaufkommen ergeben. So kann
es sein. dass ein Bahnhof verglichen mit einem anderen
Bahnhof einer teureren Preiskategorie zugeordnet wird
und ein Zughalt bestimmter Ziige damit teurer ist, obwohl
der Zughalt an diesem Bahnhof geringere Kosten verur-
sacht.

Um ein Entgeltsystem nachvollziehen zu kénnen, miissen
sich die Kostentreiber in den Preiskomponenten konsis-
tent widerspiegeln. Aufgrund der Vermischung von Kos-
tentreibern und unscharf abgegrenzten Kategorien ist eine
Uberpriifung solch wesentlicher Komponenten nur sehr
schwer durchzufiihren.

79. Die Uberpriifung der bestehenden Preissysteme auf
preisliche Diskriminierung ist sehr aufwendig und durch
die Regulierungsbehorde nicht in allen Details zu leisten.
Am Beispiel der dargestellten Ex-post-Uberpriifungen
zeigt sich, dass eine vermutete Diskriminierung kaum
nachzuweisen ist. Stattdessen koénnen Preise faktisch nur
aufgrund fehlender Nachvollziehbarkeit beanstandet wer-
den. Der Nachweis eines generell diskriminierenden
Komponentensystems oder der Diskriminierungswir-
kung einzelner Komponenten, die auf verschiedene, nicht
klar abgegrenzte Kostentreiber zuriickzufithren sind, ist
kaum zu erbringen. Die bestehenden Informationsasym-
metrien zulasten der Regulierungsbehorde fithren dazu,
dass der Behérde im Gegensatz zum integrierten Infra-
strukturbetreiber die zugrunde liegenden Kosten einzel-
ner Entgeltkomponenten und auch deren Wettbewerbs-
wirkungen fiir die Verkehrsmiérkte weniger bekannt sind.
Durch die Informationsvorteile der Unternehmen ergeben
sich vom Regulierer nicht zu erkennende Spielrdume zur
Diskriminierung. Diese Spielrdume sind nach Auffassung
der Monopolkommission durchaus erheblich, sodass die
Wettbewerbssituation stark beeinflusst werden kénnte.
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80. Insgesamt lasst sich feststellen, dass es an eindeuti-
gen Vorgaben des Gesetzes fehlt, die den generellen Dis-
kriminierungstatbestand operationalisieren. Die gegen-
wirtige Rechtslage stellt die Beriicksichtigung von
Entgeltkomponenten in das Ermessen eines Infrastruktur-
betreibers. der dazu neigen konnte, eine fakultative oder
aggregierte Beriicksichtigung dieser Kriterien zu wihlen,
die von der Bundesnetzagentur wie auch von Wettbewer-
bern und Gerichten kaum sinnvoll iiberpriift werden
kann. Um hier die Transparenz zu erhéhen, sollten sich
die wesentlichen preisbeeinflussenden Faktoren konsis-
tent im Entgeltsystem widerspiegeln. Im derzeitigen Ent-
geltregulierungsrahmen bestehen fiir die Deutsche Bahn
AG sowohl Anreize als auch Mdoglichkeiten, Wettbewer-
ber zu diskriminieren.

2.1.2 Perspektiven der Entgeltregulierung

81. Im Rahmen der gegenwirtigen Kostenzuschlagsre-
gulierung gibt es fiir die Infrastrukturunternehmen keinen
ausreichenden Anreiz, die Hohe ihrer Entgelte oder ihre
Kosten zu reduzieren — anders als von der Européischen
Kommission gefordert. Notwendig ist deshalb eine
grundsitzliche Anderung des Entgeltregulierungsmo-
dells im Schienenverkehr.

Die dargestellten Zusammenhinge verdeutlichen, dass
die integrierte Struktur von Infrastruktur- und Transport-
gesellschaften den Regulierungsaufwand deutlich erhéht.
Allein aufgrund dieser Struktur der Deutschen Bahn AG
ist eine regulatorische Kontrolle von preislicher und nicht
preislicher Diskriminierung nétig. Die vorangegangenen
Abschnitte haben bereits deutlich gemacht, dass nach
Auffassung der Monopolkommission eine Trennung der
Infrastruktur- und der Verkehrssparte angestrebt werden
sollte. In der bestehenden Situation ist die derzeitige Re-
gulierung unzureichend, da das System einige konzeptio-
nelle Schwachstellen aufweist und so weiterhin groBes
Potenzial zur Wettbewerbsbehinderung besteht. Aus die-
sem Grund miissen bestehende Probleme der Entgeltregu-
lierung durch eine Verdnderung des Regulierungssystems
angegangen werden.

2.1.2.1 Die Anreizregulierung fiir Stations- und
Trassenpreise und ihre Beziehung zur
Leistungs- und Finanzierungs-
vereinbarung

82. Eine Anreizregulierung bietet gegeniiber der beste-
henden kostenorientierten Entgeltregulierung den deutli-
chen Vorteil der nachhaltigen Entgeltsenkung in Verbin-
dung mit einer Effizienzsteigerung. Vor dem Hintergrund
der integrierten Struktur der Deutschen Bahn AG liegt ein
weiterer Vorteil der diskutierten Price-Cap-Regulierung
im besseren Schutz vor Diskriminierung.

Nach der derzeitigen Rechtslage ist eine Anreizregulie-
rung der Infrastrukturunternehmen nicht mdéglich. Die
Bundesnetzagentur ist dagegen verpflichtet zu priifen, ob
die angegebenen Kostenpositionen tatséchlich fiir die Er-
bringung der Pflichtleistungen angefallen sind. Diese im-
mer wiederkehrende Priifung ist sehr aufwendig und we-
nig zielfiihrend, da nicht gepriift werden kann, ob die

Kosten eine effiziente Handlungsweise widerspiegeln.
Dadurch ergeben sich fiir die Infrastrukturbetreiber nur
geringe Anreize zu Effizienzsteigerungen, wenn diese
vom Regulierer bei der Kostenpriifung erkannt werden
konnen und so direkt an die Nutzer weitergegeben wer-
den miissen.8! So profitieren die Infrastrukturunterneh-
men nicht von Kostensenkungen, sondern es bestehen im
Gegenteil Anreize, identifizierte Ineffizienzen nicht abzu-
bauen und dariiber hinaus iiberhohte Kosten auszuweisen.
Nach derzeitiger Lage werden primér solche Effizienz-
steigerungen realisiert, die von der Regulierungsbehdrde
aufgrund ihrer beschrinkten Information auch dauerhaft
nicht identifiziert werden koénnen. Diese versteckten Ver-
besserungen kommen aber weder den Infrastrukturnut-
zern noch dem Staat als Infrastrukturfinanzierer zugute.

83. Ein Anreizelement zur Senkung der mit der Fahr-
wegbereitstellung verbundenen Kosten und Zugangsent-
gelte wird gemal Artikel 6 Absatz 2 RL 2001/14/EG vom
Unionsrecht gefordert. Dabei lédsst Artikel 6 Absatz 3 RL
2001/14/EG den Mitgliedstaaten derzeit die Wahl, ob sie
dieses durch vertragliche Vereinbarungen zwischen der
zustindigen Behtrde und den Infrastrukturbetreibern
oder durch geeignete aufsichtsrechtliche Mafnahmen
umsetzen. Nach vorherrschender Meinung ist unter den
aufsichtsrechtlichen MaBnahmen zur Anreizsetzung eine
Anreizregulierung intendiert.32

Effizienzsteigerungen durch die Einfiihrung eines
Price-Cap-Regulierungssystems

84. Nachdem die Bundesnetzagentur 2008 einen Vor-
schlag zur Einfiihrung eines Price-Cap-Regulierungssys-
tems fiir Stations- und Trassenpreise ausgearbeitet hatte,83
hat die Bundesregierung die Einfiihrung einer Anreizre-
gulierung in ihrem Koalitionsvertrag festgeschrieben.84
Konkrete Pline sind bisher allerdings nicht bekannt.8> So

81 Aufprund der vertikal integrierten Struktur der Deutschen Bahn AG
bestehen aus Konzernsicht gewisse Anreize zur Effizienzsteigerung
der Infrastruktur dadurch, dass diese an die eigenen Transportunter-
nehmen weitergegeben werden kénnen, die dadurch ihre Position im
intermodalen Wettbewerb verbessemn kénnen; vgl Tz. 25. Dem ste-
hen 1m gegenwiartigen Regulierungsrahmen Anreize zu produktiven
Ineffizienzen gegeniiber (Averch-Johnson-Effekt). Diese Anreizver-
zerrung ergibt sich durch die regulatorische Renditebeschrankung,
die am eingesetzten Kapital bemessen wird. So kann es sinnvoll sein,
eine meffizient hohe Menge Kapital einzusetzen. Die von der inte-
grierten Struktur ausgehende Anreizwirkung wird nicht durch die
kostenbasierte Regulierung erzielt, sondem lediglich nicht eliminiert
und durch die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung nicht be-
einflusst. In den folgenden Ausfithrungen, die sich mit den Effekten
dieser beiden Instrumente beschéftigen, werden diese Anreize daher
nicht explizit betrachtet.

82 Auch wenn 1m Entwurf zur Neufassung des ersten Eisenbahnpakets
die explizite Wahlméglichkeit entfillt, besteht die Moghichkeit, 1m
nationalen Recht aufsichtsrechtliche MaBnahmen zu verankemn; vgl.
Abschmitt 2.12.2.

8 Vgl BNetzA, Abschlussbericht der Bundesnetzagentur zur Einfiih-
rung einer Anreizregulierung im Eisenbahnsektor, rev. Fassung,
26. Mai1 2008, S. 74 ff.

8 _Unter anderem miissen [...] die Trassen- und Stationspreise einer
Anreizregulierung unterworfen werden.*; vgl. Koalitionsvertrag von
CDU, CSUund FDP, a. a. O, S. 38.

8 Auf eme konkrete Anfrage der Monopolkommission an das Bundes-
ministertum fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung zu diesem The-
ma konnten keine weiterfithrenden Angaben gemacht werden.
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ist weiterhin unklar, inwieweit das von der Bundesnetz-
agentur vorgeschlagene System umgesetzt werden wird
und ob es im Zuge dessen eine Neustrukturierung der
Entgelte geben wird, um preisliche Diskriminierungspo-
tenziale einzuschrianken und der Bundesnetzagentur die
Priifung der Preissysteme zu erleichtern.

85. Der Vorschlag der Bundesnetzagentur zur Einfiihrung
von Anreizelementen in das Entgeltregulierungssystem
sieht eine neu zu gestaltende Preisobergrenzenregulierung
(Price-Cap-Regulierung) fiir die Eisenbahninfrastruktur
vor. Bei dieser Regulierung wird fiir die mehrjéhrige Re-
gulierungsperiode ex ante eine Preisobergrenze festgelegt.
Uber den Verlauf der Regulierungsperiode wird die Preis-
obergrenze nach vorher definierten Regeln veréndert. Diese
Anderung setzt sich aus der Inflationsrate und einer festge-
legten Produktivititssteigerungsrate zusammen. Ein signi-
fikanter Unterschied der Anreizregulierung gegeniiber dem
bestehenden System besteht in dem Ex-ante-Ansatz, auf-
grund dessen die festgesetzte, dynamische Preisobergrenze
fiir die gesamte Regulierungsperiode giiltig bleibt.

86. Die preisbasierte Regulierung hat gegeniiber der be-
stehenden vergangenheitsbezogenen kostenbasierten Re-
gulierung, bei der das regulierte Unternehmen jedes Jahr
die Kosten (zuziiglich einer Rendite) einpreisen darf, all-
gemein den Vorteil, dass das regulierte Unternehmen ei-
nen sehr viel héheren Anreiz hat, die eigenen Kosten zu
senken.8¢ Denn offenbarte Effizienzsteigerungen werden
bis zur Neufestsetzung der Preisbeschrinkung in der Re-
gulierung nicht berticksichtigt und diirfen so dem Unter-
nehmensgewinn zugefithit werden. Mit Beginn der
néchsten Regulierungsperiode werden diese Effizienzge-
winne dann an den Nachfrager weitergegeben. Zusitzlich
findet durch den Effizienzfaktor bereits iiber die Laufzeit
einer Periode eine Preisanpassung statt.87

8 Unter Kostensenkung ist in diesem Zusammenhang immer die Sen-
kung der Kosten zur Erstellung einer bestimmten Leistung und damt
einhergehend eine Effizienzsteigerung zu verstehen. Gegen die Ein-
fiihrung einer Anreizregulierung wird teilweise vorgebracht, dass die
Deutsche Bahn AG in den vergangenen Jahren bereits starke Kosten-
senkungen d ihrt hat. Diese Kosteneinsparungen gingen of-
fensichtlich mit Leistungsverringerungen einher und waren daher
nicht mit Effizienzsteigerungen verbunden.

87 Gegen die Einfilhrung einer Anreizregulierung im Bahnsektor wird
teilweise argumentiert, dass diese eher wenig geeignet 1st, Investitio-
nen ins Netz zu férdern. Daher se1 beispielsweise die Anreizregulie-
rung der englischen Energienetze abgelost worden. Die Monopol-
kommussion stimmt damit iiberein, dass es Griinde gibt anzunehmen,
dass eine unreflektiert angewandte Anreizregulierung nicht sehr for-
derlich fiir das Investitionsklima ist. So kénnen Neuinvestitionen
verzogert werden; vgl. Brunekreeft G, Borrmann, J., The Effect of
Monopoly Regulation on the Timing of Investment*, Bremen Energy
‘Working Papers, No. 1, February 2010. Allerdings sind diese Effekte
beispielsweise im Energiesektor in England im Verhéltmis zu den n-
duzierten Effizienzsteigerungen vergleichsweise gering und kénnen
durch emne geeignete Ausgestaltung der Anreizregulierung vermie-
den werden. Daher wird das bestehende System fiir englische Ener-
gienetze lediglich modifiziert, jedoch nicht abgeldst, auch da die An-
reizreguliening sich als sehr gutes Instrument zur Steigerung der
Effizienz erwiesen hat. In Deutschland werden Investitionen in die
Eisenbahninfrastruktur erheblich durch die Leistungs- und Finanzie-
rungsvereinbarung und die Bundesverkehrswegeplanung gesteuert.
Aus diesen Griinden sieht die Monopolkommission mdgliche negati-
ve Auswikungen der Einfilhrung einer geeigneten Anreizregulie-
rung in Verbindung mit den bestehenden Instrumenten zur Investi-
tionssteuerung als vernachlassigbar an.

Die Bundesnetzagentur hat vorgesehen, die Laufzeit der
Anreizregulierung mit der der Leistungs- und Finanzie-
rungsvereinbarung zu synchronisieren und so ebenfalls
auf fiinf Jahre festzulegen. So kénnen die Variablen der
Price-Cap-Regulierung auf Basis von fiir die Regulie-
rungsperiode festen und kalkulierbaren Forderungsbetra-
gen aus der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung
ermittelt werden.

87. Neben dem deutlichen Vorteil der nachhaltigen
Entgeltsenkung in Verbindung mit einer Effizienzsteige-
rung bietet die Price-Cap-Regulierung, wie sie von der
Netzagentur vorgeschlagen wurde, vor dem Hintergrund
der integrierten Struktur der Deutschen Bahn AG einen
besseren Schutz vor Diskriminierung. Dies wird durch
die Einrichtung von verschiedenen Warenktrben er-
reicht.

Mit der Einfithrung einer Price-Cap-Regulierung muss
dariiber entschieden werden, welche Leistungen zusam-
mengefasst werden. Fiir die in einem Korb aggregierten
Leistungen wird jeweils ein eigener Price Cap festge-
legt.88 Die Differenzierung verschiedener Leistungskorbe
schliefit eine diskriminierende Kostenzuschliisselung
zwischen den abzugrenzenden Kérben grundsitzlich aus.
So kann das integrierte Eisenbahnunternehmen die Wett-
bewerber der eigenen Gesellschaften auf den nachgela-
gerten Mirkten nicht dadurch diskriminieren, dass die
Entgelte fiir Leistungen bestimmter Kérbe iiberhéht (und
andere zu niedrig) gesetzt werden. Durch die Korbbil-
dung werden im Rahmen der Preisbildung klarere Vorga-
ben zur Entgeltfestsetzung geschaffen und den Infrastruk-
turunternehmen gleichzeitig unternehmerische Freiheiten
zur Preissetzung gelassen. Durch die Einschrinkung
preislicher Diskriminierungsmdglichkeiten wird zudem
die Planungssicherheit in Bezug auf zukiinftig zu erwar-
tende Entgelte erhéht.

Fiir Leistungen, die in einem Korb zusammengefasst wer-
den, bleiben preisliche Diskriminierungsméglichkeiten
jedoch auch mm Rahmen einer Anreizregulierung beste-
hen. Der Gesetzgeber sollte deshalb auch die gesetzlichen
Vorgaben zur Strukturierung der Entgelte iiberarbeiten

88 Vgl Abschmtt 2.1.2.3. Mit der Einnichtung der Warenkorbe 1st die
Frage nach dem Aggregationsniveau verbunden. Aus dem Preiskal-
kiil gemaB Ramsey folgt, dass die preiselastizititsorientierten Auf-
schlige auf die Grenzkosten umso effizienter erfolgen konnen, je
groBer die Fretheiten der Unternehmen dabei sind. Dies spriche fiir
emne geringe Anzahl von Kérben. Allerdings entspricht das Optimie-
rungskalkiil eines vertikal integrierten Unternehmens nicht dem Kal-
kiil der Preisbildung nach Ramsey, da Anreize bestehen, Preise zu-
gunsten der eigenen Transportgesellschaften zu setzen. So geben
wenige Korbe dem integrierten regulierten Unternehmen die Mog-
lichkeit, mnerhalb dieser Korbe die Preisstruktur so zu gestalten, dass
auf den nachgelagerten Mirkten die Wettbewerber der eigenen Ge-
sellschaften diskrimimert werden. Um dieses Missbrauchspotenzial
einzuschrinken, sieht der Vorschlag der Bundesnetzagentur nundes-
tens sechs verschiedene Korbe vor. Vorgesehen sind verschiedene
Korbe mit den entsprechenden Produktgruppen fiir Trassen des Per-
sonennahverkehrs, Trassen des Personenfernverkehrs, Trassen des
Giiterverkehrs, Leistungen von Personenbahnhéfen, Leistungen der
Serviceeinrichtungen fiir den Giiterverkehr und Leistungen sonstiger
Serviceemrichtungen.
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und einfache Regeln aufstellen, die der Bundesnetzagen-
tur die Uberpriifung der Entgeltsysteme erleichtern.8®

88. Das Instrument der Price-Cap-Regulierung setzt
also Anreize fiir Effizienzsteigerungen und sorgt gleich-
zeitig dafiir, dass die Effizienzsteigerungen langfristig
den Nutzem der Eisenbahninfrastruktur, d. h. den Eisen-
bahnverkehrsunternehmen und den Aufgabentrdgern, zu-
gutekommen. Insbesondere aufgrund der bestehenden
Marktstruktur, die durch die stark dominierenden Eisen-
bahnverkehrsunternehmen und Infrastrukturgesellschaf-
ten der Deutschen Bahn AG gekennzeichnet ist, ist die
Einfiihrung einer Anreizregulierung in Verbindung mit
verschiedenen Leistungskorben aus volkswirtschaftlicher
Perspektive erforderlich. Die Monopolkommission hat
sich daher bereits im letzten Sondergutachten zum Eisen-
bahnsektor fiir die Einfithrung einer Anreizregulierung
ausgesprochen®® und mahnt an, deren im Koalitionsver-
trag angekiindigte Einfilhrung zeitnah durch entspre-
chende Gesetzesédnderungen umzusetzen.

Die Beziehung der Anreizregulierung zur Leistungs-
und Finanzierungsvereinbarung

89. Gegen die Einfithrung einer Anreizregulierung wird
wiederholt das Argument angefiihrt, diese sei aufgrund
der aktuellen Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung
(LuFV) obsolet oder sogar kontraproduktiv. Die Mono-
polkommission stellt dagegen fest, dass die langjéhrige
Festlegung der staatlichen Finanzierungsmittel im Rah-
men der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung so-
lange keinen echten Anreiz zur Effizienzsteigerung lie-
fern kann, wie die Infrastrukturbetreiber alle Kosten, die

8 Fiir die Wirksamkeit der Anreizregulierung ist die Methode zur Be-
messung der Price Caps von zentraler Bedeutung. Dazu sind Vorga-
ben vergleichbar den bestehenden Entgeltgrundsitzen und dem
EntgeltmaBstab erforderlich. Der Abschlussbericht der Bundesnetz-
agentur enthilt keine konkreten Vorschlige. Zur Bestimmung des
Price Caps muss festgelegt werden, welche Kosten des Infrastruktur-
betreibers zu beriicksichtigen sind. Der derzeit verfolpte Vollkosten-
ansatz wiirde dazu fiihren, dass in der ersten Regulierungsperiode al-
le anfallenden Kosten erfasst wiirden. Der in anderen Netzindustrien
vorherrschende Ansatz der Beriicksichtigung der Kosten der effizien-
ten Leistungserstellung wiirde dagegen verhindern, dass durch Ineffi-
zienzen verursachte Kosten eingepreist werden. Allerdings fordert
diese Regelung von den regulierten Unternehmen muit Einfithrung der
Anreizreguliening unverziiglich emn subjektiv effizientes Kostenni-
veau, wihrend die Idee der Anreizregulierung darin besteht, die Un-
ternehmen dazu zu bringen, selbst die Effizienz zu steigern. Daher
hat sich die Monopolkommission fiir eine schrittweise Anpassung
ausgesprochen; vgl. Monopolkommussion, Sondergutachten 55,
a.a. O, Tz 231. Neben dem Ex-ante-Ansatz besteht ein weiterer si-
gnifikanter Unterschied zwischen Anreizregulienng und bestehen-
dem System in der Festsetzung einer Preisobergrenze, vergleichbar
dem derzeitigen EntgeltmaBstab, fir jeden Leistungskorb. Dadurch
muss die Regulierungsbehdrde die Infrastrukturkosten auf die jewei-
ligen Produktgruppen umlegen. Die geeignete Zuschliisselung der
Gemeinkosten erfordert von der Bundesnetzagentur ein tiefgehendes
Verstandms der vorliegenden Kostenstrukturen. Dieses Wissen auf-
zubauen, wird einerseits einige Ressourcen bendtigen, aber dann
nicht nur fiir die Anreizregulierung notig sein, andererseits aber die
Moglichkeiten der Behorde erweitern, preisliche Disknminierung zu
erkennen und unterbinden.

% Vgl Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O., Abschnitt
531

nicht durch staatliche Zuwendungen gedeckt sind, auf die
Entgelte umlegen kénnen. So ist die Leistungs- und Fi-
nanzierungsvereinbarung in Verbindung mit einer kosten-
basierten Regulierung kein Instrument zur Effizienzstei-
gerung bzw. Kostensenkung und kann nicht zu einer
Stabilisierung oder gar Senkung der Infrastrukturentgelte
fithren.

90. Zur Aufrechterhaltung eines funktionsfdhigen, fla-
chendeckenden und finanziell tragbaren Eisenbahnsys-
tems in Deutschland wurde mit der Leistungs- und Finan-
zierungsvereinbarung 2009 ein Vertrag zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und den Eisenbahninfra-
strukturunternehmen des Bundes iiber die Instandhaltung
der Eisenbahninfrastruktur der Unternehmen geschlos-
sen. Durch die zunéchst bis 2013 laufende Vereinbarung
wurden die Konditionen fiir den Finanzierungsbeitrag,
den der Bund zur Erhaltung der bestehenden Infrastruktur
zahlt, neu geregelt. Neu- und Ausbauten sind nicht Ge-
genstand des Vertrags.®! Der Bund hat sich damit ver-
pflichtet, fiir Ersatzinvestitionen Zahlungen in Hohe von
2.5 Mrd. Euro jihrlich zu leisten. Die Infrastrukturunter-
nehmen der Deutschen Bahn AG stellen jéhrlich mindes-
tens 500 Mio. Euro an Eigenmitteln fiir die Erhaltung und
Modernisierung des Bestandsnetzes bereit (Ersatzinvesti-
tionen).?2 AuBerdem investieren die Unternehmen min-
destens 2,5 Mrd. Euro jihrlich in die Infrastruktur und
halten sie in einem uneingeschrankt nutzbaren Zustand.
Dieser Zustand bestimmt sich anhand von Qualitdtskenn-
zahlen hinsichtlich des Zustands der Schienenwege, der
Qualitit der Verkehrsstationen mit ihren Anlagen und der
Versorgungssicherheit durch Bahnenergie. Der Vertrag
wird nach Ende der Laufzeit neu verhandelt. Die Haupt-
aufgabe dieses Vertrags zur staatlichen Finanzierung der
bundeseigenen Infrastruktur ist die Sicherstellung der
langfristigen Stabilitit der Finanzierung und der staatli-
chen Anforderungen an die Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmen des Bundes. Diese Grundidee ist durchaus zu be-
griifien.®3

91. Im Rahmen der Argumentation, die Leistungs- und
Finanzierungsvereinbarung konne angeblich eine Anreiz-
regulierung substituieren, wird dargestellt, dass die Infra-
struktur nicht rentabel zu betreiben sei und die Leistungs-

91 Far Neu- und Ausbauinvestitionen existiert mit der Bundesverkehrs-
wegeplanung bereits seit Langerem ein definierter Planungs- und
Entscheidungsablauf. Dieser beinhaltet unter anderem Kosten-Nut-
zen-Analysen und darauf aufbauend die Bewertung und Reihung von
Projekten.

2 Zusitzlich verpflichtet sich die Deutsche Bahn AG, mindestens
1 Mrd. Euro (im Jahr 2009 stattdessen einmalig 1,25 Mrd. Euro) fiir
die Infrastrukturinstandhaltung auszugeben. Es wird also zwischen
Instandhaltung und Ersatzinvestitionen unterschieden, die beide der
Aufrechterhaltung der physischen Infrastruktur dienen und unter dem
Begnff Infrastrukturerhalt zusammengefasst werden konnen.

9 Der derzeitige Vertrag weist allerdings einige Defizite auf, sodass der
Infrastrukturerhalt nicht ausreichend gesichert scheint. Eine ausfiihr-
liche Analyse der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung liefern
beispielsweise Mitusch, K./Beckers, T./Brenck, A, Die Leistungs-
und Finanzierungsverembarnmng (LuFV) zwischen Bund und DB AG
und ihre Beziehung zur Anreizregulierung, Gutachten im Auftrag des
Hessischen Ministeriums fiir Wirtschaft, Verkehr und Landesent-
wicklung, 3. November 2008.
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und Finanzierungsvereinbarung daher hinreichend An-
reize zur effizienten Leistungserstellung und damit zur
Senkung der Entgelte schaffe. Eine Anreizregulierung
konne die bereits durch die Leistungs- und Finanzie-
rungsvereinbarung festgelegten Qualitéts- und Kosten-
ziele nicht weiter verbessern. Die Monopolkommission
stimmt mit dieser Argumentation dahingehend iiberein,
dass die Einnahmen aus staatlicher Finanzierung und Ent-
gelten mindestens fiir die Schienenwege in der Vergan-
genheit keine angemessene Verzinsung des von der Deut-
schen Bahn AG eingesetzten Kapitals erlaubt haben.
Solange der Infrastrukturbetreiber die ihm gesetzlich zu-
gestandene marktiibliche Rendite noch nicht erreicht
hatte, boten die in den Leistungs- und Finanzierungsver-
einbarungen begrenzten Zufliisse gewisse Anreize zur
Verbesserung des Ergebnisses.®* Dies konnte durch eine
Absenkung der Qualitiit, eine Erhéhung der Zugangsent-
gelte, eine stirkere Auslastung des Netzes oder eine Stei-
gerung bei der Effizienz des Betriebs der Infrastruktur er-
folgen. Unter der Annahme, dass die in der Leistungs-
und Finanzierungsvereinbarung festgelegten Qualitéts-
kennzahlen eine Absenkung der Qualitit verhindemn kén-
nen, die Nachfrage ausgeschopft ist und die Entgelte un-
ter dem vorliegenden Regulierungsregime bereits
gewinnmaximal gewéhlt sind, bestehen, solange die Ren-
tabilitdt das vorgegebene Mab nicht erreicht, Anreize zur
Effizienzsteigerung. Dariiber hinaus endet jedoch der An-
reiz zur effizienten Bewirtschaftung.

92. Die Infrastrukturunternehmen der Deutschen Bahn
AG haben ihre Rentabilitét in jiingster Vergangenheit er-
heblich gesteigert und verfolgen laut Zeitungsangaben
das Ziel, diese Rentabilitit langfristig mindestens zu hal-
ten.95 Es ist daher mehr als fraglich, ob die Rentabilit4t
der Infrastruktur in Zukunft (auch unter einer neuen Leis-
tungs- und Finanzierungsvereinbarung) dauerhaft unter-
halb eines marktiiblichen Niveaus bleiben wird. Vor dem
Hintergrund der derzeitigen Finanzierungslage und der
zukiinftigen Erwartungen des Konzerns ist die obige Ar-
gumentation nicht linger angebracht.

93. Erreicht der Infrastrukturbetreiber unter Einhaltung
der in der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung
festgelegten Kennziffern die ihm im Rahmen der kosten-
basierten Regulierung zugestandene Rendite, so werden
durch die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung al-
lein keinerlei Anreize zur Steigerung der Effizienz oder
gar Senkung der Entgelte gesetzt, da Kosten iiber die Zu-
gangsentgelte vollstindig weitergegeben werden konnen.
Zwar beinhaltet die Leistungs- und Finanzierungsverein-
barung formal den ,,Grundsatz der sparsamen Mittelver-
wendung®, allerdings ist es aufgrund der Informationsa-
symmetrie praktisch nicht moglich, die Angemessenheit
der Kosten zu iiberpriifen. AuBerdem ist es den Infra-
strukturunternehmen, wie in den Abschnitten 2.1.1.1 und
2.1.1.2 dargestellt, nach § 14 Absatz 4 AEG explizit mog-

% Eimne gesetzliche Renditeobergrenze existiert derzeit nur fir das
Schienennetz. Fiir Serviceeinrichtungen liegen die dargestellten An-
reize also immer vor, da die Rendite in jedem Fall gesteigert werden
darf.

% Vel Tz 46 ff.

lich, die Entgelte so zu bemessen, dass die entstehenden
Kosten zuziiglich einer Rendite ausgeglichen werden. Die
Hohe der Kosten kann dabei nicht als ineffizient bean-
standet werden.

Die langjéhrige Festlegung der staatlichen Finanzierungs-
mittel kann also keinen echten Anreiz zur Kostensenkung
liefern, da die Infrastrukturbetreiber alle Kosten, die nicht
durch staatliche Zuwendungen gedeckt sind, auf die Ent-
gelte umlegen kénnen. So ist die Leistungs- und Finan-
zierungsvereinbarung in Verbindung mit einer kostenba-
sierten Regulierung kein Instrument zur nachhaltigen
Effizienzsteigerung.

94. Neben fehlenden konkreten Mitteln zur Setzung von
Effizienzanreizen verfiigt die Leistungs- und Finanzie-
rungsvereinbarung iiber keinerlei Mechanismus, der eine
Entgeltsenkung bewirken koénnte. Auch wenn der Ent-
geltmaBstab einschlieBlich der marktiiblichen Rendite
nicht ausgeschopft ist, hat der Infrastrukturbetreiber we-
der Anreiz noch Verpflichtung, Kosteneinsparungen
durch eine Senkung der Zugangsentgelte an die Eisen-
bahnverkehrsunternehmen weiterzugeben. So ist der in
der Praambel der Leistungs- und Finanzierungsvereinba-
rung beschriebene Zusammenhang, die Begrenzung der
Zuwendungen auf einen jihrlichen, real sinkenden Infra-
strukturbeitrag bei vertraglich definierten Qualititsanfor-
derungen schaffe Anreize zur Senkung der mit der Fahr-
wegbereitstellung  verbundenen Kosten und der
Zugangsentgelte, faktisch nicht gegeben. Die real sinken-
den Zuwendungen des Bundes konnten im Gegenteil als
Rechtfertigung fiir steigende Zugangsentgelte dienen.

95. Entgegen der teilweise geduBerten Meinung, dass
die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung eine An-
reizregulierung entbehrlich macht, erginzen sich diese
beiden Instrumente. Eine langfristig stabile und effizient
ausgestaltete Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung
schafft durch die vereinbarte Infrastrukturqualitit und
staatliche gesicherte Finanzierung belastbare Rahmenbe-
dingungen fiir die Einfilhrung einer Anreizregulierung.
Die Stabilitit der Finanzierung durch die Leistungs- und
Finanzierungsvereinbarung und die langfristigen Preiso-
bergrenzen der Anreizregulierung schaffen langfristige
Planungssicherheit. So erzeugt die Price-Cap-Regulie-
rung Anreize zur effizienten Bewirtschaftung der qualita-
tiv gesicherten Infrastruktur und damit auch zur effizien-
ten Verwendung der LuFV-Mitte].96

96. Zusammenfassend ist nachdriicklich festzustellen,
dass die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung nicht
geeignet ist, alleine die Qualitdt der Infrastruktur sicher-
zustellen und Anreize zur Effizienzsteigerung zu schaf-

% Die Anreizregulierung sollte sich allgemein auf alle Aktivititen der
Infrastrukturunternehmen beziehen, d. h. nicht nur auf den operati-
ven Betrieb, sondemn auch auf die Infrastrukturinstandhaltung und
Ersatzinvestitionen. So sollte eine Anreizregulienung auch mit einer
Qualitdtsregulierung verbunden sein, danut sich die Anreize zur Kos-
tensenkung nicht in einem Qualititsverfall auswirken. Im Rahmen
der Anreizregulierung konnen aufbauend auf den in der Leistungs-
und Finanzierungsvereinbarung fixierten Basiskriterien komplexere
und dynamische Qualitatskriterien (z. B. zur Kapazitit) flexibler ver-
wendet werden als in der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung.
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fen. So kann auch der aus 6konomischer Sicht grundle-
gende Zweck der Finanzierung durch den Bund, die
Infrastrukturentgelte zu begrenzen, nicht erreicht werden.
Es wird weder ein langfristig effizienter Mitteleinsatz si-
chergestellt noch wird gewéhrleistet, dass tatsdchlich ge-
hobene Effizienzpotenziale den Kunden und dem Staat
zugutekommen. Die europarechtliche Anforderung nach
Artikel 6 Absatz 2 RL 2001/14/EG, durch ein Anreizele-
ment sowohl eine Senkung der Kosten als auch der Zu-
gangsentgelte zu erreichen, kann daher nach Auffassung
der Monopolkommission auf Dauer nur durch die Ergén-
zung der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung um
eine Anreizregulierung erreicht werden. Hinzu kommit,
dass eine Anreizregulierung wie dargelegt die Moglich-
keiten zur Einschrankung von Diskriminierungspotenzial
bietet. Dies kann eine vertragliche Vereinbarung wie die
Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung nicht leisten.

2.1.2.2 Entwurf zur Neufassung des ersten
Eisenbahnpakets

97. Im September 2010 hat die Europiische Kommis-
sion einen Gesetzgebungsvorschlag zur Neufassung des
sog. ersten Eisenbahnpakets vorgenommen.%? Ziel des eu-
ropdischen Eisenbahnrechtsrahmens allgemein und der
Neufassung des ersten Pakets im Speziellen ist insbeson-
dere die Schaffung eines funktionierenden Binnenmark-
tes und die Stirkung der Wettbewerbsfahigkeit des Ver-
kehrstragers Schiene. Zentral dafiir ist die Schaffung
diskriminierungsfreien Wettbewerbs.

98. Der derzeitige europdische Rechtsrahmen besteht
aus sog. Eisenbahnpaketen, die zum Teil aufeinander auf-
bauen.?8 Durch die Richtlinie 2004/51/EG sind der Giiter-
verkehr und durch die Richtlinie 2007/58/EG der grenz-
iiberschreitende  Schienenpersonenverkehr  EU-weit
liberalisiert. Dagegen ist der nationale Schienenpersonen-
verkehr von der europaweiten Liberalisierung bisher
weitgehend ausgenommen. Allerdings existieren in Mit-
gliedstaaten, darunter auch in Deutschland, teilweise na-
tionale Regelungen zur Marktéffnung.

97 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des
Rates zur Schaffung eines emheitlichen europdischen Eisenbahn-
raums (Neufassung), KOM(2010) 475 endgiiltig, Briissel, 17. Sep-
tember 2010.

% Das erste Eisenbahnpaket von 2001 umfasst die Richtlinie zur Ent-
wicklung der Eisenbahnunternehmen (RL 2001/12/EG), die Richtli-
nie iiber die Erteilung von Genehmigungen an Eisenbahnunterneh-
men (RL 2001/13/EG) und die Richtlinie @iber die Zuweisung von
Fahrwegkapazitat und die Erhebung von Entgelten fiir die Nutzung
der Infrastruktur (RL 2001/14/EG). Das zweite Eisenbahnpaket von
2004 umfasst die Richtlinie iiber die Eisenbahnsicherheit (RL 2004/
49/EG), die Richtlinie diber die Interoperabilitit des transeuropii-
schen Eisenbahnsystems (RL 2004/50/EG), die Richtlinie iber die
Offnung der europischen Schienengiiterverkehrsmirkte (RL 2004/
51/EG) und die Verordnung iiber die Einnichtung einer Européischen
Eisenbahnagentur (VO 881/2004). Das dritte Eisenbahnpaket von
2007 schlieBlich umfasst die Verordnung iiber 6ffentliche Personen-
verkehrsdienste (VO 1370/2007), die Verordnung iiber die Rechte
und Pflichten von Fahrgésten im Eisenbahnverkehr (VO 1371/2007),
die Richtlinie iiber die Offnung des grenziiberschreitenden Schienen-
personenverkehrs (RL 2007/58/EG) und die Richtlinie iiber die Zerti-
fizierung von Tnebfahrzeugfithrern (,europaischer Lokfiihrer-
schein®) (RL 2007/59/EG).

99. Seit der Verabschiedung der Richtlinie 91/440/EWG
und der diese prizisierenden und erweiternden Richtli-
nien 2001/12/EG bis 2001/14/EG, die das erste Eisen-
bahnpaket bilden.’® haben sich die Marktéffnungen und
Wettbewerbssituationen in den Mitgliedstaaten sehr un-
terschiedlich entwickelt. Deutlich wird dies nicht zuletzt
durch die eingeleiteten Vertragsverletzungsverfahren. Die
in den vergangenen Jahren beobachtbare Entwicklung
legt nahe, bestehende Regeln zu konsolidieren. Im Sep-
tember 2010 wurde dementsprechend der Entwwf einer
Richtlinie vorgestellt, mit der die Europdische Kommis-
sion die bisherigen Eisenbahnrichtlinien des ersten Pakets
iiberarbeiten will. Die Neufassung (Recast) stellt nach
Darstellung der Européischen Kommission hauptsichlich
eine Vereinfachung und Konsolidierung der Rechtsetzung
dar und soll bestehende Unzulédnglichkeiten, Unklarhei-
ten und Liicken beseitigen. Die Neufassung des ersten Ei-
senbahnpakets wird allgemein als wichtiger weiterer
Schritt zur Integration der Eisenbahnsektoren der Mit-
gliedstaaten und zur Sicherstellung der Wettbewerbsta-
higkeit der Eisenbahn gegeniiber anderen Verkehrstragern
gesehen. Hauptprobleme, die mit dem Recast adressiert
werden sollen, sind zu geringer Wettbewerb, unzulingli-
che Regulierungsaufsicht und geringe 6ffentliche und pri-
vate Investitionen. Die wichtigsten Anderungen betreffen
die Vorgaben zur Entgeltbildung, die Zugangsgewihrung
bei Serviceeinrichtungen sowie Kompetenzen und Stel-
lung der nationalen Regulierungsbehdrden und der Euro-
péischen Kommission.

Veriinderungen der Entgeltregulierung im Entwurf
der Europiiischen Kommission

100. In Bezug auf die Entgeltregulierung sind insbeson-
dere zwei Anderungen interessant. Zum einen wird die
Orientierung an den Grenzkosten in den Entgeltgrundsét-
zen prazisiert. Zum Zweiten sollen Finanzierungsvertrage
zwischen den staatlichen Institutionen und den Infrastruk-
turbetreibern zur Regelung der Infrastrukturinvestitionen
zukiinftig verpflichtend sein.

101. Die Entgeltgrundsitze des bestehenden Unions-
rechts bauen nach Artikel 7 Absatz 3 RL 2001/14/EG auf
einem Basisentgelt auf, das sich auf Grundlage der
Grenzkosten des Zugbetriebs berechnet. Neben verschie-
denen Aufschligen kann ein Mitgliedstaat den Infrastruk-
turbetreibern gemil Artikel 8 Absatz 1 RL 2001/14/EG
zudem erlauben, unter gewissen Einschrankungen einen
Vollkostenaufschlag zu erheben, wie es in Deutschland
der Fall ist. Der Recast sieht nun insbesondere prizisere
Vorgaben fiir die Zuordnung der unmittelbar aufgrund des
Zugbetriebs anfallenden Kosten (Grenzkosten) des beste-

% Das vorrangige Ziel des ersten Eisenbahnpakets war die Schaffung
einer Grundlage fiir Marktoffnung und Wettbewerb 1m Bereich der
Schienendienste. Mit den Bestimmungen des Pakets sollte in erster
Linie die Unabhingigkeit des Infrastrukturbetreibers von den Eisen-
bahnunternehmen gewihrleistet, fiir eine diskrinumierungsfreie Erhe-
bung von Wegeentgelten gesorgt und eine Regulierungsstelle einge-
richtet werden, die Wettbewerbshindernisse beim Zugang zur
Schieneminfrastruktur ausrdumt. Die Mitgliedstaaten mussten diese
Richtlinien bis zum 15. Mérz 2003 umsetzen.
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henden Artikel 7 Absatz 3 RL 2001/14/EG vor. Diese
Vorgaben finden sich in Artikel 31 und Anhang VIII des
Richtlinienvorschlags. Die relevanten Vorgaben beziehen
sich auf die Anforderungen an Kosten und Entgelte (An-
hang VIII Nr. 1). die Ausnahmen von Entgeltgrundsitzen
(Anhang VIII Nr. 3) und die EntgelterméBigung bei
ETCS-Ausstattung!® (Anhang VIII Nr. 5).

102. Grundsitzlich difen die Infrastrukturbetreiber
weiterhin nur Kosten, die unmittelbar aufgrund des Zug-
betriebs anfallen, bei der Erhebung von Entgelten beriick-
sichtigen. Die Orientierung an den Grenzkosten wird in
den Entgeltgrundsitzen des Unionsrechts damit beibehal-
ten. Ausdriicklich ist nun spezifiziert, welche Kostenkate-
gorien nicht hierunter fallen, z. B. die das gesamte Netz
betreffenden Gemeinkosten und Kapitalkosten (Arti-
kel 31 Absatz 3; Anhang VIII Nr. 1). Falls die unmittelbar
anfallenden Kosten des Zugbetriebs 35 Prozent der rele-
vanten Durchschnittskosten iibersteigen, muss dies ge-
geniiber der Regulierungsbehdérde begriindet werden.

Wenn der Markt es tragen kann, diirfen jedoch als Aus-
nahme von diesem Grundsatz gemal Artikel 32 Absatz 1
weiterhin Aufschldge erhoben werden, um eine volle De-
ckung der dem Infrastrukturbetreiber entstehenden Kos-
ten zu erreichen. Dabei diirfen die Aufschldge nicht dazu
fithren, dass Marktsegmente, welche die direkten Kosten
zuziiglich eines Gewinnaufschlags tragen konnen, von
der Nutzung ausgeschlossen werden. Dazu werden nun in
Anhang VIII Nr. 3 erstmals explizit Marktsegmente vor-
gegeben, die von den Regulierungsbehérden weiter unter-
gliedert werden kénnen. Der Infrastrukturbetreiber muss
der Behorde nun begriinden, dass die Voraussetzungen
fiir Aufschlidge vorliegen. Knappheitszuschlidge bleiben
gemal Artikel 31 Absatz 4 méglich.

Neu ist des Weiteren die in Anhang VIII Nr. 5 festgelegte
befristete EntgelterméBigung fiir mit dem europédischen
Zugsteuerungssystem ECTS ausgestattete Ziige. Auber-
dem muss nach Artikel 31 Absatz 5 eine Anlastung der
Larmkosten des Eisenbahnverkehrs erfolgen, sobald eine
Anlastung der Kosten von Lirm im StraBengiiterverkehr
erlaubt ist.

103. Problematisch ist in diesem Zusammenhang, dass
die ErmaBigung fiir mit ETCS ausgestattete Ziige in Form
einer Gemeinkostenkiirzung erfolgt, obwohl in An-
hang VIII Nr. 1 ein Gemeinkostenzuschlag ausgeschlos-
sen ist. AuBerdem widerspricht die zwingende Internali-
sierung der Lirmkosten im Eisenbahnverkehr nach Auf-
fassung der Monopolkommission dem Grundsatz der
Gleichbehandlung von Verkehrstrigem, wenn diese Inter-
nalisierung im StraBenverkehr erfolgen kann, aber nicht
zwingend ist.

100 Das européische Zugsteuerungssystem ECTS (European Train Con-
trol System) bildet zusammen mit dem Bahnmobilfunksystem GSM-
R (Global System fiir Mobile Communication — Railway) das euro-
péische Eisenbahnverkehrsleitsystem ERTMS (European Rail Traffic
Management System), welches die Zugsicherung und Zugsteuerung
europaweit vereinheitlichen soll. Ziel st es insbesondere, den grenz-
iiberschreitenden Zugverkehr zu erleichtern, da emn Triebfahr-
zeugaustausch entfillt, und Trassenkapazititen effizienter zu nutzen.

104. Bei den Vorschriften zur Kostenzuordnung handelt
es sich gréBtenteils um eine Prizisierung bestehender
Normen im Hinblick auf die europdische Harmonisie-
rung. Dabei verfolgt die EU-Kommission insbesondere
das Ziel, die Formulierungen gerichtsfest zu gestalten. In
den bestehenden Richtlinien existiert viel Spielraum fiir
Interpretationen. Dieser wird in den laufenden Vertrags-
verletzungsverfahren durch die Mitgliedstaaten genutzt.
Allerdings ist auch in Bezug auf den Recast unklar, ob
beispielsweise eine Beriicksichtigung von Kosten iiber
die Grenzkosten hinaus, wie der in Deutschland verfolgte
Vollkostenansatz, weiterhin moglich bleibt. Insgesamt ist
die Kostenzuschliisselung als Grenzkosten plus Auf-
schlige etwas klarer dargestellt. Allerdings besteht wei-
terhin das Spannungsverhéltnis zwischen Vollkostenmalf-
stab und einer nach den normativen Entgeltgrundsitzen
moglichen Kostenunterdeckung, da der Entgeltmalstab
im Wesentlichen unverédndert bleibt.101

105. GemiB Artikel 6 Absatz 3 RL 2001/14/EG besteht
fiir die Mitgliedstaaten derzeit ein Wahlrecht, ob sie Infra-
strukturbetreibern durch vertragliche Vereinbarungen,
welche die staatliche Finanzierung regeln, oder geeignete
aufsichtsrechtliche Maflnahmen Anreize zur Senkung der
mit der Fahrwegbereitstellung verbundenen Kosten und
der Entgelte geben.192 Dieses Wahlrecht soll zukiinftig
entfallen und der Entwurf konzentriert sich zur Schaffung
von Effizienzanreizen nur auf vertragliche Vereinbarun-
gen. Nach Artikel 30 Absatz 2 des Recast miissen Finan-
zierungsvertrage zwischen den staatlichen Finanzinstitu-
tionen und dem Infrastrukturbetreiber zukiinftig
verpflichtend geschlossen werden. Zusétzlich wird die
Mindestlaufzeit dieser Finanzierungsvertrige auf fiinf
Jahre ausgeweitet. Der neu eingefiihrte Anhang VII fiihrt
Grundsétze und Eckdaten solcher Vereinbarungen auf.
Nach Artikel 30 Absatz 3 sollen nun die nationalen Regu-
lierungsbehérden in die Priifung und Beurteilung der Fi-
nanzierungsvereinbarungen mit einbezogen werden.

106. Die Monopolkommission hilt es fiir problema-
tisch, dass die Regulierungsbehorden damit Einfluss auf
die Investitionsentscheidungen und auf die Bewertung
der Ziele und Kriterien der Finanzierungsvertridge erhal-
ten. So werden die Kompetenzen des Regulierers auf die
einer Investitionskontrollinstanz erweitert.

107. Durch Vertragsvereinbarung zwischen den Mit-
gliedstaaten und dem Infrastrukturbetreiber iiber die
staatliche Finanzierung kénnen nach Auffassung der Mo-
nopolkommission keine nachhaltigen Anreize zur Effi-
zienzsteigerung und Entgeltsenkung gesetzt werdenl,
Vor diesem Hintergrund ist zwar die Streichung des beste-
henden Wahlrechts, das eine substitutive Beziechung zwi-
schen einer Anreizregulierung und vertraglichen Bezie-

101 Der bestehende Artikel 6 RL 2001/14/EG wird im Recast in zwei
neue Artikel aufgeteilt und leicht modifiziert. Der neue Artikel 8 Ab-
satz 4 ersetzt dabei kaum verandert Artikel 6 Absatz 1 RL 2001/14/
EG, wiahrend Artikel 30 nun Vertrdge zwischen zustindigen Behor-
den und Infrastrukturbetreibern betrifft und damit Artikel 6 Absatz 2
bis 5 RL 2001/14/EG ersetzen soll.

102yg] Tz 55.

103Vgl Tz 89 ff.
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hungen suggeriert, zu begriifen. Jedoch erschwert die
vollstindige Streichung der expliziten Moglichkeit, ,,ge-
eignete aufsichtsrechtliche Mafinahmen* zu ergreifen, die
Durchsetzung von Effizienzsteigerungen, Qualititsver-
besserungen und Entgeltsenkungen, auch wenn die vor-
gesehene Verpflichtung zu einer fiinfjdhrigen Vertrags-
vereinbarung Planungssicherheit bei allen Beteiligten
schafft. Angesichts der Bedeutung effizienzorientierter
Entgelte fiir den Wettbewerb sollte ein Effizienzmalistab
durch klare gesetzliche Vorgaben der Entgeltregulierung
sichergestellt werden.

108. Die Verpflichtung zum Abschluss von Vertrdgen
schwicht dariiber hinaus massiv die Verhandlungsposi-
tion des Staates. Da die Mitgliedstaaten diese Vertrige
schliefen miissen, konnen die Infrastrukturbetreiber in
den Vertragsverhandlungen mit deren Scheitern drohen,
wenn ihre eigenen Vorstellungen nicht erfiillt werden.
Aufgrund des bestehenden Wahlrechts haben die Mit-
gliedstaaten derzeit die Moglichkeit, stattdessen auf-
sichtsrechtliche MaBnahmen zum Nachteil der Infrastruk-
turbetreiber einzufithren. Entfillt diese Option, wird die
Position der Infrastrukturbetreiber gegeniiber den Staaten
deutlich gestarkt. Eine Regelung nur iiber Vertréige ist au-
Berdem intransparent und gerichtlich nur eingeschriankt
iiberpriifbar. In Deutschland ist eine Regelung iiber Ver-
trige aufgrund der Vielzahl von Eisenbahnstrukturunter-
nehmen zudem nicht realistisch.104

109. Die Formulierung der ,,geeigneten aufsichtsrechtli-
chen MaBnahmen™ in der bestehenden Richtlinie lasst
grofie Interpretationsspielrdaume offen. So wird von eini-
gen Mitgliedstaaten die pure Existenz einer Regulie-
rungsbehorde als eine solche MaBnahme gesehen. Daher
wurde nach EU-Kommissionsangaben insbesondere viel
Wert auf eine klare Formulierung gelegt. Dies sei fiir re-
gulatorische MaBnahmen schwierig und auch deshalb
wurde im Recast das bestehende Wahlrecht gestrichen.
Auch wenn dies fiir die allgemeine Forderung nach auf-
sichtsrechtlichen Mafnahmen der Entgeltregulierung zur
Schaffung von Effizienzanreizen der Fall sein mag, wire
eine konkrete Festlegung auf ein Price-Cap-Verfahren
nach Auffassung der Monopolkommission durchaus ge-
richtsfest moglich.105

110. Vor diesem Hintergrund wire es nach Auffassung
der Monopolkommission angezeigt, eine Anreizregulie-
rung zwingend vorzugeben und diese optional durch ver-
tragliche Vereinbarungen zu ergiinzen. Der Regulierungs-
behorde sollte insbesondere die Aufsicht iiber diese
Anreizregulierung offen gehalten werden, da dies die ori-

104 Auch 1st die Auslegung der Regelung des Recast unklar, da sie sich
nicht nur auf das Bestandsnetz beziehen kinnte, wie die in Deutsch-
land getroffene Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung fiir Ersatz-
mvestitionen, sondern dariiber hinaus auf samfliche durch Finanzie-
rungsvertrige geregelte Infrastrukturinvestitionen.

105 Beispielsweise hat die Bundesnetzagentur in ihrem Abschlussbericht
zur Einfithrung einer Anreizregulierung die Entwicklung einer ge-
setzlichen Ermichtigungsgrundlage und Gegenstinde eines mogli-
chen Verordnungsentwurfs diskutiert; vgl. BNetzA, Abschlussbericht
zur Einfithrung einer Anreizregulierung im Eisenbahnsektor, a. a. O.,
S.113f

gindren Aufgaben des Regulierers betrifft. In Fragen der
Vertrige sollte die Behorde allenfalls beigeordnet sein.

Weitere wichtige Anderungen des Entwurfs der
Europiischen Kommission

111. Neben den dargestellten Vorschldgen zur Verande-
rung des Unionsrechts in Bezug auf die Entgeltregulie-
rung beinhaltet der Entwurf zur Neufassung des ersten Ei-
senbahnpakets weitere wichtige Neuerungen. Spezielle
Thematiken betreffende Anderungen werden in den je-
weiligen Abschnitten aufgegriffen. Dazu gehoren insbe-
sondere die Themen der Zugangsgewihrung fiir Service-
einrichtungen.106

112. Der Recast enthilt in Artikel 60 bis Artikel 62 eine
Erméachtigung an die EU-Kommission., eine Reihe von
Rechtsakten anstelle des Parlaments und des Rates zu er-
lassen (delegierter Rechtsakt; Artikel 290 AEUV). Insbe-
sondere kann sie in Bezug auf die Entgeltregulierung die
nicht den Grenzkosten zurechenbaren Kostenarten (Arti-
kel 31 Absatz 3 in Verbindung mit Anhang VIII Nr. 1),
detaillierte Verspiatungskategorien (Artikel 35 in Verbin-
dung mit Anhang VIII Nr. 4) sowie Grundsitze und Eck-
daten iiber die vertraglichen Vereinbarungen zwischen
den Infrastrukturbetreibern und den zustdndigen Behor-
den (Artikel 30 in Verbindung mit Anhang VII) festlegen.
Dariiber hinaus kann die EU-Kommission unter anderem
die Vorgaben iiber die fiir eine Trennung notwendige
Klassifizierung von Infrastrukturbetreibern und Eisen-
bahnunternehmen (Anhang IT) und den Katalog der unter
die Richtlinie fallenden Serviceeinrichtungen (Anhang
III) nun selbst ergénzen oder dndern.

113. Allgemein erscheint es der Monopolkommission
problematisch, dass mit dem Entwwrf kein sicherer
Rechtsrahmen geschaffen wird, da die genannten wesent-
lichen Regelungen im Anhang jederzeit von der Européi-
schen Kommission gedndert werden kénnen. Verdnderun-
gen dieser relevanten Sachverhalte sollten nach Meinung
der Monopolkommission legislativ geregelt werden.

114. Anders als teilweise erwartet, wird im Entwurf
keine schérfere Trennung von Netz und Betrieb gefordert.
Nach Informationen der Monopolkommission wurde der
Entwurf auf Betreiben mehrerer grofler Mitgliedstaaten,
darunter Deutschland, entsprechend abgeschwicht. Die
EU-Kommission wird damit diese Auseinandersetzung
zunichst vor Gericht ausfechten. In der Richtlinie findet
sich auch keine entscheidende Anderung in Bezug auf die
Liberalisierung des nicht grenziiberschreitenden Perso-
nenverkehrs. Die EU-Kommission hat angekiindigt, bis
2011 eine Gesamtbewertung des Wettbewerbs im natio-
nalen Personenverkehr, einschlieBlich der auf der Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 basierenden Praxis, durchzu-

106ypl Abschnitt 2.2.3.3. Eine Darstellung und ordnungspolitische
Analyse des gesamten Vorschlags fiir eine Richtlinie des Europii-
schen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines embheitlichen
européischen Eisenbahnraums (Neufassung), KOM(2010) 475, lie-
fert beispielsweise CEP, Neufassung des 1. Eisenbahnpakets, 22. No-
vember 2010.
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filhren und darauf aufbauend spitestens 2012 neue
MafBnahmen zur Marktéffnung zu beschliefen.

115. Vor dem Hintergrund der laufenden Vertragsverlet-
zungsverfahren im Hinblick auf die Umsetzung des ersten
Eisenbahnpakets wire eine Verschiarfung der zugrunde
liegenden Richtlinien nach Ansicht der Monopolkommis-
sion nicht zielfiihrend. Eine neue Position wiirde die Stel-
lung der Europidischen Kommission in den Vertragsver-
letzungsverfahren schwéchen. Insgesamt kénnen von den
Neuerungen Impulse fiir den Wettbewerb auch auf natio-
naler Ebene ausgehen. Dennoch sind fiir die beabsichtigte
Schaffung eines vollstindig gedffneten Eisenbahnmark-
tes vor allem im Personenverkehr noch weitergehende
Schritte erforderlich.

2.1.2.3 Vorschlag zur Konkretisierung der
Entgeltstruktur

116. Die bestehenden Entgeltgrundsitze sind, wie be-
reits in Abschnitt 2.1.1 (insbesondere in Tz. 75 ff.) darge-
stellt, wenig geeignet, den Entgeltsystemen eine Struktur
vorzugeben, die Diskriminierungsmdoglichkeiten ein-
schrinkt. Auch im Falle der Einfilhrung einer
Anreizregulierung mit Leistungskérben verbleiben dis-
kretiondre Gestaltungsspielrdume. Fiir die Regulierungs-
behorde ist es derzeit insbesondere aufgrund der unschar-
fen Vorgaben zur Entgeltstruktur sehr schwierig, die
Preissysteme auf Einhaltung der Vorschriften des Eisen-
bahnrechts zu iiberpriifen. Durch passende Vorgaben
kann Preisdiskriminierung ex ante eingeschriankt und der
Bundesnetzagentur die Entgeltpriifung erleichtert wer-
den.

117. Da die Entgeltgrundsitze keine scharfen Vorgaben
machen, kann die Bundesnetzagentur nicht allein die Ein-
haltung der bestehenden Vorgaben iiberpriifen, um Diskri-
minierungspotenzial einzuschrianken. Die Monopolkom-
mission hat aus diesen Griinden bereits frither
vorgeschlagen, im Rahmen einer Uberarbeitung der Ent-
geltregulierung der Eisenbahninfrastruktur die Beziehung
zwischen EntgeltmaBstab, den Vorgaben zur Strukturie-
rung der einzelnen Entgelte und den dabei anzuwenden-
den Entgeltgrundsitzen klarer voneinander abzugren-
zen.197 Dazu sollten Vorgaben an die Entgeltstruktur so
ausgestaltet sein, dass sich die einzelnen Entgeltkompo-
nenten auf klare und nachvollziehbare Kriterien zuriick-
filhren lassen. Alle wesentlichen preisbeeinflussenden
Faktoren — und nur diese — sollten konsistent im Entgelt-
system beriicksichtigt werden. So wird die Transparenz
deutlich erhéht und Entgeltsysteme koénnen besser auf
Diskriminierung iiberpriift werden. Die grundlegenden
Faktoren sind die Kosten fiir die Ausstattung der Infra-
struktur und ihre Nutzung dieser. Die Vorgabe einer Auf-
schliisselung dieser Faktoren im Entgeltsystem ohne starre
Vorgaben zur Héhe der einzelnen Komponenten liefe den
Infrastrukturgesellschaften weiterhin ausreichend unter-
nehmerische Freiheiten zur Kalkulation, ohne dass die re-

107vpl Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O., Abschnitt
532.

sultierenden Entgeltsysteme dadurch die Uberpriifung
erschweren.108 Derzeit sieht das Allgemeine Eisenbahnge-
setz fiir die Zuschliisselung der Kosten auch Unterschei-
dungen nach Marktsegmenten vor, um auf diese Weise die
Gesamtkosten der Netzbetreiber zu decken. Es fehlt aller-
dings an eindeutigen Vorgaben des Gesetzes, welche die
Auslegung des Begriffs Marktsegmente innerhalb der Ver-
kehrsleistungen operationalisieren. Daher ist die im Ent-
wurf zur Neufassung des ersten Eisenbahnpakets gege-
bene Darlegung von Marktsegmenten (Anhang VIII,
Nr. 3) zu begriifen und national entsprechend umzuset-
zen.109

Zu beriicksichtigen sind vor diesem Hintergrund auch die
Kosten bzw. Nutzen durch externe Effekte. Fiir das natio-
nale Schienennetz spielen solche Effekte insbesondere im
Sinne von Netzeffekten eine wichtige Rolle.!10 So ist eine
Betrachtung des deutschen Schienennetzes als Einheit an-
gebracht. Dabei existieren positive externe Effekte der
Zulaufstrecken fiir die Hauptverkehrsstrecken. Diese

108 Eine explizite Formulierung zu einer entsprechenden Vorgabe im Ei-
senbahnrecht findet sich bereits in Monopolkommussion, Sondergut-
achten 55, a_ a. O_, Tz. 236: "Das Entgeltsystem fiir den Zugang zum
Fahrweg und zu den Personenbahnhdfen muss Komponenten enthal-
ten, welche die Kosten der individuellen infrastrukturellen Ausstat-
tung der Anlagen und ihrer Nutzungshiufigkeit durch simtliche
Zugangsberechtigte beriicksichtigen. Dabei kann der Infrastrukturbe-
treiber nach klaren und transparenten Kriterien mehrere Kategorien
bilden. Der Infrastrukturbetreiber kann das Entgeltsystem durch wei-
tere nicht diskriminierende Komponenten erganzen. Fiir die Entgelte
zur Nutzung des Fahrweges hat das Entgeltsystem insgesamt die Ent-
geltgrundsitze zu beriicksichtigen und sicherzustellen, dass durch die
Entgelthohe die Wettbewerbsfahigkeit, insbesondere des grenziiber-
schreitenden Schienengiiterverkehrs, gewihrleistet bleibt."

108 Nach derzeitigem Recht wird bei der Unterscheidung der Marktseg-
mente msbesondere darauf abgezielt, dass Kosten denjenigen Seg-
menten zugeordnet werden, die dies tragen konnen. Dadurch soll an-
satzweise dem Ramsey-Prinzip Rechmung gefragen werden, auch
wenn der Gesetzgeber keine weiteren Vorgaben zur Markttragfihig-
keit macht. Ein rationaler Infrastrukturbetreiber, der keine Moglich-
keit oder Anreize zur Diskriminierung hat, wird Zugangsentgelte ge-
miB dem Ramsey-Prinzip wihlen. Danach ist der relative Zuschlag
auf die Grenzkosten umgekehrt proportional zur Preiselastizitat und
die Verkehrsleistungen, die am schlechtesten ausweichen kénnen,
zahlen hohere Preise. Der entstehende Wohlfahrtverlust ist in diesem
Fall relativ gering. Dementsprechend sollte den Betreibern der Schie-
neninfrastruktur eine gewisse unternehmerische Fretheit gewihrt
werden, damit sie Entgelte gemiB dem Ramsey-Prinzip kalkulieren
konnen. Allerdings ergeben sich fiir die Anwendung des Ramsey-
Kalkiils fiir den Eisenbahnmarkt gewisse Grenzen. Solange eine An-
reizreguliernung und die damit verbundene Bildung von Korben (vgl.
Tz. 87) nicht eingefiihrt ist, ist die Preisbildung nach Ramsey iiber
das gesamte Spektrum der Trassenleistungen méglich. In diesem Fall
ergeben sich sehr geringe Preiselastizititen fiir die Besteller im
Schienenpersonennahverkehr, wo die Regionalisierungsmittel
zweckgebunden sind. Daher wiren diese Trassenpreise besonders
hoch. Mit der Einfithrung von Korben wire eine Ramsey-Preisbil-
dung nur noch innerhalb dieser Kérbe méglich. Dies wiirde dazu fiih-
ren, dass Entgelte msbesondere dort besonders hoch wiren, wo keine
Alternative zum Schienenverkehr existiert. Diese Auswirkungen ent-
sprechen unter Umsténden nicht den politischen Zielen, sodass emne
gesetzliche Festsetzung des Ramsey-Prinzips im derzeitigen Finan-
zierungsrahmen der Eisenbahn méglicherweise problematisch wiére.

110 Dariiber hinaus existieren weitere externe Effekte, z B. auf andere In-
frastruktureinrichtungen und auf weitere Leistungen wie im Bereich
der Stationen, wo Einnahmen aus Vermietung, Vermarktung, Ver-
pachtung einen grofen Teil threr Wertigkeit aus dem Fahrgastauf-
kommen ziehen.
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Effekte miissen bei der Festlegung der Entgelte entspre-
chend berticksichtigt werden.!!! Ohne die Beriicksichti-
gung dieser Effekte wire der Preis der Zulaufstrecken in
der Gesamtbetrachtung zu hoch. was den Verkehr auf die-
sen Strecken verringern und damit die Attraktivitit des
Eisenbahnsystems als Ganzes schwéchen wiirde. 112

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorgaben fiir
die Entgeltstruktur an wettbewerbspolitische Anforderun-
gen so anzupassen sind, dass der Bundesnetzagentur die
Entgeltpriifung erleichtert und so Diskriminierungspoten-
zial eingeschriankt wird. Dazu miissen Entgeltkomponen-
ten auf klaren und transparenten Kriterien beruhen. Zu
den Anforderungen an ein Entgeltregulierungssystem ge-
hort auBerdem die in Abschnitt 2.1.2.1 diskutierte Schaf-
fung von Effizienzanreizen.

2.1.2.4 Bestimmung der Kapitalkosten von
Eisenbahninfrastrukturunternehmen

118. Die Bestimmung der Kapitalkosten spielt im Rah-
men der derzeitigen kostenorientierten Regulierung im
Eisenbahnsektor eine wichtige Rolle, da diese die ange-
messene Hohe der Infrastrukturentgelte wesentlich beein-
flussen. In der bestehenden Praxis der Kontrolle der
Vorschriften durch die Bundesnetzagentur war die Rendi-
tebemessung im Eisenbahnsektor bisher allerdings noch
von geringer Bedeutung, da die wichtigen Infrastruktur-
unternehmen der Deutschen Bahn AG bis vor wenigen
Jahren ohnehin nur negative oder sehr geringe positive
Renditen erwirtschaften konnten. Aus verschiedenen
Griinden riickt die Renditefrage derzeit jedoch in den Fo-
kus der Regulierungspraxis. So konnten die grofien Ei-
senbahninfrastrukturunternehmen der Deutschen Bahn
AG ihre Rentabilitdt im Infrastrukturbereich zuletzt stark
verbessern. Daher ist die Bestimmung eines Grenzwertes
fiir die zuldssige marktiibliche Rendite als Bemessungs-
malstab zu einem wichtigen Faktor fiir die mégliche Ent-
gelthéhe geworden. Aullerdem erfordert die diskutierte
Price-Cap-Regulierung zur Bemessung der Preisober-
grenze, dass die exakten Kosten fiir das von den Infra-
strukturbetreibern eingesetzte Kapital bestimmt werden.

119. Im Eisenbahnrecht existieren keine konkretisieren-
den Vorgaben zur Bestimmung der Kapitalkosten. Die
rechtlichen Vorgaben beschrinken sich im Wesentlichen
auf § 14 Absatz 4 Satz 1 AEG. Dort wird Betreibern von
Schienenwegen die Deckung der fiir die Erbringung der
Pflichtleistungen entstehenden Kosten ... zuziiglich einer
Rendite, die am Markt erzielt werden kann ...“ zugestan-
den.113 Nach der iiblichen rechtlichen Interpretation die-

11 Durch die Beriicksichtigung externer Effekte als Kostenbestandteil
werden Preisdifferenzen zwischen stark genutzten Strecken und den
Nebenstrecken, die der ErschlieBung auch schwach bevolkerter Re-
gionen oder dem Giiterverkehrszulauf dienen, verringert. Die Be-
ricksichtipung dieser Effekte wird teilweise als Querfinanzierung
angesehen, da nicht allein von den materiellen, rein streckenbezoge-
nen Kosten ausgegangen wird.

112 Beispielsweise wurden durch die Regionalfaktoren einige Strecken
von diesem Prinzip ausgeschlossen.

113 Fiir die Regulierung der Serviceeinrichtungen existiert gemaB § 14
Absatz 5 AEG nur die Vorgabe, dass deren Entgelte nicht missbrauch-
lich sein diirfen. Diese Formulierung gibt Raum fir andere Vorge-
hensweisen, ermdglicht aber im Hinblick auf die Kapitalkosten auch
einen emnheitlichen Ansatz fiir Schienenwege und Serviceemnrichtungen

ser Vorgabe sind dabei im Sinne des Vollkostenprinzips
die Fremdkapitalkosten den Vollkosten zuzurechnen.
Dies bedeutet, dass die Rendite, die am Markt erzielt wer-
den kann, auf das Eigenkapital beschrinkt und so als Ei-
genkapitalrendite zu verstehen ist.114

Sowohl die Bundesnetzagentur als auch die Deutsche
Bahn AG haben Untersuchungen zu einer konsistenten
Vorgehensweise bei der Bestimmung der Kapitalkosten
im Eisenbahninfrastrukturbereich in Auftrag gegeben.!®

120. Das nach den rechtlichen Normen anzuwendende
Vollkostenprinzip gibt vor, dass die tatsdchlichen Fremd-
kapitalkosten, die fiir die Finanzierung der Pflichtleistun-
gen anfallen, anzusetzen sind. In der Praxis ergeben sich
dadurch allerdings verschiedene mégliche Schwierigkei-
ten. So kann es sein, dass Fremdkapitalkosten den Pflicht-
leistungen nicht eindeutig zurechenbar sind bzw. die bi-
lanzierten Kreditkonditionen von den am Markt iiblichen
Konditionen abweichen, wenn das Infrastrukturunterneh-
men beispielsweise als Teil eines Konzerns konzernin-
temne Kredite erhilt oder der Infrastruktursparte als Teil
eines Unternehmens Kredite und deren Kosten nur rech-
nerisch zugeordnet werden. So kann unklar sein, ob die
ausgewiesenen Fremdkapitalkosten den am Markt iibli-
chen Fremdkapitalkosten von Eisenbahninfrastrukturun-
temehmen entsprechen.!'6 In diesem Fall miissen diese
Kosten kalkulatorisch ermittelt werden. Fiir die Bestim-
mung der Fremdkapitalkosten ist zwischen den Unterneh-
men in offentlichem Besitz und solchen in privatem Be-
sitz zu unterscheiden. Die Unternehmen in Staatshand
profitieren von den guten Finanzierungsbedingungen der
offentlichen Hand und dem daraus abzuleitenden sehr ge-
ringen Insolvenzrisiko. Die Vorschldge der Gutachter se-
hen vor, die Fremdkapitalkosten auf Basis von Renditen
boérsengehandelter Unternehmensanleihen zu bestim-
men.'!"” Dieses Vorgehen wird von der Monopolkommis-

114 Vgl Kihling, J/Hermeier, G/Heimeshoff, U., Gutachten zur Kla-
rung von Entgeltfragen nach AEG und EIBV, erstellt im Aufirag der
Bundesnetzagentur, 2007, S. 129.

