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Vorwort

Nach § 78 Eisenbahnregulierungsgesetz (ERegG) hat die Monopolkommission den Auftrag, alle zwei Jahre ein Gutachten
zum Wettbewerb im Eisenbahnverkehr zu erstellen. In diesem Gutachten beurteilt die Monopolkommission den Stand
und die absehbare Entwicklung des Wettbewerbs und die Frage, ob ein wirksamer Wettbewerb in den Eisenbahnmark-
ten besteht. Dartber hinaus wird die Anwendung der Vorschriften des Eisenbahnrechts gewdirdigt und zu sonstigen
aktuellen wettbewerbspolitischen Fragen im Zusammenhang mit dem Betrieb von Eisenbahnen Stellung genommen.

Das vorliegende Sektorgutachten ist die siebte Stellungnahme der Monopolkommission entsprechend ihrem Auftrag.
Der Auftrag der Monopolkommission ist seit Inkrafttreten des ERegG am 2. September 2016 unter § 78 in diesem vor-
gegeben. In der vorliegenden Stellungnahme befasst sich die Monopolkommission mit Anreizmechanismen zur Steige-
rung der Qualitat, welche insbesondere den als naturliches Monopol agierenden Infrastrukturbetreiber betreffen und
um Moglichkeiten, den Wettbewerb auf den Schienenverkehrsmarkten zu steigern und fair auszugestalten.

Zur Vorbereitung dieses Gutachtens hat die Monopolkommission in einer Anhérung am 17. Mai 2019 mit Marktteil-
nehmern, Aufgabentrdagern und Verbanden Uber die Wettbewerbsentwicklung auf den Schienenverkehrsmarkten disku-
tiert. Folgende Teilnehmer waren in der Diskussionsrunde vertreten:

e  Bundesarbeitsgemeinschaft SPNV e. V.

e Deutsche Bahn AG

e  Flixtrain GmbH

e |nitiative Deutschland-Takt

e Mofaire. V.

e Netzwerk Europdischer Eisenbahnene. V.

e Tarifverband der Bundeseigenen und Nichtbundeseigenen Eisenbahnen in Deutschland

Die Anhorungsteilnehmer haben ihre mindlichen Beitrdge durch schriftliche Stellungnahmen erganzt. Darlber hinaus
haben weitere Marktteilnehmer sowie das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur schriftlich Stellung-
nahmen eingereicht.

Der Vizeprasident der Bundesnetzagentur Dr. Wilhelm Eschweiler, der Leiter der Abteilung Eisenbahnregulierung Herr
Prof. Dr. Karsten Otte und weitere Mitarbeiter der Behorde haben mit der Monopolkommission am 10. April 2019 Fra-
gen zur Wettbewerbsentwicklung auf den Markten fur Eisenbahnverkehrsdienstleistungen und insbesondere Fragen zur
Anwendung des Eisenbahnregulierungsgesetzes durch die Bundesnetzagentur und die Gerichte erortert.

Zudem haben am 10. April 2019 Frau Silke Hossenfelder und weitere Mitarbeiter des Bundeskartellamtes mit der
Monopolkommission Fragen zur Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts im Eisenbahnsektor diskutiert.

Dariiber hinaus gab es vielfaltige Kontakte zwischen den Mitgliedern sowie Mitarbeitern der Monopolkommission und
Mitarbeitern der Bundesnetzagentur, des Bundeskartellamtes, des Bundesministeriums fir Verkehr und digitale Infra-
struktur sowie Mitarbeitern der Unternehmen und Verbdande. Die Monopolkommission bedankt sich bei allen Beteilig-
ten flr ihre Mitwirkung.

Die Monopolkommission bedankt sich bei ihren wissenschaftlichen Mitarbeitern Frau Dr. Katja Greer und Herrn Dr. Tim
Thomes, welche die Stellungnahme der Monopolkommission federfihrend betreut haben sowie bei Frau Lorela Ceni,
Frau Maria Geilmann und Herrn Dr. Thomas Weck, die bei der Abfassung mitgewirkt haben.
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Thomas Nécker baeﬁfmgelika Westerwelle
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Kurzfassung

K1. In dem vorliegenden Sektorgutachten analysiert die Monopolkommission die Wettbewerbsentwicklung im Schie-
nenverkehrsmarkt. Zwar nimmt die Deutsche Bahn-Gruppe sowohl im Schienengiterverkehr, Schienenpersonennahver-
kehr und Schienenpersonenfernverkehr weiterhin eine dominante Position ein, doch sieht die Monopolkommission
Fortschritte in der Wettbewerbsentwicklung. Im Guter- und Nahverkehr verzeichnen die Marktanteile der Wettbewer-
ber kontinuierliche Anstiege. Lediglich im Fernverkehr liegt der Wettbewerberanteil weiterhin bei unter einem Prozent,
wenngleich jlingste Markteintritte Bewegung in diesen Markt bringen. Die regulatorische Umsetzung des Eisenbahnre-
gulierungsgesetzes (ERegG) sowie Entwicklungen auf den Tarif- und Vertriebsmarkten haben bei kontinuierlicher Wei-
terentwicklung das Potenzial, die Weichen in Richtung einer wettbewerblichen Entwicklung des Schienenverkehrsmark-
tes zu stellen. Einhergehend mit regulatorischen Anpassungen setzt die empfohlene wettbewerblichere Ausgestaltung
des Systems auch die richtigen Anreize fiir mehr Qualitat.

Vertikale Trennung umsetzen

K2. Im Schienenverkehrsmarkt stellt die Eisenbahninfrastruktur fir die Eisenbahnverkehrsunternehmen ein notwendi-
ges Vorleistungsprodukt dar. Es bestehen Anreize und Moglichkeiten fir den vertikal integrierten Infrastrukturbetreiber
der DB-Gruppe, Wettbewerber auf den nachgelagerten Transportmarkten zu benachteiligen. Auch wenn diese Moglich-
keiten durch die Regulierung eingeschrankt werden, ist davon auszugehen, dass sich insbesondere nicht-preisliche Dis-
kriminierungspotenziale nicht vollstdndig erfassen lassen. Aus diesem Grund beflirwortet die Monopolkommission wei-
terhin die eigentumsrechtliche, vertikale Trennung zwischen den Infrastruktur- und Transportsparten der DB-Gruppe.

K3. Die DB-Gruppe befindet sich in hundertprozentiger Eigentiimerschaft des Bundes. Dadurch tritt der Bund tber die
verschiedenen Geschaftseinheiten der DB-Gruppe in unternehmerischer Weise auf in- sowie auslédndischen Wettbe-
werbsmarkten in Erscheinung. Vor allem eine ordnungspolitische Rechtfertigung gibt es daflr nicht. Auf funktionieren-
den Wettbewerbsmarkten sollten ausschlieRlich privatwirtschaftliche Unternehmen aktiv sein, da so Effizienzpotenziale
optimal ausgeschopft werden kénnen. Die Monopolkommission empfiehlt daher, das Eigentum des Bundes an der DB-
Gruppe ausschlieflich auf die regulierten Unternehmensteile zu beschranken.

K4. Wenn der Bund an der integrierten Konzernstruktur der DB-Gruppe festhalt, erscheint es geboten, Verstdlen gegen
die EU-Wettbewerbsregeln vorzubeugen, zu denen es dadurch kommen kann, dass die DB-Gruppe ihre staatliche Tra-
gerschaft zum eigenen Vorteil im Wettbewerb ausnutzt. Die Monopolkommission begriit vor diesem Hintergrund den
Vorschlag der Bundesregierung, eine eng am Wortlaut der Richtlinie 2016/2370 orientierte Umsetzungsvorschrift zur
finanziellen Transparenz einzufiihren. Darlber hinaus sollten alle geplanten Zuwendungen staatlicher Mittel an die DB-
Gruppe in leicht wahrnehmbarer Form und zeitgerecht 6ffentlich zugénglich gemacht werden, damit ein effektiver
Rechtsschutz flr Dritte gewahrleistet werden kann.

Anreizsysteme flr Qualitat auf dem Priifstand

K5. Ohne eine ausreichende Qualitdt der Infrastruktur- und Verkehrsleistungen kann der Schienenverkehr aus Fahrgast-
sicht nicht attraktiver werden. Verantwortlich fur die Qualitdt der Infrastruktur ist der Infrastrukturbetreiber. Bei den
bestehenden Anreizmechanismen zur Qualitatssteigerung, wie die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung, sowie bei
den geplanten Mechanismen, wie die leistungsabhdngigen Entgeltbestandteile, bestehen Potenziale zur Verbesserung
ihrer Anreizwirkung.

K6. GemaR § 8 des Gesetzes Gber den Ausbau der Schienenwege des Bundes (BSWAG) finanziert der Bund Ersatzinvesti-
tionen in die Schieneninfrastruktur, wahrend die Finanzierung von InstandhaltungsmaRlnahmen den Infrastrukturbetrei-
bern obliegt. In der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung Il (LuFV Il) gewahrt der Bund die Mittel fir Ersatzinvesti-
tionen als nicht rlickzahlbare Zuschisse. Diese werden den Infrastrukturbetreibern zur eigenverantwortlichen Verwen-
dung Uberlassen. Ein qualitatsorientierter Einsatz der Finanzmittel soll dabei Gber das Setzen von sanktionsbewehrten
Zielvorgaben hinsichtlich vordefinierter Infrastrukturkennzahlen sichergestellt werden. Das geschieht bisher nur unzu-
reichend. Im Hinblick auf die Nachfolgevereinbarung der LuFV Il ist zu empfehlen, diese um konkretere Zielvorgaben
zum Infrastrukturzustand sowie um Effizienzmaligaben zu erweitern.
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K7. Da der Bund die Ersatzinvestitionen in Form nicht rickzahlbarer Zuschisse finanziert, kann fur die Infrastrukturbe-
treiber der Anreiz bestehen, die Instandhaltung der Infrastruktur zu vernachlassigen, um spater fallig werdende Erneue-
rungen aus den Bundesmitteln zu finanzieren. Die Monopolkommission empfiehlt, diesem Fehlanreiz Uber eine gleich-
maligere Aufteilung bei der Finanzierungsteilung zwischen Bund und Infrastrukturunternehmen vorzubeugen. Gegebe-
nenfalls sollten Bundesmittel als zinslose Darlehen an Stelle von nicht riickzahlbaren Zuschiissen gewahrt werden.

K8. Die Plnktlichkeit lieRe sich verbessern, wenn derjenige, welcher eine Verspatung verursacht, fir diese in einem fir
ihn splrbaren Umfang Schadenersatz leisten musste. Fir Eisenbahnverkehrsunternehmen des SPNV bestehen bereits
weitreichende Anreizmechanismen in den Verkehrsvertragen mit Aufgabentragern. Auch in Beforderungsvertragen im
SGV werden Anreize flir einen relativ plnktlichen Transport vereinbart. Des Weiteren bestehen im Schienenpersonen-
verkehr Fahrgastrechte, welche unter anderem Fahrpreiserstattungen im Fall von groRen Verspatungen vorsehen. Auch
auf diesem Weg werden Eisenbahnverkehrsunternehmen Anreize zu einer Erbringung der Verkehrsleistungen entspre-
chend des Fahrplans gesetzt. Da jedoch insbesondere die Fahrgastrechte und zu einem Teil auch die Anreizmechanis-
men in den Verkehrsvertrdgen nicht zwischen Verspatungsursachen unterscheiden, muissen die Eisenbahnverkehrs-
unternehmen auch fir die streng genommen vom Infrastrukturbetreiber zu verantwortenden Schaden gegenlber den
Aufgabentragern und Kunden aufkommen.

K9. Der Infrastrukturbetreiber, welcher fiir ungefahr ein Drittel aller Verspatungen verantwortlich ist, hat aber nur gerin-
ge Anreize, die erwiinschte punktliche Bereitstellung der Infrastruktur zu gewahrleisten oder zu verbessern. Daher ist zu
empfehlen, die gemall § 39 ERegG verpflichtend einzufihrenden leistungsabhdngigen Entgeltbestandteile moglichst
zeitnah umzusetzen. Auf diese Weise konnte ein besserer Ausgleich zwischen Eisenbahnverkehrsunternehmen und
Infrastrukturunternehmen gewaéhrleistet werden. Die Bundesnetzagentur hat das von der DB Netz AG vorgeschlagene
Anreizsystem zur Implementierung der leistungsabhangigen Entgeltbestandteile gemalR § 39 ERegG in den Schienen-
netz-Benutzungsbedingungen abgelehnt, unter anderem weil die Eckwerte der leistungsabhédngigen Bestandteile mit
den Marktakteuren nicht vereinbart worden waren. Da eine solche Einigung sehr schwer zu realisieren ist, sollten ent-
sprechende Entgeltbestandteile nach Auffassung der Monopolkommission durch die Bundesnetzagentur dem Markt
vorgegeben werden.

K10. Die Monopolkommission erachtet eine bessere Abstimmung der bestehenden Anreizmechanismen als win-
schenswert. Hierdurch konnte die Anreizwirkung fir eine hohere Plnktlichkeit verbessert werden. In diesem Zusam-
menhang ist es ratsam, zusatzlich zu den sehr allgemein und pauschal gehaltenen Fahrgastrechten eine Versicherungs-
|6sung einzufihren, welche gegen einen Aufpreis zum Fahrschein eine hohere Rickzahlung im Fall von Verspatungen
vorsieht. Auch hierdurch kénnte eine bessere Zuordnung der Schaden auf die jeweiligen Verursacher und héhere Zah-
lungen an die Geschéadigten erzielt werden. Fir eine entsprechende Umsetzung und insbesondere Zuordnung der Ver-
spatungsminuten zu den jeweiligen Verursachern, empfiehlt die Monopolkommission die Erstellung einer umféngliche-
ren Statistik im Vergleich zu den bisher veroffentlichten Informationen der DB AG.

Weiterer Handlungsbedarf bei der Anreizsetzung in der Entgeltregulierung

K11. Zu Beginn der ersten Regulierungsperiode ab dem Jahr 2019 wurden die Vorgaben des ERegG zur Anreizsetzung in
der Entgeltregulierung umgesetzt. Die Anwendung erfolgte anhand einer anreizbasierten Preisobergrenzenregulierung
in Verbindung mit einer tragfahigkeitsbasierten Entgeltermittlung nach der Ramsey-Boiteux-Logik. Nach Auffassung der
Monopolkommission folgt die Umsetzung zwar einer aus okonomischer Sicht winschenswerten (effizienten) Vorge-
hensweise, jedoch werden die anvisierten Ziele durch einzelne regulatorische Aspekte unterminiert. Zum Beispiel wurde
hinsichtlich der Berechnung des Fortschreibungspfades der Preisobergrenze gesetzlich verankert, dass die Produktivi-
tatsentwicklung im Eisenbahnsektor derjenigen der Ubrigen Sektoren der Gesamtwirtschaft zu entsprechen hat. Wirden
sektorspezifische Kostensenkungspotenziale die gesamtwirtschaftliche Produktivitdtssteigerung Gbersteigen, wirden die
Anreize zur Kostensenkung falsch gesetzt und Zugangsentgelte waren zu hoch bemessen.

K12. Im Rahmen der Preisobergrenzenregulierung darf die DB Netz AG eine Kapitalrendite geltend machen. Die Mono-
polkommission ist der Auffassung, dass der zugrundeliegende, kalkulatorisch ermittelte Kapitalzins nicht auf das tatsach-
liche Risiko der DB Netz AG abstellt und es zu einer Uberschatzung der Kapitalkosten kommt. Zwar ist eine kapitalmarkt-
orientierte Ermittlung des Kapitalzinses auch im Fall der DB Netz AG prinzipiell zu beflrworten, allerdings sollte dabei
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ihre Sonderstellung als bundeseigenes Unternehmen starkere Berlcksichtigung finden. Darlber hinaus empfiehlt die
Monopolkommission, dass der Berechnung des Kapitalzinses anstatt der tatsachlichen eine wettbewerbsadaquate Kapi-
talstruktur zugrunde gelegt wird. Andernfalls kdnnten Uber eine Ausweitung der Eigenkapitalquote Kapitalkosten ober-
halb eines wettbewerbsadaquaten Niveaus geltend gemacht werden. Daher sollte eine Vereinheitlichung der gesetzli-
chen Vorgaben des ERegG mit denen des Energiesektors angestrebt werden, die eine Eigenkapitalquote von maximal 40
Prozent als wettbewerbsaddquat erachten.

K13. Im Jahr 2018 wurde die LuFV Il auf Grundlage von § 29 Abs. 5 ERegG durch die Bundesnetzagentur als qualifizierte
Regulierungsvereinbarung anerkannt. Damit werden alle in der LuFV Il festgesetzten und von der DB Netz AG zu finan-
zierenden Kosten von der Anreizsetzung zur Effizienzsteigerung ausgenommen. Diese Kostenpositionen machen in etwa
ein Viertel des zur Zugangsentgeltbemessung mafRgeblichen Ausgangsniveaus der Gesamtkosten aus. In Folge dessen
stieg die zuldssige Preisobergrenze im Netzfahrplanjahr 2020 um EUR 22 Mio. an. Die Monopolkommission erachtet es
insbesondere als problematisch, dass die der Entgeltbemessung zugrundeliegenden Kosten mit der LuFV als Qualitats-
regulierung und der Anreizsetzung zur Kostensenkung in der Entgeltregulierung zwei Regulierungsregimen mit grund-
satzlich unterschiedlichen Anreizwirkungen unterliegen. Zur Erreichung einer verbesserten Abstimmung sowie der Si-
cherung wettbewerbsaddaquater Zugangsentgelte, regt die Monopolkommission an, alle in die Entgeltbemessung einge-
henden Kosten, die Gegenstand der LUFV sind, an den Kosten der effizienten Leistungserbringung (KeL-MaRstab) auszu-
richten. Zwar wirde die LuFV dann immer noch mit der Entgeltregulierung interferieren, jedoch waren die Wirkungen
beider Regulierungsregime im Hinblick auf eine kosteneffiziente Leistungserbringung abgestimmt.

K14. Die Zuordnung der Gesamtkosten auf die einzelnen Verkehrssegmente des Eisenbahnverkehrsmarktes erfolgt auf
Grundlage des Ramsey-Boiteux-Verfahrens anhand von Preiselastizitdten der Endkundennachfrage. Jedoch waren dabei
far den SPNV Uberproportionale Belastungen zu beflirchten gewesen, da Leistungen im SPNV von den Aufgabentragern
bestellt und Uber Regionalisierungsmittel finanziert werden. Dem beugte der Gesetzgeber vor, indem die Entgelte des
SPNV an die Fortschreibung der Regionalisierungsmittel gekoppelt wurden. Daraus resultieren zwei Probleme. Zum
einen konterkariert die so entstehende Kostenfiktion im SPNV eine segmentibergreifende Anwendung der Ramsey-
Boiteux-Logik. Zum anderen erfiihre bei starken Kostensteigerungen insbesondere der eigenwirtschaftliche SPFV Uber-
proportionale Entgeltsteigerungen. Die Monopolkommission empfiehlt daher, die Entgelte des SPNV zumindest im Fall
starkerer Kostenschwankungen zu flexibilisieren und an die Reaktion der Entgelte in den eigenwirtschaftlichen Verkehrs-
segmenten zu koppeln.

K15. Die bestehende Regulierung schlieRt Wettbewerbsbehinderungen auf Ebene der Eisenbahnverkehrsunternehmen
durch Uberhohte Infrastrukturentgelte nicht aus. Das ist zumindest dann der Fall, wenn die DB-Gruppe die wirtschaftli-
chen Vorteile, die sie im Rahmen der Anreizsetzung zur Kostensenkung gewinnt (Moglichkeit, in der jeweiligen Regulie-
rungsperiode Gewinne zu realisieren) gegeniiber den Vorteilen, die sie durch eine Uberhéhung der Trassenentgelte
erzielen kann (dauerhafter Ausschluss von Wettbewerbern im Fernverkehr), geringer gewichtet. Zugleich ist der Schutz
konkurrierender Eisenbahnverkehrsunternehmen Uber eine zivilgerichtliche Billigkeitskontrolle von Infrastrukturentgel-
ten durch EU-Vorgaben stark eingeschrankt. Zwar kann eine konsequente Umsetzung der regulierungsrechtlichen Emp-
fehlungen dieses Gutachtens das Risiko wettbewerbswidriger Verhaltensweisen der DB-Gruppe vermindern. Dennoch
sollte eine flankierende sektorspezifische Missbrauchsaufsicht eingefiihrt werden, wie sie in den anderen Netzsektoren
Ublich ist. Diese sollte um neue BuRgeldtatbestdnde zur Ahndung einer Nichterfillung der §§ 18 ff., 63 ff. ERegG erganzt
werden.

K16. Die Entscheidungen der Bundesnetzagentur Gber Trassenentgelte werden von der DB-Gruppe haufig angefochten.
Dies fuhrt zu erheblichen Unsicherheiten insbesondere bei den privaten Eisenbahnverkehrsunternehmen, die Rickstel-
lungen bilden mussen, um gegebenenfalls deutlich spater erhdhte Trassenentgelte an die DB Netz AG zahlen zu kénnen.
Diese Belastungen sind gerade fur kleine Wettbewerber mit vergleichsweise geringen Kapitalpolstern spirbar. Sie lieRen
sich durch eine Verkirzung des Instanzenzugs und dadurch vermindern, dass die Hauptsacheentscheidungen Uber die
Trassenentgelte nach dem Vorbild von § 35 Abs. 5 Telekommunikationsgesetz (TKG) an die Bedingung vorherigen ent-
sprechenden erfolgreichen Eilrechtsschutzes geknlpft werden.
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Vollkostenansatz in der Entgeltbildung Gberdenken

K17. Prinzipiell hat sich der Wettbewerb im Schienenverkehrsmarkt positiv entwickelt. Lediglich im eigenwirtschaftlich
zu erbringenden Fernverkehr liegt der Wettbewerberanteil bei unter einem Prozent. Als einen Grund hierfir erachtet
die Monopolkommission ein relativ hohes Trassenentgeltniveau. Dem Fernverkehr wird eine hohe Tragfahigkeit unter-
stellt. Dadurch werden beispielsweise Hochgeschwindigkeitsverkehre in der gegenwartigen, auf einem Vollkostenansatz
basierenden Entgeltsystematik Gber die Trassenentgelte Gberproportional an der Finanzierung der Infrastruktur betei-
ligt. Trassenentgelte stellen im Fernverkehr eine nicht unerhebliche Kostenposition fir die Eisenbahnverkehrsunterneh-
men dar. Dies gilt umso mehr fir kleinere Neuanbieter. Die Monopolkommission ist der Auffassung, dass eine generelle
Absenkung der Trassenentgelte auf ein Niveau der unmittelbaren Kosten des Zugbetriebs insbesondere im Fernverkehr
Impulse fir mehr Wettbewerb setzt. Zwar wirden dann unmittelbar auch weniger Einnahmen zur Finanzierung der
Infrastruktur generiert. Jedoch konnten diese mittelfristig Gber die zu erwartenden Mehrverkehre sowie selektive Preis-
aufschldge, beispielsweise fur die Befahrung von Kapazitdtsengpdssen, zumindest teilweise kompensiert werden. Sofern
dies nicht genligt, musste die sich ergebende Differenz durch finanzielle Mittel des Bundes ausgeglichen werden.

Vergabe von Schienenwegkapazitdt wettbewerblich gestalten

K18. Aufgrund von Schwierigkeiten, die MaRgaben der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/545 Uber Verfahren und
Kriterien in Bezug auf Rahmenvertrage umzusetzen, beschloss die DB Netz AG, ab dem Netzfahrplanjahr 2017 keine
Rahmenvertrage mehr anzubieten. Seitdem missen Trassen jedes Jahr aufs Neue beantragt und zugeteilt werden. Dies
geht fur die Eisenbahnverkehrsunternehmen mit einer gestiegenen Planungsunsicherheit einher. Die Monopolkommis-
sion empfiehlt diesbezlglich, dass die DB Netz AG auch zukiinftig wieder eine verbindliche Absicherung von Trassen
Uber den Zeitraum eines Netzfahrplanjahres hinaus ermoglicht.

K19. Nach Ansicht der Monopolkommission sind die gesetzlichen Vorgaben zur Trassenvergabe durch die DB Netz AG
wenig wettbewerbsfreundlich. Dies betrifft insbesondere den Zeitplan zur Trassenanmeldung und -vergabe sowie die
Vorrangregeln bei Anmeldekonflikten. So liegen zwischen Bekanntgabe des Netzfahrplanentwurfs durch die DB Netz AG
und dem Beginn des Netzfahrplanjahres lediglich vier Monate. Dies erschwert nicht nur die Planungssicherheit der
Eisenbahnverkehrsunternehmen, sondern fihrt dariber hinaus dazu, dass sich Beschwerdeverfahren gegen die Verga-
bepraxis der DB Netz AG bis in das betroffene Netzfahrplanjahr hineinziehen. Zur Verbesserung der Planungssicherheit
far die Eisenbahnverkehrsunternehmen sollte diesen, im Sinne der abgeschafften Rahmenvertrage, die Moglichkeit
er6ffnet werden, Trassen fiir einen langeren Zeitraum als ein Netzfahrplanjahr verbindlich sichern zu kénnen.

Zugang zu Zugmaterial verbessern

K20. Der diskriminierungsfreie und effektive Zugang zu Zugmaterial ist eine essenzielle Voraussetzung fur die Schaffung
von Wettbewerb im Fernverkehr. Die DB Fernverkehr AG hat im Hinblick auf den Erwerb und die Finanzierung von Zug-
material Vorteile gegenlber ihren Wettbewerbern. Dies liegt zum einen an ihrer verhandlungsmachtigen Position
gegenlber den Herstellern, zum anderen aber auch an ihrem geringen Zahlungsausfallrisiko, welches sich aus der GroRe
ihres bedienten Bestandsnetzes und der Eigentimerschaft des Bundes ergibt. Nach Auffassung der Monopolkommission
kann Wettbewerb im Fernverkehr daher verbessert werden, wenn auch beim Zugang zu Zugmaterial ein ,level playing
field” geschaffen wird. Hierzu béte sich eine Finanzierung von Zugmaterial Gber privatwirtschaftliche Leasing-Modelle
dhnlich zu denen im Flugverkehrsmarkt an. Der Staat sollte jedoch nicht, wie im SPNV geschehen, durch die Bereitstel-
lung 6ffentlich finanzierter Fahrzeugpools in das Marktgeschehen eingreifen.

Ordnungspolitische Gestaltung des Deutschland-Takts vorantreiben

K21. Die Planungen fir einen Deutschland-Takt schreiten in ihrer technischen Konzeption voran. Im Mai 2019 wurde
vom Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) ein zweiter Gutachterentwurf fir den Zielfahrplan
vorgestellt. Der Deutschland-Takt ist ein vordefinierter Fahrplan, der eine Vertaktung aller Schienenverkehrsarten beab-
sichtigt und an dessen Zielfahrplan sich die Infrastrukturplanung ausrichten soll. Dadurch soll ein leistungsfahigeres
Schienenverkehrsangebot erreicht werden. Im Deutschland-Takt bestimmt der vordefinierte Fahrplan das Verkehrsan-
gebot. Damit sind die technischen Planungen zum Deutschland-Takt mit dem gegenwartigen ordnungspolitischen
Marktmodell eines freien Trassenzugangs im SPFV und SGV nicht vereinbar. Die Einfihrung des Deutschland-Takts wir-
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de daher eine ordnungspolitische Neuorientierung erforderlich machen. Aus diesem Grund vertritt die Monopolkom-
mission die Meinung, dass ordnungspolitische Planungen zum Deutschland-Takt der technischen Konzeption nicht nach-
stehen sollten.

K22. Aus ordnungspolitischer Sicht ist insbesondere zu klaren, wie im Deutschland-Takt die Vergabe der vordefinierten
Trassen organisiert werden soll. Gegenwartig wird oft ein Modell nach dem Vorbild des Schweizer Taktfahrplans gefor-
dert, bei dem die Trassen auf Bundesebene in Form von Konzessionen vergeben werden. Die Monopolkommission ist
der Auffassung, dass ein solches Modell insbesondere im SPFV mehr Wettbewerb ermdglichen kann. Dabei ist allerdings
sicherzustellen, dass dies in einem transparenten und nichtdiskriminierenden Vergabewettbewerb passiert. Da sich
Strecken hinsichtlich ihrer Rentabilitat unterscheiden, sollten Streckenbindel bzw. Netze vergeben werden. Dadurch
lieRe sich ein eigenwirtschaftlicher Betrieb sichern und auch Neuanbietern wiirde so der Marktzutritt erleichtert. Jedoch
ist zu beachten, dass mehrjahrige Konzessionen den Eisenbahnverkehrsunternehmen erhebliche Marktmacht auf den
von ihnen bedienten Strecken geben. Daher mussten den Eisenbahnverkehrsunternehmen im Hinblick auf Kosten und
Qualitat Anreize gesetzt werden um sicherzustellen, dass diese wie unter Wettbewerbsbedingungen operieren.

Tarif- und Vertriebskooperationen im Umbruch

K23. Neue Entwicklungen bei Tarif- und Vertriebskooperationen haben das Potenzial, eine faire, diskriminierungsfreie
Wettbewerbssituation zu fordern. Die Monopolkommission bewertet diese grundsatzlich positiv. Dabei bleibt jedoch
abzuwarten, ob die bestehenden Wettbewerbshindernisse bei der Tarifierung und im Vertrieb effektiv reduziert werden
kénnen.

K24. Wettbewerbspolitische Herausforderungen zeichnen sich aktuell vor allem im Online-Vertriebsmarkt ab. Hier be-
steht das Risiko, dass die DB-Gruppe mit den Vertriebsangeboten ,bahn.de” und DB Navigator ihre marktbeherrschende
Stellung gegentber Eisenbahnverkehrsunternehmen wie auch Dritten ausnutzen kénnte. Dieses Risiko verdeutlicht sich
beispielsweise daran, dass die DB AG nicht alle Fahrscheine der nicht-bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen
Uber ihre Online-Vertriebsdienste anbietet und zudem nicht allen Wettbewerbern in gleichem Male Zugang zu entspre-
chenden Informationen, beispielsweise zu dem Vertrieb von Fernverkehrsfahrscheinen der DB Fernverkehr AG, gewahrt.
Da insbesondere ,bahn.de” als die Informations- und Vertriebsplattform flr Schienenverkehrsleistungen wahrgenom-
men wird, kénnte es fur nicht-bundeseigene Eisenbahnverkehrsunternehmen problematisch sein, wenn sie nicht auf
den Plattformen der DB AG abgebildet werden. Auch konnte die fehlende Maoglichkeit, Fernverkehrsfahrscheine der DB
anzubieten, den Aufbau eigener Vertriebsplattformen erschweren. In jlingster Vergangenheit haben sich neue Schnitt-
stellenldsungen gebildet, welche den Zugriff zu Informationen der DB und den Vertrieb von Fahrscheinen, auch Fernver-
kehrsfahrscheinen, ermaoglichen sowie fir den Aufbau eigener Vertriebsplattformen genutzt werden konnten. Auf diese
Weise koénnte sich in Zukunft ein verstarkter Wettbewerb bei Online-Vertriebsdiensten einstellen. Aus Sicht der Mono-
polkommission flhrt insbesondere diese Einschatzung zu der Bewertung, dass es sich bei den Online-Angeboten der DB
AG nicht um eine wesentliche Einrichtung handelt. Damit bedarf es derzeit auch keiner regulatorischen Durchsetzung
eines diskriminierungsfreien Zugangs zum Online-Vertrieb. Sollten allerdings zuklinftig Vertriebsangebote von Wettbe-
werbern nicht in vergleichbarem Umfang zu ,bahn.de” und DB Navigator Informationen und Fahrscheine von Verkehrs-
leistungen abbilden kénnen, ist der Online-Vertrieb erneut zu Gberprifen.

K25. Risiken des Marktmachtmissbrauchs bestehen auch hinsichtlich des Vertriebs von Fahrscheinen der DB AG Uber
Drittanbieter. In den Agenturvertragen, welche die DB AG mit Online-Vertriebsplattformen fir multimodale Verkehrsan-
gebote abschlieBt, konnen neben Provisionssatzen spezifische Regularien zur Darstellung der DB-Produkte festgelegt
werden. Durch Restriktion der Moglichkeiten von Drittanbietern wiirde die DB AG ihre marktbeherrschende Stellung
hinsichtlich des Online-Vertriebs festigen. Die Monopolkommission empfiehlt daher eine behérdliche Uberpriifung der
Agenturvertrage anhand §§ 19 ff. GWB und Art. 102 AEUV.

K26. Die Mitwirkungspflicht der Eisenbahnverkehrsunternehmen an einer direkten Abfertigung und, zusatzlich fur den
SPV, die Pflicht zur Schaffung durchgehender Fahrscheine gemaR § 12 Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG) soll dazu
fihren, dass der Markt fir Eisenbahnverkehrsleistungen unterschiedlicher Anbieter als ein gemeinsamer wettbewerbli-
cher Eisenbahnmarkt wahrgenommen wird. Flr den SPNV sieht § 12 Abs. 7 AEG eine kartellrechtliche Ausnahme vor,
welche die Vereinbarung durchgehender Tarife erleichtern soll. Fiir den SPFV ist eine solche Ausnahme nicht vorgese-
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hen, fir die EinfUhrung durchgehender Fahrscheine allerdings auch nicht zwingend erforderlich. Tarifkooperationen
zwischen SPFV-Eisenbahnverkehrsunternehmen sollten kartellrechtlich unbedenklich sein, jedoch hinsichtlich potenziel-
ler VerstoRe durch Nebenabsprachen der Beteiligten weiterhin der Prifung durch das Bundeskartellamt unterliegen.

K27. Mit der Pflicht zu durchgehenden Fahrscheinen hat sich eine vielfaltige Tariflandschaft gebildet, in welcher Ver-
kehrsverblinde, aber inzwischen auch einige Bundeslander eigene Tarife anbieten. Darliber hinaus vereinbaren Eisen-
bahnverkehrsunternehmen (ber den Tarifverband der Bundeseigenen und Nichtbundeseigenen Eisenbahnen in
Deutschland (TBNE) gemeinsame Beforderungsbedingungen und -preise, wobei die Vereinbarungen im TBNE stark zu-
gunsten der DB AG ausgestaltet sind. Durch die im Markt diskutierte und vorangetriebene Weiterentwicklung des TBNE
zu einer bundesweiten Entscheidungsplattform der SPNV-Unternehmen kdnnten potenzielle Wettbewerbsverzerrungen
ausgeraumt werden. Dabei sollte innerhalb des neuen Verbundes der unternehmerische Gestaltungsspielraum fir alle
Eisenbahnverkehrsunternehmen in gleichem Male gestdrkt werden. Zudem kénnte der bundesweite Verbund Verzer-
rungen bei Vereinbarungen von SPNV- mit SPFV-Eisenbahnverkehrsunternehmen zugunsten der DB-Gruppe vorbeugen.
AuRerdem sollte der neue Verbund auch die Einnahmenaufteilung bei gemeinsamen Fahrscheinen als neutraler Akteur
und sofern moglich digital von der derzeitig der DB AG zugeordneten Stelle Gbernehmen.

K28. Im SPFV existieren bisher keine Tarifkooperationen, obwohl Eisenbahnverkehrsunternehmen auch dort der Mitwir-
kungspflicht unterliegen. Nach Auffassung der Monopolkommission kommen Eisenbahnverkehrsunternehmen ihrer
Mitwirkungspflicht zwar bereits dann nach, wenn sie einen einheitlichen Tarif anstreben, dieser aber aus Griinden der
Einnahmesituation eines an der Vereinbarung beteiligten Unternehmens nicht zustande kommt. Jedoch erscheint auch
im SPFV die Vereinbarung eines gemeinsamen Tarifs prinzipiell moglich, da diese unter Berlcksichtigung der eigenwirt-
schaftlichen Tatigkeit unproblematisch sein sollte. Deshalb empfiehlt die Monopolkommission eine verstarkte Uberprii-
fung der Mitwirkungspflicht im SPFV durch das BMVI. Sofern die Unternehmen ihrer Pflicht nicht vollstandig nachkom-
men, konnte regulatorisch nachjustiert werden, beispielsweise indem ein gemeinsamer Tarif bereits fir die Trassenan-
meldung vorausgesetzt wird.

Durch Informationen Markttransparenz schaffen

K29. Die Monopolkommission beflirwortet die 6ffentliche Bereitstellung von Mobilitdtsdaten. Mit der Weiterentwick-
lung der bestehenden Datenverfiigbarkeit, welche sich bisher vor allem auf den StralRenverkehr beziehen, ist eine um-
fanglichere Einbeziehung und Verflgbarkeit von Daten zu Schienenverkehrsleistungen wie auch zu weiteren Verkehrs-
leistungen geplant. Hierdurch kdnnen neue Produkte geschaffen werden, welche im Idealfall alle Verkehrsmoglichkeiten
bertcksichtigen. Das Zusammenwirken der Unternehmen im Eisenbahnsektor hat nicht nur fir den Schienenverkehrs-
markt positive Auswirkungen, sondern fordert gerade auch den intermodalen Wettbewerb.

K30. Derzeit werden im Schienenverkehrsmarkt bereits Informationen zu Soll-Fahrplanzeiten umfanglich zur Verfligung
gestellt. Bei weiteren Informationen ist davon auszugehen, dass die vertikal integrierte DB-Gruppe Uber Vorteile gegen-
Uber ihren Wettbewerbern im Eisenbahnbetrieb verfugt. Hierdurch kénnten Wettbewerbern Hirden im Eisenbahn-
markt sowie auf damit verbundenen Markten entstehen. Durch die Schaffung eines Datenzugangs flr alle beteiligten
Marktakteure kbnnte ein diskriminierungsfreier und fairer Wettbewerb geférdert werden. Fraglich ist allerdings, welche
Informationen aus Grinden der Markttransparenz allen Akteuren zur Verfigung stehen sollten und welche auch von
weiteren Akteuren fir Wettbewerbszwecke erhoben werden kénnen. Die Monopolkommission empfiehlt, dass eine
neutrale Stelle, wie beispielsweise die Bundesnetzagentur, diese Kategorisierung vornimmt. Von besonderem Interesse
sind dabei die Verfligbarkeit und die Bereitstellung von Echtzeitdaten. Diese werden den nicht-bundeseigenen Eisen-
bahnverkehrsunternehmen und Dritten derzeit verwehrt. Dabei kdnnten sie zu einer Erhohung des Wettbewerbs insbe-
sondere bei Informationsplattformen und im Vertriebsmarkt fihren.

Wettbewerbsrisiken aufgrund von Beihilfen des Bundes fiir die Deutsche Bahn-Gruppe reduzieren

K31. Kapitalerhohungen, der Verzicht auf Dividenden des Bundes sowie medienwirksame Anklindigungen einer solchen
staatlichen Unterstitzung der DB-Gruppe unterliegen beihilferechtlichen Vorgaben. Der Bund sollte staatliche Mittel
deshalb jeweils nur zweckgebunden unmittelbar an die Teile der DB-Gruppe leisten, bei denen sie nach Art. 106 Abs. 2
AEUV von einer beihilferechtlichen Kontrolle nachweisbar freigestellt ist. Die Dividendenpolitik des Bundes sollte stets
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im Rahmen von Vorabkontakten mit der Europdischen Kommission abgestimmt werden. Auf medienwirksame Ankindi-
gungen von nicht notifizierten MaRnahmen zugunsten der DB-Gruppe sollten Regierungsmitglieder im Zweifel verzich-
ten, da wegen der impliziten Staatsgarantie zugunsten der DB-Gruppe nicht auszuschlieRen ist, dass solche AuRerungen

faktisch bereits staatliche Mittel binden.
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Kapitel 1
Stand und Entwicklung der Wettbewerbsbedingungen auf den Eisenbahnmarkten

1.1 Wettbewerbsentwicklung auf den Eisenbahnmarkten

1. Auch in den vergangenen zwei Jahren ist eine konstante Fortsetzung der bereits seit ldngerem zu beobachtenden
Trends bei der Wettbewerbsentwicklung festzustellen. DemgemaR dominiert die DB AG weiterhin die Segmente Schie-
nenpersonennahverkehr (SPNV), Schienenpersonenfernverkehr (SPFV) sowie den Schienenglterverkehr (SGV). Dennoch
gibt es erhebliche Unterschiede zwischen den drei Verkehrssegmenten. Wahrend sich im SGV und SPNV der Wettbe-
werberanteil weiter positiv entwickelt hat, liegt dieser im SPFV nach wie vor bei unter einem Prozent.

1.1.1 Schienenpersonennahverkehr: Anteil der Wettbewerber steigend

2. Im SPNV ist eine weitere positive Entwicklung des Wettbewerbs zu verzeichnen. Abbildung 1.1 zeigt eine stetige Zu-
nahme des Anteils der Wettbewerber der DB AG. Dennoch verfligt die DB Regio AG weiterhin Uber eine dominante
Marktposition. Gemessen an den gefahrenen Zugkilometern (Zkm) lag ihr Marktanteil im Jahr 2016 bei 67,1 Prozent,
gemessen in Personenkilometern (Pkm) sogar bei 74 Prozent.!

3. Dennoch kann auch in den kommenden Jahren mit einem weiteren Anstieg des von Wettbewerbern der DB AG er-
brachten Anteils an der Verkehrsleistung im SPNV gerechnet werden, da sich in jlingster Zeit in wichtigen Vergabever-
fahren Wettbewerber gegen die DB Regio AG durchsetzen konnten. Hierzu zdhlt beispielsweise die Linie RE 1, welche die
Verbindung zwischen Brandenburg an der Havel, Potsdam, Berlin und Frankfurt (Oder) darstellt. Im Dezember 2022 |6st
die Ostdeutsche Eisenbahngesellschaft (ODEG) den derzeitigen Betreiber DB Regio AG auf der Relation ab.? Des Weite-
ren wird das Los 1 im Neckartal, welches die baden-wirttembergischen Ballungsgebiete Mannheim, Heidelberg, Stutt-
gart und Tubingen miteinander verbindet, ab Juni 2020 nicht mehr von der DB Regio AG, sondern von der Abellio GmbH
betrieben.’

4. Insgesamt werden 23 Prozent der nicht von der DB AG erbrachten Verkehrsleistungen von privaten Eisenbahnver-
kehrsunternehmen getragen, 29 Prozent von durch Ldnder und Kommunen kontrollierte Unternehmen sowie 48 Prozent
von Tochterunternehmen auslandischer Staatsbahnen.*

Der Umstand, dass der Marktanteil der DB AG gemessen in Pkm Gber dem gemessen in Zkm liegt, kann auf Unterschiede im
Fahrgastaufkommen zurtickgefihrt werden. Demnach ist davon auszugehen, dass sich Wettbewerber der DB Regio AG bei Verga-
beverfahren eher Streckenverbindungen sichern konnten, die ein vergleichsweise geringes Fahrgastaufkommen verzeichnen.

Vgl. SPNV-Wettbewerb, https://www.wettbewerb.spnv-deutschland.de/, Abruf am 14.05.2019 und Hasselmann, J., Deutsche
Bahn verliert wichtigste Linie RE1, Der Tagesspiegel, 15.01.2019.

Vgl. ebenda.
Vgl. BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahn 2018, Dezember 2018, S. 23.


https://www.wettbewerb.spnv-deutschland.de/

Kapitel 1 - Stand und Entwicklung der Wettbewerbsbedingungen auf den Eisenbahnmarkten

16

Abbildung 1.1: Entwicklung des Wettbewerbs und der Verkehrsleistung im SPNV, 2007 bis 2016
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Quelle: Statistisches Bundesamt, DB AG; eigene Darstellung.
1.1.2 Schienenpersonenfernverkehr: Weiterhin keine Wettbewerbssteigerung im SPFV

5. Im Schienenpersonenfernverkehr gibt es weiterhin kaum effektiven Wettbewerb. Wie Abb. 1.2 zeigt, liegt der Markt-

anteil der Wettbewerber der DB AG auch im Jahr 2017 signifikant unter einem Prozent. Die Verkehrsleistung ist in den

vergangenen drei Jahren hingegen gestiegen. Im Jahr 2017 betrug die Verkehrsleistung 40,426 Milliarden Pkm, von

denen insgesamt 40,33 Milliarden Pkm durch die DB Fernverkehr AG erbracht wurden.

Abbildung 1.2: Entwicklung des deutschen SPFV, 2008 bis 2017
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6. Seit dem Jahr 2018 ist mit dem Markteintritt eines neuen SPFV-Eisenbahnverkehrsunternehmen etwas Bewegung in
den Fernverkehrsmarkt gekommen. Das vor allem im Fernbusmarkt mit der Marke Flixbus vertretene Unternehmen
Flixmobility GmbH bedient seit Frihjahr 2018 unter dem Namen Flixtrain Streckenverbindungen zwischen Kéln und
Hamburg sowie zwischen Stuttgart und Berlin.” Seit Juni 2019 wird zudem eine Streckenverbindung zwischen Kéln und
Berlin angeboten. Wie auch im Fernbusgeschaft operiert Flixmobility im SPFV als Vertriebs- und Marketingplattform und
beauftragt den Vertrieb von Eisenbahnverkehrsunternehmen.

7. Zudem gibt es im SPFV grenzlberschreitende Verbindungen, die es erlauben, auch Teilstrecken innerhalb Deutsch-
lands zu fahren. Exemplarisch hierfir ist die Verbindung von Paris Gber KéIn nach Dortmund, die von Thalys angeboten
wird. Weitere Verbindungen werden durch die Nachtziige der OBB zwischen Hamburg und Ziirich, bzw. Linz, sowie zwi-
schen Dusseldorf und Linz oder auch Berlin und Zurich angeboten,6 Darlber hinaus bestehen jedoch weder von privaten
Eisenbahnverkehrsunternehmen noch von auslandischen Staatsbahnen Fernverkehrsangebote, welche sich ausschlieR-
lich auf Verbindungen innerhalb Deutschlands beziehen.

1.1.3 Schienengiiterverkehr: Stabile Wettbewerbssituation

8. Im Schienenglterverkehr hat sich die Entwicklung der vergangenen Jahre stabilisiert. Der Marktanteil der Wettbe-
werber ist auf 47 Prozent im Jahr 2017 angestiegen. Weiterhin steigt der Anteil der erbrachten Verkehrsleistung von
privaten Eisenbahnverkehrsunternehmen wie auch von Tochterunternehmen auslandischer Staatsbahnen. Der Wettbe-
werberanteil teilte sich im Jahr 2017 so auf, dass insgesamt 38 Prozent der nicht von der DB AG erbrachten Verkehrsleis-
tung im SGV von ausldndischen Staatsbahnen erbracht wurden. Weitere 44 Prozent wurden von privaten Eisenbahnver-
kehrsunternehmen und 8 Prozent von den von Lindern und Kommunen kontrollierten Eisenbahnen erbracht.” Die ge-
samte Verkehrsleistung im SGV ist auf ca. 129 Milliarden Tonnenkilometern (Tkm) angestiegen. Dies entspricht einer
Ausweitung um ca. zwei Prozent im Vergleich zu der Verkehrsleistung des Vorjahres, vgl. Abb. 1.38

Im Fall der Verbindung Kéln-Hamburg Gbernahm Flixtrain das Geschaft des Hamburg-KéIn-Express (HKX), der zuvor im Jahr 2017
den Betrieb eingestellt hatte. Die Verbindung Stuttgart-Berlin wurde zuvor von der Locomore GmbH & Co. KG betrieben, die 2017
Insolvenz anmeldete.

Vgl. Fahrangebote bspw. Gber www.bahn.de oder www.nightjet.de.
BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahn 2018, Dezember 2018, S. 22, f.
Ebenda, S. 17.
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Abbildung 1.3: Entwicklung des deutschen SGV, 2008 bis 2017
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Quelle: Bundesnetzagentur, eigene Darstellung.

Anmerkung: Im Vergleich zu den bisherigen Gutachten beruht die Grafik nicht auf den Wettbewerbskennzahlen der DB-Gruppe. Die
Nutzung der Kennzahlen der Bundesnetzagentur beruht auf einer Revision der Zahlen zu der Vertriebsleistung im SGV fur die Jahre
2014 bis 2017 des statistischen Bundesamtes, welche in dem aktuellen Bericht Gber die Wettbewerbskennzahlen der DB AG noch

nicht erfasst sind.

9. Im Jahr 2018 trat im Rahmen der Richtlinie zur Forderung des SGV eine anteilige Bundesfinanzierung der genehmig-
ten Trassenentgelte (af-TP) in Kraft.” So wurde vom Haushaltsausschuss des Bundestages bereits fur das Haushaltsjahr
2018 eine anteilige Forderung der Trassenpreise in Hohe von EUR 175 Mio. bereitgestellt. Fir die Folgejahre bis zum
Jahr 2022 sind jeweils EUR 350 Mio. jahrlich vorgesehen.10 Dadurch werden die Trassenkosten fir die Eisenbahnver-
kehrsunternehmen des SGV auf nahezu die Halfte reduziert. Von dieser Absenkung kann vor allem ein positiver Effekt
auf die erbrachte Verkehrsleistung des SGV erwartet werden, da die Trassenkosten, entsprechend der Angaben von
Marktteilnehmern, nahezu die Halfte der Gesamtausgaben ausmachten.

1.14 Entwicklung des Schienenverkehrs im intermodalen Vergleich nahezu konstant

10. Verkehrstragertbergreifend hat das Verkehrsaufkommen im Personenverkehr im Jahr 2016 im Vergleich zum Vor-
jahr absolut um rund 25 Mrd. Personenkilometer (Pkm) zugenommen, was einem Zuwachs von ca. 2 Prozent entspricht.
Dieser teilt sich relativ gleichmaRig auf die einzelnen Verkehrsarten auf, sodass in den vergangenen Jahren keine bedeu-
tende Anderung der Anteile der Verkehrstrager am gesamten Verkehrsaufkommen eingetreten ist, vgl. Abbildung 1.4.

Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur, Bekanntmachung Richtlinie zur Férderung des Schienengiterverkehrs
Uber eine anteilige Finanzierung der genehmigten Trassenentgelte (af-TP), Bundesanzeiger, BAnz AT 12. Dezember 2018 B8. Im
Rahmen des sogenannten Masterplan Schienengiterverkehr wurden Trassenpreissenkungen fir den Schienenglterverkehr aus
Umweltaspekten initiiert; Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur, Masterplan Schienenglterverkehr, Berlin,
2018.

1 peutscher Bundestag, 19. Wahlperiode, Bericht des Haushaltsausschusses (8. Ausschuss) zu dem Gesetzentwurf der Bundesre-

gierung — Drucksachen 19/1700, 19/1701 — Drucksache 19/2426 02.07.2018. Gesetzentwurf, Entwurf eines Gesetzes Uber die
Feststellung des Bundeshaushaltsplans flir das Haushaltsjahr 2018 (Haushaltsgesetz 2018), BT-Drs. 19/1700 vom 4. Mai 2018.
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Abbildung 1.4: Entwicklung der Verkehrsleistung und -verteilung im Personenverkehr von 2010 bis 2017
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Quelle: Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur, Verkehr in Zahlen 2018/2019; eigene Darstellung.
Anmerkung: Abgebildet sind die Anteile der Verkehrstrager an der Verkehrsleistung im Personenverkehr innerhalb Deutschlands
sowie die Verkehrsleistung gesamt im deutschen Personenverkehr in Mrd. Personenkilometern (zurlickgelegte Kilometer multipliziert
mit der Anzahl der Reisenden). Die Daten fiir 2016 sind teils vorlaufige Werte.

11. Im Guterverkehr hat sich die Verkehrsleistung, welche fur 2017 auf 696,2 Mrd. Tkm geschatzt wird, um ca. 14 Mrd.
Tkm im Vergleich zum Vorjahr erhoht. Diese zusatzliche Leistung wurde vor allem vom StraRen- und Schienenglterver-

kehr geleistet.11 Somit blieb der Anteil der erbrachten Verkehrsleistung der Eisenbahnen im Guterverkehr nahezu kon-
stant, vgl. Abbildung 1.5.

11

Zu bericksichtigen ist, dass durch eine Revision der Berichtszahlen zum Einbahnbereich die Verkehrsleistungen zwischen 2014

und 2016 in Verkehr in Zahlen angepasst wurden. Vgl. Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur, Verkehr in Zahlen
2018/2019, 2018, S.238.
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Abbildung 1.5: Entwicklung der Verkehrsleistung im Giiterverkehr von 2010 bis 2017
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Anmerkung: Abgebildet sind die Anteile der Verkehrstrager an der Verkehrsleistung im Guterverkehr sowie die Verkehrsleistung ge-
samt in Mrd. Tonnenkilometern (zurlckgelegte Kilometer multipliziert mit der beférderten Gutermenge in Tonnen).
Quelle: Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur, Verkehr in Zahlen 2017/18; eigene Darstellung.

12. Folglich stellten sich im intermodalen Vergleich weder im Personen- noch im Giiterverkehr signifikante Anderungen
an den Anteilen der Verkehrstréger an der gesamten erbrachten Verkehrsleistung ein. Der aktuelle Koalitionsvertrag
sieht vor, MalRnahmen zu ergreifen, um den Schienenverkehr bis zum Jahr 2030 zu verdoppeln.12 Diese Zielvorgabe
erfolgte insbesondere aus umweltpolitischen Erwagungen, ohne jedoch einen Vergleich der volkswirtschaftliche Nutzen
und Kosten aller Verkehrstrager zu berlcksichtigen. Die Monopolkommission empfahl in diesem Zusammenhang bereits
im sechsten Sektorgutachten Bahn 2017, eine neutrale und moglichst umfassende Analyse der volkswirtschaftlichen
Kosten und Nutzen der verschiedenen Verkehrstrager zu erstellen und diese als Grundlage fur Entscheidungen tber
FérdermaRnahmen heranzuziehen.™

1.15 Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln

13. Die in Deutschland tatigen Eisenbahnverkehrsunternehmen unterliegen dort, wo die Regulierung ihnen Freiraume
fir eigene unternehmerische Entscheidungen beldsst, grundsatzlich den Wettbewerbsregeln, (Art. 101 ff., 107 ff. AEUV,
§§ 1 ff. GWB). Dem steht nicht entgegen, dass die Unternehmen verfassungsrechtlich verankerte Aufgaben der Daseins-
vorsorge erfillen.”

2 cbu/csu und SPD, Ein neuer Aufbruch fur Europa Eine neue Dynamik fir Deutschland Ein neuer Zusammenhalt fir unser Land -

Koalitionsvertrag vom 12. Marz 2018, S. 77 ff.

3 Vgl. Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017: Wettbewerbspolitische Baustellen (Sondergutachten 76), 1. Aufl.

2017, Tz. 250, ff. Vgl. Bottger, C., Abschatzung der Kosten der Verkehrstrager im Vergleich, Studie im Auftrag des Netzwerks Euro-
paischer Eisenbahnen (NEE), Berlin, November 2017. Vgl. zudem Tz. 168 in diesem Gutachten.

" Siehe Art. 87e Abs. 4 GG.
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14. Die unionsrechtlichen Wettbewerbsregeln (Art. 101 ff. AEUV) sind nach Art. 106 Abs. 2 AEUV auf Unternehmen
anwendbar, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, soweit die Anwendung
dieser Vorschriften nicht die Erfullung der ihnen Ubertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhin-
dert. Die Entwicklung des Handelsverkehrs darf zudem nicht in einem Ausmal beeintréchtigt werden, das dem Interesse
der Union zuwiderlduft. Die von Eisenbahnunternehmen erbrachten Verkehrsdienstleistungen kénnen Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse darstellen.

15. Die Wettbewerbsregeln sind grundsatzlich auf solche Dienstleistungen anwendbar. Etwas anderes gilt nur in dem
Umfang, in dem Ausnahmen von den Wettbewerbsregeln erforderlich sind, um die Erflllung der betreffenden Aufgaben
Uberhaupt gewahrleisten zu kdnnen. Den Mitgliedstaaten ist insoweit allerdings kein Einschatzungsspielraum einzurau-
men. Denn andernfalls wirde das nationale Recht darlber entscheiden, ob der Anwendungsbereich der EU-
Wettbewerbsregeln eroffnet ist." Der betreffende Mitgliedstaat muss vielmehr bei Inanspruchnahme einer Ausnahme
eingehend darlegen, aus welchen Griinden in seinen Augen im Falle einer Aufhebung der beanstandeten MaRnahmen
die Erfallung der im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse liegenden Aufgaben, mit denen er ein Unternehmen betraut
hat, zu wirtschaftlich tragbaren Bedingungen gefahrdet wire.'® Die DB AG als in vielen Bereichen immer noch marktbe-
herrschendes Unternehmen hat nach der Liberalisierung des Bahnbetriebs allerdings das Angebot auf Nebenstrecken,
auf denen Verkehrsdienstleistungen nach marktwirtschaftlichen Grundsatzen nicht tragfahig ist, in groBem Umfang
eingestellt. In demselben Umfang hat sich der Bedarf fir Ausnahmen von den unionsrechtlichen Wettbewerbsregeln
reduziert und deren Anwendungsbereich entsprechend erweitert. Die Wettbewerber der DB AG operieren ohnehin
grundsatzlich nach MaRgabe marktwirtschaftlicher Kriterien.

16. Ein bleibender Bedarf fur Ausnahmen von den Wettbewerbsregeln dirfte derzeit insbesondere insofern anzuerken-
nen sein, als sich Bau und Unterhalt der Trasseninfrastruktur sowie wirtschaftliche Angebote im SPNV weiterhin nur auf
Basis staatlicher Ausgleichsleistungen erbringen lassen (Art. 106 Abs. 2 AEUV)." Soweit diese Ausgleichsleistungen tGber
das erforderliche MaR hinausgehen, kommt eine Rechtfertigung nach den Beihilferegeln in Betracht (Art. 107 Abs. 3 und

Art. 113 AEUV)."®

17. Das deutsche Kartellrecht (§§ 1 ff. GWB) ist auf Eisenbahnunternehmen grundsatzlich auch dann anwendbar, wenn
diese sich — wie die DB AG — im Eigentum der 6ffentlichen Hand befinden (§ 185 Abs. 1 S. 1 GWB). Zwar enthalt § 12
Abs. 7 AEG eine Ausnahme vom deutschen Kartellverbot (§ 1 GWB) fiir Tarifkooperationen. Ansonsten wird der Anwen-
dungsbereich des deutschen Kartellrechts durch das Eisenbahnregulierungsrecht jedoch nicht eingeschrankt. Die Art.
101 ff. AEUV gehen der nationalen Regulierung ohnehin als hoherrangiges Unionsrecht vor.

1.2 Bestandiger Konflikt durch Vertikal- und Eignerstruktur der Deutschen Bahn Gruppe

18. Aus ordnungspolitischer Perspektive sollte die Eisenbahninfrastruktur nicht von einem in den Transportmarkt verti-
kal integrierten Unternehmen bereitgestellt werden. Erstens entstehen daraus Anreize und Moglichkeiten flr das verti-
kal integrierte Unternehmen, potenzielle Wettbewerber auf dem nachgelagerten Transportmarkt zu diskriminieren. So

1 EuGH, Urteil vom 18. Juni 1991, C-260/89 — ERT/DEP, Slg. 1991, 1-2925, ECLI:EU:C:1991:254, Rz. 33; Urteil vom 28. Februar 2013,
C-1/12 — Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, ECLI:EU:C:2013:127, Rz. 104; dazu Monopolkommission, Sondergutachten 75,
Stand und Perspektiven des Wettbewerbs im deutschen Krankenversicherungssystem, 1. Aufl. 2017, Tz. 442; XXI. Hauptgutachten,
Wettbewerb 2016, 1. Aufl. 2016, Tz. 1028; verfehlt demgegentber BGH, Urteil vom 6. Oktober 2015, KZR 17/14 — Zentrales Ver-
handlungsmandat, Rz. 44, 46 (entgegen Art. 267 Abs. 3 AEUV ohne Vorlage zur Vorabentscheidung); ausfihrlich zur einschlagigen
Rechtsprechung auch Kihling/Geilmann/Weck, ZHR 182 (2018), 539.

16 EuGH, Urteil vom 13. Mai 2003, C-463/00 — Kommission/Spanien, Slg. 2003 1-04581, ECLI:EU:C:2003:272, Rz. 82.

7" Siehe erganzend Verordnung 1370/2007 Uber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und StraRe, ABI. L 315 vom 3.

Dezember 2007, S. 1; dazu auch EU-Kommission, Auslegungsleitlinien zu der genannten Verordnung, ABI. C 92 vom 29. Marz
2014, S. 1.

¥ Siehe dazu auch EU-Kommission, Mitteilung — Gemeinschaftliche Leitlinien fir staatliche Beihilfen an Eisenbahnunternehmen,

ABI. C 184 vom 22. Juli 2008, S. 7.
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ist anzunehmen, dass die Vertikalstruktur der DB—Gruppe19 mit einem unverfdlschten Wettbewerb im deutschen Schie-
nenverkehrsmarkt grundsatzlich unvereinbar ist. Daher sollte eine strikte eigentumsrechtliche Trennung der Infrastruk-
turbetreiber von den Gbrigen rechtlichen Einheiten der DB-Gruppe angestrebt werden. Zweitens ist der Bund alleiniger
Eigentimer der DB-Gruppe. Da deren Markttatigkeit dem Bund zuzurechnen ist, agiert dieser somit auf vielen Markten
als ein an Gewinnmaximierung interessierter Wettbewerber privater Unternehmen. Auch dafir lasst sich aus ordnungs-
politischen Erwagungen keine Rechtfertigung ableiten. So sollte der Staat lediglich als Gestalter der ordnungspolitischen
Rahmenbedingungen auftreten, jedoch keineswegs aktiv am Geschehen auf Markten partizipieren, auf denen funktio-
nierender Wettbewerb stattfinden kann. Dies greift insbesondere auch dann, wenn der Staat Uber die Eigentimerschaft
an einem Unternehmen auf auslédndischen Wettbewerbsmarkten aktiv wird. Aus diesem Grund ist eine VerduRerung
aller Einheiten der DB-Gruppe zu beflirworten, deren Geschaftsfelder nicht der Bereitstellung der Infrastruktur zuzu-
rechnen sind.

1.2.1 Vorteile einer vertikalen Trennung iiberwiegen

19. Die Eisenbahninfrastruktur ist fir die Transportunternehmen ein notwendiges Vorleistungsprodukt, ohne welches
sie ihre Dienstleistung nicht erbringen kénnen. Hierbei erfiillen insbesondere die Schienenwege und die Bahnhofe die
Charakteristiken eines naturlichen Monopols. In Deutschland wird der Gberwiegende Teil der Eisenbahninfrastruktur
von Unternehmen der vertikal integrierten DB-Gruppe bereitgestellt. Die daraus resultierende Marktmacht kann gegen-
Uber Wettbewerbern auf den Transportmarkten in missbrauchlicher Weise eingesetzt werden.” Es ist zu unterstellen,
dass dies im Interesse des integrierten Unternehmens liegt, um so den eigenen Transportunternehmen Wettbewerbs-
vorteile zu verschaffen. Damit ergibt sich zur Wahrung aktiven Wettbewerbs im deutschen Eisenbahnverkehrsmarkt eine
besondere Notwendigkeit der Gewahrleistung eines diskriminierungsfreien Zugangs zur Eisenbahninfrastruktur. Nach
Ansicht der Monopolkommission ist dieses Ziel auch unter Anwendung strenger Regulierungsmallnahmen im aktuellen
Modell eines in den Transportmarkt vertikal integrierten Infrastrukturbetreibers nicht vollauf realisierbar. Die Monopol-
kommission ist Uberzeugt, dass die eigentumsrechtliche Eigenstdandigkeit des Betreibers der Schienenwege eine not-
wendige Voraussetzung zur Schaffung eines diskriminierungsfreien Wettbewerbsumfeldes auf dem Schienenverkehrs-
markt darstellt. Lediglich ein eigentumsrechtlich eigenstandiger Netzbetreiber wirde sich allen Eisenbahnverkehrs-
unternehmen gegeniber neutral verhalten.

20. Aus einer ordnungspolitischen Perspektive ist eine eigentumsrechtliche Trennung der Infrastrukturbetreiber von
den Transportgesellschaften der DB-Gruppe klar zu beflrworten. Die DB-Gruppe versteht sich als international agieren-
der Konzern, zu dessen Grundverstandnis ein integrierter Betrieb von Verkehr und Eisenbahninfrastruktur zahlt.”" Damit
bestehen fiir die DB-Gruppe Anreize zur Maximierung des einheitenlibergreifenden Konzerngewinns. Es ist nicht auszu-
schlieRen, dass dies zu Ineffizienzen auf den Eisenbahnverkehrsmarkten, Wettbewerbshindernissen und zu gesamtwirt-
schaftlichen Wohlfahrtsverlusten fihrt. Dabei sind die Diskriminierungsspielraume, die sich aus einer vertikal integrier-
ten Unternehmensstruktur ergeben, in ihrer Ganze systematisch kaum zu erfassen. Auch nach der Einfihrung des neuen
Eisenbahnregulierungsgesetzes besteht diese Problematik fort. Das vorliegende Gutachten zeigt auf, dass weiterhin
Potenziale fur nicht-preisliche Formen der Diskriminierung bestehen, wie zum Beispiel bei der Vergabe von Trassen, dem
Fahrkartenvertrieb oder dem Baustellen- bzw. Verkehrsmanagement. Eine Eliminierung dieser Diskriminierungspotenzia-
le ist nur Uber die Trennung der Infrastrukturunternehmen von den Transportgesellschaften der DB-Gruppe zu errei-
chen.

21. Ein haufig vorgebrachtes Argument gegen die vertikale Trennung zwischen Infrastruktur- und Transportunterneh-
men ist, dass dadurch Synergieeffekte, bzw. Verbundvorteile (,economies of scope”), verloren gingen. So existieren
zahlreiche wissenschaftliche Studien, die sich der Untersuchung von Effekten verschiedener Strukturmodelle auf die

" Die DB AG firmiert als Holding-Gesellschaft unter deren Dach 579 Unternehmen im In- und Ausland zusammengeschlossen sind.

Im Folgenden wird daher von der DB-Gruppe gesprochen, soweit nicht spezifisch die DB AG adressiert wird.

20 Vgl. Art. 102 AEUV, hinsichtlich der Verantwortung des Bundes ergdnzend Art. 106 Abs. 1 AEUV.

2 Vgl. Deutsche Bahn AG, Integrierter Bericht 2018, Berlin, 2018.
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Kosten des Eisenbahnmarktes widmen. Die Ergebnisse dieser Studien sind uneinheitlich.” Dieser Trend ist auch in jingst
erschienenen Arbeiten ungebrochen. So kommt eine Untersuchung zu dem Schluss, dass eine vertikale Trennung von
Infrastruktur und Betrieb zu einer Kostenerhdhung durch zunehmende Transaktionskosten fliihren kann, allerdings ledig-
lich wenn die Verkehrsintensitt auf der Schieneninfrastruktur hoch ist.”> Eine weitere Studie kommt zu dem Ergebnis,
dass ein starkes Regulierungsregime die Kosten des Eisenbahnsektors senken kann, wofir jedoch die vertikale Trennung
eine notwendige Voraussetzung darstelle.” Damit lasst sich aus den vorliegenden wissenschaftlichen Arbeiten keine
klare Evidenz ableiten, dass sich durch eine Separierung von Infrastruktur- und Transportgesellschaften im Eisenbahn-
verkehrsmarkt signifikante Verluste von Verbundvorteilen einstellen. Allerdings kann im Gegenteil davon ausgegangen
werden, dass eine Separierung kurzfristig zu Effizienzgewinnen fiihren kann. So kénnten durch die Schaffung eines , Le-
vel Playing Field” fur alle Eisenbahnverkehrsunternehmen Transaktionskosten auf dem Eisenbahnverkehrsmarkt redu-
ziert werden. Zudem kann in langer Frist durch die zu erwartende Starkung des Wettbewerbs mit einer Senkung der
Kosten des Eisenbahnsektors gerechnet werden. Dennoch lasst sich weder auf Basis aktueller Forschungsarbeiten noch
aufgrund ordnungspolitischer Grundlagen eine klare Aussage darUber treffen, ob eine vertikal integrierte oder separier-
te Organisationsstruktur zu einem niedrigeren Kostenniveau fir den Eisenbahnverkehrsmarkt fihrt. Bei der Bewertung
der Organisationsstruktur sollten daher nicht ausschlieBlich Verbundeffekte des etablierten Unternehmens als wesentli-
ches Kriterium herangezogen werden.

22. Ebenso wird argumentiert, dass eine vertikal integrierte Unternehmensstruktur Anreize fur Investitionen in die
Eisenbahninfrastruktur schaffe, da entsprechende Effizienzgewinne an die eigenen Transportunternehmen im nachgela-
gerten Markt weitergereicht werden konnten. Allerdings spielen Investitionsanreize unter dem aktuellen Regulierungs-
regime keine wesentliche Rolle. Ein Grund hierflr ist, dass der Uberwiegende Teil des Investitionsvolumens fiir die
Schieneninfrastruktur im Rahmen der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung (LuFV) vertraglich festgelegt wird.”
Auch im Hinblick auf Anreize zur Senkung der Gesamtkosten zur Bereitstellung der Schienenwege kann nicht erwartet
werden, dass eine integrierte Konzernstruktur zusatzliche Anreize zur Effizienzsteigerung setzt, da die Regulierung be-
reits die Kostensenkung tUber Anwendung einer Preisobergrenzenregulierung incentiviert.”®

23. Hingegen kann es unter einer integrierten Konzernstruktur zu aus gesamtwirtschaftlicher Perspektive schadlichen
Investitionsentscheidungen kommen. So liegt es nahe, dass die Planung und Durchfiihrung von Investitionsprojekten
nicht dem Nutzen des gesamten Eisenbahnverkehrsmarktes Rechnung tragen, sondern sich vorrangig an den Zielen der
DB-Gruppe orientieren.”’ Investitionen kénnten so getatigt werden, dass sie den eigenen Transportgesellschaften im
Besonderen nutzen, beziehungsweise sogar Wettbewerbern im Transportmarkt schaden. Dies gilt insbesondere auch im
Hinblick auf die in der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung festgeschriebenen Bundesmittel. Diese werden als
nicht rtickzahlbare Baukostenzuschisse in Form einer jahrlichen Pauschale gewia'hrt.28 Eine eigentumsrechtliche Heraus-
|6sung des Betreibers der Schienenwege wirde dem Fehlanreiz entgegenwirken, die Infrastrukturplanung an den Inte-
ressen bestimmter Verkehrsunternehmen auszurichten. Damit kénnte die vertikale Trennung dazu beitragen, dass Inves-

2 Die Monopolkommission analysierte im Rahmen ihrer vergangenen Gutachten alle verfligbaren auf Datenerhebungen basieren-

den empirischen Studien. Darlber hinaus gibt es zahlreiche weitere Studien, die auf einer deskriptiven Statistik beruhen. Die
Monopolkommission halt diese nicht fiir hinreichend belastbar, um darauf Politikempfehlung zu stitzen. Gleiches gilt auch fir
Gutachten, welche von Interessentragern in Auftrag gegeben wurden und welche die dahinter stehen Interessen zur politischen
Meinungsbildung entsprechend vertreten. Zur Auswertung relevanter Studien, vgl. Monopolkommission, Flinftes Sektorgutachten
Bahn 2015: Wettbewerbspolitik auf der Spur? (Sondergutachten 69), 1. Aufl. 2015, Tz. 21 und Monopolkommission, Viertes Sek-
torgutachten Bahn 2013: Reform zigig umsetzen! (Sondergutachten 64), 1. Aufl. 2013, Tz. 30 f.

23 Mizutani, F./Smith, A./Nash, C./Uranishi, S., Comparing the Costs of Vertical Separation, Integration, and Intermediate Organisa-

tional Structures in European and East Asian Railways, Journal of Transport Economics and Policy 49(3), 2015, S. 496-515.

4 Smith, A./Benedetto, V./Nash, C., The Impact of Economic Regulation on the Efficiency of European Railway Systems, Journal of

Transport Economics and Policy 52(2), 2018, S. 113-136.

5 zur Ausgestaltung der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung, vgl. Tz. 45 f.

% zur Anreizsetzung zur Effizienzsteigerung, vgl. Tz. 112 ff.

7 Monopolkommission, Fiinftes Sektorgutachten Bahn 2015 (SG 69), a.a.0., Tz. 22.

% Vgl Tz. 45.
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titionen in die Infrastruktur so getétigt werden, dass diese ausschliefRlich auf eine Qualitdtsverbesserung des gesamten

Schienenverkehrsmarktes abstellen.

1.2.2 In Wettbewerbsmarkten aktive Einheiten der DB-Gruppe verdauBBern

24. Neben moglichen Diskriminierungspotenzialen spricht ein weiteres ordnungspolitisches Argument gegen das
gegenwartige Organisationsmodell des integrierten Vertragskonzerns. Da sich die DB-Gruppe in alleiniger Eigentimer-
schaft des Bundes befindet, kommt es zu einer Situation, in der de facto staatliche Unternehmen auf Wettbewerbs-
markten aktiv sind. Dies widerspricht dem ordnungspolitischen Grundsatz, dass in einer freien Marktwirtschaft der Staat
nur dann ins Wirtschaftsgeschehen eingreifen sollte, wenn Markt und Wettbewerb versagen. So besteht auf Markten,
auf denen funktionierender Wettbewerb herrschen kdnnte, keine Rechtfertigung flr unternehmerische Tatigkeiten des
Staates. Ein Auftreten des Bundes in Wettbewerbsmarkten Uber Tochtergesellschaften der DB-Gruppe ist aus ordnungs-
politischen Gesichtspunkten daher strikt abzulehnen. Der Bund sollte deshalb die Transport- und Verkehrsunternehmen
der DB-Gruppe verdufern. Dieses Argument trifft im Besonderen auf die Unternehmensteile mit internationalen Ge-
schaftstatigkeiten zu. Zur DB-Gruppe gehoren aktuell 452 vollkonsolidierte Tochtergesellschaften die ihren Sitz im Aus-
land haben.” Die internationale Geschaftstdtigkeit wirde in jingster Vergangenheit weiter ausgebaut,30

25. Es liegt im offentlichen Interesse, dass der Bund im Rahmen seines grundgesetzlichen Gewahrleistungsauftrages
verpflichtet wird, dass Ausbau und Erhalt des Schienennetzes und die Verkehrsangebote der Eisenbahnen des Bundes
auf diesem Schienennetz dem Wohl der Allgemeinheit Rechnung tragen.”" Im Gegensatz dazu ist es nicht dem &ffentli-
chen Interesse zutraglich, dass der Staat Uber seine Beteiligung an der DB-Gruppe auf auslandischen Wettbewerbsmark-
ten aktiv wird und das damit verbundene wirtschaftliche Risiko tragt. Jingst konstatierte der Bundesrechnungshof, dass
sich aus der internationalen Geschéftstatigkeit der DB-Gruppe keine positiven Effekte fir die deutsche Eisenbahninfra-
struktur- und die Eisenbahnverkehrsunternehmen des Bundes ergaiben.32 So fanden alle im Ausland realisierten Gewin-
ne zwar Bericksichtigung in der Ertragslage des gesamten Konzerns, diese wirden allerdings nicht in dem deutschen
Eisenbahnverkehrsmarkt zu Gute kommen, sondern im Ausland reinvestiert.> Demgegeniber tragt der Staat als Eigen-
timer der DB-Gruppe mit ihren inldndischen Eisenbahninfrastruktur- und Eisenbahnverkehrsunternehmen die Ge-
schéaftsrisiken der internationalen Aktivitdten, welche je nach Geschaftsfeld und Gerichtsbarkeit in erheblichem MaRe
variieren kénnen. Aus diesem Grund ist insbesondere auch die VerauRerung der Arriva PLC und der DB Schenker AG
anzustreben.

1.2.3 Organisatorische Unabhangigkeit der Betreiber der Schienenwege — Trotz Fortschritten
besteht weiterhin Handlungsbedarf

26. Bereits vor Inkrafttreten des Eisenbahnregulierungsgesetzes (ERegG) empfahl die Monopolkommission umfangrei-
che gesetzgeberische Vorgaben fir die organisatorische Unabhangigkeit des Betreibers der Schienenwege und wies
darauf hin, dass entsprechenden unionsrechtlichen Vorschriften in der Ausgestaltung des ERegG nicht zur Geniige
Rechnung getragen wurde. Umfangreiche Anforderungen an die organisatorische Unabhangigkeit wurden durch die
Europdische Kommission im Rahmen des vierten Eisenbahnpakets vorgeschlagen.34 Die Vorschlage der Europaischen

2 Deutsche Bahn AG, Integrierter Bericht 2018, Berlin, 2018, S. 190. Uber die DB Schenker AG ist die DB-Gruppe im weltweiten

Transport- und Logistikgeschaft aktiv. Durch die Ubernahme der Arriva PLC im Jahr 2010 bietet die DB-Gruppe im européischen
Ausland eine Vielzahl von Nahverkehrsangeboten an.

* Ebenda, S. 112 ff.

31 Art. 87e Abs. 4 GG.

32 Vgl. Bundesrechnungshof, Bericht nach § 99 BHO, zur strukturellen Weiterentwicklung und Ausrichtung der Deutschen Bahn AG

am Bundesinteresse, Bonn, 17. Januar 2019.

3 Ebenda, S. 14.

3 Monopolkommission, Flinftes Sektorgutachten Bahn 2015 (SG 69), a. a. O., Tz. 26 ff.
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Kommission wurden mit der Richtlinie 2016/2370/EU* umgesetzt. Ausgehend von der Richtlinie konnten Fortschritte in
Bezug auf die organisatorische Entflechtung und die finanzielle Transparenz innerhalb der DB-Gruppe erwartet werden.
Dennoch existieren im Hinblick auf die Umsetzung in deutsches Recht weiter Verbesserungspotenziale. In einigen As-
pekten, die in den nachfolgenden Textziffern erldutert werden, ware es wiinschenswert, Gber die unionsrechtlichen
Vorgaben hinauszugehen.36 Die Umsetzung der Richtlinie 2016/2370/EU in deutsches Recht erfordert eine Novellierung
des ERegG sowie des AEG. Dabei betreffen die notwendigen Anderungen insbesondere § 8 ERegG zur Unabhéngigkeit
des Betreibers der Schienenwege. Seit 2018 lag ein erster Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Umsetzung der
Richtlinie 2016/2370/EU vor. Eine Uberarbeitete Fassung wurde am 29. April 2019 dem Bundestag zur Beschlussfassung
vorgelegt, ohne dass es hinsichtlich der hier interessierenden Vorgaben zu Anderungen kam.”’

27. Der Gesetzentwurf der Bundesregierung folgt in weiten Teilen einer Eins-zu-eins-Umsetzung der Richtlinie
2016/2370/EU. In ihrem letzten Sektorgutachten Bahn 2017 empfahl die Monopolkommission, die Richtlinie um erwei-
terte Vorgaben zur Starkung der Unabhdngigkeit des Schienenwegebetreibers zu erganzen. So sollten Aufsichtsratsman-
date des Infrastrukturbetreibers nicht von Vorstandsmitgliedern oder leitenden Angestellten einer anderen rechtlichen
Einheit des integrierten Konzerns wahrgenommen werden dirfen. Auch sollte die Unabhéngigkeit des Infrastrukturbe-
treibers grundsatzlich gelten und keineswegs nur auf seine wesentlichen Funktionen beschrankt sein.” Dies gilt insbe-
sondere in Bezug auf die organisatorische und rechtliche Unabhangigkeit des Infrastrukturbetreibers bei Einrichtung,
Verwaltung und Unterhaltung der Schienenwege.39 Beide Aspekte fanden in dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung
zur Umsetzung der Richtlinie aber keine zufriedenstellende Beriicksichtigung.

28. Im Hinblick auf die Vergabe von Aufsichtsratsmandaten des Infrastrukturbetreibers, empfahl die Monopolkommis-
sion gegeniber der Richtlinie 2016/2370/EU verscharfte Vorgaben.40 Die darin gednderte Fassung des Artikel 7 der
Richtlinie 2012/34/EU sieht vor, dass durch die Mitgliedsstaaten sicherzustellen ist, dass Mitglieder des Aufsichtsrates
des Infrastrukturbetreibers in diskriminierungsfreier Weise handeln und durch keinerlei Interessenkonflikt beeintrachtigt
sind. Konkretisiert wird, dass als Mitglieder des Aufsichtsrates des Infrastrukturbetreibers keine Personen berufen wer-
den dirfen, die gleichzeitig als Mitglieder des Aufsichtsrates eines Eisenbahnverkehrsunternehmens des vertikal inte-
grierten Unternehmens eingesetzt sind. Ferner ist sicherzustellen, dass ein Eisenbahnverkehrsunternehmen oder eine
andere juristische Person keinen bestimmenden Einfluss hinsichtlich der wesentlichen Funktionen des Infrastrukturbe-
treibers ausibt.*" Der Gesetzesentwurf zur Anderung des § 8 ERegG, und hier insbesondere zur Ergénzung durch den §
8a ERegG, entspricht dem Wortlaut des Artikel 7 der Richtlinie nahezu voIIsta’ndig.42 Dabei ist zu kritisieren, dass so nicht
auszuschliefen ist, dass Aufsichtsratsmandate des Infrastrukturbetreibers von Vorstandsmitgliedern oder leitenden
Angestellten anderer rechtlicher Einheiten der Gruppe wahrgenommen werden kénnen.”

¥ Richtlinie 2016/2370/EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom 14. Dezember 2016 zur Anderung der Richtlinie

2012/34/EU beziiglich der Offnung des Marktes fir inlandische Schienenpersonenverkehrsdienste und der Verwaltung der Eisen-
bahninfrastruktur, ABI. L 354 vom 23. Dezember 2016.

3 Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017 (SG 76), a. a. O., Tz. 61 ff.

¥ Gesetzentwurf der Bundesregierung. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 2016/2370/EU vom 14. Dezember

2016 zur Anderung der Richtlinie 2012/34/EU beziiglich der Offnung des Marktes fiir inldndische Schienenpersonenverkehrs-
dienste und der Verwaltung der Eisenbahninfrastruktur. Die erste Fassung des Gesetzesentwurfes stammt vom 28. Juni 2018. Die
Uberarbeitete Version wurde am 29. April 2019 in den deutschen Bundestag eingebracht; BT-Drs. 19/9738. Der folgende Text be-
zieht sich auf die erste Fassung vom 28. Juni 2018. Die Anderungen der Fassung vom 29. April 2019 gegeniiber der Fassung vom
28. Juni 2018 berihren die Ausfiihrungen nicht.

* 7u den wesentlichen Funktionen des Infrastrukturbetreibers zihlen die Zuweisung von Trassen sowie die Erhebung von Wegeent-

gelten.

39 Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017 (SG 76), a. a. O., Tz. 69.

" Ependa.

“L Art. 7 RL2012/34/EU in der Fassung der Richtlinie 2016/2370/EU.

2 Gesetzentwurf der Bundesregierung, a.a.0., S. 6 ff.

s Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017 (SG 76), a. a. O., Tz. 69.
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29. Zudem schreibt die Richtlinie lediglich die rechtliche und organisatorische Unabhéngigkeit des Infrastrukturbetrei-
bers in Bezug auf seine wesentlichen Funktionen vor.™ So gewahrt die Formulierung der Richtlinie insbesondere hin-
sichtlich der Vorhaltung der Schienenwege und des Verkehrsmanagements Spielrdume zur Unterminierung der organi-
satorischen Unabh'aingigkeit.45 Der Gesetzentwurf zur Umsetzung der Richtlinie konkretisiert diese Vorgabe.46 So durfen
gemdl § 8b Entscheidungen im Zusammenhang mit dem Verkehrsmanagement, der Instandhaltungsplanung und der
Erneuerungsplanung nur von dem Personal des Infrastrukturbetreibers getroffen werden, das keine Funktionen in
Eisenbahnverkehrsunternehmen oder mit diesen verbundenen Unternehmen ausibt. Diese Konkretisierung des Geset-
zesentwurfs gegenlber den europarechtlichen Vorgaben ist zu begriRen. Dennoch besteht weiterer Handlungsbedarf.
So schliefit die Formulierung des § 8b ERegG im Gesetzentwurf nicht aus, dass der Betreiber der Schienenwege mit den
Eisenbahnverkehrsunternehmen des vertikal integrierten Konzerns MaRnahmen hinsichtlich des Verkehrsmanagements
oder der Vorhaltung der Schienenwege abstimmt. Als exemplarisch hierflir kann die Grindung des ,Lagezentrums
Plnktlichkeit” im Jahr 2018 durch die DB-Gruppe gesehen werden. Das im Vorstandsressort der DB Netz AG angesiedel-
te Gremium soll MaRnahmen in Abstimmung zwischen der DB Netz AG und den operativen Einheiten der DB-Gruppe
zur Verbesserung der Pinktlichkeit entwickeln und umsetzen.*’ Vertretern von Eisenbahnverkehrsunternehmen, die
nicht der DB-Gruppe angehoren, wurde jedoch kein Zugang zu diesem Gremium gewahrt. Nun sind Maflsnahmen zur
Verbesserung der Qualitdt des Schienenverkehrsangebots grundsatzlich zu begrifRen, allerdings sollten dabei keine
Marktteilnehmer ausgeschlossen werden. Andernfalls ware zu befirchten, dass im Rahmen von Manahmen der infra-
strukturbasierten Plnktlichkeitsverbesserung vorrangig den Interessen der Eisenbahnverkehrsunternehmen der DB-
Gruppe Rechnung getragen wird. Derartige MalRnahmen kénnten dann gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 102
lit. ¢ AEUV verstoRen. Der Bund ist nach Art. 106 Abs. 1 AEUV und Art. 102 AEUV i. V. m. Art. 4 Abs. 3 EUV verpflichtet,
diskriminierende MalRnahmen der DB-Gruppe — auch in Form von Gesetzen — weder zu erzwingen noch zu erleichtern.”
Daher ware es wiinschenswert, § 8b ERegG des Gesetzentwurfs dahingehend zu konkretisieren, dass allen Eisenbahn-
verkehrsunternehmen ein diskriminierungsfreier Zugang zum Verkehrsmanagementprozess durch den Infrastrukturbe-
treiber gesetzlich gewéhrt wird. So konnte einer intransparenten und diskriminierenden Gestaltung des Verkehrsma-
nagements und der Bautatigkeit vorgebeugt werden und die Unabhdngigkeit des Infrastrukturbetreibers wirde nachhal-
tig gestarkt.

