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Vorwort

Nach § 78 Eisenbahnregulierungsgesetz (ERegG) hat die Monopolkommission den Auftrag, alle zwei Jahre ein Gut-
achten 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 auf den
Eisenbahnmarkten besteht. Darliber hinaus werden die Anwendung der Vorschriften des Eisenbahnrechts gewiir-
digt und zu sonstigen aktuellen wettbewerbspolitischen Fragen im Zusammenhang mit dem Betrieb von Eisen-
bahnanlagen Stellung genommen.

Das vorliegende Sektorgutachten ist die achte Stellungnahme der Monopolkommission entsprechend ihrem ge-
setzlichen Auftrag gemal § 78 ERegG. In der vorliegenden Stellungnahme befasst sich die Monopolkommission
mit den Auswirkungen von Eigenkapitalerh6hungen und den Finanzstrémen des DB-Konzerns auf den Wettbewerb
im Eisenbahnsektor sowie mit regulatorischen Mdoglichkeiten, den Wettbewerb auf den Schienenverkehrsmarkten
insbesondere mit Blick auf den Deutschlandtakt zu steigern und fair auszugestalten.

Zur Vorbereitung dieses Gutachtens hat die Monopolkommission in einer Anhérung am 3. Mai 2021 mit Marktteil-
nehmern, Aufgabentragern und Verbanden lber die Wettbewerbsentwicklung auf den Schienenverkehrsmarkten
diskutiert. In der Anhérung waren vertreten:

e Bundesarbeitsgemeinschaft SPNV e. V.

e Deutsche Bahn AG

*  Flixtrain GmbH

¢ |Initiative Deutschland-Takt

e Mofaire. V.

¢ Netzwerk Europdischer Eisenbahnen e. V.

e Tarifverband der Bundeseigenen und Nichtbundeseigenen Eisenbahnen in Deutschland
* Verbraucherzentrale Bundesverband e. V.

Alle an der Anhorung Beteiligten haben ihre miindlichen Beitrdage durch schriftliche Stellungnahmen erganzt. Dar-
Uber hinaus haben weitere Marktteilnehmer sowie das Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur,
das Bundeskartellamt und die Bundesnetzagentur schriftliche Stellungnahmen eingereicht.

Der Vizeprasident der Bundesnetzagentur, Herr Dr. Wilhelm Eschweiler, sowie weitere Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter der Behorde haben mit der Monopolkommission am 4. Mai 2021 Fragen zur Wettbewerbsentwicklung
auf den Markten flir Eisenbahnverkehrsdienstleistungen und insbesondere Fragen zur Anwendung des Eisenbahn-
regulierungsgesetzes durch die Bundesnetzagentur und die Gerichte erértert.

Weiterhin haben am 4. Mai 2021 der Prasident des Bundeskartellamtes, Herr Andreas Mundt, sowie weitere Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeiter des Bundeskartellamtes mit der Monopolkommission Fragen zur Anwendung des
allgemeinen Wettbewerbsrechts im Eisenbahnsektor besprochen.

Darliber hinaus gab es vielfaltige Kontakte zwischen den Mitgliedern sowie dem wissenschaftlichen Stab der Mo-
nopolkommission und Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Bundesnetzagentur, des Bundeskartellamtes, des
Bundesministeriums flir Verkehr und digitale Infrastruktur, des Bundesrechnungshofs sowie der Unternehmen und
Verbdnde. Die Monopolkommission dankt allen Beteiligten fir ihre Mitwirkung.

Die Monopolkommission bedankt sich bei ihren wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen Frau Dr. Katja Greer, Frau Dr.
Cornelia Gremm und Frau Kim-Ines Lindner, welche die Stellungnahme der Monopolkommission federfiihrend be-
treut haben, sowie bei Herrn Dr. Thomas Weck, der bei der Abfassung mitgewirkt hat.