115 Vgl. Frontier Economics, Bestimmung der Kapitalkosten im Eisen-
bahninfrastrukturbereich unter den besonderen Bedingungen des
deutschen Eisenbahnsektors, Gutachten fir die Bundesnetzagentur,
London, Dezember 2009; NERA Economic Consulting, Die Kapital-
kosten deutscher Eisenbahminfrastrukturunternehmen, Gutachten im
Auftrag von Deutsche Bahn AG, London, 18. Jum 2010. Dabei ermut-
telt das Gutachten im Auftrag der Deutschen Bahn AG Renditen nur
fiir die Infrastrukturunternehmen der Deutschen Bahn AG wihrend
das Gutachten 1im Aufirag der Bundesnetzagentur Renditen fir Ei-
senbahminfrastrukturunternehmen allgemein in Abhangigkeit vom je-
weiligen Dienstleistungsangebot ernuttelt. Die Gutachten bestimmen
die Kapitalkosten dabei unter Beriicksichtigung des derzeit vorlie-
genden Regulierungsrahmens. Im Falle der Einfiihrung einer Price-
Cap-Regulierung wire abhéngig von deren Ausgestaltung im Detail
grundsitzlich eine erneute Untersuchung und andere Vorgehensweise
erforderlich. Beispielsweise wire eine Risikoabschwéchung durch
die Regulierung geringer.

116 So werden sich aufgrund der unterschiedlichen Risiken innerhalb ei-
nes Konzernverbundes auch die tatsichlichen Fremdkapitalkosten
unterscheiden.

17 Fiir mchtbundeseigene Eisenbahninfrastruktunmternehmen bezieht
sich der Vorschlag des Gutachtens fiir die Bundesnetzagentur auf eine
Schmttmenge von Unternehmensanlethen aus dem Bereich Eisenbahn
und Energienetze mit einem Rating von A- bis BBB+, woraus ein
marktiiblicher Fremdkapital-Risikozuschlag von ca. 18 bis
2,3 Prozentpunkten abgeleitet wird. Fiir bundeseigene Eisenbahninfra-
strukturunternehmen werden Unternehmensanlethen von Staatsunter-
nehmen mit einem Rating von AAA bis AA als Grundlage verwendet,
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sion prinzipiell als sinnvoll und begriindet eingeschitzt.
Allerdings unterstellt das Gutachten fiir die Deutsche
Bahn AG, dass der durch die impliziten Staatsgarantien
ermoglichte Zinsvorteil gegeniiber nichtbundeseigenen
Unternehmen an den Bund abgefiihrt werden kann, und
geht daher von einer einheitlichen Bonitit aller Eisenbahn-
infrastrukturunternehmen aus. Da solch eine Abfithrung
weder explizit stattfindet noch uneingeschrankt als ziel-
fiihrend angesehen werden kann, sieht die Monopolkom-
mission die Bestimmung des Fremdkapitalzinssatzes auf
Basis einer geringeren als der tatsichlichen Bonitts-
klasse fiir die Eisenbahninfrastrukturunternehmen der
Deutschen Bahn AG als nicht sachgerecht an.

Ermittlung einer marktiiblichen Eigenkapitalrendite

121. Der zentrale Aspekt der Bestimmung der Kapital-
kosten ist die Ermittlung einer marktiiblichen Eigenkapi-
talrendite. Zur Bestimmung dieser Eigenkapitalrendite ist
zunichst zu klaren, an welchem MaBstab sich die Regu-
lierung orientieren muss. Es ist umstritten, ob unter dem
Begriff Markt in § 14 Absatz 4 Satz 1 AEG der Markt fiir
Eisenbahninfrastrukturleistungen oder der Kapitalmarkt
zu verstehen ist. Jedoch fiihren beide Interpretationen zu
dem Ergebnis, dass ein kapitalmarktorientierter Ansatz
zur Ermittlung der Eigenkapitalkosten zu wihlen ist.118

122. Die Eigenkapitalkosten konnen nur kalkulatorisch
ermiftelt werden. Insbesondere konnen die tatséchlich ge-
zahlten Dividenden eines Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmens nicht als Mab fiir die Eigenkapitalkosten heran-
gezogen werden. In dem Fall konnten die Eigentiimer des
Unternehmens die Monopolrendite als Dividende verlan-
gen und so Entgelte in Hohe der Monopolpreise durchset-
zen, die im Rahmen der Regulierung nicht zu beanstan-
den wiren.

Zur Bestimmung der Eigenkapitalkosten wird typischer-
weise das Capital Asset Pricing Model (CAPM) an-
gewendet, so auch in den beiden genannten Gutachten.
Dieses Modell wird in der Finanzierungs- und Regulie-
rungspraxis auch international angewendet und mittler-
weile als das Standardmodell zur Ermittlung von Eigen-
kapitalzinssidtzen regulierter Unternehmen gesehen. So
wurde das CAPM von der Bundesnetzagentur zur Ermitt-
lung und Festlegung einer Eigenkapitalrendite bereits im
Energiebereich verwendet. Neben vielen Vorteilen, die in
den genannten Gutachten Erwidhnung finden, bietet das
verwendete CAPM aus Sicht der Monopolkommission
gegeniiber Alternativen wie dem Dividend-Growth-Mo-

woraus sich ein Fremdkapital-Risikozuschlag von ca. 0,4 bis 0,8 Pro-
zentpunkten ergibt. (Die Deutsche Bahn AG wird von Standard &
Poor's mit emnem Rating von AA bewertet). In Verbindung mit der er-
mittelten nisikolosen Verzinsung von 4,1 Prozent ergibt sich ein
Fremdkapitalkostensatz von 4,5 bis 4,9 Prozent fiir bundeseigene Ei-
senbahminfrastrukturunternehmen bzw. von 5.9 bis 6.4 Prozent fiir
nichtbundeseigene Eisenbahminfrastrukturunternehmen. Die Gutach-
ter im Auftrag der Deutschen Bahn AG gehen dagegen von einer
durchschnittlichen Bonitit von A- aus und ermutteln dementspre-
chend einen Fremdkapitalzinssatz von 5,6 Prozent. Durch die impli-
ziten Staatsgarantien entsteht somit ein Zinsvorteil zwischen Fremd-
kapitalkosten von A- und AA.
18 Vgl Kihling, J./Hermeier, G/Heimeshoff, U.,a. a. 0., S. 121 ff.

dell oder einer individuellen Identifizierung und heuristi-
schen Bewertung von Risiken auf Basis von Gesprichen
zwischen dem Regulierer und dem regulierten Unterneh-
men den Vorteil, dass unter Zuhilfenahme relativ weniger
Annahmen transparente, belastbare Schatzungen mog-
lich sind. Die Ergebnisse des CAPM sind daher weniger
annahmegetrieben als die moglicher Alternativen.

123. Nach dem CAPM héngen die Eigenkapitalkosten
der Unternehmen nur von solchen unternehmensspezifi-
schen Besonderheiten ab, die im sog. Beta-Faktor zusam-
mengefasst werden. Dieser Faktor beriicksichtigt nur Un-
ternehmensrisiken, die mit den Risiken aller anderen
Vermogensanlagen positiv korreliert sind. Dies betrifft
damit insbesondere Risiken im Zusammenhang mit ge-
samtwirtschaftlichen Ereignissen. Dagegen haben unter-
nehmensindividuelle Risiken, die mit gesamtwirtschaftli-
chen Ereignissen nicht korreliert sind, keinen Einfluss auf
die Kapitalkosten, da sie nach der Idee des CAPM von
den Anlegern im Rahmen einer Diversifizierung elimi-
niert werden kdnnen. Der Beta-Faktor bezieht sich also
ausschlieBlich auf das nicht weiter diversifizierbare syste-
matische Risiko und stellt somit den mafgeblichen Bei-
trag zum Risiko jeder Unternehmung dar. Auf dieser
Grundlage wird die kapitalmarktorientierte Bewertung
dieser Risiken von Unternehmen erméglicht.

124. Die Eigenkapitalkosten eines Unternehmens erge-
ben sich dann aus dem risikolosen Zins und einer Risi-
kopramie. Die Risikoprimie ist das Produkt aus dem
Marktpreis fiir das Risiko (Marktrisikoprimie) und dem
Beta-Faktor. Die allgemeine Marktrisikopriamie stellt die
Uberrendite des vollstandig diversifizierten Marktportfo-
lios im Vergleich zu einer risikolosen Anlage dar. Basie-
rend auf der Marktrisikopramie ergibt sich der Wagnis-
zuschlag eines einzelnen Unternehmens aus dem Beta-
Faktor, der das Verhiltnis des nicht diversifizierbaren Ri-
sikos des Unternehmens zu dem des Marktportfolios an-
gibt. Zur Bestimmung der Eigenkapitalkosten eines Un-
ternehmens miissen also die drei Parameter risikoloser
Zins, Marktrisikoprimie und Beta-Faktor bestimmt wer-
den.

125. Der risikolose Zins wird iiblicherweise auf Basis
von langfristigen Bundesanleihen bestimmt. In beiden
vorliegenden Gutachten wird der Zins so bestimmt und
dementsprechend ergeben sich vergleichsweise geringe
Abweichungen.!1?

Die Marktrisikoprimie wird typischerweise aus langen
Zeitreihen internationaler Portfolios abgeleitet, aller-
dings besteht beziiglich der Interpretation der Daten kein
Konsens. So ist insbesondere die Frage danach, ob fiir
eine Schitzung der Marktrisikoprimie das arithmetische
oder das geometrische Mittel der historischen Marktren-
diten einen geeigneteren Schitzer darstellt, nicht eindeu-

118 Tm Gutachten fiir die Bundesnetzagentur ergibt sich fiir die nisikolose
Verzinsung ein Wert von 4,1 Prozent p.a. wihrend das Gutachten fiir
die Deutsche Bahn AG das Anlethen mit im Durchschnitt etwas lin-
geren Laufzeiten zugrunde legt, einen Zinssatz von 4,3 Prozent p. a.
ermuttelt.
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tig zu beantworten.!2® Gleichwohl hat die Beantwortung
dieser Frage einen entscheidenden Einfluss auf die resul-
tierende Eigenkapitalrendite, da das arithmetische Mittel
nie kleiner (und im Regelfall deutlich gréfer) ist als das
geometrische Mittel.!2! So ist je nach iibergeordnetem
Ziel der Analyse aufgrund des Fehlens eines allgemein
anerkannten Ansatzes eine Beeinflussung des Ergebnis-
ses in die gewiinschte Richtung mdéglich. Die Studie im
Auftrag der Deutschen Bahn AG stiitzt sich dementspre-
chend auf die Berechnung auf Basis des arithmetischen
Mittels und erhélt so vergleichsweise hohe Renditen,
wihrend die Gutachter fiir die Bundesnetzagentur den
Mittelwert aus beiden Ansétzen bilden.122

126. Die Grundlage zur Ermittlung der Eigenkapital-
kosten nach dem CAPM bildet die Bestimmung der Beta-
Faktoren aus der Entwicklung der Bérsenkurse von Un-
ternehmen im Vergleich zu einem Marktindex stellvertre-
tend fir das Marktportfolio. Fiir die zu betrachtenden
Eisenbahninfrastrukturunternehmen lassen sich entspre-
chende Werte jedoch nicht beobachten, da die reinen Ei-
senbahninfrastrukturunternehmen nicht bdérsennotiert
sind (bzw. die Eisenbahninfrastrukturaktivitit nur einen
Teil der Aktivitdt eines borsennotierten Konzerns aus-
macht). Daher muss ein Marktvergleich mit anderen. am
Kapitalmarkt schon bewerteten internationalen Unterneh-
men vorgenommen werden. Allerdings existieren auch
im Ausland keine bérsennotierten reinen Eisenbahninfra-
strukturunternehmen. So miissen zur Bestimmung des
Unternehmensrisikos Vergleichsgruppen bérsennotierter
Unternehmen verwendet werden. Die Auswahl einer ge-
eigneten Vergleichsbranche ist dabei sehr problematisch.

120 Das anithmetische Mittel 1st der einfache Durchschnitt der individuel-
len Periodenrenditen. Das geometrische Mittel ist der Durchschmitt,
der sich allein aus dem Start- und dem Endwert ergibt. Be1 emer Be-
trachtung eines Zeithorizonts von N Perioden ist das geometrische
Mittel die N-te Wurzel der Gesamtrendite. Schwankungen iiber den
Zeitablauf beeinflussen daher den geometrischen Mittelwert micht,
wohl aber den arithmetischen Mittelwert. Vgl. zur akademischen
Diskussion zur Eignung der Mittelwerte als Schatzer beispielsweise
Indro, D.C./Lee, W.Y., Biases in Arithmetic and Geometric Averages
as Estimates of Long-Run Expected Returns and Risks Premia, Fi-
nancial Management 26(4), 1997, S. 81-90, und Koller, T./Goedhart,
M./Wessels, D., Valuation, 5. ed., New York 2010. Insgesamt lasst
sich folgern, dass beide Schitzer im Allgemeinen verzerrte Ergebmis-
se liefern, wobei das anthmetische Mittel Verzerrungen nach oben
aufweist, wihrend das geometrische Mittel im Gegensatz dazu Ver-
zerrungen nach unten hefert. Als Schitzer fiir eine einzelne Perio-
denrendite ist das arithmetische Mittel im Allgemeinen geeigneter als
das geometrische Mittel. Die empirisch dokumentierte negative Au-
tokorrelation in langfristigen Wertpapierrenditen fiihrt allerdings da-
zu, dass die dem anthmetischen Mittel zugrunde liegende sequentiel-
le Zusammensetzung von Periodenrenditen problematisch fur die
Bewertung der Gesamtentwicklung ist. Deshalb wird das geometri-
sche Mittel als geeigneterer Schitzer fiir langfristige Renditen be-
trachtet. In der akademischen Literatur existieren weitere Vorschlige
fiir wemger verzerrte Schétzer wie gewichtete Mittel aus arthmeti-
schem und geometrischem Mittel.

121 So ermuttelt das Gutachten 1m Aufirag der Bundesnetzagentur je nach
verwendetem Ansatz emen Wert von 3,7 bzw. 4,9 Prozent.

122 Tendenziell vergleichbare Fragestellungen, wenngleich mit geringe-
ren Auswirkungen, existieren in Bezug auf die Beriicksichtigung von
nationalen, européischen oder weltweiten Portfolios, des Betrach-
tungszeitraums und der gravierenden Auswirkungen der jiingsten Fi-
nanzkrise auf die ermittelten Werte. Allerdings sprechen diesen Fra-
gestellungen kaum Argumente fiir die Verwendung rein nationaler
Daten oder gegen einen moglichst langen Zeitraum Dennoch ver-
bleiben auch hier Entscheidungsspielraume.

Es existieren nur wenige Unternehmen, die eine den deut-
schen Eisenbahninfrastrukturunternehmen vergleichbare
systematische Risikostruktur aufweisen.2®* Jeder mogli-
chen Gruppe kann dabei eine Vielzahl an Argumenten
entgegengehalten werden. Vor diesem Hintergrund
schitzt die Monopolkommission die ausfiihrliche Diskus-
sion der potenziellen Vergleichsgruppen insbesondere im
Gutachten fiir die Bundesnetzagentur.

127. Die beiden Gutachten ermitteln entsprechend dem
beschriebenen Vorgehen Bandbreiten fiir eine marktiib-
liche Eigenkapitalverzinsung (unterschieden nach
Geschiftsfeldern), die die jeweilig zugestandenen Unsi-
cherheiten der Schitzungen widerspiegeln. Fiir die Regu-
lierungspraxis sind aus den Bandbreiten dennoch einzelne
Werte abzuleiten. Dazu wird in beiden Gutachten auf den
Mittelwert der Bandbreiten zuriickgegriffen.

128. Die absoluten Kapitalkosten ergeben sich aus dem
Produkt der ermittelten Renditesatze mit der Kapitalbasis.
Bei der Ermittlung der Kapitalbasis ist diese auf das be-
triebsnotwendige Kapital zu beschrinken und Eigen- und
Fremdkapital miissen aufgrund der unterschiedlichen Be-
handlung voneinander abgegrenzt werden. Dabei er-
scheint es aufgrund der Einfachheit des Verfahrens sinn-
voll, wenn méglich bilanzielle Werte zu nutzen. Dabei
sollte zinslos zur Verfiigung gestelltes Kapital (6ffentli-
che Zuwendungen/Baukostenzuschiisse, zinslose Darle-
hen etc.) fiir die Berechnung der Kapitalkosten nicht be-
riicksichtigt werden, da fiir dieses keine Kapitalkosten
anfallen. Es sollten nur Vermodgenswerte berticksichtigt
werden, die die Eisenbahninfrastrukturunternehmen aus
eigenen Mitteln finanziert haben. Dies betrifft insbeson-
dere die Eisenbahninfrastrukturunternehmen der Deut-
schen Bahn AG, die umfangreiche Zuwendungen aus 6f-
fentlicher Hand erhilt. Gleichzeitig sollten Anreize fiir
Unternehmen, eine nicht marktiibliche Struktur zu wih-
len, d. h. durch die Gew#hrung einer konstanten Eigen-
kapitalrendite den Eigenkapitalanteil ineffizient auszu-
weiten, dadurch eingeschrinkt werden, dass der
Eigenkapitalanteil begrenzt wird.12¢ Das Vorgehen des

123 Zu beriicksichtigen ist hier insbesondere eine Unterteilung der Eisen-
bahminfrastrukturunternehmen nach Nutzungsschwerpunkten Perso-
nenverkehr und Giiterverkehr. Im Personenverkehr werden die von
der Endnachfrage ausgehenden systematischen Risiken von den Ei-
senbahnverkehrsunternehmen zu groBen Teilen absorbiert, indem
sich ein Passagierriickgang weniger auf die Anzahl der fahrenden
Ziige als auf deren Auslastung auswirkt. Daher ist die relevante
Nachfrage auBergewohnlich stabil und so das fiir das CAPM relevan-
te systematische Risiko, d.h. das Risiko, das mut dem Markt
schwankt, sehr gering. Daneben miissen Betreiber von Wartungsein-
richtungen, anderen techmischen Einrichtungen und von Einrichtun-
gen zur Brennstoffaufnahme unterschieden werden, da diese deutlich
anderen Nachfragerisiken ausgesetzt sind.

124 Sinnvoll 1st dazu, auf den bereits im Rahmen der CAPM-Analyse er-
mittelten Wert zuriickzugreifen. Im Rahmen des CAPM erfolgt eine
Anpassung der Beta-Faktoren an die jeweilige Kapitalstruktur, da das
unternehmensspezifische Risiko auch von dieser Struktur abhangt.
Zur Bestimmung der Kapitalstruktur kann entweder eine generelle,
normierte oder die unternehmensindividuelle tatsichliche Kapital-
struktur zugrunde gelegt werden, wobei Letzteres aufgrund einer
Vermischung von tatsichlichen und normierten GroBen einen Bruch
mit der CAPM-Methodik bedeutet. Zur Ermittlung emes Referenz-
wertes fiir die Normuerung der Kapitalstruktur kann entweder eine
optimale Kapitalstruktur theoretisch bestimmt werden (was aus vie-
lerlel Griinden kaum praktikabel erscheint) oder eine Gruppe von
Vergleichsunternehmen und/oder Entscheidungen anderer Regulierer
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Gutachtens fiir die Bundesnetzagentur beriicksichtigt
diese Punkte angemessen.

129. Der in beiden Gutachten verwendete Ansatz des
CAPM enthélt zur Ermittlung der Eigenkapitalkosten von
Eisenbahninfrastrukturunternechmen nach Meinung der
Monopolkommission einige Unsicherheiten der Schét-
zungen. So ergeben sich nicht zu vernachlissigende Ent-
scheidungsspielrdume, wenngleich diese geringer sind als
bei alternativen Ansitzen. Allgemein beurteilt die Mono-
polkommission das Gutachten im Aufirag der Bundes-
netzagentur als relativ ausgewogen. Dagegen besteht ge-
geniiber dem Vorgehen der Gutachter im Auftrag der
Deutschen Bahn AG eine Reihe von Einwénden.125

130. Dennoch ist auch das Vorgehen zur Bestimmung
der Beta-Faktoren der Gutachter im Auftrag der Bundes-
netzagentur nicht uneingeschrinkt zu unterstiitzen. So ist
die nach dem CAPM ermittelte untere Grenze der Band-
breite fir den Risikozuschlag des Eigenkapitals fiir
nichtbundeseigene  Eisenbahninfrastrukturunternehmen
so niedrig, dass diese unterhalb der méglichen Werte der
Zuschlige fir Fremdkapital liegt. Fir die Risikozu-
schlige fiir das Fremdkapital nichtbundeseigener Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen ermitteln die Gutachter
Werte zwischen 1.8 und 2.3 Prozent. Weil der Risikozu-

genutzt werden. Die Monopolkommission befiirwortet dabei den 1m
Einklang nut bisherigen Regulierungsentscheidungen stehenden Vor-
schlag, auf Basis von Vergleichsunternehmen einen Verschuldungs-
grad von 60 Prozent zugrunde zu legen. Zur Begrenzung der Anreize
der Unternehmen, eine nicht marktiibliche Struktur zu wihlen, ist es
entsprechend zweckmiBig, eine Hochstgrenze fir Eigenkapital von
40 Prozent anzusetzen. Im Energiebereich in Deutschland wird die
Kapitalstruktur ebenfalls reglementiert, indem die bestimmten Zins-
sétze auf die zuldssige Eigenkapitalquote von 40 Prozent angewendet
werden. Uber die zulissige Quote hinausgehendes Eigenkapital wird
wie Fremdkapital behandelt.

125 So werden 1m von der Deutschen Bahn AG beaufiragten Gutachten
StraBenbetreiber als Vergleichsgruppe herangezogen, die die be-
schriebenen auBergewdhnlich geringen systematischen Risiken der
Nachfrage insbesondere 1m Personenverkehr nicht zu zeigen schei-
nen. Die Verwendung dieser Vergleichsgruppe fiithrt daher zu einem
hoheren Risikozuschlag und damit héheren Eigenkapitalkosten. Eine
reflektierte Diskussion potenzieller Vergleichsgruppen erfolgt kaum.
Es werden lediglich emmige Alternativen groBtenteils wegen Daten-
problemen verworfen. So wird gegen die Verwendung japanischer
Passagierbahnen eingewendet, dass der japanische Referenzmarkt ei-
nen hoheren Anteil zyklischer Aktien aufweist als der européische
Markt. Allerdings wire hier ein Vergleich mit dem deutschen Markt
angebracht. Auch erscheint dies als Begriindung gegen eine Wahl
dieser Unternehmen und fiir die Verwendung der StraBenbetreiber,
die emes der zentralen Kriterien — die Vergleichbarkeit des systemati-
schen Risikos — kaum erfiillen, wenig @iberzeugend. Auch in Bezug
auf die Frage, ob fiir die Schitzung der Marktrisikopramie die Ver-
wendung des arithmetischen oder des geometrischen Mittels der his-
torischen Marktrenditen geeigneter ist, erscheint die gefiihrte Diskus-
sion nicht objektiv. Dies betrifft neben der Auswahl der
referenzierten Literatur insbesondere deren Darstellung. Beispiels-
weise wird die ausgewogene Darstellung von Copeland, T/Koller, T./
Murrin, J., Unternehmenswert, 3. Aufl | Frankfurt 2002, nicht ent-
sprechend wiedergegeben. Die Tatsache, dass die Verwendung des
anthmetischen Mittels immer hohere Werte liefert als die des geome-
trischen Mittels, wird ebenso wenig explizit erwahnt wie die in der
Literatur deutlich vorherrschende Ansicht, dass das arithmetische
Mittel im Allgemeinen Verzerrungen nach oben, das geometrische
Mittel Verzerrungen nach unten aufweist. Auf die nicht sachgerechte
Bestimmung der Fremdkapitalkosten durch das Gutachten fiir die
Deutsche Bahn AG wurde bereits in Tz. 120 eingegangen.

schlag fiir Eigenkapital in keinem Fall niedriger sein
kann als der fiir Fremdkapital, da dieses vorrangig be-
dient wird, diirften die moglichen Risikozuschlidge fiir
das Eigenkapital nicht unterhalb von 1.8 Prozent lie-
gen.'?6 Aus den hergeleiteten Bandbreiten fiir Beta-Fak-
toren und Marktrisikoprimie resultieren unter Bertick-
sichtigung des ergebniswirksamen Steuersatzes inklusive
Gewerbesteuer von etwa 30,5 Prozent jedoch Bandbrei-
ten fiir den Risikozuschlag fiir das Eigenkapital von
1.4 bis 4.4 Prozent. Da die Fremdkapitalkosten unabhén-
gig von der Methodik des CAPM ermittelt wurden, ist
hier kein methodisch inkorrektes Vorgehen festzustel-
len. Allerdings hitte die untere Grenze des Risikozu-
schlags fiir Eigenkapital nach oben korrigiert werden
miissen. Da im Ergebnis die Bandbreitenmitten gewihlt
werden, ist die untere Grenze von entscheidender Bedeu-
tung fiir die ermittelten Werte des Gutachtens. Zusétz-
lich wird fiir die Infrastrukturunternehmen des Bundes
als pragmatische Losung als Kapitalkostensatz diese un-
tere Grenze angesetzt.!?’ Diese Inkonsistenz muss bei
der tatsdchlichen Bemessung der Rendite vermieden
werden.

In diesem Zusammenhang ist allgemein zu hinterfragen,
warum fiir die regulatorische Praxis, in deren Rahmen ein
eindeutiger Wert abzuleiten ist, auf die Bandbreitenmitten
(Mitten der zentralen 50prozentige-Perzentile) statt auf
Medianwerte oder Mittelwerte zuriickgegriffen wurde.
Auch wenn dieses Vorgehen durchaus sinnvoll sein kann,
erscheint es etwas iiberraschend, insbesondere da keine
Diskussion der Alternativen stattfindet. Nach Meinung
der Monopolkommission wire eine solche Diskussion
einschlieflich Robustheitsiiberpriifungen wiinschenswert.

Bemessung der Eigenkapitalkosten der Eisenbahn-
infrastrukturunternehmen des Bundes

131. Fir die Eisenbahninfrastrukturunternehmen des
Bundes gelten rechtliche und ékonomische Besonderhei-
ten. Rechtlich obliegt dem Bund nach Art 87¢ Absatz 4 GG
eine Allgemeinwohlverpflichtung beziiglich des Ausbaus
und Erhalts des Schienennetzes der Eisenbahnen. Aufler-
dem muss der Bund gemill Art 87e Absatz 3 Satz 3,
2. Halbsatz GG stets die Mehrheit der Anteile der bundes-
eigenen Unternehmen halten. Dies fiihrt nach allgemeiner
Meinung dazu, dass der Bund faktisch eine Haftungsga-
rantie {ibernimmt. Insbesondere Ratingagenturen und
Banken gehen daher von einer impliziten Staatsgarantie
aus.!2® Da es nach Art 87¢ Absatz 3 Satz 3, 1. Halbsatz
GG in Verbindung mit Artikel 87¢ Absatz 5 GG zur Auf-
nahme von Eigenkapital von anderen Kapitalgebern
durch die bundeseigenen Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmen eines Bundesgesetzes bedarf, welches es nach

126 Vgl. BNetzA, Abschlussbericht zur Einfiihrung einer Anreizregulie-
rung im Eisenbahnsektor, a.a. O, S. 113 £, S. 94.

127ypl Tz 131 ff. Da die bundeseigenen Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmen niedrigere Fremdkapitalkosten zu tragen haben, ist dieses
Vorgehen prinzipiell méglich.

128 Vgl. NERA Economic Consulting, a_a. O., S. 57. So verdndert sich
das Rating wahrscheinlich auch nicht mit steigendem Verschuldungs-

grad.
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den vergangenen Diskussionen zur Privatisierung fiir die
Infrastrukturunternehmen in naher Zukunft nicht geben
wird, haben bundeseigene Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmen Zugang zu privatem Kapital nur in Form von
Fremdkapital. Aus diesen Griinden ist zu diskutieren, ob
sich die nach CAPM ermittelte marktiibliche Rendite der
nichtbundeseigenen Eisenbahninfrastrukturunternechmen
von der marktiiblichen Rendite der Eisenbahninfrastruk-
turunternehmen des Bundes unterscheidet. Rechtlich sind
dabei unterschiedliche Auslegungen mdéglich, die sowohl
die Gleichsetzung der Eigenkapitalkosten mit den Fremd-
kapitalkosten als auch die Bestimmung der Eigenkapital-
kosten nach dem CAPM abdecken.!? Okonomisch ist
eine Abwagung von Argumenten erforderlich.

132. Da die bundeseigenen Eisenbahninfrastrukturun-
ternehmen Eigenkapital nicht am Kapitalmarkt aufneh-
men kénnen, ist die Aufnahme von Fremdkapital die ein-
zige externe Finanzierungsquelle. Daraus konnte
gefolgert werden, dass die Eigenkapitalrendite mit den
Fremdkapitalkosten gleichzusetzen ist.130 Durch dieses
Vorgehen wiirden Anreize zu einem Passivtausch zur Er-
hohung der regulatorischen Eigenkapitalkosten innerhalb
eines Konzernverbundes eliminiert. Allerdings steht die-
ses Argument nicht in direktem Zusammenhang mit der
Eigentiimerstruktur des Konzerns, sondern betrifft alle
Eisenbahninfrastrukturunternehmen. AuBerdem werden
diese Anreize bereits durch die vorgeschlagene Kap-
pungsgrenze fiir Eigenkapital reduziert. Die Kosten der
faktischen Haftungsiibernahme durch den Bund werden
bei dieser Uberlegung nicht beriicksichtigt.

133. Eine alternative Uberlegung ergibt sich aus den
Opportunititskosten des Eigenkapitalgebers. Prinzipiell
ist fiir den Staat eine Anlage am Finanzmarkt genauso
moglich wie fiir Eigenkapitalgeber nichtbundeseigener
Eisenbahninfrastrukturunternehmen. Ebenso kénnte der
Staat durch eine Steuersenkung alternative Investitions-
moglichkeiten an Private weitergeben, denen dafiir wie-
derum der Finanzmarkt zu Verfiigung steht. Daher ent-
sprechen die Opportunititskosten des Kapitals denen
eines privaten Eisenbahninfrastrukturunternehmens und
so hat auch fiir die Eisenbahninfrastrukturunternehmen
des Bundes die marktorientierte Eigenkapitalrendite nach
CAPM Giiltigkeit.

134. Wihrend das Gutachten der Deutschen Bahn AG
ohne eine Diskussion der Thematik den CAPM-Ansatz
fiir die Eisenbahninfrastrukturtéchter der Deutschen Bahn
AG wihlt, empfiehlt das Gutachten im Auftrag der Bun-
desnetzagentur einen Mittelweg, bei dem ein Risikozu-
schlag an der Untergrenze der in der CAPM-Analyse er-
mittelten Bandbreiten gewdhlt wird. Das Vorgehen,
zwischen bundeseigenen und nichtbundeseigenen Unter-
nehmen zu unterscheiden, steht jedoch nicht im Einklang
mit dem verwendeten CAPM-Ansatz, weil nach dessen

123 Vgl. Frontier Economics., a.a. O, S. 124

130Tn steuerlicher Hinsicht bleibt die Unterscheidung zwischen Eigen-
und Fremdkapital weiterhin nétig, sodass das Gutachten 1m Auftrag
der Bundesnetzagentur fiir diesen Fall emne zulassige Eigenkapital-
verzinsung von 5.4 bis 5,8 Prozent errechnet.

Methodik das systematische Risiko eigentiimerunabhén-
gig ist. Da der im Gutachten fiir die Bundesnetzagentur
empfohlene pragmatische Mittelweg dennoch auf die Er-
gebnisse der CAPM-Analyse abstellt und daraus einen re-
lativ arbitriren Wert ableitet, ist dieser methodische
Bruch durchaus problematisch. AuBerdem findet die
marktorientierte Methodik des CAPM so nur fiir einen
Bruchteil der gesamten Infrastruktur Anwendung.!3! Die
Monopolkommission sieht die beiden Ansitze als nicht
miteinander vereinbar und daher eine vermittelnde Posi-
tion allgemein nicht als sinnvolle und begriindbare Alter-
native an.

135. Die Monopolkommission spricht sich daher fiir die
Anwendung des Opportunititskostengedankens und da-
mit fiir die Emmittlung der Eigenkapitalrendite nach
CAPM auch fiir die Infrastrukturunternehmen des Bundes
aus.

Ziel der Regulierung ist allgemein die Herstellung von
Bedingungen, die vergleichbar mit denen unter potenziel-
lem Wettbewerb sind. Die Anreize, denen sich das regu-
lierte Unternehmen gegeniibersieht, sollen denen eines
wettbewerblichen Umfelds entsprechen. Nach diesem
Konzept des Als-ob-Wettbewerbs bezieht man sich auf
einen hypothetischen wirksamen Wettbewerb, der die Ei-
genkapitalrenditen auf das Niveau der Eigenkapitalkosten
begrenzt. Mit der Beriicksichtigung von Eigenkapitalkos-
ten im Rahmen der Regulierung sollen die Kostende-
ckung gesichert und Investitionsanreize gesetzt wer-
den.132 Im Falle von privaten regulierten Unternehmen
sind diese Ziele weitgehend konform und gehen mit dem
Ziel der Herstellung des Als-ob-Wettbewerbs einher. Bei
den bundeseigenen Eisenbahninfrastrukturunternehmen
konnten diese Ziele jedoch divergieren. Denn zum einen
finanzieren die bundeseigenen Eisenbahninfrastrukturun-
ternehmen einen Grofteil ihrer Investitionen iiber giinsti-
ges Fremdkapital, sodass es aufgrund von Ungenauigkei-
ten bei der Festlegung der Kapitalbasis bzw. -struktur
aufgrund der grofen Unterschiede zwischen Fremdkapi-
talzins und marktkonformem Eigenkapitalzins zu einer
besonders hohen Uberrendite kommen konnte. AuBerdem
ist nicht zu erkennen, dass der Staat fiir das investierte Ei-
genkapital eine risikoaddquate Rendite erwartet. Der dar-
gestellte Opportunititskostenansatz liefert dementspre-
chend eine Rendite, die unter Umstinden iiber der von
den Kapitalgebern tatsdchlich geforderten Rendite liegt
und so dazu fiihrt, dass Nutzungsentgelte als iiberhéht an-
gesehen werden kénnten. Vor diesem Hintergrund konnte
es im Sinne der Verfolgung des Kostendeckungsziels bei
den Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes an-
gebracht sein, eine niedrigere Rendite anzusetzen.

136. Allerdings ist die Monopolkommission der An-
sicht, dass das Kostendeckungsziel allein nicht dem allge-
meinen Regulierungsziel der Herstellung von Als-ob-

131 Auf dem Netz der Deutschen Bahn AG (DB Netz AG und DB Regio-
Netz Infrastruktur GmbH) werden etwa 98 Prozent der gesamten Be-
triebsleistung, gemessen in Milliarden Trassenkilometern, erbracht;
vgl. BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2010, a. a. O., S. 29.

132 Vgl. Frontier Economics, a. a. 0., S. 31.
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Wettbewerb entspricht. Es sollte daher eher als Nebenbe-
dingung dieses allgemeinen Ziels angesehen werden. An-
sonsten koénnte die regulatorische Rendite so niedrig aus-
fallen, dass keine Investitionsanreize mehr gesetzt
wiirden. Dabei ist im Falle der Eisenbahninfrastrukturun-
ternehmen des Bundes zusdtzlich zu berticksichtigen,
dass deren tatsdchliche Finanzierungskosten unbekannt
sind, sodass eine pragmatische Festlegung deutlich zu ge-
ring sein kénnte. Das Ziel der Kostendeckung zu verfol-
gen, wire im Falle der Deutschen Bahn AG nur dann an-
gebracht, wenn deren Infrastrukturunternehmen nicht als
Wirtschaftsunternehmen in privatrechtlicher Form ge-
fiihrt werden wiirden. Dies ist aber gemil Art 87¢ Absatz 3
Satz 1 GG der Fall. Zur Verwirklichung des Kostende-
ckungsziels miisste dementsprechend dem Vorschlag der
Monopolkommission gefolgt und die Eisenbahninfra-
strukturunternehmen miissten von den Transportunter-
nehmen des Konzerns getrennt werden. Zusitzlich (und
nicht im Einklang mit dem Vorschlag der Monopolkom-
mission) miissten die Infrastrukturgesellschaften als nicht
privatwirtschaftlich gefiihrte Staatsunternehmen betrie-
ben werden. Geschieht dies nicht, muss von der Idee der
Herstellung von Als-ob-Wettbewerb ausgegangen wer-
den.

Vor diesem Hintergrund sind Investitionsanreize nach
marktkonformen Vorgaben zu setzen. So ist aus ordnungs-
politischer Sicht auch den Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmen des Bundes eine kapitalmarktorientierte Eigenkapi-
talrendite zuzugestehen, damit diese als Wirtschafts-
unternehmen am Markt agieren und Investitionen nach unter-
nehmerischen Gesichtspunkten titigen kénnen.

137. Dieses Vorgehen kénnte allerdings dazu fithren,
dass das erzielte Marktergebnis nicht den politisch ge-
wiinschten Resultaten entspricht. Wenn jedoch aus Griin-
den der Allgemeinwohlverpflichtung oder sonstigen ver-
teilungspolitischen Griinden eine Starkung der Eisenbahn
angestrebt wird, stehen dazu Instrumente wie beispiels-
weise die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung und
die Bundesverkehrswegeplanung zur Verfiigung. Das
Mittel der Renditekiirzung ist fiir diese Zielsetzung nicht
geeignet, da damit in den Marktmechanismus eingegrif-
fen wird. Die Festlegung einer nicht marktkonformen
Eigenkapitalrendite zur Senkung der Zugangsentgelte
wiirde die Regulierungsziele konterkarieren.

Fazit

138. Die Darstellung hat gezeigt, dass die Ergebnisse
der Bestimmung der Eigenkapitalkosten fiir Eisenbahnin-
frastrukturunternehmen neben der Bestimmungsmethode
sehr stark von den getroffenen Annahmen abhingen. Da-
her ist zu befiirchten, dass die Ermittlung des Eigenkapi-
talzinses dem Einfluss politischer Interessen ausgesetzt
ist. Die Monopolkommission hat sich bereits frither fiir
ein moglichst einfaches, wenig annahmegetriebenes und
transparentes Vorgehen ausgesprochen, um die Einfluss-
nahme externer Partikularinteressen zu begrenzen.!33 Die
im allgemeinen Diskurs priferierte CAPM-Methodik

133 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O, Tz. 243.

weist zwar einige Entscheidungsspielrdume auf, diese
sind jedoch geringer als bei anderen Methoden. Dariiber
hinaus sind die ergebniskritischen Annahmen identifizier-
bar. Durch eine ausfiihrliche Diskussion der betreffenden
Entscheidungen wird die Transparenz erhéht. Auch auf-
grund der methodischen Stringenz sind so mithilfe des
CAPM vergleichsweise transparente und nachvollzieh-
bare Schitzungen moglich. Dies trifft auf das pragmati-
sche Vorgehen der Gutachter der Bundesnetzagentur zur
Bemessung der Eigenkapitalkosten der Eisenbahninfra-
strukturunternehmen des Bundes jedoch nicht zu. Die
Monopolkommission spricht sich daher gegen die ver-
gleichsweise arbitriare Festlegung der Eigenkapitalkosten
fir bundeseigene Eisenbahninfrastrukturunternehmen
zwischen Fremdkapital- und Opportunititskosten aus.
Dieses Vorgehen unterliegt keinen eindeutigen Kriterien.
Auch folgt die Monopolkommission nicht der Argumen-
tation, dass den Infrastrukturtchtern der Deutschen Bahn
AG aufgrund ihrer Sonderstellung und der dadurch giins-
tigen Fremdkapitalzinsen im Regulierungsrahmen eine
geringere Eigenkapitalrendite zugestanden werden sollte.
Die Eigenkapitalkosten sollten daher eigentiimerunab-
hingig festgelegt werden. Im Sinne der Planungssicher-
heit und um die Thematik der politischen Einflussnahme
mittelfristig zu entziehen, ist auBerdem eine langfristige Sta-
bilitét der festzulegenden Zinsen unbedingt erforderlich.

139. Die gegebenen rechtlichen Rahmenbedingungen,
die lediglich auf die Eigenkapitalrendite abstellen, fithren
teilweise zu erheblichen Fehlanreizen und faktischen
Schwierigkeiten bei der Bestimmung der Kapitalbasis und
der Fremdkapitalkosten. So ergeben sich durch die Zu-
rechnung der Fremdkapitalzinsen zu den Vollkosten keine
Anreize, die Fremdkapitalkosten oder die Gesamtkapital-
kosten durch die Wahl einer effizienten Kapitalstruktur zu
verringern. Durch die Festlegung einer vorgegebenen Ei-
genkapitalrendite ergeben sich im Gegenteil Anreize zur
ineffizienten Ausweitung des Eigenkapitals. Um dem ent-
gegenzuwirken, muss auf die Kapitalstruktur regulato-
risch Einfluss genommen und eine Hochstgrenze einge-
fiilhrt werden. Dieser notwendige, aber per se mnicht
wiinschenswerte Eingriff kann verzerrte Anreize dennoch
nicht verhindern. Die Monopolkommission schliefit sich
daher der im Gutachten fiir die Bundesnetzagentur enthal-
tenen 6konomischen Kritik am derzeitigen Rechtsrahmen
ausdriicklich an und empfiehlt dem Gesetzgeber, eine
zuldssige Gesamtkapitalrendite auf Basis von kalkulatori-
scher Eigenkapitalrendite, kalkulatorischen Fremdkapital-
kosten und einer normierten Kapitalstruktur vorzugeben.!34

2.1.3 Regulierungsprobleme im Bereich
Bahnstrom und Bahnstromnetze

140. Die Versorgung der Eisenbahn mit Elektrizitét
stellt einen gesonderten Bereich der Energieversorgung

134 Aufprund der Unterschiede in den Fremdkapitalkosten wire im Rah-
men emner derartigen Regulierung natiirlich zwischen Eisenbahnin-
frastrukturunternehmen des Bundes und nichtbundeseigenen Eisen-
bahminfrastrukturunternehmen zu unterscheiden. Aus den gleichen
Griinden tritt die Monopolkommission auch im Energiesektor fiir die
Berechnung einer Gesamtkapitalverzinsung em. Vgl. Monopolkom-
mission, Energie 2011: Wettbewerbsentwicklung mit Licht und
Schatten, Sondergutachten 59, Bonn 2011, Tz. 361.
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dar, der aus technischen Griinden nicht mit der Versor-
gung von Haushalten, Gewerbe und Industrie vergleich-
bar ist. Die Zugangsbedingungen zu den Mirkten fiir
Bahnstrom werden jedoch insbesondere durch die im
Energiesektor etablierte allgemeine Regulierung der Ver-
sorgungsnetze bestimmt. Gleichzeitig stellen die im
Bahnsektor vorliegenden Rahmenbedingungen fiir die
Nutzung von Bahnstrom insbesondere fiir die dortigen
Akteure wichtige Wettbewerbsfaktoren dar.

Die wettbewerblichen Problematiken im Bereich
Bahnstromversorgung liegen daher in einem Spannungs-
feld zwischen Energie- und Eisenbahnsektor und erfor-
dern vor diesem Hintergrund iibergreifende Ldsungsan-
sédtze, welche die spezifischen Anforderungen aus beiden
Industriesektoren beriicksichtigen. Um die iibergreifende
Bedeutung der Bahnstromproblematik deutlich zu ma-
chen, findet sich dieser Abschnitt deshalb in inhaltlich
identischer Form sowohl in diesem als auch im Energie-
sondergutachten der Monopolkommission.!3?

2.1.3.1 Besonderheiten und wettbewerbliche
Problemfelder der Stromversorgung
im Bahnsektor

141. Die Besonderheiten der Bahnstromversorgung, die
diese von den gewdhnlichen Mirkten der Versorgung mit
Haushalts- und Industriestrom abgrenzen, sind Folge tech-
nischer und institutioneller Unterschiede dieses Segments
des Energiemarktes. Technische Besonderheiten ergeben
sich insbesondere aus den Anforderungen an den Fahr-
strom zur Versorgung elektrifizierter Ziige bzw. Triebwa-
gen, der auch Bahnstrom oder Traktionsenergie genannt
wird. So hat das Bahnstromnetz in Deutschland historisch
bedingt eine Frequenz von 16.7 Hz bei einer Spannung
von 110 kV im Fernleitungs- und 15 kV im Oberleitungs-
netz und unterscheidet sich damit von gewdhnlichem
Strom mit 50-Hz-Standard-Industriefrequenz.136

Entsprechend den besonderen Anforderungen an die Form
des Bahnstroms existieren auch Unterschiede in der zur
Bereitstellung von Traktionsenergie benétigten Netzinfra-
struktur. Die elektrischen Eisenbahnen erhalten den Strom
durch Stromschienen und durch den Fahrdraht (I. Oberlei-
tungsnetz). Der in konventionellen Kraftwerken produ-
zierte Strom wird durch das Bahnstromfernleitungsnetz in
die Flache transportiert und zur Einspeisung an der Ober-
leitung bereitgestellt (II. Bahnstromfernleitungsnetz). In
Umformern, Umrichtern und Unterwerken wird der Strom
zuvor in die von der Eisenbahn benétigte Frequenz und
Spannung transformiert (III. Anlagen zur Stromtransfor-
mation).137

135 Vgl Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O_, Abschnitt 4.5.

136 Eine weitere Besonderheit besteht in den geschlossenen S-Bahn-Sys-
temen in Berlin und Hamburg, da es sich hier jeweils um Gleich-
strommnetze handelt.

137Der hiufig im Rahmen des Themenfeldes Bahnstrom verwendete
Begniff Bahnstromnetz ist nicht genau defimert, umfasst prinzipiell
aber alle genannten Anlagen und Umwandler zu I, II. und III. Insbe-
sondere aufgrund der Produktdefinition der DB Energie GmbH, die
den Zugang zum Fernleitungsnetz (II.) und den Anlagen zur Strom-
transformation (III.) als Bahnstrom-Netznutzung bezeichnet, wird
be1 Verwendung des Begriffs Bahnstromnetz auch hiufig nur auf die-
se Anlagen abgestellt.

142. Mit der Liberalisierung des Bahnmarktes gingen
auch die Anlagen fiir die Versorgung mit Bahnstrom in
verschiedenen Gesellschaften der Deutschen Bahn AG
auf, sodass auch die Transportgesellschaften des DB-
Konzerns (DB Fernverkehr AG, DB Regio AG DB
Schenker Rail GmbH) intern die Leitungen zur Versor-
gung mit Bahnstrom von eigenen Schwestergesellschaf-
ten in Anspruch nehmen. Fir die Zuordnung der
Bahnstrominfrastruktur trifft das Eisenbahnrecht ver-
schiedene Regelungen:

Gemil § 4 Absatz 3 AEG muss der Betreiber der Schie-
nenwege auch den Betrieb der Anlagen zur streckenbezo-
genen Versorgung mit Fahrstrom zum Gegenstand seines
Unternehmens machen. Unter den Anlagen zur strecken-
bezogenen Versorgung mit Fahrstrom sind offenkundig
das Oberleitungsnetz und die Stromschienen zu subsu-
mieren, die gesetzeskonform gemeinsam mit dem Tras-
senzugang von der Netzgesellschaft der Deutschen Bahn
AG, der DB Netz AG, bewirtschaftet werden.

Die Bahnstromfernleitungen sind gemil §2 Absatz 3
AEG Eisenbahninfrastrukturanlagen. Diese werden zu-
sammen mit den Anlagen zur Stromtransformation von
der DB Energie GmbH bewirtschaftet. Die DB Energie
GmbH verfiigt zudem tiber erhebliche eigene Stromer-
zeugungskapazititen, sodass sie etwa 80 Prozent des von
ihr gelieferten Fahrstroms selbst produziert und nicht
mehr am Stromgrofhandelsmarkt erwerben muss.138

143. Institutionell ergibt sich infolge des Unbundlings
fiir die Akteure auf den liberalisierten Bahn- und Energie-
markten die folgende Situation:

— Eisenbahnverkehrsunternehmen erwerben den Zugang
zum Oberleitungsnetz automatisch mit der Buchung
einer Netztrasse bei der DB Netz AG. Der Netzzugang
unterliegt gemih § 14 Absatz 1 und Absatz 4 AEG ei-
ner Zugangs- und Preisregulierung. Die Regulierung
soll verhindern, dass dieser Teil der Infrastruktur, zu
dessen Nutzung es fiir ein Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen keine wettbewerblichen Alternativen gibt,
durch iiberhohte oder diskriminierende Preissetzung
der DB Netz AG zu einem Wettbewerbsproblem auf
den Eisenbahntransportmérkten fiihrt.

— Eisenbahnverkehrsunternehmen bendtigen weiter den
Zugang zu den Bahnstromfernleitungen und den
Transformationsanlagen. Die DB Energie GmbH er-
mdglicht Eisenbahnverkehrsunternehmen die Nutzung
dieser Anlagen und vertreibt das Zugangsprodukt un-
ter dem Namen ,,Bahnstrom-Netznutzung“. Die Regu-
lierung des Bahnstromnetzes im Hinblick auf das Zu-
gangsgebot und die Entgelte steht im Spannungsfeld
von Energie- und Eisenbahnrecht und war lange Zeit
strittig. Nach jiingster Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs unterliegt der Netzzugang ebenfalls dem
Energierecht und danach einer Zugangs- und Entgelt-
regulierung, vergleichbar mit anderen Energienet-
zen. 139

133 Angaben der Bundesnetzagentur.
139 Vgl. auch Abschmitt 2.1.3.2.
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— Neben dem Zugang zum Bahnstromnetz benétigt ein
Eisenbahnverkehrsunternehmen auch die eigentliche
elektrische Energie fiir den Betrieb der Ziige (Trak-
tionsenergie), die es — die ,,Bahnstrom-Netznutzung*
vorausgesetzt — am Energiemarkt erwerben kann. Al-
ternativ kann es die Energie auch direkt bei der DB
Energie GmbH gemeinsam mit dem Netzzugang er-
werben. Letzteres Produkt wird von der DB Energie
GmbH unter dem Markennamen ,.Bahnstrom-Vollver-
sorgung“ vertrieben. Die Lieferung der Bahnenergie
unterliegt, fiir sich genommen, weder nach dem Ener-
giewirtschaftsgesetz noch nach dem Allgemeinen Ei-
senbahngesetz regulierungsrechtlichen Anforderun-
gen.

— Elektrifizierte Zugfahrzeuge von Eisenbahnverkehrs-
unternehmen bendétigen nicht nur eigene Antriebsener-
gie — sie sind teilweise auch in der Lage, bei Brems-
vorgingen Bremsenergie in Strom umzuwandeln und
in das Bahnstromnetz zuriickzuspeisen. Die Riickspei-
seenergie wird von der DB Energie GmbH vergiitet.
Nach der aktuellen Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs iiber die Anwendungsmoglichkeit des Ener-
gierechts fiir die Bahnstromversorgung erscheint zu-
kiinftig jedoch auch eine Regulierung der
Riickspeisevergiitung méglich. 140

144. Aus den geschilderten Strukturen resultieren ver-
schiedene wettbewerbliche Probleme, auf welche die Mo-
nopolkommission in der Vergangenheit bereits mehrfach
hingewiesen hat und zu denen erst teilweise Losungen ge-
funden wurden (vgl. Abbildung 2.2). Zentrale Schwierig-
keiten fir Wettbewerber der Deutschen Bahn AG im
Nah-, Fern und Giiterverkehr sind der Mangel an Mog-
lichkeiten zur diskriminierungsfreien Beschaffung von
Fahrstrom und die Vergiitung fiir zuriickgespeisten
Bremsstrom.

145. Zur Beschaffung von Fahrstrom steht es Wettbe-
werbern offen, entweder bei der DB Energie GmbH die
Bahnstrom-Netznutzung zu buchen und einen beliebigen
Stromanbieter am Energiemarkt zu wahlen oder sich al-
ternativ im Rahmen der Bahnstrom-Vollversorgung kom-
plett von der DB Energie GmbH versorgen zu lassen. Be-
reits in ihrem Sondergutachten zum Eisenbahnsektor aus
dem Jahr 2009 hat die Monopolkommission darauf hinge-
wiesen, dass der Versorgungsmdoglichkeit am Energie-
markt eine besondere Bedeutung zukommit, da durch sie
ein wettbewerblicher Strombezug erméglicht wird, der
auch geeignet ist, den Bezugspreis des Vollversorgungs-
produktes der DB Energie GmbH zu disziplinieren.!4! Vor
diesem Hintergrund ist den Hindemissen, die sich fiir ei-
nen wettbewerblichen Bezug von Bahnstrom am Energie-
markt stellen, besondere Beachtung zu schenken.

146. Eine Schwierigkeit bei der Inanspruchnahme des
fiir den Strombezug am Energiemarkt notwendigen Zu-
gangs zum Bahnstromnetz stellt bisher der von der DB

140 Vgl auch Abschmitt2.1.3.3.
141ypl Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a. O., Tz. 248,
249, 253, 254.

Energie GmbH gewihlte Zugangspreis fiir dieses Produkt
dar. Anders als im Falle gewdohnlicher Industriestrom-
netze wurde dieser Preis bisher nicht von der Bundesnetz-
agentur kontrolliert und genehmigt. Die fehlende Entgelt-
kontrolle war vor allem darauf zuriickzufiihren, dass die
DB Energie GmbH lange Zeit die rechtliche Position ver-
treten hat, dass das Bahnstromnetz einer Zugangs-, nicht
aber einer Entgeltregulierung unterliege. Verschiedene
Aspekte sprechen dafiir, dass infolge dieser Situation von
der DB Energie GmbH aus strategischen Griinden ein
sehr hoher Preis fiir den Netzzugang gew#hlt wurde.!42

147. Der moglicherweise iiberhohte Preis fiir den Netz-
zugang und verschiedene weitere Problematiken der
freien Versorgung mit Fahrstrom — etwa die Bestimmun-
gen der DB Energie GmbH zum Bezug von Ausgleichs-
energie — haben dazu gefiihrt, dass bisher kein Eisenbahn-
verkehrsunternehmen auf die Kombination des Produktes
Bahnstrom-Netznutzung in Verbindung mit einer Strom-
beschaffung am Energiemarkt zuriickgegriffen hat. Die
Monopolkommission hat bereits 2009 in ihrem Sonder-
gutachten zum Eisenbahnsektor auf die problematischen
Folgen dieser Situation hingewiesen. Infolge eines Urteils
des Bundesgerichtshofs aus dem Jahr 2010 ist der Netz-
zugang nun den Regelungen des Energiewirtschaftsgeset-
zes unterworfen, sodass eine Entgeltkontrolle durch die
Bundesnetzagentur erfolgen wird. Offen bleibt, ob diese
Entscheidung dafiir ausreicht, dass die Bahnstrom-Netz-
nutzung zukiinftig eine reale Alternative zur Vollversor-
gung mit Fahrstrom durch die DB Energie GmbH dar-
stellt.

148. Die vorherigen Ausfilhrungen legen nahe, dass die
DB Energiec GmbH die Nachfrage von Eisenbahnver-
kehrsunternehmen derzeit gezielt in Richtung des Voll-
versorgungsproduktes lenkt, wodurch sie heute de facto
alleiniger Anbieter von Bahnstrom ist. Da es sich bei der
Energieversorgung um ein prinzipiell wettbewerbsfahiges
Produkt handelt, unterliegt der Energiepreis im Rahmen
der Vollversorgung mit Bahnstrom durch die DB Energie
GmbH auch nicht der sektorspezifischen Regulierung des
Bahn- und Energierechts. Zwar ermoglicht die DB Ener-
gie GmbH prinzipiell allen Eisenbahnverkehrsunterneh-
men die Buchung des Vollversorgungsproduktes. Die DB
Energie GmbH sieht jedoch gleichfalls bereits seit mehre-
ren Jahren unterschiedliche Mengenrabatte fiir die Bu-
chung der Bahnstrom-Vollversorgung vor. Wihrend die
Eisenbahnverkehrsunternehmen der Deutschen Bahn AG
die hochsten Rabattstaffeln jeweils problemlos erreichen,

142 Auffillig ist insbesondere, dass der imphizite Strompreis des alterna-
tiv wihlbaren Vollversorgungsproduktes der DB Energie GmbH
(Netzentgelt + Energieversorgung), also der Strompreis den man er-
hilt, wenn man das Netzzugangsentgelt vom Vollversorgungspreis
subtrahiert, etwa 25 Prozent unterhalb des marktiiblichen Preises fiir
Strom liegt. Es 1st fiir die DB Energie GmbH jedoch nicht wirtschaft-
lich, den Bahnstrom unter Marktpreis abzugeben, da sie sich in die-
sem Fall besser stellen konnte, wenn sie ihren in Kraftwerken er-
zeugten Strom in die konventionellen Stromnetze einspeist und am
Energiemarkt verduBert. Dieser Umstand weist sehr deutlich darauf
hin, dass der tatsichliche Strompreis der DB Energie GmbH deutlich
hoher als dieser implizite Preis liegt und die DB Energie GmbH e1-
nen strategisch hohen Preis fiir die Netzentgelte angesetzt hat.
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Abbildung 2.2

‘Wettbewerbshindernisse im Stromversorgungsprozess
der Eisenbahnverkehrsunternehmen
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bleiben die Wettbewerber weit jenseits der notwendigen
Abnahmemengen. Faktisch ergibt sich aus den Rabatten
ein Kostennachteil der Wettbewerber gegeniiber den Ei-
senbahnverkehrsunternehmen der Deutschen Bahn AG,
der umgerechnet auf die Gesamtkosten des Fahrbetriebs
eines Eisenbahnverkehrsunternehmens rund 1 Prozent
betrdgt.143 Aufgrund der geringen Margen in der Bahn-
branche kann dieser Kostenvorteil als erheblich betrachtet
werden.

149. Gegenstand einer Klage zur Bahnstrom-Vollver-
sorgung, iiber die im Jahr 2006 vom Oberlandesgericht

143 Der Kostennachteil von Wettbewerbern der Deutschen Bahn AG bei
der Versorgung mit Bahnstrom ergibt sich aus verschiedenen Rabat-
ten im Preissystem der DB Energie GmbH. Nach der Preisregelung
vom 1. Januar 2011 handelt es sich dabei um Mengenrabatte, einen
Staffelrabatt von bis zu 4 Prozent und einen Auslastungsrabatt in Ho-
he von zusitzlich 5 Prozent. Ausgehend vom rabattierten Preis ent-
spricht ein Mengenrabatt von maximal 9 Prozent einem Preisauf-
schlag fir Wettbewerber von bis zu 10,2 Prozent. Die derzeit
26 Wettbewerber der Deutschen Bahn AG haben sich jedoch zur Ein-
kaufsgemeinschaft RAILECO zusammengeschlossen, die den hochs-
ten Staffelrabatt erreicht, sodass sich der Preisaufschlag der in der
Einkaufsgemeinschaft orgamisierten Unternehmen gegeniiber den
DB-Gesellschaften auf 5,8 Prozent reduziert. Der Auslastungsrabatt
kann faktisch nur von den Transporttchtern der Deutschen Bahn AG

in Anspruch genommen werden, da selbst die Emnkaufsgemeinschaft

Frankfurt am Main entschieden wurde, war die Kiirzung
des Rechnungsbetrags fiir gelieferten Bahnstrom durch
ein privates Eisenbahnverkehrsunternechmen.!44 Nach
Auffassung des Gerichts waren die zu diesem Zeitpunkt
geltenden Bahnstrompreise jedoch weder unter kartell-
rechtlichen noch unter sonstigen rechtlichen Gesichts-
punkten zu beanstanden.!4® Gegen das Urteil des Ober-
landesgerichts Frankfirt wurde zwar beim Bundes-
gerichtshof Revision eingelegt, allerdings wurde die Re-

weit von der notwendigen Jahresabnahmemenge von mindestens
2 000 GWh entfemt bleibt. Da die Kosten fiir Bahnstrom nach Infor-
mationen der Monopolkommission im Durchschnitt etwa 15 Prozent
der Kosten eines Eisenbahnverkehrsunternehmen ausmachen, betrégt
der Gesamtkostennachteil von Wettbewerbern gegeniiber den Unter-
nehmen der Deutschen Bahn AG je nach erreichter Rabattstaffel zwi-
schen 0,87 und 1,53 Prozent. Er kann weiter steigen, wenn insbeson-
dere kleinere Wettbewerber im Fern- und Giiterverkehr aus
Risikogriinden nicht in der Lage sein sollten, die zusitzlichen Lauf-
zeitrabatte der DB Energie GmbH in Anspruch zu nehmen, die zu
einem weiteren Rabatt von maximal 10 Prozent bei zehn Jahren Ver-
tragslaufzeit filhren. Vgl. DB Netze, Anlage 4 zum Rahmenstromlie-
fervertrag, Bahnstrompreisregelung ab 1. Januar 2011; Angaben von
Marktteilnehmern gegeniiber der Monopolkommuission.

144 OLG Frankfurt, Urterl vom 19. September 2006, 11 U 44/05 (Kart),
WuW/E DE-R 1901.

145Vgl. ausfithrlich Monopolkomnussion, Sondergutachten 55, a. a. O.,
Tz. 252; Monopolkommussion, Sondergutachten 48, a. a. O, Tz 204 ff.
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vision im Anschluss wieder zuriickgenommen. Das Bun-
deskartellamt, das von Amts wegen gegen das Rabattsys-
tem der DB Energie GmbH vorgehen konnte, hat darauf
bisher verzichtet.146 Insgesamt ist festzustellen, dass bis-
her wenig Evidenz iiber die kartellrechtliche Konformitét
der Mengenrabatte vorliegt und eine hdéchstrichterliche
Kldrung dieser Rechtsfrage noch aussteht. Zwischenzeit-
lich hat die DB Energie GmbH ein Gutachten erstellen
lassen.'*” welches darlegt, dass es sich bei den Mengenra-
batten um gewdohnliche Rabatte handele, die 6konomisch
und nicht strategisch begriindet seien.!4® Die Mengenra-
batte entsprichen in ihrer Wirkung einem zweiteiligen
Tarif, der Effizienzvorteile durch die Moglichkeiten zur
Abdeckung von Fixkosten generiere.

150. Die Monopolkommission hat bereits in fritheren
Gutachten darauf hingewiesen, dass die Rabattstaffelung
der DB Energie GmbH wie eine offene Preisdiskriminie-
rung zum Nachteil der Wettbewerber der Deutschen Bahn
AG wirkt.1# Sie teilt nicht die Auffassung des oben ge-
nannten Gutachtens, wonach der Preis dem auf einem
wettbewerblichen oder perfekt regulierten Markt ent-
spricht. Zwar entstehen durch die Anwendung von Men-
genrabatten statische Effizienzvorteile. Insbesondere ent-
sprechen Mengenrabatte aus dkonomischer Sicht einem
zweiteiligen Tarif, wodurch die Einpreisung von Fixkos-
ten besser moglich ist. Diesem Effekt liegt jedoch die An-
nahme zugrunde, dass marginale Nachfrager nicht abge-
schreckt und ausgebremst werden, was im Bahnsektor
nicht zutrifft.’>® Im Wettbewerb ldsst sich jedoch eine
Preisdifferenzierung nur unter engen Voraussetzungen
durchsetzen, da die mit einem héheren Preis belegten Un-
ternehmen in der Regel zu einem Konkurrenten abwan-
dern, der auf die Preisdiskriminierung verzichtet. Gerade

146 Zuletzt hat die Européische Kommission ein Missbrauchsverfahren
nach Artikel 102 AEUV gegen die Deutsche Bahn AG eingeleitet
und zu diesem Zweck am 29. Marz 2011 Durchsuchungen vorge-
nommen. Hintergrund war der Verdacht, dass die Deutsche Bahn AG
ihre eigene Frachtsparte bei der Energieversorgung bevorzugt. Nihe-
res zu den Verdachtsmomenten ist nicht bekannt. Vgl. EU-Kommus-
sion, Pressemitteilung vom 31. Mirz 2011, MEMO/11/208.

147 Der Monopolkommission lag nicht das Gutachten selbst, aber em auf
dem Gutachten basierender Aufsatz des Autors vor, auf dem die fol-
gende Darstellung basiert; vgl. Axel Ockenfels, Die Okonomik nicht-
Linearer Tarife am Beispiel Bahnstrom, Zeitschrift fiir Energiewirt-
schaft 33 (4), 2009, S. 306-315.

148Vgl_ebenda, S.312.

149ypl Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a. O., Tz. 251;
Monopolkommission, Sondergutachten 48, a. a. O., Tz. 211.

150 Nichtlineare Tarife generieren unstrittig statische Wohlfahrtsvorteile,
da die Trassenpreise sich eher an inalen Kosten orientieren kon-
nen. Unberiicksichtigt bleibt dabei jedoch, dass Wettbewerbern ge-
geniiber dem etablierten Unternehmen dadurch Kostennachteile ent-
stehen und diese so von einem Markteintritt abgehalten werden
konnten. Dem statischen Wohlfahrtsvorteil nichtlinearer Tarife ste-
hen deshalb ganz erhebliche dynamische Wohlfahrtsverluste entge-
gen. Naheliegend ist in diesem Fall ein Vergleich mit dem Mengenra-
batt im Rahmen der vor 2001 giiltigen Trassenpreissysteme, welche
die Verkehrsunternehmen der Deutschen Bahn AG als einzige GroB-
abnehmer begiinstigten. Im Vergleich zum Energiepreissystem ist im
Falle der Trassenpreise das Argument statischer Wohlfahrtsvorteile
noch gewichtiger, da die Netzinfrastruktur der Bahn besonders er-
hebliche Fixkosten erzeugt, die durch einen zweiteiligen Tarif im sta-
tischen Wohlfahrtsmodell theoretisch optimal verteilt werden kon-
nen. De facto fiihrte der dadurch entstehende Mengenrabatt jedoch
zum Ausschluss von Wettbewerbemn, die nicht in Konkurrenz zur
Deutschen Bahn treten konnten, sodass dieser Rabatt vom Bundes-
kartellamt als missbriuchlich untersagt wurde; vgl. hitp://www bundes
kartellamt de/wDeutsch/archiv/Pressemeld Archiv/2000/2000_09 08.php

im Hinblick auf die Offnung eines vormals staatlichen In-
dustriesektors ist die Entwicklung von Wettbewerb, der
hier in der Regel erhebliche dynamische Effizienzpoten-
ziale mit sich bringt, der Erzielung geringer statischer
Effizienzvorteile vorzuziehen.

151. Die Monopolkommission sieht in den Mengenra-
batten des Bahnstrom-Vollversorgungsproduktes derzeit
ein erhebliches wettbewerbliches Problem gegeben und
wiirde daher eine Priifung durch das Bundeskartellamt
begriifen. Mittelfristig sollte der Preis fiir die Vollversor-
gung jedoch nicht durch einen kartellrechtlichen Eingriff,
sondern durch Alternativen aus dem Markt diszipliniert
werden. Die Monopolkommission sieht daher eine Kern-
aufgabe von Gesetzgeber und Regulierungsbehérde da-
rin, wettbewerbliche Alternativen zur Bahnstrom-Voll-
versorgung durch eine geeignete Regulierung des
Bahnstromnetzzugangs zu schaffen. Vor diesem Hinter-
grund hat die Monopolkommission die bestehenden Hin-
dernisse im Bereich der Bahnstrom-Netznutzung in Ab-
schnitt 2.1.3.2 eingehend untersucht.

152. Unabhingig von der Wahl des Versorgungsweges
ist in den letzten Jahren ein weiteres Problem der wettbe-
werblichen Versorgung mit Bahnstrom deutlich gewor-
den, das mit der Vergiitung des in das Bahnstromnetz zu-
riickgespeisten Bremsstroms zusammenhingt. Die
Riickspeiseenergie, die Eisenbahnen beim Bremsen er-
zeugen, reduziert nicht den eigenen Verbrauch, sondern
stellt eine erneute Einspeisung dar, die von anderen
Akteuren im Markt genutzt werden kann. Wettbewerber
werfen der DB Energie GmbH jedoch vor, dass sie die
Riickspeiseenergie zu gering vergiite, da die Riickspeise-
vergiitung erheblich unter den Energieversorgungsentgel-
ten ldge. Aufgrund der Aktualitit dieses Problemfeldes
wird dieses nachfolgend in Abschnitt 2.1.3.3 ausfiihrlich
behandelt.

2.1.3.2 Wettbewerbshindernisse im Bereich der
Bahnstrom-Netznutzung

153. Die Bahnstrom-Netznutzung stellt fiir ein Eisen-
bahnverkehrsunternehmen eine notwendige Leistung dar,
um Strom am Energiemarkt beschaffen zu kénnen. Da
das Zugangsentgelt fiir das Bahnstromnetz bislang nicht
durch die Bundesnetzagentur genehmigt worden ist,
konnte die DB Energie GmbH bisher den Preis fiir den
Netzzugang nach eigenem Ermessen festsetzen. Im Hin-
blick auf dieses grundlegende Problem fiir den wettbe-
werblichen Bezug von Strom zum Betrieb elektrifizierter
Bahnen hat sich jedoch infolge eines aktuellen Urteils
eine grundlegend neue Situation ergeben.