30. Von der Novellierung des Eisenbahnregulierungsgesetzes zur Umsetzung der Vorgaben der Richtlinie 2016/2370/EU
kénnen positive Effekte im Hinblick auf die organisatorische Unabhangigkeit des Betreibers der Schienenwege erwartet
werden. Dennoch besteht nach Ansicht der Monopolkommission auch nach der Gesetzesnovellierung weiterhin eine
Vielzahl von Méglichkeiten der Einflussnahme auf den Infrastrukturbetreiber durch die Ubrigen rechtlichen Einheiten
der DB-Gruppe. Eine Berlcksichtigung der zuvor genannten Aspekte konnte diese einschranken. Es wird sich zeigen, in
welchem Ausmal die vertikal integrierte Konzernstruktur selbst bei einer umfassenden organisatorischen Trennung
weiterhin Potenziale enthélt, Wettbewerber auf den Transportmarkten zu diskriminieren.

1.2.4 Beihilferechtliche Risiken beim Einsatz staatlicher Mittel

31. Die integrierte Struktur der DB-Gruppe unter der Kontrolle des Gesamtkonzerns durch den Bund ist nicht nur aus
den im Abschnitt zuvor dargelegten Erwdgungen problematisch. Sie geht zudem mit Mangeln in der Aufsicht einher,

* Art. 7 RL2012/34/EU in der Fassung der Richtlinie 2016/2370/EU.

> Art. 7b RL 2012/34/EU in der Fassung der Richtlinie 2016/2370/EU. Im Wortlaut sind das Verkehrsmanagement und die Vorhal-

tung der Schienenwege auf transparente und diskriminierungsfreie Weise durchzufihren und die entscheiden Personen missen
frei von Interessenkonflikten sein.

% §8p ERegG in der Fassung von Art. 1 Abs. 4 des Entwurfs eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/2370 vom 14.

Dezember 2016 zur Anderung der Richtlinie 2012/34/EU beziglich der Offnung des Marktes fiir inlandische Schienenpersonen-
verkehrsdienste und der Verwaltung der Eisenbahninfrastruktur, BT-Drs. 19/9738.

*7 Deutsche Bahn AG, https://zb.deutschebahn.com/zb2018/de/konzern-zwischenlagebericht-ungeprueft/qualitaet/puenktlichkeit-

gesunken.html, Abruf am 11.06.2019.

* Siehe zur Bedeutung des unionsrechtlichen Loyalitdtsgrundsatzes (Art. 4 Abs. 3 EUV) in diesem Kontext EuGH, Urteil vom 21.

September 1988, C-267/86 — Van Eycke/ASPA, ECLI:EU:C:1988:427, Rz. 19.


https://zb.deutschebahn.com/zb2018/de/konzern-zwischenlagebericht-ungeprueft/qualitaet/puenktlichkeit-gesunken.html
https://zb.deutschebahn.com/zb2018/de/konzern-zwischenlagebericht-ungeprueft/qualitaet/puenktlichkeit-gesunken.html
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woraus ein Risiko von VerstoRen gegen das EU-Beihilferecht folgt. Derartige VerstolRe kdnnen sich zum Nachteil von
Wettbewerbern der DB-Gruppe und damit letztlich auch zum Nachteil der eisenbahnfahrenden Verbraucher auswirken.
Derartige Aufsichtsdefizite sind nicht nur in Bezug auf die DB-Gruppe festzustellen, sondern auch in Bezug auf andere
von der offentlichen Hand kontrollierte Unternehmen. Die Monopolkommission hat sich unter anderem deshalb bereits
verschiedentlich kritisch zum staatlichen Einfluss auf Unternehmen mit Daseinsvorsorgeaufgaben geduflert und teilwei-
se auch den Abbau staatlicher Beteiligungen gefordert,49

32. Eine effektive Aufsicht des Bundes Uber die DB-Gruppe ist rechtlich aus verschiedenen Grinden — auch losgeldst
vom EU-Beihilferecht — geboten. Erstens handelt es sich bei der DB-Gruppe um einen Konzern, in dem der Bund Uber
seine in die Aufsichtsrite entsandten Vertreter seine Gesellschafterinteressen zu wahren hat.” Soweit die Geschéaftsti-
tigkeit der DB-Gruppe fir den Bundeshaushalt von Bedeutung ist, hat der Bund zweitens auf den Schutz des Bundes-
vermogens und in diesem Rahmen auf die Einhaltung der Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu ach-
ten.” Drittens ist er bei der Erflllung seiner Daseinsvorsorgeaufgaben nach Art. 87e GG und der unionsrechtlichen und
national definierten Ziele der Eisenbahnregulierung verpflichtet, die Tatigkeit der DB-Gruppe als Infrastrukturbetreiber
und Eisenbahnverkehrsunternehmen sowie die Marktentwicklung zu iiberwachen.”

33. Die Wahrnehmung, dass eine effektive Aufsicht des Bundes tiber die DB-Gruppe in Wirklichkeit fehlt, wird durch die
Untersuchungen des Bundesrechnungshofs im Berichtszeitraum gestltzt. Dieser stellte in seinem Bericht zu den Ver-
handlungen tber die kommende Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung (LuFV) fest, dass das BMVI nicht beabsichti-
ge, bekannte Schwachstellen in der Ausgestaltung der vergangenen LuFV hinsichtlich der mangelnden Kontrolle durch
den Bund zu beseitigen.53 Des Weiteren stellte er in seinem Bericht zur strukturellen Weiterentwicklung und Ausrich-
tung der DB-Gruppe fest, dass die Bundesregierung zwar mit Vertretern dreier Ministerien in den Aufsichtsrdten der DB-
Gruppe vertreten ist, nach Auffassung des Bundesrechnungshofes bislang aber nur eine unzureichende Bereitschaft
erkennen lasst, sich mit Grundsatzfragen zur Struktur und Ausrichtung der DB-Gruppe kritisch zu befassen.” Der Bun-
desrechnungshof weist in seinen Berichten darauf hin, dass er die festgestellten Mdngel bereits friiher gerlgt hatte,
ohne dass die Bundesregierung sie abgestellt hatte.

34. Das EU-Beihilferecht lasst die Eigentumsstruktur in den Mitgliedstaaten unbertihrt.” Deshalb sind nach nationalem
Recht bestehende Kontrolldefizite beihilferechtlich grundsatzlich irrelevant. Art. 107 Abs. 1 AEUV verbietet allerdings —
vorbehaltlich einer unionsrechtlich anerkannten Ausnahme oder Rechtfertigung — staatliche oder aus staatlichen Mitteln
gewdhrte Beihilfen, die durch die Beglinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb
verfadlschen oder zu verfdlschen drohen, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen. AuRerdem
verbietet Art. 106 Abs. 1 AEUV es dem deutschen Staat, in Bezug auf 6ffentliche Unternehmen und auf Unternehmen,
denen sie besondere oder ausschlieRRliche Rechte gewdhren, den unionsrechtlichen Wettbewerbsregeln widersprechen-

* Siehe Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten, Wettbewerb 2018, Baden-Baden,2018, Tz. 1116 ff. (zum Drei-Stufentest bei der

Anderung der Aufgaben des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks); XX. Hauptgutachten, Eine Wettbewerbsordnung fiir die Finanz-
markte, 1. Aufl. 2014, Tz. 1821, 2039 (zur Aufsicht Uber die KfW), Tz. 2043 ff. (zur Unterbindung privater Beteiligungen an den
Sparkassen); Tz. 1178 ff., 1186 ff. (zur Organisation anderer kommunaler Unternehmen und zur Aufsicht Uber diese); Zehntes Sek-
torgutachten Post 2017: Privilegien abbauen, Regulierung effektiv gestalten! (Sondergutachten 79), 1. Aufl. 2017, Tz. 159 ff. sowie
Zehntes Sektorgutachten Telekommunikation 2017: Auf Wettbewerb bauen! (Sondergutachten 78), 1. Aufl. 2017, Tz. 5 (zur Stel-
lung des Bundes als Regulierer und Anteilsinhaber an der Deutschen Post AG und der Deutschen Telekom AG).

0 §§111 Abs. 1, 3, 314 AktG.

>l §§7 Abs. 1,23, 44 BHO.

2 Siehe z. B. §§ 3, 17, 29, 59 Abs. 6, 67 ERegG; §§ 5-5b, 7f, 11 AEG.

>3 Bundesrechnungshof, Bericht nach § 99 BHO Uber die Ziele des Bundes bei den Verhandlungen mit der Deutschen Bahn AG Uber

eine dritte Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung fir die bestehende Eisenbahninfrastruktur, Bonn, 7. Dezember 2018,
Abschn.0.2,0.4,2,3.1.1, 3.2, 3.3, 3.4, 3.5, 4; siehe zu den festgestellten Schwachstellen auch Tz. 45 ff. in diesem Gutachten.

> Bundesrechnungshof, Bericht nach § 99 BHO zur strukturellen Weiterentwicklung und Ausrichtung der Deutschen Bahn AG am

Bundesinteresse, Bonn, 17. Januar 2019, Abschn. 1.3; siehe zu den Defiziten in der Weiterentwicklung der Strukturen der DB-
Gruppe zudem Tz. 45 ff. in diesem Gutachten.

> Dies folgt aus Art. 345 AEUV.
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de MaRnahmen zu treffen oder beizubehalten. Das ist im vorliegenden Kontext insbesondere dann relevant, wenn die
DB-Gruppe staatliche Mittel im Rahmen eines Verhaltens einsetzt, das aufgrund des Verbots des Marktmachtmiss-
brauchs (Art. 102 AEUV) bedenklich ist.

35. Wenn der Bund an der integrierten Konzernstruktur der DB-Gruppe festhalt, erscheint es geboten, die Kontrolldefi-
zite aufseiten der Bundesregierung auszugleichen, um VerstoRen gegen die EU-Wettbewerbsregeln vorzubeugen, zu
denen es dadurch kommen kann, dass die DB-Gruppe ihre staatliche Tragerschaft zum eigenen Vorteil im Wettbewerb
ausnutzt. Dies gilt insbesondere in Hinblick auf die Moglichkeit, dass die DB-Gruppe staatliche Mittel einsetzt. Ein sol-
cher Ausgleich bestehender staatlicher Kontrolldefizite kann durch den Markt erfolgen, da Wettbewerber der DB-
Gruppe fir eine Uberpriifung des Einsatzes staatlicher Mittel in einem Beihilfeverfahren sorgen kénnen. Dies diirfte
allerdings grundsatzlich eine substanziierte Beschwerde erfordern, da die Europaische Kommission die Vergeudung oder
den ineffizienten Einsatz staatlicher Ressourcen und/oder Transparenzdefizite als solche nicht ohne Weiteres als Gegen-
stand der EU-Beihilfenkontrolle ansieht. Eine Hirde fir Wettbewerber der DB-Gruppe stellt es insofern dar, dass auf-
grund von Informationsdefiziten von aufRen haufig schwer abschatzbar ist, ob EinzelmaRnahmen zur Finanzierung der
DB-Gruppe nach dem Grundsatz eines privaten Marktinvestors unbedenklich sind oder beihilferechtlich relevant sein
kénnen.>®

36. Die Situation ist insofern dhnlich zu mehreren anderen Fallen, in denen die Monopolkommission staatliche Kontroll-
defizite festgestellt hatte. Auch in diesen Fallen bestand das Problem, dass mogliche BeihilfeverstdfRe von auRen auf-
grund von Informationsdefiziten hinsichtlich der Beurteilung nach dem Grundsatz eines privaten Marktinvestors nur
schwer abzuschatzen waren.”” In mehreren dieser Félle hitte eine sektorspezifische Regelung auf Ebene der zustandigen
Bundesministerien das Problem in der Praxis nicht ohne Weiteres beseitigen kdnnen, da die betreffenden Ministerien
einen Ausgleich von politischen Interessen des Bundes (und gegebenenfalls der Lander) und gegenlaufigen Wettbewer-
berbelangen hatten herstellen missen. Solche Interessenkollisionen erscheinen rechtlich kaum aufldsbar.

37. Allerdings muss eine Prifung nach dem Private Investor-Test auf Ebene des Bundes grundséatzlich vorgenommen
werden, bevor der DB-Gruppe staatliche Mittel ohne beihilferechtliche Notifizierung bereitgestellt werden.” In diesem
Rahmen finden unter anderem auch informelle Vorabkontakte zwischen dem Bund und der Europédischen Kommission
statt.> Gegebenenfalls konnen Dritte, soweit sie ein direktes Interesse haben, als (potenzielle) Beschwerdefiihrer am
Verfahren teilnehmen. Ihnen wird dann die Moglichkeit gegeben, zum Verfahren Stellung zu nehmen und Gber den
Verfahrensstand informiert zu werden. AulRerdem sind nach der einschlagigen Sektorregulierung und den unionsrechtli-
chen Vorgaben zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse weitergehende Transparenzpflichten zu
erfallen, durch die Dritte ebenfalls in ihren Interessen geschitzt werden.®

*® Siehe EU-Kommission, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags Uber

die Arbeitsweise der Europaischen Union, ABI. C 262 vom 19. Juli 2016, S. 1, Tz. 52, 73 ff.

> Siehe z. B. Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten, Wettbewerb 2018, a.a.0. Tz. 1116 ff. (zum Drei-Stufentest bei der Ande-

rung der Aufgaben des offentlich-rechtlichen Rundfunks); XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 2039 (zur Aufsicht tGber die KfW); Son-
dergutachten 75, Stand und Perspektiven des Wettbewerbs im deutschen Krankenversicherungssystem, 2016, Tz. 470 ff., insb. Tz.
475, 477 (zu den Mitteln der Gesetzlichen Krankenversicherung). Die Einhaltung beihilferechtlicher Vorgaben ist im Verhaltnis zur
EU durch die Bundesregierung sicherzustellen.

% Dies folgt jedenfalls aus Art. 4 Abs. 3 EUV, der die Mitgliedstaaten zu einer loyalen Zusammenarbeit mit der EU verpflichtet.

9 EU-Kommission, Mitteilung der Kommission vom 16. Juli 2018, Verhaltenskodex fur die Durchfihrung von Beihilfeverfahren,

C(2018) 4412 final, S. 5. Die Vorabkontakte sind grundsatzlich vertraulich; siehe Art. 30 der Verordnung (EU) Nr. 2015/1589 des
Rates vom 13. Juli 2015 Uber besondere Vorschriften fir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Européischen Union (,Verfahrens-VO“) niedergelegten Berufsgeheimnis fiir die Beamten der EU-Kommission und allgemeiner aus
Art. 339 AEUV, der die allgemeine Pflicht fir EU-Beamte, das Berufsgeheimnis zu beachten, festlegt.

% siehe im deutschen Recht: § 5 ERegG (Trennung der Eisenbahnverkehrsunternehmen vom sonstigen Bundesvermogen), § 7 ER-

egG (getrennte Rechnungslegung fir Betrieb der Infrastruktur und Verkehrsdienstleistungen), §§ 9 f. ERegG (Unabhéangigkeit und
eigener Geschaftsplan des Betreibers der Schienenwege); im EU-Recht: Art. 56 Abs. 12 i. V. m. Anhang VIII RL 2012/34/EU; Art. 5
Abs. 2 lit. ¢ RL 2006/111/EG; EU-Kommission, Mitteilung — Gemeinschaftliche Leitlinien fir staatliche Beihilfen an Eisenbahn-
unternehmen, ABI. C 184 vom 22. Juli 2008, S. 7, Tz. 24; Mitteilung Uber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Europaischen
Union auf Ausgleichsleistungen fir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, ABI. C 8
vom 11. Januar 2012, S. 4, Tz. 43 Spstr. 2, 54 ff., 60 f., 72.
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38. Die Bundesregierung hat im aktuellen Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 2016/2370 eine eng am
Wortlaut der Richtlinie orientierte Umsetzungsvorschrift zur finanziellen Transparenz vorgeschlagen.61 Die Monopol-
kommission weist ergdnzend darauf hin, dass die Beteiligung Dritter bei den informellen Vorabkontakten zur beihilfe-
rechtlichen Beurteilung von Leistungen staatlicher Mittel nach dem Private-Investor-Test wichtig ist, um den Dritten
einen effektiven Rechtsschutz in Hinblick auf beihilfebedingte Wettbewerbsnachteile zu ermoglichen. Daher spricht sie
sich daflir aus, alle geplanten Ubertragungen staatlicher Mittel auf die DB-Gruppe in leicht wahrnehmbarer Form und so
zeitgerecht offentlich zuganglich zu machen, dass ein effektiver Rechtsschutz fir Dritte gewéhrleistet werden kann.

1 gsad ERegG in der Fassung von Art. 1 Abs. 4 des Entwurfs eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/2370 vom 14,

Dezember 2016 zur Anderung der Richtlinie 2012/34/EU beziglich der Offnung des Marktes fiir inlindische Schienenpersonen-
verkehrsdienste und der Verwaltung der Eisenbahninfrastruktur, BT-Drs. 19/9738.
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Kapitel 2
Anreize fiir mehr Qualitat schaffen

2.1 Regulatorische Anreize fiir Qualitat erforderlich

39. Die Qualitdt der Schieneninfrastruktur ist ein wichtiger Faktor bei der Entscheidung, Schienenverkehrsleistungen
anzubieten. Nur sofern eine funktionstaugliche Schieneninfrastruktur bereitgestellt wird, sind Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen im Personen- wie auch Guterverkehr interessiert, Verkehrsleistungen auf der Schiene zu offerieren und sich im
Wettbewerb zu positionieren.

40. Bei dem Infrastrukturbetreiber im Eisenbahnbereich handelt es sich wie auch in weiteren Netzsektoren um ein
natirliches Monopol. Hier bestehen im Allgemeinen weniger Anreize zu Qualitdtserhalt oder -steigerung als in einem
wettbewerblich ausgestalteten Markt. Aus Sicht der Eisenbahnverkehrsunternehmen ist die Qualitat des Netzes jedoch
ein entscheidender Wettbewerbsfaktor. Die besondere Servicefunktion des Schieneninfrastrukturunternehmens, welche
sich neben der Instandhaltung von Strecken und Bahnhofen auch auf die Abstelleinrichtungen, Rangierbahnhofe, Bahn-
strom- und Tankanlagen, die Leit- und Sicherungstechnik von Betriebszentralen tber Stellwerke und den Zugfunk bis hin
zum einzelnen Signal bezieht, ist aus Sicht der Verkehrsunternehmen essenziell.®’

41. Konzeptionell liegen die geringeren Anreize des Infrastrukturunternehmens zu einer verbesserten Qualitat unab-
hangig von der vertikalen Struktur des marktbeherrschenden Unternehmens vor. Der Infrastrukturbetreiber hatte insbe-
sondere auch im Falle einer vertikalen Trennung von den Unternehmen im Schienenverkehrsmarkt weniger Anreize, die
Qualitat der Infrastruktur zu verbessern. Das erstrebenswerte Qualitdtsniveau, welches in dem hypothetischen Fall von
Wettbewerb im Infrastrukturbereich zu erwarten ware, wirde somit von dem als nattrliches Monopol agierenden Infra-
strukturunternehmen auch im Fall einer vertikalen Trennung aus eigenem Antrieb nicht erreicht werden.

42. Um den fehlenden Wettbewerbsdruck auf dem Markt der Schieneninfrastruktur und das damit fehlende Unter-
nehmensinteresse zur Verbesserung der Leistungen auszugleichen, sollten Anreize fir eine Steigerung der Qualitat des
Schieneninfrastrukturbetriebs regulatorisch gesetzt werden. Damit folgt die Notwendigkeit einer Qualitdtsregulierung,
deren Ausgestaltung ein effizientes Ergebnis fir die Infrastruktur induzieren kann.

43. Wahrend hinsichtlich der Trassenpreissetzung mit dem Eisenbahnregulierungsgesetz (ERegG) im Jahr 2016 fur den
Betreiber der Schienenwege ein allgemeines Anreizsystem zur Kostensenkung eingefihrt wurde (vgl. Tz. 112, ff.), be-
stehen zur Qualitatsregulierung derzeit nur vereinzelt Malknahmen, welche teils bundesgesetzlich, teils durch die Lander
umgesetzt werden. So wurde hinsichtlich des Finanzierungsvolumens fir die Infrastruktur die Leistungs- und Finanzie-
rungsvereinbarung (LuFV) zwischen DB AG und Bund abgeschlossen, die sanktionsbewehrte Qualitdtskennzahlen zur
Uberpriifung von Ersatz- und InstandhaltungsmaRnahmen beinhaltet. Dariiber hinaus gibt es unterschiedliche MaR-
nahmen, die auf eine Verbesserung weiterer Qualitdtsmerkmale im Eisenbahnbereich abstellen. Besonders relevant
hinsichtlich der Infrastruktur ist von diesen die Pinktlichkeit, d. h. die plnktliche Bereitstellung der Strecken, bzw. Glei-
se, der fahrplangemafRen Ein- und Ausfahrt in bzw. aus Bahnhofen und der in regelmaRigen Abstdnden erfolgenden
Wartung. Plnktlichkeit ist ein wesentliches Kriterium fir die Attraktivitdt und Nutzung von Verkehrsmitteln aus Sicht der
Fahrgaste bzw. Kunden und ist somit auch aus Sicht der Eisenbahnverkehrsunternehmen essenziell. Stérungen des Zug-
betriebs konnen nicht nur auf die Eisenbahnverkehrsunternehmen, sondern vor allem auch auf den Infrastrukturbetrei-
ber zurlckzufihren sein. Um Verbesserungen der Plinktlichkeit zu erreichen, werden Malknahmen eingesetzt, wie bei-
spielsweise die in den Verkehrsvertragen mit den Aufgabentrégern im SPNV implementierten Bonus-/Malus- wie auch
Ponalenzahlungen, leistungsabhéngige Bestandteile in den Entgeltregelungen gemdl § 39 Abs. 2 ERegG, welche den
Eisenbahnverkehrsunternehmen wie auch dem jeweiligen Betreiber der Schienenwege Anreize zur Minimierung von
Stérungen und zur Erhéhung der Leistungsfahigkeit des Schienennetzes bieten und im EU-Recht (insb. VO 1371/2007)
und in nationalen Vorschriften (EVO) gesetzlich verankerte und in den Beférderungsbedingungen festgelegte Fahrgast-
rechte.

2 mofair e.V., Wettbewerber-Report Eisenbahn 2017/2018, Oktober 2017, S. 16.
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44, Die Qualitatsregulierung sollte Uberall dort eingreifen, wo keine Anreize zur Qualitatssteigerung durch Wettbewerb
gesetzt werden. Entsprechend der (aufgezeigten) Situation der Infrastruktur bestehen Zweifel, dass die gegebenen regu-
latorischen MalRnahmen ausreichen, um ein entsprechendes Niveau fir den Eisenbahnbereich zu erzeugen. Die Mono-
polkommission geht im Folgenden auf die bestehenden Anreizmechanismen ein und empfiehlt eine grundlegende Star-
kung der qualitdtsregulierenden MaRnahmen.

2.2 Ausgestaltung der neuen Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung (LuFV)

45. Im Jahr 2020 soll die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung (LuFV) Ill in Kraft treten. Gegenstand der LuFV sind
Vereinbarungen zwischen dem Bund, vertreten durch das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur
(BMVI), und den Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes (DB Netz AG, DB Station & Service AG und DB Energie
GmbH) zur Regelung und Finanzierung von Instandhaltungsaufwendungen und Ersatzinvestitionen fir die Schienenwege
des Bundes. Riickwirkend zum 1. Januar 2015 trat die LuFV Il mit einer Laufzeit von finf Jahren in Kraft.®® Die Verteilung
der Finanzierungslast zwischen dem Bund und den Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes erfolgt gemald § 8
Abs. 1 und 4 Bundesschienenwegeausbaugesetz (BSWAG). So hat die Finanzierung von Ersatzinvestitionen Gber den
Bund zu erfolgen, wahrend fir Unterhaltungs- und Instandhaltungsinvestitionen Eigenmittel der Eisenbahninfrastruk-
turunternehmen aufzuwenden sind. Die Ersatzinvestitionen werden vom Bund Uber nicht riickzahlbare Baukostenzu-
schisse gewahrt. Hinsichtlich des Ersatzinvestitionsbedarfs schreibt die LuFV Il im gerundeten Durchschnitt Gber ihre
Laufzeit ein Volumen von EUR 4 Mrd.pro Jahr fest. Hiervon entstammt ein Anteil von EUR 3,9 Mrd. aus dem Bundes-
haushalt, welcher sich unter anderem aus Dividendenausschittungen der DB AG und Absenkungen von Bedarfsplanin-
vestitionen in das Bestandsnetz zusammensetzt. Weitere EUR 0,1 Mrd. pro Jahr sind Eigenmittel der Eisenbahninfra-
strukturunternehmen.®* Zudem verpflichteten sich die Eisenbahninfrastrukturunternehmen fir die Instandhaltung der
Schienenwege wihrend der Vertragslaufzeit der LuFV Il insgesamt EUR 8 Mrd. aufzuwenden.® Seit Inkrafttreten der
LUFV | ist eine Verstetigung der Zunahme des Finanzierungsvolumens fir Ersatz- und Instandhaltungsinvestitionen zu
verzeichnen. Der Finanzierungsrahmen der LuFV | sah von 2009 bis 2012 Mittel fir Ersatzinvestitionen in Héhe von EUR
2,5 Mrd. jahrlich und 2013 sowie 2014 jeweils EUR 2,75 Mrd. vor. Der von den Eisenbahninfrastrukturunternehmen
geleistete Beitrag zur Instandhaltung der Schienenwege war in der LuFV | mit EUR 500 Mio. jahrlich festgeschrieben.66
Eine Fortsetzung dieses langfristigen Trends in der LuFV Il ist gerade vor dem Hintergrund infrastrukturbedingter Pinkt-
lichkeitseinbulRen zu erwarten. So gibt es Verlautbarungen seitens der DB AG, dass bis zum Jahr 2025 eine Erhéhung der
Zuwendungen des Bundes fiir Ersatzinvestitionen auf bis zu EUR 7 Mrd. jahrlich gefordert werde.®’

46. Als Gegenleistung fur die im Rahmen der LuFV gezahlten Infrastrukturbeitrdge des Bundes verpflichten sich die
Eisenbahninfrastrukturunternehmen, die Schienenwege in einem qualitativ hochwertigen Zustand zu erhalten und zu
verbessern. Die Leistung der Bundesmittel erfolgt qualitadtsorientiert und ist nicht mafnahmengebunden. Die Bemes-
sung der Qualitat der Schienenwege erfolgt ausschlieRlich anhand sanktionsbewehrter Qualitdtskennzahlen (QKZ). Diese
Kennzahlen werden im durch die DB AG jahrlich vorzulegenden Infrastrukturzustands- und Entwicklungsbericht (IZB)
veroffentlicht. Fir die QKZ sind in der LuFV jahrliche Zielvorgaben formuliert, die der Prifung durch das Eisenbahnbun-
desamt (EBA) unterliegen.68 Bei einer Nichteinhaltung der vertraglich vereinbarten Zielvereinbarungen Uber die QKZ
entsteht dem Bund ein Anspruch auf Riickforderungen.®® Die nicht an spezifische MaRnahmen gebundene pauschale

8 Siehe Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung Il (LuFV Il) zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der DB Netz AG, der

DB Station und Service AG, der DB Energie GmbH sowie der Deutschen Bahn AG.

#  Siehe Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung Il, a. a. O., § 2b Bedarf und Finanzierung. Die Finanzierung des Ersatzinvesti-

tionsbedarf folgt einer aufsteigenden Staffelung beginnend in einer Hoéhe von EUR 3,739 Mrd. im Jahr 2015 bis zu einer Héhe von
EUR 4,335 Mrd. im Jahr 2019.

% Siehe ebenda, § 4, Mindestinstandhaltungsbeitrag der EIU.

% Siehe Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung | (LuFV 1) zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der DB Netz AG, der DB

Station und Service AG, der DB Energie GmbH sowie der Deutschen Bahn AG.

&7 Vgl. Bartz, T., Traufetter, G., (2018) Notfahrplan, Der Spiegel, Nr. 47, S. 69 ff.

% Siehe Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung ll, a. a. O., Anlage 13.3.

% Siehe ebenda, §17.



Kapitel 2 - Anreize fir mehr Qualitat schaffen 32

Mittelzuwendung durch den Bund soll das Ziel verfolgen, eine wirtschaftlichere und kosteneffizientere Verwendung der
Mittel durch unternehmerisches Handeln der Eisenbahninfrastrukturunternehmen zu gewéhrleis‘cen.7O Verlautbarungen
aus dem BMVI zufolge soll die Systematik der pauschalen Mittelverwendung mit einer Erfolgskontrolle anhand von
MaRgaben hinsichtlich der QKZ auch in der Ausgestaltung der LuFV il aufrechterhalten werden.”" Die Monopolkommis-
sion sieht in der aktuellen Systematik der LuFV potenzielle Fehlanreize, welche in einer Verschlechterung der Qualitat
der Infrastruktur resultieren kénnen. Bei der Ausarbeitung von Neufassungen der LuFV kann die DB-Gruppe zudem
Spielrdume nutzen. Diese haben zwar eine regulierungsrechtlich unbedenkliche Mittelzuweisung zur Folge. Allerdings
kann ihre Ausnutzung wettbewerbsrechtliche Bedenken hervorrufen, worauf spater getrennt naher einzugehen ist.”?
Eine Uberarbeitung der LuFV und der Regelung zur Finanzierung von Instandhaltungs- sowie Ersatzinvestitionen er-
scheint daher aus wirtschaftlichen wie auch aus rechtlichen Griinden notwendig.

221 Qualitatsorientierte Steuerung der eingesetzten LuFV-Mittel erhohen

47. Es liegt im zentralen Interesse des Staates, dass finanzielle Zuwendungen des Bundes zum Erhalt der Schienenwege
zum Wohl der Allgemeinheit eingesetzt werden und dass den allgemeinen Verkehrsbedirfnissen Rechnung getragen
wird. Dies ist mit besonderen Anforderungen an die Ausgestaltung der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung ver-
bunden. So muss die vertragliche Ausgestaltung garantieren, dass den Eisenbahninfrastrukturunternehmen die richtigen
Anreize fir einen nachhaltigen Erhalt der Schienenwege unter wirtschaftlicher Verwendung der Finanzierungsmittel
gesetzt werden. Hinsichtlich der mit dem Erhalt der Schienenwege einhergehenden BaumalRnahmen ist nachteiligen
Effekten auf den inter- und intramodalen Wettbewerb auf den Eisenbahnverkehrsmarkten entgegenzuwirken. Nach
Auffassung der Monopolkommission erfillt die Systematik der aktuellen Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung
diese Anforderungen nicht. Sie ist ursachlich flr Fehlanreize, die aus Informationsasymmetrien zwischen dem Bund und
der DB AG resultieren.

48. Ein erster Fehlanreiz fir die Infrastrukturbetreiber ergibt sich aus der pauschalen Mittelverwendung der LuFV. So
kann unterstellt werden, dass nach Abschluss der Vereinbarung die Eisenbahninfrastrukturunternehmen den Anreiz
haben, Ersatzinvestitionen im Hinblick auf eine kurzfristige MalRgabenerfillung zu tatigen und damit einen nachhaltigen
Erhalt der Schienenwege zu vernachlassigen. Ursachlich dafir ist, dass sich anhand der sanktionsbewehrten Qualitats-
kennzahlen (QKZ) lediglich unzureichend unterscheiden lasst, welche Ersatzinvestitionen tatsdchlich getatigt wurden.
Auch verleitet die Finanzierungsteilung zwischen Bund und den Infrastrukturbetreibern dazu, Instandhaltungsarbeiten
zu unterlassen, um die spater notwendigen Ersatzinvestitionen aus Bundesmitteln finanzieren zu kbnnen. Dieser Fehlan-
reiz wird dadurch gesetzt, dass die vom Bund finanzierten Ersatzinvestitionen als nicht riickzahlbare Baukostenzuschiisse
gewdhrt werden. Fir beide Fehlanreize ursachlich ist allerdings, dass es die Systematik der sanktionsbewehrten QKZ
dem Bund nicht erlaubt, den tatsachlichen Zustand der Schieneninfrastruktur adaquat zu erfassen.

49. In seinem jungsten Sonderbericht Gber die Ziele des Bundes bei den Verhandlungen mit der DB AG Uber die Leis-
tungs- und Finanzierungsvereinbarung, konstatiert der Bundesrechnungshof, dass die Systematik der sanktionsbewehr-
ten QKZ zu oberflachlich sei, um die Qualitit des Schienennetzes akkurat abzubilden.”® Eine ausschlieRliche Beurteilung
des qualitativen Zustands anhand der in § 13 LuFV Il festgesetzten QKZ enthielte dem Bund notwendige Informationen
Uber den tatsachlichen Zustand der Eisenbahninfrastruktur vor. Grund hierfir sei, dass auf Grundlage der QKZ ,Theoreti-
scher Fahrzeitverlust” und ,, Anzahl Infrastrukturmangel” nach den MaRgaben der LUFV | 97 % des Schienennetzes als
frei von Méangeln gelte.74 Uber den tatsichlichen Zustand des als méangelfrei geltenden Anteils des Schienennetzes kén-
ne hieraus allerdings nicht geschlossen werden. Die DB AG attestiert in ihrem Infrastrukturzustands- und Entwicklungs-

0 Siehe ebenda, Praambel 5.

T Siehe Ferlemann, E., (2018) Investitionen in die Eisenbahninfrastruktur und Ausblick auf die LuFV Ill, Bahn Manager, 31.7.2018.

2 Siehe Abschn. 3.3.1.

73 Vgl. Bundesrechnungshof, Bericht nach § 99 BHO Uber die Ziele des Bundes bei den Verhandlungen mit der Deutschen Bahn AG

Uber eine dritte Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung fur die bestehende Eisenbahninfrastruktur. Bonn, 7. Dezember 2018.

" Siehe ebenda, Abs. 3.1.2.: So lag ein Mangel im Sinne dieser QKZ in der LuFV | erst dann vor, wenn dieser langer als 180 Tage

bestand. In der LufV Il wurde dieser Zeitraum auf 100 Tage verkirzt.
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bericht 2017 der Gberwiegenden Mehrheit der QKZ in ihrem Verlauf einen langfristigen Verbesserungstrend‘75 Dies
steht allerdings im Gegensatz zu einem trotz steigender Bundeszuschisse stetig zunehmenden Nachholbedarf bei der
erneuerungsbedurftigen Infrastruktur. Gemall dem Bericht des Bundesrechnungshofs ist dies als Indikator fir eine Ab-
nahme der Infrastrukturqualitat zu werten.”® So bestiinde unter den aktuellen QKZ die Gefahr, dass sich der Zustand der
Infrastruktur verschlechtere, obwohl die QKZ das Gegenteil suggerierten.77 Es sei hierbei insbesondere problematisch,
dass das Niveau des Nachholbedarfs von keiner QKZ erfasst werde.”® Die Monopolkommission teilt die Einschatzung des
Bundesrechnungshofs, dass die aktuellen QKZ den Zustand des Schienennetzes unzureichend abbilden. Somit ist es dem
Bund, dem im Rahmen der staatlichen Daseinsvorsorge die Infrastrukturverantwortung obliegt, nur schwer moglich,
Erneuerungs- und InstandhaltungsmaRnahmen hinsichtlich ihres Nutzens fir das Bestandsnetz zu bewerten.

50. Auch fihrt eine unzureichende Abbildung der Infrastrukturqualitat dazu, dass mittel- und langfristige Mehrbedarfe
flr die Erneuerung der Eisenbahninfrastruktur unkalkulierbar werden. Besondere Risiken fiir den Bundeshaushalt resul-
tieren dabei aus der Abhdngigkeit der Finanzierungsquellen der Bundesmittel von der wirtschaftlichen Lage der DB AG.
So sieht der im Rahmen der LuFV Il vereinbarte ,Finanzierungskreislauf 2.0“ vor, dass alle Nachsteuergewinne der
Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes als Bestandteil der Dividende an den Bund ausgeschittet werden,
damit der Bund diese fir Investitionen in das Bestandsnetz wieder vollstandig bereitstellt.”” Bereits 2014 wies der Bun-
desrechnungshof darauf hin, dass im Fall einer zunehmend schwierigen Finanzlage der DB AG der Bund auch fiir die
eingeplanten Dividendenbetrage der DB AG einstehen miusse.® Tatséchlich sind aktuell aufgrund des hohen Schulden-
standes der DB AG Dividendenzahlungen gestundet. Dies betrifft sowohl die von der DB AG auszuschittende Grunddivi-
dende als auch die Nachsteuerergebnisse der Infrastrukturgesellschaften des Bundes, die Gber den , Finanzierungskreis-
lauf 2.0“ zwischen der DB AG und dem Bund wieder vollstandig als Baukostenzuschisse fir Ersatzinvestitionen in die
Infrastruktur zuriickflieRen sollen.® Diesbezlglich ist kritisch anzumerken, dass im Vertragswerk der LuFV Il die Baukos-
tenzuschisse des Bundes zur Durchfiihrung von Ersatzinvestitionen als verpflichtende Zahlungen erfasst sind, wahrend

> Siehe Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung. Infrastrukturzustands- und Entwicklungsbericht 2017. DB AG, April 2018, S. 10 f.

e Exemplarisch fiir eine Anlagenklasse mit hohem Nachholbedarf sind laut Bundesrechnungshof die Eisenbahnbriicken. So sei trotz

der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarungen der Nachholbedarf kontinuierlich angestiegen, so dass laut BMVI eine praventive
Instandhaltung der Briicken angesichts vieler Mangel und schlechter Zustandsnoten nicht mehr ausreichend sei. Um dieses Pro-
blem zu beheben wurde das Vertragswerk der LuFV Il um die QKZ , Zustandskategorie voll- und teilerneuerte Briicken” (ZuB) er-
ganzt. Die QKZ gibt vor, dass in der Laufzeit der LuFV Il Voll- und Teilerneuerungen an beziehungsweise von mindestens 875 Bri-
ckenbauwerken als Ersatzinvestitionen zu erfolgen haben; Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung Il, a. a. O., S. 15. Allerdings
kritisiert der Bundesrechnungshof, dass die Anzahl der lber die QKZ als sanierungsbedirftig erfassten Brickenbauwerke viel zu
niedrig angesetzt sei um einen Ausgleich des Nachholbedarfs zu erreichen; Bundesrechnungshof, a. a. O., S. 12 ff.

7" Eine weitere Abnahme der Infrastrukturqualitdat kann die gesamtwirtschaftliche Leistung in direkter Weise beeintrachtigen und

birgt daher groRe 6konomische Risiken. So gibt die DB AG an, dass der bereits bestehende Investitionsriickstau trotz steigender
Zuschisse vorerst weiter anwachse. Erst mittelfristig konne eine Reduzierung des Nachholbedarfs erreicht werden. Dies wiirde al-
lerdings voraussetzen, dass das Investitionsvolumen gegeniiber dem Niveau des Geltungszeitraums der LUFV Il angehoben wiirde;
Infrastrukturzustands- und Entwicklungsbericht, a. a. O., S. 68: Die DB AG flhrt den steigenden Nachholbedarf im Besonderen auf
gestiegene Beschaffungskosten zurlick. Dem widerspricht der Bundesrechnungshof mit dem Hinweis darauf, dass der Ersatzbe-
darf wahrend der Vertragslaufzeit der LuFV | und Il nicht an die Entwicklung der Inflation angepasst wird. So sollen Preissteigerun-
gen von den Eisenbahninfrastrukturunternehmen Uber Effizienzgewinne ausgeglichen werden; Bundesrechnungshof, a. a. O., S.
10 und Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung Il, a. a. O., Praambel sowie Praambel 6, Leistungs- und Finanzierungsvereinba-
rungll, a. a. O.

78 Vgl. Bundesrechnungshof, a. a. O., S. 10.

” Siehe § 2a, Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung Il, a. a. O.

g0 Vgl. Zentner, A., Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung Il (LuFV 1) zwischen dem Bund und der Deutschen Bahn AG, Anhorung

des Haushaltsausschusses des Deutschen Bundestages am 3. Dezember 2014 in Berlin.

8l Vgl. u.a. Bottger, C., Deutsche Bahn in der Dauerkrise, Wirtschaftsdienst, Heft 1, Januar 2019. Im Jahr 2017 beschloss der Bund

fur vier Jahre auf die Grunddividende der DB AG in Héhe von EUR 350 Mio. p.a. zu verzichten. Zusatzlich wurde ein Eigenkapital-
zuschuss Uber EUR 1 Mrd. gewahrt. Zu insbesondere auch den beihilferechtlichen Aspekten eines Dividendenverzichts und einer
Eigenkapitalerh6hung, vgl Kapitel 4.2.2.1 und 4.2.2.2 in diesem Gutachten.
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insbesondere die Ausschittung der Nachsteuerergebnisse der Infrastrukturgesellschaften an den Bund lediglich als

geplante Dividendenzahlungen festgehalten sind.”

51. Eine mangelhafte Eignung der QKZ als Bemessungsgrundlage fir die Infrastrukturqualitat fihrt unweigerlich zu
einer asymmetrischen Informationsverteilung zwischen dem Bund und den Eisenbahninfrastrukturunternehmen hin-
sichtlich der Durchfiihrung von Ersatzinvestitionen. Verbunden mit dem in der LuFV verfolgten gesamthaften Ansatz der
Mittelverwendung, welcher den Eisenbahninfrastrukturunternehmen die Baukostenzuschisse fir Ersatzinvestitionen
zur eigenverantwortlichen Verwendung Uberlasst, resultiert ein Fehlanreiz, der hohe volks- und betriebswirtschaftliche
Kosten zur Folge haben kann.® So lassen die QKZ zwar erkennen, ob eine gewisse MafRgabe erfillt wurde, allerdings
lassen sich daraus kaum RickschlUsse ziehen, ob Méangel lediglich notdirftig oder nachhaltig beseitigt wurden. Als Bei-
spiel hierfur sei die Qualitatskennzahl ,Theoretischer Fahrzeitverlust Gesamtnetz” genannt, welche der Bemessung von
langeren Fahrzeiten dient, die durch Méangel an der Infrastruktur verursacht wurden. Einer Verlangsamung des Schie-
nenverkehrs kann allerdings eine Vielzahl von Mangeln an der Infrastruktur zugrunde liegen, deren Beseitigung mit stark
divergierenden Kosten und Aufwandsintensitdten verbunden ist. So sind Médngel am Gleiskorper vergleichsweise schnell
und glinstig zu beheben, wahrend insbesondere Erneuerungsarbeiten an Briicken oder Tunnelanlagen oft langere Zeit in
Anspruch nehmen und dementsprechend hohe Kosten verursachen. Der Fehlanreiz fur die Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen besteht in diesem Zusammenhang darin, die Beseitigung wenig kostenintensiver Mangel mit dem Ziel
einer kurzfristigen Malgabenerflllung zu priorisieren. Im Gegensatz dazu sei unterstellt, dass es im Interesse des Bun-
des liegt, Anreize daflir zu setzen, Erneuerungsinvestitionen nach Kriterien der Nachhaltigkeit durchzuftihren. Zur Auflo-
sung der Informationsasymmetrie und des daraus resultierenden Fehlanreize ist es aus Sicht der Monopolkommission
daher unter Beibehaltung des gesamthaften Ansatzes der LuFV unerldsslich, die Systematik der QKZ dahingehend zu
erweitern, dass es diese zweifelsfrei erlaubt, den qualitativen Zustand des Schieneninfrastruktur exakt darzustellen.®

52. Die LuFV ist vordergriindig eine Regulierungsvereinbarung, die auf den qualitativen Zustand des Schienennetzes
abstellt. So sollen Qualitatsanreize Gber die Androhung von Vertragsstrafen bei Verfehlungen der MalRgaben der QKZ
gesetzt werden. Jedoch lassen sich aus diesen Qualitdtsanreizen keine Anreize zur kosteneffizienten Verwendung der
Finanzierungsmittel ableiten. Zwar schreibt § 9 LuFV Il eine wirtschaftliche Verwendung der Mittel vor, das jedoch ohne
eine weitere Konkretisierung der Vorgabe. Die Monopolkommission erachtet das Fehlen von Effizienzvorgaben als signi-
fikanten Schwachpunkt der LuFV. Dadurch ist nicht nur zu beflirchten, dass die Anreizsetzung zur Kostensenkung in der
Entgeltregelung in erheblichem Mal konterkariert wird, sondern auch dass die Bundesmittel, welche der DB Netz AG
zur eigenverantwortlichen Verwendung Uberlassen werden, in ineffizienter Weise ausgegeben werden.® Die Monopol-
kommission sieht daher einen dringenden Bedarf, die LuFV neben Qualitatsvorgaben auch starker an Effizienzvorgaben
auszurichten.

53. Ein weiterer Fehlanreiz, der auf der Informationsasymmetrie zwischen dem Bund und den Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen basiert, resultiert aus dem durch das Bundesschienenwegeausbaugesetz rechtlich vorgegebenen Finan-
zierungsplan fur Instandhaltungsaufwendungen und Ersatzinvestitionen. So sind gemal § 8 Abs. 1 und 4 BSWAG die
Ersatzinvestitionen durch den Bund zu finanzieren, wahrend Instandhaltungsinvestitionen aus Eigenmitteln der Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen zu tatigen sind. Aus dieser Aufteilung der Finanzierungslast entsteht fir die Infrastruk-
turbetreiber der Anreiz, die Instandhaltung der Infrastruktur zu vernachlassigen, um dann notwendige Erneuerungen

8 §§2und 2a LuFVv Il.

8 Vor Inkrafttreten der LuFV | im Jahr 2009 wurden Bundesmittel fiir Ersatzinvestitionen iiber mafRnahmenbezogene Finanzierungs-

vereinbarungen zur Verfligung gestellt.

8 Der Bundesrechnungshof empfiehlt im Hinblick auf zukinftige Leistungs- und Finanzierungsvereinbarungen die Aufnahme einer

QKZ ,Gleislage”, die auf Daten basiert, die Gber Fahrten mit Messzligen erhoben werden. Ziel misse sein, ,,aussagekraftige, voll-
standige und verlassliche Informationen Gber den Zustand des Schienennetzes” zu erhalten. Vgl. Bundesrechnungshof, a. a. O, S.
12.

& Vgl. Tz. 138 ff.: Die in der LUFV vertraglich festgesetzten Mindestbeitrdge, welche vom Betreiber der Schienenwege zu finanzieren

sind, gehen Uber Vollkostenaufschldge in die Bemessung der Zugangsentgelte ein. Aufgrund des Tatbestandes der qualifizierten
Regulierungsvereinbarung (§ 29 Abs. 5 ERegG) sind diese Mittel von der Anreizsetzung zur Effizienzsteigerung nach § 25 ERegG zu
entnehmen. Die Monopolkommission empfiehlt daher, diese Mittel an Kosten der effizienten Leistungserbringung auszurichten.
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mit Bundesmitteln zu finanzieren.®® Ursichlich fiir diesen Fehlanreiz ist im Besonderen, dass der Bund die in der LuFVv
festgesetzten Ersatzinvestitionen als nicht riickzahlbaren Baukostenzuschuss bereitstellt. Hinzu kommt auch hier die
Problematik, dass eine reine Erflllung der auf den sanktionsbewehrten QKZ basierenden MaRgaben keine Bewertung
von Instandhaltungsarbeiten hinsichtlich ihrer Nachhaltigkeit zulasst.

54. Als Folge einer Vernachldssigung von Instandhaltungsarbeiten mussen Ersatzinvestitionen vorgezogen werden, die
bei entsprechender Instandhaltung erst in mittlerer oder langer Frist fallig geworden waren. Fir tatsachlich unumgangli-
che Ersatzinvestitionen fehlen damit nétige Finanzierungsmittel. Somit wird der Finanzierungsbedarf unnétig erhoht
und der bereits hohe Nachholbedarf wachst weiter an. Zur Beseitigung dieses Fehlanreizes fiur die Eisenbahninfrastruk-
turunternehmen bedarf es nicht unbedingt einer strengeren und konkreteren Qualitdtskontrolle. Aus Sicht der Mono-
polkommission sollten die richtigen Anreize vielmehr Uber eine grundsatzliche Neugestaltung der Aufteilung der Finan-
zierungslast zwischen dem Bund und den Eisenbahninfrastrukturunternehmen oder tber eine Umgestaltung des Finan-
zierungsplans fir Ersatzinvestitionen durch den Bund gesetzt werden. So kénnte die Trennung der Zustandigkeiten hin-
sichtlich der Finanzierung zugunsten eines Modells, in dem der Bund und die Eisenbahninfrastrukturunternehmen sich
in gleicher Relation an der Finanzierung von Instandhaltungs- und Erneuerungsmallnahmen beteiligen, aufgegeben
werden. Gegebenenfalls misste dies mit einer Abdnderung des § 8 BSWAG einhergehen. Weiterhin kénnte der Anreiz-
problematik dadurch begegnet werden, dass Ersatzinvestitionen vom Bund Uber unverzinsliche Darlehen anstatt Gber
nicht rtickzahlbare Baukostenzuschisse finanziert wirden. Allerdings scheint ein solcher Paradigmenwechsel hinsicht-
lich der Finanzierung von Ersatzinvestitionen vor dem Hintergrund des aktuellen Schuldenstandes der DB AG kaum reali-
sierbar.

55. Im Hinblick auf die in der LuFV verankerten Anreize ist es zudem fraglich, ob bei einer Nichterfullung der MaRgaben
der QKZ die Sanktionen ihre gewiinschte Anreizwirkung entfalten. So kritisiert der Bundesrechnungshof, dass die Sank-
tionen im Verhaltnis zu den Bundesmitteln zu gering sowie eher symbolischer Natur seien und somit ihre beabsichtigte
Wirkung verfehlten.®” Zudem ist nach Ansicht der Monopolkommission zu hinterfragen, ob eine Pénalisierung durch den
Bund Uber Rickforderungen von Baukostenzuschissen vor dem Hintergrund der alleinigen Eigentimerschaft der DB AG
durch den Bund Uberhaupt zur Anreizsetzung geeignet ist. So kann unterstellt werden, dass Ponalisierungen nicht unbe-
dingt im Bundesinteresse liegen, da diese den abflhrungspflichtigen Gewinn der Eisenbahninfrastrukturunternehmen
mindern, welcher wiederum Uber die Dividendenausschittungen der DB AG in die Finanzierung der Bundesmittel fur
Ersatzinvestitionen eingeht. So musste der Bund im Zweifel flr die an ihn abgefiihrten Ponalzahlungen aufkommen, und
Rickforderungen waren im Finanzierungskreislauf zwischen DB AG und Bund neutral. Eine wirksame Anreizsetzung
wirde somit nicht erreicht. Die Monopolkommission empfiehlt daher die Verankerung alternativer Sanktionsmechanis-
men, die einem weniger einseitigen Ansatz folgen. So ist in diesem Kontext anzunehmen, dass Sanktionsmechanismen
effektiver auf der operativen Ebene greifen, zum Beispiel Uber eine Koppelung der Vorstandsverglitung an die Maliga-
benerfillung der QKZ. Anderenfalls bliebe lediglich die Moglichkeit, die LuFV wieder zu einer Systematik zurtckzufih-
ren, in der Bundesmittel starker an MaRRnahmen gebunden werden, deren exakte Prifung hinsichtlich ihrer Wirksamkeit
und Nachhaltigkeit beispielsweise dem Eisenbahnbundesamt unterlage.

2.2.2 MalBnahmen zum kapazitdtsschonenden Bauen sollte Rechnung getragen werden

56. Die staatlichen Zuwendungen Uber die LUFV sind derzeit nicht an MaRBnahmen des kapazitatsschonenden Bauens
gekoppelt. Bei einer weiteren Verstetigung der Bautatigkeit sind entsprechende Vorgaben unumganglich, um ein be-
darfsgerechtes Verkehrsangebot zu gewahrleisten und eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs auf den Eisenbahnver-
kehrsmarkten zu verhindern. Die Monopolkommission regt an, die LUFV um einen entsprechenden Passus zum kapazi-
tdtsschonenden Bauen zu ergénzen.

57. Im Rahmen der zukinftigen Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung ist zu erwarten, dass die Zuwendungen des
Bundes nochmals deutlich erhéht werden. In den kommenden Jahren ist somit ein steter Anstieg der Bautatigkeit zu
erwarten. Damit verbunden sind besondere Anforderungen an das Baustellenmanagement der Infrastrukturbetreiber

8 Vgl. hierzu auch ebenda, S. 15 f.

8 Vgl. Bundesrechnungshof, a. a. 0., S. 16 f. Zudem sind Ponalen bei mehrfacher Verfehlung auf einen Hochstbetrag begrenzt.
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des Bundes. Hierzu wurde der ,Runde Tisch Baustellenmanagement” ins Leben gerufen. Um eine fir die Eisenbahnver-
kehrsunternehmen und somit auch fur die Fahrgaste moglichst schonende Durchfiihrung von Bautatigkeiten gewahrleis-
ten zu kénnen, bedarf es besonderer Regelungen hinsichtlich der Planung, Kommunikation und Ausfiihrung von Bau-
malnahmen. Hierbei ist es zu empfehlen, entsprechende Regelungen auch in der vertraglichen Ausgestaltung der Leis-
tungs- und Finanzierungsvereinbarung zu verankern. Eine erhohte Bautatigkeit erschwert die Situation der Eisenbahn-
verkehrsunternehmen im intermodalen Wettbewerb. Sowohl im Schienenglterverkehr als auch im Schienenpersonen-
verkehr ist bei einer Verstetigung der Bautatigkeit im Schienennetz zu beflirchten, dass Kunden langerfristig auf den
Verkehrstrager Strale ausweichen. Weiterhin ist zu bertcksichtigen, dass eine Erhohung der Bautdtigkeit mit hohen
finanziellen Belastungen im Besonderen fir die nichtbundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen einhergeht.88 Zur
Wahrung effektiven Wettbewerbs im SPNV und im SGV ist es damit unumganglich, bei der Durchfiihrung von Bautatig-
keiten auch den betriebswirtschaftlichen Risiken fur die Eisenbahnverkehrsunternehmen Rechnung zu tragen.

58. In Bezug auf die finanzielle Belastung im Zusammenhang mit BaumaBnahmen bestehen hinreichende Unterschiede
zwischen den einzelnen Verkehrssegmenten. Kommt es im SPNV zu baubedingten Zugausfallen und Verspatungen, sind
die Eisenbahnverkehrsunternehmen in besonderem MaRe durch Erlésausfalle aufgrund wegfallender Bestellentgelte
und Pdnalzahlungen belastet. Die Uberwiegende Anzahl der Verkehrsvertrdge zwischen den Aufgabentrdgern und den
Eisenbahnverkehrsunternehmen bericksichtigt keine Vergltung baustellenbedingter Zugausfille. Ebenso selten finden
sich vertragliche Regelungen hinsichtlich der Minderung von Pdnalen bei baustellenbedingten Verspétungen.89 Im SPFV
stammt ein Grofteil der baustellenbedingten Belastungen aus wegfallenden Kundenumsatzen. Eisenbahnverkehrs-
unternehmen des Schienenguterverkehrs sind hingegen vor allem durch Mehraufwandskosten aus Fahrzeitverlangerun-
gen belastet. Die daraus resultierenden Folgen sind segmentibergreifend finanzielle Unsicherheiten fir die Eisenbahn-
verkehrsunternehmen.” Dies bleibt im Besonderen vor dem Hintergrund relevant, dass die Genehmigung eines Anreiz-
systems zur Verbesserung der Qualitdt und der Prozesstreue zwischen der DB Netz AG und den Eisenbahnverkehrs-
unternehmen durch die Bundesnetzagentur weiterhin aussteht.”

59. Die Monopolkommission unterstiitzt daher die Forderung des ,Runden Tisch Baustellenmanagement”, vertragliche
Vereinbarungen zum kapazitatsschonenden Bauen in der LuFV zu verankern.”” Eine ausschlieRliche Betrachtung be-
triebswirtschaftlicher Kennzahlen der Bautatigkeiten impliziert eine moglichst schnelle Durchfihrung, die oft mit Total-
sperrungen der betroffenen Streckenabschnitte einhergeht. Die Folge ist, dass die durch die Bautatigkeit bereits verur-
sachten NutzeneinbuBen bei den Fahrgasten und die finanziellen Belastungen fir die Eisenbahnverkehrsunternehmen
zusatzlich verstarkt wirden. Langfristig stiegen dadurch die negativen Auswirkungen auf die Situation der Schienenver-
kehre im inter- und intramodalen Wettbewerb in erheblichem MaRe. Zwar verpflichtet § 9 Abs. 1 LuFV Il die Eisenbahn-
infrastrukturunternehmen , den Infrastrukturbeitrag des Bundes sowie die tatsachlich gezahlte zuséatzliche Dividende der
DB AG unter Beachtung des haushaltsrechtlichen Grundsatzes der wirtschaftlichen und sparsamen Mittelverwendung
einzusetzen®, allerdings sollten hierzu in Bezug auf neue Leistungs- und Finanzierungsvereinbarungen, zur Wahrung
einer wettbewerblichen Marktstruktur durch kapazitatsschonendes Bauen, Ausnahmeregelungen gelten. Der Forderung
des ,Runden Tisch Baustellenmanagement”, Mehrbedarfe fir kapazitatsschonendes Bauen bei der Bemessung der Mit-
telzuwendung des Bundes zu berlcksichtigen, sollte prinzipiell Rechnung getragen werden. Allerdings ist dabei sicherzu-
stellen, dass eine genaue Abwagung zwischen den betriebswirtschaftlichen Kosten von Kapazitdtsmanahmen und de-

% Fir die Jahre 2014 bis 2016 wurde fur die finanzielle Belastung der EVU Uber alle Verkehrsarten ein Wert in Hohe von EUR 248

Mio. pro Jahr ermittelt. Vgl. Runder Tisch Baustellenmanagement, Schlusserklarung - Dokumentation, Finale Fassung, Stand
20.02.2018.

8 zwischen den Jahren 2014 und 2016 verursachten wegfallende Bestellentgelte 19,4 Prozent und Pénalen 25 Prozent der gesam-

ten baustellenbedingten Belastungen im SPNV. Vgl. ebenda.

% Vgl. ebenda.

o vgl. Tz. 84, ff.

% Vgl. ebenda. Die in der Dokumentation des Runden Tisches Baustellenmanagement formulierte Kernforderung in Bezug auf die

LUFV Ill betrifft eine Bertcksichtigung von Mehrkosten der DB Netz AG fir MaRRnahmen des kapazitdtsschonenden Bauens bei der
Bemessung der Bundesmittel fir Ersatzinvestitionen. Dariber hinaus soll bis zum Inkrafttreten der LuFV Il eine Vorschaltverein-
barung die Abdeckung von Mehrkosten regeln.
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ren volkswirtschaftlichem Nutzengewinn erfolgt. Vorstellbar wére, dass entsprechende Erhdhungen des Finanzierungs-
volumens malRnahmengebunden gewahrt werden, wobei die einzelnen BaumaRnahmen einer Prifung hinsichtlich der
Kosten und Nutzen einer kapazitatsschonenden Bauweise unterlagen.

2.3 Anreize fiir mehr Piinktlichkeit

60. Neben der Erneuerung, Erweiterung und Instandhaltung der bestehenden Schieneninfrastruktur ist die Vermeidung
von Stérungen im Betriebsablauf ein wesentliches Qualitatskriterium, dessen Ausmaf vom Infrastrukturbetreiber beein-
flusst werden kann. Anreizprobleme hinsichtlich der Punktlichkeit beziehen sich auf Eisenbahnverkehrsunternehmen
aber insbesondere auch auf das Schieneninfrastrukturunternehmen, welches als natirliches Monopol ohne weitere
regulatorische MalRnahmen prinzipiell weniger Interesse an einer punktlichen Bereitstellung der Infrastruktur haben
durfte, als es in einem wettbewerblich ausgestalteten System zu erwarten wire.” Diese Problematik verdeutlicht sich
beispielsweise auch an der Haltung der DB Netz AG, welche sich selbst im Allgemeinen nicht dazu verpflichtet sieht,
Schienen zeitlich so zur Verfligung zu stellen, dass Eisenbahnverkehrsunternehmen den ihnen vorgegebenen Fahrplan
erfillen kdnnen.” Neben Investitionen zur Entlastung der Engpasse bzw. konfliktbelasteten Trassen sind regulatorische
MaRnahmen zur Verbesserung der Pinktlichkeit daher notwendig. Einige sind auch bereits umgesetzt.

61. Zudem werden Verspatungen von den Eisenbahnverkehrsunternehmen verursacht. Diese haben nicht notwendi-
gerweise Anreize, flr eine verbesserte Plnktlichkeit zu sorgen. Dies gilt insbesondere fur den SPNV. Gerade in Bezug auf
die mit den Aufgabentrdgern vereinbarten Verkehrsvertrdge ist bei Bezahlmechanismen ohne jegliche Anreizelemente
das Interesse an einer Steigerung der Qualitdt eher gering ausgepragt. Hieraus ldsst sich schlieRen, dass es unterschied-
liche Ebenen gibt, bei denen durch Anreizelemente eine Verbesserung der Qualitat, insbesondere der Punktlichkeit
erzielt werden kann. Im SPFV verfligt die DB-Gruppe zudem Uber ein Quasi-Monopol, sodass der Wettbewerb hier keine
Anreize zur Verbesserung der Plnktlichkeit setzen kann.

62. Plnktlichkeit ist im Vergleich zu vielen weiteren Qualitdtsmerkmalen im Eisenbahnbetrieb insbesondere aus Sicht
der Nutzer ein relevanter Faktor. Daher ist Pinktlichkeit im Allgemeinen sowie insbesondere die Verhinderung von infra-
strukturbedingten Stérungen im Spezifischen ein wesentlicher Aspekt in Hinblick auf das politische Ziel, mehr Verkehr
auf die Schiene zu verlagern. Sofern das System Schiene aus Sicht der Nutzer nicht attraktiv erscheint, wird auch die
finanzielle Forderung des Systems zu keiner Verbesserung des Anteils der Schiene am gesamten Verkehrsaufkommen
fihren konnen. Notwendig erscheint vielmehr, eine Erhohung der Plnktlichkeit Uber regulatorische MaRnahmen zu
erreichen.

231 Statistische Erfassung von Piinktlichkeit

63. Pinktlichkeit ergibt sich gemaR Art. 3 Nr. 12 VO (EU) 1371/2007 aus dem Vergleich tatsachlicher Ankunfts- und
Abfahrtzeiten mit den im Fahrplan vorgegebenen, planmaRigen Ankunfts- und Abfahrtzeiten. Der Fahrplan gibt minu-
tengenau vor, welches Eisenbahnverkehrsunternehmen eine spezifische Strecke zu der jeweiligen Uhrzeit nutzt. Daher
ist ein Zug nach der Verordnung grundsatzlich nur dann punktlich, wenn er die An- und Abfahrtzeiten ebenfalls , auf die
Minute genau” einhalt.

64. Die Punktlichkeit von Zligen kann Uber verschiedene Verfahren erfasst werden. Eine Moglichkeit sind sog. Zuglauf-
meldungen. Bei diesem von der Bahn selbst eingesetzten Verfahren werden an speziellen Messpunkten, die sich auf
nahezu allen Strecken des Schienennetzes befinden (z. B. Bahnhof oder Verkehrshalt), die Zeiten gemessen, die ein Zug
fir seine Durchfahrt tatsachlich benotigt hat. Durch Abgleich der so ermittelten Ist-Daten mit den im Fahrplan hinterleg-
ten Soll-Daten wird ermittelt, ob der Zug den Messpunkt zur fahrplangemaRen Zeit passiert hat (sog. Relativzeit). Die

% AusschlieRlich den eigenen Betrieb auf den Schienen durch die DB Fernverkehr AG und DB Regio AG betreffend mag dies ge-

winscht sein.

o4 Vgl. hierzu auch LG Frankfurt am Main, Aktenzeichen 2-27 O 462/16.
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GesamtpUlnktlichkeit eines Zuges ergibt sich durch die Erfassung der jeweiligen Relativzeiten entlang des gesamten
Laufweges.95 Ein System zur Erfassung der Plnktlichkeit auch auRerhalb der Messpunkte ist die GPS—Ortung.96

65. Die DB AG selbst weist statistisch nicht die minutengenaue Piinktlichkeit ihrer Zuge aus. Stattdessen wird ein Halt als
plnktlich gewertet, wenn die planmaRige Ankunftszeit um weniger als 6 bzw. 16 Minuten Uberschritten wurde (Finf-
Minuten-Plnktlichkeit bzw. 15-Minuten-Plnktlichkeit). Dabei geht ein Zug als ,nicht plnktlich” in die statistische Ge-
samtpinktlichkeit (z. B. Monatspilnktlichkeit) ein, wenn er an einem Messpunkt der Strecke die FUnf-Minuten-Grenze
Uberschritten hat — unabhéangig davon, ob er sein Ziel letztlich pilnktlich erreicht. Die Gesamtpunktlichkeit eines Zuges
ergibt sich dann aus dem Verhaltnis der punktlich erreichten Halte zu der Gesamtzahl der Halte des Zuges.

66. Ausgefallene Ziige sind gemessen am Fahrplan nicht ptinktlich. Denn sie passieren die betreffenden Messpunkte zu
den planmaRigen Ankunfts- und Abfahrtzeiten gar nicht. Dennoch werden Komplett- oder Teilausfélle herkémmlich nicht
in die zugbezogenen Statistiken der DB AG zur Funf-Minuten-Punktlichkeit eingerechnet. Die DB AG verweist insofern
darauf, dass es mathematisch schwierig sei, einen Plnktlichkeitswert einem Zug zuzuweisen, der an einer bestimmten
Stelle seiner Fahrt ausfallt, und dass auch andere europdische Bahngesellschaften ausgefallene Ziige nicht in ihren Sta-
tistiken bertcksichtigen. Zudem wirde eine theoretische Einbeziehung der wenigen ausgefallenen Zige fir die Gesamt-
plnktlichkeit keine wesentliche statistische Abweichung bedeuten.”’ Insgesamt waren im vergangenen Jahr ca. 2,4 Pro-
zent aller Fernverkehrsziige ersatzlos gestrichen worden.”

67. Seit Marz 2019 weist die DB im Fernverkehr zusatzlich eine 15-Minuten-Pinktlichkeit aus.”® Im Gegensatz zur her-
kommlichen Punktlichkeitsmessung werden hier auch Zugausfalle, Ersatzziige und nachtragliche Fahrplandnderungen
mit einbezogen. Die 15-Minuten-Punktlichkeit berlcksichtigt auch das Funktionieren von Anschlissen und gewichtet die

100

Plnktlichkeit jener Zige hoher, die von vielen Reisenden genutzt werden.” Im April 2019 waren beispielsweise 91

Prozent der DB-Fernverkehrszliige nach der 15-Minuten-Definition pinktlich. GemaR der Finf-Minuten-Punktlichkeit

handelte es sich um eine Plnktlichkeit von 78,7 Prozent."™

68. Nach der Funf-Minuten-Definition erreichte die DB AG bei der durchschnittlichen Punktlichkeit im Jahr 2018 nach
Eigenangaben nicht ganz das Vorjahresniveau. Im Fernverkehr wurde eine durchschnittliche Jahresplnktlichkeit von
74,9 Prozent fiir 2018 (gegeniber 78,5 Prozent im Vorjahr) und im Nahverkehr von 94 Prozent ermittelt (gegenlber 94,4
Prozent im Vorjahr), siehe Abbildungen 2.1 und 2.2.' Wesentliche Ursache fir die unterschiedlichen Punktlichkeitswer-
te im Fern- und Nahverkehr sind laut der DB AG die unterschiedlichen Laufwegs- und Haltemuster. Die relativ langen

% Deutsche Bahn AG, Themendienst Plnktlichkeit: Komplexe GroRe zwischen offentlicher Wahrnehmung und betrieblichen Rah-

menbedingungen, 04/2012 CM/MW, S. 1; abrufbar:
https://www.deutschebahn.com/resource/blob/1170754/fbabb918410fff5a6640bcab87205¢52/Themendienst-Puenktlichkeit-
data.pdf .

% Vgl. https://www.bahn.de/p/view/service/mobile/zugradar.shtml.

%" Deutsche Bahn AG, Fragen und Antworten zur Plnktlichkeit (Stand: 14.1.2019), S. 6.

% Vgl. bspw. N. N., Ausfalle von Haltestellen — meist liegt es an der Bahn, Handelsblatt Online, 2. Marz 2019.

% Deutsche Bahn AG, Fragen und Antworten zur Pilnktlichkeit (Stand: 14.1.2019), S. 5 f; abrufbar:

https://www.deutschebahn.com/resource/blob/1187698/4ec4a0d0470d6389556725b1775e563d/fragenantworten-data.pdf;
DB, Themendienst Punktlichkeit: Komplexe GroRRe zwischen offentlicher Wahrnehmung und betrieblichen Rahmenbedingungen,
04/2012 CM/MW, S. 1.

1% peytsche Bahn AG, Deutsche Bahn: Bisherige Pinktlichkeitsstatistik bleibt — Mogliche Erganzung wird mit Kunden, Verbanden

und der Politik intensiv besprochen, um jede Art von Missverstandnissen zu vermeiden, 13. Marz 2019; abrufbar:
https://www.deutschebahn.com/de/presse/pressestart_zentrales_uebersicht/Deutsche-Bahn-Bisherige-Puenktlichkeitsstatistik-
bleibt-Moegliche-Ergaenzung-wird-mit-Kunden-Verbaenden-und-der-Politik-intensiv-besprochen-um-jede-Art-von-
Missverstaendnissen-zu-vermeiden-3933532.

101 Vgl. https://www.deutschebahn.com/de/konzern/konzernprofil/zahlen_fakten/puenktlichkeitswerte-1187696, Abruf am 10. Mai

2018.

192 peutsche Bahn AG, Fragen und Antworten zur Punktlichkeit (Stand: 14.1.2019), S. 1 sowie Antwort der Bundesregierung, auf die

Kleine Anfrage der Abgeordneten Matthias Gastel, Stefan Gelbhaar, Stephan Kihn (Dresden), Daniela Wagner und der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN — Drucksache 19/2605 — Entwicklung der Zugverspatungen in Deutschland, BT-Drs. 19/3247 vom 5. Juli
2018.


https://www.deutschebahn.com/resource/blob/1170754/fba6b918410fff5a6640bcab87205c52/Themendienst-Puenktlichkeit-data.pdf
https://www.deutschebahn.com/resource/blob/1170754/fba6b918410fff5a6640bcab87205c52/Themendienst-Puenktlichkeit-data.pdf
https://www.deutschebahn.com/resource/blob/1187698/4ec4a0d0470d6389556725b1775e563d/fragenantworten-data.pdf
https://www.deutschebahn.com/de/konzern/konzernprofil/zahlen_fakten/puenktlichkeitswerte-1187696
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Laufwege des SPFV mit deutlich weniger Halten seien hinsichtlich der Ankunftsplnktlichkeit anfalliger als die im Ver-
gleich hierzu kirzeren Wege im SPNV. Zu beachten ist zudem, dass Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPNV durch die
abgeschlossenen Verkehrsvertrage mit den Aufgabentragern sich zu Bonus-/Malus- und Pdnalenzahlungen fir Verspa-
tungsminuten verpflichten, die im Fernverkehr in dieser Form allgemein nicht existieren.

Abbildung 2.1: Durchschnittliche Piinktlichkeit der DB Fernverkehr AG, 2016 bis 2018

Durchschnittliche Plnktlichkeitswerte der DB Fernverkehr AG
(Funf-Minuten-Punktlichkeit)
80,0%
77,5% -
75,0% -
72,5% - . . L
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Quelle: BT-Drs. 19/3247, eigene Darstellung.

Abbildung 2.2: Durchschnittliche Piinktlichkeit im SPNV, 2014 bis 2017

Durchschnittliche PUnktlichkeitswerte im SPNV
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Quelle: BT-Drs. 19/3247, eigene Darstellung.

69. Verspatungsminuten lassen sich auf unterschiedliche Ursachen zurlckfihren. So entstanden im Fernverkehr bei-
spielsweise von Januar bis April 2018 18,8 Prozent der Verspatungsminuten durch allgemein netzbedingte Stérungen.
Weitere 11,8 Prozent betrafen Stérungen an Fahrzeugen und Lokomotiven und 7,9 Prozent gingen auf die Leit- und
Sicherungstechnik zurlck. 4,0 Prozent der Verspatungen wurden zudem durch Baustellen ausgelt')st.103 Insgesamt lassen

103 Vgl. Antwort der Bundesregierung, ebenda.
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sich mehr als ein Drittel der Verspatungen im Schienenverkehr auf Stérungen an der Infrastruktur zurickfihren. Dane-
ben ergeben sich zu etwa gleichen Anteilen Stérungen durch die Eisenbahnverkehrsunternehmen mit ihren Zigen und

o . . 104
durch duRere Einwirkungen.

70. Hervorzuheben ist, dass die Punktlichkeit der Zuge allenfalls ansatzweise von der Statistik der DB AG erfasst wird.
Die Pinktlichkeitswerte werden in der Statistik ausschliefRlich als monatlicher Durchschnitt angegeben. Jedoch gibt es,
mit Ausnahme einzelner Streckenauswertungen, keinen Uberblick iber die jeweiligen Verspatungen. Angaben zu den
Punktlichkeitswerten der nicht-bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen liegen nicht vor. Zudem werden die
Verspatungen nicht hinsichtlich ihrer Ursachen untergliedert aufgeftihrt.

2.3.2 Herstellung von Transparenz

71. Wie in Abschnitt 2.3.1 beschrieben, werden von der DB AG statistische Daten zur (Un-)Pinktlichkeit veroffentlicht.
Diese sind jedoch so allgemein gehalten, dass sie flr eine Anreizsetzung zur Verbesserung der Plnktlichkeit nicht ausrei-
chen. Der Umfang, in dem der Fahrplan infolge von Unpinktlichkeit nicht eingehalten wird, sollte daher in groRerem
Umfang als bisher offengelegt werden. Die von der DB-Gruppe selbst erstellte herkémmliche Statistik zur 5-Minuten-
Plnktlichkeit schopft die heutigen Moglichkeiten einer detaillierten Erfassung von Unpunktlichkeiten nicht aus. Die An-
passung fir den S-Bahn-Verkehr legt nahe, dass eine minutengenaue Erfassung maoglich ist. Die Nichterfassung ausgefal-
lener Zuge fuhrt dazu, dass solche Zige als plnktliche Zlige behandelt werden, wahrend der Fahrplan in Wirklichkeit
nicht oder — bei Teilausfall — zumindest ab einem bestimmbaren Messpunkt nicht mehr erfallt wird. Auch der Umstand,
dass andere europdische Bahnen ebenso wie die DB-Gruppe verfahren, ist kein Argument daflr, an dem statistischen
Verfahren der 5-Minuten-Plnktlichkeit festzuhalten.

72. Der Umstand, dass die Anzahl der von den Zugverspatungen betroffenen Fahrgaste nicht erfasst wird, fihrt auRer-
dem dazu, dass Verspatungen in hoch ausgelasteten Ziigen gemessen an der Zahl der verspateten Fahrgaste zu gering
und Verspatungen in wenig ausgelasteten Zigen zu stark gewichtet werden. Allerdings liegt nahe, dass Zuge vor allem in
Zeiten und auf Strecken mit hoher Frequentierung der Schienenwege verspatet sind. In diesen Fallen besteht auch ein
erhohtes Risiko, dass Fahrgaste infolge einer unplnktlichen Ankunft ihren Anschluss nicht mehr erreichen, sodass sich
die individuelle Fahrtzeit erhéht oder die Fahrt ganz abgebrochen wird.

73. Die fir den Fernverkehr zusatzlich ermittelte 15-Minuten-PUnktlichkeit lasst nur duRerst grobe Aussagen dariber
zu, in welchem Umfang der Fahrplan eingehalten oder verfehlt wird. Zwar bereinigt diese Plnktlichkeitsstatistik immer-
hin die weiteren Aussagedefizite der herkdmmlichen Statistik zur 5-Minuten-Pinktlichkeit in Hinblick auf Zugausfalle,
das Funktionieren von Anschlissen und die Zugauslastung. Allerdings verdeckt sie, dass Fahrgaste bei einer Unpinkt-
lichkeit nach dem 15-Minuten-MafRstab ein erhebliches hoheres Risiko haben, eine Anschlussverbindung nicht zu errei-
chen oder anderweitig in ihren Interessen geschadigt zu werden.

74. Die DB-Gruppe hélt bisher an der 5-Minuten-Plnktlichkeit fest und verzichtet darauf, das Verhaltnis zwischen dem
Fahrplan und seiner tatsachlichen Umsetzung durch die DB-Gruppe moglichst vollstandig statistisch zu erfassen und
offenzulegen. Ebenso wenig werden die Verspatungsursachen und somit die ursachengerechte Zuordnung von Verspa-
tungen auf die jeweiligen Marktakteure regelmaRig erfasst und zur Verfligung gestellt.105

75. Da keine gesetzlichen Regelungen bestehen, diirfte das an dieser Stelle kritisierte Vorgehen sich aus einer eigenen
Kosten-Nutzen-Abwagung der DB-Gruppe erkldren. Es kann nicht unterstellt werden, dass eine solche Kosten-Nutzen-
Abwagung auf Transparenz im Interesse der Allgemeinheit ausgerichtet ist. Mit Blick auf dieses Ziel ist eine gesetzliche
Regelung zu empfehlen. Dadurch sollte die DB AG verpflichtet werden, jede Unpunktlichkeit ab der im Fahrplan angege-
benen Zeit statistisch zu dokumentieren.

104 Ebenda, S. 2.

105 Vgl. bspw. mofair e. V., Qualitat und Verfugbarkeit der Schieneninfrastruktur erhéhen - die Politik ist gefordert, Februar 2019, S. 6.
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233 Potenzial zur Verbesserung der Piinktlichkeit

76. Die Punktlichkeit wirde verbessert werden, wenn jeder am Verkehr Beteiligte den dadurch Geschadigten fir die
durch ihn verursachten Storungen in einem fir ihn empfindlich spirbaren Umfang Schadenersatz leisten misste. Kon-
zeptionell sollten die finanziellen Abgaben, welche der Einzelne im Fall einer von ihm verursachten Verspatung zu tati-
gen hatte, die bei den weiteren Beteiligten entstandenen Schaden widerspiegeln. Auf diese Weise konnten auf Effizienz-
kriterien basierende Anreize geschaffen werden, um Verspatungen zu vermeiden.

77. Dabei muss es jedoch nicht erstrebenswert sein, ein besonders hohes Piinktlichkeitsniveau durch die Anreizsetzung
zu erreichen. Beispielsweise konnten die Kosten zur Vermeidung von Unpunktlichkeit den gesamtwirtschaftlichen Nut-
zen einer Pinktlichkeitsverbesserung tbersteigen. Dies ware insbesondere dann der Fall, wenn sich durch die Anreizset-
zung Kosten derart erhdhen wiirden, dass das Verkehrsangebot in einer ineffizienten Weise reduziert wirde. Finanzielle
Ausgleichszahlungen fir die Verfehlung von Punktlichkeitszielen zur Anreizsetzung sollten daher nur bis zu einem Maf}
angewendet werden, bei dem die Erreichung eines effizienten Marktergebnisses nicht durch daraus entstehende zusatz-
liche Kosten Uberkompensiert wird.

78. Im deutschen Eisenbahnmarkt wird das Thema Punktlichkeit durch mehrere Mechanismen bertcksichtigt. Hinsicht-
lich der Fahrgdste, welche besonders von den Abweichungen des Ist- zum Soll-Fahrplan betroffen sind, gibt es ein Min-
destmaR an Fahrgastrechten fir Eisenbahnbeft‘;rderungen.106 Reisenden wird hierdurch die Moglichkeit eingerdumt,
dass sie von den Eisenbahnverkehrsunternehmen fir die Beférderungsschwierigkeiten entschadigt werden. So haben
Reisende das Recht, im Fall von Verzdgerungen oder Abweichungen zu den mit der Reise ermdglichten Beférderungen
mit einer gednderten Streckenflihrung zu dem Reiseziel beférdert zu werden. Abhangig von der Verspatungshohe erhal-
ten sie zudem eine Erstattung bzw. Fahrpreisentschadigung in Hohe von 25 Prozent des Fahrpreises bei Verspatungen ab
60 Minuten und 50 Prozent des Fahrpreises ab einer Verspatung von 120 Minuten. Daneben stellen Aufgabentrager in
den Verkehrsvertragen im SPNV im Falle von Verspatungen Anspriche an die Eisenbahnverkehrsunternehmen, vgl. Ab-
schnitt 2.3.3.1. Auch im Guterverkehr kénnen in den Transportvertragen bilateral Abweichungen von den Zahlungen
vereinbart werden, sofern das Eisenbahnverkehrsunternehmen im SGV den Transport nicht plnktlich erfillt. Ein weite-
rer Mechanismus ist durch das Anreizsystem der DB Netz AG vorgesehen, vgl. Abschnitt 2.3.3.2. Alle Mechanismen ha-
ben fir sich das Potenzial, die Plnktlichkeit des Eisenbahnsystems zu verbessern. Allerdings gehen mit jedem Anreizme-
chanismus sowie mit der mangelnden Abstimmung zwischen den Mechanismen Probleme einher, welche eine Entfal-
tung der Anreizwirkung behindern kénnen.

2.3.3.1 Leistungsanreize in den Verkehrsvertragen des SPNV

79. In Verkehrsvertragen zwischen Aufgabentragern und Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPNV werden Leistungsan-
reize im Rahmen eines Qualitdtsmesssystems vereinbart. Dabei werden regelmalRig Abzlge von der Vergltung oder
andere Vertragsstrafen flr nicht vertragsgemalle Leistungen (Pdnalen) vereinbart. Die Vertragsstrafen fallen verschul-
densunabhéngig unter anderem dann an, wenn Verkehrsdienstleistungen nicht fahrplangemaf erbracht werden und die

. . .. . 107
Verspatung eine Toleranzgrenze Uberschreitet.

In den Verkehrsvertragen sind hierfir feste Niveaus oder Mindestwer-
te fUr die spezifischen Qualitdtsmerkmale vereinbart. Sobald die erbrachte Leistung das gewinschte Qualitdtsniveau
nicht widerspiegelt, wird entsprechend der Abweichung von dem gewinschten Niveau eine Strafzahlung fallig. Die Ab-
weichungen werden durch eine Qualitdtsmessung nachgewiesen. Im Jahr 2017 betrugen die Strafzahlungen der Eisen-
bahnverkehrsunternehmen an die Aufgabentrager etwa EUR 161 Mio., was im Vergleich zu dem Vorjahreszeitraum mit

EUR 139 Mio. einer Steigerung um 15 Prozent gleichkommt.108

106 Vgl. Verordnung (EG) Nr. 1371/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 Uber die Rechte und

Pflichten der Fahrgéste im Eisenbahnverkehr, ABI.EU L315/14 vom 3.12.2007.

197 \Weitere Qualitdtsmerkmale neben der Piinktlichkeit sind Vorgaben zu Zugausféllen, Anschlusssicherung, Kapazitaten, Fahrzeug-

funktion, Sauberkeit, Sicherheit, Fahrkartenvertrieb, Personaleinsatz und Fahrgastinformation.

108 BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2018, Bonn, 2018, S. 20.
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80. Die Vorgabe spezifischer QualitdtsmaRe und die hierfir eingefiihrten Anreize in den Verkehrsvertragen dirften
insbesondere in Bruttovertragen eine notwendige MaRBnahme zur Qualitatssteigerung sein. Bei Bruttovertragen erhalt
das Eisenbahnverkehrsunternehmen fir die Erbringung der Verkehrsleistung einen festgelegten Preis. Die Fahrgeldein-
nahmen erhalt der Aufgabentrager. Somit liegt das Erldsrisiko bei dem Aufgabentrdger, wodurch das Eisenbahnverkehrs-
unternehmen im Allgemeinen keine eigenen Anreize hat, fir Fahrgastzuwachse und Qualitatsverbesserungen zu sorgen.
Aber auch bei Nettovertrdgen, bei welchen die Eisenbahnverkehrsunternehmen die Fahrgeldeinnahmen und bestimmte
Zuschiisse oder Ausgleichszahlungen der Aufgabentrdger erhalten, werden Anreizelemente verwendet, um eine héhere
Qualitat zu bewirken.