Vorwort

Bonn, im Juli 2021

Pamela Knapp

Thomas Nécker Achim Wambach

Dagmar Kollmann
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Kurzfassung

K1. Die Wettbewerbsentwicklung im Schienenverkehrsmarkt ist ambivalent. Zwar nimmt der Deutsche Bahn-Kon-
zern weiterhin dominante Positionen ein, doch sind Fortschritte in der Wettbewerbsentwicklung zu verzeichnen. Im
Guter- und Nahverkehr steigen die Marktanteile der Wettbewerber kontinuierlich an. Im Fernverkehr ist der Wett-
bewerb mit einem Marktanteil der DB Fernverkehr AG von Uber 96 Prozent allerdings weiterhin stark eingeschrankt.
Dies wird sich auch mit den jingsten Anderungen des Eisenbahnregulierungsgesetzes nicht entscheidend dndern.
Dariber hinaus verzerren die HilfsmalRnahmen zur Einddmmung der Covid-19-Pandemie, wie die geplante Eigenka-
pitalerhohung des Bundes an die DB AG, den Wettbewerb zulasten der Konkurrenten der DB AG.

Potenzielle Wettbewerbsverzerrungen aufgrund von Eigenkapitalerh6hungen vermeiden

K2. Die Bundesregierung hat in den Jahren 2019 und 2020 zwei Eigenkapitalerhohungen zugunsten des DB-Kon-
zerns beschlossen. In dem einen Fall soll das zusatzliche Eigenkapital Investitionen in die Schieneninfrastruktur fi-
nanzieren, in dem anderen Fall dient es dem Ausgleich pandemiebedingter wirtschaftlicher Schaden. Eine Erhohung
des Eigenkapitals kann zu Wettbewerbsnachteilen flr nicht-bundeseigene Eisenbahnverkehrsunternehmen fihren.
Dies gilt insbesondere dann, wenn die konzerninterne Mittelverwendung an keine Beschrankungen, Bedingungen
oder Auflagen durch den Bund geknipft ist. In diesem Fall kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Mittel zu-
gunsten der eigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen eingesetzt werden, etwa indem geringere Preise auf den End-
kundenmarkten des Schienengiterverkehrs (SGV) und des Schienenpersonenfernverkehrs (SPFV) gefordert werden.
Wettbewerbsnachteile kénnen fir die nicht-bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen selbst dann entste-
hen, wenn die Mittel aus einer Eigenkapitalerhohung in die Infrastruktur investiert werden. In der Folge steigen
ceteris paribus die Abschreibungen und Kapitalkosten des Eisenbahninfrastrukturunternehmens, wodurch sich die
Trassen- und Stationsentgelte fir die Eisenbahnverkehrsunternehmen erhéhen. Dies kann Kostennachteile fir die
Eisenbahnverkehrsunternehmen im Wettbewerb mit anderen Verkehrstragern verursachen.

K3. Die Monopolkommission empfiehlt, dffentliche Mittel primér fur die Schieneninfrastruktur in Form von Investi-
tionskostenzuschiissen einzusetzen. Zur Starkung des Wettbewerbs auf der Schiene empfiehlt es sich wahrend der
Covid-Pandemie, wettbewerbsneutrale Branchenldsungen wie eine Trassenpreisforderung oder eine zeitlich befris-
tete Umsatzverlusterstattung einzufihren. Sollten dennoch Eigenkapitalerhhungen vorgenommen werden, ist es
fur den Erhalt des Wettbewerbs im Schienenverkehr umso wichtiger, ein geeignetes Berichts- und Kontrollinstru-
ment einzuflhren, wodurch nachvollzogen werden kann, dass die finanziellen Mittel tatsachlich fur den vorgesehe-
nen Zweck eingesetzt wurden.

Eigentumsrechtliche Trennung ist weiterhin geboten

K4. Die Eisenbahninfrastruktur des DB-Konzerns wird weiterhin zusammen mit den Eisenbahnverkehrsunterneh-
men in einer gemeinsamen Konzernstruktur betrieben. Dies ist aus ordnungspolitischer Perspektive problematisch,
weil durch die Integration und das damit verbundene Konzerninteresse der Anreiz entsteht, den Gesamtgewinn
Uber alle Konzernunternehmen zu maximieren. In der Folge kann es zu einem diskriminierenden Verhalten auf der
Ebene der nachgelagerten Schienenverkehrsmarkte kommen. Daher wiederholt die Monopolkommission ihre Emp-
fehlung fur eine eigentumsrechtliche Trennung der Eisenbahninfrastruktur von dem restlichen DB-Konzern. Wenn
dies politisch nicht angestrebt wird, empfiehlt die Monopolkommission als zweitbeste Losung zur Einschrankung
der wettbewerbsverzerrenden Fehlanreize, die organisatorische Unabhéangigkeit und die wirtschaftliche Transpa-
renz der Infrastrukturunternehmen zu starken.

