Bericht

Bundes
rechnungshof B

an den Haushaltsausschuss des

Deutschen Bundestages

nach
§ 88 Absatz 2 BHO

uber die geplante Umsetzung der
Richtlinie 2012/34/EU durch das Ge-
setz zur Starkung des Wettbewerbs im
Eisenbahnbereich

Dieser Bericht des Bundesrechnungshofes ist
urheberrechtlich geschutzt. Er ist auf der Internetseite
des Bundesrechnungshofes veroffentlicht.
(www.bundesrechnungshof.de)

Gz.: 1113 -2015-1032 Bonn, 29.06.2016




Inhaltsverzeichnis

Abkurzungsverzeichnis

0
1

1.1
1.2

1.3

3.1
3.11
3111
3.1.1.2

3.1.1.3

3.11.4
3.1.2

3121
3.1.2.2
3.1.2.3
3124
3.1.3

3131
3.1.3.2

3.1.3.3

Zusammenfassung

Europaische Vorgaben: Richtlinie 2012/34/EU
Wesentliche Inhalte der Richtlinie
Vertragsverletzungsverfahren

Viertes Eisenbahnpaket
Gesetzentwurf beabsichtigt 1:1-Umsetzung der Richtlinie

Umsetzung des Netzzugangs im Gesetzentwurf
Doppelstrategie Preisgenehmigung und Regulierungsvereinbarung
Preisgenehmigung und Regulierungsvereinbarungen

Die Grundidee der Preisgenehmigung

Ex-ante-Preisgenehmigung

Die Anreizregulierung durch aufsichtsrechtliche MafRnahmen
Gesetzentwurf

Ausnahmen von der Regulierung durch aufsichtsrechtliche Malinahmen
Qualifizierte Regulierungsvereinbarungen

Inhalte einer qualifizierten Regulierungsvereinbarung

Anreize durch qualifizierte Regulierungsvereinbarungen
»,Nachbesserung* von qualifizierten Regulierungsvereinbarungen

Fazit zu den qualifizierten Regulierungsvereinbarungen

Biirokratie und unklare Regelungen

Ausnahmeregelungen

Regulierung von Wartungseinrichtungen

Inkrafttreten des Gesetzes

Seite

~N o1 b

10
10
10
12

12
14
15
17
19
21
22
26
26
27

29



3

3.1.3.4 Keine Umsetzung / Nachtrégliche Entbindung

3.1.3.5 Generalklausel zu Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen

3.2
3.3

3.4

4
4.1
4.2
4.3
4.4
45
4.6
4.7

4.8
5
6

6.1
6.2
6.3
6.4
6.4.1

6.4.2

Eigenmittel, LuFV-Mittel und Obergrenze der Kosten
Trassenpreise und Regulierung

Regionalisierungsmittel und Trassenpreise

Entflechtung

Interessengegensatze zwischen Bund und EIU
Interessenlage im vertikal integrierten Unternehmen
Begriff der Entflechtung

Europarechtliche VVorgaben

Entflechtung im Gesetzentwurf

Entflechtung in anderen Mitliedstaaten der EU
Entflechtung auf dem Energiemarkt

Verfassungsrechtliche Aspekte der Entflechtung

Fazit zu den Regelungen zu Netzzugang und Entflechtung

Universaldienst
Begriff
Universaldienst Telekommunikation

Universaldienst Post

Universaldienstverpflichtung auch fiir Schienennetzausbau und -erhalt

Universaldienst Ausbau und Erhalt des Schienennetzes

Universaldienst Verkehrsdienstleistungen
Vorteilsabschopfung

Erhebungsrechte des Bunderechnungshofes

29
30
32
36
40
44
44
44
45
46
46
48
49

50
52
54

54
54
54
55
55
57

58
61



Abkulrzungsverzeichnis

AEG Allgemeines Eisenbahngesetz

BGB Burgerliches Gesetzbuch

BHO Bundeshaushaltsordnung

BMF Bundesministerium der Finanzen

BMVI Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruk-
tur

BNetzA Bundesnetzagentur

BSWAG Bundesschienenwegeausbaugesetz

BUV Bedarfsplan-Umsetzungsvereinbarung

BVerfG Bundesverfassungsgericht

DB AG Deutsche Bahn Aktiengesellschaft

EBA Eisenbahn-Bundesamt

EIU Eisenbahn-Infrastrukturunternehmen

EnWG Energiewirtschaftsgesetz

E-RegG-E Entwurf eines Gesetzes zur Starkung des Wettbewerbs

im Eisenbahnbereich

EuGH Européischer Gerichtshof

GG Grundgesetz

Haushaltsausschuss Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages
LuFv Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung
PostG Postgesetz

SPNV Schienenpersonennahverkehr

TKG Telekommunikationsgesetz

VWVTG Verwaltungsverfahrensgesetz



0.1

0.2

0.3

0.4

Zusammenfassung

Die européische Richtlinie 2012/34/EU will im Eisenbahnbereich Wettbewerb
schaffen und die Marktaufsicht starken. Die Frist zur Umsetzung der Richtlinie ist
bereits seit einem Jahr verstrichen. Der nun vorliegende Entwurf eines Gesetzes
zur Starkung des Wettbewerbs im Eisenbahnbereich beabsichtigt grundsatzlich
eine ,,1:1-Umsetzung” der Richtlinie. Er verfolgt insbesondere die Ziele, den
Wetthewerb zu starken und Anreize fur die Senkung der Infrastrukturkosten und
der Trassenentgelte zu setzen. Das Bundesministerium flr Verkehr und digitale
Infrastruktur hat diese Zielsetzung in seiner Stellungnahme zum Entwurf des vor-
liegenden Berichts vom 23. Juni 2016 bekraftigt. Zu den Argumenten nimmt der

Bundesrechnungshof im Folgenden detailliert Stellung.

Das Ziel einer ,,1:1-Umsetzung” verwirklicht der Gesetzentwurf nicht. Zahlreiche
zusétzliche Bestimmungen und Aushahmen von Richtlinienvorgaben fuhren zu
einem insgesamt komplizierten Regelwerk. Unnétige Folgekosten kénnen durch
blrokratische Vorgaben, unklare Regelungen und Mehrfachzustédndigkeiten ent-

stehen.

Der Entwurf hat u.a. die Ziele, mehr Verkehr auf die Schiene zu leiten und mehr
Wetthewerb zu schaffen. Der Wettbewerb wird in den Netzindustrien einerseits
durch Bestimmungen zum Netzzugang (diskriminierungsfreier Zugang zur Infra-
struktur und Anreizregulierung) und andererseits durch Entflechtung der vertikal
integrierten Unternehmen gestérkt. Diese VVorgaben stehen in einem wechselseiti-
gen Abhangigkeitsverhéltnis, d. h. je scharfer z. B. die Entflechtungsvorgaben
sind, desto geringer ist der Kontrollaufwand beim Netzzugang. Weder die im Ge-
setzentwurf vorgesehenen Bestimmungen zum Netzzugang noch die Entflech-
tungsvorgaben werden nach Einschatzung des Bundesrechnungshofes den Wett-
bewerb nennenswert steigern konnen. Bei der Entflechtung setzt der Entwurf nur
den Mindeststandard nach der Richtlinie um. Eine Begriindung dafir ist dem
Entwurf nicht zu entnehmen. Die Vorgaben zum Netzzugang verfehlen das Ziel,

wirksame ex-ante-Anreize zur effizienten Leistungsbereitstellung zu setzen.

Bei der Entflechtung verzichtet der Entwurf auf Mdglichkeiten, den Wettbewerb
konsequent zu fordern, ohne dies zu begriinden. Der Bundesrechnungshof hélt es

fur geboten, einen solchen Verzicht zu begriinden oder die Entflechtung stringen-
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ter zu regeln.

Beim Netzzugang sieht der Bundesrechnungshof Bedarf fur eine wirksame ex-
ante-Anreizregulierung. Diese sollte auf der Basis einer Analyse der erreichbaren
Kostensenkungen, ltickenlos und allein durch die Bundesnetzagentur erfolgen. Zu
einer solchen Regulierung passt nicht die Anreizsetzung durch andere Behdrden
in ,,Regulierungsvereinbarungen® (wie z. B. der Leistungs- und Finanzierungsver-

einbarung).

Der Bund hat nach dem Grundgesetz einen Gewéhrleistungsauftrag fur den Aus-
bau und den Erhalt des Schienennetzes. Diesen Gewahrleistungsauftrag kann er
bisher nicht wirksam durchsetzen. Der Bundesrechnungshof schlagt vor, dem
Bund zu ermdglichen, Ausbau- und Erhaltungsmalinahmen selbst unmittelbar an-

zuordnen.

Die Regulierungsbehérde soll Beschwerden von Verbraucherverbanden Uber
Rechtsverletzungen durch Unternehmen entgegennehmen. Wirksame Mittel ge-
gen solche Rechtsverletzungen fehlen ihr bisher. Im Interesse des Verbraucher-
schutzes sollte sie die Moglichkeit erhalten, durch Rechtsverletzungen erlangte

Vorteile der regulierten Unternehmen abzuschdpfen.

Das Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) und die
Deutsche Bahn AG (DB AG) vertreten die Auffassung, der Bundesrechnungshof
habe nur eingeschrénkte Erhebungsrechte bei der DB AG. Dies beeintrachtigt vor
allem die dem Bundesrechnungshof tbertragene Aufgabe der Beratung. Um Be-
richtswiinsche des Parlaments auch im Hinblick auf die tatsachlichen Einspar-
maoglichkeiten bei der DB AG sachgerecht erfiillen zu kdnnen, regt der Bundes-
rechnungshof eine Anderung im Gesetz (iber die Griindung einer Deutsche Bahn
Aktiengesellschaft (Deutsche Bahn Griindungsgesetz — DBGrG) an. Dort sollte in
§ 27 Absatz 2 die Formulierung ,,Abs. 2 S. 1* gestrichen werden. Dies wirde
klarstellen, dass der Bundesrechnungshof bei der DB AG die Erhebungsméglich-
keiten hat, die ithm auch bei anderen Unternehmen zur Verfugung stehen, die

Bundesmittel erhalten.
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1.2

1.3

Europaische Vorgaben: Richtlinie 2012/34/EU

Wesentliche Inhalte der Richtlinie

Am 21. November 2012 verabschiedeten das Europdische Parlament und der Rat die
Richtlinie zur Schaffung eines einheitlichen Europaischen Eisenbahnraums.! Eine
Neufassung des sogenannten ersten Eisenbahnpakets soll durch Integration und
Entwicklung des europdischen Schienenverkehrsmarkts zur Schaffung eines Bin-
nenmarkts in der EU beitragen. Die ,,Richtlinie 2012/34/EU des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 21. November 2012 zur Schaffung eines einheitli-
chen européischen Eisenbahnraums® (kunftig: Richtlinie) soll den Wettbewerb
fordern, die Marktaufsicht starken und die Bedingungen fur Investitionen verbes-
sern.” Sie enthalt u. a. Vorgaben zur Entflechtung von Eisenbahnunternehmen,
zum Zugang Dritter zur Eisenbahninfrastruktur und zu Genehmigungen flr Ei-

senbahnverkehrsunternehmen.

Vertragsverletzungsverfahren

Die Richtlinie war bis zum 16. Juni 2015 in das deutsche Recht umzusetzen. Bis-
her ist der Bund dieser Verpflichtung nicht nachgekommen. Am 22. Juli 2015
forderte die Kommission Deutschland schriftlich zur Umsetzung auf. Im Februar
2016 erneuerte sie diese Aufforderung. Gemall Artikel 260 Absatz 3 des Vertrags
uber die Arbeitsweise der Europdischen Union kann die Folge einer Feststellung
der Vertragsverletzung durch den Europdischen Gerichtshof ein erhebliches
Zwangsgeld sein.

Viertes Eisenbahnpaket

Bereits im Jahr 2013 hat die EU-Kommission einen weiteren Vorschlag zur
Marktoffnung im Eisenbahnbereich vorgelegt. Ein Schwerpunkt ist die Starkung
der Unabhéngigkeit der Infrastrukturbetreiber. Die Kommission will mit neuen

Vorgaben zur Entflechtung erreichen, dass sie in operativer und finanzieller Hin-

1

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0475:FIN:DE:PDF

2

http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/ DE/TXT/HTML/?uri=URISERV:3203 2&from=EN&isLegissum=true



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0475:FIN:DE:PDF
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=URISERV:3203_2&from=EN&isLegissum=true
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=URISERV:3203_2&from=EN&isLegissum=true
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sicht vollkommen unabhangig von den Eisenbahnverkehrsunternehmen handeln.
Sie sollen die Kontrolle tber alle Kernbereiche des Schienennetzes erhalten, etwa
die Infrastrukturplanung, die Fahrplangestaltung sowie den taglichen Betrieb und
die Instandhaltung. Zumindest bei den wesentlichen Funktionen der Infrastruktur-
betreiber, wie Zugtrassen zuweisen und Wegeentgelte erheben, ist eine Verschér-
fung der Entflechtungsvorgaben zu erwarten.® Weitere Vorgaben betreffen die
Unabhéngigkeit des Personals und der Verwaltung. Zudem soll der inl&dndische
Schienenpersonenverkehr fur neue Marktteilnehmer und Dienstleistungen geoff-

net werden.

Das Vierte Eisenbahnpaket wurde noch nicht verabschiedet. Nach einer Einigung
zwischen dem Européischen Parlament und dem Ministerrat der Europdischen
Union am 19. April 2016 wird allerdings mit einer ziigigen Verabschiedung ge-

rechnet.*

Gesetzentwurf beabsichtigt 1:1-Umsetzung der Richtlinie

Die Bundesregierung hat den Entwurf des Gesetzes zur Starkung des Wettbe-
werbs im Eisenbahnbereich vorgelegt (ERegG-E). Dieser soll die Richtlinie um-
setzen. Beabsichtigt ist grundsatzlich eine ,,1:1-Umsetzung“ der Richtlinie.®> Es
handelt sich bei dem Entwurf um ein Artikelgesetz. Artikel 1 bildet das neue Ei-
senbahnregulierungsgesetz. Die Artikel 2 bis 4 dienen der Anderung bestehender
Gesetze (Artikel 2: Allgemeines Eisenbahngesetz, Artikel 3: Bundeseisenbahn-
verkehrsverwaltungsgesetz, Artikel 4: Gesetz (ber die Bundesnetzagentur flr

Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahn).

Nicht beabsichtigt ist, Elemente des 4. Eisenbahnpakets bereits aufzugreifen.

Das BMVI fuhrt in seiner Stellungnahme zum Berichtsentwurf des BRH dazu

aus:

,,.Die Form einer Richtlinie wird dann gewahlt, wenn nationale Besonderheiten zu

berticksichtigen sind. Abweichungen vom européischen Recht im Rahmen des EU-

Vgl. http://www.consilium.europa.eu/de/policies/4th-railway-package/governance-market-
opening-proposals/

Vgl. http://europa.eu/rapid/press-release 1P-16-1382_de.htm

Vgl. S. 1 des Entwurfs.



http://www.consilium.europa.eu/de/policies/4th-railway-package/governance-market-opening-proposals/
http://www.consilium.europa.eu/de/policies/4th-railway-package/governance-market-opening-proposals/
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-1382_de.htm

9

rechtlich Zulassigen dirfen aus Sicht der Bundesregierung nur erfolgen, wenn
nationale Besonderheiten dies erfordern, wenn ohne Erganzung der Vollzug nicht
maoglich wéare oder deutlich erschwert werden wiirde oder um Doppelregelungen
zu vermeiden, da die entsprechenden europdaischen Regelungen bereits in anderen
deutschen Vorschriften enthalten sind. (Beispiel ist die Regelung, dass Eisenbah-
nen ausreichend versichert sein missen. Diese Vorgabe des EU-Rechts ist ohne

nationale Ausgestaltung nicht vollziehbar.)*

Aus Sicht des Bundesrechnungshofes stehen diese allgemeinen Ausfiihrungen
des BMVI in keiner Weise den Feststellungen und Schlussfolgerungen in diesem

Bericht entgegen.

Die Richtlinie ist fur jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich
des zu erreichenden Ziels verbindlich. Sie Uberléasst jedoch den innerstaatlichen
Stellen die Wahl der Form und der Mittel (vgl. Artikel 288 AEUV). Diesen As-
pekt beriicksichtigt das BMVI in seinem Entwurf nicht hinreichend, wie im Fol-

genden dargestellt wird.

Umsetzung des Netzzugangs im Gesetzentwurf

Kern des Artikelgesetzes ist das Eisenbahnregulierungsgesetz. Der Begriff ,,Regu-
lierung® ist im Entwurf des Eisenbahnregulierungsgesetzes nicht definiert, obwohl
er nicht eindeutig ist.® Dies entspricht der Praxis des Gesetzgebers in anderen Re-
gulierungsgesetzen: Auch in den Bereichen Telekommunikation, Energie und
Post verwenden Gesetze den Begriff Regulierung, ohne ihn zu definieren. Die Li-
teratur versteht Regulierung als hoheitliche Regelung der Voraussetzungen der
Wirtschaftstatigkeit in den Sektoren der Daseinsvorsorge, die durch ein besonde-
res Offentliches Interesse an ausreichender Versorgung der Bevolkerung mit be-
stimmten Dienstleistungen gekennzeichnet ist.” Haufig gilt ein natirliches Mono-

pol wie z. B. eine Netzinfrastruktur als Voraussetzung der Regulierung.

Vgl. dazu Kuhling ,,Regulierungsrecht als Infrastrukturrecht oder mehr?“ in Sécker, Schmidt-
Preuf? ,,Grundsatzfragen des Regulierungsrechts, Nomos 2015, S. 44 ff.

Vgl. Vincent Brenner ,,Der privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt im Regulierungsrecht”, Pe-
ter Lang, 2013, S. 36/37.
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Die Regulierung hat ausweislich von § 3 ERegG-E die Ziele,

- den Anteil des schienengebundenen Personen- und Giliterverkehrs am gesam-

ten Verkehrsaufkommen zu steigern;

- die Interessen der Zugangsberechtigten auf dem Gebiet der Eisenbahnméarkte
bei der Forderung und Sicherstellung eines wirksamen Wettbewerbs in den
Eisenbahnmarkten zu wahren sowie die Interessen der Verbraucher zu wah-

ren,

- Investitionen der Eisenbahninfrastruktur- und —verkehrsunternehmen zu for-

dern und Innovationen zu unterstiitzen;
- einen einheitlichen europdischen Eisenbahnmarkt zu férdern und
- einen sicheren, leistungsfahigen und zuverlassigen Betrieb der Eisenbahninf-

rastruktur zu gewahrleisten.

Doppelstrategie Preisgenehmigung und Regulierungsvereinbarung
Die Richtlinie eroffnet den Mitgliedstaaten drei Moglichkeiten, den Infrastruktur-
betreibern Anreize zu wirtschaftlichem Handeln und zu Kostensenkungen zu set-

zen. Sie konnen
1. aufsichtsrechtliche MalRnahmen vorsehen,
2. vertragliche Vereinbarungen mit den Netzbetreibern abschlieRen oder

3. AufsichtsmaBnahmen und vertragliche Vereinbarungen verbinden.®

Der Gesetzentwurf entscheidet sich fir die dritte Mdglichkeit und kombiniert die
ex-ante-Preisgenehmigung durch die Regulierungsbehdrde mit vertraglichen Ver-

einbarungen (sog. Regulierungsvereinbarungen).

3.1.1 Preisgenehmigung und Regulierungsvereinbarungen

3.1.1.1 Die Grundidee der Preisgenehmigung

Das Regulierungsrecht schafft durch hoheitliche Malinahmen Wettbewerbsstruk-
turen.® Der Anreizregulierung netzgebundener Industrien liegen die folgenden

Vgl. Art 30 Absatz 3 der Richtlinie.
Lepsius, GewArch Beilage WiVerw Nr. 04/2011, 206-218, 207.
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Uberlegungen zugrunde: Netze sind ein natirliches Monopol. Denn sie sind nicht
wirtschaftlich sinnvoll duplizierbar. Daher findet im Bereich der Netze kein Wett-
bewerb statt. Allerdings kann auf den vor- und nachgelagerten Markten Wettbe-
werb geschaffen werden. So sollten Bahnkunden zwischen mehreren Transportun-
ternehmen wahlen kénnen. Sie sollen nicht unter mehreren Schienennetzen wah-
len kdnnen. Denn wirtschaftlich sinnvoll ist regelmaRig nur ein Netz. Auf den
vor- und nachgelagerten Méarkten kdnnen Anbieter agieren, wenn sie einen dis-
kriminierungsfreien Zugang zum Netz erhalten. Dies widerspricht regelmaRig den
wirtschaftlichen Interessen vertikal integrierter Unternehmen, die das Netz und
vor- bzw. nachgelagerte Markte bedienen. Daher muss das Netzzugangsrecht
durchgesetzt werden. Das Regulierungsrecht als sektorspezifisches Kartellrecht

will dabei u. a.:

- Preishéhenmissbrauch verhindern, der durch eine Monopolstellung mdglich

wird,
- diskriminierungsfreien Zugang zum Netz fiir Dritte gewahrleisten und
- Quersubventionierungen verhindern.