81. Anreizmechanismen kénnen nur dann ihre beabsichtigte Wirkung erzielen, wenn das Unternehmen, welches zu
einer gewissen Qualitat angehalten werden soll, diese tatsdchlich auch beeinflussen kann. Bei der Pinktlichkeit wird bei
den vertraglich vorgegebenen Standards im Allgemeinen nicht nach der Ursache fir die jeweiligen Verspatungsminuten
unterschieden. Dadurch wird das Eisenbahnverkehrsunternehmen auch fir Unplnktlichkeiten zur Rechenschaft gezo-
gen, fir welche es nicht direkt verantwortlich ist. Hierzu zéhlen einerseits Verspatungen durch dulRere Einflisse, bspw.
wetterbedingte Verspatungen oder andererseits Verspatungen, welche von dem Infrastrukturbetreiber verursacht wur-
den.

82. Die Aufgabentréger bericksichtigen das, indem sie den Eisenbahnverkehrsunternehmen keine 100-prozentige
Pinktlichkeit vorschreiben, sondern zumeist Pinktlichkeitswerte von 90 bis 95 Prozent. Zu vermuten ist, dass nicht all-
gemein finf oder zehn Prozent der Verspatung von duReren Einflissen und dem Infrastrukturbetreiber verursacht wer-
den. In Regionen mit vielen Engpassen oder (berlasteten Schienenwegen konnte das Ausmall der unverschuldeten
Unpulnktlichkeiten noch hoher sein. Beispielsweise sind hinsichtlich Wetterbedingungen oder auch bei weiteren dule-
ren Einflissen gewisse Strecken oder auch Regionen starker belastet als andere. Dies gilt insbesondere auch bei Engpas-
sen, bei denen die Entscheidung, welcher Zug als nachstes eine Strecke oder einen Bahnhof passieren darf, zum Nachteil
des Nahverkehrsunternehmens geregelt wird.

83. Die Zuordnung der Verspatungsminuten kann nur dann gelingen, wenn entsprechende Informationen zu den jewei-
ligen Ursachen vorliegen. Zur Behebung dieser Problematik kbnnten die Eisenbahnverkehrsunternehmen zur Aufzeich-
nung der Probleme auf durchgefiihrten Fahrten und der Ursachen dieser Probleme verpflichtet werden, sodass inner-
halb der Laufzeit eines Verkehrsvertrages unter Einbeziehung der Aufgabentrager die Punktlichkeitsanforderungen ent-
sprechend angepasst werden kénnten. Beispielsweise kdnnten bei Verspatungen, die mit oftmals mehrere Jahre andau-
ernden Baustellen einhergehen, deren Auftreten vor Abschluss des Verkehrsvertrages nicht bekannt war, im kontinuier-
lichen Gesprach zwischen Eisenbahnverkehrsunternehmen und Aufgabentrdger eine entsprechende Anpassung der
Punktlichkeitsanforderungen erarbeitet werden, sodass das Eisenbahnverkehrsunternehmen fir die dadurch verursach-
ten Verspatungen keine Ponalen zahlen muss.

2.3.3.2 Anreizsystem der DB Netz AG wirksam gestalten und ziigig einfiihren

84. Als Bestandteil der Schienennetz-Benutzungsbedingungen (SNB) der DB Netz AG ist ein Anreizsystem zur Minimie-
rung von Stoérungen und zur Erhéhung der Leistungsfahigkeit des Schienennetzes geplant. Zu der Anwendung leistungs-
abhdngiger Entgeltbestandteile sind Infrastrukturbetreiber durch den bestehenden Rechtsrahmen verpﬂichtet.109

85. Verspatungen sollen, sofern moglich, einer einzigen Organisation zugeordnet werden. Um dies zu erreichen, geht
die DB Netz AG von kodierten Zusatzverspatungsminuten (cVmin) als ZielgroRe aus, weil sich jede Zusatzverspatung
einer konkreten Ursache und somit einem Verursacher zuordnen lasse.''® Eine Liste von ursichlichen Griinden gibt
Anlage 7 Nr. 2 ERegG vor. Sie unterteilt in Ursachen, welche dem Betreiber der Schienenwege, den Eisenbahnverkehrs-
unternehmen und externen Einflissen zuzuordnen sind. Einzelne Ursachen, welche beim Infrastrukturunternehmen
entstehen, ergeben sich beispielsweise aus der Fahrplanerstellung oder werden durch Baustellen verursacht. Das Eisen-

109 Vgl. Richtlinie 2012/34/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 21. November 2012 zur Schaffung eines einheitlichen

europdischen Eisenbahnraums (Neufassung), ABI. EU L 343/32 vom 14. Dezember 2012, Art. 35 sowie § 39 ERegG.

1o Vgl. Ebenda.
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bahnverkehrsunternehmen betreffende Griinde sind hingegen beispielsweise technische Probleme mit den Fahrzeugen
oder haben kommerzielle Ursachen wie die Uberschreitung der Haltezeit. Daneben werden als externe Ursachen bei-
spielsweise Streiks, wetterbedingte Auswirkungen oder auch gefahrliche Ereignisse, Unfalle und Risiken berlcksichtigt.

86. Eine strikte Zuordnung der ursachenbedingten Verspatungen auf die einzelnen Organisationen ermdglicht es, ein
Finanzierungssystem so einzurichten, dass die Verursacher fir die von lhnen hervorgerufenen Qualitatseinschrankungen
in Form von Verspdtungen finanziell aufkommen.'"! Externe Ursachen sind keiner Organisation zugeordnet und werden
daher als solche von dem Anreizsystem finanziell nicht erfasst.

87. Mit der Einfihrung des ERegG wurden erstmals fur das Netzfahrplanjahr 2018 leistungsabhéangige Entgeltregelun-
gen gemald § 39 Abs. 2 fur die Entgeltgenehmigung notwendig. Die DB Netz AG beantragte die Genehmigung eines
Anreizsystems, welches jedoch durch die Bundesnetzagentur mit Beschluss vom 6. Februar 2017 abgelehnt wurde. ™
Die Bundesnetzagentur beméangelte insbesondere, dass die Eckwerte des Anreizsystems nicht, wie im ERegG vorgese-
hen, mit dem Markt abgestimmt worden waren. Dariber hinaus betraf das Anreizsystem nicht das gesamte Netz der DB
Netz AG und DB RegioNetz Infrastruktur GmbH, da die S-Bahn-Netze in Hamburg und Berlin ausgelassen worden waren.
Die Zahlungen, welche von den Infrastrukturbetreibern der DB in dem Anreizsystem vorgesehen waren, bertcksichtigten
nicht, dass der kurzfristige Gelegenheitsverkehr tiber abweichende Plnktlichkeitsanforderungen gemaf Anlage 7 Nr. 2 e)
ERegG verflgt. Zudem waren sie mit 10 Cent pro kodierter Zusatzverspatungsminute so niedrig angesetzt worden, dass

nur eine sehr geringe Steuerungswirkung durch die Zahlungen zu erwarten gewesen waren.

88. Daraufhin wurde, auch fur das Netzfahrplanjahr 2019, die Entgeltgenehmigung zunéchst ohne ein Anreizsystem
erteilt. Im Februar 2018 legte die DB Netz AG der Bundesnetzagentur ein Uberarbeitetes Anreizsystem zur Prifung vor.
Die Bundesnetzagentur lehnte das Anreizsystem mit Beschluss vom 31. August 2018 ab, so dass auch weiterhin keine

leistungsabhangigen Entgeltbestandteile in der Entgeltgenehmigung verankert sind.**

89. Im Vergleich zu der vorab beantragten Systematik umfasste das im Februar 2018 eingereichte und im Mérz sowie
Mai 2018 ergdnzte Anreizsystem das gesamte Netz der Infrastrukturbetreiber DB Netz AG und DB RegioNetz Infrastruk-
tur GmbH. Jedoch entsprach die Bildung der Eckwerte zur leistungsabhangigen Entgeltregelung, zu der Dauer von Ver-
spatungen und zu den Grenzwerten, ab denen nach MafRgabe der leistungsabhdngigen Entgeltregelung Zahlungen fallig
werden, nach Auffassung der Bundesnetzagentur nicht den Vorgaben, die in Anlage 7 Nr. 2 a) ERegG festgelegt sind.
Entsprechend des Rechtsrahmens sind diese mit den Eisenbahnverkehrsunternehmen zu vereinbaren. Zudem sah das
Anreizsystem weder ein unparteiliches Streitbeilegungssystem noch angemessene Sekundarrechte vor. Auch fehlte eine
Gruppierung nach realer Punktlichkeit.

90. Ferner betont die Bundesnetzagentur in dem Beschluss von 2018, dass die wirtschaftliche Tragfahigkeit der Ver-

kehrsdienste unzureichend dargelegt worden sei.™™ Eine weitere Prifung durch die Bundesnetzagentur fand nicht statt,

115

da die Ablehnung des Antrags sich bereits abzeichnete.”” Zudem sei die Regelung bzgl. einiger Kodierungen intranspa-

rent. Hier stellt die Bundesnetzagentur zusatzliche Forderungen an die Kodierung der DB Netz AG. Seit Oktober 2018

diskutiert die DB Netz AG mit den Eisenbahnverkehrsunternehmen, um ein Anreizsystem, wie es gemdfl dem ERegG

116

verpflichtend bestehen muss, umsetzen zu kénnen.”™ Fir den Schienenpersonenverkehr hat die Bundesnetzagentur

" Dies soll derart erfolgen, dass die Zahlungen, welche von dem Netzbetreiber an die Eisenbahnverkehrsunternehmen und solche,

welche vom Eisenbahnverkehrsunternehmen an den Netzbetreiber geleistet werden missen, aufaddiert werden und eine ent-
sprechende Ausgleichszahlung in regelmaRigen Abstanden erfolgt.

12 vgl. hierzu BNetzA, Beschluss zum TPS 2018, BK10-16-0008_E vom 6. Februar 2017, S. 143 ff.

s BNetzA, Beschluss zur Genehmigung leistungsabhangiger Entgeltbestandteile (Anreizsystem) vom 31. August 2018, BK10-18-

0014_E.

14 vgl. BNetzA, ebenda, S. 45. Zur Tragfihigkeit vgl. Tz. 114.

13 Vgl. BNetzA, ebenda.

16 Vgl. Informationen der DB Netz  AG auf  den Internetseiten; https://fahrweg.dbnetze.com/fahrweg-

de/kunden/leistungen/trassen/anreizsystem-3535848; Abruf am 1.05.2019.


https://fahrweg.dbnetze.com/fahrweg-de/kunden/leistungen/trassen/anreizsystem-3535848
https://fahrweg.dbnetze.com/fahrweg-de/kunden/leistungen/trassen/anreizsystem-3535848
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inzwischen das Anreizsystem der DB Netz AG genehmigt.117 Eine Genehmigung fir den Schienengiterverkehr steht
jedoch weiterhin aus. Die beteiligten Unternehmen diskutieren unter anderem lber die baubedingten Verspatungen,
welchen eine besondere Bedeutung zukommt.'*®

91. Problematisch ist insbesondere auch die exakte Zuordnung von Verspatungsminuten auf die jeweiligen Verursacher.
Bei witterungsbedingten Verspatungsminuten sollte man beispielsweise zundchst vermuten, dass es sich um einen du-
RBeren Einfluss handelt, welcher weder den Eisenbahnverkehrsunternehmen noch dem Infrastrukturbetreiber zugeord-
net werden kann. Sollten Schaden jedoch auf fehlenden Grinschnitt zurickzufihren sein, so ware eigentlich der Infra-
strukturbetreiber fur die entstandenen Verspatungen zumindest anteilig verantwortlich. Wenn Kodierungen, wie an-
hand dieses Beispiels gezeigt, keine Anreize zu besserem Qualitdtsmanagement, hier Vegetationsmanagement, herbei-
fahren, ist der Anreizmechanismus nicht zielfiihrend. Besonders relevant erscheint daher die Moéglichkeit der Umkodie-
rung durch die Eisenbahnverkehrsunternehmen und die Uberpriifung der Kodierungsregeln durch die Bundesnetzagen-
tur. Nur sofern die Kodierung nicht allein von dem Infrastrukturbetreiber durchgefiihrt wird, kann sichergestellt werden,
dass dieser nicht durch Fehlkodierungen anreizsetzende Leistungen, welche ihn selbst betreffen, verringert und im
Gegenzug die Eisenbahnverkehrsunternehmen oder indirekt die Fahrgdste und Aufgabentrager zusatzlich belastet.'"”

92. Entsprechend dem langwierigen Prozess der Einflihrung des Anreizsystems zeichnen sich die damit verbundenen
Schwierigkeiten ab. Zunachst sollte der Infrastrukturbetreiber geméall den zu erwartenden Zahlungen bzw. Minderein-
nahmen kein Interesse an einer zligigen Umsetzung des Anreizsystems haben. Eisenbahnverkehrsunternehmen sind
bereits durch die weiteren Anreizmechanismen zu einer hoheren Pinktlichkeit aufgefordert. Auf der Ebene der Infra-
strukturbetreiber fehlen hingegen vergleichbare externe Anreize, da es sich fur die Eisenbahnverkehrsunternehmen in
der Praxis als sehr schwierig erwiesen hat, eine Erstattung fir die von ihnen gezahlten Vertragsstrafen und Erstattungen
gegenlber den Infrastrukturbetreibern in Fallen durchzusetzen, in denen Verspatungen eigentlich infrastrukturbedingt
waren.

93. In Anbetracht dessen verwundert es auch nicht, wenn sich eine Vereinbarung zwischen Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen und Infrastrukturunternehmen hinsichtlich der zu vereinbarenden Eckwerte fir die leistungsabhédngigen Ent-
geltbestandteile als schwierig erweist. Denn allen Beteiligten ist klar, dass die Eisenbahnverkehrsunternehmen Forde-
rungen an den Infrastrukturbetreiber haben, welche durch den schlechten Infrastrukturzustand und die erwarteten
baustellenbedingten Probleme als auch durch die bestehenden Anreizmechanismen, die ausschlieRlich die Eisenbahn-
verkehrsunternehmen betreffen, deutlich werden. Der Infrastrukturbetreiber hat hingegen ein genau gegenlaufiges
Interesse, seine Haftungsrisiken zu minimieren. Im Extremfall kdnnte durch die Verweigerung einzelner Zugangsberech-
tigter eine Vereinbarung lber Eckwerte unmoglich werden. Die Bundesnetzagentur halt es fir denkbar, dass dem Be-
treiber der Schienenwege in einem solchen Fall ein Letztentscheidungsrecht zukommen kénnte."” Das wiirde aber den
zugrunde liegenden Interessenkonflikt nicht beseitigen, sondern nur dazu flhren, dass der Infrastrukturbetreiber sich
mit seinen Interessen gegeniber den anderen Marktbeteiligten durchsetzen kann.

94. Aus Sicht der Monopolkommission ist daran zu erinnern, dass ein Hauptziel der Entgeltregulierung darin besteht,
einen Infrastrukturzugang zu angemessenen, nicht-diskriminierenden und transparenten Bedingungen zu gewdhrleis-
ten."”" Ein solcher Zugang wird nicht bereitgestellt, wenn der Infrastrukturbetreiber in der Lage ist, seine Haftungsrisiken
far infrastrukturbedingte Verspatungen im Rahmen seiner Letztentscheidung Gber die leistungsabhéngigen Entgeltbe-
standteile zu beeinflussen. Deshalb ist unabdingbar, dass die Interessen der Eisenbahnverkehrsunternehmen vom Infra-
strukturbetreiber angemessen berlcksichtigt werden. Dazu sollte die Entscheidung des Infrastrukturbetreibers einer

besonderen Prifung durch die Bundesnetzagentur unterliegen, um Fehlanreize wie auch potenzielle Verzerrungen auf-

1w BNetzA, Pressemitteilung vom 31. Mai 2019.

18 Vgl. hierzu auch BNetzA, ebenda, S. 23, f.

9 Ein solches Verhalten kénnte freilich als Konditionenmissbrauch wettbewerbsrechtliche Bedenken begrinden (Art. 102 lit. a letzte

Var. AEUV. Siehe ergdnzend Tz. 83, 100 zu den sich in diesem Kontext stellenden Haftungsfragen.

120 BNetzA, ebenda, S. 20.

121 Art. 10 Abs. 1 RL 2012/34/EU.
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grund der marktbeherrschenden Stellung der DB-Gruppe als vertikal integriertem Konzern auf dem Schienenverkehrs-
markt zu verhindern. Die Monopolkommission empfiehlt, dass die Bundesnetzagentur dem Infrastrukturbetreiber —
unter Berlcksichtigung aller von den Beteiligten bereit zu stellenden Informationen — ein Anreizsystem fir die verpflich-
tend einzufiihrenden leistungsabhéngigen Entgeltregelungen vorgibt.

2.3.3.3  Abstimmung der Anreizelemente fehlt

95. Eine Anreizwirkung, die eigene Plnktlichkeit zu erhéhen, wird fir die Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPNV und
SPFV durch die Ausgestaltung der Fahrgastrechte und, fir die SPNV-Eisenbahnverkehrsunternehmen, in den Verkehrs-
vertrdgen im SPNV erreicht. Im Schienengiterverkehr gibt es zudem Anreizmechanismen zwischen den SGV-
Eisenbahnverkehrsunternehmen und ihren Kunden in den Beférderungsauftragen bzw. -vertrdgen. Es kann jedoch da-
von ausgegangen werden, dass die zu leistenden Zahlungen Uber die selbst verschuldeten Anteile der Eisenbahnver-
kehrsunternehmen hinausgehen. Demgemdl kommen die Eisenbahnverkehrsunternehmen insbesondere auch fir
Schaden gegenlber den Aufgabentrdgern, Fahrgdsten und SGV-Kunden auf, welche sie nicht beeinflussen kénnen und
welche somit eventuell anfallende zusatzliche Kosten fir sie darstellen. Im Gegensatz zu diesen KostengrofRen bei den
Eisenbahnverkehrsunternehmen ist der Infrastrukturbetreiber von den Zahlungsmechanismen in keiner Weise betroffen
und hat fir die von ihm verschuldeten Verspatungen zunachst keinen finanziellen Ausgleich, weder gegenlber den
Aufgabentragern, Fahrgasten und SGV-Kunden, noch gegentiber den Eisenbahnverkehrsunternehmen selbst zu leisten.
Das Risiko hinsichtlich Verspatungen, welche durch die Infrastruktur verschuldet wurden, tragen demgemaR derzeit die
Eisenbahnverkehrsunternehmen, wie auch die Aufgabentrager, Fahrgaste bzw. Kunden.

96. Somit ist die Erreichung eines spezifischen Leistungsniveaus hinsichtlich der Pinktlichkeit nicht gegeben. Eisen-
bahnverkehrsunternehmen kommen weiterhin allein fir die Storungen gegenlber den Aufgabentrdagern, Fahrgasten
und SGV-Kunden auf, sofern die leistungsabhangigen Entgeltbestandteile bei der Hohe der Zahlungen im Fall der von
dem Infrastrukturbetreiber verursachten Schaden nicht die Zahlungen der Eisenbahnverkehrsunternehmen hinsichtlich
der Fahrgastrechte und Ponalen bericksichtigen. Eine solche Berlcksichtigung ist gemalR dem derzeitigen Stand der
Uberarbeitung des Anreizsystems nicht zu erkennen.'** Die Monopolkommission empfiehlt, die Anreizmechanismen im
Schienenverkehr aufeinander abzustimmen, damit diese eine gemeinsame effiziente Anreizwirkung fir eine hohere
Plnktlichkeit bewirken konnen. Sofern eine neutrale Stelle das Anreizsystem fur die Infrastrukturbetreiber und Eisen-
bahnverkehrsunternehmen vorgeben sollte, sollte demgemal eine Anpassung der leistungsabhdngigen Entgeltbestand-
teile in Abhéngigkeit der bestehenden Anreizmechanismen vorgenommen werden.

97. Sollte eine solche Abstimmung der Anreizmechanismen nicht zeitnah und effektiv umgesetzt werden kénnen, so
mussten gegebenenfalls zusatzliche grundlegendere MaRnahmen in Erwagung gezogen werden, um den Infrastruktur-
betreiber zu entsprechenden Anreizen zu einer hoheren Pinktlichkeit bewegen zu kénnen. Beispielsweise konnte es
sinnvoll erscheinen, einen zusatzlichen Anreizmechanismus spezifisch fur den Infrastrukturbetreiber vorzuschreiben.

234 Rechtliche Verantwortlichkeit der DB-Gruppe gegeniiber geschadigten
Aufgabentragern und Fahrgasten nachscharfen

98. Die DB-Gruppe kann die Qualitat ihrer Infrastruktur, ihrer Fahrzeuge und ihres Personals selbst am besten beeinflus-
sen. Die Qualitatsentwicklung und insbesondere die wachsende Unplnktlichkeit legen nahe, dass die DB-Gruppe die
damit verbundenen Risiken auf ihre Wettbewerber, die Aufgabentrager und Fahrgaste abwalzt. Die DB-Gruppe macht
sich allerdings gegentber anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen, den Aufgabentragern und Fahrgasten unter Um-
stdnden schadenersatzpflichtig, wenn sie ihren Fahrplan nicht einhalt oder anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen die
Einhaltung des Fahrplans erschwert (Abschn. 2.3.4.1). Bei der Anwendung der regulierungsrechtlichen Entschadigungs-
regelungen sind im Verhaltnis zur DB-Gruppe erganzende Vorgaben aufgrund des Verbots von Marktmachtmissbrau-

122 Fraglich ist zudem, inwiefern, wie bisher Ublich, die Fahrgéaste fir die durch externe Effekte hervorgerufenen Verspatungen auf-

kommen sollen. Eine hohere Punktlichkeit kann ohne weitere politische MaRnahmen zu einer Erhéhung der Fahrpreise fuhren,
welche wiederum die Nachfrage nach Bahnfahrten verringern konnte. Zur Erhéhung der Fahrgastzahlen, wie sie politisch ge-
wlnscht wird, ist zu hinterfragen, ob der Bund zusétzliche Preiserhohungen durch Subventionen ausgleichen sollte.
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chen zu beachten (Abschn. 2.3.4.2). Aus Sicht der Monopolkommission ist es geboten, die Haftung der DB-Gruppe regu-
lierungsrechtlich nachzuscharfen, um dem Risiko von Marktmachtmissbrauchen vorzubeugen (Abschn. 2.3.4.3).

2.3.4.1 Verantwortlichkeit aufgrund von Vertragsvereinbarungen und regulatorischen
Entschadigungspflichten gegeniiber anderen Marktteilnehmern

99. Die Haftung der DB-Gruppe gegentber anderen Marktteilnehmern hat jeweils unterschiedliche rechtliche Grundla-
gen. Im Verhaltnis zu anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen und den Aufgabentragern folgen Schadenersatzpflichten
ausschlieflich aus vertraglichen Vereinbarungen, wdhrend die Haftung gegenlber den Fahrgdsten in der unionsrechtli-
chen und deutschen Eisenbahnregulierung festgelegt ist.

100. In Bezug auf andere Eisenbahnverkehrsunternehmen kann eine Entschddigungspflicht insbesondere aus dem
Vertragsverhdltnis dieser Unternehmen mit der DB Netz AG abgeleitet werden. Denn die DB Netz AG stellt den Unter-
nehmen die Schieneninfrastruktur aufgrund vertraglicher Vereinbarungen bereit und hat dafir zu sorgen, dass die Rech-
te, Rechtsglter und Interessen der Eisenbahnverkehrsunternehmen nicht durch infrastrukturbedingte Verspatungsursa-
chen beeintrachtigt werden. Zwar sind die betreffenden Eisenbahnverkehrsunternehmen theoretisch dazu in der Lage,
zusatzliche Zahlungen, welche ihnen durch eine unplnktliche Bereitstellung der Infrastruktur durch den Betreiber der
Schienenwege entstehen, in Schadenersatzklagen gegeniber diesem geltend zu machen, jedoch ist hierfiir ein Nach-
weis Uber die tatsachliche Ursache der Verspatung notwendig. Die Erbringung eines solchen Nachweises scheint, in
Anbetracht der fehlenden Informationen, aus Sicht der Eisenbahnverkehrsunternehmen in vielen Fallen nicht leistbar zu
sein.”” Somit besteht praktisch nahezu keine Moglichkeit fir die Eisenbahnverkehrsunternehmen, die von ihnen geleis-
teten Strafen, welche vom Betreiber der Schienenwege verursacht wurden, diesem in Rechnung zu stellen.

101. In Bezug auf die Aufgabentrager wurde schon zuvor angesprochen, dass diese mit der DB Regio AG regelmaRig
Abzige von der Vergltung oder andere Vertragsstrafen fir nicht vertragsgemale Leistungen vereinbaren (sog. Pona-

Ien).m

Die Vertragsstrafen fallen verschuldensunabhangig unter anderem dann an, wenn Verkehrsdienstleistungen
nicht fahrplangemaR erbracht werden und die Verspatung eine Toleranzgrenze (z. B. 4 Minuten) Uberschreitet. Zwar ist
die Haftung der DB-Gruppe flr verspatete Eisenbahnverkehrsdienste gegentber den Aufgabentrdgern im Vergleich mit
der Haftung gegentber den Fahrgasten grundséatzlich umfassender ausgestaltet. Die Anreizwirkung von Vertragsstrafen
ist in einem integrierten Konzern wie der DB-Gruppe allerdings dadurch begrenzt, dass die Strafen unmittelbar die
Unternehmenseinheiten treffen, die als Eisenbahnverkehrsunternehmen tatig sind (z. B. DB Regio AG). Verspdtungen,
die letztlich auf eine von der DB Netz AG bereitgestellte unzureichende Infrastruktur zurlickzufiihren sind, werden also
nicht unmittelbar gegentber der DB Netz AG sanktioniert."”> AuRerdem kann auf Ebene der Aufgabentrager vorgesehen
sein, dass Gelder, die diesen als Vertragsstrafen aus dem Eisenbahnverkehr zuflieRen, fir die Verbesserung der Eisen-
bahninfrastruktur einzusetzen sind. Eine solche Mittelbindung bedeutet, dass die Vertragsstrafen letztlich wie eine Teil-
rackfihrung von Regionalisierungsmitteln behandelt werden, wobei die betreffenden Mittel zweckgebunden wieder in
die Infrastruktur flieBen mussen. Wenn das der Fall ist, hat die DB Netz AG selbst keine dauerhaften finanziellen Nach-
teile zu erwarten, wenn sie eine unzureichende Infrastruktur bereitstellt und hierdurch zur Unpinktlichkeit im Bahnver-
kehr beitragt.

102. Insbesondere die Fahrgaste haben nicht die Moglichkeit, ihre Position durch besondere vertragliche Vereinbarun-
gen zu schiitzen. Zentral fur die Haftung gegentber Fahrgasten fur Verkehrsdienstleistungen im SPFV und SPNV ist viel-
mehr die Verordnung 1371/2007 Uber die Rechte und Pflichten der Fahrgaste im Eisenbahnverkehr, '
trifft Mindestregelungen zur Harmonisierung der Haftung von Eisenbahnverkehrsunternehmen unter anderem fir Ver-

Die Verordnung

12 Dies geht aus Informationen von Marktteilnehmern hervor.

124 siehe oben insbesondere Tz. 43,68 und 79.

125 Siehe oben Tz. 58, 82 f. Zwar haben konzernfremde Eisenbahnunternehmen in der Vergangenheit Klagen eingereicht, um Pdnalen

aus den Verkehrsvertragen an die DB Netz AG weiterzureichen. Auch in diesem Fall haftet die DB Netz AG allerdings nicht unmit-
telbar. Siehe kritisch hierzu schon Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017 (SG 76), a. a. O., Tz. 174.

Siehe schon Tz. 43.



Kapitel 2 - Anreize fir mehr Qualitat schaffen 47

spdtungen, verpasste Anschlisse und Zugausfélle.127 Die Verordnung soll Schadigungen der Fahrgaste vorbeugen oder
einen Ausgleich fir solche Schaden erm('jglichen.128 Sie erfasst deshalb lediglich solche Verspatungen, bei denen es zu
einer Zeitdifferenz zwischen der fahrplanmaRigen Ankunftszeit des Fahrgasts gemall dem veroffentlichten Fahrplan und
dem Zeitpunkt seiner tatsachlichen oder erwarteten Ankunft kommt. Dabei ist die Haftung zwar auch im Verhaltnis zu
den Fahrgasten verschuldensunabhangig ausgestaltet, greift allerdings nur unter den nachfolgend néher beschriebenen
restriktiven Voraussetzungen. Die Verordnung 1371/2007 und das erganzende nationale Recht dirften aus Sicht von

Eisenbahnunternehmen letztlich haftungsbeschrankende Wirkung haben.'”

103. Eine Haftung ist in der Verordnung insbesondere nicht fir alle Verspatungen vorgesehen, sondern nur dann, wenn
die Verspatung am Zielort des Fahrgasts mehr als 60 Minuten betréigt.130 Die Verordnung sieht fur Falle, in denen der
Fahrgast trotz Verspatung des Zuges eine Beforderungsleistung in Anspruch genommen hat, eine einzelfallunabhéangige
Mindestentschadigung von 25 Prozent des Fahrpreises fir eine Verspatung von 60 bis 119 Minuten und eine einzelfall-
unabhangige Mindestentschadigung von 50 Prozent des Fahrpreises fiir eine Verspatung ab 120 Minuten vor. Fahrgaste
mit Zeitfahrkarten konnen bei wiederholten Verspatungen oder Zugausfallen eine angemessene Entschadigung gemald
den Entschadigungsbedingungen des Eisenbahnverkehrsunternehmens verlangen. Der Fahrgast hat Anspruch auf Erstat-
tung des vollen Fahrpreises und weitere Rechte, wenn er eine Reise nicht antritt, bei der verninftigerweise davon aus-
gegangen werden muss, dass die Verspatung bei Ankunft am Zielort mehr als 60 Minuten betragen wird.”" In Deutsch-
land sieht die Eisenbahn-Verkehrsordnung (EVO) erganzend vor, dass Reisende im SPNV die Fahrt zum vertragsgemaRen
Zielort grundsédtzlich mit einem anderen Zug durchfihren dirfen, sofern verniinftigerweise davon ausgegangen werden
muss, dass der betreffende Reisende andernfalls mindestens 20 Minuten verspatet am Zielort ankommen wird. Fir den
Zeitraum zwischen 0.00 Uhr und 5.00 Uhr gelten zugunsten des Reisenden Sonderregelungen.132 Ein Aufwendungsersatz
wird bis zu einer pauschalen Hohe von EUR 80 gewahrt (z. B. fir ein Taxi).

104. Insbesondere fiur Inhaber von Zeitfahrkarten (z. B. BahnCard 100, Schénes-Wochenende-Ticket, Jobticket) ergibt
sich durch die beschriebenen Regelungen ein noch geringerer Schutz als fir die Inhaber von Einzelfahrkarten. Denn fir
Verspatungen wird Zeitfahrkarteninhabern Ublicherweise nur eine geringe Pauschalentschadigung gezahlt. AuRerdem
werden Fahrplananderungen nach dem Fahrkartenkauf (z. B. wegen BaumaRnahmen) bei Einzelfahrkarten als Verspa-
tung anerkannt, bei Zeitfahrkarten hingegen nicht. Benachteiligt sind im Fall einzelner Verspatungen auch die Fahrgaste,
die keinen durchgehenden Fahrschein fir eine Gesamtstrecke nutzen, z. B. bei Fahrten ins Ausland oder bei Fahrten mit
Zigen verschiedener Eisenbahnverkehrsunternehmen. Diese Fahrgaste kbnnen Entschadigungsanspriche nur fur die
jeweilige Teilstrecke und nicht fiir die Gesamtstrecke geltend machen.

105. Die Verspatungshaftung gegeniber den Fahrgasten wirde zusatzlich beschrénkt, wenn die Entschadigungspflicht
von Eisenbahnverkehrsunternehmen nach den in der Presse kolportierten Planen des EU-Ministerrats fir durch ,Dritte”
verursachte Verspdtungen oder zumindest in Fallen ,héherer Gewalt” ausgeschlossen wiirde.” Die bestehende Ent-
schadigungspflicht in Fallen héherer Gewalt wird von Eisenbahnverkehrsunternehmen als Benachteiligung gegeniber
anderen o6ffentlichen Verkehrsmitteln kritisiert.

106. Die Geltendmachung von Fahrgastrechten im gesetzlichen Umfang wird im Ubrigen dadurch erschwert, dass es
bisher keine verbindlichen Vorgaben Uber eine umfassende Fahrgastinformation fur den Fall von Verspatungen gibt und

127 Art. 15 ff, VO 1371/2007.

128 Erwigungsgrinde 13-14 der VO 1371/2007.

129 Die betreffenden Vorschriften sind auch fir den Fall von Verschulden gegeniber den allgemeinen Vorschriften des Burgerlichen

Gesetzbuchs (BGB) abschlieRend; siehe Sprau in: Palandt, Birgerliches Gesetzbuch, 78. Aufl. 2019, § 633 Rz. 17.

130 Art. 16 f. VO 1371/2007.

131 Art. 16 VO 1371/2007.

32§17 Abs. 1 EVO.

133 Vgl. Kafsack, H., Die Bahn soll nicht mehr zahlen, wenn es stirmt, FAZ, 20. Mai 2019.
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die Geltendmachung von Anspriichen gegenlber den Eisenbahnverkehrsunternehmen der DB-Gruppe bisher relativ

134 135

aufwendig ist.” Nach Presseinformationen plant die DB AG allerdings, diesen Prozess zu vereinfachen.

2.3.4.2 Wettbewerbsrechtliche Verantwortlichkeit

107. Die Leistung von Schadenersatz und die Anwendung der Entschadigungsregelungen durch die DB-Gruppe unter-
liegen zusatzlichen Vorgaben nach dem unionsrechtlichen Verbot des Marktmachtmissbrauchs (Art. 102 AEUV). Die DB-
Gruppe ist im Infrastrukturbereich, im SPFV und bei der Erbringung von SPNV-Dienstleistungen auf den Strecken, fir die

38 Die betreffenden Markte sind zudem miteinander verbunden, da

sie den Zuschlag erhalten hat, marktbeherrschend.
die DB Netz AG die Trassen fir die Erbringung von SPFV- und SPNV-Dienstleistungen gleichsam als Vorprodukt bereit-
stellt und da der SPFV und der SPNV oft dieselben Trassen nutzen. Deshalb kann das unionsrechtliche Missbrauchsver-
bot im Einzelfall auch dann eingreifen, wenn eine beherrschende Stellung auf einem betroffenen Markt nicht feststellbar

. 137
sein sollte.

Nach Art. 102 AEUV unterliegt die DB-Gruppe als marktbeherrschendes Unternehmen einer besonderen
Verantwortung.138 Das bedeutet, dass sie insbesondere Leistungen, die andere Marktteilnehmer — einschlieBlich der
Aufgabentrager und der Fahrgaste — von ihr als Nachfrager in Anspruch nehmen, nicht zu unangemessenen Bedingun-
gen bereitstellen darf. Diese Vorgabe ist von der DB-Gruppe zu beachten, soweit ihr die Regulierung Freirdume bel&sst.

108. Die Regulierung belasst der DB-Gruppe Freirdume sowohl bei Investitionen in ihre Infrastruktur als auch bei der

%% Das Verhalten der DB-Gruppe kann deshalb missbrauchsrechtliche

Festlegung der Hohe ihrer Beforderungsentgelte.
Bedenken insbesondere in zweierlei Hinsicht ausldsen, soweit sie Verkehrsdienstleistungen nicht fahrplangemal er-

bringt:

e Erstens kann die DB-Gruppe es sich missbrauchlich zunutze machen, dass sie Risiken einer unzureichenden Infrastruk-
tur oder sonstige Risiken auf die von einer Unpunktlichkeit nachteilig betroffenen Wettbewerber, auf die Aufgabentra-
ger und auf die Fahrgaste verlagern kann. Im Fall der Wettbewerber ist eine solche Verlagerung schon deshalb effektiv
moglich, weil die DB-Gruppe als integriertes Netz- und Eisenbahn-Verkehrsunternehmen Uber bessere Informationen
Uber die Grunde infrastrukturbedingter Verzégerungen flir Wettbewerbsbahnen verfligt. Im Fall der Aufgabentrager
und der Fahrgaste bestehen ebenfalls Informationsgefalle. Zudem kann sich die DB-Gruppe gegeniber den Aufgaben-
tragern zunutze machen, dass diese sich im Rahmen der Verkehrsvertrage verpflichtet haben, Einzelfahrten wahrend
des Vergabezeitraums allein durch die DB Regio AG erbringen zu lassen. Gegeniber den Inhabern von Zeitfahrkarten
kann sie sich in dhnlicher Weise zunutze machen, dass diese die Einzelfahrten pauschal in der Regel vorab bezahlen.
Die Aufgabentrdger und die Inhaber von Zeitfahrkarten sind also durch eine wirtschaftliche Entscheidung vor Inan-

spruchnahme von Dienstleistungen der DB-Gruppe wirtschaftlich sowie vertraglich gebunden (Lock-in).140

Zweitens legt eine derartige Verlagerung von Risiken nahe, dass die DB-Gruppe ihre Verkehrsdienstleistungen mangels
verflgbarer Ausweichmoglichkeiten fiir Aufgabentrdger und Fahrgdste auch zu unangemessenen Konditionen er-

bringt. Konditionen sind unangemessen und damit missbrauchlich, wenn sie in keinem angemessenen Verhaltnis zu

141

dem wirtschaftlichen Wert der erbrachten Leistung stehen.” Der wirtschaftliche Wert der erbrachten Verkehrs-

134 Einreichung eines Fahrgastrechte-Formulars im DB Reisezentrum oder beim Servicecenter Fahrgastrechte; siehe

https://www.fahrgastrechte.info/Die-neuen-Fahrgastrechte-im-UEberblick.22.0.html .

835 Doll, N./ Seyffarth, M., Das “Live-Ticket” lost das Fahrgastrechte-Formular ab, die WELT, 19. Februar 2019.

136 BKartA, Beschluss vom 24. Mai 2016, B9-136/13, Tz. 25-27; Pressemitteilungen vom 17. Februar 2003 und 15. Juli 2004.

137 Vgl. insoweit EuGH, Urteil vom 6. Marz 1974, 6 und 7/73 — Commercial Solvents, Slg. 1974, S. 223, ECLI:EU:C:1974:18, Rz. 22, 25;

Urteil vom 14. November 1996, C-333/94 P — Tetra Pak Il, ECLI:EU:C:1996:436, Rz. 27, wonach ,besondere Umstdnde [auch] eine
Anwendung von Artikel 86 [= Art. 102 AEUV] auf ein Verhalten rechtfertigen [kdnnen], das auf dem verbundenen, nicht be-
herrschten Markt festgestellt wurde und sich dort auswirkt”.

138 Vgl. EuGH, Urteil vom 9. November 1983, 322/81 — Michelin, Slg. 1983, S. 3461, ECLI:EU:C:1983:313 .Rz. 57.

139 Verweise auf entsprechende stellen im Gutachten.

19 pie Ausnutzung eines wirtschaftlichen Lock-in durch ein marktbeherrschendes Unternehmen kann missbrauchlich sein, wenn sie

zu unangemessenen Bedingungen erfolgt; vgl. BKartA, Entscheidung vom 29. Marz 2019, B6-22/16 — Facebook, Tz. 494, 883.

1 EuGH, Urteil vom 14. Februar 1978, 27/76 — United Brands, Slg. 1978, 207, ECLI:EU:C:1978:22, Rz. 248/257.
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dienstleistung kann insbesondere in Fallen, beispielsweise wenn ein Fahrgast infolge von Unpulnktlichkeit eine An-
schlussverbindung verpasst, praktisch gleich Null sein. In anderen Fallen handelt es sich zumindest um eine Schlecht-
leistung. Wenn die bestehenden gesetzlichen Regelungen (Verordnung 1371/2007, EVO) nicht existieren wirden, wa-
re die DB-Gruppe in den betreffenden Fallen wohl nicht berechtigt, ihre Haftung entsprechend jenen gesetzlichen Re-
gelungen durch Allgemeine Geschéftsbedingungen zu beschranken, da die Regelungen es nicht gestatten, das indivi-

duelle Interesse von Reisenden an einer pinktlichen Ankunft zu berUcksichtigen.142

Zwar lasst sich auf Basis der verfligbaren Informationen nicht abschlieRend beurteilen, ob das bisherige Verhalten der
DB-Gruppe die Grenzen des unionsrechtlichen Missbrauchsverbots Uberschreitet. Das bedarf fur die Zwecke dieses
Gutachtens aber auch keiner Entscheidung. Wenn man unterstellt, dass die Eisenbahnregulierung unter anderem dazu
dient, Risiken von Marktmachtmissbrauchen vorzubeugen, bedeutet die Tatsache, dass sich die beschriebenen Miss-
brauche nicht ausschlielen lassen, jedenfalls ein Regulierungsdefizit. Dieses wirkt sich insbesondere im Verhaltnis der
DB-Gruppe zu den Fahrgdsten aus, da diese ihre Interessen nicht durch die Vereinbarung von Vertragsstrafen wahren
kénnen. Das angesprochene Regulierungsdefizit verscharft sich dadurch, dass die Regulierung speziell im Verhaltnis der
DB-Gruppe zu ihren Fahrgasten auch sonst unausgewogen ist. Denn wahrend die DB-Gruppe einerseits in Fallen der
Unpunktlichkeit von einer regulatorischen Haftungsbeschrankung profitiert, sorgt die Regulierung mit Blick auf die Be-
forderungsentgelte fir eine Uberaus starke Rechtsposition der DB-Gruppe gegeniber ihren Fahrgésten.143 Der Bund
ware als Alleinaktiondr der DB AG nach Art. 106 Abs. 1 AEUV und Art. 4 Abs. 3 EUV zumindest dann zum Einschreiten
verpflichtet, wenn der DB-Gruppe ein missbrauchliches Verhalten konkret nachzuweisen sein sollte.

2.3.4.3 Empfehlungen

109. Die Monopolkommission begrift, dass die DB-Gruppe mit zunehmender Entschlossenheit MalRnahmen ergreift,
um Verspatungsursachen zu bekampfen. Im Hinblick auf die Félle einer verspateten Infrastrukturbereitstellung ist das
einzufihrende Anreizsystem der DB Netz AG zwar grundsatzlich zu befirworten, da der Infrastrukturbetreiber nun Zah-
lungen an die Eisenbahnverkehrsunternehmen leisten muss, wenn er die Verspatung verursacht hat. Offen bleibt jedoch
auch bei dem Anreizsystem der DB Netz AG, wie die leistungsabhangigen Zahlungen méglichst zielfihrend gestaltet
werden kénnen. Gemall dem Gesetzestext gibt es keine generellen Berechnungsgrundlagen fir die leistungsabhangigen
Entgeltbestandteile, wodurch der Netzbetreiber Uber die Hohen selbst entscheiden kann. Er ist zwar durch die Kontrolle
der Bundesnetzagentur gebunden, welche im Falle zu niedriger leistungsabhangiger Entgeltbestandteile bereits reagiert
hat (vgl. Tz. 88 ff.). In Anbetracht der Defizite des DB-internen Anreizsystems fur die Pinktlichkeit dirfte es sinnvoll sein,
die Bundesnetzagentur durch eine Ergdnzung von § 39 ERegG gesetzlich zu ermdachtigen, gegebenenfalls das gebotene

. . . . . . . . 144
Anreizsystem — ahnlich wie im Telekommunikationsbereich — vorzugeben.

110. Davon abgesehen sollte die bestehende Regulierung nachgescharft werden, um Schadigungen anderer Marktteil-
nehmer und insbesondere der Fahrgaste durch Verspatungen bei Eisenbahnverkehrsdienstleistungen der DB-Gruppe
effektiv entgegenzuwirken. Ziel sollte es grundsatzlich sein, die wirtschaftlichen Vorteile, die die DB-Gruppe fiir sich aus
einer Verlagerung von Risiken auf andere Marktteilnehmer gewinnen kann, maoglichst vollstandig abzuschopfen. Eine
regulierungsrechtliche Haftungserweiterung fir die DB-Gruppe ginge allerdings mit dem Problem einher, dass die DB-
Gruppe ihre dadurch erhohten Kosten auf die Fahrgaste oder andere Kostentrager umlegen musste. Eine echte Entlas-
tung der geschadigten Marktteilnehmer ware somit allenfalls mit Einschrankungen zu erreichen.

111. Die Monopolkommission hélt es in einer Abwédgung derzeit auch nicht fir zielfihrend, eine Verscharfung der Rege-
lung zur Fahrgastentschadigung in der Verordnung 1371/2007 zu fordern. Diese Regelung leidet an dem konzeptionellen
Defizit, dass die Entschadigung Gber einen willkirlich festgesetzten Pauschalbetrag erfolgt, obwohl verspatungsbedingte
Schaden fir die Fahrgaste grundsatzlich einzelfallabhangig sind. Aufgrund der Einzelfallabhdngigkeit von Verspatungs-

1“2 Vgl. 308 Nr. 4 BGB: unzuldssige Vereinbarung eines Rechts des Verwenders, die versprochene Leistung zu dndern oder von ihr

abzuweichen, aulRer die Vereinbarung ist unter Berlcksichtigung der Interessen des Verwenders fiir den anderen Vertragsteil zu-
mutbar; § 308 Nr. 7 BGB: unangemessen hohe Vergitung.

%3 Siehe dazu auch Tz.297 in diesem Gutachten.

144 Vgl. bspw. § 77n TKG.
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schaden ware es allerdings sinnvoll, die Eisenbahnverkehrsunternehmen regulierungsrechtlich zu verpflichten, den
Fahrgasten eine Versicherungsmoglichkeit anzubieten. Der Fahrgast solle also nicht nur wie bisher die Moglichkeit ha-
ben, sich gegen einen leicht erhdhten Fahrpreis gegen Risiken flr die Reise aus seiner eigenen Sphare zu versichern
(Krankheit u. &.), sondern auch gegen Risiken, die sich in der Sphare der Eisenbahnverkehrsunternehmen verwirklichen
und die zu Verspatungen fihren. Die Versicherungspflicht misste an eine Erstattungspflicht der DB-Gruppe fir den Fall
geknlUpft werden, dass die Verspatung letztlich infrastrukturbedingt ist. In Anbetracht der bei der DB Netz AG entstan-
denen bisherigen Verzdgerungen bei der Definition leistungsabhdngiger Entgeltbestandteile kdnnte ein Prozentbetrag
als pauschale Mindestbeteiligung der DB-Gruppe an den Versicherungszahlungen vorgesehen werden. Durch diese
Versicherungslosung kdnnte sichergestellt werden, dass Fahrgaste individuell fir entstandene Verspdtungen einen fi-

. . .. . - . . . . 145
nanziellen Ausgleich erhalten wiirden. Somit kdnnte ein gezielterer Anreizmechanismus geschaffen werden.

%5 7u beachten bleibt ferner jedoch, dass diese Losung zu hoheren Fahrpreisen fihren wird. Sofern mehr Plnktlichkeit zu geringeren

Kosten politisch gewlinscht wird, so misste mit Subventionen an richtiger Stelle fiir einen Ausgleich gesorgt werden. Vgl. auch Fn.
122.



Kapitel 3 - Potenzial regulatorischer Fortschritte ausschopfen 51

Kapitel 3

Potenzial regulatorischer Fortschritte ausschopfen

3.1 Anreizsetzung in der Entgeltregulierung

3.1.1 Entgeltregulierung und Anreizsetzung zur Effizienzsteigerung im Rahmen des
Eisenbahnregulierungsgesetzes

112. Die Einfuhrung des Eisenbahnregulierungsgesetzes (ERegG) musste mit einer grundlegenden Neugestaltung der

146
zur Ent-

Trassenentgeltsystematik einhergehen. So waren die unionsrechtlichen Vorgaben der Richtlinie 2012/34/EU
geltregulierung zur Anwendung zu bringen, deren Umsetzung in deutsches Recht in §§ 25 ff. ERegG erfolgt ist. Im Hin-
blick auf die Regulierung des Betreibers der Schienenwege wurden insbesondere zwei fundamentale Neuerungen erfor-
derlich. Erstens mussten dem Betreiber der Schienenwege Anreize zur Kostensenkung gesetzt werden. Bisher lieRen sich
aus der Entgeltregulierung keine Effizienzanreize ableiten. Zweitens musste bei der Erhebung der Zugangsentgelte zwi-
schen nachfragenden Schienenverkehrsdiensten unterschieden werden. Im Gegensatz dazu bildeten sich die Zugangs-
entgelte bisher auf Basis vordefinierter Streckenkategorien.147 Eine mit den unionsrechtlichen Vorgaben und dem ERegG

vereinbare Entgeltsystematik bestand damit nicht.

113. Die unionsrechtlichen Vorgaben erfordern, dass Betreibern der Schienenwege Anreize zur Kostensenkung geboten
werden. Im deutschen Recht wurde das Vorgehen fur die Anreizsetzung in Form einer Preisobergrenzenregulierung
vorgegeben. Demnach sollen dem Betreiber der Schienenwege Anreize geboten werden, seine Gesamtkosten zu sen-
ken, welche die Bemessungsgrundlage fir die Zugangsentgelte bilden. Auf Basis von § 25 Abs. 1 ERegG hat der Betreiber
der Schienenwege der Regulierungsbehdrde vor Beginn der Regulierungsperiode das Ausgangsniveau der Gesamtkosten
darzulegen. Das Ausgangsniveau der Gesamtkosten unterliegt der Priifung durch die Regulierungsbehorde und wird per
Verwaltungsakt festgelegt. GemaR § 25 Abs. 2 ist fur jedes einzelne Netzfahrplanjahr innerhalb der Regulierungsperiode
eine Obergrenze der Gesamtkosten festzusetzen. Die Bestimmung der Obergrenze der Gesamtkosten folgt einer Fort-
schreibung des Ausgangsniveaus der Gesamtkosten und unterliegt ebenfalls der Prifung und Genehmigungspflicht
durch die Regulierungsbehérde. Gemall § 26 Abs. 2 ERegG darf die mit den Betriebsleistungen gewichtete Summe der
erhobenen Entgelte die Obergrenze der Gesamtkosten nicht Ubersteigen. GemaR § 25 Abs. 2 ERegG hat sich die Fort-
schreibung der Obergrenze der Gesamtkosten Uber die Regulierungsperiode an dem Konzept einer Preisobergrenzenre-
gulierung zu orientieren, das auf der Anwendung eines Inflationierungs- und Produktivitatsfortschrittsfaktors basiert.'*
Die Anreize zur Effizienzsteigerung werden dabei wie folgt generiert. Entsprachen beispielsweise die Trassenerlose des
Betreibers der Schienenwege genau der festgelegten Obergrenze der Gesamtkosten, so wirde es diesem gestattet, im
Verlauf der Regulierungsperiode Uber eine Senkung seiner Kosten unter die Obergrenze Gewinne zu erwirtschaften.

114. Nach Feststellung der Obergrenze der Gesamtkosten sind die Entgelte des Betreibers der Schienenwege durch die
Regulierungsbehorde zu prifen und zu genehmigen.149 Die Ausgestaltung der Entgelte des Betreibers der Schienenwege
folgt insbesondere den §§ 31, 34 und 36 ERegG. GemaR § 31 Abs. 1 ERegG sind die Entgelte fir das Mindestzugangspa-

148 Richtlinie 2012/34/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 21. November 2012 zur Schaffung eines einheitlichen

europdischen Eisenbahnraums (Neufassung), ABI. L 343 vom 14. Dezember 2012, S. 32.

¥ zur Entgeltsystematik der DB Netz AG, wie sie seit 2001 im Grundsatz unverdandert angewendet wurde, vgl. Monopolkommission,

Zweites Sektorgutachten Bahn 2009 (Sondergutachten 55), Wettbewerb erfordert Weichenstellung, 1. Aufl. 2009, Tz. 208 ff.

198 § 25 Abs. 2 ERegG. Die Preisobergrenzenregulierung geht auf S.C. Littlechild zuriick und wurde im Rahmen der Privatisierung der

British Telecom in den frithen 1980er Jahren entwickelt. Siehe Littlechild, S. C. (1983), Regulation of British Telecommunications'
Profitability, Department of Industry, Report to the Secretary of State, London. In der Grundlogik der Preisobergrenzenregulierung
sollen Preise nicht starker ansteigen als die gesamtwirtschaftliche Inflationsrate und sektorspezifische Produktivitatsfortschritte
bericksichtigen. Der Fortschreibungspfad der Entgelte folgt einem (IR-X)-Korrekturfaktor, wobei IR die Inflationsrate abbildet und
X einen die Produktivitatsveranderung des regulierten Sektors erfassenden Prozentsatz darstellt.

%9 5 26 Abs. 2 ERegG.
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ket in Euro je Trassenkilometer auszuweisen. Gemald § 34 Abs. 3 ERegG sind die Entgelte in Hohe der Kosten, die unmit-
telbar aufgrund des Zugbetriebs anfallen (uKZz), festzulegen. Die uKZ sind die Kosten, die dem Betreiber der Schienenwe-
ge im bestehenden Streckennetz aufgrund einer zusatzlichen Mengeneinheit als Mehrkosten entstehen.”™® GemaR § 36
Abs. 1 ERegG hat der Betreiber der Schienenwege zudem Vollkostenaufschlage zu erheben, sodass alle entstehenden
Kosten zur Bereitstellung des sogenannten Mindestzugangspakets gedeckt werden. Die einzelnen Positionen der zur
Erbringung des Mindestzugangspakets anfallenden Gesamtkosten sind in Anlage 4 des ERegG definiert.” Bei der Zu-
ordnung der Vollkostenaufschldge hat der Betreiber der Schienenwege nach Marktsegmenten zu differenzieren, die
gemadl § 36 Abs. 2 ERegG anhand einer Unterscheidung von Verkehrsdiensten zu erfolgen hat. Dabei ist der relativen
wirtschaftlichen Tragfahigkeit der einzelnen Marktsegmente Rechnung zu tragen.

3.1.2 Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben zur Anreizsetzung in der Entgeltregulierung

3.1.2.1 Festlegung und Fortschreibung der Gesamtkosten

115. Vor Beginn einer Regulierungsperiode muss das Ausgangsniveau der Gesamtkosten bestimmt werden. Dieses
orientiert sich gemaR § 25 Abs. 1 ERegG an tatsachlich angefallenen Kosten. Zur Bemessung dieser Ist-Kosten ist der
Betreiber der Schienenwege verpflichtet, der Regulierungsbehérde die durchschnittlichen Kosten sowie die durch-
schnittlichen zugehorigen Betriebsleistungen fur die einzelnen Verkehrsdienste in Trassenkilometern bezogen auf das
sogenannte Basisjahr darzulegen. Das Basisjahr bezeichnet einen Bezugszeitraum von einem bis zu funf abgeschlosse-
nen Geschaftsjahren in der Vergangenheit.152 Fir die erste Regulierungsperiode von 2019 bis 2023 setzte die Bundes-
netzagentur als Bezugszeitraum die Jahre von 2014 bis 2016 fest. Eine Fortschreibung des Ausgangsniveaus der Gesamt-

153 Damit soll sich das Aus-

kosten kann bis ins Jahr 2018, also bis vor Beginn der ersten Regulierungsperiode, erfolgen.
gangsniveau der Gesamtkosten auf die Gesamtkosten des Jahres 2019 beziehen. Die Bundesnetzagentur legte per Ver-
waltungsakt, auf Basis von § 25 Abs. 1 ERegG, fir die Gesamtkosten ein Ausgangsniveau in Hohe von EUR 5.307 Mio.

fest.™™*

116. Basierend auf dem Ausgangsniveau der Gesamtkosten ist fiir den Zeitraum der Regulierungsperiode die Obergren-
ze der Gesamtkosten Uber die einzelnen Netzfahrplanjahre fortzuschreiben. Der Fortschreibungspfad hat dabei der
Inflationsentwicklung und der Produktivitatsentwicklung Rechnung zu tragen. Der Inflationsfaktor bestimmt sich gemafR
§ 28 Abs. 1 ERegG aus dem Mittelwert der vom Statistischen Bundesamt ermittelten Werte fur die Verdnderung des
Erzeugerpreisindexes gewerblicher Produkte. Hierflr wird flr jedes Jahr der Mittelwert der Erzeugerpreisindizes ge-
werblicher Produkte aus den vorausgegangenen finf Jahren gebildet.” Der Produktivititsfaktor bezieht sich nicht auf
die Produktivitdtsentwicklung innerhalb des Eisenbahnsektors. Fir diesen ist gemall § 28 Abs. 2 ERegG der Mittelwert
der vorausgegangenen funf Jahre der vom Sachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwick-
lung ermittelten Werte fir die Veranderung der Produktivitat fur die Volkswirtschaftliche Gesamtrechnung fir Deutsch-
land gegentber dem jeweiligen Vorjahr zugrunde zu Iegen.156 Die von der Bundesnetzagentur festgestellten Obergren-

0 pie Mehrmenge bezieht sich hierbei auf die gefahrenen Trassenkilometer. Damit entsprechen die uKZ den dkonomischen Grenz-

kosten.

Bl GemsR Anlage 4, ERegG sind den Gesamtkosten aufwandsgleiche Kostenpositionen, Abschreibungen sowie eine zulassige Verzin-

sung fir das eingesetzte Kapital, abzlglich der in Satz 4, Anlage 4, ERegG definierten kostenmindernden Erlse zuzurechnen.

32§25 Abs. 1 ERegG.

Dem zugrunde liegt die Annahme, dass das Basisjahr nicht zwingend die Situation direkt vor Beginn der Regulierungsperiode
widerspiegeln muss; BNetzA, Beschluss vom 28. Juni 2017, BK 10-17-0001_E, S. 9.

134 BNetzA, Beschluss vom 28. Juni 2017, BK 10-17-0001_E.

135 §28 Abs. 1 ERegG.

Ebenda, Abs. 2. Der Bestimmung liegt der jeweils aktuelle Jahresbericht des Sachverstandigenrates zur Begutachtung der ge-
samtwirtschaftlichen Entwicklung zugrunde.
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zen der Gesamtkosten flr die Netzfahrplanjahre 2019 und 2020 betragen EUR 5.299 Mio., beziehungsweise EUR 5.240
Mio."’

3.1.2.2  Ermittlung der Kapitalkosten

117. GemaR Anlage 4 Nr. 5.1 ERegG wird dem Betreiber der Schienenwege zugestanden, eine angemessene Verzinsung
des eingesetzten Kapitals geltend zu machen. Dabei ist die Kapitalverzinsung auf Basis der tatsachlichen Kapitalstruktur
festzulegen.158 Die Berechnung der Gesamtkapitalkosten erfolgt mittels Multiplikation der Gesamtkapitalbasis mit dem
gewichteten Kapitalzins, dem sogenannten WACC (Weighted Average Cost of Capital). Dabei werden die Zinssatze des
Fremd- sowie des Eigenkapitals auf kalkulatorischer Basis hergeleitet‘159

118. Fir die erste Regulierungsperiode setzte die Bundesnetzagentur einen gewichteten Gesamtkapitalzins (WACC) in
Hohe von 5,9 Prozent fest. Der Eigenkapitalzins wurde auf 9,5 Prozent und der Fremdkapitalzins auf 3,2 Prozent festge-
setzt. Insgesamt wurden durch die Bundesnetzagentur fir das Ausgangsniveau der Gesamtkosten Kapitalkosten in Hohe
von EUR 901 Mio. anerkannt. Demgegeniber hatte die DB Netz AG einen hdheren gewichteten Gesamtkapitalzins von
7,5 Prozent und in Folge dessen die Anerkennung von deutlich hoheren Kapitalkosten beantragt.160

119. Die Fremdkapitalkosten ergeben sich aus dem risikolosen Zinssatz und dem Fremdkapitalrisikozuschlag, welcher

das unternehmensindividuelle Ausfallrisiko abbildet.'®*

Der risikolose Zinssatz orientiert sich am zehnjahrigen Durch-
schnitt der Umlaufrendite von Bundesanleihen und wurde mit 2,6 Prozent festgesetzt. Dieser Zinssatz wird gleicherma-
Ren fur die Berechnung der Eigenkapitalrendite im Rahmen des CAPM (capital asset pricing model) als Zinssatz fir risi-
kolose Anlagen hinzugezogen. Der Fremdkapitalrisikozuschlag fir die DB Netz AG wird empirisch aus dem funfjahrigen
Durchschnitt der Werte der DB-Guppe sowie weiterer staatsnaher Eisenbahnunternehmen errechnet, deren Rating

mindestens das der DB-Gruppe erreicht.'®

120. Die Berechnung des Eigenkapitalzinssatzes erfolgt im Rahmen des CAPM, dessen Anwendung aus der gesetzlichen
163 .. . . . .
Dabei ist hinsichtlich des Anteils

des Schienenglterverkehrs am Umsatz des Betreibers der Schienenwege zu unterscheiden.™ Dadurch soll beriicksich-

Vorgabe zur Anwendung einer kapitalmarkttblichen Verzinsung abgeleitet wurde.

tigt werden, dass das systematische Risiko, insbesondere aufgrund von Nachfrageschwankungen, fir Eisenbahninfra-
strukturunternehmen mit einem anteilig zunehmenden Umsatz im Schienenglterverkehr steigt. Damit hat auch die zu
gewdhrende Eigenkapitalverzinsung mit dem Anteil des Schienenglterverkehrs am Umsatz zu steigen. Dem liegt die

7 BNetzA, Beschluss vom 21. August 2017, BK 10-17-0169 E, bzw. BNetzA, Beschluss vom 13. August 2018, BK 10-18-0004_E.

Wegen der erstmaligen Berlcksichtigung der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung als qualifizierte Regulierungsvereinba-
rung ergab sich fiir das Netzfahrplan 2020 eine Erhéhung der Obergrenze um EUR 22 Mio. gegenliber dem urspringlich ermittel-
ten Wert. Vgl. hierzu auch Tz. 138, ff.

Anlage 4 Nr. 5.2 ERegG.

Die Herleitung des WACC (Weighted Average Cost of Capital) durch die Bundesnetzagentur erfolgt auf Grundlage der von der
Bundesnetzagentur in Auftrag gegeben Gutachten Frontier Economics/IGES, Gutachten zur Bestimmung der Kapitalkosten fur
Eisenbahninfrastrukturunternehmen unter den besonderen Bedingungen des deutschen Eisenbahnsektors, ein Bericht fur die
Bundesnetzagentur, 2009, Aktualisierung 2013, Aktualisierung 2016.

180 BNetzA, Beschluss vom 28. Juni 2017, BK 10-17-0001_E.

81 Erontier Economics/IGES, Gutachten zur Bestimmung der Kapitalkosten fir Eisenbahninfrastrukturunternehmen unter den be-

sonderen Bedingungen des deutschen Eisenbahnsektors — 2. Aktualisierung 2016, ein Bericht fir die Bundesnetzagentur, Juni
2016, S. 88 ff. sowie BNetzA, Beschluss vom 28. Juni 2017, BK 10-17-0001_E, S. 71 ff.

162 Die Fremdkapitalkosten der DB Netz AG wurden nicht mit denen der DB AG gleichgesetzt, da angenommen wurde, dass die DB

Netz AG aufgrund des Daseinsvorsorgeauftrages des Bundes ein hoheres Rating als die DB Holding erhalten wiirde. Dementspre-
chend niedrig seien fiir die DB Netz AG die Kosten der Fremdkapitalfinanzierung. Damit bildet der Fremdkapitalrisikozuschlag der
DB AG (bei einem Rating von AA) mit 0,66 Prozent die Obergrenze des Durchschnittswertes. Fur die Untergrenze des Durch-
schnittswertes wurde der Fremdkapitalrisikozuschlag der OBB (bei einem Rating von AA+) mit 0,56 Prozent hinzugezogen.

163 Anlage 4 Nr. 5.1 ERegG. Zur Methodik des CAPM vgl. beispielsweise Schmidt, R./ Terberger-Stoy, E., Grundziige der Investitions-

und Finanzierungstheorie (4. Auflage), Gabler Verlag, Wiesbaden 1997, S. 341 ff.

164 Anlage 4 Nr. 5.2.2 ERegG.
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Annahme zugrunde, dass im Gegensatz zum Schienenpersonenverkehr systematische Risiken im Schienengiterverkehr
Uberwiegend von den Eisenbahninfrastrukturgesellschaften und nicht von den Eisenbahnverkehrsunternehmen getra-
gen werden.

3.1.2.3 Marktsegmentierung zur Entgeltbildung

121. Auf Grundlage der gesetzlichen Vorgaben sind die Anlastung von Vollkostenaufschldgen und damit die Bildung der
Zugangsentgelte anhand von Marktsegmenten durchzufihren. Bei deren Bildung ist mindestens zwischen Schienengu-
terverkehrsdiensten, Schienenpersonennahverkehrsdiensten und Schienenpersonenfernverkehrsdiensten zu unter-
scheiden (§ 36 Abs. 2 ERegG). Eine weitere Segmentierung erfolgt nach Art der transportierten Giter oder Personenbe-
forderung (§ 36 Abs. 3 ERegG). Die Festlegung der Marktsegmente erfolgte durch die DB Netz AG und unterlag der Prii-
fung durch die Bundesnetzagentur.165 In der Umsetzung der Trassenpreissystematik werden nicht nur Aufschlage zur
Kostendeckung, sondern auch die uKZ den jeweiligen Marktsegmenten zugeordnet.166 Die einzelnen Marktsegmente
innerhalb der Gbergeordneten Verkehrsdienste des Schienenpersonenfernverkehrs, Schienenglterverkehrs und Schie-
nenpersonennahverkehrs werden im Folgenden dargestellt.

122. Im Schienenpersonenfernverkehr ist der Endkundenmarkt nach Aufkommen und Struktur der Fahrgéste anhand
der weiteren Kriterien Relation, Verkehrszeit, Durchschnittsgeschwindigkeit, Priorisierung, zeitliche Flexibilitdt, Anschlis-
se/ Netzbildung und Frequenz segmentiert.167 Das Kriterium Relation erlaubt beispielsweise eine geografische Segmen-
tierung des Fahrgastaufkommens. So kann unterschieden werden, ob eine Strecke sogenannte Metropolbahnhéfe mit
einem Fahrgastaufkommen von mehr als 50.000 Reisenden pro Tag verbindet. Basierend auf diesen Kriterien wurden
die Marktsegmente ,Metro Tag“, ,Metro Tag Express”, ,Basic”, ,Basic Express”, ,Nacht”, ,Nacht Express”, ,Charter/
Nostalgie®, ,Lok-/ Leerfahrt”, ,Lok-/ Leerfahrt Express” und ,Punkt-zu-Punkt” durch die DB Netz AG definiert."®® Die
Bundesnetzagentur genehmigte die beantragten Marktsegmente, da diese eine hinreichende Homogenitdt hinsichtlich
der ihnen zugeordneten Endkundennachfrager aufwiesen.® Der Uberwiegende Teil des Fernverkehrs der DB-Gruppe

verkehrt zwischen Metropolbahnhéfen und ist damit den Segmenten Metro zuzuordnen.'”

Im Marktsegment Punkt-zu-
Punkt fahrt mit Flixtrain der einzige Schienenpersonenfernverkehr-Wettbewerber der DB-Gruppe im Regelbetrieb. Zwar
sind dort die Trassenentgelte glnstiger als in den Metro-Segmenten, allerdings wurden die Marktsegmentierungskrite-
rien restriktiv festgelegt. So durfen Punkt-zu-Punkt Verkehre zwischen Metropolbahnhofen eine Durchschnittsgeschwin-
digkeit von 130 km/h nicht Gberschreiten und pro Verkehrstag und Richtung in jedem bestellten Halteabschnitt hochs-
tens vier Fahrten anmelden. Zudem besteht per Definition keine Netzbildung, was bedeutet, dass keine bestellten An-

schlUsse an den bedienten Personenverkehrshalten bestehen diirfen.

169 BNetzA, Beschluss vom 6. Februar 2017, BK 10-16-0008_E, S. 70 ff. Laut DB Netz AG waren bei der Bestimmung der Marktseg-

mente die Kosten fir die Erbringung der Verkehrsleistungen, ihre Marktpreise und Anforderungen an die Dienstleistungsqualitat
malfgeblich; Anlage 6.1. zu den Schienennetz-Benutzungsbedingungen der DB Netz AG 2018.

166 Vgl. DB Netz AG, Schienennetz-Benutzungsbedingungen (SNB 2019), Anlage 6.1: Beschreibung der Herleitung der Marktsegmen-

tierung, der Herleitung der Kosten, die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebes anfallen und der Herleitung der Vollkostenauf-
schldge, Version vom 9. Dezember 2018, S. 19 ff. sowie BNetzA, Beschluss vom 6. Februar 2017, BK 10-16-0008_E, S. 72 ff. Die
Marktsegmente sind so feingliedrig gewahlt, dass sich diese oft nicht wesentlich hinsichtlich ihrer uKZ unterscheiden. Daher wur-
den sechs uKZ-Cluster (Schienenpersonenfernverkehr Standard, Schienenpersonennahverkehr Standard, Schienengiterverkehr
Standard, Schwerer Schienenguterverkehr, Schienengiterverkehr Nahverkehr und Lok/Leerfahrt) gebildet, innerhalb derer sich
Marktsegmente anhand vordefinierter Gewichtungsparameter zusammenfassen lassen.

%7 Ependa, S. 8 ff.

168 DB Netz AG, Das genehmigte Trassenpreissystem 2018, S. 6. Fir einzelne Erlduterungen der Marktsegmente vgl. DB Netz AG,
Schienennetz-Benutzungsbedingungen (SNB 2019), Anlage 6.1., a. a. O., S. 8 ff.

169 BNetzA, ebenda, S. 72.

170 Als Metropolbahnhofe werden Bahnhdfe mit mehr als 50.000 Reisenden pro Tag bezeichnet. Die Preisbildung innerhalb des

Oberbegriffs Metro erfolgt anhand des Segmentierungskriteriums Durchschnittgeschwindigkeit. Fir Fernzlge, die eine Durch-
schnittsgeschwindigkeit gréRer gleich 160 km/h oder kleiner gleich 100 km/h erreichen wird ein einheitlicher Preis festgesetzt.
Far Werte zwischen 100 km/h und 160 km/h steigt die Bepreisung in linearem Zusammenhang mit der erreichten Durchschnitts-
geschwindigkeit; DB Netz AG, Schienennetz-Benutzungsbedingungen (SNB 2019), Anlage 6.1., a.a. 0., S. 11.
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123. Im Schienengtterverkehr kann gemal § 36 Abs. 3 ERegG eine weitere Untergliederung in Marktsegmente anhand
der Art der transportierten Giter erfolgen. Da sich eine Definition von Marktsegmenten nach Art der transportierten
GUter schwierig gestaltet, definierte die DB Netz AG hierfur Hilfskriterien. Diese beziehen sich auf das zu transportieren-
de Gut, die Konfiguration des Zuges sowie die Flexibilitdt der Nachfrager hinsichtlich der zeitlichen und rdumlichen Tras-
senkonstruktion. Die aus den Hilfskriterien abgeleiteten Marktsegmente im Schienengiterverkehr sind ,Sehr schwer”,
,Gefahrgutganzzug”, , Gefahrgutgiiternahverkehr”, ,Guternahverkehr®, ,Lokfahrt” und ,,Standard”.m Dabei kann eine
weitere Subsegmentierung in Standard-Segmente ohne Flexibilitatsanforderungen und in die Subsegmente Z-Flex und R-

172
Flex erfolgen.

124. Der Schienenpersonennahverkehr wird im Rahmen offentlicher Dienstleistungsauftrége bestellt. Die Bestimmung
der Zugangsentgelte hat gesondert auf Grundlage von § 37 Abs. 2 ERegG zu erfolgen. Dabei sind die Entgelte so zu wah-
len, dass sie den durchschnittlichen Entgelten im jeweiligen Bundesland in der Netzfahrplanperiode 2017 entsprechen.
Anpassungen der Entgelte sind bei Anderungen der Regionalisierungsmittel mit gleicher Anderungsrate vorzunehmen.
Die Marktsegmentierung richtet sich somit ausschlieRlich nach Bundeslandern, wobei eine weitere Untergliederung
nach dem sachlichen Kriterium einer Unterscheidung nach Last- und Leerverkehren erfolgt.'”

3.1.2.4 Bestimmung der Zugangsentgelte

125. Zur Erfullung der gesetzlichen Vorgaben des § 36 ERegG hinsichtlich der Zuordnung von Vollkostenaufschlagen
entwickelte die DB Netz AG eine auf dem 6konomischen Konzept der Ramsey-Boiteux-Preisbildung beruhende Entgelt-
systematik. Dabei werden Vollkostenaufschlage den einzelnen Marktsegmenten in inverser Proportion zur Preiselastizi-
tat der Endkundennachfrage zugeordnet. In der Folge leisten Marksegmente, in denen die Endkunden weniger stark auf
Preisanderungen reagieren, einen héheren Beitrag zur Deckung der Gesamtkosten und umgekehrt. Das zugrundeliegen-
de 6konomische Modell dient der wohlfahrtsmaximierenden Zuordnung von Fixkosten eines natlrlichen Mehrprodukt-
Monopolisten Gber seine einzelnen Giterpreise. Dem liegt die Problematik zugrunde, dass eine hinsichtlich der Trassen-
nutzung effiziente Losung, in der die Preise den Grenzkosten entsprechen, nicht unter der Bedingung einer Deckung der
Fixkosten erreicht werden kann.'”* Das Ramsey-Boiteux-Modell resultiert in einer sogenannten zweitbesten Losung.
Demnach wird die effiziente Losung geringstmoglich verzerrt, wenn sich die Preishildung zur Deckung der Fixkosten an
den Preissensitivitdten der einzelnen Nachfragegruppen orientiert.””

! Die Bundesnetzagentur bewertete die Segmentierung als hinreichend homogen und bewilligte diese entsprechend (BNetzA,

Beschluss vom 6. Februar 2017, BK 10-16-0008_E, S. 83). Eine besondere Bedeutung hat das Segment ,Standard”, da innerhalb
diesem Uber 78 Prozent aller Glterzlige verkehren. Vgl. unter anderem Berschin, F., Trassenpreise steigen so stark wie nie zuvor,
Bahn-Report 2/2018.

72 DB Netz AG, Schienennetz-Benutzungsbedingungen (SNB 2019), Anlage 6.1., a. a. O., S. 15. Die Optionen Z-Flex und R-Flex stellen

Konkretisierungen an die Flexibilitdtsanforderungen des Trassenangebots dar. Die Option Z-Flex bezieht sich auf das Kriterium
zeitliche Flexibilitat und rdumt der DB Netz AG einen Spielraum bei der Konstruktion des Trassenangebots von +/- 120 Minuten in
Bezug auf den Abfahrts- und Ankunftszeitpunkt ein. Die Option R-Flex bildet das Kriterium raumliche Flexibilitdt ab und gewahrt
der DB Netz AG die freie Wahl der Laufwege bei Beibehaltung des Start- und Zielortes.

173 BNetzA, ebenda, S. 49 ff.

74 Grenzkostenpreise fuhren zu einer effizienten Losung, da kein Zugangsberechtigter von der Nutzung der Schieneninfrastruktur

ausgeschlossen wird, sofern dieser bereit ist, einen Preis zu zahlen, der die von ihm zusatzlich verursachten Kosten abbildet.

17> Vgl. hierzu beispielsweise Train, K., Optimal Regulation: The Economic Theory of Natural Monopoly, The MIT Press, 1991. Auf den

Schienenverkehrsmarkt angewandt ergibt sich die entsprechende Formel zur Bestimmung der Vollkostenanlastung nach dem
Ramsey-Boiteux-Prinzip fiir ein reprasentatives Marktsegment i wie folgt: (p; — uKZ;)/p; = W /&;. Vgl. Anlage 6.1. zu den Schie-
nennetz-Benutzungsbedingungen der DB Netz AG 2019, a. a. O., S. 33. Hierbei bezeichnet p; den Trassenpreis, &; ist die Preiselas-
tizitat der Trassennachfrage und uKZ; sind die unmittelbaren Kosten des Zugbetriebs. Der Skalierungsparameter L, welcher Wer-
te im Bereich zwischen 0 und 1 annehmen kann, dient der formalen Beriicksichtigung der Bedingung der Gesamtkostendeckung
in der Optimierung der sozialen Wohlfahrt. Er entspricht damit einem Schattenpreis, der angibt, um wieviel die Nettowohlfahrt
bei einer Verringerung der Gesamtkosten steigt.
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126. Die Ermittlung der Preiselastizitat der Trassennachfrage eines spezifischen Marktsegments basiert auf der empiri-

176 . .
Dabei wird von

schen Schatzung der Preiselastizitdt der Endkundennachfrage der Eisenbahnverkehrsunternehmen.
einer Durchreichquote einer Trassenentgelterhdhung durch den Infrastrukturbetreiber an die Endkunden von 100 Pro-
zent ausgegangen. Da die Trassenentgelte aber lediglich einen Teil der Kosten der Eisenbahnverkehrsunternehmen aus-
machen, fillt bei einer Anderung der Trassenentgelte die entsprechende prozentuale Anderung der Endkundenpreise

geringer aus. Somit ist die Trassennachfrage unelastischer als die Endkundennachfrage.177

127. Die praktische Umsetzung der Trassenpreisbildung nach Ramsey-Boiteux kann in ihrer Ganze nicht Gber alle Ver-
kehrsdienste erfolgen. Ursachlich daflr ist, dass der SPNV durch die Aufgabentrdger bestellt wird, deren Zahlungsbereit-
schaft sich an den Regionalisierungsmitteln des Bundes orientiert. Daher kann angenommen werden, dass die Aufga-
bentrager eine besonders niedrige Preissensitivitdt aufweisen. Bei einer uneingeschrankten Anwendung der Ramsey-
Boiteux-Methodik Gber alle Verkehrssegmente, bestiinde daher die Gefahr, dass der SPNV besonders hohe Vollkosten-

' Daher wurde die Entgeltentwicklung im SPNV gesetzlich an den Dynamisierungsfaktor der

aufschldge zu tragen hatte.
Regionalisierungsmittel gekoppelt (§ 37 Abs. 2 ERegG). Die Regionalisierungsmittel wurden zum Jahr 2017 auf EUR 8,2
Mrd. p.a. festgesetzt. Dieser Betrag soll bis zum Jahr 2031 mit einem Dynamisierungsfaktor von jeweils 1,8 Prozent pro
Jahr steigen.179 Die Preisbildung im Schienenpersonennahverkehr ist damit nicht an die Preiselastizitdt der Endkunden-
nachfrage gebunden. Im Hinblick auf die Anreizsetzung zur Effizienzsteigerung implementiert diese Vorgehensweise
eine Kostenfiktion, sodass die sich an den Regionalisierungsmitteln der Lander orientierenden Umsatze des SPNV immer
dessen Kosten abbilden. Die dem SPFV und dem SGV zuordenbaren Kosten entsprechen folglich der Differenz zwischen
den Gesamtkosten und dem fiktiven Kostenblock des SPNV. Wirden also durch den Betreiber der Schienenwege Kosten-
senkungen im Rahmen der Anreizsetzung realisiert, so wirkten sich diese lediglich dampfend auf die Vollkostenaufschla-
ge des SPFV und des SGV aus, wahrend die festgesetzte Entgeltentwicklung im SPNV unberthrt bliebe. Gleiches gilt
allerdings auch bei Steigerungen der Gesamtkosten. Diese mussten dementsprechend Uber eine ausschlieRliche Erho-
hung der Vollkostenaufschlage des SPFV und des SGV vom Markt getragen werden.

3.13 Zugangsentgelte verzeichnen auch nach Einfithrung der Anreizregulierung weiterhin
kontinuierliche Anstiege

128. GemaR Artikel 30 Abs. 1 der Richtlinie 2012/34/EU sind den Infrastrukturbetreibern ,unter geblihrender Beriick-
sichtigung der Sicherheit und der Aufrechterhaltung und Verbesserung der Qualitdt der Fahrwegbereitstellung Anreize
zur Senkung der mit der Fahrwegbereitstellung verbundenen Kosten und der Zugangsentgelte zu geben.” Da es sich bei
dem deutschen Betreiber der Schienenwege um ein natirliches Monopol handelt, kann davon ausgegangen werden,
dass Anreize zur Effizienzsteigerung aufgrund fehlenden Wettbewerbs nur begrenzt oder gar nicht vorhanden sind. In-
effizient hohe Kosten kénnten, falls keine regulatorischen Eingriffe vorldgen, an die Eisenbahnverkehrsunternehmen
weitergegeben werden, da diese nicht auf eine alternative Infrastruktur ausweichen kénnen. Gemal § 25 ERegG hat die
Anreizsetzung zur Kostensenkung fir den deutschen Schienenwegebetreiber dem Konzept einer Preisobergrenzenregu-
lierung zu folgen. Demnach sind ein Inflationsausgleich und ein Produktivitatsfortschritt auf die mit der Bereitstellung
der Schienenwege verbundenen Obergrenze der Gesamtkosten in Anrechnung zu bringen. Diese Obergrenze bestimmt
den maximal zuldssigen Betrag, den der Betreiber der Schienenwege Uber die Zugangsentgelte einnehmen darf. Die

76 Die dem Trassenpreissystem 2018 der DB Netz AG zugrundeliegenden Schatzungen stammen im Schienenpersonenfernverkehr

von der TNS Infratest Verkehrsforschung und im Schienenglterverkehr von der Beratergruppe Verkehr und Umwelt GmbH. Vgl.
DB Netz AG, Anlage 6.1. zu den Schienennetz-Benutzungsbedingungen der DB Netz AG 2019 (SNB 2019), Anlage 6.1., a. a. O., S.
35 ff.

7 DB Netz AG, Schienennetz-Benutzungsbedingungen (SNB 2019), Anlage 6.1., a. a. O., S. 33. Formal wird die Trassenpreiselastizitat

eines spezifischen Marktsegments i mit dem Produkt aus der Endkundenpreiselastizitat (siEK) und dem Verhaltnis aus Trassen-

preis (p;) und Umsatz je Trassenkilometer (U) abgebildet. Damit errechnet sich die Trassenpreiselastizitdt aus der Formel
g = EK  Pi
L L U’
78 Zudem wiirde so ein Konstrukt geschaffen, in dem sich der Landerbeitrag zur Vorhaltung der Schienenwege anhand eines auf
Preisreagibilitdten basierenden theoretischen Konzeptes bestimmt, welches aufgrund der geschilderten speziellen Nachfragesitu-
ation im Schienenpersonennahverkehr dort nicht anwendbar ist.

3 Viertes Gesetz zur Anderung des Regionalisierungsgesetzes vom 1. Dezember 2016, § 5.



Kapitel 3 - Potenzial regulatorischer Fortschritte ausschopfen 57

Formulierung einer Kostenobergrenze ermoglicht es der Regulierungsbehorde prinzipiell, auch ohne genaue Kenntnisse
der Kostensenkungspotenziale und Nachfragebedingungen des Betreibers der Schienenwege, eine Situation herbeizu-
fihren, bei der es im Verlauf der Regulierungsperiode zu keiner realen (preislichen) Verschlechterung fir die nachfra-
genden Eisenbahnverkehrsunternehmen kommt."™ Dabei entfaltet sich eine Anreizwirkung zur Effizienzsteigerung, weil
es dem Betreiber der Schienenwege gestattet wird, Uberschussgewinne zumindest teilweise einzubehalten. Entspre-
chende Uberschussgewinne entstehen, wenn Bemiihungen zur Effizienzsteigerung zu einer stirkeren Kostensenkung
fihren, als durch den auf die Kostenobergrenze angewandten Pfad von Inflationsausgleich und Produktivitatsfortschritt
vorgegeben. Es ist daher davon auszugehen, dass es dieses Konzept vermag, Anreize zur effizienten Kostenreduktion zu
setzen, ohne dass es zu Verzerrungen aufgrund moglicher Informationsasymmetrien zwischen der Regulierungsbehorde
und dem Betreiber der Schienenwege kommt.

129. Die Bestimmung der zuldssigen Trassenentgelte fir die einzelnen Marktsegmente erfolgt anhand des Ramsey-
Boiteux-Prinzips. Durch die Anwendung des Ramsey-Boiteux-Prinzips gestaltet sich die Preisbildung Uber eine Kostenzu-
ordnung nach Nachfrageelastizitdten vergleichsweise transparent und entspricht zudem den Grundsatzen einer aus
wohlfahrtsékonomischer Perspektive begriindeten Kostenallokation. Zudem stellt die Vollkostenanlastung nach Ramsey-
Boiteux, im Gegensatz zu den vorhergehenden Entgeltsystematiken, eine mit den unionsrechtlichen Vorgaben konforme
Vorgehensweise dar.