Unionsrechtliche Risiken aufgrund der integrierten Konzernstruktur reduzieren

K5. Die Gewahrleistung organisatorischer Unabhangigkeit und wirtschaftlicher Transparenz der Infrastrukturunter-
nehmen ist auch unter unionsrechtlichen Gesichtspunkten zu empfehlen. GemaR Art. 106 Abs. 1 i. V. m. Art. 102
AEUV ist der Bund dafiir verantwortlich, dass der DB-Konzern infolge seiner integrierten Konzernstruktur den Wett-
bewerb nicht schadigt. Die Gefahr einer Wettbewerbsschadigung besteht jedoch aufgrund der Ausrichtung aller
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Konzerngesellschaften — einschlieRlich der konzernzugehorigen Infrastrukturbetreiber — an dem DB-Konzerninte-
resse. Innerhalb des DB-Konzerns wird dieses Konzerninteresse durch Beherrschungs- und Ergebnisabfihrungsver-
trage und vielfaltige Leistungsbeziehungen im Konzern konkretisiert. Hinzu tritt das Eigentimerinteresse, das der
Bund selbst daran hat, dass das Geschéaft des DB-Konzerns in seiner Gesamtheit nach Moglichkeit den Bundeshaus-
halt schont und profitabel ist. Demgegeniber gibt es kein Eigeninteresse des Bundes an einer Férderung von Wett-
bewerb. Das gilt zumindest, sofern sich dieser zulasten des DB-Konzerns auswirken wirde.

Beherrschungsvertrage kiindigen

K6. Die unionsrechtlichen Risiken werden durch die Beherrschungsvertrage zwischen den Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen des DB-Konzerns und der DB AG verstarkt. Die Beherrschungsvertrage erhdhen die Gefahr, dass Ent-
scheidungen der Eisenbahninfrastrukturunternehmen nicht wettbewerbsneutral, sondern im Sinne der DB-eigenen
Eisenbahnverkehrsunternehmen erfolgen. Die kdrperschaftssteuerrechtlichen Grinde fir den Abschluss von Be-
herrschungsvertragen innerhalb des DB-Konzerns sind entfallen. Zugleich ist der Umstand, dass die Beherrschungs-
vertrage zu einer verstarkten Bindung der Infrastrukturgesellschaften des DB-Konzerns an das Konzerninteresse fiih-
ren, mit dem Regulierungsziel der organisatorischen Unabhangigkeit gemald den §§ 8 ff. ERegG kaum in Einklang zu
bringen. Die Monopolkommission empfiehlt daher, die Beherrschungsvertrage innerhalb des DB-Konzerns zu kin-
digen.

Anpassung vertraglicher und gesetzlicher Regelungen zur vollstindigen Weiterleitung der Gewinne

K7. Neben den Beherrschungsvertragen bergen die Ergebnisabfihrungsvertrdge im DB-Konzern die Gefahr einer
Wettbewerbsschaddigung, falls die abgeflihrten Gewinne der Betreiber der Schienenwege nicht vollstandig an den
Bund weitergeleitet werden, sondern auf der Ebene der DB AG verbleiben und damit auch den DB-eigenen Eisen-
bahnverkehrsunternehmen zur Verfligung stehen. Dies wird zwar rechtlich mit dem § 8d Abs. 2 ERegG fir Eisen-
bahnanlagen untersagt. Gleichzeitig verbleibt eine Intransparenz der abgefihrten Nachsteuerergebnisse der Infra-
strukturunternehmen des DB Konzerns. Daher gilt es, die Transparenz bei der Ausweisung der Nachsteuerergebnisse
der Eisenbahninfrastrukturunternehmen zu erhéhen und getrennte Dividendenverpflichtungen fiir die Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen und die restlichen Gesellschaften des DB-Konzerns in der LuFV Il festzuschreiben.
Zudem sollten die gesetzlichen Gewinnabfihrungsregelungen des § 8 d Abs. 2 ERegG auch auf die Verwendung von
Gewinnen der Betreiber von Serviceeinrichtungen und Fahrstromnetzen ausgeweitet werden. Es gibt bisher keine
gesetzlichen Vorgaben dazu, wie diese ihre Gewinne verwenden mussen.

