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Pldadoyer fiir eine effiziente

Eisenbahnregulierung

Ausgangslage

Die Deutsche Bahn (im Folgenden: DB)
hat auf mehreren, fir den Wettbewerb auf
der Schiene zwingend erforderlichen, Vor-
leistungsmarkten ein Monopol inne. Vor
allem sind die wenigen wettbewerblich ak-
tiven Eisenbahnverkehrsunternehmen auf
den ungehinderten Zugang zum bundesei-
genen, ca. 34.000 km umfassenden Schie-
nennetz angewiesen, das von der Deut-
schen Bahn-Tochter DB Netz AG betrieben
wird. Auch viele fiir den Eisenbahnbetrieb
wichtige Serviceeinrichtungen (z.B. Bahn-
hofe und Rangierterminals) werden von
Unternehmen der Deutschen Bahn AG be-
trieben. Nicht zuletzt erfolgt die Beliefe-
rung der Eisenbahnverkehrsunternehmen
mit Bahnstrom im Ergebnis allein durch
eine Tochter der Deutschen Bahn AG, die
DB Energie GmbH.

Die Monopolstellungen auf den genann-
ten Infrastrukturmarkten bieten ein enor-
mes Diskriminierungspotential, das die
Deutsche Bahn zugunsten ihrer eigenen
Eisenbahnverkehrsunternehmen einsetzen
kann. Die wettbewerbliche Relevanz dieses
Diskriminierungspotentiales wird deutlich,
wenn man bedenkt, dass die Kosten fiir die
Nutzung der Eisenbahninfrastruktur mehr
als 50% der Gesamtkosten von Eisenbahn-
verkehren ausmachen.

So entfallen vom Umsatz eines Eisen-
bahnverkehrsunternehmens auf die Nut-
zung

= der Schienenwege
durchschnittlich 23,7 % des Umsatzes'
(im SPNV im Mittel 37 % und maximal
bis zu rund 50 %)?

= der Stationen und Abstellanlagen
durchschittlich 5,4 % des Umsatzes (im
SPNV im Mittel 7% und maximal bis zu
10%)

1 Vgl. Marktuntersuchung Eisenbahnen 2008 der
Bundesnetzagentur, S. 16 (im Internet: http://
www.bundesnetzagentur.de/media/archi-
ve/16539.pdf).

2 Vgl. Wettbewerber-Report Eisenbahn 2008/2009,
S. 121 (im Internet unter http://www.kcw-online.
de/Veroeffentlichungen-20.517.0.html).
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®  des Bahnstroms
ca. 10-15%.

Der europaische und der deutsche Ge-
setzgeber waren bemiiht, diesem Diskrimi-
nierungspotential entgegenzuwirken, und
zwar insbesondere durch Schaffung

= einer Zugangsregulierung
(fir das Schienennetz und die
Serviceeinrichtungen),

= einer Entgeltregulierung
(fir das Schienennetz und die
Serviceeinrichtungen),

= einer »Unbundling«-Regulierung
(organisatorische Trennung von Infra-
struktur und Transport) sowie

= nationaler Regulierungs-
und Aufsichtsbehorden
(Bundesnetzagentur, Eisenbahn-Bun-
desamt und Landeseisenbahnaufsicht).

Das Dritte Gesetz zur Anderung des All-
gemeinen Eisenbahngesetzes (AEG) und
der Neufassung der Eisenbahninfrastruktur-
Benutzungsverordnung (EIBV) schafft zwar
den entsprechenden gesetzlichen Rahmen
fur die Regulierung. Die Praxis zeigt je-
doch, dass die erlassenen Gesetze in vielen
Punkten unzureichend, unklar oder liicken-
haft sind. Auch die Europdische Kommis-
sion sieht die EG-Richtlinien des »ersten
Eisenbahnpakets« in wichtigen Punkten
nur unzureichend umgesetzt und hat erste
Schritte fiir ein Vertragsverletzungsverfah-
ren eingeleitet. Inzwischen hat auch der
Bundesrat die Bundesregierung aufge-
fordert, das Eisenbahnrecht in wichtigen
Punkten nachzubessern.

Vor diesem Hintergrund haben die Ver-
bande Netzwerk Privatbahnen e.V. und
mofair e. V., die einen Grolteil der Netz-
zugangsberechtigten vertreten, gemein-
sam mit der Bundesarbeitsgemeinschaft
der Aufgabentrager im Schienenpersonen-
nahverkehr (BAG SPNV) die aus ihrer Er-
fahrung gewonnenen, grobsten Defizite
des gegenwartigen Regulierungsregimes
zusammen gestellt und legen konstruktive
Vorschlage, wie diesen Defiziten abgehol-
fen werden kann, vor. Das Positionspapier
stellt einen Uberblick tiber diese Defizite


http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/16539.pdf
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und die MaRnahmen zu ihrer Beseitigung
dar. Es richtet sich an die Entscheidungstra-
ger im Gesetzgebungsverfahren.?

Vgl. zur erniichternden Bilanz von 15 Jahren
Wettbewerb auf der Schiene: Wettbewerber-Re-
port 2008/ 2009 vom 18. Mai 2009, erstellt von
kew im Auftrag von Netzwerk Privatbahnen und
mofair — mit Unterstlitzung der Bundesarbeitsge-
meinschaft der Aufgabentrager im SPNV (im In-
ternet: http://www.privatbahnen.com/pdf/2009-
05-15_WBB.pdf).

Zusammenfassung:
MalRnahmen zur
Verbesserung der Regulierung

Bei der dringend notwendigen Verbesse-
rung des Regulierungsrahmens im Schie-
nenverkehr sollte der Gesetzgeber folgen-
de Punkte vorrangig aufgreifen:

1. Trassen- und Stationspreise:

In den letzten Jahren wurden diese kon-
tinuierlich erhoht und leisten bereits
jetzt einen erheblichen Gewinnbeitrag
im DB-Konzern. Eine nachvollziehbare
Darlegung der Kosten und ihrer Zurech-
nung ist bis heute nicht erkennbar, so
dass schon aus diesem Grund eine ef-
fektive Entgeltregulierung bislang nicht
stattgefunden hat. Dariber hinaus er-
laubt der gesetzliche Regulierungsmaf3-
stab den Infrastruktutunternehmen,
ihre vollen Kosten zuziglich einer Ren-
dite anzusetzen; Effizienzanreize sind im
deutschen Regulierungsrecht bislang
nicht vorgesehen. Auch sind die Zweifel
hinsichtlich einer diskriminierungsfreien
Zuordnung der Kosten zu den einzel-
nen Nutzersegmenten wie Schienen-
personenfernverkehr (SPFV) und Schie-
nenpersonennahverkehr (SPNV) sowie
Schienengliterverkehr (SGV) mangels
Transparenz bislang nicht ausgeraumt.
Uberhéhte Infrastrukturnutzungsentgel-
te belasten alle Nutzer und die gesamte
Branche. Es missen daher dringend die
gesetzlichen Grundlagen fir eine effek-
tive Regulierung der Trassen- und Sta-
tionspreise unter Beachtung eines Effizi-
enzmalistabes geschaffen werden.

Es kann nicht sein, dass die Infrastruktu-
runternehmen der DB ihre Kosten und
Kostenanlastungen gegenuber ihrem Ei-
gentimer und der Aufsichtsbehorde als
Geschaftsgeheimnis behandeln.

2. Qualitit der Schienenwege:

Die Eisenbahnverkehrsunternehmen ha-
ben einen Anspruch auf die Bereitstel-
lung mangelfreier Infrastruktur. Wird
dieser nicht erfillt, so missen ihnen
hinreichende Gewabhrleistungsrechte
zustehen. Insbesondere muss die Be-
reitstellung mangelhafter Infrastruktur
zu einer Minderung der Infrastruktur-
entgelte fihren. Nur dies schafft echte
Anreize fiur eine Steigerung der Quali-
tat des Schienennetzes. Die bislang ein-
gesetzten Instrumente eines partiellen
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Plinktlichkeitsanreizes haben sich in der
Praxis als unbrauchbar erwiesen und
finden faktisch keine Anwendung mehr.
Eine Beschreibung der zu erbringenden
Infrastrukturleistungen ist lediglich ru-
dimentar entwickelt; belastbar ist sie je-
doch nicht.

Daher missen — wie in allen regulier-
ten Netzwirtschaften Ublich — die Ei-
senbahninfrastrukturunternehmen
verpflichtet werden, ein qualitativ hin-
reichendes Leistungsversprechen abzu-
geben und sich hieran auch messen zu
lassen.

. Transparenz hinsichtlich
der verfiigbaren Infrastruktur
und Leistungen:

Damit die Zugangsberechtigten, d. h.
die Eisenbahnverkehrsunternehmen,
die Aufgabentrager im SPNV, die Spe-
diteure und die verladende Industrie
ihre Verkehre kundenorientiert und be-
lastbar planen und kalkulieren kdnnen,
missen alle dafiir notwendigen Infor-
mationen Uber Art, Ausriistung, Zu-
stand, Verfligbarkeit und Bepreisung
der Schienenwege, Stationen und Anla-
gen in aktualisierter Form und mit Hilfe
nachvollziehbarer Darstellungen (z. B.
Bildfahrplane) zuverlassig bereitgestellt
werden. Um unkalkulierbare Kosten
und Konflikte mit den eigenen Kun-
den zu vermeiden, missen die Netz-
nutzer zudem rechtzeitig, umfassend
und in nachvollziehbarer Form uber alle
geplanten BaumaRnahmen informiert
werden. Des Weiteren ist es erforder-
lich, dass die Nutzer angehort werden,
damit Einschrankungen der Infrastruk-
turnutzung mit ihnen abgestimmt wer-
den konnen. Bislang ist insbesondere
dieser Abstimmungsprozess und da-
mit eine Bedingung fir die diskriminie-
rungsfreie Nutzung des Schienennetzes
durch Wettbewerber der DB-eigenen
Verkehrsunternehmen nur unzurei-
chend erfiillt.

. Bahnstrom:

Der Bezug des fur die Eisenbahnver-
kehrsunternehmen unverzichtbaren
Bahnstroms wird gar nicht reguliert,
obwohl hier ein faktisches Monopol
der Deutschen Bahn-Tochter DB Ener-
gie GmbH besteht. Erforderlich ist, dass
die gesetzlichen Grundlagen fiir eine
effektive Regulierung der Durchleitung
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durch die Bahnstromnetze geschaffen
werden, um einen Wettbewerb beim
Bahnstrom zu ermdglichen. Zudem
muss gesetzlich klargestellt werden,
dass fur die Belieferung mit Bahnstrom
das fur den Trassenzugang geltende
Diskriminierungsverbot ebenfalls greift
und von der Bundesnetzagentur uber-
wacht werden muss.

. Zugang zu Serviceeinrichtungen:

Fir einen wettbewerbsfahigen Schie-
nenverkehr ist der diskriminierungsfreie
Zugang zu den sog. Serviceeinrich-
tungen (das sind Personen- und G-
terbahnhofe, Wartungseinrichtungen,
Guterterminals, Rangierbahnhofe, Zug-
bildungseinrichtungen, Abstellgleise,
Einrichtungen fur die Brennstoffaufnah-
me und Hafen) von grolRer Bedeutung.
Obwohl Eisenbahnverkehrsunterneh-
men in der Regel auch auf den Zugang
zu Serviceeinrichtungen angewiesen
sind, wird er nur unzureichend regu-
liert. Hier sollte die Regulierung auf das
Niveau der Regulierung des Zugangs zu
den Schienenwegen angehoben wer-
den.

. Bahnhofe - Qualitat

und Stationspreise:

Wahrend die Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen und Aufgabentrager des SPNV
ihren vollen Zahlungsverpflichtungen
nachkommen missen, erhalten sie oft-
mals nur einen mangelhaften Service
und eine unzureichende Qualitat sei-
tens der DB StuS ohne ihrerseits Minde-
rungsanspriche durchsetzen zu kon-
nen. Eine effektive Regulierung muss
dazu fiihren, dass Aufgabentrager und
Eisenbahnverkehrsunternehmen fiir ihr
Geld klar definierte Qualitaten erhal-
ten. Im Sinne des Aquivalenzprinzips
muss den zu leistenden Stationsentgel-
ten eine mangelfreie Bereitstellung der
Infrastruktur gegeniiberstehen. Insoweit
musste auch die Leistungs- und Finan-
zierungsvereinbarung (LuFV) zwischen
dem Bund und dem Stationsbetreiber
klare Regelungen enthalten, die den ak-
tuellen Qualitatszustand von Bahnhofen
und Haltepunkten sichert und ein spezi-
fiziertes Qualitatsniveau fortschreibt.
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7. Diskriminierungsfreier

und neutraler Vertrieb im
Schienenpersonennahverkehr:

Die Gesellschaften der DB nutzen das
Bestreben der Politik aus, eine mog-
lichst durchgehende Anerkennung von
Fahrscheinen verschiedener Eisenbahn-
verkehrsunternehmen zu erreichen, in-
dem sie die Anwendung des DB Nah-
verkehrstarifes ohne sachlichen Grund
zwingend mit den Leistungen der

DB Vertrieb GmbH verknipfen. Hieraus
folgt einerseits, dass private Eisenbahn-
verkehrsunternehmen die Leistungen
der DB Vertrieb GmbH zu nicht nach-
prifbaren, nicht regulierten Preisen ein-
kaufen mussen und andererseits, dass
sie der Preis -und Konditionsgestaltung
der DB ohne Widerspruchsmoglichkeit
ausgeliefert sind. Vertriebsdaten, Gestal-
tungsmoglichkeiten im Tarif und Ein-
nahmeaufteilungsverfahren sind in kei-
ner Weise transparent und werden von
der Deutschen Bahn einseitig vorgege-
ben, ohne dass flir Eisenbahnverkehrs-
unternehmen die Moglichkeit besteht,
auf andere Anbieter auszuweichen oder
selbst Vertriebsstrukturen aufzubauen.
Daher ist es notwendig, dass alle Ei-
senbahnverkehrsunternehmen auf Ge-
genseitigkeit die Moglichkeit haben,
Fahrscheine fur das Gesamtnetz zu ver-
kaufen. Zudem sollte die DB Vertrieb
GmbH dazu verpflichtet werden, die
Schnittstellen zu ihren Systemen offen
zu legen und so eine diskriminierungs-
freie Mitnutzung zu ermaglichen. Letzt-
lich sollten zum Schutz des Bahnkun-
den die Konditionen der Mitnutzung
des DB-Vertriebssystems, die Provisions-
satze sowie der Zugang zum Vertriebs-
und Tarifsystem zum Gegenstand der
Regulierung durch die Bundesnetzagen-
tur werden.