154. Im November 2010 entschied der Bundesgerichts-
hof, dass das Bahnstromfernleitungsnetz dem Anwen-
dungsbereich des Energiewirtschaftsgesetzes und damit
der Regulierung durch die Bundesnetzagentur unter-
liegt.151 Vorausgegangen war ein Beschluss der Bundes-
netzagentur, der die DB Energie GmbH verpflichtete, ge-
mab § 23a EnWG eine Genehmigung fiir die erhobenen

151 BGH, Urteil vom 9. November 2010, EnVR 1/10.
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Netzentgelte einzuholen. Die von der DB Energie GmbH
dagegen gerichtete Beschwerde wurde vom Oberlandes-
gericht Diisseldorf zuriickgewiesen.!>2 Der Bundesge-
richtshof entschied schlieBlich, dass die Rechtsbe-
schwerde, mit der die DB Energie GmbH ihren Antrag
auf Aufhebung des Beschlusses der Bundesnetzagentur
weiterverfolgte, unbegriindet sei. Der Bundesgerichtshof
sieht gemal § 3a EnWG das Energiewirtschaftsrecht als
anwendbar an, da das Bahnstromfernleitungsnetz der Ver-
sorgung von Eisenbahnunternehmen mit leitungsgebun-
dener Energie diene. Dementsprechend legt das Gericht
die spiegelbildliche Vorschrift des § 1 Absatz 2 Satz 3
AEG dahingehend aus, dass die Anwendbarkeit des All-
gemeinen Eisenbahngesetzes ausgeschlossen ist. Insbe-
sondere sind nach dem Beschluss des Bundesgerichtshofs
die Zugangs- und Entgeltregelungen fiir den Netzzugang
nach §§ 20 ff. EnWG auch auf die Bahnstromnetze anzu-
wenden.

Die Anwendbarkeit des Energiewirtschaftsgesetzes wird
nach Auffassung des Gerichtshofs insbesondere nicht da-
durch ausgeschlossen, dass im Eisenbahnrecht etwas an-
deres geregelt ist. Das Eisenbahnrecht beinhalte nur Zu-
gangs- und Entgeltregelungen fiir die Nutzung der
Schienenwege und fiir den Gebrauch bestimmter Service-
einrichtungen, jedoch weder Zugangs- noch Entgeltrege-
lungen im Hinblick auf das Bahnstromnetz. Zwar gehd-
ren Bahnstromfernleitungen gemil § 2 Absatz 3 AEG zur
Eisenbahninfrastruktur und nach § 14 Absatz 1 AEG sind
Eisenbahninfrastrukturunternehmen zur Gew#hrung einer
diskriminierungsfreien Infrastrukturnutzung verpflichtet.
Bei einer Gesamtbetrachtung des Regelungswerks ergebe
sich aber, dass § 14 Absatz 1 AEG den Zugang zum
Bahnstromnetz und das Entgelt fiir seine Nutzung weder
regele noch regeln wolle. Hierfiir spreche bereits, dass die
Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung nur den
Zugangsanspruch fiir die Benutzung der Schienenwege
und bestimmter Serviceeinrichtungen niher ausgestalte,
nicht aber fiir die Nutzung des Bahnstromnetzes. Das All-
gemeine Eisenbahngesetz enthalte somit als einziges Kri-
terium fiir den Zugang zum Bahnstromnetz die Diskrimi-
nierungsfreiheit, wohingegen das Energiewirtschaftsrecht
den Zugangsanspruch in den §§ 20 fft EnWG und der
Stromnetzzugangsverordnung Aduberst detailliert regele.
Der Bundesgerichtshof hilt es vor diesem Hintergrund
fiir nahezu ausgeschlossen, dass der Gesetzgeber eine so
rudimentére Vorschrift wie § 14 Absatz 1 AEG als abwei-
chende Regelung im Sinn des § 3a EnWG gemeint haben
konnte. Dariiber hinaus leitet das Gericht aus der Entste-
hungsgeschichte sowie Sinn und Zweck des § 14 Absatz 1
AEG ab, dass die Norm keine das Energiewirtschaftsge-
setz verdringende abweichende Regelung darstellt. Viel-
mehr wird nach Ansicht des Bundesgerichtshofs durch
das Eisenbahnrecht nur die technische Nutzung der Anla-
gen geregelt, wihrend sich die wirtschaftlichen Fragen
der Versorgung mit Energie nach dem Energiewirtschafts-
recht richten sollen.

152 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 16. Dezember 2009, VI-3 Kart 61/
09 (V), Zeitschrift fiir Neues Energierecht 14(2), 2010, S. 176.

Mit dem Beschluss des Bundesgerichtshofs ist nun
hochstrichterlich entschieden, dass das Bahnstromfernlei-
tungsnetz als Energieversorgungsnetz der Entgeltgench-
migungspflicht des Energiewirtschaftsgesetzes und damit
einer am Effizienzmallstab orientierten Kostenpriifung
unterliegt. Die DB Energie GmbH muss nun der Bundes-
netzagentur ihre Netzentgelte zur Priifung und Genehmi-
gung vorlegen.13

155. Ein weiteres wettbewerblich relevantes Problem
im Zusammenhang mit der Bahnstrom-Netznutzung er-
gibt sich aus den bestehenden, von der DB Energie
GmbH vorgegebenen Rahmenbedingungen zur Aus-
gleichsenergie. Der Bedarf an elektrischer Energie im
Bahnstromnetz schwankt mit dem Fahrverhalten der
Ziige. Diese Schwankungen muss der Bahnstrom- und
Fahrleistungsnetzbetreiber durch Ausgleichsenergie kom-
pensieren.’> Die Messung des Strombezugs fiir die Ei-
senbahnverkehrsunternehmen erfolgt ausschlieBlich mit-
tels einer registrierten Leistungsmessung (RLM). Die
Verkehrsgesellschaften, die ihren Strom von Drittanbie-
tern beziehen, miissen mittels sog. Energiefahrplane im
Viertelstunden-Zeitraster der DB Energie GmbH mittei-
len, wie viel 50-Hz-Drehstrom iiber die Umformer- bzw.
Umrichteranlagen in die Bahnstromenergieanlagen einge-
speist werden soll. Diese Angaben werden dann im Bi-
lanzkreis der DB Energie GmbH beriicksichtigt.15 Der
Verbraucher entnimmt die Energie an beliebigen Stellen
im Bahnstromnetz, die sich durch den Zugbetrieb erge-
ben, und die DB Energie GmbH erfasst iiber die von dem
Verbraucher genutzten Verbrauchsmesseinrichtungen den
tatsdchlichen Stromverbrauch. Der Ausgleich zwischen
bestellter und entnommener Energie wird auf Grundlage
von Leistungsmittelwerten bestimmt und die entspre-
chenden Ausgleichsenergiekosten werden unabhingig
von der tatsdchlichen Situation des Gesamtbilanzkreises
der DB Energie GmbH berechnet. Abweichungen werden
stundenscharf saldiert.

156. Von der DB Energie GmbH beschaffte Ausgleichs-
energie wird immer dann relevant, wenn sich Abwei-
chungen von der Verbrauchsplanung des Strom beziehen-
den Eisenbahnverkehrsuntemehmens ergeben. Die
Ausgleichsenergiebestimmungen der DB Energie GmbH
betreffen derzeit ausschlieBlich Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen, die Strom von Drittanbietern beziehen. Bei der
Bahnstrom-Vollversorgung iibernimmt die DB Energie

153 Unionsrechtlich enthilt der Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europa-
ischen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines embheitlichen
europédischen Eisenbahnraums (Neufassung), 17. September 2010,
KOM(2010) 475, Anderungen in den Regelungen des Zugangs zu
Bahnstromnetzen. Diese Netze sollen nun in Anhang IIT des Ent-
wurfs als Teil des Mindestzugangspakets aufgefiihrt werden, auf wel-
ches Eisenbahnunternehmen nach Artikel 13 unter Ausschluss jegli-
cher Disknminierung Anspruch haben. Auf die deutschen
Regelungen hat diese Anderung unter den bestehenden Rahmenbe-
dingungen keine entscheidenden praktischen Auswirkungen

154 Vgl. Monopolkommuission, Sondergutachten 59, a. a. O., Abschmtt
4114

155 Fiir den Bezug aus dem 50-Hz-Netz besitzt die DB Energie GmbH
einen eigenen Bilanzkreis, der in das Bilanzkreissystem der Ubertra-
gungsnetzbetreiber eingebunden 1st.
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GmbH das Risiko einer zeitversetzten Abnahme von En-
ergie.1’s Beim Netznutzungsmodell entstehen den Eisen-
bahnverkehrsunternehmen sowohl bei einer Uber- als
auch bei einer Unterspeisung Kosten, die nach einem
starren Ausgleichsenergiepreissystem berechnet werden.
Dabei wird positive Ausgleichsenergie derzeit mit 1 ct/
kWh vergiitet, wahrend negative Ausgleichsenergie unab-
hingig vom Gesamtbilanzkreissystem mit 7.5 ct/kWh be-
rechnet wird.!>7 Die Bestimmungen werden insbesondere
dann relevant, wenn ein Eisenbahnverkehrsunternehmen
zu einer anderen Zeit fihrt, als fahrplanméifig vorgese-
hen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass diese Kosten auch
anfallen. wenn die Ursache fiir die Abweichung vom
Fahrplan beim Infrastrukturbetreiber zu finden ist. Nach
Angaben von Wettbewerbern tragen die bestehenden
Ausgleichsenergiebestimmungen mafgeblich dazu bei,
dass die Bahnstrom-Vollversorgung derzeit fiir Eisen-
bahnverkehrsunternehmen die deutlich giinstigere Alter-
native darstellt.

Die dargestellten Bestimmungen der DB Energie GmbH
unterscheiden sich erheblich von den iiblichen Regelun-
gen des Strommarktes, wo keine starren Ausgleichsener-
giepreise existieren, sondern variable Preise symmetrisch
fiir Uber- und Unterdeckung in Rechnung gestellt werden
und dabei gemil § 8 Absatz 2 Satz 2 StromNZV die fiir
die Beschaffing von bestimmfen Regelleistungen ent-
standenen Arbeitskosten auf die Ausgleichsenergieent-
gelte umgelegt werden. Auf dieser Grundlage gelten vier-
telstundenscharfe Ausgleichsenergiepreise.!’8

157. Da nun kiinftig das Energiewirtschaftsgesetz und
insbesondere die §§ 22, 23 EnWG im Bahnstromnetz zur
Anwendung kommen, ist nach Ansicht der Monopolkom-
mission das heutige Berechnungssystem der DB Energie
GmbH nicht haltbar. Nach § 8 Absatz 2 StromNZV miis-
sen Ausgleichsenergiepreise zum einen symmetrisch fiir
Uber- und Unterdeckungen eines jeden Bilanzkreises zur
Anwendung gebracht werden; zum anderen diirfen auf
die Ausgleichsenergiepreise — wie dargestellt — nur be-
stimmte Regelkosten umgelegt werden. Durch die Um-
setzung dieser Vorgaben kénnte ein bedeutender Kosten-
nachteil der Kombination der Bahnstrom-Netznutzung
mit einer Strombeschaffung am Energiemarkt gegeniiber
der Bahnstrom-Vollversorgung zukiinftig entfallen.

158. Problematisch erscheint jedoch weiterhin, dass im
Falle des Fremdbezugs von Bahnstrom Diskriminie-
rungsmoglichkeiten bei Schiene und Strombezug ver-
kniipft werden. Da sich die Menge der benétigten Aus-
gleichsenergie z. B. aufgrund von Fahrplandnderungen
und durch Eisenbahnverkehrsunternehmen nicht beein-
flussbare Verzégerungen erhohen kann, erscheint eine

156 Vgl. DB Netze, Bahnstrom-Vollversorgung, Leistungen fiir die
Bahnstromversorgung,  hitp://www.dbenergie de/site/dbenergie/de/
leistun ichstrom/bahnstrom _gleichstrom _ vollversorgung.
html [Abruf: 1. Juni 2011].

157 Die Netzentgelte werden derzeit von der DB Energie GmbH iiberar-
beitet, sodass keine niheren Informationen verfiigbar sind.

138 ypl Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Abschnitt
4114

viertelstimdlich genaue Kalkulation der bendtigten
Strommengen durch die Eisenbahnverkehrsunternehmen
problematisch.’*® Da sich besonders bei kleinen Eisen-
bahnverkehrsunternehmen die zeitlichen Abweichungen
des Verbrauchs verschiedener Ziige nur in deutlich ge-
ringerem Male gegenseitig ausgleichen konnen, ist hier
das Kostenrisiko fiir die Ausgleichsenergie besonders
hoch. Infolge dieser Situation kommt ein Fremdbezug
insbesondere fiir kleinere Eisenbahnverkehrsunterneh-
men moglicherweise auch bei deutlich geringeren
Netzentgelten nicht infrage.

2.1.3.3 Mogliche Wetthewerbshindernisse bei
der Riickspeisung von Bremsstrom

159. Ein weiteres, in den letzten Jahren zunehmend dis-
kutiertes Problem der wettbewerblichen Voraussetzungen
der Bahnstromversorgung betrifft die sog. Riickspeiseen-
ergie. Elektrisch angetriebene Triebfahrzeuge ermégli-
chen eine Riickgewinnung elekfrischer Energie beim
Bremsen. Diese Bremsenergie kann durch entsprechend
ausgestattete Fahrzeuge in das Fahrleitungsnetz zuriick-
gespeist werden. Seit den 1990er Jahren werden neue
Triebfahrzeuge standardméfBig mit entsprechender Brems-
energieriickspeisung ausgestattet. Wettbewerber der
Deutschen Bahn AG im Giiter- und Personenverkehr fah-
ren, soweit sie elektrische Traktion nutzen, praktisch aus-
schlieflich mit riickspeisefihigen Fahrzeugen, wihrend
die Deutsche Bahn AG weiterhin einen nicht unerhebli-
chen Anteil nicht riickspeisefahiger Altfahrzeuge im Ein-
satz hat.

160. Die tatsichliche Riickspeisequote, d. h. das Ver-
hiltnis des bezogenen Fahrstroms zum zuriickgespeisten
Bremsstrom, ist allgemein sehr stark von der jeweiligen
Zugfahrt und insbesondere den geografischen Verhéltnis-
sen und dem Fahrplan abhiingig. Dabei erreicht der
Schienenpersonennahverkehr wegen des kurzen Halte-
stellenabstands die héchsten Riickspeisequoten. Im S-Bahn-
Verkehr kénnen Triebwagen etwa 30 Prozent der einge-
setzten Energie wieder zuriickspeisen, wahrend im Giiter-
verkehr nur ca. 10 Prozent erreichbar sind. Insgesamt
wird nach Angaben des Nachhaltigkeitsberichts!s® der
Deutschen Bahn AG eine Riickspeisequote von etwa
8 Prozent erreicht.16!

161. Fir durch Triebfahrzeuge zuriickgespeisten
Bahnstrom erhilt das Eisenbahnverkehrsunternehmen
eine Vergiitung. Nach dem Rahmenstromliefervertrag der
Bahnstrom-Vollversorgung der DB Energie GmbH be-
trigt die Vergiitung fiir Bremsstrom derzeit im Durch-
schnitt etwas mehr als 45 Prozent des Arbeitspreises fiir

159 Das Anreizsystem zur Verhinderung von Storungen der DB Netz AG
soll dafiir sorgen, dass entstehende Kosten fiir Verzégerungen im Be-
triebsablauf dem jeweiligen Verursacher angelastet werden. Dieses
System 1st jedoch weitgehend wirkungslos. Vgl. Abschmtt 2.2.2.5.

160 Vgl Deutsche Bahn AG, Nachhaltigkeitsbericht 2009, Berlin, Juni
2009, S. 153.

161 Unklar 1st, ob dabe1 auch konzernunabhingige Unternehmen erfasst
sind, die zusammen etwa 10 Prozent des gesamten Bahnstroms ver-
brauchen.
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reguldren Bahnstrom.!62 Die Eisenbahnverkehrsunterneh-
men zahlen also nicht ihren tatsdchlichen Gesamtver-
brauch in Hohe der Differenz zwischen bezogenem Fahr-
strom und zuriickgespeistem Bremsstrom, sondern
bezahlen den Fahrstrom und erhalten fiir die Bremsener-
gie einen Teil dieses Preises zuriick. Wettbewerber der
Deutschen Bahn AG sehen diese Vergiitung als zu niedrig
und deshalb als diskriminierend an.163

162. Obwohl der Bahnstrompreis im Gegensatz zum
Netzzugang auch nach dem Urteil des Bundesgerichts-
hofs, wonach das Bahnstromnetz dem Anwendungsbe-
reich des Energiewirtschaftsgesetzes unterliegt, weiterhin
nicht reguliert wird, hat das Urteil durchaus Auswirkun-
gen auf die Regulierungsmoglichkeit der Riickspeisever-
giitung. Diese unterliegt nach dem Energiewirtschaftsge-
setz in Verbindung mit der Verordnung iiber die Entgelte
fir den Zugang zu Elektrizititsversorgungsnetzen
(StromNEV) der Regulierung durch die Bundesnetzagen-
tur. Nach § 18 Absatz 1 Satz 1 und 2 StromNEV erhalten
Betreiber von dezentralen Erzeugungsanlagen vom Be-
treiber des Elektrizitatsverteilernetzes, in dessen Netz sie
einspeisen, ein Entgelt. Dieses Entgelt muss den gegen-
iiber den vorgelagerten Netz- oder Umspannebenen durch
die jeweilige Einspeisung vermiedenen Netzentgelten
entsprechen. Die Bundesnetzagentur sollte demnach prii-
fen, ob die gezahlten Vergiitungen mit den Einsparungen
der Deutschen Bahn AG iibereinstimmen.

163. Um beurteilen zu kénnen, ob die derzeitige Vergii-
tung fiir zuriickgespeisten Bremsstrom missbriuchlich
ist, ist zu bewerten, in welchem Umfang die zuriickge-
speiste Bremsenergie nutzbar ist und den Erzeugungsbe-
darf reduziert und welche zusitzlichen Kosten dessen
Nutzung verursacht.

Fiir den Wert des zuriickgespeisten Stroms ist insbeson-
dere wichtig, inwieweit dieser fiir andere Verbraucher
nutzbar ist. Das deutsche Oberleitungsnetz weist im Ge-
gensatz zu Netzen anderer Linder kaum Trennstellen
durch verschiedene Versorgungsabschnitte auf und ist

162 Der Arbeitspreis fiir Bahnstrom, in dem Netznutzung, Energieliefe-
rung, Messung und Verrechnung sowie die aus den Vorschriften des
Kraft-Warme-Kopplungsgesetzes (KWKG) resultierenden Belastun-
gen enthalten sind, wird nach Zeitzonen differenziert. Ohne Beriick-
sichtigung von mengenbezogenen Rabatten betrigt der Arbeitspreis
1m Hochtarif derzeit (seit dem 1. Januar 2011) 13,2 et/kWh, die Ver-
ghtung fiir Bremsstrom 6 ct/kWh, 1m Mitteltanif ist das Verhaltms
11,45 ct/kWh zu 5,5 ct/kWh und im Niedertarif betrégt der regulire
Arbeitspreis 10 ct/kWh, die Vergiitung fiir Bremsstrom 4.8 ct/kWh.
Auf den Arbeitspreis werden — wie dargestellt — Rabatte von bis zu
9 Prozent gewihrt. Dazu wird ein Zuschlag nach § 37 Absatz 1 Satz 1
EEG von 0,7 ct/kWh bzw. in Ausnahmefillen von 0,08 ct/ kWh erho-
ben.

163 Die Hohe der Riickspeisevergiitung je Kilowattstunde fillt zwar fiir
die Ziige der Deutschen Bahn AG und diejenigen von Wettbewerbern
symmetrisch an. Aufgrund der integrierten Struktur des DB-Kon-
zerns stellen die Entgelte der DB Energie GmbH fiir die Transport-
tochter der Deutschen Bahn AG jedoch mur konzerninterne Umbu-
chungen dar, wihrend zu niedrig angesetzte Entgelte Wettbewerber
direkt benachteiligen wiirden. Hinzu kommt, dass die Deutsche Bahn
AG iiber relativ weniger riickspeisefahige Ziige verfiigt und damit im
Durchschmitt wemiger durch eine méglicherweise zu niedrige Vergii-
tung benachteiligt wird.

weitestgehend durchgeschaltet. Dies ermdéglicht es, die
elektrische Nutzbremse jederzeit unterbrechungsfrei zu
verwenden und den zuriickgespeisten Strom anderen Ver-
brauchem vergleichsweise problemlos zur Verfiigung zu
stellen, da keine technischen Hiirden und Hindernisse
existieren, die den Weg des beim Bremsen gewonnenen
Stroms behindern oder nennenswerte Leitungs- oder Um-
formungsverluste verursachen.1$4 Die Bremsenergie ver-
bleibt nach Angaben von Experten dabei im Fahrleitungs-
netz und reduziert somit die Einspeisung aus dem
Hochspannungsnetz. Die Energie muss also typischer-
weise nicht zuriick in die Hochspannungsversorgung ge-
speist werden, was mit zusitzlichen Kosten verbunden
wiire.165 Damit verbleibt der Bremsstrom bei der DB Netz
AG und geht nicht zuriick an die fiir die Hochspannungs-
leitungen zustindige DB Energie GmbH. Laut Angaben
von Wettbewerbern der Deutschen Bahn AG, die sich auf
Aussagen von Prof. Dr. Amd Stephan der TU Dresden
und ein Gutachten im Auftrag des Raileco Rail Energy
Consortium!$6 stiitzen, wird Bremsstrom mit einem Lei-
tungsverlust von 0 bis 4 Prozent von anderen Verbrau-
chern im Fahrleitungsnetz der DB Netz AG aufgenom-
men.!67 Auch die Bundesnetzagentur geht davon aus, dass
Riickspeisungen im zentralen Bahnstromnetz zu einem
hohen Anteil nutzbar sind. Die Deutsche Bahn AG
spricht dagegen von deutlich hoheren Verlusten. In ihrem
Nachhaltigkeitsbericht schreibt die Deutsche Bahn AG
allerdings: ,,Jede zwdolfte Kilowattstunde des Stroms, der
durch die Oberleitungen fliefit, verwendet die DB zwei
Mal.“168 Die Angabe, dass der Strom zweimal verwendet
wird, deutet darauf hin, dass der Bremsstrom fast voll-
stindig nutzbar ist. Durch zuriickgefiihrte Energie muss
entsprechend weniger Strom von der DB Energie GmbH
in die Fahrleitung eingespeist werden.

164. Der Wert des Stroms wird mafigeblich vom Zeit-
punkt und der Planbarkeit seiner Bereitstellung bestimmit.
Entscheidend ist, welche Kosten die DB Energie GmbH
durch Riickspeisungen einspart. Dementsprechend macht
die Deutsche Bahn AG fiir die geringe Riickspeisevergii-
tung geltend, dass die Einleitung des Bremsstroms nicht
planbar sei und daher einen hohen Bedarf an Regelener-

164 Der Bremsstrom kann prinzipiell nicht nur durch andere Fahrzeuge
genutzt werden, sondern auch fiir fahrzeuginterne Verbraucher, Wei-
chenheizungen und zur Vorwarmung von Wagons dienen. Es existiert
auch die Moglichkeit, dass ein fahrzeugeigener Energiespeicher auf
einigen Teilstrecken emnen fahrlertungsunabhingigen Betrieb ge-
wiihrleistet.

165 Generell 1st der Lastfluss zuriickgespeister Bremsenergie vom Fahr-
lettungsnetz iber das 110-kV/16,7-Hz-Netz techmisch problemlos
moglich.

166 CONSENTEC Consulting fiir Energiewirtschaft und -technik GmbH,
Bewertung von Riickspeisungen in das Bahnstromnetz, Kurzgutach-
ten 1m Aufirag von Raileco Rail Energy Consortium, Aachen,
16. Marz 2010.

167 Bezogen auf den remen Verlust der Einspeisung wird teilweise von
geringeren Verlusten als bei der reguliren Netzemnspeisung ausge-
gangen; vgl. Hope, R, UltraCaps win out in energy storage, Railway
Gazette International, Juli 2006, Nr. 07, S. 405-406, sowie Steiner,
M./Scholten, J/Klohr, M., MITRAC Energy Saver, Bombardier
Transportation (Hrsg.), 2006, S. 6 f.

163ypl Deutsche Bahn AG, Nachhaltigkeitsbericht 2009, a.a. O.,
S.153.
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gie verursache. Fraglich ist, ob eine erhohte Lastdynamik
bei zunehmender Riickspeisung den Einsatz von mehr
Regelleistung bei der Energieerzeugung erfordert. Allge-
mein ist davon auszugehen, dass Abweichungen gegen-
iiber dem fahrplanméfig sehr genau planbaren Bedarf
(inkl. Riickspeisung) nur zu einem geringen Teil durch
die Eisenbahnverkehrsunternehmen selbst beeinflusst
werden kann und zu einem grofen Teil auf Abweichun-
gen vom Fahrplanbetrieb zuriickzufiihren ist. Es ist frag-
lich, ob die Einspeisung von Bremsenergie signifikante
Verstdarkungen der Schwankungen des Nettoverbrauchs
auslosen kann, wenn die Zahl der fahrenden Ziige hinrei-
chend grof ist. Nach Auffassung der Bundesnetzagentur
wird der zu erwartende Anteil zuriickgespeister Energie
bei zunehmendem Einsatz neuer Fahrzeuge, die alle riick-
speisefihig sind, immer kalkulierbarer. Generell ist davon
auszugehen, dass Ziige fiir das Beschleunigen eine deut-
lich gréBere Strommenge bendtigen. als durch das Ab-
bremsen zuriick ins Netz gespeist werden kann, sodass
Abweichungen vom Fahrplan gréfere Auswirkungen auf
den auBerplanmafigen Verbrauch haben als die Riickspei-
sung. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass durch einen
integralen Taktfahrplan mit sog. Taktknoten (zu runden
Minutenzeiten) mit synchronisierten Abfahrten und An-
kiinften das dadurch synchrone Bremsen und damit das
Zuriickspeisen von Energie theoretisch sogar zu negati-
vem Verbrauch fithren kénnte. Da der Giiterverkehr je-
doch unabhingig von einem solchen Fahrplan fahrt und
im S-Bahn-Betrieb keine Taktknoten existieren, ist es
fraglich, ob ein integraler Taktfahrplan eine solche Situa-
tion erzeugen kann. Die Wahrscheinlichkeit dafiir steigt
in jedem Fall mit dem Realisierungsgrad eines integralen
Taktfahrplans. Insgesamt kann nicht abschlieBend beur-
teilt werden, ob und in welchem Umfang zunehmende
Riickspeisung den Einsatz von mehr Regelleistung bei
der Energieerzeugung erfordert. Allgemein gilt jedoch: Je
hoher die Zahl der Ziige und die Anzahl der Verkehrsar-
ten sind, desto geringer sind die auftretenden Schwankun-
gen und die Steigerung der Schwankungen durch Brems-
energie.

165. Fraglich ist zudem, ob neben dem Strompreis die
Entgelte fiir die Netznutzung zuriickerstattet werden miis-
sen. Einerseits erscheint es folgerichtig, Einspareffekte
bei den Infrastrukturkosten bei der Vergiitung der Riick-
speiseenergie mit zu beriicksichtigen. Der wirtschaftliche
Wert des zuriickgespeisten Stroms entspricht allgemein
den vermiedenen Beschaffungskosten der Deutschen
Bahn AG, welche nicht allein dem Preis des zum Trieb-
fahrzeug gelieferten Stroms entsprechen. Da eine Riick-
speisung in die Hochspannungsnetze typischerweise nicht
erfolgt, sondern de facto weniger Strom zur Versorgung
der Ziige transportiert werden muss, darf deshalb nicht
nur der reine Energiepreis vergiitet werden. Vielmehr
wiirde danach auch das Netznutzungsentgelt von bisher
6.61 ct/kWh eingespart.

Andererseits muss jedoch die Kalkulation des Zugangs-
entgelts beriicksichtigt werden, um die durch die Riick-
speisung vermiedenen Kosten korrekt zu ermitteln. In
dem Entgelt sind neben variablen Kosten insbesondere
auch anteilige Fixkosten aus der Vorhaltung der

Bahnstrominfrastruktur, Leistungskosten der Energiebe-
schaffung sowie Vertriebs- und Abrechnungskosten ent-
halten. Wird die Umlage der Fixkosten auf die Netzent-
gelte nicht um den durch die Riickspeisung verringerten
Energiebedarf bereinigt, so fallen diese Fixkosten auch
bei verringertem Strombezug weiter in vollem Umfang an
und diirfen nicht riickvergiitet werden.

Auch wenn durch eine Riickspeisung keine weiteren Kos-
ten anfallen und der Strom vollstindig genutzt werden
konnte, kann die Vergiitung fiir Bremsstrom aufgrund der
daraus resultierenden fallenden Durchschnittskosten nicht
genauso hoch sein wie der zu zahlende Preis.169

166. Vor dem dargestellten Hintergrund sieht die Mono-
polkommission im Ergebnis Anzeichen dafiir, dass die
Vergiitung fiir zuriickgespeisten Bremsstrom niedriger
sein konnte als der Nutzen, welcher der Deutschen Bahn
AG durch die Riickspeiseenergie entsteht. Die Bundes-
netzagentur sollte dazu eine detaillierte Analyse der er-
zielbaren Kosteneinsparungen auf Basis der Informatio-
nen aus der Kostenpriiffung der Netzzugangsentgelte
durchfiihren.

2.1.3.4 Fazit: Regulierung des Bahnstrom-
sektors mittels bahnspezifischer
Lastprofile

167. Die Regulierung des Zugangs zum Bahnstromsek-
tor fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen ist seit Jahren un-
zureichend. Bis heute sind Eisenbahnverkehrsunterneh-
men bei der Versorgung mit Bahnstrom an einen
einzelnen Anbieter gebunden. Trotz einer Analyse wichti-
ger Probleme im letzten Sondergutachten der Monopol-
kommission zum Eisenbahnsektor wurden durch den
Gesetzgeber bisher keine Schritte unternommen, um eine
Verbesserung der Wettbewerbssituation herbeizufiih-
ren.1” Insbesondere die von der Monopolkommission
beim Gesetzgeber angemahnte Klarstellung, die
Bahnstromfernleitungen aus der Definition der Eisenbahn
infrastruktur herauszunehmen, wurde nicht umgesetzt.

168. Die Monopolkommission sieht jedoch vor allem
durch das Urteil des Bundesgerichtshofs die Chance ge-
geben, dass durch die Regulierung der Entgelte fiir den
Netzzugang bessere Voraussetzungen fiir den Zugang zur
Bahnstromnetzinfrastruktur geschaffen werden. Eine ziel-
genaue Regulierung der Entgelte koénnte Eisenbahnver-
kehrsunternehmen zukiinftig wettbewerbliche Alternati-
ven bei der Stromversorgung und einen verbesserten
Zugang zum Energiemarkt verschaffen. Trotz dieser Ent-
wicklung verbleiben nach Auffassung der Monopolkom-
mission weiterhin erhebliche Wettbewerbshindernisse im

163 Die DB Energie GmbH begriindet die niedrige Vergiitung auBerdem
damit, dass die Riickspeisung hohe Investitionen in die Leitungsnet-
ze erfordere, was bei der Erstattung beriicksichtigt werden miisse.
Solche Investitionen wiirden allerdings bei der DB Netz AG anfallen
und sind bisher nicht in nennenswertem Umfang getatigt worden.

170 Tm Koalitionsvertrag wurde prinzipiell ein Regulierungsbedarf des
Bezugs von Bahnstrom festgestellt, bisher sind diesbeziiglich jedoch
kemne konkreten Handlungen erfolgt; vgl. Koalitionsvertrag von
CDU, CSUund FDP, a. a. O., S. 38.
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Bereich Bahnstrom. Dabei bleibt zum einen abzuwarten,
ob kurzfristig eine wirksame Regulierung der Zugangs-
entgelte zum Bahnstromnetz erfolgen kann. Wegen seiner
technischen Besonderheiten weist das Bahnstromnetz
verschiedene Abweichungen gegeniiber konventionellen
Stromnetzen auf, sodass hier eine geringe Vergleichbar-
keit mit Industriestromnetzen vorliegt und Regulierungs-
erfahrungen erst gewonnen werden miissen.

169. Vor allem fiir kleine Eisenbahnverkehrsunterneh-
men bzw. fiir Neulinge im Markt stellt sich zudem das
Problem der Ausgleichsenergieentgelte. Wihrend beim
Produkt Bahnstrom-Vollversorgung die DB Energie
GmbH das Risiko einer zeitversetzten Abnahme von
Energie selbst trdgt und damit etwa Zugverspitungen
nicht zu einer Beanspruchung von Ausgleichsenergie fiih-
ren, ist dies bei der Bahnstrom-Netznutzung nicht der
Fall. Hier fallen Ausgleichsenergieentgelte beim Netzbe-
treiber an. Von besonderer Bedeutung ist dabei, dass im
Bahnsektor die Eisenbahnverkehrsunternehmen in vielen
Fillen Verspatungen nicht selbst zu verantworten haben,
sondern die Griinde fiir die Verspatung bei anderen Eisen-
bahnverkehrsunternehmen oder beim Betreiber der Infra-
struktur zu suchen sind. Damit iibertragen sich die spezi-
fischen Diskriminierungspotenziale des Bahnsektors auf
die Energieversorgung.

170. Weiterhin kann die Riickspeiseenergie zumindest
bis heute nur durch den Netzbetreiber sinnvoll weiter-
verwendet werden, indem dieser die Riickspeisung ande-
ren Bahnen und Nutzern des Bahnstromnetzes zur Verfii-
gung stellt. Diese Monopolstellung bei der Festlegung
der Vergiitung von Riickspeiseenergie ermdglicht ihm
eine implizite Erhéhung der Energiepreise, indem die
Riickspeisevergiitung moglicherweise nicht angemessen
hoch angesetzt wird, die DB Energie GmbH als Netzbe-
treiber jedoch effektiv weniger Strom zur Verfiigung
stellen muss. Auch beziiglich dieses Problems bestehen
keine unmittelbaren Parallelen zur Industriestromversor-
gung.

171. Die Monopolkommission schldgt in diesem Zu-
sammenhang vor, die Regulierung des Bahnstromnetzes
den Spezifika dieses Sektors anzupassen. Sie empfiehlt
daher, folgende MaBnahmen umzusetzen:

— Der Gesetzgeber sollte die Anwendung von Lastprofi-
len gemil § 12 StromNZV fiir Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen explizit ermdglichen. Standardlastprofile
werden gemal § 12 Absatz 1 StromNZV heute nur fiir
Endkunden mit einem Jahresverbrauch von bis zu
100 000 KWh und in begriindeten Ausnahmefillen
angewendet. Sie setzen einen Normverbrauch eines
Durchschnittsverbrauchers taglich neu fest, nach de-
nen die Energielieferungen erfolgen miissen. Damit
entfdllt das Prognoserisiko einer viertelstundenge-
nauen Ausspeisung sowie die entsprechende Abrech-
nung der Ausgleichsenergiekosten bei moglichen Ab-
weichungen. Die Monopolkommission schligt vor,
die Vorschrift des § 12 StromNZV um eine Vorgabe
fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen zu ergénzen, fiir

die spezielle Bahn-Lastprofile zur Anwendung kom-
men.17

— Die Bahn-Lastprofile sind durch den Bahnstromnetz-

betreiber — also die DB Energie GmbH — fiir jeden
Verkehr nach Fahrplan (§ 9 EIBV) und fiir Gelegen-
heitsverkehre (§ 14 EIBV) zu berechnen. Dazu soll
vom Netzbetreiber ein typischer, nach Zug- und Stre-
ckentyp angepasster Verbrauch fiir den geplanten Zeit-
raum der Fahrt berechnet werden. Die kumulierten
Lastprofile sollen dem typischen Tageslastgang im
Bahnstromnetz entsprechen.

— Das Lastprofil soll zudem nach Zug- und Streckentyp

differenziert um eine typische Bremsstrommenge be-
reinigt werden. Der auf der Fahrt erzeugte Brems-
strom wird somit direkt mit dem Verbrauch verrechnet
und nicht in die Kalkulation einbezogen. Die Beriick-
sichtigung von Bremsstrom erfolgt nach einer be-
stimmten Quote, die vom Netzbetreiber festgelegt
werden muss und der erwarteten Vermeidungsarbeit in
Kilowattstunden entsprechen soll. Die Bundesnetz-
agentur sollte die angesetzte Quote regelmébig priifen.
Eine dezidierte Vergiitung der Riickeinspeisung nach
§ 18 StromNEV kann durch die Beriicksichtigung im
Rahmen der Bahn-Lastprofile entfallen.

— Eisenbahnverkehrsunternehmen bilanzieren zukiinftig

fiir ihren Verbrauch die Lastprofilmenge. Der tatséch-
liche Verbrauch wird im Zuge der Mehr- und Minder-
mengenabrechnung — wie in § 13 StromNZV fiir Stan-
dardlastprofilkunden in konventionellen Verteilnetzen
geregelt — regelmiBig abgerechnet.

— Der Preis fiir Ausgleichsenergie sollte nach den Vorga-

ben des § 8 StromNZV symmetrisch festgelegt und
von der Bundesnetzagentur gepriift werden.

— Da trotz der Anwendung von Standardlastprofilen je-

der Zug iiber eine registrierende Leistungsmessung
verfiigt, durch die sowohl Stromentnahmen als auch
die Bremsstromriickeinspeisung gemessen werden,
konnte im Falle der speziellen Bahn-Lastprofile die
Mehr-/Mindermengenabrechnung in einem kurzfristi-
gen kontinuierlichen Rhythmus durchgefiihrt werden.
§ 12 StromNZV konnte zu diesem Zweck um eine ent-
sprechende Regelung fiir Bahn-Lastprofile ergénzt
werden. Eine Abrechnung der Mehr- und Mindermen-
gen konnte z. B. wochentlich standardisiert durch den
Netzbetreiber vorgenommen werden und auf Basis
von durchschnittlichen Marktpreisen fiir Strom erfol-
gen.

— Wie von der Monopolkommission bereits in ihrem

letzten Sondergutachten zum Eisenbahnsektor vorge-
schlagen, sollte der Zusatz ,einschlieflich der
Bahnstromfernleitungen™ aus der Legaldefinition von

171 Alternativ konnte die Anwendung der Bahn-Lastprofile auf Eisen-

bahnverkehrsunternehmen bis zu einem bestimmten Jahresver-
brauch, z. B. 100 GWh, begrenzt werden. In diesem Fall sind die
Auswirkungen auf den Regelenergiebedarf und die sachgerechte
Umlage der Regelenergiekosten zwischen Lastprofil und RLM-Kun-
den zu priifen.
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Eisenbahninfrastrukturunternehmen in § 2 Absatz 3
AEG gestrichen werden.”? Dadurch wird das
Bahnstromfernleitungsnetz eindeutig und vollumfing-
lich einer regulatorischen Kontrolle von Zugang und
Entgelten durch das Energiewirtschaftsgesetz ausge-
setzt, was sachlich und systematisch angemessen und
insbesondere nach der in Abschnitt 2.1.3.2 dargestell-
ten Entscheidung des Bundesgerichtshofs geboten ist.

172. Die vorgeschlagenen Anderungen der Regulierung
des Bahnstromnetzzugangs tragen dem Umstand Rech-
nung, dass es sich hierbei um ein Spannungsfeld zweier
regulierter Sektoren handelt und deshalb die allgemeinen
Regelungen des jeweils einen Sektors nicht zwangsliufig
geeignete Bedingungen in dem jeweils anderen Sektor
schaffen. Durch die dargestellte Anpassung der energie-
rechtlichen Normen koénnte jedoch ein passendes Level-
Playing-Field fiir die Akteure im Bahnsektor geschaffen
werden, sodass insbesondere Marktneulingen keine
Nachteile entstehen.

2.2 Zugangsbedingungen fiir Schieneninfra-
struktur und Serviceeinrichtungen

173. Eisenbahnverkehrsunternehmen sind von den Vor-
leistungen der Infrastrukturbetreiber allgemein und des
mit Abstand groBten Betreibers, der Deutschen Bahn AG,
im Besonderen abhingig. Grundséatzliche Probleme be-
treffen neben der in Abschnitt 2.1 dargestellten Festset-
zung der Entgelte die Gewdhrung des Zugangs zur Eisen-
bahninfrastruktur. Der vertikal integrierte Infrastrukturbe-
treiber hat einen Anreiz, bestehende Spielriume
zugunsten einer Steigerung des iiber alle Konzerngesell-
schaften hinweg erzielten Gewinns zu nutzen. Dies kann
eine Diskriminierung der Wettbewerber und verfehlte Al-
lokation von Ressourcen zur Folge haben.

174. Die unterschiedlichen Verkehrsleistungen stellen
beziiglich des Zugangs zur Eisenbahninfrastruktur ver-
schiedene Anforderungen. So sind beispielsweise fiir
Giiterverkehrsunternehmen die hiufig kurzfristige Dis-
position von Verkehren und die starke Nutzung von
verschiedenen Serviceeinrichtungen charakteristisch,
wihrend fiir den Schienenpersonennahverkehr die zuver-
lassige Planbarkeit und Gewdhrleistung der Taktverkehre
oder der Zugang zu Werkstitten der betriecbsnahen In-
standhaltung von groBer Bedeutung ist.!”3 Im Schienen-
personenfernverkehr stellt die Sicherung marktgerechter
Trassenkapazititen eine wesentliche Markteintrittsvo-
raussetzung dar.’4 In allen Fillen ergeben sich fiir den
marktméchtigen vertikal integrierten Betreiber der Infra-
struktur, der gleichzeitig auch auf den nachgelagerten
Mirkten aktiv ist, Spielrdume, konkurrierende Unterneh-
men beim Zugang zur Schieneninfrastruktur und den Ser-
viceeinrichtungen zu diskriminieren.

175. Die Betreiber von Infrastruktur haben gemil Ei-
senbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung nicht nur

172 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O, Tz. 253.
173 Vgl Kapitel 5 bzw. 3.
174 Vgl Kapitel 4.

anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen Zugang zu ihrer
Infrastrukfur zu gewdhren, sondern miissen dazu jahrlich
auch detaillierte Nutzungsbedingungen erlassen, die nicht
geeignet sein diirfen, etwaige mit dem Infrastrukturbetrei-
ber verbundene Unternehmen zu diskriminieren. Mit der
Priifung der Nutzungsbedingungen auf Diskriminierungs-
freiheit beschéftigt sich die Bundesnetzagentur. Die fol-
genden Analysen zeigen, dass zahlreiche Diskriminie-
rungsmoglichkeiten bestehen. Zusitzlich zu den
Moglichkeiten der systematischen Diskriminierung iiber
Zugangsbedingungen existieren Spielrdume fiir eine Viel-
zahl einzelner und systematisch durch die Bundesnetz-
agentur de facto kaum erfassbarer Fille der Diskriminie-
rung, die sich durch den téglichen Betrieb ergeben. Im
Rahmen der Regulierung sind diese Diskriminierungs-
moglichkeiten kaum einzuschrinken.

176. Eine Losung der dargestellten Probleme mit dem
Ziel, einen wirksamen und unverfalschten Wettbewerb zu
schaffen, ist nur durch eine Trennung von Infrastruktur-
und Transportgesellschaften der Deutschen Bahn AG zu
erreichen. Dann wiirde den Infrastrukturunternehmen das
materielle Interesse an einer Diskriminierung fehlen und
die Fragen des Infrastrukturzugangs wiren der Koordina-
tion durch den Markt unterworfen. So hétte der unabhén-
gige Infrastrukturanbieter ein Interesse, solange die Qua-
litit zu steigern, wie der dadurch steigende Absatz von
Infrastrukfurleistungen, unabhingig vom konkreten
Nachfrager, die damit verbundenen Kosten kompensiert.
Solange die eigentumsrechtliche Trennung von Infra-
struktur- und Transportunternehmen nicht erfolgt ist,
miissen die Pflichten der Eisenbahninfrastrukturunterneh-
men bei der Zugangsgewahrung reguliert werden. Dazu
sind exakte Vorgaben zu machen, die Diskriminierungs-
moglichkeiten einschrianken. Die Vorgaben sind nach Be-
dingungen auszurichten, die bei einem unverfilschten
Angebot bestehen wiirden.

2.2.1 Probleme der Informationspolitik und
Koordinierung zwischen Verkehrs-
unternehmen und Infrastruktur-
betreibern

177. Schon seit einigen Jahren klagen Eisenbahnver-
kehrsunternehmen iiber mangelnde Informationspolitik
und Koordinierung der Infrastrukturunternehmen der
Deutschen Bahn AG. Diese Mingel betreffen beispiels-
weise Informationen und Abstimmungen zu Baumal-
nahmen, Informationen zur fahrplantechnischen Infra-
struktur, Kapazititen von  Schienentrassen und
Zugbildungsanlagen sowie den Zugverkehren auf den
Strecken.

178. Bis vor Kurzem erhielten die Eisenbahnverkehrs-
unternehmen der Deutschen Bahn AG durch Zugang zu
den Befriebszentralen der DB Netz AG héufig schnellere
und detailliertere Informationen iiber den Zugverkehr auf
den Strecken als Wettbewerber und hatten dadurch we-
sentliche Vorteile beziiglich der eigenen Piinktlichkeit
und Kosten. Auch konnten die Entscheidungen der Dis-
ponenten der DB Netz AG nicht daraufhin verfolgt wer-
den, ob die Schwesterunternehmen beispielsweise beim



Drucksache 17/7248

— 60—

Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

Abbau von Verspatungen bevorzugt wurden. Die Bundes-
netzagentur hat mit Bescheid vom 25. Februar 2010 die
DB Netz AG verpflichtet, interessierten Wettbewerbern
des DB-Konzerns Zugang zu den unternchmenseigenen
Betriebszentralen einzurdumen und gleichzeitig sdmtliche
Informationen, die Eisenbahnverkehrsunternehmen auf-
grund ihrer Anwesenheit in den Betriebszentralen erhal-
ten, auch den externen Eisenbahnverkehrsunternehmen
zu iibermitteln. Die DB Netz AG hatte zunédchst Wider-
spruch gegen den Bescheid eingelegt, den Widerspruch
aber spiter zuriickgenommen. Im Zuge der begonnenen
Umsetzung des Bescheids wurde LeiDis-NK!75 bereits
um zahlreiche Angaben erweitert und noch in diesem Jahr
sollen alle Eisenbahnverkehrsunternehmen auf dieselben
Informationen zugreifen kénnen. Der Prozess ist jedoch
noch nicht abgeschlossen. Zum jetzigen Zeitpunkt kann
daher noch keine Aussage dariiber getroffen werden, in-
wieweit die MaBnahmen geeignet sind, den Zugverkehr
transparenter und diskriminierungsfreier zu machen.

179. Wiederholt gab es in der Vergangenheit Beschwer-
den von Unternehmen iiber ungeniigende und zu kurzfris-
tige Informationen zu gravierenden BaumaBnahmen, die
zu unvorhergesehenen Verspitungen, hohen Kosten und
Unzufriedenheit der Kunden fiithrten. Aus diesem Grund
hat die DB Netz AG bereits 2008 in enger Abstimmung
mit der Bundesnetzagentur ein neues Regelwerk erarbei-
tet. Nach diesem Regelwerk ,,Fahren und Bauen* werden
BaumaBnahmen vermehrt im Netzfahrplan beriicksichtigt
und Informationen zu Baustellen frithzeitiger bekannt ge-
geben. Die Bundesnetzagentur verpflichtete dazu die DB
Netz AG, das Regelwerk in ihre Schienennetz-Benut-
zungsbedingungen (SNB) aufzunehmen und weiter zu
verbessern. Die DB Netz AG lehnte dies ab und strengte
ein Klageverfahren an. Am 19. November 2010 schlossen
Bundesnetzagentur und DB Netz AG schliefilich vor dem
Verwaltungsgericht Kéln einen Prozessvergleich. Da-
durch akzeptierte das Unternehmen den Bescheid der Be-
horde in nahezu allen wichtigen Punkten, sodass dieser
bestandskriftig wurde.176

180. Die neu eingefiihrten Baukorridore bedeuten nach
Auskunft von Marktteilnehmern eine Verbesserung der
Information, Abstimmung und Fahrplanerstellung bei
BaumaBnahmen. Das neue System erméglicht eine deut-
lich bessere Planbarkeit, da die Korridore bereits bei der
Trassenvergabe eingeplant werden. Dadurch kénnen den
Eisenbahnverkehrsunternehmen allerdings Mehrkosten
entstehen, da die Infrastrukturentgelte der Umfahrung zu
entrichten sind und diese hoher sein kénnen als die der
gewiinschten, durch BaumaBnahmen blockierten Trasse.
AubBerdem wird bemiéngelt, dass sich die Detailplanung
weiterhin schwierig gestalte.

181. Die Regelungen zur BaumaBnahmenplanung stel-
len nach Ansicht der Monopolkommission eine deutliche

175 LeiDis-NK ist das Netzdispositionssystem der DB Netz AG Damut
wird den Eisenbahnverkehrsuntemehmen das aktuelle Betriebsge-
schehen m Echtzeit zur Verfiigung gestellt.

176 vpl BNetzA, Mitteilung vom 23. November 2010, Baustellen auf
dem Netz der DB AG

Verbesserung gegeniiber der fritheren Situation dar, da
das neue System die Interessen der Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen stérker beriicksichtigt und eine héhere Trans-
parenz und damit Planungssicherheit bietet. Durch die
Offenlegung der Regelungen kénnen Wettbewerber nun
verfolgen, ob die DB Netz AG die in der Richtlinie ,.Fah-
ren und Bauen“ festgelegten Regeln anwendet und gege-
benenfalls Beschwerden an die Bundesnetzagentur rich-
ten. Bisher bestehen nach Angaben von Beteiligten
allerdings noch einige Probleme bei der Umsetzung der
neuen Regelungen, sodass es in diesem Zusammenhang
derzeit noch zu relativ vielen Beschwerden durch Wettbe-
werber der Deutschen Bahn AG kommt.

182. Auch unabhingig von den neuen Regelungen erge-
ben sich Moglichkeiten zur Diskriminierung. Ein Indiz
dafiir sind die der Bundesnetzagentur weiterhin vorgetra-
genen Beschwerden. Diese resultieren unter anderem da-
her, dass die DB Netz AG die Interessen der Zugangsbe-
rechtigten bei der Planung der Baumafnahmen nicht
explizit beriicksichtigt, sondern eigenstindig entscheidet,
in welcher Form Bauvorhaben durchgefiihit werden
(z. B. ob ein- oder zweigleisig). Dabei berticksichtige der
Schienenwegbetreiber nur Kosten und Nutzen fiir die DB
Netz AG bzw. den DB-Konzern und nicht die Folgen. die
ein bestimmtes Baustellenmanagement fiir die nicht zur
Deutschen Bahn AG gehoérenden Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen hat. Im ungiinstigsten Fall kénnten die den Ei-
senbahnverkehrsunternehmen zusitzlich entstehenden
Trassenkosten sogar die Anreize der DB Netz AG verzer-
ren.

183. Nach Auffassung der Monopolkommission kénnen
die allgemein beméangelten Koordinierungs- und Informa-
tionsprobleme sowohl durch Ineffizienzen als auch eine
systematische Diskriminierung verursacht werden.

Die DB Netz AG fiihrt aufgrund des derzeitigen Zustands
der Infrastruktur stindig eine grofie Zahl an Baumafinah-
men durch. Im Zuge dessen kann es zu Ineffizienzen bei
der Zusammenarbeit mit Eisenbahnverkehrsunternehmen
kommen.'”7 Der DB-Konzem hat durchaus ein gewisses
okonomisches Interesse daran, diese Ineffizienzen zu be-
heben. Dies ist insbesondere auf den Strecken der Fall,
wo die Eisenbahnverkehrsunternehmen in intermodalem
Wettbewerb stehen.

Die Deutsche Bahn AG hat allerdings auch ein Interesse
daran, innerhalb des Konzerns die Kosten der Bauvorha-
ben zu minimieren. Dies kénnte dazu fithren, dass bei der
Planung der Bauvorhaben zunichst die Interessen der ei-
genen Verkehrsgesellschaften beriicksichtigt werden und
die der Wettbewerber nachrangig behandelt oder im Inte-
resse der Eisenbahnverkehrsunternehmen der Deutschen
Bahn AG Wettbewerber sogar aktiv behindert werden. So
wird immer wieder der Verdacht gedufert, dass Langsam-
fahrstellen oder Baustellen gerade auf Wettbewerberstre-
cken errichtet bzw. zeitlich ausgedehnt werden und dass

177 Nach Angaben von Marktteilnehmern ist der Informationsaustausch
insbesondere dann schwierig, wenn zur Kommunikation mit den Ei-
senbahnverkehrsunternehmen Kundenbetreuer involviert sind und so
kein direkter Austausch von Experten der Unternehmen stattfindet.
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bei baustellenbedingten Engpéssen Ziige des DB-Kon-
zerns Vorrang erhalten. Der Nachweis eines solchen Ver-
haltens durch die Bundesnetzagentur ist dabei kaum mog-
lich und bisher nicht erfolgt. Allerdings ist festzuhalten,
dass seitens der Eisenbahnverkehrsgesellschaften der
Deutschen Bahn AG der Bundesnetzagentur keine Be-
schwerden zur Baustellenplanung vorgetragen wurden.
So wurden auch keine Probleme bei Umsetzung des Re-
gelwerks ,,Fahren und Bauen* bemingelt, obwohl derar-
tige Hindernisse héchstwahrscheinlich auch gegeniiber
den Eisenbahnverkehrsunternehmen des DB-Konzems
entstehen. Daraus konnte geschlossen werden. dass diese
Probleme konzernintern anders behandelt werden als zwi-
schen DB Netz AG und anderen Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen.

184. Des Weiteren gibt es Hinweise auf Wettbewerbs-
verzerrungen im Hinblick auf das von der DB Netz AG
fir die Baubetriebsplanung eingesetzte Programm
,.BBP*, in dem die gesamte Baubetriebsplanung durchge-
fiihrt wird, sodass alle Informationen iiber den Planungs-
prozess in Echtzeit zur Verfiigung stehen. Es besteht der
Verdacht, dass die Eisenbahnverkehrsunternehmen des
DB-Konzerns auf dieses Programm und die darin enthal-
tenen Informationen zugreifen kénnen. Dadurch kénnten
sie den Gang der Entscheidungen und deren Grundlagen
nachvollziehen und konkrete Vorschlige unterbreiten.
Die DB Netz AG bestreitet dieses Zugriffsrecht. Ver-
gleichbare Probleme der Uberpriifbarkeit von EDV-ge-
stiitzten Vorgéngen von Eisenbahninfrastrukturunterneh-
men der Deutschen Bahn AG konnten auch im Hinblick
auf die Trassenvergabe oder Trassenbestellung bestehen.
Die Regulierungsbehorde hat in diesen Féllen praktisch
keine Moglichkeit nachzupriifen, wer auf welche Infor-
mationen zugreifen kann. Dies zeigt die Grenzen der Re-
gulierung.

185. Zusétzlich zu den dargestellten Problemen im ope-
rativen Betrieb existieren Intransparenzen bei der Ver-
gabe von Schienentrassen, Informationsméngel hinsicht-
lich der fahrplantechnischen Infrastruktur und fehlende
Kapazitidtsinformationen bei Zugbildungsanlagen.1”® Ins-
gesamt zeigt sich, dass es trotz der verbesserten Situation
in Bezug auf die Baustellenplanung weiterhin Diskrimi-
nierungsmoglichkeiten hinsichtlich der Informations- und
Koordinierungspolitik zwischen Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen und Infrastrukturbetreibern bestehen. Diese sind
durch eine Regulierung praktisch kaum einzuschranken.

2.2.2 Schienentrassenvergabe und -nutzung

186. Der Zugang zu Schieneninfrastruktur stellt ein ele-
mentares Vorprodukt der Schienenverkehrsleistungen dar.
Sowohl die Verfiigbarkeit von Trassen als auch die Ver-
gabe der Nutzungsrechte haben daher wesentlichen Ein-
fluss auf die Marktposition bestehender und die
Marktchancen neuer Anbieter.

Der Zugang zu Trassen erfolgt entweder im Rahmen des
Regelverkehrs durch die jahrliche Anmeldung zum Netz-

178 Vgl Abschmitt 2.2.2.1 und Tz. 219.

fahrplan oder im Rahmen des Gelegenheitsverkehrs, bei
dem kurzfristig Trassen zur Verfiigung gestellt werden,
die nicht bereits durch den Jahresfahrplan oder andere
Gelegenheitsverkehre vergeben worden sind. Der Netz-
fahrplan, in den der Regelverkehr eingebunden ist, wird
von der DB Netz AG erstellt. Der Plan gilt immer ein Jahr
und tritt europaweit am zweiten Samstag im Dezember in
Kraft (Fahrplanwechsel gemil § 8 Absatz 2 EIBV). Tras-
senanmeldungen zum Netzfahrplan miissen derzeit
spitestens acht Monate vor Fahrplanbeginn von den
Eisenbahnverkehrsunternehmen beim Netzbetreiber ein-
gereicht werden. Die DB Netz AG ist in der Folge aufge-
fordert, alle Trassenbestellungen im Fahrplan zu koordi-
nieren.

Im Falle konkurrierender Anmeldungen muss der Infra-
strukturbetreiber diese innerhalb eines Konstruktions-
spielraums ausgleichen. Im Zuge der Planung des Jahres-
fahrplans kommt es zu einer Vielzahl solcher Konflikte.
Im Regelfall werden diese im Koordinierungsverfahren
nach § 9 Absatz 3 EIBV einvernchmlich gel6st. Zum
Netzfahrplan 2011 lagen der DB Netz AG nach eigenen
Angaben 55 991 Trassenanmeldungen der Zugangsbe-
rechtigten vor. Innerhalb der Netzfahrplanerstellung hat
das Unternehmen 12.500 Trassenkonflikte im Rahmen
des Koordinierungsverfahrens 16sen kénnen. Falls dieses
Verfahren ergebnislos endet, muss die Trasse gemél § 9
Absatz 4 bis 6 EIBV nach fest vorgegebenen Vorrangre-
geln vergeben werden.!” Die Bundesnetzagentur ist nach
§ 14d Satz 1 Nummer 1 AEG iiber alle beabsichtigten
Trassenablehnungen zu unterrichten, jedoch nicht bereits
in das Koordinierungsverfahren einbezogen. Im Hinblick
auf den Netzfahrplan 2011 wurden der Bundesnetzagen-
tur insgesamt neun beabsichtigte Trassenablehnungen
durch die DB Netz AG vorab mitgeteilt. Im Gelegenheits-
verkehr gab es im Jahr 2010 seitens der DB Netz AG eine
Trassenablehnung. 80

Zur langfristigen Absicherung von Zugangsmdoglichkei-
ten konnen sich Verkehrsunternehmen auch durch Rah-
menvertrige gemiB § 14a AEG in Verbindung mit § 13
EIBV iiber fiinf Jahre (bei ldngerfristigen Investitionen
auch mehr) bestimmte Kapazititen im Netzfahrplan si-
chern. Dies soll allerdings nicht zu einer vollstindigen
Kapazititsrestriktion und einem Ausschluss der regulédren
Trassenvergabe fiihren.

178 Erste Prionitit hat vertakteter oder ins Netz eingebundener Verkehr,
danach folgen grenziiberschreitende Trassen. An dritter Stelle sind
Zugtrassen fiir den Giiterverkehr zu beriicksichtigen. Kann nach die-
sen Vorrangkriterien keine Entscheidung getroffen werden, bekommt
nach dem Regelentgeltverfahren nach § 9 Absatz 5 EIBV diejenige
Trasse den Vorrang, durch die das hohere Entgelt erzielt werden
kann. Da sich in den meisten Fallen kleine Unterschiede in den Re-
gelentgelten ergeben, 1st das Hochstpreisverfahren gemsiB § 9 Absatz 6
EIBV, das sich im Falle einer Gleichberechtigung der Anmeldungen
nach dem Regelentgeltverfahren anschlieBt, von geringer praktischer
Bedeutung.

180 Im Gelegenheitsverkehr treten Konflikte seltener auf, da Trassenan-
meldungen m der zeitlichen Reihenfolge des Eingangs bearbeitet
werden. Ein Konflikt kann daher nur auftreten, wenn zwei Anmel-
dungen zeitgleich erfolgen.
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2.2.2.1 Intransparenzen in Trassenbelegungs-
verfahren

187. Wettbewerber der Verkehrsgesellschaften der
Deutschen Bahn AG beméngeln, dass die Trassenvergabe
weiterhin sehr intransparent sei, da die DB Netz AG
keine exakten Angaben zu bestehenden Trassenbelegun-
gen verdffentlicht. Eisenbahnverkehrsunternehmen kon-
nen daher nicht selbstindig freie Trassenkapazititen iden-
tifizieren und entsprechende Dispositionen veranlassen.
So sind die Eisenbahnverkehrsunternehmen auf die Zu-
sammenarbeit mit der Deutschen Bahn AG angewiesen.
Insbesondere im Schienengiiterverkehr werden Trans-
portleistungen oft kurzfristig und zeitlich begrenzt nach-
gefragt. Daher nutzen viele Verkehrsunternehmen Gele-
genheitsverkehre. Im Rahmen dieser Verkehre sind die
Eisenbahnverkehrsunternehmen von einer kurzfristigen
Abwicklung der Trassenvergabe durch die DB Netz AG
abhangig.

188. In diesem Zusammenhang wird wiederholt die
Vermutung gedubert, dass Eisenbahnverkehrsunterneh-
men des DB-Konzerns in Bezug auf die Trassenbelegung
deutliche Informationsvorteile besitzen. Wie bereits im
vorherigen Abschnitt zur Baustellenplanung dargelegt, ist
es nicht moglich nachzuweisen, dass solche Informa-
tionsvorteile tatsdchlich bestehen. Die Deutsche Bahn
AG bestreitet das Vorliegen dieser Art der Diskriminie-
rung.

189. Auch in Bezug auf die Beschaffenheit der Trassen
sind die Informationen, welche die Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen erhalten, nur unzureichend, da § 4 Absatz 2
EIBV in Verbindung mit Anlage 2 lediglich Angaben zur
,Art des Schienenwegs™ enthalten miissen. Welche kon-
kreten Angaben zur Streckenphysik damit erforderlich
sind, ist unklar.

190. Marktteilnehmer beméngeln auBerdem, dass die
Verhandlungsposition im Koordinierungsverfahren er-
heblich durch das detaillierte Fachwissen zu Zuglaufpla-
nungen der Verhandlungspartner beeinflusst sei. Viele Ei-
senbahnverkehrsunternehmen seien nicht in der Lage, auf
derartiges Wissen zuriickzugreifen und sdhen sich friih-
zeitig mit der Aussage konfrontiert, ihr Trassenwunsch
sei nicht realisierbar. So wiirden viele Netzzugangskon-
flikte nicht der Bundesnetzagentur gemeldet, da in sol-
chen Konflikten sehr schnell nachgegeben werde. Verbes-
serungen der Transparenz des Koordinierungsverfahrens
seien daher notig.

191. Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass durch die
fehlende Transparenz in Bezug auf die Trassenbeschaf-
fenheit und die freien Kapazititen signifikante Effizienz-
steigerungspotenziale bei der Trassenbelegung nicht
genutzt werden. Dariiber hinaus sieht die Monopolkom-
mission erhebliches Diskriminierungspotenzial. Daher ist
eine hohere Transparenz der Trassenbelegung unbedingt
erforderlich. Eisenbahnverkehrsunternehmen miissen
sich ein moglichst umfassendes Bild iiber die Zugangs-
moglichkeiten machen und freie Kapazitidten selbststéin-
dig identifizieren koénnen. Aus diesem Grund hat die
Monopolkommission bereits frither empfohlen, Eisen-

bahninfrastrukturunternehmen zu verpflichten. den Zu-
gangsberechtigten die Bildfahrpldne bzw. Zeit-Wege-Dia-
gramme der Trassenbelegung in anonymisierter Form
zuganglich zu machen, sodass freie Kapazititen jederzeit
identifiziert werden konnen.!®! Dazu sollte der Gesetzge-
ber den Eisenbahninfrastrukturunternehmen konkrete
Pflichten zur Transparenz auferlegen. Zusitzlich sollte
die Bundesnetzagentur stirker in die Uberwachung der
Trassenvergabeverfahren eingebunden werden, indem sie
Informationen iiber Infrastruktur und Netzbelegung erhilt
und iiber Vergabeentscheidungen im Koordinierungsver-
fahren informiert wird.

2.2.2.2 Rahmenvertrage

192. Die nachhaltige Verfiigbarkeit von Trassenkapazi-
tdten stellt insbesondere im Schienenpersonenfernverkehr
eine zentrale Wettbewerbsvoraussetzung dar. Die Abhén-
gigkeit von der jahrlichen Trassenvergabe durch die DB
Netz AG wird von Investoren als ein wesentliches Ge-
schiftsrisiko eingeschitzt. Daher ist die friihzeitige Si-
cherstellung marktgerechter Kapazititen eine entschei-
dende Investitionsvoraussetzung. Dies kann nur iiber
Rahmenvertridge erfolgen.

Rahmenvertrage regeln prinzipiell nicht die konkrete Zu-
weisung der Trassen in den Jahren der Laufzeit, sondern
nach § 13 Absatz 1 EIBV lediglich eine Bandbreite, in
der eine konkrete Zuweisung im Rahmen der Erstellung
des Netzfahrplans erfolgt. Die Bandbreite muss mindes-
tens die Konstruktion von drei Zugtrassen erlauben. Ge-
mab § 13 Absatz 2 EIBV diirfen dabei hichsten 75 Pro-
zent der Kapazitdt einer Trasse in Rahmenvertrigen
gebunden werden.!82 Der Abschluss von Rahmenvertré-
gen erfolgt in Perioden mit einer Regellaufzeit von fiinf
Jahren. Daher konnen Rahmenvertrige normalerweise
nur alle fiinf Jahre geschlossen werden. Nach § 13 Absatz 11
EIBV sind jedoch auch aperiodische Rahmenvertrige
moglich, die im Regelfall eine Laufzeit bis zum Ende der
jeweiligen Rahmenfahrplanperiode haben.!®3

193. Insbesondere im Hinblick auf mégliche Marktein-
tritte im Schienenpersonenfernverkehr ist zu beachten,
dass ein GroBteil der zu titigenden Investitionen spezi-
fisch ist. Da beispielsweise weiterhin kein funktionieren-
der Gebrauchtmarkt fiir Rollmaterial des Schienenperso-
nenfernverkehrs existiert, behilt das investierte Kapital

181 Vgl Monopolkommission, Sondergutachten 48, a.a. O. Tz. 188;
Sondergutachten 55, a. a. O., Tz. 128 und 147.

182 Die Bundesnetzagentur hat in der Vergangenheit in Bezug auf die
Anwendung dieser Vorschriften einige Verfahren gefiihrt. Sie kam zu
dem Ergebnis, dass Bandbreiten zu eng bemessen wurden, sodass
weniger als dre1 Trassen konstruierbar waren. Auch kam es zu massi-
ven Uberschreitungen der Belegungsgrenze von 75 Prozent der Ka-
pazitit, was 1m Wesentlichen dadurch begriindet ist, dass kein ver-
lassliches Berechnungsverfahren zur Auslastung der Kapazitit durch
Rahmenvertrige existiert.

183 In der Vergangenheit war der Abschluss aperiodischer Rahmenver-
trige nur mnerhalb bestimmter Fristen méglich. Die Bundesnetz-
agentur verpflichtete dagegen die DB Netz AG, aperiodische Rah-
menvertragsanfrige jederzeit anzunehmen; vgl. BNetzA, Bescheid
vom 29. April 2010, 10.030-F-10-801. Mittlerweile ist dieser Be-
scheid bestandskraftig.
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nur im avisierten Geschéftsmodell seinen Wert. Im Falle
eines vorzeitigen Marktaustritts muss daher ein erhebli-
cher Teil des eingesetzten Kapitals abgeschrieben wer-
den. Dies tragt zu den bestehenden sehr groBen Risiken
des Markteintritts in den Schienenpersonenfernverkehr
bei. Aufgrund dessen ist Sicherheit in Bezug auf die
Moglichkeit, das Geschiftsmodell langfristig durch Zu-
gang zum Vorleistungsmarkt aufrechterhalten zu kénnen,
unabdingbar.

194. Bereits in ihrem letzten Sondergutachten zum Ei-
senbahnmarkt hat die Monopolkommission bemingelt,
dass die bestehenden Rahmenvertragsregelungen die Pla-
nungssicherheit beziiglich der Trassenvergabe kaum er-
hohen.!®* Insbesondere schriankt die fehlende zeitliche
Flexibilitat beim Abschluss der Vertrdge den Nutzen des
Instruments ein. Eine wesentliche Investition fiir den Ein-
tritt in den Verkehrsmarkt ist die in rollendes Material.
Um Investitionen in Rollmaterial zu ermdglichen, miissen
Rahmenvertrige so frithzeitig abgeschlossen werden kon-
nen, dass bis zur Aufnahme des Betriebs die Beschaffung
und Zulassung der Fahrzeuge erfolgen kann. Auch binden
Investoren und Banken ihre Finanzierungsbereitschaft oft
an das Vorliegen von Rahmenvertrigen, sodass diese zum
Finanzierungszeitpunkt vorliegen miissen. § 13 Absatz 7
EIBV enthilt derzeit jedoch lediglich die Forderung,
.Techtzeitig®” einen Zeitraum festzulegen, in welchem An-
trage auf Abgabe eines Angebots zum Abschluss eines
Rahmenvertrags gestellt werden kénnen. Der von der DB
Netz AG derzeit festgelegte Vorlauf betrégt jedoch weni-
ger als ein Dreivierteljahr.185

195. Die bestehenden Regelungen der DB Netz AG er-
lauben nicht, dass periodische Rahmenvertragsanmeldun-
gen bei Nichtabschluss eines vorrangigen Rahmenver-
trags nachriicken. Das bedeutet, dass, wenn ein
angemeldeter (und durch die Bundesnetzagentur im Rah-
men des Vorabpriifungsverfahrens nach § 14e AEG nicht
beanstandeter) Rahmenvertrag durch den Anmelder mit
der DB Netz AG nicht geschlossen wird, dessen Trassen-
kapazitét nicht mehr im Vergabeverfahren fiir periodische
Rahmenvertrdige zur Verfiigung steht. Nicht genutzte
Trassenkapazititen kénnen daher nur noch durch aperio-
dische Rahmenvertrige vergeben werden. Dieses Vorge-
hen war fiir die geplanten Markteintritte im Schienenper-
sonenfernverkehr von entscheidender Bedeutung!® und
hat den Markteintritt einer Gesellschaft um ein Jahr ver-
zogert. Eine solche Verzégerung ist mit erheblichen Kos-
ten fiir den potenziellen Marktneuling verbunden und
kann in vielen Fillen dazu fithren, dass die Finanzierung
des Markteintritts nicht linger realisierbar ist. Das Fehlen
eines Nachriickverfahrens stellt daher eine Markteintritts-
beschrankung dar, die von etablierten Unternehmen auch
strategisch genutzt werden koénnte.