Gefahr iiberhohter Verrechnungspreise mithilfe von starkeren Effizienzanforderungen begegnen

K8. Trotz der steuerrechtlichen Vorgaben zur Bewertung von Verrechnungspreisen und der regulierungsrechtlichen
Prifung besteht die Gefahr, dass die Verrechnungspreise im Sinne des Konzerninteresses ausgestaltet werden. Die
daraus resultierenden Gberhdhten Kosten der Eisenbahninfrastrukturunternehmen kénnen anschliefend im Rah-
men des Regulierungsprozesses zu Uberhdhten Trassen- und Stationsentgelten fUhren. Aufgrund der Ergebnisab-
fuhrungsvertrage mit der DB AG besteht fiir die DB-eigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen die Méglichkeit, dass
die hoheren Trassen- und Stationsentgelte Uber die héheren Gewinne der Vorleistungsunternehmen ausgeglichen
werden kdnnen. Die Regelungen des § 8d ERegG sind nicht ausreichend, um die Mdglichkeit Gberhdhter Verrech-
nungspreise und einer damit einhergehenden Kostenverlagerung hin zu den Infrastrukturunternehmen auszuschlie-
Ren. Die Monopolkommission empfiehlt, bei der Ausgestaltung der nationalen Regelungen Uber die bisherigen eu-
roparechtlichen Vorgaben zur Eisenbahnregulierung hinauszugehen. Interne Leistungen sollten vorrangig mit markt-
Ublichen Preisen versehen und nur dann mit Produktionskosten bewertet werden, falls nachweisbar keine Markt-
preise bestehen.
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Gesetzliche Unabhangigkeit der Eisenbahninfrastrukturunternehmen weiter starken

K9. Das aktuelle Eisenbahnregulierungsgesetz ist zu schwach ausgestaltet, um eine —am Mafstab des Art. 106 Abs.
1 AEUV gemessen — ausreichende organisatorische Trennung zwischen dem DB-Konzern und den gruppenzugeho-
rigen Infrastrukturgesellschaften durchsetzen zu konnen. Insbesondere bestehen Liicken hinsichtlich der Sicherstel-
lung der Unabhangigkeit des Vorstands und der Aufsichtsratsmitglieder der Infrastrukturunternehmen des DB-Kon-
zerns. Das in dem ERegG enthaltene Verbot eines Doppelmandats schliet nicht aus, dass Aufsichtsratsmandate des
Betreibers der Schienenwege auch von Vorstandsmitgliedern oder leitenden Angestellten anderer rechtlicher Ein-
heiten eines vertikal integrierten Unternehmens — mit Ausnahme der Eisenbahnverkehrsunternehmen — Glbernom-
men werden konnen. Eine unabhangige Kontrolle durch die Aufsichtsratsmitglieder kann bei einer Doppelbesetzung
strategisch wichtiger Amter innerhalb des vertikalen Unternehmens nicht gewéhrleistet werden. Dies gilt auch dann,
wenn die Aufsichtsratsmitglieder im Vorfeld des Aufsichtsratsmandats noch entscheidungsrelevante Amter inner-
halb des vertikal integrierten Konzerns innehatten. In diesen Fallen besteht die Mdglichkeit, dass die Aufsichtsrats-
mitglieder des Schienenwegebetreibers ihre Kontrolle bewusst oder unbewusst im Sinne des Konzerns ausfihren.