Der Preish6henmissbrauch wird insbesondere durch eine Festsetzung oder Ge-
nehmigung der Preise fiir den Zugang zum Netz verhindert. Die Regulierung setzt
dem Netzbetreiber Anreize, Effizienzsteigerungen im eigenen Interesse anzustre-

ben.°

Unternehmen, die im vollkommenen Wettbewerb stehen, mussen fiir ihr Produkt
den Marktpreis akzeptieren. Dieser entspricht theoretisch den Grenzkosten, d. h.
den Kosten, die unmittelbar mit der Erstellung der Leistung anfallen. Ein Mono-
polist kann den Verkaufspreis gewinnmaximierend festsetzen, indem er sein An-
gebot reduziert. Dadurch entsteht eine Monopolrente (Menge mal Differenz zwi-
schen Preis und Grenzkosten). Die Monopolrente kann beim Monopolisten so-
wohl als Teil des Gewinns als auch — bei unwirtschaftlicher Betriebsorganisation

—als Verschwendung in Erscheinung treten.

Da die Monopolrente dem Monopolisten ohne Leistung zuféllt, fehlt es ihm an

Anreizen, sich effizient aufzustellen. Diese Anreize, die sich in anderen Markten

10" v/gl. Bundesnetzagentur, Evaluierungsbericht nach § 33 Anreizregulierungsverordnung, Januar

2015, S. 43.
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Allgemeines/Bundesnetzagentur/P
ublikationen/Berichte/2015/ARegV _Evaluierungsbericht 2015.pdf? blob=publicationFile&v=3



https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Allgemeines/Bundesnetzagentur/Publikationen/Berichte/2015/ARegV_Evaluierungsbericht_2015.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Allgemeines/Bundesnetzagentur/Publikationen/Berichte/2015/ARegV_Evaluierungsbericht_2015.pdf?__blob=publicationFile&v=3
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aus dem Wettbewerbsdruck ergeben, sollen durch Regulierungseingriffe geschaf-
fen werden. D. h. die Regulierung will den Betreiber der Schienenwege so stellen,
als agiere er auf einem Wettbewerbsmarkt.** Die Anreize zur Senkung von Kos-
ten und zur effizienten Leistungserbringung setzt nicht der Wettbewerbsmarkt,

sondern die Regulierungsbehérde.

Diesen Ansatz greift die Richtlinie in ihren Erwégungsgriinden auf: Die Anreize
dienen der effizienten Verwaltung der Schienenwege und der Kostensenkung (vgl.
Erwédgungsgrund 71 der Richtlinie). Die Wegeentgeltregelungen sollen Infrastruk-
turbetreibern Anreize geben, gesamtwirtschaftlich sinnvoll zu agieren (vgl. Erwé-
gungsgrund 66 der Richtlinie). Die nationale Umsetzung dieser Anreizregulierung

muss sich an diesen MaRstdben messen lassen.

3.1.1.2 Ex-ante-Preisgenehmigung
Eine wichtige Differenzierung zwischen Regulierungsmodellen kann nach dem
Zeitpunkt des regulatorischen Eingriffs erfolgen. Zu unterscheiden ist insofern die
ex-post und die ex-ante-Regulierung. Bei der ex-post-Regulierung bleibt es zu-
néchst den Marktteilnehmern (berlassen, die Preise und Bedingungen fur den Zu-
gang zum Netz auszuhandeln. Die Regulierungsbehorde kann im Anschluss diese
Bedingungen nachtraglich tberpriifen und ggfs. andern. Dieses Netzzugangsmo-

dell wird auch als ,,verhandelter Netzzugang* bezeichnet.

Bei der ex-ante-Regulierung trifft die Regulierungsbehdrde bereits vor Inkrafttre-
ten der Preise und Bedingungen fir den Zugang zum Netz eine Entscheidung.
Dieses Zugangsmodell wird auch als ,,regulierter Netzzugang“ bezeichnet.

3.1.1.3 Die Anreizregulierung durch aufsichtsrechtliche Mallnahmen im Gesetzent-
wurf

Die Bundesnetzagentur regulierte schon bisher die Trassenpreise der DB Netz
AG. Sie orientierte sich dabei allein daran, ob bei ex-post Betrachtung alle Be-

standteile der vereinbarten Pflichtleistungen (Mindestzugangspaket) erbracht

1 vgl. auch
http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Allgemeines/Presse/Reden/2006/B
erichtAnreizregulierungKurth0605021d5856pdf.pdf? __blob=publicationFile&v=2

2 vgl. Heise, « Die Deutsche Bahn AG zwischen Wirtschaftlichkeit und Gemeinwohlverantwor-
tung » Nomos 2013, S. 115.



http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Allgemeines/Presse/Reden/2006/BerichtAnreizregulierungKurth060502Id5856pdf.pdf?__blob=publicationFile&v=2
http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Allgemeines/Presse/Reden/2006/BerichtAnreizregulierungKurth060502Id5856pdf.pdf?__blob=publicationFile&v=2
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wurden und dass die genehmigte Eigenkapitalrendite nicht Gberschritten wurde.
Die zugrundeliegende Vollkostenbasis (auer Eigenkapitalzinsen) wurde nicht
reglementiert. Der Gesetzgeber will nunmehr grundsétzlich je einen pauschalen
Inflations- und Produktivitatsfaktor® einsetzen, um einen Anreiz zur Kostensen-
kung zu geben. Die maximale Entgelthohe ist demnach beschrénkt auf das Pro-
dukt aus dem Inflationsfaktor, dem Produktivitatsfaktor und der Obergrenze der
Kosten flr die Erbringung der Pflichtleistungen im Basisjahr. Die Betreiber der
Schienenwege mussen ihre Preise ex-ante so kalkulieren, dass sie bei gegebenen
Betriebsleistungen im Basisjahr in Trassenkilometern fir die einzelnen Verkehrs-

dienste und deren Marktsegmente die maximale Entgelthéhe nicht Gberschreiten:

(Vollkosten+Rendite)*Inflationsfaktor*Produktivitatsfaktor=Preis*Menge=Umsatzerldse.

Die Grenze der Gesamtkosten fir das Basisjahr wird als Jahresdurchschnitt tGber
einen durch die Regulierungsbehdrde zu bestimmenden Zeitraum vor der Regulie-

rungsperiode berechnet, der maximal funf Jahre betragen darf.

Das ERegG-E fiihrt damit eine Preisbegrenzung ein. Der Gewinn ist demgegen-
uber nicht begrenzt. Er kann Uber das vorgesehene MalR (Eigenkapitalrendite)
steigen, wenn es zu Mengensteigerungen im Vergleich zur ex ante-Planung
kommt. Bereits in der Vergangenheit hatte die Bundesnetzagentur u. a. zu prifen,
ob die DB Netz AG die Kostenlast diskriminierungsfrei und nach sachlichen Kri-
terien verteilt hat. Das im Eisenbahnrecht vorgegebene Prifungsschema ist zwei-
geteilt: Die Kosten, die unmittelbar durch eine Zugfahrt verursacht werden, sind
entsprechend des Kostenanfalls zuzuordnen. Wenn Ziige durch hohes Gewicht die
Gleise vergleichsweise stark abnutzen, mussen die Eisenbahnverkehrsunterneh-
men entsprechend hohe Entgelte zahlen. Die darlber hinausgehenden Kosten —
das sind im Wesentlichen Fixkosten — sind unter Berlicksichtigung der Preisreagi-
bilitdt den Verkehrsleistungen zuzuordnen. Wenn eine Verkehrsleistung oder ein
Marktsegment einer Verkehrsleistung auf eine Preissteigerung mit einem relativ
starken Mengenriickgang reagiert, werden nur relativ geringe Fixkostenanteile
zugeordnet. Durch die gezielte anteilige Anlastung der Fixkosten je nach der rela-

tiven Preisreagibilitat wird eine Steigerung der VVerkehrsmenge erreicht.

13§28 Absatz 1 ERegG-E.
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Die Diskriminierungsfreiheit ist ein Leitmotiv der Regulierung. Diskriminierungs-
frei bedeutet, dass wesentlich gleiche Zugangsberechtigte ohne sachlichen Grund
nicht unterschiedlich behandelt werden diirfen.'* Kiinftig wird die Bundesnetza-
gentur zusétzlich die ex-ante Kalkulation der Betreiber prifen und genehmigen.
Damit ist den Eisenbahnverkehrsunternehmen kinftig eine zivilrechtliche Billig-
keitsprifung der Entgelte gemal? 8 315 BGB nicht mehr moglich (vgl. § 45 Ab-
satz 2 ERegG-E). Sie konnen allerdings vor dem Verwaltungsgericht gegen Ent-

scheidungen der Regulierungsbehdérde vorgehen.

3.1.1.4 Ausnahmen von der Regulierung durch aufsichtsrechtliche Malinahmen
Das ERegG-E begrenzt grundsétzlich die Preise ex-ante. Gleichwohl nennt das

ERegG-E drei Ausnahmen, bei denen die Trassenpreise nach Prifung durch die
Regulierungsbehdrde auch tiber die festgelegten Preise hinausgehen diirfen™:

e Anderungen einer qualifizierten Regulierungsvereinbarung im Sinne des
8 29 Absatz 2 ERegG-E, die einen gegeniiber dem Ausgangsniveau der
Obergrenze der Gesamtkosten mehr als geringfugig verédnderten Aufwand
fur Instandhaltung oder Ersatzinvestitionen fiir ein Jahr innerhalb der Re-
gulierungsperiode verursachen.

e Erhohung des Eigenmitteleinsatzes bei umfangreichen Ausbau- oder Neu-
bauvorhaben innerhalb der Regulierungsperiode, der im Ausgangsniveau
der Obergrenze der Gesamtkosten nicht beriicksichtigt wurde.

e Erhdéhung des Eigenmitteleinsatzes durch Instandsetzungen auf Grund von
Schaden an der Eisenbahninfrastruktur durch schwere Unwetter, schwere
Unfélle oder rechtswidrige Zerstérungen durch Dritte in erheblichem Um-
fang.

Das Abweichen von der ex-ante-Preisvorgabe ist ein Systembruch. Wirtschaftsun-
ternehmen sind von nicht beeinflussbaren und unvorhergesehenen Kosten be-
troffen. Insofern sind in der Bemessung des Produktivitdtsfaktors bereits die

durchschnittlichen, unbeeinflussbaren Kosten der deutschen Wirtschaft enthal-

¥ vgl. zur Diskriminierung im Eisenbahnrecht in der BVerwG-Rechtsprechung: Stiler, DVBI 2015,
S. 1502ff (1503f).
15 vgl. §§ 25 Absatz 3, 27 Abs. 1 ERegG-E.
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ten.’® Zudem konnen Risiken versichert werden. AuBerdem hat der Bund in der

Vergangenheit z. B. Hochwasserschéden tibernommen.

Aus Sicht des Bundesrechnungshofes sollten im Gesetzentwurf alle Regelungen
entfallen, nach denen nachtréglich die Preise entgegen den grundsatzlichen Regu-

lierungsvorgaben erhéht werden durften.

3.1.2 Qualifizierte Regulierungsvereinbarungen
Daneben sieht der Gesetzentwurf sog. ,,qualifizierte Regulierungsvereinbarungen*
vor. Dies soll die Vorgaben aus der Richtlinie zu den sogenannten ,,vertraglichen
Vereinbarungen® umsetzen. Es ist davon auszugehen, dass damit Vereinbarungen
wie die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung (LuFV'") gemeint sind. Aus-
dricklich ist dies weder im Gesetzentwurf noch in der Begriindung dazu erwéahnt.
Allerdings ist Nummer 6 der Praambel zur LuFV 1l zu entnehmen, dass diese
»den Vorgaben der Richtlinie 2012/34/EU* folgen will. Den Betreibern der Infra-

struktur wirden Anreize zur Senkung der Kosten gesetzt.

Ob die LuFV 11 den Vorgaben der Richtlinie Gberhaupt ,,folgen* kann, hangt al-
lerdings nicht vom Willen der LuUFV Il — Vertragspartner ab. Denn die Entschei-
dung, vertragliche Vereinbarungen als Alternative zur Anreizregulierung zuzulas-

sen, trifft der Gesetzgeber (vgl. 3.1).

Der Bundesrechnungshof hélt den Begriff Regulierungsvereinbarungen zudem fir
missverstandlich. Denn Regulierung setzt nach herkdmmlichem Verstandnis einen
hoheitlichen Eingriff voraus. Eine vertragliche Vereinbarung ist danach keine Re-
gulierung. Der Entwurf des Regulierungsgesetzes sollte den Begriff Regulierung
definieren und die vertraglichen Vereinbarungen nicht als Regulierungsvereinba-

rungen bezeichnen.

Hierzu nimmt BMVI wie folgt Stellung:
Im Gesetzentwurf werden vertragliche Vereinbarungen als Alternative zur Anreiz-

16 Bundesnetzagentur: Auswertung der Stellungnahme der DB zum ERegG-E vom 08.04.2015.
7 Zwischen der ersten Vereinbarung LuFV und der Folgevereinbarung LuFV Il wird hier nur unter-
schieden, soweit dies erforderlich ist.
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regulierung zugelassen. Ob eine vertragliche Vereinbarung den regulatorischen
Anforderungen gentigt, wird von der Bundesnetzagentur auf der Grundlage des
ERegG geprtiift.

Der Betreiber der Schienenwege ist nicht gezwungen, eine Vereinbarung als qua-
lifizierte Regulierungsvereinbarung anerkennen zu lassen. Er kann einen Antrag

nach § 30 ERegG-E auf Anerkennung stellen, dazu ist er aber nicht verpflichtet.

Der Begriff der Regulierungsvereinbarung wird nur im Kontext der Eisenbahnre-
gulierung verwendet, um zu zeigen, dass eine konkrete Finanzierungsvereinba-

rung auch der Regulierung dient, indem sie Anreize setzt.

AbschlieRende Bewertung des Bundesrechnunghofes

Der Hinweis, der Betreiber sei nicht zum Antrag verpflichtet, bestarkt die Kritik
des Bundesrechnungshofes. Wie die Regulierungsbehérde eingebunden ist, liegt
damit im Belieben des Netzbetreibers. Dies widerspricht dem Wesen dieser Form

der Eingriffsverwaltung.

Die Prifung der Regulierungsvereinbarung bezieht sich zudem gerade nicht auf
die Anreizsetzung, die die Bundesnetzagentur unterstellen muss, sobald Ponalen

enthalten sind.

Der Begriff der Regulierungsvereinbarung wird nur im Kontext der Eisenbahnre-
gulierung verwendet, weil es in keinem anderen Bereich solche Vereinbarungen
gibt.

Die Ausfiihrungen des BMVI1 sind widersprichlich. An anderer Stelle tragt es vor,
eine Anreizsetzung durch andere Behdrden als die Bundesnetzagentur erfolge
nicht. Hier tragt das BMVI vor, qualifizierte Regulierungsvereinbarungen dienten
der Regulierung, indem sie Anreize setzten. Bei den qualifizierten Regulierungs-
vereinbarungen setzt aber gerade nicht die Bundesnetzagentur Anreize. Dass Ver-
einbarungen, auf deren Zustandekommen die Regulierungsbehorde keinerlei Ein-
fluss hat, ,,der Regulierung dienen* sollen, zeigt zudem, wie wenig effizient das

neue Regulierungssystem sein wird.
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3.1.2.1 Inhalte einer qualifizierten Regulierungsvereinbarung

Die Anlage 5 des ERegG-E beabsichtigt die Umsetzung des Anhangs 5 der Richt-
linie. Dabei geht es um verpflichtende Inhalte einer ,,vertraglichen Vereinbarung*
im Sinne der Richtlinie. Ob z. B. die LuFV Il als solche anerkannt werden kann,
richtet sich damit nach den Kriterien dieser Anlage. Die deutsche Umsetzung der
europaischen Vorgaben verzichtet auf die Ubernahme der Kriterien

- Nummer 4 des Anhangs 5 der Richtlinie: Danach sind der mdgliche Instand-
haltungsriickstand und die auller Betrieb genommenen Vermdgenswerte ein-

zubeziehen.

- Nummer 8 des Anhangs 5 der Richtlinie: Diese befasst sich mit Regeln fur

den Umgang mit Betriebsstérungen und Notféllen.

- Nummer 9 des Anhangs 5 der Richtlinie: Danach sind AbhilfemaRnahmen fur
die Nichterfillung der vertraglichen Verpflichtungen oder fir auBergewohnli-
che Umstdnde vorzusehen. Dabei sind auch Neuverhandlungen und die vor-

zeitige Kundigung zu regeln.

Nach dem Gesetzentwurf gibt es zu Nummer 4 des Anhangs nicht notwendiger-
weise bei jedem Betreiber einen Instandhaltungsrickstand. Ein Mehrwert seiner
ausdrucklichen Feststellung in einer Regulierungsvereinbarung sei nicht ersicht-
lich. Dies zu beurteilen, obliegt jedoch nach Auffassung des Bundesrechnungsho-
fes nicht dem nationalen Gesetzgeber. Die VVorgaben der Richtlinie sind insoweit
bindend.

Instandhaltungsarbeiten, die auf den Eisenbahnverkehrsunternehmen unbekannten
Instandhaltungsriickstanden beruhen, fiihren flr diese zu unerwarteten Trassen-
preissteigerungen. Nach dem ERegG-E konnen diese Preissteigerungen sogar die
laufende Regulierungsperiode betreffen (vgl. 3.1.1.4). Zudem sind solche In-
standhaltungsarbeiten bei vertikal integrierten Eisenbahnunternehmen ein potenti-
elles Risiko fiir den Wettbewerb.'® Regulierungsvereinbarungen sollten daher

auch Auskunft daruber geben, ob und in welcher Hohe ein Instandhaltungsriick-

8 vgl. Autorité de la concurrence, Frankreich, Avis 13-A-14 du 4 octobre 2013 relatif au projet
de loi portant réforme ferroviaire, http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/13al4.pdf S.

12.
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stand besteht.

Zur Stilllegung verweist die Begriindung zum Gesetzentwurf auf § 11 AEG (Be-
antragung von Stilllegungen bei der Aufsichtsbehdrde). Stilllegungen kdnnen auf-
grund des Wegfalls von Instandsetzungsarbeiten zu fallenden Trassenkosten fuih-
ren. Diese werden erst in der nachsten Regulierungsperiode bei der Kalkulation
der Trassenpreise preismindernd bertcksichtigt. Wettbewerbern der DB-
Eisenbahnverkehrsunternenmen sollte diese wettbewerbsrelevante Information
nicht vorenthalten werden. Zudem ergibt sich aus der blofen Mdoglichkeit der
Stilllegung durch EIU gem. § 11 AEG nicht, welche Infrastruktur stillgelegt wer-
den wird. Eine solche Prazisierung ware aber mit Blick auf die Formulierung ,,die
auller Betrieb genommenen Vermdgenswerte® in Anhang V der Richtlinie erfor-
derlich.

Zu Nr. 8 verweist die Begrindung zum Gesetzentwurf auf SondermalRnahmen bei
Storungen. Jedoch sind auch diese in der Richtlinie vorgesehen (Artikel 54 der
Richtlinie). Nach dem ERegG-E sind auch Trassenpreiserhéhungen aufgrund von
Notfallmanahmen vorgesehen (vgl. 3.1.1.4). Insofern sollte auch diese Informa-
tion den Wettbewerbern der DB-Eisenbahnverkehrsunternehmen nicht vorenthal-

ten werden.

Zu Nr. 9 ist in der Begriindung zum Gesetzentwurf ausgefuhrt, dass allgemeine
Regelungen als Umsetzung ausreichten. Dies ist nicht schlissig, weil die Richtli-

nie ja gerade sektorspezifische Regelungen herbeifuihren will.

Der Bundesrechnungshof ist der Auffassung, dass Anhang 5 der Richtlinie voll-

stdndig und im Wortlaut in nationales Recht umgesetzt werden muss.