184 Vgl Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O, Tz. 126 ff.

185vpl DB Netz AG, Fristen fiir den Abschluss und die Anderung von
Rahmenvertrigen mit Wirkung ab dem Netzfahrplan 2012, hitp://
fahrweg dbnetze com/site/dbnetz/zubehoer _assets/de/anhaenge/
nutzungsbedingungen/rahmenvertrag/fristen _rahmenvertr C3_
Adge snb_ 2011.pdf

186 Vpl Kapitel 4.

196. Rahmenvertrige verfiigen rechtlich iiber eine
schwache Wirkung im Trassenvergabeverfahren. Nach
§ 13 Absatz 1 Satz 5 EIBV verdringt ein Rahmenvertrag
lediglich das Hochstpreisverfahren.!8” Nach Informatio-
nen durch Marktteilnehmer werden in der Praxis Rah-
menvertrdge derzeit im Regelfall im Koordinierungsver-
fahren bedient. Dennoch ist der rechtliche Status bei der
Trassenvergabe ungeklart. Somit besteht die Moglichkeit,
dass die DB Netz AG die Trassenvergabepraxis im Hin-
blick auf Rahmenvertrdge dndert. Um dem vorzubeugen
und so Sicherheit zu schaffen, dass Rahmenvertrige lang-
fristig Kapazititen gewdhrleisten. ist eine gesetzliche
Klarstellung erforderlich.

197. Im Ergebnis hilt die Monopolkommission die be-
stehenden Regelungen weiterhin nicht fiir ausreichend,
um insbesondere im Schienenpersonenfernverkehr Wett-
bewerb zu begiinstigen. Daher ist eine gesetzliche Initia-
tive notig.

Allerdings hat die Monopolkommission bereits in ihrem
letzten Sondergutachten die Problematik einer einfachen
Starkung von Rahmenvertrdgen dargestellt.!3¥ So konnte
diese den Trassenvergabeprozess verkomplizieren und
auBerdem dem Marktfithrer die Moglichkeit geben, aus
strategischen Griinden Trassen langfristig zu belegen, um
dadurch Markteintritte zu verhindern. Um allein eine
zweckgerichtete Nutzung der Rahmenvertrage zu erlau-
ben, muss aus diesen ein verstirkter Anspruch mit einer
Begrenzung der grundsitzlichen Vergabe einhergehen. So
sollten nur Aufgabentriger!®® und Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen Rahmenvertrage abschliefen kénnen, die da-
mit nachweislich spezifische Investitionen absichern
mochten. Der Regulierungsbehérde sollte die Priifung
und Genehmigung obliegen.!?0 Durch eine derart gestal-
tete Pflicht zur Genehmigung aller Rahmenvertrdge in
Verbindung mit dem Nachweis, dass ein GroBteil der zu
titigenden Investitionen irreversibel ist, hatten bereits im
Markt etablierte Eisenbahnverkehrsunternehmen weni-
ger Moglichkeiten, Rahmenvertrige abzuschlieBen, da
deren Investitionen in vielen Fillen nicht streckenspezi-
fisch sind. Die Monopolkommission ist daher weiterhin
der Auffassung, dass eine solche Regelung geeignet ist,
Markteintrittsbarrieren zu senken.

Wesentliche negative Auswirkungen auf den praktischen
Nutzen der Rahmenvertrige gehen derzeit insbesondere
vom fehlenden zeitlichen Vorlauf aus. Den Eisenbahnver-
kehrsunternehmen sollte daher die Moglichkeit gegeben
werden, ausreichend frithzeitig Rahmenvertrége abschlie-

187 Eine entsprechende Formulierung findet sich auch in den Schienen-
netz-Benutzungsbedingungen 2011; vgl. DB Netz AG Schienennetz-
Benutzungsbedingungen der DB Netz AG (SNB 2011), giilig ab
13. April 2010, S. 44.

188 Vgl Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0, Tz. 129.

183 Obwohl Verkehre des Schienenpersonennahverkehrs am ehesten
langfristig geplant werden konnen und Aufgabentriger vom Gesetz-
geber durch die fehlende Genehmigungspflicht nach § 14a Absatz 2
Satz 3 AEG bevorzugt werden, sind Rahmenvertrige fiir Aufgaben-
trager nur bedingt von Nutzen, da die integralen Taktfahrpline nicht
abgesichert werden kénnen.

190 Dieses Vorgehen ist vergleichbar mit dem der derzeitigen Verfahren
beziiglich lang laufender Rahmenvertrage nach § 14a Absatz 2 AEG
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Ben zu kénnen, um die Finanzierungsschwierigkeiten zu
verringern. Dazu muss die bestehende unbestimmte For-
derung des § 13 Absatz 7 EIBV durch die konkrete For-
derung eines Vorlaufs von mindestens zwei Jahren ersetzt
werden.

Auch sieht die Monopolkommission keine ausreichende
Begriindung dafiir, dass Rahmenvertrige iiber die volle
Laufzeit nur alle fiinf Jahre geschlossen werden kénnen
und kein Nachriickverfahren existiert.’¥? Um Marktein-
tritte und andere Wettbewerbseffekte jederzeit zu ermdog-
lichen, sollte der Abschluss iiber die volle Laufzeit unab-
hingig von fixen Rahmenfahrplanperioden méglich sein.
Zusitzlich sollten die Stornierungsentgelte der Regulie-
rung unterliegen. Dabei ist darauf zu achten, dass strategi-
sche Abschliisse von Rahmenvertrigen vermieden wer-
den. Auferdem ist die Monopolkommission der
Auffassung, dass eine gesetzliche Regelung erforderlich
ist, welche die Betreiber von Schienenwegen verpflichtet,
ein Nachriickverfahren fiir Rahmenvertrige anzuwenden.

Die bereits im vorigen Abschnitt geforderte allgemeine
Bereitstellung von Informationen beziiglich der Auslas-
tung der Schienenwege sollte im Hinblick auf Rahmen-
vertrdge auch (anonymisierte) Details dieser Vertrige wie
die vereinbarten Bandbreiten und deren zeitliche Lagen
sowie die Laufzeit enthalten.

2.2.2.3 Errichtung grenziiberschreitender
Giterverkehrskorridore

198. Die Europiische Kommission hat 2008 die Ein-
richtung grenziiberschreitender Korridore vorgeschlagen,
auf denen der Schienengiiterverkehr besonders geférdert
werden sollte. Mittlerweile wurde die Verordnung durch
den Rat und das Européische Parlament verabschiedet.192
Auf den betroffenen Korridoren miissen die Mitgliedstaa-
ten verstiarkt zusammenarbeiten und eine einzige Anlauf-
stelle fiir Antragsteller von Schienenkapazititen einrich-
ten. Auflerdem enthilt die Verordnung MaBnahmen zum
Ausbau und zur Modemisierung der Infrastruktur. Da-
durch soll der Schienengiiterverkehr wettbewerbsfahiger
und attraktiver werden. Die ersten Korridore miissen zum
Fahrplanwechsel im Dezember 2013 eingerichtet werden.

199. Eine Relativierung der bisher zumeist geltenden
Prioritdten fiir Personenverkehr erscheint angesichts der
steigenden Bedeutung des Giiterverkehrs prinzipiell an-
gemessen. Durch die Einrichtung einer einzelnen Anlauf-
stelle wird eine grenziiberschreitende Netzkoordinierung
institutionalisiert. Dadurch verlieren die Infrastrukturbe-
treiber Einfluss auf die betroffenen Netzabschnitte. Die-
ser Wechsel von dem bisher bestehenden Marktprinzip
bei der Trassenvergabe zu einem durch Verordnungsvor-
gaben determinierten Modell der sog. ,,Systemtrassen® ist
aus marktwirtschaftlicher Sicht durchaus problema-

191 Derzeit konnen keine Rahmenvertrage mit zeitversetzter Betriebsauf-
nahme abgeschlossen werden. Eine abschlieBende gerichtliche Kli-
rung steht noch aus.

182 Verordnung (EU) Nr. 913/2010 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 22. September 2010 zur Schaffung eines europiischen
Schienennetzes fiir einen wettbewerbsfihigen Giiterverkehr, ABL
EU Nr. L 276 vom 20. Oktober 2010, S. 22.

tisch.19 Die praktische Ausgestaltung und Handhabung
der neuen Regelung wird in Zukunft zeigen, ob dieses In-
strument tatsdchlich geeignet ist, den Schienengiiterver-
kehr zu stdrken, ohne andere Verkehrsleistungen zu be-
nachteiligen. Eine Schwierigkeit der Gewdhrung von
mehr Kapazititen fiir den Schienengiiterverkehr wird
wahrscheinlich darin liegen, nicht in das System des ver-
takteten Schienenpersonenverkehrs einzugreifen. An-
sonsten konnte dessen Attraktivitit leiden. Auch ist bis-
her nicht abzusehen, inwieweit durch die Verordnung der
Ausbau von Infrastruktur beeinflusst werden wird. Zu be-
griifen ist die Vorgabe, dass die Infrastrukturbetreiber zu-
kiinftig zwingend eine ausreichende Kapazitit fiir den
Gelegenheitsverkehr vorhalten miissen. Fiir viele Giiter-
verkehrsunternehmen ist die Moglichkeit zur Nutzung
von Kapazititen im Gelegenheitsverkehr aufgrund der
kurzen Laufzeiten von Transportauftrigen sehr wichtig.

2.2.2.4 Schienennetz-Benutzungsbedingungen

200. Die Schienennetz-Benutzungsbedingungen stellen
einen wichtigen Beitrag zur Schaffung und Sicherstellung
diskriminierungsfreier Wettbewerbsbedingungen dar. Die
Schienennetz-Benutzungsbedingungen erhalten geméB
§ 4 in Verbindung mit Anhang 2 EIBV die fiir das Stre-
ckennetz des jeweiligen Betreibers geltenden Zugangs-
und Nutzungsbedingungen. Dadurch erhalten Zugangsbe-
rechtigte fiir die Erbringung von Verkehrsleistungen auf
den Schienenwegen notwendige Informationen.

201. Die DB Netz AG hat vor einiger Zeit das betrieb-
lich-technische Regelwerk aus den Schienennetz-Benut-
zungsbedingungen herausgenommen. Das betrieblich-
technische Regelwerk beinhaltet verbindlich geltende Be-
stimmungen fiir die Nutzung der Eisenbahninfrastruktur
der DB Netz AG. Durch die Herausnahme des Regel-
werks aus den Schienennetz-Benutzungsbedingungen ist
dieses nicht linger Grundlage von Vertrdgen. Anderun-
gen des Regelwerks konnen daher mit erheblichen Kosten
fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen verbunden sein. Die
DB Netz AG fiihrt an, dass die Herausnahme nétig sei,
um Anderungen der betrieblich-technischen Regelwerke
bedarfsgerecht und marktkonform vornehmen zu kénnen.
Dementsprechend sollen die betrieblich-technischen Re-
gelwerke zukiinftig bei Bedarf halbjihrlich zu den Fahr-
planwechseln im Juni sowie im Dezember aktualisiert
werden. Die Bundesnetzagentur leitete darauthin ein Vor-
abpriifungsverfahren gemil § 14e Absatz 1 Nummer 4
AEG ein und widersprach der Herausnahme. Gegen die-
sen Bescheid erhob die DB Netz AG Widerspruch und
beantragte vorldufigen Rechtsschutz. Das nordrhein-
westfilische Oberverwaltungsgericht ordnete mit Be-
schluss vom Mirz 20101% die aufschiebende Wirkung
des Widerspruchs an. Im Hauptsacheverfahren ist eine

193 Dabe1 1st zu beriicksichtigen, dass die Européische Kommission mit
dem stark kntisierten Vorschlag, dem Giiterverkehr absoluten Vor-
rang einzurdumen, gescheitert ist. Zur Knitik an der Verordnung bzw.
des zugrunde liegenden Vorschlags der Européischen Kommission
vgl. beispielsweise CEP, Giiterverkehrskorridore, 23. Februar 2009,
bzw. CEP, Giiterverkehrskorridore, Position des Européischen Parla-
ments zur EU-Verordnung, 2010.

184 OVG NRW, Beschluss vom 2. Mirz 2010, 13 B 10/10.
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Klage beim Verwaltungsgericht Kéln rechtshingig. Die
Monopolkommission begriifit das Vorgehen der Bundes-
netzagentur, da die Bestimmungen des betrieblich-techni-
schen Regelwerks fiir die Bestellung und Planung ihrer
Verkehre durch die Eisenbahnverkehrsunternehmen we-
sentlich sind. Die Schienennetz-Benutzungsbedingungen
sollen auch dazu dienen, den Zugangsberechtigten eine
verlassliche Grundlage fiir die Planung der Verkehre zu
bieten. Dazu miissen die Kosten, die den Zugangsberech-
tigungen fiir den Netzzugang entstehen, absehbar sein.
Sollte diese Auffassung sich nach Meinung der Gerichte
nicht hinreichend aus den bestehenden Normen ergeben,
ist der Gesetzgeber aufgefordert, die Bestimmungen des
betrieblich-technischen Regelwerks als zwingenden Be-
standteil der Schienennetz-Benutzungsbedingungen in
Anlage 2 EIBV aufzunehmen.

202. Durch ein Urteil des nordrhein-westfdlischen
Oberverwaltungsgerichts vom Juni 2010!%5 wurden die
Moglichkeiten der Regulierung durch die Bundesnetz-
agentur im Zusammenhang mit der Ex-ante-Priifung von
Schienennetz-Benutzungsbedingungen erheblich einge-
schriinkt. Gegen das Urteil wurde Revision eingelegt.

Die Auffassung des Gerichts kann so interpretiert wer-
den, dass im Rahmen der Ex-ante-Priifung gemiB § 14e
AEG nur solche Klauseln beanstandet werden kénnen, in
welchen eine erfolgte oder sich abzeichnende Diskrimi-
nierung belegt werden kann. Da die Ex-ante-Priifung cha-
rakteristischerweise erfolgt, bevor die Schienennetz-
Benutzungsbedingungen angewendet werden, ist der
Nachweis einer bereits erfolgten Diskriminierung nicht
moglich. Auch der Nachweis einer sich durch die Schie-
nennetz-Benutzungsbedingungen konkret abzeichnenden
Diskriminierung ist durch die Regulierungsbehérde ex
ante nur schwer zu erbringen. Im Ergebnis werden die
Moglichkeiten zur Ex-ante-Pritffung deutlich einge-
schrinkt. Auch in Bezug auf den Pflichtinhalt der Schie-
nennetz-Benutzungsbedingungen setzt das Oberverwal-
tungsgericht sehr enge Grenzen. Der zustindige Senat ist
der Ansicht, dass lediglich Regeln, die den eigentlichen
Zugang betreffen, nicht jedoch Regeln in Bezug auf die
Benutzung in Form der Durchfithrung der Verkehre, Be-
standteil der Schienennetz-Benutzungsbedingungen sein
miissten. Letztere miissten somit nicht vorab bekannt ge-
macht werden und unterligen auch nicht der Ex-ante-Re-
gulierung. Diese Interpretation ist insofern problematisch,
da ohne die Bekanntgabe dieser Bedingungen die Plan-
barkeit (in Bezug auf die Voraussetzungen und den Auf-
wand der Durchfithrung) und Verldsslichkeit dieser Pla-
nungsbasis der beabsichtigten Verkehre eingeschriankt
wird und Diskriminierungsmoglichkeiten ausgedehnt
werden. Des Weiteren kann die Darlegung des zustéindi-
gen Senats so ausgelegt werden, dass nur solche Klauseln
in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen zu untersa-
gen seien. deren unklare Formulierung dazu fiihrt, dass
die Eisenbahnverkehrsunternehmen Abstand vom Zu-
gang nehmen. Da es auch hier kaum beweisbar ist, dass
Eisenbahnverkehrsunternehmen aufgrund der Formulie-
rungen der Schienennetz-Benutzungsbedingungen auf
den Zugang verzichten, wird die Ex-ante-Regulierung in

185 OVG NRW, Urteil vom 17. Jumu 2010, 13 A 2557/09.

den Moglichkeiten des Schutzes der Eisenbahnverkehrs-
unternehmen stark eingeschrinkt. AuBerdem liegt nicht
erst dann ein massives Wettbewerbshindernis vor, wenn
Eisenbahnverkehrsgesellschaften auf die Nutzung der In-
frastruktur verzichten. Aufgrund des vorliegenden natiir-
lichen Monopols besteht die einzige Ausweichmdoglich-
keit der Unternehmen im Einstellen des betreffenden
eigenen Angebots. Daher werden Unternehmen in vielen
Fillen auch fiir sie deutlich nachteilige Nutzungsbedin-
gungen akzeptieren. Auch die Interpretation des Oberver-
waltungsgerichts, dass die Regulierungsbefugnisse der
Bundesnetzagentur keine zivilrechtliche Kontrolle von ei-
senbahnrechtlichen Zugangs- und Entgeltfragen ermog-
lichten, restringiert die Regulierungsmoglichkeiten.

Sollte die Revision gegen das Urteil des Oberverwal-
tungsgerichts keinen Erfolg haben, konnte durch diese
Rechtsprechung die Priifungskompetenz der Bundesnetz-
agentur in erheblichem Male eingeschrankt werden. Ab-
hingig auch von der Begriindung der letztinstanzlichen
Entscheidung ist eine gesetzgeberische Malinahme zur
Starkung der Priifungskompetenz der Regulierungsbe-
horde zu erwdgen. Wichtig ist, dass zugangsrelevante Re-
gelungen mit Diskriminierungspotenzial den Veroffentli-
chungs- und behérdlichen Priifungsvorgaben unterliegen.

2.2.2.5 Das Anreizsystem zur Verhinderung von
Storungen der DB Netz AG

203. Gemail § 21 Absatz 1 Satz 1 EIBV haben Betreiber
der Schienenwege Entgelte fiir die Pflichtleistungen so zu
gestalten, dass sie durch leistungsabhiingige Bestandteile
den Eisenbahnverkehrsunternehmen und den Betreibern
der Schienenwege Anreize zur Verringerung von Stérun-
gen und zur Erhéhung der Leistungsfihigkeit des Schie-
nennetzes bieten. Dementsprechend hat die DB Netz AG
2006 das ,,Anreizsystem zur Verringerung von Stérun-
gen“ eingefiihrt. Als ,leistungsabhéngige Komponente*
ist das Anreizsystem Bestandteil des Trassenpreissystems
der DB Netz AG. Das System soll durch Strafzahlungen
verhindern, dass Baustellen nicht in Minimalzeit abgewi-
ckelt werden oder das Verhalten einzelner Eisenbahnver-
kehrsunternehmen den Verkehr auf der Strecke aufhalt.

204. Das System sorgt seit der Einfithrung fiir Diskus-
sionen und befindet sich im Wandel. Die Bundesnetz-
agentur hat sich ebenso wie Gerichte — teilweise aufgrund
von Aktivititen der Bundesnetzagentur, teilweise auf Ini-
tiative von Marktteilnehmern — mit dem Thema be-
fasst.196 Auch die Wirksamkeit des aktuellen, iiberarbeite-
ten, 2009 eingefithrten Anreizsystems wird von
Marktteilnehmern infrage gestellt. Dieses System unter-
scheidet sich gegeniiber dem fritheren System darin, dass

196 Gegen das urspriinglich emgefiihrte Anreizsystem hatte emn Eisen-
bahnverkehrsverband fiir Guterverkehrsuntemmehmen geklagt, der ei1-
ne unangemessene Benachteilipung der Giiterverkehrsunternehmen
sah. Nach einer Entscheidung des Landgerichts Frankfurt am Main
vom 16. November 2007, 2-2 O 251/07, wurde das System durch die
DB Netz AG ausgesetzt (obwohl die DB Netz AG mut der Berufung
gegen das Urteil Erfolg hatte), was wiederum zu einem rechtwidri-
gen Zustand fithrte, da die DB Netz AG die eigenen Nutzungsbedin-
gungen nicht mehr anwendete. Nach einem diesen Umstand betref-
fenden Bescheid der Bundesnetzagentur wurde zum 13. Dezember
2009 ein iiberarbeitetes System eingefiihrt.
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nicht mehr alle, sondern nur eine von Eisenbahnverkehrs-
unternehmen getroffene Auswahl von Ziigen anreizrele-
vant ist. Fiir diese sind Piinktlichkeitsziele definiert, die
sich nach Verkehrsart unterscheiden. Auftretende Verspa-
tungen werden der DB Netz AG oder dem Eisenbahn-
verkehrsunternehmen angerechnet. Darauf aufbauend
werden zu zahlende Anreizentgelte bestimmt. Je abrech-
nungsrelevanter Verspatungsminute betrdgt das Anrei-
zentgelt derzeit 0,10 Euro, wobei der Betrag, der im Netz
insgesamt pro Jahr anfillt, auf 1 Mio. Euro begrenzt ist.

205. Von dem bestehenden Anreizsystem sind dann An-
reize zur Verringerung von Stérungen und zur Erhéhung
der Leistungsfihigkeit zu erwarten, wenn die zu zahlen-
den Vertragsstrafen hoher liegen als der Aufwand, der zur
Vermeidung eines anreizrelevanten Ereignisses notwen-
dig ist. In Bezug auf die mogliche Wirkung des Systems
erscheint eine Kappungsgrenze bei 1 Mio. Euro im Ver-
hiltnis zu jéhrlichen Entgelteinnahmen der DB Netz AG
von etwa 4 Mrd. Euro relativ gering, was Zweifel an der
Wirksamkeit des Systems erzeugt. Kritisiert wird aubier-
dem, dass eine Vielzahl unterschiedlicher Verspitungsur-
sachen in die Bewertung einfliefit, sodass keine klare An-
reizwirkung erzielt werden konne.197 Beispielsweise wird
die Verspatungsursache Zugfolge, die auf eine Uberlas-
tung des Schienennetzes hindeutet, iiberhaupt nicht be-
riicksichtigt. So kénnen wichtige Stérungsursachen nur
sehr schwer gezielt bekdmpft werden. Wettbewerber se-
hen daher am bestehenden Anreizsystem weiterhin gro-
Ben Verbesserungsbedarf.

206. Ein wirksames Anreizsystem muss sich an den be-
trieblich relevanten Ablidufen und Ausstattungsmerkma-
len der Infrastruktur orientieren. Daher muss bei der Ge-
staltung eines solchen Systems analysiert werden, welche
Storungen besonders betriebsrelevant sind, und welche
Storungsursachen durch welche Maflnahmen gezielt re-
duziert werden sollen. Allerdings haben jiingere Gerichts-
entscheidungen die Priifungskompetenz der Bundesnetz-
agentur fiir Inhalte von Anreizsystemen reduziert. Auch
gingen aus den bisherigen Gerichtsentscheidungen eher
geringe Anforderungen an ein Anreizsystem hervor. Da-
her begriibt die Monopolkommission die im Entwurf zur
Neufassung des ersten Eisenbahnpakets vorgesehenen
umfangreichen und detaillierten Verspatungskategorien
und Grundsitze fiir leistungsabhingige Entgelte (Artikel 35
in Verbindung mit Anhang VIII Nr. 4 KOM(2010) 475).
Der deutsche Gesetzgeber sollte entsprechende Vorgaben
in das nationale Recht iibernehmen.

Des Weiteren bietet das bestehende Anreizsystem Mog-
lichkeiten zur Diskriminierung. So ist die Beeintréchti-
gung des Wettbewerbs in den Verkehrsmirkten durch das
System moglich, da fiir verschiedene Verkehre (auch
innerhalb einer Verkehrsleistung) Piinktlichkeit eine un-
terschiedlich wichtige Rolle spielt. Dies soll dadurch ein-

197Die DB Netz AG stellt in 1hren Schienennetz-Benutzungsbedingun-
gen auBerdem eine Verkniipfung des Anreizsystems zur Verringerung
von Stérungen mit dem Minderungsverfahren der Entgelte her, ob-
wohl deren Zielsetzungen unterschiedlich sind. Die Minderung stellt
lediglich einen Ausgleich fiir nicht erbrachte Leistung dar. Ungeklart
ist allerdings die Frage, ob und inwieweit das Anreizsystem hinter
die Minderung zuriicktreten sollte, um eine doppelte Sanktionierung
zu vermeiden.

geschriankt werden, dass die Eisenbahnverkehrsunterneh-
men im aktuellen System Ziige auswihlen, auf welche
das System angewendet wird. Dariiber hinaus wird von
Wettbewerbern beméngelt, dass die Kategorisierung der
Verspéatungsursache und die Zuweisung der Schuld an
eine Partei durch den Fahrdienstleiter der DB Netz AG
erfolgt. Daher wird befiirchtet, dass die Verantwortung
fiir Verspatungen konzerneigenen und anderen Eisen-
bahnverkehrsunternehmen ungleichmifBig zugewiesen
werden konnte, obwohl dies bisher weder durch Gerichte
noch die Bundesnetzagentur beanstandet worden ist. Da-
bei ist zu beriicksichtigen, dass der Nachweis einer syste-
matischen Ungleichbehandlung kaum maéglich und der ei-
ner Ungleichbehandlung in Einzelfillen im Verhéltnis
zum dadurch entstandenen Schaden sehr aufwendig ist.

207. Gemil § 24 Absatz 1 EIBV miissen auch Betrei-
ber von Serviceeinrichtungen ein Anreizsystem, das zu
einer Verringerung von Storungen und zur Erhéhung der
Leistungsfihigkeit der betriebenen Einrichtung beitragt,
implementieren. Insbesondere an Personenbahnhdfen
kann ein hiufiges Auftreten bestimmter Stérungen wie
Schneeglitte, mangelhafte Bausubstanz oder unzurei-
chende Fahrgastinformation zu einer Verringerung der
Leistungsfihigkeit der Einrichtungen fithren. Davon sind,
wie im Bereich der Schienenwege, letztlich die Eisen-
bahnverkehrsunternehmen und die Wettbewerbsfihigkeit
des Verkehrstragers Schiene betroffen. Das von der grofi-
ten deutschen Bahnhofsbetreiberin, der DB Station &
Service AG, etablierte Anreizsystem erscheint aufgrund
unzureichender Stérungsauswahl und mehrerer, eine Zah-
lungspflicht der Bahnhofsbetreiberin ausschliefender
Klauseln praktisch wirkungslos. So betragen die wegen
Storungen gewahrten Entgeltnachldsse an alle Eisenbahn-
verkehrsunternehmen in Deutschland regelméfig ledig-
lich rund 1 Prozent der von der DB Station & Service AG
pro Jahr erzielten Umsatzerldse. Und auf einzelne Eisen-
bahnverkehrsunternehmen entfillt ein jahrlicher Entgelt-
nachlass im einstelligen Euro-Bereich. Anreize fiir eine
Verringerung von Storungen und eine erhohte Leistungs-
fahigkeit konnen hiervon kaum ausgehen. Die Monopol-
kommission ermutigt daher die Bundesnetzagentur, dem
derzeitigen Anreizsystem zu widersprechen und die
Bahnhofsbetreiberin zur Implementierung eines neuen,
den gesetzlichen Anforderungen entsprechenden Anreiz-
systems zu verpflichten.

2.2.3 Nutzung von Serviceeinrichtungen

208. Der Zugriff auf Serviceeinrichtungen wie Rangier-
und Personenbahnhdéfe, die dortigen Zugbildungsanlagen,
Abstellgleise oder Wartungseinrichtungen ist fiir die
Betriebsabldufe im Schienenverkehr fiir alle Verkehrs-
leistungen unabdingbar.!9® Daher miissen diese Einrich-
tungen fiir alle Schienenverkehrsunternehmen zur Reali-
sierung der eigenen Verkehrskonzepte zuginglich sein.
Im Gegensatz zur Schieneninfrastruktur liegt in Bezug

198 Unter Serviceeinrichtungen werden die in § 2 Absatz 3¢ AEG ge-
nannten Infrastruktureinnichtungen zusammengefasst: , Einrichtun-
gen fir die Brennstoffaufnahme; Personenbahnhéfe, deren Gebiude
und sonstige Einnichtungen; Giiterbahnhéfe und -terminals; Rangier-
bahnhofe; Zugbildungseinrichtungen; Abstellgleise; Wartungsein-
richtungen und andere technische Einrichtungen sowie Hifen®.
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auf Serviceeinrichtungen nicht in jedem Fall ein natiirli-
ches Monopol vor. Es ist nicht generell davon auszuge-
hen, dass die Anbieter auf den vor- oder nachgelagerten
Mirkten iiber keine wesentlichen Moglichkeiten verfii-
gen, dem Angebot eines Betreibers auszuweichen, und
damit der Zugang zu diesen Serviceeinrichtungen eine
Essential Facility fiir das eigene Angebot darstellt. Eine
zusitzliche Regulierungsanforderung ergibt sich auch fiir
Serviceeinrichtungen daraus, dass der Betrieb der Service-
einrichtungen, wie der der Schieneninfrastruktur und die
Verkehrsleistungen, durch das integrierte Unternchmen
Deutsche Bahn AG dominiert wird.1%?

209. Das europidische Recht regelt den diskriminie-
rungsfreien Zugangsanspruch zu den Serviceeinrichtun-
gen in Artikel 5 Absatz 1 Satz 1 RL 2001/14/EG. Dazu
wird ein sog. Mindestzugangspaket definiert. Betreibern
der Serviceeinrichtungen wird nach Artikel 5 Absatz 1
Satz 2 RL 2001/14/EG auch ein Recht zugestanden. den
Zugang zu verweigern, wenn ,,vertretbare Alternativen
unter Marktbedingungen® vorhanden sind. Dies ist allge-
mein dann der Fall, wenn die entsprechenden Anlagen
duplizierbar oder substituierbar sind oder wenn die damit
typischerweise verbundenen Leistungen bereits flichen-
deckend erbracht werden. Durch diese Regelung soll ei-
ner Uberregulierung durch eine pauschale Zugangsver-
pflichtung vorgebeugt werden. Ansonsten konnte die
Regulierung wettbewerbshemmend wirken, da beispiels-
weise Anreize zur Bereitstellung eigener Serviceeinrich-
tungen verloren gingen, wenn zu allen Einrichtungen ein
freier Netzzugang Dritter bestiinde.

Im Allgemeinen Eisenbahngesetz ist der Zugangsan-
spruch zu Serviceeinrichtungen nicht explizit normiert,
da Serviceeinrichtungen dort nicht mit dem Begriff der
Eisenbahninfrastruktur in Beziehung gesetzt werden. Der
Zugangsanspruch ergibt sich erst unter Einbeziehung der
europiischen Richtlinien. Nach § 14 Absatz 1 Satz 1
AEG miissen Eisenbahninfrastrukturunternehmen einen
diskriminierungsfreien Zugang zur Eisenbahninfrastruk-
tur und damit nach Auslegung der europiischen Richtli-
nien auch zu Serviceeinrichtungen sicherstellen.2® Die
Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung prézisiert
diese rechtliche Vorgabe. Laut § 10 Absatz 3 Satz 1 EIBV
soll moglichst allen Nutzungsantrigen entsprochen und
im Falle von Konflikten nach diskriminierungsfreien und

199 Anzumerken ist in Bezug auf die Frage, inwieweit Diskriminierungs-
moglichkeiten beim Zugang zu Serviceeinrichtungen bestehen, dass
auch andere Unternehmen als die Deutsche Bahn AG Serviceemrich-
tungen betreiben. Die Regulierung der Eisenbahminfrastruktur betrifft
alle Betreiber von Eisenbahninfrastruktur als Betreiber von natiirli-
chen Monopolen symmetrisch. Zugangsbehinderungen durch ein dis-
kriminierendes Verhalten des Infrastrukturbetreibers treten dabei
nicht nur bei der Infrastruktur des DB-Konzems auf. Aufgrund der
Vielzahl der Serviceeinrichtungen, die die Infrastrukturbetreiber der
Deutschen Bahn AG flichendeckend betreiben, sowie aufgrund his-
torisch gewachsener Vorteile und der Unternehmensverbundenheit
mit den Eisenbahnverkehrsunternehmen des DB-Konzerns wirkt sich
ein schadliches Verhalten in diesen Fillen jedoch stirker auf den
Wettbewerb im Schienenverkehr aus.

20 Serviceeinrichtungen zihlen gemiB Artikel 3 RL 91/440/EWG zur
Eisenbahninfrastruktur.

transparenten Vorrangregelungen entschieden werden
(§ 10 Absatz 5 und 6 EIBV).

210. Dem Grundgedanken des Unionsrechts nach diirfte
eine Serviceeinrichtung nur der Zugangsregulierung un-
terliegen, wenn das Bestehen marktkonformer Alternati-
ven verneint wird. Im nationalen Recht kann ein Betrei-
ber jedoch den Zugang zu seiner Serviceeinrichtung nicht
verweigern. Seine Einrichtung unterliegt abhingig von
den Wettbewerbsverhiltnissen entweder kategorisch der
Zugangsregulierung oder nicht.

2.2.3.1 Regulierungspraxis der Nutzungsmaog-
lichkeiten von Serviceeinrichtungen

211. In der Praxis der Nutzung von Serviceeinrichtun-
gen zeigen sich sowohl Ineffizienzen als auch Moglich-
keiten der Diskriminierung der Zugangsberechtigten. Die
Bundesnetzagentur hat in jiingster Vergangenheit einige
Untersuchungen von Zugangsmoglichkeiten zu Service-
einrichtungen durchgefiihrt. Dabei werden auch die Gren-
zen der Regulierung deutlich.

Rangierbahnhiéfe und andere Zugbildungsanlagen

212. Der Zugang zu Serviceeinrichtungen, die im Zug-
lauf notwendige Rangiertitigkeiten und Zugbehandlun-
gen ermoglichen, ist fiir das Angebot vorhandener wie
potenziell neuer Schienenverkehrsleistungen zwingend
erforderlich. Der Monopolkommission wurde von Wett-
bewerbern insbesondere des Schienengiiterverkehrs mit-
geteilt, dass der Zugang zu Rangierbahnhéfen und ande-
ren Zugbildungsanlagen der Deutschen Bahn AG nicht
oder nicht im erforderlichen Umfang maglich sei.20! Die
Bundesnetzagentur, der ebenfalls derartige Informationen
vorliegen, hat den Zugang zu Rangierbahnhéfen und an-
deren Zugbildungsanlagen daher intensiv untersucht.202
Die bestehende Praxis der Kapazititszuweisung in Ser-
viceeinrichtungen sowie der Bedarf der Eisenbahnver-
kehrsunternehmen wurde unter Einbezug von Marktteil-
nehmern ermittelt und beurteilt.

213. Im Schienengiiterverkehr ist es fiir die privaten
Verkehrsunternehmen, die nur Ganzzugverkehre betrei-
ben, teilweise ausreichend, auf die Zugbildungseinrich-
tungen der Verlader zuriickzugreifen. Fiir andere Logis-
tikkonzepte wie den Einzelwagenverkehr ist der Zugriff
auf zusitzliche Anlagen zwingend erforderlich. Einzel-
wagenverkehr wird derzeit ausschlieflich durch Unter-
nehmen der Deutschen Bahn AG angeboten.293 Auch der

201 Zugbildungsanlagen umfassen allgemein Einrichtungen, in denen die
Auflésung, Sortierung, Bildung und Behandlung von Ziigen moglich
ist. Rangierbahnhéfe bezeichnen speziell Einnchtungen, die dazu
iiber einen Ablaufberg verfiigen.

202 BNetzA, Positionspapier der Bundesnetzagentur zum , Zugang zu
Rangierbahnhofen und anderen Zugbildungsanlagen“, Endfassung
unter Beriicksichtipung der eingegangenen Stellungnahmen, Stand
16. Dezember 2010. Die Bundesnetzagentur schloss neben Rangier-
bahnhéfen, Zugbildungsemnnchtungen, Giiterbahnhofen und -termu-
nals auch Abstellgleise und Hafen in die Untersuchung mit ein. Aus-
genommen wurden lediglich Gleisinfrastrukturen, die ausschlieBlich
Einnichtungen der Brennstoffaufnahme, Personenbahnhdfe oder
‘Wartungseinrichtungen betreffen.

203 Vgl Kapitel 5.
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Schienenpersonenverkehr benétigt Zugang zu Zugbil-
dungsanlagen, jedoch mit anderen Nutzungsanforderun-
gen. Beispielsweise ist die Nachtabstellung im Rahmen
der Umlaufplanung nétig und eine Zugvorheizung eine
Anforderung an die Gleisausstattung. Ein GroBteil der be-
treffenden Anlagen gehort der Deutschen Bahn AG, wih-
rend sich ein weitaus kleinerer Teil der Einrichtungen im
Besitz privater Giiterverkehrsunternehmen oder Verlader
befindet.

214. Die Analyse der Bundesnetzagentur bestitigt, dass
Wettbewerbern die Nutzung von Zugbildungseinrichtun-
gen der Deutschen Bahn AG teilweise nur unter er-
schwerten Bedingungen mdéglich ist. Probleme ergeben
sich insbesondere aus der mehrjidhrigen Anmietung von
Kapazititen, welche das Eisenbahnrecht grundsétzlich er-
laubt. Auf dieser Grundlage sind wesentliche Kapazititen
langfristig an die DB Schenker Rail GmbH vermietet.
Dementsprechend kénnen Wettbewerber nach § 10 EIBV
nur dann auf diese zugreifen, wenn die DB Schenker Rail
GmbH sie selbst nicht bendtigt.2%4 Daher sind die Wettbe-
werber auf eine Zusammenarbeit mit dem Konkurrenzun-
ternehmen DB Schenker Rail GmbH angewiesen. Wett-
bewerber werfen der Deutschen Bahn AG vor, deutlich
mehr Kapazititen langfristig gebunden zu haben, als die
DB Schenker Rail GmbH benétigt. Die Vergabe von Nut-
zungskapazititen ist daher ein entscheidender Kritikpunkt
der Zugangsberechtigten und der Bundesnetzagentur, da
die Deutsche Bahn AG neben der langfristigen Vermie-
tung kaum freie Kontingente fiir den im Markt bestehen-
den Bedarf, Gleise in zeitlichem Umfang und Menge va-
riierend auch kurzfristig buchen zu kénnen, einplant. Um
einen diskriminierungsfreien Zugang zu Serviceeinrich-
tungen zu ermdglichen, muss ein belastbarer Kompro-
miss zwischen langfristiger Planungssicherheit auf der ei-
nen Seite und kurzfristigem Bedarf auf der anderen Seite
durchgesetzt werden. In der Praxis besteht allerdings er-
hebliches Diskriminierungspotenzial. Langfristige Ver-
trige verdriangen oftmals kurzfristigen Bedarf. Die Bun-
desnetzagentur spricht sich daher fiir eine Orientierung an
fir Betreiber von Schienenwegen geltende Richtwerte
(§ 13 Absatz 2 EIBV) von einem Anteil der kurzfristig zu
Verfiigung stehenden Kapazititen in Ho6he von
25 Prozent aus. Je nach Auslastung und Bedarf kann die-
ser Anteil angepasst werden. Die Monopolkommission
begriifit diesen Vorschlag, hilt es aber fiir wichtig, die
Hohe der optimalen Auslastung (in Bezug auf das Ver-
hiltnis und die Gesamtauslastung) flexibel zu handhaben
und der Bundesnetzagentur die Priifung des Vorliegens
geeigneter Verhiltnisse von kurz- und langfristigen Kapa-
zitdten zu iiberlassen.

Ein weiteres Problem stellt nach Angaben der Bundes-
netzagentur die Art der Zuteilung der bestellten Kapazita-
ten dar. Grundsétzlich kann zwischen der Zuteilung von
im Voraus physisch festgelegten Gleisen und der Vergabe

204 Nach § 10 Absatz 3 EIBV obliegt dem Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmen die Pflicht einer bedarfsgerechten Angebotsoptimierung, um
eine bestmogliche Kapazititsauslastung zu erreichen und so mog-
lichst allen Antrigen stattzugeben. In der Praxis lisst diese Vorschrift
jedoch erhebliche Spielrdume offen.

der Infrastruktur méglichst ohne Festlegung auf ein be-
stimmtes Gleis, dem sog. Slotverfahren, unterschieden
werden. Letzteres ermdglicht eine flexible Organisation
der Abldufe am Tag der Nutzung und eine bestmogliche
Kapazitidtsauslastung ohne Festlegung auf ein bestimmtes
Gleis. Allerdings ist dieses auch mit einem Mehraufwand
fiir die Eisenbahninfrastrukturunternehmen verbunden.
Auch die Beriicksichtigung der Funktion, die ein Gleis in
einer Serviceeinrichtung einnimmt (beispielsweise als
Ladegleis oder zur Zufiihrung zu anderen Bereichen), und
der Abgleich mit dem Bedarf des Nutzers finden nur be-
grenzt statt. Insgesamt sieht die Bundesnetzagentur einige
zu vermeidende Ineffizienzen in der Nutzung der Zugbil-
dungsanlagen.

215. Als nicht unproblematisch betrachtet die Monopol-
kommission den geplanten Umgang der Bundesnetzagen-
tur mit den sieben grofen Rangierbahnhéfen, die zurzeit
ausschlieBlich von der DB Schenker Rail GmbH fiir den
Einzelwagenverkehr genutzt werden. Die Bundesnetz-
agentur plant zwar eine formelle Gleichbehandlung der
Zugangsberechtigten, weist aber ausdriicklich darauf hin,
innerhalb eines Ermessensspielraums grofziigig entschei-
den zu wollen. Die Bundesnetzagentur begriindet diese
Ausnahmebehandlung mit der derzeitigen Stellung des
Einzelwagenverkehrs. Dieser reagiere sensibel auf dubere
Einwirkungen und Veranderungen und stehe stark im in-
termodalen Wettbewerb.

Nach Auffassung der Monopolkommission kann es kurz-
fristig durchaus sinnvoll sein, Bahnhéfe, die ausschlief3-
lich der Deutschen Bahn AG fiir den Einzelwagenverkehr
dienen und fiir die kein Wettbewerber Zugang begehrt,
dem alleinigen Management der Deutschen Bahn AG zu
iiberlassen. Dabei ist es jedoch erforderlich, anderen Ei-
senbahnverkehrsunternehmen zu diesen Zugbildungsan-
lagen jederzeit verldsslich dieselben Zugangsrechte zu
gewihren wie zu anderen Anlagen, um Markteintritte
nicht perspektivisch aufgrund der Unsicherheit des Zu-
gangs zu verhindern. Dariiber hinaus kann es zweck-
mébig sein, bestehende Kapazititen auch an Eisenbahn-
verkehrsunternehmen zu vergeben, die nicht im
Einzelwagenverkehr aktiv sind, aber fiir die es aufgrund
der geografischen Lage moglich sein sollte, einzelne
Gleise zur Zugbildung zu nutzen.

216. Ein weiteres Hindernis, auf welches die Monopol-
kommission bereits frither hingewiesen hat und das die
Bundesnetzagentur in ihrem Positionspapier aufgreift, be-
steht in der Verfiigbarkeit von Rangierloks in diesen An-
lagen.205 Durch die fehlende Verfiigbarkeit wird die Nut-
zung der Rangierbahnhofe erheblich behindert. Die
Rangierloks der Deutschen Bahn AG gehéren nicht den
Infrastrukturbetreibern, sondern der DB Schenker Rail
GmbH, sodass Wettbewerber keinen Zugriff darauf ha-
ben. Dementsprechend miissen sie Rangierloks und an-
dere Betriebsmittel selbst vorhalten. Problematisch ist da-
bei auch, dass die Deutsche Bahn AG Betriebsabliufe der
Serviceeinrichtungen stark vernetzt hat. So miissen Wett-

205 Vgl Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O., Tz. 149 ff.
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bewerber die eigenen Rangierloks in das fremde EDV-
System integrieren, was technisch problematisch und auf-
wendig ist.

217. Die bestehende Situation bildet ein wesentliches
Hindernis insbesondere fiir den Wettbewerb im Wagenla-
dungsverkehr. Die Bedingung des Zugangs zu Rangier-
bahnhéfen stellt eine Markteintrittsbeschrankung dar, die
der Deutschen Bahn AG ihre Stellung als einzigem
deutschlandweit agierendem Anbieter im Einzelwagen-
verkehr sichert. Offensichtlich entspricht das Verhalten
der Deutschen Bahn AG nicht dem eines unabhingigen
Betreibers. Ein unabhingiger Betreiber hitte ein Interesse
daran, Rangierloks selbst vorzuhalten und deren Einsatz
und Vernetzung zu organisieren. So konnten GréBenvor-
teile durch eine effizienter abgestimmte Nutzung der
Loks realisiert, Abstimmungs- und Informationskosten
der Einbindung fremder Rangierfahrzeuge in das beste-
hende System vermieden und insgesamt die Effizienz der
Rangierbahnhéfe erhéht werden. Die Tatsache, dass der
Betreiber der Serviceeinrichtungen diese Leistungen der
Fahrzeuge nicht zusammen mit dem Zugang anbietet,
deutet darauf hin, dass Wettbewerber bewusst diskrimi-
niert werden sollen. So kann die Deutsche Bahn AG ihre
Stellung im Wagenladungsverkehr behaupten.

Die Monopolkommission hat daher dem Gesetzgeber
bereits empfohlen. den Rangierbetrieb auf den entspre-
chenden Bahnhéfen in die Verantwortung des Infrastruk-
turbetreibers zu stellen und diesen ebenfalls der Zugangs-
regulierung zu unterwerfen.2%

218. Bereits im letzten Gutachten hat die Monopolkom-
mission in diesem Zusammenhang gefordert, die praven-
tiven Kompetenzen der Bundesnetzagentur zu stirken, in-
dem diese in die Lage versetzt wird, regelmiBig zu
priifen, ob bestellte und moglicherweise stornierte Gleise
in den Rangierbahnhdfen bei integrierten Anbietern auch
tatséchlich konzernintern vergiitet werden.20? Nur wenn
die Verkehrsgesellschaften auch fiir zu viel bestellte Ka-
pazititen aufkommen miissen, kann verhindert werden,
dass das vertikal integrierte Unfernehmen mehr als die
bendtigten Mengen anmietet, um Wettbewerber von den
Serviceanlagen fernzuhalten. Jedoch sind auch solche
Stornierungsentgelte fiir die Bilanz des Konzerns neutral,
sodass Anreize zum Halten von Uberkapazititen nicht
ausgeschlossen werden kénnen.

219. Auch in Bezug auf Zuginge zu Zugbildungsanla-
gen wird an der Informationspolitik der Eisenbahninfra-
strukturunternehmen Kritik geiibt. Kurzfristig frei wer-
dende Kapazititen bzw. Restkapazititen werden nach
Wettbewerberangaben derzeit nur auf Anfrage bekannt

206 Nach bestehendem Unionsrecht ist dieser Vorschlag méglicherweise
problematisch, da nach Anlage 2 Nr. 3 lit. a RL 2001/14/EG das An-
gebot eines Rangierbetriebs explizit als mogliche fretwillige Zusatz-
leistung ausgewiesen wird. Im Vorschlag fiir eine Richtlinie zur
Schaffung eines einheitlichen Eisenbahnraums (KOM(2010) 475) st
der Rangierbetrieb als frerwillige Zusatzleistung in Anhang I, Nr. 3
lit. ¢ jedoch gestrichen. Wenn dieser Punkt des Vorschlags verab-
schiedet wiirde, stiinde eine entsprechende nationale Gesetzgebung
im Einklang mit Unionsrecht.

207 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55,a.a. O, Tz. 152.

gegeben. Die Monopolkommission unterstiitzt in diesem
Zusammenhang die Forderung der Bundesnetzagentur
nach einer Restkapazititsborse. Diese sollte elektronisch
basiert sein und Zugriff in Echtzeit ermoglichen. Zur
Durchsetzung dieser Forderung fordert die Monopolkom-
mission eine entsprechende gesetzliche Verankerung.

Bahnhdife, Terminals und Wartungseinrichtungen

220. In Bezug auf Personenbahnhdfe ist die Bundes-
netzagentur in mehreren Verfahren mit moglicherweise
rechtlich unzulédssigen Zugangsbeschrinkungen befasst.
Die mit Abstand grofte Betreiberin von Personenbahnh-
fen in Deutschland ist die DB Station & Service AG. In
ihren derzeitigen Nutzungsbedingungen hilt sie sich das
exklusive Recht vor, iiber die aktuelle Zug- und Befriebs-
lage der Ziige., d. h. beispielsweise iiber Verspatungen,
Gleisdnderungen oder die Erreichbarkeit von Anschluss-
ziigen, zu informieren. Dies ist insbesondere dann proble-
matisch, wenn — wie an kleineren Stationen — keine Anla-
gen fiir die Reisendeninformationen, d. h. Schriftanzeiger
oder Lautsprecher, installiert sind. Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen oder auch Aufgabentriger des Schienenperso-
nennahverkehrs werden daher, auch wenn sie bereit sind,
die entstehenden Kosten fiir die Ausriistung der Stationen
mit entsprechenden Anlagen zu tragen, an einer Informa-
tion ihrer Fahrgiste gehindert. Die Bundesnetzagentur
vertritt die Auffassung, dass keine ausreichenden Griinde
fiir dieses ausschlieBliche Informationsrecht des Bahn-
hofsbetreibers vorliegen, und hat daher der beabsichtigten
Neufassung der Nutzungsbedingungen der DB Station &
Service AG widersprochen. Das Unternehmen hat die be-
treffenden Klauseln daraufhin gedndert.

221. Auch in Bezug auf Terminals hat sich die Bundes-
netzagentur in jiingster Vergangenheit mit vorliegenden
Wettbewerbshindernissen beschéftigt. Nach § 14 Absatz 2
Nummer 2 AEG sind Verlader, d. h. Untemmehmen, die
Giiter durch Eisenbahnverkehrsunternehmen befordern
lassen mochten, mit eigenen Zugangsrechten ausgestattet.
Allerdings unterscheidet das Eisenbahnrecht zwischen ei-
nem formalen Zugangsrecht und der Moglichkeit, einen
Nutzungsvertrag mit einem Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmen abschlieBen zu konnen. Letzteres ist teilweise
mur Eisenbahnverkehrsunternehmen moglich. Dement-
sprechend hatte die zum DB-Konzern gehérende Deut-
sche Umschlaggesellschaft Schiene-Strafle mbH geplant,
die Nutzungsbedingungen der eigenen Terminals so zu
dndern, dass Verlader mit dem Unternehmen keine Nut-
zungsvertrige mehr schlieBen konnen. So wiren Verlader
auf das vertragliche Einbinden eines Eisenbahnverkehrs-
unternehmens angewiesen, was zu Einschriankungen des
Wettbewerbs gefiihrt hitte. Die Bundesnetzagentur hat
der Anderung der Nutzungsbedingungen widersprochen,
da sie die Einschrinkungen des Kreises moglicher Ver-
tragspartner als nicht durch eisenbahnrechtliche Vorgaben
gedeckt ansieht. Das Verfahren ist derzeit noch anhéngig.

222. Der Zugang zu Wartungseinrichtungen der be-
triebsnahen Instandhaltung ist gerade im Schienenperso-
nennahverkehr ein wichtiger Faktor fiir den Wettbewerb
auf der Schiene. Der mit Abstand grofte Betreiber dieser
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Einrichtungen ist die DB Regio AG dennoch hat sich
mittlerweile in gewissen Grenzen Wettbewerb entwickelt.
Auch deshalb wird von Betreibern von Wartungseinrich-
tungen bzw. Werkstitten infrage gestellt, dass diese Ein-
richtungen der Zugangs- und Entgeltregulierung unterlie-
gen. Nach vorherrschender Meinung verstofit der
Regulierungseingriff gegen das grundgesetzlich ge-
schiitzte Eigentumsrecht, wenn sich im Hinblick auf die
darin erbrachten Dienste bereits Wettbewerb etabliert
habe. Eine Anwendung der netzzugangsrechtlichen Vor-
schriften komme nur dann in Betracht, wenn feststehe,
dass zu einer Inanspruchnahme der mit dem Betrieb der
Einrichtung typischerweise verbundenen Leistungen
keine zumutbaren Marktalternativen bestehen wiirden.
Daraus folge, dass die einzelnen Serviceeinrichtungen je-
weils gesondert darauf zu untersuchen sind, ob sie die Vo-
raussetzungen des netzzugangsrechtlichen Infrastruktur-
begriffs in § 2 Absatz 3 AEG erfiillen?®. Das nordrhein-
westfilische Oberverwaltungsgericht hat dagegen ent-
schieden, dass Serviceeinrichtungen generell und immer
einer Zugangsregulierung unterliegen sollten.20® Dies
wird mit einer vermuteten Gleichstellung der Serviceein-
richtungen mit der Eisenbahninfrastruktur im Allgemei-
nen Eisenbahngesetz begriindet. Das Urteil wurde teil-
weise kritisiert, da im Beschluss die Hintergriinde der
Kategorie der Serviceeinrichtungen nicht hinterfragt wiir-
den und der Beschluss allgemein Unstimmigkeiten auf-
weise.

223. Potenzielle Nutzer der Wartungseinrichtungen be-
maéngeln, dass mangelhafte Leistungsbeschreibungen und
Entgeltregelungen eine verlédssliche Kalkulation des eige-
nen Bedarfs verhindern. Eine vereinheitlichte Darstel-
lung, die sich inhaltlich am Informationsbediirfnis der
Zugangsberechtigten und am Vermarktungsinteresse der
Betreiber der Wartungseinrichtungen ausrichtet, ist erfor-
derlich. Der Zugang zu den Wartungseinrichtungen muss
transparent und vergleichbar sein, um so den Zugangsbe-
rechtigten die Entscheidung iiber den Zugang zu erleich-
tern bzw. zu erméglichen. Dabei ist jedoch zu beriicksich-
tigten, dass die Anforderungen an das Aufstellen der
Benutzungsbedingungen insbesondere fiir kleine Betrei-
ber nicht unangemessen hoch sind.

Aufgrund der bestehenden Rechtslage lehnen Betreiber
wiederholt den Zugang zu ihrer Infrastruktur oder die
Aufstellung von Nutzungsbedingungen ab. Die Bundes-
netzagentur geht nach Priifung der Einwinde regelmibBig
mit Bescheiden gegen die Betreiber vor. Parallel zu den
gefiihrten Verfahren hat die Bundesnetzagentur im Okfo-
ber 2010 eine Arbeitsgruppe zur Erarbeitung von Lisun-
gen zur Umsetzung insbesondere derjenigen regulie-
rungsrechtlichen Verpflichtungen, die sich im Rahmen
der Verfahren als praxisrelevant, aber konfliktbehaftet er-
wiesen haben, gegriindet. Im Zuge dessen sollen Leis-
tungsbeschreibungen fiir Wartungseinrichtungen und der
Umfang der Leistungspflicht der Betreiber von Wartungs-

208 Vgl Suckale in: Hermes, G/Sellner, D. (Hrsg.): Beck'scher AEG-
Kommentar, Miinchen 2006, § 2 Rn. 107 f.
208 Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 19. November 2008, 13 B 1543/08.

einrichtungen erarbeitet sowie eine rechtskonforme Aus-
gestaltung von Entgeltregelungen ausgestaltet werden.

224. Vor dem dargestellten Hintergrund ist eine gesetz-
liche Klarstellung der Rechtslage erforderlich. Dazu ist
zu beriicksichtigen, dass insbesondere im Falle von War-
tungseinrichtungen das Vorliegen einer Essential Facility
nicht immer gegeben ist. Daher sollte der grundlegende
Gedanke des europidischen Rechts, der Markt- und Wett-
bewerbsbezug als BewertungsmalBstab, auf nationales
Recht iibertragen werden, indem Serviceeinrichtungen
nur dann einer Zugangsregulierung unterliegen, wenn
keine marktkonformen Alternativen bestehen.

2.2.3.2 Bestehende Liicken in den Regelungen
zu den Nutzungsbedingungen von
Serviceeinrichtungen

225. Anders als bei Schienenwegen geben nur wenige
Vorschriften in der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungs-
verordnung Regelungen fiir die Nutzung von Serviceein-
richtungen vor. Dadurch bestehen erhebliche Rechtsun-
sicherheiten iiber die Pflichten der Betreiber von
Serviceeinrichtungen. So entstehen hohe Transaktions-
kosten durch gerichtliche Entscheidungen oder das aufler-
gerichtliche Suchen nach einer konsensfihigen Kompro-
misslésung. Die bestehenden Liicken erlauben dariiber
hinaus grofie Spielriume fiir gezielte Entscheidungen im
Interesse ausgewihlter Zugangsberechtigter.

226. Anders als bei Schienenwegen ist fiir die Nut-
zungsbedingungen fiir Serviceeinrichtungen z. B. der
Pflichtinhalt nicht ausdriicklich normiert. Dadurch wird
der Bundesnetzagentur die Priifung der Nutzungsbedin-
gungen erheblich erschwert. Zugangsberechtigte Wettbe-
werber bemédngeln, dass unvollstindige oder intranspa-
rente Nutzungsbedingungen ihre Entscheidung dariiber,
ob sie eine Eisenbahninfrastruktur in Anspruch nehmen
konnen, erschweren oder unmdglich machen, weil die
technischen, wirtschaftlichen oder betrieblichen Voraus-
setzungen nicht eindeutig dargelegt sind. Aufgrund der
unsicheren Rechtslage konnte die Bundesnetzagentur in
vielen Fillen die Eisenbahninfrastrukturunternehmen
nicht zur Anderung ihrer Nutzungsbedingungen ver-
pflichten.

Auch ist rechtlich nicht klar, welche Leistungen im Rah-
men des Betriebs einer Serviceeinrichtung angeboten
werden miissen.2® Dementsprechend wurden dariiber
rechtliche Auseinandersetzungen gefiihrt. Beispielsweise
fiihrte der Umfang der von einem Betreiber von Perso-
nenbahnhéfen zu erbringenden Leistungen zur rechtli-
chen Auseinandersetzung zwischen Bundesnetzagentur
und der DB Station & Service AG dariiber, ob an allen
Stationen aktuelle Fahrgastinformationen angeboten wer-
den miissen.

210 Der Verordnungsgeber hat dem Betreiber einer Serviceeinrichtung
den Umfang des Betriebs seiner Serviceeinrichtung und der angebo-
tenen Lei zur freien Bestimmung iiberlassen; vgl. Bundesrats-
drucksache 249/05, S. 36. § 3 Absatz 1 EIBV fordert aber, dass die
mit einer Serviceemrichtung verbundenen Leistungen erbracht wer-
den.
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227. Ebenso bestehen in Bezug auf die Vorhaltung von
Kapazititen bei der Planung von BaumaBnahmen erhebli-
che Unterschiede zwischen Serviceeinrichtungen und
Schienenwegen. Bei Schienenwegen ist der Betreiber ge-
mab § 9 Absatz 2 EIBV bei der Planung von Baumafnah-
men angehalten, die Vorhaltung nétiger Kapazititen ein-
zuplanen und die Instandhaltung so zu betreiben, dass die
Interessen der Zugangsberechtigten nicht mehr als not-
wendig beeintrachtigt werden. Eine entsprechende Rege-
lung fehlt in Bezug auf Serviceeinrichtungen. Dies fiihrt
teilweise zu erheblichen Zugangsproblemen.2!! Die gene-
rell sehr offenen Vorgaben fiir die Vergabe von Kapazita-
ten in Serviceeinrichtungen bieten die Moglichkeit, ande-
ren Eisenbahnverkehrsuntemehmen den Zugang zu
diesen durch gezielte langzeitige Vermietungen zu entzie-
hen. So besteht groBes Diskriminierungspotenzial.

228. Insgesamt sieht die Monopolkommission erheb-
liche Wettbewerbshindernisse durch die derzeitigen Re-
gelungen fiir die Nutzung von Serviceeinrichtungen.
Insbesondere in den dargestellten Fillen ist die unter-
schiedliche Behandlung von Serviceeinrichtungen und
Schienenwegen nicht ausreichend begriindbar. Eine Kon-
kretisierung der Vorschriften, die Regelungen fiir die Nut-
zung dieser Einrichtungen analog zu denen von Schienen-
wegen?!? vorgeben, ist daher erforderlich. Dazu sollte der
vorgeschriebene Mindestinhalt der Informationen, der ge-
mab § 10 Absatz 1 EIBV nur eingeschrinkt existiert, ent-
sprechend dem Paket von Mindestangaben fiir Schienen-
wege nach § 4 Absatz2 in Verbindung mit Anlage 2
EIBV erweitert werden. Zu begriilen ist daher, dass im
Vorschlag zur Neufassung des ersten Eisenbahnpakets in
Artikel 27 Absatz 2 KOM(2010) 475 an Betreiber von
Serviceeinrichtungen dieselben Anforderungen in Bezug
auf die Nutzungsbedingungen gestellt werden wie an
Schienenwegbetreiber.

229. Von Marktteilnehmern wurde wiederholt berichtet,
dass die Deutsche Bahn AG bei der Planung zum Ausbau
und insbesondere bei der teilweisen oder vollstindigen
Betriebseinstellung ihrer Serviceeinrichtungen die Be-
lange der Wettbewerber nicht oder nur ungeniigend be-
riicksichtige. Auch die Bundesnetzagentur erhielt nach ei-
genen Angaben eine Vielzahl von entsprechenden
Hinweisen. Dabei handelte es sich in allen Féllen um An-
lagen, die in der Vergangenheit von der Deutschen Bahn
AG betrieben und vermarktet wurden. Betroffen waren
ausschlieBlich Wettbewerber der Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen der Deutschen Bahn AG2!3 Eine Betriebsein-
stellung von Serviceeinrichtungen ist nach vorherrschen-
der Meinung bei noch laufenden Nutzungsvertrigen
derzeit zwar nicht zuléssig, jedoch wire es dariiber hinaus
wiinschenswert, wenn die Schaffung von Kapazititseng-

21 Beispielsweise war 2009 der Hafen Dresden fiir etwa drei Wochen
nicht erreichbar, da die DB Netz AG eine Vollsperrung des Zufiih-
rungsgleises zu Instandhaltungszwecken vorgenommen hat.

212 Betreiber der Schienenwege unterliegen gemiB § 2 Nummer 1 und 2
sowie §§ 8, 9, 11, 13 und 14 EIBV verordnungsrechtlichen Vorgaben
hinsichtlich der Vergabeform von Nutzungsméglichkeiten und des
Anmelde- und Vergabeverfahrens.

23 Be1 den Emrichtungen handelt es sich beispielsweise um einzelne
Gleise in Rangier- oder Personenbahnhéfen, die betrieblich stillge-
legt wurden, obwohl Wettbewerber der Eisenbahnverkehrsunterneh-
men des DB-Konzemns einen Bedarf zu ihrer Nutzung haben.

péssen in Serviceeinrichtungen vermieden wiirde, indem
einer Betriebseinstellung eine Bedarfsabfrage vorangeht.
Vor diesem Hintergrund spricht sich die Monopolkom-
mission dafiir aus, die Eisenbahninfrastrukturunterneh-
men gesetzlich zu verpflichten, im Vorfeld einer Stillle-
gung ein Ausschreibungs- bzw. Interessenbekundungs-
verfahren — wie nach § 11 Absatz 1 Satz 2 AEG bei
Schienenwegen?!4 — durchzufiihren, um den mangelnden
Bedarf darzulegen. Dadurch wird Transparenz iiber beab-
sichtigte Stilllegungen geschaffen, die allen Nutzern er-
méglicht, die Infrastruktur durch eine Ubernahme des Be-
triebs zu erhalten. So kénnten Zugangshindernisse, die
derzeit insbesondere die neu hinzutretenden Nutzer tref-
fen, verringert werden.

2.2.3.3 Zugangsgewahrung fiir Serviceeinrich-
tungen im Entwurf zur Neufassung des
ersten Eisenbahnpakets

230. Nach Unionsrecht wird Betreibern von Serviceein-
richtungen in Artikel 5 Absatz 1 Satz 2 RL 2001/14/EG
das Recht zugestanden, den Zugang zu Serviceeinrichtun-
gen zu verweigern, wenn ,,vertretbare Alternativen unter
Marktbedingungen* vorhanden sind. Der Vorschlag zur
Neufassung des ersten Eisenbahnpakets sieht in Artikel 13
Absatz 2 KOM(2010) 475 nun eine Beweislastumkehr in
Bezug auf dieses Recht zur Verweigerung des Zugangs
vor. Danach muss der Betreiber der Serviceeinrichtung
nachweisen, dass andere Serviceeinrichtungen es ermog-
lichen, den Dienst auf derselben Strecke unter wirtschaft-
lich annehmbaren Bedingungen durchzufiihren. Ziel die-
ser Anderung ist es, Wettbewerbern besseren Zugang zu
Flaschenhalsstrukturen und eine Gleichbehandlung aller
Nachfrager zu gewihren. Fraglich kénnte sein, ob die ge-
plante Beweislastumkehr mit dem VerhiltnismaBigkeits-
grundsatz zu vereinbaren ist.

Eine Beweislastumkehr — wie sie z. B. auch das deutsche
Kartellrecht in § 19 Absatz 4 Nummer 4 GWB kennt — ist
insbesondere dann gerechtfertigt, wenn die fiir den Nach-
weis erforderlichen Unterlagen und Informationen jeden-
falls iiberwiegend in der Sphére des Belasteten liegen und
der Anspruchsgegner selbst keine Mdglichkeit hat, diese
Daten zu beschaffen oder zu iiberpriifen. Dementspre-
chend hat nach § 19 Absatz 4 Nummer 4 GWB der Infra-
strukturbetreiber zu belegen, dass der begehrte Zugang
zur Infrastruktur aus betriebsbedingten oder sonstigen
Griinden unmoéglich oder unzumutbar ist. Im Falle des
Artikel 13 Absatz 2 KOM(2010) 475 wird vom zugangs-

214 Auch die bestehenden Regelungen zur Stilllegung von Schienenwe-
gen werden teilweise von Wettbewerbern kntisiert. Es wird bemén-
gelt, dass die Deutsche Bahn AG den Ausbau, die Emeuerung und
auch den Riickbau der Schieneninfrastruktur weitgehend nach eige-
nem Ermessen gestalten konne. Durch die Leistungs- und Finanzie-
rungsvereinbarung, den Bundesverkehrswegeplan und die Vorgaben
zu Stilllegungen gemiB § 11 AEG wiirden diese Ermessensspielriu-
me lediglich eingeschrankt. Wettbewerber beméngeln weiterhin, dass
die Deutsche Bahn AG im Einzelfall wettbewerbsstrategische Uber-
legungen dem gezielten Ausbau von Engpéssen und dem Riickbau
nach individueller Wirtschaftlichkeit voranstelle. Die Investitionsent-
scheidungen beriicksichtigten micht die Anforderungen der Wettbe-
werber.
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verweigernden Infrastrukturbetreiber hingegen der Nach-
weis verlangt, dass fiir den Antragsteller eine tragfahige
Alternative unter wirtschaftlich annehmbaren Bedingun-
gen besteht. Die fiir diesen Nachweis notwendigen Infor-
mationen diirften sich nicht iiberwiegend im Geschéftsbe-
reich des Infrastrukturbetreibers befinden, sondern eher
in der Sphire des Antragstellers oder dritter Unternehmen
liegen. Eine Beweislastumkehr kann allerdings auch dann
legitimiert sein, wenn der Normadressat iiber besonders
hohe Marktmacht verfiigt.2!> Davon ist hier auszugehen,
da in einem Grofteil der Fille, in denen Zugangsberech-
tigte einen Zugang zu einer Serviceeinrichtung einfor-
dern, diese Serviceeinrichtung ein natiirliches Monopol
darstellt und Wettbewerb — aufgrund der mangelnden Du-
plizierbarkeit der Infrastruktur — regelméfBig nur durch
Zugangsgewihrung erreicht werden kann. Fiir die Ver-
hiltnisméBigkeit der geplanten Regelung spricht ferner,
dass sie aufgrund des im Verwaltungsverfahren geltenden
Amtsermittlungsgrundsatzes lediglich eine Umkehr der
materiellen Beweislast bewirken wird.

231. Im Falle von kollidierenden Antrigen, die nicht
alle hinreichend erfiillt werden konnen, kann nach Arti-
kel 13 Absatz 2 KOM(2010) 475 die Regulierungsbe-
horde von sich aus (oder aufgrund von Beschwerden) ein-
greifen und dafiir sorgen, dass ein ,.,angemessener Teil”
der Kapazititen denjenigen Eisenbahnunternehmen zuge-
wiesen wird, die nicht demselben Konzern wie der Be-
treiber der Einrichtung angehéren. Dieser pauschale Ein-
griff unabhiingig vom Vorliegen einer Essential Facility
ist im deutschen Recht nicht vorgesehen. Dort wird es in
§ 10 Absatz 6 Satz 2 EIBV erlaubt, dem eigenen Rollma-
terial einen gewissen Vorrang einzurdumen, falls dies fiir
den Betriebsablauf erforderlich ist.

3 Wettbewerbsentwicklungen und
Wettbewerbshindernisse im
Schienenpersonennahverkehr

232. Die leicht positive Entwicklung des Wettbewerbs
im Schienenpersonennahverkehr in Deutschland hat sich
in den letzten Jahren fortgesetzt. Abbildung 3.1 zeigt,
dass der Marktanteil der nichtbundeseigenen Eisenbahn-
verkehrsunternehmen dabei etwa entsprechend dem
Trend der letzten Jahre wuchs. Der Wettbewerberanteil
der in Zugkilometern (Zkm) gemessenen Betriebsleistung
lag im Jahr 2010 bei 21.6 Prozent, wihrend der Anteil der
Wettbewerber an der in Personenkilometern (Pkm) ge-
messenen Verkehrsleistung lediglich 12,5 Prozent des ge-
samten Marktes betrug. Gegeniiber 2008 liegt die Steige-
rung des Anteils der Verkehrsleistung bei etwa einem
Prozentpunkt und die Steigerung des Anteils der Be-
triebsleistung bei etwa drei Punkten. Sehr deutlich ist
damit auch, dass die nichtbundeseigenen Unternehmen
Verkehrsleistungen mit eher geringerem Personenauf-
kommen anbieten. Dies ist hichstwahrscheinlich darauf

215 vpl Bundestagsdrucksache 13/9720 vom 29. Januar 1998, Stellung-
nahme des Bundesrates, S. 73.

zuriickzufiihren, dass Wettbewerber eher Relationen mit
prinzipiell geringerem Personenaufkommen bedienen,
wihrend stark frequentierte Hauptstrecken offensichtlich
weiterhin insbesondere durch die Nahverkehrstochter der
Deutschen Bahn AG der DB Regio AG, bewirtschaftet
werden.216 Gegeniiber 2008 hat sich dieser Trend weiter
verstarkt. Wahrend DB Regio AG die Auslastung ihrer
Ziige leicht steigern konnte, verzeichneten die Wettbe-
werber einen deutlichen relativen Riickgang der erbrach-
ten Personenkilometer im Verhéltnis zu den Zugkilome-
tern. Aufgrund der durch die Bundeslinder bestellten
Verkehre hat sich die Finanz- und Wirtschaftskrise nicht
auf die pro Jahr insgesamt erbrachte Zugleistung (in Zug-
kilometern) ausgewirkt. Auch die Verkehrsleistung (in
Personenkilometern) ist im Schienenpersonennahverkehr
im Krisenjahr 2009 gegeniiber dem Vorjahr lediglich um
ca. 0.5 Prozent zuriickgegangen.