K10. Nach Auffassung der Monopolkommission sollten die Mitglieder des Aufsichtsrates der Infrastrukturunterneh-
men nicht zugleich in Fihrungspositionen des vertikal integrierten Unternehmens angestellt sein. Stattdessen soll-
ten die Mitglieder des Aufsichtsrates aufgrund ihrer Unabhangigkeit, ihres Kompetenzprofils und nach MalRgabe des
Public Corporate Governance Kodex gewahlt werden. Zusatzlich empfiehlt die Monopolkommission, dass leitende
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, Vorstandsmitglieder und Aufsichtsratsmitglieder bei einem Wechsel von einem
Infrastrukturbetreiber zu anderen Unternehmensbereichen des vertikal integrierten Konzerns und umgekehrt eine
Sperrzeit einzuhalten haben. Zudem sollten sich die Unabhangigkeitsanforderungen des ERegG nicht nur auf die
Betreiber der Schienenwege beschranken, sondern auch auf die Betreiber der Serviceeinrichtungen und der Fahr-
stromwege ausgeweitet werden.

Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsgesetzes vorantreiben

K11. Die Einflihrung des Eisenbahnregulierungsgesetzes (ERegG) im Jahr 2016 war ein wichtiger Schritt zur Starkung
des Wettbewerbs auf den Schienenverkehrsmarkten. Nach fast finfjahrigem Bestehen des ERegG muss jedoch fest-
gestellt werden, dass viele der gesetzlich festgesetzten Ziele bisher nicht erreicht wurden. Aus Sicht der Monopol-
kommission schopft die gegenwartige Regulierung ihr Potenzial nicht aus, um die Weichen in Richtung einer wett-
bewerblichen Entwicklung der Schienenverkehrsmarkte zu stellen. Auch die jingst in Kraft getretene Weiterentwick-
lung des Eisenbahnregulierungsrechts ist nicht ambitioniert genug, um entscheidende wettbewerbliche Impulse zu
geben. Die Monopolkommission erachtet daher weitere Anpassungen am ERegG fiir notwendig.

Zugang zu Schienenwegen und Serviceeinrichtungen wettbewerblich gestalten

K12. In Deutschland werden Eisenbahninfrastrukturen berwiegend von Gesellschaften des DB-Konzerns bereitge-
stellt. Ein diskriminierungsfreier Zugang zu Schienenwegen und Serviceeinrichtungen ist daher eine essenzielle Vo-
raussetzung fir die Gewahrleistung von Wettbewerb auf den Schienenverkehrsmaérkten. Die bestehenden Vorschrif-
ten im geltenden Rechtsrahmen jedoch nicht samtliche Diskriminierungspotenziale ausrdumen.

K13. Die Einflihrung einer zweiten Anmeldephase zum jahrlichen Netzfahrplanjahr birgt in ihrer jetzigen Ausgestal-
tung Risiken fur den Wettbewerb. Die zweite Anmeldephase flhrt dazu, dass zwischen der Bekanntgabe des finalen
Netzfahrplanentwurfs und dessen Inkrafttreten moglicherweise nur ein Monat liegt, anstatt wie bisher vier Monate.
Dies verringert die Planungssicherheit der Verkehrsunternehmen. Zudem verbleiben der DB Netz AG hohe Gestal-
tungsspielraume bei der Koordinierung von Antragen, weil das Zuweisungsverfahren nicht gesetzlich geregelt wird.
Die Monopolkommission regt an, den Prozess der Trassenzuweisung der zweiten Anmeldeperiode nachzuscharfen.
Dabei sollten klare Fristen fur den zeitlichen Abstand zwischen Bekanntgabe des Netzfahrplans und dessen Inkraft-
treten vorgesehen werden. Auch sollten fir das Zuweisungsverfahren die gesetzlichen Koordinierungs- und Streit-
beilegungsvorschriften aus der ersten Anmeldephase entsprechend gelten.
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K14. Zur Sicherstellung einer chancengleichen Zuweisung von Uberlasteten Schienenwegen sollte der Betreiber der
Schienenwege zur Anwendung allgemeingultiger Vorrangkriterien verpflichtet werden. Bisher kdnnen die Betreiber
der Schienenwege selbst entscheiden, ob sie zur Zuweisung von Uberlasteten Schienenwegen eigene Vorrangkrite-
rien definieren und anwenden. Die Zuweisung liegt damit in der alleinigen Verantwortung der Schienenwegebetrei-
ber. Selbst wenn sich ein Schienenwegebetreiber zur Anwendung von Vorrangkriterien entscheidet, verbleiben ihm
im Hinblick auf deren konkrete Ausgestaltung groRe Spielraume. Es besteht die Gefahr, dass die Infrastrukturbetrei-
ber ihren nachgeordneten Verkehrsunternehmen bevorzugt einen Zugang zu den Trassen bereithalten. Die Mono-
polkommission empfiehlt daher, fir den Zugang zu Uberlasteten Schienenwegen konkrete Vorrangkriterien im
ERegG verbindlich vorzugegeben.