Zudem hat der Bundesrechnungshof Zweifel, ob die LuFV Il in der aktuellen Fas-
sung vollstandig die Anforderungen des Anhangs 5 der Richtlinie erftllt. Dies hat
der Bundesrechnungshof dem BMVI in den als Anlage 1 und 2 beigefugten
Schreiben bereits mitgeteilt (Schreiben vom 13.04.2015 und vom 01.12.2015).
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3.1.2.2 Anreize durch qualifizierte Regulierungsvereinbarungen
Die LuFV 11 deckt einen erheblichen Teil der potentiell einer Regulierung zu-
ganglichen Tatigkeit bundeseigener Eisenbahninfrastrukturunternehmen bereits
ab. Die LUFV Il sieht in den Jahren 2015 bis 2019 rund 20 Mrd. € Zuwendungen
fur die Eisenbahninfrastrukturunternehmen vor.*® Uber eine weitere Vereinbarung
nach dem Vorbild der LuFV, die Bedarfsplan-Umsetzungsvereinbarung (BUV),
wird derzeit verhandelt. Die bisherige, projektbezogene Finanzierung von MaR-
nahmen aus dem Bedarfsplan® soll durch eine Vereinbarung ersetzt werden. Sie
konnte ein Volumen von mehr als einer Milliarde Euro pro Jahr haben. Die
LuFV 1l sowie die BUV konnten als qualifizierte Regulierungsvereinbarungen im
Sinne des Gesetzentwurfs zu werten sein. Moglicherweise ist die LUFV 1l um ein-
zelne Merkmale zu ergénzen. Die qualifizierten Regulierungsvereinbarungen kann
die Regulierungsbehorde nur ex-post genehmigen. Ein ex-ante-Eingriff der Bun-

desnetzagentur ist nicht vorgesehen.

Gemal} § 29 Absatz 3 des Gesetzentwurfs liegt ein Anreiz in einer Regulierungs-

vereinbarung vor, wenn

- dem Betreiber der Schienenwege staatliche Mittel fur Instandhaltung oder In-

vestitionen zugesagt werden und

- Vertragsstrafen flr den Fall der Nichterreichung der vertraglich vereinbarten

Ziele durch den Betreiber der Schienenwege vorgesehen sind.

Soweit dies der Fall ist, ist die Regulierungsbehérde nach der Formulierung des
8 29 Absatz 3 ERegG-E nicht befugt zu prufen, ob hinreichende Anreize vorhan-

den sind. Die Anreize sind zu unterstellen.

Die Begrindung zum Gesetzentwurf fuhrt zu den Regulierungsvereinbarungen

aus (Nr. 2.3.7 im Allgemeinen Teil):

,.Ein vertraglicher Anreiz zur Senkung der mit der Schienenwegbereitstellung
verbundenen Kosten ist in jedem Fall dann gesetzt, wenn dem Betreiber der

Schienenwege staatliche Mittel fiir Instandhaltung oder Investitionen zur Verfu-

9 vgl. http://www.eba.bund.de/DE/HauptNavi/Finanzierung/LuFV/lufv_node.html
20 Anlage zu § 1 Bundesschienenwegeausbaugesetz.
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gung gestellt werden. Dieser Vertragsbestandteil bewirkt unmittelbar eine Sen-
kung der vom Betreiber der Schienenwege zu deckenden Kosten. Denn der Betrei-
ber der Schienenwege muss die Aufwendungen, die durch staatliche Mittel ge-
deckt werden, nicht mehr tber den Trassenpreise erwirtschaften.**

Im Gesetzentwurf ist dariiber hinaus auch fir die von der Regulierungsvereinba-
rung erfassten Eigenmittel geregelt: ,,Besteht eine qualifizierte Regulierungsver-
einbarung ist durch die Regulierungsbehorde festzustellen, in welcher HOhe das
Ausgangsniveau der Gesamtkosten durch Mittel gedeckt wird, die Gegenstand
dieser Vereinbarung sind. ... Auf den nach Satz 1 festgestellten Betrag ist bei der
Ermittlung der Obergrenze der Gesamtkosten nach § 25 Absatz 2 weder ein Infla-
tionsausgleich noch ein Produktivitatsfortschritt in Anrechnung zu bringen. Der
durch die qualifizierte Regulierungsvereinbarung gesetzte Anreiz nach Absatz 2
und 3 ist fur den Anteil der Gesamtkosten, der durch Mittel gedeckt wird, die Ge-
genstand einer qualifizierten Regulierungsvereinbarung sind, abschliefender An-
reiz im Sinne von Artikel 30 Absatz 1 der Richtlinie 2012/34/EU.“%

Aus Sicht des Bundesrechnungshofes setzt der Gesetzentwurf nicht die richtigen
Akzente. Zwar sieht die Richtlinie die Mdglichkeit vertraglicher Vereinbarungen
vor. Zudem durfte im Hinblick auf die Rechtsprechung des EuGH formaljuristisch
vertretbar sein, dass eine Vereinbarung wie die LUFV theoretisch geeignet sein

kann, Anreize zu setzen.?

Das Zusammenspiel von gesetzlichen Regelungen und Gesetzesbegrindung er-
weckt jedoch den Eindruck, als sei eine echte Anreizsetzung bereits bei einer Be-
reitstellung staatlicher Mittel mit einer wie auch immer gearteten Vertragsstrafe
zu unterstellen. Dies ist jedoch fir sich kein Anreiz. Vielmehr kommt es darauf
an, ob die qualifizierte Regulierungsvereinbarung den Netzbetreiber so zu stellen
vermag, als agiere er in einem wettbewerblichen Umfeld. Es sind eine effiziente
Verwaltung der Schienenwege, Kostensenkungen und wirtschaftlich sinnvolles
Agieren der Infrastrukturbetreiber sicherzustellen. Die LuFV ist bisher den Be-
weis dafur schuldig geblieben, dass sie in der Praxis tatsdchlich derartige wirksa-

me Effizienzanreize zu setzen vermag.

21§29 Absatz 5 ERegG-E.
22 EyGH C-556/10 vom 28.02.2013, Nr. 103 ff.



21

Ob Vertragsstrafen in der Praxis zu Anreizen im Sinne einer Anreizregulierung
fuhren, kann die Regulierungsbehérde nach dem Gesetzentwurf nicht tberpriifen.
Sie ist lediglich befugt, ex-post eine solche qualifizierte Regulierungsvereinba-
rung zu genehmigen. Dies ist auch ein Bruch mit dem eigentlich vorgesehenen

Wechsel zu einem ex-ante-System.

GemaR dem Entwurf sind staatliche Mittel im Gegensatz zu den Eigenmitteln
nicht trassenpreiswirksam. Wenn schon im Gesetzesentwurf nicht fur alle Mittel
einer Regulierungsvereinbarung ein Anreiz gesetzt wird, so sollte dieser doch zu-
mindest fur die Eigenmittel bestehen. Andernfalls kénnen mittels Regulierungs-
vereinbarung samtliche Eigenmittel aus der aufsichtsrechtlichen Regulierung her-
ausgenommen werden. Aus Sicht des Bundesrechnungshofes ist deshalb bei Ei-
genmitteln ein Anreiz mittels Aufsichtsmalinahme zu schaffen.

Der Bundesrechnungshof halt es fir erforderlich, wenigstens fir die Eigenmittel
insgesamt einen Inflationsausgleich und einen Produktivitatsfortschritt in Anrech-

nung zu bringen.

3.1.2.3 ,,Nachbesserung* von qualifizierten Regulierungsvereinbarungen
Fur bereits bestehende Regulierungsvereinbarungen sieht der Gesetzentwurf ein
»,Nachbesserungsverfahren* vor. Will die Regulierungsbehérde die Anerkennung
als qualifizierte Regulierungsvereinbarung verweigern, muss sie ein kompliziertes
Verfahren in Gang setzen, das ihre Bedenken beseitigen soll. Dabei soll sie erneut
die Anreize nicht selbst gestalten kénnen. Ob sich dieses Verfahren nach 8 80 Ab-
satz 7 des Gesetzentwurfs in der Praxis bewéhren wird, bezweifelt der Bundes-
rechnungshof. So ware etwa die Neuverhandlung der LuFV Il — ebenso wie die
Verhandlungen Uber einen Zusatzvertrag dazu — voraussichtlich sehr kompliziert
und zeitaufwendig. Der Erfolg solcher Verhandlungen wére im Ergebnis abhéngig
von der Bereitschaft aller Vertragspartner ggf. auch fir sie nachteilige Regelun-

gen zu vereinbaren.
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3.1.2.4 Fazit zu den qualifizierten Regulierungsvereinbarungen
Die Kombination aus Regulierungsvereinbarungen und ex-ante-Regulierung wird
zu Verwaltungsineffizienzen fiihren: Die Genehmigung der qualifizierten Regu-
lierungsvereinbarung fihrt im Falle der LuFV Il zu folgender Situation: Eine Be-
horde (Bundesnetzagentur, BNetzA) bewertet eine Vereinbarung, die eine andere
Behorde (Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur; BMVI) mit
Unterstutzung einer weiteren Behorde (Eisenbahn-Bundesamt, EBA) mit einem
im Eigentum des Staates stehenden Unternehmen geschlossen hat. Ggfs. sind alle
Akteure in das ,,Nachbesserungsverfahren® umfangreich eingebunden. Alle an
diesen Verfahren beteiligten Stellen miissen umfangreiche Personal- und Sachmit-
tel bereithalten, um die zugrundeliegenden Sachverhalte (berhaupt bewerten zu

konnen.?

Der Bundesrechnungshof hélt diese im Gesetzentwurf vorgesehene Arbeitsteilung
insgesamt nicht fiir effizient. Sie fuhrt dazu, dass mehrere Behdrden umfassende
Kompetenzen u.a. in den Bereichen Ingenieurswesen, Betriebswirtschaft und
Rechtswissenschaft vorhalten mussen. Sie werden Parallelstrukturen fir identi-
sche Aufgaben vorhalten missen. Eine Arbeitsteilung etwa in dem Sinne, aus-
schlie3lich einer Behorde die Verantwortung flr Anreizsetzung zuzuweisen, sieht
der Gesetzentwurf nicht vor. Dabei ware eine solche Konzentration verwaltungs-
okonomisch. Sie sollte bei der Stelle erfolgen, die nach den VVorgaben der Richtli-

nie mit der Unabhangigkeit einer Regulierungsbehdrde ausgestattet wird.

Die beschrankte Genehmigungsmoglichkeit der qualifizierten Regulierungsver-
einbarungen fihrt insgesamt zu einer faktischen Entmachtung der Regulierungs-
behorde. Denn lediglich die nicht vertraglich vereinbarten Eigenmittel unterliegen
ihrer Regulierung. Zudem kann sie nicht ex-ante uUber die wesentlichen Anreize
entscheiden. Auch im Nachbesserungsverfahren gemall § 80 Absatz 7 ERegG-E
kann sie kaum gestalten. Dies halt der Bundesrechnungshof nicht fir angemessen.
Zudem widerspricht es dem Wesen des regulierten Netzzugangs (vgl. 3.1.1.2).

Angesichts der Kapazitaten, die bei der Bundesnetzagentur aufgebaut werden sol-

2 Die Regulierungsbehérde fithrt nach dem Gesetzentwurf eine Marktiiberwachung durch und stellt
auch der Europdischen Kommission jéhrlich die erforderlichen Informationen iber die Nutzung
der Schienennetze und die Entwicklung der Rahmenbedingungen im Eisenbahnsektor bereit. Da-
mit erhebt sie auch umfangreich Daten, die im Zusammenhang mit den Regulierungsvereinbarun-
gen relevant sind.
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len, sollte die Regulierungsbehdrde auch im Eisenbahnbereich in der Lage sein,
selbst ex-ante Uber die wesentlichen Anreize als Kernbestand des Regulierungs-

systems zu entscheiden.

Der Bundesrechnungshof hélt es fur geboten, der Regulierungsbehdrde auch eine
eigene Gestaltungsmacht im Zusammenhang mit der LuFV sowie moglichen an-
deren Regulierungsvereinbarungen zu geben. Den Betreibern der Schienenwege
des Bundes sollten echte Anreize in der LUFV oder auf andere Weise gesetzt wer-

den konnen, die Mittel effizient einzusetzen.

Der Bundesrechnungshof halt es fir erforderlich, die Zustandigkeiten fir die An-
reizsetzung bei der Bundesnetzagentur zu konzentrieren. Diese sollte kraft eigener
Kompetenz ex-ante Uber alle wesentlichen Aspekte entscheiden kénnen. Dies ent-
spricht dem Geist der Richtlinie, die die Regulierungsbehdrde als maRgebliche In-
stanz fur die Regulierung ansieht und daher Regelungen fir ihre Unabh&ngigkeit
enthalt.

Die Bundesnetzagentur bringt aus ihrer Téatigkeit in den anderen Netzsektoren die
Kompetenz fur eine effektive ex-ante-Anreizregulierung mit. Eine wesentliche
Aufgabe einer Regulierungsbehdrde ist es dabei, das unternenmerische Risiko zu
bewerten. Im Gesetzentwurf sollte dies auch fiir die Regulierungsvereinbarungen
ausdrucklich geregelt werden. Der Bundesrechnungshof halt eine schlanke und ef-
fiziente Anreizregulierung im Eisenbahnbereich fiir geboten, weil die wesentli-
chen Akteure dem Staat zugerechnet werden kénnen. Der Aufbau von Mehrfach-

strukturen sollte vermieden werden.

Das BMVI fuhrt in seiner Stellungnahme (zu den Nrn. 0.5 und 3.1.2.4) aus:

Eine Anreizsetzung durch andere Behorden erfolgt nicht. Die Bundesnetzagentur

setzt die gesetzlich vorgesehenen Anreize um, indem sie das Recht anwendet.

Materielle Regelung
Die Richtlinie gibt den Mitgliedstaaten in Art. 30 die Mdéglichkeit, die Anreize zur
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Kosten- und Trassenpreissenkung entweder durch Vereinbarung oder durch sog.

aufsichtsrechtliche MaRnahmen zu setzen.

Zur Umsetzung wird ein moglichst einfaches System (Ist-Kosten zuzlglich einer
Inflationsrate abziglich eines Produktivitatsfortschritts) eingefihrt. Anreize kon-
nen auch im Wege einer Vereinbarung erfolgen. Anreize zur Kostensenkung und
Trassenpreissenkung liegen insbesondere dann vor, wenn in der Vereinbarung
staatliche Mittel zugesagt werden und Vertragsstrafen vereinbart sind. Dies tragt
dem Umstand Rechnung, dass vertraglich zugesagte staatliche Zuwendungen ein
entscheidender Baustein fiir die Trassenpreissenkung sind. Denn dieser Vertrags-
bestandteil setzt nicht nur den von Artikel 30 der Richtlinie 2012/34/EU geforder-
ten Anreiz zur Senkung der Kosten, die vom Betreiber der Schienenwege zu decken
sind, und der Trassenpreise, sondern er bewirkt das Ergebnis der Anreizsetzung,
also die Senkung selbst, auf direktem Wege. Denn der Betreiber der Schienenwege
muss die Aufwendungen, die durch staatliche Mittel gedeckt werden, nicht mehr
Uber den Trassenpreise erwirtschaften. Dadurch sinken die dem Betreiber entste-
henden Kosten und die Trassenpreise unmittelbar.

Solche Vereinbarungen, die der Finanzierung und Qualitat der Infrastruktur die-
nen, werden im Rahmen der Regulierung berucksichtigt (qualifizierte Regulie-
rungsvereinbarungen). Um Doppelregelungen zu vermeiden, entféallt fir diesen

Bereich die sonstige Anreizsetzung.

Zusténdigkeit der BNetzA

Die Zustandigkeit der Bundesnetzagentur als Regulierungsbehdérde ist die Rechts-
anwendung, d.h. hier die Prifung, ob die Vereinbarung eine qualifizierte Regu-
lierungsvereinbarung darstellt. Dies ist der Fall, wenn sie Anreize setzt: In der im
Gesetzentwurf in 8 29 Abs. 3 Satz 1 konkret genannten Konstellation pruft die
Bundesnetzagentur in Anwendung des Rechts das Vorliegen der genannten Vo-
raussetzungen. In diesem Fall hat der Gesetzgeber bereits bewertet, dass bei Vor-
liegen der Voraussetzungen Anreize vorliegen. In allen anderen Fallen fiihrt die
Bundesnetzagentur eine eigenstéandige Priifung der Anreizwirkung der Vereinba-
rung durch. Bei einer Regulierungsvereinbarung handelt es sich um eine Verein-

barung zwischen der 6ffentlichen Hand und einem Eisenbahnunternehmen.

Durch die vom Bundesrechnungshof fiir geboten gehaltene eigene Gestaltungs-
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macht der Regulierungsbehdrde im Zusammenhang mit Regulierungsvereinba-
rungen, wirden erst die Parallelstrukturen geschaffen, die er in seiner Stellung-

nahme beklagt.

Mehrfachstrukturen

Die Einhaltung der Vorgaben der LuFV wird durch das Eisenbahn-Bundesamt
zusammen mit dem BMVI sowie einem Wirtschaftsprifer Uberprift. Es ist nicht
Aufgabe der Regulierungsbehorde, die Einhaltung einer Finanzierungsvereinba-
rung zu tberwachen.

Vertragliche Verpflichtungen zur Finanzierung der Infrastruktur einerseits und
zur Erhaltung der Infrastruktur auf einem definierten Qualitatsniveau anderer-
seits konnen grundsatzlich auch der Regulierung dienen. Ob eine derartige Ver-
einbarung auch zur Anreizsetzung im Bereich der Regulierung geeignet ist, ent-
scheidet die BNetzA auf der Grundlage der Vorgaben des ERegG.
Mehrfachstrukturen existieren daher nicht. EBA und BNetzA erfullen ihre jeweils
eigenen Aufgaben ohne die Belange der anderen Behdrde berucksichtigen zu
mussen. Die BNetzA kann keine Vorgaben zur Gestaltung der LUFV machen. Die
abgeschlossene LUFV wird von der BNetzA lediglich daraufhin geprdft, ob sie ei-
ne (qualifizierte) Vereinbarung im Sinne des ERegG und damit ein Instrument der
Regulierung ist. Parallelstrukturen fur identische Aufgaben werden daher nicht
vorgehalten.

AbschlieRende Bewertung des Bundesrechnungshofes

Wenn das BMVI vortragt, Parallelstrukturen wirden erst dadurch entstehen, dass
die Anreizsetzung bei der Bundesnetzagentur konzentriert wird, so ist dies unzu-
treffend. Der Bundesrechnungshof tritt insgesamt gegen die Vermengung von ver-
traglichen Vereinbarungen und Regulierung (,,Regulierungsvereinbarung®) ein.
Die Anreizregulierung sollte nur durch eine Stelle erfolgen. Nur diese misste
dann die fachliche Kompetenz fir die Anreizregulierung vorhalten. Es ist aus
Sicht des Bundesrechnungshofes nicht sinnvoll, zahlreiche Stellen bei der Bun-
desnetzagentur zu schaffen und diese gleichzeitig im Wesentlichen ihrer Kern-

kompetenz — der Anreizregulierung — zu berauben.
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Mehrfachstrukturen entstehen durch das Nebeneinander von Regulierung und Re-
gulierungsvereinbarung, nicht durch die vom Bundesrechnungshof vorgeschlage-

ne Konzentration auf eine fir die Anreizregulierung zustandige Stelle.

3.1.3 Burokratie und unklare Regelungen
Der Gesetzentwurf soll die Richtlinie grundsatzlich 1:1 umsetzen.** Tatsachlich
finden sich jedoch an vielen Stellen Ausnahmen von der Richtlinie. Der Gesetz-
entwurf enthélt zahlreiche Bestimmungen, die vermeidbare Folgekosten durch bi-
rokratische Verfahren oder Rechtsstreitigkeiten hervorrufen kénnten. Offene Fra-
gen im Hinblick auf die Umsetzung von europdischem Recht kénnten bereits
durch eine Anderung des Entwurfs beantwortet werden, damit sie nicht im Rah-

men eines Vertragsverletzungsverfahrens erdrtert werden massen. Im Einzelnen:

3.1.3.1 Ausnahmeregelungen
Der Gesetzentwurf sieht Ausnahmen von den Vorgaben der Richtlinie vor, die im
Europarecht nicht enthalten sind. Aus Sicht des BMVI sieht die Richtlinie Aus-
nahmema@glichkeiten fir Mitgliedstaaten insbesondere in Artikel 2 vor. Dem ist
entgegen zu halten, dass die Richtlinie nicht abstrakt die Mdglichkeit von Aus-
nahmen vorsieht. Vielmehr nennt sie bestimmte Ausnahmemdglichkeiten. Der

Gesetzentwurf geht jedoch tUber diese Mdglichkeiten hinaus.

Regelmé&Rig begrundet der Gesetzentwurf die Abweichungen von den Vorgaben
der Richtlinie mit dem ,,heterogenen deutschen Eisenbahnsektor. Bedauerlich ist,
dass wahrend der Konsultationen zur européischen Richtlinie versaumt wurde, die
deutschen Interessen so einzuspeisen, dass der Richtlinientext die Heterogenitat

von Mérkten bereits berucksichtigt.