130. Dennoch muss im Hinblick auf die Einfihrung der Anreizsetzung in der Entgeltregulierung des deutschen Schie-
nenwegebetreibers festgestellt werden, dass die gewiinschten Effekte hinsichtlich einer Reduktion der Entgelte bisher
nicht eingetreten sind. So ging die Einfihrung der Anreizregulierung mit einer weiteren kontinuierlichen Steigerung der
Trassenpreise einher. Die durchschnittlichen Entgeltsteigerungen zu Beginn der ersten Regulierungsperiode mit Uber-

81 |m Durchschnitt stiegen die Tras-

gang zur Netzfahrplanperiode 2019 waren die hochsten seit der Bahnreform 1994.
senpreise im SPFV um 3,2 Prozent und im SGV um 2,8 Prozent."®* Damit lagen die Preissteigerungen weit Gber der ent-
sprechenden Inflationsrate von 1,3 Prozent fiir den Zeitraum zwischen Méarz 2018 und Marz 2019.*® Bereits zuvor ver-
zeichneten die Trassenpreise einen stetigen Anstieg und insbesondere im Schienenpersonenverkehr nahmen die deut-
schen Trassenentgelte auch im europaischen Vergleich Spitzenplatze ein. Ein Vergleich der Trassenpreisgestaltung in-
nerhalb der EU-Mitgliedsstaaten zuzlglich der Schweiz zeigt, dass beispielsweise im SPFV das durchschnittliche Trassen-
entgelt im Jahr 2017 bei 7,61EUR/Trkm lag und somit malgeblich oberhalb des gewichteten europaischen Durch-
schnittspreises in Hohe von 4,80 EUR/Trkm.184

gerung der Entgelte im SPFV und im SGV auch in den Ubergidngen zu den Netzfahrplanjahren 2019 und 2020 einstell-

Die Abbildungen 3.1 und 3.2 verdeutlichen, dass sich eine generelle Stei-

te."® Lediglich im SPFV bildet das Entgelt im Segment Punkt-zu-Punkt eine Ausnahme, da die Bundesnetzagentur dieses

80 |nsbesondere sollen die Zugangsentgelte nicht starker ansteigen als die Inflationsrate. Dementsprechend sollten die Eisenbahn-

verkehrsunternehmen zu den heutigen Entgelten die gleiche Leistung einzukaufen kdnnen wie in der vorangegangenen Netzfahr-
planperiode, ohne dass ihnen dadurch Mehrausgaben entstehen. Vgl. Knieps, G., Price Cap als innovatives Regulierungsinstru-
ment in liberalisierten Netzsektoren, Vortrag auf dem 32. Verkehrswissenschaftlichen Seminar in Hinterzarten vom 6. bis 8. Okto-
ber 1999.

1 Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass die DB Netz AG zwar bereits zum Fahrplanwechsel im Dezember 2017 mit dem sogenannten

,Trassenpreissystem 2018 die novellierte Entgeltsystematik nach Ramsey-Boiteux einfihrte. Allerdings bezogen sich die den Prei-
sen zugrundeliegenden Kosten fir die Erbringung des Mindestzugangspakets dabei noch nicht auf das Ausgangsniveau der Ge-
samtkosten fir die erste Regulierungsperiode.

182 Berschin, F.,, Trassenpreise steigen so stark wie nie zuvor, Bahn-Report 2/2018. Hierbei ist die Deckelung der Preise des Schienen-

personennahverkehrs gemaR § 37 ERegG zu beachten.

8 Statista.de.

184 PricewaterhouseCoopers, Studie zur Gestaltung und Entwicklung der Eisenbahninfrastrukturpreise in Europa, Studie im Auftrag

der Deutschen Bahn AG, Berlin, 2018: Untersucht wurden die Network Statements von insgesamt 27 Mitgliedsstaaten der EU so-
wie der Schweiz.

Zu einer ahnlichen Feststellung gelangt auch die Bundesnetzagentur; BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2018, Bonn,
2018.



Kapitel 3 - Potenzial regulatorischer Fortschritte ausschopfen

58

per Beschluss fir die Netzfahrplanperioden 2019 und 2020 maligeblich gegeniiber dem Antrag der DB Netz AG redu-

. 186
Zlerte.

Abbildung 3.1: Entwicklung der Trassenentgelte im SPFV seit 2018
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Quellen: Schienennetz-Benutzungsbedingungen der DB-Netz AG 2018, 2019 und 2020; eigene Darstellung.

Abbildung 3.2: Entwicklung der Trassenentgelte im SGV seit 2018

4,5 4%
= 4 4%
E 3,5 3%
v < o
2 2
215 2%
g 1 1%
Z 05 1%

0 0%

Steigerungsrate (in %)

w2018
. 2019
2020
= Steigerungsrate '19

e Steigerungsrate '20

Quellen: Schienennetz-Benutzungsbedingungen der DB-Netz AG 2018, 2019 und 2020; eigene Darstellung.

131. Der neuerliche Anstieg der Trassenentgelte kann allerdings nicht auf ein generelles Versagen der Anreizsetzung zur
Gesamtkostensenkung zurlickgefihrt werden. Auch ist nicht davon auszugehen, dass hierbei die Preisbildung nach Ram-
sey-Boiteux ursachlich ist. Fir die Netzfahrplanjahre 2019 und 2020 waren Entgeltsteigerungen insbesondere auch
deshalb moglich, weil die von der Bundesnetzagentur zugrunde gelegten Referenzerlése aus den genehmigten Entgelten

186

Bundesnetzagentur genehmigt Trassenentgelte der DB Netz AG fiir 2020, Pressemitteilung vom 13. Februar 2019.

So liegt das genehmigte Entgelt fir die Netzfahrplanperiode 2020 19 Prozent unterhalb des Antrags der DB Netz AG. Vgl. BNetzA,
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die festgesetzte Obergrenze der Gesamtkosten noch nicht erreicht hatten.” Dariiber hinaus bestehen jedoch besonde-
re regulatorische Aspekte, die einer kostendampfenden Anreizwirkung im Hinblick auf die Ausgestaltung des Ausgangs-
niveaus und der Obergrenze der Gesamtkosten entgegenstehen. Eine moglichst hohe Kostenobergrenze liegt im Interes-
se des Betreibers der Schienenwege. Dadurch ergibt sich im Verlauf der Regulierungsperiode die Mdglichkeit, Gber Effi-
zienzsteigerungen hohere Margen zwischen den Uber die Kostenobergrenze bestimmten zuldssigen Trasseneinnahmen
und den tatsachlich realisierten Kosten zu erwirtschaften. Dementsprechend kann auch angenommen werden, dass es
bereits vor Beginn der Regulierungsperiode fir den Betreiber der Schienenwege vorteilhaft ist, dass sich ein moglichst
hohes Ausgangsniveau der Gesamtkosten einstellt. In diesem Kontext lasst sich beispielsweise anzweifeln, ob die kalku-
latorische Ermittlung der Kapitalkosten, die dem Ausgangsniveau der Gesamtkosten flr die erste Regulierungsperiode
zugrunde lagen, auf tatsachliche Risiken potenzieller Kapitalgeber abstellt. Auch kann eine generelle Unvereinbarkeit der
LuFV mit der Anreizsetzung zur Kostensenkung unterstellt werden. DemgemaR fihrte die Anerkennung der LuFV Il als
qualifizierte Regulierungsvereinbarung nicht nur zu einer unmittelbaren Erhéhung der Obergrenze der Gesamtkosten,
sondern sorgt auch daflr, dass ein groRer Teil des Ausgangsniveaus der Gesamtkosten ohne das Setzen von Effizienzan-
reizen in die Entgeltberechnung eingeht. Auch kann die Anreizsetzung zur Effizienzsteigerung dadurch verzerrt werden,
dass bei der Fortschreibung der Obergrenze der Gesamtkosten Uber die Regulierungsperiode keiner sektorspezifischen
sondern lediglich einer gesamtwirtschaftlichen Produktivitatsentwicklung Rechnung getragen wird. Fihrten diese regu-
latorischen Besonderheiten tatséchlich zu Uberhdhungen des Ausgangsniveaus bzw. der Obergrenze der Gesamtkosten,
so muissten diese aufgrund der in § 37 ERegG verankerten Trassenpreisbremse fir den SPNV in Giberwiegendem MaRe
von den Verkehren des SPFV und SGV getragen werden. Dies wirde die effiziente Preisbildung nach Ramsey-Boiteux
verzerren.

132. Die Geltendmachung eines hohen Ausgangsniveaus der Gesamtkosten ist regulierungsrechtlich unbedenklich,
soweit dorthinein Kosten eingehen, die auf einer ordnungsgemafRen Abschatzung der Kapitalkosten beruhen oder an-
erkennungsfahige Kosten in der LuFV Il darstellen. Dabei ist die DB-Gruppe auch nicht verpflichtet, zunachst kostensen-
kende MaRRnahmen zu ergreifen. Die DB-Gruppe behalt insoweit vielmehr regulierungsrechtliche Freirdume. Allerdings
kann ein Verhalten, bei dem sie derartige Freiraume nutzt, um auf kostensenkende MaRnahmen zu verzichten und Gber
die Geltendmachung hoher Kosten Wettbewerber zu behindern, Bedenken nach dem Missbrauchsverbot des Art. 102
AEUV ausldsen. Im Fall der DB-Gruppe gibt es konkreten Anlass fur solche Bedenken. Ein Verhalten der DB-Gruppe, das
sowohl regulierungsrechtlich als auch missbrauchsrechtlich unbedenklich ware, lage demgegeniber vor, wenn die DB-
Gruppe zunachst kostensenkende MaRnahmen ergreifen wiirde und als Ausgangsniveau der Gesamtkosten nur die im
Anschluss verbleibenden Kosten geltend machen wirde.

133. In den folgenden Abschnitten werden die Kapitalkosten, die LuFV und der Anreizpfad im Ubrigen mit Blick auf das
Ziel einer Kostensenkung aus regulierungsdkonomischer und -rechtlicher Sicht gewdirdigt. AuRerdem erfolgt eine Stel-
lungnahme zur Vereinbarkeit des SPNV mit einer effizienten Preissetzung nach Ramsey-Boiteux. Die missbrauchsrechtli-
chen Risiken des gegenwirtigen Systems werden spéater in einem separaten Abschnitt herausgearbeitet. ™

187 BNetzA, Beschluss vom 06. Oktober, 27. Oktober und 06. November 2017, BK 10-17-0314_E, S. 105 ff. Im Genehmigungsbe-

schluss der Trassenentgelte fur das Netzfahrplanjahr 2019 schéatzte die Bundesnetzagentur diesen Differenzbetrag, den soge-
nannten Entgeltpuffer, auf eine Hohe von bis zu EUR 200 Mio. Die Obergrenze der Gesamtkosten dient lediglich zur Begrenzung
der zu genehmigenden Entgelte und muss nicht den Gesamtkosten des Mindestzugangspakets entsprechen. Fir das Netzfahr-
planjahr 2019 gab die Bundesnetzagentur gemaR § 31 Abs. 2 ERegG sogar einer durch die DB Netz angezeigten Kostenunterde-
ckung statt. Demnach machte die DB Netz AG geltend, dass ihre prognostizierten Gesamtkosten die erwarteten Entgelterlése um
einen Betrag zwischen EUR 135 und 175 Mio. Uberschreiten wirden. Allerdings geht die Bundesnetzagentur davon aus, dass die-
se Kostenunterdeckung nur kurzfristig Bestand hat. So sei zu erwarten, dass sich in mittlerer Frist die Gesamtkosten und die Erl6-
se aus Trasseneinnahmen der Obergrenze der Gesamtkosten annahern (ebenda, S. 105). Auch argumentierte die Bundesnetz-
agentur, dass eine Berlcksichtigung der Kostenunterdeckung in der Festsetzung der Obergrenze der Gesamtkosten schon deswe-
gen nicht geboten wére, da der DB Netz AG eine kalkulatorische Kapitalrendite zugestanden wirde. Eine Berlcksichtigung ware
nur dann in Erwagung zu ziehen, wenn bei der Gewinn- und Verlustrechnung der Gewinn und die Fahrwegausgaben nicht ausge-
glichen wirden. Jedoch bertcksichtige die Gewinn- und Verlustrechnung keine kalkulatorische Kapitalrendite. Vgl. BNetzA, Be-
schluss vom 13. August 2018, BK-10_18-0004_E, S. 18.

88 Siehe unten Abschn. 3.3.1.
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3.1.3.1 Eigenkapitalkosten stellen nicht auf die Position der DB Netz AG als bundeseigenes
Unternehmen ab

134. Aus Sicht der Monopolkommission ist zu hinterfragen, ob die fur die Bestimmung des Ausgangsniveaus der Ge-
samtkosten gewahrte Eigenkapitalverzinsung die rechtliche Sonderstellung der DB Netz AG als Unternehmen in alleini-
ger Eigentimerschaft des Bundes addquat abbildet. In der Berechnung des Eigenkapitalkostenzinssatzes mittels CAPM
bedarf es einer Kalkulation des unternehmensindividuellen Eigenkapitalrisikos. Dieses wird in Relation zum Gesamt-
markt Gber den Beta-Faktor dargestellt, der wiederum basierend auf einer ,Peer Group” bérsengehandelter Vergleichs-
unternehmen bestimmt wird. Die Problematik hinsichtlich der DB Netz AG besteht nun darin, eine geeignete Gruppe
von Unternehmen zu bilden, bei denen das Risiko einer Eigenkapitalinvestition vergleichbar mit dem Risiko einer (hypo-
thetischen) Eigenkapitalinvestition in die DB Netz AG ist. So kann fir die DB Netz AG aufgrund des Daseinsvorsorgeauf-
trages des Bundes und der damit verbundenen Privatisierungssperre fir dessen Eisenbahninfrastrukturunternehmen

8 Dartiber hinaus leitet sich aus § 1 BahnG fur die Eisenbahninfra-

eine ,implizite Staatsgarantie” unterstellt werden.
struktur ein gesetzlicher Insolvenzschutz ab. Das unternehmerische Wagnis der DB Netz AG kann somit als vergleichs-
weise gering erachtet werden. Hinzu kommt, dass es weltweit kein einziges boérsennotiertes Infrastrukturunternehmen
gibt, welches zum Vergleich herangezogen werden konnte. Als Referenz wurden daher borsengehandelte Unternehmen
aus anderen Transportbereichen und Sektoren gewahlt, die ,ahnlichen Risiken wie Eisenbahninfrastrukturunternehmen

. 190
ausgesetzt sind.”

Zur Bestimmung des gesamten systematischen Risikos wurden Unternehmen ausgewahlt, welche
innerhalb der Teilrisikobereiche Nachfragerisiko, Kostenrisiko und Risiko aus Regulierung mit der DB Netz AG vergleich-
bar sein sollen. Zur Herleitung des Nachfragerisikos flr die DB Netz AG wurde zwischen Schienenpersonen- und Schie-
nenguterverkehr differenziert, wobei fir beide Segmente integrierte Verkehrsgesellschaften und im Schienengiterver-
kehr zuséatzlich Hafen hinzugezogen wurden. Insbesondere im Hinblick auf die Beta-Faktoren der hinzugezogenen
Unternehmen zur Abbildung des Nachfragerisikos im Schienenglterverkehr ist anzuzweifeln, dass diese auf die tatsach-
liche Situation der DB Netz AG abstellen. Zwar teilte die Monopolkommission in der Vergangenheit die Einschatzung,
dass systematische Risiken des Schienengiterverkehrs aufgrund der volatilen Nachfragesituation bei der Bestimmung
der Kapitalkosten Berlcksichtigung finden sollten.™ Allerdings darf dabei nicht die rechtliche Sonderstellung der DB
Netz AG auRer Acht gelassen werden, da diese eine direkte Vergleichbarkeit der Auswirkungen dieser Risiken auf die

Kapitalkosten mit denen borsennotierter Unternehmen unmaoglich macht.

135. Generell ist zu konstatieren, dass es Uber die Einbeziehung borsennotierter Unternehmen in die Kalkulation des
Eigenkapitalzinssatzes der DB Netz AG zu einer Uberschitzung der Kapitalkosten kommen kann."” Die entsprechend
hohen kalkulatorischen Eigenkapitalkosten sind auch nach Einschdtzung der Bundesnetzagentur eine mafigebliche Ursa-

che fir die auch nach Beginn der Regulierungsperiode ansteigenden Trassenentgelte.193

Auch im Vergleich mit anderen
Sektoren erscheint der gewahrte Eigenkapitalzinssatz in Hohe von 9,5 Prozent als hoch angesetzt. So setzte die Bundes-
netzagentur den Eigenkapitalzinssatz fiir Betreiber von Strom- und Gasversorgungsnetzen fir die 2019 beginnende
dritte Regulierungsperiode mit 6,91 Prozent flr Investitionen in Neuanlagen und mit 5,12 Prozent fir Altanlagen fest.”™

Die Monopolkommission sprach sich in der Vergangenheit fir die Gewdhrung einer kapitalmarktorientierten Eigenkapi-

%9 GemaR Art 87e Abs. 4, GG obliegt dem Bund grundgesetzlich die Allgemeinwohlverpflichtung hinsichtlich des Ausbaus und Er-

halts der Schienenwege und gemaR Art 87e Abs. 3, GG besteht faktisch ein Privatisierungsverbot fir bundeseigene Eisenbahnin-
frastrukturunternehmen.

BNetzA, Beschluss vom 28. Juni 2017, BK 10-17-0001_E, S. 68.

1ol Monopolkommission, Fiinftes Sektorgutachten Bahn 2015 (SG 69), a. a. O., Tz. 76.

192 Vgl. hierzu auch Balks, M./ Bottger, C., Gutachten zu dem Ansatz der Kapitalkosten durch die DB Netz AG im Entgeltgenehmi-

gungsverfahren BK10-17-001_E, Berlin, April 2017 und Schitz, R./ MeviRen, M. Regulierung von Bahntrassenentgelten — Erfolg
oder vertane Chance? Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht, 38. Jahrgang, 4/2019.

193 Vgl. hierzu Heinrici, T., DB-Trassenpreise steigen auch 2019 weiter, Deutsche Verkehrs Zeitung, 08. Januar 2018. So lage die kalku-

latorische Kapitalrendite weit Gber dem Niveau, das aktuell verdient wird.

194 BNetzA, Bundesnetzagentur legt Eigenkapitalrenditen fiir Strom- und Gasnetze fest, Pressemitteilung vom 12. Oktober 2016.

Allerdings hob das Oberlandesgericht Disseldorf mit Beschluss vom 22. Méarz 2018 die von der Bundesnetzagentur festgelegten
Eigenkapitalzinssatze fir Strom- und Gasnetze aufgrund einer abweichenden Bewertung hinsichtlich der Marktrisikopramie auf.
Die Bundesnetzagentur strengte daraufhin eine Uberprifung durch den Bundesgerichtshof an.
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talrendite nach dem CAPM aus, da hierdurch eine vergleichsweise transparente und belastbare Schatzung der Kapital-

195 Allerdings sollte hierbei eine Adjustierung der Eigenkapitalverzinsung an das tatsachliche

kosten ermoglicht wirde.
Risiko hypothetischer Eigenkapitalgeber der DB Netz AG stattfinden.'®® Auch wenn der volatile Giiterverkehr unbestrit-
ten mit hohen Geschéftsrisiken verbunden ist, kann dennoch argumentiert werden, dass die Kapitalkosten fir die DB
Netz AG aufgrund ihrer Sonderstellung als bundeseigenes Unternehmen niedriger sein sollten als die anderer bérsenno-
tierter Unternehmen. Damit ist zu beflirchten, dass die gewahrte Eigenkapitalverzinsung nicht auf das tatsachliche Risiko
hypothetischer Investitionen in die DB Netz AG abstellt und die Kapitalkosten damit dauerhaft zu hoch angesetzt wur-

den.

136. Zudem kann davon ausgegangen werden, dass eine im Vergleich zur Fremdkapitalverzinsung relativ hoch ange-
setzte Eigenkapitalverzinsung Anreize induziert, die Eigenkapitalbasis in ineffizienter Weise auszuweiten. Im Gegensatz
dazu ware es winschenswert, dass der Betreiber der Schienenwege Anreize erhélt, die gesamten Kapitalkosten, die bei
der Bereitstellung des Mindestzugangspakets Berlcksichtigung finden, durch die Wahl einer effizienten Kapitalstruktur
zu verringern. Der Gesetzgeber hat in der Formulierung des ERegG auf eine gesonderte Regelung zur Behebung dieses
Fehlanreizes verzichtet. GemaR Anlage 4 (zu den §§ 25-27) Nr. 5.2 ERegG, sind die Zinssatze fir die Betreiber der Schie-
nenwege auf Basis der tatsdchlichen Kapitalstruktur festzulegen. Ein Umstand, der bei hinreichenden Unterschieden
zwischen der Eigen- und Fremdkapitalverzinsung Anreize generiert, die Eigenkapitalbasis aufzubldhen, um so die Kapi-
talkosten und damit die durch die Regulierung gewahrten Einnahmen aus den Trassenentgelten zu erhohen. Tatsachlich
stieg noch vor Inkrafttreten der Anreizregulierung die Eigenkapitalquote der DB Netz AG aufgrund einer Eigenkapital-
erhéhung in Hohe von Uber EUR 1 Mrd. durch die DB AG von 35,8 Prozent im Jahr 2016 auf 41,1 Prozent im Jahr
2017." Dies ist insbesondere auch vor dem Hintergrund relevant, dass die Eigenkapitalquote von Unternehmen in
Wettbewerbsmarkten in der Regel weit unterhalb eines solchen Wertes Iiegt.198 Diesem Umstand wurde vom Gesetzge-
ber im Energiesektor Rechnung getragen. Gemdall der Netzentgeltverordnungen Strom/Gas wird fir Bestandsanlagen
der ermittelte Eigenkapitalzinssatz auf maximal 40 Prozent des kalkulatorisch bestimmten betriebsnotwendigen Vermo-
gens gewahrt. FUr darlber hinausgehendes Eigenkapital ist ein Zinssatz anzuwenden, der sich am risikolosen Zinssatz
orientiert."” Der Deckelung des Eigenkapitals liegt zugrunde, dass ein hoher Eigenkapitalanteil als Indiz fir unzurei-
chenden Wettbewerb gilt und damit nach der Vorstellung des Gesetz- und Verordnungsgebers nur bedingt schiitzens-
wert ist.”® Demnach erscheint es nach allgemeinen betriebswirtschaftlichen Grundsatzen nicht sinnvoll, langfristig eine
hohere Eigenkapitalquote als 40 Prozent aufzuweisen. Damit ist davon auszugehen, dass sich Eigenkapitalquoten von
Uber 40 Prozent sektorunabhédngig unter Wettbewerbsbedingungen nicht einstellen wiirden. Es ist auch kein Grund
ersichtlich, weshalb der Eisenbahnsektor hierbei eine Ausnahme darstellen sollte.

137. Im Hinblick auf die regulierungsrechtlichen Vorgaben zur Bestimmung der Kapitalkosten existiert demgemaR ein
genereller Widerspruch. So wird bei der Bemessung des Eigenkapitalzinssatzes nicht auf die tatsachlichen Verhaltnisse
des Betreibers der Schienenwege, sondern auf eine kapitalmarktibliche Verzinsung abgestellt. Demgegenlber wird
jedoch in Bezug auf die Kapitalstruktur des Betreibers der Schienenwege von der Vorgabe einer wettbewerbsadaquaten
Malgabe abgesehen, obwohl der Gesetzgeber in anderen Netzsektoren eine Eigenkapitalguote von maximal 40 Prozent

195 Vgl. letztmalig Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017 (SG 76), a. a. O., Tz. 50 ff.

% Eine Moglichkeit hierzu bestiinde beispielsweise darin, eine Abschatzung des Beta-Faktors durch Fachexperten durchzufihren.

Dies erfolgt anhand der Auspragung definierter Risikotreiber, denen einzelne Gewichte zugeordnet wirden und sich so zu einem
Gesamtfaktor verdichten lieRen; Heinze, W. /Radinger, G., Der Beta-Faktor in der Unternehmensbewertung, Controller Magazin,
2011, Jg. 36, H.6,S. 48 - 52.

DB Netz AG, Geschaftsbericht 2017, Berlin, 2017, S. 15. Zuvor setzte der Bund im August 2017 eine Kapitalerhohung der DB AG
um die gleiche Summe zur Starkung der Kapitalbasis um. Vgl. Deutsche Bahn AG, Integrierter Bericht 2017, Berlin, 2017, S. 43.

% Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Dezember 2018, Ertragslage und Finanzierungsverhéltnisse deutscher Unternehmen im

Jahr 2017, S.34.

199§ 7 Abs. 1 (7) Strom/Gas NEV.

200 Vgl. BGH, Beschluss vom 14. August 2008, KVR 35/07, Rz. 65.
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als wettbewerbsaddquat erachtet.”® Wire demnach die tatsichliche Eigenkapitalquote nicht wettbewerbsaddquat,
wirden auch die Kapitalkosten Gber einem wettbewerbsadaquaten Niveau liegen. Die Monopolkommission sieht hier-
bei, insbesondere im Hinblick auf die zweite Regulierungsperiode, im ERegG Nachbesserungsbedarf. So kdnnte eine
Vereinheitlichung der rechtlichen Standards mit den Netzentgeltverordnungen fir den Energiesektor angestrebt wer-
den, gemal derer auch fur Eisenbahninfrastrukturunternehmen der risikolose Zins fir Eigenkapital anzuwenden ist, das
eine als wettbewerbsadaquat eingeschatzte Eigenkapitalquote Ubersteigt.

3.1.3.2  Unvereinbarkeit der LuFV mit Anreizsetzung zur Kostensenkung in der
Entgeltregulierung

138. Das ERegG schreibt in § 29 Abs. 5 ERegG den Ausnahmetatbestand der qualifizierten Regulierungsvereinbarung
fest. Demnach sollen Mittel, die Gegenstand einer qualifizierten Regulierungsvereinbarung sind, nicht der Anreizsetzung
zur Kostensenkung unterliegen. Auf Basis von § 30 ERegG hat die Bundesnetzagentur im Jahr 2018 auf Antrag der DB

2 hamit ist insbesondere auf den in der LuFV ||

Netz AG die LuFV Il als qualifizierte RegulierungsmaRnahme anerkannt.
verpflichtend festgeschriebenen Mindestinstandhaltungsbeitrag der DB Netz AG kein Inflationsausgleich und Produktivi-
tatsfortschritt in Anrechnung zu bringen.203 Im Ausgangsniveau der Gesamtkosten sind insgesamt EUR 1.322 Mio. durch
Mittel gedeckt, die Gegenstand der LuFV Il sind.”® Dies entspricht in etwa einem Viertel des Ausgangsniveaus der Ge-

samtkosten.

139. Aus der Nichtanwendung der Anreizsetzung zur Effizienzsteigerung auf diesen Betrag ergab sich nach der An-
erkennung der LuFV Il als qualifizierte Regulierungsvereinbarung eine Erhohung gegeniber der initial berechneten
°® Dieser direkte Effekt auf die Ober-
grenze der Gesamtkosten ergibt sich daraus, dass in 2020 der Produktivitatsfaktor den Inflationsfaktor (berkompensie-

Obergrenze der Gesamtkosten von EUR 22 Mio. fir das Netzfahrplanjahr 2020.

ren wird.” Deswegen hatte sich vor Anerkennung der LuFV Il als qualifizierte Regulierungsvereinbarung eine niedrigere
Obergrenze der Gesamtkosten ergeben, da der Inflationsausgleich und der Produktivitatsfortschritt dort auch auf die
der LUFV zurechenbaren Kostenpositionen angewendet wurden.

140. Dariber hinaus kann die LUFV einen weiteren direkten Effekt auf die Obergrenze der Gesamtkosten und damit auf
das Niveau der Entgelte wahrend der Regulierungsperiode haben. So ist gemaR § 25 Abs. 3 ERegG die Obergrenze der
Gesamtkosten anzupassen, wenn sich ein gegentber dem Ausgangsniveau der Gesamtkosten mehr als geringfligig ver-
anderter Aufwand fir Instandhaltungs- oder Ersatzinvestitionen, die einer qualifizierten Regulierungsvereinbarung
unterliegen, fur ein Jahr innerhalb der Regulierungsperiode ergibt. Diese Regelung fand in der Festlegung der Obergren-
ze der Gesamtkosten flr das Netzfahrplanjahr 2020 keine Anwendung. Allerdings geschah dies lediglich aufgrund der
Tatsache, dass eine Anpassung der Obergrenze der Gesamtkosten fir das Jahr 2020 auf Grundlage der noch laufenden-

201 Eg sei angemerkt, dass der Kalkulation des Eigenkapitalzinssatzes der Durchschnittswert der Kapitalstruktur des Basisjahrs (Jahre

2014 bis 2016) zugrunde lag. Demnach wurde eine Kapitalstruktur herangezogen, bei der die Eigenkapitalquote 36 Prozent be-
trug; Vgl. BNetzA, Beschluss vom 4. April und 24. April 2017, BK10-17-0001_E, S. 66.

202 BNetzA, Beschluss vom 6. August 2018, BK10-18-0060_E.

Vgl. §§ 4, 7 LUFV Il. Zu den Mitteln, die Gegenstand der LUFV Il sind, zahlen nebst den Instandhaltungsbeitragen auch Kapitalkos-
ten und Abschreibungen; Vgl. BNetzA, Beschluss vom 23. August 2018, BK10-18-0004_E, S. 20 ff.

2% Davon entfllt ein Betrag in Hohe von EUR 1302 Mio. auf Instandhaltungsmittel. Gemald § 29 Abs. 5 ERegG ist dabei auf die in der

LUFV Il vertraglich festgehaltenen Mindestbeitrage fir die Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes abzustellen. Zur Be-
stimmung des jahrlichen Mindestbeitrages fir Instandhaltungsaufwendungen zog die Bundesnetzagentur den Quotienten aus der
vereinbarten Summe von EUR 8 Mrd. Uber die gesamte Laufzeit und der Laufzeit von finf Jahren (Gleichverteilung des gesamten
Mindestinstandhaltungsbeitrages) hinzu. MalRgeblich ist hier allerdings nicht der so festgesetzte jahrliche Mindestinstandhal-
tungsbeitrag in Hohe von EUR 1,6 Mrd., sondern lediglich die dem Mindestzugangspaket zuordenbaren Kosten. Dementspre-
chend wurde durch die Bundesnetzagentur eine Schlisselung des Mindestinstandhaltungsbeitrages auf das Mindestzugangspaket
mit einem Faktor von 0,8135 vorgenommen. Vgl. BNetzA, Beschluss vom 23. August 2018, BK10-18-0004_E, S. 28 ff. Weiterhin
fanden EUR 6,6 Mio. Abschreibungen und Kapitalkosten von EUR 13,4 Mio. Bercksichtigung.

205 Vgl. BNetzA, Beschluss vom 13. August 2018, BK 10-18-0004_E, S. 20.

206 Ebenda, S. 9, f.
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den LuFV Il nicht einschlagig sein konnte.”” Ein Fortbestand der Problematik ist aber gerade im Hinblick auf die Ver-
handlungen zur Nachfolgevereinbarung der LuFV Il zu erwarten. Wirde diese einen héheren Mindestinstandhaltungs-
betrag fur den Betreiber der Schienenwege vorsehen, wiirde die Obergrenze der Gesamtkosten ihren Gber die Regulie-
rungsperiode fortzuschreibenden Pfad verlassen und sich im Vergleich zum Ausgangsniveau der Gesamtkosten diskonti-
nuierlich erhéhen. Tatséchlich kann davon ausgegangen werden, dass es im Interesse des Betreibers der Schienenwege
liegt, in den Verhandlungen zur Nachfolgevereinbarung der LUFV Il einen héheren Mindestinstandhaltungsbeitrag einzu-
fordern, da dieser so seinen Kostensenkungsspielraum ausbauen und die Summe seiner zuldssigen Entgelte erhdhen
wuirde. Fir die Eisenbahnverkehrsunternehmen wird es damit schwieriger, die Entwicklung der Trassenentgelte inner-
halb einer Regulierungsperiode vorherzusehen. Dieser Problematik kdnnte vorgebeugt werden, indem die Vertragslauf-
zeit der LUFV mit der Regulierungsperiode synchronisiert wirde. Eine zeitliche Synchronisierung der LuFV mit der An-
reizregulierung wirde die Vorhersehbarkeit der Trassenentgeltentwicklung fir die Eisenbahnverkehrsunternehmen
verbessern, da so innerhalb einer festen Periode ausgeschlossen werden kdnnte, dass von einem der beiden Regulie-
rungsregime eine groRere Veranderung des Niveaus der Zugangsentgelte ausgeht.

141. Neben dem direkten Effekt auf die Obergrenze der Gesamtkosten, ergibt sich aus der Anerkennung der LuFV Il als
qualifizierte Regulierungsvereinbarung (§ 29 Abs. 5 ERegG) die tiefergehende Problematik, dass dadurch alle der LuFV
zurechenbaren Kostenpositionen im Ausgangsniveau der Gesamtkosten ohne die Anwendung einer Anreizsetzung zur
Kostensenkung in die Entgeltbemessung fur die gesamte Regulierungsperiode eingehen. Dieser Problematik liegt zu-
grunde, dass die Gesamtkosten des Betreibers der Schienenwege mit der LuFV und der Anreizsetzung zur Kostensen-
kung zwei getrennten Regulierungsregimen unterliegen, wodurch Effizienzanreize nicht fir das gesamte Ausgangsniveau
der Gesamtkosten gesetzt werden. Die LuFV stellt eine Regulierungsvereinbarung dar, in der der Bund eine von ihm
gewlinschte Infrastrukturqualitdt sowie die daflir von ihm und dem Betreiber der Schienenwege aufzuwendenden Min-
destbeitrage vertraglich festlegt.208 Die vom Betreiber der Schienenwege zu tragenden Kostenpositionen finden aber,
geschlisselt auf das Mindestzugangspaket, Bertcksichtigung im Ausgangsniveau der Gesamtkosten, auf dessen Grund-
lage die Zugangsentgelte gebildet werden. Damit bestimmen LuFV-Kostenpositionen wesentlich die Hohe der Uber die
Regulierungsperiode fortzuschreibenden Obergrenze der Gesamtkosten und damit die Hohe der Entgelte, ohne jedoch
einem Effizienzanreiz zu unterliegen.

142. Jedoch kénnte nun argumentiert werden, dass zwar die LuFV-Kostenpositionen dem Fortschreibungspfad ent-
nommen sind, jedoch die Anreizwirkung der Obergrenzenregulierung dennoch auch fir die LuFV-Kostenpositionen
intakt bliebe. SchlieRlich wiirde durch die Festsetzung der Betrage flr diese Kostenpositionen eine im Vergleich zum
Ausgangsniveau der Gesamtkosten absolut unveranderte Obergrenze lber die Regulierungsperiode fiktiv fortgeschrie-

209
ben.

Dem widerspricht jedoch, dass die Festsetzung von Mindestbeitrdgen durch die LuFV Kostensenkungsanreize
explizit verhindert, da diese vertraglich festgesetzten Mindestbeitrage de facto einer Kostenuntergrenze entsprechen.
Ware es beispielsweise dem Betreiber der Schienenwege mdglich, wie von einer Obergrenzenregulierung beabsichtigt,
die LuFV-Kostenpositionen aus dem Ausgangsniveau der Gesamtkosten Uber den Verlauf der Regulierungsperiode in
einem MaR zu senken, so dass der in der LUFV festgesetzte Mindestinstandhaltungsbeitrag unterschritten wirde, so

wirde eine solche Effizienzsteigerung sogar einen Vertragsbruch im Sinne der LuFV darstellen.

3.1.3.3 LuFV-Kostenpositionen sollten sich an Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung
(Kel) ausrichten

143. Im Hinblick auf das Entgeltniveau bleibt damit festzustellen, dass es die LuFV Il dem Betreiber der Schienenwege
erlaubt, einen nicht unerheblichen Teil der Gesamtkosten Uber die Entgelte auf die Eisenbahnverkehrsunternehmen
umzulegen, die weder einer Anreizsetzung zur Kostensenkung unterliegen noch eine Anwendung von EffizienzmaRsta-
ben erfahren. Dies widerspricht dem Ziel der Regulierung, wettbewerbsadaquate Zugangsentgelte herbeizufihren.

27 Ependa, S. 31.

2% 7ur vertraglichen Ausgestaltung der LufV Il, vgl. Tz. 45, f.

209 . . . - . . - . . "
Es kdnnte sogar argumentiert werden, dass sich fur diese Kostenpositionen Effizienzanreize schon zwingend daraus ergaben, dass

man es aufgrund der Inflation real mit einer sinkenden Obergrenze zu tun hatte.



Kapitel 3 - Potenzial regulatorischer Fortschritte ausschépfen 64

144. Abhilfe kbnnte dadurch geschaffen werden, dass, dhnlich den anderen Netzsektoren, Kosten die Grundlage der
Entgeltbestimmung bilden mussen, die ausnahmslos entweder der Anreizsetzung unterliegen oder sich an einem Effi-
zienzmalstab orientieren. So erfolgt beispielsweise im Telekommunikationssektor die Genehmigung von Zugangsentgel-
ten auf Grundlage von Kosten, die sich an einer effizienten Leistungsbereitstellung (KelL-MaRstab) ausrichten oder einer
Anreizregulierung im Sinne einer Preisobergrenzenregulierung unterliegen,210 Vorgaben zur Anwendung von Effizienz-
malistaben existieren ebenso fir den Post- und Energiesektor‘211 Um zu vermeiden, dass im Schienenverkehrssektor
ineffiziente Kosten Grundlage der Entgeltbildung werden, kdnnte eine Regelung angestrebt werden, bei der sich alle
Kosten, die der Obergrenzenregulierung entnommen werden, an einer effizienten Leistungserbringung (KeL-Malstab)

212

zu orientieren haben.”™ Nach Ansicht der Monopolkommission sollte eine entsprechende Regelung im ERegG verankert

werden. So sollte § 25 Abs. 5 S. 4 ERegG wie folgt neu gefasst werden:

,Jedoch hat sich der nach Satz 1 festgestellte Betrag an den Kosten einer effizienten Leistungsbereitstellung zu orien-
tieren.”

Dadurch wirde eine Harmonisierung der gegenwartigen Ausgestaltung der LuFV, die auf einer Formulierung von Min-
destbeitrdgen basiert, mit der Anreizsetzung zur Kostensenkung erreicht. Zudem wiirde sichergestellt, dass das Ziel der
Entgeltregulierung, namlich das Erreichen von wettbewerbsaddquaten Zugangspreisen, nicht dadurch konterkariert
wirde, dass der Betreiber der Schienenwege ineffiziente Kosten in den Bereich der LuFV verschieben kénnte. Auch ist
nicht davon auszugehen, dass die Anwendung eines KelL-MaRstabs Auswirkungen auf die in der LuFV festgesetzten Qua-
litdtsziele hat. Eine Einhaltung der qualitativen Zielvereinbarungen dirfte dem Betreiber der Schienenwege auch unter
der Maldgabe von Effizienzkriterien moglich sein.

3.1.3.4 Anreizpfad zur Kostensenkung sollte sektorspezifischen Besonderheiten Rechnung
tragen

145. Das Ziel einer Preisobergrenzenregulierung ist es, Anreize fir Produktivitatssteigerungen zu setzen, um diese in
Form niedrigerer Preise an die Konsumenten weiterzureichen. Hierzu wird eine Preisobergrenze bestimmt, die Uber die
Regulierungsperiode fortzuschreiben ist. Dabei ist es einem regulierten Unternehmen erlaubt, seine Preise entspre-
chend der gesamtwirtschaftlichen Inflationsrate anzupassen. Allerdings erfordert das Setzen der angemessenen Anreize
zur Produktivitatssteigerung eine Berlcksichtigung sektorspezifischer Besonderheiten. Demnach muss die Fortschrei-
bung der Preisobergrenze der sektoralen Faktorpreisentwicklung und dem sektoralen Produktivitatsfortschritts Rech-
nung tragen. Entsprechende Korrekturen werden durch den sogenannten X-Faktor abgebildet. Damit ergibt sich die
zuldssige Preisobergrenze eines regulierten Unternehmens aus der Inflationsrate abzlglich des X-Faktors.”® Setzte man
nun in der Regulierung den X-Faktor gleich Null, so wirde dies folglich bedeuten, dass der regulierte Sektor exakt die
gleiche Produktivitatsentwicklung sowie Faktorpreisentwicklung wie die Ubrigen wettbewerblichen Sektoren der Ge-
samtwirtschaft erreichen kénnte. Genau diese Annahme traf der Gesetzgeber fir den deutschen Betreiber der Schie-
nenwege in § 28 Abs. 2 ERegG. Demnach hat sich der X-Faktor des Fortschreibungspfades fiir die Obergrenze der Ge-
samtkosten nach den Werten flir die Veranderung der gesamtwirtschaftlichen Produktivitat zu bestimmen, welche
durch den Sachverstandigenrat zur Bestimmung der Volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung im Rahmen seines Jahres-

219 vigl. § 31 Abs 1 iVm §§ 32, 33 TKG.

am Vgl. Fir den Postsektor § 20 Abs. 1 PostG. Fur den Energiesektor §§ 21 Abs. 2, 21 a Abs. 1 sowie § 4 Abs. 1 Strom- und GasNEV.

12 Fiir den Schienenverkehrssektor eignet sich dabei die Anwendung des Kel-MaRstabs. Ein Vergleichs-Mafstab, wie er beispiels-

weise in der Regulierung der Energienetze angewendet wird, ware fir den Schienenverkehrssektor aufgrund eines Mangels an
Netzbetreibern, die zum Vergleich herangezogen werden kénnten, nicht zielfihrend.

13 Die Inflationsrate bezieht sich allgemein auf die Preisentwicklung auf den Konsumgitermarkten. Der X-Faktor errechnet sich aus

der Differenz zwischen sektorspezifischem und gesamtwirtschaftlichem Produktivitatsfortschritt zuziglich der Differenz zwischen
gesamtwirtschaftlicher und sektorspezifischer Faktorpreisentwicklung. Ein positiver X-Faktor bedeutet daher, dass der regulierte
Sektor seine Produktivitat schneller steigern kann als andere Sektoren der Wirtschaft oder bzw. und, dass die Faktorpreise im re-
gulierten Sektor weniger schnell wachsen als in den Gbrigen Sektoren der Wirtschaft. Vgl. Bernstein, J., Price Cap Regulation and
Productivity Growth, International Productivity Monitor, Vol. 1, 2000, S. 23 - 28.
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gutachtens ermittelt werden. Eine den 6konomisch korrekten Vorgaben folgende Erfassung sektoraler Besonderheiten
bei der Fortschreibung der Obergrenze der Gesamtkosten sieht das ERegG damit nicht vor.

146. Die Monopolkommission hat diesen Umstand wiederholt kritisiert.”™ Ublicherweise weicht die Entwicklung der
Faktorproduktivitat sowie der Faktorpreise in einem betrachteten Sektor von der sich in der Gesamtwirtschaft abzeich-
nenden Entwicklung ab. Daher kann die optimale Wirkung einer Preisobergrenzenregulierung verfehlt werden, wenn
der Fortschreibungspfad der Obergrenze der Gesamtkosten lediglich auf die gesamtwirtschaftliche Entwicklung abstellt.
Zum Beispiel wirden bei zu schwachen Produktivitdatsvorgaben tatsachlich realisierbare Produktivitatssteigerungen nicht
an die Endkonsumenten weitergegeben. Dies ware dann der Fall, wenn der Betreiber der Schienenwege seine Produkti-
vitat schneller steigern kénnte, als es in den Ubrigen Sektoren der wettbewerblichen Gesamtwirtschaft moglich ware.
Hingegen konnen zu starke Produktivitatsvorgaben zu betriebswirtschaftlichen Verlusten fir den Betreiber der Schie-
nenwege fihren. Die Monopolkommission bekraftigt daher ihre Empfehlung nach einer Abanderung des § 28 Abs. 2
ERegG. Dieser sollte der korrekten 6konomischen Vorgehensweise einer Preisobergrenzenregulierung folgen und auf die
Produktivitatsentwicklung des Eisenbahnsektors abstellen.”™ Demnach sollte § 28 Abs. 2 ERegG dahingehend gedndert
werden, dass sich der Produktivitatsfaktor aus der Differenz zwischen unternehmensspezifischem und gesamtwirtschaft-
lichem Produktivitatsfortschritt zu bilden hat.”*® Andernfalls ist zu befiirchten, dass die Regulierung das Produktivitats-
potenzial des Betreibers der Schienenwege nicht korrekt abbildet und die darauf abgestimmten Anreize zur effizienten
Kostensenkung falsch setzt.

3.1.3.5 Konzeptionelle Unvereinbarkeit des SPNV mit einer effizienten Preissetzung nach
Ramsey-Boiteux

147. Die Sonderregelung fir den SPNV gemaR § 37 Abs. 2 ERegG ist mit einer Gesamtsystematik der Kostenzuordnung
anhand von Preiselastizitdten der Nachfrage nicht vereinbar. Es ist zu beflirchten, dass der fingierte Fortschreibungspfad
flr die Entgelte im SPNV das durch die Ramsey-Boiteux-Methodik intendierte allokative Optimum im SPFV und im SGV
malgeblich verhindert. Es besteht hierbei auch laut Bundesnetzagentur , die Moglichkeit, dass das Segment SPNV einen
hdheren oder niedrigeren Beitrag zur Kostentragung leistet, als es in einem wohlfahrtsoptimierenden Ansatz nach Preis-
reagibilitdten der Fall ware”" Dies entsprache einem Wohlfahrtsverlust. Dennoch erachtet die Bundesnetzagentur
diese Bedenken als nicht stichhaltig und geht davon aus, dass ,der Gesetzgeber unterstellt hat, dass die von ihm gere-
gelte Sonderpreisbildung fir den SPNV in der kurzen Frist im GroRen und Ganzen dem entspricht, was auch bei einer

Preisbildung nach § 36 Abs. 2 ERegG herausgekommen ware 18

148. Die Monopolkommission teilt diese Ansicht des Gesetzgebers nicht. Eine Koppelung der Entgelte im SPNV an die
Regionalisierungsmittel konterkariert die beabsichtigte wohlfahrtsoptimierende Vollkostenanlastung mittels einer Ram-
sey-Boiteux-Preisbildung. Dies lasst sich insbesondere anhand starkerer Schwankungen der Obergrenze der Gesamtkos-
ten festmachen. Stiege die Obergrenze der Gesamtkosten innerhalb der Regulierungsperiode im Ubergang zweier Netz-
fahrplanjahre beispielsweise an, so sollte dieser Anstieg gemaR der auf den Preiselastizitaten basierenden Tragfahigkei-
ten den einzelnen Verkehrssegmenten zugeordnet werden. Da jedoch die Steigerung zuordenbarer Kosten im SPNV mit
1,8 Prozent fiktiv fortgeschrieben wird, konnte es zu Uberproportionalen Belastungen der Verkehrsdienste des Schie-
nenglterverkehrs und des Schienenpersonenfernverkehrs kommen.”*® Die Monopolkommission sprach sich daher be-

214 Vgl. letztmalig Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017 (SG 76), a. a. O., Tz. 34 ff.

B Fir die Abbildung der Faktorpreisentwicklung der Eisenbahninfrastruktur lieRe sich beispielsweise der Inputpreisindex fur den

deutschen Eisenbahninfrastrukturmarkt des Wissenschaftlichen Instituts fur Infrastruktur- und Kommunikationsdienste (wik) he-
ranziehen; Mller, G., Ableitung eines Inputpreisindex fur den deutschen Eisenbahninfrastruktursektor, wik Diskussionsbeitrag Nr.
327, November 2009.

2% Eir die Betreiber von Energieversorgungsnetzen ist die Ermittlung eines generellen sektoralen Produktivitatsfaktors gesetzlich

vorgeschrieben (§ 9, Anreizregulierungsverordnung (ARegV)).

27 Ependa, S. 61.

28 Ependa.

Y% Fine solche Steigerung der Obergrenze der Gesamtkosten stellte sich beispielsweise nach Anerkennung der LuFV Il als qualifizier-

te Regulierungsvereinbarung ein. Vgl. Tz. 139. Im Hinblick auf die neue Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung ist eine umfang-
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reits in ihrem flinften Sektorgutachten Bahn 2015 fiur eine Flexibilisierung in der Gestaltung der Zugangsentgelte des
SPNV aus.””’
Anderungen der Obergrenze, die Entgelte des SPNV zumindest eine Koppelung an die Preisreaktionen der (brigen Ver-

Vorstellbar ware, § 37 Abs. 2 ERegG um einen Passus zu erganzen, gemalk dem, insbesondere bei starken

kehrssegmente erfahren. So kénnte verhindert werden, dass einzelne Marktsegmente in Relation Gberproportionale Be-
oder Entlastungen erfahren. Dies ware insbesondere im Hinblick auf den eigenwirtschaftlichen SPFV anzuraten, da § 36
Abs. 2 ERegG eine strikte Trennung zwischen den Verkehrsdiensten des Schienenpersonenverkehrs und Schienenglter-
verkehrs hinsichtlich der zuordenbaren Kosten vorschreibt.

3.2 Vollkostenansatz kritisch evaluieren

149. Die Hohe der Trassenentgelte fir die einzelnen Marktsegmente bestimmt sich maRgeblich Gber die Vollkostensys-
tematik. Demnach hat der Betreiber der Schienenwege gemalR § 36 Abs. 1 ERegG alle zur Erbringung des Mindestzu-
gangspakets erforderlichen Gesamtkosten Uber Trasseneinnahmen zu decken. Als Folge dessen setzt sich das Trassen-
entgelt fir ein Marktsegment aus den ausgewiesenen Kosten, die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebs anfallen (ukz),
zuzlglich des entsprechenden Vollkostenaufschlags zusammen. Die uKZ bilden die Kosten ab, die dem Betreiber der
Schienenwege bei Bereitstellung einer zusatzlichen Mengeneinheit, gemessen in Trassenkilometern, entstehen. Damit
entsprechen die ukKZ den Grenzkosten des Schienennetzbetriebs. Die Vollkosten entsprechen im 6konomischen Sinne
den fixen Kosten der Bereitstellung einer betriebsfahigen Schieneninfrastruktur. Uber die Anwendung der Tragfahigkeits-
logik nach Ramsey-Boiteux kommt es hinsichtlich der Hohe der Vollkostenaufschldge in der aktuellen Trassenentgeltsys-
tematik zu signifikanten Unterschieden zwischen einzelnen Marktsegmenten (vgl. Abb. 3.3).

150. Beispielsweise wird dem SGV eine in Relation zum Personenverkehr niedrige wirtschaftliche Tragféhigkeit unter-
stellt. So ergaben die von der DB Netz AG in Auftrag gegebenen Gutachten zur Berechnung der Endkundenelastizitaten
fur den SGV weitaus hdhere Werte als fir den SPFV.**!
dass Eisenbahnverkehrsunternehmen im SGV weitaus hohere betriebswirtschaftliche Risiken zu tragen hatten als im

Darlber hinausgehend argumentierte die Bundesnetzagentur,

SPFV. Als Folge dessen setzte die Bundesnetzagentur in dem Genehmigungsbeschluss fur die Trassenentgelte 2018 fest,
dass gegeniiber dem Antrag der DB Netz AG eine Reallokation von Vollkostenanlastungen vom SGV hin zum SPFV in
Hohe von Uber EUR 23 Mio. p.a. vorzunehmen sei. Als Folge dessen erhohten sich die Trassenentgelte im Schienenper-

sonenfernverkehr um durchschnittlich 3 Prozent gegenlber den von der DB Netz AG beantragten Entgelten.222

151. Damit tragt der SPFV besonders hohe Vollkostenanlastungen. In den Metro-Segmenten des SPFV, die keiner Be-
schrankung hinsichtlich der angefahrenen Bahnhofe, der Bedienzeit und der Geschwindigkeit unterliegen, und in denen
der Uberwiegende Teil des Fernverkehrs der DB-Gruppe verkehrt, besteht der Trassenpreis zu einem Anteil von bis zu
Uber 85 Prozent aus Vollkostenanlastungen [vgl. Abb. 3.3]. Vollkostenaufschlage in dieser Hohe erschweren Markteintrit-
te in die Metro-Segmente des Fernverkehrs durch Neuanbieter in erheblichem Male. Generell stellen Zugangsentgelte
eine nicht unerhebliche Kostenposition fur alle Eisenbahnverkehrsunternehmen dar.”” Es ist daher weiterhin anzuneh-

reiche Ausweitung der vertraglich festgesetzten Mittel zu erwarten. Dies betrifft neben den Bundesmitteln auch den Eigenanteil
des Betreibers der Schienenwege. So konnte sich dieser in den Verhandlungen mit dem Bund strategisch verhalten und einen ho-
heren Mindestinstandhaltungsbeitrag anbieten. Dies wiirde es ihm ermdoglichen, nicht nur die Obergrenze insgesamt, und damit
die Trassenentgelte zu erhohen, sondern auch den Teil der Kosten auszuweiten, der im Rahmen der Leistungs- und Finanzie-
rungsvereinbarung als Gegenstand einer qualifizierten Regulierungsvereinbarung nicht der Anreizsetzung zur Effizienzsteigerung
unterliegt. Vgl. Tz. 138, f. Die daraus resultierende Erhohung der Obergrenze misste folglich iberwiegend von den Marktsegmen-
ten des Schienenglterverkehrs und des Schienenpersonenfernverkehrs getragen werden.

220 Monopolkommission, Fiinftes Sektorgutachten Bahn 2015 (SG 69), a. a. O., Tz. 71.

221 DB Netz AG, Schienennetz-Benutzungsbedingungen (SNB 2018), Anlage 6.1. zu den Schienennetz-Benutzungsbedingungen der

DB Netz AG 2018, 10. Dezember 2017, S. 32 ff.

222 BNetzA, Beschluss vom 6. Februar 2017, BK 10-16-0008_E, S. 107 ff.

2 Nach eigenen Angaben lag der Anteil der Trassenkosten an den Gesamtkosten der DB Fernverkehr AG im Jahr 2016 bei 23 Pro-

zent. Weiterhin duRert die DB Fernverkehr AG, sie erwarte, dass unter der seit 2018 glltigen neuen Entgeltsystematik dieser An-
teil bis zum Jahr 2030 auf Gber 30 Prozent steigen wird. Vgl. Deutscher Bundestag, Ausschussdrucksache 18(15)471-C, Stellung-
nahme der DB Fernverkehr AG anlasslich der 6ffentlichen Anhérung des Ausschusses fir Verkehr und digitale Infrastruktur des
Deutschen Bundestages am 15. Februar 2017.
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men, dass aufgrund der hohen Trassenkosten Verkehrsangebote im SPFV aus Grinden der Wirtschaftlichkeit nicht er-
bracht werden kénnen, und das unabhangig davon, ob dies durch DB Fernverkehr AG oder Neuanbieter geschieht.

152. Aktuell bedient die DB Fernverkehr AG nahezu 100 Prozent des Marktes im SPFV. Die Griinde fir den ausbleiben-
den Wettbewerb im eigenwirtschaftlich zu erbringenden SPFV sind, wie in diesem Gutachten erldutert, vielschichtig und
nicht ausschliefRlich auf die Trassenkosten zurtickzufihren. Dennoch stellt sich die Frage, ob insbesondere die Trassen-
kosten der attraktiven Metro-Segmente lediglich von der DB Fernverkehr AG getragen werden kénnen, jedoch nicht von
potenziellen Wettbewerbern. Dem zugrunde liegt die Annahme, dass die DB Fernverkehr AG aus ihrer Sonderstellung als
etablierter Altbetreiber, der sich zudem in Eigentimerschaft des Bundes befindet, Vorteile gegenlber potenziellen
Wettbewerbern generiert. Als Incumbent betreibt die DB Fernverkehr AG derzeit ein umfangreiches Fernverbindungs-
netz. Aufgrund der GroRRe des von ihr bedienten Bestandsnetzes ist anzunehmen, dass die DB Fernverkehr AG von Netz-
werk-Skalenvorteilen profitiert. Dies ist einem neuen Marktakteur, der zunéchst Gber ein Angebot einzelner Verbindun-
gen in den Markt einsteigen muss, grundsatzlich nicht méglich. So ist es der DB Fernverkehr AG auch moglich, eine Ver-
taktung ihrer einzelnen Verbindungen ohne Beriicksichtigung potenzieller Wettbewerber zu entwickeln und somit ihre

> Ebenso kénnen iber ein grolRes Streckenportfolio Verluste aus nachfrage-

Position im Endkundenmarkt zu festigen.
schwachen Verbindungen durch Gewinne aus sogenannten Rosinen-Strecken ausgeglichen werden. GroRenvorteile in
Bezug auf das bestehende Angebot kdnnen auch hinsichtlich méglicher Unsicherheiten bei Trassenbestellvorgdngen
realisiert werden. Wirde beispielsweise eine angemeldete Trasse, die fir eine geplante Streckenverbindung nétig ware,

nicht zugewiesen, ware es unproblematisch, das dafiir vorgesehene rollende Material auf andere Strecken umzuleiten.

153. Zudem profitiert die DB Fernverkehr AG von der Sonderrolle als staatseigenes Unternehmen. So kbnnen bessere
Konditionen bei der Finanzierung und der Beschaffung von Wagenmaterial erzielt werden, als es fir Marktneulinge
moglich wére. Eine nicht unerhebliche Problematik entsteht auch durch die vertikal integrierte Konzernstruktur.” So ist
ein ,linke Tasche, rechte Tasche”-Effekt zu beflrchten, da hohe Trassenkosten eines vertikal integrierten Eisenbahnver-
kehrsunternehmens hohe Einnahmen des Betreibers der Schienenwege bedeuten.””® Dieser Argumentation folgend,
wire eine Uberhdhung der Zugangsentgelte in den Metro-Segmenten fiir die DB Fernverkehr AG nicht nachteilig, son-
dern im Gegenteil nitzlich, da Markteintritte von Neuanbietern praventiv verhindert wiirden.

154. Zum Abbau der durch Trassenkosten entstehenden Markteintrittsbarrieren, ist der Vollkostenansatz daher kritisch
zu hinterfragen. Dieser sollte, unter Abwagung aller Kosten und Nutzen, alternativen Entgeltsystematiken gegenlberge-
stellt werden. Die Gestaltung einer entsprechenden Trassenpreisstruktur, von der wettbewerblichere Impulse erwartet
werden kénnen, kénnte den Entgeltgrundsatzen des Artikels 31 der Richtlinie 2012/34/EU folgen. Demnach sind die
Zugangsentgelte entsprechend der Kosten des unmittelbaren Zugbetriebs (uKZ) zu bilden. Darlber hinaus kbnnen Ent-
geltbestandteile implementiert werden, die einer Internalisierung von Kapazitdtsengpassen und Larmemissionen Rech-
nung tragen.

224 /gl Tz. 208, f.

2 Vgl. hierzu auch Tz. 18.

226 petrachtet man die absoluten Werte des EBIT der einzelnen DB-Konzerntochter, so fallt auf, dass der EBIT der DB Netze Fahrwege

mit EUR 687 Mio. und EUR 840 Mio. der mit Abstand hochste innerhalb der DB Konzerns war. Der EBIT des DB-Konzerns (berei-
nigt) betrug 2017 EUR 2,15 Mrd. und 2018 EUR 2,11 Mrd.; Deutsche Bahn AG, Integrierter Bericht 2018, Berlin, 2019, S. 186 f.



Kapitel 3 - Potenzial regulatorischer Fortschritte ausschopfen 68

Abbildung 3.3: Vollkostenaufschldage 2019 in ausgewahlten Marktsegmenten
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Quelle: Schienennetz-Benutzungsbedingungen der DB-Netz AG 2019 und Bundesnetzagentur, Beschlusskammer 10, BK
10-17-0314_E; eigene Darstellung.

3.2.1 Zugangsentgelte in Hohe der unmittelbaren Kosten des Zugbetriebs konnen bessere
Impulse fiir Wettbewerb setzen

155. Als Grundsatz fiir die Entgeltberechnung regelt Artikel 31 Abs. 1 der Richtlinie 2012/34/EU verpflichtend, dass die
Entgelte fir das Mindestzugangspaket in Hohe der uKZ festzulegen sind. Die Moglichkeit tragfahigkeitsorientierte Voll-

227
Der

kostenaufschlage zu erheben wurde hingegen dem Ermessensspielraum der EU-Mitgliedsstaaten Uberlassen.
deutsche Gesetzgeber hat in der Formulierung des ERegG den Ansatz einer Vollkostenallokation ausdricklich gestarkt.
So sind geméalk § 34 ERegG als Entgeltgrundsatze zwar auch Trassenpreise in Hohe der Grenzkosten vorgesehen, aller-
dings gilt dies lediglich unbeschadet des § 36 Abs. 1 ERegG, welcher Entgeltaufschldge zur Deckung der Gesamtkosten
nicht als Ausnahmetatbestand vorsieht, sondern diese verpflichtend vorschreibt. Stellt man einen Vergleich der EU-weit
verfolgten Ansétze an, zeigt sich, dass sich in den Network Statements von lediglich acht nationalen Infrastrukturbetrei-

bern, aus einer Grundgesamtheit von 28 untersuchten Landern, Hinweise auf Vollkostenaufschlage finden.?*®

156. Zugangsentgelte in Hohe der Grenzkosten (uKZ) flihren zu einer effizienten Trassennutzung, sofern die Schienen-
netznutzung nicht mit externen Kosten einhergeht. Im Fall der Schienennetznutzung entstehen soziale Kosten im Be-
sonderen durch Kapazitdtsengpasse auf dem Schienennetz und Umwelteffekte, wie die Auswirkungen larmintensiver
Schienenverkehre auf die Anrainer der Schienenwege. Zur optimalen Bertcksichtigung externer Kosten sollten diese
moglichst ihren Verursachern angelastet werden.””” Im Fall des Schienenverkehrsmarktes kann dies tiber Entgeltkompo-
nenten flr Uberlastete Streckenabschnitte und besonders larmintensive Zuge erfolgen. Dadurch wiirde einer optimalen
Berlcksichtigung externer Kosten Rechnung getragen, womit die damit einhergehenden Effizienzverluste minimiert
wrden.

227 Art. 32 Abs. 1 RL 2012/34/EU.

228 PricewaterhouseCoopers, Studie zur Gestaltung und Entwicklung der Eisenbahninfrastrukturpreise in Europa, a. a. O. Genaue

Informationen zu den Zugangsentgeltsystematiken in den Gbrigen EU-Mitgliedsstaaten liegen der Monopolkommission nicht vor.

2 Die Idee einer effizienten Internalisierung sozialer Kosten tber ihre Bepreisung geht auf Arthur C. Pigou zurtick. Demnach sollten

die Verursacher externer Effekte zur optimalen Abstimmung privater Anreize auf die soziale Effizienz Preise zahlen, die der Sum-
me aus privaten Grenzkosten und dem Differenzbetrag zwischen privaten und sozialen Grenzkosten entsprechen.
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157. Wirden Zugangsentgelte gesenkt, ist von einer Zunahme der Schienenverkehrsleistung im Bestandsnetz auszuge-

230
hen.

Damit wiirden Kapazitatsengpéasse deutlicher hervortreten als bisher. Aktuell entstehen Engpasse im Bestands-
netz insbesondere an den GroRknoten des Schienennetzes, beispielsweise in Kdln, Frankfurt, Hamburg und Hannover,
sowie auf stark frequentierten Strecken zwischen den l\/letropolregionen.231 So findet im deutschen Schienennetz etwa

85 Prozent des Verkehrs auf ca. 60 Prozent des Netzes statt.”*

Im Hinblick auf eine Bepreisung externer Kosten, die aus
Kapazitdtsengpdssen resultieren, sieht § 35 Abs. 1 ERegG Entgeltbestandteile vor, welche die Knappheit der Schienen-
wegkapazitat auf dem bestimmbaren Schienenwegabschnitt in Zeiten der Uberlastung widerspiegeln. Zwar setzt die
Erhebung von Knappheitsaufschldgen voraus, dass der Betreiber der Schienenwege einen Plan zur Erhéhung der Schie-

nenwegkapazitat vorzulegen hat (§ 59 Abs 1 ERegG).””

Allerdings darf der Betreiber der Schienenwege vorbehaltlich
der Zustimmung der Regulierungsbehdérde weiterhin die Entgelte erheben, wenn der Plan zur Erhéhung der Schienen-
wegkapazitat aus Grinden, die sich seinem Einfluss entziehen, nicht verwirklicht werden kann oder die verfligbaren
Optionen wirtschaftlich oder finanziell nicht tragfahig sind (§ 59 Abs. 5 ERegG). Die Behebung der Engpéasse auf einem
grolRen Teil der Strecken und Knoten des Bestandsnetzes kann in kurzer Frist nicht erfolgen. Hierzu laufen aktuell Be-
darfsplanmaRnahmen des Bundes, die ihre Wirkung in mittlerer bis langer Frist entfalten sollen.” Diese auf dem Bun-
desverkehrswegeplan aufbauenden Ausbaugesetze flir die Bundesschienenwege mit den zugehorigen Bedarfsplanen
entziehen sich dem Einfluss des Betreibers der Schienenwege. Daher kdnnten Knappheitsentgelte auf besagten Strecken
und Knoten, vorbehaltlich der Zustimmung der Regulierungsbehorde, auf Grundlage von § 59 Abs. 5 ERegG auch langer-

fristig erhoben werden.

158. Im Gegensatz zu den zuvor erwdhnten hochuberlasteten Strecken und GroRknoten sind auf einem GroRteil der
deutschen Schienenwege Kapazitdtsreserven vorhanden. Dies betrifft insbesondere nachgelagerte Strecken des Fern-

verkehrs, wie die des ehemaligen InterRegio—Netzes.235

In Folge einer Absenkung der Zugangsentgelte auf ukZ-Niveau,
bestlinden gerade dort Potenziale zur Generierung von Mehrverkehren. Insbesondere fir Neuanbieter konnten dort
glnstige Konditionen fur Markteintritte geschaffen werden. Es ist moglich, dass Gber eine Absenkung der Trassenentgel-
te auch einzelne nachgelagerte Fernverkehrsverbindungen, auch ohne das Vorhandensein eines grofRen Verbindungs-

Netzwerks, eigenwirtschaftlich angeboten werden kdnnten.

159. GemaR Art. 31 S. 5 der Richtlinie 2012/34/EU sind ebenso Preiselemente erlaubt, welche die umweltbezogenen
Kosten aufgrund des Zugbetriebs berlcksichtigen. In der Umsetzung in deutsches Recht findet diese Vorgabe aus-
schlieRlich Anwendung auf den Schieneng(]terverkehr.236 Die aktuelle Trassenentgeltsystematik umfasst bereits Elemen-
te, die Anreize flur die Umristung auf eine larmschonende Bremstechnik flir Bahnen des Schienengiterverkehrs set-

2% Eine Zunahme der Schienenverkehrsleistung entspricht auch dem anvisierten Ziel der Bundesregierung, gemafR dem bis zum Jahr

2030 doppelte so viele Fahrgaste den Schienenpersonenverkehr nutzen sollen und zuséatzlich mehr Guterverkehr auf die Schiene
gebracht werden soll; CDU/CSU und SPD, Ein neuer Aufbruch fir Europa Eine neue Dynamik fiir Deutschland Ein neuer Zusam-
menhalt fir unser Land - Koalitionsvertrag vom 12. Marz 2018, S. 77.

21 Vgl. hierzu beispielsweise Bundesministerium flr Verkehr und digitale Infrastruktur, Bundesverkehrswegeplan 2030, S. 20 sowie

Ferlemann, E., Gemeinsam auf dem Weg zum Schienenverkehr der Zukunft — Erste Ergebnisse des Zukunftsbiindnis Schiene, Be-
richt des Vorsitzenden des Lenkungskreises Uber die Arbeit des Zukunftsbiindnis Schiene vom 09. Oktober 2018 bis zum 30. April
2019, S. 5 f. Demnach treten auf den GroRRknoten Kéln, Frankfurt am Main, Hannover oder Hamburg ca. 20 bis 25 Prozent der so-
genannten Zugfolgeverspatungen auf, wenn Zlige aufgetretene Verspatungen nicht mehr abbauen kénnen und diese in der Folge
auf andere Zlge Ubertragen.

22 Ependa.

33 Darin sind die Griinde fiir die Uberlastung, die zu erwartende kiinftige Verkehrsentwicklung, den Schienenwegausbau betreffende

Beschrankungen und die moglichen Optionen und Kosten fir die Erhohung der Schienenwegkapazitat, einschlielllich der zu er-
wartenden Anderungen der Wegeentgelte, darzulegen. Auf Grundlage einer Kosten-Nutzen-Analyse der ermittelten méglichen
MaRnahmen ist zu entscheiden, welche MalRnahmen zur Erhéhung der Schienenwegkapazitat ergriffen werden; § 59 Abs 1 ER-
egG.

234
Ferlemann, E.,a.a.0., S. 6.

5 Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur, Bundesverkehrswegeplan 2030, S. 20.

26§35 Abs. 2 ERegG.
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zen.””’ Damit werden die Betreiber von Zugen, die noch keine Umristung auf eine larmschonende Technologie erfahren
haben, vor die Wahl gestellt, entweder Gber ein erhéhtes Trassenentgelt fir die von ihnen verursachten Larmkosten
aufzukommen oder ihre Zlige umzurlsten, um so Larm zu vermeiden. Somit ist davon auszugehen, dass ldarmabhangige
Preiskomponenten externe Kosten reduzieren und die daraus resultierenden Effizienzverluste minimieren. Allerdings
stellt sich im Hinblick auf die Erhebung entsprechender Entgeltkomponenten eine monetédre Quantifizierung externer
Kosten, wie die Larmauswirkungen des Zugverkehrs, als nicht trivial dar.”*® Ungeachtet dessen erscheint es dennoch
erstrebenswert, durch Preiskomponenten fir Larmemissionen, fir die Eisenbahnverkehrsunternehmen Anreize zu
schaffen, Investitionen in die Nachristung alter Zige bzw. in die Anschaffung von neuem larmschonendem rollendem

Material zu tétigen.239

3.2.2 Finanzierung von Trassenpreisreduktionen

160. Im Hinblick auf MaRnahmen, die auf eine Reduktion der Trassenentgelte abzielen, stellt sich die Frage nach deren
Finanzierung. Die Rechtfertigung der Vollkostenaufschlage besteht darin, dass es dem Betreiber der Schieneninfrastruk-
tur zu ermoglichen ist, die gesamten Kosten der Vorhaltung und des Betriebs der Schienenwege zu decken. Trassen-
preissenkungen wuirden die Erlése des Betreibers der Schienenwege mindern. Es standen weniger Mittel fir die Bereit-
stellung der Infrastruktur zur Verfligung. Eine Senkung der Zugangsentgelte auf Hohe der uKZ ware daher nur unter der
Voraussetzung moglich, dass die Gesamtkosten des Betreibers der Schienenwege, sprich alle zur Erbringung des Min-
destzugangspakets notwendige Kosten, anderweitig finanziert wirden. Im Jahr 2017 belief sich die gesamte Summe der

Einnahmen aus Trassenentgelten auf EUR 5,1 Mrd.**

161. Es kann davon ausgegangen werden, dass eine Reduktion der Trassenkosten zu Mehrverkehren fihrt, die zuséatzli-
che Einnahmen ermoglichen. In Verbindung mit selektiven Preiskomponenten fir Kapazitdtsengpdsse und Larmemissio-
nen, wiirde es dem Betreiber der Schienenwege dann ermoglicht, fehlende Betrage zur Deckung der Kosten der Vorhal-
tung und des Betriebs der Schienenwege zu kompensieren.

162. Circa zwei Drittel der Trasseneinahmen der DB Netz AG entstammen dem SPNV.**" Der Umsatz des SPNV besteht
wiederum zu weit Uber 50 Prozent aus Zuschissen der Aufgabentrager, die Gber die Regionalisierungsmittel des Bundes
finanziert werden.”* Somit tragt der Bund durch die Bereitstellung der Regionalisierungsmittel Gber ein Drittel der ge-
samten anfallenden Trassenkosten. Demzufolge ware es moglich, eine Absenkung der Trassenpreise auf ukKZ-Niveau flr

27 BNetzA, 6. Februar 2017, BK 10-16-0008_E, S. 123 ff. Das larmabhéangige Trassenpreissystem (laTPS) der DB Netz AG basiert auf

einer larmabhéngigen Entgeltkomponente (ab dem Netzfahrplanjahr 2020 entspricht diese Maluszahlung 7 Prozent des Trassen-
preises) in Kombination mit einem Bonus flr umgerlstete Fahrzeuge.

238 Lediglich fir die Schweiz existieren Berechnungen zu den externen Kosten des gesamten Verkehrs, welche auf einer fortlaufend

aktualisierten Datengrundlage und Methodik basieren. Darin werden (letztmalig) fiir das Jahr 2015 die Larmkosten des Schienen-
verkehrs mit CHF 399,2 Mio. beziffert; Bundesamt fir Raumentwicklung ARE, Externe Effekte des Verkehrs 2015, Schlussbericht
27.Juni 2018, S. 159.

9 Zur einheitlichen Umsetzung larmabhangiger Wegeentgelte und zur Schaffung von Rechtssicherheit sind gemaR Satz 5 des Artikel

31 der Richtlinie 2012/34/EU ,gestutzt auf die Erfahrungen der Infrastrukturbetreiber, der Eisenbahnunternehmen, der Regulie-
rungsstellen und der zustandigen Behorden und in Anerkennung bestehender Regelungen (ber larmabhangige Wegeentgelte”
DurchfiihrungsmalRnahmen durch die EU-Kommission zu erlassen, welche Modalitaten fir die Anwendung der Anlastung der Kos-
ten von Larmauswirkungen definieren ,einschliefllich der Anwendungsdauer und mit Bestimmungen, die es gestatten, dass bei
der Differenzierung der Wegeentgelte gegebenenfalls die Schutzwiirdigkeit des betreffenden Gebiets berticksichtigt wird, insbe-
sondere hinsichtlich des Umfangs der betroffenen Bevdlkerung und der Zugzusammensetzung und ihrer Auswirkung auf die
Ldrmemissionen.” Am 13. Marz 2015 trat die entsprechende Durchfihrungsverordnung 2015/429 zur Festlegung der Modalitaten
fur die Anlastung der Kosten von Larmauswirkungen in Kraft. Die Verordnung bildet den Rechtsrahmen, ,auf dessen Grundlage
die Infrastrukturbetreiber ein System fur larmabhangige Wegeentgelte einrichten sollten.”

240 Vgl. BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2018, Bonn, Dezember 2018.

a Vgl. Mitusch, K./ Gipp, C., Faktenpapier StraRe-Schiene, Vergleich der Infrastrukturnutzungsentgelte und Besteuerungslasten auf

StraRe und Schiene mit besonderer Beriicksichtigung des Fernbusses, IGES Faktenpapier StraRe-Schiene Vergleich der Infrastruk-
turnutzungsentgelte und Besteuerungslasten auf StraRe und Schiene mit besonderer Beriicksichtigung des Fernbusses, IGES Stu-
dienbericht im Auftrag des Bundesverbandes Deutscher Omnibusunternehmer e.V., Berlin 2015, S. 45 ff.

242 Vgl. BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2018, Bonn, Dezember 2018, S. 40.
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die Verkehre des SPNV lber eine Kirzung der Regionalisierungsmittel um die entsprechenden Einsparungen der Eisen-
bahnverkehrsunternehmen zu finanzieren. Eine Finanzierung Uber eine dquivalente Absenkung der Regionalisierungs-
mittel ware damit fir die Lander neutral und der Bundeshaushalt wiirde entsprechend entlastet.

163. Trassenpreissenkungen kénnen zur Erreichung politischer Ziele, wie beispielsweise die Verlagerung von Verkehren
auf die Schiene aus umweltpolitischen Aspekten, initiiert und Gber staatliche Beihilfen subventioniert werden. Eine
solche bundesfinanzierte Subventionierung von Trassenkosten trat im Jahr 2018 mit der Richtlinie zur Férderung des

243
So wurde vom Haushaltsaus-

SGV Uber eine anteilige Finanzierung der genehmigten Trassenentgelte (af-TP) in Kraft.
schuss des Bundestages bereits flr das Haushaltsjahr 2018 eine anteilige Forderung der Trassenpreise in Héhe von EUR
175 Mio. bereitgestellt. Fir die Folgejahre bis zum Jahr 2022 sind jeweils EUR 350 Mio. jahrlich vorgesehen.244 Dies
entspricht fur das zweite Halbjahr 2018 einem Fordersatz von ca. 45 Prozent Uber alle Verkehrssegmente des SGV.** Die
Entgelte fir den SGV weisen im Vergleich mit den anderen Schienenverkehrssegmenten niedrige Vollkostenaufschlage
auf. Dementsprechend hoch ist der Anteil der uKZ am Trassenpreis. So liegt der Anteil der uKZ am Trassenpreis fir das
im Schienengiterverkehr dominante Segment ,Standard” bei 45 Prozent. Damit induziert die af-TP eine Trassenpreis-

senkung, die von einer Reduktion der Entgelte auf uKZ-Niveau nicht weit entfernt ist.

164. Somit erhalt aktuell lediglich der SPFV keine Subventionierung von Zugangsentgelten durch den Bund und ist da-
her vollstandig eigenwirtschaftlich zu erbringen. Im Jahr 2017 entstammte ein Anteil von 18 Prozent der Trassenerlose
#* Wird
nun im Hinblick auf eine potenzielle Entgeltreduktion im Schienenpersonenfernverkehr nicht von einer Orientierung an

der Infrastrukturbetreiber aus den Marktsegmenten des SPFV. Dies entspricht einer Summe von EUR 918 Mio.

den Grenzkosten, sondern zur Vereinfachung von einer pauschalen Trassenpreishalbierung ausgegangen, wirde eine
solche MaRnahme zu Mindereinnahmen fiir den Betreiber der Schienenwege in Hohe von jahrlich EUR 459 Mio. fihren.
Allerdings ist davon auszugehen, dass iiber Mehrverkehre Teile dieser Kosten gedeckt wiirden.” Stellt man diesen Be-
trag den Regionalisierungsmitteln und den Baukostenzuschissen, welche der Bund im Rahmen der Leistungs- und Fi-
nanzierungsvereinbarung in die Schieneninfrastruktur leistet, gegenlber, zeigt sich, dass eine Trassenpreishalbierung im
SPFV lediglich zu einer Erhthung der gesamten Bundeszuschisse in die Eisenbahninfrastruktur im einstelligen Prozent-
bereich fihren wirde.

165. Die Monopolkommission ist der Ansicht, dass aus einer auf den intramodalen Wettbewerb ausgerichteten Per-
spektive Trassenpreissenkungen die richtigen Impulse fir mehr Wettbewerb setzen. Im Hinblick auf den SGV bleibt
abzuwarten, in welchem Umfang sich die Férderung im Rahmen der af-TP auf den Wettbewerb zwischen den Eisen-
bahnverkehrsunternehmen innerhalb der Segmente des SGV auswirkt. Eine Evaluierung der af-TP steht fur das Jahr
2021 an. Auch fir den SPFV kann davon ausgegangen werden, dass Uber eine Trassenpreisreduktion Markteintrittsbar-

3 Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur, Bekanntmachung Richtlinie zur Forderung des Schienenguterverkehrs

Uber eine anteilige Finanzierung der genehmigten Trassenentgelte (af-TP), Bundesanzeiger, BAnz AT 12. Dezember 2018 B8. Im
Rahmen des sogenannten Masterplan Schienengiterverkehr wurden Trassenpreissenkungen fiir den Schienengiterverkehr aus
Umweltaspekten initiiert; Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur, Masterplan Schienenglterverkehr, 2018.

2% Deutscher Bundestag, 19. Wahlperiode, Bericht des Haushaltsausschusses (8. Ausschuss) zu dem Gesetzentwurf der Bundesre-

gierung — BT-Drs. 19/1700, 19/1701 — BT-Drs. 19/2426 02.07.2018. Gesetzentwurf, Entwurf eines Gesetzes Uber die Feststellung
des Bundeshaushaltsplans fur das Haushaltsjahr 2018 (Haushaltsgesetz 2018), BT-Drs. 19/1700 vom 4. Mai 2018.

245 Ortmann, M., Informationsveranstaltung der DB Netz AG zum TraF6G, Frankfurt/Main, 5. September 2018.

26 Vgl. BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2018, Bonn, Dezember 2018.

27 Gegenwartig gibt es nur wenige Studien, die sich den Verkehrseffekten einer Trassenpreisreduktion widmen. Eine Analyse kommt

zu dem Ergebnis, dass bei einer Trassenpreishalbierung im Schienenpersonenfernverkehr von einer Zunahme in gefahrenen Tras-
senkilometern von ca. 10 Prozent ausgegangen werden kann, woraus Mehrerldse von in etwa EUR 48 Mio. resultierten; Brenck,
A./ Mitusch, K., Halbierung der Trassenpreise: Folgen fiir die staatliche Finanzierung und die Struktur der Trassenpreise. Konfe-
renzbeitrag — Verkehrsékonomie und —politik. Berlin, 30. Juni 2017. Zu einem dhnlichen Ergebnis gelangte jlingst auch eine Studie
der Autoren Christian Burgdorf und Alexander Eisenkopf. Basierend auf einem Simulationsmodell schatzen diese, dass die Auswir-
kung einer Trassenpreisreduktion auf Grenzkostenniveau im Jahr 2018 eine absolute Steigerung der Verkehre im Segment Schie-
nenpersonenverkehr um 12,5 Prozent im Jahr 2025 mit sich brachte; Burgdorf, C./ Eisenkopf, A., Effects of the reduction of train
path charges on the competition between bus and train — a simulation of transport performance and modal split in the German
long-distance passenger transport market. World Conference on Transport Research — WTCR 2019 Mumbai 26-31 May 2019.
Transportation Research Procedia. Elsevier, Amsterdam.
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rieren abgebaut wiirden. Ob eine entsprechende Reduktion beispielsweise Uber eine pauschale Halbierung der Trassen-
preise oder Uber eine Novellierung der Systematik hin zu einer strengeren Ausrichtung an den Grenzkosten erfolgt,
sollte einer Abwdgung unterliegen, bei welcher entsprechende Nutzengewinne auf den Eisenbahnverkehrsmarkten den

Kosten durch die entgangenen Trasseneinnahmen gegenibergestellt werden.”*®

166. Eine Forderung von Trassenentgelten, die explizit auf eine Ausweitung des Verkehrsangebotes abzielt, kann Gber
Neuverkehrsrabatte auch zeitlich begrenzt erfolgen. Markteintritte sind mit erheblichen versunkenen Kosten, wie bei-
spielsweise Investitionen in das rollende Material, verbunden. Eine temporare Absenkung der Zugangsentgelte kdonnte
dazu beitragen, diese versunkenen Kosten zu kompensieren und somit eine effiziente Trassennutzung herbeizufihren.
Aktuell gewahrt die DB Netz AG einen Neuverkehrsnachlass in Form eines prozentualen Abschlags auf das regulére Tras-
senentgelt. Dieser Abschlag liegt beispielsweise im SPFV aktuell bei 20 Prozent und besitzt 12 Monate ab Betriebsauf-
nahme GUItigkeit.249 Allerdings werden so besonders im Hinblick auf Neuanbieter nach Ansicht der Monopolkommission
die Risiken eines Markteintritts nicht addquat abgebildet. Wirden Neuverkehrsrabatte entsprechend ausgeweitet, kdnn-
te dies signifikant zum Abbau von Markteintrittsbarrieren beitragen. So kénnten Rabattsysteme fir Neuverkehre dem
Beispiel des Luftverkehrsmarktes folgen, wo Flughéafen zeitlich differenzierte und Gber mehrere Jahre absteigend gestaf-
felte Abschlage gewéihren.250 Eine Ausweitung von Neuverkehrsrabatten kdnnte so bereits Effizienzsteigerungen herbei-
fihren, wobei zu erwarten ist, dass die Kosten wesentlich geringer ausfallen wiirden als im Fall einer zeitlich unbegrenz-
ten Trassenpreisreduktion.

3.23 Subventionierte Trassenpreissenkungen miissen dem Vergleich aller Verkehrstrager
Rechnung tragen

167. Wahrend von einer Trassenpreisreduktion positive Effekte auf den intramodalen Wettbewerb und eine entspre-
chende Ausweitung des Verkehrsangebots auf der Schiene erwartet werden kann, bedarf es hinsichtlich der Effekte auf
den intermodalen Wettbewerb einer differenzierten Betrachtungsweise. Ein priméres Ziel der Bahnreform war es, die
Position der Schienenverkehre im Modal Split zu starken. Dieses Ziel wurde trotz absoluter Zugewinne bei der segment-
Ubergreifenden Verkehrsleistung in Trassenkilometern bislang verfehlt.”" Auch der aktuelle Koalitionsvertrag formu-
liert—insbesondere aus umweltpolitischen Erwdgungen—das Ziel, den Verkehr auf der Schiene bis zum Jahr 2030 zu
verdoppeln. So sei zur Kostenentlastung und Erhohung der Wettbewerbsfahigkeit des Schienenverkehrsmarktes die
Senkung der Trassenpreise konsequent weiterzuverfolgen.”>> Dem liegt die Annahme zugrunde, dass Schienenverkehre
im intermodalen Wettbewerb besonders durch die Entrichtung von Trassenentgelten Nachteile im Vergleich zum Luft-
und StraRenverkehr erfahren.