. Effektivere Trennung
von Netz und Betrieb
(»Unbundling«-Regulierung):

Solange die Infrastrukturgesellschaften
und die Transportgesellschaften der DB
unter einem Konzerndach vereint sind,
mussen alle Fragen des Infrastruktur-
zugangs an eine neutrale Stelle auler-
halb des DB-Konzerns delegiert werden,
zumindest aber ist die effektive Unab-
hangigkeit der Infrastrukturgesellschaf-
ten sicherzustellen. Andernfalls besteht
die Gefahr unzulassiger Einflussnahmen
der DB-Holding und der DB-Transport-

gesellschaften auf die DB-Infrastruktur-
gesellschaften oder die Weitergabe von
sensiblen Informationen der Zugangs-
berechtigten von den DB-Infrastruktur-
gesellschaften an andere Gesellschaften
im Konzernverbund mit dem Ziel, die
Wettbewerber zu behindern oder deren
Kundenkontakte auszuspahen. Die Eu-
ropadische Kommission hat hier erhebli-
che Defizite ausgemacht und in einem
Aufforderungsschreiben an die Bundes-
republik Deutschland die Verletzung
von EG-Recht beanstandet.

. Starkung der Bundesnetzagentur:

Anders als bei Post, Telekommunikation
und Energie sind die Befugnisse der
Bundesnetzagentur im Eisenbahnsektor
aullerst schwach ausgebildet. Erforder-
lich sind daher klare gesetzliche Grund-
lagen fir die Auskunfts- und Informa-
tionsbefugnisse der Bundesnetzagentur,
fur die Veroffentlichung von Verfahren
und Beschllssen sowie fir die notwen-
dige Marktbeobachtung. Die Perso-
nal- und Finanzausstattung der Bun-
desnetzagentur im Bereich Eisenbahn
sollte dem Niveau anderer regulierter
Bereiche entsprechen. Zudem sollte

ein Beschlusskammerverfahren mit er-
leichterter Beiladungsmaglichkeit fir
Zugangsberechtigte, ein Beschwerde-
recht sowie eine Beteiligungsmaoglich-
keit an gerichtlichen Verfahren fr alle
Beigeladenen eingefiihrt werden. Dari-
ber hinaus sollte einheitlich die Bundes-
netzagentur fir alle zugangsrelevanten
Fragen zustdandig sein. Insbesondere
die Uberwachung der »Unbundling«-
Vorschriften der §§9, 9a AEG sollte der
Bundesnetzagentur zugewiesen wer-
den.

Politisch geboten ist dariiber hinaus die
Ubertragung der Fachaufsicht in Eisen-
bahnfragen vom Bundesministerium
fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung
(BMVBS) auf das Bundeswirtschaftsmi-
nisterium, denn gegenwartig reguliert
sich das BMVBS selbst: Dem BMVBS un-
tersteht sowohl das gesamte Eisenbahn-
wesen sowie die Fachaufsicht Uber die
Regulierungsbehorde, die Diskriminie-
rungen im Bereich Eisenbahn eliminie-
ren soll. Das BMVBS reguliert somit die
eigene Ressortpolitik.
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Die Positionen zur kiinftigen
Regulierung im Einzelnen

Trassen- und Stationspreise

Ein monopolistischer Anbieter kann seine
Preise erhohen, ohne dass die Kunden zu
konkurrierenden Anbietern wechseln kon-
nen. In funktionierenden Markten hinge-
gen bewirkt der Wettbewerb einen Kosten-
und Effizienzdruck: Verlangt ein Anbieter
Uberhohte Preise, wandern die Kunden zu
einem anderen Anbieter ab.

Im Bereich der Eisenbahnen diktieren die
DB Netz AG und die DB StuS die Preise fur
die Nutzung der von ihr betriebenen Tras-
sen und Stationen. Nicht zuletzt aufgrund
von europarechtlichen Vorgaben hat der
Gesetzgeber im Jahr 2005 die Bundesnetz-
agentur damit beauftragt, alle Eisenbahn-
infrastrukturunternehmen (EIU) einer Regu-
lierung des Infrastrukturzugangs und der
Entgelte zu unterziehen, um einen wirksa-
men und unverfalschten Wettbewerb auf
der Schiene zu ermdglichen.* Die Entgelt-
regulierung ist gegeniiber der diesbezligli-
chen Regulierung in den anderen netzge-
bundenen Sektoren, insbesondere Strom,
Gas und Telekommunikation, aufRerst un-
klar und verursacht erhebliche Rechtsunsi-
cherheit.®

Wenn mehr Verkehr auf der Schiene statt-
finden soll, ist es unverzichtbar, dass die
Trassenpreise hart reguliert werden. Die
Kosten fir die Trasse machen bis zu 50 %
und die Kosten von Stationen und Abstell-
anlagen bis zu 10% der Gesamtkosten ei-
ner Eisenbahnfahrt aus. In den Jahren 2002
bis 2007 sind die Trassenpreise fir den
SPNV um 14 9% und fur den Guterverkehr
sogar um 17 % gestiegen, wahrend die In-
flationsrate im gleichen Zeitraum nur um
8% gestiegen ist.¢

4 &1 Abs.1 und §14 b des Allgemeinen Eisenbahn-
gesetzes (AEG) sowie §2 des Bundesnetzagentur-
gesetzes und §4 des Bundeseisenbahnverkehrs-
verwaltungsgesetzes.

5 Vgl.J. Kiihling/G. Hermeier/U. Heimeshoff
(2008): Gutachten zur Klarung von Entgeltfragen
nach AEG und EIBV, Langfassung (Vorwort), S. 8.

6 Vgl. Bundesnetzagentur (2009): Entwicklung der

durchschnittlichen Trassenpreise der DB Netz AG,
Darstellung aus 2009.

Positionen zur zukiinftigen Regulierung

Fur den Verkehrsverbund Berlin-Bran-
denburg bedeutet die Steigerung der
Trassenpreise von 3,8 % in diesem Jahr
beispielsweise eine Verteuerung der SPNV-
Leistungen um 9,3 Millionen Euro.” Alles
spricht daftr, dass sie auch in Zukunft re-
gelmalig weiter steigen werden, wie es die
mit dem DB-B&rsengang betraute Invest-
mentbank Morgan Stanley bereits 2004
gefordert hat.® Die Hauptkonkurrenz der
Eisenbahn im Personenverkehr, der Pkw,
zahlt hingegen uberhaupt keine Entgelte
fur die Nutzung der Infrastruktur (Stral3en);
der Lkw, Hauptkonkurrent der Eisenbahn
im Guterverkehr, zahlt mit der Maut immer
noch deutlich geringere Infrastrukturent-
gelte als die Eisenbahn. Je starker die Tras-
senpreise bei der Eisenbahn steigen, umso
starker wird das Ziel verfehlt, mehr Verkehr
von der Strafle auf die Schiene zu bringen.

Anders als in den sonstigen Netzsekto-
ren gilt im deutschen Eisenbahnrecht der
sog. »Vollkostengrundsatz«, d.h. der Schie-
nenwegbetreiber darf alle leistungsbezo-
genen Kosten (Aufwand) in die Entgelte
einpreisen. Ebenfalls abweichend von der
Regulierung des Telekommunikations- und
Energiesektors missen sich die Entgel-
te im Eisenbahnbereich auch nicht an den
effizienten Kosten der Leistungserstellung
orientieren.? Vielmehr kann der Schienen-
wegbetreiber auch verschwenderische Auf-

7 Vgl. Verkehrsverbund Berlin-Brandenburg (2008):
VBB kritisiert die Rekordsteigerung der Trassen-
preise der DB Netz AG im Jahr 2009, Pressein-
formation vom 29.02.2008 (im Internet: http://
www.vbbonline.de/download/pdf/presse/
Presse_29_02_08a.pdf)

8 Vgl. Bundesministerium der Finanzen u. Bundes-
ministerium fir Verkehr, Bau- und Wohnungswe-
sen (Hrsg.) (2004): Morgan Stanley »Kurzfassung
Ergebnisse/Kapitalmarktfahigkeit der Deutschen
Bahn AG«, Berlin

9 Die Vorabpriifung der Entgelte richtet sich in der
Energiewirtschaft nach den Kosten eines effizien-
ten und strukturell vergleichbaren Netzbetreibers,
in der Regulierung der Telekommunikation wird
der Malstab »Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung« vorgegeben; vgl. hierzu auch die
entsprechende Wiirdigung von C. Koenig/A.
Neumann/M. Schellberg (2006): Neue Spielre-
geln fiir den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur
als Voraussetzung fiir chancengleichen Wettbe-
werb auf der Schiene, in: Wirtschaft und Wettbe-
werb 56, S. 139-149, hier S. 140 f.
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Abbildung 1:
Entwicklung der
durchschnittlichen
Trassenpreise der
DB Netz AG fiir SGV
und SPNV

Quotient aus gezahlten
Entgelten und Betriebs-
leistung der EVU der

DB AG laut Leistungsver-
rechnungsdaten des Kon-
zernberichts

Indexiert, 2002 = 100
(Basis: Euro je Trassenki-
lometer); Anpassung des
SGV 2005 um Railion In-
termodal Traction

Quelle:
Bundesnetzagentur, DBAG
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wendungen'® oder Aufwendungen, die auf
internen Ineffizienzen beruhen (z.B. tUber-
hohte Konzernumlagen und/oder Gemein-
kosten) gegenuber seinen Kunden abrech-
nen.

Ein besonders eklatantes Beispiel fir das
intransparente Preissetzungsverhalten der
DB Netz AG sind die im Jahr 2002 einge-
fihrten und seit dem 1. Januar 2003 er-
hobenen Regionalfaktoren. Der Regio-
nalfaktor ist ein Sonderfaktor, der fir
vordefinierte Regionalnetze zusatzlich auf
den Trassenpreis aufgeschlagen wird. Dort

10 Ein dokumentiertes Beispiel hierfiir ist die an
Regionalbahnhdfen tberflissige LON-Technik,
welche Schaden an der Beleuchtung automatisch
melden soll und daftir Kosten in Hohe von 15 bis
30 Tsd. Euro verursacht, obwohl die Triebfahr-
zeudfiihrer diese Aufgabe ebenso gut mit tiber-
nehmen konnen, vgl. Agentur Bahnstadt (2004):
Planung, Bau und Finanzierung von Regional-
bahnhofen, Endbericht, Berlin, S. 74 f. (im Inter-
net: http://spnv.de/website/cms/upload/fakten/
PK04-07-08e.pdf). Insgesamt kdnnen Dritte Sta-
tionen 40 % kostenglinstiger bauen als die DB
StuS, vgl. ebenda, S. 61 ff, S. 120ff.Im Stations-
betrieb ergibt sich eine ahnliche Differenz, vgl.

B. Irrgang (2009): SPNV-Verkehrsstationen, in:
Tagungsband zur Konferenz »Kommunales Infra-
struktur-Managementx, Berlin, 14. Mai 2009, S.
26 ff., hier S. 29. In der Anwendung kostengtins-
tigerer und flexiblerer Standards der NE-Bahnen
ist bei Erneuerung und Sanierung von Neben-
strecken ein grofRer Kostenvorteil gegentiber der
DB Netz AG zu verzeichnen, so beispielsweise auf
der reaktivierten Strecke Freiberg-Holzhau mit
Einsparungen von 70% im Vergleich zu den ur-
spriinglichen Planungskosten der DB AG oder das
reaktivierte Sonneberger Netz in Thiiringen mit
Einsparungen von etwa 50 % gegentiiber den ver-
anschlagen Kosten der DB AG; vgl. H. Tegner/L.
Wachinger (2007) Public Private Partnerships
(PPP) fiir Schieneninfrastruktur, Berlin, S. 52 ff.,

S. 57 ff.
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gilt er ausschlieflich fir den SPNV. Viele
dieser betroffenen Regionalnetze werden
von DB-Wettbewerbern befahren.'" Schon
im Jahr 2002 erhob sich ein Sturm der Ent-
ristung gegen die willkiirlich anmutenden
Faktoren, welche die Verkehre auf einen
Schlag teilweise um fast 40 % verteuer-
ten.'? Der Regionalfaktoraufschlag scheint
sich insbesondere nicht an den Kosten ei-
ner Strecke zu orientieren. Beispielsweise
wird fur die Strecke Magdeburg- Halber-
stadt ein Regionalfaktor von 1,75 ange-
setzt, obwohl es sich um eine nicht elek-
trifizierte, hauptsachlich eingleisige Strecke
mit wenig Kunstbauten handelt. Mittler-
weile priift die Bundesnetzagentur die Zu-
lassigkeit der Regionalfaktoren, was sich als
»aulerst komplex«'* darstellt. Nachvoll-
ziehbare oder gar Uberpriifbare Begriin-
dungen fir die Regionalfaktoren gibt es bis
heute nicht, die Faktoren werden gleich-
wohl weiter erhoben.

Der »Vollkostengrundsatz« verhindert
aber nicht nur jede effektive Regulierung
der Trassenpreise, er verstoBt in seiner Aus-
gestaltung auch gegen das EG-Recht.™

11 Vgl. Bundesnetzagentur (2008): Tatigkeitsbericht
2007 fur den Bereich Eisenbahnen, S. 84 f.

12 Vqgl. statt vieler BAG-SPNV (2002): Positionspa-
pier zur Einfiihrung der Regionalfaktoren im Tras-
senpreissystem der DB Netz AG vom 16. Oktober
2002 (im Internet: http://spnv.de/website/cms/
upload/positionen/Pos02-10-16.pdf).

13 Bundesnetzagentur (2008), ebenda.
14 Vgl. J. Kiihling (2009): Die Zukunft der Eisen-
bahnentgeltregulierung zwischen Vertragsverlet-

zungsverfahren und Reformoptionen, in: Netz-
wirtschaften & Recht 6, H. 1/2009, S. 37 ff.
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Denn die EG-Richtlinie 2001/14/EG
schreibt den Mitgliedstaaten vor, dass die
Entgeltregulierung einen effizienzorientier-
ten Malstab beinhalten muss. Weiterhin
verlangt das EG-Recht, dass die Trassen-
preise sich an Grenzkosten (»Kosten, die
unmittelbar aufgrund des Zugbetriebs an-
fallen«) orientieren missen und Aufschlage
zur Vollkostendeckung gemal Art. 8 Abs. 1
der RL 2001/14 nur zulassig sind, »sofern
der Markt dies tragen kann«'* und die Ent-
geltregelung den Produktivitatszuwach-
sen der Eisenbahnunternehmen Rechnung
tragt.’® Ansonsten sind offentliche Zu-
schisse zu leisten.

Mittlerweile erhoht sich der Druck, end-
lich einen Effizienzmalstab in die Regulie-
rung einzufiihren:

®  Bereits im Mai 2006 hat das Netzwerk
Privatbahnen u.a. eine Beschwerde bei
der Europdischen Kommission einge-
reicht, mit der der fehlende Effizienz-
malistab geriigt wurde.'”