Meist obliegt es der Regulierungsbehorde, tber solche Ausnahmen zu entschei-
den. Betroffen sind Kernpunkte wie die Entflechtung (88 7 Absatz 6 E-RegG-E,
§ 2 Absatz 4, 5 und 9 E-RegG-E) und die Entgeltregulierung (8§ 27 Absatz 1 E-
RegG-E) aber auch andere Bereiche (z. B. die Darstellung des Anlagevermdogens
des Betreibers der Schienenwege gemaR § 24 Absatz 3 E-RegG-E oder die Regu-
lierung von Werksbahnen geméR 8§ 15 E-RegG-E). Auf ausgewéhlte Ausnahmen

24 http://dipbt.bundestag.de/dip21/brd/2016/0022-16.pdf, S. 1
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geht der Bundesrechnungshof nachfolgend ein.

3.1.3.2 Regulierung von Wartungseinrichtungen

Wartungseinrichtungen sollen nach 8§ 63 des Regulierungsgesetzentwurfes grund-
satzlich nicht von der Regulierung erfasst sein.?® Die Ausnahmeregelungen zu den
Wartungseinrichtungen in 8 63 des Regulierungsgesetzentwurfes sind so in der
Richtlinie nicht vorgesehen. Vielmehr gewahrt die Richtlinie einen Anspruch auf
diskriminierungsfreien Zugang zu Serviceeinrichtungen. Zu den Serviceeinrich-

tungen z&hlt die Richtlinie nach ihrem Anhang 2 auch Wartungseinrichtungen.

Ob die Ausnahmeregelung bestehen bleiben soll, wird der Gesetzgeber auf der
Grundlage eines Berichts der Regulierungsbehdrde entscheiden. Diesen muss sie
bis zum 31. Dezember 2018 vorlegen. Im geltenden Recht ist noch vorgesehen,
dass die Regulierungsbehérde einen solchen Bericht bis zum 30. Juni 2017 erstellt
(8 14 Absatz 10 AEG). Fur bedenklich halt der Bundesrechnungshof, dass ein sol-
cher Bericht nicht schon vor Verabschiedung einer gesetzlichen Ausnahmerege-
lung vorliegt. Nach den Ausfuhrungen in der Begrindung zum Gesetzentwurf
sind die Stellungnahmen des Eisenbahnsektors die Grundlage daftr, Wettbewerb
in diesem Bereich anzunehmen. Dies halt der Bundesrechnungshof nicht fiir eine
hinreichende Grundlage. Eine kompetente staatliche Stelle zur Beurteilung dieser
Frage ist die Monopolkommission. Diese sieht jedoch eine solche Regelung kri-
tisch.”® Bisher sind Wartungseinrichtungen von der Regulierung erfasst. Die Kon-
formitét dieser Regulierung mit Verfassungs- und Europarecht ist gerichtlich be-
statigt.?” Ein Entlassen der Wartungseinrichtungen aus der Regulierung sollte al-
lenfalls auf der Grundlage einer Stellungnahme der Bundesnetzagentur erwogen
werden. Eine Ausnahme sollte dann vor Inkrafttreten hinreichend mit den kompe-

tenten Stellen, auch auf europdischer Ebene, erértert werden.

Hierzu nimmt BMVI wie folgt Stellung:
Regulierung ist kein Selbstzweck. Insbesondere bei bestehendem Wettbewerb stellt
Regulierung einen unnétigen Eingriff in einen funktionierenden Markt dar. Auf

der Grundlage der Stellungnahmen des Eisenbahnsektors bedarf der Bereich der

25
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Gemal} § 81 ERegGE ist diese Ausnahme befristet: Die 8§ 63 bis 65 sind ab dem 1. Januar 2021
nicht mehr anzuwenden.

http://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/s69_volltext.pdf, S. 10.

OVG Munster N&R 2013, 167 ff.
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Wartungseinrichtungen keiner Regulierung. Daher wurden befristet Ausnahmen
von den allgemeinen Regelungen fiir Wartungseinrichtungen vorgesehen. Die
Regulierungsbehorde erstellt nach MafRgabe des § 65 zum 31. Dezember 2018
einen Bericht fir die Bundesregierung zur Frage, ob auf den Markten fur War-
tungseinrichtungen Verhéltnisse bestehen, die einem unverfalschten Wettbewerb

entsprechen.

Abschlielende Bewertung des Bundesrechnungshofes

Der Bundesrechnungshof teilt die Auffassung, dass die Regulierung kein Selbst-
zweck ist. Er setzt sich jedoch dafiir ein, dass jeder personelle und finanzielle
Aufwand, der fur Regulierung betrieben wird, durch die mdgliche Férderung des
Wettbewerbs durch die Regulierung gerechtfertigt ist. Der Gesetzentwurf geht ei-
nen anderen Weg, indem er Verwaltungsstrukturen fir eine Regulierung schafft,

die in der Praxis kaum Auswirkungen haben wird.

Die Richtlinie sieht grundsatzlich eine eng begrenzte Ausnahmemaglichkeit fir
die Regulierung vor. Demnach durfen Antrége nur abgelehnt werden, wenn trag-
fahige Alternativen vorhanden sind, die es ermdéglichen, den betreffenden Giiter-
und Personenverkehrdienst auf denselben Strecken oder Alternativstrecken unter
wirtschaftlich annehmbaren Bedingungen durchzufiihren. #

Nach dem Wortlaut handelt es sich insoweit um eine Einzelfall-Ausnahme. Es ist
— bezogen auf den konkreten Antrag — zu prifen und nachzuweisen, dass Alterna-
tiven bestehen. Eine gesetzliche Regelung fiir einen ganzen Bereich sprengt die-
sen Rahmen. Zudem ist gerade nicht nachgewiesen, dass Alternativen bestehen,
weil die Untersuchung der Netzagentur noch nicht vorliegt und die Monopolkom-
mission die Bestimmung kritisch sieht. Die Stellungnahme des BMV 1 begriindet
damit nicht hinreichend die Ausnahme fiir Wartungseinrichtungen.

»Stellungnahmen des Eisenbahnsektors® halt der Bundesrechnungshof zudem

nicht fiir eine ausreichende Grundlage fur eine Ausnahme von der Richtlinie.

%8 \/gl. Art. 13 Absatz 4 der Richtlinie.
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3.1.3.3 Inkrafttreten des Gesetzes
Als eine weitere Ausnahme sieht 8 80 des Regulierungsgesetzentwurfes fiir be-
stimmte VVorgaben des Gesetzes vor, dass diese erst mit Verzogerung in Krafttre-
ten. Im Hinblick auf die bereits seit langerer Zeit bekannten VVorgaben der Richt-
linie, deren 1:1-Umsetzung beabsichtigt ist, halt der Bundesrechnungshof die dort
genannten Zeitrdume fur unangemessen lang. Es besteht die Gefahr, dass die
Richtlinie erst nach Ablauf der Fristen als umgesetzt gilt.

Hierzu nimmt BMVI wie folgt Stellung:
Die Ubergangsregelung soll praktische Probleme bei der Anwendbarkeit ver-

schiedener Rechtsregimes vermeiden.

AbschlieRende Bewertung des Bundesrechnungshofes

Der Bundesrechnungshof halt den abstrakten Hinweis auf praktische Probleme
nicht fur geeignet, derartige Bestimmungen zu begrinden. Das BMVI hétte inso-
weit darlegen mussen, welche praktischen Probleme sich nicht durch eine klare

Rechtssetzung vermeiden lassen.

3.1.3.4 Keine Umsetzung / Nachtrégliche Entbindung
Andere Regelungen der Richtlinie setzt der Entwurf mit Blick auf bestehendes
Recht nicht um. So ist der Anhang V der Richtlinie in der Anlage 5 des Entwurfs
nur unvollstandig wiedergegeben (siehe oben 3.1.2.1). Die Begrindung hierzu
konnte Gegenstand von langeren Auseinandersetzungen mit der Europdischen

Kommission sein.

In anderen Féllen kann die Regulierungsbehdrde Unternehmen von der Anwen-
dung bestimmter Vorschriften befreien (vgl. § 2 Absatz 4 ERegG-E). Auch dies

ist so in der Richtlinie nicht vorgesehen.
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3.1.3.5 Generalklausel zu Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen
Das ERegG-E betont in einer fir ein Regulierungsgesetz ungewohnlichen Weise
Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse der regulierten Unternehmen. § 4 ERegG-E
enthalt eine Art ,,Generalklausel, auf die in der Folge immer wieder verwiesen

wird.

Inhaltlich ist die Regelung missgliickt. Aus dem Wortlaut des 8 4 Absatz 2 er-
schliel3t sich nicht, welche Regelung beabsichtigt ist. Nach der Begriindung zum
ERegG-E soll geregelt werden, welche Unterlagen der Regulierungsbehdrde zur
Verfiigung zu stellen sind. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut nicht.”® Ebenso
bleibt unklar, ob die Vorschrift Unterlagen von Verkehrsunternehmen oder auch
Unterlagen von EIU betrifft.

Warum eine solche Regelung Gberhaupt getroffen werden soll, ist unklar. Die Be-
grindung zum Gesetzentwurf fuhrt aus, der Regulierungsbehorde seien regelma-
Rig zur Erfullung ihrer Aufgaben auch Daten mit Betriebs- und Geschaftsgeheim-
nissen zur Verflgung zu stellen. Dennoch soll ,,in Ergdnzung zur Richtlinie* ge-

regelt werden, dass dies zur Erflillung der Aufgaben erforderlich sein muss.

Es besteht die Gefahr, dass die Unternehmen die Vorlage von Unterlagen verwei-
gern, weil diese Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse enthalten. Ob sie die Unter-
lagen dennoch vorlegen missen, wirden in der Praxis die Gerichte — moglicher-
weise in mehreren Instanzen — beschaftigen. Dies kann die Regulierung tber ei-

nen langeren Zeitraum blockieren.

Eine Generalklausel zur Wahrung von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen
durch Behorden ist im ERegG-E entbehrlich. § 30 VwVTG enthalt dazu eine aus-

2§ 4 Absatz 1 Satz 1 ERegG-E legt fest, dass Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse zu wahren sind,
soweit Angaben gegenuber Dritten zu machen sind. Dritte mussen auf die Vertraulichkeit hinge-
wiesen werden. 8 4 Absatz 2 ERegG-E regelt, dass die Vorgaben des Absatz 1 nicht fiir die Be-
hérden gelten, soweit fur diese die Kenntnis der Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse im Rahmen
ihrer jeweiligen Aufgabenerfiillung erforderlich ist. Welche Regelung dieser Wortlaut beabsich-
tigt, ist unklar. Die in anderen Vorschriften geregelten Vorlagepflichten sind nicht Regelungsge-
genstand des § 4 ERegG-E, der auf diese nur verweist.
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reichende Regelung. Eine (Regulierungs)Behdrde ist nicht berechtigt, Geschéfts-
geheimnisse preiszugeben. Sie hat diese vertraulich zu behandeln. Eine sektorspe-
zifische Besonderheit, die eine zusétzliche Regelung erforderlich macht, ist nicht
ersichtlich. Eine solche Generalklausel ist auch anderen Regulierungsgesetzen wie
dem Telekommunikationsgesetz (TKG), dem Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)
oder dem Postgesetz (PostG) fremd. In diesen wird bei einzelnen Sachverhalten
auf die Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse verwiesen. Diese Verweise dienen
insbesondere dazu, deutlich zu machen, welche Unterlagen die Regulierungsbe-
hérde Dritten zuganglich machen darf.*® Nicht vorgesehen ist, dass die Regulie-
rungsbehérde zundchst den Beweis fiihren muss, dass sie angeforderte Unterlagen

zur Erfullung ihrer Aufgaben benétigt.

Es gibt keinen Grund dafir, Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse von Eisenbahn-
unternehmen intensiver zu schiitzen als die von Unternehmen in den anderen Re-
gulierten Sektoren. Insbesondere Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse des zu
100% im Eigentum des Staates stehenden Konzerns DB AG sind nicht schiit-
zenswerter als die Betriebs und Geschaftsgeheimnisse der anderen regulierten Un-
ternehmen z. B. in den Bereichen Energie und Telekommunikation.®* Zwar ist es
typisch fir von Regulierung betroffene Unternehmen, auf Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse zu verweisen. Oftmals dirfte dies jedoch eher als Flucht vor
der Regulierung denn als Sorge um Geschaftsgeheimnisse zu werten sein. Die
Regulierungsbehorde sollte kein Misstrauensvotum vom Gesetzgeber erhalten.
Die Generalklausel des 8 4 Absatz 2 ERegG-E (d.h. insbesondere die Formulie-
rungen ,,im Rahmen der nach diesem Gesetz Ubertragenen Aufgaben® sowie ,,s0-
weit fur diese die Kenntnis der Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse im Rahmen
ihrer jeweiligen Aufgabenerfullung erforderlich ist®) ist daher ersatzlos zu strei-
chen. Die regulierten Unternehmen sollten ausnahmslos alle Unterlagen vorlegen
mussen, die die Regulierungsbehorde anfordert. Insofern ist in regulierten Berei-
chen Ublich, dass die Regulierungsbehdrde sensiblen Passagen Dritten ausschlief3-

lich mit Schwarzung zur Einsicht weitergeben darf.*

0 8§12 Absatz 1S. 3, § 26, § 77a Absatz 3, § 82 Absatz 4, § 87, § 135, § 136 TKG, § 12 f EnWG.
1 vgl. zum Zusammenhang natiirliches Monopol — dffentliches Eigentum an einem Unternehmen

und Geschaftsgeheimnis: VG Koln Urteil vom 25. Februar 2016 Az. 13 K 5017/13.
%2 vgl. § 71 EnWG.


http://openjur.de/gericht-263.html
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Hierzu nimmt BMVI wie folgt Stellung:

Die Regelungen zu den Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen entsprechen den
Vorgaben der Richtlinie (vgl. u.a. Art. 29 Abs. 4, 39 Abs. 2, 42 Abs. 7 und 57 Abs.
2 der Richtlinie) und sind aus Griinden der Ubersichtlichkeit zentral geregelt. § 4
Absatz 2 sieht ausdriicklich vor, dass die allgemeine Regelung zu Betriebs- und
Geschaftsgeheimnissen nicht fur die Regulierungsbehérde fir die im Rahmen ih-
rer jeweiligen Aufgabenerfullung erforderlichen Daten gilt. Beeintrachtigungen
der Regulierungsbehérde bei ihrer Aufgabenerflllung werden daher nicht be-
flrchtet.

AbschlieRende Bewertung des Bundesrechnungshofes

Die zitierten Artikel der Richtlinie regeln etwas anderes als die VVorlage von Un-
terlagen bei der Regulierungsbehorde. Es geht dort insbesondere darum, wie Un-
ternehmen mit Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen umgehen missen. Die Rege-
lung im Gesetzentwurf provoziert mit den Formulierungen ,,im Rahmen der nach
diesem Gesetz Ubertragenen Aufgaben® und ,,soweit fur diese die Kenntnis der
Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse im Rahmen ihrer jeweiligen Aufgabenerfil-
lung erforderlich ist“ Auseinandersetzungen dartber, was den Behorden vorgelegt
werden muss. Die Richtlinie schiitzt die Unternehmen nicht davor, der Regulie-
rungsbehorde Unterlagen vorzulegen. Das BMVI hat nicht dargelegt, welcher Be-
darf fur eine Priifung besteht, ob angeforderte Unterlagen fir die Aufgabenerful-
lung der Bundesnetzagentur erforderlich sind. Diese Regelung sollte daher gestri-

chen werden.

Eigenmittel, LUFV-Mittel und Obergrenze der Kosten
Der Bund gewahrleistet, dass dem Wohl der Allgemeinheit, insbesondere den

Verkehrsbedurfnissen, beim Ausbau und Erhalt des Schienennetzes der Eisenbah-
nen des Bundes sowie bei deren Verkehrsangeboten auf diesem Schienennetz,
soweit diese nicht den Schienenpersonennahverkehr (SPNV) betreffen, Rechnung
getragen wird (Artikel 87e Absatz 4 Grundgesetz). Da die Erlése der DB Netz AG
nicht ausreichen, um die Gesamtkosten des Schienennetzes zu decken, muss der
Bund seine Gewadhrleistungsverpflichtung wahrnehmen. Deshalb finanziert er
Bau-, Ausbau- sowie Ersatzinvestitionen auf Grundlage des 8 8 Absatz 1 Satz 1

Bundesschienenwegeausbaugesetz. Bau und Neubau erfolgen nach n&herer Mal3-
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gabe des Bedarfsplans. Fir Ersatzinvestitionen leistet der Bund gemal der Leis-
tungs- und Finanzierungsvereinbarung LuFV Il einen jahrlichen Infrastruk-
turbeitrag. Zusatzlich hat sich der Bund fir den Fall verpflichtet, dass die DB AG
mehr Dividenden an ihn leistet als in der LuFV Il vorhergesehen, diese zuséatzli-
chen Mittel als Baukostenzuschiisse im Rahmen der LUFV Il der DB Netz AG zu-
zufiihren. Okonomisch wirken die Investitionen des Bundes fiir die DB Netz AG
kostensenkend: Die Investitionen aus Mitteln des Bundes sowie aus anderen Zu-
schussen aus o6ffentlichen Haushalten (EU und L&nder) fiihren nicht zu Abschrei-
bungs- und Zinskosten bei der DB Netz AG. Die 6ffentlichen Investitionen haben
also keinen direkten Einfluss auf die Trassenpreise. Indirekt flihren diese Investi-

tionen zu einem leistungsfahigeren Netz und damit zu héheren Erldsen.

Die DB Netz AG verpflichtet sich in der LuUFV Il, aus Eigenmitteln Ersatzinvesti-
tionen in bestimmter Mindesthohe zu leisten. Zusétzlich tétigt die DB Netz AG
weitere Ersatzinvestitionen aus Eigenmitteln. Die Investitionen, die mit Eigenmit-
teln finanziert werden, fuhren im Gegensatz zu den Offentlichen Zuwendungen

und Zuschiissen zu Zins- und Abschreibungskosten.

Die LUFV ist hinsichtlich der gefdrderten Investitionen unscharf. Gemal} der Sy-
stematik der LUuFV entscheidet die DB Netz AG eigenstandig, woflr sie die
LuFV-Mittel verwendet. Dies ermdglicht es ihr, ohne Wissen des Bundes mit die-
sen Bundesmitteln etwaige Kosten bei Neu- und AusbaumaRnahmen (z. B. Stutt-
gart 21) zu finanzieren, die sowohl dem Bedarfsplan als auch dem durch die
LUFV geregelten Bereich zuzuordnen sind. Die Qualitatskennzahlen der

LuFV ermdglichen zudem keine aussagefahigen Wirtschaftlichkeitskontrollen.*

Ein ursachlicher Wirkungszusammenhang zwischen der Hohe der Zuwendungen
und dem Grad der Zielerreichung bei den Qualitatskennzahlen ist nicht nachge-

wiesen. Daher sieht der Bundesrechnungshof die LuFV kritisch®*: Die von ihr be-

% Bericht an den Ausschuss fiir Verkehr und digitale Infrastruktur des Deutschen Bundestages, den
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Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages und den Rechnungspriifungsausschuss des Deut-
schen Bundestages nach § 88 Absatz 2 BHO (ber die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung
Il zum Erhalt der Bundesschienenwege. 111 3 - 2013 — 0100 vom 07.11.2014, S. 5.

Vgl. Gemeinsamer Bericht des Bundesministeriums fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung und
der Bundesrechnungshofs tber die Erfahrungen der ersten zwei Vertragsjahre 2009 und 2010 und
Verbesserungspotentiale der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung fur die Erhaltung der
Bundesschienenwege.



34

absichtigte Steuerung durch Qualitatskennzahlen klingt vordergrindig nach pri-
vatwirtschaftlichen Managementkonzepten. Tatséchlich wirde aber kein Verant-
wortlicher in einem Wirtschaftsunternehmen mit derart intransparenten und inef-
fizienten Steuerungsinstrumenten arbeiten. Denn sie ermdglichen keine fundierte

Aussage (iber den Gegenwert, den der Bund firr seine Mittel erhalt.*®

Eine weitere Besonderheit der LUFV gegentiber anderen 6ffentlichen Finanzquel-
len besteht darin, dass die DB Netz AG bis zum Zeitraum der Prifung durch den
Infrastrukturwirtschaftsprifer im Folgejahr im Laufe des Jahres selbst bestimmen
kann, welche Investitionen sie mit Mitteln der LuFV und welche sie mit Eigen-
mitteln tatigt. Die DB Netz AG hat dadurch die Mdglichkeit
e die Hohe der Abschreibungen, die in die Obergrenze der Kosten und damit
die Trassenpreise eingehen, durch Auswahl der Investitionen (Investitio-
nen mit hoher oder niedriger Abschreibung) und
e die Hohe der Zinsbelastung, die in die Obergrenze der Kosten und damit
die Trassenpreise eingeht, durch Auswahl der Investitionen (Investitionen
mit langfristiger oder mittelfristiger Kapitalbindung) zu steuern.
Die trassenpreiswirksamen Investitionen betragen etwa 1/5 der LuFV-Baukosten-
zuschisse (vgl. folgende Tabelle). Die Wahlmoglichkeiten der DB Netz AG erho-
hen sich weiter, wenn auch noch die Mittel der BUV ihre Bindung an das einzelne
Investitionsprojekt verlieren. Derzeit wird Uber deren Abschluss verhandelt (vgl.
3.1.2.2).