233. Ein stetiges, aber langsames Wachstum des Wett-
bewerbs ist im Schienenpersonennahverkehr deutlich er-
kennbar. In den vergangenen Jahren haben sich die Wett-
bewerber vermehrt am Markt fir SPNV-Leistungen
etabliert und neue Anbieter sind in den Markt eingetreten.
Zu den groBeren Marktteilnehmern gehtren neben der
DB Regio AG auch weitere Tochter von Staatsunterneh-
men wie die Keolis Deutschland GmbH & Co. (mehrheit-
lich im Besitz der franzosischen Staatsbahn SNCF), die
Abellio GmbH (iibernommen durch NedRailways B.V.,
die Wettbewerbstochter der sich in Staatsbesitz befinden-
den Niederlandischen Eisenbahnen NS), die Netinera
Deutschland GmbH (frither Arriva Deutschland
GmbH.,2!7 mehrheitlich im Besitz der italienischen Staats-
bahn Ferrovie dello Stato) und die SBB GmbH. Daneben
sind Konzernunternehmen wie die Veolia Verkehr GmbH,
die BeNEX GmbH, die trans regio Deutsche Regional-
bahn GmbH und die Rhenus Veniro GmbH & Co. KG,
Landesbahnen wie die AKN Eisenbahn AG, die Hessi-
sche Landesbahn (HLB), die Siidwestdeutsche Verkehrs-
Aktiengesellschaft (SWEG) und die Hohenzollerische
Landesbahn AG (HzL) aktiv. Hinzu kommen einige
Kommunalbahnen (beispielsweise die Albtal-Verkehrs-
Gesellschaft mbH (AVG), die Erfurter Bahn GmbH (EB),
die Chemnitzer Verkehrs- Aktiengesellschaft (CVAG)
und die Saarbahn). Einige dieser Unternehmen agieren
dabei lediglich als Dachgesellschaft regionaler Beteili-
gungen. Insgesamt ist eine sehr grofle Anzahl an Eisen-
bahnverkehrsunternehmen im Schienenpersonennahver-
kehr aktiv. Dazu zdhlen jedoch auch sehr kleine
Bahngesellschaften und viele Tochtergesellschaften der
genannten Unternehmen. Obwohl die Marktstruktur da-

216 Prinzipiell ist nicht auszuschlieBen, dass die DB Regio AG eine star-
kere Nachfrage erzeugt als ihre Wettbewerber. Dies 1st aus Marktana-
lysen jedoch nicht abzuleiten und aufgrund dessen, dass im Schie-
nenpersonennahverkehr keine direkter Wettbewerb auf einzelnen
Strecken stattfindet, sondern ganze Regionen jeweils durch ein Ei-
senbahnverkehrsunternehmen bedient werden, eher nicht zu vermu-
ten.

2A7Tm Zuge der Ubernahme des britischen Verkehrskonzerns Arriva
durch die Deutsche Bahn AG musste diese auf Weisung der Europii-
schen Kommussion die deutsche Arriva-Tochter (jedoch nicht die Na-
mensrechte) abgeben. Seit dem 21. Mérz 2011 firmiert das Unterneh-
men unter dem neuen Namen Netinera.
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Abbildung 3.1

Marktanteile der Wettbewerber im deutschen Schienenpersonennahverkehr

100%
600 £
=
o
500 80% £
£ c
N ?
S 400 0% 9
= 5
<300 =
5 0% £
2 200 5
5]
2 0% B
N 100 T8
0 s na o M M M o 3
2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

B Zugleistung Wettbewerber (Mio. Zkm) B Zugleistung DB AG (Mio. Zkm)

Marktanteil Wettbewerber (Pkm)
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mit durch eine Vielzahl von Wettbewerbern gekennzeich-
net ist, hat die DB Regio AG mit ihren Tochterunterneh-
men mit einem Marktanteil von 87.5 Prozent an der
Verkehrsleistung bzw. 78,4 Prozent an der Betriebsleis-
tung dennoch weiterhin eine sehr dominante Position im
deutschen SPNV-Markt inne.

234. Allein aufgrund dieser Daten kann jedoch keine
wettbewerbsokonomische Beurteilung des Erfolgs der
Wettbewerbsentwicklung erfolgen. Es ist vielmehr zu
priifen, auf welcher Basis diese Entwicklung erfolgt und
auf welche Einfliisse sie zuriickzufiithren ist. Nur dann
kann eine belastbare Aussage zur zukiinftigen Wettbe-
werbsentwicklung und deren Herausforderungen getrof-
fen werden. Zentral ist dazu die Darstellung und Analyse
bestehender relevanter Wettbewerbshindemisse. Zu die-
sem Zweck werden zunichst die Rahmenbedingungen
des Wettbewerbs um den Markt durch Vergaben im
Schienenpersonennahverkehr dargestellt. Neben der
rechtlichen Situation werden Entwicklungen und Pers-
pektiven der Vergaben von Leistungen des Schienenper-
sonennahverkehrs untersucht. In der Folge befasst sich
die Monopolkommission mit den Hindernissen effektiven
Wettbewerbs in den prinzipiell wettbewerblichen Aus-
schreibungen. Abschliefend werden die bestehenden
Hindernisse der aktuellen Tarif- und Vertriebskooperatio-
nen analysiert.

3.1 Vergaben im Schienenpersonen-

nahverkehr

235. Schienenpersonennahverkehr ist in Deutschland
unter den vorliegenden Rahmenbedingungen nicht renta-

bel zu betreiben. Aus diesem Grund erfolgte die Liberali-
sierung der Mirkte fiir Eisenbahnverkehrsleistungen auf
den Transportmirkten in unterschiedlicher Art und
Weise. Die Marktéffnung im Schienenpersonennahver-
kehr erfolgte dementsprechend nicht — wie im Fern- und
Giiterverkehr — durch Deregulierung, die es den Eisen-
bahnverkehrsunternehmen erlaubt, aus eigener Initiative
Verkehrsleistungen anzubieten. Vielmehr wurde den Lin-
dern und Regionen als Aufgabentriger die Moglichkeit
eroffnet, SPNV-Leistungen zu bestellen. Durchschnittlich
finanzieren sich die Eisenbahnverkehrsunternehmen im
Schienenpersonennahverkehr nur zu etwa 40 Prozent aus
Fahrgasteinnahmen, die verbleibenden Kosten der Ver-
sorgung der Bevolkerung mit schienengebundenen Nah-
verkehrsleistungen miissen durch offentliche Mittel ge-
deckt werden. Den Bundesldndern werden gemil dem
Regionalisierungsgesetz (RegG)?'® zu diesem Zweck sog.
Regionalisierungsmittel aus dem Bundeshaushalt in Héhe
von etwa 7 Mrd. EUR jdhrlich zu Verfiigung gestellt.21°
Die Zustindigkeit fiir Planung, Organisation und Finan-
zierung des offentlichen Personennahverkehrs ist bei den
Aufgabentrigern des Schienenpersonennahverkehrs zu-

218 Gesetz zur Regionalisierung des 6ffentlichen Personennahverkehrs
vom 27. Dezember 1993, BGBL. I S. 2378, 2395; zuletzt geandert
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 12. Dezember 2007, BGBL I 5. 2871.

18 Die 2007 beschlossene Anpassung des Regionalisierungsgesetzes
sieht vor, ausgehend von Mitteln in Hohe von 6,675 Mrd. Euro fiir
das Jahr 2008 diese Mittel jahrlich um 1,5 Prozent zu erhohen, so-
dass im Jahr 2014 eine Hohe von ca. 7.3 Mrd. Euro erreicht wird. Im
Jahr 2014 soll die Hohe der Mittel fiir die Zeitrdume ab 2015 erneut

iiberpriift werden.
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sammengefiihrt worden. Die Aufgabentriger ermitteln
den Transportbedarf im Schienenpersonennahverkehr
und kaufen die entsprechenden Verkehrsleistungen durch
vertragliche Vereinbarungen mit Verkehrsunternehmen
ein oder erlegen den Unternehmen diese Leistungen auf.
Die 25 Aufgabentriagerorganisationen des Schienenperso-
nennahverkehrs in Deutschland bestellen pro Jahr fast
630 Millionen Zugkilometer bei zurzeit 69 Eisenbahnver-
kehrsunternehmen.

236. Ziel der Regionalisierung ist es, einen Markt fiir
Leistungen im Schienenpersonennahverkehr zu ent-
wickeln. Bei der Vergabe von Verkehrsleistungen sollen
dabei Verkehrsvertrdge mit denjenigen Unternehmen ge-
schlossen werden, die die geforderte Leistung am giins-
tigsten erbringen kdnnen. So ist es auch innerhalb eines
wettbewerblichen Ordnungsrahmens moglich, ein fla-
chendeckendes Schienennahverkehrsangebot sicherzu-
stellen.

237. Die Vergabe von Eisenbahnverkehrsauftrigen
kann dabei auf unterschiedliche Art und Weise erfolgen.
Im Allgemeinen sind ein 6ffentliches Ausschreibungsver-
fahren und die Durchfithrung eines transparenten wettbe-
werblichen Verfahrens vorgesehen. an dem sich konkur-
rierende Verkehrsunternehmen mit ihren Amngeboten
beteiligen. Allerdings sind unter bestimmten Vorausset-
zungen auch eingeschrinkte Ausschreibungsverfahren
oder freihindige Vergaben moglich.220

238. Aus wettbewerbsékonomischer Perspektive ist die
Ausschreibung als prinzipiell vorzuziehendes Verfahren
zu sehen. Zum einen zwingt der Wettbewerbsdruck in
Ausschreibungen die Anbieter, ihre Leistungen zu niedri-
gen Preisen anzubieten und zum Zweiten vereinfacht die
Ausschreibung die Auswahl des effizientesten Anbieters.
So wird durch eine wettbewerbliche Vergabe an den An-
bieter mit dem besten Angebot zum giinstigsten Preis eine
effiziente Leistungserstellung erméglicht.22! Allerdings
verkennt die Monopolkommission nicht, dass es in be-
sonderen Einzelfillen durchaus méglich ist, auch durch
gut ausgehandelte Direktvergaben angemessene Rahmen-
bedingungen zu erzielen. Die Monopolkommission ist
dennoch der Auffassung, dass die Ausschreibungen von
SPNV-Leistungen im Allgemeinen den Anforderungen
an Transparenz und Diskriminierungsfreiheit besser ge-
recht werden und zu effizienteren Ergebnissen fiihren als
freihdndige Vergaben.222 Anekdotische Evidenz fiir diese
These bieten die Erfahrungen der letzten Jahre, die ge-
zeigt haben, dass der Ubergang einzelner direkt vergebe-
ner SPNV-Verbindungen in den Ausschreibungswettbe-
werb teilweise zu erheblichen Senkungen der
Bestellerentgelte gefiihrt hat. Weitere Anzeichen fiir die
Ineffizienz von Direktvergaben lassen sich aus dem Bei-
hilfehauptverfahren der EU-Kommission, die eine Uber-

20Vpl Abschnitt 3.3.1. In der deutschen VOL/A wird in Abschnitt I der
Begnff  frethdndige Vergabe“ verwendet, wahrend der korrespondie-
rende Terminus der europiischen VO (EG) Nr. 1370/2007 die ,,.D1-
rektvergabe“ 1st.

21Vpl beispielsweise Klemperer, PD., Auctions, Theory and Practice,
Princeton/N.J. 2004.

22 Vgl Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O, Tz. 35 ff.

kompensation der DB Regio AG vermutet,223 ebenso ab-
leiten wie aus den insgesamt iiberdurchschnittlichen
Renditen der DB Regio AG.224

Wissenschaftliche Arbeiten, die sich mit den relativen
Vorteilen der beiden Vergabemechanismen beschéftigen,
existierten bisher kaum. In einer aktuellen empirischen
Studie haben nun Lalive und Schmutzler??s die Vergabe-
praxis in Deutschland untersucht. Dabei finden sie deutli-
che Effizienzsteigerungen durch wettbewerbliche Verga-
beprozesse. Insgesamt zeigt sich ein Preisriickgang um
25 Prozent und eine Erhéhung der Bedienungshaufigkeit
um 13 Prozent fiir ausgeschriebene Verkehrsleistungen
im Vergleich zu Verhandlungen. Diese nachgewiesenen
erheblichen Effizienzsteigerungen durch Ausschrei-
bungswettbewerb machen deutlich, dass durch freihén-
dige Vergaben eine enormes Wohlfahrtsteigerungspotenzial
ungenutzt bleibt. Daher mahnt die Monopolkommission
an, auf freihdndige Vergaben héchstens iibergangsweise
in sehr vereinzelten Ausnahmesituationen zuriickzugrei-
fen und sonst auf wettbewerbliche Ausschreibungsver-
fahren zu setzen.

3.1.1 Vergabe- und Beihilfenrecht hinsichtlich
der Vergaben von SPNV-Auftragen

239. Die Vergabeform ist abhéingig von komplexen Vor-
schriften des deutschen und europidischen Rechts. Bei der
Vergabe von SPNV-Leistungen handelt es sich um die
Nachfrage privatwirtschaftlicher Leistungen durch o&f-
fentliche Auftraggeber. Bei der Vergabe dieser Leistun-
gen sind die deutschen und europdischen Normen des
Vergaberechts zu beachten. Zusitzlich relevant sind Nor-
men des europiischen Beihilfenrechts, da die von der 6f-
fentlichen Hand gezahlten Entgelte prinzipiell geeignet
sind, bestimmte Unternehmen zu begiinstigen.

240. Die Vergabe von Verkehrsauftrigen im Schienen-
personennahverkehr war und ist Gegenstand intensiver
rechtlicher Diskussionen. Insbesondere die freihdndigen
Vergaben groBer Verkehrsauftriige an die DB Regio AG
in den Jahren 2002 bis 2004 haben dazu gefiihrt, dass sich
Wettbewerber im Schienenpersonennahverkehr gegen
diese Vergabepraxis rechtlich zur Wehr gesetzt haben.
Grofle Aufinerksamkeit erlangten die Rechtsstreitigkeiten
des Verkehrsverbundes Rhein-Ruhr (VRR) mit der DB
Regio AG und Abellio, die schlieBlich durch eine Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs vom 8. Februar 2011
beendet wurden, sowie ein Bethilfeverfahren der Euro-
pdischen Kommission gegen den Verkehrsverbund Ber-
lin-Brandenburg.

2 ygl Tz 241.

24 Vgl Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O_, Tz. 37.

5 Lalive, R /Schmutzler, A., Auctions vs. Negotiations i Public Pro-
curement — Evidence from Railway Markets, May 9, 2011, hitp://
Www.cepr.org/meets/wken/6/6691/papers/SchmutzlerFinal-P.pdf.
Bereits friiher hatten die Autoren eine dhnliche Studie zu Auswirkun-
gen von Ausschreibungen auf die angebotene Bedienungshiufigkeit
erarbeitet; vgl Lalive, R /Schmutzler, A, Exploning the effects of
competition for railway markets, International Journal of Industrial
Organisation 26(2), 2008, S. 443-458.
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Die komplexe Rechtslage hat dazu beigetragen, dass in
der Vergangenheit die wettbewerbspolitischen Ziele und
Diskussionen der Liberalisierung gegeniiber den aufwen-
digen Rechtsstreitigkeiten zuriickgetreten sind.

3.1.1.1 Beihilfenrechtliche Situation

241. Die Vergabe von Verkehrsauftragen wird durch das
europdische Beihilfenrecht beeinflusst, da die von den
Aufgabentrigern gezahlten Entgelte prinzipiell geeignet
sind, selektiv Eisenbahnnahverkehrsunternehmen zu be-
giinstigen. So hat beispielsweise die Europiische Kom-
mission im Oktober 2007 beschlossen, ein Beihilfehaupt-
verfahren gegen Deutschland einzuleiten 226

Im Dezember 2009 trat die Verordnung (EG) Nr. 1370/
2007 in Kraft, die den zunehmenden Wettbewerbsprozes-
sen im Gffentlichen Verkehr und den damit verbundenen
Ausgleichszahlungen im Schienenpersonennahverkehr
einen regulatorischen Rahmen geben sollte 227

242. Tm Gegensatz zur vorherigen Verordnung (EWG)
Nr. 1191/69 existiert in der neuen Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007 keine Unterscheidung zwischen Aus-
gleichsleistungen, die sich aus einseitig auferlegten Ver-
pflichtungen ergeben, und solchen, die auf einen Ver-
kehrsvertrag zuriickzufithren sind. Dadurch fallen alle
Ausgleichsleistungen fiir gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtungen nach Artikel 93 AEUV (ex-Artikel 73 EGV)
unter die Ausnahme vom allgemeinen européischen Bei-
hilfenverbot des Artikel 107 Absatz 1 AEUV (ex-Artikel 87
EGV) und sind gemil Artikel 9 Absatz 1 VO 1370/2007
auch von der beihilfenrechtlichen Notifizierungspflicht
ausgenommen. Fiir Verkehrsvertrige, die auf Basis der
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 geschlossen werden,
gelten nun spezielle inhaltliche Auflagen. Diese orientie-
ren sich unter anderem an den Kriterien, denen Zuwen-
dungen im Verkehrssektor nach dem Urteil des Europii-
schen Gerichtshofs im Verfahren , Altmark Trans®“ aus
dem Jahre 2003 folgen miissen, um nicht als Beihilfe
klassifiziert zu werden.22¢ Dazu gehtren nach Artikel 4
Absatz 1 lit. a VO 1370/2007 eine klare Definition der

gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen und gemal Arti-
kel 4 Absatz 1 lit. b VO 1370/2007 die Berechnung der

26Vpl EU-Komnussion, Verfahren zur Durchfilhrung der Wettbe-
werbspolitik, Staatliche Beihilfe C 47/07 (ex NN 22/05) — Offentli-
cher Dienstleistungsvertrag zwischen Deutsche Bahn Regio und den
Landern Berlin und Brandenburg, ABl. EU Nr. C 35 vom 8. Februar
2008, S. 13. Das Verfahren nichtete sich gegen den Ende 2002 ge-
schlossenen und bis Ende 2012 laufenden Verkehrsvertrag zwischen
den Landern Berlin und Brandenburg und der DB Regio AG, der eine
Kompensation von 2,5 Mrd. EUR fiir die darin vereinbarten Ver-
kehrsleistungen vorsah. Fraglich ist, ob es bei dem Abschluss dieses
Verkehrsvertrags zu einer Uberkompensation der DB Regio AG ge-
kommen 1st. Das Verfahren 1st noch nicht abgeschlossen.

27 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Européischen Parlaments und
des Rates vom 23. Oktober 2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrs-
dienste auf Schiene und StraBe und zur Aufhebung der Verordnungen
(EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates, ABL. EU
Nr. L 315 vom 3. Dezember 2007, S. 1. Die komplexe Rechtslage vor
und nach Inkrafitreten der Verordnung hat die Monopolkommission
bereits im vergangenen Sondergutachten ausfiihrlich dargestellt; vgl.
Monopolkommnussion, Sondergutachten 55, a. a. O., Abschmitt 2.3.1.

28y7g] EuGH, Urteil vom 24. Tuli 2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans,
Slg. 2003, 1-7747, Rn. 87 f.

Ausgleichszahlungen nach zuvor in objektiver und trans-
parenter Weise aufgestellten Methoden. Dabei ist eine
iibermaBige Ausgleichszahlung zu vermeiden und der
Ausgleich soll auf die finanziellen Nettowirkungen be-
schrinkt werden, um die Nettoauswirkungen auf Kosten
und Einnahmen zu decken, die auf die Erfiillung der ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtungen zuriickzufiihren
sind. Ein angemessener Gewinn darf beriicksichtigt wer-
den.

Die Bedeutung der Verordnung erstreckt sich nur auf die
Vorschriften zum Beihilfenrecht. Sie enthélt keine Pflicht,
die Auftragsvergabe durch Ausschreibungen zu organi-
sieren. Fiir Dienstleistungsauftriage im 6ffentlichen Perso-
nennahverkehr sieht die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
in Artikel 5 Absatz 3 zwar grundsiétzlich ein wettbewerb-
liches Verfahren vor, allerdings sind nach Artikel 5 Ab-
satz 6 Dienstleistungsauftrige im Eisenbahnverkehr ex-
plizit davon ausgenommen.??? Dabei wird das in der
Verordnung normierte Wahlrecht zwischen wettbewerbli-
chen und freihdndigen Vergaben von SPNV-Auftrigen
unter den Vorbehalt abweichender nationaler Regelungen
gestellt, sodass eine Priifung der Bestimmungen nach na-
tionalem Recht méglich bleibt.230

243. Unter beihilfenrechtlichen Gesichtspunkten bleibt
damit vor allem zu kl4ren, ab wann eine Uberkompensa-
tion vorliegt. Es ist davon auszugehen, dass bei Verkehrs-
vertrigen, die im Rahmen von Ausschreibungen verge-
ben wurden, eher keine Uberkompensation zu vermuten
ist. Insbesondere ist nach Auffassung der Monopolkom-
mission dann keine Uberkompensation anzunehmen,
wenn der Verkehrsvertrag in einem wettbewerblichen
Verfahren vergeben wurde, in welchem mehr als ein Ei-
senbahnverkehrsunternehmen ein kompetitives Angebot
unterbreitet hat. Sollte sich dennoch eine iiberdurch-
schnittliche Rendite erwirtschaften lassen, so ist dies ins-
besondere im Zusammenhang mit Nettovertrdgen ein Er-
gebnis des vom Unternehmen eingepreisten Risikos oder
von Effizienzsteigerungen. Allgemein ist davon auszuge-
hen, dass erfolgreiche Unternehmen in wettbewerblichen
Ausschreibungen nur tatsachlich vorhandene Risiken ein-
preisen und das erfolgreiche Angebot die Bedienung zu
den geringsten Kosten erméglicht. Im Falle von Direkt-
vergaben koénnen tiberdurchschnittliche Renditen jedoch
nicht pauschal auf nicht eingetretene Risiken zuriickge-
fiihrt werden, sodass Zahlungen, die im Rahmen von Di-
rektvergaben vereinbart wurden, immer mit einer rechtli-
chen Unsicherheit in Bezug auf die Vereinbarkeit mit
bestehendem Beihilfenrecht verbunden sind.?!

229 Dabe1 begrenzt Artikel 5 Absatz 6 VO 1370/2007 die Laufzeit von
schienengebundenen Verkehrsvertrdgen im Falle von Direktvergaben
auf zehn Jahre, wihrend nach Artikel 4 Absatz 3 sonst Laufzeiten
von bis zu 15 Jahren moglich sind. Artikel 4 Absatz 4 formuliert da-
zu verschiedene Ausnahmen AuBerdem sind Vergaben an rechtlich
selbstindige, offentlich-rechtlich kontrollierte Eigenbetriebe (In-
house-Vergaben) nach Artikel 5 Absatz 2 von der Ausschreibungs-
pflicht ausgenommen.

B0Vgl dazu Abschmitt3.1.1.2.

231 Anzumerken ist, dass eine Uberkompensation auch im Falle eines
eher geringen Gewinns zumindest dann denkbar ist, wenn die Leis-
tungserstellung besonders ineffizient erfolgt.
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244. Obwohl die beihilfenrechtliche Situation durch die
neue Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 transparenter wird,
besteht nach Meinung der Monopolkommission weiterhin
eine nicht unerhebliche Unsicherheit dariiber, wie das
Verbot der Uberkompensation zu beurteilen ist. Nach der
Verordnung darf lediglich ein angemessener Gewinn be-
riicksichtigt werden, sodass die Beurteilung eines verhan-
delten Bestellerentgelts, das im Nachhinein zu einer iiber-
durchschnittlichen Rendite fiihrt, unklar bleibt. Die
Monopolkommission vertritt hier weiterhin die Auffas-
sung, dass eine strenge Auslegung erfolgen sollte, bei der
eine Uberkompensation im Falle eines iiberdurchschnitt-
lichen Gewinns so lange anzunehmen ist, wie der Nach-
weis nicht erbracht ist, dass dieser Gewinn auf eine be-
sonders effiziente Leistungserbringung zuriickzufiihren
ist.232 Auch im Hinblick auf die Rechtssicherheit beziig-
lich der beihilfenrechtlichen Situation ist den Aufgaben-
tragern daher zu empfehlen, Verkehrsvertrage iiber den
Weg der wettbewerblichen Vergabeverfahren abzuschlie-
Ben.

3.1.1.2 Vergaberechtliche Pflichten der Aufga-
bentrager im Schienenpersonen-
nahverkehr

245. Die vergaberechtlichen Pflichten der Aufgabentri-
ger im Schienenpersonennahverkehr ergeben sich mafl-
geblich aus den Normen des européischen und deutschen
Vergaberechts.233 Im deutschen Recht finden sich Vor-
schriften zu Vergaben im Allgemeinen Eisenbahngesetz,
im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, in der
zum Jahresende 2014 auslaufenden Verordnung iiber die
Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige (Vergabe-
verordnung, VgV) und der Vergabe- und Vertragsordnung
fiir Leistungen — Teil A (VOL/A).

246. Lange war ungeklirt, ob das Eisenbahnrecht die
Anwendung der §§ 97 ff. GWB ausschlieBt oder ob bei
der Vergabe von SPNV-Vertrdgen die allgemeinen Verga-
bevorschriften Anwendung finden.234 Gemal § 15 Absatz 2
AEG konnen Aufgabentriger Verkehrsvertrage ausschrei-
ben. Im Umkehrschluss ergibt sich aus der Formulierung
keine Pflicht zur Ausschreibung. Das allgemeine Verga-
berecht sieht dagegen nach § 3 Absatz 2 Satz 1 VOL/A
offentliche Ausschreibungen als Regelfall vor und Ab-
weichungen davon in Form von beschrinkten Ausschrei-
bungen oder freihdndigen Vergaben nach § 3 Absatz 2
Satz 2 VOL/A als besonders zu rechtfertigende Ausnah-
men.2?S Zusitzlich ist die Ubergangsvorschrift des § 4
Absatz 3 VgV bis zu ihrem geplanten Auslaufen zum Jah-

12 Vgl Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O, Tz. 52.

233 Fiir eine ausfithrliche Darstellung der Vorschriften iiber die Vergabe
offentlicher Verkehrsauftrage 1m europiischen Recht vgl. Monopol-
kommussion, Sondergutachten 55,a.a. O., Tz. 54 .

B4 Vgl zur Diskussion der Fragestellung, ob § 15 Absatz 2 AEG die
Anwendungen des Vergaberechts verdrangt beispielsweise Kihling, J.,
Ausschretbungswettbewerb im Schienenpersonennahverkehr? — Zum
Verhaltnis von Paragraph 15 Absatz 2 AEG und allgemeinem Verga-
berecht, Vergaberecht 10(6), 2010, S. 870-877.

15 Rechtfertipungsgriinde fiir beschrinkte Ausschreibungen mit Teil-
nahmewettbewerb finden sich in § 3 Absatz 3 VOL/A, fiir be-
schrankte Ausschreibungen ohne Teilnahmewettbewerb in § 3 Ab-
satz 4 VOL/A und fiir freithindige Vergaben in § 3 Absatz 5 VOL/A.

resende 2014 zu beriicksichtigen, auch wenn deren allge-
meine Giiltigkeit in der Literatur?*¢ und Entscheidungs-
praxis®7 umstritten ist. Nach § 4 Absatz 3 VgV sind
freihdndige Vergaben von Dienstleistungsauftrigen im
Schienenpersonennahverkehr nur im Sinne einmalig be-
fristeter Verldngerungen einzelner Linien von bis zu drei
Jahren (§ 4 Absatz 3 Nummer 1 VgV) oder dann méglich,
wenn bei Vertragen zwischen drei und zwolf Jahren ein
wesentlicher Teil der Leistungen wihrend der Vertrags-
laufzeit auslduft und dann iiber Ausschreibungen neu ver-
geben wird (§ 4 Absatz 3 Nummer 2 VgV).

247. In der Vergangenheit gab es zur Anwendungs-
pflicht des Vergaberechts unterschiedliche Urteile. 2003
hatte das Oberlandesgericht Brandenburg iiber die frei-
hindige Vergabe der brandenburgischen Verkehrsleistun-
gen an die DB Regio AG entschieden, dass die Vergabe
von Eisenbahnverkehrsleistungen nicht in den Anwen-
dungsbereich des GWB-Vergaberechts falle, da nach
Meinung des Gerichts § 15 Absatz 2 AEG die vorrangige
Regelung sei, welche ein Wahlrecht dariiber eréffne, ob
die Verkehrsleistung direkt vergeben oder im Wettbewerb
ausgeschrieben wird.23® Die Reaktionen auf dieses Urteil
waren uneinheitlich. Die Frage nach der Anwendbarkeit
des GWB-Vergaberechts war im Anschluss Gegenstand
einiger Verfahren, ohne dass es zu einer abschlieBenden
Kldrung kam.?° Die Europidische Kommission eréffnete
ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesre-
publik Deutschland, da ihrer Auffassung nach ein
Fehlverstindnis des europdischen Rechts vorlag. Die
Landesverkehrsminister verstindigten sich daraufhin,
Verkehrsauftrige nach einem sog. Fiinf-Punkte-Verfahren
zu vergeben, nach welchem Auftrige europaweit bekannt
gegeben und alle Interessenbekundungen iiberpriift wer-
den, eine faire Auswahl mehrerer Verhandlungspartner
getroffen wird und die Verhandlungen und Zuschlagser-
teilung diskriminierungsfrei verlaufen. Das Vertragsver-
letzungsverfahren wurde daraufhin eingestellt.240

248. Mit seinem Beschluss vom 8. Februar 2011 ent-
schied der Bundesgerichtshof im Sinne der Anwendbar-
keit des GWB-Vergaberechts 24! Gegenstand des Muster-
verfahrens war ein Vertrag im Wert von 1 Mrd. Euro, den
der Verkehrsverbund Rhein-Ruhr ohne férmliche Aus-
schreibung direkt an die DB Regio AG vergeben hatte.242

%6 Vgl. Bischoff in: Willenbruch/Bischoff, Vergaberecht, Kompaktkom-
mentar, Koln 2008, § 4 VgV Rn_3 ff.

B7TVK Brandenburg, Beschluss vom 10. Februar 2003, VK 80/02; VK
Magdeburg , Beschluss vom 3. Februar 2003, VK/18/02.

28 Vpl OLG Brandenburg, Beschluss vom 2. September 2003, Verg W
3/03 und 5/03 ,,Connex/Berlin-Brandenburg®, gegen eine Ausschrei-
bungspflicht; aus formellen Griinden nicht beanstandet durch
BVerfG Nichtannahmebeschluss vom 6. Dezember 2006, 1 BvR
2085/03 ,,Connex/Berlin-Brandenburg*.

%9 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O, Tz. 56.

240 Vgl Monopolkommussion, Sondergutachten 48,a. a. O, Tz. 224f In
der Folge wurde dieses Verfahren wieder aufgenommen; vgl. EU-
Kommussion, Verfahren zur Durchfiihrung der Wettbewerbspolitik,
Staatliche Bethilfe C 47/07 (ex NN 22/05) — Offentlicher Dienstleis-
tungsvertrag zwischen Deutsche Bahn Regio und den Landern Berlin
und Brandenburg, ABL. EU Nr. C 35 vom 8. Februar 2008, S. 13.

41 BGH, Beschluss vom 8. Februar 2011, X ZB 4/10.

22 Vgl auch Abschnitt 3.1.2.
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Das Oberlandesgericht Diisseldorf hatte in einem Be-
schluss vom 21. Juni 2010 der bis dahin wegweisenden
Entscheidung des Oberlandesgerichts Brandenburg wi-
dersprochen.243 Das Oberlandesgericht Diisseldorf war
der Ansicht, dass die vorliegende Vergabe im Schienen-
personennahverkehr nach dem Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen zu bewerten sei und damit freihén-
dige Vergaben gemil § 15 Absatz 2 AEG nicht allgemein
zuldssig seien. Zur abschlieBfenden Kldrung legte es die
Sache nach § 124 Absatz 2 Satz 1 GWB dem Bundesge-
richtshof vor.

249. Der Bundesgerichtshof schloss sich der Rechtsauf-
fassung des Oberlandesgerichts Diisseldorf an. Er ging
von der Anwendbarkeit des GWB-Vergaberechts aus und
lehnte damit eine Verdringung durch § 15 AEG ab.24
Auch stellte der Gerichtshof klar, dass sich an der An-
wendung des GWB-Kartellrechts durch das Inkrafttreten
der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 keine Anderung er-
geben hat.

Der Bundesgerichtshof machte in seinen Ausfithrungen
deutlich, dass er den Verzicht auf die als Regelfall vor-
gesehene offentliche Ausschreibung nach § 3 Absatz 2
Satz 1 VOL/A als besonders zu rechtfertigende Aus-
nahme ansieht.?*> Der Gerichtshof lehnt sowohl bereits
gefiihrte Vergleichsverhandlungen als auch die Investi-
tionswilligkeit des bisherigen Auftragnehmers als Recht-
fertigungsgrund fiir freihindige Vergaben gemil § 3 Ab-
satz 5 lit. a VOL/A ab. Nur wenn eine Ausschreibung
gezeigt hat, dass aufgrund der geringen Beteiligung kein
wirtschaftliches Ergebnis vorliegt, kann unter engen Vo-
raussetzungen die Aufhebung der Ausschreibung und
eine exklusive Verhandlung nach § 3 Absatz 5 lit. a
VOL/A erfolgen. Obwohl der Bundesgerichtshof im vor-
liegenden Sachverhalt eine freihindige Vergabe im Zuge
einer geringfiigigen Nachbestellung im Sinne des § 3
Absatz 5 lit. d VOL/A ablehnt, ist davon auszugehen,
dass diese Rechtfertigung in zukiinftigen Vergaben eine
Rolle spielen wird. So kann beispielsweise auf dieser
Grundlage die Harmonisierung der Laufzeiten von Ver-
tragen erreicht werden.246

Vom Bundesgerichtshof wird die Bedeutung der Auftei-
lung der Auftrige in einzelne Lose zur Schaffung von
Wettbewerb betont. Nach § 97 Absatz 3 GWB und § 2
Absatz 2 Satz 2 VOL/A kann darauf nur verzichtet wer-
den, wenn dies aus technischen oder wirtschaftlichen
Griinden geboten ist, jedoch darf dies nicht zu einer Ver-
teuerung der Leistung fithren. Aus technischen Griinden
ist nach Darstellung des Gerichtshofs eine Biindelung von

M3 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 21. Juli 2010, VII-Verg 19/10,
WuW/E DE-R 3040.

24 Da im vorliegenden Fall auch keine Ausnahmevorschrift vorlag, er-
kldrte der Bundesgerichtshof den Anderungsvertrag fiir unwirksam.

M5Vpl. avsfiihrlich Kihling, J., Ausschreibungspflichten im Schienen-
personennahverkehr nach dem BGH-Beschluss vom 8. Februar 2011,
InfrastrukturRecht 8(5), 2011, S. 101-107.

26Vl Tz 252.

Linien, die fiir eine sinnvolle Integration des Netzes er-
forderlich sind, moglich.247

250. Die Monopolkommission begriifit die lange fillige
Grundsatzentscheidung mit ihrem klaren Votum fiir die
Anwendung des GWB-Vergaberechts und einer Stirkung
der Vergaben durch wettbewerbliche Ausschreibungen.
Die Entscheidung sorgt schlieBlich fiir Rechtssicherheit
in einer fiir den Schienenpersonennahverkehr sehr wichti-
gen Frage und schafft ein belastbares Rechtsregime fiir
SPNV-Vergaben. Insbesondere ist deutlich gemacht wor-
den, dass eine restriktive Anwendung der Moglichkeit des
Riickgriffs auf freihindige Vergaben nach § 3 Absatz 5
VOL/A und § 4 Absatz 3 VgV seitens des Bundesge-
richtshofs zu erwarten ist. Dies sollten Aufgabentriger
entsprechend berticksichtigen.

Dennoch bleibt festzuhalten, dass die jahrelangen Unklar-
heiten in Bezug auf die Anwendbarkeit der Bedingungen
fiir Direktvergaben signifikante volkswirtschaftliche Kos-
ten verursacht haben. Diese hétten durch eine klarere Fas-
sung der Normen vermieden werden kénnen.

3.1.1.3 Diskussion uber eine Veranderung des
bestehenden Vergaberechts

251. AufInitiative von Nordrhein-Westfalen beraten die
Bundesliander derzeit eine Gesetzesdnderung, die es ihnen
erlauben soll, auch weiterhin Vertrdge fiir Regionalstre-
cken direkt zu vergeben, statt auszuschreiben. In § 15
AEG soll demnach klargestellt werden, dass auch eine di-
rekte Vergabe von Vertrdgen im Schienenpersonennah-
verkehr zuléssig ist. Mit dieser Gesetzesdanderung wollen
die Linder der Grundsatzentscheidung des Bundesge-
richtshofs teilweise entgegenwirken. Ein entsprechender
Antrag wurde am 25. November 2010 in den Bundesrat
eingebracht.248

252. Freihdndige Vergaben konnen dann angebracht
sein, wenn die Laufzeiten verschiedener Verkehrsvertrige
harmonisiert werden sollen. So kann die Verbindung
mehrerer Linien, deren Verkehrsvertrage zu unterschied-
lichen Zeitpunkten auslaufen, erwiinscht sein. Dadurch
kann der berechtigte Wunsch entstehen, einen Vertrag
zeitlich befristet zu verlingern und so zu einheitlichen
Vergabezeitpunkten zu gelangen. So kann eine umfas-
sende Ausschreibung erméglicht werden.

253. Die Monopolkommission erkennt jedoch kein hin-
reichendes Bediirfnis fiir ein eigens ausgearbeitetes
SPNV-Vergaberecht, da mit der Anwendbarkeit der VOL/A
ausreichend Spielrdume fiir die Aufgabentriger verblei-
ben. So kann der Rechtfertigungsgrund einer geringfiigi-

247 Zur Darstellung weiterer wichtiger Folgefragen des Urteils wie die
Abgrenzung zwischen Dienstleistungsaufirag und -konzession oder
die Reichweite von In-House-Vergaben im Schienenpersonennahver-
kehr vgl. Kihling, J., Ausschreibungspflichten im Schienenperso-
nennahverkehr nach dem BGH-Beschluss vom 8.2.2011, a. a. O.

248 Bundesratsdrucksache 779/10, Gesetzesantrag des Landes Nord-
rhein-Westfalen, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des All-
gemeinen Eisenbahngesetzes, 25. November 10, hitp://www.bundes
rat.de/cln_161/nn_8336/SharedDocs/Drucksachen/2010/0701-800/
779-10,templateIld=raw,property=publicationFile pdf/779-10_pdf
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gen Nachbestellung im Sinne des § 3 Absatz 5 lit. d VOL/
A in zukiinftigen Vergaben genutzt werden, um eine Har-
monisierung der Laufzeiten von Vertrigen zu erreichen.
Bis zu ihrem geplanten Auslaufen zum Jahresende 2014
kann dariiber hinaus auf die Vorschrift des § 4 Absatz 3
VgV zuriickgegriffen werden. Auch erscheinen der Mo-
nopolkommission die Mdglichkeiten des § 4 Absatz 3 VgV
ausreichend, um beispielsweise denjenigen Marktakteu-
ren, die auf das Urteil des Oberlandesgerichts Branden-
burg vertraut haben, Anpassungen an die nun bestehende
rechtliche Lage zu erméglichen.

Insgesamt ist es fiir die Monopolkommission nicht er-
sichtlich, dass die derzeitige durch den BGH-Beschluss
prazisierte Rechtslage und die bestehenden Ausnahme-
moglichkeiten nicht ausreichen kénnten, um den Anfor-
derungen der Praxis zu geniigen. Dies ist insbesondere
der Fall. da Aufgabentriger schon in der jiingeren Ver-
gangenheit zunechmend auf Ausschreibungen zuriickge-
griffen haben und auch vor der Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs planten, dies weiterhin zunehmend zu tun
(vgl. Abbildung 3.2 in Abschnitt 3.2).

254. Nach Auffassung der Monopolkommission sollte
keinesfalls ein sektorspezifisches Vergaberecht fiir den
Schienenpersonennahverkehr gestaltet werden. Eine ge-
nerelle, gesetzlich geregelte Zuldssigkeit der Direktver-
gabe gleichrangig neben der wettbewerblichen Vergabe
konnte den Wettbewerb massiv beeintridchtigen. Deshalb
ist eine restriktive Handhabung von Direktvergaben in
dem Sinn erforderlich, dass diese nur dann zum Tragen
kommen, wenn dadurch gesamtwirtschaftliche Vorteile
bestehen und dariiber hinaus der Wettbewerb gefordert
wird.

3.1.2 Anwendung des Kartellrechts durch das
Bundeskartellamt

255. Dem Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 8. Fe-
bruar 2011 gingen langjihrige Rechtsstreitigkeiten vo-
raus. Insbesondere im Vorfeld der Entscheidungsverkiin-
dung kam es nach Informationsstand der Monopolkom-
mission auch mit Unterstiitzung von politischen Akteuren
zu Planungen wettbewerbsschiadigender Handlungen,
welche nur durch das entschiedene Eingreifen des Bun-
deskartellamtes gestoppt werden konnten.

256. Ausgelost wurde die rechtliche Auseinanderset-
zung durch den Verkehrsverbund Rhein-Ruhr, der 2007
eigene VerstoBe gegen das Beihilfenrecht als Grund fiir
die Nichtigkeit eines mit der DB Regio AG geschlosse-
nen Verkehrsvertrags vorbrachte. Der Verkehrsverbund
Rhein-Ruhr hatte zum Dezember 2003 einen 15 Jahre
laufenden Verkehrsvertrag mit der DB Regio AG ge-
schlossen, aus dem 60 Prozent der vereinbarten Leistun-
gen bis 2015 schrittweise im Wettbewerb vergeben wer-
den sollten. Der VRR war jedoch nachtriglich mit der
Hohe der vereinbarten Vergiitung unzufrieden und lieB
ein Gutachten erstellen, das eine Uberkompensation
durch den bestehenden Vertrag attestierte. Daraufhin
kiirzte der VRR pauschal die Leistungsentgelte und
machte neben Schlechtleistungen die mutmaBliche Uber-
kompensation als Verstol gegen das Beihilfenrecht gel-

tend. Wihrend der gerichtlichen Auseinandersetzung
zwischen der DB Regio AG und dem VRR einigten sich
beide Parteien und das Land Nordrhein-Westfalen auf ein
-Eckpunktepapier zur Verbesserung des Schienenperso-
nenverkehrs im Bereich des VRR®, in dem zusitzliche
Leistungen der DB Regio AG vereinbart wurden.24® Dies
bedeutete faktisch eine Verlingerung des bestehenden
Verkehrsvertrags,250 worauf nach dem Informationsstand
der Monopolkommission insbesondere Ministeriumsmit-
arbeiter des Landes Nordrhein-Westfalen hingewirkt hat-
ten. Der VRR gab dementsprechend im EU-Amtsblatt
seine Absicht bekannt, mit der DB Regio AG einen Ver-
gleichsvertrag zu schliefen, nach dem der S-Bahn-Ver-
kehr bis zum Jahr 2023 von der DB Regio AG durchge-
fiihrt werden sollte. Hiergegen wandte sich die Abellio
Rail NRW GmbH mit der Begriindung, der Vertrag habe
als wesentliche Anderung eines vergabepflichtigen Ver-
trags ausgeschriecben werden miissen. Abellio meldete
selbst Interesse an einer einzelnen Linie an. Ein entspre-
chender Vergabenachpriifungsantrag war bei der zustén-
digen Vergabekammer?! iiberwiegend erfolgreich, woge-
gen sich der VRR und die DB Regio AG wandten. Auch
nach Ansicht des Oberlandesgerichts Diisseldorf war der
Nachpriifungsantrag von Abellio zuldssig und — zumin-
dest vorwiegend — auch begriindet. An einer entsprechen-
den Entscheidung sah sich der Senat jedoch durch
tragende Erwdgungen anderer Oberlandesgerichte gehin-
dert. Aus diesem Grund legte das Oberlandesgericht Diis-
seldorf die Sache gemil § 124 Absatz 2 Satz 1 GWB
dem Bundesgerichtshof vor.

257. Wihrend der Fall als Divergenzvorlage beim Bun-
desgerichtshof lag, hat das Bundeskartellamt Ende No-
vember 2010 Hinweise erhalten, dass sich Abellio und
die DB Regio AG in Verhandlungen beziiglich der einver-
nehmlichen Beilegung des Vergaberechtsstreites befan-
den. Nach diesen Informationen sollte Abellio ihren
Nachpriifungsantrag zuriicknehmen. Im Gegenzug sollte
sie von der DB Regio AG der Beigeladenen im Vergabe-
rechtsstreit, eine wirtschaftliche Gegenleistung erhalten.
Gespriche zwischen dem Bundeskartellamt und den Be-
teiligten haben spéter bestitigt, dass die DB Regio AG
sowie Abellio beabsichtigten, zur einvernehmlichen Be-
endigung des Vergabenachpriifungsverfahrens einen Ver-
gleich zu schliefen. In dem Vergleich sollte sich Abellio
verpflichten, ihren Nachpriifungsantrag zuriickzunehmen.
Im Gegenzug sollte die DB Regio AG mit Abellio einen
Subunternehmervertrag beziiglich der S-Bahn-Linien S5
und S8 im VRR-Gebiet schliefen, der ab dem Fahrplan-
wechsel 2012/2013 in Kraft treten sollte. Dem Abschluss
eines solchen Subunternehmervertrags sollte der Ver-
kehrsverbund Rhein-Ruhr zustimmen. Die Riicknahme
des Nachpriifungsantrags durch Abellio hitte die erwar-
tete Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs mit

249 ypl Monopolkommission, Sondergutachten 55,a. a. O, Tz. 46 ff.

550 Gegen eimne Verlangerung des Vertrags zwischen dem VRR und der
DB Regio AG hat der Interessenverband der Wettbewerber im Schie-
nenpersonennahverkehr, Mofair e. V., am 6. Mirz 2009 Beihilfebe-
schwerde be1 der Européischen Kommuission eingelegt.

251 VK Miinster, Beschluss vom 18. Mirz 2010, VK 1/10.
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einer deutlichen Stirkung von wettbewerblichen Verga-
ben und Einschrinkungen der Direktvergabemdéglichkei-
ten verhindert. An den Vergleichsverhandlungen war
nach Informationen der Monopolkommission die Abtei-
lung fiir Verkehr des Ministeriums fiir Wirtschaft, Ener-
gie, Bauen, Wohnen und Verkehr2>? des Landes Nor-
drhein-Westfalen maBgeblich beteiligt.253

Nach Auffassung des Bundeskartellamtes begriindeten
die Hinweise aus der Branche den Anfangsverdacht eines
VerstoBes gegen § 1 GWB, Artikel 101 AEUV (Abkauf
von Wettbewerb). Im Schreiben vom 2. Dezember 2010
teilte das Bundeskartellamt dieses den Beteiligten mit.

Mit einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs wurde
allgemein Anfang Dezember 2010 gerechnet. In der am
7. Dezember stattfindenden Verhandlung wies der Senat
zunichst die Vertagungsantrige der Beteiligten zuriick
und verhandelte die Sache. Der Bundesgerichtshof traf je-
doch keine Entscheidung, sondern bestimmte den 8. Fe-
bruar 2011 als Verkiindungstermin. Er gab den Beteilig-
ten auf, dem Senat bis zum 25. Januar 2011 eine etwaige
andere Verfahrenserledigung anzuzeigen.2’4

Die Beteiligten hatten erklért, ihre Gespréche iiber einen
Vergleich nach Erhalt des Schreibens des Bundeskartell-
amtes vom 2. Dezember 2010 abgebrochen zu haben. Aus
Sicht des Amtes wurde jedoch der Anfangsverdacht eines
VerstoBes gegen § 1 GWB, Artikel 101 AEUV nicht aus-
gerdumt. Dies hat das Bundeskartellamt den Beteiligten
in weiteren Schreiben vom 14. Januar 2011 ausfiihrlich
dargelegt. in denen es den Beteiligten die Einleitung von
Ordnungswidrigkeitenverfahren gemil § 81 GWB in
Verbindung mit § 1 GWB, Artikel 101 AEUV ankiin-
digte, sofern Abellio ihren Nachpriifungsantrag zuriick-
nehme und dafiir irgendeine Art von Gegenleistung er-
halte. Abellio machte deutlich, keine weiteren
Vergleichsverhandlungen mit der DB Regio AG mehr
fiihren und am Nachpriifungsantrag festhalten zu wollen.

258. Vor dem dargestellten Hintergrund begriifit die
Monopolkommission das entschiedene Vorgehen des
Bundeskartellamtes, welches das klare Votum des Bun-
desgerichtshofs fiir die Anwendung des Vergaberechts er-
moglicht hat. Gleichzeitig ist die Intention einer nachhal-
tigen Schidigung des Wettbewerbs im Schienenverkehr
durch die an den Vergleichsverhandlungen beteiligten
Akteure scharf zu kritisieren.

32 Das ehemalige Ministerium fiir Bauen und Verkehr des Landes Nor-
drhein-Westfalen ging im Juli 2010 in das Mimsterium fiir Wirt-
schaft, Energie, Bauen, Wohnen und Verkehr des Landes Nordrhein-
‘Westfalen auf.

33 Der damalige Leiter dieser Abteilung wechselte inzwischen zum Ver-
band Deutscher Verkehrsunternehmer (VDV) und ist nun deren
Hauptgeschaftsfithrer.

24 Einen Einfluss auf das Verschieben der Entscheidung des Bundesge-
richtshofs hatte auch der kurzfristige Wechsel des Anwalts des VRR.
Dabei beaufiragte der VRR einen Anwalt, der im Rahmen der darge-
stellten Streitigkeiten bereits ein Gutachten im Aufirag der Deut-
schen Bahn AG verfasst hatte, welches das Unternehmen im Streit
iiber die Uberkompensation 2008 gegen den VRR genutzt haite.
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3.2 Motive fiir Direktvergaben und Wett-
bewerbsfahrplane im Schienenpersonen-
nahverkehr
259. Der Grund, warum die Marktanteile der Wettbe-

werber im Nahverkehr nicht stirker zugenommen haben,
ist auch darin zu sehen, dass viele Bundeslinder bzw.
Verkehrsverbiinde die Betreiberrechte ohne Ausschrei-
bungen mit langfristigen Vertrigen direkt an die DB
Regio AG vergeben haben und auch in jiingerer Vergan-
genheit bei auslaufenden Vertrdgen das Ausschreibungs-
verfahren nicht immer iiblich war. Ein geringes Aus-
schreibevolumen deutet nach allgemeiner Ansicht auf
eine geringe Wettbewerbsintensitét hin.

260. Zur Bestellung der Leistungen des Schienenperso-
nennahverkehrs stellt der Bund den Lindern begrenzte
Regionalisierungsmittel zu Verfiigung. Dadurch entste-
hen den Lindern bzw. Aufgabentrdgern des Schienenper-
sonennahverkehrs Anreize, Verkehrsvertrige mit mog-
lichst hoher Leistungsqualitdt bei gleichzeitig geringen
Entgelten abzuschlieBen. Die regionalen Besteller haben
so die Moglichkeit, durch wettbewerbliche Vergabe Effi-
zienzpotenziale zu heben. Trotz des festgelegten Budgets
konnen Einsparungen dann fiir ein zusitzliches Angebot
im Schienenpersonennahverkehr verwendet werden. Da
die Aufgabentriger und der Staatskonzern Deutsche Bahn
AG eigentumsrechtlich nicht verbunden sind, besteht fiir
die Aufgabentrdger kein ersichtliches direktes Interesse,
der DB Regio AG durch infransparente Direktvergaben
zu einer Uberkompensation zu verhelfen. Dennoch haben
sich Aufgabentriger aus unterschiedlichen Griinden in
der Vergangenheit hidufig dafiir entschieden, Direktverga-
ben — meist an die DB Regio AG — anstelle von Aus-
schreibungen durchzufiihren.

261. Fiir Aufgabentriger bestand bei der Vergabe von
grofien SPNV-Auftrigen oft das Problem, dass nur die
DB Regio AG das komplette Verkehrsvolumen bedienen
konnte. Die Ursache lag darin, dass andere Eisenbahnver-
kehrsunternehmen nicht in der Lage waren, in der zur
Verfiigung stehenden Vorlaufzeit die benétigten Fahr-
zeuge zu finanzieren und zu beschaffen, und dass sie teil-
weise in den ersten Jahren des Wettbewerbs nicht iiber
das notwendige Know-how zum Betrieb groBer, komple-
xer Netze verfiigten. So war der Markt praktisch auf ei-
nen Anbieter beschriankt. Die Aufgabentridger im Schie-
nenpersonennahverkehr haben vor diesem Hintergrund in
vielen Fillen das Ausschreibungsdesign nach und nach
allerdings so angepasst, dass moglichst vielen Wettbewer-
bern die Teilnahme an Vergabeverfahren ermoglicht
wurde.

262. Einen weiteren Vorteil im Wettbewerb um SPNV-
Aufirdge hat die Deutsche Bahn AG durch die integrierte
Struktur. Neben den in Kapitel 2 ausfiihrlich dargestellten
Diskriminierungspotenzialen, die sich durch den notwen-
digen Bezug von Vorleistungen bei der Deutschen Bahn
AG ergeben. gewihrt die Verbindung von Infrastruktur-
und Transportunternehmen in Verhandlungen iiber Ver-
kehrsvertrage zusdtzliche Verhandlungsmacht. Dies er-
gibt sich vor allem aus der Mdglichkeit, Entscheidungen
iiber Investitionen in die Infrastruktur, wie tiber den Aus-
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bau von Strecken, die Sanierung von Bahnhéfen, die Er-
richtung neuer oder die Stilllegung alter Haltestellen, zu
treffen. Die Bundeslander bzw. Aufgabentriger befinden
sich in einem Abhéngigkeitsverhiltnis gegeniiber diesen
Entscheidungen. Das Potenzial der Verkniipfung einer In-
vestitionsentscheidung mit einer SPNV-Vergabe kann
eine Vergabeentscheidung zugunsten der Deutschen Bahn
AG beeinflussen.2’s So besteht die Gefahr von wettbe-
werbsbeschriankenden Auswirkungen. Beispielsweise
wurde offentlich der Verdacht geduBert, dass das Ministe-
rium fir Umwelt, Naturschutz und Verkehr Baden-
Wiirttemberg mit der Deutschen Bahn AG einen Vertrag
geschlossen hat, bei dem eine Investitionsentscheidung
von einer Direktvergabe abhingig gemacht wurde.256
Eine Vereinbarung des Ministeriums mit der Deutschen
Bahn AG hatte 2001 die damals ins Stocken geratene Pla-
nung fiir das Verkehrs- und Stadtebauprojekt zur Neuord-
mung des Eisenbahnknotens Stuttgart (,,Stuttgart21%)
wieder in Gang gebracht. Die Vereinbarung enthielt ne-
ben einem Angebot zur Vorfinanzierung auch eine Ab-
sichtserkldrung des Landes, mit der Deutschen Bahn AG
freihdndig einen Verkehrsvertrag zu schlieBen und iiber
das damalige Verkehrsangebot hinausgehende Zugkilo-
meter zu bestellen. Die daraus entstandene Direktvergabe
wurde schlieBlich durch das Land Baden-Wiirttemberg
am 24. April 2010 im Supplement zum Amtsblatt der Eu-
ropiischen Union verdffentlicht.25? Im Anschluss an den
bis 2016 laufenden Verkehrsvertrag sollen, bis zur Inbe-
triecbnahme von Stuttgart 21, Teilstrecken weiterhin ohne
Ausschreibung an die Deutsche Bahn AG vergeben wer-
den.

Die Monopolkommission sieht die Mdéglichkeit von wett-
bewerbsbeschrinkenden Vergabeentscheidungen weiter-
hin mit Besorgnis und weist erneut darauf hin, dass diese
Problematik nur durch eine Trennung von Infrastruktur-
und Transportgesellschaften wirksam gelost werden
kann.258

263. Auf der Ebene der handelnden Personen kénnen
Anreize zu Direktvergaben dann bestehen, wenn die im
Auftrag der Linder handelnden Akteure aufgrund von
personellen Verflechfungen an einer positiven Entwick-
lung der Deutschen Bahn AG interessiert sind.

264. Als die damals unmittelbar nach der Liberalisie-
rung geschlossenen Verkehrsvertridge zwischen den Bun-
deslindern und der Deutschen Bahn AG ausliefen, ent-
schieden sich einige Bundeslinder aus den oben
dargestellten Griinden dafiir, die neuen Vertrige wieder
freihdndig an die Deutsche Bahn AG zu vergeben. Die

B5Vgl. auch Booz Allen Hanulton, Privatisierungsvarianten der Deut-
schen Bahn AG ,mit und ohne Netz* (PRIMON), Berlin 2006,
S.158 f.

L6 Vgl Kaiser, S./Wassermann, A., Stuttgarter Gschiftle, Der Spiegel,
H. 33, 16. August 2010, S. 38; Biindmis 90/Die Griinen, Pressemitte1-
lung vom 6. Juli 2010, Wolfle: Mehrkosten sind ., Zusatzpramie® an
die DB fiir Stuttgart 21.

357 http://ted europa.ew/udl?un=TED:NOTICE:119699-
2010:TEXT-DE:HTML&tabId=1

8 ypl Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O., Abschnitt
242

Laufzeit dieser Vertrige betrug meist zehn bis zwdlf
Jahre. Dabei waren diese Vertrige oft so angelegt, dass
ein wesentlicher Teil der Leistungen bereits vor Ende der
Laufzeit auslief und anschlieBend im Wettbewerb verge-
ben werden sollte. So sollten die Direktvertrige abge-
schmolzen und den Wettbewerbern, die groBie Ausschrei-
bungsvolumen nur schwerlich bewiéltigen konnten, sollte
schrittweise der Marktzugang ermdglicht werden.2%® Die
relativ geringen Abschmelzraten der groBen Vertridge in
Verbindung mit den langen Laufzeiten fithrten dazu, dass
bisher nur ein Teil der bestehenden Vertrige im Wettbe-
werb vergeben worden ist.

265. Mittlerweile haben viele Aufgabentriger die Er-
fahrung gemacht, dass Ausschreibungen hiufig zu deutli-
chen Kostenersparnissen, verbesserten Serviceleistungen
und damit verbundener steigender Attraktivitit des Schie-
nenpersonennahverkehrs und besserer Auslastung der
Ziige fiihren und dies den zusitzlichen Aufwand rechtfer-
tigt. Diese Effizienzsteigerungen sind auch vor dem Hin-
tergrund der jahrlich nur wenig steigenden Regionalisie-
rungsmittel bei deutlich groferen Steigerungen der
Kosten fiir Vorleistungen wie Infrastrukturentgelte fiir
Aufgabentriger notwendig. Aus diesen Griinden hat der
Anteil der Ausschreibungen in den vergangenen Jahren
kontinuierlich zugenommen. Bezogen auf die gefahrene
Betriebsleistung 2011 wurde mittlerweile 37 Prozent da-
von im Wettbewerb vergeben. Die Quote der bis Mai
2011 abgeschlossenen Erstvergaben liegt bereits bei an-
nihernd 50 Prozent der gesamten Betriebsleistung in
Zugkilometern.260

266. Fiir die zukiinftige Marktentwicklung im Schie-
nenpersonennahverkehr ist die grofe Vergabewelle, die
zurzeit auf Aufgabentriger und Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen zukommt, von erheblicher Bedeutung. Planma-
Big wird innerhalb der nichsten fiinf Jahre deutlich mehr
als die Hilfte der erbrachten Betriebsleistungen im Schie-
nenpersonennahverkehr neu vergeben. Dabei werden in
den Jahren 2011 bis 2015 mehr als 350 Millionen Zug-
kilometer und bis 2018 voraussichtlich iiber 550 Millio-
nen Zugkilometer neu bestellt. Der Vergleich mit dem
jéhrlichen Bestellvolumen von derzeit 630 Millionen
Zugkilometern macht deutlich, dass diese Vergaben eine
enorme Bedeutung fiir die Entwicklung des Marktes ha-
ben werden. Nach den bestehenden Wettbewerbsfahrpla-
nen wird der Anteil der ausgeschriebenen Verkehre in Zu-
kunft hoher sein als in der Vergangenheit (vgl. Ab-
bildung 3.2).

267. Derzeit ist jedoch nicht exakt vorherzusehen, wie
viele der zukiinftigen Verkehrsleistungen tatséchlich aus-
geschrieben werden. Zwar deuten die Zahlen der Bun-
desarbeitsgemeinschaft Schienenpersonennahverkehr
(BAG-SPNV) darauf hin, dass in Zukunft nur wenige
freihdndige Vergaben erfolgen, allerdings wurden im
EU-Amtsblatt davon abweichend fiir die nédchsten Jahre
einige Direktvergaben mehr angekiindigt. Auch zeigt die

29 Vpl Monopolkommission, Sondergutachten 48, a.a. O_, Tz 217 ff.
260 Vgl Wettbewerber-Report Eisenbahn 2010/2011, S. 34, Abb. 10.
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Abbildung 3.2

Kiinftige Vergaben im Schienenpersonennahverkehr
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Quelle: BAG-SPNV, Wettbewerbsfahrplan der Aufgabentriger des SPNV, 8. Februar 2011; eigene Darstellung

Erfahrung der vergangenen Jahre, dass teilweise grofie
Diskrepanzen zwischen den angekiindigten Vergabever-
fahren und den tatséchlich durchgefiihrten Vergabearten
in der Hinsicht bestanden, dass deutlich mehr Leistun-
gen freihdndig vergeben wurden als angekiindigt. Seit
2004 wurde etwa bei einem Drittel der geplanten in den
Wettbewerb zu gebenden Leistungen die wettbewerbli-
che Vergabe verschoben und so der Betrieb durch die
Deutsche Bahn AG verldngert.26! Allerdings ist auch zu
beriicksichtigen, dass die genannten Ankiindigungen ins-
besondere im EU-Amitsblatt vor der Verkiindung des
BGH-Beschlusses erfolgten, einige davon in Erwartung
desselben, andere noch vor der vorinstanzlichen Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts Diisseldorf. Inwie-
weit die bestehenden Pliane vor dem Hintergrund des Be-
schlusses des Bundesgerichtshofs gedndert werden,
bleibt abzuwarten. Dabei wird vor allem wichtig sein, ob
die von Nordrhein-Westfalen angestoBene Gesetzesande-
rung weiterverfolgt werden wird. Nach den bisherigen
Wettbewerbsfahrpldnen ist jedoch damit zu rechnen,
dass der Anteil der ausgeschriebenen Verkehre zumin-
dest zunehmen wird.

261 Vpl Wettbewerber-Report Eisenbahnen 2010/2011, S. 58, Abb. 24.

3.3 Hindernisse eines effizienten Wettbewerbs

in Ausschreibungen

268. Auch wenn der Grofiteil der zu vergebenen Ver-
kehrsleistungen der kommenden Vergabewelle ausge-
schrieben werden wird, bedeutet dies nicht, dass die Wett-
bewerbsintensitit tatsichlich zunehmen wird. Es kann
auch nicht fest davon ausgegangen werden, dass der
Marktanteil von Wettbewerbern der DB Regio AG weiter
ansteigen wird. In den vergangenen Ausschreibungen
agierte die Deutsche Bahn AG in jiingster Vergangenheit
zunehmend erfolgreicher (vgl. Abbildung 3.3). Wihrend
die DB Regio AG in den ersten zehn Jahren der Regiona-
lisierung im Durchschnitt nur etwa 30 Prozent der ausge-
schriebenen Vergaben fiir sich entscheiden konnte, stei-
gerte sie ihre Erfolgsquote in den letzten fiinf Jahren auf
durchschnittlich fast 60 Prozent. Insgesamt war die Deut-
sche Bahn AG seit Inkrafttreten des Regionalisierungsge-
setzes in etwa 45 Prozent der Ausschreibungen erfolgreich.

269. Begriindet ist diese Entwicklung insbesondere
durch einen abnehmenden Wettbewerb in Vergabeverfah-
ren. Dies lasst sich vorwiegend darauf zuriickfithren, dass
Wettbewerber aus verschiedenen Griinden zunehmend
weniger Moglichkeiten haben, konkurrenzfihige Ange-
bote abzugeben. Diese Griinde sind vielfiltig und werden
in diesem Abschnitt niher beleuchtet. Die abnehmende
Konkurrenzfahigkeit in Vergaben zeigt sich auch daran,
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dass die Anzahl der Bieter, die gegen die DB Regio AG in | theoretischen Gewinnwahrscheinlichkeit durch weniger
Ausschreibungen konkwrieren, in den letzten Jahren sehr | Mitbewerber hinaus. Das bedeutet, dass nicht nur weniger
stark abgenommen hat (vgl. Abbildung 3.4). Die Erkld- | Eisenbahnverkehrsunternehmen an Ausschreibungen teil-
rung fiir den zunehmenden Erfolg der DB Regio AG in | nehmen, sondern auch, dass die Unternehmen, die mit der
Ausschreibungen geht dabei iiber die pure Steigerung der | DB Regio AG konkurrieren, zunehmend unterlegen sind.

Abbildung 3.3

Entwicklung der Erfolgsquote der Deutschen Bahn AG bei Erstvergaben
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Abbildung 3.4

Entwicklung der Bieteranzahl pro Verfahren
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270. Die Anzahl der Bieter hat einen entscheidenden
Einfluss auf die Effizienz des Vergabeverfahrens. Dies
zeigt beispielhaft die Ausschreibung eines Regionalnet-
zes durch den Zweckverband Nahverkehr Rheinland
(NVR) im Jahr 2009. Neben der DB Regio AG hatte zwar
auch das Verkehrsunternehmen trans regio an der Aus-
schreibung teilgenommen, jedoch keine tragfihige Finan-
zierung erhalten und daher ein chancenloses Angebot
ohne Preisnennung abgegeben. Die DB Regio AG bot un-
ter diesen Bedingungen an, das ausgeschriebene Diesel-
netz fiir 125 Mio. Euro zu betreiben. Der NVR hob die
Ausschreibung schlieBlich wegen Unwirtschaftlichkeit
auf und schrieb das Netz 2010 unter verdnderten Bedin-
gungen neu aus. Die neuen Bedingungen erméglichten es
trans regio, ein kompetitives Angebot abzugeben. Die DB
Regio AG reagierte auf diese Konkurrenz und bot den
Netzbetrieb darauthin fiir 80 Mio. Euro und damit iiber
35 Prozent giinstiger an.

271. Zu erwihnen ist an dieser Stelle, dass grundsitz-
lich ein Risiko von Absprachen bei der Vergabe von
SPNV-Auftrigen besteht. Solche Absprachen diirften auf-
grund des hohen Aufwands, den die Teilnahme an einer
Ausschreibung erfordert, am ehesten dahingehend ausge-
staltet sein, dass sich ein Unternehmen abredegemal erst
gar nicht an einer Ausschreibung beteiligt und dafiir eine
Gegenleistung erhilt, z. B. einen Subunternehmervertrag.
In diese Richtung weist letztlich auch das Verhalten der
Deutschen Bahn AG im Vergaberechtsstreit vor dem
Bundesgerichtshof. Konkrete Anhaltspunkte fiir Abspra-
chen im Bereich des Schienenpersonennahverkehrs sind
der Monopolkommission allerdings nicht bekannt und
liegen auch dem Bundeskartellamt nicht vor.

272. Die Entwicklung des abnehmenden Wettbewerbs
in Vergabeverfahren wird durch das schwierige Marktum-
feld als nachhaltige Folge der Wirtschafts- und Finanz-
krise weiter verstirkt. Vor dem Hintergrund der anstehen-
den Vergabewelle ist es erforderlich, geniigend
Wettbewerber fiir jede einzelne Vergabe zu interessieren,
um fiir ausreichend Wettbewerb in den kommenden Aus-
schreibungen zu sorgen. Aufgabentrdger kénnen dabei
durch die Ausgestaltung der Ausschreibung dafiir sorgen,
dass das Vergabeverfahren fiir Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen attraktiv ist (Abschnitt 3.3.1) und gleichzeitig die
Problematik der Fahrzeugfinanzierung adressieren (Ab-
schnitt 3.3.2). Durch die gesetzliche Vorgabe des Verfah-
rens, nach dem die Anbieter im Schienenpersonennahver-
kehr ihre Leistungen zu einem bundesweit giiltigen Tarif
anbieten, kann das bestehende Konfliktpotenzial der ak-
tuellen Tarif- und Vertriebskooperationen aufgelost wer-
den (Abschnitt 3.4).

3.3.1 Ausgestaltung von Vergabeverfahren

273. Wie bereits in Abschnitt 3.1 dargestellt, lassen sich
durch Ausschreibungsverfahren in den meisten Fillen
bessere Ergebnisse erzielen als durch freihdndige Verga-
ben. Allerdings hingen die Ergebnisse einer Ausschrei-
bung stark von der Verfahrensausgestaltung ab. Die
Anforderungen und Rahmenbedingungen fiir diese Ver-
fahren sind vielfiltig. Aufgabentriger engagieren sich zu-

nehmend dafiir, Eisenbahnverkehrsunternehmen die Teil-
nahme am Ausschreibungsverfahren zu erleichtern.
Tabelle 3.1 liefert einen beispielhaften Uberblick der Er-
fahrungen von Aufgabentrigern mit Ausschreibungen
und den darauf basierenden Planungen fiir die kommen-
den Vergaben.