= Anfang 2007 hat ein Gutachterteam
um den Regensburger Professor Jiirgen
Kiihling der Bundesnetzagentur dar-
gelegt, dass das Fehlen eines effizienz—
orientierten Mal¥stabes im deutschen
Eisenbahnrecht gegen das EG-Recht
verstoit.'®

= Im Juli 2007 haben sich die Bundes-
ministerien fur Finanzen, Verkehr und
Wirtschaft darauf geeinigt, dass die Ef-

15 Dariiber hinaus gehend erlaubt § 14 Abs.4 AEG
eine Differenzierung der Entgelte fiir Schienenwe-
ge sowohl nach SPNV, Giiterverkehr und Fernver-
kehr als auch nach Marktsegmenten, zuzlglich ei-
ner »Rendite, die am Markt erzielt werden kann,
erlaubt dem Monopolisten mit anderen Worten,
seinen monopolistischen Spielraum soweit aus-
zunutzen, wie es ihm moglich ist, begrenzt nur
durch §14 Abs.4 Satz 3 (vgl. auch §14 Abs.5
AEG: flr die Entgelte von Serviceeinrichtungen).

16 Weitere Ausnahmen betreffen einen Entgeltbe-
standteil, der die Knappheit von Fahrwegkapa-
zitat widerspiegelt, und die Anlastung umwelt-
bezogener Kosten des Schienenverkehrs, z.B.
larmabhédngige Trassenentgelte.

17 Beschwerde des Netzwerks Privatbahnen e.V.
vom 30. Mai 2006 (im Internet: http://www.
privatbahnen.com/pdf/EU-Beschwerde.pdf und
http://www.privatbahnen.com/pdf/SanEU-
KommO060627.PDF).

18 Vgl. J. Kiihling/G. Hermeier/U. Heimeshoff
(2007): Entgeltregulierung im Eisenbahnrecht,
Gemeinschaftsrecht, AEG und EIBV, Minster (im
Internet: http://www.bundesnetzagentur.de/enid/
Veroeffentlichungen/Gutachten/Gutachten_zu_
Entgeltfragen_3kk.html).
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fizienzorientierung in das deutsche Ei-
senbahnrecht aufgenommen werden
musse. Die Bundesnetzagentur hat da-
raufhin ein Konzept entwickelt, wie
dies geschehen kann. Sie hat sich dabei
fur die sog. »Anreizregulierung« ent-
schieden, bei der dem Schienenweg-
betreiber eine bestimmte Hohe und
Entwicklung der Trassenpreise vorge-
schrieben wird. Bleibt der Schienen-
wegbetreiber mit seinen Kosten unter
diesen Trassenpreisen, kann er die Dif-
ferenz als Gewinn verbuchen. Auf diese
Weise werden Anreize zu einer effizien-
ten Wirtschaftsfliihrung gesetzt. Im Mai
2008 hat die Bundesnetzagentur den
Bericht vorgelegt."

® |m Juni 2008 hat die Europaische Kom-
mission die Bundesrepublik Deutsch-
land aufgefordert, die europaischen
Vorgaben umzusetzen.?®

= Im November 2008 hat der Bundes-
rat die Bundesregierung aufgefordert,
endlich »die notwendigen gesetzlichen
Grundlagen zur Einflihrung der Anreiz-
regulierung zu schaffen.«*'

Gleichwohl ist die Bundesregierung bis-
lang passiv geblieben; es ist nicht er-
kennbar, dass sie entsprechende Ge-
setzesanderungen zur Einfiihrung des
Effizienzmalstabes verfolgt. So antwortete
im Januar 2009 die Bundesregierung ledig-
lich unbestimmt auf die Kleine Anfrage von
Abgeordneten und der Fraktion Biindnis
90/Die Griinen, welche den Zeitpunkt der
Umsetzung einer Anreizregulierung fir Ei-
senbahninfrastrukturunternehmen betraf:
»Die Bundesregierung wird ihre vorberei-
tenden Arbeiten mit Hilfe der Bundesnetz-
agentur (BNetzA) fortsetzen. Angesichts

19 Bundesnetzagentur (2008): Abschlussbericht der
Bundesnetzagentur zur Einflihrung einer Anreizre-
gulierung im Eisenbahnsektor, revidierte Fassung
vom 26. Mai 2008 (im Internet: http://www.bun-
desnetzagentur.de/media/archive/15476.pdf).

20 Aufforderungsschreiben der Européaischen Kom-
mission vom 26. Juni 2008 an die Bundesrepublik
(Betreff: Vertragsverletzung Nr. 2008/2094); vgl.
die entsprechende Pressemitteilung der Europdi-
schen Kommission vom 26. Juni 2008 (im Inter-
net: http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.
do?reference=IP/08/1031&format=HTML&aged=
O&language=DE&guilanguage=en).

21 Stellungnahme des Bundesrates vom 7. Novem-
ber 2008, BR-Drs. 716/08 (Beschluss) (im Inter-
net: http://www.bundesrat.de/cln_090/Shared-
Docs/Drucksachen/2008/0701-800/716-08_28B_
29,templateld=raw,property=publicationFile.
pdf/716-08(B).pdf).
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des Umfangs dieser Arbeiten kann ein Zeit-
punkt fir die Einfiihrung derzeit nicht ge-
nannt werden.«??

Die Eisenbahnregulierung ist damit heu-
te aufgrund eines liickenhaften Regelwer-
kes, mangelnder Befugnisse und einer oft-
mals fehlenden politischen Rickendeckung
praktisch nicht in der Lage, den monopol-
bedingten Kostensteigerungen wirksam zu
begegnen — ein wesentliches Ziel der Re-
gulierung wird damit verfehlt.

Die zwischen der DB AG und dem
BMVBS geschlossene Leistungs- und Finan-
zierungsvereinbarung (LuFV) vom 1. Janu-
ar 2009 kann diesen Fehler nicht beheben,
weil sie nicht auf die Preis-, sondern auf
die Qualitatsregulierung des Netzes zielt,
und Uberdies mit zahlreichen handwerkli-
chen Mangeln behaftet ist.?* Es ist daher
unverzichtbar, die Entgelt- und Anreizregu-
lierung sowie den Vollzug der LuFV in den
Handen der Bundesnetzagentur zusammen
zu fiihren. Uberdies miissen die Nutzer an
der regelmaRigen Uberpriifung und Fort-
schreibung der LuFV beteiligt werden.

22 Antwort der Bundesregierung vom 19. Januar
2009 (BT-Drs. 16/11617, S. 1; im Internet: http://
dip21.bundestag.de/dip21/btd/16/116/1611617.
pdf) auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten
Winfried Hermann, Dr. Anton Hofreiter, Bettina
Herlitzius, weiterer Abgeordneter und der Frakti-
on BUNDNIS 90/DIE GRUNEN.

23 Vgl. C. Bottger (2009), Was lange wahrt, wird
endlich schlecht: Die Leistungs- und Finanzie-
rungsvereinbarung vor der Unterzeichnung, in:
Bahnreport (1/2009), Heft 157, S. 4 f. (im Inter-
net: http://www.privatbahnen.com/pdf/2009-
02-10-Seiten04-05_bahnpolitik_boettger_fein.
pdf); K. Mitusch/T. Beckers/A. Brenck (2008): Die
Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung (LuFV)
zwischen Bund und DB AG und ihre Beziehung
zur Anreizregulierung — Eine 6konomische Ana-
lyse der beiden Reformwerke zur Steuerung der
Eisenbahninfrastrukturunternehmen, Gutachten
im Auftrag des Hessischen Ministeriums fir Wirt-
schaft, Verkehr und Landesentwicklung (im Inter-
net: http://www.wip.tu-berlin.de/typo3/filead-
min/documents/wip-de/forschung/projekte/lufv/
tub-wip_iges_2008-gutachten_lufv_ar-GESAMT-
BERICHT-v2.37_03.11.2008.pdf) sowie BAG-SPNV
(2008): Endabgestimmte Fassung der Leistungs-
und Finanzierungsvereinbarung (LuFV): Qualitats-
verfall der Eisenbahninfrastruktur vorprogram-
miert, Positionspapier, Berlin (im Internet: http://
spnv.de/website/cms/upload/positionen/Pos08-
12-01_-_Qualitaetsverfall.pdf).
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Vor diesem Hintergrund
ist es erforderlich, dass

= schnellstmdglich die gesetzlichen
Grundlagen fir eine effektive Regulie-
rung der Trassen- und Stationspreise
geschaffen werden, die eine Orientie-
rung an einem Effizienzmalistab so-
wie klare gesetzliche Malstabe fir die
Kostenanlastung auf einzelne Strecken,
Streckenkategorien und Teilnetzen vor-
sieht,

= selektive Aufschlage auf die Grenzkos-
ten, wie z.B. die Regionalfaktoren, nur
unter strengen Begriindungspflichten
(»Beweislastumkehr«) und héchsten
Anforderungen an die Transparenz und
die Kostennachweisfiihrung zulassig
sein durfen,

= die Entgelt- und Anreizregulierung von
einer wirksamen Qualitatsregulierung
aus einem Guss und aus einer Hand be-
gleitet werden.

Positionspapier Eisenbahnregulierung
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Qualitat der Schienenwege

Entspricht eine Ware oder Dienstleistung
im Geschaftsleben nicht der vertraglich
vereinbarten Qualitat, so hat der Erwerber
das Recht, Nachbesserung zu verlangen,
den Preis zu mindern oder vom Vertrag zu-
riickzutreten und sich einen anderen Part-
ner zu suchen. So wird die Aquivalenz von
Leistung und Gegenleistung gewahrt.

Bei der Eisenbahninfrastruktur wird diese
an sich selbstverstandige Aquivalenz von
Leistung und Gegenleistung allenfalls im
Ansatz gewahrleistet. Mangels eines ge-
setzlich vorgegebenen »harten« Leistungs-
solls sowie bedingt durch fehlende weitrei-
chende Gewahrleistungsregeln haben die
Infrastrukturunternehmen keinen Anreiz,
Schlechtleistungen zu vermeiden. Die bis-
lang gesetzlich vorgesehenen Instrumen-
te der Minderung und des »Performance
Regimes« haben sich als unzureichend er-
wiesen.?*

In der Praxis lieR sich eine Minderung
des vertraglich geschuldeten Entgelts bei
Schlechtleistungen (vgl. § 21 Abs. 6 EIBV)
bislang kaum durchsetzen. Dies hatte eine
Ursache darin, dass die DB Netz AG den
Anwendungsbereich der Minderung — ne-
ben der bereits unklaren Beschreibung der
zu erbringenden Leistung — in einem Um-
fang reduziert, dass berechtigte Gewahr-
leistungsanspriiche ins Leere laufen. Die-
sem Vorgehen ist die Bundesnetzagentur
in einem Verfahren gegen die DB Netz AG
entgegengetreten.?* Die Bundesnetzagen-
tur hat darauf hingewiesen, dass sich das
Leistungssoll mafRgeblich auf die in den
jeweiligen Streckenkategorien vorgesehe-
ne Fahrtzeit bezieht. Sie hat ferner ent-
schieden, dass eine Minderung bei Abwei-
chung der Infrastruktur vom Leistungssoll
unabhéangig von einem Verschulden der
DB Netz AG eintritt. Auch ist es nach Auf-
fassung der Bundesnetzagentur unzulas-

24 Eine Darstellung der geltenden Rechtslage fin-
det sich bei A. Steinmann/]. Kirchhartz/D. Danz
(2009): Grundlagen von Minderung und Anreiz-
systemen bei Schienenwegen, in: Netzwirtschaf-
ten & Recht 6, H. 2/2009, S. 114 f.

25 Vgl. den Bescheid der Bundesnetzagentur vom 6.
April 2009 (im Internet: http://www.bundesnetz-
agentur.de/media/archive/16061.pdf). Gegen
diesen Bescheid hat die DB Netz AG Rechtsbe-
helfe eingelegt. In einem im vorlaufigen Rechts-
schutz ergangenen Beschluss vom 16. Juni 2009
hat das VG Koln die Bundesnetzagentur jedoch
weitgehend bestatigt (Az 18 L 637/09).
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sig, wenn die DB Netz AG generell fest-
legt, dass eine Minderung — wie von der
DB Netz AG vertreten — erst bei einer Ab-
weichung um 10% vom Vertragssoll ein-
tritt.

Unabhéangig von dem zu begriiRenden
Vorgehen der Bundesnetzagentur soll-
te der Gesetzgeber insbesondere klarstel-
len, in welcher Weise die DB Netz AG ihre
Leistungen zu beschreiben hat. Damit ware
ein eindeutiges Leistungssoll gegeben, an-
hand dessen sich die tatsachlichen Leistun-
gen der DB Netz AG zu messen hatten.

Auch das gesetzlich vorgesehene »Perfor-
mance Regime« (vgl. §21 Abs. 1 EIBV), wo-
nach die Entgelte so zu gestalten sind, dass
sie Anreize zur Reduzierung von Stérungen
und zur Erhohung der Leistungsfahigkeit
setzen, hat keinerlei positive Wirkungen
gezeigt. Unter diesem Regime mussten die
meisten Eisenbahnverkehrsunternehmen
Strafzahlungen an DB Netz zahlen, wah-
rend DB Netz sich praktisch von allen Un-
zulanglichkeiten und Mangeln freizeichne-
te. So konnten z.B. Fahrzeitverlangerungen
aufgrund von Baustellen nicht der DB Netz
AG angelastet werden, selbst dann nicht,
wenn diese objektiv z. B. durch schlechtes
Baustellenmanagement zu Stande kamen.
Fahrzeitverlangerungen auf Grund von un-
terlassener Instandhaltung waren ab dem
Zeitpunkt nicht mehr relevant, ab dem die
DB Netz AG den Fahrplan — einseitig — den
verschlechterten Gegebenheiten angepasst
hat (Einrechnen der Langsamfahrstellen
in den Regelfahrplan). Umgekehrt waren
aber die Eisenbahnverkehrsunternehmen
dafur verantwortlich, ihre Zlige auch dann
punktlich bereitzustellen, selbst wenn die
Strecke durch Verschulden von DB Netz
belegt war.

Nicht zuletzt aufgrund der unzureichen-
den gesetzlichen Regelungsgrundlage war
und ist das »Performance Regime« zudem
Gegenstand diverser Rechtsstreitigkeiten
zwischen der Bundesnetzagentur und der
DB Netz AG.?¢ Faktisch wird es deshalb seit

26 So hat das LG Frankfurt am Main auf einen An-
trag des Netzwerks Privatbahnen der DB Netz AG
im Wege der einstweiligen Verfligung die wei-
tere Verwendung zahlreicher Klauseln des Per-
formance Regimes wegen VerstoRRes gegen das
Recht der Allgemeinen Geschdftsbedingungen
untersagt. Das OLG Frankfurt am Main hat diese
Entscheidung spater allerdings wegen fehlender
Dringlichkeit wieder aufgehoben.
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Uber einem Jahr nicht mehr angewandt.?”

Die grundsatzliche Zielrichtung des Per-
formance Regimes und der Vorgaben zur
Minderung sind zu begriiRen. Beide Insti-
tute mussen jedoch — unter verniinftiger
Beteiligung der Nutzer — griindlich verbes-
sert werden.

Vor diesem Hintergrund ist erforderlich,
dass

= klare gesetzliche Grundlagen fir die
Voraussetzungen der Minderung ge-
schaffen werden, um so echte Anrei-
ze fur eine Steigerung der Qualitét des
Schienennetzes zu schaffen.