Die DB Netz AG hat tendenziell ein Interesse daran, moglichst hohe Kosten aus-
zuweisen, da der Ausweis hoher Kosten sowohl als Rechtfertigung flr eine Erho-
hung der Trassenpreise als auch der staatlichen Zuwendungen notwendig war und
ist. Diese Tatsache wirft grundsatzliche Zweifel auf, ob die historisch ausgewie-
senen Kosten der DB-Eisenbahninfrastrukturunternehmen den effizienten Kosten

entsprechen.®
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(https:/Aww.bundesrechnungshof.de/de/veroeffentlichungen/beratungsberichte/langfassungen/langfassungen-2012/2012-

bericht-erfahrungen-der-ersten-zwei-vertragsjahre-2009-und-2010-und-verbesserungspotenziale-der-leistungs-und-

finanzierungsvereinbarung-fuer-die-erhaltung-der-bundesschienenwege)

Vgl.

auch  https://www.bundestag.de/blob/343842/dc552965441bce7964fe3adff6133c78/axel-

zentner-data.pdf
Okonomische Grundsatzfragen zur Ausgestaltung einer Anreizregulierung der Eisenbahninfra-

struktur. Gutachten im Auftrag der Bundesnetzagentur. Juni 2011, S. 5.


https://www.bundesrechnungshof.de/de/veroeffentlichungen/beratungsberichte/langfassungen/langfassungen-2012/2012-bericht-erfahrungen-der-ersten-zwei-vertragsjahre-2009-und-2010-und-verbesserungspotenziale-der-leistungs-und-finanzierungsvereinbarung-fuer-die-erhaltung-der-bundesschienenwege
https://www.bundesrechnungshof.de/de/veroeffentlichungen/beratungsberichte/langfassungen/langfassungen-2012/2012-bericht-erfahrungen-der-ersten-zwei-vertragsjahre-2009-und-2010-und-verbesserungspotenziale-der-leistungs-und-finanzierungsvereinbarung-fuer-die-erhaltung-der-bundesschienenwege
https://www.bundesrechnungshof.de/de/veroeffentlichungen/beratungsberichte/langfassungen/langfassungen-2012/2012-bericht-erfahrungen-der-ersten-zwei-vertragsjahre-2009-und-2010-und-verbesserungspotenziale-der-leistungs-und-finanzierungsvereinbarung-fuer-die-erhaltung-der-bundesschienenwege
https://www.bundestag.de/blob/343842/dc552965441bce7964fe3adff6133c78/axel-zentner-data.pdf
https://www.bundestag.de/blob/343842/dc552965441bce7964fe3adff6133c78/axel-zentner-data.pdf
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Tabelle:  Trassenpreiswirksame und nicht trassenpreiswirksame Ersatzinvesti-

tionen®’
20102011 | 2012 | 2013 | 2014
in Mio. Euro

LuFV-Baukostenzuschuss 2500 | 2500 | 2500|2750 | 2750
Andere Offentliche Finanzquellen| 755|1043| 725| 817 | 706
nicht trassenpreiswirksam 3255|3543 (3225|3567 | 3456
Zusatzliche Eigenmittel 28| 47 77 46 60
LuFV-Eigenbeitrag 500| 500| 500| 500| 500
trassenpreiswirksam 528 | 547| 577 | 546 | 560

Der Bundesrechnungshof hat zur LuFV eine Vielzahl von Verbesserungsvor-
schlagen unterbreitet.*® Hinsichtlich des Zusammenspiels zwischen LuFV und Re-
gulierung empfiehlt er, dem Gesetzentwurf nur zuzustimmen, wenn dieser die be-
schriebene Steuerung von Abschreibungen und Zinsen durch Auswahl der Investi-
tionen ausschliel3t. Dazu wéren alle Finanzmittel in die Regulierung einzubezie-
hen. Anlagen waren fir die Zwecke der Regulierung mit den kompletten Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten ohne Abzug von 6ffentlichen Mitteln in die Kalku-
lation einzubringen. Hierdurch wirden die ausgewiesenen Kosten der DB Netz
AG steigen. Neben der Kostenseite wiirde aber auch die Einnahmenseite anwach-
sen, da die 6ffentlichen Mittel als Einnahmen neben den Entgelten zu verbuchen
waéren. Liquiditat oder Wertigkeit des Unternehmens DB Netz AG anderte sich
hierdurch nicht.

Durch eine entsprechende regulatorische Rechnungslegung wiirde zweierlei er-
reicht: Zum einen wird ein Zuwachs an Transparenz erzielt, weil die Betriebsan-
lagen der DB Netz AG mit ihrem vollstdndigen Wert ausgewiesen wirden. Aktu-
ell wird von der DB Netz AG nur der mit Eigenmitteln finanzierte Anteil der An-
lagen ausgewiesen. Zum anderen werden die beschriebenen Steuerungsmaoglich-

keiten durch die gezielte Lenkung von Finanzstromen verhindert.

% Quelle: Infrastrukturzustands- und -entwicklungsbericht 2010, S. 33 f., 2012, S. 73 f. und 2014, S.
68 f.

% Bericht an den Ausschuss fiir Verkehr und digitale Infrastruktur des Deutschen Bundestages, den
Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages und den Rechnungspriifungsausschuss des Deut-
schen Bundestages nach § 88 Absatz 2 BHO (ber die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung
Il zum Erhalt der Bundesschienenwege. 111 3 - 2013 — 0100 vom 07.11.2014.



36

Hierzu nimmt BMVI wie folgt Stellung:

Die Art und Weise wie der Bund seinen Verpflichtungen nach dem Grundgesetz
nachkommen kann, ist nicht Gegenstand der Richtlinie und damit auch nicht des
Gesetzentwurfs.

Auch ist die Ausgestaltung der LuFV Il oder einer Folgevereinbarung nicht Ge-
genstand des Gesetzentwurfs zur Starkung des Wettbewerbs im Eisenbahnbereich,
sondern in gesonderten Verfahren zu diskutieren und entscheiden.

Soweit nach einer Vereinbarung Wahlmaglichkeiten des Betreibers der Schienen-
wege bestehen, ist es nicht Sache des Regulierungsrechts, dies zu korrigieren. Das
Regulierungsrecht setzt fir die Ausgestaltung der Entgelte auf dem Ist-Zustand

auf.

AbschlieRende Bewertung des Bundesrechnungshofes

Einer Regelung im Gesetzentwurf stehen keine rechtlichen Argumente entgegen.
Ein Gesetz zur Umsetzung einer Richtlinie kann durchaus weitere Sachverhalte
regeln. Dies ist auch géngige Praxis. Die LuFV ist als ,,qualifizierte Regulie-
rungsvereinbarung“ auch Gegenstand des Entwurfs. Der Bundesrechnungshof be-
gleitet die LUFV seit Jahren priferisch. Er kritisiert an der LUFV, dass es sich um
ein aufwendiges Vertragswerk handelt, das kaum Anreize fir ein wirtschaftliches
Verhalten des Zuwendungsempféngers gibt. Zudem hat der Bund kaum Einfluss

auf die Mittelverwendung.

3.3 Trassenpreise und Regulierung
Ein Mitgliedstaat der Européischen Union kann beschlieBen, Anreize zur Senkung

der mit der Fahrwegbereitstellung verbundenen Kosten durch aufsichtsrechtliche
MaRnahmen zu schaffen. Wenn er diese Maoglichkeit wahrnimmt, hat er sich laut
Richtlinie dabei auf eine Analyse der erreichbaren Kostensenkungen zu stiitzen.*
Eine solche Analyse flr die Bundesschienenwege im direkten Eigentum der DB
Netz AG ist dem Bundesrechnungshof nicht bekannt. Bekannt sind die Trassen-

preissteigerungen der letzten Jahre.

In der Marktuntersuchung ,,Eisenbahnen 2015“ der Bundesnetzagentur heiflt es

dazu: ,,Bei der Betrachtung der Entwicklung der mittleren Trassenentgelte Uber

% §30 Absatz 4 der Richtlinie 2012/34/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 21.
November 2012 zur Schaffung eines einheitlichen europdischen Eisenbahnraums.
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die letzten funf Jahre ist ein kontinuierlicher Anstieg festzustellen. Seit 2010 ver-
teuerte sich durchschnittlich die Nutzung von Zugtrassen im Schienenpersonen-
fernverkehr um mehr als 14 Prozent im Schienenpersonennahverkehr und im
Schienenpersonenguterverkehr um jeweils 13 Prozent. Damit erhéhten sich die
Trassenentgelte im Mittel starker als wesentliche Vergleichsindikatoren wie der
Verbraucherpreisindex und der Erzeugerpreisindex flr gewerbliche Produkte. Bei
diesen betrug der Anstieg lediglich sieben bzw. flinf Prozent. Die typische Ko-
stenstruktur eines EIU kann anhand einer Kombination oOffentlich verfugbarer
Einzelindizes des Statistischen Bundesamtes nachgebildet werden. Dieser ,,Eisen-
bahninfrastrukturunternehmenlinputpreisindex* weist im Vergleichszeitraum eine
Steigerung um sechs Prozent auf und liegt damit zwischen den beiden vorgenann-

ten Vergleichsindikatoren.“*

Der DB-Konzern gibt die tatsdchliche Rendite der DB Netz AG im Jahr 2015 mit
3 % an.** Die Bundesnetzagentur sieht eine Verzinsung von 5,3 % fiir angemes-
sen an, wahrend die vom Bahnkonzern beauftragte Unternehmensberatung 8,4 %
fur gerechtfertigt halten.*” Die Bundesnetzagentur hat bislang noch keine Ent-
scheidung  zur  zuldassigen  Hohe der  Kapitalkosten der  DB-
Infrastrukturunternehmen getroffen, auch weil diese nach allen Betrachtungswei-
sen noch unter der zuldssigen Rendite liegen.** Es kann davon ausgegangen wer-

den, dass die Obergrenze der Kosten noch nicht voll erreicht wurde.

Die Regulierung nach dem ERegG-E begrenzt grundsatzlich (vgl. 3.1.1.3) die in
die Preise einflielenden Kosten, indem sie die Obergrenze der Kosten mit dem In-
flationsfaktor und dem Produktivitatsfaktor multipliziert. Der Inflationsfaktor be-
stimmt sich nach dem Mittelwert der vom Statistischen Bundesamt ermittelten
Werte fur die Veranderung des Erzeugerpreisindexes gewerblicher Produkte.
Hierfiir wird fur jedes Jahr der Mittelwert der Erzeugerpreisindices gewerblicher

Produkte aus den vorausgegangenen fiinf Jahren gebildet.** Der Produktivitétsfak-
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Bundesnetzagentur: Marktuntersuchung Eisenbahnen 2015, S. 39.
http://www1.deutschebahn.com/ecm2-db-
de/ir/db_konzern/requlatorischesumfeld/1491052/publikation.html
http://www1.deutschebahn.com/ecm2-db-
de/ir/db_konzern/requlatorischesumfeld/1491052/publikation.html
http://www1.deutschebahn.com/ecm2-db-
de/ir/db_konzern/requlatorischesumfeld/1491052/publikation.html
8§ 28 Absatz 1 ERegG-E.
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tor bestimmt sich nach dem Mittelwert der vorausgegangenen finf Jahre der vom
Sachverstédndigenrat des Statistischen Bundesamtes ermittelten Werte fir die Ver-
anderung der Produktivitat auf Stundenbasis fur die volkswirtschaftliche Gesamt-
rechnung fiir Deutschland gegeniiber dem jeweiligen Vorjahr.*® In der folgenden
Tabelle sind der Index der Erzeugerpreise gewerblicher Produkte und die Veran-
derung der Produktivitat im Vergleich zum Vorjahr (Produktivitatsfaktor) aufge-
fuhrt. Zusatzlich wird jeweils der Mittelwert der vorhergehenden fiinf Vorjahre
ermittelt. Die Differenz der Mittelwerte gibt die jahrliche, prozentuale Trassen-
preissteigerung bezogen auf die Obergrenze der Kosten an, die das ERegG-E er-

lauben wiirde. *®

Tabelle:  Index der Erzeugerpreise gewerblicher Produkte (Inlandsabsatz) und
Veranderung der Produktivitat im Vergleich zum Vorjahr*’
1 2 3 4 5 6 7
) \::li:r?,:(rjs;fcrs‘-g Mittel- 'l')ifferenz der
Erzeu- Mittelwert Fit'es An'derung des produktivitt wert An<':|erung der
Jahr ggr'- Erzeugerpre!.s,ln- Mltfelwert'es je geleisteter c{er Mltt'elwerte
preisin- dexes fjer flnf der fun?c Vorjah- Erwerbstiti- fu.nf in%
dex Vorjahre rein % . | Vorjah-
genst;nde inl i % (4-6=7)
2003 86 0,8
2004 87,4 1,0
2005 91,2 1,5
2006 96,2 1,9
2007 97,5 1,5
2008 102,8 91,66 0,2|1,34
2009 98,5 95,02 3,66572114 -2,6%01,22 2,44572114
2010 100 97,24 2,33635024 2,5/0,5 1,83635024
2011 105,3 99 1,80995475 2,007 1,10995475
2012 107 100,82 1,83838384 0,6(0,72 1,11838384
2013 106,9 102,72 1,88454672 0,4/0,54 1,34454672
2014 105,8 103,54 0,7982866 0,1(0,58 0,2182866
2015 103,9 105 1,41008306 1,12 0,29008306

Die Addition der Differenzen der Anderungen der Mittelwerte aus der Tabelle
(Spalte 7) fur die Jahre 2010 bis 2014 ergibt 5,6 %. Wenn die Regulierung in den
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8§ 28 Absatz 2 ERegG-E.

Gewisse Unscharfen kénnen sich noch ergeben aus der Festlegung des ,,Basisjahres”, also des
Jahres, das die 100 % definiert.

Quelle: Statistisches Bundesamt, Fachserie 18, Reihe 1.4, 2014, S. 78 (Arbeitsproduktivitat je
geleisteter Erwerbstétigenstunde. Statistisches Bundesamt, Index der Erzeugerpreise gewerblicher
Produkte (Inlandsabsatz). Eigene Berechnungen.

Die negative Verdnderung der Arbeitsproduktivitat im Jahr 2009 fihrt nicht zu einem negativen
Mittelwert der fiinf VVorjahre.
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Jahren 2010 bis 2014 schon gegolten hatte, wére eine Preissteigerung bezogen auf

die Obergrenze der Kosten von maximal 5,6 % zul&ssig gewesen.

Der Vergleich von 5,6 % als rechnerische Trassenpreissteigerung nach dem
ERegG-E fur die Jahre 2010 bis 2014 und dem Eisenbahninfrastruktur-
unternehmenlinputpreisindex von 6 % zeigt zwar, dass der MaRstab des ERegG-E
0,4 %-Punkte weniger Preissteigerung zugelassen hétte als die Steigerung der In-
put-Preise rechtfertigen. Tatsachlich sind die Preise sogar um 7 bzw. 8 %-Punkte
mehr gestiegen, als dies die Input-Preise rechtfertigen wiirden. Doch ist bei dieser
Berechnung zu Gunsten der DB Netz AG zu beriicksichtigen, dass sie die Ober-

grenze der Kosten noch nicht erreicht hat.

Gemessen am ,,Eisenbahninfrastrukturunternehmeninputpreisindex* ist die nach
dem Regulierungsgesetz vorgesehene Preisobergrenze moderat. Gemessen an den
tatsachlichen Preissteigerungen ist die nach dem Regulierungsgesetz vorgesehene
Preisobergrenze sehr scharf. Auch wenn die Obergrenze der Kosten noch nicht
ganz erreicht wurde, stellt sich die Frage, ob die durch das Regulierungsregime

angestrebten Einsparungen tatsachlich realistisch sind.

Der Bundesrechnungshof halt es fur geboten, vom Bundesministerium die in der
Richtlinie in Artikel 30 Absatz 4 geforderte Analyse der erreichbaren Kostensen-
kungen zu fordern. So kann festgestellt werden, ob die Preisobergrenze realistisch

ist und auf welchen Annahmen diese Preisobergrenze beruht.

Hierzu nimmt BMVI wie folgt Stellung:
Eine Analyse der erreichbaren Kostensenkungen kann nicht allgemein und pau-

schal durch BMVI erfolgen. Vielmehr kann nur im Einzelfall fur einen konkreten
Betreiber der Schienenwege von der Bundesnetzagentur gepruft werden, ob ein
bestimmter Wert erreichbar ist. Daher erfolgte auch die Umsetzung von Art. 30
Abs. 4 im Entwurf wie in 8 26 Abs. 1 Satz 1 ersichtlich.

AbschlieRende Bewertung des Bundesrechnungshofes
Eine scharfe Obergrenze ist unproblematisch. Die Regulierungsbehérde pruft
nach Ermittlung der jahrlichen Obergrenze auf Antrag des betroffenen Betreibers
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der Schienenwege oder von Amts wegen, ob der errechnete Wert flr den jeweili-
gen Betreiber tatsachlich erreichbar ist und gegebenenfalls Anpassungen vor-
nimmt (8 26 Abs. 1 ERegG-E). Auch wenn die Obergrenze der Kosten noch nicht
ganz erreicht wurde, stellt sich die Frage, ob die durch das Regulierungsregime

angestrebten Einsparungen den tatsachlichen Einsparungsmoglichkeiten entspre-

chen oder nicht noch héhere Einsparungen moglich wéren.

3.4 Regionalisierungsmittel und Trassenpreise

Die Zustandigkeit fiir Planung, Organisation und Finanzierung des Offentlichen
Personennahverkehrs (OPNV) liegt seit dem 1. Januar 1996 bei den Landern. Als
Ausgleich fur die damalige Bahnstrukturreform wurde Artikel 106a Grundgesetz
geschaffen.*® Danach stellt der Bund den Landern fiir die Aufgaben des OPNV
jahrlich gesondert Bundesmittel aus dem Energiesteueraufkommen® zur Verfi-
gung. Das Nahere ist im Gesetz zur Regionalisierung des 6ffentlichen Personen-
nahverkehrs (RegG) geregelt.>* Mit den Regionalisierungsmitteln soll insbesonde-
re der SPNV finanziert werden. Im Ubrigen sind die Mittel auch fir andere Auf-
gaben im OPNV zu verwenden.>? Als Gegenleistung haben die Lander (oder die
von ihnen beauftragten Zweckverbande) die Aufgabe, ein ausreichendes Nahver-

kehrsangebot sicherzustellen.

Hinsichtlich der Hohe der Regionalisierungsmittel streben die Lander eine Voll-
deckung der Trassenpreissteigerungen an.>® Nach dem Bund-Lander-Beschluss
vom 24. September 2015 sollen die Regionalisierungsmittel im Haushaltsjahr
2016 auf 8,0 Mrd. Euro erhoht und in den Folgejahren um 1,8 % dynamisiert
werden.>* Der Presse ist zu entnehmen, dass Bund und Lander sich inzwischen
auf eine Erh6éhung der Mittel von 8,0 auf 8,2 Mrd. Euro geeinigt haben. Die zu-
satzlichen Mittel werden ebenfalls dynamisiert.® Zu den Trassenpreissteigerun-

gen ist keine Vereinbarung bekannt geworden. Da das ERegG-E der Zustimmung

des Bundesrates bedarf, ist eine Einigung von Bund und L&ndern erforderlich.
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Anderung des Grundgesetzes, BGBL Nr. 68 vom 22.12.1993.

Einzelplan 60, Kapitel 6001 bis zum Haushaltsjahr 2000 im Titel 041 04, ab dem Haushaltsjahr
2001 im Titel 031 05. Haushaltsjahr 2015 Epl. 60, Kapitel 60 01 Titel 031 05 und Nachtragshaus-
halt Kapitel 6001, Titel 031 12.

Erlassen mit Artikel 4 des Eisenbahn-Neuordnungsgesetzes, BGBL Nr. 73 vom 30.12.1993.