K15. Der Zugang zu Serviceeinrichtungen hat sich aufgrund von Kapazitdtsengpassen zunehmend verschlechtert.
Besonders angespannt ist die Situation bei Abstellgleisen. In der Praxis zeigt sich, dass Abstellgleise haufig durch
mehrjahrige Nutzungsvertrage an ein Eisenbahnverkehrsunternehmen vergeben werden. Der Abschluss mehrjahri-
ger Vertrage kann nicht nur den Zugang fir Markteinsteiger erschweren, sondern kann auch zu MarktverschlieRun-
gen fihren, wenn ein Grofiteil der Abstellkapazitaten langfristig dem Markt entzogen wird. Daher sollte der Anteil
lang laufender Vertrage auf maximal 80 Prozent der verfligharen Kapazitdten in einer Betriebsanlage beschrankt
werden. Da es zudem haufig an einer Transparenz von freien Restkapazitaten fehlt, sollte ein digitales Webportal
zur Echtzeit-Darstellung der tatsachlichen Auslastung einer Betriebsanlage eingefihrt werden.

Starkere Anreize fiir Effizienzsteigerungen in der Entgeltregulierung setzen

K16. Die Entwicklung der Zugangsentgelte zeigt, dass diese auch seit der Einflhrung des ERegG im Jahr 2016 konti-
nuierlich ansteigen. Die Trassen- sowie vor allem die Stationsentgelte stiegen dabei deutlich starker an als der In-
putpreisindex der Eisenbahninfrastruktur, welcher als Index fur die Verdanderung der tatsachlichen Kosten der Eisen-
bahninfrastruktur dient. Nach Auffassung der Monopolkommission leidet die gegenwartige Entgeltregulierung an
einer Reihe von Schwachstellen, die dem regulatorischen Potenzial zur Effizienzsteigerung und Kostensenkung im
Wege stehen und den Marktzutritt neuer Wettbewerber erschweren.

K17. Das ERegG schreibt eine Anreizregulierung im Bereich der Trassenentgelte vor. Problematisch dabei ist, dass
jegliche Kosten, die im Rahmen der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung (LuFV) als qualifizierte Regulierungs-
vereinbarung fur Instandhaltung und Ersatzinvestitionen anfallen, von der Anreizregulierung ausgenommen wer-
den. Die Monopolkommission halt an ihrer Empfehlung fest, das ERegG im Hinblick auf qualifizierte Regulierungs-
vereinbarungen anzupassen. Demnach sollten jegliche Kosten der Schienenwegebetreiber entweder der Anreizre-
gulierung unterliegen oder auf Grundlage von Kosten ermittelt werden, welche an einer effizienten Leistungsbereit-
stellung ausgerichtet sind. Damit kdnnte sichergestellt werden, dass das Ziel von wettbewerbsadaquaten Zugangs-
entgelten nicht dadurch konterkariert wird, dass der Betreiber der Schienenwege ineffiziente Kosten in den Bereich
der LUFV verschieben kann.

K18. Darlber hinaus fehlt es der gegenwartigen Anreizregulierung an wirksamen Anreizelementen. Die Monopol-
kommission empfiehlt, die Anreizregulierung an sektorspezifischen Bedingungen anzupassen. Aus diesem Grund
sollte neben der gesamtwirtschaftlichen Produktivitdt auch die sektorspezifische Produktivitdt als Parameter zur
Ermittlung der Trassenentgelte in die Regulierung mit aufgenommen werden.