= die geschuldete Qualitat der Leistung
umfassend definiert wird. Hierzu ist
es erforderlich, dass marktspezifische
Produkte definiert werden. Im Giter-
verkehr bestimmen sie sich vor allem
Uber Abfahrtszeit/Ankunftszeit (bzw.
Zeitraum) und Laufweg mit Bedarf an
Energie/Arbeitszeit fiir das Eisenbahn-
verkehrsunternehmen. Im vertakteten
Personenverkehr sind dagegen einzelne
Halte und vor allem auch die Anschls-
se von zentraler Bedeutung. Davon
ausgehend muss festgelegt werden, in
welchem Umfang z.B. bei Bauarbeiten
Abweichungen vom Leistungssoll m&g-
lich sind.

27 Derzeit bemiihen sich die Beteiligten
(DB Netz AG, Eisenbahnverkehrsunternehmen
und die Bundesnetzagentur) darum, dieses Pro-
blem zu I6sen. Eine solche Situation kann jedoch
nicht dazu fiihren, dass keine gesetzgeberischen
MaRnahmen in diesem Bereich erfolgen.
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Transparenz hinsichtlich der
verfliigbaren Infrastruktur und
Leistungen

Eisenbahnverkehrsunternehmen im G-
ter- und Personenverkehr, Aufgabentra-
ger im SPNV, Spediteure und verladende
Industrie, die ihre Schienenverkehre selber
planen wollen, brauchen umfassende In-
formationen Uber die verfligbaren Schie-
nenwegskapazitaten. Dazu gehért zum Ei-
nen die Information, welche Schienenwege
uberhaupt bereitstehen. Dazu gehort zum
Anderen die Auskunft, wie diese Schienen-
wege im Einzelnen technisch ausgestattet
sind, mit welchen Preisen sie jeweils hinter-
legt sind (einschlieRlich der mittelfristigen
Entwicklung) und ob bzw. welche Quali-
tatsprobleme bestehen (Langsamfahrstel-
len, Gleissperrungen, etc.). Ferner sollten
Netzzugangsberechtigte dartber infor-
miert sein, ob und in welchen Zeitfenstern
diese Schienenwege verfligbar sind und
inwieweit Rahmenvertrage?® lber bereits
gebundene Kapazititen den Zugang er-
schweren oder unmoglich machen.

Die Informationspolitik der DB Netz AG
zu Baumalnahmen ist mittlerweile weni-
ger ein Problem als der Abstimmungspro-
zess mit Personen- und Giiterverkehrsun-
ternehmen. Die DB Netz AG hat sich zwar
in der Verfahrensbeschreibung »Fahren
und Bauen« dazu verpflichtet, umfangrei-
che BaumalRnahmen rechtzeitig, d.h. 17
Monate vor Fahrplanwechsel anzukiindi-
gen, aber die Einwande von Netzzugangs-
berechtigten mussen bei der Planung der
Baumalnahmen nicht bertcksichtigt wer-
den.”

Um Informationen zur Infrastruktur
und Leistungen transparenter zu ma-
chen, fordert die EIBV, dass der Betreiber
der Schienenwege Angaben zur Art des
Schienenwegs, zu den allgemeinen Ka-
pazitdtsmerkmalen des Schienenwegs, zu

28 Rahmenvertrage sind Trassennutzungsvertrage
Uber mehr als eine Fahrplanperiode (vgl. § 14a
AEG).

29 Vgl. DB Netz AG (2009): Verfahrensbeschreibung
»Fahren und Bauen« vom 20. April 2009, S. 4:
»Die Festlegung zur Durchfiihrung von Baumal3-
nahmen werden von der DB Netz AG letztent-
scheidlich und nachvollziehbar getroffen«, (im
Internet: http://www.deutschebahn.com/site/
shared/de/dateianhaenge/infomaterial/snb/snb__
ab__april__2006/verfahrensbeschreibung__fah-
ren__und__bauen__ab__01.06.2009.pdf).
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Rahmenvertragen sowie zu etwaigen Nut-
zungseinschrankungen einschliellich des
zu erwartenden Kapazitatsbedarfs fur In-
standhaltungszwecke (BaumafRnahmen) zu
veroffentlichen hat.

Die gelebte Praxis sieht leider anders aus.
Die Trassenvergabe ist derzeit fiir die Netz-
nutzer, d.h. vor allem fiir die Eisenbahnver-
kehrsunternehmen (und die Bundesnetz-
agentur) einer »Black Box« vergleichbar
und vollkommen intransparent. Insbe-
sondere ist den antragstellenden Eisen-
bahnverkehrsunternehmen nicht bekannt,
welche Trassen bereits belegt sind und
welche Rahmenvertrage vergeben wur-
den. Vielmehr ist der Informationsfluss der
DB Netz AG an das antragstellende Eisen-
bahnverkehrsunternehmen auf die Angabe
des Antragstellers, den Start- und Zielort,
die gewlinschte Abfahrt- und Ankunfts-
zeit, Informationen zu punktbezogenen
Trassenkonflikten (und ggf. zu bestehen-
den Rahmenvertragen) und den Zeitraum
fur konfliktfreie Trassen (haufig auBerhalb
der wirtschaftlich attraktiven Bedienzeiten)
beschrankt. Die DB Netz AG aktualisiert
diese sehr oberflachlichen Informationen
lediglich einmal jahrlich. (Anonymisier-
te) Angaben zur Belegung der Kapazitaten
durch dritte Nutzer werden ebenso un-
ter Verschluss gehalten wie auch die vor-
handenen Planungsgrundlagen, die eine
belastbare und auch mit konkreten Prei-
sen hinterlegte Konstruktion der Verkehre
ermoglichen. Diese Informationen bieten
de facto keine Basis fur eine Beurteilung
des »Trassenkonflikts« durch das betroffe-
ne Verkehrsunternehmen, die Bundesnetz-
agentur oder Dritte. Problematisch ist auch
die Umsetzung der Dispositionsrichtlinien
der DB Netz AG. Die Bundesnetzagentur
hatte in einem Verfahren zur Uberpriifung
dieser Richtlinie im Hinblick auf die Diskri-
minierung Dritter festgestellt, dass Dispo-
sitionsentscheidungen teilweise nicht an-
hand der Kriterien der Richtlinie getroffen
werden. Darliber hinaus existieren regio-
nale Dispositionsregeln, die den Zugangs-
berechtigten nicht bekannt gegeben wer-
den.3°

30 Vgl. Bundesnetzagentur (2008): Tatigkeitsbericht
2007 fur den Bereich Eisenbahnen, S. 33.
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Vor diesem Hintergrund
ist es erforderlich, dass

= fir die Netznutzer alle fiir die Planung
und Kalkulation von Verkehren erfor-
derlichen Informationen Uber Art, Aus-
ristung, Zustand/Geschwindigkeiten,
Verfligbarkeit (heutige Trassen, Tras-
senanmeldungen und rahmenvertrag-
lich belegte Kapazitaten) sowie Beprei-
sung der Schienenwege in aktualisierter
Form und mit Hilfe nachvollziehbarer
Darstellungen der Belegung (z. B. Bild-
fahrplane) bereitstehen. Durch die Dar-
stellung der Rahmenvertragskapazitaten
und aktueller Trassen erhalt der Zu-
gangsberechtigte die Moglichkeit, seine
Trassen selbst zu planen und mit mog-
lichst geringem Konfliktpotential anzu-
melden. Mit Hilfe der Informationen zu
Trassenanmeldungen konnte ein Zu-
gangsberechtigter dann selber bereits
im Vorfeld erkennen und besser nach-
vollziehen, welche Trassenkonflikte zu
seinen Trassen bestehen und konstruk-
tiv an der Konfliktlésung mitwirken.

= die Nutzer nicht nur friihzeitig Giber
Baumalnahmen informiert, sondern
auch angehort und ernsthaft an den
Planungen beteiligt werden sollten. So-
fern die DB Netz AG Einwande der Nut-
zer ablehnt, hat sie dies zu begriinden
und zu veroffentlichen.

= die Ablehnung von Trassen durch die
DB Netz substantiierter und mit Hil-
fe nachvollziehbarer Darstellungen be-
grindet werden muss.
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Bahnstrom

Bei der Belieferung der Eisenbahnver-
kehrsunternehmen mit Bahnstrom gibt es
zwei grofle wettbewerbliche Defizite:

= Der einzige Anbieter von Bahnstrom
ist bislang die DB Energie GmbH, eine
Tochtergesellschaft der Deutschen
Bahn AG, die damit eine Monopolstel-
lung halt und die Preise ohne Konkur-
renzdruck vorgeben kann.

= Die DB Energie GmbH sieht in ihrer
Preisgestaltung erhebliche Mengen-,
Laufzeit und Auslastungsrabatte vor, die
die DB-eigenen Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen zu Lasten ihrer Wettbewer-
ber begtinstigen und damit den Wett-
bewerb verzerren.

Zum Hintergrund:

Ein Grofteil der Zuge ist auf die Versor-
gung mit Strom angewiesen. Dieselloks
»unter Draht« zu betreiben ist nicht nur
deutlich teurer, sondern auch unnétig um-
weltbelastend. Der Strom fiir den gesam-
ten Zugverkehr auf dem Schienennetz der
Deutschen Bahn wird bislang von einem
einzigen Unternehmen, der DB Energie
GmbH, geliefert, die damit faktisch eine
Monopolstellung halt. Gleichzeitig bil-
det der »Bahnstrom« einen wesentlichen
Kostenblock im Eisenbahnverkehr: Von
den Gesamtkosten einer Fahrt entfallen
ca. 15% auf den Bahnstrom. In den letzten
Jahren sind die Preise flir den Bahnstrom
deutlich gestiegen.

Zur Monopolstellung der DB Energie:

Die Monopolstellung der DB Energie —
und damit ihre Moglichkeit, einseitig Preis-
erhéhungen durchzusetzen — lasst sich nur
abschaffen, wenn es gelingt, die Bahn-
stromnetze so zu 6ffnen, dass die Eisen-
bahnverkehrsunternehmen auf alternati-
ve Bahnstromanbieter umsteigen konnen.
Daflir missen alternative Stromanbieter ih-
ren Strom zu fairen, diskriminierungsfreien
Preisen durch das Bahnstromnetz der DB
Energie durchleiten konnen. Das ist der-
zeit nicht der Fall. Zwar bietet die DB Ener-
gie den Eisenbahnverkehrsunternehmen
grundsatzlich die Moglichkeit, Bahnstrom
bei alternativen Anbietern unter Durchlei-
tung durch ihre Bahnstromnetze zu bezie-
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hen3?, jedoch sind die Durchleitungsent-
gelte zur Zeit noch so hoch, dass sich ein
Drittbezug wirtschaftlich nicht lohnt.3? Da-
bei kommt der DB Energie zu Gute, dass
die Durchleitungsentgelte von der Bundes-
netzagentur bislang faktisch nicht reguliert
werden konnten, da es gesetzlich nicht
klar ist, ob die Durchleitungsentgelte dem
Energiewirtschaftsrecht oder dem Eisen-
bahnrecht unterstehen.?? Erst Ende 2008
hat die Bundesnetzagentur die DB Energie
auf Grundlage des Energiewirtschaftsge-
setzes aufgefordert, einen Antrag auf Ge-
nehmigung der Durchleitungsentgelte zu
stellen. Die DB Energie hat dagegen Wider-
spruch eingelegt. Vor dem Hintergrund der
unklaren Rechtslage ist davon auszugehen,
dass sich der Streit Gber die unterschiedli-
chen Auffassungen noch sehr lange hinzie-
hen wird.

Zu den diskriminierenden
Bahnstrompreisen der DB Energie:

Die DB Energie gewahrt den Eisenbahn-
verkehrsunternehmen Mengenrabatte von
bis zu 4 %, Auslastungsrabatte von bis zu
5% und Laufzeitrabatte von bis zu 10%.3*
Solange sich Eisenbahnverkehrsunterneh-
men nicht zu Einkaufsgemeinschaften zu-
sammenschlielen, kommen diese Rabatte
jedoch faktisch nur den Eisenbahnver-

31 sog. »Bahnstrom-Netznutzung, vgl. http://www.
dbenergie.de.

32 Der Preis fiir die Bereitstellung des Bahnstromnet-
zes betrug zum 1. Januar 2009 6,11 ct/KWh.

33 Diese Unklarheit beruht darauf, dass §1 Abs. 2 S.
3 AEG und §3a EnWG Ubereinstimmend festle-
gen, dass zwar grundsatzlich das EnWG fiir die
»Versorgung von Eisenbahnen mit leitungsgebun-
dener Energie, insbesondere mit Fahrstrom« gilt,
aber nur, soweit im Eisenbahnrecht nichts ande-
res geregelt ist. Mithin gelten die Regelungen des
EnWG nur dann und so weit, als das AEG keine
(abschlieRenden) Bestimmungen enthalt. Nach
einer Bestimmung im AEG (§2 Abs. 3) gehoren
die Bahnstromfernleitungen zur Eisenbahninfra-
struktur, so dass man sich auf den Standpunkt
stellen konnte, die Regelungen im Eisenbahnrecht
zur Regulierung der Eisenbahninfrastruktur wiir-
den auch abschlieBend fiir die Bahnstromfernlei-
tungen gelten. Dann ware der Riickgriff auf das
EnWG versperrt. Diese hatte zur Folge, dass die
Regulierung der Bahnstromfernleitungen prak-
tisch leer liefe, da das AEG keinerlei spezifische
Vorschriften etwa zum Durchleitungsentgelt vor-
sieht, wahrend die passenden Vorschriften des
EnWG nicht herangezogen werden diirften.

34 Siehe das Preisblatt zur sog. »Bahnstrom-Vollver-
sorgung« unter http://www.dbenergie.de. Der
Laufzeitrabatt von 10 % bezieht sich auf die Halfte
der vorab vereinbarten Jahresabnahmemenge.
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kehrsunternehmen der DB zu Gute, die
auf diese Weise erheblich glinstigere Vor-
kosten haben und damit in der Lage sind,
ihre Leistungen am Markt giinstiger anzu-
bieten. Dies ist hochgradig wettbewerbs-
schadlich, da der Endkundenwettbewerb
im Eisenbahnbereich ganz wesentlich tiber
den Preis ausgetragen wird, wobei die Ge-
winnmargen wenige %-Punkte betragen.

Trotz des erheblichen Diskriminierungs-
potentials beim Bahnstrom (das von der
DB Energie GmbH auch konkret ausge-
nutzt wird) gilt das allgemeine eisenbahn-
rechtliche Diskriminierungsverbot (das
etwa diskriminierende Trassenpreise ver-
bietet) aufgrund einer Gesetzesliicke beim
Bahnstrom nicht. In zwei vielfach kriti-
sierten Urteilen ist das Oberlandesgericht
Frankfurt sogar noch einen Schritt weiter-
gegangen und hat entschieden, dass auch
das allgemeine kartellrechtliche Diskrimi-
nierungs- und Behinderungsverbot nicht
greife: Die Bahnstromrabatte stellen nach
Ansicht des Gerichts zwar eine Behinde-
rung der nicht zur DB-gehdérenden Ei-
senbahnverkehrsunternehmen dar. Doch
konne sich die DB auf ein sog. »Konzern-
privileg« berufen, wonach konzerneigene
Gesellschaften im Kartellrecht bevorzugt
werden dirfen.?* Gegen diese Urteile, de-
ren Richtigkeit vielfach angezweifelt wur-
de, ist Revision zum Bundesgerichtshof
eingelegt worden, die jedoch aufgrund ei-
ner aullergerichtlichen Einigung wieder zu-
rickgenommen wurde. Die DB Energie hat
ihre Rabattpraxis daher nicht eingestellt.