Vgl. BT-Drucksache 12/6280 vom 30.11.1993, Seite 9.

Gesetzesantrag des Landes Schleswig-Holstein. Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des
Regionalisierungsgesetzes. BT-Drucksache 557/14 vom 13.11.2014, S. 2.

Beschluss zur zur Asyl- und Fliichtlingspolitik.

Rail Business vom 20.06.2016.
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Fur die Nutzung der Schieneninfrastruktur der DB AG haben die Verkehrsbetrei-
ber Trassen- und Stationsentgelte zu zahlen. Sie erhalten im Inland neben dem
Fahrgeld der Nutzer von den Landern aus den Regionalisierungsmitteln sog. Be-
stellerentgelte (Erlése unabhé&ngig von der Zahl der Reisenden). Diese umfassen
ca. 78 % der Regionalisierungsmittel. Davon entfielen fir Trassen- und Stations-
entgelte 29 %-Punkte an. Die absoluten und relativen Betrage zeigt folgende Ta-
belle.

Tabelle:  Mit Bestellerentgelten finanzierte Trassen- und Stationsentgelte®®

2010| 2011 2012 2013] 2014

in Mio. Euro
Regionalisierungsmittel 6877 | 6980 7 085 7191| 7299
Umsatze aus SPNV 9100 9 400 9 800 9900 | 10000
in %
Anteil der Bestellerentgelte der
Aufgabentradger am Umsatz aus
SPNV in % 59,2 58,5 57,4 56,9 56,6
in Mio. Euro
Bestellerentgelte absolut 5387,2 | 5499 ‘ 5625,2 5633,1| 5660,0
in %
Anteil der Bestellerentgelte an
den Regionalisierungsmitteln 78 79 79 78 78
Anteil der Infrastrukturentgelte
an den Umsdtzen aus SPNV 37 37 36 37 38
in Mio. Euro

,Bestellerentgelte zur Finanzie-
rung von Infrastrukturentgelten” | 1993,264 | 2034,63 | 2025,072 | 2084,247 | 2150,8

In %

Anteil ,Bestellerentgelte zur Fi-

nanzierung von Infrastrukturent-

gelten” an den Regionalisie-

rungsmitteln 29 29 29 29 29

in Mio. Euro

+ SPNV-Trassenentgelte 2759,4 | 2 803,6 ‘ 2904,0| 2908,4|3059,0
In %

Anteil der ,Bestellerentgelte zur 72 73 70 72 70

Finanzierung von Infrastruktur-
entgelten” an den Trassenent-
gelten

Nur etwa 30% der Gesamtkosten der DB Netz AG sind unmittelbar durch eine

Zugfahrt verursacht.”” Daher steht die DB Netz AG bei der Preiskalkulation pri-

% Quelle: Bundesnetzagentur. Marktuntersuchung Eisenbahnen 2015, S. 17 (Umsatze aus SPNV), S.
20 (Anteil der Zuschiisse der Aufgabentrager am Umsatz des SPNV), S. 48 (Anteil der Infrastruk-
turentgelte am Umsatz der Eisenbahnverkehrsunternehmen).

5" http://www.nahverkehrsberatung.de/downloads/Bahnreport_TPS17.pdf S. 6.
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mér vor der Aufgabe, ihre gesamten einer einzelnen Nutzung nicht zurechenbaren
Kosten (Gemeinkosten) auf die einzelnen Marktsegmente zu verteilen. Als Basis
fir die Verrechnung ermittelt die DB Netz AG zunéchst die durchschnittlich in
einem Marktsegment unmittelbar aufgrund des Zugbetriebs anfallenden Kosten.
Im Guterverkehr sind diese Kosten tendenziell hoher, z. B. weil schwere Gliterzu-
ge den Schienenoberbau stérker belasten. Auf diese Kosten wird ein Aufschlag
zur Deckung der Gemeinkosten erhoben, der die Preisreagibilitat der Nachfrage
beriicksichtigt. Der relative Zuschlag auf die Einzelkosten ist dabei umgekehrt
proportional zur Preiselastizitat. Fuhrt ein geringer Aufschlag zu einem relativ
grofRen Mengenriickgang, ist der Aufschlag auf die durchschnittlichen unmittelba-
ren Kosten relativ gering. Dementsprechend zahlen die Nutzer, die am schlechtes-
ten ausweichen (verzichten oder substituieren) kénnen, die hochsten Preise. Durch
dieses Vorgehen werden bei gegebener Obergrenze der Gesamtkosten und gege-
bener Pflichtleistungsmenge von den Trassennutzern die maximal mdglichen Ein-
nahmen erzielt.*®

Zweifellos fuhrt eine Erhéhung der Trassenpreise im SPNV zu einer Erh6hung
des Gewinns der Eisenbahninfrastrukturunternehmen. Eine Erhéhung der Preise
im SPNV kann bei gleichbleibender Hohe der Regionalisierungsmittel eine Ein-
schrankung der Nachfrage nach SPNV Leistungen zur Folge haben. Eine Erho-
hung der Preise hat im SPNV aber nicht zwingend eine addquate Mengenénde-
rung zur Folge. Das liegt daran, dass die Lander aus Grunden der Daseinsvorsorge
gezwungen sind, ein entsprechendes Nahverkehrsangebot bereit zu stellen. Sie
haben folglich nicht in jedem Fall die Moglichkeit, auf Preissteigerungen addquat
mit Abbestellungen zu reagieren. Das Eisenbahninfrastrukturunternehmen erhélt
bei Trassenpreissteigerungen entweder bei weniger Leistungen die gleichen Um-
satzerlose oder bei gleichen Leistungen hohere Umsatzerlose wie vorher. Deshalb
besteht ein latenter Anreiz fur das Eisenbahninfrastrukturunternehmen, die Tras-
senpreise fir den SPNV weiter zu erhohen. Die Trassenpreise im SPNV kodnnen
z. B. erhdht werden, um die Trassenpreise im Fernverkehr oder Giterverkehr zu
senken oder aber die Rendite und damit die Obergrenze der Kosten im Rahmen

des gesetzlichen Spielraums zu erhéhen.

Steigerungen der Regionalisierungsmittel vermochten nicht den Anteil der Eisen-

%8 \gl. z. B. http://files.enreg.eu/2015/15_06_12_Eisenbahnregulierungsrecht/Steinmann.pdf
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bahninfrastukturunternehmen — insbesondere der DB Netz AG — an den Regiona-
lisierungsmitteln zu senken.®® Letztlich fuhrte jede Erhéhung der Regionalisie-

rungsmittel auch zu einer Erh6hung der Trassenpreise.

Eine nicht durch Kosten- und Wirtschaftlichkeitsliberlegungen festgelegte Preis-
obergrenze, wie z. B. die Begrenzung anhand der zur Verfligung stehenden Regi-
onalisierungsmittel, widerspricht dem System der Regulierung. Das Problem
konnte gemildert werden, indem die Verantwortung fiir die Netze, die ausschliel3-
lich dem Nahverkehr dienen (z. B. S-Bahnen in Berlin und Hamburg) vom Bund
auf die Lander Ubergeht. Dadurch wére die Finanzierungsverantwortung fiir den
Betrieb der Infrastruktur und die Nutzung der Infrastruktur vereint. Dann kdnnten
die Lander selbst die Trassenpreise im Rahmen des Eisenbahnregulierungsgeset-

zes bestimmen.

Der Bundesrechnungshof hélt es fur erforderlich, dass das BMVI entsprechende
Teilnetze identifiziert und mit den L&ndern in Verhandlungen hinsichtlich der

Ubertragung eintritt.

Hierzu nimmt BMV1 wie folgt Stellung:
Eine Ubertragung von Teilnetzen an die Lander steht nicht im Zusammenhang mit

der Umsetzung der Richtlinie 2012/34/EU und ist keine Frage des Eisenbahnregu-
lierungsrechts. Das Eisenbahnregulierungsrecht setzt auf den tatsachlichen Gege-

benheiten der Netzstruktur auf.

AbschlieRende Bewertung des Bundesrechnungshofes

Es ist nicht sichergestellt, dass die durch das Regulierungsregime angestrebten
Einsparungen den tatsachlichen Einsparungsmaglichkeiten entsprechen oder nicht
noch hohere Einsparungen moglich wéren. Die Lander mussen deshalb und auf-
grund bestehender Anreize beflirchten, dass die Trassenpreise starker steigen als
die Regionalisierungsmittel, ohne dass sie darauf Einfluss haben. Die Ubertragung

des Nahverkehrsnetzes gibt den Landern diesen Einfluss.

% Okonomische Grundsatzfragen zur Ausgestaltung einer Anreizregulierung der Eisenbahninfra-
struktur. Gutachten im Auftrag der Bundesnetzagentur. Juni 2011, S. 44.
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Entflechtung

Interessengegensatze zwischen Bund und EIU

Die verfassungsrechtlichen und einfachgesetzlichen Aufgaben des Bundes betref-
fen ausschlielflich diesen. Sie entfalten keine unmittelbare Drittwirkung in dem
Sinne, dass die Eisenbahnunternehmen eine Verpflichtung tréfe, ihre Geschaftsin-
teressen hinter den Bundesinteressen oder Gemeinwohlverpflichtungen zurlickzu-
stellen. Dies fuhrt in mehrfacher Hinsicht zu unterschiedlichen Interessen beim

Bund und den Unternehmen:

BMVI/Bund

Bahn / Unternehmen

Allgemeinwohl und Gewahrleistungsverant-
wortung

langfristiger Substanzerhalt der
Infrastruktur (Nachhaltigkeit)

wirtschaftlicher Einsatz der Zuwendungen,
Optimum aus Investition und Instandhaltung

betriebswirtschaftliches Handeln, Ge-
winnmaximierung

Anreiz, das Konzernergebnis kurzfristig zu
verbessern, Anreiz zu zeitweisem Substanzver-
zehr

eigene (Instandhaltungs-) Mittel schonen,
weitreichende Finanzierung durch Bund und
Dritte anstreben

Erhalt und Ausbau eines leistungsfahigen
Netzes, Kapazitat fir Mehrverkehr

Netzkapazitat insb. fur konzerneigene
Verkehrsunternehmen sicherstellen

Einhaltung des Rechtsrahmens (BHO, Zuwen-

dungsrecht, BSWAG), Projekt- férderung mit
Anteilsfinanzierung

LuFV mit pauschalen Zuwendungen und mdog-
lichst weitreichenden unternehmerischen Ent-
scheidungsspielrdumen

Finanzierungsform: zinslose Darlehen nicht riickzahlbare Baukostenzuschiisse

Interessenlage im vertikal integrierten Unternehmen

Schienenwege gelten — wie andere Netzstrukturen wie Telekommunikationsnetze,
Strom- und Gasleitungen — als natirliches Monopol. Vertikal integrierte Unter-
nehmen sind sowohl im Bereich des natiirlichen Monopols als auch auf den vor-
und nachgelagerten Markten tatig. Dies ist z. B. bei der DB AG der Fall. Diese

betreibt ein Schienennetz und bietet Verkehrsdienstleistungen auf diesem Netz an.

Bei vertikal integrierten Unternehmen besteht regelmé&Rig ein Interessenkonflikt:
Das unternehmerische Interesse eines Netzbetreibers ist grundsatzlich darauf ge-
richtet, eine moglichst hohe Auslastung seines Netzes zu erreichen. Das Interesse
des auf dem nachgelagerten Markt tatigen Unternehmens ist dagegen darauf ge-

richtet, moglichst wenig Wettbewerb ausgesetzt zu sein. Dies bedeutet, dass eine
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Nutzung des Netzes durch Wettbewerber dem Interesse des Gesamtunternehmens
zuwider laufen kann. Es besteht die Gefahr, dass das vertikal integrierte Unter-
nehmen bei einer wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung zu dem Schluss kommt,
dass Wettbewerber das Netz so wenig wie moglich nutzen sollten. Dies kann z. B.
durch hohe Trassenpreise erreicht werden (vgl. 3.4); zumal Gewinne aus Trassen-

preiserhdhungen derzeit letztlich dem Gesamtkonzern zu Gute kommen.

Begriff der Entflechtung

Die Grundidee der Regulierung von Netzindustrien besteht darin, auf den Markten
Wetthewerb zu schaffen, die den Netzen vor- und nachgelagert sind. Dies wird
dadurch erreicht, dass die Netzbetreiber Dritten diskriminierungsfreien Zugang
zum Netz gewahren mussen. Weil dies regelmaRig ihren wirtschaftlichen Interes-
sen widerspricht, missen flankierende staatliche MalRnahmen den Netzzugang
gewahrleisten. Diese flankierenden MaRRnahmen betreffen nicht ausschliel3lich den
Netzzugang selbst, sondern auch die Struktur vertikal integrierter Unternehmen.
Die Entflechtung (,,Unbundling®) will durch eine Trennung der fir Netz und
nachgelagertem Markt zustdndigen Unternehmensteile Quersubventionierungen
und Diskriminierungen von Wettbewerbern verhindern. Die Entflechtung gilt als
Grundvoraussetzung fiir einen funktionierenden Wettbewerb.®® Zu unterscheiden

sind dabei verschiedene Formen der Entflechtung: ®

B Die eigentumsrechtliche Entflechtung (ownership unbundling)

Die eigentumsrechtliche Entflechtung ist der scharfste Eingriff in die Struktur der
Unternehmen. Sie besteht in der Auflésung der vertikal integrierten Struktur: Net-
ze und nachgelagerte Aktivitat sind dann nicht mehr in der Hand eines Eigenti-
mers. Ein Eisenbahninfrastruktur betreibender Konzern dirfte danach keine Ver-
kehrsdienstleistungen auf seinem Netz anbieten. Damit sind Regulierungseingriffe
weder zur Verhinderung von Quersubventionierungen noch zur Unterbindung von

Diskriminierungen erforderlich.

8 https://www.bundestag.de/blob/189464/9cc91eb3abalb3cdl7af8ce98f5bbf29/2005 10 10-

data.pdf, S. 2.
61 vgl. z. B. fiir den Energiesektor

https://www.repository.cam.ac.uk/bitstream/handle/1810/194717/0737%26EPRG0714.pdf?sequen

ce=1


https://www.bundestag.de/blob/189464/9cc91eb3a6a1b3cd17af8ce98f5bbf29/2005_10_10-data.pdf
https://www.bundestag.de/blob/189464/9cc91eb3a6a1b3cd17af8ce98f5bbf29/2005_10_10-data.pdf
https://www.repository.cam.ac.uk/bitstream/handle/1810/194717/0737%26EPRG0714.pdf?sequence=1
https://www.repository.cam.ac.uk/bitstream/handle/1810/194717/0737%26EPRG0714.pdf?sequence=1
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B Rechtliche Entflechtung (legal unbundling)

Die Alternative zur eigentumsrechtlichen Entflechtung besteht in einer Trennung
von Interessen und Entscheidungswegen innerhalb eines bestehenden vertikal in-
tegrierten Konzerns. Dabei werden rechtliche, organisatorische, buchhalterische
und den Informationsaustausch innerhalb des Konzerns beschrankende MafRnah-

men getroffen.

Der Gesetzentwurf hat sich fiir eine rechtliche Entflechtung entschieden. An die-
ser Form der Entflechtung wird kritisiert, dass informelle Kontakte zwischen den
formal getrennten Unternehmensbereichen kaum zu unterbinden seien. Die tat-
sdchliche Unabhangigkeit und damit die Wirksamkeit der Entflechtung blieben

daher begrenzt.®?

4.4 Europarechtliche Vorgaben
Die Richtlinie 2012/34/EU sieht in den Artikeln 4 ff. und 13 Vorgaben fir die
Entflechtung (,,Unbundling*) vor. Neben der getrennten Rechnungslegung (Arti-
kel 6 Richtlinie) ist eine rechtliche und organisatorische Entflechtung vorgesehen
(Artikel 7 der Richtlinie). Diese Vorgaben unterscheiden sich im Wesentlichen
nicht von der bisherigen Rechtslage. Im Rahmen des sog. Vierten Eisenbahnpa-
kets steht eine Verscharfung der Entflechtungsvorgaben allerdings wieder zur
Diskussion. Langfristig konnten auf europdischer Ebene Vorgaben verabschiedet
werden, die alle wesentlichen Synergieeffekte, die den Betrieb eines integrierten

Unternehmens sinnvoll machen, wegfallen lassen.®®

4.5 Entflechtung im Gesetzentwurf
Der Gesetzentwurf gibt im Wesentlichen den Inhalt der Richtlinie wieder. Die ge-
trennte Rechnungslegung (8 7 ERegG-E) und die rechtliche und organisatorische

Entflechtung (8 8 ERegG-E), wird so nachgezeichnet, wie die Richtlinie dies als

62 \vgl. http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-13-45_en.htm, Section 2.
8 vgl. Heise, Die Deutsche Bahn AG zwischen Wirtschaftlichkeit und Gemeinwohlverantwortung,
Nomos 2013, S. 116/117.
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Mindestvorgabe vorsieht. Dabei orientiert sich der Entwurf in seinen Formulie-

rungen haufig an der bisherigen Rechtslage (88 9, 9a AEG).

Das nationale Konzept zur Umsetzung sieht damit vor, tiber den Mindeststandard
der Richtlinie nicht hinauszugehen. Die Begrindung zum Gesetzentwurf verweist
an anderer Stelle® auf den ,,bereits in der Vergangenheit verfolgten Ansatz, vor-
handene Strukturen bei Eisenbahnunternehmen maoglichst unangetastet zu lassen®.
Dieser werde fortgefuhrt. Der Schwerpunkt der Regelungen zur bestmdglichen
Gewdhrleistung eines funktionierenden Wettbewerbs bestehe ,,stattdessen in der
umfangreichen Gewahrleistung des Zugangs zur Eisenbahninfrastruktur®. Warum
Deutschland den Ansatz verfolgt, vorhandene Strukturen unangetastet zu lassen,
ist dem Gesetzentwurf nicht zu entnehmen. Insoweit hatte es einer Analyse der
bestehenden Strukturen und einer Begrindung bedurft, warum diese unangetastet
bleiben. Auch zu Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungsvertrédgen in vertikal in-
tegrierten Eisenbahnunternehmen fiihren weder der Gesetzentwurf noch die Be-
grindung etwas aus. Aus Sicht des Bundesrechnungshofes misste der Gesetzent-
wurf unter Einbeziehung der Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrage er-
lautern, wie die Entflechtungsvorgaben den diskriminierungsfreien Zugang zum
Netz flankieren und Quersubventionierungen verhindern. Eine solche Transparenz

waére fiir die anstehenden Diskussionen wiinschenswert gewesen.

Hierzu nimmt BMV1 wie folgt Stellung:

Der Gesetzentwurf setzt die Vorgaben der Richtlinie im Entflechtungsbereich 1:1
um und folgt damit auch in diesem Punkt dem Grundsatz der 1:1-Umsetzung. Ab-
weichungen vom europaischen Recht im Rahmen des EU-rechtlich Zuldssigen
durfen aus Sicht der Bundesregierung nur erfolgen, wenn nationale Besonderhei-
ten dies erfordern, wenn ohne Erganzung der Vollzug nicht moglich wére oder
deutlich erschwert werden wiirde oder um Doppelregelungen zu vermeiden, da die
entsprechenden europaischen Regelungen bereits in anderen deutschen Vorschrif-

ten enthalten sind. Dies trifft auf die Entflechtungsvorschriften nicht zu.

Unabhangig davon werden derzeit die Entflechtungsvorgaben der hier umzuset-
zenden Richtlinie 2012/34/EU derzeit im Rahmen des 4. Eisenbahnpakets umge-

% Begriindung zu § 2 ERegG-E.
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staltet. Ein Aufgreifen des Themas durch die Bundesregierung im Rahmen dieses
Entwurfs ware nicht sachgerecht gewesen, da dann ggf. die Struktur und Rech-

nungslegung der Unternehmen zwei Mal angepasst werden miissten.

AbschlieRende Bewertung des Bundesrechnungshofes

Offensichtlich geht das BMVI davon aus, die Richtlinie hindere es an einer schér-
feren Entflechtung. Tatsachlich regelt die Richtlinie dies nicht. Mitgliedstaaten
koénnen Uber Vorgaben einer Richtlinie hinausgehen. Es ist sogar davon auszuge-
hen, dass die Kommission als Hiiterin des Gemeinschaftsrechts dies bei der Ent-
flechtung sehr begriiRen wirde. Denn sie setzt sich fiur eine stringentere Entflech-
tung ein. Zahlreiche Mitgliedstaaten haben sich dafir entschieden, tiber die Min-
destvorgaben der Entflechtung hinauszugehen. Es entspricht der gdngigen Auffas-

sung, dass dies im Einklang mit der Richtlinie steht.