274. Empirische Analysen haben die determinierenden
Faktoren fiir den Erfolg von Ausschreibungen unter-
sucht.262 Dabei stellt sich heraus, dass insbesondere die
Ubernahme von Risiken durch die Aufgabentriiger einen
positiven Einfluss auf die Teilnahme am Ausschreibungs-
verfahren hat. Diese Risiken betreffen einerseits die
Preisdnderungen der Vorleistungen des Infrastrukturzu-
gangs und andererseits die Einnahmen aus dem Fahr-
kartenverkauf. Neben der tatsdchlichen Ubernahme der
Risiken konnen Aufgabentriger durch das Zurverfiigung-
stellen von aussagekriiftigen Daten zur Nachfragesitua-
tion die Kalkulation der Verkehrsgesellschaften erleich-
tern. So kann eine unnétig hohe Risikopramie vermieden
werden. Zusitzlich spielt der Umfang des ausgeschriebe-
nen Netzes eine zentrale Rolle fiir das Bietverhalten der
Wettbewerber.

275. Aufgrund bestehender struktureller Finanzierungs-
schwierigkeiten der Eisenbahnverkehrsunternehmen ist
eine risikomindernde Ausgestaltung von Ausschreibun-
gen, ohne dabei in den Markt einzugreifen, eine zentrale
Herausforderung. Hierbei spielen neben der Absicherung
der Fahrzeugfinanzierung?6? die Preisinderungs- und Er-
losrisiken eine wichtige Rolle.

Um das Einnahmerisiko zu mindern, veréffentlichen Auf-
gabentrager in der Regel Informationen iiber das ge-
schitzte Passagieraufkommen. Je detaillierter und belast-
barer diese Informationen sind. desto geringer fallt der
Risikoaufschlag aus, den Verkehrsunternehmen in ihren
Angeboten einkalkulieren miissen. Problematisch ist,
dass Fahrgastzahlen und Ticketerlose in der Regel weder
den Aufgabentrdgern noch den privaten Verkehrsunter-
nehmen bekannt sind, sondermm nur der DB Vertrieb
GmbH, die diese Informationen nach Darstellung von
Marktteilnehmern zwar der DB Regio AG zur Verfiigung
stellt, nicht aber den Aufgabentrigern und privaten Ver-
kehrsunternehmen.?%* Private Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen sind deshalb hinsichtlich der Schitzungen der
Fahrgelderlose gegeniiber der DB Regio AG benachtei-
ligt.

Aufgabentriger haben die Mdoglichkeit, die bestehenden
Erlosrisiken zu iibernehmen, indem sie sog. Bruttover-
trige anbieten. Bei solchen Vertrigen erhilt der Aufga-
bentrdger die Einnahmen aus den Ticketerlosen und das
Eisenbahnverkehrsunternechmen eine entsprechend ho-

262 Lalive, R /Schmutzer, A , Entry in Liberalized Railway Markets: The
German Experience, Review of Network Economucs, 7(1), 2008,
S.37-52; Beck, A., Barriers to Entry in Rail Passenger Services:
Empirical Evidence for Tendering Procedures in Germany, European
Journal of Transport and Infrastructure Research 11(1), 2011,
5.20-41.

263 Vgl Abschnitt 3.3.2.

264 Vgl Abschnitt 3.4.
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here vertragliche Zahlung fiir die Leistungserstellung.
Bruttovertridge haben auflerdem den Vorteil, dass Aufga-
bentrdger genaue Informationen zu Fahrgastzahlen und
Ticketerldsen erhalten, die in Folgeausschreibungen allen
Verkehrsgesellschaften gleichermalien zur Verfiigung ge-
stellt werden kénnen. Eine solche Vereinbarung wirkt al-
lerdings negativ auf die Anreize des Verkehrsunterneh-
mens, die Nachfrage zu steigern, und so auf den
Wettbewerb im Schienenpersonennahverkehr, der von der
Nachfrage entkoppelt wird. Der damit bestehende Trade-
off zwischen einem qualitativ moglichst hochwertigen
Verkehrsangebot und der Ubernahme der Erlosrisiken der
Eisenbahnverkehrsunternehmen zur Steigerung der Wett-
bewerbsintensitidt in Ausschreibungen kann durch eine
Kombination von Bruttovertrigen mit einem Bonus-/Ma-
lussystem in gewissen Grenzen aufgeldst werden.

Die Monopolkommission ist der Auffassung, dass mittel-
fristig der Wettbewerb moglichst wenig beschriankt und
dementsprechend von Bruttovertrigen mit einem Bonus-/
Malussystem nur iibergangsweise Gebrauch gemacht
werden sollte. Das Ziel sollte die Schaffung gleicher Rah-

menbedingungen fiir die Schiatzungen der Nachfrage fiir
alle Eisenbahnunternehmen gemill den Empfehlungen
des Abschnitts 3.4 sein.

276. Damit mdéglichst vielen Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen die Teilnahme am Ausschreibungswettbewerb
ermoglicht werden kann, ist die Aufteilung von Verkehrs-
leistungen in einzelne Lose von Bedeutung. Kleinere
Lose sind fiir mittelstandische Wettbewerber einfacher zu
bedienen. Daher sollten neben den grofien Ausschreibun-
gen, die Transaktionskosten verringern und fiir groBe eta-
blierte Verkehrsunternehmen attraktiv sind, auch kleinere
Lose im Wettbewerb vergeben werden. Diese Vergaben
sind vor allem fiir kleinere Unternehmen attraktiv und
konnen damit zu einer Belebung des Marktes fithren. Im
Falle einer Losaufteilung miissen Fahrzeugumliufe und
Betriebsabldufe aufeinander abgestimmt werden. So ent-
stehen durch die Losaufteilung hohe Ausschreibungs-
und Abstimmungskosten. Jedoch rechtfertigt nach Auf-
fassung der Monopolkommission der zu erwartende
Wettbewerbsgewinn in vielen Fillen diese zusitzlichen
Kosten.

Tabelle 3.1
Erfahrungen und Pliine der Aufgabentriiger beziiglich Vergaben
im Schienenpersonennahverkehr
Aufgabentriiger | Erfahrungen mit Ausschreibungen und Pliine fiir zukiinftige Vergaben
NVBW (Baden- |- Das Land Baden-Wiirttemberg hat nach eigenen Angaben bereits frithzeitig Verkehrsleistun-
Wiirttemberg) gen im Wettbewerb vergeben (Preisanfrageverfahren 1997/1998). Fiir den Kunden sind die Er-

gebnisse eines Wettbewerbs meist zuerst in Form neuer, moderner Fahrzeuge zu sehen. Fiir
den Besteller der Verkehre werden diese billiger. Dadurch stehen mehr Mittel, beispielsweise
fiir Ausweitungen des Angebots oder Qualitdtsverbesserungen, zur Verfiigung.

BEG (Bayern)

Seit der Bahnstrukturreform konnte das SPNV-Angebot in Bayern deutlich optimiert und aus-
geweitet werden, da durch eine wettbewerbliche Vergabe von Verkehrsleistungen Leistungen
bei gleichbleibender oder sogar besserer Qualitit giinstiger eingekauft werden kénnen. Trotz
knapper Haushaltsmittel konnen somit Verkehrsleistungen ausgeweitet und von den Verkehrs-
unternehmen héhere Qualititsstandards gefordert werden.

Ein Ausschreibungsfahrplan wurde zunéchst bis 2022 festgelegt.

Im Vergleich mit den Konditionen der Altbetreiber waren insbesondere vor dem Hintergrund
der Finanzmarktkrise und der damit verbundenen erschwerten Finanzierungsméglichkeiten in
der Fahrzeugbeschaffung in den im Jahr 2009 durchgefiihrten Vergabeverfahren keine Kosten-

Der hessische Weg in den Wettbewerb sieht die sukzessive Vergabe aller Linien im SPNV vor.
Zielsetzung des Wettbewerbs ist es, die Qualitit der erbrachten Verkehrsdienstleistungen zu er-
hoéhen — bei gleichbleibenden oder sogar niedrigeren Einkaufspreisen. Der hessische Verkehrs-
markt im OPNV befindet sich zur Zeit in der wettbewerblichen Ubergangsphase. Die erstma-
lige Vergabe von Teilnetzen im SPNV wird bis Ende 2014 nach wettbewerblichen

RMV (Hessen) |-
reduzierungen zu erzielen.
Grundséatzen abgeschlossen sein.
VMV -
(Mecklenburg-
Vorpommern)

Der VMYV plant einen schrittweisen Ubergang in den Vergabewettbewerb. Hierzu wird die Bil-
dung von mehreren Teilnetzen angestrebt. Anforderungen an diese Teilnetze sind neben be-
trieblich-technischen Aspekten die Ausrichtung an wirtschaftlich zu betreibenden NetzgroBen.
Hier wird ein Leistungsumfang zwischen 1.5 und 5 Millionen Zugkilometern bei einer Lauf-
zeit von zwolf Jahren als sinnvoll erachtet.

Um eine Teilnahme an mehreren Ausschreibungswettbewerben zu erleichtern, wird eine Ent-
zerrung der Vergabezeitpunkte angestrebt.
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Aufgabentriiger

Erfahrungen mit Ausschreibungen und Pline fiir zukiinftige Vergaben

LNVG (Nieder-
sachsen)

— In den Wettbewerbsnetzen konnten wegen giinstiger Preise iiberdurchschnittlich viele Mehr-
leistungen bestellt werden. Wettbewerb trigt somit zur Sicherung eines bedarfsgerechten
SPNV-Angebots bei. Aufgrund der verbesserten Angebotsqualitit konnten erhebliche Nach-
fragesteigerungen festgestellt werden. Trotz Zuschusseinsparungen in den Teilnetzen gegen-
iiber der Vorwettbewerbszeit konnte das Fahrplanangebot ausgeweitet werden.

— Die Marktanteile der NE-Bahnen im Zustindigkeitsbereich der LNVG liegen bei ca.
53 Prozent der Betriebsleistungen. Die DB Regio erreicht nur noch einen Anteil von
47 Prozent (Stand 2009/2010).

— Bis Ende 2014 sollen alle SPNV-Teilnetze, die mehrheitlich in Niedersachsen liegen bzw. bei
denen die LNVG die Federfithrung hat, mindestens einmal ausgeschrieben worden sein.

ZGB (Nieder-
sachsen)

— Im Grofiraum Braunschweig sollen bis zum Fahrplanwechsel im Dezember 2014 alle Strecken
neu vergeben worden sein.

— Um méglichst hohe Kosteneinsparungen zu erreichen, werden die Strecken unterschiedlichen
Ausschreibungsnetzen zugeordnet, hierbei werden verkehrliche Zusammenhéinge und die fiir
das jeweilige Netz erforderlichen Fahrzeuge (Diesel, Elektro, Geschwindigkeit) beriicksich-
tigt, um Umlédufe optimieren zu kénnen.

— Eine Finanzierung der Fahrzeuge iiber eine Beteiligung am Fahrzeugpool der LNVG wird der-
zeit gepriift und mit méglichen Alternativen verglichen.

NVR (Nordrhein-
Westfalen)

— Ziel von Ausschreibungen ist die Qualititsverbesserung des Angebots bei gleichzeitiger Sen-
kung der Kosten und damit die Einsparung offentlicher Giiter.

— Die Herausforderungen fiir den Besteller liegen in der Bereitstellung von optimierten Aus-
schreibungskonzepten, der Beschleunigung von Verfahren, der Effizienz im Vertragsmanage-
ment und der Optimierung von Betriebsiibergidngen nach Wettbewerbsverfahren.

— Grundsitzlich streben die Beteiligten im NVR den Abschluss von Nettovertridgen an, bei de-
nen das Erlosrisiko, aber auch die Erloschance und somit ein wesentlicher Anreiz zur Quali-
titsverbesserung bei den Verkehrsunternehmen liegt.

VRR (Nordrhein-
Westfalen)

— Durch Ausschreibungen soll eine moglichst hohe Qualitdt zu moglichst geringen Kosten er-
reicht werden. Im Idealfall sorgt der Wettbewerb im SPNV fiir ein verbessertes Preis-/Leis-
tungs-Verhiltnis einerseits und fiir ein langfristig finanzierbares und attraktives Leistungsange-
bot andererseits.

— Aktuell sind 30 Prozent des gesamten Leistungsvolumens im VRR-Gebiet durch Ausschreibun-
gen vergeben. Die Nordwestbahn bewirtschaftet davon einen groBeren Anteil als die DB Regio.

— Bis spitestens 2018 sollen alle RE- und RB-Linien, die derzeit von der DB Regio (GrofBver-
trag) bedient werden, in den Wettbewerb iiberfiihrt werden.

— Als Reaktion auf die Finanzkrise soll ein Finanzierungsmodell fiir Neufahrzeuge eingefiihrt
werden.

NASA (Sachsen-
Anhalt)

— Im OPNV-Plan des Landes Sachsen-Anhalt werden Eckpunkte als MaBgabe bei der Vergabe
von Verkehrsvertrigen vorgegeben. Demnach soll die Ausgestaltung von zu versteigernden
Verkehrsleistungen so funktional wie mdoglich und so konstruktiv wie nétig vorgenommen
werden. Die Einnahmen verbleiben beim Aufgabentriger (Bruttovertrag), wobei die Verkehrs-
unternehmen durch Anreizkomponenten an der Einnahmenentwicklung partizipieren kénnen.

— Das Land Sachsen-Anhalt nimmt keine Fahrzeugforderung vor, die Fahrzeugbeschaffung und
-vorhaltung obliegt nach den bestehenden Verkehrsvertragen dem jeweils vertraglich gebunde-
nen Eisenbahnverkehrsunternehmen. Bei der Neuvergabe von SPNV-Leistungen wird grund-
sitzlich der Einsatz neuer oder neuwertiger Fahrzeuge vorgegeben.

LVS
(Schleswig-
Holstein)

— Die LVS hat seit 1997 ca. ein Dutzend Vergabeverfahren im SPNV durchgefiihrt. Damit sind
derzeit ca. 70 Prozent der SPNV-Leistungen in Schleswig-Holstein im Wettbewerb vergeben.
Hierdurch konnte die Qualitéit des SPNV gesteigert und der Zuschussbedarf um mehr als ein
Viertel gesenkt werden.

— Das giiltige Wettbewerbskonzept des Landes sieht die Aufteilung des schleswig-holsteinischen
SPNV-Netzes in fiinf Teilnetze vor, die jeweils zeitversetzt alle zehn Jahre neu vergeben werden.

Quellen: Internetauftritte der Zweckverbande; eigene Zusammenstellung
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277. Die Monopolkommission begriiit, dass sich die
meisten Aufgabentrdger darum bemiihen Ausschreibun-
gen so zu gestalten, dass es zu moglichst viel Wettbewerb
kommt. Die Entscheidungen iiber die dargelegten Mog-
lichkeiten sind dabei nicht pauschal zu treffen., sondern
erfordern eine individuelle Betrachtung der Marktgege-
benheiten. Die Monopolkommission hélt es jedoch fiir er-
forderlich, dass Ausschreibungen so weit wie mdoglich
standardisiert werden. Es ist wichtig, die biirokratischen
Hiirden fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen so gering wie
moglich zu halten. Dies erfordert eine rechtzeitige Pla-
nung und Vorbereitung der Verfahren. Durch einfache
und schlanke Verfahren mit einheitlichen, standardisier-
ten Anforderungen und Strukturierungen wird den Ver-
kehrsgesellschaften die Teilnahme am Wettbewerb er-
leichtert, da unnétige Transaktionskosten vermieden
werden.

3.3.2 Strukturelle Probleme der Fahrzeug-
finanzierung

278. Fir FEisenbahnverkehrsunternehmen stellen Pro-
bleme der Fahrzeugbeschaffung derzeit ein zentrales Hin-
dernis fiir die Teilnahme am Ausschreibungswettbewerb
dar. Finanzierungskosten fiir Rollmaterial machen nach
Angaben von Marktteilnehmern zwischen 30 und
45 Prozent der beeinflussbaren Betriebskosten aus. Die
Finanzierung von Fahrzeugen erfolgt im Schienenperso-
nennahverkehr im Wesentlichen durch Kauf oder Lea-
sing. Dabei kauft vor allem die DB Regio AG eigene
Fahrzeuge, wihrend die privaten Wettbewerber typischer-
weise Rollmaterial leasen. Die konventionelle private
Fahrzeugfinanzierung iiber Kapitalmarktdarlehen und
Fahrzeugleasing gestaltet sich fiir ein privates Unterneh-
men schwieriger als fiir die DB Regio AG in Staatshand,
da ein Privatunternehmen zum einen keine GréBenvor-
teile wie die Deutsche Bahn AG geltend machen kann?26>
und zum Zweiten mit deutlich hoheren Risikoprimien
kalkulieren muss. Durch die Finanz- und Wirtschaftskrise
hat sich diese Problematik zeitweise drastisch verschérft.
So haben sich die Finanzierungskosten nach Wettbewer-
berangaben um bis zu 30 Prozent erhoht. Dies zeigt sich
auch im Riickgang der Bieterzahlen in Ausschreibungen.
Das grundlegende Problem der Fahrzeugfinanzierung ist
jedoch nicht allein krisenbedingt, sondemn struktureller
und langfristiger Art.

279. Die wichtigsten strukturellen Probleme im Zusam-
menhang mit der Fahrzeugfinanzierung bestehen in dem
mangelnden Angebot an tragfihigen und konkurrenzf#hi-
gen Finanzierungsméglichkeiten am Finanzmarkt, der
Unsicherheit beziiglich des Wiedereinsatzes von Fahrzeu-
gen nach Ende des Verkehrsvertrags, dem fehlenden
Gebrauchtwagenmarkt und den im Vergleich zu den Vor-
leistungskosten sinkenden Budgets der offentlichen Auf-
gabentridger. Diese Problematiken sind eng miteinander

2%65Tm Schienenpersonennahverkehr sind Preisnachlisse von bis zu
25 Prozent i Abhingigkeit von der Abnahmemenge méglich; vgl.
Laeger, J., Wettbewerb und Regionalisierung im SPNV, Krefeld
2004, S. 147 ff.

verkniipft und bedingen sich teilweise gegenseitig. Da der
Kapitalbedarf im Schienenpersonennahverkehr in den
néchsten Jahren deutlich zunehmen wird, kénnten sich
diese Probleme weiter verschéarfen. Finanziers koénnen
nicht im gleichen Ausmall wie noch vor einigen Jahren
Investitionsrisiken der Wettbewerber iibernehmen. Fiir
die bundeseigene DB Regio AG ist die Fahrzeugfinanzie-
rung prinzipiell weniger problematisch.

280. Marktseitige Finanzierungen durch Kreditgeber
oder Leasinggesellschaften sind die dominierenden For-
men der konventionellen Fahrzeugfinanzierung. Beziig-
lich des Leasings sind zwei grundlegende Modelle
vorherrschend. Beim Finanzleasing kauft die Leasingge-
sellschaft das vom Leasingnehmer gewiinschte Fahrzeug
und vermietet dieses langfristig an das Verkehrsunterneh-
men. Dabei trigt der Leasingnehmer, bei dem auch das
gemietete Rollmaterial bilanziert ist, das Investitionsri-
siko, der Leasinggeber das Kreditrisiko. In der Regel wer-
den die Kosten des Rollmaterials iiber den Leasingzeit-
raum vollstindig abbezahlt, sodass das Restwertrisiko
beim Verkehrsunternehmen liegt. Beim Operate Leasing
iibernimmt der Leasinggeber dagegen das Investitions-
und Wiedereinsatzrisiko. Das Rollmaterial wird nach der-
zeitiger Rechtslage beim Leasinggeber bilanziert. Der
Bewertung des offenen Restwertes der Fahrzeuge kommt
dabei eine groBe Bedeutung zu. Fiir das Eisenbahnunter-
nehmen bietet diese Form der Finanzierung den Vorteil,
dass die Fahrzeuge nach Ablauf der Leasingperiode ohne
weitere finanzielle Verpflichtung wieder zuriickgegeben
werden konnen; allerdings wird dies in den Kosten ein-
kalkuliert, sodass diese Art der Finanzierung teurer ist als
ein Finanzleasing oder eine Kreditfinanzierung. Dieser
Aufschlag wird umso héher, je kiirzer die Laufzeit des
Verkehrsvertrags ist.

Bei der Kreditfinanzierung nimmt das Eisenbahnver-
kehrsunternehmen einen Kredit zur Finanzierung von
Fahrzeugen auf. Dabei bestimmt der Kreditgeber die Kre-
ditkonditionen auf Grundlage der Bonitit des Unterneh-
mens. Eigenmittel werden allenfalls in geringem Malle
eingebracht, durch Biirgschaften aber gebunden. Die eu-
ropdischen Regierungen haben zugunsten der Staatsbah-
nen bereits vor iiber 50 Jahren die Europiische Gesell-
schaft fir die Finanzierung von Eisenbahnrollmaterial
(Eurofima) gegriindet. Im deutschen Schienenpersonen-
nahverkehr ist bisher nicht bekannt, dass andere Ver-
kehrsunternehmen als die DB Regio AG Leistungen der
Eurofima in Anspruch genommen haben. Dariiber hinaus
existiert mit der Européischen Investitionsbank (EIB) ein
Co-Finanzierer von Schienenfahrzeugen fiir staatliche
und private Verkehrs- und Leasinggesellschaften.

281. In den Ausschreibungsbedingungen der meisten
Verkehrsvertriige ist vorgesehen, dass die Fahrzeugbe-
schaffung durch das Eisenbahnverkehrsunternehmen er-
folgt. Dabei werden hiufig Neufahrzeuge gefordert, zum
Teil ist auch der Einsatz von Gebrauchtfahrzeugen mog-
lich. Da Gebrauchtfahrzeuge insbesondere der DB Regio
AG zur Verfligung stehen, haben Wettbewerber der Deut-
schen Bahn AG bei solchen Ausschreibungen dann einen
Kostennachteil, wenn der Umbau gebrauchten Rollmate-
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rials zugelassen ist, Wettbewerber aber keine geeigneten
gebrauchten Fahrzeuge beschaffen konnen. Andererseits
ist die Forderung von Neufahrzeugen fiir Wettbewerber
sehr problematisch, da dies eine vorab langfristig gesi-
cherte Finanzierung erfordert.

282. Als eine wesentliche Ursache fiir den wachsenden
Erfolg der Deutschen Bahn AG bei Ausschreibungen
wird angesehen, dass es fiir die Wettbewerber derzeit nur
schwer moglich ist, fiir umfangreichere Investitionen in
Fahrzeuge ecine tragfihige Finanzierung zu erhalten.
Hierzu triagt mafigeblich bei, dass die am Markt titigen
Leasingunternehmen nach Informationen der Monopol-
kommission kaum oder gar keine Leasingangebote fiir
Neufahrzeuge des Schienenpersonennahverkehrs abge-
ben.266 Nach derzeitigem Stand wird der bestehende
Markt der Fahrzeugfinanzierung fiir die ausstehende Ver-
gabewelle nicht im ausreichenden Umfang Finanzie-
rungsleistungen bereitstellen kénnen.267

Auch existiert kein funktionierender Gebrauchtfahrzeug-
markt. Die Deutsche Bahn AG als Besitzer des weitaus
gréfiten Fuhrparks betreibt zwar einen internen Ge-
brauchtfahrzeugmarkt, hat aber anscheinend wenig Inte-
resse daran, geeignete Fahrzeuge in ausreichendem Um-
fang an Konkurrenzunternehmen zu verduBern.

Nicht nur bei der Beschaffung und Finanzierung, sondern
auch bei der Zulassung von Fahrzeugen durch das Eisen-
bahn-Bundesamt bestehen fiir Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen erhebliche Probleme. Dies betrifft neue, aber ins-
besondere gebrauchte Fahrzeuge, fiir die eine erneute
Zulassung erforderlich und mit hohen Kosten verbunden
ist. Dieser Sachverhalt im Zusammenhang mit Verfah-
rensablaufen des Eisenbahn-Bundesamtes wird in Ab-
schnitt 5.2 thematisiert.

283. Eine zentrale Problematik der Fahrzeugfinanzie-
rung liegt darin begriindet. dass die Laufzeiten von Ver-
kehrsvertragen deutlich kiirzer sind als die Nutzungsdau-
emn der Fahrzeuge. Die Fahrzeug-Amortisationsdauer
liegt typischerweise bei 25 Jahren, wihrend die fest ein-
zuplanende Nutzung im Rahmen eines Verkehrsvertrags
zwischen sieben und 15 Jahre betridgt. Daraus entsteht ein
bedeutendes Restwertrisiko am Ende der Vertragslaufzeit.
Dies ist vor allem ein Problem der Weiterverwendung.
Schwierigkeiten der Weiterverwendung ergeben sich aus
den in Vergaben geforderten spezifischen Eigenschaften
an die Fahrzeuge und der dadurch verminderten univer-

266 Vol auch Breinl, W, Der Leasinpmarkt heute, Eisenbahn Kurier 1/2011,
S. 50-53.

267In Deutschland haben sich keine groBen Leasingunternehmen ver-
gleichbar den britischen Rolling Stock Operating Companies entwi-
ckelt; vgl. McCartney, S./Sittle, J., Taken for a Ride: The Privatizat-
ion of the UK Railway Rolling Stock Industry, Public Money &
Management 28(2), 2008, S. 93-100. Dies ist wahrschemlich da-
durch zu begriinden, dass in GroBSbritannien die ehemaligen Staatsun-
ternehmen selbst keine Fahrzeuge besitzen und somit die Fahr-
zeugauslastung der Leasingunternehmen eher sichergestellt ist. In
Deutschland 1st die DB Regio AG selbst im Besitz der von ihr einge-
setzten Fahrzeuge, wodurch vier Fiinftel des SPNV-Marktes fiir Lea-
singgesellschaften verschlossen sind. Dariiber hinaus existieren prin-
zipielle Schwierigkeiten der Weiterverwendung; vgl. Tz. 283.

sellen Einsetzbarkeit. Die Spezifika der Anforderungen
sind teilweise aufgrund von technischen Gegebenheiten
wie Bahnsteighdhen, Streckentopografie oder Kurvenra-
dialen erforderlich. In anderen Fillen bestehen jedoch
keine technischen Griinde, welche die speziellen Ansprii-
che der Aufgabentriger unbedingt erfordern. Dariiber hi-
naus haben Finanziers vergleichsweise wenig Erfahrung
mit dem Wertverlauf von Rollmaterial des Schienenper-
sonennahverkehrs. Dies fithrt zu erhéhten Risikoauf-
schligen.

284. Vor diesem Hintergrund werden durch Aufgaben-
trager in Ausschreibungen teilweise Wiedereinsatzgaran-
tien fiir Fahrzeuge gegeben. Damit sichert der Aufgaben-
triger dem Eisenbahnverkehrsunternehmen und seinen
Finanziers die Weiterverwendung der Fahrzeuge iiber die
Vertragsdauer zu. Dies geschieht auch fiir den Fall, dass
der Altbetreiber keinen Zuschlag fiir den folgenden Ver-
trag erhélt. Die Fahrzeuge gehen nach Vertragsende zum
Restwert an den Aufgabentriger iiber, der diese dem Ei-
senbahnverkehrsunternehmen, das den Folgevertrag
erhalten hat, zur Verfiigung stellt, einer anderen Leasing-
gesellschaft iibergibt oder die Fahrzeuge an das Folgever-
kehrsunternehmen verkauft. Das Folgeunternehmen kann
in den bestehenden Leasingvertrag oder das Finanzie-
rungsverhéltnis einsteigen. Durch diese Garantien werden
die Finanzierungskonditionen der Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen deutlich verbessert, da der langfristig garan-
tierte Einsatz die Amortisation der Investitionskosten ab-
sichert.

Statt einer Wiedereinsatzgarantie konnen Aufgabentriger
auch lediglich Wiederzulassungsversprechen gewahren,
bei denen sich der Aufgabentridger verpflichtet, die Fol-
geausschreibung so zu gestalten, dass eine Teilnahme an
der Ausschreibung mit den im ersten Vertrag eingesetzten
Fahrzeugen moglich ist.

Um den Eisenbahnverkehrsunternehmen die Fahrzeugfi-
nanzierung zu erleichtern. ist es hilfreich, die Laufzeit
von Verkehrsvertragen zu verlingern. Dies erhéht jedoch
die Kosten- und Erlosrisiken, da die Vorhersage der Ent-
wicklung der Nachfrage und der Preise fiir Vorleistungen
unsicherer wird, je weiter in die Zukunft geplant werden
muss. AuBerdem wird durch die selteneren Vergaben von
Verkehrsleistungen der Wettbewerb um den Markt im
Schienenpersonennahverkehr eingeschrinkt.

285. Aufgabentriger haben auBerdem Losungen entwi-
ckelt, dem strukturellen Finanzierungsproblem dadurch
entgegenzuwirken, dass fiir die Schienenfahrzeuge eine
offentliche Finanzierung erméglicht wird. Dazu sind ver-
schiedene Modelle von Fahrzeugpools mdglich. Aufga-
bentrdger wie die Landesnahverkehrsgesellschaft Nieder-
sachsen (LNVG) haben die Fahrzeuge selbst beschafft
und betreiben einen klassischen Fahrzeugpool. Dazu wird
in der SPNV-Vergabe lediglich das Management der Ver-
kehrsleistung ausgeschrieben.

Der Verkehrsverbund Rhein-Ruhr hat ein eigenes Modell
entwickelt, in welchem der Zweckverband die Finanzie-
rung und das Eigentum an den Fahrzeugen unmittelbar
vom Verkehrsunternehmen iibernimmt. Fiir die Laufzeit



Drucksache 17/7248

— 88 —

Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

des ersten Verkehrsvertrags verpachtet der VRR die Fahr-
zeuge an das Unternehmen. Danach gehen die Fahrzeuge
in die Verantwortung des Verbands iiber.

Neben dem klassischen Aufgabentragerpool besteht au-
Berdem die Moglichkeit, einen Auftragspool bzw. virtuel-
len Aufgabentrigerpool zu schaffen. Dabei handelt es
sich um einen vom Aufgabentrdager beauftragten, privat
gefiihrten Fahrzeugpool. Der Aufgabentriger wihlt dazu
vor dem SPNV-Vergabeverfahren einen Fahrzeugpoolbe-
treiber. Der Poolbetreiber iibernimmt in diesem Fall die
fahrzeugtechnischen Risiken, wihrend der Aufgabentri-
ger den Einsatz der Fahrzeuge fiir einen Zeitraum, der die
Amortisation der Fahrzeuge ermoglicht, garantiert. In
GroBbritannien werden Fahrzeuge nach diesem Modell in
grofem Umfang beschafft, finanziert und unterhalten,
wihrend ein vergleichbares Modell in Deutschland bisher
nach Informationen der Monopolkommission nicht um-
gesetzt worden ist.

286. Die dargestellten Modelle bieten fiir Eisenbahnver-
kehrsunternehmen den erheblichen Vorteil, dass die giins-
tigen Kreditkonditionen der 6ffentlichen Aufgabentriger
fiir die Finanzierung des Rollmaterials nutzbar gemacht
werden. Auflerdem ermdglicht ein Fahrzeugpool kleinen
Eisenbahnverkehrsunternehmen, sich um gréfiere SPNV-
Leistungspakete zu bewerben.

287. Die durch den Einstieg der Aufgabentriger in die
Fahrzeugfinanzierung bestehenden Optionen unterschei-
den sich insbesondere in ihrer Marktnéhe.268 Die konven-
tionellen Formen des Leasings und der Kreditfinanzie-
rung sind den marktnahen Losungen zuzuordnen, die
keiner weiteren Regelungen durch die Aufgabentriger
bediirfen. Die konventionellen Aufgabentrigerpools und
mit Abstrichen auch das VRR-Modell stellen dagegen
.staatsnahe* Losungen dar. Dazwischen finden sich mit
dem virtuellen Aufgabetrigerpool und Wiedereinsatzga-
rantien Mischformen mit unterschiedlichen Charakteris-
tika der Aufgaben fiir Aufgabentrager, Verkehrsunterneh-
men und Finanziers.

288. Aus Sicht der Aufgabentriger sind fiir die Bewer-
tung der Alternativen insbesondere die Wirtschaftlichkeit,
die Beherrschbarkeit und die Allokation von Risiken, die
Wettbewerbswirkungen und die Umsetzbarkeit relevant.
Zusitzlich sind vergabe- und andere rechtliche Aspekte
zu beriicksichtigen. Unter den Kiriterien der Wirtschaft-
lichkeit und Umsetzbarkeit sind insbesondere die markt-
fernen Losungen fiir Aufgabentriger attraktiv, da hier ge-
ringere Risikoaufschldge der Kapitalgeber zu zahlen sind
und Fahrzeugbeschaffung und Ausschreibung der Ver-
kehrsleistung zeitlich entkoppelt werden konnen. Aller-
dings tragen die Aufgabentriger ein entsprechend hohe-
res Risiko. Diese Modelle sind aulerdem mit geringeren
Markteintrittsbeschrinkungen verbunden, sodass sich po-
sitive Impulse fiir die Wettbewerbsentwicklung erwarten
lassen. Fiir das Operate Leasing ist die Wettbewerbswir-
kung entscheidend vom Weiterverwendungsrisiko der

268 ypl Geuckler, M /Tegner, H., Finanzierung von SPNV-Fahrzeugen
im Sog der Finanzmarktkrise, Der Nahverkehr, 12/2009, S. 42-46.

Fahrzeuge abhingig. Wenn das Rollmaterial hinreichend
marktgangig ist, existiert kein spezifisches Weiterverwen-
dungsrisiko.

289. Aus ordnungspolitischer Perspektive sind die
marktfernen Aufgabentrigerpools mit einer Kompetenz-
verlagerung hin zu offentlichen Aufgabentrigern lang-
fristig als problematisch anzusehen. Hier agiert die 6f-
fentliche Hand auf einem Markt, von dem unter
geeigneten Rahmenbedingungen zu erwarten ist, dass
sich spezialisierte private Anbieter mit Kenntnis des
Marktes entwickeln, die diese Leistungen effizienter er-
bringen kénnen. Aus diesem Grund ist ein virtueller Auf-
gabentriagerpool, bei dem der Fahrzeugpool durch ein pri-
vatwirtschaftliches Unternehmen mit Kernkompetenzen
in diesem Bereich betrieben wird, prinzipiell zu bevorzu-
gen.

290. Die Monopolkommission begriiit das Engagement
der Aufgabentriager, die bestehenden strukturellen Pro-
bleme der Fahrzeugfinanzierung anzugehen. Eine sachge-
rechte Bewertung der Optionen konnen nur die Aufga-
bentrdger selbst individuell vornehmen. Dabei miissen
die konkreten und speziellen Anforderungen und Restrik-
tionen beriicksichtigt werden. Bei der Auswahl einer im
Einzelfall geeigneten Alternative sollte nach Auffassung
der Monopolkommission die Fahrzeugfinanzierung je-
doch prinzipiell so weit wie moglich den Marktkréften
iiberlassen werden.

Die Monopolkommission sieht es allgemein als wichtig
an, dass die Fahrzeugstrategie mit der im vorherigen Ab-
schnitt dargestellten Vergabestrategie gekoppelt und auf-
einander abgestimmt wird. Zur Erhaltung und Steigerung
des Wettbewerbs im Schienenpersonennahverkehr sollten
die Fahrzeugstrategien der Aufgabentriger den Anforde-
rungen des Marktes weiter angepasst werden. Dazu miis-
sen die Anforderungen an das Rollmaterial marktgéngi-
ger gemacht werden. Diesbeziiglich ist es n6tig, Abstand
von speziellen Anforderungen zu nehmen und stattdessen
weitere Standardisierungen anzustreben. Die eingesetzten
Fahrzeuge sollten, soweit unterschiedliche technische Vo-
raussetzungen (beispielsweise hinsichtlich der Bahnsteig-
héhen, Energieversorgung, Sicherheitssysteme etc.) auch
im europaweiten Markt zu beriicksichtigen sind, mit vie-
len Standards kompatibel sein. Dies ist auch eine Voraus-
setzung dafiir, dass sich ein funktionierender Sekundar-
markt fiir Rollmaterial im Schienenpersonennahverkehr
entwickeln kann. Im Hinblick auf die Entwicklung eines
Gebrauchtwagenmarktes ist zu beriicksichtigen, dass die
Fahrzeuge im Falle von Aufgabentrdgerpools und Wie-
dereinsatzgarantien einem mdoglichen Sekundirmarkt ent-
zogen werden. Dennoch stellen Wiedereinsatzgarantien
unter den derzeitigen Rahmenbedingungen eine wirk-
same Moglichkeit der Aufgabentriger dar, den Verkehrs-
unternehmen die Fahrzeugfinanzierung zu erleichtern,
ohne unnétig stark in den Markt einzugreifen. Daher ist
es nach Meinung der Monopolkommission wichtig, dass
die Aufgabentriger voriibergehend stirker von dieser
Moglichkeit Gebrauch machen.

Nach Auffassung der Monopolkommission sollte der Ein-
satz von Gebrauchtfahrzeugen prinzipiell hiufiger und
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problemloser moglich sein. So sollte in Ausschreibungen
soweit wie moglich auf die Forderung nach Neufahrzeu-
gen verzichtet werden, wenn dies keinen negativen Effekt
fiir den Wettbewerb im Vergabeverfahren erwarten ldsst
und die technischen Gegebenheiten dies zulassen. Lang-
fristig sollten Aufgabentréger planen, immer die Verwen-
dung von geeigneten Gebrauchtfahrzeugen zu ermogli-
chen, und nur in wenigen, gut begriindeten Ausnahmen
Neufahrzeuge verlangen.

3.4 Wettbewerbshindernisse durch die
bestehende Tarif- und Vertriebsstruktur
des Schienenpersonennahverkehrs

291. Eine weitere entscheidende Problematik im Zu-
sammenhang mit der Wettbewerbssituation im Schienen-
personennahverkehr, die bereits im letzten Sondergutach-
ten der Monopolkommission detailliert analysiert wurde,
liegt in der Bedeutung von Tarif- und Vertriebskoopera-
tionen.26® Beteiligte Unternehmen und Verbande diskutie-
ren derzeit iiber eine Neugestaltung der bestehenden
Strukturen. Der Monopolkommission sind dazu jedoch
keine Details bekannt. Die Verhandlungen sind gegen-
wirtig noch nicht abgeschlossen, sodass die bereits frither
dargestellten Wettbewerbshindernisse fortbestehen und
die von der Monopolkommission empfohlenen Ldsungs-
moglichkeiten weiterhin Giiltigkeit haben.

292. Tm Nahverkehr existieren verschiedene etablierte
Strukturen, die dazu dienen sollen, das Angebot fiir die
Kunden zu vereinheitlichen. Durch zunehmende Verga-
ben an Wettbewerber agieren heute zahlreiche Unterneh-
men am Markt, die komplementir, aber auch parallel
einzelne Nahverkehrsverbindungen bedienen. Die Wett-
bewerbsfahigkeit des Schienenpersonenverkehrs im Gan-
zen konnte leiden, wenn Fahrgédste im Rahmen der bean-
spruchten Relationen, welche Angebote verschiedener
Unternehmen beinhalten, fiir jedes Unternehmen eigene
Fahrscheine bei Fahrtbeginn erwerben miissten. Um dies
zu verhindern, verpflichtet § 12 AEG die Verkehrsunter-
nehmen, daran mitzuwirken, dass der Kunde bundesweit
mit einem einzigen Ticket die Leistungen sdmtlicher Un-
ternehmen auf der von ihm gewiinschten Strecke in An-
spruch nehmen kann. Im Detail sicht § 12 Absatz 1 Satz 3
Ziffer 1 und 2 AEG dazu eine Verpflichtung der Eisen-
bahnverkehrsunternehmen vor, daran mitzuwirken,
,-durchgehende Tarife” und eine ,,direkte Abfertigung* si-
cherzustellen. Im Schienenpersonennahverkehr ist dies
regional bereits dadurch gewihrleistet, dass die Aufga-
bentréger in ihren Verkehrsvertrigen das Angebot zu ein-
heitlichen Tarifen innerhalb eines Tarif- und Verkehrsver-
bundes vorschreiben. Allerdings decken regionale
Verbundtickets aufgrund der dezentralen Organisations-
struktur im deutschen Schienenpersonennahverkehr nur
einen Teil der Verbindungswiinsche ab. Deshalb wurde
mit dem sog. Anstoftarif durch den ,Tarifverband der
Bundeseigenen und Nichtbundeseigenen Eisenbahnen in

269 ypl Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O., Abschnitt
243.

Deutschland” (TBNE)2 ein bundesweit unternehmens-
iibergreifendes Tarifmodell geschaffen, bei welchem der
TBNE die tarifliche Anbindung nichtbundeseigener Ei-
senbahnen an das Tarifsystem der Deutschen Bahn AG
koordiniert. Dieses Modell wurde nach Inkrafttreten des
Regionalisierungsgesetzes grofitenteils durch ein Koope-
rationssystem zwischen den Eisenbahnunternehmen und
der Deutschen Bahn AG ersetzt, welches durch den
TBNE koordiniert wird. Im Rahmen dieses Systems koo-
perieren die Eisenbahnverkehrsunternehmen jeweils mit
der Deutschen Bahn AG, um einen bundesweiten Tarif
anzubieten. Der Inhalt der Kooperationsvertrige wird
aufgrund ihrer starken Stellung im TBNE und der beste-
henden Informations- und GréBenvorteile malBgeblich
durch die Deutsche Bahn AG bestimmt. Hiufig kommt
der Nahverkehrstarif der Deutschen Bahn AG zur An-
wendung.

Im Rahmen der Tarifkooperationen kénnen Tickets des
gemeinsamen Tarifs von jedem Verkehrsunternehmen
auch fiir Relationen, die von Konkurrenten bedient wer-
den, verkauft werden. Neben den Tarifkooperationen sind
daher gleichzeitige Vertriebskooperationen erforderlich,
um den bundesweiten Vertrieb des gemeinsamen Nahver-
kehrstarifs sicherzustellen. Dabei ist zwischen den betei-
ligten Unternehmen dariiber zu verhandeln, inwieweit
Wettbewerber im gemeinsamen Vertrieb Fahrscheine fiir
Ziige der Deutschen Bahn AG vertreiben kénnen. Nach
Informationen der Monopolkommission beschrinkt sich
dabei der Vertrieb von Tickets der Deutschen Bahn AG
durch Wettbewerber auf regionale Verbindungen, wih-
rend die Deutsche Bahn AG auch bundesweite Vertriebs-
leistungen iibernimmit.

293. Die Deutsche Bahn AG steht durch die bilateralen
Kooperationen im Mittelpunkt dieses Systems. Die Ver-
tragsinhalte der Kooperationen sind dementsprechend
teils asymmetrisch ausgestaltet und enthalten verschie-
dene Regelungen, die der Deutschen Bahn AG zu Wettbe-
werbsvorteilen verhelfen.2”! So hat die Deutsche Bahn
AG einen dominierenden Einfluss auf die Tarifstruktur
sowie auf Preise und Konditionen besonderer Angebote.
Wettbewerber kénnen dagegen die Preisstruktur und das
Sortiment innerhalb des Tarif- und Vertriebssystems
kaum selbst beeinflussen. Beispielsweise konnen wieder-
holte Sonderangebote der Deutschen Bahn AG unvorher-
gesechene Mindereinnahmen und zusétzliche operative
Kosten bei den Wettbewerbern verursachen.

Auch besitzt die Deutsche Bahn AG im Rahmen des Ver-
fahrens zur Erlosaufteilung fiir den gemeinsamen Ticket-
vertrieb eine vorteilhafte Position, da die Erlése aus dem
Verkauf gemeinsam giiltiger Tickets zundchst der DB
Vertrieb GmbH gemeldet werden und die Erlosaufteilung

Y0Tm TBNE verfiigt die Deutsche Bahn AG gemdB Satzung iiber
50 Prozent der Stimmrechte und ein Vetorecht. Die Geschiftsfilhrung
obliegt der Staatsbahn. Unter den nichtbundeseigenen Eisenbahnen
sind nicht alle heute aktiven Wettbewerbsbahnen im TBNE vertreten.
Die Aufgabentriger haben keine feste Funktion im TBNE.

2 ypl fiir eine ausfithrliche Darstellung Monopolkommission, Sonder-
gutachten 55, a. a. O., Tz. 69.
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nach dem Anspruchsverfahren erfolgt. Danach miissen
Eisenbahnverkehrsunternehmen ihre Anspriiche an Ein-
nahmen aus dem gemeinsamen Vertrieb der Deutschen
Bahn AG gegeniiber nachweisen, wobei diese mit Hin-
weis auf Geschiftsgeheimnisse nur unzureichend Aus-
kiinfte zu Gesamteinnahmen oder relationsbezogenen
Vertriebsdaten zur Verfiigung stellt. So werden zur Erhe-
bung der Anspriiche alle zwei Jahre Fahrgastzihlungen
und -befragungen und darauf aufbauende Hochrechnun-
gen durchgefiihrt. Problematisch ist dabei, dass aus den
so gewonnenen Daten nicht exakt auf die tatsdchlichen
Fahrgasterlose geschlossen werden kann. Wettbewerber
bemingeln die generelle Intransparenz des Verfahrens.
Auch kénnen keine Kundengewinne und -verluste inner-
halb eines Vertragsturnus abgebildet werden. Weil diese
bei der Deutschen Bahn AG wirksam werden, verzerrt
dies die Anreize zur Nachfragesteigerung. Da die Deut-
sche Bahn AG bis zur Erldsaufteilung durch Abschluss
eines TBNE-Vertrags nur geringe Abschlagszahlungen an
die Verkehrsunternehmen leistet, entsteht bei der Deut-
schen Bahn AG ein nicht unerheblicher Zinsgewinn,
withrend die Wettbewerber einem erheblichen wirtschaft-
lichen Risiko ausgesetzt sind. Dariiber hinaus bestehen
fiir die Deutsche Bahn AG durch den exklusiven Besitz
detaillierter Erlosdaten erhebliche Vorteile in der Erlos-
planung bei der Teilnahme an Ausschreibungen.272

Auch im Bereich der Vertriebskooperationen treten zwi-
schen der DB Vertrieb GmbH und Wettbewerbern
Schwierigkeiten auf. Beispielsweise kénnen durchge-
hende Fahrscheine derzeit nur iiber das Vertriebssystem
der Deutschen Bahn AG gewihrleistet werden. Den Wett-
bewerbemn ist es derzeit nicht méglich, in einem eigenen
Vertriebssystem alle Fahrziele anzubieten, die von den
Verkehrsgesellschaften der Deutschen Bahn AG bedient
werden. Dies betrifft insbesondere den Fernverkehr. Da-
her miissen sich die Wettbewerber zumindest zusitzlich
des Vertriebs der Deutschen Bahn AG bedienen. Aufler-
dem verlangt die DB Vertrieb fiir Eigenverkdufe von
Fahrscheinen zugunsten der Wettbewerber héhere Provi-
sionen, als sie umgekehrt gewahrt.

294. Nach Auffassung der Monopolkommission birgt
das bestehende Tarif- und Vertriebssystem erhebliches
Konfliktpotenzial und kann sich deutlich nachteilig auf
den Wettbewerb im Schienenpersonenverkehr auswirken.
Der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung in
diesem Bereich kann als wesentliche Markteintritts-
barriere fungieren.

Da jeder Anbieter von SPNV-Leistungen grundsétzlich in
der Lage ist, ein eigenes Tarif- und Vertriebssystem auf-
zubauen, sind das bestehende Tarifsystem und die Ver-
triebsleistungen grundsatzlich nicht durch Markt- oder
Wettbewerbsversagen gekennzeichnet. Allerdings wiirde
der Aufbau weiterer Systeme zu einer heterogenen Ver-
triebslandschaft und einer geringeren Attraktivitit des
Schienenpersonenverkehrs aufgrund von méglicherweise
erheblichen Transaktionskosten aufseiten der Fahrgiste

m Vgl Tz 275.

fithren. Dies wird durch die Vorgabe des § 12 AEG, mit
der die Eisenbahnverkehrsunternehmen zu einer Mitwir-
kung an einem bundesweit einheitlichen System ver-
pflichtet werden, vermieden. So haben Eisenbahnver-
kehrsunternehmen Tarif- und Vertriebskooperationen
einzugehen. Im bestehenden Kooperationssystem ist nur
die Deutsche Bahn AG in der Lage, einen bundesweiten
Ticketvertrieb sicherzustellen und einen einheitlichen Ta-
1if vorzugeben und kann ihre marktbeherrschende Stel-
lung nutzen, um den Wettbewerbern die Bedingungen des
Systems in wesentlichen Punkten zu diktieren.

295. Mit der Vorgabe des § 12 AEG formuliert der Staat
im Bereich des Schienenpersonennahverkehrs eigene An-
forderungen an das von ihm finanzierte Leistungsange-
bot, stellt jedoch keine Regeln fiir die Durchfiihrung auf.
Aufgrund dessen besteht fiir den Staat als Besteller und
Finanzierer des Schienenpersonennahverkehrs keine si-
gnifikante Einflussméglichkeit auf das Tarifangebot. Er
kann somit nicht sicherstellen, dass dem offentlichen In-
teresse an einem gemeinsamen Tarif effizient und seinen
Anforderungen gemil nachgekommen wird. Die Mono-
polkommission hat daher bereits im vorangegangenen
Sondergutachten gefordert, das Verfahren, nach dem die
Anbieter im Schienenpersonennahverkehr ihre Leistun-
gen zu einem gemeinsamen, bundesweit giiltigen Tarif
anbieten, gesetzlich ndher zu regeln.2”? Dazu sollten die
Vorgaben des § 12 AEG fiir den Schienenpersonennah-
verkehr entsprechend verdndert und ergénzt werden. Der
gemeinsame Tarif sollte durch einen zu griindenden bun-
desweiten Tarifverbund festgelegt werden, in dem kein
einzelnes Nahverkehrsunternehmen eine dominierende
Stellung besitzt. Die Aufgabentriger sind als ebenfalls
Betroffene in diesen Tarifverbund einzubinden. Der Tarif-
verbund ist damit zu beauftragen, einen bundesweiten
SPNV-Tarif zu entwickeln und den Vertrieb der gemein-
samen Tickets zu koordinieren. AuBerdem ist durch den
Verbund eine einheitliche prozentuale Tarifprovision fest-
zulegen. Die Monopolkommission geht davon aus, dass
sich durch die Zusammenfithrung der Interessen der Ver-
bundbeteiligten in einem Tarifverbund, in dem kein Ak-
teur eine dominante Position besitzt, innerhalb der durch
§ 12 AEG vorgegebenen Grenzen effiziente interne Rege-
lungen einstellen werden. Daher bedarf der Mechanismus
zur Erlosaufteilung und die Weitergabe von Vertriebsda-
ten in diesem Rahmen keiner gesonderten Regulierung.274

Der Tarifverbund bietet die Mdglichkeit, auch Fernver-
kehrsunternehmen diskriminierungsfrei in das System
einzubinden. Dazu miissen diese Unternehmen fiir den in-
tegrierten Vertrieb von Nah- und Fernverkehrstickets eine
bilaterale Vereinbarung mit dem SPNV-Tarifverbund tref-

273 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O., Tz. 74.

274 Eine andere von der Monopolkommission vorgeschlagene Moglich-
keit, ein bundesweit einheitliches Tarif- und Vertriebssystem zu ge-
wihrleisten, besteht in der Anwendung des AnstoBtarifs, der ver-
schiedene unternehmensbezogene Tarifsysteme durch Addition der
Einzelpreise koppelt. Dazu sollte statt auf die Kopplung von unter-
nehmensbezogenen Tarifsystemen auf die Kopplung der Tarife der
Verkehrsverbiinde abgestellt werden. Vgl. zur ausfiihrlichen Darstel-
lung Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O., Tz. 73.
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fen, um mit ihren Fahrscheinen auch den Vor- und Nach-
lauf im Schienenpersonennahverkehr zu ermdglichen.
Dadurch wiren diese Wettbewerber im Schienenperso-
nenfernverkehr der Deutschen Bahn AG, die bisher durch
die interne Anpassung von Nah- und Fernverkehrstarifen
Wettbewerbsvorteile hat, gleichgestellt.

Durch die gesetzliche Ausgestaltung des Verfahrens,
durch das Eisenbahnverkehrsunternehmen ihrer Mitwir-
kungspflicht zu bundesweit durchgehenden SPNV-Tari-
fen nachkommen, kann ausgeschlossen werden, dass ein
einzelnes Unternehmen die Moglichkeit besitzt, die Koo-
perationsverpflichtungen durch seine Marktmacht auszu-
nutzen.

296. Im Jahr 2010 hat die Deutsche Bahn AG angekiin-
digt, den Wettbewerbern entgegenzukommen und einige
der bestehenden Probleme anzugehen. So sollte fiir mehr
durch die Deutsche Bahn AG bediente Relationen auch
der Ticketvertrieb durch die Wettbewerber ermdéglicht,
die Transparenz des Erl6saufteilungsverfahrens erhéht
und dieses Verfahren dynamisiert werden. Mitte 2010
wurde eine Arbeitsgruppe im TBNE gegriindet, die sich
mit der Neuorganisation in Richtung einer Verbundgesell-
schaft fiir einen bundesweiten Tarif befasst. Bisher sind
nach Informationen der Monopolkommission keine kon-
kreten Ergebnisse beschlossen worden, obwohl im ersten
Quartal 2011 eine Konzeption vorgelegt werden sollte,
die unter anderem Details zur Organ- und Gremienstruk-
tur, den Aufgaben, Prozessen und der Finanzierung um-
fassen sollte. Uber den aktuellen Stand der Arbeit der Ar-
beitsgruppe liegen der Monopolkommission keine
Informationen vor. Aufgrund der mit derartigen Verhand-
lungen einhergehenden Schwierigkeiten hatte die Mono-
polkommission gefordert, dass der Gesetzgeber die Betei-

ligten verpflichtet, bis zu einem bestimmten Stichtag

einen Tarifverbund zu griinden. Falls sich die Betroffenen
bis zu diesem Termin nicht einigen kénnen, sollte der zu-
stindige Minister die Organisation des Verbundes per
Verordnung bestimmen.2?3

Unabdingbar ist nach Auffassung der Monopolkommis-
sion fiir eine Neuorganisation, dass die Dominanz der
Deutschen Bahn AG mit den bestehenden Maglichkeiten
zum Missbrauch dieser Marktmacht aufgeldst wird. So-
lange dies nicht geschehen ist, stellt die Tarif- und Ver-
triebsstruktur weiterhin ein gewichtiges Wettbewerbshin-
dernis dar. Der Missbrauch der marktbeherrschenden
Stellung in diesem Bereich kann als wesentliche Markt-
eintrittsbarriere fungieren.

4 Wettbewerbsentwicklung und Wett-
bewerbshindernisse im Schienen-
personenfernverkehr

297. Im Schienenpersonenfernverkehr hat sich bisher
kein relevantes Wettbewerberangebot entwickelt. Neben
der Deutschen Bahn AG mit ihrer Tochter DB Fernver-
kehr AG hat sich kein Unternehmen mit einem nennens-
werten Angebot im Markt etablieren konnen. So belduft
sich der Marktanteil der Deutschen Bahn AG seit Jahren
auf iiber 99 Prozent und es besteht damit im Schienenper-
sonenfernverkehr weiterhin ein nahezu vollstindiges Mo-
nopol des Marktfithrers. Dessen bediente Verkehrsleis-
tung ist dabei iiber die letzten Jahre sehr stabil (vgl.
Abbildung 4.1). Die Wettbewerbsentwicklung im Schie-
nenpersonenfernverkehr bleibt damit weit hinter denen
der anderen Verkehrssegmente zuriick.

275 Vgl Monopolkommission, Sondergutachten 55,a.a. 0., Tz. 74.

Abbildung 4.1

Entwicklung des deutschen Schienenpersonenfernverkehrsmarktes
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298. Bereits seit der Bahnreform 1994 sind wesentliche
administrative Hindernisse fiir Zutritte privater bzw.
nichtbundeseigener Eisenbahnen im deutschen Schienen-
personenfernverkehr gefallen. Im Gegensatz zum Schie-
nenpersonennahverkehr, wo Leistungen 6ffentlich geftr-
dert und als Aufirdge iiber Vergaben bestellt werden,
muss der Schienenpersonenfernverkehr, der solche For-
dermittel nicht erhilt, eigenwirtschaftlich betrieben wer-
den. Wie im Schienengiiterverkehr intendierte die gesetz-
liche Liberalisierung und Neuordnung des Bahnmarktes,
neuen Anbietern den Markteintritt unter diskriminie-
rungsfreien Bedingungen zu ermdglichen. Vor diesem
Hintergrund werden gem#l dem gesetzlich beabsichtig-
ten Wettbewerbsansatz nach allgemeinem Begriffsge-
brauch nur eigenwirtschaftliche Verkehre zum Schienen-
personenfernverkehr gerechnet.276

299. Wettbewerbspolitisch wurde erwartet, dass Eisen-
bahnverkehrsunternehmen infolge der Liberalisierung
nach eigenwirtschaftlichen Kriterien Verbindungen im
Fernverkehr anbieten wiirden. Mit § 14 Absatz 2 Num-
mer 1 AEG, wonach jedem Eisenbahnverkehrsunterneh-
men mit Sitz im Inland Zugang zur deutschen Eisenbahn-
infrastruktur gewihrt wird, wurden dazu die rechtlichen
Zugangsvoraussetzungen fiir private Eisenbahnverkehrs-
unternehmen im Schienenpersonenfernverkehr geschaf-
fen. Somit besteht in Deutschland ein weitgehend libera-
lisierter Marktzugang. Im europiischen Vergleich wurden
in Deutschland frithzeitig wichtige Markteintrittsschran-
ken abgebaut. Vonseiten der Europédischen Union ist bis-
her keine vollstandige Offnung der Eisenbahninfrastruk-
tur zur Erbringung von Personenfernverkehrsdiensten
vorgegeben. Durch die Richtlinie 2007/58/EG des dritten
Eisenbahnpakets2?? erfolgte zwar eine Anpassung der Zu-
gangsvorschriften fiir den Personenverkehr durch die An-
derung der Richtlinie 91/440/EWG, allerdings wurden die
Mitgliedstaaten nach dem neuen Artikel 10 Absatz 3a RL
91/440/EWG lediglich verpflichtet, ab dem 1. Januar
2010 Personenverkehrsdienste auf grenziiberschreitenden
Verbindungen zuzulassen. Nach Artikel 3 RL 91/440/
EWG nF ist ein grenziiberschreitender Personenver-
kehrsdienst ein ,.Dienst zur Beférderung von Fahrgésten,
bei dem der Zug mindestens eine Grenze eines Mitglied-
staats iiberquert, und dessen Hauptzweck die Beforde-
rung von Fahrgdsten zwischen Bahnhofen in verschiede-
nen Mitgliedstaaten ist. Obwohl damit auch die
Beforderung von Fahrgésten innerhalb eines Mitglied-
staates ermdglicht wird, erfolgte somit keine vollstindige

216 Nach der Begniffsbestimmung des Regionalisierungsgesetzes liegt
nach § 2 Satz 2 RegG 1m Zweifel Nahverkehr vor, ,wenn in der
Mehrzahl der Beforderungsfille eines Verkehrsmittels die gesamte
Reiseweite 50 Kilometer oder die gesamte Reisezeit eine Stunde
nicht tibersteigt.*“ Jedoch existiert eine Vielzahl von bestellten Nah-
verkehrsrelationen, die iiber diese Grenzen hinausgehen.

277 Rachtlinie 2007/58/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 23. Oktober 2007 zur Anderung der Richtlinie 91/440/EWG des
Rates zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen der Gemeinschaft
sowle der Richtlinie 2001/14/EG tiber die Zuweisung von Fahrweg-
kapazitit der Eisenbahn und die Erhebung von Entgelten fiir die Nut-
zung von Eisenbahninfrastruktur, ABl. EU Nr. L 315 vom 3. Dezem-
ber 2007, S. 4.

Offiung europédischer Inlandsmérkte. Fiir den deutschen
Markt ist diese Anderung europaischer Vorgaben weniger
bedeutend, da bereits zuvor ein weitgehend liberalisierter
Zugang bestand.

300. Dennoch ist im deutschen Schienenpersonenfern-
verkehr bis auf wenige Ausnahmen auf Einzelstrecken
kaum aktiver Wettbewerb zu beobachten. In den vergan-
genen Jahren hat es nur vereinzelt Versuche gegeben. in
den Markt fiir eigenwirtschaftlichen Schienenpersonen-
fernverkehr einzutreten. Wenige dieser Fernverkehrsan-
gebote konnten sich langfristig am Markt halten (vgl. Ab-
bildung 4.2).

301. In der Vergangenheit sind meist solche Eisenbahn-
verkehrsunternehmen in den deutschen SPFV-Markt ein-
getreten, die bereits im SPNV-Markt aktiv waren. So bie-
tet die Veolia Verkehr GmbH (ehemals Connex Verkehr)
unter der Marke InterConnex seit 2002 eine Fernver-
kehrsverbindung in Konkwrrenz zur Deutschen Bahn AG
an. Der InterConnex fahrt derzeit tédglich von Leipzig
iiber Berlin und Rostock nach Wammemiinde und wieder
zuriick. Seit 2007 verkehren tadglich zwei, wochentags
drei Zugpaare zwischen Leipzig und Berlin, von denen
eines nach Rostock-Warnemiinde weiterfihrt. Veolia Ver-
kehr hatte zwischenzeitlich weitere eigenwirtschaftliche
Femmverbindungen angeboten, die jedoch wieder einge-
stellt wurden. In 2002 wurde eine zweite InterConnex-
Linie zwischen Zittau, Berlin und Stralsund aufgebaut.
Die Ziige verkehrten zwischen Zittau und Cottbus als
Nahverkehrszug und ab Cottbus als Fernverkehrszug.
Zeitweilig wurde die Verbindung nach Binz im Norden
und bis ins tschechische Liberec im Siiden verlidngert,
spéter auf die Relation Dresden—Stralsund geéndert. 2006
wurde die Linie vollstdandig eingestellt. Zwischen Juni
und Oktober 2003 bestand durch Veolia auflerdem das
Angebot einer Fernverbindung zwischen Koéln (spéater
Neuss) und Rostock.

Des Weiteren verlidngert Veolia seit 2005 am Wochenende
fiir Ausfliigler und Wochenendpendler einige seiner be-
stellten Nahverkehrsverbindungen des Nordharznetzes
(HarzElbeExpress) nach Berlin. Diese Ziige verkehren
unter dem Namen Harz-Berlin-Express. Zur Zeit werden
wochentlich je drei Fahrten angeboten. Innerhalb Sach-
sen-Anhalts verkehrt der Harz-Berlin-Express als bestell-
ter Nahverkehrszug im Auftrag des Landes Sachsen-An-
halt. AuBerhalb von Sachsen-Anhalt, zwischen Genthin
und Berlin, verkehrt dieser Zug dabei als eigenwirtschaft-
licher Fernverkehrszug. Die Verbindung wurde frither
von der Deutschen Bahn AG bedient.

Dariiber hinaus bietet die Vogtlandbahn, Teil der Netinera
Deutschland GmbH (ehemals Arriva Deutschland
GmbH), neben ihrem bestellten Nahverkehrsangebot seit
2005 mit dem Vogtland-Express eine eigenwirtschaftliche
Verbindung von Plauen iiber Chemnitz nach Berlin und
zuriick an. Der Zug verkehrt einmal tdglich und ersetzt
eine Interregio-Verbindung, die von der Deutschen Bahn
AG eingestellt worden war. 2009 wurde der Vogtland-Ex-
press wegen mangelnder Rentabilitét zunéchst eingestellt,
nahm jedoch drei Monate spéter den Betrieb wieder auf.
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Abbildung 4.2

Bestehende Angebote von Wettbewerbern der Deutschen Bahn AG
im Schienenpersonenfernverkehr

Quelle: Eigene Darstellung

Nachdem die Deutsche Bahn AG sich von der Relation
Berlin—Malmé zuriickgezogen hatte, iibernahm die Georg
Verkehrsorganisation GmbH (GVG) als erstes privates
Unternehmen im Jahr 2000 einen Fernzug der Deutschen
Bahn AG. Sie ist damit bis zum Start des Hamburg-Kdéln-
Expresses auch das einzige Fernverkehrsunternehmen,
das nicht bereits vor dem Eintritt in den SPFV-Markt als
Nahverkehrsanbieter in Deutschland etabliert war. Seit
September 2000 betreibt die GVG zusammen mit dem
schwedischen staatlichen Eisenbahnverkehrsunterneh-
men SJ AB diesen Reisezug zwischen Schweden und
Deutschland. Der Schlaf- und Liegewagenzug fihrt im
Sommer tiglich, ansonsten dreimal wochentlich iiber
Nacht von Malmé nach Berlin und zuriick. Zwischen
Trelleborg und Sassnitz setzen die Ziige per Eisenbahn-
fahre iiber die Ostsee iiber. Jedoch befahren die Ziige die
Gesamtstrecke ohne weitere Verkehrshalte, deutscher
Binnenverkehr wird somit nicht bedient. Weitere Versu-
che der GVG grenziiberschreitende Verkehrsangebote
zwischen Basel und Mailand sowie Mannheim und Paris
anzubieten, scheiterten.

Die meisten Angebote von Wettbewerbern der Deutschen
Bahn AG im Fernverkehr haben gemeinsam, dass sie ge-

=== Berlin-Night-Express (GVG),
seit September 2000
Interconnex (Veolia), seit Mirz 2002
Vogtland-Express (Netinera), seit Juni 2005
=== Harz-Berlin-Express (Veolia),
seit Dezember 2005
=== HKX (Locomore), ab September 2011

geniiber den Fernverkehrsziigen ICE und IC der Deut-
schen Bahn AG in der Regel deutlich giinstigere Preise
bieten, dafiir aber lingere Fahrtzeiten in Kauf genommen
werden miissen.

302. Fiir die nahe Zukunft besteht durch die Ankiindi-
gung des Hamburg-Koln-Expresses (HKX) die Hoffoung,
dass der Anteil der Wettbewerber erstmalig tiber die Ein-
Prozent-Marke steigen wird. Der HKX soll ab Herbst
2011 dreimal tdglich die stark frequentierte Nord-West-
Relation zwischen diesen Metropolen bedienen. Die Be-
treiberin des Femzuges, die Hamburg-Koln-Express
GmbH wire damit die erste privatwirtschaftlich organi-
sierte Eisenbahngesellschaft Deutschlands, die aus-
schlieflich nationalen Schienenpersonenfernverkehr be-
treibt. Das Unternehmen entstand im Oktober 2009 als
Joint Venture zwischen der RDC Deutschland GmbH, der
locomore rail GmbH & Co. KG (Locomore Rail) und
dem englisch-kanadischen Eisenbahninvestor Michael
Schabas. Urspriinglich war der Start des HKX fiir August
2010 geplant. Trassenkonflikte beim Rahmenvertragsab-
schluss verhinderten dies jedoch.278

28Vl Tz. 311.
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Der HKX unterscheidet sich von den bestehenden und
ehemaligen SPFV-Angeboten von Wettbewerbemn insbe-
sondere in der Auswahl der bedienten Relation und der
Qualitit des Angebots. Die Verbindung von Hamburg
nach Kéln mit zahlreichen Zwischenhalten in GroBstid-
ten zeichnet sich durch ein hohes Fahrgastaufkommen
aus und wird bereits von der Deutschen Bahn AG mit
durchgehenden IC-Ziigen bedient. Der HKX wird also in
direkter Konkurrenz zu bestehenden Angeboten der DB
Fernverkehr AG stehen und plant mit dem Einsatz von
drei Zugpaaren pro Tag von Beginn an eine héhere Be-
dienfrequenz als bisherige Wettbewerberangebote. Auch
sieht das Konzept einen hoheren Reisekomfort vor, als
der parallele IC bietet. Die Fahrzeit soll dabei nur unwe-
sentlich ldnger sein. Der Ticketpreis soll etwa der Halfte
des reguldren Preises der DB Fernverkehr AG entspre-
chen. Das Angebot weist starke Ahnlichkeiten mit dem
auf dieser Strecke mit etwas weniger Zwischenhalten von
1999 bis 2004 verkehrenden Metropolitan Express Train
der Deutschen Bahn AG auf.

303. Neben den beschriebenen eigenwirtschaftlichen
Verkehren existieren auf weiteren Relationen in Deutsch-
land Fernverkehrsangebote, die nicht eigenwirtschaftlich
betrieben werden, sondern als bestellter Nahverkehr aus
offentlichen Mitteln finanziert werden. Dazu gehort der
alex (Arriva-Linderbahn-Express) in Bayemn. Als Teil-
strecken einer bis 2002 verkehrenden Interregio-Linie
werden seit 2007 die Strecken Hof-Miinchen und Miin-
chen—Lindau/Oberstdorf von der zu Netinera gehérenden
Regentalbahn bedient. Der Betrieb wird von der Tochter-
gesellschaft Vogtlandbahn abgewickelt. Der heutige alex
ist der Nachfolger des zwischen Miinchen und Oberstdorf
verkehrenden Allgdu-Expresses. Auch die metronom
Eisenbahngesellschaft mbH bietet auf den Strecken
Hamburg—Bremen, Hamburg—Cuxhaven, Hamburg—Han-
nover und Hannover—Gattingen ein nicht eigenwirtschaft-
liches Angebot im Fernverkehr.

304. Insgesamt zeigt sich weiterhin eine nur sehr
schwache Entwicklung des Wettbewerbs im Schienenper-
sonenfernverkehr. Insbesondere im Vergleich mit den
Schienenverkehrsleistungen im Nah- und Giiterverkehr,
in denen zumindest in gewissen Grenzen Wettbewerb be-
steht, fillt die Situation im Fernverkehr deutlich zuriick.
Aus diesem Grund hat die Monopolkommission bereits in
der Vergangenheit die Marktzugangsvoraussetzungen fiir
potenzielle Wettbewerber zum Schienenpersonenfernver-
kehr analysiert und wesentliche Hindernisse fiir eine Ent-
wicklung von Konkurrenzverkehren zur Deutschen Bahn
AG sowie Perspektiven fiir die Wettbewerbsentwicklung
aufgezeigt.2” Diese Analyse wird nachfolgend vor dem
Hintergrund der stagnierenden Wettbewerbsentwicklung
und des Markteintritts von Locomore Rail aufgegriffen.
Dazu werden in Abschnitt 4.1 die charakteristischen
Wettbewerbsparameter des deutschen Schienenpersonen-
fernverkehrs untersucht, welche die prinzipiellen Markt-

278 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O., Abschmtte
3.1 bis 33, sowie Mitusch, K. u a, Wettbewerbsaussichten im
Schienenpersonenfernverkehr, Studie der IGES Institut GmbH 1m
Auftrag der Monopolkommission, Berlin, September 2009.

eintrittsbedingungen und -barrieren determinieren. Dar-
auf aufbauend werden in Abschnitt 4.2 mégliche Markt-
eintrittsstrategien analysiert und so relevante Marktein-
trittshindernisse identifiziert. AnschlieBend werden in
Abschnitt 4.3 wirtschaftspolitische Optionen abgeleitet,
welche die bestehenden Eintrittsbarrieren mindern kon-
nen. Angesichts der Interdependenzen zwischen Schie-
nenpersonenfernverkehr und anderen Verkehrstrigern
wird abschlieBend in Abschnitt 4.4 die von der Bundesre-
gierung geplante und auf Grundlage eines vorliegenden
Referentenentwurfs zur Neufassung des Personenbefor-
derungsgesetzes bevorstehende Liberalisierung des Fern-
buslinienverkehrs untersucht.