168. Die Monopolkommission hat in ihrem sechsten Sektorgutachten Bahn 2017 angemahnt, dass verlassliche Daten
fehlen, um die Hohe von Trassenpreisreduktionen zur Verbesserung der Position der Schienenverkehre im Modal Split
einer wettbewerblichen Abwagung unterziehen zu kénnen.” Zur Evaluation der Auswirkungen im Kontext der Gesamt-
heit der Verkehrsmarkte ist die Erhebung einer volkswirtschaftlichen Gesamtkostenrechnung Uber alle Verkehrstrager
unerlasslich. So wirde eine moglichst gleichwertige Ausgestaltung der finanziellen Belastungen der einzelnen Verkehrs-
tréager und der Finanzierungsmalnahmen des Bundes ermoglicht. Eine solche Erhebung von neutraler Stelle, welche

% Fine Abschatzung, ob Nutzengewinne die entgangenen Einnahmen des Betreibers der Schienenwege kompensieren kénnen,

konnte gegebenenfalls auf Grundlage der von der Bundesnetzagentur im Rahmen ihrer ,Marktuntersuchung Eisenbahnen” jahr-
lich erhobenen Marktdatenarten erfolgen.

% DB Netz AG, Schienennetz-Benutzungsbedingungen 2018 (SNB 2018), Version vom 11. Dezember 2017, a. a. O., S. 90.

20 Als exemplarisch hierfur sei das Neuverkehrsrabattprogramm des der Flughafens Wien genannt. Darin gewahrt der Flughafenbe-

treiber eine Reduktion der Landegebihren im ersten Jahr um 80 Prozent, im zweiten Jahr um 60 Prozent und im dritten Jahr um
40 Prozent fur neue Frequenzen, welche von neuen Fluggesellschaften angeboten werden.

51 vgl. T2. 10 ff.

232 CDU/CSU und SPD, Ein neuer Aufbruch fur Europa Eine neue Dynamik fur Deutschland Ein neuer Zusammenhalt fir unser Land -

Koalitionsvertrag vom 12. Marz 2018, S. 77 ff.

23 Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017 (SG 76), a.a.0., Tz. 270, ff.
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den gesamtgesellschaftlichen Nutzen den Kosten aller Verkehrstrager gegentberstellt und auf einer umfassenden
Datenbasis basiert, steht weiterhin aus.”* In lhrer Stellungnahme zum sechsten Sektorgutachten Bahn 2017 teilt die
Bundesregierung diese Ansicht der Monopolkommission. So sei eine Verbesserung der Datengrundlage zu Kosten, Nut-
zen und Belastungen der einzelnen Verkehrstrager anzustreben.” Die Monopolkommission begriifit die Absichten der
Bundesregierung und nimmt diese zum Anlass, ihre Empfehlung einer volkswirtschaftlichen Gesamtkostenrechnung
unter Berilcksichtigung aller Verkehrstrager zu bekraftigen.

3.3 Uberpriifungs- und Sanktionsbefugnisse der Bundesnetzagentur im Bereich der
Infrastrukturentgelte sind zu erweitern (sektorspezifische Missbrauchskontrolle)

169. Die Monopolkommission begriiRt es auch weiterhin, dass die Regulierung von Infrastrukturentgelten an den Zielen
des Kapitels 3 des ERegG auszurichten ist und Berechtigte bei der Zugangsgewdhrung zur Eisenbahninfrastruktur gegen
Diskriminierung zu schiitzen sind.”® Zugleich sieht sie es jedoch als gravierendes Defizit an, dass die Regulierung bisher
keine hinreichenden Anreize setzt, um eine missbrauchliche Entgeltfestsetzung der DB-Gruppe als integriertem Unter-
nehmen auszuschliefen. In den vorangegangenen Kapiteln hat sie bereits Empfehlungen gemacht, um die Regulierung
zukinftig weiterzuentwickeln. Die regulierten Zugangsentgelte fir die erste Regulierungsperiode wurden allerdings
urspriinglich auf Grundlage des Ausgangsniveaus der Gesamtkosten gebildet, welches als Durchschnittswert der Ist-
Kosten des Bezugszeitraums 2014 bis 2016 ermittelt wurde. Damit kann nicht ausgeschlossen werden, dass auch ineffi-
ziente Kosten im Ausgangsniveau Berlcksichtigung fanden, wodurch dieses bereits (berhoht gewesen ware. Die Zu-

»7 Zugleich beschranken die Vorgaben des EU-

gangsentgelte des SPFV sind auch weiterhin relativ hoch (Abschn. 3.3.1).
Rechts in empfindlicher Weise die Moglichkeiten der Zivilgerichte, den betroffenen Eisenbahnverkehrsunternehmen bei
Infrastrukturentgelten Rechtsschutz auRerhalb des Regulierungssystems Uber eine Billigkeitskontrolle zu gewahren
(Abschn. 3.3.2). Deshalb halt die Monopolkommission es flr geboten, die Regulierung um eine riickschauende, sektor-
spezifische Missbrauchsaufsicht der Bundesnetzagentur zu erganzen. Diese misste auch wirksame Sanktionsmechanis-
men umfassen (Abschn. 3.3.3). Sie erinnert daran, dass die effektive Uberwachung des diskriminierungsfreien Zugangs
zur Eisenbahninfrastruktur zur Schaffung eines einheitlichen europaischen Eisenbahnraums beitragen kann und damit

. . . . 258
auch im unionsrechtlichen Interesse liegt.

3.3.1 Bestehende Regulierung schliet Wettbewerbsbehinderungen auf Ebene der EVU
durch liberhdhte Infrastrukturentgelte nicht aus

170. Die Pflicht, Zugang zu Eisenbahnanlagen fiir Schienenverkehrsdienste zu angemessenen, nichtdiskriminierenden
und transparenten Bedingungen zu ermoglichen (§ 10 ERegG), ist vor dem Hintergrund der Vorgaben der Richtlinie
2012/34/EU zu sehen, wonach Eisenbahnverkehrsunternehmen das Recht auf Zugang zur Eisenbahninfrastruktur erhal-
ten, um grenziberschreitende Personenverkehrsdienste erbringen zu kénnen.” Die Regulierung muss darauf ausge-
richtet sein, dem Betreiber der Schienenwege Anreize zur Kostensenkung und zur effizienten Verwaltung seiner Fahrwe-
ge zu geben.260 Diese Vorgaben sind im deutschen Recht bislang unzureichend umgesetzt worden. Auf den vom Betrei-
ber der Schienenwege zu finanzierenden Infrastrukturbeitrag der LUFV, welcher in die Bemessung der Zugangsentgelte

4 Ebenda, Tz. 277 ff. Bis dahin erschienene Studien, welche sich insbesondere einer Analyse der Kostentragung der einzelnen Ver-

kehrstrager widmen, umfassen entweder nur die Analyse von Teilméarkte oder beschranken sich auf eine Erhebung unmittelbar
zurechenbarer Kosten und lassen externe Kosten, wie Umweltschaden oder Stau, auRer Acht.

25 Vgl. Sondergutachten der Monopolkommission gemaR § 78 Abs. 1 des Eisenbahnregulierungsgesetzes Bahn 2017: Wettbewerbs-

politische Baustellen — Drucksache 18/13290 — Stellungnahme der Bundesregierung.

%6 Siehe konkret Art. 10 Richtlinie 2012/34/EU, § 66 Abs. 1 ERegG.

27 siehe auch schon Tz. 52, 131 ff..

28 Vgl. insofern Art. 3 Abs. 3 EUV.

29 Art. 10 Abs. 1i. V. m. Abs. 2'S. 1 RL 2012/34/EU.

260 Erwdgungsgrund 71 der RL 2012/34/EU.
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eingeht, sind weder Anreize zur Kostensenkung noch ein Effizienz-Mafstab in Anwendung zu bringen.261 Ebenso ist
anzunehmen, dass Anreize ausgehohlt werden, die nicht durch die LuFV festgeschriebenen Kosten effektiv zu senken.?®
Diesbezlglich wurde zuvor naher ausgefihrt, dass die Anreizsetzung in der Entgeltregulierung nach §§ 23 ff. ERegG

. .. . 263
durch verschiedene Faktoren unterminiert wird.

171. Nach Art. 102 AEUV ist es marktbeherrschenden Unternehmen jedoch verboten, fir Produkte den Preis auf einem
vorgelagerten Markt gegenlber ihren eigenen Preisen auf dem nachgelagerten Markt so anzusetzen, dass es sogar flr
einen ebenso effizienten Wettbewerber nicht mehr moglich ist, auf dem nachgelagerten Markt langfristig rentabel zu
bleiben.”** Die Trassenpreise des Schienenpersonenfernverkehrs in Deutschland fallen im europaischen Vergleich relativ
hoch aus.”® Zwar kénnen sich die Schienenwege und die Bedingungen ihres Betriebs in den einzelnen EU-
Mitgliedstaaten erheblich unterscheiden. Hierbei spielt neben Unterschieden in der Beschaffenheit der Infrastruktur
eine Rolle, dass die Trasseninfrastruktur in den Mitgliedstaaten in unterschiedlichem Umfang staatlich subventioniert
wird. Allerdings beldsst speziell die deutsche Regulierung der DB-Gruppe zugleich unternehmerische Verhaltensspiel-
raume. Diese Spielrdume konnen einen eigenstandigen Einfluss auf die Marktentwicklung haben. Denn die DB-Gruppe
kann sie grundsatzlich zum Aufbau Uberhohter Kosten fur den Infrastrukturbereich und damit zur Forderung miss-
brauchlicher Zugangsentgelte nutzen, um sich auf diese Weise klnstlich gegen Wettbewerb bei der Erbringung von
Eisenbahnverkehrsdiensten abzuschirmen.

266 ~:

172. Nach Art. 102 AEUV ist auch unerheblich, ob die betreffenden Entgelte behordlich genehmigt worden sind.”” Die
Entgeltgenehmigung bestatigt nur, dass die betreffenden Entgelte nach regulierungsrechtlichen Grundsatzen ordnungs-
gemadl berechnet worden sind. Sie sagt aber nichts dariber aus, wie die Forderung solcher Entgelte im Markt wettbe-
werbsrechtlich zu beurteilen ist.”®” Diesbezuglich ist allein relevant, in welchem Umfang das regulierte Unternehmen
(faktisch) Gber Verhaltensspielraume verfigt, die es zum Nachteil anderer Marktteilnehmer einsetzen kann.

173. Nach § 26 Abs. 2 S. 2 ERegG darf die mit den Betriebsleistungen nach § 25 Abs. 1 ERegG gewichtete Summe ge-
nehmigter Trassenentgelte die Obergrenze der Gesamtkosten nicht tbersteigen. Die Obergrenze der Gesamtkosten wird
268

Das Aus-

gangsniveau der Gesamtkosten unterliegt der Prifung durch die Regulierungsbehérde und wird durch Verwaltungsakt

nach § 25 Abs. 2 S. 1 ERegG durch die Fortschreibung des Ausgangsniveaus der Gesamtkosten bestimmt.

festgelegt (§ 25 Abs. 1 S. 4 ERegG). Fur die Zwecke dieses Abschnitts kann unterstellt werden, dass die Festlegung durch

269
Im Rahmen der

die Bundesnetzagentur fir die erste Regulierungsperiode regulierungsrechtlich korrekt erfolgt ist.
Entgeltberechnung, die der Bestimmung der Obergrenze der Gesamtkosten nachfolgt, werden die in die Entgelte ein-
flieRenden Vollkosten sodann vom regulierten Unternehmen nach dem Ramsey-Boiteux-Prinzip auf einzelne Marktseg-

.. 270
mente verteilt.

261 Vgl. oben Abschn. 3.1.3.3.

62 gl Tz7. 142.

263 Siehe oben Tz 131 ff

264 Sogenannte Kosten-Preis-Schere; vgl. EU-Kommission, Mitteilung - Erlduterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der

Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, S. 7,
Tz.80f.

265 Siehe oben Tz. 130.

266 EuGH, Urteil vom 14. Oktober 2010, C-280/08 P - Deutsche Telekom/Kommission, Slg. 2010, 1-9555) ECLI:EU:C:2010:603, Rz. 80

ff., 157 ff.; Urteil vom 14. Dezember 2000, C-344/98 - Masterfoods und HB, Slg. 2000, S. 1-11369, ECLI:EU:C:2000:689, Rz. 48 (dort
zur Bindung von Kartellbehérden an nationale Gerichtsentscheidungen).

Eine Prafung von Art. 102 AEUV dirfte hier auch nicht nach Art. 106 Abs. 2 AEUV entfallen. Denn ein etwaiges missbrauchliches
Verhalten der DB-Gruppe betrafe nicht die Infrastrukturebene, sondern den Vertrieb von Verkehrsdienstleistungen, bei dem die
DB-Gruppe mit anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen im Wettbewerb steht bzw. stehen konnte.

%68 Siehe ausfuhrlich Tz. 115 ff.

289 v/g|. BNetzA, Beschluss vom 28. Juni 2017, BK10-17-0001-E.

770 §26 Abs.2S. 1i. V. m. §§ 31 ff. ERegG. Zur genauen Vorgehensweise, siehe Tz. 125 ff.
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174. In den vorausgehenden Abschnitten wurde dargelegt, dass die Anreizsetzung in der Entgeltregulierung dem Be-
treiber der Schienenwege die Freiheit gibt, im Verfahren zur Festlegung des Ausgangsniveaus der Gesamtkosten mog-
lichst hohe Kosten geltend zu machen. Als exemplarisch dafir kann angesehen werden, dass die angesetzten Kapitalkos-
ten des Betreibers der Schienenwege nur unzureichend auf das tatsachliche Risiko potenzieller Kapitalgeber abstellen.””*
Der kalkulatorisch ermittelte Eigenkapitalzinssatz stellt zwar auf eine kapitalmarktibliche Verzinsung ab, basiert jedoch
auf der tatsachlichen Kapitalstruktur der DB Netz AG. Dies flhrte bereits im Ausgangsniveau der Gesamtkosten zu ho-
hen anrechenbaren Kapitalkosten. Ldge die Eigenkapitalquote der DB Netz AG Uber einer wettbewerbsiblichen Eigen-
kapitalquote, wirden sich entsprechend nicht wettbewerbsaddaquate Kapitalkosten einstellen. Tatsachlich fihrte die DB
AG im Jahr 2017 bei der DB Netz AG eine Eigenkapitalerh6éhung um tber EUR 1 Mrd. durch, was in eine Erhéhung der
Eigenkapitalquote auf einen nicht mehr wettbewerbsaddquaten Wert von {ber 40 Prozent resultierte.”’> AuBerdem
wurde dargelegt, dass die Anerkennung der LuFV Il als qualifizierte Regulierungsvereinbarung nach § 29 Abs. 5 EReggG,
dazu fuhrte, dass grolRe Teile des Ausgangsniveaus der Gesamtkosten ohne das Setzen von Effizienzanreizen in die Ent-
geltbemessung eingehen. Zudem konnte der Betreiber der Schienenwege in den Verhandlungen zur Nachfolgevereinba-
rung der LUFV Il einen héheren Mindestinstandhaltungsbeitrag einfordern.””® Dieser wiirde einen mehr als geringflgig
veranderten Aufwand fir Instandhaltung oder Ersatzinvestitionen bedeuten, sodass die Obergrenze der Gesamtkosten
nach § 25 Abs. 3 ERegG nach oben angepasst wiirde.

175. Wenn der DB-Gruppe als Betreiber von Schienenwegen in einem ersten Schritt durch die Festsetzung des Aus-
gangsniveaus der Gesamtkosten finanzielle Spielrdume bei der vorgelagerten Infrastruktur erdffnet werden, ist nicht
auszuschlieRen, dass sie diese in einem weiteren Schritt zu einem missbrauchlichen Verhalten im Wettbewerb auf dem
nachgelagerten Transportmarkt nutzt. Eine Erhéhung des Ausgangsniveaus bzw. der Obergrenze der Gesamtkosten im
regulierungsrechtlich zuldssigen Rahmen wirde einen Spielraum fir die DB-Gruppe erdffnen, Entgelte fir den Zugang
zu ihrer Trasseninfrastruktur hoher anzusetzen, als dies fir ein im Wettbewerb stehendes Unternehmen moglich waére,
das Kostensenkungen zwingend an seine Abnehmer weitergeben wirde. Damit wirde sich auch ein Spielraum ergeben,
die Trassenentgelte so hoch anzusetzen, dass es in Anbetracht des Preisniveaus auf den nachgelagerten Transportmark-

ten fir ebenso effiziente Wettbewerber auf diesen Markten nicht mehr moglich wire, langfristig rentabel zu bleiben.””

176. Zurzeit lasst sich keine Aussage dariiber treffen, ob die Trassenentgelte der DB Netz AG in Anbetracht des Preis-
niveaus auf den nachgelagerten Markten tatsachlich Gberhoht sind. Zwar sind die Trassenentgelte insbesondere im SPFV
auffallig hoch. Zugleich haben sich dort bislang kaum Wettbewerber etablieren kdnnen. Dies erklart sich aber — abgese-
hen von den in das Ausgangsniveau der Gesamtkosten eingehenden Kosten — daraus, dass der SPFV nach der Logik des
Ramsey-Boiteux-Verfahrens die hochste Tragfahigkeit aufweist, wahrend dem SGV eine niedrige Tragfahigkeit unterstellt
wird und die Entgelte des SPNV gesetzlich festgesetzt sind. AuRerdem bergen Markteintritte erhebliche wirtschaftliche
Risiken, da der SPFV vollstandig eigenwirtschaftlich zu erbringen ist. Daher wirde es fir ein etwaiges missbrauchliches
Verhalten genlgen, dass die Kosten Uber alle Verkehrsarten nach oben getrieben werden, da sich dies aufgrund des
Ramsey-Boiteux-Konzepts insbesondere auf den SPFV auswirkt. AuRerdem ist es regulierungsrechtlich nicht ausge-
schlossen, dass die DB-Gruppe die wirtschaftlichen Vorteile, die sie im Rahmen der Anreizsetzung zur Kostensenkung
gewinnt (Moglichkeit, in der jeweiligen Regulierungsperiode Gewinne zu realisieren) gegenlber den Vorteilen, die sie
durch eine Uberhdhung der Trassenentgelte erzielen kann (dauerhafter Ausschluss von Wettbewerbern im Fernver-
kehr), geringer gewichtet. Dabei muss sie bericksichtigen, dass eine Gesamtkostensenkung zu niedrigeren Trassenprei-
sen und damit dazu fihrt, dass auch die Markteintrittsbarrieren fir Fernverkehrswettbewerber sinken. Schlieflich ist
das Bundeskartellamt bereits in der Vergangenheit (jedoch vor Einfihrung der aktuellen Entgeltregulierung) Beschwer-

2

~

1

Siehe Tz.134 ff.

772 Siehe Tz. 136.

7% Siehe oben Tz. 140.

274 Vgl. auch schon Gersdorf, H., Die Regulierung der Zugangsentgelte, undatierte Prasentation; abrufbar:

https://www1.deutschebahn.com/resource/blob/720040/9427e1ebf015df9e839f7401e6895cda/Gersdorf-data.pdf.
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den wegen Uberhohter Trassenentgelte nachgegangen, die darauf hindeuteten, dass die DB-Gruppe Konkurrenten im

Wettbewerb auf nachgelagerten Markten behinderte.””

177. Ein Verhalten der DB-Gruppe, durch das sie Unternehmen bei einem Marktzutritt im SPFV behindert, kénnte auch
gegenwartig zu Bedenken nach Art. 102 AEUV fuhren. Dies gilt ungeachtet der Frage, ob (berhdhte Trassenentgelte in

7% Soweit der

extremen Féllen auch eine — fir sich genommen — missbrauchliche Preisiberhéhung darstellen konnten.
Bund durch die Ausgestaltung der Regulierung und Kapitalzufiihrungen MalBnahmen trifft, die zu einer Erhdhung der
Trassenkosten beitragen, ergeben sich Bedenken auch nach Art. 106 Abs. 1 AEUV. Die Bundesnetzagentur ist nach
gegenwartigem Recht allerdings nicht dazu verpflichtet, Trassenentgelte mit nach §§ 23 ff. ERegG zuldssigen Entgeltbe-
standteilen auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 102, 106 Abs. 1 AEUV zu Uberprifen. Deshalb kénnte es grundsatzlich dazu
kommen, dass die Bundesnetzagentur Trassenentgelte genehmigt, die anschliefend von den Kartellbehérden wegen
eines VerstoRes gegen die besagten Vorschriften beanstandet werden. Eine solche Situation war nach der Liberalisie-
rung des deutschen Telekommunikationsmarktes um die Jahrtausendwende eingetreten, als die Europdische Kommis-
sion gegen die von der Deutschen Telekom verlangten Vorleistungsentgelte fir den entbindelten Zugang zu den Teil-

nehmeranschlussleitungen in Deutschland trotz Genehmigung der Bundesnetzagentur einschritt.””’

3.3.2 Schutz konkurrierender EVU durch zivilgerichtliche Billigkeitskontrolle von
Infrastrukturentgelten durch EU-Vorgaben stark eingeschrankt

178. Eine zivilgerichtliche Uberpriifung kann einen nachtraglichen Schutz eréffnen, wenn Eisenbahnverkehrsunterneh-
men Uberhdhten Infrastrukturentgelten ausgesetzt sind. In der Vergangenheit hat es mehrere Streitfdlle gegeben, in
denen die Zivilgerichte einzelne Entgelte fir den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur nach § 315 BGB auf ihre Billigkeit
hin Uberprift haben.”’® Eine derartige Kontrolle kommt allerdings nur in Betracht, soweit eine Uberprifung nach zivil-
rechtlichen MaRstaben nicht aufgrund der behoérdlichen Genehmigung der Entgelte ausgeschlossen ist. Ansonsten
bleibt den Zivilgerichten lediglich Raum zu einer Uberpriifung von Entgelten nach Art. 102 AEUV.

179. Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat im Jahr 2017 allerdings entschieden, dass die Bundesnetzagentur allein
zustandig ist, um die von der Richtlinie 2001/14/EG (heute: Richtlinie 2012/34/EU) regulatorisch erfassten Infrastruktur-
entgelte auf ihre Vereinbarkeit mit den in der Richtlinie festgelegten Entgeltgrundséatzen zu Uberprufen.279 Dabei unter-
schied der EuGH nicht danach, ob die betreffenden Entgelte einer behordlichen Genehmigungspflicht unterliegen oder
nicht. Die Richtlinie verfolge das Ziel, einen nicht diskriminierenden Zugang zu den Fahrwegen herzustellen und einen
fairen Wettbewerb sicherzustellen.”® Die Entgeltregelung der Richtlinie solle die Unabhangigkeit des Betreibers der
Schienenwege gewahrleisten, ihm Anreize geben, Investitionen zu tatigen, die Nutzung der Fahrwege zu optimieren und
die Kosten der Infrastruktur zu senken, und ihm deshalb eine gewisse Flexibilitit einrdumen.”®" Die Entgelt- und Kapazi-
tatszuweisungsregelungen fir die Fahrwege sollten es dem Schienenwegbetreiber ermoglichen, die verfligbare Fahr-
wegkapazitat gegen gleichwertige und nicht-diskriminierende Entgelte zu vermarkten und so effektiv wie moglich zu

273 BKartA, Tatigkeitsbericht 1997/1998, BT-Drs. 14/1139, Tz. 143 f,; dazu auch Henk-Merten, Die Kosten-Preis-Schere im Kartellrecht,

1. Aufl. 2004, S. 46 m. weit. Nachw.

276 Vgl. EuGH, Urteil vom 14. Februar 1978, 27/76 — United Brands, Slg. 1978, 207, ECLI:EU:C:1978:22, Rz. 248/257; dazu auch so-

gleich Tz.178 ff.

27 EU-Kommission, Entscheidung 2003/707/EG vom 21. Mai 2003, 37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG, ABI. L 263 vom

14. Oktober 2003, S. 9.

8 Siehe 7. B. BGH, Urteil vom 18. Oktober 2011, KZR 18/10 (Trassenentgelte); OLG Frankfurt, Urteil vom 17. Januar 2012, 11 U

43/09 (Kart) (Trassenentgelte); OLG Frankfurt, Urteil vom 23. April 2013, 11 U 84/11 (Kart) (Stationsentgelte); LG Berlin, Urteil
vom 17. Mérz 2009, 98 O 25/08 (Stationsentgelte); Urteil vom 28. Februar 2012, 16 O 29/11 Kart (Stationsentgelte); LG Leipzig,
Urteil vom 12. April 2014, 05 O 3406/14 (Trassenentgelte); LG Minchen |, Urteil vom 3. Februar 2016, 37 O 24255/14 (Trassen-
entgelte). Die Entscheidungen betrafen jeweils nicht genehmigungsbeddrftige Entgelte nach den jeweils einschlagigen Infrastruk-
tur-Nutzungsbedingungen der DB-Gruppe oder nach Infrastrukturnutzungsvertragen.

7% EUGH, Urteil vom 9. November 2017, ECLI:EU:C:2017:834. — CTL Logistics

280 EuGH, ebenda, Rz. 36 f. mit Verweis auf Erwagungsgriinde 5 und 11 bzw. 16 der RL 2001/14/EG.

281 EuGH, ebenda, Rz. 38-42 mit Verweis auf Erwagungsgrinde 12, 20, 34 und 40 der RL 2001/14/EG.
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nutzen.”® Das Diskriminierungsverbot sehe die Richtlinie als Gegenstlick zu dem Spielraum bei der Berechnung und

*%3 Die als Beschwerdestelle einzurichtende nationale Regulierungsstelle habe die Entgelte

Erhebung der Entgelte vor.
auf Beschwerde hin sowohl im Einzelfall als auch in ihrer Gesamtheit zu beurteilen.”®* Auch Verhandlungen diirften nur
unter Beteiligung der Regulierungsstelle stattfinden.”® Die Entscheidung der Regulierung unterliege ihrerseits einer

Kontrolle durch die zustandigen Gerichte (Deutschland: Verwaltungsgerichte)‘286

180. Mit diesem System sei eine zivilgerichtliche Entgeltkontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB unvereinbar.”®’ Eine solche
Kontrolle habe einen eigenstandigen Anwendungsbereich parallel zu den Vorgaben des Eisenbahnregulierungsrechts
und basiere auf einzelfallabhdngig angewandten Aquivalenzgrundsatzen, die von den Richtlinienvorgaben abwichen.”®
Im Rahmen dieser Kontrolle sei es auch nicht moglich, die Unabhéangigkeit der Infrastrukturbetreiber zu wahren, da
diese ,jederzeit damit rechnen muss[t]en, dass ein Zivilgericht nach § 315 BGB das fir ein einzelnes Eisenbahnunter-

“*%9 \Wenn die Zivilgerichte im

nehmen, das Partei des Verfahrens ist, geltende Entgelt nach billigem Ermessen bestimmt.
Rahmen der Billigkeitskontrolle unmittelbar die Vorschriften des Eisenbahnregulierungsrechts anwenden wirden, wir-
den sie damit in die alleinige Zustandigkeit der Regulierungsstelle zur Entgeltiberwachung eingreifen.290 Zudem sei es
praktisch schwierig, die Einzelfallentscheidungen der Zivilgerichte in ein diskriminierungsfreies System zu integrieren.
Denn unterschiedliche Entscheidungen drohten schon dann, wenn Eisenbahnverkehrsunternehmen sich nicht einheit-
lich entscheiden wiirden, ob sie ein Zivilgericht anrufen oder nicht. Der Betreiber der Schienenwege und die Regulie-
rungsbehorde konnten dies nur durch Anpassung der Entgelte fir alle betroffenen Unternehmen nach einer zivilgericht-
lichen Entscheidung verhindern, was mit der Unabhangigkeit der Regulierungsbehdrde in Konflikt stande.””! Eine ver-
bindliche Entscheidung der Zivilgerichte stelle auch die Verbindlichkeit der regulierungsbehordlichen Entscheidungen
fur alle Betroffenen infrage.292 Die Erstattung von Entgelten nach den Vorschriften des Zivilrechts komme also nur in
Betracht, wenn die Unvereinbarkeit des Entgelts zuvor von der Regulierungsstelle oder von einem Gericht, das deren
Entscheidung Gberprift hat, festgestellt worden ist und nur der danach bestehende Anspruch auf Erstattung eingeklagt

293

wird.”” Auch die Nichtbeteiligung der Regulierungsstelle an gltlichen Einigungen vor den Zivilgerichten sei problema-

tisch.”®* SchlieRlich kénne der parallele eigenstdndige Anwendungsbereich des nationalen Zivilrechts die durch die Richt-

linie geschiitzten Anreize zur Optimierung der Infrastruktur beeintréichtigen.295

181. Der Bundesgerichtshof hat in einem Beschluss zur Uberprifung von Infrastrukturentgelten nach § 315 Abs. 3 BGB

ein schon vor dem EuGH-Urteil laufendes, anderweitiges Verfahren ausgesetzt, um eine Entscheidung der Bundesnetz-

296

agentur Uber den geltend gemachten Rickforderungsanspruch abzuwarten.”” In dem Beschluss hat er ausgefiihrt, dass

8 EuGH, ebenda, Rz. 44-47 mit Verweis auf Art. 1 Abs. 1 UAbs. 2, Art. 4 Abs. 5, 9 Abs. 5 und Erwagungsgrund 11 der RL 2001/14/EG.

Siehe erganzend auch Rz. 48 des Urteils mit Verweis auf Art. 3 der Richtlinie (zur Verpflichtung, die Entgeltgrundsatze in Schie-
nennetz-Nutzungsbedingungen niederzulegen).

283 EuGH, ebenda, Rz. 49-51 mit Verweis auf Art. 4 Abs. 1 UAbs. 2 RL 2001/14/EG; erganzend auch Rz. 52-54 des Urteils mit Verweis

auf Art. 12 und Erwégungsgrund 7 der Richtlinie (u. a. zu den Anreizen fir eine effiziente Nutzung).

284 EuGH, ebenda, Rz. 43, 55 ff. mit Verweis auf Art. 30 und Erwagungsgrund 46 der RL 2001/14/EG

285 EuGH, ebenda, Rz. 60 mit Verweis auf Art. 30 Abs. 3 der Richtlinie.

286 EuGH, ebenda, Rz. 62 mit Verweis auf Art. 30 Abs. 6 der Richtlinie.

287 EuGH, ebenda, Rz. 69 ff.

EuGH, ebenda, Rz. 70-76.

9 EUGH, ebenda, Rz. 77-83.

20 EUGH, ebenda, Rz. 84-87.

291 EuGH, ebenda, Rz. 88-93.

292 EuGH, ebenda, Rz. 94-96.

2% EUGH, ebenda, Rz. 97.

2% EUGH, ebenda, Rz. 98 f.

295 EuGH, ebenda, Rz. 100-102.

2% BGH, Beschluss vom 29. Januar 2019, KZR 12/15.
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an der bisherigen Rechtsprechung zur Uberpriifung von Infrastrukturentgelten am MaRstab des § 315 Abs. 3 BGB
Ljedenfalls dann nicht festgehalten werden [kénne], wenn die Uberpriifung der Entgelte durch die Bundesnetzagentur
eine effektive Durchsetzung des Anspruchs der Eisenbahnverkehrsunternehmen auf einen diskriminierungsfreien Zu-
gang zur Eisenbahninfrastruktur ermdéglicht und einen fairen Wettbewerb bei der Erbringung von Eisenbahnverkehrsleis-

“7 s sei allerdings ,Aufgabe - allein - der deutschen Gerichte, zu prifen, ob und in welcher Weise

tungen sicherstellt.
das fir den in Rede stehenden Zeitraum mafRgebliche deutsche Recht so ausgelegt und angewendet werden kann, dass
die Vorgaben der Richtlinie an die Ausgestaltung des nationalen Rechts wenn maoglich vollstandig beachtet werden und,
wo das Gesetz eine entsprechende, vollstandig der Richtlinie entsprechende Auslegung nicht zuldsst, diese Vorgaben

. . . . . . . . w e . 298
zumindest soweit umgesetzt werden, wie dies mit einer richtlinienkonformen Auslegung moglich ist.”

182. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat in Anbetracht der bislang unzureichenden Regulierung der Zu-
gangsentgelte flr die Bahninfrastruktur in Deutschland eine wichtige Schutzfunktion fir die von Gberhdhten Entgelten
betroffenen Eisenbahnverkehrsunternehmen. Allerdings ist fraglich, ob nach der Rechtsprechung des EuGH Uberhaupt
noch Raum fiir eine zivilgerichtliche Uberpriifung nach § 315 Abs. 3 BGB verbleibt. Eine verfahrensbeendende Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs auf Basis der obigen Argumentation wirde den Beteiligten die Moglichkeit einer abschlie-
Renden rechtlichen Wirdigung der von Richtlinie 2012/34/EU erfassten Infrastrukturentgelte durch die Bundesnetz-
agentur und durch die Verwaltungsgerichte entziehen.” Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist zwar nicht auf
die Befugnis der Zivilgerichte zur Durchsetzung von Art. 102 AEUV gestitzt. Eine zivilgerichtliche Entgeltkontrolle auf
Basis dieser Vorschrift ist unabhangig von den Vorgaben der Richtlinie 2012/34/EU moglich. Auch eine solche Kontrolle
liefe aber dem grundsétzlich legitimen Ziel des Richtliniengebers entgegen, die Kontrolle von Infrastrukturentgelten bei
den Verwaltungsbehdrden und -gerichten zu konzentrieren.

3.33 Erweiterung der Uberpriifungs- und Sanktionsbefugnisse der Bundesnetzagentur als
systemkonformes Abhilfeinstrument

183. Die Monopolkommission halt eine sektorspezifische Missbrauchsaufsicht fir ein Instrument, um im Fall miss-
brauchlich Gberhohter Infrastrukturentgelte die Defizite der bestehenden Regulierung auszugleichen und einen system-
konformen Schutz der von den Entgelten betroffenen Eisenbahnverkehrsunternehmen zu erméglichen. Diese sektorspe-
zifische Missbrauchsaufsicht wiirde den bestehenden § 10 ERegG ergénzen, der die Bundesnetzagentur ermachtigt, den
Zugang zu Eisenbahnanlagen zu angemessenen, nicht-diskriminierenden und transparenten Bedingungen zu Uberwa-
chen. Sie sollte alle missbrauchlichen Verhaltensweisen umfassen, die auch in den anderen deutschen Netzindustrien
einer speziellen Missbrauchsaufsicht unterliegen.300 Die Monopolkommission sieht dabei auch ein Potenzial dafir, dass
eine spezielle Missbrauchsaufsicht dazu beitragen kénnte, die Malstabe fur die (praventive) Anreizregulierung weiter-
zuentwickeln. Diese Erfahrung lieR sich etwa im Telekommunikationsbereich machen, in dem die Bundesnetzagentur
bisher auf die Durchfihrung (nachtréglicher) Missbrauchsverfahren verzichten konnte.

184. Als Bestandteil der sektorspezifischen Missbrauchsaufsicht erscheint es allerdings unverzichtbar, der Bundesnetz-
agentur auch Befugnisse zur Festsetzung wirksamer Sanktionen einzurdumen. Zur Durchsetzung von Regulierungsent-
scheidungen kann die Bundesnetzagentur bisher lediglich auf Zwangsmittel nach dem Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz
zurlckgreifen. Regulierte Unternehmen kénnen dies ausnutzen, indem sie sich der Umsetzung von Regulierungsvorga-
ben bis zu einem Einschreiten der Bundesnetzagentur verweigern, zum Zeitpunkt des Einschreitens aber umgehend
kooperieren, sodass die Festsetzung von Zwangsmitteln nicht gerechtfertigt ist. Es wird kolportiert, dass die DB-Gruppe

27 BGH, Beschluss vom 29. Januar 2019, KZR 12/15, Rz. 11.

2% BGH, Beschluss vom 29. Januar 2019, KZR 12/15, Rz. 20.

299 §§ 17 Abs. 2 S. 1, 17a Abs. 1 GVG; dazu Lickemann in: Zéller, Zivilprozessordnung, 32. Aufl. 2018, § 13 GVG Rz. 31,34, § 17 Rz. 5

f.; Hartmann in: Baumbach u. a., Zivilprozessordnung, 77. Aufl. 2019, § 13 GVG Rz. 16 f.; § 17 Rz. 5. Es ist auch fraglich, ob den
unionsrechtlichen Pflichten § 17a Abs. 5 GVG als nationales Recht entgegengehalten werden kann; zu dieser Vorschrift Liicke-
mann in: Zoller, a. a. O., § 17a GVG Rz. 18; Hartmann in: Baumbach u. a., Rz. 19-21. Zu den relevanten unionsrechtlichen Vorga-
ben siehe schon zuvor eingehend Ludwigs, Zivilgerichtliche Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB und europaisches Eisenbahnregu-
lierungsrecht, 1. Aufl. 2014, S. 40 ff.

30 vl §§ 28 TKG, 30 ENWG, 32 PostG.
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eine derartige Strategie verfolgt. Die Monopolkommission empfiehlt deshalb, neue BuRgeldtatbestdnde zur Ahndung
einer Nichterfullung der in §§ 18 ff., 63 ff. ERegG niedergelegten regulierungsrechtlichen Unternehmenspflichten einzu-
fUhren. Allein unter dieser Voraussetzung erscheint es vertretbar, wie in den anderen Netzindustrien auf eine BuRgeld-
bewehrung des neu zu schaffenden sektorspezifischen Missbrauchstatbestands zu verzichten und es hier bei einer Be-
fugnis zu — gegebenenfalls mit Zwangsmitteln durchgesetzten — Abstellungsanordnungen zu belassen. Die Monopol-
kommission weist im Ubrigen darauf hin, dass sie fiir den Postbereich eine Anlehnung des Sanktionssystems an das

System des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (§ 81 GWB) empfohlen hat.**

Dies sollte perspektivisch auch
far den Bahnbereich in Betracht gezogen werden, jedenfalls wenn die empfohlene Einfiihrung sektorspezifischer BuR-

geldtatbestande zur effektiven Rechtsdurchsetzung nicht ausreichen sollte.

185. Die Monopolkommission empfiehlt zuletzt, gesetzlich klarzustellen, dass die Bundesnetzagentur zur Uberpriifung
von Infrastrukturentgelten im Sinne der Richtlinie 2012/34/EU allein zustandig und dass eine zivilgerichtliche Entgelt-
kontrolle nach Art. 102 AEUV ungeachtet dessen moglich ist. Dagegen sollten §§ 33 Abs. 2 S. 3 und 45 Abs. 2 S. 3 ERegG
zur Kontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB gestrichen werden, da die Vorschriften nach der Entscheidung des EuGH funktions-
los sind. Die bisherige Position der Monopolkommission, wonach genehmigte Entgelte stets auch einer Billigkeitskontrol-

le nach § 315 Abs. 3 BGB unterliegen sollten, wird in Anbetracht der EuGH-Rechtsprechung nicht aufrechterhalten.’®

3.34 Schnellere Rechtssicherheit bei der gerichtlichen Uberpriifung behérdlicher
Entscheidungen zu Trassenentgelten

186. Die Beschliisse der Bundesnetzagentur zur Bestimmung der Trassenentgelte sind im Besonderen aufgrund der
Interpretationsanfélligkeit des auf Preiselastizitdten der Nachfrage basierenden Tragfahigkeitskonzepts zur Anlastung der
Vollkosten juristisch anfechtbar.’® So reichten sowohl die DB Netz AG als auch die DB Regio AG und die DB Fernverkehr
AG beim Verwaltungsgericht Kéln Klage gegen den Beschluss zur Genehmigung der Trassenentgelte fur die Netzfahr-

* Zwar haben Rechtsmittel gegen Entscheidungen der Bundesnetzagentur nach § 68

planperiode 2018 ein.”
Abs. 4 ERegG keine aufschiebende Wirkung. Allerdings kann eine erfolgreiche Klage zur Folge haben, dass die Bundes-
netzagentur zur Genehmigung hoherer Trassenentgelte verpflichtet wird. Dies fuhrt zu erheblichen Unsicherheiten
insbesondere bei den privaten Eisenbahnverkehrsunternehmen, die die hdheren Trassenentgelte anschlieRend an die
DB Netz AG zahlen missen. In Anbetracht der bestehenden Unsicherheiten missen Rickstellungen gebildet werden,
die das operative Ergebnis der Unternehmen belasten. Diese Belastung ist gerade flr kleine Wettbewerber mit ver-

gleichsweise geringen Kapitalpolstern spurbar.

187. Die Monopolkommission spricht sich vor diesem Hintergrund dafiir aus, die gerichtliche Uberpriifung von Be-
schlusskammerentscheidungen im Hauptsacheverfahren auf zwei Instanzen zu beschranken (Abschn. 3.3.4.1). AulRer-
dem spricht sie sich dafir aus, die Hauptsacheentscheidung iber hohere Trassenentgelte nach dem Muster des § 35
Abs. 5 TKG an die Bedingung vorher beantragten Eilrechtsschutzes zu knipfen (Absch. 3.3.4.2).

3.3.4.1 Gesetzliche Verankerung eines verkiirzten Instanzenzugs

188. Die Monopolkommission begriiRt, dass Rechtsmittel gegen Beschlisse der Regulierungsbehérde geméalk § 68 Abs.
4 ERegG keine aufschiebende Wirkung haben. Andernfalls hatten Klagen die Einfihrung der Anreizregulierung um Jahre

301 Monopolkommission, Zehntes Sektorgutachten Post 2017 (SG 79), Privilegien abbauen, Regulierung effektiv gestalten!, 1. Aufl.

2018, Tz. 110.

302 Vgl. Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn (SG 76), a. a. O., Tz. 54.

3 Die Bestimmung von Preiselastizitdten der Nachfrage kann erheblich mit den zugrundeliegenden Annahmen der Schatzung, zum

Beispiel hinsichtlich des Marktpreisniveaus und der Auswahl der Grundgesamtheit, variieren. Vergleiche hierzu Ginthel, D./ Bott-
ger, C./ Wierer, T./ Rossler, T., Gutachten zur Bestimmung der Elastizitat der Nachfrage der Eisenbahnverkehrsunternehmen, KCW,
2018. Das Gutachten wurde im Auftrag der BNetzA zur Uberpriifung der von der DB Netz AG ausgewiesenen Preiselastizititen er-
stellt. Die Autoren kommen zu dem Schluss, dass die Nachfrage im Schienenpersonenfernverkehr und Schienenglterverkehr ge-
nerell preisunelastischer ist, als durch die DB Netz AG im Trassenpreissystem 2018 angegeben.

304 Schlesiger, C., Deutsche Bahn verklagt Bundesnetzagentur mehrfach, WirtschaftsWoche, 18. Mai 2017. Fir Klageverfahren gegen

Verwaltungsakte der Bundesnetzagentur ist aufgrund ihres Sitzes in Bonn das Verwaltungsgericht KéIn zustandig.
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verschieben kénnen. So wurde die Klage der DB Netz AG, der DB Fernverkehr AG sowie der DB Regio AG zurlickgewie-
sen, die eine sofortige Aussetzung der Anwendung der Beschlusskammerentscheidung zur Einfiihrung des Trassenpreis-
systems 2018 vor dem zustandigen Oberverwaltungsgericht beantragt hatten.>® Gegenstand der Klage war es, die Ein-
fihrung des Trassenpreissystems 2018 auszusetzen, solange in dem anhangigen Hauptsacheverfahren vor dem Verwal-
tungsgericht KoIn noch kein Urteil gefallt war.*®

189. Bereits in dem urspriinglichen Entwurf fiir das ERegG (ERegG-E) war zusatzlich beabsichtigt, die gerichtliche Uber-

307
So sollte

prifung von Beschlusskammerentscheidungen auf zwei Instanzen im Hauptsacheverfahren zu beschranken.
die erstinstanzliche Zustdandigkeit beim zustdndigen Oberverwaltungsgericht liegen. Gegen Urteile des Oberverwal-
tungsgerichts sollte den Beteiligten die Revision beim Bundesverwaltungsgericht zustehen. Allerdings wurde nach der
dritten Beratung des Gesetzentwurfs durch den Bundestag die entsprechende Bestimmung gestrichen. Daher ist es
moglich, dass Beschliisse erst weit nach ihrem Erlass rechtskraftig werden. Damit ergibt sich die im einleitenden Ab-
schnitt dargelegte Rickstellungsproblematik, da es nach Inhalt des hdchstinstanzlichen Urteils zu zeitlich stark verzoger-

ten Entgeltrickforderungen kommen kann.

190. Die Monopolkommission beflrwortet deshalb nach wie vor prinzipiell eine Verkirzung des Instanzenzugs bei Kla-
gen gegen Beschlusskammerentscheidungen, da so schnellere Rechtssicherheit fir alle Beteiligten hergestellt werden
kann.*® zur Vereinheitlichung der rechtlichen Standards mit dem Telekommunikationsgesetz sollte bei Beschlusskam-
*% Nach Ansicht der

Monopolkommission sollte die Eingangszustandigkeit beim Verwaltungsgericht KéIn liegen und unter Ausschluss der
10

merentscheidungen die Berufung nach der Verwaltungsgerichtsordnung ausgeschlossen werden.
Berufung die Méglichkeit zur Revision zum Bundesverwaltungsgericht gegeben sein.’

3.3.4.2 Verkniipfung einer Hauptsacheentscheidung iiber h6here Trassenentgelte mit
vorherigem Eilrechtsschutz

191. Die Monopolkommission spricht sich dafiir aus, eine Parallelregelung zu § 35 Abs. 5 TKG in Abhéngigkeit von der
Belastungswirkung notwendiger Rickstellungen zu schaffen. Nach § 35 Abs. 5 TKG kann das zustdandige Gericht in Ver-
fahren des einstweiligen Rechtsschutzes vorldufig ein hdheres Entgelt als genehmigt anordnen, allerdings muss der
entsprechende Eilantrag innerhalb enger Fristen gestellt werden. Verpflichtet das Gericht die Bundesnetzagentur so-
dann in der Hauptsache, die Genehmigung fiir ein hoheres Entgelt zu erteilen, so entfaltet diese Genehmigung nur dann
Wirkung, wenn zuvor eine entsprechende einstweilige Anordnung ergangen ist.

192. Derartige Rechtsschutzeinschrankungen in Entgeltgenehmigungsverfahren sind verfassungsrechtlich nur begrenzt

*!! Das Bundesverfassungsgericht hat — insoweit iibereinstimmend mit einer Einschatzung der Monopolkommis-

zuldssig.
sion — festgestellt, dass § 35 Abs. 5 TKG an einem Differenzierungsmangel leidet, weil die Vorschrift im Verhaltnis zum
regulierten Unternehmen pauschal samtliche Vertragspartner schitzt, auch wenn sie die sich aus der nachtraglichen
Anderung noch nicht bestandskraftiger Genehmigungsentscheidungen ergebenden Folgen wirtschaftlich besser bewal-
tigen kénnten. Dieser generelle Schutz der Wettbewerber durch die pauschale Rechtsschutzbeschrdankung eines regu-

lierten Unternehmens ist nach dem Bundesverfassungsgericht nicht als zulassige Typisierung zu rechtfertigen.312

5 OVG NW, 13 B 676/17.

3% 7um Hauptsacheverfahren, vgl. VG Kéln, 18 K 3108/17.

%7 & 66 Abs. 4 ERegG-E in der Fassung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung zur Neuordnung der Regulierung im

Eisenbahnbereich, BT-Drs. 17/12726, S. 30.

308 Monopolkommission, Viertes Sektorgutachten Bahn 2013 (SG 64), a. a. O., Tz. 160.

39 & 137 Abs. 3 TKG.

310 Monopolkommission, Viertes Sektorgutachten (SG 64), a. a. O., Tz. 161.

3 Siehe BVerfG, Beschluss vom 22. November 2016, 1 BvL 6/14 u. a.; Mayen/Lunenburger/Mayen in: Scheurle/Mayen, Telekommu-

nikationsgesetz, 3. Aufl. 2018, § 35 Rz. 84, 105 ff.

312 BVerfG, Beschluss vom 22. November 2016, 1 BvL 6/14 u. a., Rz. 57 ff, 68 ff.
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193. Das schlieRt eine an § 35 Abs. 5 TKG orientierte Regelung allerdings zumindest in Bezug auf solche Konstellationen
nicht aus, bei denen erkennbar ist, dass der mit einer solchen Regelung verbundene Schutz zur Sicherung des Wettbe-
werbs erforderlich ist. Das ist aus Sicht der Monopolkommission zurzeit umfassend der Fall, da vorhandene kleinere
Marktteilnehmer im Vergleich zur DB-Gruppe grundsatzlich weniger in der Lage sind, hohe Nachzahlungen fir den Infra-
strukturzugang wirtschaftlich zu bewaltigen. Andere Unternehmen, dirften von einem Marktzutritt als Eisenbahnver-
kehrsunternehmen abgeschreckt werden, weil die Aussicht auf hohe Nachzahlungen eine erhebliche Marktzutrittshirde
darstellen kann. Die beflirwortete Neuregelung wiirde somit die Bedingungen fiir einen chancengleichen Wettbewerb
verbessern. Sie ware nach den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts freilich zu Gberwachen, um sie unter verander-
ten tatsachlichen Bedingungen oder im Fall einer veranderten Erkenntnislage mit der Verfassung in Einklang zu halten.

194. Die Monopolkommission empfiehlt deshalb, § 45 ERegG um einen wie folgt gefassten Absatz 3 zu ergénzen:

,Nachdem Entgelte gemdfs Absatz 1 Satz 1 genehmigt worden sind, kann das Gericht im Verfahren nach § 123 der
Verwaltungsgerichtsordnung die vorldufige Zahlung eines beantragten héheren Entgelts anordnen, wenn (berwie-
gend wahrscheinlich ist, dass der Anspruch auf die Genehmigung des héheren Entgelts besteht; der Darlegung eines
Anordnungsgrundes bedarf es nicht. Verpflichtet das Gericht die Bundesnetzagentur zur Erteilung einer Genehmigung
flir ein héheres Entgelt, so entfaltet diese Genehmigung nur dann Riickwirkung, wenn eine Anordnung nach Satz 1
ergangen ist. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 123 Abs. 1 der Verwaltungsgerichtsord-
nung kann nur bis zum Ablauf von zwei Monaten nach Klageerhebung gestellt und begriindet werden.”

3.4 Vergabe von Schienenwegkapazitat

3.4.1 Diskriminierungspotenziale bei der Vergabe von Schienenwegkapazitat abbauen

195. Die Zuweisung von Schienenwegkapazitat erfolgt durch die DB Netz AG. Die rechtlichen Vorgaben hierzu finden
sich im Eisenbahnregulierungsgesetz.313 Die Umsetzung durch die DB Netz AG wird in der von ihr veroffentlichten Richt-
linie 402.0202 dargelegt.314 Dort werden insbesondere die Regeln fir die Trassenanmeldung durch die Zugangsberech-
tigten sowie der Prozess der Trassenkonstruktion erldutert.

196. Ein reibungsloses Funktionieren der Zuweisung von Schienenwegkapazitat ist insbesondere auch fir Anbieter von
Verkehren auRerhalb des Netzfahrplans von groRer Bedeutung. Die Wirtschaftlichkeit von Gelegenheitsverkehren des
Schienengiterverkehrs sowie des Schienenpersonenverkehrs hangt nicht nur von der Qualitat der angebotenen Trassen,
sondern auch von der strikten Einhaltung moglichst kurzer Fristen durch den Betreiber der Schienenwege ab. Die Be-
arbeitung von Antragen auf Zuweisung von Schienenwegkapazitdt auferhalb des Netzfahrplans ist in § 56 ERegG gere-
gelt. Demnach hat der Betreiber der Schienenwege Uber diese Antrdge unverziglich, spatestens jedoch innerhalb von
funf Arbeitstagen zu entscheiden.* Allerdings gewéhrt es der Gesetzgeber dem Betreiber der Schienenwege, von die-
ser Frist abzuweichen, sollte sich die Bearbeitung als besonders aufwendig gestalten.316 Diesen gesetzlich verankerten
Ausnahmetatbestand macht sich die DB Netz AG zu Nutze, indem sie sich fir entsprechende Zugtrassen eine Frist flr
die Trassenbearbeitung von vier Wochen einraumt.*” Es ist anzunehmen, dass dies mit Unwaégbarkeiten fur die betrof-
fenen Eisenbahnverkehrsunternehmen einhergeht. Im Gegensatz zum deutschen Recht sehen die unionsrechtlichen
Vorgaben der Richtlinie 2012/34/EU keine Moglichkeit der Gewéahrung derart langer Bearbeitungsfristen vor. So hat die
Zuweisung einzelner Zugtrassen gemaf Art. 48 Richtlinie 2012/34/EU ausnahmslos so schnell wie mdglich und auf jeden
Fall binnen funf Arbeitstagen zu erfolgen. Eine Eins-zu-eins-Umsetzung des Art. 48 Richtlinie 2012/34/EU in deutsches
Recht ware an dieser Stelle wiinschenswert gewesen; nicht zuletzt deshalb, weil eine uneinheitliche Zuweisung von

313 Kapitel 3, ERegG, Erhebung von Entgelten und Zuweisung von Schienenwegkapazitdt im Schienenverkehr.

*% Deutsche Bahn AG, https://fahrweg.dbnetze.com/resource/blob/1357254/f8ce92100e0275bc851dcf8f7aee85bd/rw2019_402-
0202-data.pdf, Richtlinie 402.0202; Abruf am 4. Mai 2019.

1> & 56 Abs. 1 ERegG, Satz 1.

316 § 56 Abs. 1 ERegG, Satz 3.

37 DB Netz AG, Richtlinie 402.0202, S. 6.


https://fahrweg.dbnetze.com/resource/blob/1357254/f8ce92100e0275bc851dcf8f7aee85bd/rw2019_402-0202-data.pdf
https://fahrweg.dbnetze.com/resource/blob/1357254/f8ce92100e0275bc851dcf8f7aee85bd/rw2019_402-0202-data.pdf
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Zugtrassen, durch die einzelne Eisenbahnverkehrsunternehmen benachteiligt werden kénnten, auch als wettbewerbs-
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widrige Diskriminierung aufgefasst werden kann (Art. 102 lit. ¢ AEUV).”" Demzufolge ist anzuraten, die Satze 3 und 4

des § 56 Abs. 1 ERegG zu streichen.

197. Bei der Vergabe von Schienenwegkapazitat fur Verkehre im Netzfahrplan hat der Betreiber der Schienenwege auf
Basis von § 50 Abs. 1 ERegG einen Zeitplan einzuhalten. Der Zeitplan fur die Zuweisung von Schienenwegkapazitat wird
in Anlage 8 des ERegG konkretisiert. Demnach tritt der Netzfahrplan eines Jahres bereits am zweiten Samstag im De-
zember des Vorjahres in Kraft. Die Frist fir die Zugangsberechtigten zur Beantragung von Trassen endet am zweiten
Montag im April. Spatestens vier Monate nach Ablauf dieser Frist hat der Betreiber der Schienenwege den Netzfahrplan
zu erstellen.*™ Somit liegen auf Basis der gesetzlichen Vorgabe zwischen Bekanntgabe des Netzfahrplanentwurfs und
dem Beginn des Netzfahrplanjahres lediglich vier Monate. Es kann davon ausgegangen werden, dass ein solch kurzfristi-
ger Planungszeitraum wettbewerbliche Unwagbarkeiten fir die Zugangsberechtigten mit sich bringt. Zwar haben diese
gemdll § 66 Abs. 1 ERegG das Recht, bei der Regulierungsbehorde Beschwerde gegen Entscheidungen des Betreibers
der Schienenwege einzureichen. Allerdings fihrt der kurze Zeitraum zwischen den Fristen zur Bekanntgabe des endgtil-
tigen Netzfahrplans und dessen Inkrafttreten dazu, dass Beschwerdeverfahren bis weit in das Netzfahrplanjahr hinein-
laufen. Damit ist das Instrument der Beschwerde gegen Entscheidungen zur Vergabe von Schienenwegkapazitat de facto
ohne Wirkung.

198. Probleme ergeben sich daraus insbesondere fir Verkehre des Schienenpersonenfernverkehrs-Segments Punkt-zu-
Punkt, da diese bei Konflikten hinsichtlich der Kapazitdtsvergabe eine nachrangige Behandlung erfahren. Aufgrund von
Kapazitdtsbeschrankungen ist es trotz gesetzlich gewéahrter Konstruktionsspielrdume bei der Trassenkonstruktion nicht
auszuschlieBen, dass es zu Trassenanmeldekonflikten kommt.*® Der Gesetzgeber trug diesem Umstand Rechnung und
verankerte in § 52 ERegG entsprechende Vorrangregeln, welche bei Anmeldekonflikten zur Anwendung zu bringen sind.
In Streitfallen beziglich der Trassenanmeldung hat der Betreiber der Schienenwege gemall § 52 Abs. 7 ERegG folgende
Vorrangregelung zu befolgen: Vorrang hat an erster Stelle vertakteter und ins Netz eingebundener Verkehr.**! Danach
sind an zweiter Stelle grenzlberschreitende Zugtrassen zu bericksichtigen. Nachfolgend findet an dritter Stelle der
Schienenglterverkehr Beriicksichtigung. Kommt es innerhalb einer dieser Kategorien zu Anmeldekonflikten, kommt an
vierter Stelle § 52 Abs. 8 ERegG zur Anwendung. Demnach erhélt die Trassenanmeldung Vorrang, bei der das hochste
Entgelt zu erzielen ist. Kann der Konflikt dadurch immer noch nicht ausgeraumt werden, ist flinftens ein Hochstpreisver-

322
fahren anzuwenden.

*8 Nach nationalem Recht haben auch marktbeherrschende Unternehmen dagegen keine Pflicht, konzerneigene Unternehmensteile

und konzernfremde Unternehmen gleichzubehandeln (§ 19 Abs. 2 Nr. 3 GWB).

319 Folglich ergaben sich fur das Netzfahrplanjahr 2019 fur die Beteiligten folgende Fristen. Die Zugangsberechtigten waren angehal-

ten, eine Frist zur Einreichung von Trassenanmeldung bis zum 9. April 2018 einzuhalten. Die DB Netz AG hatte demnach eine Frist
zur Bekanntgabe des endglltigen Netzfahrplanentwurfs bis zum 9. August 2018 einzuhalten. Das Netzfahrplanjahr 2019 begann
am 9. Dezember 2018; DB Netz AG, Schienennetz-Benutzungsbedingungen (SNB 2019), Version vom 9. Dezember 2018, S. 45.

0 GemiR § 52 Abs. 4 ERegG ist es dem Betreiber der Schienenwege gestattet, innerhalb vertretbarer Grenzen Schienenwegkapazi-

tat anzubieten, die von der beantragten Kapazitdt abweicht. Die DB Netz AG setzt diesen gesetzlich gewahrten Konstruktionsspiel-
raum in Abhangigkeit der vordefinierten Marktsegmente um. Flr das Segment Punkt-zu-Punkt ein Konstruktionsspielraum von +/-
30 Minuten festgelegt, wiahrend der der Konstruktionsspielraum fiir die Gbrigen Verkehre des SPV lediglich +/- 3 Minuten betrégt.
Das Ausschopfen von Konstruktionsspielraumen erfolgt durch die DB Netz ohne Ricksprache mit dem Antragsteller; DB Netz AG,
Schienennetz-Benutzungsbedingungen (SNB 2020),, S. 45 ff.

27y »ins Netz eingebunden” zdhlen Verkehre, die mindestens zwei bestellte Anschlussverbindungen innerhalb von 30 Minuten zu

anderen Trassen aufweisen oder einen Umlauf aus Hin- und Rickleistung mit unveranderter Zugkonfiguration bilden, wobei zwi-
schen Hin- und Ruckfahrt maximal 60 Minuten liegen dirfen; DB Netz AG, Schienennetz-Benutzungsbedingungen (SNB 2019),
Version vom 9. Dezember 2018, S. 46.

322 pej Anwendung des Hochstpreisverfahrens muss der Betreiber der Schienenwege gemall § 52 Abs. 8 ERegG die Zugangsberech-

tigten auffordern, innerhalb von finf Arbeitstagen ein Entgelt anzubieten, das Uber dem Entgelt liegt, das auf der Grundlage der
Schienennetz-Nutzungsbedingungen zu zahlen ware. Die Angebote dirfen dem Betreiber der Schienenwege ausschlielRlich tGber
die Regulierungsbehorde zugeleitet werden, die die Gbrigen Bieter nach Ablauf der Frist von finf Arbeitstagen Uber die Angebote
und deren Hohe informiert. Der Betreiber der Schienenwege hat dem Zugangsberechtigten, der das hochste Entgelt zu zahlen be-
reit ist, einen Nutzungsvertrag gemal § 54 ERegG anzubieten.
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199. Verkehre des Schienenpersonenfernverkehrs, die im Segment Punkt-zu-Punkt fahren, sind bereits per Definition

*2 Demnach erfahren diese bei Anmeldekonflikten gegenlber allen ins Netz eingebundenen

nicht ins Netz eingebunden.
Verkehren des Schienenpersonenfernverkehrs und des Schienenpersonennahverkehrs eine nachrangige Behandlung. Es
ist damit anzunehmen, dass fir besagte Verkehre im Fall von Anmeldekonflikten bei Anwendung des gesetzlich vorge-
gebenen Streitbeilegungsverfahrens ein besonderes Risiko besteht, dass ihnen Trassen von lediglich minderer Qualitat
zugewiesen werden. Daraus entstehen erhebliche Unsicherheiten im Hinblick auf die geplanten Produktionsabldufe.
Dies fihrt zu Belastungen der Verhéltnisse zwischen den betroffenen Eisenbahnverkehrsunternehmen zu Kunden und
potenziellen Investoren gleichermalien. Da die final zugewiesenen Trassen, und insbesondere deren Qualitat, erst spat
bekanntgegeben werden, wird die Fahrgastakquise durch das friihzeitige Bewerben von Streckenangeboten unmaoglich.
Auch ist davon auszugehen, dass die durch die Unsicherheit hinsichtlich der Trassenvergabe bedingten Geschaftsrisiken

zu einer Abschreckung potenzieller Investoren beitragen.

200. Aufgrund einer intransparenten Gestaltung des Trassenkonstruktionsprozesses bestehen im aktuellen System der
Kapazitdtszuweisung erhebliche Diskriminierungspotenziale. Zwar hat der Betreiber der Schienenwege gemaR § 44
ERegG die Zuweisung von Zugtrassen angemessen, nichtdiskriminierend und transparent durchzufiihren. In der Realitat
ist es aber weder der Regulierungsbehérde noch den Zugangsberechtigten moglich, das Verfahren der DB Netz AG zur
Vergabe angemeldeter Trassen nachzuvollziehen. Auch mangelt es an einer effektiven Sanktionierung von VerstéRen
gegen die gesetzlichen Vorgaben durch die DB Netz AG. So hat die Bundesnetzagentur aktuell keine Maoglichkeiten,
VerstdRe zu sanktionieren. Demnach wadre es der DB Netz AG beispielsweise moglich, Trassenanmeldungen der eigenen
Eisenbahnverkehrsunternehmen bevorzugt zu behandeln oder die gesetzlichen Bearbeitungsfristen nicht einzuhalten,
ohne dass sie daflr die Verhangung eines BuRgeldes zu beflirchten hatte. Zur Behebung dieser Problematik ist anzura-
ten, BulRgelder flr VerstdoRe zu etablieren, um so die Anreize fiir eine transparente Gestaltung der Trassenkonstruktion
und einer piinktlichen Bearbeitung zu setzen.***

3.4.2 Abschaffung von Rahmenvertragen fiihrt zu Unsicherheiten bei den
Eisenbahnverkehrsunternehmen

201. Die zuvor beschriebene Problematik wird dadurch verschérft, dass seit dem Fahrplanwechsel zum Dezember 2016
keine Rahmenvertrage mehr durch die DB Netz AG abgeschlossen werden. Dem liegt zugrunde, dass die Vorgaben der
Richtlinie 2012/34/EU hinsichtlich der Vergabe von Rahmenvertrdgen zur Zuweisung von Schienenwegkapazitat, durch
den Erlass der Verordnung 2016/545 konkretisiert wurden. Die Verordnung stellt hohe Anforderungen an die Vergabe
von Rahmenvertragen durch den Betreiber der Schienenwege. Eine zentrale Anforderung der Richtlinie an den Betreiber
der Schienenwege ist beispielsweise, dass dieser bei der Erstellung des Netzfahrplans im Fall konkurrierender und unter
Rahmenvertrage fallender Trassenanmeldungen zu prifen hat, wie sich die Ablehnung bzw. Gewdhrung eines Antrags
auf die Wirtschaftlichkeit des Antragsstellers auswirkt.*” Aufgrund des mit der Umsetzung der Verordnung verbunde-
nen hohen Aufwands hat die DB Netz AG beschlossen, ab dem Fahrplanwechsel zum Dezember 2016 keine Rahmenver-
trdge mehr abzuschlieRen. Damit laufen zum Ende der dritten Rahmenvertragsperiode im Dezember 2020 die meisten
noch giltigen Rahmenvertrage aus.*”® Die Abschaffung von Rahmenvertragen bringt aktuell zwei Probleme fur Neuver-

2 Uber das sachliche Kriterium Anschliisse werden ,ZUge des Punkt-zu-Punkt-Segments abgegrenzt, die keine Einbindung ins Netz

aufweisen”; DB Netz AG, Schienennetz-Benutzungsbedingungen (SNB 2019), Version vom 9. Dezember 2018, Anlage 6.1, S.12.
Ebenso weisen Verkehre des Segments Charter/Nostalgie, die dem SPFV zugerechnet werden, keine Einbindung ins Netz auf. Al-
lerdings fahren diese nicht im Netzfahrplan und eine bestimmte Relation darf nicht mehr als 30 mal in der Netzfahrplanperiode
bedient werden. Zwar erfahren diese Verkehre damit auch eine nachrangige Behandlung bei Anmeldekonflikten. Allerdings sind
diese Verkehre auch nicht dem Kreis potenzieller Wettbewerber im SPFV zuzurechnen.

2% 70 den Sanktionsbefugnissen der Bundesnetzagentur, vgl. Tz. 183, ff.

32 Artikel 10 Abs. 2 a), Durchfuihrungsverordnung (EU) 2016/545 der Kommission vom 7. April 2016 Gber Verfahren und Kriterien in

Bezug auf Rahmenvertrage fir die Zuweisung von Fahrwegkapazitat.

326 Rahmenvertrage konnen gemal § 14a Abs. 1 Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG) und des § 13 Eisenbahninfrastruktur-

Benutzungsverordnung (EIBV) geschlossen werden und regeln die Nutzung von Zugtrassen fir einen langeren Zeitraum als eine
Netzfahrplanperiode. Die dritte Rahmenvertragsperiode startete im Dezember 2015. Die reguldare Rahmenvertragslaufzeit betrug
fanf Jahre. Rahmenvertrage mit einer langeren Laufzeit unterlagen, gemal § 14a Abs. 2 AEG, der Genehmigungspflicht durch die
Bundesnetzagentur.
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kehre mit sich, die Markteintritte erheblich erschweren. So verschaffen Rahmenvertrage den Marktteilnehmern ein
gewisses MaR an Sicherheit in Bezug auf die Verfligbarkeit von Trassen, da hierin Merkmale zugewiesener Schienenweg-
kapazitat fir einen ldngeren Zeitraum als ein Netzfahrplanjahr festgelegt werden kdnnen. Aktuell erfolgt die Zuweisung
von Schienenwegkapazitat jedes Jahr aufs Neue, woraus eine Wiederkehr der oben genannten Unwagbarkeiten im jahr-
lichen Turnus droht. Weiterhin wird die verfligbare Schienenwegkapazitat durch die noch laufenden Rahmenvertrage
der dritten Rahmenvertragsperiode, noch bis mindestens zu Beginn des Netzfahrplanjahrs 2021, in erheblichem MaRe
eingeschrankt.

202. Zur Minderung der Unsicherheiten, die sich fir die Eisenbahnverkehrsunternehmen nach dem Auslaufen der drit-
ten Rahmenvertragsperiode ergeben, strengt die DB Netz AG 2019 erstmalig die sogenannte Fahrplankonzeptwoche

327
an.

Diese soll in Form einer jahrlich stattfindenden gemeinsamen Dialogplattform flr Zugangsberechtigte aller Ver-
kehrsarten organisiert werden. Dabei soll eine Vorschau auf die mittel- und langfristige Kapazitatsnutzung sowie die
Diskussion entsprechender Trassenbedarfe ermdglicht werden. Dies betrifft insbesondere hochbelaste Strecken, hin-
sichtlich derer mogliche Losungsanséatze erarbeitet werden sollen, die fir die Zugangsberechtigten im weiteren Prozess
der Trassenberatung und -anmeldung nutzlich sind. Der betrachtete Zeithorizont fir die Kapazitdtsplanung richtet sich
dabei nach den Rahmenvertrdgen und bezieht sich mindestens auf den Uberndchsten Jahresfahrplan sowie die 3 bis 5
Folgejahre. Geplant war, die Bundesnetzagentur als Beobachter einzuladen. Im Gegensatz zu den Rahmenvertragen
leitet sich aus der Fahrplankonzeptwoche allerdings keinerlei vertraglich bindende Wirkung ab. Es ist damit unwahr-
scheinlich, dass es die Fahrplankonzeptwoche vermag, den Zugangsberechtigten die erforderliche Sicherheit hinsichtlich
der fir sie verflgbaren Trassen zu erbringen. Zudem ist fraglich, wie die Schaffung einer Diskussionsplattform aus kar-
tellrechtlicher Perspektive einzuschatzen ist, auch wenn hervorzuheben ist, dass eine Kooperation zur effizienteren
Trassenvergabe kartellrechtlich grundsatzlich gerechtfertigt werden kann (Art. 101 AEUV, §§ 1 f. GWB). Insgesamt kann
davon ausgegangen werden, dass eine Rickkehr zu Rahmenvertragen die Planungssicherheit fir die Zugangsberechtig-
ten erhohen wirde. Auch wenn die Vergabe langfristiger Rahmenvertrage nach Erlass der Verordnung 2016/545 mit
zusatzlichem Aufwand fur den Betreiber der Schienenwege einhergeht, so ist dennoch zu vermuten, dass die daraus
resultierenden Kosten durch den Nutzen der Zugangsberechtigten aufgewogen werden.

3.5 Deutschland-Takt

203. Als Deutschland-Takt wird ein deutschlandweiter integraler Taktfahrplan bezeichnet, der das bundesweite Schie-
nenverkehrsangebot segmentibergreifend verknipfen und aufeinander abstimmen soll.**® Die Grundlage fur das Kon-
zept des Deutschland-Takts bildet die Planung des sogenannten Zielfahrplans 2030, der das Zielnetz des Bundesver-
kehrswegeplan 2030 abbildet.*”® Im Rahmen des Deutschland-Takts soll die langfristige Schieneninfrastrukturplanung
fahrplanbasiert erfolgen. Dies bedeutet, dass zuerst das Schienenverkehrsangebot geplant und die Infrastruktur dann
mit dem Ziel der Bedienung dieses konzipierten Angebots ausgebaut wird. Demnach sollen MaRnahmen zum Neu- und
Ausbau der Schieneninfrastruktur der Realisierung des anvisierten Taktfahrplans Rechnung tragen. Dadurch soll ein
hinsichtlich der Infrastruktur- und Verkehrsplanung abgestimmtes System zur Entwicklung eines effizienten Bahnwesens
umgesetzt werden. Als Vorbild dieses Konzepts wird haufig der Schweizer Schienenverkehrsmarkt herangezogen, der
seit 1982 Uber einen integralen Taktfahrplan verflgt, welcher stetig weiterentwickelt wird und nach dem sich die Infra-

strukturentwicklung ausrichtet.**

327 Vgl. DB Netz AG, https://fahrweg.dbnetze.com/fahrweg-de/kunden/leistungen/trassen/fahrplankonzeptwoche-3452844, Abruf

am 4. Mai 2019. Die Fahrplankonzeptwoche 2019 bezieht sich auf die Zeit ab dem Netzfahrplanjahr 2021.

28 Zur generellen Funktionsweise eines integralen Taktfahrplans, vgl. Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017 (SG

76),a.a. 0., Tz. 192 ff.

329 Vgl. Bundesministerium flir Verkehr und digitale Infrastruktur, Infrastruktur fir einen Deutschland-Takt im Schienenverkehr;

https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Artikel/G/BVWP/bundesverkehrswegeplan-2030-deutschlandtakt.html, Abruf am 4. Juli
20109.

330 Vgl. Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017 (SG 76), a. a. O., Tz. 199 ff.


https://fahrweg.dbnetze.com/fahrweg-de/kunden/leistungen/trassen/fahrplankonzeptwoche-3452844
https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Artikel/G/BVWP/bundesverkehrswegeplan-2030-deutschlandtakt.html
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204. Die Planungen zur Einfihrung des Deutschland-Takts wurden in der jlingsten Vergangenheit konkretisiert. Die
Bundesregierung formulierte die Umsetzung des Deutschland-Takts als ausdrickliches Ziel im Koalitionsvertrag.331 Die
Ausarbeitung des Deutschland-Takts auf Bundesebene erfolgt im Rahmen des vom BMVI initiierten ,,Zukunftsbindnis

Schiene”**? Im Hinblick auf die technische Implementierung eines integralen Taktfahrplans fir Deutschland wurde im

333

Oktober 2018 ein erster Gutachterentwurf zum Zielfahrplan 2030 vorgestellt.””" Der Gutachterentwurf folgt einem so-

334
genannten ,Top-Down-Ansatz”.

Dabei wurde zuerst eine Angebotskonzeption fir den SPFV erarbeitet. Auf dem sich
daraus ergebenden Fahrplan fur den Fernverkehr wurden dann die Planungen der Angebotskonzeption fir den SPNV
aufgesetzt. Im Mai 2019 wurde ein aktualisierter zweiter Gutachterentwurf vorgestellt.335 Dieser konkretisiert den ers-
ten Entwurf insbesondere hinsichtlich der Einplanung von Trassen fir den Schienenglterverkehr. Demnach soll das
Angebot im Schienengiterverkehr auf Basis der Verkehrsprognose 2030 des BMVI als gleichrangiger Baustein des
Deutschland-Takts in die Angebotskonzeptionen fir den Fern- und Nahverkehr integriert werden.**® Wie auch bei der
Konzeption des Personenverkehrs vorgesehen, sollen aus dem geplanten Guterverkehrsangebot Infrastrukturmalnah-

men abgeleitet werden.

3.5.1 Integrale Taktfahrpldane bediirfen nicht zwingend einer vordefinierten
Angebotsplanung

205. Wahrend die technische Konzeptionierung eines Deutschland-Takts vorangetrieben wird, existieren im Hinblick auf
die rechtliche und regulatorische Umsetzung bisher keine konkreten Planungen.337 Wie zuvor erldutert, basiert der
technische Entwurf des Deutschland-Takts auf einer zentralen Angebotsplanung. Dies bedeutet, dass der Taktfahrplan
und damit die verfligbaren Trassen fir alle Verkehrssegmente vordefiniert sind. Fur den SPFV (sowie den SGV) wiirde ein
Modell der zentralen Angebotsplanung mit Anderungen zum aktuellen Marktmodell des offenen Marktzugangs (Open-
Access) einhergehen. Beispielsweise ware es Eisenbahnverkehrsunternehmen innerhalb eines vordefinierten integralen
Taktfahrplans und dem sich daraus ergebenden fest vorgegebenen Angebot nicht mehr moglich, gewiinschte Parameter
der Trasse, wie Zeit und Strecke, selbst vorzugeben. Ein bundesweiter integraler Taktfahrplan muss jedoch nicht zwin-
gend auf einer zentralen Angebotsplanung aufbauen. Es ist nicht auszuschlieRen, dass sich integrale Taktfahrplane auch
basierend auf der Marktaktivitat der Eisenbahnverkehrsunternehmen bilden kdnnen. Daher stellt sich die Frage, inwie-
weit sich die Ziele des Deutschland-Takts bereits im gegenwartigen Open-Access-Modell realisieren lassen.

31 CDU/CSU und SPD, Ein neuer Aufbruch fur Europa. Eine neue Dynamik fir Deutschland. Ein neuer Zusammenhalt fiir unser Land -

Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislaturperiode, S. 80.

32 Das ,Zukunftsbiindnis Schiene” arbeitet unter Federfihrung des BMVI und bildet sich aus 28 Mitgliedern, zu denen u.a. die Bran-

chenverbande sowie die DB AG zdhlen. Die Arbeit erfolgt in finf Arbeitsgruppen, die sich nach den finf Themenschwerpunkten
des Zukunftsbindnisses bilden. Neben der Einfihrung des Deutschland-Taktes wurden die Themen Kapazitatsausbau, Wettbe-
werbsfahigkeit des Schienenverkehrsmarktes, Reduktion von Larmemissionen sowie Steigerung der Innovationstatigkeit festge-
legt; Vgl. Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur, Auftakt Zukunftsbindnis Schiene. Wir steigen alle ein — eine
neue Epoche der Schiene in Deutschland, 9. Oktober 2018.

3% Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur, Zielfahrplan Deutschland-Takt Vorstellung des ersten Gutachterentwurfs

im Rahmen des Zukunftsbindnisses Schiene, Berlin, 09. Oktober 2018.

33 Vgl. hierzu auch Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017 (SG 76), a. a. O., Tz. 237 ff. Die Monopolkommission

sprach sich in ihrem letzten Gutachten fir die Umsetzung eines Top-Down-Ansatzes aus.

> Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur, Zielfahrplan Deutschland-Takt Informationen zum zweiten Gutachter-

entwurf, Berlin, 07. Mai 2019.

¥ Die Verkehrsprognose 2030 bildet die Grundlage fir die Erarbeitung des Bundesverkehrswegeplans 2030; siehe

https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Artikel/G/verkehrsprognose-2030.html, Abruf am 4. Juli 2019. Die Planungen fur den Gu-
terverkehr sollen mehrstufig erfolgen. So soll zuerst ein Netz fir langlaufende Guterverkehrstrassen geplant werden die im Zwei-
stundentakt geeignete Bahnhdofe verkniipfen. Dieses wird um kurzlaufende Trassen erganzt, um die lokale Nachfrage abzubilden.
Schliellich sollen flexible Trassen zur Absorption von Auftragsspitzen und Betriebsstérungen eingeplant; Bundesministerium fur
Verkehr und digitale Infrastruktur, Zielfahrplan Deutschland-Takt Informationen zum zweiten Gutachterentwurf, Berlin, 07. Mai
2019, S. 23 f.

*7 Dies geht unter anderem aus den Stellungnahmen der Marktteilnehmer und Verbande hervor.


https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Artikel/G/verkehrsprognose-2030.html

Kapitel 3 - Potenzial regulatorischer Fortschritte ausschopfen 86

206. Primar stellt ein Marktmodell des offenen Marktzugangs auf einen ,Wettbewerb im Markt“ ab. In eigenwirtschaft-
lichen Schienenverkehrsmarkten dirfte dies zu einem Verkehrsangebot fiihren, das sich aus der Fahrgastnachfrage ab-
leitet. Dem zugrunde liegt die Annahme, dass Eisenbahnverkehrsunternehmen nur dort ihre Leistung erbringen, wo eine
entsprechende Nachfrage generiert werden kann und es damit auch wirtschaftlich rentabel ist. Um dies zu gewéhrleis-
ten, haben die Eisenbahnverkehrsunternehmen im Modell des offenen Marktzugangs bei der Trassenanmeldung hinrei-
chende Freiheiten zur Bestimmung ihrer Trassenparameter. Unabhangig davon vermag es jedoch ein Taktfahrplan das
Verkehrsangebot fiir die Fahrgdste attraktiver zu gestalten. So fiihrt eine Abstimmung von Anschlussverbindungen im
Rahmen eines Taktfahrplans zu kirzeren Umsteige- und damit auch Reisezeiten. Demnach kann angenommen werden,
dass ein Angebot in Form von Taktfahrplanen auch bei offenem Marktzugang bereits aus wirtschaftlichen Grinden im
Interesse der Eisenbahnverkehrsunternehmen liegt, da sich so zu Uberschaubaren Kosten die Fahrgastnachfrage erho-
hen lasst. Im Unterschied zu den Planungen fir den Deutschland-Takt wiirde dies jedoch nicht auf Basis eines vorkonzi-

pierten Fahrplans erfolgen, sondern auf Grundlage eines an der Fahrgastnachfrage ausgerichteten Verkehrsangebots.338

207. Die Einfihrung des Deutschland-Takts mit einer zentralen Angebotsplanung wirde eine aus Fahrgastsicht win-
schenswerte Taktverdichtung mit sich bringen. Jedoch wéare damit eine Einschrankung der Wettbewerbsparameter
gegenliber dem aktuellen Open-Access-Modell unvermeidbar. Die planerisch ausgerichtete Grundkonzeption des
Deutschland-Takts wirde die Eisenbahnverkehrsunternehmen ihrer Freiheit bei der Angebotskonzeption berauben. Der
gegenwartig intendierte ,Wettbewerb im Markt” wiirde sich gegebenenfalls vollstandig auf einen ,Wettbewerb um den
Markt” reduzieren.” Bei den Planungen fir den Deutschland-Takt sollte daher stirker beriicksichtigt werden, dass
Taktfahrpléane im privatwirtschaftlichen Interesse liegen, wodurch auch die Realisierung eines integralen Taktfahrplans
unter Beibehaltung der gegenwartigen wettbewerblichen Gestaltungsparameter ausgeschlossen scheint.

3.5.2 Wettbewerbshemmnisse bei stufenweiser Umsetzung des Deutschland-Takts
vermeiden

208. De facto orientiert sich bereits ein groRer Teil der Verbindungen im deutschen SPFV an Taktfahrplénen.340 Das sich
daraus ergebende Verkehrsangebot wird allerdings nicht, wie in den Planungen fir einen Deutschland-Takt vorgesehen,
von einer zentralen Stelle auf Bundesebene geplant, sondern alleinig von der DB Fernverkehr AG konzipiert. Dabei wird
oftmals in Abstimmung mit den Aufgabentragern auch eine Verknipfung mit dem Verkehrsangebot des SPNV ange-
strebt. Werden Verkehrsangebote des SPNV, die in den meisten Bundeslandern ebenfalls in Form flachendeckender
Taktfahrpldne umgesetzt werden, an den Fahrplan des SPFV angeknipft, so entspricht dies bereits der Idee eines inte-
gralen Taktfahrplans.

209. Die zeitnahe Umsetzung integraler Taktfahrpldne liegt auch im Interesse des Bundes. Dies sollte jedoch bereits im
Hinblick auf eine stufenweise Umsetzung des Deutschland-Takts erfolgen, indem sich die Vertaktungen des Angebots
am Zielfahrplan des Deutschland-Takts ausrichten. So hie es im Rahmen der Prasentation des zweiten Gutachterent-
wurfs flr den Deutschland-Takt seitens des BMVI, dass basierend auf der Initiative der Eisenbahnverkehrsunternehmen
und der regionalen Aufgabentrager in Zusammenarbeit mit den Infrastrukturbetreibern bereits in kurzer Frist erste Um-

setzungsschritte den Deutschland-Takt schnell erlebbar machen wiirden.**

210. Tatsachlich strebt die DB Fernverkehr AG bereits eine Ausrichtung ihres Angebots in Abstimmung mit dem Nahver-
kehr an den Zielfahrplan des Deutschland-Takts an. Als Beispiel hierfir kann der Fahrplanwechsel im Dezember 2018
gesehen werden, bei dem mit der Einfihrung der neuen ICE 4-Fernverkehrsziige auch Neuerungen im Fahrplan insbe-

3% Dennoch ist festzuhalten, dass sich trotz eines offenen Marktzugangs im SPFV bisher nicht der dadurch intendierte ,Wettbewerb

im Markt” eingestellt hat. Wie im vorliegenden Gutachten erlautert, existiert fir potenzielle Wettberber im SPFV eine Vielzahl
von Markteintrittsbarrieren, die mitunter auch aus dem regulatorischen Umfelds entstehen.

39 vgl. Tz 213 ff,

340 Vgl. Initiative Deutschland-Takt, Stellungnahme der Initiative Deutschland-Takt zum Sondergutachten 76 der Monopolkommission

,Bahn 2017: Wettbewerbspolitische Baustellen”, S. 3.

* 7ur Planung einer stufenweise Umsetzung des Deutschland-Takts, vgl. Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur,

Zielfahrplan Deutschland-Takt Informationen zum zweiten Gutachterentwurf, Berlin, 07. Mai 2019, S. 6.