Im Ubrigen zeigen die Entwicklungen auf dem Energiemarkt, dass es Alternativen
zu der nun fiir den Bahnsektor vorgesehenen Entflechtung gibt (vgl. Nr. 4.7).
Sachgerecht wére es, unter Beachtung der verfassungsrechtlichen Besonderheiten
bei Staatsunternehmen (vgl. Nr. 4.8), die Mdglichkeiten, Kosten und wettbewerb-
lichen Perspektiven verschiedener Entflechtungsmodelle darzustellen. Dies hat
das BMVI versaumt.

4.6 Entflechtung in anderen Mitliedstaaten der EU
Die Europaische Kommission betont immer wieder die Bedeutung einer konse-
quenten Entflechtung flir den Wettbewerb. Bereits im Jahr 2006 verglich sie die
Unternehmensstrukturen der Eisenbahnunternehmen in den Mitgliedstaaten. Da-
nach lag bereits in zehn Mitgliedstaaten eine vollstandige rechtliche, organisatori-
sche und institutionelle Entflechtung vor.®® Im Jahr 2011 waren die Unternehmen
bereits in zwolf Mitgliedstaaten eigentumsrechtlich und institutionell entfloch-

ten.®® Es ist zu erwarten, dass die Kommission tber den Stand der Entflechtung

% Annex 5 to the Communication on the implementation of the railway infrastructure package Direc-
tives (‘First Railway Package’), {COM(2006) 189 final}

% Kurzfassung der IBM-Studie Liberalisierungsindex Bahn, S. 14. Abgerufen unter
https://www.dbnetze.com/file/ecm2-db-
de/1491054/7tYsquwi0OUFzs8Y29KnUsYhzsU/1488970/data/lib_index.pdf
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weiter berichten und auch vor diesem Hintergrund eine starkere Entflechtung in

Deutschland nachdriicklich empfehlen wird.

4.7 Entflechtung auf dem Energiemarkt
Bei den Entflechtungsvorschriften ist ein Vergleich mit anderen Netzindustrien
geboten. Auch dort soll Entflechtung einen diskriminierungsfreien Netzzugang
bei Verhinderung von Quersubventionierung gewahrleisten. Eine dem Bahnsektor
ahnliche Entwicklung nahm dabei der Bereich Energie. Um den Wettbewerb zu
fordern, hat der europdische Gesetzgeber die Vorgaben fur Netzzugang und Ent-
flechtung schrittweise verschérft. Mit den Richtlinien 98/30/EG (Gas) und
96/92/EG (Strom) wurde neben einem Netzzugang (zur Auswahl standen verhan-
delt oder reguliert) eine buchhalterische Trennung zwischen Netz und Betrieb
vorgegeben. Im nachsten Schritt (Richtlinien 2003/55/EG und 2003/54) flankierte

eine gesellschaftsrechtliche Trennung einen rein regulierten Netzzugang.

Zur weiteren Forderung des Wettbewerbs wurde eine eigentumsrechtliche Ent-
flechtung diskutiert. Um dies abzuwehren verwiesen die betroffenen Unterneh-
men auf ihr Eigentumsgrundrecht. Zwar sind regulierungsrechtliche Eingriffe als
Inhalts- und Schrankenbestimmungen am MaRstab des Artikels 14 Absatz 1 S. 2
Grundgesetz zu beurteilen, die Rechtfertigungshirden dafur sind regelmafiig als
gering zu veranschlagen.®’” Anders ist dies jedoch im Falle einer eigentumsrechtli-
chen Entflechtung privatwirtschaftlicher Unternehmen zu beurteilen, bei der auf-
grund des Totalentzugs eines Teils der Eigentumssubstanz ein starker Eingriff
vorliegt. Weil die eigentumsrechtliche Entflechtung einen so massiven Eingriff
darstellen wiirde, wurde sie im Energiebereich mit seinen teilweise rein privaten
Unternehmen daher bisher abgelehnt. Als Kompromiss enthielten die neuen
Richtlinien 2009/72/EG und 2009/73/EG neben der optionalen eigentumsrechtli-
chen Entflechtung die Moglichkeiten, einen unabhangigen Systembetreiber oder
einen unabhéngigen Transportnetzbetreiber einzurichten.®® Umfassende weitere
Vorgaben sollen dabei Diskriminierung und Quersubventionierungen verhindern.
Diese betreffen u.a. die berufliche Handlungsabhé&ngigkeit von Entscheidern der
Netzsparte: So sollen z. B. nicht die Aussicht auf eine Beforderung oder Bonizah-

lungen mittelbar eine Diskriminierungspraxis ,,belohnen® kénnen.

67 Lepsius GewArch Beilage WiVerw 04/2011, S. 206 ff (212).
%8 \gl. Abegg, Brinkmann, Brunekreeft, Gétz, Krancke, Miiller, Schmidt in N & R Beilage 2015, Nr
01, 1-16, S. 6.
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Die Unternehmen reagierten auf diese verscharften Vorgaben zur Entflechtung
mit unterschiedlichen Strategien, die teilweise auch den Verkauf der Netze bein-
halten.®

Verfassungsrechtliche Aspekte der Entflechtung
Neben den geschilderten sektoriibergreifenden Vorteilen einer eigentumsrechtli-
chen Entflechtung, sind im Bereich der Bahn sektorspezifische Aspekte zu be-

ricksichtigen:

Ein wichtiger Unterschied ist die Ausgangslage auf Seiten des wichtigsten von der
Regulierung betroffenen Unternehmens. Die DB AG befindet sich vollstandig im
Eigentum des Staates. Beim Konzern DB AG ist aus verfassungsrechtlicher Sicht
selbst der intensivste Eingriff — eine eigentumsrechtliche Entflechtung — ohne

weiteres moglich:

Juristische Personen des Privatrechts sind Trager der Grundrechte, soweit sie ih-
rem Wesen nach auf sie anwendbar sind, Artikel 19 Absatz 3 Grundgesetz. Das
BVerfG bezieht sich insoweit auf den konstitutiven Zusammenhang mit dem indi-
viduellen Freiheitsschutz’® und stellt auf die hinter der juristischen Person stehen-
den natiirlichen Personen ab.”™ Bei einer Enteignung eines Unternehmens wére
danach zu fragen, ob dies einer Enteignung von natlrlichen Personen gleich-
kommt. Dies ist im Falle der DB AG gerade nicht der Fall, weil der Staat Eigen-
tiimer dieses Unternehmens ist. Eine grundrechtstypische Gefahrdungslage liegt
nicht vor, weil der von der Entflechtung betroffene Eigentimer — der Staat — sich
nicht auf das Eigentums-Grundrecht berufen kann.”® Daran andert auch das in Ar-
tikel 87 e Absatz 3 Satz 1 Grundgesetz vorgegebene privatwirtschaftliche Funkti-
ons- und Organisationskonzept nichts, weil die Bildung und Betdtigung der DB

69
70
71
72
73

Vgl. den Uberblick bei http://b-e-r.user.jacobs-university.de/bewp/bewp16.pdf, S. 12ff .

Vgl. Lepsius, GewArch Beilage WiVerw Nr. 04/2011, 206-218, S. 213.

Vgl. BVerfGE 75, 192 ff.

Vgl. Staebe/Schmitt Einflihrung in das Eisenbahn-Regulierungsrecht, C.H. Beck, 2010, S. 31.

Die Grundrechtsfahigkeit der Deutschen Bahn AG ist in der juristischen Literatur umstritten (\Vgl.
Hammer, DOV 2011, 761 ff, Gutbrodt, RdE 2012, S. 280 ff).
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AG nicht Ausdruck der freien Entfaltung natirlicher Personen ist.”* Zudem ergibt
sich die Mdoglichkeit der eigentumsrechtlichen Entflechtung bereits unmittelbar
aus dem Grundgesetz: Dieses trifft in Artikel 87 e Grundgesetz die Entscheidung,
dass ein Bundeseigentum an der Mehrheit der Anteile am fiir Bau, Unterhalt und
Betrieb zustandigen Unternehmensteil zu halten ist. Weil das Grundgesetz dies
ausdrucklich lediglich auf diese Unternehmensteile bezieht, geht es offenbar da-
von aus, dass der Bund die fur den Eisenbahnverkehr zustdndigen Unternehmens-
teile verduern darf. Damit eroffnet Artikel 87 e Absatz 3 Grundgesetz die Mdg-
lichkeit, die DB AG eigentumsrechtlich zu entflechten.

Verfassungsrechtlich kann somit im Bereich der Eisenbahn die Entflechtung in-
soweit umfassend geregelt werden. Dennoch plant die Bundesregierung nun Ent-
flechtungsvorgaben, die im Vergleich mit der Eingriffsintensitat im Bereich Ener-
gie flr die Unternehmen weniger belastend sind. Der Gesetzentwurf trifft diese
Entscheidung ohne nahere Begriindung. Damit fehlt es auch an einer Abwégung
zwischen den Interessen des Bundes an einem funktionsfdhigen Wettbewerb mit
transparenten Strukturen und einer maoglichst schlanken Netzzugangsregulierung
einerseits und den rechtlich geschiitzten Interessen der von staatlichen Eingriffen
betroffenen Unternehmen andererseits. Eine solche Abwégung hatte bezogen auf

verschiedene sinnvolle Entflechtungsmafinahmen erfolgen missen.

Das BMVI fuhrt in seiner Stellungnahme zum Entwurf dieses Berichts (zu Nr.
0.4) aus:

Der Gesetzentwurf setzt die Vorgaben der Richtlinie im Entflechtungsbereich 1:1
um und folgt damit auch in diesem Punkt dem Grundsatz der 1:1-Umsetzung. Ab-
weichungen vom europaischen Recht im Rahmen des EU-rechtlich Zuldssigen
dirfen aus Sicht der Bundesregierung nur erfolgen, wenn nationale Besonderhei-
ten dies erfordern, wenn ohne Erganzung der Vollzug nicht méglich wére oder
deutlich erschwert werden wiirde oder um Doppelregelungen zu vermeiden, da die
entsprechenden européischen Regelungen bereits in anderen deutschen Vorschrif-

ten enthalten sind. Dies trifft auf die Entflechtungsvorschriften nicht zu.
AbschlieRende Bewertung des Bundesrechnungshofes:

Die Annahme, eine schérfere Entflechtung unterliege europarechtlichen Grenzen,

™ OVG Miinster, N&R 2013, 167 ff (168).
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trifft nicht zu (s. 4.5) Der Hinweis auf die Vorgaben der Richtlinie geht daher
fehl. Er ersetzt auch nicht die gebotene Auseinandersetzung mit den verschiede-
nen Mdoglichkeiten der Entflechtung. Diese hatte das BMVI1 im Hinblick auf Kos-

ten und Wettbewerbsauswirkungen darstellen missen.

5 Fazit zu den Regelungen zu Netzzugang und Entflechtung
Es entspricht der gangigen Auffassung zur Regulierung von Netzindustrien, Netz-
zugang und Entflechtung nicht getrennt voneinander zu betrachten. Die Trennung
der Geschaftsbereiche eines (vormals) vertikal integrierten Unternehmens dient
der Transparenz. Diese Transparenz soll u.a. einen nichtdiskriminierenden Netz-
zugang erst ermdglichen. Dies fuhrt zu einer wechselseitigen Abhangigkeit dieser
Instrumente: Je wirksamer die Netzzugangsregulierung ausgestaltet ist, desto we-

niger hoch sind die Anforderungen an die Entflechtung und umgekehrt.”

Der Bundesrechnungshof hat Zweifel, ob das im Gesetzentwurf vorgesehene Zu-
sammenspiel von Entflechtung und Netzzugang den Wettbewerb férdern kann.
Wie unter Nr. 3 ,,Umsetzung des Netzzugangs im Gesetzentwurf* dargelegt, weist
die fir den Netzzugang vorgesehene Regelung erhebliche Schwéachen auf. Eine
verwaltungsékonomische Forderung des Wettbewerbs wird sie nicht ermdglichen.
Damit verfehlt der Entwurf sein — ohne néhere Begriindung — postuliertes Ziel,
statt einer scharfen Entflechtung eine umfangreiche Gewahrleistung des Zugangs
zur Infrastruktur zu ermoglichen. Selbst bei einer Verscharfung der Vorgaben
zum Netzzugang ware die fur die Regulierung erforderliche Transparenz nur mit
erheblichem Regulierungsaufwand herzustellen. Die Regulierung misste
Quersubventionierungen ausschlieBen. Dies kann sie nur, wenn sie umfassend
Einblick in konzerninterne Finanzstrome nimmt. Eine solche Kontrolle diirfte in
erheblichem Umfang Personal binden. Zudem erscheinen im Hinblick auf die ge-
plante Generalklausel zu den Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen in § 4 ERegG-
E rechtliche Auseinandersetzungen daruber moglich, was der Regulierungsbehor-
de vorzulegen ist (s. 3.1.3.5).

Der Bundesrechnungshof hélt es daher fiir geboten, die Optionen einer Entflech-

> \Vgl. Koenig / Rasbach in DOV 2004, S. 733 ff (734).
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tung im Hinblick auf Aufwand und Auswirkungen auf den Wettbewerb umfas-
send abzuwégen und dem Parlament das Ergebnis dieser Abwégung nachvoll-
ziehbar darzustellen. Die Vorteile eines integrierten Konzernmodells sollten dabei
den Wettbewerbsvorteilen einer stringenten Entflechtung gegenubergestellt wer-

den.

Das BMVI fuhrt in seiner Stellungnahme aus:

Ziel des Gesetzentwurfs ist die Umsetzung der Richtlinie 2012/34/EU zur Schaf-
fung eines einheitlichen europaischen Eisenbahnraumes. Das Ziel der Richtlinie,
die Schaffung eines einheitlichen européaischen Eisenbahnraumes, ist auch Ver-
pflichtung fur die nationale Umsetzung. Soweit folglich Themenkomplexe in der
Richtlinie geregelt sind, werden sie in deutsches Recht umgesetzt. Abweichungen
sind nur unter besonderen Bedingungen zuldssig (s.0.). Die Sonderregelung zu

den Wartungseinrichtungen ist ein Beispiel dafir.

Die Forderung des Wettbewerbs ist eines der Ziele des Gesetzentwurfs. Dazu
bedarf es keiner weiteren Entflechtung, sondern der Regelung des Netzzugangs
und der Entgelte auf der Grundlage der Richtlinie. Im Netzzugangsbereich konn-
ten die bewahrten deutschen Vorschriften im Wesentlichen erhalten bleiben. Im
Bereich der Entgelte wird ein moglichst einfaches System (Ist-Kosten zuzlglich
einer Inflationsrate abzuglich eines Produktivitatsfortschritts) eingefuhrt. Anreize
konnen auch im Wege einer Vereinbarung erfolgen. Anreize zur Kostensenkung
und Trassenpreissenkung liegen insbesondere dann vor, wenn in der Vereinba-
rung staatliche Mittel zugesagt werden und Vertragsstrafen vereinbart sind. Sol-
che Vereinbarungen, die der Finanzierung und Qualitat der Infrastruktur die-
nen, werden im Rahmen der Regulierung bericksichtigt (qualifizierte Regulie-
rungsvereinbarungen). Um Doppelregelungen zu vermeiden entfallt fir diesen Be-

reich die sonstige Anreizsetzung.

Abschlielende Bewertung des Bundesrechnungshofes

Der Verzicht auf eine eigentumsrechtliche Entflechtung macht Netzzugangsbe-
stimmungen erforderlich, die zu niedrigen Trassenpreisen und damit zu mehr
Wetthewerb der Verkehrsunternehmen flihren. Zwar senken staatliche Zuschusse

die Kosten der Eisenbahninfrastrukturgesellschaften. Doch kdnnen die Trassen-
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preise noch geringer gehalten werden, wenn die Mittel wirtschaftlich verwandt
werden. Dies stellt die LUFV nach unseren Prifungserkenntnissen nicht sicher (s.
3.2). Das BMVI bleibt damit eine Begrlindung fir den Verzicht auf eine behordli-
che Regulierung bei den LuFV-Mitteln schuldig.

6  Universaldienst

6.1 Begriff
Die regulierten netzgebundenen Industrien (z. B. Telekommunikation, Post und
Eisenbahn) stellen dem Burger Dienstleistungen zur Verfligung, die gemeinhin als
essentiell betrachtet werden. Fir die Bereiche Post und Telekommunikation gibt
es daher umfassende Regelungen, die sicherstellen, dass niemand auf eine Grund-
versorgung verzichten muss. Diese Regelungen folgen aus einem verfassungs-
rechtlichen Gewahrleistungsauftrag. Sie werden dort als ,,Universaldienst” be-

zeichnet.

6.2 Universaldienst Telekommunikation
Im TKG ist der Universaldienst in den 88 78 ff. festgelegt. Darin sind Mindest-
standards definiert und Eingriffsmoglichkeiten der Regulierungsbehdrde geregelt.
Sie kann notfalls Unternehmen verpflichten, die Blrger zu versorgen. Hintergrund
ist die verfassungsrechtliche Gewahrleistungspflicht aus Artikel 87 f Grundgesetz.
Danach hat der Bund flachendeckend angemessene und ausreichende Telekom-

munikationsdienstleistungen zu gewéhrleisten.

6.3 Universaldienst Post
Die Gewadbhrleistungspflicht aus Artikel 87f Grundgesetz bezieht sich auch auf
Postdienstleistungen. Das Postgesetz regelt in den 8§ 11 ff. Universaldienstleis-
tungen. Diese dienen der Erfullung des verfassungsrechtlichen Gesetzgebungsauf-

trags zur Infrastrukturgewahrleistung.” Sie sind damit das wesentliche Element

6 vgl. v. Danwitz in PostG Kommentar, C.H. Beck, 2000, §11 Rnr. 2 unter Hinweis darauf, dass der
Universaldienst auch der Erfulllung europdischer VVorgaben dient.
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des staatlichen Grundversorgungsauftrags.’” Das PostG gibt der Regulierungsbe-
horde weitreichende Eingriffsmdglichkeiten in unternehmerische Freiheiten, um
eine angemessene Versorgung zu gewahrleisten. Die Post-Universaldienstlei-
stungsverordnung gibt flankierend Qualitatsmerkmale wie die Haufigkeit der Zu-

stellung vor. Sie dient auch der Umsetzung europdischen Rechts.

6.4 Universaldienstverpflichtung auch fur Schienennetzausbau und -erhalt

6.4.1 Universaldienst Ausbau und Erhalt des Schienennetzes

Gemal Artikel 87e Absatz 4 Satz 1 Grundgesetz gewéhrleistet der Bund, dass
»,dem Wohl der Allgemeinheit, insbesondere den Verkehrsbedirfnissen, beim
Ausbau und Erhalt des Schienennetzes der Eisenbahnen des Bundes sowie bei de-
ren Verkehrsangeboten auf diesem Schienennetz, soweit diese nicht den SPNV
betreffen, Rechnung getragen wird*. Das Né&here ist gemal} Artikel 87e Absatz 4

Satz 1 Grundgesetz durch ein Bundesgesetz zu regeln.

Mit diesem Gewaéhrleistungsauftrag soll eine umfassende — d. h. alle denkbaren
Probleme einschlieRende und zeitlich von der Entstehung bis zur vélligen Aufga-
be einer Infrastruktureinrichtung reichende — Steuerung im Infrastrukturbereich
ermoglicht werden.” Dieser grundgesetzliche Auftrag bleibt bei jeder Art von

Entflechtung erhalten.

Diese Gewahrleistungspflicht ist vergleichbar mit der Pflicht des Bundes, fl&-
chendeckend angemessene und ausreichende Post- und Telekommunikations-
dienstleistungen zu gewahrleisten (Artikel 87f Absatz 1 Grundgesetz). Anders als
bei Post und Telekommunikation fehlt im Bereich der Eisenbahnen bisher” im
einfachgesetzlichen Bundesrecht eine umfassende Regelung, wie diese Pflicht
notfalls durchzusetzen ist.** Auch durch die LuFV wird der Bund nicht seiner

Verantwortung gerecht, den Erhalt der Schienennetze selbst zu gewahrleisten.

77
78
79

80

BGH NJW 2013, S. 72ff.

Vgl. Fehling in Beck’scher AEG Kommentar 2. Auflage, C.H. Beck 2014, Einf C Rnr. 23.

Eine Gesetzesinitiative im Jahr 2001 (BR-Drs 82/01), die inhaltlich andere Schwerpunkte setzte
als der vorliegende Text, blieb ohne Erfolg.