Vor diesem Hintergrund
ist es erforderlich, dass

= der Bundesnetzagentur eine explizite

Befugnis eingeraumt wird, auf Basis des
AEG die Bedingungen der Durchlei-
tung durch die Bahnstromnetze zu re-
gulieren, um endlich Wettbewerb beim
Bahnstrom zu ermdglichen, so dass ei-
ner der groRten Kostenbldcke im Schie-
nenverkehr reduziert werden kann.

= gesetzlich klargestellt wird, dass das
Diskriminierungsverbot nach dem AEG,
das bereits fir die Trassenpreise gilt,
auch auf die Belieferung mit Bahnstrom
anzuwenden ist und von der Bundes-
netzagentur Uberwacht wird.

35 OLG Frankfurt/Main, Urteil vom 10. Oktober
2006, Az. 11 U 44/05 (kart) und Urteil vom 19.
September 2006, Az. 11 U 44/05 (kart).
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Zugang zu
Serviceeinrichtungen

Eisenbahnverkehrsunternehmen benéti-
gen fur die Durchfiihrung ihrer Verkehre
nicht nur Zugang zu den Schienenwegen.
Sie bendtigen auch Zugang zu sogenann-
ten »Serviceeinrichtungen.« Dazu gehodren
insbesondere Personen-3¢ oder Giiterbahn-
hofe, Wartungseinrichtungen, Gltertermi-
nals, Rangierbahnhofe, Zugbildungsein-
richtungen, Abstellgleise, Einrichtungen fir
die Brennstoffaufnahme und Hafen.

All diese »Serviceeinrichtungen« stellen
meist nattrliche regionale Monopole dar,
d.h. es ist am kostengtinstigsten, wenn die
Serviceeinrichtung in einer bestimmten
Region nur von einem einzigen Anbieter
zur Verfugung gestellt wird. Da die Errich-
tung derartiger Anlagen mit irreversiblen
Kosten verbunden ist, wird auch kein An-
bieter bereit sein, in eine neue, konkurrie-
rende Serviceeinrichtung zu investieren.
So werden die bestehenden Einrichtungen
zu monopolistischen Engpassen. Sehr viele
und wichtige dieser Serviceeinrichtungen
stehen im Eigentum von Gesellschaften der
DB. Insoweit bewerten relativ viele Nutzer
insbesondere den Zugang zu Abstellglei-
sen, Guterbahnhofen, Terminals, Gleis-
anschlissen, Wartungseinrichtungen und
Rangierbahnhofen als schlecht bzw. sehr
schlecht.?” Hier bestehen also vergleich-
bare Wettbewerbsgefahren wie bei den
Schienenwegen oder beim Bahnstrom.
Trotzdem sieht das deutsche Recht bei den
Serviceeinrichtungen eine deutlich herab-
gestufte Regulierung vor, die dem Inhaber
der Serviceeinrichtungen Freiheiten bei der
Zugangsgewahrung und der Preisbildung
einraumt, die es ihm ermdglichen, Wett-
bewerber auflen vor zu halten. Zudem gilt
fur Serviceeinrichtungen — mit Ausnahme
von wichtigen Bahnhofen — keine Betriebs-
pflicht. Damit wird das Potential der Schie-
ne in sehr groRem Malle behindert, Ver-
kehre verbleiben so auf den StraBBen.

Im Guterverkehr ist insbesondere der
sog. »Einzelwagenladungsverkehr« auf ei-
nen ungehinderten und diskriminierungs-

36 Die spezifischen Probleme des Zugangs zu Perso-
nenbahnhofen werden im folgenden Kapitel be-
handelt.

37 Vgl. Bundesnetzagentur (2008): Darstellung zur

Bewertung des Zugangs zu Eisenbahninfrastruk-
tur, Bonn.
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freien Zugang zu den Serviceeinrichtungen
(insbesondere die Terminals und Rangier-
bahnhofe) angewiesen. Der (Einzel-)Wa-
genladungsverkehr (WLV) ist wirtschaftlich
und 6kologisch von grofer Bedeutung.
Denn »Einzelwagenladungsverkehr« heifdt,
dass einzelne Guterwagen verschiede-

ner Absender gesammelt, zu einem gan-
zen Zug gebuindelt und lber eine grofRe
Strecke transportiert werden; anschlieRend
werden die Wagen dann wieder getrennt
und ihren verschiedenen Bestimmungsor-
ten zugefiihrt. Damit ibernimmt der Ein-
zelwagenladungsverkehr letztlich auf der
Schiene die Funktion, die der Lkw auf der
StralRe einnimmt. Ein Ausbau des Einzel-
wagenverkehrs wirde daher nicht nur die
Autobahnen entlasten, sondern hatte auch
wertvolle 6kologische Effekte.

Anders als bei den Schienenwegen ist es
nach der derzeitigen § 10 Abs. 6 EIBV mog-
lich, dass der Betreiber eine Serviceeinrich-
tung Uber Jahre hinweg nur an einen ein-
zigen Nutzer vermietet, und so anderen
Nutzern den Zugang praktisch unmoglich
macht. Auf diese Weise kann etwa die DB
wichtige Rangierbahnhdfe langfristig an
ihre eigenen Eisenbahnverkehrsunterneh-
men vermieten.

Im Regionalverkehr und insbesondere bei
der Vergabe von S-Bahn-Leistungen kann
das Problem auftreten, dass es keine ge-
eigneten Bauflachen flr Werkstatten gibt.
Somit sind Wettbewerber im SPNV auf die
Mitnutzung von Werkstatten der DB Re-
gio AG angewiesen. Dies war beispielswei-
se bei der Vergabe des S-Bahnverkehrs in
Stuttgart der Fall. Trotz der Bemiihungen
des Verbandes Region Stuttgart und der
Bundesnetzagentur, das Werk in Plochin-
gen auch fiir Konkurrenten zugénglich zu
machen, waren die Zugangsbedingungen
nach Angaben der betroffenen Mitbewer-
ber nicht verlasslich und wettbewerbsfa-
hig. Mittlerweile hat die Bundesnetzagen-
tur den Nutzungsbedingungen der von
DB Regio betriebenen 43 Wartungseinrich-
tungen in Teilen widersprochen. Dazu hat
das OVG Miinster am 19. November 2008
u.a. entschieden, dass fiir die in §2 Abs. 3¢
Nr. 7 aufgefihrten Wartungseinrichtungen
keine Pflicht zur Vorlage von Leistungsbe-
schreibungen besteht.3®

38 Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 19. November
2008 (Az.: 13 B 1543/08), S. 10.
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Bei der Gestaltung ihrer Preise hatten die
Inhaber von Serviceeinrichtungen gesetz-
lich bislang erstaunlich freie Hand. Wah-
rend bei den Schienenwegen die Preise auf
Basis der entstehenden Kosten zu kalkulie-
ren sind, galt dieser Grundsatz bei den Ser-
viceeinrichtungen gerade nicht, d.h. hier
durften die Betreiber ihre Preise ohne jede
Rucksicht auf Kosten — und damit eben
auch deutlich darlber - festsetzen. Das
Gesetz bestimmte lediglich, dass durch
die Preise die »Wettbewerbsmaoglichkeiten
nicht missbrauchlich beeintrachtigt wer-
den dirfen«. Dieser vollkommen unkla-
re Malstab flhrte bisher dazu, dass bei so
wichtigen Engpassbereichen wie Bahnho-
fen, Terminals und Hafen praktisch keine
effektive Preisregulierung durch die Bun-
desnetzagentur statt fand. Erst mit der An-
derung des AEG im Mai 2009 wurden die
Entgeltvorgaben klarer gefasst.3? Entgelte,
die die Kosten der Serviceleistung in »un-
angemessener Weise« Uberschreiten oder
ohne sachlichen Grund einzelne Zugangs-
berechtigte benachteiligen, gelten als miss-
brauchlich (§ 14 Abs.5 AEG). Die Praxis-
tauglichkeit dieser Bestimmung wird sich
in der Zukunft erweisen mussen.

Vor diesem Hintergrund ist es
erforderlich, dass die Regulierung

= des Zugangs zu den Serviceeinrichtun-
gen der Regulierung des Zugangs zu
den Schienenwegen angeglichen wird.

= der Entgelte fiir Serviceeinrichtungen
verscharft wird.

= der Betriebspflicht flir Serviceeinrichtun-
gen angelehnt wird an die Kontrolle der
Betriebsstilllegung fir Schienenwege
nach der Vorschrift §11 AEG (nach wel-
cher eine Betriebsstilllegung bei der zu-
standigen Aufsichtsbehorde beantragt
werden muss).

39 Die Anderung wurde von CDU/CSU und SPD im
Anderungsantrag vom 4. Mirz 2009 beantragt.
Begriindet wurde dies, da die »Preisbildung [...]
bereits im Vorfeld eine missbrauchliche Verhal-
tensweise darstellen kann.
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Bahnhofe: Qualitat
und Stationspreise

Der Zustand von zahlreichen Bahnho-
fen wurde in den vergangenen Jahren
stark vernachlassigt, vor allem in kleineren
Stadten und auf dem Land — zum grof3en
Leidwesen nicht nur der Reisenden, son-
dern auch der Wettbewerbsbahnen. Scha-
den durch Vandalismus oder andere Ver-
schmutzung und Abnutzung werden nicht
oder verspatet behoben und Reinigungsin-
tervalle und Instandhaltungsbudgets sind
offenbar reduziert worden. Die DB Stu$
hat es bisher vermieden, sich mittels de-
taillierter Leistungsbeschreibungen an kal-
kulierbare Qualitatsstandards zu binden.
Zudem setzt DB StuS erforderliche Ersatz-
investitionen mit erheblichen Verzégerun-
gen um — so ist es beispielsweise moglich,
dass defekte Informationsanzeiger auch an
Groldstadtbahnhofen monate- bis jahre-
lang nicht ausgetauscht werden und zer-
storte Scheiben von Wetterschutzhauschen
lange Zeit nicht ersetzt werden.

Im Jahr 2005 hat DB StusS einseitig soge-
nannte »Basisleistungen« definiert, das sind
Ausstattungen, die sie an den Stationen
garantiert vorhalt. Leider fallen die Basis-
leistungen vielfach hinter das zurtick, was
die Fahrgaste zu Recht erwarten. So gehort
ein einfacher Wetterschutz nur an knapp
900 der 5400 Stationen zu den »Basisleis-
tungen«. Die DB StuS ist somit prinzipiell
dazu berechtigt, die Ausstattung an Bahn-
hofen weiter zuriickzubauen, auch wenn
sie offiziell beteuert, dass bestehende Aus-
stattungen nur in Ausnahmefallen abge-
baut werden. Die Bayerische Eisenbahn-
gesellschaft (BEG) als Aufgabentrager in
Bayern hat errechnet, dass bei konsequen-
ter Anwendung der in den ABP*° festge-
schriebenen »Basisausstattungen«, 83 %
der Stationen in Bayern den Wetterschutz
verlieren konnten und fast 60 % ohne jegli-
che Sitzgelegenheit sein wiirden.

Umgekehrt wurden im Verkehrsverbund
Berlin Brandenburg im Jahr 2007 an 12%
der 66 untersuchten Bahnhofe selbst die
garantierten Basisleistungen nicht erbracht

40 DB Station & Service AG (2009): Allgemeine Be-
dingungen fiir die Nutzung der Infrastruktur von
Personenbahnhdofen der DB StuS (im Internet:
http://www.deutschebahn.com/site/shared/de/
dateianhaenge/vertraege__agb/abp__stationund-
service__20070410.pdf).
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(fehlende Beschallung; fehlende Fahr-
planaushange; defekte/fehlende Bahnhofs-
uhren). Zudem wurden - auch bundesweit
— an vielen Stationen Personal eingespart,
Lautsprecheransagen automatisiert oder
Informationsmaoglichkeiten komplett ge-
strichen und Warteraume geschlossen.

Selbst wenn Kommunen und Aufgaben-
trager sich finanziell engagieren wollen,
um den Standard und die Qualitat der Sta-
tionen anzuheben, sehen sie sich oftmals
mit einem unkooperativen Verhalten der
DB StuS$ konfrontiert. So versuchte DB Stu$
sich schon die Teilnahme an Gesprachen
vergliten zu lassen, lasst sich neben Investi-
tionen hohe Planungskosten erstatten und
kapitalisierte Unterhaltungskosten vorab
ablosen, ohne dass die Finanziers im Ge-
genzug einen ponalebewehrten Anspruch
auf eine bestimmte Qualitat des Stations-
unterhalts hatten.

Unklar ist, inwieweit die DB StuS erhalte-
ne Zuschisse bei der Bildung der Stations-
preise zum Abzug bringt. Nach Auffassung
von Aufgabentragern und EVU werden
Einnahmen aus Stationsgebihren und of-
fentliche Zuschisse nicht ausreichend fur
die Verbesserung des Stationsbetriebs und
neue Investitionen genutzt.

Ein weiterer Kritikpunkt betrifft das der-
zeit geltende Stationspreissystem SPS 05,
das die Stationen anhand ihrer Verkehrsbe-
deutung in sechs Kategorien einordnet, fiir
die ein bundeslandbezogener einheitlicher
Stationspreis berechnet wird.#' Im Ergebnis
bedeutete die Einflihrung des neuen Sta-
tionspreissystems extreme Preissteigerun-
gen an einigen Stationen.*? Die Bundes-
netzagentur Uberpruft seit August 2007,
ob das Stationspreissystem der DB Stu$
diskriminierende Wirkung entfaltet. Dieses
Verfahren ist aber bislang nicht abgeschlos-
sen. Mittlerweile hat die DB StuS weite-
re Preissteigerungen eingeleitet und dies
damit begriindet, dass sie noch kein aus-
kommliches Gesamtergebnis erziele,** ob-
wohl sie im Jahr 2007 einen betrieblichen
Gewinn (EBIT) in Hohe von 186 Millionen

41 Hierzu wurden die Kosten aller Verkehrsstationen
einer Kategorie im jeweiligen Bundesland aufad-
diert und auf die Gesamtzahl aller Zughalte in der
jeweiligen Kategorie umgelegt.