Kapitel 3 - Potenzial regulatorischer Fortschritte ausschopfen 87

sondere auf der Verbindung zwischen Nordrhein-Westfalen und Berlin einhergingen. Im Vorlauf zum Fahrplanwechsel
tauschten sich der Aufgabentrager Nahverkehr Westfalen-Lippe (NWL), der in enger Zusammenarbeit mit dem Ver-
kehrsverbund Rhein-Ruhr (VRR) und Nahverkehr Rheinland (NVR) handelt, und die DB Fernverkehr AG hinsichtlich eines
langfristigen Fernverkehrskonzepts fir Nordrhein-Westfalen aus.>* Im Ergebnis soll das Konzept bereits jetzt die Reali-
sierung des im Hinblick auf den Deutschland-Takt vorgesehenen Halbstundentakts im Fernverkehr zwischen Hannover
und Berlin ermdoglichen. Zur Erreichung einer Vertaktung mit dem Fernverkehr, wurde in diesem Zuge auch das Angebot

des betroffenen Nahverkehrs in Nordrhein-Westfalen angepasst.343

211. Unabhéngig davon, ob sich eine zeitnahe Schaffung eines moglichst aufeinander abgestimmten segmentibergrei-
fenden Verkehrsangebots bereits am Zielfahrplan des Deutschland-Takts ausrichtet oder nicht, ist diese aus Fahrgast-
sicht zu beflirworten. Jedoch ist darauf zu achten, dass Wettbewerber der DB Fernverkehr AG von einer so durchgefihr-
ten stufenweisen Umsetzung des Deutschland-Taktes nicht grundsatzlich ausgeschlossen werden, indem es diesen nicht
ermoglicht wird, bei den Planungen zur Fahrplanabstimmung mit den Aufgabentrdgern des SPNV mitzuwirken. Andern-
falls wirde die stufenweise Umsetzung des Deutschland-Takts es der DB-Gruppe erlauben, ihre marktbeherrschende
Position im Fernverkehr langfristig zu sichern. Demnach konnte die DB-Gruppe gegeniber dem Bund grundsatzlich ar-
gumentieren, dass das Fernverkehrskonzept des Deutschland-Takts bereits weitestgehend von der DB Fernverkehr AG
umgesetzt wird und Gber Kooperationen mit den Aufgabentragern auch die entsprechenden Anpassungen der Nahver-
kehrskonzepte erreicht werden. Eine solche Argumentation wirde es auch nach der Einfihrung ordnungspolitischer
Rahmenbedingungen fur den Deutschland-Takt potenziellen Wettbewerbern im Fernverkehr erschweren, Verkehrsleis-
tungen innerhalb des vordefinierten Angebots zu erbringen. Neben einem generellen Abbau von Markteintrittsbarrieren
sollte es Wettbewerbern daher ermoglicht werden, Zugang zu Verkehrsplanungen zu erhalten, die insbesondere hin-
sichtlich einer Abstimmung von Fern- und Nahverkehrskonzepten konkreten Bezug auf den Zielfahrplan des Deutsch-
land-Takts nehmen. Dies kdnnte gegenwartig beispielsweise im Rahmen der von der DB Netz AG geplanten jahrlich

stattfindenden Fahrplankonzeptwoche erfolgen. 34
3,53 Anderung des Marktmodells im SPFV macht regulatorische Neuorientierung erforder-
lich

212. Bereits in ihrem letzten Gutachten wies die Monopolkommission darauf hin, dass die Umsetzung eines angebots-
orientierten integralen Taktfahrplans gegebenenfalls Anderungen am geltenden Eisenbahnregulierungsrecht erforder-

lich macht.>*

Dies ware insbesondere dann gegeben, wenn sich mit der Einfihrung des Deutschland-Takts auch das
Marktmodell fir den SPFV grundsatzlich andern wiirde. Dies ware dann der Fall, wenn die zentrale Angebotsplanung auf
Bundesebene auch die Vergabe der vordefinierten Trassen miteinbeziehen wiirde.**® Dies wiirde insofern bereits gegen
die gesetzlichen Regelungen zur Zuweisung von Zugtrassen und Schienenwegkapazitat verstolRen, als dass diese gemal
§ 44 ERegG durch den Betreiber der Schienenwege durchzufihren ist. Auch dirften die gesetzlichen Vorgaben zu Kon-
fliktfallen bei Trassenantragen nicht weiter angewendet werden kdnnen. So ist in Bezug auf Koordinierungs- und Streit-
beilegungsverfahren gemall § 52 Abs. 7 ERegG den Verkehren Vorrang einzurdaumen, die vertaktet oder ins Netz einge-
bunden sind. Eine solche Vorgabe wirde bei Umsetzung eines integralen Taktfahrplans Gber alle Verkehre obsolet. Zur
genaueren Definition moglicher rechtlicher Novellierungen ist jedoch vorab zu klaren, ob der Deutschland-Takt mit
grundlegenden Anderungen am Marktdesign einhergehen soll. Nach Auffassung der Monopolkommission sollten ent-

sprechende ordnungspolitische Planungen der technischen Konzeption nicht nachgestellt werden.

32 Vgl. LOK Report, NRW: NWL und DB erarbeiten gemeinsames Konzept fir Fernverkehr NRW, Berlin, 10. September 2018.

3

N

3 Vgl. Landtag Nordrhein-Westfalen, Ausschussprotokoll APr 17/472 vom 05. Dezember 2018, 17. Wahlperiode, S.6.

% zur Fahrplankonzeptwoche vgl. Tz. 202.

5 Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017 (SG 76), a. a. O., Tz. 214 ff.

8 Fin entsprechendes Szenario wird im nachfolgenden Kapitel diskutiert.
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3.5.4 Wettbewerb ,,um den” statt ,,im“ Markt - Organisation des SPFV durch einen
Aufgabentrager auf Bundesebene?

213. Eine groRe Herausforderung im Hinblick auf die Umsetzung des Deutschland-Takts ist die ordnungspolitische Ge-
staltung der Zuweisung der vordefinierten Trassen. Es ist dabei weiterhin davon auszugehen, dass die Trassenzuweisung,
wie auch die Angebotsplanung, von einer zentralen Stelle durchzufiihren sein wird. Die aktuellen Planungen zum
Deutschland-Takt werden unter Federfiihrung des BMVI erstellt. Damit tritt der Bund als Taktgeber in Erscheinung. Es
lage daher nahe, dass auf Bundesebene auch eine Stelle etabliert wirde, welche die Rolle eines Aufgabentrégers fur den
Fernverkehr Gbernimmt. Eine Zustandigkeit des Bundes fir die Vergabe der Takttrassen dirfte sich jedenfalls aus § 87e

347 .
In die-

Abs. 4 GG ableiten lassen, gemal dem der Bund seinen Gewahrleistungsauftrag fiir den SPFV zu erfillen hat.
sem Kontext kdnnte zur Trassenvergabe ein Modell 6ffentlicher Ausschreibungen nach dem Vorbild des SPNV Anwen-
dung finden. Dabei sollte zur Wahrung eines wettbewerblichen Marktumfeldes ein transparenter und diskriminierungs-
freier ,Ausschreibungswettbewerb”, also ein Wettbewerb ,,um den Markt” initiiert werden.**® Dies wiirde zwar eine
Abkehr vom gegenwiértigen Open-Access-Modell bedeuten und die zuvor erw3hnten rechtlichen Anderungen erforder-
lich machen, allerdings bote sich dadurch auch die Chance, dass sich analog zum SPNV auch im SPFV langfristig Wett-

bewerber etablieren konnten.

214. Neben der Organisation der Trassenvergabe stellt die Gestaltung der Vertrdge zur Trassennutzung eine weitere
zentrale regulatorische Herausforderung dar. Dabei spielt die gewahrte Nutzungsdauer der Trassen eine wichtige Rolle.
Eine jahrliche Neuvergabe, wie Sie aktuell durch die DB Netz AG nach Auslaufen der dritten Rahmenvertragsperiode
angewendet Wird,349 wdre im Hinblick auf eine langfristige Sicherstellung der Bedienung aller vordefinierten Trassen fir
die Zugangsberechtigten mit einer hohen Unsicherheit behaftet. Ein entsprechender Schutz der Trassen Uber einen
Zeitraum, welcher Uber die Dauer eines Netzfahrplanjahres hinausgeht, scheint fir die Umsetzung des Deutschland-
Takts daher wiinschenswert. Im Gegenzug muss jedoch sichergestellt werden, dass die vergebenen vordefinierten Tras-
sen auch tatsachlich bedient werden, andernfalls wiirde das Konzept eines integralen Taktfahrplans versagen. Kdme es
im SPFV zu Ausschreibungen von Trassen durch eine Aufgabentrdgerorganisation auf Bundesebene, ware zudem zu
klaren, in welcher Form die Nutzungsrechte an die Zugangsberechtigten Ubergingen. Hierzu stdnden insbesondere
Dienstleistungskonzessionen oder 6ffentliche Dienstleistungsauftrége (sog. Bruttovertrage) zur Disposition.350

215. Eine Unterscheidung zwischen Konzessionen und offentlichen Auftragen erfolgt im deutschen Recht in § 105 Abs.
2 GWB. Demnach geht bei einer Konzession im Gegensatz zu einem o6ffentlichen Auftrag das Betriebsrisiko fir die Ver-
wertung der Dienstleistungen auf den Konzessionsnehmer iber.®! Sollten Verkehrsvertrage in Form einer Konzession
vergeben werden, ist zu beachten, dass es das Unionsrecht gemaR Art. 5 Abs. 6 VO 1370/2007 den zusténdigen Behor-
den ermoglicht, 6ffentliche Dienstleistungsauftrage im Eisenbahnverkehr direkt zu vergeben, sofern dies nicht nach

*7 Darber hinaus kénnte eine konkretere Rechtsgrundlage geschaffen werden. So entwarf der Bundesrat das ,Gesetz zur Gestal-

tung des Schienenpersonenfernverkehrs”, welches am 27. April 2018 (wiederholt) beschlossen und dem Bundestag vorgelegt
wurde. Dem Gesetzesentwurf zufolge ware — entsprechend den SPNV-Aufgabentragern auf Landerebene — eine Aufgabentrager-
organisation auf Bundesebene einzurichten. Jedoch dufRerte sich die Bundesregierung ablehnend, da eine solche Reorganisation
des SPFV mit hohen finanziellen Belastungen fiir den Bund einherginge. Eine Befassung im Bundestag steht jedoch weiterhin aus;
Deutscher Bundestag, BT-Drs. 19/2074 vom 09. Mai 2018.

*8 Hinsichtlich einer wettbewerblichen Gestaltung eines Ausschreibungswettbewerbs, vgl. Monopolkommission, Sechstes Sektor-

gutachten Bahn 2017 (SG 76), a. a. O., Tz. 245 ff.

9 vgl. Tz. 201.

*% Die beiden genannten Vergabeverfahren entsprechen der gangigen Vergabepraxis der Aufgabentrager im SPNV.

*1 Bei einem &ffentlichen Auftrag (oder Bruttovertrag) liegt das Erlosrisiko nicht beim Eisenbahnverkehrsunternehmen, sondern

beim 6ffentlichen Aufgabentrager. Hingegen erfolgt bei einer Dienstleistungskonzession eine Ubertragung des Betriebsrisikos auf
den Konzessionsnehmer. Dies ist der Fall, wenn unter normalen Betriebsbedingungen nicht gewahrleistet ist, dass die Kosten fir
die Erbringung der Leistung wieder erwirtschaftet werden kénnen, und der Konzessionsnehmer den Unwégbarkeiten des Marktes
tatsachlich ausgesetzt ist, sodass potenzielle geschatzte Verluste des Konzessionsnehmers nicht vernachlassigbar sind. Dabei kann
das Betriebsrisiko ein Nachfrage- oder Angebotsrisiko sein; § 105 Abs. 2 GWB. Bei Feststellung eines hinreichenden Erldsrisikos
beim Fahrkartenverkauf sind die Nettovertrage zwischen Aufgabentrdgern und Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPNV dem-
nach Dienstleistungskonzessionen; vgl. Tz. 80.
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nationalem Recht untersagt ist. In Deutschland trat im Jahr 2016 das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts
(VergRModG) in Kraft, woraufhin eine Novellierung des GWB notwendig wurde.**? Dabei erfuhr die Regelung von Ver-
gaben offentlicher Auftrage Uber Personenverkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr eine gesonderte Berlicksichtigung.
Demnach wurde gemaR § 131 Abs. 1 GWB die Moglichkeit der Direktvergabe im Rahmen eines Verhandlungsverfahrens
ohne Teilnahmewettbewerb fiir Personenverkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr grundséatzlich ausgeschlossen. Offent-
liche Auftrage und Konzessionen sind somit gemafl § 97 Abs. 1i. V. m. § 131 Abs. 1 GWB grundsatzlich im Wettbewerb
zu vergeben. Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Verkehrsvertrag als 6ffentlicher Auftrag oder als Konzession verge-
ben wird. Die Vergabe ist zudem transparent (§ 97 Abs. 1 GWB) und nichtdiskriminierend (§ 97 Abs. 2 GWB) durchzufih-
ren.

216. Als Beispiel fur ein Konzessionierungsmodell kann der SPFV-Markt in der Schweiz herangezogen werden. Dort ist
der SPFV eigenwirtschaftlich zu erbringen und die Trassenvergabe im Rahmen des integralen Taktfahrplans erfolgt Gber
Fernverkehrskonzessionen. Diese werden durch das nationale Bundesamt fiir Verkehr (BAV) vergeben.353 Die Fernver-
kehrskonzessionen werden in festgelegten Abstanden neu vergeben. Zur Erlangung einer Konzession missen interessier-
te Eisenbahnverkehrsunternehmen Gesuche einreichen. Das BAV entscheidet dann nach Prifung der Antrage und Kon-
sultation der Kantone, Verkehrsverblinde, Transportunternehmen und Infrastrukturbetreiber, welchen Gesuchen statt-
gegeben wird. Bis zum Jahr 2018 wurden alle Fernverkehrskonzessionen an die SBB vergeben, die damit eine Monopol-
stellung innehatte.** Damit verdeutlicht das Beispiel der Schweiz, dass auch ein Konzessionierungsmodell es Wettbe-
werbern des Incumbents nicht zwingend ermoglicht, sich im Markt des SPFV zu etablieren.

217. Die Gultigkeitsdauer der in der Schweiz jingst vergebenen Konzessionen betragt 10 Jahre. Zwar gibt eine lange
Konzessionslaufzeit den Eisenbahnverkehrsunternehmen die fir einen wirtschaftlichen Betrieb der Trassen bendtigte
Sicherheit. Allerdings ermoglicht eine lange Konzessionsdauer es einem Unternehmen auch, eine langfristige Monopol-

3 Daher ent-

stellung zu erlangen, da wahrend der Konzessionslaufzeit Markteintritte faktisch ausgeschlossen werden.
steht selbst bei einem wettbewerblichen Vergabeverfahren um die Konzessionen eine Situation, in der die Konzessions-
nehmer regionale Monopolmacht tber die ihnen zugewiesenen Strecken und Netze erlangen. Daher sollte sichergestellt
werden, dass die Vergabeanforderungen den Konzessionsnehmern hinreichende Anreize setzen, ihre Leistung unter
Effizienz- und Qualitdtskriterien anzubieten, wie sie sich aus einem wettbewerblichen Marktumfeld ergeben wirden. Es
wdre insbesondere auch zu bericksichtigen, dass ein ausreichender Zeitraum zwischen dem Prozess der Konzessions-
vergabe und dem Beginn der Konzessionierungsperiode gewahrt wird. So wiirde es auch Marktneulingen ermoglicht,
Konzessionsgesuche fir Streckenverbindungen einzureichen, die besondere Anforderungen an das Zugmaterial stel-

356
len.

*? Das VergRModG wurde erforderlich, um die unionsrechtlichen Vergabevorschriften in nationales Recht zu tberfiihren. Dabei

handelte sich um die Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU sowie 2014/25/EU.

3 Dem Schweizer Modell der Konzessionsvergabe liegt zugrunde, dass der Bund Uber das ausschlieRliche Recht verfligt, Reisende

gewerbsmalig zu transportieren; PBG (Bundesgesetz Gber die Personenbeforderung) Art. 4 Grundsatz.

** |m Rahmen der Erneuerung der Fernverkehrskonzessionen im Sommer 2018, die Gultigkeit ab Ende 2019 erlangen werden, wur-

den mit der Vergabe von zwei Konzessionen an die BLS AG erstmalig nicht alle Konzessionen an die SBB vergeben;
https://www.bav.admin.ch/bav/de/home/aktuell/medienmitteilungen.msg-id-71096.html.

355 . . . ) _ )
Dass eine Konzession es den Unternehmen erlaubt, Monopolrenten zu erwirtschaften, zeigt das Beispiel des Schweizer Fernver-

kehrs. Dort war es der SBB zuletzt moglich, Gewinne in ,tiefer dreistelliger Hohe” zu generieren. Das BAV reagierte darauf im Zuge
der Neuvergabe der Fernverkehrskonzessionen und koppelte den Deckungsbeitrag des Fernverkehrs — eine dem deutschen An-
satz der Vollkostenaufschlage dquivalente Beteiligung der Eisenbahnverkehrsunternehmen an der Finanzierung der Infrastruktur —
an die erzielte Umsatzrendite. Ubersteigt diese einen Wert von acht Prozent erhdht sich der Deckungsbeitrag entsprechend; BAV,
https://www.bav.admin.ch/bav/de/home/das-bav/aufgaben-des-amtes/finanzierung/finanzierung-
verkehr/personenverkehr/fernverkehr-fv.html, Abruf am 11. Juni 2019.

*% Bei der Neuvergabe der Schweizer Fernverkehrskonzessionen reichte die BLS AG fiinf Konzessionsgesuche ein, darunter zwei

Gesuche fiir schnelle Intercity-Verbindungen. Den Gesuchen fiir die Intercity-Verbindungen wurde vom BAV nicht stattgegeben,
da die hierfiir notwendigen 200 Stundenkilometer schnellen Doppelstockziige von der BLS AG nicht bis zum Beginn der Konzes-
sionierungsperiode angeschafft werden konnten; vgl. Witschi, J., BLS l&asst sich nicht mit zwei Linien abspeisen, Berner Zeitung, 23.
Mai 2018.


https://www.bav.admin.ch/bav/de/home/das-bav/aufgaben-des-amtes/finanzierung/finanzierung-verkehr/personenverkehr/fernverkehr-fv.html
https://www.bav.admin.ch/bav/de/home/das-bav/aufgaben-des-amtes/finanzierung/finanzierung-verkehr/personenverkehr/fernverkehr-fv.html
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218. Eine Alternative zum Konzessionierungsmodell wiirde die Vergabe von Fernverkehrstrassen im Rahmen &ffentli-
cher Auftrage darstellen. Im Gegensatz zu Konzessionen wirde dabei das Erlosrisiko der Eisenbahnverkehrsunterneh-
men auf den Bund Ubertragen. Eine solche Vorgehensweise entsprache der Vergabepraxis von Bruttovertragen im SPNV.
Demgemald wirde der Bund als Aufgabentrdger des Fernverkehrs die Takttrassen zu einem Preis bestellen, welcher die

357 , . ) .
Im Gegenzug wirden die Fahrkartenerlése von den Eisenbahnver-

zu erwartenden Kosten der Bedienung abbildet.
kehrsunternehmen an den Bund abgefihrt. Wiirden die Kosten der Bedienung die Fahrkartenerldse Ubersteigen, wiirde
der Bund den entsprechenden Fehlbetrag decken, was eine direkte Subventionierung bedeuten wiirde. Zwar findet das
Modell offentlicher Auftrage im SPNV haufig Anwendung.358 Allerdings ist zu beachten, dass der SPFV im Gegensatz zum
SPNV eigenwirtschaftlich erbracht werden kann. Auch kénnen sich aus Bruttovertragen negative Auswirkungen auf den
Anreiz der Eisenbahnverkehrsunternehmen ergeben, ein aus Sicht der Fahrgaste attraktives Angebot zu erbringen, da
alle Erlose abgefihrt werden. Darlber hinaus ist nicht davon auszugehen, dass der Bund ein Modell 6ffentlicher Auftra-
ge akzeptieren wirde, da dieser die Verpflichtung zur Finanzierung des SPFV ausdricklich zuriickweist.> Ein solches

Modell 6ffentlicher Auftrage erscheint fir den SPFV somit nicht zielfiihrend.

219. Ein offentliches Vergabeverfahren muss des Weiteren sicherstellen, dass alle Trassen, die Bestandteil des integra-
len Taktfahrplans sind, auch bedient werden. Im Fall eines eigenwirtschaftlich zu erbringenden Fernverkehrs, sollte es
daher allen an der Bereitstellung beteiligten Eisenbahnverkehrsunternehmen maoglich sein, ihre Dienste wirtschaftlich zu
erbringen. Erhalt ein Eisenbahnverkehrsunternehmen beispielsweise eine Trasse per Konzession, dann kann diese nur
dann eigenwirtschaftlich betrieben werden, wenn die aus der Trassenbedienung generierten Erldse im Verhaltnis zu den
zu entrichtenden Trassenentgelten hinreichend hoch ausfallen. Um einen eigenwirtschaftlichen Betrieb aller Trassen
sicherzustellen, konnte daher angedacht werden, die Trassenentgelte auf ein Niveau der unmittelbaren Kosten des Zug-
betriebs (uKZ) abzusenken. Dadurch wirden jedoch die Mittel zur Finanzierung der Eisenbahninfrastruktur in einem

nicht unerheblichen MaRe reduziert.>®

Auch ware es Uber eine Trassenpreissenkung bei einem im Rahmen des
Deutschland-Takts fest vorgegeben Angebot nicht moglich, eine zusatzliche Verkehrsnachfrage zu schaffen und daraus
Mehreinnahmen zu erwirtschaften. Wirden hingegen die Eisenbahnverkehrsunternehmen auch nach Umsetzung des
Deutschland-Takts weiterhin Gber die Trassenentgelte an den Kosten zur Bereitstellung der Schienenwege beteiligt,
kénnte eine Ausschreibung nicht nur fir einzelne Verbindungen, sondern fiir Netze bzw. Streckenbindel angewendet
werden. Dadurch wiirde es Neuanbietern prinzipiell vereinfacht, in den Fernverkehrsmarkt einzutreten. Diese wéaren
nicht dem wirtschaftlichen Risiko ausgesetzt, lediglich Zuschlédge fir einzelne und gegebenenfalls aufkommensschwache

Verbindungsstrecken zu erhalten.*®*

3.5.5 Deutschland-Takt birgt Risiko der ineffizienten Infrastrukturplanung

220. Ein Kernziel des Deutschland-Takts ist die Ausrichtung langfristig angelegter InfrastrukturmaBnahmen anhand des
angebotsorientierten Zielfahrplans. Beispielsweise erfordert die Realisierung halbstindlicher Verbindungen auf den
Hauptrelationen zwischen den groRen Ballungszentren einen Ausbau der Knotenbahnhdofe sowie den Neubau mehrerer

*7 Ein wettbewerbliches Vergabeverfahren kdnnte dabei analog zum SPNV dadurch erfolgen, indem die Eisenbahnverkehrsunter-

nehmen in einen Bieterwettbewerb in Bezug auf die erwarteten Kosten des Streckenbetriebs gestellt wirden, wobei das Eisen-
bahnverkehrsunternehmen den Zuschlag erhélt, welches die Strecke am effizientesten bedienen kann.

8 [ sei angemerkt, dass aktuell keine aussagekraftigen Daten Uber die Wahl der Vergabeverfahren durch die Aufgabentrager vor-

liegen. Es kann damit nicht mit Sicherheit gesagt werden, ob Bruttovertrdage oder Konzessionen haufiger Anwendung finden;
Deutscher Bundestag, Bericht der Bundesregierung zur Vergabepraxis im SPNV nach der Anderung der Vergabeverordnung vom
1. Dezember 2002, BT-Drs. 18/12711, S. 3.

*9 Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur, Zielfahrplan Deutschland-Takt Informationen zum zweiten Gutachter-

entwurf, Berlin, 07. Mai 2019, S. 6.

0 7ur Senkung von Trassenentgelten, vgl. Tz. 160, ff.

*1 Eine solche Problematik ergab sich bei der Neuvergabe der Schweizer Fernverkehrskonzessionen im Jahr 2018. Die BLS AG erhielt

trotz eines Gesuchs fur finf Linien, darunter zwei schnelle Intercity-Verbindungen, lediglich die Konzessionen flr zwei langsamere
Regioexpress-Linien. Nach Aussage der BLS kdnne diese jedoch die funf Linien nur als Paket wirtschaftlich betreiben; Witschi, J.,
BLS lasst sich nicht mit zwei Linien abspeisen, Berner Zeitung, 23. Mai 2018.
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Hochgeschwindigkeitsstrecken.362 Dieses Vorgehen birgt allerdings Risiken im Hinblick auf das Erreichen einer effizienten
Marktlosung. So ist schwerlich vorstellbar, dass das im Zielfahrplan 2030 dargestellte Verkehrsangebot eine tatsachliche
Abbildung zuklnftiger Nachfrageszenarien erlaubt. Wirde bei der Planung der daraus abgeleiteten InfrastrukturmafR-
nahmen etwa ein Uberschussangebot, bzw. eine Uberschussnachfrage, zugrunde gelegt, hitte die dadurch bewirkte
infrastrukturelle Uber- bzw. Unterkapazitat eine dauerhaft ineffiziente Verkehrsallokation zur Folge. Allerdings kénnte
auch ein an der tatsachlichen Nachfrage orientiertes Verkehrsangebot dieses Risiko nur unwesentlich mindern. Der
Grund hierflr liegt darin, dass sich Planung und bauliche Umsetzung von MaRnahmen zur Schaffung notwendiger Netz-
kapazitaten, wie beispielsweise der Neubau von Hochgeschwindigkeitsstrecken, oftmals tUber lange Zeitrdume erstre-

363
cken.

221. Demnach besteht bei Ausbauprojekten der Infrastruktur aufgrund der Langlaufigkeit ihrer Planung und der Bauta-
tigkeit ein generelles Risiko, dass heutige Planungen zu ineffizienten Verkehrsallokationen in der Zukunft fihren. Ein
Unterschied zwischen einer Planung auf Grundlage einer nachfragebasierten Verkehrsmenge und eines vorkonzipierten
Verkehrsangebots liegt jedoch darin, dass bei letzterem gegebenenfalls wichtige Marktinformationen verloren gehen.
Daher sollte bei der Planung der Infrastrukturvorhaben im Rahmen des Deutschland-Takts besonders darauf geachtet
werden, Indikatoren der Nachfrageentwicklung kontinuierlich nachzuzeichnen und in die Planungen miteinzubezie-
hen.** Keineswegs jedoch dirfte das der Infrastrukturplanung innewohnende Risiko von Ineffizienzen durch die Vorkon-
zeption des Verkehrsangebots erhdht werden.

3.5.6 Klare Vorgaben zur Tarifierung im Deutschland-Takt

222. In Abhangigkeit des gewahlten Marktmodells fir den Deutschland-Takt ergeben sich zwangslaufig auch Implika-
tionen fur die Tarifierung im SPFV. Im gegenwadrtigen Open-Access-Modell genielRen die Eisenbahnverkehrsunterneh-
men des SPFV im Hinblick auf ihre Tarifierung weitestgehend Gestaltungsfreiheit. Im Gegensatz dazu sind SPNV-
Eisenbahnverkehrsunternehmen im Rahmen von Ausschreibungen und der darin gemachten Vorgaben zur Anwendung
von Verkehrsverbund- und Landertarifen verpflichtet. Wirde nun das Marktmodell fir den SPFV im Rahmen des
Deutschland-Takts hin zu einem Ausschreibungswettbewerb durch den Bund gedndert, stellt sich die Frage, ob diese
auch zur Anwendung eines unternehmensibergreifenden Tarifs verpflichtet werden sollten. Denkbar ware dabei zum
Beispiel ein ,Deutschland-Tarif“, der tbergreifend fir alle Verkehre des SPFV sowie des SPNV gelten wirde. Moglichst
Ubergreifende Tarife sind insbesondere aus Fahrgastsicht zu beflirworten. Zudem kdnnte Uber eine so verbesserte Inter-
operabilitat im Fernverkehrsmarkt auch das Ungleichgewicht zwischen der DB Fernverkehr AG und potenziellen Neuan-
bietern abgebaut werden. Die Monopolkommission spricht sich daher auch unabhdngig des Deutschland-Takts fir ver-
pflichtende durchgehende Tarife aus.’® Jedoch ist bei einer Ubergreifenden Tarifierung darauf zu achten, dass dies im
SPFV nicht mit einer Einschrankung des eigenwirtschaftlichen Preissetzungsspielraums der Eisenbahnverkehrsunter-

nehmen einhergeht.366

3.6 Verbesserungen beim Zugang zu Rollmaterial notwendig

223. Schwierigkeiten beim Zugang zu geeignetem Zugmaterial stellen im SPFV eine zentrale Markteintrittsbarriere
dar.*’ Die Griinde hierfiir sind vielfaltig. Gebrauchtes Material ist schwer zu bekommen und der Kauf von Neuwagen

362 Vgl. Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur, Zielfahrplan Deutschland-Takt Informationen zum zweiten Gutach-

terentwurf, Berlin, 07. Mai 2019.

3 Als Beispiel hierflr kann das sogenannte VDE 8 (Verkehrsprojekt Deutsche Einheit Nr. 8) herangezogen werden. So wurde das

Projekt zum Bau einer Hochgeschwindigkeitsverbindung zwischen Miinchen und Berlin 1991 vom Bund beschlossen. Der finale
Streckenabschnitt VDE 8.1 zwischen Nurnberg und Erfurt wurde allerdings erst zum Fahrplanwechsel im Dezember 2017 in Be-
trieb genommen; Vgl. VDE 8, http://www.vde8.de/---_site.project..Is_dir._likecms.html, Abruf am 11. Juni 2019.

** Dies kénnte beispielsweise Uber eine fortwahrende Evaluation von Fahrgastzahlen erfolgen.

> Eine ausfiihrliche Besprechung von Ausgestaltungsmoglichkeiten in der Tarifierung findet sich in dem Abschnitt 4.1.3 in diesem

Gutachten.

6 vgl. Tz. 288.

37 Vgl. beispielsweise Monopolkommission, Viertes Sektorgutachten Bahn 2013 (SG 64), a. a. O., Tz. 216.
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nimmt lange Vorlaufzeiten in Anspruch.a'68 Zudem stellt die Finanzierung des Rollmaterials Neuanbieter und kleinere
Eisenbahnverkehrsunternehmen vor Probleme. Im SPFV bestehen auch aufgrund der Regulatorik und dabei insbesonde-
re im Hinblick auf die Regelungen zur Trassenvergabe Marktrisiken, die glinstige Finanzierungskonditionen erschweren.
Im Gegensatz zum SGV oder SPNV gibt es fir den SPFV kaum Alternativen zum Kauf, wie zum Beispiel Leasingmodelle
oder 6ffentlich finanzierte Fahrzeugpools. Neben den Marktbedingungen sind auch hohe technische Anforderungen an
das Wagenmaterial des SPFV, insbesondere fir die Bedienung von Hochgeschwindigkeitsstrecken, zu ber[jcksichtigen.369
Auch benétigen Ziuge vor Inbetriebnahme eine Genehmigung durch das Eisenbahn-Bundesamt (EBA), wodurch sich die

Vorlaufzeit eines Markteintritts weiter erhéhen kann.

3.6.1 Hohe Marktrisiken erschweren Aufbau und Finanzierung von Fahrzeugflotten

224, Fur das deutsche Schienennetz ist fur die Genehmigung von Neu- bzw. Umbaufahrzeugen das Eisenbahn-
Bundesamt (EBA) zusténdig. Die entsprechende gesetzliche Grundlage bildet die Verordnung Uber die Erteilung von
Inbetriebnahmegenehmigungen fir das Eisenbahnsystem (EIGV). Beispielsweise werden in § 11 Abs. 2 EIGV die vom
EBA einzuhaltenden Fristen hinsichtlich des Genehmigungsverfahrens festgesetzt. Dabei fillt auf, dass die gesetzlich
vorgegebene (Hochst-)Frist fir das Genehmigungsverfahren dem Zeitraum entspricht, den das ERegG im Rahmen des
Zuweisungsverfahrens von Schienenwegkapazitat zwischen der Erstellung des Netzfahrplans durch den Betreiber der
Schienenwege und dem Start der Netzfahrplanperiode vorsieht.*”® Demnach kann es passieren, dass ein Eisenbahnver-
kehrsunternehmen, welches erst nach Zuweisung einer Trasse das entsprechende Rollmaterial besorgt, die Inbetrieb-
nahmegenehmigung erst nach Start des Netzfahrplanjahrs erhalt. Ein solches Szenario kdnnte beispielsweise eintreten,
wirde gebrauchtes Rollmaterial im Ausland erworben, das keine Zulassung in Deutschland hat. Im Hinblick auf die Be-
schaffung von Neumaterial erwdhnten Marktteilnehmer gegentiber der Monopolkommission zudem die Problematik,
dass Hersteller oft keine Garantie gewahren wirden, dass das Rollmaterial auch die deutschen Zulassungsvoraussetzun-
gen erfillt. Diese Problematik riihre im Besonderen auch daher, dass die Herstellung von Rollmaterial fir gewohnlich
individuell oder nur in kleinen Serien erfolge.

225. Wie im vorliegenden Gutachten bereits erlautert, resultieren im SPFV erhebliche Marktrisiken aus der Tatsache,

* |m Hinblick auf den Kauf von Rollmaterial

dass bediente Trassen nicht mehr langerfristig abgesichert werden kénnen.
ist es fur Eisenbahnverkehrsunternehmen dadurch gegenwartig unmdglich, zum Zeitpunkt der Kaufentscheidung eine
Planungssicherheit hinsichtlich zukinftiger Trassenzugdnge zu erlangen. Im Extremfall kénnte dies zu einer Situation
fahren, in der erhebliche Investitionen in Zugmaterial getatigt wiirden, das dann aufgrund fehlender Trassen nicht ein-
gesetzt werden konnte. Unabhéangig von der fehlenden Trassenabsicherung berichten Marktteilnehmer zudem, dass sich
grolRe Hersteller aufgrund der Auftragslage auRer Stande sdhen, konkrete Angaben zu Lieferzeitpunkten zu machen. So
seien Verspatungen von mehreren Jahren durchaus Gblich. Besonders gravierend wiirden sich Lieferverzogerungen auf

Neuanbieter auswirken, welche die bestellten Fahrzeuge bereits fir die verbindliche Bedienung einer Strecke eingeplant

368 Gegenwartig steht ein begrenztes Angebot fiir gebrauchtes Rollmaterial einer hohen Nachfrage gegenuber. Als aktuelles Beispiel

kann ein Angebot der Westbahn aus Osterreich herangezogen werden, die aufgrund einer Flottenerneuerung 17 nur wenige Jah-
re alte Ziige verkaufen méchte. Fiir dieses Angebot interessieren sich sowohl die Osterreichischen Bundesbahnen (OBB), Flixtrain
als auch die DB AG, deren Gebot auf eine Hohe von bis zu EUR 300 Mio. geschatzt wird. Vgl. Schlesiger, C., Die vier Kurskorrektu-
ren der deutschen Bahn, WirtschaftsWoche, 28. Méarz 2019.

369 Beispielsweise scheiterte Flixtrain an der Bedienung der Hochgeschwindigkeitstrasse VDE 8 zwischen Minchen und Berlin, da

kein Zugmaterial beschafft werden konnte, welches die Sicherheitsanforderungen im Hinblick auf die auszuhaltenden Druckunter-
schiede beim Begegnungsverkehr in Tunnels erfillte. Vgl. Keine Flixtrains Miinchen — Berlin, DMM Mobilitatsmanager vom 02.
November 2018.

3% GemaR § 11 Abs. 2 EIGV hat das EBA einem Antragsteller innerhalb von vier Wochen nach Vorlage der Antragsunterlagen deren

Vollstandigkeit und Praffahigkeit zu bestatigen. AnschliefRend hat das EBA innerhalb von zwolf Wochen Uber den Antrag zu ent-
scheiden. Damit ergibt sich zwischen Antragstellung und Entscheidungszeitpunkt ein Zeitraum von maximal 16 Wochen. Dies ent-
spricht genau dem Zeitraum, der gemaR Anlage 8 (zu den §§ 50 und 51 Abs. 1) ERegG zwischen Bekanntgabe des Netzfahrplan-
entwurfs durch den Betreiber der Schienenwege und dem Beginn des Netzfahrplanjahres liegt. Vgl. hierzu auch Tz. 197.

371 Vgl. Tz. 201. Seit Abschaffung der Rahmenvertrage durch die DB Netz AG wird die Schienenwegkapazitat jahrlich aufs Neue verge-

ben.
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hatten und dadurch bereits versunkene Kosten, beispielsweise fir Personal oder Vermarktung, hatten. Da Neuanbieter
meist Uber kleine Fahrzeugbestande verfiigen, sind solche Lieferverzégerungen schwer zu kompensieren.

226. Die zuvor genannten Unsicherheiten gepaart mit weiteren Faktoren, wie beispielsweise relativ hohe Trassenkosten
oder ein erschwerter Fahrkartenvertrieb, fihren im eigenwirtschaftlich zu betreibenden Fernverkehr zu hohen Marktri-

. 372
siken.

Dadurch sind negative Auswirkungen auf die Finanzierungskonditionen bei der Beschaffung von Rollmaterial zu
erwarten. Als Beispiel kann auch hier die mangelhafte Absicherung des Trassenzugangs herangezogen werden. Das da-
raus entstehende Marktrisiko erschwert es insbesondere Neuanbietern, Eigenkapital zu akquirieren oder an glinstige
Konditionen zur Fremdkapitalaufnahme zu gelangen. Beispielsweise sind potenzielle Wagniskapitalgeber weniger wil-
lens, Investitionen in Rollmaterial, welches im Allgemeinen eine hohe Amortisationsdauer hat, zu tatigen, wenn die
Verfligbarkeit einer Streckenverbindung lediglich in kurzer Frist und jahrlich aufs Neue gewahrt wird. Zudem sind auch
die Hersteller von Rollmaterial zurlckhaltend im Hinblick auf die Gewahrung giinstiger Finanzierungsmodelle, wie bei-

. . . . 373
spielsweise einem Verzicht von Anzahlungen.

Im Vergleich zu Neuanbietern kann die DB Fernverkehr AG gegenlber
den Herstellern bessere Konditionen durchsetzen. Dabei ist nicht nur die Verhandlungsmacht der DB Fernverkehr AG
ausschlaggebend. Auch stellt beispielsweise die Trassenverfligbarkeit aufgrund der GroRe ihres bedienten Bestandsnet-
zes und die daraus resultierenden Netzwerk-Skaleneffekte fir die DB Fernverkehr AG ein weniger gewichtiges Problem
dar, als dies flir Neuanbieter der Fall ist. So wird kein Hersteller von Rollmaterial beflirchten missen, dass ein an die DB
Fernverkehr AG gelieferter Zug aufgrund von Trassenanmeldekonflikten nicht zum Einsatz kommt. Auch ist davon auszu-
gehen, dass Neuanbieter im Hinblick auf die durch die Hersteller gewadhrten Finanzierungskonditionen insbesondere
auch dadurch Nachteile gegentiber der DB Fernverkehr AG erfahren, da sich diese in hundertprozentiger Eigentimer-
schaft des Bundes befindet. Damit kann fir die DB Fernverkehr AG ein vergleichsweise geringes Ausfallrisiko angenom-

men werden, was wiederum zu glinstigen Finanzierungskonditionen fihrt.

227. Die Ermoglichung eines diskriminierungsfreien und effektiven Zugangs zu Rollmaterial, bzw. die Schaffung eines
»level playing fields” bei den Finanzierungsmaoglichkeiten, stellt im SPFV eine essenzielle Voraussetzung fur die Etablie-
rung von Wettbewerb dar. In Deutschland gibt es mit Flixtrain aktuell einen Wettbewerber der DB Fernverkehr AG, der
in den Fahrplan eingebundene Fernverkehrsverbindungen anbietet. Flixtrain besitzt kein eigenes Rollmaterial. Das Ge-
schaftsmodell basiert analog zur Fernbussparte Flixbus darauf, den Betrieb der Strecken von Verkehrsunternehmen, die
das entsprechende Rollmaterial besitzen, zu beauftragen.374 Allerdings sind in diesem Geschaftsmodell die Méglichkei-
ten zur Expansion begrenzt, da es nur wenige Eisenbahnverkehrsunternehmen gibt, die nicht nur Zige besitzen, son-
dern auch den Betrieb der Strecken Gbernehmen.

3.6.2 Leasingmodelle kdnnten Abhilfe verschaffen

228. Eine Verbesserung der Situation konnte durch die Etablierung von Leasinggesellschaften erreicht werden. Diese
wilrden Eisenbahnverkehrsunternehmen von der Last befreien, eine eigene Fahrzeugflotte finanzieren zu missen. Die
Fahrzeuge wirden dann von einer Leasinggesellschaft finanziert, wahrend sich die Eisenbahnverkehrsunternehmen auf
Betrieb und Vermarktung konzentrieren kdnnten. Allerdings sind gegenwartig auch die Leasingmoglichkeiten fiir Rollma-
terial des SPFV stark eingeschréinkt.375 Dies betrifft jedoch insbesondere die Verflgbarkeit von Reisezugwagen. Triebwa-

2 Dies kann nicht zuletzt auch an den Beispielen der gescheiterten Fernverkehrsanbieter Locomore und Hamburg-KéIn-Express

(HKX) festgemacht werden.

3% 50 suRerten Marktteilnehmer gegeniber der Monopolkommission, dass diese 30 Prozent und mehr Uber einen Zeitraum von ca.

drei Jahren vorfinanzieren missten. Im Gegensatz dazu konnte es DB Fernverkehr AG bei der Vergabe der Auftrage zur Fertigung
der neuen ICE-4 Ziige gegenliber dem Hersteller durchsetzen, dass auf eine Vorfinanzierung verzichtet wurde. Erst bei Lieferung
wurde eine Zahlung in Hohe von 60 Prozent des Kaufpreises fallig. Vgl. Wacket, M., Neue Zige sollen Bahn-Fernflotte wetterfest
machen, Die WELT, 22.04.2011.

** Der Betrieb der Verbindung Stuttgart-Berlin erfolgt im Auftrag von Flixtrain durch das Eisenbahnverkehrsunternehmen LEO-

Express. Die Verbindung Kéln-Hamburg wird wie zuvor auch der Hamburg-KéIn-Express (HKX) vom Eisenbahnverkehrsunterneh-
men BahnTouristikExpress betrieben.

*”> Dies wurde u.a. von Marktteilnehmern gegenlber der Monopolkommission erwahnt.
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gen konnten gegebenenfalls auch von Gesellschaften bezogen werden, die sich vornehmlich auf die Finanzierung von

Lokomotiven fir den SGV konzentriert haben, wo Leasingmodelle bereits etabliert sind.>’

229. Im Personenverkehr finden Leasingmodelle im Besonderen im SPNV Anwendung.377

In Bezug auf diese Modelle
besteht jedoch das grundlegende Problem, dass die Amortisationsdauer der Fahrzeuge mit in etwa 25 Jahren die Ubli-
che Laufzeit von Verkehrsvertragen, die zwischen 7 und 15 Jahren liegt, Ubersteigt. Daraus entsteht fiir das Rollmaterial
ein Restwertrisiko am Ende der Vertragslaufzeit, welches, gegeben des Leasingmodells, entweder von der Leasinggesell-
schaft oder dem Eisenbahnverkehrsunternehmen getragen werden muss. Die unklare Weiterverwendung der Fahrzeuge
nach Ablauf des Verkehrsvertrags erschwert die Finanzierung von Rollmaterial im SPNV. Aus diesem Grund treten seit
geraumer Zeit auch die Aufgabentrdger des SPNV Uber die Bereitstellung 6ffentlich finanzierter Fahrzeugpools als Alter-
native zur klassischen Fahrzeugfinanzierung in Erscheinung.378 Zwar erhohen die aus offentlicher Hand finanzierten
Fahrzeugpools die von den Eisenbahnverkehrsunternehmen benétigte Sicherheit beim Zugang zu Rollmaterial und er-
moglichen es damit auch kleineren Neuanbietern, sich auf grofRere Auftrage zur Erbringung einer Verkehrsleistung zu
bewerben. Jedoch ist zu kritisieren, dass die 6ffentliche Hand Uber die Bereitstellung von Fahrzeugpools Leistungen
erbringt, von denen angenommen werden konnte, dass sie unter geeigneten Rahmenbedingungen von privatwirtschaft-
lich agierenden Unternehmen effizienter erbracht wirden.

230. Aus selbigen Grinden wére auch fir den SPFV die Bereitstellung 6ffentlich finanzierter Fahrzeugpools abzulehnen.
Dariiber hinaus sind nach Ansicht der Monopolkommission die Bedingungen zur Schaffung privatwirtschaftlicher Lea-
singangebote im aktuellen Marktumfeld glnstig. So existiert eine durch jlingste Markteintritte und Expansionspléane von
Neuanbietern belegte Nachfrage fir geeignetes Rollmaterial. In dieser Hinsicht verspricht auch die aus Umweltaspekten
initiierte politische Forderung des Schienenverkehrsmarktes zukinftige Marktwachstumspotenziale. Im Flugverkehrs-
markt haben sich privatwirtschaftliche Leasingangebote seit langem etabliert und bieten insbesondere kleinen Flugge-
sellschaften die Moglichkeit, im Flugverkehrsmarkt aktiv zu sein, ohne jedoch die Risiken des Aufbaus einer eigenen
Flotte eingehen zu missen.’”® Im Schienenverkehrsmarkt wire auch nicht auszuschlielen, dass Neuanbieter selbst die
Initiative ergreifen kénnten und beispielsweise in Kooperation mit institutionellen Anlegern eigene Leasinggesellschaf-
ten grinden. Die Diskussion Gber einen diskriminierungsfreien Zugang zu Rollmaterial gewinnt gerade auch im Hinblick
auf den Deutschland-Takt an Bedeutung. Wiirde dessen ordnungspolitische Umsetzung im SPFV mit einer starkeren
Verantwortung des Bundes einhergehen, wiirde auch der Ruf nach einer aktiveren Rolle des Bundes bei der Fahrzeugfi-
nanzierung lauter. Wiirde beispielsweise eine zum SPNV analoge Aufgabentragerschaft fiir den SPFV auf Bundesebene
geschaffen, wirden auch hier Fahrzeugpools es kleinen Neuanbietern ermoglichen, Angebote im Rahmen des Deutsch-
land-Takts zu erbringen.380 Dies sollte jedoch, wenn méglich im Rahmen eines Fahrzeugdienstleistungsmodells erfolgen.
Dabei wirde der Staat lediglich die Aufgabe eines Mittlers (bernehmen und von einer Finanzierungsbeteiligung abse-

% Diese Triebwagen erfillen meist die technischen Voraussetzungen, neben dem SGV und dem SPNV auch im InterCity-

Fernverkehrsbereich eingesetzt werden zu kdnnen. Im SGV befindet sich der Markt fir private Leasinggesellschaften im Wachs-
tum. Vgl. beispielsweise Leasing-Spezialist MRCE bestellt 30 Vectron-Lokomotiven, Bahn Manager Magazin vom 14. September
2017 und Stadler liefert zehn weitere Lokomotiven an den European Loc Pool, Bahn Manager Magazin vom 29. Mai 2019.

7 zur Darstellung unterschiedlicher Leasingmodelle im SPNV, vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 64, a. a. O., Tz. 195.

378 Vgl. ebenda Tz. 200, ff.: Hinsichtlich der Bereitstellung von Fahrzeugpools kann zwischen verschiedenen Modellen unterschieden

werden. Bei einem klassischen Aufgabentrdgerpool, beschafft der Aufgabentrager die Fahrzeuge selbst, tritt als Leasinggeber auf
und schreibt lediglich den Verkehrsbetrieb aus. Ein Aufgabentragerpool kann je nach Ausgestaltung mehr oder weniger Verant-
wortung an die Eisenbahnverkehrsunternehmen Gbertragen. Eine weitere Moglichkeit bildet das sog. Fahrzeugdienstleistungs-
modell, welches vergleichbar mit den in GroRbritannien verbreiteten Auftragspools (den sog. ROSCOs) ist. Dabei vergibt ein Auf-
gabentrager getrennte Auftrage fir die Beschaffung und Finanzierung der Fahrzeuge an Fahrzeugdienstleister auf der einen sowie
fir den Fahrbetrieb an Eisenbahnverkehrsunternehmen auf der anderen Seite. Dabei sollen beide Leistungen privatwirtschaftlich
erbracht werden.

% Dabei sind die Anteile der geleasten Flugzeuge an den Flotten einzelner Fluggesellschaften héchst unterschiedlich. So befinden

sich in der Flotte der Lufthansa lediglich 2,5 Prozent geleaste Flugzeuge, wahrend die Anteile bei Easyjet mit 24,7 Prozent und bei
Air France/KLM mit 49,6 Prozent weit darlber liegen; Vgl. airliners.de, Das Kerngeschéft einer Airline ist es nicht, Flugzeuge zu be-
sitzen, Interview mit Anselm Gehling vom 7. Juni 2018.

*#0 74 den ordnungspolitischen Uberlegungen der Umsetzung des Deutschland-Takts, vgl. Tz. 212, ff.
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hen. Demzufolge wirden Auftrage fur die Fahrzeugbeschaffung, bzw. -finanzierung, und den Verkehrsbetrieb fir die
verfligbaren Trassen getrennt ausgeschrieben und an privatwirtschaftliche Unternehmen vergeben.
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Kapitel 4
Faires Marktumfeld schaffen

4.1 Wettbewerbshemmnisse bei Tarif- und Vertriebsstrukturen

231. Bei vielen Bahnfahrten nutzen Fahrgaste die Angebote unterschiedlicher Eisenbahnverkehrsunternehmen nachei-
nander. Oftmals gehen die Strecken dabei Uber einzelne Verbund- oder auch Landesgrenzen hinaus. Um ihren Kunden
durchgehende Fahrscheine anbieten zu kénnen, nutzen die Eisenbahnverkehrsunternehmen Kooperationen bei der
Tarifierung. Ebenso kommt es zu Kooperationen hinsichtlich des Vertriebs. Derartige Kooperationen ermoglichen es,
dass Fahrkarten eines einheitlichen Tarifs auch Uber die unterschiedlichen Vertriebskandle der Verkehrsunternehmen
oder von Dritten verkauft werden kdnnen. Sowohl bei der Tarifierung als auch beim Vertrieb verfugt die DB AG weiterhin
Uber weitreichende Einflussmoglichkeiten. So nehmen die Vertriebskanale der DB-Gruppe, und hierbei insbesondere die
Online-Angebote , DB Navigator” und die Internetseite ,bahn.de” aus Kundensicht einen besonders hohen Stellenwert
ein. Die sehr starke Position der DB-Gruppe schafft weiterhin Diskriminierungspotenziale. Zwar begrifSt die Monopol-
kommission die Fortschritte auf den Markten, welche durch die Verpflichtungszusagen der DB AG in dem Missbrauchs-
verfahren des Bundeskartellamts erzielt wurden. Allerdings dirfen Wettbewerbsprobleme, welche teils weiterbestehen
und teils durch den Online-Vertrieb hinzugekommen sind, nicht auRer Acht gelassen werden. Mit besonderem Nach-
druck ist das Ansinnen nach einer wettbewerblichen Ausgestaltung der Tarifierung zu bekraftigen.

4.1.1 Entwicklung auf den Vertriebsmarkten weiter verbessert

232. Durch den Beschluss des Bundeskartellamtes im Jahr 2016, aber auch durch neue Entwicklungen hat sich der

381
Das Bundes-

Markt fir Vertriebsdienstleistungen hinsichtlich Bahnfahrten besonders in den letzten Jahren verandert.
kartellamt hatte in diesem Verfahren kartellrechtliche Bedenken gegeniber der DB AG zur Geltung gebracht. Diese be-
trafen die Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung bei den Tarif- und daran gekoppelten Vertriebskooperatio-
nen sowie die Zugangsgewahrung bei dem Vertrieb von Fernverkehrsfahrkarten. Durch Verpflichtungszusagen konnte
die DB AG die vorlaufigen kartellrechtlichen Bedenken des Bundeskartellamtes ausrdumen. Hierflr sagte der Konzern
zu, die zuvor praktizierte Kopplung von Tarif- und Vertriebskooperationen aufzugeben. Weiterhin sollte ein Basis-
Vertriebskooperationsvertrag mit bundesweit einheitlich geltenden Provisionssatzen fur den wechselseitigen Fahrkar-
tenvertrieb im SPNV ausgehandelt werden. Darlber hinaus verpflichtete sich die DB AG dazu, dritten Unternehmen den
Verkauf von Fernverkehrstickets der DB-Gruppe Uber Fahrkartenautomaten zu gestatten. Die Monopolkommission hatte
bereits in ihrem Sechsten Sektorgutachten Bahn 2017 die zu erwartenden Effekte auf dem Vertriebsmarkt durch die
Verpflichtungszusagen positiv bewertet.”® Drei Jahre nach dem Beschluss des Bundeskartellamtes und somit der Ver-

fahrenseinstellung sind die Zusagen zu weiten Teilen umgesetzt worden.

233. Ein einheitlicher Basis-Vertriebskooperationsvertrag wurde bereits 2016 unter Hinzuziehung des Tarifverbands der
bundeseigenen und nicht-bundeseigenen Eisenbahnen (TBNE) und der Bundesarbeitsgemeinschaft Schienenpersonen-
nahverkehr (BAG SPNV) erarbeitet.’® Der neue Mustervertrag soll auf alle neu geschlossenen Vertréage der DB-Gruppe
mit nicht-bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen angewendet werden, wobei Gber den Basisvertrag hinaus in
optionalen Dienstleistungsvertragen Vereinbarungen Uber die Erbringung von Vertriebsleistungen durch die DB-Gruppe
getroffen werden konnen. Die Umstellung auf die Basis-Vertriebskooperation ist nahezu abgeschlossen. Hierdurch konn-
ten zuvor bestehende Ungleichgewichte zwischen den Vertragspartnern bei den alten Kooperationsvereinbarungen,
welche beispielsweise durch die unterschiedlichen Provisionssatze zugunsten der DB AG ausfielen, ausgeglichen wer-

381 BKartA, Beschluss vom 24. Mai 2016, B9-136/13.

382 Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017 (SG 76), a. a. O. Tz. 117, ff.

** Der Mustervertrag ist Uber die Internetseiten des TBNE verfugbar, vgl.

https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwjESYWOhofgAhVNjgQKHem-
BkYQFjAAegQICRAC&url=https%3A%2F%2Fwww.tbne.de%2Ffileadmin%2FPDF_tbne%2FAllg_BefoerdBed%2F2016%2F20160926
%2F02_160923_Basis-VK_Anspruch_Beschluss_160919.pdf&usg=A0vVaw2pHW_sqXdSEmXjALEOxF7L , Abruf am 25. Juni 2019.


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwjE5YWOhofgAhVNjqQKHem-BkYQFjAAegQICRAC&url=https%3A%2F%2Fwww.tbne.de%2Ffileadmin%2FPDF_tbne%2FAllg_BefoerdBed%2F2016%2F20160926%2F02_160923_Basis-VK_Anspruch_Beschluss_160919.pdf&usg=AOvVaw2pHW_sqXdSEmXjALE0xF7L
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwjE5YWOhofgAhVNjqQKHem-BkYQFjAAegQICRAC&url=https%3A%2F%2Fwww.tbne.de%2Ffileadmin%2FPDF_tbne%2FAllg_BefoerdBed%2F2016%2F20160926%2F02_160923_Basis-VK_Anspruch_Beschluss_160919.pdf&usg=AOvVaw2pHW_sqXdSEmXjALE0xF7L
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwjE5YWOhofgAhVNjqQKHem-BkYQFjAAegQICRAC&url=https%3A%2F%2Fwww.tbne.de%2Ffileadmin%2FPDF_tbne%2FAllg_BefoerdBed%2F2016%2F20160926%2F02_160923_Basis-VK_Anspruch_Beschluss_160919.pdf&usg=AOvVaw2pHW_sqXdSEmXjALE0xF7L
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den. Der wechselseitige Fahrkartenverkauf ist gemal® den Verpflichtungszusagen in der Basis-Vertriebskooperation be-
schrankt auf den Vertrieb von Fahrkarten fir den Binnenraum der Vertriebskooperation und auf die aus der Kooperation
ausbrechenden Verkehre im SPNV. Somit kdnnen die DB-Gruppe und das jeweilige nicht-bundeseigene Eisenbahnver-
kehrsunternehmen alle Fahrkarten verkaufen, bei denen die Reise innerhalb des Gebietes der Kooperation beginnt und
gegebenenfalls aus diesem herausfihrt (mit Tickets fir Hin- und R(Jckreise).384 Um die wettbewerbsbehindernde Praxis
der DB-Gruppe bzw. DB Vertrieb GmbH zu verhindern, war diese zusdtzliche und wechselseitige Vertriebsmaoglichkeit

** Innerhalb des TBNE verstandigten

von dem Bundeskartellamt als notwendig, aber auch ausreichend gesehen worden.
sich die beteiligten Eisenbahnverkehrsunternehmen dariber hinaus darauf, sich zusatzliche wechselseitige Vertriebs-
moglichkeiten einzurdumen. So ist es seit Mai 2019 allen miteinander kooperierenden Eisenbahnverkehrsunternehmen
des SPNV moglich, neben Fahrscheinen fir den sie betreffenden ausbrechenden Verkehr auch alle weiteren Fahrkarten
far den Nahverkehr zu verkaufen, welche entsprechend der sogenannten Produktklasse C des Tarifsystems der DB-

Gruppe (C-Tarif) bepreist werden.*®

234. Allerdings andert sich die Tariflandschaft im SPNV dahingehend, dass der bislang dominante C-Tarif der DB-Gruppe
an Bedeutung verliert. Diese Entwicklung ist dadurch bedingt, dass Verkehrsverbiinde Tarifregularien fur Fahrten in den
jeweiligen Verblnden vorschreiben und die Bundeslander zunehmend eigene Tarifsysteme unter Bericksichtigung der
Verbundtarife erarbeiten. So wurde beispielsweise im Dezember 2018 der , bwtarif in Baden-Wurttemberg eingefiihrt,
welcher fir verbundlbergreifende Fahrten in Nahverkehrsziigen, S-Bahnen, Stadtbahnen und Bussen in dem gesamten
Bundesland gilt.387 Weitere Bundesland-spezifische Tarifsysteme gibt es in Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen.*®®
Solche verbundibergreifenden und innerhalb eines entsprechenden Bundeslandes giltigen Tickets werden in den meis-
ten Fallen unter Einbezug der Eisenbahnverkehrsunternehmen konzipiert und ersetzen zunehmend den C-Tarif der DB-
Gruppe. Es bleibt festzuhalten, dass eine steigende Anzahl neuer Tarifkooperationen zu einer Abnahme der Verwendung
des C-Tarifs gefiihrt hat. Die zusatzlichen Landertarife machen jedoch weitere Vorgaben hinsichtlich der Preisgestaltung
der Eisenbahnverkehrsunternehmen und tragen insoweit zu keiner wettbewerblichen Ausgestaltung der Tarifierung im
SPNV bei. Ursachlich hierfir ist, dass in den neuen Tarifsystemen den Eisenbahnverkehrsunternehmen auch weiterhin
nahezu kein Spielraum zur eigenen Preisgestaltung eingerdumt wird.

235. Viele Eisenbahnverkehrsunternehmen erachten die durch die Verpflichtungszusagen vorgeschriebenen Provisions-
sdtze in Hohe von 8,5 Prozent flr die Basis-Vertriebskooperation als zu hoch. Die Provisionshéhen waren in dem Be-
schluss des Bundeskartellamts zundchst entsprechend den Vorschlagen und Kalkulationen der DB AG festgelegt worden.
Es wurde gleichzeitig eine Anpassung dieser Werte in einem dreijahrigen Turnus vereinbart, wobei die Kosten der DB AG
hinsichtlich des Vertriebs als Grundlage der Kalkulation dienen sollen und sich der Forstschreibungspfad der Provisions-
satze an eventuellen Anderungen der Kostenbasis zu richten hat. Da flir die Berechnung ausschlieRlich die Kosten der
DB AG berticksichtigt werden, kdnnen Fehlanreize hinsichtlich einer effizienzorientierten Vertriebsleistung entstehen. So
kann unterstellt werden, dass die DB-Gruppe ein geringeres Interesse daran hat, ihre Vertriebskosten zu senken, da
mogliche Vertriebskostensteigerungen Gber Einnahmen aus den Provisionssatzen ausgeglichen werden kdnnen. Davon
kann trotz einer wechselseitigen Anrechnung der Provisionssatze ausgegangen werden, da weiterhin mehr Eisenbahn-
verkehrsunternehmen die Vertriebsleistungen der DB Vertrieb GmbH nutzen als umgekehrt.389 Ungeachtet dessen
scheint die Hohe der Provisionssdtze mit 8,5 Prozent ein relativ hohes Niveau der Vertriebskosten aufzugreifen. Damit
Anreize fir eine effizienzorientierte Vertriebsleistung gesetzt werden, sollten die Provisionssatze auf Basis der gesamten

384 Vgl. hierzu § 6 des Mustervertrags der Basis-Vertriebskooperation.

% vgl. BKartA, Beschluss vom 24. Mai 2016, B9-136/13, Rz. 45 und 53.

¥ Der entsprechende Beschluss wurde durch den TBNE am 14. November 2018 verabschiedet und trat, nach Schaffung aller techni-

schen Voraussetzungen, im Mai 2019 in Kraft.

*#¥7 Siehe https://www.bwegt.de/ihr-nahverkehr/bwtarif/, Abruf am 25. Juni 2019.

38 1n Niedersachsen gilt der Niedersachsentarif, vgl. https://www.niedersachsentarif.de/ueber-uns/aufgaben. In Nordrhein-

Westfalen wurde der NRW-Tarif eingefiihrt, vgl. https://busse-und-bahnen.nrw.de/tickets-tarife/tickets-im-nrw-tarif/, Abruf am
25. Juni 2019.

389 Exemplarisch fir den Vertrieb von Fahrscheinen der DB AG Uber ein nicht-bundeseigenes Eisenbahnverkehrsunternehmen sind

Verbindungen im Verkehrsverbund Rhein-Ruhr (VRR).


https://www.bwegt.de/ihr-nahverkehr/bwtarif/
https://www.niedersachsentarif.de/ueber-uns/aufgaben
https://busse-und-bahnen.nrw.de/tickets-tarife/tickets-im-nrw-tarif/
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Vertriebskosten innerhalb der Verkehrsdienste des SPNV kalkuliert werden. Bei der noch in diesem Jahr anstehenden
Uberpriifung der Provisionssatze sollte daher zumindest ein Kostenabgleich mit den nicht-bundeseigenen Eisenbahn-
verkehrsunternehmen erfolgen, dem bei der Bestimmung des Fortschreibungspfades der Provisionssatze Rechnung
getragen werden sollte.

236. Schwierig gestaltet sich im Zusammenhang mit den Verpflichtungszusagen weiterhin der Vertrieb von Fernver-
kehrsfahrscheinen der DB-Gruppe Uber nicht-bundeseigene Eisenbahnverkehrsunternehmen. Probleme entstehen an
der Schnittstelle zwischen der DB Vertrieb GmbH und den Fahrausweisautomaten der SPNV-Wettbewerber. Diese resul-
tieren aus Hindernissen bei der technischen Kompatibilitdt der Systeme, kénnen sich jedoch auch durch Lizenz- und
Anschlussgebihren durch die DB-Gruppe ergeben. Derzeit gibt es nur einen Anbieter im SPNV neben der DB-Gruppe, an
dessen Fahrkartenautomaten der Kauf von Fernverkehrsfahrscheinen maglich ist. Verlautbarungen zufolge sind die vor-
gegebenen Provisionssatze nicht auskommlich, um die mit dem Vertrieb anfallenden Kosten decken zu konnen. Die
Provisionssatze sind entsprechend der Verpflichtungszusagen standortscharf pro Haltepunkt kalkuliert und richten sich
nach den von der DB-Gruppe vorher erzielten Gesamteinnahmen an dem jeweiligen Standort. Abhéngig von der Ein-
nahmenhohe gibt es drei Kategorien bei den Provisionssatzen, flr die eine Bemessung zwischen einem bis drei Prozent
festgesetzt wurde.*™® Aus Sicht der Monopolkommission ist eine Uberpriifung der Provisionshéhen fiir den Vertrieb von
Fernverkehrsfahrscheinen in Erwagung zu ziehen. Diese kénnte verbunden mit der Uberpriifung der Provisionshéhen im
Nahverkehr, welche alle drei Jahre durchgefiihrt werden soll, beim Bundeskartellamt erfolgen. Es sollte dabei sicherge-
stellt werden, dass der Vertrieb von Fernverkehrsfahrscheinen der DB-Gruppe Uber die Fahrkartenautomaten der Wett-
bewerber im SPNV fir diese auch auskdmmlich durchzufihren ist.

4.1.2 Wettbewerbsbehinderungen im Online-Vertrieb

4.1.2.1 Marktentwicklung

237. Die voranschreitende Digitalisierung ermdglicht den Eisenbahnverkehrsunternehmen die Nutzung neuer Ver-
triebswege. So werden Tickets auf eigenen Internetseiten angeboten, Gber unternehmenseigene Apps verkauft oder
auch Uber Vertriebsplattformen Dritter bereitgestellt, welche nur den Vertrieb, nicht aber eigene Verkehrsleistungen
erstellen. Dabei ermoglichen Online-Vertriebskanale neben der Darstellung von Verbindungen, Preisen und dem Verkauf
auch die Ankiindigung aktueller Informationen zu den jeweiligen Verbindungen bzw. Zligen. Die Angebote bringen Fahr-
gdsten, wie aber auch den Eisenbahnverkehrsunternehmen zuséatzliche Vorteile. Gerade hinsichtlich Vertriebskoopera-
tionen ergeben sich bei den Online-Angeboten und der Bereitstellung von Verkehrsinformationen jedoch Wettbewerbs-
probleme, welche sich teils ausschlielich auf den Vertriebsmarkt, teils jedoch auch auf die Leistungen im Schienennetz
ausweiten kdnnen.

238. Im Zuge des technischen Fortschritts beim Online-Vertrieb hat sich insbesondere geandert, mit welcher Ge-
schwindigkeit, in welchem Umfang sowie zu welchen Zeiten Fahrgaste Gber Verbindungen informiert und Fahrscheine
erworben werden kénnen. So kénnen beispielsweise per Smartphone-App Verbindungen gesucht, gebucht und als Ti-
cket abgespeichert werden. Eine jederzeit mogliche Auskunft, ob Ziige in der Verbindung Verspatungen aufweisen, wird
von den Online-Kunden inzwischen als Selbstverstandlichkeit aufgefasst. Aus Sicht der Fahrgaste wird zudem ein mog-
lichst durchgehendes Ticket gewinscht. Fir ein solches Angebot ist eine weitreichende Zusammenarbeit der Eisen-
bahnverkehrsunternehmen im SPFV, SPNV und OPNV hinsichtlich des Vertriebs wie auch der Online-Darstellung ihrer
Verkehrsangebote notwendig.391 Hinsichtlich einer verbesserten Tur-zu-Tur-Mobilitdt existieren bereits Angebote, die
den Kunden Informationen zu Fahrrad-/oder Autoverleih-Stationen fir die letzten Kilometer der gewlinschten Verbin-
dung bereitstellen.

239. Aus Sicht der Eisenbahnverkehrsunternehmen ergeben sich aus den Online-Vertriebs- sowie Informationsdiensten
vor allem Vorteile. Hierzu zahlt insbesondere die mit dem Online-Vertrieb verbundene Kostenreduktion. Im Vergleich

390 BKartA, ebenda, S. 27.

391 Beispielsweise kdnnen mit der DB Navigator App Carsharing-Angebote Uber Flinkster und Mietfahrrader Gber Call-a-bike gebucht

werden, vgl. https://www.bahn.de/p/view/urlaub/mietwagen/db-rent.shtml, Abruf am 11. Juni 2019.


https://www.bahn.de/p/view/urlaub/mietwagen/db-rent.shtml
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zum personenbedienten Vertrieb oder dem Vertrieb Gber Fahrkartenautomaten, welche regelmaRig gewartet werden
mussen, entstehen durch den Online-Vertrieb wesentlich geringere laufende Kosten. Ein weiterer positiver Aspekt des
Online-Vertriebs besteht darin, dass ohne groflen Aufwand Daten gewonnen werden, die eine exaktere Aufteilung ge-
meinschaftlicher Einnahmen innerhalb von Vertriebskooperationen erméglichen. Aus Sicht insbesondere auch der Fern-
verkehrsunternehmen ergeben sich zudem Vorteile hinsichtlich der Verkehrsplanung und gegebenenfalls auch neuer
Angebote. Das Nachfrageverhalten kann durch Internetverkdufe wie auch Verbindungsanfragen besser beobachtet
werden. Problematisch wird hingegen der neu hinzukommende Bereich der ,Graufahrer” gesehen. Neben dem ganz
eindeutigen Schwarzfahren ergibt sich die Moglichkeit, dass Fahrgaste die Verkehrsleistung wahrnehmen und im Fall
einer Fahrausweiskontrolle in der letzten Minute noch das Ticket erwerben. Diese Problematik kann allerdings technisch
gelost werden, indem Buchungen ausschlieRlich vor Abfahrt des Zuges ermdoglicht werden.

240. Der Verkauf von Online-Fahrscheinen sowie die Akzeptanz digitaler Angebote haben in den letzten Jahren stark
zugenommen. Wahrend 2015 noch rund 27,5 Prozent aller Einnahmen aus dem Vertrieb der DB-Gruppe Uber Fahrkar-
tenautomaten erzielt wurde, sank der Anteil im Jahr 2017 auf 24,5 Prozent. Die Einnahmen aus dem Online-Vertrieb

*2 \Weitere Einnahmen aus dem Vertrieb

stiegen hingegen von 32,6 Prozent im Jahr 2015 auf 39,4 Prozent in 2017.
stammen aus dem Fahrkartenverkauf Gber Reisezentren und Agenturen, welche analog zum Automatenverkauf ricklau-
fig sind, vgl. Abbildung 4.1. Fur das Jahr 2020 wird mit einem noch starkeren Wachstum der Online-Fahrscheinverkaufe

393
gerechnet.

Abbildung 4.1: Entwicklung der Vertriebskanile der DB-Gruppe
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Quelle: DB AG.

241. Gepragt wurde der Online-Vertrieb weitestgehend durch die ersten und sich stetig weiterentwickelnden Angebote
der DB-Gruppe. Das Fahrscheinangebot auf ,bahn.de” und Uber die App DB Navigator stellt durch die vielen Vertriebs-
kooperationen der DB-Gruppe mit den nicht-bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen ein sehr umfassendes,
wenngleich kein vollstandiges Abbild der im Bundesgebiet angebotenen Schienenpersonenverkehrsleistungen dar. Die
Internetseite ,bahn.de” wird von den meisten Fahrgésten bislang als die umfassende Vertriebsplattform im Schienen-
personenverkehr wahrgenommen und nicht als eine Vertriebs-Internetseite neben anderen. Der Name , bahn.de” sug-

*2 Die Deutsche Bahn AG gibt an, im Jahr 2017 ca. 15 Millionen Handy-Tickets Uber die DB-Navigator App verkauft zu haben und

dass ca. 38 Mio. Buchungen Uber die Internetseite ,bahn.de” vorgenommen wurden. Vgl.
https://inside.bahn.de/jahresrueckblick-dbnavigator-2017/ und https://www.db-
vertrieb.com/db_vertrieb/view/wir/firmenprofil.shtml, sowie https://www.tagesspiegel.de/wirtschaft/konzern-setzt-ganz-auf-
digitale-fahrkarten-bahn-will-fernticket-verkauf-an-automaten-weiter-reduzieren/23795940.html, Abruf am 11. Juni 2019.

% Die Bahn gab Uber das Handelsblatt an, dass sie mit einem Verkauf von ca. 50 % aller Fahrscheine Uber Online-Vertriebswege im

Jahr 2020 rechne, vgl. Statista, https://de.statista.com/statistik/daten/studie/299815/umfrage/vertriebswege-der-db-ag/, Abruf
am 11. Juni 2019.


https://inside.bahn.de/jahresrueckblick-dbnavigator-2017/
https://www.db-vertrieb.com/db_vertrieb/view/wir/firmenprofil.shtml
https://www.db-vertrieb.com/db_vertrieb/view/wir/firmenprofil.shtml
https://www.tagesspiegel.de/wirtschaft/konzern-setzt-ganz-auf-digitale-fahrkarten-bahn-will-fernticket-verkauf-an-automaten-weiter-reduzieren/23795940.html
https://www.tagesspiegel.de/wirtschaft/konzern-setzt-ganz-auf-digitale-fahrkarten-bahn-will-fernticket-verkauf-an-automaten-weiter-reduzieren/23795940.html
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/299815/umfrage/vertriebswege-der-db-ag/
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geriert zudem, dass Uber den Internetauftritt alle verfligbaren Verbindungen abgerufen und moglichst auch gekauft
werden kénnen. Ein Wechsel auf die Internetseite eines weiteren Unternehmens erscheint dabei oftmals nicht notwen-
dig, was auch durch entsprechende Traffic-Berichte zu der Nutzung von ,bahn.de” hervorgeht, vgl. Abb. 4.2.

Abbildung 4.2: Traffic der in Deutschland meist genutzten Internet-Vertriebsplattformen im Dezember 2018

Traffic in Millionen Besuchen
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Quelle: similarweb.com.

242. Neben den Angeboten der DB Vertrieb GmbH mit ,bahn.de” und der App DB Navigator gibt es inzwischen Ver-
triebsangebote der Wettbewerbsbahnen im SPNV, des Fernverkehrswettbewerbers FlixMobility sowie zahlreiche App-
Angebote der Verkehrsverbiinde, wie bspw. die RMV-App. Nicht-bundeseigene Eisenbahnverkehrsunternehmen haben
daher durchaus die Moglichkeit, ein eigenes Online-Vertriebsangebot zu erstellen. Diese Angebote sind allerdings erst in
den letzten Jahren hinzugekommen, so dass das Angebot der DB-Gruppe weiterhin breite Akzeptanz bei den Fahrgasten
findet. Aus Sicht der nicht-bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen gestaltet sich der Aufbau einer eigenen
Online-Vertriebsplattform auch als schwierig, da ein gleichwertig bzw. ahnlich umfassendes Angebot zur DB-Gruppe
derzeit kaum realisierbar scheint. Auerdem kommt hinzu, dass die DB-Gruppe sich lange Zeit sperrte, ihre eigenen
Fahrscheine von anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen vertreiben zu lassen, wahrend sie ihr eigenes Vertriebsange-
bot um weitere Verbindungen von Wettbewerbern ergdnzt hat. Gerade fir den Aufbau eines eigenen Online-
Vertriebsweges erscheint die fehlende Moglichkeit, Fernverkehrstickets der DB-Gruppe anbieten zu konnen, als beson-
ders nachteilig. Von nicht-bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen wird daher kritisiert, dass die DB-Gruppe den
Verkauf ihrer Fernverkehrsfahrkarten nicht umfassend und diskriminierungsfrei allen Unternehmen im Online-Vertrieb

erm('jglicht.394

394 Vgl. hierzu beispielsweise mofair elV., https://mofair.de/presse/themen-in-den-medien/fairer-vertrieb-mehr-fahrgaeste/ und

transdev, Pressemitteilung vom 24.04.2018.


https://mofair.de/presse/themen-in-den-medien/fairer-vertrieb-mehr-fahrgaeste/
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243. Die beschriebene Situation spiegelt sich in der Nutzung der Website der DB-Gruppe und konkurrierender Internet-
angebote. So wurde die Internetseite ,bahn.de” im Dezember 2018 beispielsweise Uber 34 Millionen mal aufgerufen.
Andere Internetseiten mit Online-Kaufmaoglichkeit von Fahrscheinen wurden im Vergleich dazu eher selten verwendet,
vgl. Abbildung 4.2. Auch die Art des Aufrufes der Seite ,bahn.de” lasst darauf schliefen, dass Kunden das Angebot weit-
gehend kennen und gebrauchen. So erfolgen die meisten Aufrufe der Internetseite per Direktaufruf oder tber die Suche
nach Begriffen, wie ,bahn“ oder auch ,Reiseauskunft®, vgl. Abbildung 4.3.

Abbildung 4.3: Uberblick iiber die Art der Website-Aufrufe im Dezember 2018

Aufrufe von Websites Uber weitere Dienste (in Prozent)
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bahn.de flixtrain.de  nightjet.com trainline.de fromatob.de flixbus.de

Quelle: similarweb.com.

244. Die DB-Gruppe hat insbesondere in den letzten zwei Jahren im Ubrigen Kooperationen mit vielen Verkehrsverbiin-
den abgeschlossen, die den Kunden der DB-Gruppe auch online den Erwerb méglichst durchgehender Fahrkarten er-
moglichen. Im Jahr 2017 bestanden bereits mit elf Verkehrsverbiinden Vertriebskooperationen, fir welche allein 2017
bereits 1,3 Millionen Tickets nur Uber den DB Navigator verkauft wurden.*” Im Jahr 2018 kamen weitere Kooperationen
hinzu, sodass das Angebot aktuell 27 Verkehrsverbinde umfasst.>* Hierdurch wird die beherrschende Position der DB-
Gruppe im Online-, bzw. Internetvertrieb noch verstarkt.

245, Die Vertriebsmoglichkeit sowie die Darstellung von Verbindungen im Internet haben auch einen starken Einfluss
auf die Wettbewerbsfdhigkeit neuer Anbieter im Schienenpersonenverkehrsmarkt. Die Auffindbarkeit der Angebote im
Internet ist aus wettbewerblicher Perspektive ein entscheidender Erfolgsfaktor. Fehlende Moglichkeiten zum Vertrieb
sowie eine unzureichende Darstellung auf etablierten Plattformen kdnnen daher eine entscheidende Marktbarriere
darstellen. Gerade im Hinblick auf die steigende Bedeutung des Online-Vertriebs und einen steigenden Marktanteil der
DB-Gruppe als Plattformbetreiber gewinnen Diskriminierungspotenziale auf Online-Diensten an Relevanz. Berlcksichtigt
man ausschlieBlich den Fernverkehr, so werden bereits aktuell rund 70 Prozent aller Tickets online verkauft.*’

246. Derzeit bilden sich allerdings gerade durch die Entwicklung technischer Schnittstellen neue Maglichkeiten, welche
alle Eisenbahnverkehrsunternehmen im 6ffentlichen Personenverkehr (OPV) betreffen. Beispielsweise sollen iiber die
Initiative Mobility Inside, welche neben weiteren Verkehrsunternehmen auch von der DB AG initiiert wurde, die Aus-
kunft sowie der Vertrieb von Verkehrsleistungen méglichst aller Unternehmen im OPV und (iber die unterschiedlichen

3% Deutsche Bahn AG, https://inside.bahn.de/jahresrueckblick-dbnavigator-2017/, Abruf am 11. Juni 2019.

¥ Deutsche Bahn AG, https://www.bahn.de/p/view/angebot/verbuende/index.shtml, Abruf am 11. Juli 2019.

397 Woipper, T., Bahn will Fernticket-Verkauf an Automaten weiter reduzieren, Der Tagesspiegel, 24.12.2018.


https://inside.bahn.de/jahresrueckblick-dbnavigator-2017/
https://www.bahn.de/p/view/angebot/verbuende/index.shtml
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Tarifsysteme hinweg ermdglicht werden.>® Seit November 2018 kénnen tber die technische Anbindung Fernverkehrs-
399 |
Uber

die Schnittstelle sollen langfristig unterschiedliche Informationen diskriminierungsfrei bereitgestellt sowie fir die Betei-

fahrscheine der DB Fernverkehr AG Uber die App des Rhein-Main-Verkehrsverbundes (RMV), bezogen werden.

ligten abrufbar sein. Hierzu zéhlen die Auskunft Gber den Sollfahrplan, - soweit vorhanden - Informationen tber den Ist-

9 Mittels dieses Angebots

Fahrplan, die Tarife Uber eine standardisierte Tarifauskunft und der Buchungsvorgang selbst.
kénnten Eisenbahnverkehrsunternehmen sidmtliche Angebote des OPV iiber eine eigene Vertriebsplattform anbieten,
wodurch ein entsprechender Plattformwettbewerb der Vertriebsangebote der DB AG, der nicht-bundeseigenen Eisen-
bahnen und gegebenenfalls weiterer Anbieter initiiert werden konnte. Es bleibt daher abzuwarten, ob sich in den kom-

menden Jahren der Wettbewerbsdruck auf die Online-Vertriebsangebote der DB AG erhéhen wird.

4.1.2.2 Gefahren wettbewerbswidrigen Verhaltens

247. Der Wettbewerb, der sich durch den Markteintritt von anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen und das Auf-
kommen alternativer Vertriebswege ergeben hat, ist wettbewerbsrechtlich geschiitzt. Im vorliegenden Kontext stellt sich
in dreierlei Hinsicht die Frage, ob die DB-Gruppe durch MaRnahmen zum Schutz ihrer angestammten Marktposition den
Wettbewerb unzuldssig beeintrachtigt:

e Erstens ist fraglich, ob andere Eisenbahnverkehrsunternehmen verlangen kénnen, dass ihre Angebote abweichend
von der gegenwadrtigen Praxis sichtbar und diskriminierungsfrei auf den Online-Portalen der DB-Gruppe dargestellt
werden.

e Zweitens ist fraglich, ob die DB-Gruppe den Betreibern von Informations- und Vertriebsplattformen, die mit dem Por-
tal ,bahn.de” oder dem DB Navigator konkurrieren, Zugriff auf Daten zum Aufbau eines vergleichbaren Angebots ein-
raumen muss.

e Drittens ist fraglich, ob die DB-Gruppe bei der Ausgestaltung von Kooperationen mit den Betreibern konkurrierender
Informations- und Vertriebsplattformen wettbewerbswidrig handelt.

248. In der offentlichen Diskussion um die Online-Vertriebsdienste der DB-Gruppe und insbesondere das Portal
,bahn.de” wurde aufgebracht, dass es sich um eine wesentliche Einrichtung (,essential facility”) fir den Vertrieb von
Bahnfahrkarten handle, deren Ausgliederung aus der DB-Gruppe zu befiirworten sei.* Im Fall einer wesentlichen Ein-
richtung ware die DB-Gruppe zudem nach Art. 102 AEUV und § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB verpflichtet, anderen Eisenbahnver-
kehrsunternehmen Zugang zu dem Portal zu geben.402 Zwar wirde ein solcher Zugang oder sogar die Schaffung einer
neutralen und regulierten Plattform die Ausschlussproblematik fir Wettbewerbsbahnen vermindern, jedoch wirden
damit auch die Moglichkeit eines Plattform-Wettbewerbs und die damit einhergehenden Entwicklungsmoglichkeiten der
Angebote eingeschrankt. So verflgt beispielsweise Flixtrain Uber eine eigene Vertriebsplattform, die von Synergieeffek-
ten und einer Vertaktung mit dem bereits bestehenden Angebot von Flixbus im Fernbusmarkt profitieren dirfte. Auch
mit Blick auf voranschreitende technische Moglichkeiten kann von einer Etablierung umfangreicher Vertriebsprodukte
neben den Angeboten der DB-Gruppe ausgegangen werden.*” Langfristig betrachtet sollten die Online-Vertriebsdienste

3% 74 den Initiatoren zihlen die Verkehrsunternehmen MVG, SSB, AVG, RNV, BOGESTRA, DSW21, LVB, die DB AG sowie der Verkehrs-

verbund RMV. Die Initiative befindet sich derzeit noch in der Grindungsphase, wodurch noch nicht alle Gber die Webservice-
Schnittstelle moglichen Funktionen sowie Konditionen aktuell feststehen.

399 Schlesiger, C., Das Handyticket fiir den Nahverkehr kommt endlich, WirtschaftsWoche, 13. November 2018. Darauf hinzuweisen

ist zudem, dass der Vertrieb flir den RMV separat von den Nahverkehrsleistungen durch den Aufgabentrager ausgeschrieben
worden war, wobei Transdev den Zuschlag fur den Vertrieb, DB Regio AG hauptsachlich fur die Verkehrsleistungen erhielt.

0 pie Fahrplanauskinfte konnen durch die Einbindung von DELFI, einer Kooperation der Bundesléander zur Integration der regiona-

len Fahrplanauskinfte in einem bundesweiten System, eingepflegt und weitergeleitet werden. Da ein standardisiertes Tarifaus-
kunftssystem noch nicht besteht, sind diesbezlglich noch Schritte vorzunehmen.

401 Vgl. hierzu beispielsweise Fockenbrock, D., Der helle Bahnsinn, Handelsblatt, 18.01.2018.

10 Vgl. EuGH, Urteil vom 6. April 1995, C-241/91 P und C-242/91 P — RTE und ITP (Magill), ECR 1995, 1-743, ECLI:EU:C:1995:98; Urteil

vom 29. April 2004, C-418/01 — IMS Health, Slg. 2004, 1-5039, ECLI:EU:C:2004:257.

3 Siehe Tz. 246.
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der DB-Gruppe daher nicht unabdingbar sein, um Kunden zu erreichen. So kénnen unter Einsatz wirtschaftlich zumutba-
rer Mittel alternative Angebote geschaffen werden, die zu einer Beschrdankung der Marktmacht der DB-Gruppe im On-
line-Vertrieb flhren. Deshalb sollten die Online-Vertriebsdienste der DB-Gruppe derzeit nicht als wesentliche Einrich-
tung fir andere Eisenbahnverkehrsunternehmen anzusehen sein. DemgemaR sollte auch von einer Ausgliederung des
Online-Vertriebs aus dem DB-Konzern zugunsten einer wettbewerblichen Entwicklung des Marktes aktuell abgesehen
werden.