41 Wettbhewerbsparameter und Deter-
minanten fiir den Markteintritt im

Schienenpersonenfernverkehr

305. Da Leistungen des Schienenpersonenfernverkehrs
in der Regel nicht durch die Gebietskorperschaften nach-
gefragt werden, miissen die Angebote sich dort allein aus
den Fahrgasteinnahmen refinanzieren. Dies hat zur Folge,
dass dem Druck, das Angebot entsprechend den Konsu-
mentenpriferenzen zu optimieren, im Vergleich zum
Nahverkehr mehr Gewicht zufillt. Von entscheidender
Bedeutung sind daher der Angebotspreis und die Reise-
zeit als wichtigster qualitativer Wettbewerbsparameter.
Dabei spielt fiir die Reisezeit nicht nur die Reisege-
schwindigkeit eine Rolle, sondern auch die Piinktlichkeit
der Ziige, deren Taktfrequenz sowie die Anbindung an
den offentlichen Personennahverkehr. Als besonders
wichtig wird zudem angesehen, ob eine Direktverbindung
angeboten wird.280

306. Fiir die preisliche Konkurrenzfahigkeit von Markt-
neulingen sind Unterschiede in den Kostenstrukturen
zwischen Alt- und Neuanbietern entscheidend. Besonders
beim Einkauf von rollendem Material kann die Deutsche
Bahn AG wie im Schienenpersonennahverkehr Gréfen-
vorteile geltend machen und weist durch ihre staatliche
Eigentiimerschaft Finanzierungsvorteile auf. Prinzipiell
stellen sich die Probleme der Kreditfinanzierung des
Schienenpersonenfernverkehrs fiir private Eisenbahnver-
kehrsunternehmen vergleichbar denen des Schienenper-
sonennahverkehrs dar?8!. Im Schienenpersonenfernver-
kehr ist dabei ebenfalls zu beriicksichtigen, dass kein
aktiver Gebrauchtwagenmarkt fiir Fernverkehrsmaterial
besteht. Daher ist die Beschaffung von giinstigem ge-
brauchtem Rollmaterial fir den Markteintritt nur sehr
schwer moglich. Der Aufwand fiir rollendes Material
stellt vor diesem Hintergrund eine zentrale Markteintritts-
hiirde dar. Das Fehlen eines Gebrauchtwagenmarktes ist
im Schienenpersonenfernverkehr auch deshalb problema-
tisch, da weniger Moglichkeiten bestehen, das erworbene
Rollmaterial im Falle eines Scheiterns des Markteintritts
anderweitig einzusetzen oder zu verkaufen.

280 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a. O., Tab. 3.1,
bzw. Perrey, J., Nutzenonentierte Marktsegmentierung, Wiesbaden
1998, S_181.

281Vgl. Abschnitt 3.3.2.
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Kostenvorteile fiir einen Neuanbieter von SPFV-Leistun-
gen werden hingegen aufseiten der Vertriebsorganisation
und bei den Overhead-Kosten vermutet, wenn ein neuer
Marktakteur die Betriebsablidufe effizienter und flexibler
gestaltet als der Altbetreiber Deutsche Bahn AG.

307. Ebenso wie im Schienenpersonennahverkehr stellt
sich auch fiir den Fernverkehr nicht nur die Beschaffung
und Finanzierung, sondern auch die Zulassung von Fahr-
zeugen durch das Eisenbahn-Bundesamt als schwierig
dar. Diese Problematik wird in Abschnitt 5.2 themati-
siert.

308. Die DB Fernverkehr AG betreibt derzeit ein um-
fangreiches Fernverbindungsnetz. Aufgrund der GroBe
dieses Bestandsnetzes verfiigt die Deutsche Bahn AG
moglicherweise iiber 6konomisch relevante Netzwerk-
Skalenvorteile, die ein neuer Marktakteur, der zunéchst
mit dem Angebot einzelner Linien in den Markt einsteigt,
nicht erzielen kann. Die Abstimmung einer groflen Zahl
an Verbindungen stellt die Anbieter vor ein duberst kom-
plexes Optimierungsproblem. Auch wenn eine vollstin-
dige Optimierung aufgrund der zahlreichen Planungs-
und Preisbildungsfaktoren nicht méglich ist, ist davon
auszugehen, dass die Deutsche Bahn AG ihre Feinabstim-
mung einzelner Linien bereits weit entwickelt hat und
somit einen zusdtzlichen Nutzen aus zusétzlichen
Reisekombinationen und Qualitéts- und Preisdifferenzie-
rungsmoglichkeiten schopfen kann. Wie grof der sich da-
raus ergebende Wettbewerbsvorteil fiir den Altbetreiber
ist, lasst sich jedoch fiir das gesamte Netz nicht bestim-
men.282 Auch Uberschitzungen des Vorteils sind nicht
auszuschlieBen. Beispielsweise haben Wettbewerber der
grofien Liniengesellschaften im internationalen Flugver-
kehr deren optimierte Hub-and-Spoke-Netzkonfiguration
nicht zu imitieren versucht, sondern Punkt-zu-Punkt-Ver-
bindungen angeboten und dadurch den Nachteil eines we-
niger fein abgestimmten Hub-and-Spoke-Netzes vermie-
den. Fiir die DB Fernverkehr AG konnten sich durch das
optimierte Fernverkehrsnetz auch Nachteile ergeben, da
sie aufgrund dessen hohen Integrationsgrads weniger
flexibel ist, ihr Angebot anzupassen. Dies ist sowohl fiir
Verdnderungen der Nachfrage relevant als auch fiir eine
mogliche Reaktion auf einen Markteintritt von Wettbe-
werbern.

309. Ein weiterer, einen Markteintritt determinierender
Faktor ist die zu erwartende Wettbewerbsintensitit. Die
betrifft sowohl den intramodalen Wettbewerb auf der
Schiene als auch den intermodalen Wettbewerb durch an-
dere Verkehrstriager. In der Regel entwickelt sich der in-
tramodale Wettbewerb zuerst in den Bereichen, in denen
das System Bahn die stirksten intermodalen komparati-
ven Vorteile gegeniiber anderen Verkehrstrigern besitzt.
Dennoch kénnte bestehende intermodale Konkurrenz un-
giinstig erscheinen, um intramodalen Wettbewerb zu ent-
wickeln. Auf Relationen, auf denen die Eisenbahn der ef-
fiziente Verkehrstriager ist, ist intramodaler Wettbewerb

282 Vpl Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O., Abschnitt
314

wiinschenswert.283 Intermodaler Wettbewerb allein kann
aufgrund der systemischen Unterschiede der Verkehrstré-
ger intramodale Konkurrenz nicht substituieren.

310. Als Eigentiimer der Infrastruktur kann die Deut-
sche Bahn AG die dortige Preissetzung und die Zugangs-
bedingungen bestimmen. Die damit einhergehenden Risi-
ken der Diskriminierung wurden in Kapitel 2 bereits
ausfiihrlich dargestellt. Wettbewerber miissen diese beste-
henden Diskriminierungsrisiken als héhere Kosten ein-
preisen.

311. Eine zentrale Hiirde fiir den Markteintritt ist die
mangelnde Transparenz beziiglich der verfiigbaren Netz-
kapazititen und das Fehlen einer langfristigen Sicherheit
des Zugangs. da die profitabelsten Strecken und Stationen
stark frequentiert sind. Solange jedoch die Trassenverfiig-
barkeit nicht langfristig garantiert werden kann, stellt die
notwendige Finanzierung ein erhebliches Problem fiir den
Marktzutritt dar, weil ein deutlicher Risikozuschlag ein-
gerechnet werden muss und eine geeignete Finanzierung
daher sehr schwierig ist. Das bestehende Instrument der
Rahmenvertrdge weist, wie in Abschnitt 2.2.2.2 darge-
legt, einige konzeptionelle Schwichen auf und kann da-
her keine ausreichende Sicherung von Trassenkapazititen
gewihrleisten. Der Eintritt der Locomore Rail in den
Markt fiir SPFV-Leistungen zeigt diese Problematik bei-
spielhaft.

Als potenzieller Marktakteur plante Locomore Rail ur-
spriinglich, Fernverkehre in einem gréfleren Umfang auf
wichtigen Verbindungen des deutschen SPFV-Netzes an-
zubieten. Das Unternehmen plante ein Netz aus den Rela-
tionen Hamburg—Hannover—Frankfurt-Stuttgart und Ber-
lin—Hannover—Ko&ln—Frankfurt, wobei in Hannover, dem
Schnittpunkt des Verbindungskreuzes, und in Frankfurt
Umsteigemdglichkeiten bestehen sollten. Als Fahrzeuge
sollten neue Siemens-Ziige vergleichbar dem Railjet der
OBB eingesetzt werden, die mit einem Produktionsvor-
lauf von zwei Jahren hitten gebaut werden kénnen. Um
diesen Plan finanzieren zu kénnen, war die Absicherung
der notwendigen Trassenkapazititen iiber Rahmenver-
trage notig. Locomore Rail war es weder moglich, einen
Rahmenvertrag fiir die damals laufende Rahmenvertrags-
periode bis 2010 zu erhalten, da die Vergabe freier Tras-
sen im Nachriickverfahren nicht méglich ist, noch vor
Beginn des festgelegten Vorlaufs fiir die Rahmenvertrags-
periode ab 2010 eine Absicherung der Trassen zu bekom-
men. Deshalb beantragte das Unternehmen einen Rah-
menvertrag mit zeitversetzter Betriebsaufnahme. Die
Bundesnetzagentur unterstiitzte diesen Antrag und ord-

283 Aus den Determinanten der Entscheidung fiir ein Verkehrsmuttel las-
sen sich die individuellen komparativen Vorteile der Eisenbahn ge-
geniiber konkurnierenden Verkehrstrigern ableiten. Gegeniiber dem
motornisierten Individualverkehr hat die Bahn Vorteile in Bezug auf
Komfort, die Moglichkeit, die Reisezeit fiir Téatigkeiten wie Arbeit zu
nutzen, und tendenziell auch beziiglich der Kosten, wohingegen
Nachteile in der Individuahitit und Flexibilitit sowie der Reisezeit
insbesondere auf kurzen Strecken bestehen. Gegeniiber dem Luftver-
kehr bestehen die Unterschiede m der héheren Bedienfrequenz, den
zentraleren Zusteigeméglichkeiten, dem geringeren Zeitaufwand in
der Abwicklung der Reise bei einer langsameren Reisegeschwindig-
keit.
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nete gegeniiber der DB Netz AG an, Rahmenvertragsan-
trage mit zeitversetzter Betriebsaufnahme anzunehmen.
Die DB Netz AG verweigerte dies und bekam vor Gericht
Recht.284 Aufgrund dessen beantragte Locomore Rail
schlieflich fristgerecht einen regulidren Rahmenvertrag,
musste das Angebot dazu allerdings ausschlagen, da sich
die Finanzierung des Betriebs nicht sichern lief. Auch
wire aufgrund der kurzen Vorlaufzeit die Produktion des
Rollmaterials wahrscheinlich nicht oder nur zum Teil
moglich gewesen. Aufgrund der sich abzeichnenden
Schwierigkeiten des umfangreichen Fernverkehrsange-
bots mit zwei Linien entwickelte Locomore Rail mit dem
HKX eine Planung fiir einen Markteinstieg mit verringer-
tem Angebot. Allerdings kam es auch dabei zu Proble-
men im Zusammenhang mit dem Abschluss von Rahmen-
vertrdgen, da zeitgleich die franzosische SNCF iiber ihr
Tochterunternehmen Keolis plante, in Deutschland Schie-
nenpersonenfernverkehr anzubieten. Keolis beantragte
zeitgleich mit Locomore Rail Rahmenvertrage. Keolis
plante drei Relationen in Deutschland mit jeweils einem
Endpunkt der Linien in Frankreich, darunter die Verbin-
dung Strafburg—Frankfurt-Kéln—Hamburg. Vier der
sechs von Locomore Rail gewiinschten Trassen standen
im Konflikt zu den Antrigen von Keolis. Da es sich bei
den von Keolis beantragten Trassen um internationale
Verkehre handelte, hatten diese absoluten Vorrang, sodass
Locomore Rail die fiir 2010 geplante Betriebsaufnahme
verschob. Dieser Konflikt 16ste sich am Ende, da Keolis
die angebotenen Rahmenvertrdge nicht annahm. Dennoch
verweigerte die DB Netz AG der Locomore Rail, die frei
gewordenen Trassen im Nachriickverfahren zu erhalten.
Erst nach Einschreiten der Bundesnetzagentur konnte Lo-
comore Rail schlieBlich Mitte 2010, drei Jahre nach dem
ersten Anlauf, den ersten Rahmenvertrag mit der DB
Netz AG abschliefen.

Dieses Beispiel verdeutlicht, dass es fiir einen neuen
Marktakteur essenziell ist, langfristige Sicherheit dafiir zu
erhalten, den geplanten Verkehr, der Basis seines Ge-
schiftsmodells ist, anbieten zu konnen. Spezifische In-
vestitionen miissen deshalb dadurch abgesichert sein,
dass ein Anbieter sich der langfristigen Verfligbarkeit von
Netztrassen sicher sein kann.

312. Da kein Gebrauchtwagenmarkt fiir geeignetes
Rollmaterial im Schienenpersonenfernverkehr existiert,
sondern nur einzelne Kaufgelegenheiten, besteht das Pro-
blem, dass eine solche Gelegenheit zeitgleich mit einer
geeigneten Finanzierung vorliegen muss, fiir welche
wiederum langfristig gesicherte Trassenkapazititen vor-
zuweisen sind. Die Kombination aus grundlegenden
Mingeln der Trassenbelegung, dem Fehlen eines Ge-
brauchtwagenmarktes und Finanzierungsschwierigkeiten
machen den Eintritt in den Markt fiir Schienenpersonen-
fernverkehr duBerst schwierig. Die Verbesserung zumin-
dest einer dieser Problematiken wiirde einen Markteintritt
bereits erheblich erleichtern.

313. Im Ergebnis bestehen im Schienenpersonenfern-
verkehr erhebliche Unsicherheiten beziiglich der Zu-
gangsbedingungen zur notwendigen Eisenbahninfrastruk-

284 Vgl zu den Moglichkeiten, Rahmenvertrdge abzuschlieBen, Tz. 195 ff.

tur, der Beschaffung des notwendigen Kapitals und
Materials sowie des im Falle eines Markteintritts zu erzie-
lenden Umsatzes. Diese Unsicherheiten sind kaum kalku-
lierbar und stellen somit erhebliche Markteintrittshiirden
dar.
4.2 Mogliche Markteintrittsstrategien vor dem
Hintergrund des Markteintritts des
Hamburg-Koln-Expresses und
bestehender Kooperationen

europdischer Staatsbahnen

314. Trotz der bestehenden Markteintrittshiirden lassen
die positiven Geschiftsergebnisse der DB Fernverkehr
AG darauf schlieBen, dass ein Markteintritt in den Schie-
nenpersonenfernverkehr prinzipiell profitabel mdoglich
sein kann.285 Die Gewinne der DB Fernverkehr AG lassen
vermuten, dass innerhalb des Fernverkehrsnetzes einige
besonders profitable Verbindungen existieren. Ein neuer
Anbieter kénnte diese zum Markteintritt nutzen. Aus
Griinden der beschrinkten Trassenkapazititen, des mit
der Investition einhergehenden Risikos und des noch auf-
zubauenden Know-hows muss sich ein neuer Marktakteur
zunichst auf eine relativ geringe Anzahl von Verbindun-
gen konzentrieren. Fiir den Eintritt in den SPFV-Markt
sind unterschiedliche Strategien denkbar.

315. Dimensionen, nach denen Markteintritte in den
Schienenpersonenfernverkehr abgegrenzt werden, be-
riicksichtigen in der Regel den Unternehmenstyp. die
Nutzung von Synergien, das angesprochene Kundenseg-
ment, das Geschwindigkeitsspektrum, die angestrebte
Netzkonfiguration und die rdumliche Orientierung des
Verkehrsangebots. Die Monopolkommission hat in ihrem
letzten Sondergutachten zum Eisenbahnmarkt eine Typo-
logie potenzieller Markteintrittsstrategien entwickelt.286
Die Analyse unterscheidet dabei einerseits zwischen einer
Ausdehnungs- und einer Neueintrittsstrategie und ande-
rerseits zwischen Hochgeschwindigkeitsverkehr zwi-
schen Ballungszentren und konventionellem Geschwin-
digkeitsverkehr.287

4.2.1 Der Neueintritt des Hamburg-Koln-
Expresses im konventionellen
Geschwindigkeitsverkehr

316. Gegeniiber dem ICE-Angebot der Deutschen Bahn
AG weisen SPFV-Leistungen des konventionellen Ge-
schwindigkeitssegments mit Reisegeschwindigkeiten von
unter 200 km/h iiblicherweise einen erheblichen Quali-
titsnachteil auf, da die Reisezeit wesentlich linger sein

85Vgl DB Femverkehr AG Geschiftsbericht 2010, http://www.deut
schebahn com/contentblob/1734798/2010+GB+DB+Fernverkehr/
data

286 Vgl Monopolkommussion, Sondergutachten 55, a. a. O, Abschmitt 3.2

287 Zum Hochgeschwindigkeitsverkehr werden dabei solche Schienen-
personenfernverkehre gezihlt, die eine qualitativ hochwertige Wa-
genausstattung und einen mindestens zweistindigen Taktverkehr be1
Geschwindigkeiten von mindestens 200 km/h aufweisen. Verbindun-
gen bei Reisegeschwindigkeiten unter 200 km'h werden dem kon-
ventionellen Geschwindigkeitssegment zugerechnet. Die Abgren-
zung wurde auf Grundlage der Angaben von Marktteilnehmern
getroffen.
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kann. Dies wirkt sich insbesondere auf Relationen zwi-
schen Metropolen aus, auf denen durch Zwischenhalte
kaum Nachfrage gewonnen werden kann. Um diesen
Nachteil zu kompensieren, kénnen entweder Verbindun-
gen bedient werden., auf denen bisher kein deutlich
schnellerer ICE verkehrt, die Trassenausstattung keine
deutlich héheren Geschwindigkeiten erlaubt oder auf de-
nen aufgrund von zahlreichen profitablen Zwischen-
stopps kaum Reisezeitvorteile des Hochgeschwindig-
keitsverkehrs realisiert werden konnen. Durch eine
Niedrigpreisstrategie kénnen bestehende Kostenvorteile
genutzt werden, ohne dass erhebliche Qualitétsunter-
schiede deutlich werden. Neueintritte erméglichen durch
die zusétzliche Flexibilitdt bei der Wahl des Rollmaterials
einen stirkeren Einfluss auf diese Qualititsaspekte. Au-
Berdem koénnen die neu aufzubauenden Strukturen kos-
tenminimal fiir das zu etablierende Angebot geschaffen
werden.

317. Mit dem HKX verfolgt Locomore Rail diese Stra-
tegie des Markteintritts. Die HKX-Ziige sind auf eine
Hochstgeschwindigkeit von lediglich 160 km/h ausge-
legt. Die Beschaffung und der Unterhalt solcher Ziige
sind etwas giinstiger als fiir Ziige mit héheren Reisege-
schwindigkeiten. Der HKX wird auf einer Relation zwi-
schen Metropolen in direkter Konkurrenz zur DB Fem-
verkehr AG fahren. Allerdings verkehrt auf der direkten
Verbindung nur ein geringfiigig schnellerer Intercity. Zu-
dem fiithren die zahlreichen Zwischenhalte in GroBstdd-
ten, die der HKX nicht alle bedienen wird, dazu, dass sich
der Geschwindigkeitsvorteil des Intercity der DB Fermn-
verkehr AG kaum auf die Reisezeit auswirkt. Wihrend
der HKX einen geringfiigigen Qualititsnachteil beziiglich
des Reisezeitaufwands aufweist, soll er sich im Hinblick
auf den Reisekomfort beispielsweise durch eine grofzii-
gige Bestuhlung gegeniiber dem IC hervorheben. Dabei
werden bestehende Kostenvorteile genutzt, um die Ver-
kehrsleistung zu einem deutlich giinstigeren Preis anzu-
bieten. Damit setzt der HKX auf die Vorteile des Markt-
eintritts im konventionellen Geschwindigkeitssegment
und vermeidet die Nachteile im Wettbewerb mit der DB
Fernverkehr AG insbesondere durch die Relationsaus-
wahl weitgehend.

318. Bereits in ihrem letzten Gutachten hatte die Mono-
polkommission darauf hingewiesen, dass die Unsicher-
heit iiber den Netzzugang und die dortige Preisentwick-
lung im Bereich des konventionellen Fernverkehrs ein
besonderes Problem darstellt, da die Kosten fiir Trassen
und Stationsnutzung bei solchen Angeboten etwa
30 Prozent der relevanten Kosten ausmachen.?8% So ist
der weite Reaktionsspielraum der Deutschen Bahn AG
besonders zu beriicksichtigen. Die Monopolkommission
hatte dementsprechend zu bedenken gegeben, dass die
Entwicklung dieser Kosten beispielsweise durch eine
Uberarbeitung des Preissystems allein von der Deutschen
Bahn AG beeinflusst werden kann. Im Falle des HKX
modifizierte die DB Station & Service AG ihre Stations-
preise.2®® nachdem das SPFV-Angebot konkret geplant

288 vpl Monopolkommission, Sondergutachten 55,a.a. O, Tz. 118.
%9Vl Tz 71 ff

war, sodass sich aufgrund des neuen Zuglingenfaktors fiir
den HKX eine Preiserhéhung fiir die Stationshalte von
135 Prozent ergab. Die Bundesnetzagentur hat die DB
Station & Service AG aus diesem Grund aufgefordert, bis
zum 30. Juni 2011 das Berechnungsverfahren zur Preis-
bildungsmethodik des Zuglidngenfaktors darzulegen.

319. Der Erfolg des HKX wird nach Einschitzung der
Monopolkommission einen entscheidenden Einfluss da-
rauf haben, ob mittelfristig weitere neue Marktakteure die
Risiken eines Markteintritts im konventionellen Schie-
nenpersonenfernverkehr in Kauf nehmen werden. Durch
die Erfahrungen der Locomore Rail sind diese Risiken
bereits ein wenig kalkulierbarer geworden. Sollte sich
zeigen, dass im Falle eines erfolgreichen Markteintritts
im Wettbewerb mit der Deutschen Bahn AG ausreichende
Renditen erwirtschaftet werden komnen, koénnte der
Markteintritt fiir weitere potenzielle Marktakteure attrak-
tiv werden.

4.2.2 Ausdehnungsstrategie im konventionellen
Geschwindigkeitsverkehr

320. Relationsspezifische Angebote sind vor allem von
Eisenbahnverkehrsuntenehmen zu erwarten, die bereits
im Schienenpersonennahverkehr aktiv sind. Wie bereits
vereinzelt geschehen, kénnen diese Unternehmen ihre be-
stehenden Relationen entsprechend verlangern oder ihr
Angebot erginzen. So konnen Synergieeffekte genutzt
werden und Investitionskosten sind geringer als fiir einen
neuen Akteur. Allerdings sind diesen Angeboten durch
den eingeschriankten Reisekomfort des Rollmaterials im
Schienenpersonennahverkehr und die in der Regel deut-
lich lingere Reisezeit Grenzen gesetzt. Falls von SPNV-
Gesellschaften aus diesen Griinden spezifisches Rollma-
terial eingesetzt wird, gehen Synergien verloren und die
Charakteristika des neuen Angebots ndhern sich dem ei-
nes Neueintritts.

321. Aufgrund der vielen anstehenden Vergaben im
Schienenpersonennahverkehr werden im Nahverkehr eta-
blierte Eisenbahnverkehrsunternehmen ihre Ressourcen
eher auf den — trotz der in Kapitel 3 geschilderten Proble-
matiken — attraktiveren Schienenpersonennahverkehr
konzentrieren. Insbesondere ist es notig, die zur Verfii-
gung stehenden Finanzkapazititen in den kommenden
Vergaben einzusetzen, um dort erfolgreich sein zu kon-
nen. Somit sind Ausdehnungen im konventionellen Fern-
verkehr mittelfristig weniger zu erwarten.

4.2.3 Ausdehnungsstrategie im Hochgeschwin-
digkeitsverkehr angesichts der beste-
henden Kooperationen europaischer
Staatsbahnen

322. Eine Ausdehnungsstrategie im Hochgeschwindig-
keitsverkehr kann vor allem von europiischen Staatsbah-
nen verfolgt werden. Diese verfiigen bereits iiber das not-
wendige rollende Material fiir einen potenziellen
Markteintritt in den deutschen Hochgeschwindigkeitsver-
kehr zwischen Metropolen bzw. Ballungsraumen. Insbe-
sondere kann ein Markteintritt von solchen Fernverkehrs-
unternehmen erwartet werden, die bereits internationale
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Verbindungen von und nach Deutschland anbieten und
durch eine Ausweitung dieses Angebots mit dem vorhan-
denen Rollmaterial Synergien heben kénnten. So plante
die SNCF kurzzeitig, mit ihrem deutschen Tochterunter-
nehmen Keolis in Deutschland Fernverkehrsleistungen
anzubieten. Allerdings sollte Fernverkehr nicht mit dem
TGV, sondern mit etwas langsameren Intercity-Ziigen an-
geboten werden. Die Planungen wurden nach SNCF-An-
gaben aufgrund mangelnder Aussicht auf Profitabilitét al-
lerdings relativ schnell wieder aufgegeben.

323. Ein aktiver Wettbewerb erscheint in diesem Seg-
ment in nichster Zeit auch deshalb unwahrscheinlich,
weil die wichtigsten Anbieter sich in den letzten Jahren
durch ein Netz von internationalen Kooperationen anein-
ander gebunden haben. Ein aggressiver Markteintritt aus-
landischer Staatsbahnen in den nationalen Verkehr ge-
fahrdet die bestehenden Kooperationen und senkt damit
die Ertragspotenziale des Markteintritts. Dadurch ist es
weniger wahrscheinlich, dass Staatsbahnen versuchen
werden, in direkte Konkwrrenz zueinander zu treten. Da-
her sind eher eine Aufteilung der Marktgebiete und kein
baldiger Wettbewerb der Staatsbahnen zu erwarten.29
Dennoch ist eine Ausdehnungsstrategie européischer
Staatsbahnen grundsatzlich nicht auszuschlieBen.

324. Die bestehenden offiziellen und durch die Wettbe-
werbsbehorden genehmigten Kooperationen européischer
Staatsbahnen vermindern in starkem Mafie die Moglich-
keit des Wettbewerbs dieser Bahnen untereinander. So
sah das Bundeskartellamt zum Zeitpunkt der betreffenden
eigenen Entscheidungen die beteiligten Unternehmen
aufgrund der faktisch und rechtlich begrenzten Méglich-
keiten fiir wirksamen Wettbewerb im grenziiberschreiten-
den Schienenpersonenfernverkehr nicht als potenzielle
Wettbewerber beim Angebot grenziiberschreitender
Hochgeschwindigkeits-Bahnverbindungen an. Ob eine
andere Einschitzung nach einer weitergehenden Liberali-
sierung des Schienenpersonenfernverkehrs im Jahr 2010
angebracht sein wiirde, lie das Bundeskartellamt offen
und behielt sich teilweise auch in den Freigabeschreiben
eine Uberpriifung der kartellrechtlichen Einschatzung der
Kooperation im Lichte der weiteren Liberalisierung des
europiischen Eisenbahnverkehrs vor. Das Bundeskartell-
amt sieht nach eigenen Angaben, dass derartige Koopera-
tionen dazu fithren, dass auf den von der Kooperation be-
troffenen Strecken die Verkehrsleistungen nicht im
Wettbewerb erbracht werden. Ferner ist es aus Sicht des
Amtes nicht auszuschliefen, dass bestehende Kooperatio-
nen zudem zur Folge haben, dass bei anderen Strecken
auf eine wettbewerbliche Leistungserbringung verzichtet
wird. Dennoch hat das Bundeskartellamt bisher nicht
iiber eine Priifung der verschiedenen Kooperationen im
grenziiberschreitenden Schienenpersonenfernverkehr un-
ter dem Gesichtspunkt von § 1 GWB, Artikel 101 AEUV
entschieden.

290 Dementsprechend wurden die Markteintrittsplanungen der SNCF
teilweise micht als emstzunehmende Ausdehnungsstrategie, sondern
vielmehr als Drohung der SNCF an die Deutsche Bahn AG interpre-
tiert, sich im franzdsischen Markt auch mit Forderungen nach dessen
Offnung zuriickzuhalten.

325. In Anbetracht der europiischen Liberalisierung
von Personenverkehrsdiensten auf grenziiberschreitenden
Verbindungen seit dem 1. Januar 2010 fordert die Mono-
polkommission eine aktive Nachpriifung der genehmig-
ten Kooperationen durch das Bundeskartellamt in Ab-
stimmung mit der Europdischen Kommission. Schon bis-
lang hitten solche Kooperationen der Deutschen Bahn
AG mit Bahnen von Nachbarlindern, in denen die Mirkte
wie in Deutschland bereits weitgehend liberalisiert wur-
den, iiberpriift werden sollen. Es bestand insofern kein
Grund, die europaweite Liberalisierung des grenziiber-
schreitenden Verkehrs abzuwarten. Beispielsweise hétte
das Bundeskartellamt bereits frither die TEE Rail Alli-
ance zwischen der Deutschen Bahn AG, der OBB und der
SBB unter dem Gesichtspunkt von § 1 GWB, Artikel 101
AEUV iiberpriifen konnen. Auch hétten nach Auffassung
der Monopolkommission bereits frither die Auswirkun-
gen der Kooperationen auf die Wettbewerbsintensitéit auf
anderen als den direkt betroffenen Relationen stirker be-
riicksichtigt werden miissen.

4.2.4 Neueintrittsstrategie im Hochge-
schwindigkeitsverkehr

326. Ein grundsitzliches Hindernis fiir den Eintritt in
den Hochgeschwindigkeitsverkehr in Deutschland sind
die begrenzten Moglichkeiten. Reisegeschwindigkeiten
von iiber 230 ki/h zu erzielen. Aus diesem Grund wird
ein neuer Akteur im Schienenpersonenfernverkehr wahr-
scheinlich konventionelles Rollmaterial nutzen, das le-
diglich Geschwindigkeiten von bis zu 230 km/h erreicht.
Zwischen konventionellem Material und Ziigen wie dem
ICE oder dem TGV bestehen erhebliche Kostenunter-
schiede. Der Reisezeitgewinn ist dagegen sehr begrenzt.
Neue Akteure im Schienenpersonenfernverkehr konnen
sowohl Eisenbahnverkehrsunternehmen sein, die bereits
im Schienenpersonennahverkehr aktiv sind, als auch neu
gegriindete Unternehmen. Der urspriingliche Plan der Lo-
comore Rail?®! zeigt, dass ein Neueintritt im Hochge-
schwindigkeitsverkehr mit héheren Finanzierungsanfor-
derungen als im konventionellen Fernverkehr unter den
bestehenden Rahmenbedingungen und damit einherge-
henden Unsicherheiten des Geschiftsmodells kaum méog-
lich ist.

4.3 Ausblick: Bedarf wirtschaftspolitischer
Eingriffe zur Entwicklung eines
effizienten Wettbewerbs

327. Im Ergebnis stellen sich als Haupthindernis fiir ei-
nen neuen Akteur im Schienenpersonenfernverkehr die
Unsicherheit des Geschéfts und die damit einhergehende
Sicherstellung der Finanzierung des Angebots dar. Ein
wesentlicher Teil der Risiken eines Eintritts in den SPFV-
Markt hat dabei keinerlei Bezug zu den eigentlichen
Marktrisiken. Insbesondere die begrenzte Transparenz
und die mangelnde Sicherheit tiber freie Netzkapazititen
stellen ein Hindernis fiir den Einfritt in den SPFV-Markt

®1Vgl Tz 311.



Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

—909 _

Drucksache 17/7248

dar. Einem neuen Akteur muss der langfristige Zugriff
auf die Trassen iiber Rahmenvertrige méglich sein.

328. Trotz des bevorstehenden Markteintritts eines pri-
vaten neuen Akteurs im Schienenpersonenfernverkehr
sieht die Monopolkommission in diesem Schienenver-
kehrsmarkt schlechtere Bedingungen fiir den Marktzutritt
neuer Anbieter gegeben als in den anderen Verkehrsmaérk-
ten. Naturgemil fanden Marktzufritte zuerst dort statt,
wo die Bedingungen dies am leichtesten zuliefen. Daraus
erklédren sich fehlende Wettbewerbsimpulse im Schienen-
personenfernverkehr gegeniiber den anderen Marktseg-
menten, in denen Neulinge bessere und kalkulierbarere
Voraussetzungen vorfanden. Mittlerweile haben sich die
Bedingungen fiir Marktzutritte im Schienenpersonenfern-
verkehr jedoch geringfiigig verbessert.292 Der Marktein-
tritt von Locomore Rail zeigt, dass einerseits noch we-
sentliche Wettbewerbshindernisse bestehen, andererseits
der Eintritt eines neuen Marktakteurs nicht gédnzlich un-
moglich ist.

Der Fall Locomore Rail zeigt auch, warum es nach An-
sicht der Monopolkommission kurzfristig nicht oder nur
bedingt zu einer lebhaften Wettbewerbsentwicklung kom-
men wird. Die Probleme der Finanzierung und Beschaf-
fung der Fahrzeuge, wozu zeitgleich gesicherte Trassen-
kapazititen und eine Gelegenheit zum Kauf gebrauchten
Rollmaterials vorliegen miissen, stellt sich als #uBerst
problematisch dar. Der Erfolg des HKX wird einen ent-
scheidenden Einfluss darauf haben, ob mittelfristig wei-
tere neue Marktakteure die Risiken eines Markteintritts,
die durch die Erfahrungen der Locomore Rail etwas kal-
kulierbarer geworden sind, in Kauf nehmen werden.

329. Da europiische Staatsbahnen im Rahmen einer
Ausdehnungsstrategie diesen Schwierigkeiten kaum aus-
gesetzt sind, wire deren Markteintritt in Zukunft am
wahrscheinlichsten. Jedoch besteht die Gefahr, dass
durch implizite Gebietskoordinationen im Rahmen der
bestehenden Kooperationen mit der Deutschen Bahn AG
der Wettbewerb verhindert wird. Das Bundeskartellamt
muss hier in Abstimmung mit der Europiischen Kommis-
sion Nachpriifungen der genehmigten Kooperationen
durchfiihren.

330. Auch das Reaktionspotenzial der Deutschen Bahn
AG sowohl als Fernverkehrsanbieter als auch als Infra-
strukturbetreiber erhoht das Risiko und senkt die Ertrags-
aussichten eines Markteintritts. Von der DB Fernverkehr
AG ist grundsitzlich zu erwarten, dass sie den Marktein-
tritt eines Wettbewerbers zu vermeiden sucht. Eine Mog-
lichkeit der Eintrittsabschreckung liegt in einer Uberin-
vestitionsstrategie, bei der die DB Fernverkehr AG ein
Uberangebot im Extremfall bis an den Rand der eigenen
Profitabilitit offeriert, um dadurch Marktnischen fiir
mogliche Markteintritte zu schliefen. Im Falle eines
Markteintritts auf einzelnen Verbindungen kann die Deut-
sche Bahn AG, je nach Flexibilitit in den Preisméglich-
keiten und Erwartungen einer solchen Strategie, einen

¥2ypl auch Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O.
Kapitel 3.

Verdrangungswettbewerb durch Senken der Preise gestal-
ten. Wenn die Deutsche Bahn AG aufgrund der abge-
stimmten Preise interagierender Marktsegmente und Re-
lationen nicht flexibel genug ist, die reguldren Preise auf
einzelnen Relationen drastisch zu senken, ist zu erwarten,
dass sie einen Preiskampf durch spezielle Sparangebote
aufnimmt. Marktakteure haben vielfach die Befiirchtung
gedubert, dass ein Markteintritt im Schienenpersonen-
fernverkehr durch die Deutsche Bahn AG mit einer Ver-
driangungsstrategie beantwortet werden konnte. Diese Re-
aktionsmoglichkeiten miissen von den potenziellen
Konkurrenten beriicksichtigt werden. Aus wettbewerbs-
politischer Sicht besteht hier die Gefahr missbrauchlicher
Verdrangungsangebote. Missbrauchliches Verhalten bei-
spielsweise in Form von Kampfpreisen wird prinzipiell
vom Bundeskartellamt durch die Anwendung des allge-
meinen Wettbewerbsrechts kontrolliert. Allerdings exis-
tieren im Rahmen der Missbrauchsaufsicht des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen keine Entschei-
dungsfristen und die Priifung des Amtes kann in Miss-
brauchsverfahren dementsprechend  verhéltnismiBig
lange dauern. Da ein neuer Marktakteur im Schienenper-
sonenfernverkehr tiber begrenzte Kapitalreserven verfii-
gen wird, konnte er zum Zeitpunkt der Verfiigung des
Bundeskartellamtes bereits aus dem Markt gedringt wor-
den sein. Aus diesen Griinden ist es erforderlich, dass das
Bundeskartellamt solche Verfahren in kurzer Zeit ab-
schliefit. In diesem Zusammenhang ist auf die Fristen von
zwel bzw. vier Monaten hinzuweisen, die in § 31 Absatz 3
EnWG und § 42 Absatz 4 TKG fiir die spezielle Miss-
brauchsaufsicht in anderen regulierten Sektoren vorgese-
hen ist. Den Moglichkeiten einer missbrduchlichen Preis-
setzung durch die Deutsche Bahn AG gegeniiber ihren
Wettbewerbern steht die effektive Entscheidungsbefugnis
des Bundeskartellamtes und der Zivilgerichte in Anwen-
dung der §§ 19 f GWB entgegen. Zwar steht bislang eine
solche Entscheidung im Bahnsektor aus; die Monopol-
kommission verkennt auch die Hindernisse fiir die Wett-
bewerber nicht., eine solche Entscheidung zu erwirken.
Die Erfahrung lehrt jedoch, dass die erste Entscheidung
in solchen Fillen ,Leuchtturmwirkung® hat und die
Marktpraktiken nachhaltig beeinflussen kann.2?3 Die Mo-
nopolkommission vertraut insofern auf die Wirkung der
Missbrauchsaufsicht durch das Bundeskartellamt und for-
dert Wettbewerber, die sich durch einen moglichen Preis-
kampf im Bahnsektor rechtswidrig behindert fithlen, auf,
diese Praktiken unverziiglich anzuzeigen. Sollte der Ge-
setzgeber dennoch eine spezielle Missbrauchsaufsicht
nach Vorbild der anderen Regulierungsbereiche (§§ 42.
43 TKG: § 32 PostG; §§ 30. 31 EnWG) einfiihren wollen,
sollte dies nur zeitlich begrenzt geschehen. Wenn sich in
allen Teilmérkten der Eisenbahn Wettbewerb entwickelt
hat, ist die Missbrauchsaufsicht im Eisenbahnsektor
durch das Bundeskartellamt durchzufiihren.

331. Ebenso kritisch einzuschitzen wie die Reaktions-
potenziale der Eisenbahnverkehrsunternehmen der Deut-
schen Bahn AG sind solche iiber ihre Infrastrukturgesell-

23 vpl auch Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a. O., Tz.
132 f



Drucksache 17/7248

—100 -

Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

schaften. Durch eine Modifizierung der Zugangsentgelte
und -bedingungen kann ein Wettbewerber erheblich be-
hindert werden. Die damit einhergehenden Risiken der
Diskriminierung wurden in Kapitel 2 bereits ausfiihrlich
dargestellt. Wettbewerber miissen diese bestehenden Dis-
kriminierungsrisiken als héhere Kosten einpreisen. Im
Gegensatz zu den Kostenvorteilen der Deutschen Bahn
AG aufgrund bestehender Synergien sind Kostenvorteile
durch Diskriminierung tiblicherweise mit Wohlfahrtsver-
lusten verbunden.

332. Ob in den néchsten Jahren vermehrt Wettbewerber
in den Markt des Schienenpersonenfernverkehrs eintreten
werden, hingt neben dem Erfolg des HKX entscheidend
davon ab, dass sich die institutionellen Rahmenbedingun-
gen verbessern. Die Monopolkommission hat dazu in
Kapitel 2 entscheidenden Handlungsbedarf aufgezeigt. Es
ist dabei unbedingt erforderlich, die Wirksamkeit des rah-
menvertraglichen Instrumentariums zu verbessern, indem
lingere Vorlaufzeiten vorgesehen werden und der Ab-
schluss von Rahmenvertrdgen von festen Perioden abge-
koppelt wird. Die bei den Wettbewerbern der Deutschen
Bahn AG bestehende Unsicherheit iiber die Verfiigbarkeit
von Trassen sollte dariiber hinaus durch eine hdohere
Transparenz iiber die bestehenden Belegungsplidne beho-
ben werden. In den Abschnitten 2.2.2.1 und 2.2.2.2 wurde
beschrieben, wie sich die Trassenunsicherheit potenziel-
ler Anbieter im Schienenpersonenfernverkehr erheblich
senken lieBe. Die nachhaltige Losung dieser Probleme
und damit die Gewihrleistung eines wirksamen und un-
verfilschten Wettbewerbs ist jedoch, wie in Abschnitt 1.2
dargelegt, nur durch eine Trennung von Infrastruktur- und
Transportsparte der Deutschen Bahn AG zu erreichen.

333. Wenn die in diesem Abschnitt dargestellten Pro-
bleme angegangen werden, sicht die Monopolkommis-
sion langfristig gute Aussichten, dass sich auch im Schie-
nenpersonenfernverkehr ein effizienter Wettbewerb
entwickelt. Allerdings ist einschrinkend festzustellen,
dass einzelne fiir den Wettbewerb relevante Probleme nur
bedingt eingeschitzt werden kdnnen. Dazu gehoren die
Auswirkungen von Netzwerk-Skaleneffekten oder die
Dominanz eines groBen Anbieters in den Mirkten fiir
Vertrieb und rollendes Material. Nur wenn sich wider Er-
warten langfristig zeigen sollte, dass die Chancen fiir
Markteintritte im Schienenpersonenfernverkehr nicht ge-
geben sind, sollten nach Auffassung der Monopolkom-
mission restriktivere Wettbewerbsordnungen — beispiels-
weise in Analogie zum Schienenpersonennahverkehr — in
Betracht gezogen werden.2%4 In diese Richtung tendieren
auch integrierte Taktsysteme, wie sie derzeit beispiels-
weise unter dem Namen , Deutschland Takt“ diskutiert
werden. Eine Anwendung im Fernverkehr wiirde das auf
Angebotsfreiheit basierte aktuelle Wettbewerbsmodell in-
frage stellen. Die Monopolkommission spricht sich dafiir
aus, die bestehende Wettbewerbsordnung im Schienen-
personenfernverkehr nicht leichtfertig durch ein System
zu ersetzen, in dem deutlich weniger Parameter durch den
Wettbewerb kontrolliert werden.

294 Vgl Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O, Tz. 136.

4.4 Intermodaler Wettbewerb: Perspektiven

des Buslinienfernverkehrs

334. Auberhalb Deutschlands wird das allgemeine Ver-
kehrsnetz iiblicherweise durch ein Netz von Fernbusver-
bindungen ergénzt, die teilweise in Konkurrenz zu Eisen-
bahnlinien stehen. In Deutschland ist die Eisenbahn
jedoch durch die Reglementierung des Busverkehrs durch
das bestehende Personenbeforderungsgesetz (PBefG)**?
weitgehend vor dieser Konkurrenz geschiitzt. Gemil § 2
Absatz 1 PBefG bedarf der Fernbusverkehr einer Geneh-
migung durch staatliche Behorden, die nach § 13 Absatz 2
Nummer 2 PBefG dann zu versagen ist, wenn die dffent-
lichen Verkehrsinteressen beeintrachtigt werden. Hierzu
fiihrt das Gesetz in § 13 Absatz 2 Nummer 2 lit. b explizit
die Konkurrenz zur Eisenbahn auf, gegeniiber welcher
der beantragte Verkehr zu einer ,,wesentlichen Verbesse-
rung der Verkehrsbedienung® fithren muss. Aus § 13 Ab-
satz 2 Nummer 2 PBefG folgt ein sog. Doppel- oder Pa-
rallelbedienungsverbot auf einer bestimmten Strecke.
Dieses wird mit der sonst drohenden Gefahr eines ruing-
sen Wettbewerbs bei einer Doppelbedienung von Linien
begriindet, welche die im o6ffentlichen Interesse liegende
Verkehrsbedienung nachteilig beeintrachtigen wriirde.29
Aus diesem Verbot folgt ein Bestandsschutz des Altunter-
nehmers mit einem Abwehrrecht nach § 13 Absatz 2
Nummer 2 lit. ¢ PBefG gegen die Erteilung einer Geneh-
migung an einen Konkurenten, was faktisch zu einem
rdumlich und zeitlich begrenzten Monopol fiihrt.297 Auf-
grund dieser seit 1934 bestehenden Regelungen existiert
in Deutschland bisher kein flichendeckendes Fernbuslini-
ennetz und somit zum Schutz der Bahn kein intermodaler
Wettbewerb im Personenfernverkehr.

335. Intermodaler Wettbewerb zwischen systemisch un-
terschiedlichen Verkehrstragem optimiert den Verkehrs-
mix einer Volkswirtschaft. Kann ein Verkehrstriger eine
bestimmte Verbindung besser bedienen als die Eisenbahn,
dann ist es volkswirtschaftlich effizient, wenn diese Ver-
bindung durch den Anbieter mit dem besten Angebot be-
dient wird. Insbesondere bedingt durch heterogene Ver-
braucherpraferenzen kann fallweise auch das Angebot
mehrerer parallel verkehrender Systeme effizient sein.
Bereits getitigte irreversible Investitionen in die Eisen-
bahninfrastruktur sind in diesem Fall fiir das effiziente
Entscheidungsverhalten 6konomisch nicht relevant. Fern-
busse haben gegeniiber der Bahn auf vielen Verbindungen
einen Kostenvorteil,2®® sind international interoperabel

295 Personenbeforderungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung
vom 8. August 1990, BGBL I S. 1690; zuletzt geandert durch Artikel 4
des Gesetzes vom 5. April 2011, BGBL I S. 554.

26Vgl Bauer, M., Personenbeforderungsgesetz, Kommentar, Ko6ln
2010, § 13 Rn. 30.

%7Vgl. Heinze, C., Personenbeforderungsgesetz, Handkommentar, Ba-
den-Baden 2007, § 13 Anm_ 11.

28 In emem Kostenvergleich der Verkehrstriger im Femverkehr kom-
men Becker, M. u. a, InterCity-Busverkehr in Europa,
Economics and Other Infrastructure Working Papers WP-TR-14,
September 2008, zu dem Ergebnis, dass Fernbusse be1 gleicher Aus-
lastung wie bei der DB Fernverkehr AG (44 Prozent) Kosten im Be-
reich von 7.4 bis 9,1 ct/Personenkilometer aufweisen, wihrend die
Kosten der DB Fernverkehr AG etwa 9,95 ct/Personenkilometer be-
tragen. Bei einer Auslastung der Busse von 60 Prozent fallen die
Kosten sogar auf 5,4 bis 6,7 ct/Personenkilometer.
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und verfiigen systembedingt iiber eine grofiere Flexibili-
tdt. Die Eisenbahn weist ihrerseits gegeniiber Fernbussen
Komfort- und Geschwindigkeitsvorteile auf. Die bereits
heute existierenden Busverkehre im In- und Ausland zei-
gen, wie sich Fembusse und Schienenpersonenfernver-
kehr ergédnzen konnen. Durch eine Analyse der Interde-
pendenzen zwischen Schienenpersonenfernverkehr und
anderen Verkehrstragem. d. h. der Substitutionskonkur-
renz im Personenfernverkehr, kann die Wettbewerbssitua-
tion aus intermodaler und intramodaler Perspektive dar-
gestellt werden.2®® Eng mit der Diskussion um die
Liberalisierung des Fernbusmarktes verbunden ist die
Frage, ob die Kosten der Fernbusse diesen verursa-
chungsgerecht oder zumindest verursachungsgerechter
angelastet werden als dem Schienenverkehr. Dazu wur-
den mehrere umfangreiche Analysen durchgefiihrt.300
Aus diesen ergibt sich eine Tendenz dahingehend, dass
die (externen) Kosten des Fembusverkehrs diesem zu-
mindest nicht weniger verursachungsgerecht angelastet
werden als dem Schienenverkehr die mit ihm verbunde-
nen Kosten.

Busverkehre scheinen in der Lage zu sein, einen Wettbe-
werbsdruck auf das Angebot im Schienenpersonenfern-
verkehr auszuiiben und es in Einzelfillen nutzenstiftend
zu ersetzen. Intramodaler Wettbewerb kann dadurch aller-
dings nicht substituiert werden, da die Differenzen der
Angebote zu grob sind. So erwartet das Bundesministe-
rium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung durch die
Einfiihrung eines flichendeckenden Busfernliniennetzes
im Schienenpersonenverkehr maximale Nachfrageriick-
génge von 7 bis 14 Prozent je nach Relation.30!

299 Vgl dazu Monopolkommission, chten 48, a. a. O, Tz 60 ff ;
Eisenkopf, A, Intermodale Wettbewerbsbeziehungen im Verkehr
und Wettbewerbsverzerrungen, in: Eisenkopf, A., Knorr, A. (Hrsg.),
Neue Entwicklungen in der Eisenbahnpolitik, Berlin 2008, S. 9-138;
Monopolkommuission, Sondergutachten 55, a. a. O, Tz. 99 ff.; Mi-
tusch K.u.a a a O, S 54ff

300 Die meisten dieser Untersuchungen beziiglich externer Effekte des
Verkehrs (zB. Becker u. a., a. a. O_; Walter, M_/Haunerland, F/Moll, R ,
Heavily Regulated, but Pronusing Prospects: Entry in the German

Coach Market, Transport Economics Working Papers, WP-TR-
16, April 2009) und deren Internalisierung (z.B. IWW/Nestear, Inter-
nalisation of External Costs of Transport: Impact on Rail, Study for
the Community of European Railway and Infrastructure Companies
(CER), Final Report, Karlsruhe/Paris, July 2009) basieren auf Daten
aus Infras, Externe Kosten des Verkehrs in Deutschland, Aufdatie-
rung 2005, Schlussbericht, Zurich, Marz 2007. Eine ausfiihrliche
Analyse der Kosten der Verkehrsmuttel findet sich in Infras, Ver-
kehrstrigeranalyse, Kosten, Ertrige und Subventionen des Strafen-,
Schienen- und Luftverkehrs in Deutschland, Endbericht, Zirich/
Karlsruhe, 13. April 2010. Die Bestimmung der externen Kosten der
unterschiedlichen Verkehrsmittel und ihrer Internalisierung stellt sich
als komplex dar. Gerade im Bereich des Fernbusverkehrs spielt eine
Vielzahl von Parametern eine Rolle, die den — bei ausschlieBlicher
Betrachtung der internen Kosten — giinstigsten Verkehr unter Beriick-
sichtigung der externen Kosten unprofitabel werden lassen konnen.
In der Diskussion um die Kosten des Fernbusverkehrs ist zu beriick-
sichtigen, dass der Fernbus insbesondere im Vergleich zum motori-
sierten Individualverkehr deutliche Kostenvorteile aufweist.

301 Vgl BVU Beratergruppe Verkehr+Umwelt GmbH/Intraplan Consult
GmbH, U il des Bedarfsplans fiir die Bundesschienenwege,
Abschlussbericht, 29. November 2010, Abschmtt 12.4, hitp://
www.bmvbs.de/cae/servlet/contentblob/59400/publicationFile/30928/
schlussbericht-schienen-de pdf, bzw. BMVBS, Ergebnisse der Uber-
prufung der Bedarfspline fiir die Bundesschienenwege und die Bun-
desfernstraBen, 11. November 2010, Kapitel V, Abschnitt 7.3.

336. Die Monopolkommission hat in ihren vergangenen
Eisenbahn-Sondergutachten auf die bestehende staatliche
Marktzutrittsschranke hingewiesen und dem Gesetzgeber
nahegelegt, hier eine Deregulierung anzustreben.302 In ih-
rem Koalitionsvertrag kiindigte die Bundesregierung
2009 an, Busfernlinienverkehr zuzulassen und dement-
sprechend § 13 PBefG zu dndern.3°* Nach Vorlage eines
Referentenentwurfs (Ref-E) durch das Bundesministe-
rium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung Anfang
2011 folgte Anfang August 2011 der Regierungsent-
wurf (Reg-E).

337. Zuvor hatte bereits das Bundesverwaltungsgericht
am 24. Juni 2010 einen Prizedenzfall fiir eine teilweise
Liberalisierung des Fernbuslinienverkehrs geschaffen, in-
dem es einen seit 2005 dauernden Rechtsstreit been-
dete.304 Das Gericht sieht die in § 13 Absatz 2 Nummer 2
lit. b PBefG geforderte wesentliche Verbesserung der
Verkehrsbedienung bereits in einem erheblich giinstige-
ren Fahrpreis einer Fernbuslinie. Mit diesem Urteil ist es
fiir Fernbusunternehmen leichter geworden, eine Busver-
bindung im Wettbewerb zum Schienenpersonenfernver-
kehr aufzubauen. Allerdings besteht nach § 13 Absatz 2
Nummer 2 lit. ¢ PBefG weiterhin ein Abwehrrecht der Ei-
senbahnverkehrsunternehmen. Die Deutsche Bahn AG
konnte von diesem Recht Gebrauch machen und durch
eine Anpassung der Preise die Genehmigung des bean-
tragten Fernbuslinienverkehrs verhindern.39> Auflerdem
diirfte es im Rahmen des bestehenden rechtlichen Rah-
mens kaum maoglich sein, dass mehrere konkurrierende
Fernbuslinien auf einer Relation genehmigt werden. Ein
funktionierender Wettbewerb im Markt der Fernlinien-
busse wire somit nicht zu erwarten.

338. Nachdem im Januar 2011 der Referentenentwurf
eines Gesetzes zur Anderung personenbeforderungsrecht-
licher Vorschriften bekannt geworden war, demzufolge
Verkehrsunternehmen Linienverkehre mit Femnbussen
durchfiihren kénnen, beschloss die Bundesregierung kurz
vor Redaktionsschluss des vorliegenden Sondergutach-
tens am 3. August 2011 einen davon abweichenden Ge-
setzentwurf.3%6 In dem nun von der Bundesregierung be-

302Vgl Monopolkommission, Sondergutachten 48, a. a. O, Tz. 231;
Sondergutachten 55, a. a. O., Tz. 101.

303 Vgl. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP, a. a. O., S. 37.

304 BVerwG, Urteil vom 24. Jum 2010, BVerwG 3 C 14.09. Ein Fernbus-
unternehmen hatte 2005 eine Genehmigung fiir die Ermichtung einer
Fernbuslinie auf der Strecke Frankfurt-Dortmund beantragt. Die Ge-
nehmigung wurde vom Regierungsprasidium Darmstadt erteilt; da-
raufhin erhob die Deutsche Bahn AG Klage gegen die Genehmigung.
Das erstinstanzliche Verwaltungsgericht hat die Klage abgewiesen,
der Hessische Verwaltungsgerichtshof spater die Berufung zuriickge-
wiesen. Das Bundesverwaltungsgericht hat die Genehmigung zwar
aufgehoben, da der Deutschen Bahn AG das ihr gemiB § 13 Absatz 2
Nummer 2 lit. ¢ PBefG zustehende Ausgestaltungsrecht micht einge-
raumt worden war. Es hat aber bestatigt, dass die Genehmigung nicht
aufgrund des § 13 Absatz 2 Nummer 2 lit. a oder b PBefG zu versa-
gen war.

305 Vgl. Tz. 330.

306 Neben den Verdnderungen im Hinblick auf den Fernbusverkehr ent-
halten beide Entwiirfe weitere Anpassungen des Personenbeforde-
rungsgesetzes an die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 und die Ausge-
staltung eines Genehmigungswettbewerbs fiir den Nahverkehr, auf
die hier mcht niher eingegangen wird.
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schlossenen Entwwrf wird im neuen § 42a Reg-E
Personenfernverkehr im Sinne eines Linienverkehrs mit
Kraftfahrzeugen definiert. Durch den neuen § 13 Absatz 2
Nummer 2 Satz 2 Reg-E wird der Personenfernverkehr
explizit vom entscheidenden Grund zur Nichterteilung ei-
ner Genehmigung fiir den Buslinienfernverkehr, dem Ver-
sagensgrund des weiterhin bestehenden 13 Absatz 2
Nummer 2 PBefG, ausgenommen. Mit diesem Entwurf
soll die im Koalitionsvertrag angekiindigte Liberalisie-
rung des Busfernverkehrs umgesetzt werden.

339. Allerdings sieht auch der vorliegende Regierungs-
entwurf keine vollstindige Liberalisierung des Marktes
fiir Buslinienverkehre vor. So ist nach § 42a Satz 2 Reg-E
eine Befoérderung von Personen zwischen zwei Haltestel-
len mit einem Abstand bis zu 50 km nicht zuldssig, aller-
dings konnen nach § 42a Satz 3 Reg-E Ausnahmen ge-
wihrt werden. Durch diese Vorgabe sollen laut
Begriindung zum Regierungsentwurf éffentliche Nahver-
kehre geschiitzt werden.

Der aktuelle § 21 Absatz 1 PBefG statuiert eine Betriebs-
pflicht fiir den Verkehrsbetreiber. Der Unternehmer ist
danach grundsitzlich verpflichtet, den genehmigten Be-
trieb aufz7unehmen und fiir die Dauer der Genehmigung
aufrechtzuerhalten. Der Regierungsentwurf fiigt im § 21
einen neuen Absatz 5 an. Nach Satz 2 dieser Vorschrift
muss der Unternehmer der Genehmigungsbehorde anzei-
gen, wenn er den Verkehr einstellen will. Die Betriebs-
pflicht endet dann gemill Satz 3 drei Monate nach der
Anzeige. Damit besteht fiir Busfernlinien de facto eine
Betriebspflicht von drei Monaten.

Nach dem vorliegenden Gesetzentwurf soll weder der
Fahrpreis noch der Fahrplan einer Genehmigung unter-
worfen werden. Gemal § 45 Absatz 2 PBefG sind auf den
Linienverkehr mit Kraftfahrzeugen und damit auch im
Fernbusverkehr grundsitzlich § 39 PBefG (Tarifpflicht)
und § 40 PBefG (Fahrplanpflicht) anzuwenden. Im Re-
gierungsentwurf wird allerdings § 45 Absatz 2 im Sinne
von Erleichterungen fiir den Busfernverkehr geédndert.
Gemab § 45 Absatz 2 Nummer 1 Reg-E sind die Beforde-
rungsentgelte fiir Fembuslinien von der Zustimmungs-
pflicht freigestellt. Da kiinftig eine Linie von mehreren
Unternehmen betrieben werden kann, bestehe kein
Grund, die Fahrpreise auf ihre Angemessenheit zu priifen.
§ 45 Absatz 2 Nummer 2 Reg-E nimmt fiir den liberali-
sierten Busfernverkehr zwei Erleichterungen beziiglich
der Fahrplanpflicht vor. Die Befugnis der Behorde gemil
§ 40 Absatz 3 PBefG, Anderungen des Fahrplans zu ver-
langen, ist danach auf den Busfernverkehr nicht anwend-
bar. Fahrplandnderungen im Busfernverkehr bediirfen au-
Berdem nicht der Zustimmung der Behorde geméal § 40
Absatz 2 Satz 1 PBefG, sondern es besteht lediglich eine
Anzeigepflicht. Ausgenommen sind umfangreiche Ande-
rungen (z. B. bei Anderung der Streckenfithrung), die
nach § 2 Absatz 2 Nummer 1 PBefG genechmigungsbe-
diirftig sind.

Nach § 12 Absatz 8 Reg-E ist Personenfernverkehr expli-
zit von dem in § 12 Absatz 5 und 6 Reg-E geregelten Ge-
nehmigungswettbewerb ausgenommen. Die Monopol-
kommission ist der Auffassung, dass das Betreiben einer

Fernbusverbindung nach dem vorliegenden Regierungs-
entwurf keinen Dienstleistungsauftrag im Sinne der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007 darstellt und demnach auch
nach europiischen Vorgaben kein Genehmigungswettbe-
werb durchzufiihren ist.3%

340. Die Monopolkommission begriift die grundle-
gende und von ihr mehrfach geforderte Entscheidung der
Bundesregierung, durch eine Neufassung des Personen-
beforderungsgesetzes einen eigenwirtschaftlichen Linien-
fernverkehr mit Bussen zu erméglichen. Damit wiirde ein
bereits lange kritisiertes staatliches Wettbewerbshindernis
fallen. Dariiber hinaus wiirde zugleich eine auch durch

307 Die Verordnung (EG) 1370/2007 versteht unter emem &ffentlichen
Dienstleistungsauftrag gemiB Artikel 2 it 1 ,emnen oder mehrere
rechtsverbindliche Akte, die die Ubereinkunft zwischen einer zustin-
digen Behorde und einem Betreiber eines 6ffentlichen Dienstes be-
kunden, diesen Betreiber eines Gffentlichen Dienstes mit der Verwal-
tung und Erbringung von 6ffentlichen Personenverkehrsdiensten zu
betrauen, die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unterliegen
Eine gememwirtschaftliche Verpflichtung ist gemaB Artikel 2 Iit. e
VO 1370/2007 ,eme von der zustindigen Behorde festgelegte oder
bestimmte Anforderung im Hinblick auf die Sicherstellung von im
allgemeinen Interesse liegenden 6ffentlichen Personenverkehrsdiens-
ten, die der Betreiber unter Beriicksichtipung seines eigenen wirt-
schaftlichen Interesses micht oder nicht im gleichen Umfang oder
nicht zu den gleichen Bedingungen ohne Gegenleistung tibernom-
men hétte * In den Betriebs- (§ 21 Absatz 1), Beforderungs- (§ 22),
Tarif- (§ 45 Absatz 2 in Verbindung mut § 39) und Fahrplanpflichten
(§ 45 Absatz 2 m Verbindung mit 40 PBefG) sieht die iiberwiegende
Auffassung bisher die Ubernahme solcher gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen und kommt so zu einer Anwendbarkeit der Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 mut der Folge, dass neue Fernbuslinien im
Verfahren nach Artikel 5 VO (EG) 1370/2007 ausgeschrieben wer-
den miissten. Vgl. BVerwG, Urteil vom 29. Oktober 2009, BVerwG 3
C 1.09, Rn 29; Saxinger, A, Genehmigungen und Ausgleichsleis-
tungen im Personenbeforderungsrecht vor dem Hintergrund der neu-
en Verordnung (EG) Nr. 1370/2007, Deutsches Verwaltungsblatt
123(11), 2008, S. 688-696.; Wittig, O./Schimanek, P., Sonderverga-
berecht fiir Verkehrsdienstleistungen, Die neue EU-Verordnung iiber
offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und StraBe, Neue
Zeitschrift fiir Baurecht und Vergaberecht 9(4), 2008, S. 222-227,
‘Winnes, M./Schwarz, A./Mietzsch, O., Zu den Auswirkungen der
VO 1370/07 fiir den offentlichen Nahverkehr in Deutschland,
Europarecht 44(2), 2009, S. 290-301, 290, 297; Deuster, J., Vom
Auskunftsanspruch zur Verdffentlichungspflicht, Zur européischen
Dimension des Liniengenehmigungsverfahrens im Personenbeforde-
rungsgesetz gemaB der VO (EG) 1370/2007, Die Offentliche Verwal-
tung 63(14), 2010, S. 591. Diese Auffassung beriicksichtigt aller-
dings nicht die Anderungen des Regierungsentwurfs. Zurzeit steht
den Betriebs-, Beforderungs- und Tanfpflichten auch das Doppelbe-
dienungsverbot gegeniiber, welches die Busanbieter vor Konkurrenz
schiitzt. Dieses Doppelbedienungsverbot wird daher auch als Gewih-
rung eines ausschlieflichen Rechts im Sinne des Artikel 2 it. f VO
1370/2007 angesehen. Bel Gewidhrung eines solchen ausschlieBli-
chen Rechts wird von der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 gefordert,
die Vergabe einer Genehmigung auszuschreiben. Nach der geplanten
Rechtslage des Regierungsentwurfs erlangen die Betreiber durch die
Genehmigung allerdings keinerlet Konkurrenzschutz mehr. Nach
dem Verstindnis der Monopolkommission handelt es sich beim An-
gebot emner Fernbuslimie daher nicht um eine gemeimnwirtschaftliche
Verpflichtung nach Artikel 2 lit. e VO (EG) 1370/2007, da der Be-
treiber nach der geplanten Rechtslage des Regierungsentwurfs fiir die
Ubernahme dieser Verpflichtungen keine Gegenleistung vergleichbar
dem bestehenden Doppelbedienungsverbot erhilt. Nach der geplan-
ten Rechtslage ibernimmt der Betreiber die aus der Genehmigung
korrespondierenden Verpflichtungen aus eigenem wirtschaftlichen
Interesse, sodass keine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung iiber-
nommen wird.
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das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts nicht geldste
Rechtsunsicherheit beseitigt, die in den letzten Jahren vor
allem dadurch entstanden ist, dass Gerichte das Konkur-
renzverbot zur Schiene zunehmend gelockert haben, dies
aber nicht die Einzelfallpriifung der jeweiligen Antrige
ersetzt hat.

341. Insbesondere ist zu begriien, dass ein Verbot der
Doppelbedienungen von Relationen durch ein Konzes-
sionssystem im vorliegenden Entwurf nicht vorgesehen
ist. Die Monopolkommission sieht im Detail auch die
Ausnahmen von der allgemeinen Tarif- und Fahrplan-
pflicht fiir den Fernbusverkehr positiv. Allerdings sollte
der Fernbusverkehr auch von der dreimonatigen Betriebs-
pflicht ausgenommen werden. Von 6ffentlicher Seite be-
steht hier keine Pflicht oder Unterstiitzung, ein ausrei-
chendes Angebot an Fernbusleistungen zu sichern. Da die
Fernbusunternehmen somit das Verkehrsangebot auf-
grund einer eigenen wirtschaftlichen Entscheidung und
nicht auf Basis 6ffentlicher Interessen durchfiihren, sollte
auch die Einstellung dieser Leistungen fiir die Unterneh-
men jederzeit eigenverantwortlich méglich sein.

342. Kritisch sieht die Monopolkommission Bestrebun-
gen, Personennahverkehre, fiir die Ausgleichsleistungen
fiir die Ubernahme gemeinwirtschaftlicher Verpflichtun-
gen gewihrt werden, zu schiitzen. Sie bewertet aus Griin-
den der Rechtssicherheit zunéchst positiv, dass die im Re-
ferentenentwurf geplanten neuen Versagensgriinde zum
Schutz des offentlichen Nahverkehrs der § 13 Absatz 2
Nummer 2 und 3 Ref-E keinen Eingang in den Regie-
rungsentwurf gefunden haben. Gemill § 13 Absatz 2
Nummer 3 Ref-E war geplant, ,,die Genehmigung zu ver-
sagen, wenn der beantragte Verkehr [...] Personenver-
kehrsdienste mit Eisenbahnen beeintrdchtigt, fiir die im
Rahmen eines Dienstleistungsauftrags Ausgleichsleistun-
gen fiir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen im Sinne
von Artikel 2 lit. g der VO 1370/2007 gewihrt werden.*
Bei diesen Personenverkehrsdiensten handelt es sich um
samtliche Leistungen im Schienenpersonennahverkehr.
Aufgrund der Vielzahl an SPNV-Relationen und Halte-
stellen werden beantragte Fernbusverbindungen teilweise
den Schienenpersonennahverkehr tangieren. Die Geneh-
migung hitte dem Wortlaut des § 13 Absatz 2 Nummer 3
Ref-E nach schon bei jeder Beeintrichtigung des Schie-
nenpersonennahverkehrs versagt werden koénnen. Dies
hitte bereits bei einem geringfiigigen Nachfrageiibergang
angenommen werden konnen, wodurch die Versagung ei-
ner Genehmigung naheliegend erschien. Ein derart ausge-
stalteter Versagensgrund erzeugt im Ergebnis erhebliche
Unsicherheiten im Hinblick auf die Genehmigung von
Busverkehren aufseiten der Busfernverkehrsgesellschaf-
ten und hitte gegebenenfalls langwierige gerichtliche
Kldrungen in jedem Einzelfall notwendig gemacht. Vom
Standpunkt der Rechtssicherheit betrachtet erscheint die
in § 42a Satz 2 Reg-E vorgeschlagene Regelung, nach der
die Beférderung von Personen zwischen zwei Haltestel-
len mit einem Abstand bis zu 50 km nicht zuldssig sein
soll, vorzugswiirdig. Eine derart quantitative Regelung ist
fiir potenzielle Anbieter von Busfernverkehren einfach
umsetzbar und leicht nachvollziehbar. Das Risiko einer
Klageerhebung vonseiten der Wettbewerber wird damit

deutlich verringert. Die Monopolkommission sieht je-
doch den auch im Regierungsentwurf vorgesehenen
Schutz des Personennahverkehrs allgemein kritisch.
Durch diese Regelung wird der Busfernverkehr ohne eine
erkennbare sachliche Rechtfertigung anders behandelt als
der Schienenpersonenfernverkehr. Dies kann zu einer
ungerechtfertigten Verschlechterung der Position des
Busfernverkehrs gegeniiber dem Schienenpersonenfern-
verkehr fithren. Auch besteht das Risiko, dass volkswirt-
schaftlich effiziente Relationen nicht genehmigt und Bus-
fernverkehrsunternehmen  gezwungen werden. auf
unattraktivere Relationen auszuweichen, was zu Effi-
zienzverlusten fithren kann. Auf der anderen Seite ist in
Rechnung zu stellen, dass Eisenbahnverkehrsunterneh-
men im Schienenpersonennahverkehr durch staatlich fi-
nanzierte Vertrige daran gebunden sind, langfristig Ver-
kehrsleistungen anzubieten. Durch eine langfristige
parallele Erbringung von Verkehrsleistungen kénnten In-
effizienzen entstehen. Nach Meinung der Monopolkom-
mission darf der Schutz der staatlich finanzierten SPNV-
Verkehre jedoch nicht zu einer ungerechtfertigten Ein-
schrinkung des Wettbewerbs fiihren.