42 Vgl. Bundesnetzagentur (2008): Tatigkeitsbericht
2007 fur den Bereich Eisenbahnen, S. 66.

43 Vgl. Bundesnetzagentur (2008): Tatigkeitsbericht
2007 fur den Bereich Eisenbahnen, S. 67.
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Euro und in 2008 in Hohe von 210 Millio-
nen Euro erzielt hat.#

Auch EVU wie die Regiobahn GmbH**
oder die metronom Eisenbahngesellschaft
GmbH haben sich gegen das neue Sta-
tionspreissystem gewehrt, indem sie teil-
weise weiterhin nach dem alten Stations-
preissystem gezahlt haben. Im Urteil des
Landesgerichts Berlin vom 17.03.2009 (Az:
98 O 25/08) wurde die metronom Eisen-
bahngesellschaft dazu verurteilt, den noch
ausstehenden Betrag an die DB StuS zu
zahlen. Laut Aussage des Gerichtes ist das
Stationspreissystem 2005 als eisenbahn-
rechtskonform anzusehen, solange die Re-
gulierungsbehorde keine abweichenden
Verfligung erlasst. Die metronom Eisen-
bahngesellschaft hat ihrerseits Berufung
vor dem Kammergericht Berlin eingelegt.

Vor diesem Hintergrund
ist es erforderlich, dass

® auch die Regulierung des Zugangs und
v.a. der Entgelte der Stationen effizient
ausgestaltet und konsequent angewen-
det wird,

= die DB StuS dazu verpflichtet ist, die
Anrechnung eingegangener Fordermit-
tel bei der Ermittlung der Stationsent-
gelte transparent zu machen.

= die bestehende Leistungs- und Finan-
zierungsvereinbarung (LuFV) zwischen
der Bundesrepublik und der Deutschen
Bahn nachgebessert wird, um den ak-
tuellen Zustand von Bahnhofen und
Haltepunkten zu sichern und in den
nachsten Jahren wieder ein fahrgastori-
entiertes Qualitatsniveau zu erreichen.

= die Nutzer an der Bewertung und der
Nachbesserung der LuFV sowie an der
noch ausstehenden Entwicklung von
Qualitatsmessverfahren im Stationsbe-
reich beteiligt werden.

= ein wirksames Anreizsystem (Perfor-
mance Regime) zur Verringerung von
Storungen eingefiihrt wird. Die Malsta-
be hierzu sollten von der Bundesnetz-
agentur entwickelt werden.

44 Vgl. Deutsche Bahn DB Mobility Logistics (2008):
Daten & Fakten 2008, S. 25 (im Internet: http://
www.deutschebahn.com/site/shared/de/dateian-
haenge/berichte/daten__und__fakten__2008.pdf)

45 Vgl. 0.V. (2009: Kreis Mettmann: Ein Halt kostet
die Regiobahn 19,55 Euro, in: Westdeutsche Zei-
tung vom 24. Februar 2009 (im Internet: http://
www.wz-newsline.de/?redid=446012)
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Diskriminierungsfreier
und neutraler Vertrieb im
Schienenpersonennahverkehr

Als besonders wettbewerbshemmen-
des Problem im SPNV zeichnet sich der
erschwerte Zugang der Wettbewerber zu
den etablierten Vertriebseinrichtungen der
DB ab. Gerade im Nahverkehr ist es von
groRer Bedeutung, dass der Kunde ei-
nen einheitlichen Tarif und Vertrieb vor-
findet. Dies erfordert das gleichberechtig-
te Zusammenwirken aller im SPNV tatigen
Aufgabentrager und EVU. Dafiir sind aber
derzeit keine fairen Ausgangsbedingungen
gegeben.

Mit dem Auslaufen der grofen Verkehrs-
vertrage endet die automatische Integra-
tion des SPNV in den flachendeckenden
DB-Vertrieb. Je mehr SPNV-Teilleistungen
im Wettbewerb vergeben werden, desto
mehr droht eine Fragmentierung der Ver-
triebslandschaft. Konkret heil3t das: Je nach
Strecke und Anbieter miissten verschiede-
ne Fahrkarten verschiedener Anbieter an
verschiedenen Automaten erworben wer-
den; auch droht die Gefahr unterschied-
licher Tarifsysteme und eine fehlende ge-
genseitige Anerkennung von Fahrkarten.
Diese drohende Zersplitterung ist ange-
sichts der Kostenduplizierung nicht nur
ineffizient, sondern fiir den Kunden auch
mit offenkundigen Nachteilen verbunden
und soll deshalb durch die Regelungen des
§12 AEG verhindert werden.

Angesichts dessen konnte die DB Vertrieb
GmbH, die Vertriebstochter der DB Mobi-
lity Logistics AG, ihre Leistungen als eine
neutrale Plattform bereitstellen, auf deren
Basis alle EVU gleichberechtigt Fahrkarten
verkaufen und nach einem fairen Schlus-
sel untereinander verrechnen. Stattdessen
nutzt sie ihre bestehende Marktdominanz,
indem sie ihre Kooperationsbereitschaft
beim Tarif an die Akzeptanz ihrer Konditio-
nen beim Vertrieb koppelt. Die Folge: Auf
die Entwicklung des notwendigen gemein-
samen Tarifes haben die Wettbewerbsbah-
nen nur unzureichenden Einfluss, sowohl
was die Hohe der Entgelte betrifft (Preis-
malnahmen, Sonderangebote), als auch
was die Rahmenbedingungen (Mitnah-
meregelungen, Sperrzeiten etc.) angeht.
Zudem ist der bundesweite Vertrieb an
die Konditionen der DB Vertrieb GmbH
gekoppelt (vgl. Positionspapier der BAG-
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SPNV)*. Um der o.g. genannten Gefahr
einer Zersplitterung zu entgehen, sind also
die Wettbewerbsbahnen auf die Preise an-
gewiesen, die ihnen die DB Vertrieb GmbH
vorgibt.

Zu den Vertragskonditionen ist folgendes
anzumerken: Zum Einen stellt die DB Ver-
trieb GmbH den Wettbewerbsbahnen,
die ihre Leistungen in Anspruch nehmen,
deutlich (i.d.R. um den Faktor zwei) héhe-
re Vertriebsprovisionen in Rechnung als sie
selbst zahlt.*” Zum Anderen zeigt sie keine
Bereitschaft, ihre technischen Systeme fir
Dritte mit klar definierten Schnittstellen zu
versehen und damit die Basis fur einen ein-
heitlichen Vertrieb auf Gegenseitigkeit zu
schaffen.

Wollen einzelne Aufgabentrager die fla-
chendeckende Beauftragung der DB Ver-
trieb GmbH nicht aufrecht erhalten bzw.
verlangern, so drohen den Fahrgasten ver-
schlechterte Buchungsmaoglichkeiten in
den Fernverkehr, denn die DB stellt ihre
Tarifinformationen — anders als die Wett-
bewerbsbahnen — Dritten gar nicht oder
allenfalls auszugsweise zur Verfiigung. Im
Vergleich etwa zum Luftverkehr, dessen
Reservierungssysteme strengen Anforde-
rungen an die Diskriminierungsfreiheit un-
terliegen, hat der Bahnkunde hiervon er-
hebliche Nachteile.

Ein Aufbau von Alternativen zum DB-Ver-
trieb kann entweder von den Eisenbahn-
verkehrsunternehmen ausgehen oder von
den SPNV-Aufgabentragern bzw. Verbund-
organisationen. Allerdings stoRt er auf eine
Reihe von gravierenden Hemmnissen und
Zugangsproblemen.*® Es bestehen zu vie-

46 Vgl. BAG SPNV (2007): Diskriminierungspotenzi-
ale durch Tarif und Vertrieb im SPNV beseitigen!,
Positionspapier vom 18. Dezember 2007 (im In-
ternet: http://spnv.de/website/cms/upload/positi-
onen/Pos07-12-18_TarifVertrieb.pdf

47 EVU zahlen bis zu 15 % Vertriebsprovision an die
DB Vertrieb, Aufgabentrager zum Teil auch deut-
lich mehr. Umgekehrt erhalten EVU, die DB-Fahr-
scheine verkaufen, nur 5-8 % Vertriebsprovision.
Vgl. KCW (2007): Uberkompensation der DB Re-
gio GmbH durch den GroRen VRR-Verkehrsver-
trag, Berlin, S. 91 ff., S. 103 f, (im Internet: http://
www.vrr.de/de/downloads/db-verhandlungen/ur-
teile/index.html).

48 Eisenkopf/Grotemeier verweisen in diesem Zu-
sammenhang u.a. auf die Weigerung der
DB AG, den Algorithmus ihres komplexen Tarif-
systems Dritten gegenuber offenzulegen, was
per se schon eine diskriminierungsfreie Tarif-
kooperation mit der DB AG verhindert. Vgl. A.
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le Abwehrmaoglichkeiten, um einen effek-
tiven Wettbewerb um den Fahrgast zu
ermoglichen. Letztlich fehlt es an einer
eindeutigen Ausgangslage, die das Ver-
fahren des Zugangs fiir die Marktteilneh-
mer berechenbar und kalkulierbar machen
wirde. Dies betrifft auch das Zusammen-
spiel mit der DB StusS, der die Verkehrssta-
tionen gehdren. So bleiben beispielsweise
trotz der vorhandenen Vorgaben seitens
DB Stus fir die Aufstellung von stationaren
Fahrausweisautomaten in der Praxis noch
Fragen offen (Stellflaichen, Zuleitungen).
Zudem sind die Mieten flir Geschaftsrau-
me in den Verkehrsstationen zumindest in
den umsatzstarken grofen Bahnhofen so
hoch, dass keine Wettbewerbsbahn in der
Lage ist, einen eigenen personenbedien-
ten Verkauf anzubieten, zum Teil erhalten
die Wettbewerbsbahnen auch gar keinen
Zugang zu den Bahnhofsimmobilien. Der
Fahrgast landet zwangslaufig bei einer Ver-
kaufsstelle der DB.

Mindestens ebenso wichtig wie der Zu-
gang zur »greifbaren« Vertriebsinfrastruk-
tur ist der Zugang zu Vertriebs- und Tarif-
daten bzw. zu den Datenverwaltungs- und
Hintergrundsystemen. Problematisch ist
dabei, dass heute weder die Vertriebsinfra-
struktur noch »Teilhaberechte« an den
Vertriebsdaten bzw. -systemen ausdriick-
lich unter die Definition der »Serviceein-
richtungen« nach §2 Abs. 3c AEG fallen.
Vertriebs-, Tarif- und Einnahmeaufteilungs-
system der Eisenbahnen bilden aber in
Deutschland zusammen ein System, das
zur Zeit unter monopolartiger Kontrolle
der DB Mobility & Logistics AG steht und
das damit dringend einer stringenten Re-
gulierung bedarf.

Vor diesem Hintergrund
ist es erforderlich, dass

= alle EVU auf Gegenseitigkeit die Mog-
lichkeit haben, Fahrscheine in das Ge-
samtnetz (Nah- und Fernverkehr) zu
verkaufen.

die DB Vertrieb GmbH die Schnittstel-
len zu ihren Systemen offen legt und so
eine diskriminierungsfreie Mitnutzung
ermoglicht.

= die Konditionen der Mitnutzung des
DB-Vertriebssystems, der Zugang zu

Eisenkopf/C. Grotemeier (2009): Ist der Fahr-
scheinvertrieb eine Essential Facility?, in: Der Nah-
verkehr, Heft 3/2009, S. 18.
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den DB-Tarifdaten sowie die Provisions-
satze effektiv reguliert werden.

§12 AEG grundlegend Uberarbeitet
wird, um zum Schutz der Fahrgaste

ein unternehmensneutrales, diskrimi-
nierungsfreies System fur Tarif, Vertrieb
und Erlésabrechnung zu schaffen, das
in Bezug auf Zugang und Entgelte einer
wirksamen Ex-ante-Regulierung durch
die Bundesnetzagentur unterliegt.

Effektivere Trennung
von Netz und Betrieb

Ein Eisenbahnunternehmen, das sowohl
die Schienenwege betreibt als auch auf
diesen Schienenwegen Giiter- und Perso-
nenverkehre fahrt (sog. »integriertes Ei-
senbahnunternehmen«), hat einen Anreiz
und ist prinzipiell auch in der Lage, durch
Zugangsbehinderungen und -diskriminie-
rungen beim Netz konkurrierende Eisen-
bahnverkehrsunternehmen im Giiter- und
Personenverkehr zu benachteiligen. Be-
sonders kritisch ist es, wenn DB-Infrastruk-
turgesellschaften die Moglichkeit haben,
sensible Informationen der Zugangsbe-
rechtigten wie z.B. Trassenstudien an an-
dere Gesellschaften im Konzernverbund
weiterzugeben. Genau aus diesem Grund
soll die Bundesnetzagentur den diskrimi-
nierungsfreien Schienenzugang tberwa-
chen. Weil die Bundesnetzagentur aber
nicht jeden einzelnen Vorgang liberwa-
chen kann, ist es wichtig, dass das Diskri-
minierungspotential eines »integrierten Ei-
senbahnunternehmens« schon im Vorfeld
moglichst gering gehalten wird. Die EG-
Richtlinie 91/440/EWG bestimmt daher,
dass zugangsrelevante Entscheidungen
und MalRnahmen (insbesondere auch mit
Bezug auf die Zugangsentgelte) auf »Stel-
len oder Unternehmen« zu Ubertragen
sind, die selbst keine Eisenbahnverkehrs-
leistungen erbringen. Und die Richtlinie
2001/14/EG bestimmt, dass fiir den Fall,
dass der Betreiber der Infrastruktur nicht
rechtlich, organisatorisch oder in seinen
Entscheidungen von Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen unabhangig ist, alle zugangs-
relevanten Entscheidungen und Malnah-
men von einer »entgelterhebenden Stelle«
wahrgenommen werden mussen, die eine
entsprechende Unabhéangigkeit besitzt.

Bei der DB handelt es sich bekanntlich
um ein »integriertes Eisenbahnunterneh-
men«, da sie Infrastruktur (Netz, Bahn-
stromnetz [einschlielllich der Belieferung
mit Bahnstrom], Bahnhofe, Serviceeinrich-
tungen) und Transport (Schienenperso-
nenverkehr, Schienengtiterverkehr) unter
einem Dach vereint. Die effektivste Form,
Diskriminierungsanreize abzubauen, hatte
darin bestanden, die Infrastruktur aus der
DB vollstandig auszugliedern und in eine
nicht mehr zum DB-Konzern gehorende,
direkt dem Bund unterstellte Gesellschaft
zu Uberflihren. Dieses Modell ist mehrfach,
zuletzt im Frihjahr/Sommer 2008 vor dem
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geplanten Borsengang diskutiert worden.
Die Bundesregierung hat sich dann aber
fur das Holdingmodell entschieden, bei
dem die Infrastrukturgesellschaften und die
Transportgesellschaften letztlich unter ei-
nem Dach verbleiben. Daher mussen effek-
tive Vorkehrungen getroffen werden, die
eine Einflussnahme der Holding oder der
Transportgesellschaften in Fragen des Infra-
strukturzugangs ausschlielen.