249. Einen ahnlichen Standpunkt wie hier vertrat vor einiger Zeit die schwedische Kartellbehérde in einem Verfahren
zum Online-Vertrieb der schwedischen Eisenbahnverkehrsunternehmen. Die Wettbewerbsbahn MTR Express hatte
Beschwerde gegen die schwedische Staatsbahn SJ eingereicht, weil ihre Fahrscheine nicht Uber die Online-
Vertriebsplattform des marktmachtigen Konzerns vertrieben wurden. Die schwedische Kartellboehtrde wies die Be-
schwerde im Mai 2014 zurilck. Als Begriindung nannte sie, dass der Wettbewerber in der Lage sei, sein eigenes Online-

Angebot aufzubauen und seine Tickets Gber diese zu verkaufen.**

5

Damit blieb der SJ weiterhin gestattet, Uber den Zu-
gang zu ihrer Vertriebsplattform selbst zu entscheiden.®

250. Allerdings ist die DB-Gruppe unabhangig von der Frage einer wesentlichen Einrichtung im Online-Vertrieb von
Fahrkarten marktbeherrschend und darf diese Stellung nach Art. 102 lit. ¢ AEUV nicht durch eine Diskriminierung von
Wettbewerbsbahnen missbrauchen. Dem steht nicht entgegen, dass die DB-Gruppe auch selbst als Eisenbahnverkehrs-
unternehmen tatig ist. Denn anders als moglicherweise das deutsche Verbot des Marktmachtmissbrauchs verbietet der
parallel zu prifende unionsrechtliche Art. 102 lit. ¢ AEUV staatlichen Unternehmen eine Bevorzugung konzernzugehori-

ger Tochter gegenliber konzernfremden Unternehmen.*®

251. Die DB-Gruppe darf zudem als Infrastrukturbetreiber nach Regulierungsrecht vorhandene Fahrgastinformationen
nicht auf Zige einzelner Eisenbahnverkehrsunternehmen beschrianken (§ 12a Abs. 3 AEG). AuRerdem treffen die DB-
Gruppe als Eisenbahnverkehrsunternehmen nach § 12a Abs. 2 AEG Informationspflichten, die unabhangig von einer
marktbeherrschenden Stellung zu erfillen sind. Insofern hat die DB-Gruppe - ebenso wie auch ihre Wettbewerber - in
ihren Fahrplaninformationsmedien Uber Anschlussverbindungen aller Anbieter diskriminierungsfrei zu informieren.
Auch wenn die DB-Gruppe nicht verpflichtet sein dirfte, Wettbewerbsbahnen den Verkauf Gber ihre Online-
Vertriebsdienste zu gestatten, ist sie somit zumindest verpflichtet, deren Angebot zu Informationszwecken diskriminie-
rungsfrei darzustellen.

252, Im Online-Angebot der DB-Gruppe werden Fahrgéste schon heute zu einem groRen Teil auf die Angebote der
Wettbewerber im Fernverkehr hingewiesen. Dabei dirfte der DB-Gruppe grundsatzlich ein gewisser Spielraum zuzuge-
stehen sein, als Grundeinstellung entweder die schnellste oder die preisginstigste Verbindung anzuzeigen. Ist die Aus-
gestaltung der Verbindungen jedoch derart gewahlt, dass die Angebote anderer Eisenbahnverkehrsunternehmen im
Vergleich zu denjenigen des Betreibers des Vertriebsangebots systematisch weniger attraktiv dargestellt werden, kén-
nen daraus wettbewerbliche Bedenken folgen. Dem Wettbewerber entgeht so potenzielle Kundschaft, wodurch Ver-

kaufszahlen und die Nutzung bzw. Auslastung der Zuge leiden kénnen.*”’

Dass der Online-Vertrieb der DB-Gruppe das
Potenzial zur Diskriminierung birgt, zeigt der Vertrieb der Fahrkarten von Fernverkehrswettbewerbern. Durch die vorab

definierte Listung Uber die Online-Plattformen der DB-Gruppe, bei welcher schnelle Verbindungen zuvorderst abgebil-

% Fiir eine Zusammenfassung vgl. Vigren, A., Competition in Swedish Passenger Railway: Entry in an open access market, CTS Work-

ing Paper 2016:18.

% 1m Frihjahr 2018 meldete MTR der schwedischen Kartellbehdrde weitere potenzielle Wettbewerbsbeschrankungen im Zusam-

menhang mit der Fahrplaninformation Gber die Plattform von SJ. Vgl. Brooks, N., ALLRAIL member MTR reports Swedish rail in-
cumbent SJ to the Swedish Competition Authority, Press Release ALLRAIL, 13. April 2018.

“% EuGH, Urteil vom 17. Juli 1997, C-242/95 — GT-Link/De Danske Statsbaner, Slg. 1997, 1-4449, ECLI:EU:C:1997:376, Rz. 41 f,; EuG,

Urteil vom 21. Oktober 1997, T-229/94 — Deutsche Bahn, Slg. 1997, 11-1689, ECLI:EU:T:1997:155, Rz. 93 (Rechtsmittel als unzulas-
sig verworfen).

407 Vgl. hierzu auch die Argumentation von ALLRAIL. Brooks, N., ALLRAIL member MTR reports Swedish rail incumbent SJ to the Swe-

dish Competition Authority, Press Release ALLRAIL, 13. April 2018.
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det werden, werden die Verbindungen von Flixtrain typischerweise nachgeordnet dargestellt. Derzeit ist hierzu eine

Klage beim Landgericht Hamburg anhéaingig.m8

253. Eine Diskriminierung im Online-Vertrieb ist besonders problematisch, soweit Gber die Online-Vertriebsplattformen
Dienstleistungen diskriminierend bereitgestellt werden. Denn der Ausschluss von einer Online-Plattform mit starken
Netzwerkeffekten kann zur Folge haben, dass sich die Hirden fir das ausgeschlossene Unternehmen zum Verbleib im
Markt spirbar erhéhen.*® Die Internetseite ,bahn.de” wie auch der DB Navigator sind zugleich Fahrplaninformations-
medium und Vertriebsplattform, sodass bei der Ansicht von Verbindungen Informationen und die gegebenenfalls ge-
wilnschte Kaufoption gemeinsam dargestellt werden. Daher scheint fir Anbieter von Fernverkehrsleistungen, die als
Anschlussverbindungen an die DB Fernverkehr AG oder DB Regio AG genutzt werden kdnnen, eine Anzeigeeinstellung
auf ,bahn.de” bzw. DB Navigator, durch welche die von ihnen angebotenen Verbindungen im Regelfall kaum sichtbar
sind, besonders nachteilig.

254. In dem Beschluss des Bundeskartellamtes aus dem Jahr 2016 war der Online-Vertrieb zwar als Bestandteil des
relevanten Marktes bericksichtigt worden, der DB-Gruppe waren aber keine spezifischen, nur den Online-Vertrieb be-
treffenden Verpflichtungszusagen abverlangt worden.*"® Griinde, warum keine gesonderten Regelungen fir die Online-
Vermarktung zur Beseitigung der wettbewerbsrechtlichen Bedenken gegeniiber der DB-Gruppe als notwendig erachtet
wurden, dirften die im Jahr 2016 noch nicht so ausgepragte Bedeutung dieser Vertriebsform und das fehlende Interes-
se der Wettbewerber an eigenen Online-Vertriebsdiensten gewesen sein.”™ Das Fehlen von Auflagen fir den Online-
Vertrieb in dem Beschluss schlieRt somit Marktmachtmissbrauche in diesem Bereich nicht aus.

255. Die DB-Gruppe hat des Weiteren mit einigen Drittanbietern sogenannte Agenturvertrage zur Vermarktung von
Fahrkarten der DB-Gruppe abgeschlossen. Derartige Anbieter haben sich bereits seit einigen Jahren im Markt etabliert.
Sie erbringen keine eigenen Verkehrsleistungen, sondern beschranken sich ausschlielRlich auf den Vertrieb dieser Dienst-
leistungen. Beispiele sind die Vertriebsplattformen From A to B oder Moovel. Auf diesen Plattformen konnen Fahrschei-
ne unterschiedlicher Verkehrsunternehmen gebucht werden. Beispielsweise werden neben den Tickets der DB-Gruppe
auch die Fernverkehrsverbindungen von Flixtrain verkauft. Zudem bieten diese Plattformen Leistungen anderer Ver-
kehrstrager, bspw. Fernbusverbindungen, Flige oder Mitfahrgelegenheiten an. Durch die Kombination unterschiedlicher
verkehrstragertbergreifender Beférderungsleistungen kénnen diese Plattformen einen zuséatzlichen Nutzen fir Fahrgas-
te erzeugen. In den von der DB-Gruppe mit solchen Drittanbietern abgeschlossenen Agenturvertragen finden sich spezi-
fische Regularien hinsichtlich der Darstellung der Produkte der DB-Gruppe, die — von aulRen betrachtet — stark zum Vor-
teil der DB-Gruppe ausgestaltet zu sein scheinen. Denn wahrend die DB-Gruppe mit ihrem Portal ,bahn.de” eine Allein-
stellung als das Informations- und Buchungsportal schlechthin in Anspruch nimmt, fallt auf, dass die Drittanbieter ver-
gleichsweise weniger eingangige Markennamen nutzen. Daneben sind die betreffenden Drittanbieter auf Suchmaschi-
nen, insbesondere in deren Werbeanzeigen, kaum sichtbar. lThr Informationsangebot reicht ebenfalls weniger weit als
das von ,bahn.de”; z. B. werden Verspatungen und Stérungen, Alternativrouten, die Zugauslastung, die aktuelle Wagen-
reihung u. . typischerweise nicht in Echtzeit angezeigt. Soweit Informationen Uber die Agenturvertrage verflgbar sind,

scheinen auch die vereinbarten Provisionen stark zugunsten der DB-Gruppe ausgerichtet zu sein.*?

Vgl. Alvares de Souza Soares, P, Streit zwischen Flixous und Bahn eskaliert, manager magazin, 20.08.2018.

9 Siehe Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Markte, 1. Aufl. 2015, Tz. 36 ff,,

45 f. (allgemein zu den Wirkungen von Netzwerkeffekten).

% Das Bundeskartellamt grenzt in dem Beschluss ,die Markte fir die bundesweite Erbringung von Vertriebsdienstleistungen im

Zusammenhang mit dem Verkauf von Fahrkarten im SPV, inklusive samtlicher Vertriebskanale, vor allem den Fahrkartenautoma-
ten und den personenbedienten Verkauf, aber auch Uber das Internet sowie Call- und Abonnement-Center” ab, vgl. BKartA,
ebenda, Rn. 24.

1 Die Monopolkommission wies 2017 darauf hin, dass eine mogliche Ausweitung des Angebots von Fernverkehrsfahrkarten, insbe-

sondere bei dem Online-Vertrieb, geprift werden sollte. Vgl. Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017 (SG 76),
a.a. 0, Tz.126.

412 . . .
Nach den Informationen, welche der Monopolkommission vorliegen.
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256. In Anbetracht dessen ist nicht auszuschlieRen, dass die DB AG ihre marktbeherrschende Stellung sowohl im Ver-
trieb von Bahnfahrkarten als auch als groRter Anbieter im Schienenpersonenverkehr gegeniber diesen Plattformen
ausnutzt.*” Eine behérdliche Uberpriifung anhand §§ 19 ff. GWB, Art. 102 AEUV ist dementsprechend zu empfehlen. Da
die DB-Gruppe selbst im Vertrieb und insbesondere auch im Online-Vertrieb tdtig ist, kdnnen die Vereinbarungen zusatz-
lich gegen das Kartellverbot verstoen. Dessen Anwendung ware zwar ausgeschlossen, wenn es sich bei den Online-
Vertriebsplattformen um Handelsvertreter der DB-Gruppe handeln wirde. Dies wirde allerdings voraussetzen, dass die
Vertriebsplattformen kein geschéftliches Risiko in Bezug auf den Vertrieb der von ihnen angebotenen DB-Fahrscheine
tragen (einschlieRlich von Risiken), die die nétigen Investitionen in ihre eigene Plattform betreffen.*" Solche Risiken sind
allerdings auch dann zu tragen, wenn die betroffenen Anbieter ihr System auf eigene Kosten entwickeln und warten und
die Kosten der Abwicklung von Fahrkartenverkaufen Gbernehmen (einschlieRlich der Validierung von Zahlungsangaben
bei Buchungen und des Ersatzes bei systembedingten Fehlfunktionen). Zu bedenken ist ferner, dass das Bundeskartell-
amt bereits in der Vergangenheit Verdachtsmomenten wegen des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
beim Vertrieb von Fahrkarten fir den Schienenpersonenverkehr nachgegangen ist.*

257. Darlber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass die vollstindige Umsetzung der Pflichten zur Fahrgastinformation
nach § 12a Abs. 2 AEG dazu beitragen kann, dass sich ein Wettbewerb zwischen den Online-Vertriebsportalen der
Eisenbahnverkehrsunternehmen entwickelt. Die Pflicht des § 12a Abs. 2 AEG wird im Fall der DB-Gruppe durch das Ver-
bot flankiert, als marktbeherrschendes Unternehmen sonstige Betreiber von Online-Vertriebsportalen nicht zu diskrimi-
nieren (Art. 102 lit. ¢ AEUV). Ein Wettbewerb im Bereich des Onlinevertriebs wird aber dadurch behindert, dass die Gber
die durchgéngige, deutschlandweite elektronische Fahrplaninformation (DELFI) bereitzustellenden Informationen bis-
lang keine Echtzeitinformationen umfassen. Eine Einbindung dieser Daten beispielsweise Uber DELFIplus wéare grund-

satzlich wiinschenswert. Die Entwicklung bleibt aber zunachst abzuwarten.*'®

4.1.3 Tarifierung reformieren

258. Im Allgemeinen stellt die Tarifgestaltung einen wesentlichen Wettbewerbsparameter in Verkehrsmarkten dar.
Durch die Preisgestaltung wie auch durch die Beférderungsbedingungen, welche sich in den Tarifen eines Eisenbahnver-
kehrsunternehmens niederschlagen, kénnen sich Unternehmen voneinander differenzieren.*’ Wenn allerdings jedes
einzelne Eisenbahnverkehrsunternehmen getrennt von seinen Konkurrenten Tarife aufstellen wirde, so ware der Markt
aus Sicht der Fahrgéaste intransparent, wodurch gerade im intermodalen Vergleich die Wahrnehmung und Nutzung des
Eisenbahnverkehrs leiden dirften. Um einen Markt zu schaffen, in welchem Wettbewerb ermaoglicht wird, sieht das
Allgemeine Eisenbahngesetz eine gewisse Notwendigkeit fir ein gemeinschaftliches Agieren vor. Diese leitet sich aus

derin § 12 Abs. 1 AEG formulierten Vorgabe einer direkten Abfertigung und durchgehenden Tarifierung ab.*®

4.1.3.1 Tarifkalkulation unter Kooperationspflicht

259. GemaR § 12 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 AEG ist jedes betroffene Eisenbahnverkehrsunternehmen dazu verpflichtet, die ihm
moglichen Malnahmen zur Gewahrleistung einer direkten Abfertigung fur Beforderungen zu ergreifen, welche sich auf
mehrere Eisenbahnen des offentlichen Verkehrs beziehen. Im Wesentlichen betrifft die geforderte direkte Abfertigung
die Ausgabe von Fahrscheinen bzw. Beférderungspapieren, welche fir die gesamte vom Kunden gewlinschte Fahrt glltig
sind. Die damit verbundene Pflicht setzt eine gewisse Zusammenarbeit der Eisenbahnverkehrsunternehmen im Giter-

2 Siehe zur Marktabgrenzung: BKartA, Beschluss vom 24. Mai 2016, B9-136/13, Tz. 24 1., 27.

1% siehe EU-Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, ABI. C-130 vom 19. Mai 2010, S. 1, Tz. 13 f.

5 BKartA, Beschluss vom 24. Mai 2016, B9-136/13; zu einem moglichen Parallelfall auch Autorité de la concurrence, décision du 2

octobre 2014, 14-D-11.

8 Siehe auch unten Tz. 324 f,

7 Siehe § 12 Abs. 1 AEG.

8 Gerstner im Beckschen AEG Kommentar unter 2 b), Rn. 28, S. 609. Vgl. zudem die Begriindung zu dem damaligen § 11 Abs. 1 AEG

in der Stellungnahme des Bundesrates zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Eisenbahnwesens vom 25. Mai 1993,
BT-Drs. 12/5014, S. 19.
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wie auch Personenverkehr voraus. Flr den Schienenpersonenverkehr wird die Pflicht Gber § 12 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 AEG
dahingehend verscharft, dass alle betroffenen Verkehrsunternehmen durchgehende Tarife aufzustellen haben. Somit
sind die Eisenbahnverkehrsunternehmen dazu verpflichtet, einheitliche Bedingungen fir die gesamte Beférderung an-
zubieten und diese zu einem einheitlichen Beforderungsentgelt zu verkaufen.

260. Die Mitwirkung an der bezweckten Interoperabilitit setzt eine Kooperation der Eisenbahnverkehrsunternehmen
im Schienenpersonenverkehr hinsichtlich der Tarifierung voraus. Diese wird derzeit in unterschiedlichem Ausmal von
den einzelnen Marktteilnehmern umgesetzt, wodurch eine Vielzahl unterschiedlicher Tarife unter Mitwirkung unter-
schiedlicher Eisenbahnverkehrsunternehmen parallel existieren.

261. So gibt es im offentlichen Personenverkehr beispielsweise auf regionale Gebiete begrenzte Verkehrs- bzw. Tarif-
verbinde, welche einen einheitlichen Tarif fur alle in dem durch Zonen oder Waben abgegrenzten Gebiet vorschreiben.
Die an dem Verbund beteiligten Eisenbahnverkehrsunternehmen erkennen den vorgegebenen Preis, die damit verbun-
denen ausgestellten Fahrkarten und die weiteren Beférderungsbedingungen an und setzen diese in ihren Zigen um.
Eine eigene Tarifkalkulation entfallt auf den dem Verkehrsverbund angehorenden Strecken ganzlich. Zudem Uberschnei-
den sich die regional abgegrenzten Verkehrsverbilinde in der Regel nicht, sodass als Folge des dezentral organisierten
SPNV unterschiedliche tarifliche Strukturen nebeneinander existieren.

262. Zu einem Problem aus Sicht der Fahrgaste kann die dezentrale Struktur dann werden, wenn Beférderungsleistun-
gen Uber Verbundgrenzen hinaus wahrgenommen werden. Der Fahrgast ist in diesem Fall gezwungen, neben dem Ver-
bundticket einen Fahrschein fir die sich anschlieRende Fahrt, gegebenenfalls fur einen weiteren Verbund, zu l6sen. In
einigen Bundeslandern wurden unter anderem aus diesem Grund Landertarife entwickelt, welche die Problematik auf
der Landerebene verringern kdnnen. Tarife, wie beispielsweise der ,bw-tarif” in Baden-Wurttemberg, der ,NRW-Tarif
in Nordrhein-Westfalen oder auch der ,Niedersachsentarif, bieten einheitliche Beférderungsbedingungen und —
entgelte fur Verkehrsleistungen innerhalb des Bundeslandes, welche tber Verbundgrenzen fihren oder auch unabhan-
gig von Verbinden die Beférderung durch mehrere Eisenbahnverkehrsunternehmen vorsehen.

263. Fur Beforderungen, die nicht durch einen Verkehrsverbund oder Landertarif abgedeckt sind, gibt es fur Nahver-
kehrsleistungen eine Kooperation zwischen den Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPNV. Durch den relativ hohen
Marktanteil der DB Regio AG sind flr einen durchgehenden Tarif zumeist Vereinbarungen zwischen DB Regio AG und
Wettbewerbsbahnen notwendig. Kooperationen zwischen diesen Verkehrsunternehmen werden derzeit Gber den TBNE
ermoglicht, welcher den Eisenbahnverkehrsunternehmen Mustervertrage zur Verfligung stellt. Der TBNE bietet einen
eigenen Tarif an, mit dem die Verkehrsunternehmen sich auf gemeinsame Beférderungsbedingungen und Entgelte ver-
standigen konnen. Die Berechnung der Entgelte erfolgt in dem TBNE eigenen (Muster-)Vertrag, indem die anteilig fur die
einzelnen Streckenabschnitte anfallenden unternehmenseigenen Preise aufaddiert werden (sogenannter Anstoftarif). In
den meisten Kooperationen zwischen der DB AG und Wettbewerbsbahnen einigen sich die Kooperationspartner derzeit
jedoch nicht auf einen solchen AnstoRtarif, sondern auf die Anrechnung der Beférderungsbedingungen der DB AG. So-
mit wird hinsichtlich des Entgelts der Nahverkehrs-Tarif (C-Tarif) von den Wettbewerbsbahnen angewendet.

264. Darlber hinaus besteht eine Vereinbarung der Nahverkehrsunternehmen mit der DB Fernverkehr AG, nach wel-
cher Fernverkehrsfahrscheine gemaR dem Prinzip der Abwartskompatibilitdt auch in Nahverkehrsziigen anerkannt wer-
den, wobei selbst Sparpreise und BahnCards in Nahverkehrsziigen Anwendung finden. Aufgrund der Vereinbarungen der
DB Fernverkehr AG mit Nahverkehrsunternehmen ist es Fahrgasten somit grundsatzlich moglich, mit Fernverkehrsfahr-
scheinen der DB AG in umfanglichem MalRe Nahverkehrsleistungen wahrzunehmen. Die durchgehenden Fahrscheine
mit Nahverkehrsanteilen und ICE- oder auch IC/EC-Nutzung werden gemaR den Fernverkehrstarifen , ICE-Tarif” und
,IC/EC-Tarif” (bzw. A- und B-Tarif) der Beférderungsbedingungen der DB AG kalkuliert. Entgegen dem C-Tarif oder dhnli-
cher Nahverkehrstarife wird der Preis fir die gesamte Strecke entsprechend der eigenwirtschaftlichen Kalkulation der
DB Fernverkehr AG aufgestellt. Die Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPNV bekommen Uber die gemeinsame Einnah-
menaufteilung flr die von ihnen angebotenen und genutzten Beférderungsleistungen flr diese Fahrscheine anteilig
finanzielle Ausgleichszahlungen angerechnet und ausbezahlt. Zu bericksichtigen ist hierbei das differenzierte Preissys-
tem mit dem allgemeingltigen Flexpreis, Sparpreisen und Supersparpreisen, Zeitkarten sowie insbesondere den Bahn-
Cards 25, 50, 100 sowie personengruppenabhangigen BahnCards. Die meisten Nahverkehrsunternehmen erkennen in
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ihren Zigen die ErmaRigungen der DB AG an. Fir ermaligte Fahrscheine erhalten die SPNV-
Eisenbahnverkehrsunternehmen statt des vollen Preises gemdR dem C-Tarif nur einen Anteil von 72 Prozent. An den
Erlésen der BahnCards werden die Unternehmen nur sehr geringfligig beteiligt.

265. Auch auf europaischer Ebene sollen in Zukunft Durchgangsfahrkarten angeboten werden.*" Die DB AG hat ebenso
wie die Nahverkehrsunternehmen an den Landergrenzen teilweise Vereinbarungen mit den Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen der Nachbarldnder abgeschlossen. Diese beziehen sich in erster Linie auf den direkten, grenziberschreitenden
Verkehr zwischen den jeweiligen Landern. Die DB AG hat fur die Anzeige der internationalen Verbindungen eine geson-
derte Fahrplanauskunft mit Vertriebsmoglichkeit eingerichtet.420 Uber diese kdnnen Fahrkarten mit unterschiedlichen
Ticket-Bestandteilen erworben werden. Somit ist mit den Fahrscheinen die direkte Abfertigung sichergestellt, ohne eine

durchgehende Tarifierung fir alle dort aufgezeigten Verbindungen notwendig zu machen.

266. Die aufgezeigten Vereinbarungen haben eine relativ vielfdltige Tariflandschaft geschaffen, welche abhéngig von
den Strecken bzw. Regionen teilweise eine umfassende Umsetzung durchgehender Tarife aufweist. Vereinbarungen
zwischen SPNV-Eisenbahnverkehrsunternehmen und einem SPFV-Eisenbahnverkehrsunternehmen, konnen aus Sicht
der Fahrgaste ein attraktives zusatzliches Angebot in dem Schienenpersonenverkehrsmarkt bilden. Solche Vereinbarun-
gen kénnen auch aus Sicht der SPFV-Eisenbahnverkehrsunternehmen profitabel sein.

267. Auffallig ist allerdings, dass neben den zuvor beschriebenen Vereinbarungen der Eisenbahnverkehrsunternehmen
bislang keine Kooperationen zwischen weiteren Anbietern im SPFV mit dem SPNV und keine Kooperationen zwischen
Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPFV bestehen. Derzeit gibt es ausschlieRlich zwischen der DB Fernverkehr AG und
den Nahverkehrsunternehmen Tarifvereinbarungen, tber welche die Nahverkehrsunternehmen Fernverkehrsfahrschei-
ne der DB-Gruppe in ihren Zigen anerkennen. Das neu in den Markt eingetretene Fernverkehrsunternehmen Flixtrain
ist hingegen bisher keine Kooperation mit den SPNV-Eisenbahnverkehrsunternehmen eingegangen. Insbesondere fir
Eisenbahnverkehrsunternehmen, welche (jeweils nur wenige) Verkehrsleistungen im SPFV aufnehmen, diirften Koopera-
tionen mit Nahverkehrsunternehmen zunachst auch ein zusatzliches finanzielles Risiko darstellen. Es ist durchaus vor-
stellbar, dass die mit der Tarif- und Vertriebskooperation verbundenen finanziellen Forderungen fir neue Unternehmen
in dem Markt zu kostspielig sind und dadurch eine strikt zu verstehende Mitwirkungspflicht eine weitere Markteintritts-
barriere darstellen wirde.

268. Weitere Probleme, welche mit der Kooperation von Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPNV und SPFV verbun-
den sein kénnen, dirften sich auch hinsichtlich der Anerkennungspflichten fiir das Fernverkehrsunternehmen erge-
ben.*" Dieses wiirde, sofern es Nahverkehrstickets in seinen Zigen anerkennt, die Anzahl der Fahrgéste in den Zigen
steigern. Die damit verbundenen Einnahmen wiirden jedoch nicht seine eigenwirtschaftlich kalkulierten Fernverkehrs-
preise abbilden, sondern die vorgegebenen Nahverkehrstarife, was sich abhdngig von den realisierten Vertriebszahlen
rentieren kann, jedoch nicht rentieren muss.

269. Von Februar 2015 bis August 2016 hatte der Hamburg-Koln-Express (HKX) einen Teil seiner nicht-bestellten Ver-
kehrsleistungen als Nahverkehrsleistung eingestuft und Nahverkehrstickets in seinen Zlgen anerkannt, um Uber diese
Moglichkeit eine Kooperation mit der DB AG einzugehen.422 Ein Grund fur die Einstellung des Angebotes wenige Monate
nach der Einfihrung dirfte gewesen sein, dass die Zlge insbesondere durch Sonderangebote bei den Nahverkehrsfahr-
scheinen stark ausgelastet waren, ohne dass sich die Einnahmen entsprechend erhoht hatten.

270. Aus Sicht der DB Fernverkehr AG konnte sich die Einstufung spezifischer Fernverkehrsstreckenabschnitte als Nah-
verkehrsleistung hingegen rentieren. Dies kénnte insbesondere bei Streckenabschnitten vermutet werden, welche fir
die DB Fernverkehr AG eigenwirtschaftlich nicht profitabel zu bedienen sind, deren zusatzliche Nutzung Gber die An-

413 Vgl. Art. 3 Nr. 10 der Verordnung VO 1371/2007/EG.

420 Vgl. www.international-bahn.de, Abruf am 11. Juni 2019.

421 Vgl. Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017 (SG 76), a. a. O. Tz. 136 ff.

22 Nahverkehrsleistungen unterscheiden sich von Fernverkehrsleistungen beispielsweise durch den Abstand zwischen zwei Bahnho-

fen. Bei Nahverkehrsleistungen dirfen die Abstande nicht gréRer als 50 km sein.


http://www.international-bahn.de/
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erkennung von Nahverkehrsfahrscheinen jedoch zu einer Erhéhung der Einnahmen fihren kénnte. Das aktuelle Fernver-
kehrskonzept der DB-Gruppe weist ein entsprechendes Potenzial solcher Anerkennungsvorhaben auf. Problematisch ist
dieses vor allem deshalb zu sehen, da durch die Anerkennung der Nahverkehrsfahrscheine in den DB Fernverkehrszligen
Erlose des Nahverkehrs der DB Fernverkehr AG zuflieRen wirden, welche eigentlich von dem bestellten Nahverkehr bei
dessen Verkehrsangebot gegeniiber dem Aufgabentrager einkalkuliert wurden. Da im bestellten Verkehr des SPNV Ver-
kehrsvertrage Uber langere Zeitrdume geschlossen werden, besteht fir die Nahverkehrsunternehmen wie auch Aufga-
bentrager keine Moglichkeit, kurzfristig auf entsprechende Nachfrageverdnderungen zu reagieren. Abhdngig von der
Vertragsgestaltung (Brutto-/Netto-Vertrag) schadigt eine entsprechende Anerkennung die Einnahmen des Aufgabentra-
gers oder des Eisenbahnverkehrsunternehmens und wirkt sich entsprechend auf die notwendige Hohe der Regionalisie-

. 423
rungsmittel aus.

271. Als kurzfristig umsetzbare MaRnahme zur Reduzierung von Missbrauchsrisiken empfiehlt die Monopolkommission,
die Pflicht fur Tarif- und Verkehrsverbiinde zu einer Kooperation mit nicht-bestellten Verkehrsunternehmen aufzugeben,
wenn sich eine solche Kooperation negativ auf die Einnahmesituation des bestellten Verkehrs auswirken wiirde.** Die
Mitwirkungspflicht an durchgehenden Tarifen sollte vielmehr so ausgestaltet werden, dass Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen sich bemihen sollen, durchgehende Tarife zu erstellen. Dies entspricht der Auffassung des Bundesrates zum

25 Sofern die gemeinsamen Tarife die Einnahmesituation

Gesetzentwurf zur Neuordnung des Eisenbahnwesens 1993.
eines an der Vereinbarung beteiligten Unternehmens schéadigen, so sollte das Bestreben nach einem einheitlichen Tarif

bereits ausreichend sein, um der Mitwirkungspflicht nachzukommen.

4.1.3.2 Tarifkooperationen und Kartellrecht

272. Im Kontext von Tarifkooperationen im Eisenbahnbereich stellen sich aus kartellrechtlicher Sicht zwei Fragen. Ers-
tens ist fraglich, wie die Kooperation als solche zu beurteilen ist. Zweitens ist fraglich, wie einseitige Verhaltensweisen
der DB-Gruppe zu beurteilen sind, soweit Aufgabentréger oder andere Eisenbahnverkehrsunternehmen dadurch mogli-
cherweise benachteiligt werden.

273. Firr Vereinbarungen von Eisenbahnverkehrsunternehmen im OPNV unter Einschluss des SPNV enthilt § 12 Abs. 7
AEG einen flr das Eisenbahnrecht spezifischen Freistellungstatbestand. Weitere Vereinbarungen, beispielsweise zwi-
schen Unternehmen, welche im SPFV tatig sind, werden bei dem Freistellungstatbestand nicht bericksichtigt, obwohl
auch sie zu der Aufstellung durchgehender Tarife verpflichtet sind. Die praktische Bedeutung dieses Freistellungstatbe-
stands durfte allerdings zumindest, soweit die DB-Gruppe sich an Kooperationen beteiligt, gering sein, da in diesen Fal-
len regelmaRig auch Art. 101 AEUV zu prifen ist.

274. Allerdings ist fraglich, wie Vereinbarungen zwischen diesen Eisenbahnverkehrsunternehmen gemaR Art. 101 Abs. 1
AEUV zu bewerten sind, sofern sich die Vereinbarungen ausschlieBlich auf die vorgeschriebene Mitwirkungspflicht an
durchgehenden Tarifen bezieht.*® Durch die Tarif- und Vertriebskooperation von SPNV- mit SPFV-Eisenbahnverkehrs-
unternehmen entsteht ein neues Produkt, welches den Fahrgasten die Benutzung von Nah- wie auch Fernverkehrsziigen
mit einem einheitlichen Fahrschein ermdglicht. Die Kooperation kann somit eine vom Kartellverbot nicht erfasste
Arbeitsgemeinschaft darstellen, da ohne das gemeinsame Wirken ein dhnliches Produkt nicht entstanden ware.”” An-

3 7udem sind im Allgemeinen die Lander fur die Finanzierung des Nahverkehrs zustandig, so dass die Nahverkehr offerierenden

Fernverkehrsunternehmen gegebenenfalls auch Subventionen Uber die Lander erhalten kénnten.

24 Vgl. Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017 (SG 76), a .a. O., Tz. 140.

5 Gesetzentwurf der Abgeordneten Dirk Fischer (Hamburg), Dr. Dionys Jobst, Horst Gibtner, Heinz-Glnter Bargfrede, Dr. Wolf Bauer,

Renate Blank, Wolfgang Bornsen (Bonstrup), Georg Brunnhuber, Claus-Peter Grotz, Manfred Heise, Ernst Hinsken, Michael Jung
(Limburg), Klaus-Heiner Lehne, Theo Magin, Rudolf Meinl, Norbert Otto (Erfurt), Gerhard O. Pfeffermann, Helmut Rode (Wietzen),
Ferdi Tillmann, weiterer Abgeordneter und der Fraktion der CDU/CSU, Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Eisenbahnwe-
sens (Eisenbahnneuordnungsgesetz — ENeuOG), Drucksache 12/4609 vom 23. Marz 1993.

% Siehe hierzu auch Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017 (SG 76), a. a. O., Tz. 113 ff.

427 Vgl. EU-Kommission, Mitteilung - Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europai-

schen Union auf Vereinbarungen tber horizontale Zusammenarbeit, ABI. C 11 vom 14. Januar 2011, S. 1, Tz. 30, 237.
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sonsten kommt zumindest eine Rechtfertigung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV in Betracht. Sofern die Eisenbahnverkehrs-
unternehmen keine zusatzlichen kollusiven Absprachen treffen, dirften die Kooperationen von Eisenbahnverkehrs-
unternehmen im SPNV und SPFV in dieser Weise jedenfalls nicht gegen das Kartellverbot verstoRRen.

275. Im Vergleich zu den kombinierten Fahrscheinen, welche durch Vereinbarungen zwischen Nah- und Fernverkehrs-
unternehmen entstehen, bringen Vereinbarungen von Eisenbahnverkehrsunternehmen des SPFV kein grundsatzlich
neues Produkt hervor. Die Kombination von Fernverkehrsstrecken zu einem einheitlichen Angebot kann jedoch wesent-
liche Vorteile fur die Unternehmen schaffen, indem sie ihre Angebote ausdehnen konnen. Wettbewerbern kénnte der
Zugang zu Einrichtungen des marktmachtigen Eisenbahnverkehrsunternehmens, wie beispielsweise zu Vertriebsplatt-
formen, ermoglicht werden. Aus Kundensicht kdnnten entsprechende Kooperationen von Interesse sein, da sich durch
die neuen Reisemoglichkeiten gegebenenfalls eine hohere Reiseflexibilitdt einstellen konnte. Dabei wirden auch mit
entsprechenden Kooperationen die Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPFV im Wettbewerb zueinander stehen, was
sich insbesondere bei der Preissetzung zuggebundener Fahrkarten widerspiegeln dirfte. Allerdings ist gerade bei poten-
ziellen Vereinbarungen von Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPFV darauf zu achten, dass Uber die eigentliche Ver-
einbarung der Tarifgestaltung hinaus keine Absprachen getroffen werden, die den Wettbewerb Uber das unerlassliche
MaR hinaus beschranken.*”® Bei Interesse an Kooperationen sollten die Inhalte immer auch von den entsprechenden
Behorden geprift werden. Einerseits sollte das Eisenbahnbundesamt regulierungsrechtlich kontrollieren, ob und inwie-
weit die Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPFV ihrer Verpflichtung, durchgehende Fahrscheine aufzustellen, unter
Bericksichtigung ihrer Eigenwirtschaftlichkeit nachkommen. Andererseits sollte in dem Fall, dass Eisenbahnverkehrs-
unternehmen im SPFV eine Kooperation entwickeln, dieses Vorhaben aus wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten vom
Bundeskartellamt GUberprift werden.

276. Problematisch erscheint demgegeniber die Einstufung des SPFV als Nahverkehrsleistung durch die DB-Gruppe.
Hier liegt keine Kooperationsvereinbarung zugrunde. Die DB-Gruppe macht es sich vielmehr zunutze, dass Vereinbarun-
gen zwischen den Aufgabentragern und den bestellten SPNV-Angeboten zu einer Bindung des betreffenden Aufgaben-
tragers hinsichtlich Regionalisierungsmitteln fihren, die diesem keine kurzfristige Reaktion auf Nachfragedanderungen
gestatten. Das ermoglicht es der DB Fernverkehr AG, eine finanzielle Beteiligung an den Regionalisierungsmitteln fur die
von ihr anerkannten Nahverkehrs-Fahrscheine zu verlangen und durchzusetzen. Das gilt ungeachtet der Tatsache, dass
die Regionalisierungsmittel grundsatzlich nur den SPNV-Anbietern einen kostendeckenden gemeinwirtschaftlichen Be-
trieb ermoglichen sollen, wahrend der SPFV grundsatzlich eigenwirtschaftlich fahrt. Das beschriebene Verhalten der DB-
Gruppe erscheint nach Art. 102 AEUV und gegebenenfalls § 19 GWB problematisch, da es geeignet ist, ihre marktbe-

herrschende Stellung im SPFV zu verstarken.*”

277. Ebenso ist es nach Art. 102 AEUV und gegebenenfalls § 19 GWB kritisch zu sehen, dass sich andere Eisenbahnver-
kehrsunternehmen im SPNV bei durchgehenden Fahrscheinen gezwungen sehen, die ErmaRigungen der DB-Gruppe
anzuerkennen.”®® Dem steht nicht entgegen, dass derartige Kooperationen nach dem Verbot wettbewerbsbeschranken-
der Vereinbarungen (Art. 101 AEUV, §§ 1 f. GWB) unbedenklich sein dirften, da sie auf der nachgelagerten Ebene des
Fahrkartenvertriebs den Fahrgdsten zugute kommen. Ebenso wenig kommt es darauf an, dass die Umsetzung von Preis-
differenzierungsmechanismen im Allgemeinen auch im Interesse der Wettbewerber sein dirfte. Entscheidend ist viel-
mehr, dass andere Eisenbahnverkehrsunternehmen keine Verhandlungsspielraume haben, um im Rahmen der Koopera-
tion missbrauchlichen Konditionenforderungen der DB-Gruppe etwas entgegenzusetzen. Zwar kénnen andere Eisen-
bahnverkehrsunternehmen die PreiserméaRigungen, beispielsweise die Anerkennung der BahnCards, theoretisch ableh-
nen. Da jedoch die DB Regio AG, welche noch immer einen grofRen Anteil der Verkehrsleistungen im Nahverkehr er-
bringt, die Ermaligungen entsprechend dem Konzerninteresse anerkennt, wirden die Beférderungsleistungen der
Wettbewerbsbahnen bei Nichtanrechnung der Preisreduktionen aus Fahrgastsicht unattraktiver werden. Dies hatte zur

428 Vgl. EU-Kommission, Bekanntmachung — Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. C 101 vom 27. April

2004, S. 97, Tz. 28 ff. (zu sog. Nebenabreden).

29 vig|. EUGH, Urteil vom 9. November 1983, 322/81 — Michelin, Slg. 1983, 3461, ECLI:EU:C:1983:313, Rz. 57.

0 vg|. Tz. 264.
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Folge, dass Fahrgaste gegebenenfalls auf alternative Transportmittel (Auto, Bus) umstiegen. Hieraus folgt ein Druck auf
die Wettbewerbsbahnen, die Vorgehensweise der DB Regio AG zu Ubernehmen.

278. Eine darlber hinausgehende gesetzliche Ausnahme fur Kooperationen durfte wegen der abschlieRenden Regelun-
gen in Art. 1 Abs. 1-2, Art. 2 S. 2 und Art. 3 VO 1/2003 leerlaufen. Von einer solchen Ausnahme fir Tarifkooperationen
im SPFV, welche keine Kontrolle voraussetzt, rat die Monopolkommission deshalb ab.

4.1.3.3 Faire Wettbewerbsbedingungen fiir Tarifkooperationen im SPNV schaffen

279. Einhergehend mit der Mitwirkungspflicht an durchgehenden Tarifen ist eine Vielzahl an bilateralen Kooperationen
insbesondere im SPNV notwendig. Zur Handhabbarkeit der vielfaltigen Vereinbarungen besteht mit dem TBNE ein Uber-
regionales Kooperationssystem zwischen den Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPNV und der DB AG. Der TBNE bietet
einen Muster-Tarifkooperationsvertrag an, bei welchem die Entgelte der einzelnen Streckenabschnitte von den jeweili-
gen Eisenbahnverkehrsunternehmen vorgegeben und zu einem einheitlichen Preis aufaddiert werden. Diese Beforde-
rungsbedingungen (,BB AnstofRtarif“) haben gemessen an dem gesamten verbund- und landestarifiberschreitenden
SPNV-Markt allerdings nur einen duferst geringen Anteil.”*" Bei dem groflten Anteil der Tarife, welche insbesondere
auch Uber den TBNE vereinbart werden, handelt es sich hingegen um Pauschalpreisangebote, bei denen sich die Eisen-
bahnverkehrsunternehmen auf die gegenseitige Anerkennung der Beférderungsbedingungen der DB AG und somit des
far den Nahverkehr festgelegten C-Tarifs einigen. Die DB AG gibt daher in der Praxis den einheitlichen Tarif fur die Gber-
regionalen Kooperationen vor. Zudem verfligt die DB AG im TBNE Uber 50 Prozent der Stimmrechte sowie Uber ein Veto-
recht. DarUber hinaus wird der Uberwiegende Anteil der Geschéftsleitung von der DB AG gestellt, wodurch die Moglich-
keit zu Wettbewerbsverzerrungen bei der Tarifierung zu Gunsten des marktmachtigen Unternehmens entsteht.

280. Um unbeabsichtigte Wettbewerbsverzerrungen aufgrund der Ausgestaltung des TBNE-Systems zu vermeiden, wird
bereits seit einigen Jahren Uber eine Weiterentwicklung des TBNE diskutiert. Aus Sicht der Beteiligten soll der Deutsch-
land-Tarifverbund, wie derzeit der TBNE, als Entscheidungsplattform der SPNV-Eisenbahnverkehrsunternehmen bei den
Themen Tarifierung und Vertrieb dienen.**” Die Rolle der nicht-bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen soll
dabei im Vergleich zur derzeitigen Losung deutlich gestarkt werden. Um faire Bedingungen fir alle beteiligten Eisen-
bahnverkehrsunternehmen bei der Kooperationsplattform fiir die Gestaltung der gemeinsamen Tarife zu schaffen, halt
die Monopolkommission es fir wiinschenswert, dass eine solche Branchenlésung vorangetrieben wird.

281. Insbesondere sollte bei der Ausarbeitung des gemeinsamen Tarifs aus Sicht der Monopolkommission kein einzel-
nes Unternehmen Uber eine dominierende Position verfligen. Die bereits beschriebenen Landertarife, wie sie beispiels-
weise in Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen und Baden-Wirttemberg zur Anwendung kommen, tragen dieser Forde-
rung bereits Rechnung und haben als Reaktion auf das Ungleichgewicht bei den Tarifkooperationen eigene angepasste
Organisationsformen gewahlt. Die teils als Gesellschaft agierenden Tarifkooperationsstellen bieten innerhalb der Bun-
deslandergrenzen die Ausgestaltung eigener Nahverkehrstarife unter Mitwirkung der beteiligten Verkehrsunternehmen
an, wobei auch die Aufgabentrager beteiligt werden. Die Abstimmungsrechte sind zumeist derart ausgestaltet, dass kein
einzelnes Unternehmen Entscheidungen fir den gemeinsamen Tarif unilateral vorgeben oder verhindern kann. Dies ist
beispielsweise durch zweistufige Abstimmungsverfahren gewdhrleistet, bei denen die absolute Mehrheit der Stimmen
hinsichtlich Verkehrsvertragsstimmen und die absolute Mehrheit hinsichtlich Geschéaftsanteilen fir die Umsetzung einer
Entscheidung notwendig sind. Ahnlich der Umsetzung bei den Léndertarifen, kénnte auch bei dem bundesweiten Tarif-
verbund Uber ein zweistufiges Stimmrechtsverfahren eine faire Beteiligung aller Eisenbahnverkehrsunternehmen er-

. 433
reicht werden.

282. Innerhalb eines bundesweiten Tarifverbundes sollte nach Auffassung der Monopolkommission der unternehmeri-
sche Gestaltungsspielraum fir alle beteiligten Eisenbahnverkehrsunternehmen in gleichem MaRe gestarkt werden. Dies

431 Vgl. Der TBNE, https://www.tbne.de/Tarifbedingungen.213.0.html, Abruf am 11. Juni 2019.

432 Vgl. Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017 (SG 76), a. a. O., Tz. 129.

433 Entsprechend des aktuellen Arbeitsstandes des Deutschland-Tarifverbundes ist eine dhnliche Stimmrechtskonstruktion vorgese-

hen.
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sollte sich in der gemeinschaftlichen Abstimmung der Tarifierung bei durchgehenden Fahrscheinen zeigen. Die Eisen-
bahnverkehrsunternehmen sollten insbesondere tber faire Mitspracheregelungen einen gemeinsamen Tarif entwickeln,
welcher bei allen Beférderungen angewendet wird, bei welchen mehrere Eisenbahnverkehrsunternehmen beteiligt sind.
Solche Tarife kdnnen einerseits allgemein bei Uberregionalen Beférderungen vereinbart werden, andererseits aber auch
fir spezifische gesonderte Tickets. Das Quer-durchs-Land-Ticket oder auch das bis Juni 2019 geltende Schones-
Wochenende-Ticket stellen zwei solcher gesonderten Uberregionalen Tickets dar. Derzeit werden diese unter Anerken-
nung der SPNV-Eisenbahnverkehrsunternehmen von der DB AG angeboten. Zuklinftig sollten auch solche Tickets Uber
den Tarifverbund vereinbart werden.

283. Vereinbarungen Uber allgemeinglltige einheitliche Beférderungs- und Entgeltbedingungen unter Berucksichtigung
aller bundesweit agierenden Eisenbahnverkehrsunternehmen sowie unter Bericksichtigung der Interessen der Aufga-
bentrager konnen sich als schwierig erweisen, was sich unter anderem in dem langwierigen Prozess der Bildung eines
Deutschland-Tarifverbundes zeigt.434 Aufwendig kann vor allem die Abstimmung Uber die Preisgestaltung sein, da jedes
Eisenbahnverkehrsunternehmen eigene preisliche Vorstellungen hat und dariber hinaus Aufgabentrdger (indirekten)

2 Sollte es nicht moglich sein, ein einheitliches Entgelt fur alle Eisenbahnverkehrs-

Einfluss auf die Entgelte nehmen.
unternehmen im SPNV zu entwickeln, misste nach dem Verstandnis der Monopolkommission eine alternative Preisge-
staltung angestrebt werden, welche eine durchgehende Tarifierung dennoch ermoglicht. Dies kdnnte beispielsweise
Uber AnstoRtarife erreicht werden. Bei diesen Tarifen ergeben sich die Preise fur Fahrten, welche mehrere Unterneh-
mensleistungen betreffen, durch die Zusammensetzung der einzelnen Preise der Teilstrecken. Diese werden von den
Eisenbahnverkehrsunternehmen eigens kalkuliert. DemgemaR haben AnstoRtarife den Vorteil, dass jedes Eisenbahnver-
kehrsunternehmen die flr die eigenen Strecken geltenden Preise selbst bestimmen kann und somit Verzerrungen hin-
sichtlich der Entgeltsetzung verhindert werden. Bisher finden Anstof3tarife jedoch wenig Anwendung, da im Vergleich zu
einheitlichen Tarifen, welche typischerweise degressiv aufgebaut sind, Fahrkarten durch Addition der einzelnen Teilstre-
ckenpreise teurer ausfallen kbnnen. Langfristig sollten sich die Preise entsprechend der Nachfrage anpassen, so dass
auch mit AnstoRtarifen preislich gesehen sinnvolle Strukturen entstehen sollten. Die Einbindung der Vielzahl an Preissys-
temen der einzelnen Unternehmen, welche diverse Preishildungskonditionen aufweisen konnen, sollte entsprechend
der technischen Moglichkeiten unproblematisch sein.

284. Die Weiterentwicklung des bundesweiten Tarifverbunds kénnte zudem genutzt werden, um Verzerrungen bei
Vereinbarungen von SPNV-Eisenbahnverkehrsunternehmen mit Eisenbahnverkehrsunternehmen des SPFV durch weite-
re MaRnahmen vorzubeugen. Derzeit besteht die Problematik, dass die DB AG ihre Rolle als Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen sowohl im Nah- wie auch im Fernverkehr zum Nachteil der Aufgabentrdger und der anderen SPNV-Anbieter
ausnutzen kann. Zur Verbesserung der Wettbewerbssituation kénnte innerhalb des bundesweiten Tarifverbundes eine
gemeinsame Vereinbarung der SPNV-Eisenbahnverkehrsunternehmen mit der DB Fernverkehr AG sowie den weiteren
Fernverkehrsanbietern vorgesehen werden, wonach sich das Fernverkehrsunternehmen mit den Nahverkehrsunter-
nehmen auf eine einheitliche Preisgestaltung einigt und diese fir alle beteiligten Eisenbahnverkehrsunternehmen An-
wendung findet, sofern dies fur alle beteiligten Unternehmen betriebswirtschaftlich méglich erscheint. Alternativ kénn-
te Uber den Tarifverbund im Sinne eines AnstofRtarifs vereinbart werden, dass das Preissystem der DB Fernverkehr AG
ausschlieBlich fur die Fernverkehrsanteile anzurechnen ist und Nahverkehrsbestandteile separat dazu kalkuliert werden.

4.1.3.4 Durchgehende Tarifierung im SPFV umsetzen

285. Zwischen Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPFV existieren bisher keine Tarifkooperationen. Somit ist es nicht
moglich, mit einem einheitlichen Fahrschein die Verkehrsangebote der DB Fernverkehr AG und von Flixtrain zu nutzen.
Weder ist es moglich, mit einem einzelnen Fahrschein Verbindungen zu nutzen, bei denen ein Teil der Fahrt in den ZU-

% Mitte 2010 wurde die Arbeitsgruppe im TBNE gegriindet, die sich seitdem mit der Neuorganisation in Richtung einer Verbundge-

sellschaft fir einen bundesweiten Tarif befasste, vgl. Monopolkommission, Drittes Sektorgutachten Bahn 2011 (SG 60), a. a. O., Tz.
296. Die Griindung der Verbundgesellschaft ist fiir die zweite Jahreshélfte 2019, bzw. Anfang 2020 geplant.

43 Aufgabentrager kdnnen bestimmte Tarifanrechnungen in den Ausschreibungen vorgeben. Zudem dirften sie abhangig von der

Vertragsausgestaltung insbesondere bei Brutto-Anreiz-Vertragen ein besonderes Interesse an einer betriebswirtschaftlichen Tarif-
kalkulation haben, da sie das finanzielle Risiko selbst tragen.
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gen von Wettbewerbern im SPFV und ein Teil der Fahrt in Zigen der DB Fernverkehr AG stattfindet. Noch ist es moglich,
mit dem Kauf eines Tickets auf einer Strecke entweder den Fernverkehrszug von einem Wettbewerber oder zeitversetzt
den Zug der DB Fernverkehr AG zu nutzen. Daher zeichnet sich gerade im Fernverkehr ein stark verzerrtes Bild des
Schienenverkehrsmarktes zum Nachteil von Wettbewerbern im SPFV ab.

286. Wahrend die DB Fernverkehr AG mit ihren Kooperationen zum SPNV und der Bedienung von Uber 99 Prozent der
Fernverkehrsverbindungen ein umfangliches Angebot schafft, welches von Fahrgasten als Fernverkehrsmarkt wahrge-
nommen wird, stellt das Angebot von Wettbewerbern bei weitem keine gleichwertige Alternative dar und Gbernimmt
eher komplementare Funktionen. Sofern keine Kooperationen zwischen Neuanbietern im Fernverkehr und den Nahver-
kehrsunternehmen zustande kommen, stellen die Verbindungen eines SPFV-Wettbewerbers deshalb aus Sicht der Fahr-
gaste eher ein separates, unabhangiges Verkehrsangebot dar. Dieses Bild verscharft sich noch dadurch, dass Fahrscheine
von Flixtrain nur Gber die unternehmenseigenen Vertriebskanéle verkauft werden. Hierdurch ist aus Sicht der Fahrgaste
gerade beim Antritt langerer, geplanter Fahrten mit gegebenenfalls anfallenden Weiterfahrten im Nahverkehr oder auch
in Kombination mit DB-Fernverkehrsverbindungen der Kauf mindestens zweier unterschiedlicher Fahrkarten notwendig,
wenn das Angebot von Flixtrain genutzt werden soll. Da angenommen werden kann, dass aus Fahrgastsicht ein einheitli-
ches Angebot gewinscht ist, kann sich somit das Angebot eines neuen Eisenbahnverkehrsunternehmens im SPFV wenig
durchsetzen. Verstarkt wird die Asymmetrie, da Flixtrain durch den Betrieb von Punkt-zu-Punkt-Verkehren nur maximal
zwei Mal am Tag die gleiche Verbindung anbieten kann. Ein ,Flexpreis” des Wettbewerbers, wie ihn die DB Fernverkehr
AG auf den zumeist im Metro-Segment einzuordnenden Verbindungen offeriert, ware daher aus Kundensicht unattrak-
tiv. Flixtrain bietet Tickets daher aktuell ausschlieRlich zuggebunden an.

287. Durch zusatzliche Tarifkooperationen konnte das derzeit bestehende Ungleichgewicht zwischen neuen Anbietern
im SPFV und der marktbeherrschenden DB-Gruppe entscharft werden. Wie bereits geschildert, sind auch die SPFV-
Eisenbahnverkehrsunternehmen dazu verpflichtet, an einer direkten Abfertigung und durchgehenden Tarifierung mit-
zuwirken. Diese Mitwirkungspflicht zur Erlangung eines interoperablen Schienenverkehrsmarktes bezieht sich zunachst
auf die Pflicht, Verhandlungen mit den weiteren Eisenbahnverkehrsunternehmen einzugehen. Bilaterale Verhandlungen
kénnen, sofern eine betriebswirtschaftliche Umsetzung fur beide Seiten nicht zu einer Losung fihren kénnen, auch mit
dem Abbruch enden.

288. Im eigenwirtschaftlichen Fernverkehr wéhlen die Eisenbahnverkehrsunternehmen ihre Tarife relativ frei und haben
keine weitergehenden Auflagen zu beachten, anders als beispielsweise die SPNV-Eisenbahnverkehrsunternehmen im
Rahmen von Ausschreibungen und der darin gemachten Vorgaben zu Anrechnungen von Verkehrsverbund- und Lander-
tarifen.”®® Insbesondere die Vereinbarung eines gemeinsamen Tarifs in Form eines AnstoRtarifs erscheint unter Bertck-
sichtigung der eigenwirtschaftlichen Tatigkeit auf den ersten Blick unproblematisch. Auch ware es durchaus vorstellbar,
dass neben den eigenen Tarifen ein gemeinsamer Tarif der SPFV-Eisenbahnverkehrsunternehmen erstellt werden kénn-
te, welcher die Beférderung durch beide Anbieter gleichermalen zu einem einheitlichen Preis dhnlich dem Flexpreis der
DB ermoglicht. Dieser Preis lage voraussichtlich Gber Wettbewerbspreisen und ware daher relativ hoch, wirde jedoch
den Vorteil mit sich bringen, dass Kunden frei zwischen dem hohen, flexiblen gemeinsamen Preis der Fernverkehrsan-
bieter und den voraussichtlich etwas niedrigeren zug- oder unternehmensabhéngigen Angeboten wahlen kénnten. Trotz
der gemeinsamen Tarifierung bliebe hierbei auch der eigenwirtschaftliche Preissetzungsspielraum der Unternehmen
erhalten.

289. Normalerweise haben horizontale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, die das Projekt oder die Tatigkeit,
das/die Gegenstand der Vereinbarung ist, nach objektiven Kriterien nicht unabhéngig voneinander durchfiihren konnten
(zum Beispiel aufgrund begrenzter technischer Moglichkeiten der Parteien), keine wettbewerbsbeschrankenden Auswir-
kungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 AEUV, es sei denn, die Parteien hatten das Projekt mit weniger splrbaren

437

Wettbewerbsbeschrankungen durchfiihren konnen.™" Im Falle der SPFV-Eisenbahnverkehrsunternehmen ist es fraglich,

% SPFV-Eisenbahnverkehrsunternehmen haben ausschlieRlich die in § 12 AEG vorgesehenen Vorgaben, wie beispielsweise die

Tarifeinheitlichkeit, zu erftllen.

437 EU-Kommission, Mitteilung — Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen

Union auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit, ABI. C 11 vom 14. Januar 2011, S. 9, Tz. 30.



Kapitel 4 - Faires Marktumfeld schaffen 113

ob wegen der bestehenden finanziellen Risiken und der technischen Fahigkeiten der Marktakteure jedes Unternehmen
in der Lage ware, die von der Vereinbarung erfassten Tatigkeiten allein durchzufihren. Darlber hinaus ist es eher nicht
ersichtlich, ob angesichts der Art der Vereinbarung und der Merkmale des Marktes eine weniger beschrankende Verein-
barung von SPFV-Eisenbahnverkehrsunternehmen unter dhnlichen Gegebenheiten geschlossen worden ware. % Dem-
entsprechend wirde die Vereinbarung eines gemeinsamen Tarifs in Form eines AnstoRtarifs den tatsdchlichen oder
potenziellen Wettbewerb, der ohne sie bestanden hatte, entweder nicht beschranken oder kénnte zumindest mit Be-
schrankungen einhergehen, welche durch Uberwiegende Effizienzen im Sinne von Art. 101 Abs. 3 AEUV gerechtfertigt
werden.

290. Da die Bildung eines gemeinsamen Tarifs im SPFV zur Wahrnehmung des Fernverkehrsmarktes sowie zum Aus-
gleich der Marktverzerrung durch das marktbeherrschende Eisenbahnverkehrsunternehmen beitragen wirde, empfiehlt
die Monopolkommission eine verstarkte Prifung der Mitwirkungspflicht der SPFV-Eisenbahnverkehrsunternehmen
durch das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) unter Mitwirkung des Bundeskartellamtes
und gegebenenfalls der Bundesnetzagentur. Damit soll sichergestellt werden, dass die in den Verhandlungen abzustim-
menden Kooperationsmoglichkeiten und -inhalte zu den von den Eisenbahnverkehrsunternehmen vorgebrachten Grin-
den und dem Abbruch bzw. der Zusage zu Tarifkooperationen fiihrten. Das Bundeskartellamt sollte dabei insbesondere
hinsichtlich moéglicher Marktmachtmissbrauche den fairen Ablauf der Verhandlungen Uberblicken. Da die Bundesnetz-
agentur flr die Zugangsentgelte sowie flir den Trassenzugang auf dem vorgelagerten Markt zustandig ist, ware auch sie
gegebenenfalls bei einer Uberpriifung der Optionen hinzuzuziehen.

291. Sofern sich herausstellt, dass die Unternehmen ihrer Mitwirkungspflicht nicht vollstandig nachkommen, kénnte
regulatorisch nachjustiert werden. Beispielsweise kdnnte die Mitarbeit an einem gemeinsamen Tarif bereits bei der
Anmeldung von Trassen bei der DB Netz AG als Kriterium zur Anmeldung vorausgesetzt werden. Die gemeinsame Tari-
fierung konnte dhnlich den Planungen im SPNV durch eine neutrale Verbundgesellschaft ermoglicht werden. Die Ver-
bundgesellschaft bzw. die Kontrollinstanz hatte dhnlich dem im SPNV derzeit diskutierten Tarifverbund eine faire Mitwir-
kung aller beteiligten Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPFV sicherzustellen.

292. Darlber hinaus wirden sich durch die verstarkte Kooperationspflicht Auswirkungen auf die Vertriebskooperatio-
nen ergeben. Hinsichtlich des Vertriebs waren die SPFV-Eisenbahnverkehrsunternehmen zu einem Verkauf der Fahrkar-
ten des gemeinsamen Tarifs zu verpflichten, nicht jedoch zu dem Vertrieb der weiteren, unternehmens- und zuggebun-
denen Angebote. Fir diese wiirden weiterhin eigene Vertriebskooperationen notwendig sein. Somit wirde insbesonde-
re die wettbewerbliche Entwicklung des Online-Vertriebs wie auch die separaten Vertriebskooperationen der SPFV-
Eisenbahnverkehrsunternehmen nicht negativ beeinflusst. Zudem erfordert ein gemeinsamer Tarif eine Einnahmenauf-
teilung ahnlich wie bei den Uberregionalen Tarifangeboten im SPNV.

4.1.3.5 Beforderungsbedingungen im Schienenpersonenverkehr liberpriifen und
gegebenenfalls dndern

293. Offentliche Eisenbahnverkehrsunternehmen im Schienenpersonenverkehr sind gemaR § 12 Abs. 2 AEG dazu ver-
pflichtet, Tarife aufzustellen. Dabei handelt es sich, entgegen dem allgemeinen Sprachgebrauch und Tarifdefinitionen in
weiteren regulierten Sektoren, bei Tarifen im Eisenbahnbereich nicht nur um Beférderungsentgelte, sondern darlber
hinaus um die Beforderungsbedingungen, welche wiederum auch Entgeltbedingungen umfassen. GemaR § 12 Abs. 3-6
AEG ist es im Schienenpersonenverkehr eine Voraussetzung fir die Erbringung von Eisenbahnverkehrsleistungen, dass
die angewandten Tarife vorab von der zustandigen Tarifgenehmigungsbehorde genehmigt werden. Die offentlichen
Eisenbahnverkehrsunternehmen des SPFV und des SPNV haben alle solche Tarife aufgestellt. Die erforderliche Geneh-
migung der Tarife wird im Fall des SPFV vom BMVI bzw. vom Eisenbahn-Bundesamt und im SPNV von den Behoérden

erteilt, die in den Nahverkehrsgesetzen der Lander als Genehmigungsbehdrde bestimmt worden sind.**’

8 EU-Kommission, Bekanntmachung — Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. C 101 vom 27. April 2004,

S.97,Tz. 18.

9 Siehe fiir den SPFV § 12 Abs. 3-71i. V. m. §§ 5 Abs. 2 AEG, § 1 Abs. 1 BEVVG.
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294. Die Genehmigungspflicht ist fur die Hohe der Beforderungsentgelte abgeschafft worden.**’ Die Genehmigungsbe-
horden prifen somit nur, ob die Tarifregelungen mit der Verordnung 1371/2007, dem AEG und der Eisenbahn-
Verkehrsverordnung (EVO) vereinbar sind, insbesondere ob sie gegenlber jedermann in gleicher Weise angewendet
werden, und ob sie keine datenschutzrechtlichen Bedenken aufwerfen.**" Dartiber hinaus kann die Genehmigung von
Beforderungsbedingungen zwar versagt werden, wenn sie mit dem geltenden Recht, insbesondere mit den Grundsatzen
des Handelsrechts und den Vorschriften Uber die Gestaltung rechtsgeschaftlicher Schuldverhdltnisse durch Allgemeine
Geschéaftsbedingungen (§§ 305 ff. BGB), nicht in Einklang stehen. Das hat allerdings keine praktische Relevanz.

295. Die gesetzlichen Regelungen und die Beforderungsbedingungen der DB AG verschaffen dieser eine starke Position
bei der Durchsetzung von Entgeltforderungen gegenlber ihren Fahrgdsten. Die Beférderungsbedingungen, wonach
Fahrgaste einen Fahrschein auch beim Schaffner 16sen konnten, sind im SPNV ersatzlos abgeschafft worden (anders als
dies etwa bei Bus- und StraRenbahnverkehrsdienstleistungen Ublicherweise der Fall ist). Das daflr notige Zugbegleitper-
sonal wurde eingespart. Im SPFV ist ein Fahrkartenkauf im Zug grundsatzlich nur gegen einen pauschalen Aufpreis in
Hohe von EUR 19 (zuvor: EUR 5) m(’jglich.442 Fir den Umtausch oder die Stornierung von vor der Fahrt erworbenen
Fahrkarten mit flexibler Geltung wird ab dem ersten Geltungstag eine pauschale Bearbeitungsgebihr in Hohe von EUR
19 im SPFV und EUR 17,50 im SPNV berechnet, unabhdngig von der Hohe des Fahrpreises. Die Nutzung fur Teilstrecken
wird angerechnet.443 Fur die Falle, in denen die Beforderungsbedingungen nichts anderes bestimmen, sieht die EVO
erganzend vor, dass der Reisende zur Zahlung eines erhohten Fahrpreises in Hohe des Doppelten des gewohnlichen
Fahrpreises fur die vom Reisenden zurlickgelegte Strecke, mindestens aber EUR 60, verpflichtet ist, wenn er bei Antritt
der Reise nicht mit einem glltigen Fahrausweis versehen ist, einen solchen Fahrausweis bei einer Priifung der Fahraus-
weise nicht vorzeigen kann, oder seinen Fahrausweis nicht ordnungsgemal entwertet oder aufbewahrt oder bei der
Prifung der Fahrausweise unaufgefordert dem Kontrollpersonal meldet, dass vor Antritt der Reise ein glltiger Fahraus-

444 .

weis mangels eines funktionierenden Fahrkartenschalters oder Fahrkartenautomats nicht gelost werden konnte.™ Ein

Reisender, der einen Zug vorséatzlich ohne glltigen Fahrschein nutzt, macht sich sogar strafbar.**

296. Das Ziel dieser Regelungen ist es augenscheinlich, Reisende dazu anzuhalten, eine Fahrkarte bereits vor der Fahrt
zu kaufen und Leistungen wie Umtausch und Stornierung nach Moglichkeit nicht in Anspruch zu nehmen. Im Bahnver-
kehr ist es allerdings faktisch durchaus schwieriger als in anderen regulierten Netzindustrien (Post, Telekommunikation),
einen Kunden ohne vorab gezahltes Entgelt an der Inanspruchnahme von Leistungen zu hindern (Schwarzfahrerpro-
blem). Eine gewisse Parallele ergibt sich allenfalls zum Energiebereich, wo die Entziehung elektrischer Energie ohne

Bezahlung (Stromdiebstahl) ebenfalls unter Strafe steht.**

447

297. Die Regelungen der EVO begegnen Bedenken nach Art. 106 Abs. 1i. V. m. Art. 102 lit. a AEUV.""" Hiernach durfen

die Mitgliedstaaten in Bezug auf 6ffentliche Unternehmen keine MalRnahmen treffen oder beibehalten, die im Fall eines

0 Dazu Gesetzentwurf des Bundesrates, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Allgemeinen Eisenbahngesetzes, Drucksache

16/4198 vom 31. Januar 2017.

a Verordnung 1371/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 Uber die Rechte und Pflichten der

Fahrgaste im Eisenbahnverkehr, ABI. L 315 vom 3. Dezember 2007, S. 14.

*2 DB Fernverkehr AG, Beférderungsbedingungen Deutsche Bahn AG, Ausgabe vom 09.12.2018, Aktualisierter Stand vom

15.04.2019, ziff. 3.8.2.

“3 DB Fernverkehr AG, Beférderungsbedingungen Deutsche Bahn AG, Ausgabe vom 09.12.2018, Aktualisierter Stand vom

15.04.2019, Ziff. 4.2.

4 §120.V.m.§9 Abs. 1 EVO.

> §8 263, 265a StGB.

M6 §248c StGB.

*7 Die Bedenken entfallen auch nicht von vornherein deshalb, weil die EVO eine dem Wortlaut nach allgemeinverbindliche Regelung

trifft. Die EVO ist nicht nur besonders auf die Belange der DB-Gruppe abgestimmt, sondern die DB-Gruppe hat als marktbeherr-
schendes Unternehmen auch gemaR Art. 102 AEUV eine besondere Verantwortung fir den Wettbewerb; vgl. einerseits, EuGH,
Urteil vom 4. Mai 1988, 30/87 — Bodson/Pompes funébres des régions libérées, Slg. 1988, S. 2479, ECLI:EU:C:1988:225, Rz. 3, 32-
34 (dort zu einem gesetzlich erzwungenen Vertrag) und andererseits EuGH, Urteil vom 9. November 1983, 322/81 — Michelin, Slg.
1983, 3461, Ls. 10 und Rz. 57; Monopolkommission, Sondergutachten 68, a.a.0., Tz. 527. Im Ubrigen diirfte sich eine Verpflich-
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marktbeherrschenden Unternehmens in der Erzwingung von unangemessenen Einkaufs- oder Verkaufspreisen oder
sonstigen Geschaftsbedingungen bestehen. Wenn die Regelungen der EVO nicht existieren wirden, wéare die DB-Gruppe
in den betreffenden Fallen wohl nicht berechtigt, im Rahmen Allgemeiner Geschaftsbedingungen (AGB) die Zahlung
eines erhdhten Fahrpreises in Hohe des Doppelten des gewohnlichen Fahrpreises zu verlangen.448 Im Rahmen von Art.
102 lit. a AEUV ist ein Preis nach der européischen Rechtsprechung unangemessen berhoht und damit missbrauchlich,
wenn er in keinem angemessenen Verhaltnis zu dem wirtschaftlichen Wert der erbrachten Leistung steht.*”” Die Zielset-
zung, einem Unternehmen die Moglichkeit zu geben, von Fahrgasten ohne Fahrschein ein Entgelt zu erzwingen, ist
demgegenlber kein anerkannter Gesichtspunkt der Entgeltbemessung. Die Durchsetzung des strafrechtlichen Verbots
der Leistungserschleichung ist vielmehr grundsatzlich Aufgabe des Staates. Wenn Unternehmen ein solches Verbot
selber durchsetzen, sollten die aus der Durchsetzung folgenden Ertrage zumindest an den Staat fliefen und nicht bei
den Unternehmen verbleiben. Die bestehende Regelung ist auch deshalb fragwdirdig, weil der erhéhte Fahrpreis zu-

nachst unabhangig davon anfillt, ob die Fahrgaste die Bahn vorsatzlich oder unvorséatzlich ohne Fahrausweis nutzen.*

298. Die Wirksamkeit der pauschalen Aufpreisregelung fir den Fahrkartenerwerb in Zigen des SPFV und der pauscha-
len Bearbeitungsentgelte flir Umtausch und Stornierung im SPFV und SPNV ist in Anbetracht der marktbeherrschenden
Stellung der DB-Gruppe als unternehmerische MalRnahme nach Art. 102 lit. a AEUV zu hinterfragen. Den genannten
Aufpreis- und Bearbeitungsentgelten steht keine erkennbar gleichwertige Leistung der DB-Gruppe gegenuber.451 Daher
ist schon fraglich, ob solche Entgelte nach zivilrechtlichen Grundsatzen in AGB wirksam vereinbart werden kénnen.*’
Die aufsichtsbehordliche Genehmigung wirde an einer zivilrechtlichen Unwirksamkeit nichts dndern.” Die Frage der
zivilrechtlichen Wirksamkeit kann hier jedoch dahinstehen, da das Verbot der missbrauchlichen Preisiberhéhung nach
Art. 102 lit. a AEUV jedenfalls sowohl nationalem Zivilrecht als auch der nationalen Eisenbahnregulierung vorgeht.

299. Die fraglichen Regelungen erscheinen auch nicht ohne Weiteres gemaR Art. 106 Abs. 2 AEUV erforderlich, weil
andernfalls eine Bereitstellung gemeinwirtschaftlicher Leistungen durch die DB-Gruppe nicht zu gewshrleisten ware.***
Es ist schon fraglich, ob die DB-Gruppe als Eisenbahnverkehrsunternehmen tber den SPFV hinaus mit solchen Leistun-

gen betraut ist.*>®

In Hinblick auf die Regelungen der EVO ist des Weiteren zu bedenken, dass einer vorsatzlichen Leis-
tungserschleichung durch eine konsequente Strafverfolgung ebenfalls vorgebeugt werden kann. In Bezug auf Fahrgéste,
welche die Bahn unvorsatzlich ohne den erforderlichen Fahrausweis nutzen, kann nicht schlechthin unterstellt werden,
dass sie zum Fahrkartenerwerb nicht bereit sind. Zum Schutz eines wirtschaftlichen Bahnbetriebs lassen sich im SPNV
Zugangsschranken mit Entwertungsmechanismus oder andere digitale bzw. technische Losungen nutzen. Alternativ
bleibt die Moglichkeit, den Fahrgasten wie friiher die Gelegenheit zum Fahrkartenerwerb im Zug (beim Zugbegleiter/am

Automaten) zu geben. Im SPFV und zumindest teilweise in Bussen der DB-Gruppe kdnnen Fahrausweise ohnehin auch

tung fur den Bund, beherrschenden Unternehmen keine Gberhohten Entgelte vorzuschreiben, auch aus Art. 102 lit. a AEUV i. V.
m. Art. 4 Abs. 3 AEUV ableiten lassen.

48 Vgl. Ellenberger in: Palandt, Burgerliches Gesetzbuch, 78. Aufl. 2019, § 138 Rz. 67 m. weit. Nachw. (objektives Wuchergeschaft);

einschrankend aber Griineberg, ebenda, § 309 Rz. 35 (Verhinderung von Leistungserschleichung zivilrechtlich zuldssig).

449 EuGH, Urteil vom 14. Februar 1978, 27/76 — United Brands, Slg. 1978, 207, ECLI:EU:C:1978:22, Rz. 248/257.

Der erhohte Fahrpreis kann sich allerdings nachtraglich auf EUR 7 erméaligen, wenn der Reisende innerhalb einer Woche ab dem
Feststellungstag bei einem Bahnhof der beférdernden Eisenbahn nachweist, dass er im Zeitpunkt der Feststellung Inhaber eines
glltigen Fahrausweises war (§ 12 Abs. 3 EVO).

1 Wenn ein Zugbegleiter vorhanden ist, um einen Fahrausweis gegen Entgelt

2 Vgl. § 308 Nr. 7 BGB (unangemessen hohe Vergiitung bzw. unangemessen hoher Aufwendungsersatz); bezuglich des Aufpreises

im SPFV auch § 309 Nr. 5, 6 BGB (Pauschalierung von Schadensersatzanspriichen; Vertragsstrafe).

3 BGH NJW 11, 1801; siehe auch Griineberg in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 78. Aufl. 2019, Uberbl v § 305 Rz. 19.

54 Vgl. EuGH, Urteil vom 19. Mai 1993, C-320/91 — Corbeau, Slg. 1993, 1-2533, ECLI:EU:C:1993:198, Rz. 16; ebenso EuGH, Urteil vom

25. Juni 1998, C-203/96 — Chemische Afvalstoffen Dusseldorp, Slg. 1998, 1-4075, ECLI:EU:C:1998:316, Rz. 65; Urteil vom 23. Okto-
ber 1997, C-157/94 — Niederlande/Kommission, Slg. 1997, 1-5699, ECLI:EU:C:1997:499, Rz. 52; Urteil vom 21. September 1999, C-
67/96 — Albany, Slg. 1999, I-5751, ECLI:EU:C:1999:430, Rz. 107.

43 Vgl. Art. 87e Abs. 4 GG (,,soweit diese nicht den Schienenpersonennahverkehr betreffen”).
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nach Fahrtantritt erworben werden (u. U. gegen Aufpreis). Diese Moglichkeit besteht grundsatzlich ebenso im nicht
schienengebundenen OPNV. Es ist von daher nicht erkennbar, weshalb im SPNV etwas anderes gelten muss.

300. Davon abgesehen ist kritisch zu sehen, dass die Regelungen der EVO und die Aufpreisregelungen in den Beforde-
rungsbedingungen auch nur lickenhaft durchgesetzt werden. Im SPNV ist das Zugbegleitpersonal mittlerweile in einem
Umfang eingespart worden, der grundsatzlich keine systematischen Fahrausweiskontrollen mehr erlaubt. Die DB-
Gruppe setzt stattdessen aber auch keine technischen Mittel (Zugangsschranken o. d.) ein, um eine (gegebenenfalls
unvorsatzliche) Nutzung des SPNV ohne Fahrausweis zu verhindern. Im SPFV werden Fahrausweiskontrollen bei Verspa-
tungen erfahrungsgemaR reduziert und demgemal auch keine Fahrkarten gegen Aufpreis verkauft. Die Bearbeitungs-
entgelte fir Umtausch und Stornierung werden zwar durchgesetzt, erscheinen aber im Grunde willkirlich bemessen.

301. Die Monopolkommission weist darauf hin, dass die EVO und die Beférderungsbedingungen der DB-Gruppe, soweit
sie gegen Art. 106 Abs. 1i. V. m. Art. 102 lit. a AEUV bzw. Art. 102 lit. a AEUV verstolRen, unwirksam sind. In Anbetracht
der praktischen Bedeutung der betreffenden Bestimmungen bzw. Beférderungsbedingungen ware eine baldige kartell-
behérdliche oder gerichtliche Uberpriifung wiinschenswert.

4.1.3.6 Verzerrungen bei der Einnahmenaufteilung vermeiden

302. Die Einnahmesituation der Betreiber des SPNV und der DB-Gruppe im SPFV aus Fahrkartenverkdufen ist im Rah-
men der Tarif- und Vertriebskooperationen auszugleichen. Dasselbe gilt fir sonstige Mehreinnahmen und finanzielle
Anspriche aus Uberobligatorischen Belastungen. Hierflr haben die Eisenbahnverkehrsunternehmen, Aufgabentrager
und Verkehrsverbiinde gewisse Einnahmeaufteilungsverfahren entwickelt, welche sich teils gravierend unterscheiden
und, abhangig von ihrer Ausgestaltung, Verzerrungen beglnstigen.

303. Problematisch erscheint das Einnahmeaufteilungsverfahren fiir Beférderungen der Eisenbahnverkehrsunterneh-
men, welche sich nicht auf einen Verkehrsverbund oder einen Landertarif beziehen. Die Einnahmen und Anspriiche aus
diesen Fahrscheinen werden Uber eine zentrale Abrechnungsstelle den einzelnen Eisenbahnverkehrsunternehmen zu-
geordnet. Diese Abrechnungsstelle ist derzeit innerhalb der DB-Gruppe verankert. Das Aufteilungsverfahren entspricht
einem Anspruchsverfahren, das von der DB Regio AG bedient wird. Es sieht vor, dass die DB Fernverkehr AG wie auch die
nicht-bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen ihre Anspriche gegenlber der Abrechnungsstelle geltend ma-
chen. Diese basieren nach wie vor auf Fahrgastzahlungen und -befragungen, wodurch das Aufteilungsverfahren im All-
gemeinen sehr zeitaufwendig ist und Abrechnungen nur mit hohen Zeitverzogerungen moglich sind. Aus Sicht der
Eisenbahnverkehrsunternehmen und insbesondere neuer Unternehmen ergeben sich durch das Verfahren zusatzliche
finanzielle Risiken.

304. Die asymmetrische Struktur des Verfahrens durch die Ansiedlung bei der DB Regio AG ergibt weitere Verzerrungen
far den Markt. Wahrend die nicht-bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen Einnahmen auf Basis statistischer
Erhebungen ausgezahlt bekommen, ist es nicht nachzuvollziehen, ob die DB Regio AG gegebenenfalls zu hohe oder zu
niedrige Einnahmen aus der Aufteilung erhilt. Da die Anspriche gegeniber den anderen Unternehmen nicht offentlich
gemacht werden missen, ist das Verfahren intransparent und fihrt gegebenenfalls dazu, dass fir die DB Regio AG ho-
here Regionalisierungsmittel notwendig werden und gegebenenfalls eine Querfinanzierung zu Gunsten der DB Fernver-
kehr AG vorgenommen wird.

305. Die beschriebene Regelung erscheint wettbewerbsrechtlich problematisch, da die DB-Gruppe moglicherweise
Vorteile erhalt, die andere SPNV-Anbieter nicht erhalten. Zugleich hat die DB-Gruppe als Betreiber der Abrechnungsstel-
le selbst die Moglichkeit, auf die Einnahmenverteilung Einfluss zu nehmen. Da die DB-Gruppe sowohl auf den verschie-
denen betroffenen Markten im SPFV und SPNV marktbeherrschend ist als auch Gber eine Schlisselstellung bei der Ab-
rechnung verfligt, kann eine sachlich ungerechtfertigte Einflussnahme auf die Einnahmeverteilung als Marktmachtmiss-
brauch gemal Art. 102 AEUV zu qualifizieren sein. Soweit der Bund aus dem Bundeshaushalt Regionalisierungsmittel
bereitstellt, auf welche die DB-Gruppe in sachlich ungerechtfertigter Weise zugreifen kann, ist auch ein Verstol§ gegen
das Beihilfeverbot des Art. 107 AEUV bzw. die Notifizierungspflicht gemaR Art. 108 Abs. 3 AEUV denkbar. Da die DB-
Gruppe staatlich kontrolliert ist, waren die VerstoRe gegebenenfalls Gber Art. 106 Abs. 1 AEUV dem Bund zuzurechnen.
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306. Die Lander haben auf die beschriebene Intransparenz bereits mit einem eigenen Einnahmenaufteilungsverfahren
reagiert. FUr die mit dem Landertarif genutzten Beférderungen kénnen den einzelnen Verkehrsunternehmen bei rela-
tionsbezogenen Tickets hierbei Einnahmen aus den Fahrpreisen auch ohne Fahrgastzahlungen zugeordnet werden.
Beispielsweise ist es anhand der Vertriebsdaten und Kaufzeiten moglich, die gekaufte Fahrkarte einem spezifischen
Anbieter zuzuordnen. Dem jeweiligen Eisenbahnverkehrsunternehmen wird so der einzelne Fahrpreis im Aufteilungsver-
fahren gutgeschrieben. Bei nicht-relationsbezogenen Fahrkarten, beispielsweise dem Niedersachsenticket, werden we-
gen der fehlenden Zuordnungsmoglichkeit weiterhin Anspriiche Gber Fahrgasterhebungen der Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen kalkuliert, und gegentber einer landesspezifischen, neutralen Clearingstelle geltend gemacht. Die Clearingstelle
verrechnet die Einnahmen und Anspriche fir alle beteiligten Eisenbahnverkehrsunternehmen gleichermaRen.

307. Die Monopolkommission empfiehlt entsprechend dem Beispiel der Landertarife auch fir die Verrechnung tberre-
gionaler Beférderungsangebote eine neutrale Abrechnungsstelle einzufiihren. Diese Aufgabe konnte von dem bundes-
weiten Tarifverbund Gbernommen werden. Das zentrale Einnahmeaufteilungsverfahren sollte fir alle Unternehmen in
gleicher Weise Anwendung finden. Sofern Einnahmen entsprechend den Vertriebsmoglichkeiten und gegebenenfalls
entsprechend der Fahrkartenart einzelnen Unternehmen zugeordnet werden konnen, sollten diese direkt verrechnet
werden. Technisch dirfte die Umsetzung unproblematisch sein. Zudem dirfte es zukinftig mdglich sein, die tatsachli-
chen Bewegungsprofile der Fahrgédste anonymisiert zu erfassen und somit zu einer Einnahmenaufteilung zu gelangen,
die die tatsachliche Beférderungsleistung besser abbildet. Dies konnte lber eine technische Schnittstelle, beispielsweise
dhnlich zu der Initiative Mobility Inside, erfolgen und neutral fur alle beteiligten Unternehmen in gleicher Weise ausge-
staltet werden. Auch die zugehorige Datenverarbeitung sollte dabei neutral und transparent gestaltet werden. Jedes
Unternehmen sollte Zugriff auf die eigenen Vertriebszahlen bekommen, da sich durch die Auswertung der Vertriebs-
daten Auswirkungen auf die Ausschreibungen und Streckenanmeldungen fiir den Betrieb der Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen beispielsweise im SPNV ergeben. Ein Datenzugriff, bei welchem die Eisenbahnverkehrsunternehmen asymme-
trisch Uber die eigenen sowie die Daten der Konkurrenten informiert sind, ware nach Art. 101 AEUV (gegebenenfalls
i. V. m. Art. 106 Abs. 1 AEUV) wettbewerbsrechtlich problematisch, wirde verzerrende Auswirkungen auf die Ausschrei-
bungen ermoglichen und sollte daher verhindert werden.