343. Prinzipiell sieht die Monopolkommission durch
die geplante Genehmigungspflicht die Gefahr, dass diese
einen effizienten Wettbewerb behindert. Obwohl das Ge-
nehmigungsverfahren durch die Ausnahmeregelung des
§ 12 Absatz 8 Reg-E fiir den Personenfernverkehr verein-
facht werden soll, verbleiben durch diesen marktordnen-
den Eingriff in den Busfernverkehr Markteintrittshinder-
nisse. Durch die Genehmigungspflicht entstehen
aufseiten der Unternehmen und Behérden erhebliche
Transaktionskosten. Fernbusgesellschaften sind aufler-
dem schwer kalkulierbaren und marktfremden Risiken
durch die mégliche Versagung der Genehmigung ausge-
setzt. Auch besteht die Gefahr, dass direkte Konkurrenten
oder die Deutsche Bahn AG beispielsweise aufgrund von
Formfehlern innerhalb des Genehmigungsverfahrens ge-
gen die Genehmigung klagen. Des Weiteren haben inter-
modale und intramodale Konkurrenten durch den durch
das Genehmigungsverfahren nétigen Vorlauf viel Zeit,
um auf Markteintritte zu reagieren. Im Ergebnis stellt die
Genehmigungspflicht damit eine erhebliche Marktein-
trittsbeschrankung dar. Da die Monopolkommission
keine hinreichenden Griinde sieht, die fiir eine Genehmi-
gungspflicht des Fernbuslinienverkehrs sprechen, sollte
erwogen werden, diesen Eingriff in den Markt generell zu
unterlassen.

Sollte der Gesetzgeber den marktordnenden Eingriff in
den Busfernverkehr dennoch wiinschen, um durch die da-
mit einhergehende Beforderungs- und Betriebspflicht
eine gewisse Verldsslichkeit und Uberschaubarkeit des
Leistungsangebots fiir Kunden und kleinere Marktakteure
zu schaffen, sollte dies allenfalls als Ubergangsregelung
geschehen. So sollte nach einer gewissen Zeit, in der Er-
fahrungen mit der Markt- und Wettbewerbsentwicklung
gesammelt werden, zu einer vollstindigen Liberalisie-
rung des Busfernverkehrsmarktes iibergegangen werden.
Die Ausgestaltung als Ubergangsregelung sollte nach An-
sicht der Monopolkommission insbesondere durch die
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Festlegung einer konkreten Frist gesetzlich festgelegt
werden.

344. Vor dem dargestellten Hintergrund bleibt abzuwar-
ten, wie sich der Wettbewerb des Busfernverkehrs entfal-
ten wird und ob daraus tatsichlich ein gewisser Wettbe-
werbsdruck auf den Schienenpersonenfernverkehr
entstehen kann.

5 Wettbewerbsentwicklung und
Wettbewerbshindernisse im
Schienengiiterverkehr

345. Der Wettbewerb im Schienengiiterverkehr hat sich
im vergangenen Jahrzehnt vergleichsweise positiv entwi-
ckelt und auch in den letzten beiden Jahren konnten die
Wettbewerber ihren Marktanteil gegeniiber der Deut-
schen Bahn AG weiter steigern. In 2010 erreichten sie ei-
nen Marktanteil von 25,1 Prozent der transportierten Ton-
nenkilometer (Tkm) (vgl. Abbildung 5.1). Die
Wettbewerber wurden von der Wirtschafts- und Finanz-
krise deutlich weniger getroffen als die Deutsche Bahn
AG mit ihrer Giiterverkehrssparte DB Schenker Rail
GmbH. Wihrend die Transportleistung der Deutschen
Bahn AG 2009 gegeniiber 2008 um 21 Prozent zuriickge-
gangen ist, konnten die Wettbewerber ihre Verkehrsleis-
tung anndhernd halten und verloren nur 4 Prozent ihrer
Nachfrage. Auch konnten Wettbewerber 2010 stérker von
der Erholung des Marktes profitieren. Insgesamt zeigt

Abbildung 5.1

sich, abgesehen vom Einbruch 2009, ein starker Anstieg
der Verkehrsleistung des Schienengiiterverkehrs. Dieser
ist allerdings weniger auf die nur geringe Steigerung des
Anteils des Schienenverkehrsmarktes am Gesamtmarkt,
des sog. Modal Split, als vielmehr auf ein Wachstum des
gesamten Giiterverkehrsmarktes zuriickzufiithren.308 Qb-
wohl die Deutsche Bahn AG in den vergangenen Jahren
Marktanteile verloren hat, konnte sie aufgrund dieser po-
sitiven Marktentwicklung ihre Verkehrsleistung mit weni-
gen Ausnahmen von Jahr zu Jahr steigern. Insgesamt
weist der Schienengiiterverkehrsmarkt den gréfiten Wett-
bewerberanteil der drei Verkehrsmirkte auf.

346. Trotz eines gewissen Wettbewerbs ist die DB
Schenker Rail GmbH mit ihrer Tochtergesellschaft DB
Schenker Rail Deutschland AG weiterhin das deutlich
dominierende Unternehmen auf dem Markt fiir Schienen-
giiterverkehr. Die Struktur der Wettbewerber im Schie-
nengiiterverkehr zeichnet sich im Gegensatz zum Schie-
nenpersonennahverkehr durch einen etwas intensiveren
Wettbewerb in der Breite aus. Neben den fiinf gréfiten
Wettbewerbern existiert im Schienengiiterverkehr eine
Vielzahl an Giiterbahnen, die mit jeweils geringen Markt-
anteilen zusammen einen wichtigen Teil zur vergangenen
Wettbewerbsentwicklung beigetragen haben. Diese Un-
ternehmen haben sich oftmals auf einzelne Giitergruppen
oder Transportkonzepte wie den Containerverkehr spe-

308 Vgl. BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2010, a. a. O, S. 12.
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zialisiert und dabei teilweise innovative Konzepte ent-
wickelt. Der grobte Wettbewerber der DB Schenker Rail
GmbH ist mittlerweile die Staatsbahn SNCF Geodis, die
2009 alle nichtfranzésischen Aktivititen der ehemaligen
Veolia Cargo iibernommen hat. Damit ist die Rail4chem
Eisenbahnverkehrsgesellschaft mbH, die in die Captrain
Deutschland GmbH integriert wurde, Teil des Konzerns.
Daneben sind die Staatsbahnen SBB Cargo Deutschland
GmbH und FS Trenitalia mit der Tochtergesellschaft TX
Logistik AG und nach dem Erwerb von Arriva Deutsch-
land auch der Osthannoverschen Eisenbahnen AG die
gréfiten SGV-Unternehmen. Einen nicht zu vernachléssi-
genden Marktanteil weisen die Werks- und Hafenbahnen
auf. Die mehrheitlich im Besitz der Stadtwerke Koln be-
findliche Héfen und Giiterverkehr Kéln AG ist unter die-
sen die grofte und insgesamt der viertgroBte Wettbewer-
ber der DB Schenker Rail GmbH.

347. Obwohl der Schienengiiterverkehr seit der Bahnre-
form die positivste Wettbewerbsentwicklung der Teil-
markte zeigt, bestehen auf dem Markt weiterhin zentrale
Wettbewerbshindernisse. Dies wird besonders deutlich,
wenn die Entwicklung der einzelnen Marktbereiche der
transportierten Giiter und die Segmente der Transportlo-
gistik des Schienengiiterverkehrs betrachtet werden.

348. Die Wettbewerbsintensitdten im Schienengiiterver-
kehr differieren stark nach Marktbereichen, d. h. nach den
transportierten Giitergruppen. Diese Unterschiede sind
auch auf die Verfiigbarkeit des notwendigen rollenden
Materials zuriickzufiihren. Zwar existieren fiir den Giiter-
verkehr im Gegensatz zu den Personenverkehren Leasing-
gesellschaften, die geeignetes Rollmaterial anbieten, aller-
dings weiterhin nicht fiir spezielle Giiterverkehre. Hierzu
gehoren insbesondere Waggons zum Transport von Mas-
sen- und Schiittgut fiir die Giitergruppen Erze, Kohle und
Sand. In diesen Bereichen konnten sich Wettbewerber
dementsprechend kaum oder gar nicht etablieren. Diese
Problematik hat sich in den letzten Jahren kaum verbes-
sert. Der Mangel an Mdoglichkeiten der Beschaffung von
Spezialfahrzeugen liegt zum grofien Teil in den gewachse-
nen Strukturen des Marktes begriindet. Da die Deutsche
Bahn AG nach der Liberalisierung im Besitz des Rollma-
terials war, standen gebrauchte Fahrzeuge fiir Wettbewer-
ber nicht zur Verfiigung. Aufgrund der bestehenden Finan-
zierungsunsicherheit fiir spezielles Rollmaterial und weil
die DB Schenker Rail GmbH selbst iiber ausreichend
Fahrzeuge verfiigt und damit nicht als Leasingnehmer in-
frage kommt, haben sich fiir dieses Material keine Lea-
singgesellschaften am Markt etabliert. Sollten in diesen
Bereichen durch die Deutsche Bahn AG besonders hohe
Renditen erwirtschaftet werden kénnen, ist davon auszu-
gehen, dass die Aussicht auf einen lukrativen Markteintritt
hohere Risiken iiberkompensieren kann, sodass die An-
schaffung von Spezialmaterial profitabel sein kann. Auch
konnten Verlader in Erwartung giinstigerer Konditionen
langfristige Vertrdge anbieten und so die Markteintrittsri-
siken verringern. Die Monopolkommission geht daher
weiterhin davon aus, dass sich die Zugangsmadglichkeiten
fiir Wettbewerber mittelfristig verbessern werden.30°

39 vpl auch Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a. O., Ab-
schnitt 4 2.

349. Im Schienengiiterverkehr lassen sich erbrachte
Transportleistungen danach unterscheiden, wie die Ziige
zusammengestellt werden und wie aufwendig dement-
sprechend die logistischen Leistungen sind. Im ver-
gleichsweise einfach zu organisierenden Ganzzugver-
kehr wird die Transportleistung von Unternehmen be-
stellt, die groBe Giitermengen zu transportieren wiin-
schen. Diese Massengiiter werden von einem
Absendergleisanschluss ohne Unterbrechung zu einem
Zielgleisanschluss gebracht. Der wesentlich aufwendi-
gere Einzelwagenverkehr basiert dagegen auf der Biinde-
lung unterschiedlicher Ladungen zu richtungsorientierten
Ziigen. Wagen, die in verschiedenen Serviceeinrichtun-
gen und Gleisanschliissen einer Region bereitgestellt wer-
den, werden fiir die Beforderung iiber langere Strecken
mit anderen Wagen mit gleicher Zielregion zusammenge-
stellt, zur Verteilung spéter wieder getrennt und zusam-
men mit Wagen aus anderen Versandregionen zum Be-
stimmungsort gebracht. Dabei existiert mit dem
Wagengruppenverkehr ein Wagenladungsverkehr, der et-
was weniger komplex ist als der reine Einzelwagenver-
kehr, weil dabei nicht einzelne Wagen, sondern mehrere
Wagen in Gruppen zusammen behandelt werden. Die
Transportleistungen kénnen im Rahmen des sog. Kombi-
nierten Verkehrs jeweils in eine mehrgliedrige Transport-
kette eingebunden werden, die unterschiedliche Verkehrs-
zweige integriert. Dieser kombinierte Verkehr ist ein
intermodaler Verkehr, bei dem der iiberwiegende Teil der
zuriickgelegten Strecke mit der Eisenbahn bewiltigt wird
und der Vor- und Nachlauf auf der Strafle so kurz wie
moglich gehalten wird.

Eine Betrachtung dieser Segmente zeigt, dass die wettbe-
werblichen Impulse vor allem vom Teilsegment der
Ganzzugverkehre ausgehen, die ohne Zugumbildungen
auskommen und logistisch weniger aufwendig sind. Auf-
wendigere Logistikdienstleistungen werden bisher iiber-
wiegend durch die Deutsche Bahn AG erbracht. Im be-
sonders komplexen Einzelwagenverkehr, der etwa
40 Prozent des Gesamtmarktes ausmacht, ist ausschlieB-
lich die DB Schenker Rail GmbH aktiv. Die Deutsche
Bahn AG hat im Zuge dessen ein optimiertes Einzelwa-
genverkehrsnetz etabliert. Aufgrund dieses gewachsenen
Wettbewerbsvorteils sehen Wettbewerber den Markt als
langfristig verschlossen an. Der dargestellte starke Um-
satzriickgang der Deutschen Bahn AG im Krisenjahr
2009 ist wohl vor allem darauf zuriickzufiihren, dass der
Einzelwagenverkehr stirker konjunkturabhéngig ist als
die Ganzzugverkehre. Auch in den etwas komplexeren
Marktbereichen mit Einzelwagenverkehren ist die Wett-
bewerbsintensitidt deutlich eingeschriankt. Positiv ist zu
attestieren, dass von Wettbewerbern zunehmend innova-
tive Gruppenzugkonzepte angeboten werden.

350. Notwendige Voraussetzung fiir einen Wettbewerb
in den Teilmirkten, die logistisch aufwendiger sind, ist
ein diskriminierungsfreier Zugang zu speziellen Service-
einrichtungen wie Zugbildungsanlagen der Deutschen
Bahn AG Allgemein stellen im Schienengiiterverkehr die
Zugangsbedingungen zu Infrastruktureinrichtungen der
Deutschen Bahn AG entscheidende Wettbewerbshinder-
nisse dar. Dariiber hinaus behindern die in Abschnitt 5.2
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dargestellten derzeitigen Verfahrensabldufe des Eisen-
bahn-Bundesamtes eine erfolgreiche Wettbewerbsent-
wicklung.

5.1 Zugangsbedingungen zu Infrastruktur-
einrichtungen
351. Die Giiterverkehrsunternehmen stellen durch die

oft kurzfristige Disposition von Verkehren und die starke
Nutzung verschiedener Serviceeinrichtungen besondere
Anforderungen an die Eisenbahninfrastruktur. Dadurch
sind die Unternehmen besonders von den Vorleistungen
des dominierenden Infrastrukturbetreibers, der Deutschen
Bahn AG abhingig. So ergeben sich fiir die Deutsche
Bahn AG als gleichzeitig grofitem Schienengiiterver-
kehrsanbieter durch die in Kapitel 2 dargestellten Spiel-
rdume vielfiltige Moglichkeiten, Konkurrenten im Schie-
nengiiterverkehr zu diskriminieren.

352. Im Besonderen stellt neben den in Abschnitt 2.1.1
untersuchten Problemen der allgemeinen Festlegung der
Infrastrukturentgelte der Bezug von Bahnstrom ein wich-
tiges Wettbewerbshindernis dar31® Die Energiekosten
sind fiir Unternehmen des Schienengiiterverkehrs einer
der wichtigsten Einzelkostentreiber.

In Bezug auf die in Abschnitt 2.2 geschilderten Probleme
im Zusammenhang mit Zugangsbedingungen zur Eisen-
bahninfrastruktur bilden insbesondere die Intransparen-
zen in Trassenbelegungsverfahren ein entscheidendes
Hindernis 3" Giiterverkehrsunternehmen greifen im Rah-
men der Trassenbelegung meist auf Gelegenheitsverkehre
zuriick, da eine Anmeldung zum Jahresfahrplan nicht in-
frage kommt. Dabei sind die Unternehmen auf die kurz-
fristige Disposition von Trassen und die Zusammenarbeit
mit der Deutschen Bahn AG angewiesen. In der Bereit-
stellung von Informationen beziiglich der Verfiigbarkeit
und Beschaffenheit von Trassen und deren Disposition
sieht die Monopolkommission ein erhebliches Diskrimi-
nierungspotenzial und eine zentrale Hiirde fiir den Wett-
bewerb im Schienengiiterverkehr.

Die Betriebsabldufe im Schienengiiterverkehr erfordern
Zugang zu Serviceeinrichtungen, die im Zuglauf notwen-
dige Rangiertitigkeiten und Zugbehandlungen ermogli-
chen?!? Eine aktuelle Analyse der Bundesnetzagentur
stellt dazu fest, dass Wettbewerbern der Deutschen Bahn
AG die Nutzung von Zugbildungseinrichtungen teilweise
nur unter erschwerten Bedingungen mdglich ist.313 We-
sentliche Kapazititen dieser Einrichtungen sind langfiis-
tig an die DB Schenker Rail GmbH vermietet und kénnen
nur dann von Wettbewerbern genutzt werden, wenn die
DB Schenker Rail GmbH diese selbst nicht benétigt.
Wettbewerber sind damit auf die Zusammenarbeit mit
dem Konkwrenzunternehmen angewiesen. Der Zugriff
auf Restkapazititen wird auch dadurch behindert, dass
der technisch stark integrierte Rangierbetrieb mit Ran-

310 Vgl Abschnitt 2.1.3.
311 Vgl Abschnitt2.2.2.
312 Vgl Abschnitt2.2.3.1.
313Vgl Tz 212 ff

gierloks selbst nicht unter die Zugangsregulierung des Ei-
senbahnrechts fillt und von den Wettbewerbern selbst ab-
gewickelt werden muss.

353. Die Monopolkommission weist erneut darauf hin,
dass eine Losung dieser bereits in Kapitel 2 beschriebe-
nen Probleme und damit das Ziel, einen wirksamen und
unverfilschten Wettbewerb zu schaffen, am besten durch
eine Trennung von Infrastruktur- und Transportsparte der
Deutschen Bahn AG zu erreichen ist. Durch eine eigen-
tumsrechtliche Trennung wiirde den Eisenbahninfrastruk-
turunternehmen der Anreiz zur Diskriminierung einzelner
Verkehrsunternehmen weitestgehend genommen. So wé-
ren alle Fragen des Infrastrukturzugangs einer effizienten
Koordination durch den Markt unterworfen. Solange eine
eigentumsrechtliche Trennung von Infrastruktur- und
Transportsparte nicht erfolgt, bleibt eine umfassende, ex-
akte und detaillierte Regulierung der Pflichten der Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen bei der Zugangsgewih-
rung unumgénglich.

5.2 Verfahrensablaufe des Eisenbahn-
Bundesamtes

354. In ihren Stellungnahmen gegeniiber der Monopol-
kommission wurde von vielen Marktteilnehmern des
Schienengiiterverkehrs, aber auch anderer Verkehrs-
mirkte gedubBert, dass Verfahrensablaufe des Eisenbahn-
Bundesamtes verbesserungswiirdig seien. Insbesondere
die derzeitigen Prozesse bei der Zulassung von Fahrzeu-
gen und der Erteilung von Sicherheitsbescheinigungen,
die jedes Verkehrsunternehmen fiir die Teilnahme am
offentlichen Eisenbahnbetrieb bendtigt, stellten grofie
Hindernisse bei der Durchfiihrung effizienter Verkehre
insbesondere im Schienengiiterverkehr dar. Die Mono-
polkommission hat sich mit diesen Verfahrensabldufen
beschéftigt und zeigt in diesem Abschnitt Verbesserungs-
moglichkeiten auf.

355. Das Eisenbahn-Bundesamt ist Aufsichts- und Ge-
nehmigungsbehorde fiir Eisenbahninfrastrukturunterneh-
men und Eisenbahnverkehrsunternehmen in Deutschland.
Das Amt ging 1994 im Rahmen der Strukturreform der
deutschen Bahnen aus den Sondervermégen des Bundes,
Deutsche Bundesbahn und Deutsche Reichsbahn, hervor.
Dieses Sondervermogen wurde in den unternehmerischen
Bereich Deutsche Bahn AG und in den dem Bundes-
ministerium fiir Verkehr, Bau- und Stadtentwicklung
nachgeordneten hoheitlichen Bereich mit den Bundes-
oberbehérden Eisenbahn-Bundesamt und Bundeseisen-
bahnvermdgen aufgeteilt. Im Zuge der Liberalisierung
des deutschen Eisenbahnmarktes hat die Anzahl der Ei-
senbahnunternehmen stark zugenommen, sodass der Auf-
sicht durch das Amt neben den Untermnehmen der Deut-
schen Bahn AG mittlerweile weit iiber 300 weitere
Eisenbahnunternehmen in Deutschland unterliegen.

356. Eisenbahnverkehrsunternehmen bendtigen fiir die
Teilnahme am Gffentlichen Eisenbahnbetrieb eine Sicher-
heitsbescheinigung. Bisher existierte das Modell des Ei-
senbahnbetriebsleiters, der fiir die Einhaltung der Sicher-
heitsstandards im Unternehmen zustindig war und sich
um die Durchsetzung von Rechts- und Sicherheitsvor-
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schriften kiimmerte. Im Zuge der Harmonisierung der
Betriebsprozesse des Eisenbahnwesens wurde auf euro-
piéischer Ebene beschlossen, dass Sicherheitsbescheini-
gungen nur noch auf Basis von Sicherheitsmanagement-
systemen erteilt werden kénnen. Fiir die Erteilung einer
Sicherheitsbescheinigung ist es damit seit der Umsetzung
der Richtlinie 2004/49/EG in nationales Recht 2007314 er-
forderlich, dass seitens der Eisenbahngesellschaften ein
Sicherheitsmanagementsystem erstellt wird.3!15 Dieses
muss dem Eisenbahn-Bundesamt zur Priifung und Geneh-
migung vorgelegt werden. Diese Umstellung auf ein pro-
zessorientiertes Vorgehen brachte in Deutschland massive
Probleme mit sich.

So hatten sich 312 Eisenbahnverkehrsuntemehmen um
eine Sicherheitsbescheinigung mit Zulassung eines Si-
cherheitsmanagementsystems nach § 7a Absatz 2 AEG
fiir den 1. Januar 2011 bemiiht. Bis Ende Februar 2011
war lediglich zehn dieser 312 Unternehmen eine solche
erteilt worden. Zur Entspannung der Situation, d. h. um
den Eisenbahnen die Moglichkeit zu geben, iiber den
31. Dezember 2010 hinaus weiterhin am Eisenbahnbe-
trieb teilnehmen zu koénnen, veréffentlichte das Eisen-
bahn-Bundesamt im September 2010 und aufgrund einer
weiteren Zuspitzung der Situation am 13. Dezember 2010
zwei Mitteilungen, mit denen befristete Ubergangsrege-
lungen ermdéglicht wurden. Im Wesentlichen war nach
diesen Regelungen keine Zulassung eines Sicherheitsma-
nagementsystems nétig.316 Von diesen Maglichkeiten
machten mehr als 250 Eisenbahnunternehmen Gebrauch.
In diesem Zusammenhang hatte das Eisenbahn-Bundes-

314 Die Richtlinie 2004/49/EG wurde mit dem finften Gesetz zur Ande-
rung eisenbahnrechtlicher Vorschriften vom 16. April 2007, BGBL. I
S. 522, und der zweiten Verordnung zum Erlass und zur Anderung ei-
senbahnrechtlicher Vorschriften vom 5. Juli 2007, BGBI I S. 1305,
umgesetzt.

315Vgl. Artikel 9 bis 12 in Verbindung mit Anhang IT und IV RL 2004/
49/EG; §§ 7a bis 7c AEG; VO (EU) 1158/2010.

316 Die am 7. September 2010 eroffnete Moglichkeit besteht darin, dass
Bahnen mit einem Eisenbahnbetriebsleiter eine auf ein Jahr befristete
Sicherheitsbescheinigung erhalten konnen Das heiBt, Eisenbahnen,
die iiber eine Sicherheitsbeschemnigung nach § 14 Absatz 7 AEG (in
der bis zum 20. April 2007 giiltigen Fassung) bis zum 31. Dezember
2010 verfiigen, konnen ohne zugelassenes Sicherheitsmanagement-
system eine auf ein Jahr befristete Sicherheitsbescheinigung erhalten,
wenn sie Eisenbahnbetriebsleiter bestellt haben, die behordlich be-
statigt worden sind, und wenn die Unternehmen eine entsprechende
Geschiftsanweisung fiir die Betriebsleiter vorlegen. Diese Uber-
gangsregelung kann allerdings nur genutzt werden, wenn keine Ei-
senbahnverkehrsleistungen im Ausland zu erbringen sind. Aufgrund
der Zuspitzung der Situation erdffnete das Eisenbahn-Bundesamt am
13. Dezember 2010 eine weitere Moglichkeit, eine Sicherheitsbe-
scheimnipung iibergangsweise zu erhalten. Die Behorde ermunterte die
Unternehmen mn emer Mittetlung, sich auf die Anwendung der ge-
setzlichen Ubergangsvorschrift des § 38 Absatz 5d Satz 2 AEG zu
berufen. Dadurch kénnen Eisenbahnunternehmen, die noch iiber eine
L.alte Sicherheitsbescheinigung nach § 14 Absatz 7 AEG (in der bis
zum 20. April 2007 giiltigen Fassung) verfiigen und die , neue“ Si-
cherheitsbescheinigung nach § 7a AEG (aktuelle Fassung) bereits be-
antragt haben, ihren Bahnbetrieb bis zur Erteilung der neuen Sicher-
heitsbeschemigung und damit iiber den 31. Dezember 2010 hinaus
im Inland fortfiihren. Diese Eisenbahnunternehmen benétigen sonut
keine auf ein Jahr befristete Sicherheitsbescheinigung mit Betriebs-
leiternachweis. Diese Regelung gilt ebenfalls nur fiir den nationalen
Bahnbetrieb und musste von 165 Unternehmen genutzt werden.

amt diejenigen Eisenbahnunternehmen, die eine Zulas-
sung ihres Sicherheitsmanagementsystems wiinschten,
gebeten zu priifen. wie dringlich dies sei und ob die Zu-
lassung unter der Pramisse, dass dies meistens der Nach-
besserung der Nachweisfithrung und des Sicherheitsma-
nagementsystems selbst und damit mindestens einer
zweiten Priiffung bediirfe, noch bis zum 31. Dezember
2010 gelingen konne. Vor diesem Hintergrund hat das
Eisenbahn-Bundesamt den Unternehmen empfohlen,
zunichst einen Antrag auf Erteilung einer Sicherheitsbe-
scheinigung ohne die Zulassung des Sicherheitsmanage-
mentsystems zu stellen.

357. Die in den beiden Mitteilungen erméglichten
Ubergangsregelungen und insbesondere das Veroffentli-
chungsdatum der zweiten Mitteilung Mitte Dezember
sowie die extrem niedrige Zahl erteilter Sicherheitsbe-
scheinigungen mit Zulassung eines Sicherheitsmanage-
mentsystems verdeutlichen die Problematik der Gesamt-
situation. Bis zur Mitteilung vom 13. Dezember sah sich
ein GrofBteil der Eisenbahnverkehrsunternehmen der Ge-
fahr ausgesetzt, mit dem Jahreswechsel den Eisenbahnbe-
trieb einstellen zu miissen. Die Geschéftsplanung dieser
Unternehmen unterlag fiir die kommenden Jahre erhebli-
chen Risiken.

358. Zahlreiche Unternehmen haben der Monopolkom-
mission berichtet, dass die geschilderte Problematik zu-
dem von einer wenig konstruktiven Zusammenarbeit bei
der Bewertung von eingereichten Unterlagen und Antré-
gen begleitet werde. So erhielten Eisenbahnunternehmen
nur selten Informationen zum Stand der Verfahren und im
Falle von Riickmeldungen mit Bitte um Nachbesserung
seien diese Riickmeldungen teilweise wenig konstruktiv.
Dies ist vor dem Hintergrund, dass die Behoérde auf die
Veroffentlichung von Mindestanforderungen oder Bei-
spiel-Sicherheitsmanagementsystemen als Orientierungs-
hilfe verzichtet hat, umso kritischer zu beurteilen.

359. Die groBe Zahl an fehlenden Genehmigungen ist
nach Auffassung des Eisenbahn-Bundesamtes allein auf
ein zu spites und behibiges Reagieren der Eisenbahnun-
ternehmen auf die geéinderte Gesetzeslage zuriickzufiih-
ren. Diese Erklarung erscheint der Monopolkommission
aufgrund dessen, dass anndhernd alle — auch sehr grofie
und professionell gefiihrte — Unternehmen Probleme bei
der Erfiillung der Anforderungen des Eisenbahn-Bundes-
amtes hatten, als alleinige Begriindung nicht vollends
iiberzeugend.3!” Auch wire es unter diesem Umstand der
falschen Einschéitzung der Situation durch annihernd alle
Eisenbahnunternehmen angebracht gewesen, frithzeitig
und deutlich auf die geinderte Lage und deren Folgen
hinzuweisen. Dies erscheint angesichts der dargestellten
Entwicklung nicht nachhaltig geschehen. Nach Auffas-
sung der Monopolkommission wire es Aufgabe des
Eisenbahn-Bundesamtes gewesen, die Risiken der

317Nach Angaben von Markiteilnehmern sind die geschaffenen Anfor-
derungen auch fiir grofie Eisenbahnunternehmen trotz erheblichen
Aufwands nicht im ersten Anlauf erfiillbar. Fuir kleinere Eisenbahn-
verkehrsunternehmen sei der erforderliche Aufwand finanziell iiber-
haupt nicht darstellbar.
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Geschiéftsplanung, denen sich die Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen durch fehlende Sicherheitsbescheinigungen
Ende des Jahres 2010 ausgesetzt sahen, frithzeitig anzuer-
kennen und zu adressieren.

360. Durch die Ubergangsregelungen hat sich die akute
Lage zwar etwas entspannt, die Sifuation bleibt aber un-
befriedigend. So weisen die beiden Ubergangsregelungen
nicht zu unterschitzende Mingel auf. Die Regelungen
konnen nur genutzt werden, wenn keine Eisenbahnver-
kehrsleistungen im Ausland erbracht werden. da die
Beantragung bzw. Weiterfithrung auslidndischer Sicher-
heitsbescheinigungen das Vorliegen einer deutschen Si-
cherheitsbescheinigung im Zusammenhang mit einem ge-
priiften Sicherheitsmanagementsystem erfordert. Dies
stellt insbesondere fiir Schienengiiterverkehrsunterneh-
men, die viele grenziiberschreitende Leistungen erbrin-
gen, ein Problem dar. Bei der Abwicklung internationaler
Verkehre sind die Eisenbahnunternehmen dementspre-
chend auf Kooperationen mit auslandischen Unterneh-
men angewiesen. Wie bereits im Abschnitt 4.2 erldutert,
sind grenziiberschreitende Kooperationen fiir die Wettbe-
werbsentwicklung kritisch zu sehen und dementspre-
chend das Vorgehen einer Bundesbehérde, das solche Ko-
operationen nétig macht.

Dariiber hinaus setzt die Nutzung der Ubergangsregelun-
gen das Vorliegen einer alten Sicherheitsbescheinigung
voraus. Dies hat zur Folge, dass Marktneulinge diese Re-
gelungen nicht nutzen kénnen und so Markteintritte stark
erschwert, wenn nicht sogar unmdéglich gemacht werden.

361. Zwar wurden durch das Eisenbahn-Bundesamt Be-
ratungsgespriche mit einzelnen Antragstellern zur Erstel-
lung eines Sicherheitsmanagementsystems passend fiir
die jeweilige Unternehmensstruktur gefiihrt und 6ffentli-
che Informationsveranstaltungen organisiert. Weitere An-
strengungen zur nachhaltigen Verbesserung der Situation
wurden durch das Eisenbahn-Bundesamt jedoch nicht un-
ternommen. Das Eisenbahn-Bundesamt hat es unterlas-
sen, ein Muster-Sicherheitsmanagementsystem vorzuge-
ben und stattdessen nur einen relativ knapp gehaltenen
Leitfaden zur Erteilung von Sicherheitsbescheinigungen
vertffentlicht. So wurde nach Auffassung der Monopol-
kommission die zugrunde liegende Problematik nicht
nachhaltig gelost.

362. Die Monopolkommission hilt es aufgrund der
komplexen Rechtslage und der kurzfristigen Umstellung
des Sicherheitssystems fiir erforderlich, proaktiv ein Bei-
spiel-Sicherheitsmanagementsystem vorzugeben. Das Ei-
senbahn-Bundesamt hat nach eigenen Angaben aufgrund
der starken Heterogenitit der aktiven Eisenbahnunterneh-
men auf ein Muster verzichtet. Die Monopolkommission
erkennt an, dass es aus diesem Grund nicht moglich ist,
ein einheitliches Muster-Sicherheitsmanagementsystem
vorzugeben, das fiir jedes Unternehmen als Leitfaden ge-
eignet ist. Dennoch wire es angezeigt, zumindest fiir
einige beispielhaft gestaltete, typisierte Eisenbahnver-
kehrsunternehmen ausfiihrlich kommentierte Beispiel-
Sicherheitsmanagementsysteme  vorzugeben.  Dazu
miisste deutlich gemacht werden, dass diese nicht als
Muster fiir jedes Unternehmen dienen koénnen. Je nach

Unternehmen wéren einzelne Punkte oder Anforderungen
nicht relevant, andere konnten gegebenenfalls erginzt
werden. Dadurch kénnten dennoch Mindestanforderun-
gen klargestellt werden, die als Orientierungshilfe bei der
Erstellung der Sicherheitsmanagementsysteme dienen
konnen. Als Vorbild kann in diesem Zusammenhang das
Schweizer Bundesamt fiir Verkehr (BAV) dienen.3'# Um
den Unternehmen die Einfiihrung eines Sicherheitsma-
nagementsystems zu erleichtern, hat das Schweizer Amt
einen Leitfaden herausgegeben. der sich in Qualitédt und
Umfang deutlich von den sehr knapp gehaltenen Vorga-
ben des deutschen Eisenbahn-Bundesamtes unterschei-
det.31® Nach Auffassung der Monopolkommission hétte
die Vorgabe eines Beispiel-Sicherheitsmanagementsys-
tems die Situation auch im Hinblick auf die Beratungs-
gespriche mit Antragstellern und die notwendigen
Riickmeldungen entspannt. Um Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen in Zukunft die Teilnahme am 6ffentlichen Eisen-
bahnbetrieb nicht unnétig zu erschweren, ist ein derarti-
ger Leitfaden als Orientierung unerlésslich.

Zusitzlich sollte nach Auffassung der Monopolkommis-
sion ein elektronisches Kommunikationssystem zur Un-
terstiitzung und Dokumentation der Genehmigungsver-
fahren implementiert werden. In diesem System sollte
jedes Eisenbahnverkehrsunternehmen jederzeit ausfiihrli-
che und explizite Informationen zum Stand des jeweili-
gen Verfahrens abrufen kénnen. Auch die Kommunika-
tion zwischen FEisenbahnverkehrsunternehmen und
Eisenbahn-Bundesamt sollte innerhalb dieses Systems
stattfinden. Dies erleichtert konstruktive Riickmeldungen.

318 Im Zuge der EU-weiten Einfithrung eines Sicherheitsmanagement-
systems 1m Rahmen der européischen Richtlinie 2004/49/EG als Zu-
gangsvoraussetzung miissen auch Eisenbahnverkehrsunternehmen m
der Schweiz, die einen Netzzugang beantragen, durch den Nachweis
eines Sicherheitsmanagementsystems darlegen, dass ein sicherer und
zuverlassiger Betrieb gewihrleistet werden kann (Artikel 9 Absatz 2
lit. a Eisenbahngesetz (EBG) und Artikel 4 Absatz 1 Netzzugangs-
verordmmg (NZV)). Durch diese Anpassungen an die européische
Rechtslage wird die Schweiz damit den Anforderungen des bilatera-
len Landesverkehrsabkommens gerecht, das unter anderem auch den
gegenseitigen Zugang zum Schienennetz zur Beforderung von Gii-
tern und fiir den Personenfernverkehr regelt.

319 Neben detaillierten Ausfithrungen der Anforderungen an ein Sicher-
heitsmanagementsystem werden im Leitfaden des Schweizer Bun-
desamtes fiir Verkehr Fragestellungen aufgefiihrt, die ein integriertes
Sicherheitsmanagementsystem beantworten sollte. Das Amt gibt au-
Berdem explizite Hinweise, wie die zu erfiillenden Anforderungen in
ein bestehendes Managementsystem integriert werden kénnen. Hier-
bei erfolgt im Gegensatz zum Leitfaden des Eisenbahn-Bundesamtes
beispielsweise nicht nur ein Hinweis auf das Bestehen einer ISO-
Norm zur Einfithrung von Managementsystemen, sondern ein direk-
ter Verweis auf die einzelnen relevanten Unterpunkte der vorgege-
benen Normen. Im Gegensatz zu den vom Schweizer Bundesamt
veroffentlichten Informationsmaterialien erschemen der Monopol-
kommussion die des Eisenbahn-Bundesamtes allgemein sehr rudi-
mentir. In Letzteren wird nicht genau ersichtlich, wie ein Sicher-
heitsmanagementsystem gestaltet werden kann und auf welche
Punkte besonderes Augenmerk gelegt werden sollte. Das Eisenbahn-
Bundesamt verweist vielmehr auf die von der Europaischen Eisen-
bahnagentur verifentlichten Bewertungskriterien, die bei der Uber-
priufung der Sicherheitsmanagementsysteme Anwendung finden
sollen. Zwar hat das Eisenbahn-Bundesamt Informationsveranstal-
tungen fiir interessierte Unternehmen durchgefiihrt, allerdings wer-
den auch hier im Kern keine Aussagen iiber die genaue Gestaltung
eines Sicherheitsmanagementsystems getroffen.
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Dazu sollten gegebenenfalls auch die Einreichung und
insbesondere die Nachbesserung der Unterlagen inner-
halb des Systems moglich sein. Ein solches System
wiirde die Transparenz und Effektivitit der Zusammenar-
beit erhéhen.

363. Neben den dargelegten Problemen bei der Ertei-
lung von Sicherheitsbescheinigungen fiir die Teilnahme
am Eisenbahnbetrieb wurde in der Vergangenheit auch
offentlich das Vorgehen des Eisenbahn-Bundesamtes bei
der Zulassung von Schienenfahrzeugen bemingelt. Dabei
wurde insbesondere die Dauer der Zulassungsverfahren
kritisiert. So findet bei der Neuentwicklung von Fahrzeu-
gen zwar eine prozessbegleitende Zulassung statt, aller-
dings kam es nicht selten vor, dass innerhalb dieses
Zulassungsprozesses die technischen Anforderungen ver-
dndert wurden. Diese verdnderten Anforderungen fanden
auch auf bereits im Zulassungsprozess und gegebenen-
falls in einer spéten Entwicklungsphase oder sogar in Fer-
tigung befindliche Schienenfahrzeuge Anwendung, so-
dass der Zulassungsprozess zuriickgeworfen und die
Inbetriebnahme stark verzégert wurde. Das daraus resul-
tierende Problem der fehlenden Planungssicherheit
betrifft nicht nur Giiter-, sondern ebenso Personenver-
kehrsunternehmen. So wurden fiir Hersteller und Eisen-
bahnverkehrsunternehmen unnétige und hohe Zusatzbe-
lastungen und Imageschédden verursacht, wodurch deren
Wettbewerbsfihigkeit litt.

Auch im Zusammenhang mit der Modernisierung von ge-
brauchten Fahrzeugen traten Schwierigkeiten auf. Eine
Fahrzeugzulassung ist praktisch unbegrenzt giiltig, so-
lange keine Verinderung am Fahrzeug vorgenommen
wird. Erst dann muss diese Veranderung neu gepriift und
das Schienenfahrzeug neu zugelassen werden. Da eine
neue Zulassung Zeit und Geld kostet, wird teilweise auf
die Modernisierung alter Fahrzeuge verzichtet. So wer-
den auch sicherheitsrelevante Modernisierungen auf-
grund dieser Praxis der Sicherheitsbehdrde unterlassen.

364. Das Eisenbahn-Bundesamt hat diese Probleme im
Zulassungsprozess der Schienenfahrzeuge erkannt und in
Zusammenarbeit mit am Eisenbahnmarkt beteiligten Or-
ganisationen Losungsansitze fiir die identifizierten Pro-
zessprobleme erarbeitet. Diese beinhalten unter anderem
die Festschreibung der technischen Anforderungen zum
Zeitpunkt der Antragstellung, die Einfithrung einer Platt-
form- bzw. Typenzulassung und die generelle Optimie-
rung von Prozessen.320 Die Monopolkommission begriifit
dieses Vorgehen ausdriicklich und ermmtigt das Eisen-
bahn-Bundesamt, die ermittelten Ansétze schnellstmog-
lich umzusetzen.

365. Problematisch erscheinen der Monopolkommis-
sion allgemein die Anreize, denen sich die Mitarbeiter
des Eisenbahn-Bundesamtes ausgesetzt sehen.??! Da das

320Vpl dazu auch Bundesministertum fiir Verkehr, Bau und Stadtent-
wicklung (Hrsg.), Handbuch Eisenbahnfahrzeuge, Leitfaden fiir Her-
stellung und Zulassung, Berlin 2011.

321 Einen Uberblick iiber Anreize im 6ffentlichen Sektor liefert Dixit,
A, Incentives and Organizations in the Public Sector: An Interpreta-
tive Review; The Journal of Human Resources 37(4), 2002,
S.696-727. Daneben bietet Wilson, J., Bureaucracy, New York
1989, Einblicke in das Verhalten von Behérden.

Eisenbahn-Bundesamt nicht im Wettbewerb steht, haben
die Eisenbahnverkehrsunternehmen keine Moglichkeit,
Zulassungen an anderer Stelle zu beantragen. Fiir die Mit-
arbeiter des Bundesamtes bestehen Anreize fiir kunden-
orientiertes Handeln daher hauptséchlich aufgrund intrin-
sischer Motivation. Deshalb kénnen sie kaum Interesse
daran haben, méglichst viele Schienenfahrzeuge zuzulas-
sen und Eisenbahnunternehmen die Teilnahme am Eisen-
bahnbetrieb in Deutschland zu gewéhren. So fehlen einer-
seits Anreize, einen moglichst aktiven Wettbewerb auf
den Eisenbahnverkehrsmirkten zu gewihrleisten. Auf der
anderen Seite besteht etwa bei einer iibereilten Genehmi-
gung einer nicht sicheren Technik die Gefahr zivil-, straf-
und disziplinarrechtlicher Haftung. Der dargestellte An-
reizmechanismus birgt eine Tendenz zu iiberhéhten Si-
cherheitsanforderungen seitens der Mitarbeiter des Eisen-
bahn-Bundesamtes.

366. Eine Moglichkeit zur Dynamisierung der Sicher-
heitspriifungen unter Aufrechterhaltung der Sicherheits-
standards liegt in der Ubertragung von einzelnen Aufga-
ben des Eisenbahn-Bundesamtes an privatwirtschaftliche
Organisationen. Staatlich kontrollierte und akkreditierte
technische Priiforganisationen kénnten in gewissem Um-
fang hoheitliche Aufgaben iibertragen bekommen, wie
dies in anderen Bereichen beispielsweise durch techni-
sche Uberwachungsvereine bereits seit Jahrzehnten er-
folgreich geschehen ist.322 Diese Priiforganisationen
konnten auf einigen Arbeitsgebieten eigenstindig am
Markt agieren und untereinander im Wettbewerb stehen.
Dadurch wiren die Uberwachungsstellen an einem funk-
tionierenden Wettbewerb der Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen interessiert. Nach Auffassung der Monopolkom-
mission kann dieses kundenorientierte Arbeiten wie in
anderen Bereichen so ausgestaltet werden, dass die Si-
cherheit des Betriebs nicht darunter leidet. Durch die Be-
gutachtung von Sicherheitsmanagementsystemen werden
von der Zertifizierungsstelle zunehmend beratende Tétig-
keiten verlangt, die nicht den origindren hoheitlichen
Aufgaben einer Behérde entsprechen und daher auch
nicht zwingend durch eine solche erbracht werden soll-
ten. Insbesondere bei der Priifung von neuen oder weiter-
entwickelten Sicherheitsmanagementsystemen bietet die
Zertifizierung im Zuge von Audits durch einen auch ser-
viceorientierten Auditor viele Vorteile und ist in anderen
Bereichen daher iiblich. Dabei stellt ein Auditor oder Prii-
fer sowohl positive Aspekte als auch Verbesserungs-
potenziale und Abweichungen heraus. Die Nichterteilung
des entsprechenden Zertifikats erfolgt nur bei deutlich zu
benennenden Abweichungen, wihrend die Darstellung
der Verbesserungspotenziale eher empfehlenden Charak-
ter hat. Die Durchfiihrung von Audit-dhnlichen Priifun-
gen ist im vorliegenden Fall durch die Bundesbehérde al-
lerdings nicht moglich. Jedoch konnten derartige

322 Neben der Durchfiihrung der regelmiBigen Hauptuntersuchung von
Kraftfahrzeugen durch Priifingenieure eines technischen Uberwa-
chungsvereins und anderer Unternehmen ist eine solche auch beziig-
lich der ebenfalls stark sicherheitsrelevanten Aufgabeniibertragung
an Fleischbeschauer, Bezirksschornsteinfeger und Sicherheitsunter-
nehmen an Flughafen geschehen.
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Priifungen durch staatlich kontrollierte und akkreditierte
technische Priiforganisationen erfolgen.

Diese Bildung von privatwirtschaftlichen eisenbahntech-
nischen Uberwachungsstellen bzw. Priiforganisationen
bote zudem die Moglichkeit, die bestehenden Schwierig-
keiten bei der Rekrutierung gut ausgebildeter Fachleute
fiir die anspruchsvollen Aufgaben der Eisenbahnaufsicht
anzugehen. Das Eisenbahn-Bundesamt, das 1994 aus dem
Sondervermdgen des Bundes hervorgegangen ist, besitzt
mittlerweile eine iiberalterte Mitarbeiterstruktur und be-
notigt daher in naher Zukunft zahlreiche neue, qualifi-
zierte Mitarbeiter. Allerdings tut sich das Amt im Wettbe-
werb um Arbeitskrifte schwer, da sich private
Unternehmen fiir junge Arbeitnehmer als attraktivere Al-
ternative darstellen. Dies gilt insbesondere auch fiir die
auf privatwirtschaftlicher Basis agierenden technischen
Uberwachungsvereine. Durch die Ubertragung von Auf-
gaben auf privatwirtschaftliche Unternehmen konnten
diese auf dem Arbeitsmarkt vermutlich erfolgreicher
agieren als das Eisenbahn-Bundesamt, sodass die qualifi-
ziertesten Arbeitnehmer die entsprechenden Aufgaben
iibernehmen konnten.

367. Konkret sind verschiedene Varianten der Ubertra-
gung der Aufgaben des Eisenbahn-Bundesamtes an pri-
vatwirtschaftliche eisenbahntechnische Uberwachungs-
stellen moglich. Eine relativ weitreichende Ubertragung
wiirde bedeuten, dass das Unternehmen Priifungen und
unmittelbar auch die Zertifizierung fiir das Eisenbahnun-
ternehmen durchfiihrt, mit welcher die Eisenbahngesell-
schaft dann am 6ffentlichen Eisenbahnbetrieb teilnehmen
kann.323 Das Eisenbahn-Bundesamt ndhme in diesem Fall
keine eigenstindige Uberpriifung vor. Eine weniger um-
fangreiche Ubertragung von Kompetenzen konnte bedeu-
ten, dass die Priifstelle zwar selbstdndig Priifungen bzw.
Audits durchfiihrt, letztlich aber das Eisenbahn-Bundes-
amt auf Basis der Unterlagen des Priifers iiber die Aus-
stellung der Sicherheitsbescheinigung entscheidet.

Rechtlich kdnnten Aufgaben des Eisenbahn-Bundesam-
tes, wie die Priifung der Antrage auf Ausstellung der Si-
cherheitsbescheinigungen und die Ausstellung der Be-
scheinigungen, in Form der ,Beleihung® auf eine
natiirliche oder juristische Person des Privatrechts iiber-
tragen werden. Die Belichenen werden dabei mit der ho-
heitlichen Wahmehmung von Verwaltungsaufgaben
durch Gesetz beauftragt und erméchtigt und sind dadurch
befugt, Staatsaufgaben in den Handlungsformen des &f-
fentlichen Rechts selbststindig durchzufiihren.324 Eine

323 Diese Konstellation wire vergleichbar mit der Hauptuntersuchung
fiir Kraftfahrzeuge durch die technischen Uberwachungsvereine. Ein
technischer Uberwachungsverein ist ebenfalls Belichener des Staa-
tes, fiihrt die in § 29 StVZO vorgesehene Hauptuntersuchung selbst-
standig durch und erteilt die erforderliche Priifplakette.

34 Vgl Ibler in: Maunz, T./Diirig, G (Begr.) Grundgesetz, Kommentar,
61. Erganzungsheferung, Januar 2011, Artikel 86 Rn 75. Die gesetz-
liche Grundlage fiir eme solche Beleihung findet sich in Artikel 86 GG
Zwar wird die Beleimng in Artikel 86 GG nicht explizit erwihnt, je-
doch 1st Artikel 86 GG nicht abschliefend. Als eine Art natiirliche
oder juristische Person des 6ffentlichen Rechts lisst sich der Beliehe-
ne unter den Tatbestand des Artikel 86 GG der muttelbaren Bundes-
verwaltung fassen.

genaue Ausgestaltung der Beleihung von privatwirt-
schaftlichen Unternehmen bei der Erteilung von Sicher-
heitsbescheinigungen wire durch den Gesetzgeber in § 7a
Absatz 6 AEG entsprechend zu ergéinzen. Eine derartige
Beleihung stiinde auch im Einklang mit européischem
Recht, insbesondere mit Artikel 10 Absatz 3, 4 RL 2004/
49/EG bzw. Artikel 3 Absatz 1 VO 1158/2010, wonach
die nationalen Sicherheitsbehdrden fiir die Priifung der
Antrage auf Ausstellung der Sicherheitsbescheinigungen
und das Ausstellen der Bescheinigungen verantwortlich
sind. Dabei verbietet Artikel 16 Absatz 3 RL 2004/49/EG
ausdriicklich lediglich, die in Absatz 2 genannten Aufga-
ben der Sicherheitsbehérde auf Fahrwegbetreiber, Eisen-
bahnunternehmen oder Beschaffungsstellen zu iibertra-
gen. Damit steht diese Regelung einer Ubertragung von
Aufgaben an Dritte nicht entgegen.325

368. Vor dem dargestellten Hintergrund fordert die Mo-
nopolkommission die Bundesregierung auf, die Ubertra-
gung von Aufgaben des Eisenbahn-Bundesamtes auf pri-
vatwirtschaftliche Uberwachungsstellen zu priifen.

6 Handlungsempfehlungen

369. Die Monopolkommission hat die Wettbewerbsent-
wicklung des Eisenbahnmarktes im vorliegenden Sonder-
gutachten intensiv analysiert und bestehende Wettbe-
werbshindernisse dargestellt. Grundsitzlich sieht die
Monopolkommission die Wettbewerbsintensitét und die
bestehenden Rahmenbedingungen im Eisenbahnverkehr
weiterhin als nicht zufriedenstellend an. Auf Grundlage
der durchgefiihrten Analyse wurden zentrale Handlungs-
empfehlungen erstellt. Zur Sicherstellung eines wirksa-
men und unverfilschten Wettbewerbs auf der Schiene
sieht die Monopolkommission Entscheidungstriger unter
Zugzwang.

370. Die Monopolkommission hat festgestellt, dass
zahlreiche wesentliche Wettbewerbsprobleme unmittel-
bar auf die Anreize und Moglichkeiten des integrierten
Eisenbahninfrastruktur- und  -verkehrsunternehmens
Deutsche Bahn AG zuriickzufiihren sind, Wettbewerber
auf den nachgelagerten Verkehrsmérkten zu benachteili-
gen. Die Ergebnisse des vorliegenden Gutachtens zeigen,
dass fiir den integrierten DB-Konzern neben Anreizen zur

325 Weiter ist zu konstatieren, dass es nicht die Intention der Europii-
schen Union war, durch den Erlass der Richtlinie 2004/49/EG und
der Verordnung (EU) Nr. 1158/2010 einen méglichen Wettbewerb
von privatwirtschaftlichen Priifstellen zu behindern. In erster Linie
beabsichtigte die Europdische Union, einen gemeinsamen Rahmen
fiir die Regelung der Eisenbahnsicherheit zu schaffen (RL 2004/49/
EG, Erwagungsgrnd 1). Damit die Eisenbahnsicherheit unabhangig
von Diskriminierungsméglichkeiten des Incumbent bestmoglich ge-
wihrleistet werden konnte, gab die Europiische Union jedem Mit-
gliedstaat vor, eine Sicherheitsbehérde emzurichten. Nach dem Wort-
laut der Richtlinie 2004/49/EG und der Verordnung (EU) Nr. 1158/
2010 des Unionsrechts sind die nationalen Sicherheitsbehorden fiir
die Prifung der Antrige auf Ausstellung der Sicherheitsbescheini-

und das Ausstellen der Bescheimgungen verantwortlich.
Grundsatzlich ist daher das Eisenbahn-Bundesamt als nationale Si-
cherheitsbehorde fiir die Aufgaben verantwortlich. Dies verwehrt
dem Eisenbahn-Bundesamt bzw. dem deutschen Gesetzgeber jedoch
nicht, auch wesentliche Teile dieser Aufgabe auf privatwirtschaftlich
organisierte Dritte als Beliehene zu iibertragen.
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Diskriminierung im gegenwirtigen Regulierungsrahmen
auch zahlreiche Moglichkeiten bestehen, Eisenbahnver-
kehrsunternehmen zu benachteiligen. Auch unter jegli-
cher Neufassung der Regulierung verbleiben erhebliche
Spielrdume zur Diskriminierung. Die bestmdgliche Lo-
sung dieser Problematik besteht in einer vollstindigen
Trennung von Infrastruktur und Transport. Die Abwi-
gung von potenziellen negativen Auswirkungen gegen-
iiber dem wettbewerbsinduzierten Effizienzgewinn einer
solchen Trennung zeigt nach Auffassung der Monopol-
kommission deutlich, dass der gesamtwirtschaftliche
Nutzen einer Trennung von Netz und Transport gegen-
iiber deren Kosten iiberwiegt. Die Monopolkommission
spricht sich vor diesem Hintergrund erneut fiir eine voll-
stindige institutionelle Trennung von Infrastruktur- und
Transportsparte durch die eigenfumsrechtliche Privatisie-
rung der Transportgesellschaften der Deutschen Bahn AG
aus.

371. Die Monopolkommission fordert eine schnellst-
mogliche europaweite Marktéffnung aller Schienenver-
kehre und sieht in der bestehenden Sifuation keinen hin-
reichenden Grund fiir einen Wettbewerbsschutz der
Deutschen Bahn AG, der letztlich den Verbrauchern scha-
det. Im Gegenteil profitiert die nationale Volkswirtschaft
auch unter den bestehenden Rahmenbedingungen von der
weiteren Liberalisierung des deutschen Bahnmarktes.

372. Eine aktive Wettbewerbsentwicklung im Eisen-
bahnsektor setzt eine effiziente Marktordnung voraus.
Die gegenwirtigen Rahmenbedingungen weisen jedoch
zahlreiche Schwachstellen auf. Die Monopolkommission
zeigt entscheidenden Handlungsbedarf zur Verbesserung
der Rahmenbedingungen in verschiedenen Bereichen auf,
die der Schaffung eines wirksamen und unverfilschten
Wettbewerbs und eines attraktiven Verkehrsangebots auf
der Schiene dienen.

Entgeltregulierung

373. Das bestehende System der Regulierung der Infra-
strukturentgelte bedarf grundsétzlicher Verdnderungen:

— Aus volkswirtschaftlicher Perspektive ist die Einfiih-
rung einer Anreizregulierung in Verbindung mit ver-
schiedenen Leistungskérben erforderlich. Die beste-
hende Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung ist
nicht geeignet, die Qualitit der Infrastruktur sicherzu-
stellen und Anreize zur Effizienzsteigerung zu schaf-
fen. Die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung
und eine Anreizregulierung ergénzen sich sinnvoll.

— Die Europidische Kommission sollte den bestehenden
Entwurf zur Neufassung des ersten Eisenbahnpakets
in der Weise verdndern, dass eine Anreizregulierung
zwingend vorgegeben wird und zusitzlich die Maog-
lichkeit eréffnet wird, diese durch vertragliche Verein-
barungen zu ergéinzen.

— Der Gesetzgeber sollte auch bei Einfithrung einer An-
reizregulierung die gesetzlichen Vorgaben zur Struktu-
rierung der Entgelte tiberarbeiten und einfache Regeln
aufstellen, die der Bundesnetzagentur die Uberprii-
fung der Entgeltsysteme erleichtern und so Diskrimi-

nierungspotenzial einschrinken. Dazu miissen Ent-
geltkomponenten auf klaren und fransparenten
Kiriterien beruhen.

— Vorgaben fiir leistungsabhédngige Bestandteile der Ent-
gelte fiir Infrastrukturleistungen sollten gesetzlich so
gestaltet sein, dass dadurch wirksame Anreize zur Ver-
ringerung von Stérungen und zur Erhohung der Leis-
tungsfiahigkeit des Schienennetzes gesetzt werden.
Dazu sollten umfangreiche und detaillierte Verspa-
tungskategorien und Grundsitze fiir leistungsabhén-
gige Entgelte vorgegeben werden.

— Zur Bestimmung einer angemessenen Hoéhe der Infra-
strukturentgelte im Rahmen der Regulierung sollte die
Bundesnetzagentur die Eigenkapitalkosten auf Grund-
lage des Capital Asset Pricing Model ermitteln. Dies
sollte auch fiir die Infrastrukturunternehmen des Bun-
des der Fall sein und dementsprechend sollte fiir die
Bestimmung der Eigenkapitalkosten nicht zwischen
bundeseigenen und nichtbundeseigenen Unternehmen
unterschieden werden.

— Der Gesetzgeber sollte im Rahmen der Entgeltregulie-
rung eine zuldssige Gesamtkapitalrendite auf Basis
von kalkulatorischer Eigenkapitalrendite, kalkulatori-
schen Fremdkapitalkosten und einer normierten Kapi-
talstruktur vorgeben.

374. Im Bereich der Versorgung der Eisenbahnver-
kehrsunternehmen mit Bahnstrom sollte die Regulierung
den Spezifika dieses Sektors angepasst werden:

— Die Vorschrift des § 12 StromNZV sollte um eine Vor-
gabe fiir Bahnstromnetzbetreiber ergéinzt werden, nach
der fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen spezielle
Bahn-Lastprofile zur Anwendung kommen. Diese
sind fiir jeden Verkehr nach Fahrplan und fiir Gelegen-
heitsverkehre zu berechnen und sollen kumuliert dem
typischen Tageslastgang im Bahnstromnetz entspre-
chen.

— Bahn-Lastprofile sollten differenziert nach Zug- und
Streckentyp um eine typische Bremsstrommenge be-
reinigt werden. Auf der Fahrt erzeugter Bremsstrom
wird somit direkt mit dem Verbrauch nach einer be-
stimmten Quote verrechnet. Die Verrechnungsquote
sollte vom Netzbetreiber festgelegt und von der Bun-
desnetzagentur gepriift werden und muss der erwarte-
ten Vermeidungsarbeit in Kilowattstunden entspre-
chen.

— Der Preis fiir Ausgleichsenergie im Bahnstromnetz
sollte nach den Vorgaben des § 8 StromNZV symme-
trisch festgelegt und von der Bundesnetzagentur ge-
priift werden. § 12 StromNZV sollte zudem um eine
Regelung fiir die kontinuierliche Abrechnung von
Mehr- und Mindermengen ergénzt werden.

— Das Bahnstromfernleitungsnetz sollte eindeutig und
vollumfinglich einer regulatorischen Kontrolle von
Zugang und Entgelten durch das Energiewirtschafts-
gesetz ausgesetzt werden. Dazu sollte der Zusatz ,.ein-
schlieBlich der Bahnstromfernleitungen™ aus der Le-
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galdefinition von Eisenbahninfrastrukturunternehmen
in § 2 Absatz 3 AEG gestrichen werden.

Zugangsbedingungen fiir Schieneninfrastruktur und
Serviceeinrichtungen

375. Die Regulierung der Pflichten der Eisenbahninfra-
strukturunternehmen bei der Zugangsgewahrung ist unzu-
reichend und bedarf gesetzlicher Verdnderungen:

— Eisenbahninfrastrukturunternehmen sollten durch den
Gesetzgeber verpflichtet werden, den Zugangsberech-
tigten Bildfahrpline bzw. Zeit-Wege-Diagramme der
Trassenbelegung in anonymisierter Form zuginglich
zu machen, sodass freie Kapazititen jederzeit identifi-
ziert werden konnen. Zusitzlich sollte der Gesetzge-
ber den Infrastrukturbetreibern konkrete Pflichten zur
Transparenz beziiglich der Art und Beschaffenheit der
Trassen auferlegen.

— In den Regelungen iiber die Moglichkeit, Rahmenver-
trige abzuschlieBen, sollte durch den Gesetzgeber in
§ 13 Absatz 7 EIBV eine Vorlaufzeit bis zum Be-
triebsbeginn von mindestens zwei Jahren vorgesehen
werden. Zudem sollte der Abschluss von Rahmenver-
trigen unabhingig von festen Rahmenvertragsperio-
den moglich sein. Die Wirksamkeit von Rahmenver-
tragen sollte im Verfahren der Trassenvergabe gestérkt
werden und gleichzeitig der Abschluss von Rahmen-
vertragen grundsitzlich bei der Bundesnetzagentur ge-
nehmigungspflichtig werden. Voraussetzung fiir die
Genehmigung zum Abschluss eines Rahmenvertrags
sollte ein Nachweis iiber zu titigende spezifische In-
vestitionen sein. Zusitzlich sollten die Stornierungs-
entgelte der Regulierung unterliegen.

376. Die Zugangsregulierung fiir Serviceeinrichtungen
erfordert grundlegende gesetzliche Anpassungen:

— Der grundlegende Gedanke des europidischen Rechts,
der Markt- und Wettbewerbsbezug als Bewertungs-
mabBstab, sollte auf nationales Recht iibertragen wer-
den, indem Serviceeinrichtungen nur dann -einer
Zugangsregulierung unterliegen, wenn keine markt-
konformen Alternativen bestehen.

— Die Regelungen fiir die Nutzung von Serviceeinrich-
tungen sollten gesetzlich denen von Schienenwegen
angepasst werden, indem der vorgeschriebene Min-
destinhalt der Informationen in § 10 Absatz 1 EIBV
entsprechend dem Paket von Mindestangaben fiir
Schienenwege nach § 4 Absatz 2 in Verbindung mit
Anlage 2 EIBV erweitert wird.

— Im Vorfeld der Stilllegung einer Serviceeinrichtung
sollte ein Ausschreibungs- bzw. Interessenbekun-
dungsverfahren durchzufiihren sein.

— Der Rangierbetrieb auf den entsprechenden Zugbil-
dungsanlagen sollte gesetzlich in die Verantwortung
des Infrastrukturbetreibers gestellt und der Zugangsre-
gulierung unterworfen werden. Freie Kapazititen der
Zugbildungsanlagen sollten iiber eine elektronisch ba-
sierte Restkapazitatsborse alloziert werden.

Verfahrensabliufe des Eisenbahn-Bundesamtes

377. Bestehende Verfahrensabldufe des Eisenbahn-Bun-
desamtes stellen zentrale Hindernisse bei der Durchfiih-
rung effizienter Verkehre dar und bediirfen Verbesserun-
gen:

— Das Eisenbahn-Bundesamt sollte den Eisenbahnver-
kehrsunternehmen ausfiihrlich kommentierte Beispiel-
Sicherheitsmanagementsysteme vorgeben. Dadurch
sollten Mindestanforderungen klargestellt werden, die
als Orientierungshilfe bei der Erstellung der Sicher-
heitsmanagementsysteme dienen.

— Zusitzlich sollte ein elektronisches Kommunikations-
system zur Unterstiitzung und Dokumentation der Ge-
nehmigungsverfahren implementiert werden.

— Der Gesetzgeber sollte die Ubertragung einzelner ho-
heitlicher Aufgaben des Eisenbahn-Bundesamtes an
privatwirtschaftliche, staatlich kontrollierte und akkre-
ditierte technische Uberwachungsstellen priifen.

Vergaben von SPNV-Leistungen

378. Bei der Vergabe von Verkehrsleistungen miissen
die handelnden Akteure geeignete Rahmenbedingungen
schaffen, die den Wettbewerb zum Vorteil des Gemein-
wohls foérdern:

— Aufgabentriger sollten prinzipiell auf wettbewerbli-
che Ausschreibungsverfahren setzen und auf freihén-
dige Vergaben hichstens iibergangsweise in sehr ver-
einzelten Ausnahmesituationen zuriickgreifen, wenn
dadurch gesamtwirtschaftliche Vorteile bestehen und
der Wettbewerb gefordert wird. Eine restriktive Hand-
habung von Direktvergaben ist auch im Hinblick auf
die Rechtssicherheit beziiglich der beihilfen- und ver-
gaberechtlichen Situation geboten.

— Durch den Gesetzgeber sollte keinesfalls, wie derzeit
diskutiert, ein sektorspezifisches Vergaberecht fiir den
Schienenpersonennahverkehr gestaltet werden, wel-
ches die Moglichkeiten, von Direktvergaben Ge-
brauch zu machen, erweitert.

— Aufgabentriger miissen durch die Ausgestaltung von
Ausschreibungen dafiir sorgen, dass Vergabeverfahren
fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen attraktiv sind.
Dazu sollten einfache und schlanke Verfahren mit ein-
heitlichen, standardisierten Anforderungen und Struk-
turen gestaltet werden. Diese Verfahren sind rechtzei-
tig zu planen und vorzubereiten.

— Die Fahrzeugstrategien der Aufgabentriger sollten
den Anforderungen des Marktes weiter angepasst wer-
den. Dazu miissen die Anforderungen an das Rollma-
terial marktgéngiger gemacht werden. Voriibergehend
sollte stirker von der Moglichkeit der Wiedereinsatz-
garantien Gebrauch gemacht werden. Auf die Forde-
rung nach Neufahrzeugen sollte soweit wie moglich
verzichtet werden. Die Fahrzeugstrategie sollte mit
der Vergabestrategie gekoppelt und auf diese abge-
stimmt sein.



Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

-113 -

Drucksache 17/7248

Allgemeine Wettbewerbsbedingungen

379. In weiteren Bereichen sind Voraussetzungen fiir ei-
nen wirksamen und unverfilschten Wettbewerb im Eisen-
bahnsektor zu schaffen:

— Das Verfahren, durch das Eisenbahnverkehrsunterneh-
men ihrer Mitwirkungspflicht zu bundesweit durchge-
henden SPNV-Tarifen nachkommen, sollte durch ge-
setzliche Vorgaben ausgestaltet werden. Der
gemeinsame Tarif sollte durch einen zu griindenden
bundesweiten Tarifverbund festgelegt werden, in dem
kein einzelnes Nahverkehrsunternehmen eine domi-
nierende Stellung besitzt. Die Aufgabentriger sind in
diesen Tarifverbund einzubeziehen.

— Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales sollte
keinen Tarifvertrag der SPNV-Unternehmen fiir allge-
meinverbindlich erkldren. Dies hitte eine vollstindige
Abkopplung der wettbewerblichen Kontrolle iiber die
Lohnhohe zur Folge und negative Auswirkungen auf
die Preissetzung im Schienenpersonennahverkehr.326

— Das Bundeskartellamt sollte in Abstimmung mit der
Europiischen Kommission eine Nachpriifung der be-
reits genehmigten Kooperationen europdischer Staats-
bahnen im Schienenpersonenfernverkehr unter dem
Gesichtspunkt von § 1 GWB, Artikel 101 AEUV
durchfiihren. Die bestehenden Kooperationen bergen
die Gefahr, dass in diesem Rahmen durch implizite
Gebietskoordinationen Wettbewerb verhindert wird.

— Der Entwwf eines Gesetzes zur Anderung personen-
beforderungsrechtlicher  Vorschriften, demzufolge
Verkehrsunternehmen Linienverkehre mit Fernbussen
durchfithren kénnen, bedarf einiger Anpassungen. Ge-
nerell sollte ein marktordnender Eingriff in den Bus-
fernverkehr in Form einer Genehmigungspflicht
hochstens iibergangsweise erfolgen. Auch sollte der
Fernbusverkehr von der dreimonatigen Betriebspflicht
ausgenommen werden. Der Schutz der staatlich finan-

326 pl Monopolkommission, Sondergutachten 55, a. a. O., Abschnitt
2.4 4; Hauptgutachten 2008/2009, Mehr Wettbewerb, wenig Ausnah-
men, Baden-Baden 2010, Kapitel 5.

zierten SPNV-Verkehre darf nicht zu einer ungerecht-
fertigten Einschrankung des Wettbewerbs fiihren.

Kompetenzen der Bundesnetzagentur und der
Monopolkommission

380. Die bestehenden Kompetenzen der Regulierungs-
behérde sind unzureichend, um einen effizienten und dis-
kriminierungsfreien Wettbewerb zu gewahrleisten:

— Der Bundesnetzagentur sollte es moglich sein, Markt-
beobachtungen auch dann durchzufiihren, wenn diese
nicht auf einem konkreten Missbrauchsverdacht basie-
ren, sondern der Informationsbeschaffung dienen.

— Die Bundesnetzagentur sollte stirker in die Uberwa-
chung der Trassenvergabeverfahren eingebunden wer-
den, indem sie Informationen iiber Infrastruktur und
Netzbelegung erhélt und iiber Vergabeentscheidungen
im Koordinierungsverfahren informiert wird.

381. Der Aufirag der Monopolkommission iiber die Er-
stellung eines Sondergutachtens in § 36 AEG ist nur un-
vollstandig geregelt und zur Erfiillung des vom Gesetzge-
ber erteilten Aufirags ist die Schaffung geeigneter
Rahmenbedingungen erforderlich:

— Der Monopolkommission sollte durch den Gesetzge-
ber ein umfassendes Akteneinsichtsrecht bei der Bun-
desnetzagentur gewihrt werden. Der Zugriff auf die
Informationen der Bundesnetzagentur ist fiir die sach-
gerechte Erstellung des Sondergutachtens erforderlich.

— Der Auftrag der Monopolkommission sollte in § 36
AEG durch die Aufnahme der Bundesregierung als
Adressat in einem zusitzlichen Absatz 2 konkretisiert
werden.

Bonn, im September 2011

Justus Haucap

Christiane Kofler
Angelika Westerwelle

Thomas Nicker

Daniel Zimmer
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