Die geschaffenen Regelungen, um eine
Einflussnahme der Holding oder der Trans-
portgesellschaften auszuschlielRen, reichen
jedoch bei weitem nicht aus und verstofRen
deshalb auch gegen die EG-rechtlichen
Vorgaben. Das Netzwerk Privatbahnen hat
daher bereits 2006 eine Beschwerde?® bei
der Europdischen Kommission eingereicht.
Diese hat sich mit Schreiben vom 26. Juni
2008 an die Bundesrepublik Deutschland
gewandt und eine Verletzung des EG-
Rechts beanstandet. In dem Schreiben, das
den ersten Schritt zu einem Vertragsverlet-
zungsverfahren darstellt, beanstandet die
Kommission insbesondere, dass:

= der Vorstand der DB Netz AG durch
den Aufsichtsrat bestimmt wird, in dem
die Holdinggesellschaft, die DB, vertre-
ten ist, die ihrerseits Kontrolle tiber die
Transportgesellschaften halt.

= Mitglieder des Vorstandes der Holding
oder anderer, zur Holding gehoren-
den Gesellschaften nicht daran gehin-
dert sind, zugleich einen Sitz im Vor-
stand der Infrastrukturgesellschaften
(z.B. DB Netz AG) inne zu haben. Mit
anderen Worten: Ein doppeltes Vor-
standsmandat DB — DB Netz AG ware
nach deutschen Recht durchaus mog-
lich (wenngleich es bisher nicht prakti-
ziert wird). Es ist auch gesetzlich nicht
ausgeschlossen, dass Mitglieder des
Aufsichtsrates der DB im Vorstand der
DB Netz AG sitzen bzw. umgekehrt und
dass Mitglieder des Aufsichtsrates der
DB Netz AG dem Vorstand der Holding
angehoren.

= es ebenfalls zur Zeit nach deutschem
Recht nicht ausgeschlossen ist, dass
Vorstandsmitglieder oder leitende An-
gestellte der Infrastrukturgesellschaften
nach ihrem Ausscheiden aus dem Amt

49 Beschwerde des Netzwerks Privatbahnen e.V.
vom 30. Mai 2006 (im Internet: http://www.
privatbahnen.com/pdf/EU-Beschwerde.pdf und
http://www.privatbahnen.com/pdf/SanEU-
KommO060627.PDF).
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ohne jede Karenzzeit eine Funktion in
der Holdinggesellschaft oder in den mit
ihr verbundenen Giiter- oder Personen-
verkehrsunternehmen ausiiben.

= es zur Zeit keine vertraglich abgesicher-
ten, effektiven Kontaktverbote zwischen
der DB Netz AG und den anderen Ge-
sellschaften der DB gibt, d.h., dass ein
informeller Austausch (z.B. tber wich-
tige Kundendaten im Rahmen der Tras-
senplanung von Glterverkehrsleistun-
gen) vertraglich nicht verhindert wird.

= die IT-Systeme der DB Netz AG (auf der
sich sensible Kundendaten der Wettbe-
werber befinden) nicht ausreichend vor
Zugriffen der Konzernholding oder an-
derer DB-Gesellschaften geschutzt sind.

= die Unabhéangigkeit der Infrastruk-
turgesellschaften nicht effektiv tGber-
wacht wird. Anders als in den sonsti-
gen regulierten Netzwirtschaften ist
im Eisenbahnwesen nicht die Bundes-
netzagentur fiir die Uberwachung der
Unabhangigkeit der Infrastrukturgesell-
schaften zustdandig, sondern das Eisen-
bahn-Bundesamt (EBA), eine Behorde,
die sonst hauptsachlich mit der Sicher-
heit des Eisenbahnverkehrs befasst ist.
Wettbewerber der DB haben zudem
keine Moglichkeit, formelle Beschwer-
den wegen Defiziten bei der Unabhan-
gigkeit der Infrastrukturgesellschaften
einzulegen und damit ein Verfahren in
Gang zu setzen.

Vor diesem Hintergrund
ist es erforderlich, dass

= die Netzkonstruktion und Trassenverga-
be an eine neutrale Stelle aufRerhalb des
DB-Konzerns delegiert werden, solange
die Infrastrukturgesellschaften und die
Transportgesellschaften der DB unter ei-
nem Konzerndach vereint sind, mindes-
tens aber, dass eine effektive Unabhan-
gigkeit der Infrastrukturgesellschaften
sichergestellt wird, wie dies die Europai-
sche Kommission im Schreiben vom 26.
Juni 2008 verlangt hat.

29


http://www.privatbahnen.com/pdf/EU-Beschwerde.pdf
http://www.privatbahnen.com/pdf/EU-Beschwerde.pdf
http://www.privatbahnen.com/pdf/SanEU-Komm060627.PDF
http://www.privatbahnen.com/pdf/SanEU-Komm060627.PDF

Starkung der
Bundesnetzagentur

Im Bereich der Energiewirtschaft, der
Telekommunikation und der Post ist die
rechtliche Stellung der Bundesnetzagentur
deutlich starker und die Regulierung we-
sentlich effektiver ausgestaltet, als dies fur
die Eisenbahninfrastruktur der Fall ist. Auch
das Bundeskartellamt verfligt tiber deutlich
effektivere Eingriffsmoglichkeiten und Ver-
fahren.

In den regulierten Sektoren Energie, Te-
lekommunikation und Post fiihrt die Bun-
desnetzagentur ihre Verfahren im soge-
nannten »Beschlusskammerprinzip«, d.h.
in einem justizférmlichen Verfahren, in
dessen Rahmen ein Kollegialorgan unter
weitgehender Wahrung des Offentlich-
keitsprinzips und der Beteiligung Dritter
entscheidet.*® Die Verfahren der Beschluss-
abteilungen des Bundeskartellamts sind,
bei Unterschieden im Detail, ahnlich aus-
gestaltet.”’

Deshalb sollten auch Einzelweisungen
des aufsichtsflihrenden Ministeriums — das
ja immerhin den Bund als Gesellschafter in
den regulierten Unternehmen vertritt und
deshalb prinzipiell einem Zielkonflikt un-
terliegt — dort ausgeschlossen sein, wo die
Bundesnetzagentur im Beschlusskammer-
prinzip entscheidet.>? Statt dessen ist das
Ministerium auf den Weg der transparent
veroffentlichten Allgemeinweisung ange-
wiesen.*?

Rechtsmittel gegen Entscheidungen der
Bundesnetzagentur in dem regulierten Sek-
tor Energie werden zudem nicht bei dem
Verwaltungsgericht eingelegt, sondern —
aufgrund der Wettbewerbsrelevanz — bei
den Kartellsenaten des Oberlandesgerichts
Disseldorf, bei dem auch die Rechtsmit-
tel gegen Entscheidungen des Bundeskar-
tellamts eingelegt werden. Die betroffenen
Zugangsberechtigten, die sich zu dem Ver-
fahren haben beiladen lassen, sind dann
auch automatisch an einem nachfolgenden

50 Vgl. §859, 66ff.EnWG, §§132ff. TKG,
§§44ff. PostG.

51 §§51, 54ff. GWB.
52 Das ist aber nicht ganz unstrittig, sofern es an ei-
ner entsprechenden gesetzlich klaren Aussage

fehlt.
53 So explizit §61 EnWG und §117 TKG.
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Gerichtsverfahren beteiligt.** Sie haben
zudem die Mdglichkeit, Entscheidungen
der Bundesnetzagentur bzw. des Bundes-
kartellamtes, die begehrten Malnahmen
(z.B. bestimmte RegulierungsmalRnahmen)
nicht zu ergreifen, gerichtlich Uberprifen
zu lassen.*®

In den regulierten Sektoren Energie und
Telekommunikation bestehen zudem kla-
re gesetzliche Grundlagen, wonach die
Bundesnetzagentur ihre Beschlisse auf
der Internetseite sowie im Amtsblatt der
Bundesnetzagentur veroffentlichen muss.
Gegenuber den (regulierten) Energie-,
Post- und Telekommunikationsunterneh-
men hat die Bundesnetzagentur eindeutige
gesetzliche Auskunfts- und Informations-
befugnisse, die sie hoheitlich durchsetzen
kénnen.*¢ Auch das Bundeskartellamt hat
entsprechende durchsetzbare Auskunfts-
und Informationsbefugnisse.*”

Bei der Eisenbahn fehlen diese Absiche-
rungen eines effektiven Verfahrens weitge-
hend. Hier handelt die Bundesnetzagentur
im Wege der klassischen, weisungsabhan-
gigen Verwaltung, so dass die handelnden
Beamten der Einzelweisungsbefugnis des
Bundesverkehrsministeriums unterliegen.
Die Verfahren finden ohne Beteiligung
der Offentlichkeit statt; auch bestehen in
der Praxis hohe Hurden fir die Beiladung
von Marktbetroffenen. Aber selbst, wenn
sie im Verfahren vor der Bundesnetzagen-
tur beigeladen wurden, kann ihre Beteili-
gung an dem Verfahren enden, sobald das
regulierte Unternehmen gegen den Be-
scheid klagt: An dem Verwaltungsgerichts-
verfahren, das dann zwischen der dem
regulierten Unternehmen und der Bundes-
netzagentur geflihrt wird, sind die Markt-
betroffenen nicht automatisch beteiligt,
auch wenn sie im behordlichen Verfah-
ren beigeladen waren. Damit wird auch
die Maglichkeit erschwert, ihre Interes-
sen gerichtlich geltend zu machen. Das ist
schon deshalb widersinnig, weil die Regu-
lierung doch gerade ihren Interessen dient
und niemand — auch nicht die Bundes-
netzagentur — die entscheidungsrelevan-
ten Fakten so gut kennt wie sie. Darliber
hinaus ist es den Netzzugangsberechtigten

54 §79 Abs.1. Nr.3 EnWG, §63 Abs.2 GWB.
55 §75 Abs. 3. EnWG, §63 Abs.3 GWB.

56 §74 EnWG, §26, 36 TKG.

57 §§57ff. GWB.
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kaum moglich, Entscheidungen der Bun-
desnetzagentur gerichtlich iberpriifen zu
lassen.

Im Eisenbahnsektor gibt es auch keine
gesetzliche Grundlage, auf deren Basis die
Bundesnetzagentur die Einleitung eines
Verfahrens oder den Inhalt eines Beschei-
des veroffentlichen kdnnte. Damit ist nicht
gesichert, dass die Zugangsberechtigten
von den fir sie so wichtigen MaRRnahmen
der Bundesnetzagentur (die ja immerhin
Standards fur den Zugang zum Netz set-
zen sollen) Uberhaupt erfahren.

Zudem sind auch die gesetzlichen Aus-
kunfts- und Informationsbefugnisse der
Bundesnetzagentur in ihrer Reichweite
nicht zweifelsfrei und werden sowohl von
den regulierten Unternehmen als auch den
Verwaltungsgerichten bestritten.8

Eine wesentliche Rolle nimmt die Bun-
desnetzagentur bei der Marktbeobach-
tung ein.* Erst eine aktive Marktbeobach-
tung ermoglicht der Bundesnetzagentur,
die Marktentwicklung nachzuzeichnen und
Wettbewerbsprobleme im Eisenbahnsektor
zu erkennen. Allerdings kann sie Informa-
tionen nur zur Vorbereitung einer Regu-
lierungsmallnahme anfordern (vgl. §14c
Abs. 1 AEG). Anders als bei der Regulierung
von Post (§45 PostG) und Telekommu-
nikation (§127 TKG) ist die Bundesnetz-
agentur im Bahnbereich nicht ermachtigt,
Auskunftspflichten durchzusetzen.®° Es ist
bezeichnend, dass sich ausgerechnet ein
marktmachtiges Unternehmen aus dem
DB-Verbund gerichtlich gegen Auskunfts-
ersuchen stemmt, obwohl es selbst zahl-
reiche Serviceeinrichtungen betreibt.¢' Das
OVG Minster entschied mit Beschluss vom
22. Februar 2008 (Az.: 13 B 68/08) dass
(selbst marktbeherrschende) EIU auler-
halb von konkreten eisenbahnrechtlichen
Verfahren keine Auskiinfte erteilen missen.
Folgt man dieser Rechtsaufassung, so muss
die proaktive Marktbeobachtung der Bun-
desnetzagentur zeitnah auf eine belastbare

58 Urteil des OVG Miinster vom 22. Februar 2008
(Az. 13 B 68/08).

59 Vgl. Bundesnetzagentur (2008): Tatigkeitsbericht
2007 fur den Bereich Eisenbahnen, S. 40 ff.

60 Vgl. U. Lau (2009): Die Rechtsprechung des OVG
Minster zum Eisenbahnregulierungsrecht, in:
Netzwirtschaften & Recht 6, H. 1/2009, S. 47.

61 Vgl. Bundesnetzagentur (2008): Tatigkeitsbericht
2007 fur den Bereich Eisenbahnen, S. 94 f.
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gesetzliche Grundlage gestellt werden.

Zudem sollte einheitlich die Bundesnetz-
agentur fir alle zugangsrelevanten Fragen
zustandig sein. Teilweise liegen derartige
Kompetenzen noch beim Eisenbahn-Bun-
desamt (EBA), das eigentlich primar fir die
Verkehrssicherheit zustandig ist. Insbeson-
dere die Uberwachung der »Unbundling«-
Vorschriften der §§9, 9a AEG sollte der
Bundesnetzagentur zugewiesen werden.

Politisch dringend geboten ist deshalb
die Ubertragung der Fachaufsicht in Eisen-
bahnfragen vom Bundesministerium fur
Verkehr, Bau und Stadtentwicklung auf das
Bundeswirtschaftsministerium. Wie oben
bereits ausgefuihrt worden ist, reguliert sich
das Bundesverkehrsministerium in Sachen
Eisenbahn gegenwartig selbst. Im Gegen-
satz zu allen anderen Regulierungsberei-
chen gibt es im Bereich Eisenbahn keine
Ressortdialektik.

Vor diesem Hintergrund
ist es erforderlich, dass

= das Beschlusskammerverfahren mit er-
leichterter Beiladungsmaglichkeit fir
Zugangsberechtigte eingeftihrt wird.

= Zugangsberechtigte automatisch an ge-
richtlichen Verfahren beteiligt werden,
wenn sie schon im Verfahren vor der
Bundesnetzagentur beigeladen wurden.

= Zugangsberechtigte die klar geregelte
Méglichkeit haben, Entscheidungen der
Bundesnetzagentur gerichtlich tberpri-
fen zu lassen.

= eine Zustandigkeit des Oberlandesge-
richts (Kartellsenate) begriindet wird.

= klare Rechtsgrundlagen geschaffen wer-
den, auf deren Basis die Bundesnetz-
agentur die Einleitung von Verfahren
sowie den Inhalt ihrer Beschliisse im In-
ternet sowie im Amtsblatt der Bundes-
netzagentur veroffentlichen kann.

= klare gesetzliche Grundlagen fiir die ho-
heitliche Durchsetzung der Auskunfts-
und Informationsbefugnisse der Bun-
desnetzagentur geschaffen werden.

= das Eisenbahn-Bundesamt allein als
technische Aufsichtsbehorde fungieren
sollte.