4.1.3.7 Tarifgenehmigung vereinheitlichen

308. Die Tarif- sowie Genehmigungspflicht wurde mit der Bahnreform eingefiihrt und sollte tarifpolitisch fir gleichma-
Rige und volkswirtschaftlich vertretbare Tarife fur alle Eisenbahnen sorgen und diese zudem den Bedurfnissen des Ver-
kehrs, der Wirtschaft und der Verkehrstrager anpassen.456 § 12 Abs. 2 AEG betrifft dabei alle 6ffentlichen Eisenbahnver-
kehrsunternehmen im Schienenpersonenverkehr und ist auf diese anzuwenden. Hiermit geht das Eisenbahngesetz tGber
weitere regulierte Bereiche hinaus, welche vorrangig die Unternehmen in der Genehmigungspflicht sehen, welche Gber

eine erhebliche Marktmacht verﬂjgen.457

Der mit der Genehmigungspflicht verbundene Markteingriff im Post- sowie
Telekommunikationsmarkt, die nur marktmachtige Unternehmen trifft, begriindet sich beispielsweise dadurch, dass die
Uber erhebliche Marktmacht verfiigenden Nachfolgeunternehmen der Staatsunternehmen in ihrem Handlungsspiel-
raum begrenzt werden sollten, um die Ausnutzung der erheblichen Marktmacht bei der Preisfestsetzung zu verhindern.
Im Schienenpersonenverkehr kann die Genehmigungspflicht hingegen mit der Versorgung der Bevolkerung mit Ver-

kehrsleistungen zu weitgehend einheitlichen und erschwinglichen Tarifen begriindet werden.*®

309. Fir die Genehmigung der Tarife im Schienenpersonenverkehr sind unterschiedliche Tarifgenehmigungsbehorden
zustandig. Gemalk § 12 Abs. 3 S. 4 AEG liegt die Tarifhoheit bei Entgelt- und Beforderungsbedingungen bundeseigener
EVUs, welche im SPFV tétig sind, beim Bund. Alle weiteren Tarife werden von den Landern genehmigt. Die Zustdndigkeit
auf Landerebene wird dabei grundlegend durch § 5 Absatz 4 AEG bestimmt und sieht vor, dass Tarife von EVUs des SPNV
von der Tarifgenehmigungsbehdrde des Landes kontrolliert werden, in welchem das EVU seinen Sitz hat. Bei Verkehrs-

3% Gerstner im Beckschen Kommentar, A. |.S. 603.

*7 Hinweis auf das Post- und Telekommunikationsgesetz.

48 Vgl. Gerstner, ebenda.
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oder Tarifverbinden ist die von der Landesregierung bestimmte Behdrde des Landes zustdndig, in welchem der jeweili-
ge Verbund seinen Sitz hat.*’

310. Aus den aufgegliederten Zustandigkeiten der Tarifgenehmigung kénnen fir die Eisenbahnverkehrsunternehmen
verzerrende Wirkungen entstehen. Dies wird insbesondere am Fernverkehr deutlich, da die Tarifgenehmigung fir bun-
deseigene Eisenbahnen beim Bund verankert ist, wahrend Tarife von Wettbewerbern im SPFV durch die Lander geneh-
migt werden. Auch wenn aus der gesonderten Zustandigkeit derzeit keine Probleme entstehen sollten, so ist die Not-
wendigkeit einer Unterscheidung zwischen bundes- und nichtbundeseigenen Verkehrsunternehmen hier nicht ersicht-
lich. Im Fernverkehr stellt die Tarifierung, insbesondere die Preissetzung, einen bedeutenden Wettbewerbsparameter
dar und nimmt entsprechend dem eigenwirtschaftlichen Interesse der SPFV-Unternehmen einen besonderen Stellen-
wert bei diesen ein. Um eine einheitliche Tarifgenehmigung im Fernverkehr durch die Zustéandigkeiten nicht zu verzer-
ren, ist zu empfehlen, die Zustandigkeit fur alle EVUs im SPFV hinsichtlich der Tarifgenehmigung einer einzigen Behorde
zuzuordnen, sodass die Zustandigkeit jeweils den Landesgrenzen lGberschreitenden Verkehren und dem eigenwirtschaft-
lichen Interesse der Fernverkehrsunternehmen gerecht wird. In einem Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Ande-
rung beférderungsrechtlicher Vorschriften im Eisenbahnbereich ist vorgesehen, die Zustandigkeit bzgl. Tarifen in § 5
Absatz 4 AEG zu ergdnzen, sodass die Tarifgenehmigung im SPFV dem Bund, d. h. dem BMVI, oinegt.460 Diese Anderung
wirde die Ungleichbehandlung der DB Fernverkehr AG im Vergleich zu nicht-bundeseigenen EVUs, welche Fernver-
kehrsleistungen anbieten, beheben. Die Monopolkommission unterstitzt diese Neuregelung der Zustandigkeiten.

311. Auch im SPNV kénnten sich durch die Entwicklungen der Tariflandschaft Verzerrungen hinsichtlich der Genehmi-
gung ergeben. Diese sind insbesondere bei Verkehrsleistungen moglich, welche von einem Verkehrsunternehmen er-
bracht werden, dessen Sitz nicht in dem Bundesland der Erbringung der Verkehrsleistung liegt. So mussen Verkehrs-
unternehmen in dem Bundesland ihre Tarife anmelden, in dem ihr Sitz ist, auch wenn die Beférderungsleistung entspre-
chend der Ausschreibungen der Aufgabentrdger in einem anderen Bundesland erfolgt. Auch wenn Genehmigungsbe-
horden ihre Entscheidungen nach Anhérung der vom Anwendungsbereich der Tarife beriihrten Lander abhangig ma-
chen, so ist mit § 5 Abs. 4 S. 3 AEG nicht geklart, dass die rechtliche Auslegung von Tarifen von den Behorden auch im-
mer gleich beurteilt wird bzw. zu einem einvernehmlichen Ergebnis fiilhren muss. DemgemaR konnten EVUs im SPNV
durch die Auslegung von Tarifen, welche nicht von einem Verkehrs- oder Tarifverbund vorgegeben werden, durch die
Genehmigungspflicht in ihrer Handlungsweise gegenlber Wettbewerbern eingeschrankt werden.

312. Fraglich ist in diesem Zusammenhang auch, ob es sich bei Landertarifen um Verkehrs- bzw. Tarifverblinde handelt.
Werden die Tarife als Verkehrs- oder Tarifverbund gewertet, wird der Tarif fir die ihn anwendenden Eisenbahnverkehrs-
unternehmen einheitlich bei der ansassigen Genehmigungsbehorde zugelassen. Falls jedoch Landertarife abweichend
nicht zu den Verblinden gerechnet werden, so mussen flr die Genehmigung eines einzelnen Landestarifes prinzipiell
alle Genehmigungsbehorden der Bundeslander angehért werden, in deren Bundesléandern sich der Sitz der am speziel-
len Landestarif beteiligten Eisenbahnverkehrsunternehmen befindet. Die Wahrnehmung der Aufgaben eines Landes bei
der Tarifgenehmigung hangt somit von der Ausgestaltung der Verkehrsdienste in weiteren Bundeslandern ab, obwohl
die Zustandigkeiten bzgl. Eisenbahnleistungen auf die Lander eindeutig verteilt sein sollten. Hinsichtlich der Unterschei-
dung der Genehmigung von Verkehrsverbinden und Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPNV wird jedoch auch ein
praktisches Problem deutlich. Fahrgaste konnen eine spezifische Nahverkehrsfahrt mit einem Verbund- oder Landerti-
cket wahrnehmen, oder gegebenenfalls mit dem unternehmenseigenen Tarif, sollte die Fahrt Uber den Bereich eines
Verbundes oder Landes hinausgehen. Die Zustandigkeit fir die Genehmigung der Tarife kann sich, wie bereits beschrie-
ben, auf mehrere Behorden beziehen und die Tarife kdnnen grundsatzlich auch unterschiedlich umfanglich aufgebaut
sein. Hierdurch wird jedoch fiir das Eisenbahnverkehrsunternehmen die Uberprifung und Einhaltung der Beférderungs-
bedingungen erschwert. Schliellich konnten sich diese bei den Fahrgdsten abhangig von dem gekauften Fahrschein
unterscheiden.

*% Ferner geht § 5 Abs. 4 AEG jedoch nicht auf die spezifische Zuordnung der Tarifgenehmigung von nicht-bundeseigenen EVUs ein,

welche Dienstleistungen im SPFV anbieten. Fir diese Verkehrsunternehmen ist gesetzlich ausschlieRlich geregelt, dass die Lander
fur die Tarifgenehmigungen verantwortlich sind.

460 Gesetzentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung beférderungsrechtlicher Vorschriften im Eisenbahnbereich, BT-Drs. 19/7837

vom 18. Februar 2019.
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313. Um die potenziell unterschiedlich ausgelegten Genehmigungsvoraussetzungen sowie daraus gegebenenfalls resul-
tierende Wettbewerbsverzerrungen im SPNV zu vermeiden, empfiehlt die Monopolkommission, das Genehmigungsver-
fahren zu Uberarbeiten und hierbei die Zustédndigkeit der Tarifgenehmigung abhdngig von der Region zu machen, in
welcher die Verkehrsleistung erbracht wird. Sofern die Leistungen Landergrenzen Uberschreiten, sollte die Genehmi-
gungshoheit bei der Behorde liegen, in deren Region der groRere Anteil der Beforderungsleistung liegt, wobei die be-
troffenen Behorden weiterhin angehort werden sollten. Fir den deutschlandweiten Verkehrs- und Tarifverbund sollte

ferner die von der Bundesregierung bestimmte Behorde zustandig sein.*"

Durch eine solche Umgestaltung der Tarifge-
nehmigung wirden Unterschiede bei Genehmigungen von SPNV-Tarifen innerhalb einer Region vermieden. Bei einer
Uberarbeitung des § 12 AEG sollte zudem Uberpriift werden, inwiefern die Tarifgenehmigung in der derzeitigen Form
Uberhaupt noch weiter erforderlich ist. Die mit der Definition von Tarifen einhergehende Koppelung der Beférderungs-
bedingungen an die Preise fir Verkehrsleistungen erscheint bei der sich weiter ausdehnenden Tariflandschaft und den
Marktentwicklungen nicht mehr passend, da sie mit vielen praktischen Problemen verbunden sind. Eine getrennte Be-
ricksichtigung von Preisen von Verkehrsleistungen und weiteren Beférderungsbestandteilen, welche sich dann jedoch
auf alle Fahrten eines bestimmten Anbieters in einer Region beziehen, kdnnte sinnvoll sein. Hierdurch kénnten prakti-

sche Probleme eingeschrankt werden.
4.2 Daten und Digitalisierung

4.2.1 Verbesserungspotenzial auf Eisenbahnmarkten

314. Informationen und deren Weitergabe zwischen Infrastruktur- und Eisenbahnverkehrsunternehmen spielen eine
wichtige Rolle, um Verkehrsleistungen zu generieren und plangemaR anbieten wie auch nutzen zu konnen. Einerseits
sind statische Informationen notwendig, welche sich auf das Schienennetz und dessen spezielle Nutzungsbedingungen,
wie auch auf besondere Anforderungen an das rollende Material oder auf Besonderheiten an Bahnhofen beziehen kon-
nen. Andererseits sind fir den Betrieb von Schienenverkehrsleistungen dynamische Daten relevant, welche beispiels-
weise den aktuellen Fahrplan sowie (kurzfristig) abweichende Fahrwege einschlieRen.*®” Insbesondere letztere sowie
Informationen zu Bahnhéfen werden auch von Fahrgésten bendtigt, um Reisen zu planen und rechtzeitig auf Anderun-

. . 463
gen reagieren zu kénnen.

315. Das Erfassen von statischen wie auch insbesondere dynamischen Daten kann durch Digitalisierungsprozesse ver-
einfacht werden. Im Eisenbahnbereich sind datenbasierte Anwendungen bislang noch nicht so stark ausgepragt wie in
anderen Sektoren. Die allmahlich erst erfolgende Umsetzung von Digitalisierungstechniken lasst sich an den im Verhalt-
nis relativ langen Entwicklungszeiten sowie den aufwendigen Zulassungsverfahren im Eisenbahnbereich begriinden,
wodurch eine kurzfristige Umsetzung von Digitalisierungsprozessen erschwert wird.*®*

316. Langfristig ist jedoch damit zu rechnen, dass ein noch groReres MaR an Informationen und insbesondere an Echt-
zeitdaten erfasst sowie zeitnah ausgewertet werden kann. Dies wird beispielsweise Uber das europdische Zugbeeinflus-
sungssystem European Train Control System (ETCS) moglich, Gber welches eine Verbesserung der Sicherheitstechnik wie
auch aktuellere Informationen tber Zugldufe (d. h. beispielsweise Uber vorausfahrende Zige, Anpassungen der Ge-
schwindigkeit und Bremswege) zu erwarten sind.*® Uber dieses und andere Systeme kénnen eine Vielzahl von Informa-

461 Vgl. Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017 (SG 76), a. a. O., Tz. 133.

462 Vgl. Stoffregen, M., (Big) Data auf der Schiene — diskriminierungsfrei bitte!, Marz 2019, Prasentation.

3 Die DB AG hat Informationen zu Bahnhéfen innerhalb von Projekten zur Reisendeninformation einerseits hinsichtlich Barrierefrei-

heit an Bahnhofen und andererseits hinsichtlich einer verbesserten Fahrgastinformation an Bahnhofen neu aufgenommen. Diese
Informationen sind Teil der Transportunternehmen und sollen den Wettbewerbern im Personenverkehr nicht zur Verfligung ge-
stellt  worden sein. Zu den Projekten und ihren Inhalten vgl. https://www.dbnetze.com/infrastruktur-
de/Kundeninformationen/2017_27_RI_der_Zukunft-1443496, Abruf am 4. Juni 2019. Vgl. auch Stoffregen, M., ebenda.

464 Bundesnetzagentur, Daten als Wettbewerbs- und Wertschépfungsfaktor in den Netzsektoren - Eine Analyse vor dem Hintergrund

der digitalen Transformation, Bonn 2018, S. 107 und 111. Zu den langen Zulassungsverfahren im Eisenbahnbereich, vgl. auch Ab-
schnitt 3.6.

%> DB Netz AG, European Train Control System (ETCS) bei der DB Netz AG, 2014.


https://www.dbnetze.com/infrastruktur-de/Kundeninformationen/2017_27_RI_der_Zukunft-1443496
https://www.dbnetze.com/infrastruktur-de/Kundeninformationen/2017_27_RI_der_Zukunft-1443496
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tionen erhoben werden. Durch deren systematische Auswertung kann auf Unternehmensseite eine Optimierung be-
stehender Produktions- und Vertriebsprozesse erzielt werden.

317. Ein Verbesserungspotenzial fur Infrastrukturunternehmen ist beispielsweise im Bereich der Wartung und Instand-
haltung der Schienenwege zu erwarten. Daten hinsichtlich des Gleismaterials (iber den Materialzustand, Auslastung,
etc.), aber auch der Stationen (Indoor-Navigation, etc.) und Dienstleistungen (Wartung, etc.) konnen mittels von den
Infrastrukturbetreibern eigens angewendeter Techniken erhoben werden. Auch beziglich des Betriebs zeichnet sich ein
Verbesserungspotenzial durch die Nutzung individueller Sensortechniken ab. Zuséatzliche Daten kénnen vor allem be-
stehende Produktionsprozesse bei Eisenbahnverkehrsunternehmen optimieren, indem sie zu Kosteneinsparungen wie

auch zu Produktentwicklungen und -innovationen genutzt werden kénnen. 166

318. Datenstandards bei der Erhebung spezifischer Daten (beispielsweise die Nutzung von Telematikanwendungen,
TAF/TAP TSI bei Fahrplaninformationen im Schienenverkehr) kénnen zu zusatzlichen Verbesserungen fiihren, indem
mehrere Akteure (Infrastrukturbetreiber und Eisenbahnverkehrsunternehmen, Verkehrsverbiinde und Aufgabentrager)
im Rahmen des wettbewerbsrechtlich Zuldssigen auf die Daten zugreifen und diese in einer fur sie geeigneten Weise
auswerten kdnnten.*®’ Automatisierte Weiterleitungen von Informationen, beispielsweise von Zigen an Infrastrukturbe-
treiber oder auch an Wartungseinrichtungen, kdnnen zu weiteren Vorteilen und Kosteneinsparungen fuhren. Daten-
standards bestehen bereits bei Online-Fahrplanauskunftssystemen, bei Anwendungen zur Emissionsberechnung und bei
webbasierten Buchungen. Auch im Giterverkehr werden Standards immer wichtiger, beispielsweise bei Entwicklungen
von Schnittstellen fir Buchungen aus speditionseigenen IT-Systemen, durch welche unter anderem die VerknUpfung von
Strallenglter- mit Schienengltertransporten verbessert werden kann.*®® Die Zusammenflihrung von Sensordaten aus
vernetzten Fahrzeugen kann zudem verbesserte Verkehrsprognosen erm('jglichen.469

4.2.2 Diskriminierungsfrei Datenzugang gewahren

319. Die DB Netz AG sammelt und verwaltet Infrastrukturdaten. Dabei handelt es sich insbesondere um Informationen
Uber die Infrastruktur, aber auch um Informationen zu deren Nutzung — nicht nur von den DB-eigenen Transportunter-
nehmen, sondern auch von der Konkurrenz. Die Tatsache, dass eine hohe Masse an Informationen aus den unterschied-
lichen vor- und nachgelagerten Ebenen der Erstellung von Eisenbahnverkehrsleistungen bei den Infrastrukturunterneh-
men der DB AG zusammengefiigt und ausgewertet werden, ist aus wettbewerbsrechtlichen Griinden (Art. 101 Abs. 1
AEUV) im Allgemeinen nicht kritisch zu sehen.”” Problematisch wire, wenn die Transportunternehmen der DB-Gruppe
auf strategische Informationen zugreifen kbnnten, welche insbesondere auch die Wettbewerber auf den Transportmark-

ten betreffen und welche diesen jedoch nicht zur Verfugung stehen.*’!

320. Im Allgemeinen kénnen durch die Datenerfassung und -auswertung umfangreiche Skalen- und Verbundvorteile
entstehen. Die DB-Gruppe ist als einzige in der Lage, besonders groRe Datenmengen zu sammeln (economies of scale)
als auch Datenmengen aus der Infrastruktur, den Verkehrsleistungen sowie weiteren vor- oder auch nachgelagerten
Bereichen zusammenzufihren (economies of scope). Beide Effekte kdnnen potenzielle Wettbewerbsvorteile hervorru-
fen, insbesondere flr die Tochterunternehmen der DB-Gruppe. Durch die groRe Menge an Daten, welche die DB-
Gruppe sammelt und auswertet, kénnte diese beispielsweise eigene Produkte und Dienstleistungen gezielt verbessern,
was Wettbewerbern durch fehlende Kenntnis spezifischer Informationen nicht moglich ist. Zudem ist zu befirchten,

466 Vgl. BNetzA, Digitale Transformation in den Netzsektoren - Aktuelle Entwicklungen und regulatorische Herausforderungen, Bonn,

2017, S. 80, ff.

*7 Fir die technische Spezifikation zur Interoperabilitat siehe beispielsweise https://www.dbnetze.com/infrastruktur-

de/Kundeninformationen/2017_28 Umsetzung_TAF-1443118, Abruf am 25. Juni 2019.

468 Vgl. NEE, Studie 35, Giterverkehrsverlagerung aus Betreibersicht, Berlin, 2019, S. 35.

469 Vgl. BNetzA, ebenda, S. 25.

470 Vgl. BNetzA, ebenda.

471

|u

Die DB AG bietet Uber das sogenannte ,Open-Data-Portal” spezifische Informationen zu Infrastruktur und Mobilitat an, vgl.
https://data.deutschebahn.com/. Marktteilnehmer bemangeln jedoch, dass die DB AG keinen Zugang zu spezifischen wettbe-
werbsrelevanten Informationen bietet. In diesem Kontext wird insbesondere ein fehlender Zugang zu Echtzeitdaten diskutiert.


https://www.dbnetze.com/infrastruktur-de/Kundeninformationen/2017_28_Umsetzung_TAF-1443118
https://www.dbnetze.com/infrastruktur-de/Kundeninformationen/2017_28_Umsetzung_TAF-1443118
https://data.deutschebahn.com/
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dass die DB-Gruppe die Datennutzung Uber das wettbewerbsrechtlich zuldssige MaR (Art. 102 AEUV) durch Dritte aus-
schlieRt. Durch Datenexklusivitat ist es moglich, dass zusatzliche Markteintrittsbarrieren fir Wettbewerber geschaffen
werden. Beispielsweise kdnnten spezifische Informationen, Uber welche ausschlielllich die DB-Gruppe verflgt, den
nicht-bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen Nachteile bei der Trassenanmeldung, bei Ausschreibungen im
SPNV (insbesondere bei Nettovertragen) bzw. bei Verkehrsvertragen schaffen. Nachteilig konnen sich Informationsvor-
/nachteile einiger Marktakteure auf Trassenanmeldungsverfahren auch im Fernverkehr auswirken sowie auf den Ver-
trieb und die Informationsbereitstellung fir Kunden und Fahrgaste.

321. Informationen werden nicht verbraucht und kénnen mehrfach genutzt werden, insbesondere auch von anderen
Unternehmen fiir gleiche bzw. dhnliche Analysen oder auch auf nach- oder vorgelagerten Markten fir weitere Analysen.
Deshalb sollten solche Daten im Zweifel im Rahmen des wettbewerbsrechtlich Zulassigen (Art. 101 AEUV) diskriminie-
rungsfrei allen Marktteilnehmern zur Verflgung gestellt werden. Hinsichtlich eines GroRteils der von der DB-Gruppe
erfassten Daten kann ohnedies hinterfragt werden, ob es sich bei diesen nicht um wesentliche Informationen und somit
um eine ,essential facility” im Sinne des Art. 102 AEUV bzw. § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB handelt. Datensammlungen kénnen
als essential facility einen Zugangsanspruch auslésen, wenn sie weder duplizierbar noch substituierbar ist, so dass ohne
den Zugang zu der wesentlichen Einrichtung eine Tatigkeit auf einem nachgelagerten Markt nicht moglich ist.*’* Die
Rechtsprechung stellt allerdings grundsatzlich hohe Voraussetzungen an die Annahme einer essential facility, insbeson-
dere wenn die betreffenden Informationen rechtlich geschiitzt sind.*” Vorliegend fihren die von der DB-Gruppe erfass-
ten und exklusiv genutzten Daten nicht dazu, dass Eisenbahnverkehrsunternehmen generell keine Leistungen auf dem
Eisenbahnmarkt bereitstellen kénnen, sondern dass ihnen lediglich eine datenbasierte Verbesserung der Qualitat und
des Angebots nicht oder nur unter deutlich erschwerten Bedingungen moglich ist. Somit ist zweifelhaft, ob hinsichtlich
der Informationen der DB-Gruppe im Eisenbahnbereich tatsachlich von einer wesentlichen Einrichtung auszugehen ist.

322. Fairer Wettbewerb konnte auch dadurch erreicht werden, dass Nachteile, welche sich durch die fehlende Informa-
tionsbereitstellung fir Wettbewerber ergeben kénnen, vermindert werden. So kdnnte theoretisch eine selektive Infor-
mationsweiterleitung der Infrastruktursparten vertikal integrierter Unternehmen zu den konzerneigenen Transportge-
sellschaften durch die Errichtung von ,Chinese Walls“ unterbunden werden. Hierdurch wiirde eine Nutzung der durch
die Infrastrukturunternehmen gesammelten Daten durch die Transportgesellschaften verhindert, wodurch jedoch auch
die mit den Digitalisierungsprozessen erwilinschten Optimierungspotenziale reduziert wirden. Eine bessere Alternative
ware es, den Wettbewerbern der Transportgesellschaften ebenfalls Zugang zu den Infrastrukturdaten zu erméglichen.
Dies kann beispielsweise durch offene Schnittstellen gewdhrleistet werden. Da Schnittstellen und deren Nutzung durch
Dritte derzeit entwickelt werden, bleibt abzuwarten, ob diese ausreichen, um fir gleiche Wettbewerbsbedingungen zu
sorgen, vgl. Tz. 101. Die Schaffung eines Datenzugangs (auch) fur die Wettbewerber der Transportsparten ist der Verhin-
derung der Informationsweitergabe innerhalb des vertikal integrierten Konzerns insofern vorzuziehen, als jene einerseits
far ein ,level playing field” zwischen den einzelnen Transportunternehmen sorgt, andererseits aber auch die Entwick-
lung neuer Angebote, die auf den Infrastrukturdaten basieren, ermdglicht.

323. Fraglich ist, welche Daten der DB-Gruppe den Wettbewerbern zur Verfiigung stehen sollten und welche unter-
nehmenseigen bleiben sollten. Die Monopolkommission empfiehlt, dass ein neutraler Akteur die spezifischen Daten
nach ihrer Relevanz fir Wettbewerb und Markttransparenz kategorisiert. Diese Aufgabe konnte beispielsweise von der
Bundesnetzagentur wahrgenommen werden. Sofern die Entwicklung von entsprechenden Schnittstellen sowie eine
fehlende Weiterleitung der DB-Gruppe von spezifischen Daten nachgewiesen werden kann, sollten regulierende MaR-
nahmen bzw. Auflagen erteilt werden kdnnen. Da sich Schnittstellen wie auch der Umfang des Datenpools weiterentwi-
ckeln, sollte eine Uberpriifung in einem gewissen zeitlichen Abstand, beispielsweise alle zwei Jahre, wiederholt werden.

472 Vgl. auch BNetzA, Grundsatzpapier zu Daten als Wettbewerbs- und Wertschopfungsfaktor in Netzsektoren, S. 37 f. und 101, ab-
rufbar unter
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Unternehmen_Institutionen/Digitalisierung/Grundsatzp
apier/grundsatzpapier.html.

3 EuGH, Urteil vom 6. April 1995, C-241/91 P und C-242/91 P — RTE und ITP (Magill), ECR 1995, 1-743, ECLI:EU:C:1995:98; Urteil

vom 29. April 2004, C-418/01 — IMS Health, Slg. 2004, 1-5039, ECLI:EU:C:2004:257.
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4.2.3 Vorteile fiir die gesamte Mobilitatsbranche nutzen

324. Informationen und ihre Bereitstellung nehmen insbesondere auch verkehrstragertbergreifend einen immer groRe-
ren Stellenwert ein. Nutzer von Verkehrsleistungen haben ein Interesse an Informationen zu ihren gesamten Reisewe-
gen vom Start- zum Zielort. Dabei nutzen sie oftmals diverse Verkehrsmittel, wie beispielsweise die StraRenbahn vom
Heimatort zum Bahnhof oder einen Hochgeschwindigkeitszug zum Flughafen, um von dort die Reise per Flugzeug fort-
zusetzen. Eisenbahnverkehrsunternehmen tragen der ,Tur-zu-Tar-Mobilitat” Rechnung, indem sie zuséatzliche, verknipf-
te Angebote in ihren Informationsmedien anzeigen.474 Zum Teil schaffen sie eigene Angebote fiir die Bewaltigung der
% Da diese Tir-zu-Tir-Mobilitat alle Verkehrstrager betrifft, haben
demgemaR auch alle weiteren Anbieter von Verkehrsinformationen und Dritte (beispielsweise Routenplaner aber auch

Reisestrecken vom Bahnhof zum jeweiligen Zielort.

Vertriebsplattformen) ein Interesse an einer moglichst ausfihrlichen Informationsbereitstellung, wozu sie die entspre-
chenden Informationen Uber die Verkehrsmittel bendtigen.

325. Im StraBenverkehr gibt es bereits einen umfangreichen Datenpool, welcher Informationen zu den Stralen und
ihrer Auslastung, insbesondere auch Echtzeitdaten, 6ffentlich zur Verfligung stellt. Diese Entwicklung beruht insbeson-
dere auf der von der Europaischen Kommission geférderten Bereitstellung von europaweiten Verkehrsdaten zur Schaf-

476

fung intelligenter Verkehrssysteme. "~ Uber die europdische PSI-Richtlinie gibt es bereits seit 2003 die Verpflichtung fir
den offentlichen Sektor, Daten diskriminierungsfrei Dritten zur Verfligung zu stellen.””” GemaR der delegierten Verord-
nung 2015/962 zur Richtlinie 2010/40/EU und der geplanten Anpassungen der PSI-Richtlinie, werden insbesondere fir
den StraRenverkehr nationale Zugangspunkte in den EU-Staaten umgesetzt, (iber welche Dritte Daten zu den Fahrwegen
wie auch zu Echtzeitdaten fiir den StraRenverkehr erhalten sollen. *’® Zur Erganzung der Richtlinie 2010/40/EU soll die
delegierte Verordnung 2017/1926 die Bereitstellung EU-weiter multimodaler Reisedaten ermoglichen. * Hierfir sollen

auch Daten des Eisenbahnsektors zur Verfligung gestellt werden.

326. Im Eisenbahnbereich gibt es bisher die durchgangige, deutschlandweite elektronische Fahrplaninformation (DEL-
Fl). Dabei handelt es sich um einen Datenpool, welcher die Fahrplaninformationen der Nahverkehrsanbieter wie auch
Informationen zum Fernverkehr zusammenfiigt. Bei den Informationen handelt es sich bisher in erster Linie um fahr-
planbezogene Daten, welche von Verkehrsverbiinden und Landesnahverkehrsgesellschaften zur Verfligung gestellt wer-
den. DELFI wird von unterschiedlichen Partnern des Nahverkehrs unterstitzt, aber auch von der DB Vertrieb GmbH und
dem Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI). Uber DELFI erhalten die Fahrgéste eine bundes-
weit integrierte Fahrplaninformation. Dritte, etwa Plattformen, die Mobilitatsinformationen anbieten, haben die Mog-
lichkeit, auf die Fahrplaninformationen zuzugreifen, um eigene Dienstleistungen zu erstellen und anzubieten. In dem
vom BMVI finanzierten Projekt DELFIplus soll das Informationssystem insbesondere in den Bereichen Architektur, Orga-

nisation, Echtzeit, Barrierefreiheit und internationale Standards weiterentwickelt werden.*®°

474 Beispielsweise weitet die DB AG die Uber ihre Vertriebsmedien verfligbaren Ausklnfte Uber Verbindungen des 6ffentlichen Nah-

verkehrs in Stadten aus und bietet inzwischen bereits fir 27 Verkehrsverbiinde Fahrscheine an. Vgl. bahn.de/... Abruf am ....

475 Wiipper, T., Deutsche Bahn biindelt Mobilitatsdienste, Stuttgarter Zeitung, 5. Marz 2019.

7% Richtlinie 2010/40 EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. Juli 2010 zum Rahmen fir die Einfihrung intelligenter

Verkehrssysteme im StraRenverkehr und fir deren Schnittstellen zu anderen Verkehrstragern, ABl. EU L 207/1 vom 6. August
2010.

77 Richtlinie 2003/98/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. November 2003 Uber die Weiterverwendung von

Informationen des 6ffentlichen Sektors, ABI. EU L 345/90 vom 31. Dezember 2003.

478 Delegierte Verordnung (EU) 2015/962 der Kommission vom 18. Dezember 2014 zur Erganzung der Richtlinie 2010/40/EU des

europaischen Parlaments und des Rates hinsichtlich der Bereitstellung EU-weiter Echtzeit-Verkehrsinformationsdienste, ABI. EU L
157 vom 23. Juni 2015, S. 21.

479 Delegierte Verordnung (EU) 2017/1926 der Kommission vom 31. Mai 2017 zur Ergadnzung der Richtlinie 2010/40/EU des Europai-

schen Parlaments und des Rates hinsichtlich der Bereitstellung EU-weiter multimodaler Reiseinformationsdienste, ABI. EU L 272
vom 21. Oktober 2017, S. 1.

480 Vgl. https://www.delfi.de/projekte, Abruf am 2. Juni 2019.
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327. Darliber hinaus kénnen die Gber DELFI erfassten Informationen zudem fiir die Auswertungen zu Preisen bei Ver-

481
Um

triebsplattformen oder fur die Einnahmeaufteilungen zwischen Eisenbahnverkehrsunternehmen genutzt werden.
ein attraktives Vertriebssystem neben den bestehenden Vertriebsplattformen der DB-Gruppe anbieten zu kénnen, sind
insbesondere Echtzeitinformationen relevant.*** Die umfangliche Einbindung dieser Daten beispielsweise Gber DELFIplus

bleibt abzuwarten.

328. Durch die Erweiterung und Verknlpfung der bereits bestehenden verschiedenen Informationspools ldsst sich eine
hohere Transparenz Gber die unterschiedlichen Verkehrstrager hinweg schaffen. Diese sollten nicht nur auf den Strallen-
und Schienenverkehr beschréankt bleiben, sondern kénnten Informationen zu weiteren Verkehrstragern integrieren. Die
daraus hervorgehende standardisierte und umfangreiche Ubersicht tiber Verkehrsinformationen erméglicht eine effizi-
ente (kombinierte) Nutzung der Infrastrukturen, indem beispielsweise ein geringerer Zeitverlust erreicht werden kann.
Sie kann somit Interoperabilitat nicht nur innerhalb einzelner Verkehrstrager, sondern intermodal schaffen. Die Mono-
polkommission befirwortet daher eine dynamische Weiterentwicklung der 6ffentlichen Bereitstellung von Mobilitats-
daten, um den Verkehrstrager Schiene und den Mobilitatssektor allgemein zu férdern.

4.3 Wettbewerbsrisiken aufgrund von Beihilfen des Bundes fiir die Deutsche Bahn-Gruppe

329. Die Monopolkommission sieht Anlass, die bereits im Sechsten Sektorgutachten Bahn 2017 behandelte Frage, wie
die Unterstltzung des Bundes fir die DB-Gruppe beihilferechtlich zu bewerten ist, in Anbetracht der hiermit verbunde-
nen Gefahr von Verzerrungen im sich entwickelnden Bahnverkehrswettbewerb erneut aufzugreifen.483 Der Bund unter-
stitzt die DB-Gruppe als Alleinaktionar der DB AG unter anderem in den nachfolgenden Formen:

1. Der Bund gewéhrt Zuschisse, und zwar auch ohne dass diesen eine konkrete Gegenleistung gegeniberstehen
musste.

2. Der Bund verzichtet ganz oder teilweise auf die Dividenden, deren Ausschittung er als hundertprozentiger Anteils-
eigner grundsatzlich verlangen kann.

3. Politische Vertreter des Bundes machen medienwirksame offentliche Aussagen, die von den Marktteilnehmern als
Unterstitzung der DB-Gruppe aufgefasst werden kénnen.

330. Die Unterstlitzung der DB-Gruppe durch den Bund kann ékonomisch sinnvoll sein, aber zugleich den Wettbewerb
verzerren. Wenn Zuwendungen des Bundes ohne marktangemessene Gegenleistung der DB-Gruppe bzw. direkt oder
auch indirekt den Verkehrsunternehmen und nicht nur der Infrastruktur zugute kommen, kénnen sich Wettbewerbsvor-
teile fUr die Verkehrsunternehmen der DB-Gruppe im SPNV, SPFV und SGV ergeben. Zwar ldsst das EU-Recht die Eigen-
tumsordnung der Mitgliedstaaten unberiihrt.”®" Jedoch sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewshrte Beihilfen,
die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder zu
verfalschen drohen, mit dem EU-Binnenmarkt grundsatzlich unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten beeintrachtigen. Solche Beihilfen sind nach Art. 107 Abs. 1 AEUV vorbehaltlich einer Rechtfertigung verboten.

331. AuRerdem besteht eine Notifizierungspflicht. Wird eine staatliche Beihilfe nicht bei der Europaischen Kommission
angemeldet, so wird diese Beihilfe von der Europdischen Kommission nach Art. 108 Abs. 2 AEUV als nicht mit dem Bin-
nenmarkt vereinbar erklart und muss vom Mitgliedstaat beim Empfangerunternehmen zurtickgefordert werden.

332. Die Monopolkommission nimmt die Rechtsposition der Bundesregierung in ihrer Stellungnahme zum sechsten

Sektorgutachten Bahn 2017 zur Kenntnis, wonach der Bund bei Eigenkapitalerhdhungen und einbehaltenen Gewinnen

485

wie ein privater Investor handelt.™ Ein solches Verhalten wirde einen beihilferechtlich relevanten Vorteil ausschlie-

*1 Nach Kenntnis der Monopolkommission nutzen neue Schnittstellenanbieter die Fahrplaninformationen aus DELFI zur Bildung

ihrer Vertriebssysteme.

82 vigl. Fn. 471.

8 Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn 2017 (SG 76), a. a. O., Tz. 75 ff.

8% Art. 345 AEUV.

48 Bundesregierung, Stellungnahme zu beihilferechtlichen Themen des SG Bahn 2017.
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Ren.*® Selbst wenn die konkreten MaBnahmen auf Ebene der DB AG gemessen am Mal3stab eines Private-Investor-Tests

unbedenklich sein sollten, verbleibt zumindest ein grundsatzliches Risiko, dass derartige Kapitalmafnahmen in anderen
Fallen beihilferechtlich relevant werden kénnen. Die Monopolkommission macht nachfolgend Empfehlungen, um beihil-
ferechtliche Bedenken in kinftigen Féllen von Kapitalerhéhungen (Abschn.4.3.1) und des Dividendenverzichts
(Abschn.4.3.2) auszuschlieRen. AuBerdem erganzt sie ihre frilheren Erwagungen zu medienwirksamen 6ffentlichen Aus-
sagen von Regierungsvertretern zugunsten der DB-Gruppe (Abschn. 4.3.3).

43.1 Anstelle von Kapitalerhohungen auf Ebene der DB AG zweckgebundene Unterstiitzung
einzelner Gesellschaften der DB-Gruppe

333. In ihrem sechsten Sektorgutachten Bahn 2017 hat die Monopolkommission auf das Risiko verwiesen, dass Kapital-
erhohungen auf Ebene der DB AG als unerlaubte staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV zu qualifizieren
sein kénnen.”® zwar scheidet eine Qualifizierung als Beihilfe grundséatzlich aus, wenn die betreffende Kapitalmalnahme
auf Grund des Private Investor-Tests als Investition anzusehen ist, die sich durch die vom gesamten Bahnunternehmen
erwirtschafteten Ertrdge voraussichtlich rentieren wird.”®® Im Fall einer Kapitalerhdhung, die zur Folge hat, dass die
betreffenden Mittel in gemeinwirtschaftlich tatige Unternehmensteile weitergeleitet werden, kann eine solche Kapital-
rendite allerdings nicht ohne Weiteres unterstellt werden.*® Die DB AG hat die ihr aufgrund des Hauptversammlungsbe-
schlusses vom 22. Mérz 2017 zugeflossenen Mittel in H6he von EUR 1 Mrd. zur Finanzierung der Bahninfrastruktur an
die DB Netz AG weitergeleitet.490 Die DB Netz AG arbeitet bisher zwar profitabel, hat aber nach Art. 87e Abs. 4 GG mit
dem Ausbau und Erhalt des Schienennetzes der Eisenbahnen des Bundes Daseinsvorsorgeaufgaben zu erflllen.

334. Die Frage, ob der Private Investor-Test im Fall der Weiterleitung zugeflossener Mittel zur Finanzierung eines Eisen-
bahninfrastrukturbetreibers wie der DB Netz AG anwendbar ist, kann hier allerdings dahinstehen. Die 6ffentliche Finan-
zierung von Bahninfrastruktur stellt in der Regel auch unabhéngig vom Private Investor-Test keine unzuldssige Beihilfe
dar, wenn, wie in Deutschland groRtenteils gegeben, kein Wettbewerb zwischen mehreren Infrastrukturbetreibern be-
steht und die potenziellen Nutzer Uber einen gleichberechtigten und diskriminierungsfreien Zugang zu der Infrastruktur
verﬂjgen.491 In einem solchen Fall wird die Infrastruktur grundsatzlich auRerhalb eines normalen Marktgeschehens be-

reitgestellt, ohne dass dies mit Gefahren fur den unverfalschten Wettbewerb einhergeht.492

335. Allerdings sind direkte Kapitalflisse, die vom Staat zur Finanzierung der Bahninfrastruktur an die Holding eines
Bahnunternehmens geleistet werden, regelmaRig als Beihilfen zu qualifizieren, wenn diese aufgrund einer entsprechen-
den Holdingentscheidung grundsatzlich auch in andere Unternehmensteile als den Infrastrukturbereich weitergeleitet
werden kénnen. Das muss schon deshalb gelten, weil es andernfalls nicht moglich ware, die Finanzierung der Bahninfra-
struktur von der Finanzierung anderer Unternehmensteile zu trennen und eine wettbewerbsverfalschende Quersubven-

* FUGH, Urteil vom 21. Marz 1990, C-142/87 Belgien/Kommission (Tubemeuse), ECLI:EU:C:1990:125, Rz. 29; Urteil vom 21. Marz
1991, C-305/89 Italien/Kommission (ALFA Romeo) ECLI:EU:C:1991:142, Rz. 18 und 19.

487 Vgl. Monopolkommission, Sechstes Sektorgutachten Bahn (SG 76), a. a. O., Tz. 75, ff.

188 EU-Kommission, Mitteilung Uber die Anwendung der Beihilfevorschriften auf Ausgleichszahlungen fir die Erbringung von Dienst-

leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, ABI. C 8 vom 11. Januar 2012, Tz. 66 ff.

489 Vgl. die Voraussetzungen des Kriteriums eines marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten in EU-Kommission, zum

Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union,
ABL. C 262 vom 19. Juli 2016, S. 1, Tz. 74, wonach zu priifen ist, ,ob ein unter normalen Marktbedingungen handelnder privater
Kapitalgeber von vergleichbarer GroRe in dhnlicher Lage zu der fraglichen Investition hatte bewegt werden kénnen.” Aus Sicht der
Monopolkommission kénnte die gewahrte Kapitalrendite der DB Netz AG Uberschéatzt sein, vgl. Tz. 134, ff.

90 vl Tz, 136.

491 EU-Kommission, Gemeinschaftliche Leitlinien fur staatliche Beihilfen an Eisenbahnunternehmen, ABI. C 184 vom 22. Juli 2008,

S. 13, Tz. 25; vgl. auch EU-Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Arti-
kels 107 Absatz 1 AEUV, ABI. C 262 vom 19. Juli 2016, S.1, Tz. 211 f,, 219.

92 vg|. Art. 93 AEUV.
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tionierung anderer Unternehmensteile auszuschlieRen, die im Wettbewerb mit privaten Unternehmen stehen.*®® Auch
der Private Investor-Test gestattet es nicht, eine potenziell wettbewerbsverfalschende Quersubventionierung einer bei-
hilferechtlichen Uberpriifung nach Art. 107 AEUV zu entziehen.

336. In Fallen, in denen Dienste in einem Unternehmen wie der DB-Gruppe zusammengefasst sind, die zum Teil auRer-
halb des Wettbewerbs (Infrastruktur) und teilweise im Wettbewerb (Verkehrsunternehmen) erbracht werden, muss
nach Art. 106 Abs. 2 AEUV insbesondere eine Beurteilung daraufhin moglich sein, ob ohne die Finanzierung der in der
Gruppe zusammengefassten Dienste die Erfullung der dem Unternehmen Ubertragenen besonderen Aufgaben gefahr-

. 494
det ware.

Im Rahmen dieser Beurteilung dirfen allerdings nur solche Dienste zusammen betrachtet werden, die so
eng zusammenhangen, dass eine Quersubventionierung mit anderen Bereichen es gerade ermdglicht, die gemeinwirt-
schaftlichen Dienste zu wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen zu erbringen.495 Folglich muss einerseits Uberprufbar
sein, ob Uberhaupt zulassigerweise zusammen betrachtete Einzeldienste von der staatlichen Finanzierung profitieren,

und andererseits, ob ein interner Ausgleich zur Finanzierung der Dienste in ihrer Gesamtheit tatsachlich erforderlich ist.

337. In Bezug auf die erste Frage, welche Dienste bei einer zusammenfassenden Betrachtung von der staatlichen Finan-
zierung profitieren dirfen, besteht zudem kein Einschdtzungs- oder Gestaltungsspielraum. Das bedeutet, dass weder
der deutsche Staat als Kapitalgeber noch die DB-Gruppe als Finanzierungsempfangerin sich auf einen solchen Spielraum
berufen kann. Dem steht nicht entgegen, dass die DB-Gruppe als Unternehmen grundsatzlich frei darin ist, wie sie ihr
Geschaft organisiert und welche Dienste sie in diesem Rahmen anbietet. Die Rechtsprechung des EuGH legt hinsichtlich
der ersten Frage vielmehr eine Prifung der VerhéaltnismaRigkeit (Geeignetheit und Erforderlichkeit) nahe.* Ein gewis-
ser Einschatzungsspielraum ist in der EuGH-Rechtsprechung lediglich hinsichtlich der zweiten Frage anerkannt, ob die in

der Betrachtung zusammengefassten Dienste einen internen Ausgleich tatsachlich erfordern.””’

338. Ausgleichsleistungen fir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen im Bereich des Personenlandverkehrs kénnen
dann als erforderlich angesehen werden, wenn die Ausgleichsleistung nicht den Betrag Ubersteigt, der notwendig ist,
um die Nettokosten zu decken, die durch die Erfillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen verursacht werden.
Dabei ist den erzielten Einnahmen sowie einem angemessenen Gewinn Rechnung zu tragen.498 Die Mitteilung der
Kommission Uber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Europaischen Union fir die Erbringung von Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse gibt Hinweise flr die Bestimmung der Hohe des angemessenen Ge-
winns.*® Der angemessene Gewinn muss demzufolge den normalen Marktbedingungen entsprechen und sollte nicht
Uber einem Ausgleich fir das zur Erbringung der Dienstleistung eingegangene Risiko liegen.

% Ausnahmen kommen nach der einschlagigen EuGH-Rechtsprechung in Betracht, wenn die Erbringung auferlegter Dienstleistun-

gen unter wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen die Mdglichkeit eines Ausgleichs zwischen den rentablen und den weniger
rentablen Tatigkeitsbereichen, also einer Quersubventionierung, voraussetzt (= Verhinderung von Rosinenpicken); siehe EuGH,
Urteil vom 19. Mai 1993, C-320/91 — Corbeau, Slg. 1993, 1-2533, ECLI:EU:C:1993:198, Rz. 17 und nachfolgend Tz. 336 ff.

404 Vgl. EuGH, Urteil vom 19. Mai 1993, C-320/91 — Corbeau, Slg. 1993, 1-2533, ECLI:EU:C:1993:198, Rz. 17 ff.; Urteil vom 15. Novem-

ber 2007, C-162/06 — International Mail Spain SL, Slg. 2007, 1-9911, ECLI:EU:C:2007:681, Rz. 34 f.

% EuGH, Urteil vom 19. Mai 1993, C-320/91 — Corbeau, Slg. 1993, 1-2533, ECLI:EU:C:1993:198, Rz. 19; Urteil vom 25. Oktober 2001,

C-475/99 — Ambulanz Glockner, Slg. 2001, 1-8089, ECLI:EU:C:2001:577, Rz. 59-61.

Vgl. EuGH, Corbeau, wonach die Wettbewerbsregeln nach Art. 106 Abs. 2 AEUV nur im ,erforderlichen” Umfang zurlcktreten;
auRerdem Urteil vom 25. Oktober 2001, C-475/99 — Ambulanz Gléckner, 2001 1-8089, ECLI:EU:C:2001:577, Rz. 62; EuGH, Urteil
vom 20. April 2010, C-265/08 — Federutility, Slg. 2010, 3377, ECLI:EU:C:2010:205, Rz. 33 ff,; Urteil vom 21. Dezember 2011, C-
242/10 — Enel Produzione/AGCM, Slg. 2011, 1-13665, ECLI:EU:C:2011:861, Rz. 55 ff. In diesen Fallen bestanden zum Teil harmoni-
sierende EU-Regelungen; hierzu: EuGH, Urteil vom 20. April 2010, C-265/08 — Federutility, Slg. 2010, 3377, ECLI:EU:C:2010:205,
Rz. 35 und 40.

497 EuGH, Urteil vom 21. September 1999, C-67/96 — Albany, Slg. 1999, I-5751, ECLI:EU:C:1999:430, Rz. 119 f,; in dieselbe Richtung

moglw. Urteil vom 23. Mai 2000, C-209/98 — Sydhavnens Sten & Grus, Slg. 2000, 1-3743, ECLI:EU:C:2000:279, Rz. 77 ff., Rz. 79, 81.

498 Verordnung 1370/2007 tber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und StraRe und zur Aufhebung der Verordnungen

(EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates, ABI. L 315 vom 3. Dezember 2007, S. 5, Erwagungsgrund 34 (dort allerdings
zum staatlichen Ausgleich gegentiber dem Gesamtunternehmen, nicht zum internen Ausgleich einzelner Unternehmensteile).

499 EU-Kommission, Mitteilung tUber die Auslegungsleitlinien zu der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 Uber o6ffentliche Personenver-

kehrsdienste auf Schiene und StralRe, ABI. C 92 vom 29. Marz 2014, S. 15.
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339. Die in der Verordnung 1370/2007 enthaltenen Vorschriften bezlglich der Ausgleichsleistung lassen den zustandi-
gen Behorden im Ubrigen einen gewissen Spielraum, um Anreize fir den Erbringer einer 6ffentlichen Dienstleistung zu
schaffen. Dies bedeutet, dass die zustandigen Behdrden durch den Ausgleichsmechanismus Anreize schaffen sollten,
damit die Dienstleistungserbringer effizienter arbeiten und die Dienstleistung in dem geforderten Umfang und der ge-
forderten Qualitat mit moglichst geringen Ressourcen erbringen. Effizienzanreize sollten allerdings verhaltnismalig sein
und innerhalb eines angemessenen Rahmens bleiben, wobei es die Schwierigkeiten bei der Erreichung der Effizienzziele
zu berilcksichtigen gilt. Dies kann beispielsweise durch eine ausgewogene Aufteilung des durch Effizienzsteigerungen
erzielten Nutzens auf den Betreiber, die Behtrden und/oder die Nutzer sichergestellt werden.

340. SchlieBlich dirfte in der Regel vorauszusetzen sein, dass getrennte Blcher gefiihrt werden, Kosten und Einnahmen
ordnungsgemal’ zugewiesen werden, und die staatlichen Zuwendungen fir die Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse nicht fir andere Tatigkeiten verwendet werden kénnen.”® Diese aus Art. 107 AEUV abgeleiteten
Pflichten werden im Bahnbereich durch spezielle Vorgaben zur organisatorischen und bilanziellen Trennung erganzt, die
im ERegG umgesetzt worden sind bzw. deren Umsetzung in nachster Zeit zu erwarten ist.>"!

341. Im Fall der Kapitalerhéhung des Jahres 2017 bestand indes schon keine rechtliche Verpflichtung fir die DB AG, die
vom Bund geleisteten EUR 1 Mrd. an die DB Netz AG weiterzuleiten. Es ist auch zu bezweifeln, dass der gesellschafts-
und bilanzrechtliche Rechtsrahmen es Gberhaupt ermaoglicht zu verhindern, dass die Kapitalerhéhung auf der Ebene der
DB AG anderen Teilen der DB-Gruppe als den gemeinwirtschaftlich tatigen Gruppenteilen (insb. der DB Netz AG als
konzernzugehoriger Infrastrukturbetreiberin) zugute kommen kann. Es ist aufgrund der 6ffentlich verfigbaren Informa-
tionen auch nicht moéglich auszuschlieRen, dass die Ausgleichsleistung den Betrag Ubersteigt, der unter Bericksichtigung
der erzielten Einnahmen sowie eines angemessenen Gewinns notwendig ist, um die Nettokosten zu decken, die durch
die Erfullung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen verursacht werden.

342. Die Monopolkommission empfiehlt dem Bund zur Minimierung des Risikos beihilferechtlich bedenklicher Quer-
subventionierungen, eine staatliche finanzielle Unterstitzung in Zukunft grundsatzlich nur zweckgebunden unmittelbar
den Teilen der DB-Gruppe zur Verfligung zu stellen, bei denen eine staatliche Unterstlitzung nach Art. 106 Abs. 2 AEUV
von einer beihilferechtlichen Kontrolle nachweisbar freigestellt ist. Dies kann insbesondere bei solchen Unterstiitzungs-
maRnahmen der Fall sein, die nach Verordnung 1370/2007 unter den dort bestimmten Bedingungen als zulassig anzu-
sehen sind.””

4.3.2 Dividendenpolitik auf Ebene der DB AG weiterhin eng mit der Europdischen
Kommission abstimmen

343. Dividenden sind die jahrliche Gewinnausschittung von Aktiengesellschaften an ihre Aktionare. Dividenden sind
somit fir gewohnlich der Anteil der Eigentimer am Gewinn ihres Unternehmens. Wird der Gewinn eines Unternehmens
nicht als Dividende ausgezahlt, dann wird er ins Eigenkapital gebucht.503 Verzichtet ein Alleineigentimer einer Aktienge-
sellschaft also darauf, sich den Gewinn als Dividende auszahlen zu lassen, so fuhrt dies zu einer Eigenkapitalerh6hung.
Das bedeutet, dass ein Dividendenverzicht flir den Eigentimer einer Aktiengesellschaft finanziell denselben Effekt wie
ein direkter Zuschuss hat. Der nicht ausgeschittete Gewinn wére einerseits wieder frei im Unternehmen einsetzbar und
andererseits wird die Kreditwirdigkeit des Unternehmens verbessert.

500 EU-Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV,

ABI. 2016 C 262 vom 19. Juli 2016, Tz. 188 (dort fur Prifung in Fallen eines rechtlichen Monopols).

1 Siehe Art. 7 ff. RL 2012/34/EU in der Fassung der Richtlinie 2016/2370/EU zur Anderung der Richtlinie 2012/34/EU beziglich der

Offnung des Marktes fiir inlandische Schienenpersonenverkehrsdienste und der Verwaltung der Eisenbahninfrastruktur, ABI. L
352 vom 23. Dezember 2016, S. 1; auBerdem die in Fn. 60.

2 Art. 2 lit. i 0. V. m. Art. 3 ff. VO 1370/2007 uber &ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und StraRe und zur Aufhebung

der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates, ABI. L 315 vom 3. Dezember 2007, S. 1 in der Fassung
der Anderungsverordnung 2016/2338, ABI. L 354 vom 23. Dezember 2016, S. 22.

% Mit einem Teil des Gewinns wird jedoch die gesetzliche Ricklage gem. § 150 Abs. 1 und 2 AktG gebildet, die mindestens 10 Pro-

zent des gezeichneten Kapitals entsprechen muss und in die solange 5 Prozent des Jahresberschusses (vermindert um einen Ver-
lustvortrag) eingezahlt werden muss, bis dieser Wert erreicht ist.
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344. Zwar ist in der unionsgerichtlichen Rechtsprechung offen, wie ein Verzicht auf die Dividenden, die ein Staat als
hundertprozentiger Anteilseigner beanspruchen kann, beihilferechtlich zu beurteilen ist. Damit ist ein beihilferechtlich
relevanter Vorteil aber nicht ausgeschlossen. Bei einem marktwirtschaftlich handelnden Aktionar ist ndmlich anzuneh-
men, dass dieser normalerweise ein Interesse an einer Dividende hat, die eine Vergltung fir das gesamte bertragene
Kapital enthalt und nach den zuvor beschriebenen Grundsatzen ausgeschittet wird. Dagegen ist nur unter aullerge-
wohnlichen Umstanden anzunehmen, dass ein Aktionar auf eine solche Dividende oder einen Teil davon verzichten

504

wirde.”" Der Verzicht auf (einen Teil der) Dividende kann somit die im Beihilfenrecht geltende Definition eines Vorteils

erflllen, da er eine Befreiung von Belastungen darstellt, die das Unternehmen normalerweise zu tragen hatte.

345. Laut Satzung der DB AG wird die Dividende auf Vorschlag des Aufsichtsrates von der Hauptversammlung beschlos-
sen.”” Als Alleinaktionar kann der Bund somit die Dividende festlegen. Die DB AG zahlt dem Bund seit dem Jahr 2011
eine jahrliche Dividende, die 2011 zwischen dem Bundesverkehrsminister und dem Vorsitzenden der DB AG verabredet

und zundchst auf EUR 500 Mio. festgelegt wurde.”®

In der Praxis gibt es seitdem Verhandlungen zwischen Vorstand und
Bund Uber die Hohe von (zusédtzlichen) Dividenden. Nach den Veranschlagungen des Bundes in seiner mittelfristigen
Finanzplanung sind fur das Jahr 2015 Dividendenzahlungen der DB AG in Hohe von EUR 700 Mio. vorgesehen. Fir die

Jahre 2016 bis 2018 sind Dividenden in Héhe von EUR 350 Mio. pro Jahr bertcksichtigt.

346. Fur die Jahre 2015 bis 2019 wurden in der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung Il (LuFV Il) zusatzliche Divi-
denden verankert. Nach § 2a LuFV Il verpflichtet sich der Bund sodann, zusatzliche Dividendenzahlungen der DB AG
wieder zur Durchfihrung von Ersatzinvestitionen in die Schienenwege einzusetzen.” Dies ist der sogenannte ,Finanzie-
rungskreislauf” (,Schiene finanziert Schiene”). Dabei sollen laut der LuFV Il die Gewinne der Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen vollstandig an den Bund ausgeschiittet und auch vollstandig wieder in die Eisenbahninfrastruktur reinves-
tiert werden. Das Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur und die DB AG befinden sich in Verhandlun-

508

gen Uber eine neue Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung.” Auch die Dividendenzahlungen der DB AG an den

Bund fiur die kommenden Jahre kbnnten darin erneut festgelegt werden, vgl. Abschn. 2.2.

347. Insgesamt wurden seit 2011 zwei Dividendenkirzungen vom Bund beschlossen. Diese fanden nach dem in Tz. 345
Ausgefihrten auf der Ebene der DB AG und nicht auf der Ebene lediglich der Infrastrukturgesellschaften der DB-Gruppe
statt. Flr das Jahr 2014 erfolgte eine Dividendenkirzung in Héhe von 325 Mio. EUR, nachdem das Jahresergebnis der
DB AG im Jahr 2013 aufgrund von Unwettern sehr niedrig ausgefallen war.”® Zudem erfolgte nach dem Jahresergebnis
von 2015 mit einem Verlust von 1,3 Mrd. EUR eine Dividendenkirzung von 350 Mio. EUR pro Jahr ab dem Jahr 2017 bis
zum Jahr 2020. Dem entsprechend wurde ab dem Jahr 2017 nur noch die in der LuFV Il festgelegte zusatzliche Dividen-
de von EUR 600 Mio. gezahlt. Auch im Jahr 2018 wurde tatsachlich nur die zusatzliche Dividende von EUR 450 Mio.
ausgeschttet.

348. Zwar erscheint grundsatzlich denkbar, dass auch ein marktwirtschaftlich handelnder privater Kapitalgeber anstelle
des Bundes in Anbetracht schlechter Jahresergebnisse auf Dividenden verzichtet hatte, um dadurch die finanziellen
Spielrdume der DB-Gruppe fiir eine Anpassung an die Marktverhaltnisse zu vergroRern. Allerdings erscheint eine Vo-
rausplanung von Dividendenausschittungen Uber einen Zeitraum von flnf Jahren in absoluten Zahlen von vornherein
nicht am Vorgehen eines privaten Kapitalgebers orientiert. Die dafiir erforderliche Gewinnprognose ist in Anbetracht der
geschaftlichen Risiken relativ unsicher. Eine vorab in absoluten Zahlen festgelegte Dividende nimmt dem Unternehmen
auch die Moglichkeit, soweit damit der gesamte Gewinn ausgeschittet wird, selbst mit einem Teil des Gewinns wichtige

% EU-Kommission, Standpunkt der Kommission, Staatliche Kapitalzufihrungen — Anwendung der Artikel 92 und 93 EG-Vertrag auf

staatliche Holdinggesellschaften, Bulletin EG 9-1984, Abschnitt 3.3; vgl. dazu schon Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, Tz.
2016.

303 Vgl. § 18 Satzung der Deutschen Bahn AG.

% siiddeutsche Zeitung online, Eine halbe Milliarde fir den Bund?, 10. Januar 2011, online verfligbar unter

https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/deutsche-bahn-eine-halbe-milliarde-euro-fuer-den-bund-1.1044407.

07 Vgl. Abschn. 2.2.

208 Vgl. hierzu auch Tz. 45 ff. Gber die Verhandlungen zu einer neuen Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung.

309 Handelsblatt, Deutsche Bahn kiirzt Dividende, 13. Méarz 2014.


https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/deutsche-bahn-eine-halbe-milliarde-euro-fuer-den-bund-1.1044407
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Investitionen vorzunehmen. Sollte sich ein privater Kapitalgeber auf eine Festlegung der Dividende auf finf Jahre einlas-
sen, weil dies fur die langfristige Planung der DB-Gruppe unerlasslich ist, so ware schlieflich eine Festlegung der Aus-
schittungsquote als relativer Anteil am Jahresgewinn moglich.

349. Der Verzicht des Bundes auf die Ausschittung einer Dividende auf der Ebene der DB AG diirfte erneut auch nicht
nach Art. 106 Abs. 2 AEUV einer beihilferechtlichen Kontrolle entzogen sein. Ebenso wenig kommt eine Rechtfertigung
nach Art. 93 AEUV in Betracht. Die Vorschriften wirden jeweils voraussetzen, dass die von der DB AG einbehaltenen
Gelder allein zur Finanzierung von Dienstleistungen im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse (insb. des Betriebs der
Bahninfrastruktur) eingesetzt werden. Auch in diesem Zusammenhang lasst sich allerdings ein Risiko von wettbewerbs-
verfdlschenden Quersubventionierungen nicht ausschliefen, da es keine rechtliche Verpflichtung der DB AG gibt, die
einbehaltenen Gelder zu bestimmten Zwecken einzusetzen.

350. Die Monopolkommission hat infolgedessen Bedenken, dass der DB-Gruppe Uber die Dividendenpolitik des Bundes
beihilferechtlich relevante Vorteile zuflieBen kdnnen. Diese Frage ware jeweils mit Blick auf eine mogliche Notifizie-
rungspflicht im Rahmen von Vorabkontakten mit der Europadischen Kommission zu prifen. Aus Sicht der Monopolkom-
mission sollte die Prifung einerseits die ausgehandelten Dividendenzahlungen aus der LuFV Il und andererseits eventu-
elle weitere Dividendenkirzungen in den Jahren 2020 bis 2025 umfassen.

433 Medienwirksame Unterstiitzungserklarungen zugunsten der DB-Gruppe im Zweifel
unterlassen

351. Medienwirksame 6ffentliche Erklarungen eines Mitglieds der Regierung kénnen fiir sich genommen einen beihilfe-
rechtlich relevanten Vorteil im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellen, soweit diese eine Verbesserung der wirtschaft-
lichen Position des Unternehmens auf dem Markt und dessen Zugang zu Finanzen bewirken. Das gilt jedenfalls dann,

wenn die 6ffentlichen Erklarungen geeignet sind, zumindest potenziell staatliche Mittel zu binden.’*°

352. Offentliche Erklarungen eines Regierungsmitglieds haben insbesondere bei solchen Unternehmen das Potenzial,
mit expliziten beihilferechtlichen Vorteilen einherzugehen, die schon Uber eine implizite Staatsgarantie wegen ihrer
besonderen Bedeutung fur die Volkswirtschaft verfigen. Das ist bei der DB-Gruppe der Fall.”*" Die implizite Garantie
wirkt sich im Falle der DB AG insofern aus, als dass sich die Ratings der Ratingagenturen S&P und Moody’s trotz Verlus-
ten und der sich erhdhenden Verschuldung der DB AG nicht (weiter) verschlechtern. Beide Ratingagenturen verweisen
ausdricklich darauf, dass die Unterstlitzung des Bundes als positiver Umstand bewertet wird. Sollte sich dieser Umstand

andern, so wirden beide Ratingagenturen die Bewertung der Kreditwirdigkeit der DB AG herabstufen.”*

353. Durch medienwirksame politische Aussagen, nach denen der DB AG eine bestimmte Unterstlitzung zukommen
soll, entsteht eine Erwartungshaltung im Markt, dass diesen Aussagen schon in Anbetracht der besonderen Bedeutung
der DB AG fir die Volkswirtschaft nachgekommen wird.

354. Die Monopolkommission weist darauf hin, dass somit auch medienwirksame politische Aussagen eine beihilfe-
rechtliche Notifizierungspflicht nach Art. 108 Abs. 3 AEUV auslosen kénnen.”™ Sie empfiehlt, auf medienwirksame An-
kiindigungen von nicht notifizierten Mallnahmen zugunsten der DB-Gruppe grundsatzlich zu verzichten, wenn diese mit

310 EuGH, Urteil vom 19. Mé&rz 2013, C-399/10 P - Bouygues und Bouygues Télécom/Kommission u.a., ECLI:EU:C:2013:175, Rz. 27 und

106 ff.

> Siehe oben [...] zu den Finanzierungskonditionen der DB FV AG (im Kapitel zu Trassenentgelten). Bei den Finanzierungskonditio-

nen der DB FV AG auf diesen Teil verweisen!

312 Vgl. negativer Ausblick von S&P, Deutsche Bahn AG, Integrierter Bericht 2015, S. 100; Herabstufung durch S&P im Juli 2016, Deut-

sche Bahn AG, Zwischenbericht Januar — Juni 2016, S. 19 f,, 46; negativer Ausblick von Fitch, Fitch Revises Deutsche Bahn's Out-
look to Negative; Affirms at 'AA’, 30. November 2015, Reuters Online, 30. November 2015; Herabstufung von Fitch, Fitch down-
grades Deutsche Bahn to AA-; Outlook stable, Reuter Online, 25. Oktober 2016; Moody’s, Rating Action: Moody's affirms
Deutsche Bahn's Aal ratings and downgrades BCA to al; outlook stable, 28. September 2015, S. 4.

> Dies gilt vorbehaltlich gesetzlicher Befreiungen von der Notifizierungspflicht, z. B. nach Art. 9 Abs. 1 S. 2 VO 1370/2007.
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finanziellen Verpflichtungen fir den deutschen Staat einhergehen. Es ist klarzustellen, dass diese Empfehlung die Beach-

tung von gesetzlichen Transparenzpflichten unberihrt lasst. >

> Siehe unter anderem Art. 7 VO 1370/2007.
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Kapitel 5

Fazit und Handlungsempfehlungen

355. In dem vorliegenden Gutachten hat die Monopolkommission die Wettbewerbsentwicklung des Eisenbahnmarktes
analysiert. Wettbewerbspolitische wie auch regulatorische Probleme, welche die Schieneninfrastruktur betreffen wur-
den ebenso aufgezeigt wie Probleme der Marktstrukturen und Wettbewerbshindernisse in den Schienenverkehrsmark-
ten des Personen- und Guterverkehrs. Auf Grundlage der durchgefiihrten Analyse ergeben sich zentrale Handlungsemp-
fehlungen.

Infrastruktur- und Transportunternehmen der DB-Gruppe vertikal trennen

356. Nach Auffassung der Monopolkommission entstehen Wettbewerbshindernisse aus dem Organisationsmodell der
DB-Gruppe. Aus ordnungspolitischen Erwagungen sollte eine eigentumsrechtliche, vertikale Trennung der Infrastruktur-
von den Transportunternehmen der DB-Gruppe erfolgen. In diesem Zuge sollte der Bund alle in Wettbewerbsmarkten
aktive Unternehmensteile veraufern.

Verbesserung von Anreizen zur Qualitdtserhéhung erforderlich

357. Die DB Netz AG hat als natlrliches Monopol im Vergleich zu einer hypothetischen Wettbewerbssituation geringere
Anreize, die Qualitdt der Schieneninfrastruktur zu verbessern. Die Monopolkommission empfiehlt eine starkere Anreiz-
setzung fir mehr Qualitdt im Eisenbahnbereich. Zu den wesentlichen Qualitatskriterien, welche der Infrastrukturbetrei-
ber beeinflussen kann, zéhlen die Erneuerung und Instandhaltung der Infrastruktur wie auch die Plnktlichkeit. Eine
Starkung beider Kriterien ist zudem relevant, um das System Schiene aus Sicht der Fahrgaste bzw. Kunden attraktiver zu
gestalten und somit eine Erhéhung des Anteils der Schiene am gesamten Verkehrsaufkommen zu bewirken.

358. Aus Sicht der Monopolkommission setzt die Ausgestaltung der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung Il (LuFvV
Il) den Infrastrukturbetreibern des Bundes keine ausreichenden Anreize fir qualitatsorientiertes und effizientes Han-
deln. Daher sollte im Hinblick auf die Nachfolgevereinbarung der LuFV Il die pauschale Ubertragung aller Finanzmittel an
die Infrastrukturbetreiber zur eigenverantwortlichen Verwendung eingeschrankt werden. Ebenso sollte die Anreizset-
zung zur Qualitatssteigerung Uber eine Konkretisierung, bzw. Ausweitung der Zielvereinbarungen effektiver gestaltet
werden.

359. Die Plnktlichkeit im Schienenverkehr kénnte verbessert werden, wenn jeder am Verkehr Beteiligte fir die von ihm
verursachten Storungen und den daraus entstehenden Kosten der Geschadigten in einem hohen MaRe aufkommen
wirde. Bestehende Mechanismen zur Steigerung der Punktlichkeit setzen in erster Linie den Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen Anreize. Zuséatzliche Anreize fur das Infrastrukturunternehmen sind notwendig.

e Um Transparenz zu schaffen, sollte die DB AG dazu verpflichtet werden, jede Unpunktlichkeit ab der im Fahr-
plan angegebenen Zeit statistisch zu dokumentieren und Dritten zur Verfliigung zu stellen.

e  Die Monopolkommission empfiehlt, dass Eisenbahnverkehrsunternehmen verpflichtet werden, die Probleme
auf durchgefiihrten Fahrten und deren Ursachen aufzuzeichnen, sodass innerhalb der Laufzeit eines Verkehrs-
vertrages die Pinktlichkeitsanforderungen unter Einbeziehung der Aufgabentrager angepasst werden konnen.

e Eine regelmaRige Erfassung der ursachengerechten Zuordnung von Verspatungen auf die jeweiligen Marktak-
teure konnte auch dazu genutzt werden, die in den Verkehrsvertragen im SPNV vereinbarten Plnktlichkeitsziele
entsprechend der potenziell von den Eisenbahnverkehrsunternehmen verschuldeten Verspatungen anzupas-
sen, um diese nicht fir vom Infrastrukturbetreiber verursachten Verspatungen haften zu lassen.

e Die Bundesnetzagentur sollte dem Infrastrukturbetreiber — unter Berucksichtigung aller von den Beteiligten be-
reit zu stellenden Informationen — ein Anreizsystem fir die verpflichtend einzufihrenden leistungsabhangigen
Entgeltregelungen vorgeben.

e Die Anreizmechanismen im Schienenverkehr sollten aufeinander abgestimmt werden, damit diese in Kombina-
tion eine effiziente Anreizwirkung flr eine hohere Plnktlichkeit bewirken kénnen.
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Potenziale der Anreizsetzung zur Effizienzsteigerung in der Entgeltregulierung ausschdpfen

360. Die Monopolkommission bewertet die Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben des neuen Eisenbahnregulierungs-
gesetzes (ERegG) zur Anreizsetzung zur Kostensenkung in der Regulierung der Zugangsentgelte prinzipiell positiv. Die
Anwendung einer Preisobergrenzenregulierung in Verbindung mit einer Ermittlung der Entgelte nach der Ramsey-
Boiteux-Logik entspricht einer aus 6konomischer Sicht effizienten Vorgehensweise. Jedoch existieren einzelne regulato-
rische Aspekte, welche eine effektive Anreizsetzung zur Kostensenkung und eine effiziente Gestaltung der Zugangsent-

gelte unterminieren.

e Nach Auffassung der Monopolkommission stellt die der DB Netz AG gewahrte und kalkulatorisch ermittelte
Eigenkapitalverzinsung nicht auf deren tatsichliches Risiko ab. Dadurch kann es zu einer Uberschitzung der
Kapitalkosten kommen. Zwar ist eine kapitalmarktorientierte Ermittlung der Kapitalrendite zu beflrworten, al-
lerdings sollte sich diese starker am tatsachlichen Risiko hypothetischer Investitionen in die DB Netz AG orien-
tieren. Zudem sollte der Berechnung der Kapitalverzinsung eine wettbewerbsaddquate und nicht die tatsachli-
che Kapitalstruktur zugrunde gelegt werden. Diesbezlglich ist eine Vereinheitlichung der Vorgaben des ERegG
mit denen des Energiesektors anzustreben, denen zufolge eine Eigenkapitalquote von maximal 40 Prozent als
wettbewerbsadaquat zu erachten ist.

e Durch die Anerkennung der LuFV Il als qualifizierte Regulierungsvereinbarung wurden alle der LuFV Il zure-
chenbaren Kosten der DB Netz AG von der Anreizsetzung zur Kostensenkung ausgenommen. Damit geht ein
grolRer Teil der Kosten der DB Netz AG ohne Anwendung von Effizienzkriterien in die Bemessung der Zugangs-
entgelte ein. Zur Erreichung wettbewerbsaddquater Zugangsentgelte, sollten Kostenpositionen der LuFV an
den Kosten einer effizienten Leistungsbereitstellung (KeL-MaRstab) ausgerichtet werden.

e Im Rahmen der Preisobergrenzenregulierung sollte der Anreizpfad aus Inflationierung und Produktivitatsfort-
schritt auf den sektorspezifischen Produktivitdtsfortschritt abstellen.

e  Flr den SPNV sind die Zugangsentgelte sowie deren Steigerungsrate im Sinne eines Fortschreibungspfads ge-
setzlich festgesetzt. Damit sind diese von der Preisbildung nach Ramsey-Boiteux ausgenommen. Fir den Fall
starker Kostensteigerungen sollte jedoch eine Flexibilisierung ermdéglicht werden, die sich an den Preisreaktio-
nen der Verkehrssegmente des SPFV und des SGV ausrichtet.

Intramodalen Wettbewerb starken

361. Unabhéangig von der gegenwartigen Regulierung fihrt das System der Vollkostenanlastung zu hohen Zugangsent-
gelten, welche nach Auffassung der Monopolkommission einer wettbewerblichen Entwicklung insbesondere im eigen-
wirtschaftlich zu erbringenden SPFV entgegenstehen. Eine Absenkung der Zugangsentgelte auf die unmittelbaren Kos-
ten des Zugbetriebs konnte dort einen wesentlichen Beitrag zur Schaffung effektiven Wettbewerbs leisten. Die dadurch
fehlenden Mittel zur Finanzierung der Infrastruktur kdnnten zumindest teilweise Uber die zu erwartenden Mehrverkehre
sowie selektive Preisaufschlage fir Kapazitdtsengpdsse und Larmemissionen kompensiert werden. Eine entsprechende
Absenkung der Zugangsentgelte konnte im Rahmen von Neuverkehrsrabatten auch zeitlich begrenzt erfolgen.

362. Zur Herstellung einer schnelleren Rechtssicherheit beflrwortet die Monopolkommission eine Verklrzung des
Instanzenzugs bei Klagen gegen Beschlusskammerentscheidungen der Bundesnetzagentur.

363. Das gegenwartige Verfahren zur Vergabe von Schienenwegkapazitat durch die DB Netz AG birgt Diskriminierungs-
potenziale. Insgesamt sollte der Prozess der Trassenkonstruktion und -vergabe transparenter gestaltet werden. Auch
sollten nicht ins Netz eingebundene Verkehre bei Konflikten hinsichtlich der Trassenanmeldung keine generelle nach-
rangige Behandlung erfahren, da so insbesondere Neuanbieter im SPFV behindert werden. Auch sollte es wieder ermog-
licht werden, Trassen fir einen langeren Zeitraum als eine Netzfahrplanperiode abzusichern. Die von der DB Netz AG als
Alternative zu den abgeschafften Rahmenvertragen angedachte Fahrplankonzeptwoche besitzt in dieser Hinsicht keine
Verbindlichkeit.

364. Ein diskriminierungsfreier und effektiver Zugang zu Zugmaterial ist eine essenzielle Voraussetzung fur die Schaf-
fung von Wettbewerb im SPFV. Nach Ansicht der Monopolkommission sollte dazu eine Etablierung von Leasingmodellen
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angestrebt werden. Dabei wéare ein Modell zu bevorzugen, bei dem die Fahrzeugbeschaffung, bzw. -finanzierung und
der Verkehrsbetrieb getrennt und auf privatwirtschaftlicher Basis erfolgen. Keinesfalls sollte dies jedoch unter staatlicher
Finanzierungsbeteiligung geschehen.

Ordnungspolitische Planungen fiir den Deutschland-Takt vorantreiben

365. Nach Auffassung der Monopolkommission sollten bei der Entwicklung des Deutschland-Takts ordnungspolitische
Aspekte einschlielich der Konsequenzen fir die rechtliche Ausgestaltung der technischen Konzeption nicht nachge-
stellt werden. Die Vergabe eines vorkonzipierten Trassenangebots ist mit dem gegenwartigen Open-Access-Marktmodell
im SPFV und SGV nicht vereinbar, wodurch die Einfiihrung des Deutschland-Takts regulierungsrechtliche Anderungen
erforderlich macht.

e Wirde die Zuweisung der vorkonzipierten Trassen des Deutschland-Takts fir den Fernverkehr durch eine Auf-
gabentragerstelle auf Bundesebene durchgefiihrt, ware ein Konzessionsmodell nach Schweizer Vorbild gegen-
Uber offentlichen Auftragen zu bevorzugen. Dabei schafft eine lange Konzessionslaufzeit zwar Sicherheit in Be-
zug auf die bedienten Trassen, dies darf allerdings nicht das Setzen von hinreichenden Qualitats- und Effizienz-
anreizen auller Acht lassen.

e Die eigenwirtschaftliche Bedienung der vorkonzipierten Verkehrsleistung sollte tGber die Vergabe von Netzen,
bzw. Streckenbiindeln, gewahrleistet werden. So kdnnte eine moglichst wettbewerbliche Ausgestaltung erzielt
werden, da auch fir Neuanbieter bestehende Hurden fir einen Eintritt in den Fernverkehrsmarkt abgebaut
wurden.

e  Eine stufenweise Umsetzung des Deutschland-Takts Gber die Ausrichtung von Fahrplanen am Zielfahrplan des
Deutschland-Takts darf Wettbewerber nicht ausschliefRen.

Tarif- und Vertriebssysteme reformieren

366. Der Markt fur den Vertrieb von Bahnfahrkarten hat sich in den vergangenen Jahren weiterentwickelt. Potenzielle
Wettbewerbsprobleme bestehen allerdings in dem wachsenden Online-Vertriebsmarkt.

e Die DB AG eroffnete nur ausgewdhlten Unternehmen die Moglichkeit, DB-Fahrscheine, insbesondere Fernver-
kehrsfahrscheine der DB AG zu vertreiben. Die sich derzeit entwickelnden Schnittstellenlésungen, Gber welche
zukinftig diverse Informationen diskriminierungsfrei bereitgestellt werden kdnnten und die somit zu einem
hoheren Plattformwettbewerb fir Online-Vertriebsdienstleistungen fihren konnten, sind weiterhin zu beob-
achten.

e Esist nicht auszuschlieRen, dass die DB AG ihre marktbeherrschende Stellung gegenlber Drittanbietern im On-
line-Vertriebsmarkt missbrauchlich ausnutzt. Die Monopolkommission empfiehlt eine kartellrechtliche Uber-
prifung der Vereinbarungen der DB AG mit Vertriebsplattformen fir Verkehrsleistungen.

367. Weiterer Reformbedarf besteht hinsichtlich gemeinsamer Tarife der Eisenbahnverkehrsunternehmen bzw. ent-
sprechender Kooperationen.

e Die Entwicklung des Deutschland-Tarifverbundes sollte nach Auffassung der Monopolkommission weiter vo-
rangetrieben werden. Dabei sollten alle Beteiligten faire Mitspracheregelungen erhalten. Zudem sollten Gber
den Verbund Verzerrungen bei Vereinbarungen von SPNV-Eisenbahnverkehrsunternehmen mit SPFV-
Unternehmen wie auch Verzerrungen bei der Einnahmenaufteilung verhindert werden.

e Die Monopolkommission empfiehlt eine Uberpriifung der Mitwirkungspflicht aus § 12 Abs. 1 AEG der SPFV-
Eisenbahnverkehrsunternehmen. Fir Kooperationen zwischen SPFV-Eisenbahnverkehrsunternehmen ist keine
kartellrechtliche Ausnahme vorzusehen. Das Bundeskartellamt und gegebenenfalls die Bundesnetzagentur soll-
ten mogliche Kooperationen der SPFV-Eisenbahnverkehrsunternehmen weiterhin evaluieren.
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Markttransparenz schaffen

368. Durch Digitalisierungsprozesse kénnen auch im Eisenbahnsektor mehr Informationen erhoben sowie ausgewertet
werden, wodurch eine Verbesserung der Leistungen zu erwarten ist.

e Informationsvorteile des vertikal integrierten marktbeherrschenden Unternehmens gegenlber den nicht-
bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen kénnen zu Wettbewerbsverzerrungen flhren. Zur Verhinde-
rung dieser empfiehlt die Monopolkommission die Schaffung eines Datenzugangs fir alle beteiligten Unter-
nehmen.

e Die Monopolkommission empfiehlt, dass ein neutraler Akteur Informationen nach ihrer Relevanz fiir Wettbe-
werb und Markttransparenz kategorisiert und der Datenzugang demgemal angepasst werden kann. Es bietet
sich an, dass diese Aufgabe von der Bundesnetzagentur wahrgenommen wird.

e Die Monopolkommission beflirwortet eine dynamische Weiterentwicklung der 6ffentlichen Bereitstellung von
intermodalen Mobilitatsdaten, um den Verkehrstrager Schiene und den Mobilitatssektor allgemein zu férdern.

Einhaltung beihilferechtlicher Vorgaben gewahrleisten

369. Soweit der Bund und die Lander den Bahnbetrieb mit staatlichen Mitteln finanzieren, sind auRerdem das grund-
satzliche Beihilfeverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV und die Notifizierungspflicht fir Beihilfen nach Art. 108 Abs. 3 AEUV zu
beachten. Zur Verminderung der beihilferechtlichen Risiken macht die Monopolkommission folgende Empfehlungen:

e Der Bund sollte staatliche finanzielle Unterstitzungen nur zweckgebunden unmittelbar an die Teile der DB-
Gruppe leisten, bei denen sie nach Art. 106 Abs. 2 AEUV von einer beihilferechtlichen Kontrolle nachweisbar
freigestellt sind.

e Die Dividendenpolitik des Bundes sollte mit Blick auf eine mdgliche Notifizierungspflicht stets im Rahmen von
Vorabkontakten mit der Européaischen Kommission abgestimmt werden. Aus Sicht der Monopolkommission
sollte die Prifung insbesondere die ausgehandelten Dividendenzahlungen aus der LuFV Il und eventuelle wei-
tere Dividendenkirzungen in den Jahren 2020 bis 2025 umfassen.

e Regierungsmitglieder sollten auf medienwirksame Ankindigungen von nicht notifizierten MaBnahmen zuguns-
ten der DB-Gruppe grundsatzlich verzichten, wenn diese mit finanziellen Verpflichtungen fir den deutschen
Staat einhergehen.

Missbrauchspotenziale verringern

370. Die Regulierung des Bahnsektors wird durch das Wettbewerbsrecht erganzt. In Fallen, in denen trotz Regulierung
unternehmerische Freiraume bestehen, kann es somit zu einer wettbewerbsrechtlichen Haftung kommen. Die DB-
Gruppe ist ein vertikal integriertes Unternehmen und als Infrastrukturbetreiber, als Eisenbahnverkehrsunternehmen im
SPFV, auf den Strecken des SPNV, fiir die sie den Zuschlag erhalten hat, sowie im Fahrkartenvertrieb marktbeherrschend.
Diese Marktstellung kann sie grundsatzlich zu Marktmachtmissbrauchen nach Art. 102 AEUV (und gegebenenfalls § 19
GWB) ausnutzen, etwa in der folgenden Weise:

¢ Als Betreiberin von Schienenwegen hat sie durch die Festsetzung des Ausgangsniveaus der Gesamtkosten finanzielle
Spielraume bei der vorgelagerten Infrastruktur, die sie zur Behinderung konkurrierender Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen auf dem nachgelagerten Transportmarkt nutzen kann; daneben kann sie andere Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen auch durch eine uneinheitliche Zuweisung von Zugtrassen und durch eine unausgewogene Zuordnung von
Verspatungsminuten auf die jeweiligen Verursacher behindern;

Als integriertes Eisenbahnunternehmen mit Informationsvorteilen kann sie die Risiken einer unzureichenden Infra-
struktur oder sonstige Risiken ganz oder teilweise auf die von einer Unpunktlichkeit nachteilig betroffenen Wettbe-
werber, auf die Aufgabentréger und auf die Fahrgaste verlagern, ohne die erfolgreiche Geltendmachung von Schaden-
ersatz- oder Entschadigungsansprichen firchten zu missen; damit wirde sie ihre Leistungen im Zweifel auch zu un-
angemessenen Konditionen bereitstellen;
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¢ Als Betreiberin des Onlineportals ,bahn.de” und der Navigator-App kann sie andere Anbieter von Informations- und
Buchungsportalen durch die Verweigerung des Zugangs zu von ihr selbst genutzten Fahrgastinformationen diskrimi-
nieren und Kooperationen unter unangemessenen Konditionen eingehen; auRerdem kann sie andere Eisenbahnver-
kehrsunternehmen dadurch benachteiligen, dass deren Angebote im Vergleich zu ihrem eigenen systematisch weniger
attraktiv dargestellt werden.

371. In Anbetracht der vielfltigen Moglichkeiten von WettbewerbsverstoRen sind an die wettbewerbsrechtliche Com-
pliance aufseiten der DB-Gruppe und des Bundes als ihres Eigentliimers grundsatzlich hohe Anforderungen zu stellen.
Dariiber hinaus bestatigen die Moglichkeiten zu WettbewerbsverstoRen die Notwendigkeit, die regulierungsrechtlichen
Empfehlungen dieses Gutachtens umfassend umzusetzen.