Das AEG enthalt zwar Pflichten flr Eisenbahnunternehmen. Diese beziehen sich auf die Beforde-
rung (8 10) und die Gestattung des Anschlusses (§ 13) sowie die Abgabe und Stilllegung von Inf-
rastruktureinrichtungen (§ 11). Allein die letztgenannte Pflicht betrifft einen Teilbereich des Er-
halts. Allerdings hangt die behdrdliche Entscheidung davon ab, ob dem Unternehmen der Weiter-
betrieb zugemutet werden kann.
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Denn die DB Netz AG hat dort weitreichende Entscheidungsfreiheiten (vgl. 3.2.).
Eine Verpflichtung, bestimmte MalRnahmen in einer bestimmten Weise zu reali-
sieren, ist damit nicht hinreichend durchsetzbar. Zudem ist die LuFV Il kein Bun-
desgesetz im Sinne des 8 87 e Absatz 4 Satz 2 Grundgesetz. Bei den Verhandlun-
gen zur BUV zeichnet sich ein &hnliches Bild ab: Konkrete Vorstellungen, wie ei-
ne rechtliche und praktische Umsetzung des verfassungsrechtlichen Gewahrleis-

tungsauftrags aussehen wird, fehlen bisher.

Der Bund kann nicht davon ausgehen, dass seine Gewahrleistungspflicht durch
die DB AG selbststandig hinreichend wahrgenommen wird. Die Fihrung der Ei-
senbahnen des Bundes als Wirtschaftsunternehmen in privatrechtlicher Form soll
deren kommerzielle Ausrichtung absichern und ihnen einen Bereich unternehme-
rischer Selbstbestimmung einraumen.®* Die Bahn als auf Leistungs- und Produk-
tivitatssteigerungen ausgerichtetes Unternehmen ist aufgefordert, die Schienen-
wege als eigenes unternehmerisches Produktionsmittel wirtschaftlich optimal zu
nutzen.®? Diese wirtschaftliche Optimierung kann in einen Konflikt mit dem staat-
lichen Gewahrleistungsauftrag treten. Daher sollte eine Regelung gemaR Artikel
87e Absatz 4 Satz 2 Grundgesetz Eingriffe in die unternehmerische Freiheit er-
moglichen. Die DB Netz AG ist ndmlich — bei aller unternehmerischer Freiheit -
sowohl in Bezug auf den Tétigkeitsbereich des Schienenbaus als auch hinsichtlich
der Unterhaltung und des Betriebs der Schienenwege als "verlangerter Arm des
Staates” zu werten. Sie ist insoweit nicht gewerblich tatig, steht zu anderen Unter-
nehmen nicht im Wettbewerb und hat in Bezug auf das Schienennetz insgesamt
eine monopolartige Stellung inne.®® Es ist daher auch nicht sachgerecht, wenn sie

allein und selbst Uber konkrete BaumaRnahmen entscheiden kann.

Der Bundesrechnungshof ist der Auffassung, dass der verfassungsrechtliche Ge-
waéhrleistungsauftrag des Bundes bisher unzureichend mit einfachgesetzlichen
Vorgaben flankiert ist. Der Bund muss in der Lage sein, Ausbau- und Erhal-

tungsmalnahmen selbst unmittelbar anzuordnen. Wie die anderen regulierten Be-

81 vgl. BVerfG, Beschluss vom 22.11.2011, Az. 2 BvE 3/08, Juris Rnr. 29.

8 vgl. BT Drucks 12/5015, S. 16.

8 Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 21. April 2015 1 S 1949/13 —, juris
Rnr. 93.



S7

reiche zeigen, sind derartige Pflichten durchaus mit den verfassungsrechtlichen
Rechten der betroffenen Unternehmen vereinbar. Der Bund sollte daher die M6g-
lichkeit haben, Unternehmen Universaldienstleistungsverpflichtungen zum Erhalt
und Ausbau der bundeseigenen Schienennetze aufzuerlegen. Wie in den Berei-
chen Telekommunikation und Post ist der richtige Ort fur eine solche Regelung

das Regulierungsgesetz.

6.4.2 Universaldienst Verkehrsdienstleistungen

Anders als beim Ausbau und Erhalt der Schienennetze des Bundes gibt es flr
Verkehrsdienstleistungen Regelungen, die die Verpflichtung zur Erbringung einer
Art Grundversorgung ermdglichen kénnten. Diese Vorgaben stammen aus unmit-
telbar anwendbarem europédischem Recht. Die nationale Regelung dazu be-
schrankt sich auf einen inzwischen fehlerhaften deklaratorischen Verweis auf die-
ses Recht. 8 15 AEG verweist auf die Verordnung 1191/61, die nicht mehr in
Kraft ist. Sie wurde ersetzt durch die Verordnung 1370/2007.

8 15 AEG ist an die neuen europarechtlichen VVorgaben anzupassen. Den zustén-
digen Behdrden sollte die Maglichkeit erdffnet werden, in diesem Bereich Ver-

waltungsakte zu erlassen.®*

Hierzu nimmt BMVI wie folgt Stellung:
Die Art und Weise wie der Bund seinen Verpflichtungen nach dem Grundgesetz
nachkommen kann, ist nicht Gegenstand der Richtlinie und damit auch nicht des

Gesetzentwurfs.
AbschlieRende Bewertung des Bundesrechnungshofes

Es handelt sich um ein Regulierungsgesetz im Bereich Netzindustrien. Ein Ver-
gleich mit anderen Regulierungsgesetzen in Netzindustrien ist daher geboten. Bei
Post und Telekommunikation gibt es eine ,,verwandte* Verfassungsbestimmung —
einen verfassungsrechtlichen Gewahrleistungsauftrag. Dieser ist dort umgesetzt
im Regulierungsgesetz. Dies ist europarechtlich auch bei der Eisenbahn mdglich,

zudem verfassungsrechtlich geboten und sinnvoll.

8 vgl. Heise, ,Die Deutsche Bahn AG zwischen Wirtschaftlichkeit und Gemeinwohlverantwor-
tung“, Nomos, Baden-Baden, 2013, Seite 277/278 zum Diskussionsstand.
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7 Vorteilsabschopfung

Die Zustandigkeiten der Regulierungsbehdrde sind in § 66 ERegG-E festgelegt.
U. a. nimmt sie Aufgaben des Verbraucherschutzes wahr. So kdnnen sich Ver-
braucherverbénde an die Regulierungsbehdrde wenden. Sie kdnnen die Verlet-
zung der Rechte von Kunden durch EIU rigen. Allerdings fehlt es an wirksamen
Mechanismen fir die Regulierungsbehdrde, die Rechte der Verbraucher geltend
zu machen. Insoweit entstehen durch die Bearbeitung der Beschwerden Kosten,
ohne dass ein unmittelbarer Nutzen fir die Verbraucher oder den Wettbewerb

deutlich wirde.

Der Bundesrechnungshof sieht hier Regelungsbedarf im Hinblick auf die Rolle
der Bundesnetzagentur als ,,Huterin des Wettbewerbs*: Bereichert sich ein Eisen-
bahnunternehmen durch einen Gesetzesverstol, erlangt es einen finanziellen Vor-
teil gegenuiber seinen rechtmalig handelnden Wettbewerbern. Dieser Vorteil fuhrt
also nicht nur zu einem Nachteil fur die betreffenden Verbraucher, sondern auch
zu einer Wettbewerbsverzerrung. Eine solche Wettbewerbsverzerrung sollte das
Gesetz zur Starkung des Wettbewerbs im Eisenbahnbereich wirksam bekampfen.
Rechtswidrig handelnde Unternehmen sollten nicht von ihren ,,Unrechtsgewin-

nen“ im Wettbewerb profitieren.

In Betracht kommt insoweit die Abschopfung des zu Unrecht erhaltenen Gewinns.
Eine solche Abschdpfung von Unrechtsgewinn sehen die Bereiche Telekommuni-
kation (8 43 TKG) und Energie (8 33 EnWG) bereits vor. Die Regulierungsbe-
horde kann dort auf den wirtschaftlichen Vorteil zugreifen, der durch Gesetzes-

verstoRe erlangt wurde.®

Eine solche Regelung bietet sich auch fir den Bereich Eisenbahn an. Sie sollte
wie in den anderen Netzindustrien im Regulierungsgesetz getroffen werden. Zu-

mindest gravierende, grob fahrlassige oder vorsétzliche RechtsverstoRe sollten er-

8 vgl. auch die Regelung in § 10 UWG.
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fasst werden.®® Soweit der erlangte Vorteil sich nicht ohne weiteres beziffern

l4sst, sollte eine Schatzung moglich sein.®’

Derartige Moglichkeiten der Gewinnabschopfung setzen sich in Europa® und in
Deutschland® mehr und mehr durch.*® Gerade in einem ,,Massengeschaft* wie
der Eisenbahn mit einer Vielzahl von ahnlichen Rechtsgeschéften ist es zeit- und
kostensparend, die RechtmaRigkeit unternehmerischen Handelns in einem Verfah-
ren ,stellvertretend” fur viele Kunden zu klaren. Die DB AG hat sich in ihrem
Verhaltenskodex zu wettbewerbsrechtlichen Regelungen bekannt.”* Soweit sie be-
troffen ist, dirfte eine solche Regelung daher auch im Sinne des Unternehmens

sein.

Damit sich ein Rechtsbruch fiir regulierte Unternehmen nicht lohnt®, sollte daher
der Regulierungsbehdrde die Vorteilsabschépfung als wirksame Handlungsmdog-
lichkeit bei gerechtfertigten Beschwerden von Verbraucherverbénden an die Hand
gegeben werden. Sie sollte dabei nicht an eine starre Obergrenze (vgl. § 67 Absatz
1 Regulierungsgesetz) gebunden sein, sondern den gesamten, durch den Rechts-

verstoR erlangten Vorteil abschépfen konnen.*?

Hierzu nimmt BMVI wie folgt Stellung:

Die Regulierungsbehorde kann nach 8 67 Absatz ERegG-E gegenuber Eisenbah-
nen und den Gbrigen nach diesem Gesetz Verpflichteten die Malinahmen treffen,
die erforderlich sind, um VerstoRe gegen dieses Gesetz oder unmittelbar geltende
Rechtsakte der Europdischen Union im Anwendungsbereich dieses Gesetzes zu
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Vgl. Alexander, WRP 2012, 1190-1197 (1197) zu .

Die Praxis wird zeigen mussen, ob sich diese Méglichkeit der Schatzung bewéhrt, vgl. dazu Teige-
lack/Dolff, BB 2016, S. 387-393 (390).

Vgl. die Empfehlung der EU-Kommission vom 11. Juni 2013 ,,Gemeinsame Grundsatze fir kol-
lektive Unterlassungs- und Schadensersatzverfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von
durch Unionsrecht garantierten Rechten* (2013/396/EU).

Vgl. den Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Novellierung von Finanzmarktvorschriften auf Grund
europdischer Rechtsakte

Vgl http://www.economie.gouv.fr/vous-orienter/consommation/entree-en-vigueur-procedure-
daction-groupe?language=fr; Koch, WuwW 2013, 1059-1070.

http://www.deutschebahn.com/file/de/2192404/cibNuiC72fpBG6qW4w9viICGxmE/2193682/
data/db_verhaltenskodex.pdf
Vgl. zur Legalitatspflicht eines Vorstands und zum Zusammenhang mit dem Aktiengesetz Bicker,
AG 2014, S. 8-14 (S. 13).
Vgl. zur Regelung im EnWG: BT Drucksache. 15/3917, S. 64.


http://www.economie.gouv.fr/vous-orienter/consommation/entree-en-vigueur-procedure-daction-groupe?language=fr
http://www.economie.gouv.fr/vous-orienter/consommation/entree-en-vigueur-procedure-daction-groupe?language=fr
http://www.deutschebahn.com/file/de/2192404/cibNuiC72fpBG6qW4w9vfJCGxmE/2193682/data/db_verhaltenskodex.pdf
http://www.deutschebahn.com/file/de/2192404/cibNuiC72fpBG6qW4w9vfJCGxmE/2193682/data/db_verhaltenskodex.pdf
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beseitigen oder zu verhiten. Vollstreckt die Regulierungsbehérde ihre Anordnun-
gen, so betragt die Hohe des Zwangsgeldes abweichend von § 11 Absatz 3 des

Verwaltungs-Vollstreckungsgesetzes bis zu 500 000 Euro.

Die Kritik des BRH, dass durch die Bearbeitung der Beschwerden Kosten entste-
hen, aber kein unmittelbarer Nutzen fur die Verbraucher oder den Wettbewerb er-
schlief3t sich nicht. Liegt ein Verstol? gegen die Vorschriften des Regulierungsge-
setzes vor, kann die Regulierungsbehorde nach § 67 Absatz ERegG-E gegenlber
Eisenbahnen und den tbrigen nach diesem Gesetz Verpflichteten die Malinahmen
treffen, die erforderlich sind, um VerstoRe gegen dieses Gesetz oder unmittelbar
geltende Rechtsakte der Europdischen Union im Anwendungsbereich dieses Ge-
setzes zu beseitigen oder zu verhuten. Vollstreckt die Regulierungsbehorde ihre
Anordnungen, so betragt die Hohe des Zwangsgeldes abweichend von § 11 Absatz
3 des Verwaltungs-Vollstreckungsgesetzes bis zu 500 000 Euro. Damit fehlt es der
Regulierungsbehorde keineswegs an Mdglichkeiten, ihre Anordnungen durchzu-
setzen. Der Nutzen flr die Marktteilnehmer und Verbraucher liegt darin, dass

rechtswidriges Verhalten von der Regulierungsbehdrde abgestellt wird.

AbschlieRende Bewertung des Bundesrechnungshofes

Beschwerden von Verbraucherverbanden lassen sich nicht in der vom BMVI be-
schrieben Weise vollstrecken. Der unrechtmaRig erlangte Gewinn sollte auf der
Grundlage einer eigenen Erméchtigungsgrundlage abgeschopft werden. Dies ge-
hort zu den wesentlichen Sachverhalten, die durch den Gesetzgeber zu regeln
sind. Der Verweis auf die Mdglichkeit der Regulierungsbehdrde, MaRnahmen zu
treffen, um Rechtsverstdlie zu beseitigen oder zu verhindern, reicht insoweit nicht

aus.

Allerdings lenkt das BMVI die Aufmerksamkeit auf einen weiteren rechtstech-
nischen Fehler des Entwurfs: Dort werden vollstreckungsrechtliche Zwangsgelder
mit GeldbuRen gleichgesetzt. Ein vollstreckungsrechtliches Zwangsgeld ist aber
etwas anderes als eine GeldbufRe. Zwangsmittel sind Beugemittel. Daher kénnen
auch Zwangsmittel neben einer Geldbul’e angedroht werden (vgl. 8 13 Absatz 6
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Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz). Die anderen Netz-Regulierungsgesetze TKG,
PostG und EnWG enthalten durchweg Ordnungswidrigkeitstatbestande, d.h. ,,ech-
te* GeldbuRen. Diese fehlen im ERegG-E. Warum in anderen Netzindustrien VVor-
teilsabschépfung und Ordnungswidrigkeitstatbestdnde fiir erforderlich gehalten
werden, im Bereich Eisenbahn nicht, ergibt sich aus der Stellungnahme des BMVI

nicht.

Der Bundesrechnungshof ist deshalb der Auffassung, dass der Entwurf bezlglich
der weiteren Sanktionsmoglichkeiten der Regulierungsbehorde lickenhaft ist.
Zwar hat sie die Maglichkeit der Vollstreckung ihrer Anordnungen. Es fehlt aber
eine Regelung zu Geldbulien bzw. Sanktionen. Die Richtlinie sieht hierzu vor:
,»Die Regulierungsstelle muss ihre Entscheidungen durchsetzen kénnen und gege-
benenfalls geeignete Sanktionen einschliellich GeldbuRRen verhangen konnen®.
Die Umsetzung dieser VVorgabe in § 68 Absatz 2 ERegG-E verzichtet auf Sankti-
onsmoglichkeiten der Regulierungsbehdrde. In Umsetzung der Richtlinienvorga-
ben sollten auch BuRgeldtatbestande geregelt werden. Dies entsprache der Praxis
in anderen deutschen Regulierungsgesetzen (vgl. § 49 PostG, § 95 EnWG,
§ 149 TKG).

Erhebungsrechte des Bunderechnungshofes

Vor dem Hintergrund des verfassungsrechtlichen Gewahrleistungsauftrags des
Bundes (vgl. Nr. 6) erscheint es geboten, dass der Bund umfassende Kenntnis
Uber die Geschaftstatigkeit der DB AG besitzt. Relevant sind insofern — neben der
Regulierung durch die Bundesnetzagentur — die zuwendungsrechtliche Kontrolle

des Eisenbahn-Bundesamts und die externe Finanzkontrolle des Bundes.

Der Bundesrechnungshof kann allerdings nicht ohne weiteres auf die tatséchli-
chen Einsparmdglichkeiten bei der DB AG eingehen oder dem Parlament umfas-
send Uber die Geschaftstatigkeit der DB AG berichten. Denn das BMVI und die
DB AG vertreten die Auffassung, der Bundesrechnungshof habe nur einge-
schrénkte Erhebungsrechte bei der DB AG. Normalerweise darf der Bundesrech-

nungshof bei Zuwendungsempfangern auch die sonstige Haushalts- und Wirt-
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schaftsfihrung prifen. Dieses Recht rdumt die DB AG dem Bundesrechnungshof
nicht ein. Sie begriindet dies mit 8 27 Absatz 2 Satz 1 des Gesetzes iber die
Grundung einer Deutsche Bahn Aktiengesellschaft (DBGrG). Danach hat der
Bundesrechnungshof bei der Prifung wesentlicher Leistungen des Bundes an die
DB AG und ihre Tochterunternehmen die Rechte nach 8 91 Absatz 2 Satz 1 der
Bundeshaushaltsordnung (BHO). Dies verstehen die DB AG und das BMVI so,
dass § 91 Absatz 2 Satz 2 BHO keine Anwendung finde.** Satz 2 der Vorschrift
regelt das Recht, die sonstige Haushalts- und Wirtschaftsfihrung bei Zuwen-

dungsempféngern zu priifen.

Dariiber hinaus interpretieren die DB AG und ihre EIU die rechtlichen Regelun-
gen stark einschrankend. Sie sind der Ansicht, die Prifungen des Bundesrech-
nungshofes dirften nicht tber die Prifungen des BMVI bzw. des EBA hinausge-
hen. Sie begriinden dies damit, dass der Bundesrechnungshof das Verwaltungs-
handeln des Bundes priife. Zudem meinen sie, Prifungen des Bundesrechnungs-
hofes kdnnten nicht begleitend, sondern erst nach Abschluss der Verwendungs-
prifung erfolgen.

Der Bundesrechnungshof hat keinen solchen rein verwaltungsakzessorischen An-
satz. Er muss auch keineswegs die Verwendungspriifung abwarten.® Er priift die
Verwendung von Bundesmitteln — und dies nicht nur durch Bundesbehdrden. Eine
»Flucht ins Privatrecht” vermag die Steuermittel nicht einer Kontrolle zu entzie-
hen. Dennoch stellten die DB AG und ihre EIU mit den genannten Argumenten
die Rechte des Bundesrechnungshofes immer wieder in Frage. Dadurch werden
Prifungen behindert und im schlimmsten Fall — etwa bei kurzfristigem Erhe-
bungsbedarf — undurchfiihrbar. Dies beeintréchtigt vor allem die dem Bundes-
rechnungshof Ubertragene Aufgabe der Beratung. Um Berichtswiinsche des Par-
laments auch in Zukunft sachgerecht erfillen zu kénnen, regt der Bundesrech-
nungshof eine Anderung im Gesetz (iber die Griindung einer Deutsche Bahn Akti-
engesellschaft (Deutsche Bahn Griindungsgesetz — DBGrG) an. Dort sollte in § 27

Abs. 2 die Formulierung ,,Abs. 2 S. 1" gestrichen werden. Dies wirde deutlich

% § 91 Absatz 2 BHO hat folgenden Wortlaut: ,,Die Priifung erstreckt sich auf die bestimmungs-
maRige und wirtschaftliche Verwaltung und Verwendung. Bei Zuwendungen kann sie sich
auch auf die sonstige Haushalts- und Wirtschaftsfihrung des Empfangers erstrecken, soweit es
der Bundesrechnungshof fir seine Priifung fiir notwendig halt.”

% Vgl. § 94 BHO, wonach der Bundesrechnungshof Zeit und Art der Priifung bestimmt.
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machen, dass der Bundesrechnungshof bei der DB AG die Erhebungsmadglichkei-
ten hat, die ihm auch bei anderen Unternehmen zur Verfligung stehen, die Bun-
desmittel erhalten. Der Entwurf des Gesetzes zur Starkung des Wettbewerbs im
Eisenbahnbereich ist ein Artikelgesetz, das eine Vielzahl von Gesetzen &ndert.

Daher kann auch diese Klarstellung im DBGrG mit dem Artikelgesetz erfolgen.

Ahrendt Aprill Zentner
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