= die Uberwachung der »Unbundling«-
Vorschriften der §§9, 9a AEG auf die
Bundesnetzagentur libertragen werden,
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da es sich dabei um Vorschriften zur Si-
cherung eines diskriminierungsfreien
Zugangs handelt.

die Fachaufsicht in Eisenbahnfragen
vom Bundesministerium ftr Verkehr,
Bau und Stadtentwicklung auf das Bun-
deswirtschaftsministerium zugewiesen
wird.

die Personal- und Finanzausstattung der
Bundesnetzagentur im Eisenbahnbe-
reich der anderer regulierter Branchen
angeglichen wird.

= die Bundesnetzagentur im Rahmen

der Marktbeobachtung berechtigt ist,
von Eisenbahninfrastrukturunterneh-
men auch Informationen ohne konkre-
ten Regulierungsanlass einzuholen. Der
Schutz des Wettbewerbs muss Vorrang
haben vor dem Schutz des Monopolis-
ten.
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Netzwerk Privatbahnen - Vereinigung
Europaischer Eisenbahngiiterverkehrs-
unternehmen e.V.

Net7zwerl

Privatbahnen

Vereinigung Europaischer Eisenbahngliterverkehrsunternehmen e.V.

Das Netzwerk Privatbahnen verfolgt sat-
zungsgemall den Zweck,

= die Voraussetzungen fur einen fai-
ren Wettbewerb auf der Schiene in
Deutschland und Europa weiter zu ent-
wickeln und

= in der offentlichen Diskussion die wach-
sende Bedeutung privater Eisenbahn-
guterverkehrsunternehmen zu ver-
deutlichen und die Interessen seiner
Mitglieder gegentiber Politik, Behorden,
Industrie und Zulieferunternehmen zu
vertreten.

Im Netzwerk sind seit 2001 private Gu-
terbahnen zusammengeschlossen, die sich
offen zum Wettbewerb auf der Schiene be-
kennen. Von den zur Zeit 25 Mitgliedsun-
ternehmen domizilieren fiinf im Ausland
(Niederlande, Belgien, Osterreich, Ungarn,
Griechenland). Bezogen auf die Transport-
leistung erbringen die im Netzwerk Privat-
bahnen zusammengeschlossenen Guter-
bahnen etwa 75 % der Transportleistung,
die auf der deutschen Schiene von Nicht-
DB-Glterbahnen gefahren wird.

Die Mitgliedsunternehmen reprasentie-
ren ein Umsatzvolumen von ca. 500 Mio.
Euro und beschaftigen ca. 1.300 Mitarbei-
ter. 2006 wiesen neun Mitgliedsunterneh-
men einen Umsatz von mehr als 10 Mio.
Euro aus, davon drei mehr als 50 Mio.
Euro. Etwa die Halfte der Mitgliedsunter-

Anhang

nehmen erzielt einen Umsatz von 5 bis
10 Mio. Euro. Jedes Unternehmen fiir sich
hat gute Aussichten auf eine Expansion in
einem noch jungen Markt. Diesen neuen
Markt zu verbreitern ist eine der wichtigs-
ten Aufgaben des Netzwerks.

Vor wenigen Jahren begannen die priva-
ten Eisenbahnen, zum Teil als Start-up-Un-
ternehmen, dem Marktfiihrer Konkurrenz
zu machen. Der Marktanteil aller privaten
Eisenbahnen konnte in den letzten acht
Jahren von annahernd 0 % auf tiber 20 %
erhoht werden. Dem Marktfiihrer ist eine
ernstzunehmende Konkurrenz erwachsen,
die bereits zu einer deutlichen Korrektur
des Preis-/Leistungsverhaltnisses fir einen
groRen Teil schienengebundener Trans-
portleistungen gefuhrt hat.

Fur die verladende Industrie sind Wett-
bewerbsbahnen nicht nur in preislicher
Hinsicht attraktiv. Sie sind auch deutlich
flexibler als andere Bahnen und imstande,
qualitative Anforderungen vertraglich zu-
zusichern und einzuhalten. Insgesamt ver-
bessert sich das Preis-/Leistungsverhaltnis
auf breiter Front. Das schlagt sich fir die
verladende Industrie in Vorteilen fir den
Kostenblock Logistik nieder. Die privaten
Eisenbahnen haben zudem neue Impulse
und Angebote fir den internationalen Ei-
senbahnverkehr hervorgebracht und unter-
einander und mit Dritten grenziiberschrei-
tende Netzwerke geknupft.

35



mofair e.V.

Drei der groRten in Deutschland im Of-
fentlichen Personennahverkehr (OPNV) ta-
tigen privaten, unabhangigen und wett-
bewerblichen Verkehrsunternehmen
grindeten am 9. September 2005 in Ber-
lin den Interessenverband mofair e.V. Die
Griindungsmitglieder Abellio GmbH, Arriva
Deutschland GmbH und trans regio Deut-
sche Regionalbahn GmbH reprasentieren
drei aufstrebende Verkehrsunternehmen in
einem liberalisierten Verkehrsmarkt und be-
treiben Bus- und Bahnverkehre in Deutsch-
land und Europa.

Der Verband setzt sich fir die Beschleu-
nigung der Marktoffnung aus Schiene und
StralRe und fir die Sicherung eines diskri-
minierungsfreien Infrastrukturzugangs im
Eisenbahnverkehr ein. Ziel des Interessen-
verbandes ist weiterhin die Sicherstellung
eines qualitativ hochwertigen o6ffentlichen
Verkehrsmarktes unter fairen Rahmenbe-
dingungen, damit sich 6ffentliche Mobi-
litat zu einem Wachstumsmarkt mit zu-
kunftssicheren Arbeitsplatzen entwickeln
kann.

Prasident ist Wolfgang Meyer. Er vertritt

die Abellio GmbH. Vizeprasident ist Hans
Leister, Geschaftsflihrer der Keolis Deutsch-
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land GmbH & Co. KG. Zu den weiteren
Vorstandsmitgliedern zahlen Josef Berker,
RP Eisenbahn GmbH, Christian Klein, Ge-
schaftsfihrer der trans regio Deutsche Re-
gionalbahn GmbH sowie Jan Mollmann,
Arriva Deutschland GmbH. Die dem Zu-
sammenschluss angehdrigen Unternehmen
sehen offentliche Mobilitat als einen Markt
mit groRen Wachstumschancen an, der
angesichts der zu beobachtenden Ener-
giepreissteigerungen positive Perspektiven
und Alternativen bietet. Denn mehr als 10
Milliarden Menschen nutzen jahrlich den
offentlichen Verkehr mit Bussen und Bah-
nen. Offentliche Mobilitatsanbieter leisten
somit aktive Zukunftssicherung zum Wohle
ihrer Kunden.

mofair e. V. versteht sich als Organ der
Wachstumsunternehmen im Markt fir o6f-
fentliche Mobilitat. Als solches erhofft sich
mofair e. V., dass die Politik die Rahmenbe-
dingungen fir den Wettbewerb im Zuge
der Umsetzung der europdischen Regelun-
gen fur den Bahn- und Busverkehr deutlich
verbessert. Von der Bundesregierung er-
wartet der Interessenverband, dass sie den
Markt fur 6ffentlichen Verkehr zum Wachs-
tumsmarkt erklart und daftr die entspre-
chenden Rahmenbedingungen schafft.
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Bundesarbeitsgemeinschaft der Aufga-
bentrager des SPNV (BAG-SPNV)

Die Bundesarbeitsgemeinschaft der Auf-
gabentrager des SPNV (BAG-SPNYV) ist
der Dachverband der Bestellerorganisatio-
nen des Schienenpersonennahverkehrs in
Deutschland.

Seit der Regionalisierung des offentlichen
Personennahverkehrs im Jahr 1996 sind an-
stelle des Bundes die Lander und Regionen
fuir die Organisation des Regionalverkehrs
der Bahn zustandig. Einige Lander nehmen
diese Aufgabe selbst wahr, in anderen sind
es kommunale Zweckverbéande. Die neuen
Maoglichkeiten als Besteller haben die Auf-
gabentrager des SPNV genutzt, um Fahr-
plane auszuweiten und zu verbessern, um
die Qualitat im SPNV zu erhéhen und um
moderne Fahrzeuge einzusetzen. Das Re-
sultat sind fast Uberall gestiegene Fahrgast-
zahlen.

Mitglieder der BAG-SPNV sind die 27
Aufgabentragerorganisationen des SPNV
in Deutschland. Sie bestellen pro Jahr fiir
mehr als 5,2 Mrd. Euro fast 630 Millionen
Zugkilometer bei zur Zeit 69 Eisenbahn-
verkehrsunternehmen. Gemeinsames Ziel
der Aufgabentrager des SPNV ist es, die
Qualitat des Nahverkehrs in ihrem Einfluss-
bereich zu verbessern und durch die Um-
setzung guter Betriebskonzepte mehr Fahr-
gaste zu gewinnen.

Anhang

bundes | arbeits | gemeinschaft

SPNV

schienen | personen | nah | verkehr
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Verfasser

KCW GmbH

KCW ist eine der flihrenden Strategie-
und Managementberatungen fir offentli-
che Dienstleistungen. Spezialgebiet ist der
strallen- und schienengebundene 6ffentli-
che Verkehr. KCW beriét seit 1998 als unab-
hangiges, interdisziplindres Expertenteam:
Okonomen, Juristen, Planer, sowie Sozial-
und Naturwissenschaftler bringen sich mit
ihrer Kompetenz und ihren vielseitigen In-
teressen in die Beratungstatigkeit ein.

Zu den Kunden zahlen Kommunen, Auf-
gabentrager des offentlichen Verkehrs,
Verkehrsverbiinde und Ministerien. KCW
begleitet sie bei allen organisatorischen, fi-
nanziellen und rechtlichen Aspekten ihrer
offentlichen Aufgaben und findet indivi-
duelle Losungen fur spezifische Aufgaben-
stellungen, die nicht nur wirtschaftlichen,
sondern auch politischen, sozialen und
rechtlichen Anforderungen entsprechen.

Beratungsfelder sind:

= Organisation und Strategien fur
OPNV-Aufgabentrager

= Bahnmarkt

= Vergabe und Genehmigungen
= Privatisierung, M&A

= Offentliche Infrastruktur

= Finanzierung,
Public-Private-Partnership (PPP)

= Tarif und Vertrieb
= OPNV-Marketing

= Qualitatssteuerung
= Verkehrsplanung

= Umwelt

38

Strategie- und Managementberatung
fur offentliche Dienstleistungen

Im Bahnmarkt hat sich KCW mit folgen-
den Gutachten einen Namen gemacht:

= |andergutachten: 6konomische Bewer-
tung zum Entwurf eines Gesetzes zur
Neuorganisation der Eisenbahnen des
Bundes (EBNeuOG-E) fiir die Verkehrs-
ministerkonferenz (2007)

= BDI/DIHK-Gutachten: Die Privatisierung
der Deutschen Bahn AG — Auswirkun-
gen und Alternativen (2004-2006)

= Kurzgutachten zur Entwicklung des
Fernverkehrs im Auftrag verschiedener
Lander und Aufgabentrager (2008)

= Analyse des Holdingmodells der DB AG
im Auftrag verschiedener Aufgabentra-
ger (2008)

Weitere Beratungsleistungen sind:

= Design von Ausschreibungen im SPNV

= Weiterentwicklung von effektiven Orga-
nisationsstrukturen im SPNV

= Regionalisierung der Infrastruktur/
Alternative Betreibermodelle, z.B.
PPP fiir Schieneninfrastruktur

= |nnovative Konzepte fiir Infrastruktur,
Beschaffung und Finanzierung
von Fahrzeugen

= Bewertung eisenbahnrechtlicher Frage-
stellungen

= Analyse von Regulierungsthemen
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Orth Kluth Rechtsanwalte

Orth Kluth ist eine Rechtsanwaltssozie-
tat mit Blros in Dusseldorf und Berlin, in
der etwa 35 Berufstrager tatig sind. Orth
Kluth berat und vertritt Unternehmen und
Verbande in allen Bereichen des Zivil- und
Wirtschaftsrechts. Zu den Mandanten von
Orth Kluth gehdren mittelstandische bis
groRe, auch borsennotierte Unternehmen
insbesondere aus den Bereichen Industrie,
Finanzsektor, Handel und Versicherung.

Am Berliner Standort berat Orth Kluth

u.a. in den Bereichen des Kartell- und Re-
gulierungsrechts, insbesondere des Eisen-

Anhang

ORTH -KLUTH

M RECHTSANWALTE H

bahnrechts. Die Mandanten aus diesem
Bereich, Uberwiegend private Eisenbahn-
verkehrsunternehmen und deren Verban-
de, berat Orth Kluth seit Gber fiinf Jahren
in allen Belangen des Netzzugangsrechts
sowie verwandter Rechtsgebiete (Verga-
berecht, offentliche Forderung, Zollrecht,
Vertragsrecht) und vertritt sie gegentiiber
Behorden und Gerichten.
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Abkiirzungsverzeichnis

Allgemein

ABP................. Allgemeine Bedingungen
fur die Nutzung der Inf-
rastruktur von Personen-
bahnhofen der DB Station
& Service AG

AEG......cccevvune Allgemeines
Eisenbahngesetz

AT oo, Aufgabentrager

BEV ....ccoovueeenne Bundeseisenbahnvermo-
gen

BGH........ccc.... Bundesgerichtshof

BMVBS............ Bundesministerium fir Ver-
kehr, Bau und Stadtent-
wicklung

BNetzA ........... Bundesnetzagentur

BSchWAG ....... Bundesschienenwegeaus-
baugesetz

BVerfG............ Bundesverfassungsgericht

BVerwG .......... Bundesverwaltungsgericht

DB....ccoourreeeenn. Deutsche Bahn

DB StusS .......... DB Staion & Service AG

EBA......cceeeeeee. Eisenbahn-Bundesamt

ElU....cccoouuuennn. Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen

EIBV .......cceeeeee. Eisenbahninfrastruktur-
Benutzungsverordnung,
regelt diskriminierungsfrei-
en Zugang zur Eisenbahn-
infrastruktur

EKrG ............... Eisenbahnkreuzungsgesetz

EVU.....cccuveeeen. Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen

LG.covvoreeeeenne Landgericht

LuFV.......ccceeeee. Leistungs- und Finanzie-
rungsvereinbarung

NE-Bahn ......... Nichtbundeseigene
Eisenbahn

OLG ....ccevvvunnee Oberlandesgericht

OPNV.............. Offentlicher Personennah-
verkehr

PBefG ............. Personenbeforderungs-
gesetz
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................. Schienennetznutzungsbe-

dingungen

............... Schienenpersonen-
fernverkehr

............... Schienenpersonen-
nahverkehr

............... Tarifverband der Bundesei-
genen und Nichtbundes-
eigenen Eisenbahnen in
Deutschland

................. Trassenpreissystem

............... Trassenkilometer, Abrech-
nungseinheit der Netzbe-
treiber

.................. Technische Spezifikation

Interoperabilitat

................... Verwaltungsgericht
................... Vergabekammer
................ Verkehrsministerkonferenz

................ (Einzel-)Wagenladungsver-

kehr

................... Zweckverband
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