K19. Eine weitere Gefahr Uberhodhter Trassenentgelte entsteht aus Ubermalig hohen Kapitalkosten. Die Kapitalkos-
ten berechnen sich u. a. aus dem unternehmerischen Wagnis der DB Netz AG. Dabei wird die Sonderstellung der DB
Netz AG als bundeseigenes Unternehmen jedoch nicht adaquat abgebildet. Die Monopolkommission spricht sich
fur eine Adjustierung der Eigenkapitalverzinsung aus, die sich an dem tatsachlichen Risiko hypothetischer Eigenka-
pitalgeber der DB Netz AG orientiert. Zudem besteht der Fehlanreiz, ibermaRig viel Eigenkapital einzusetzen und
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damit die Kapitalkosten zusatzlich zu erhdhen. Das Eigenkapital, welches Uber einen Anteil von 40 Prozent hinaus-
geht, sollte daher mit einem risikolosen Zinssatz bewertet werden.

K20. Das ERegG schreibt fir die Regulierung der Stationsentgelte in § 32 Abs. 1 ERegG eine Kostenzuschlagsregulie-
rung vor. Diese Form der Entgeltregulierung kann dem Betreiber der Schienenwege jedoch Fehlanreize zur unange-
messenen Ausdehnung der Kosten setzen. Die Monopolkommission regt an, die fir Trassenentgelte vorgesehene
Anreizregulierung auf die Stationsentgelte auszuweiten.

K21. Basierend auf diesen fehlenden Effizienzanforderungen sieht die Monopolkommission die Gefahr einer miss-
brauchlichen Kosten-Preis-Schere insbesondere im SPFV und SGV. Diese liegt dann vor, wenn mit dem DB-Konzern
konkurrierende Eisenbahnverkehrsunternehmen durch Beschneidung ihrer Marge behindert werden. Aus Sicht der
Monopolkommission ist die bestehende Rechtslage mit Blick auf die Uberpriifung moglicher Missbrauche durch
eine Kosten-Preis-Schere im Eisenbahnsektor unbefriedigend. Die Bundesnetzagentur muss zwar die Genehmigung
von missbrauchlichen Trassenentgelten nach Art. 106 Abs. 1 AEUV versagen. Sie kann die nétigen Ermittlungen we-
gen der Zustandigkeit des Bundeskartellamts fiir Missbrauchsprifungen aber nicht vollstandig selbst vornehmen,
sondern muss gegebenenfalls das Bundeskartellamt im Wege der Amtshilfe einbeziehen. Die Monopolkommission
empfiehlt, eine Befugnis zur Prifung von Kosten-Preis-Scheren in das Eisenbahnregulierungsgesetz aufzunehmen.
Die Bundesnetzagentur sollte ferner ermachtigt werden, Genehmigungen nach § 46 ERegG lediglich vorlaufig zu
erteilen, sofern Uber eine Genehmigung im Sinne der Vorschrift wegen der erforderlichen missbrauchsrechtlichen
Ermittlungen nicht fristgerecht entschieden werden kann.

Trassenentgelte nach der zugelassenen Personenbeforderungskapazitat ausrichten

K22. Die Monopolkommission sieht in der Entgeltregulierung auch Optimierungspotenzial im Bereich der Ent-
geltstruktur. So vermindert die derzeitige Ausgestaltung der Trassenentgelte im Schienenpersonenverkehr, wonach
die Entgelte pro Zug und Trassenkilometer erhoben werden, das Potenzial fir mehr Verkehr auf bisher unterausge-
lasteten Strecken. Eine Entgeltbemessung pro Zug und Trassenkilometer setzt den Eisenbahnverkehrsunternehmen
Fehlanreize, die Bedienungsfrequenz zu reduzieren und vergleichsweise lange Zlge einzusetzen. Die Bedienungs-
frequenz wird von Reisenden jedoch als ein bedeutendes Qualitatsmerkmal wahrgenommen, sodass eine durch die
Entgeltregulierung bedingte niedrigere Bedienfrequenz mit Nachteilen fir die Qualitdt und Attraktivitat der Schiene
verbunden ist. Jede anderweitige Ausgestaltung der Entgelte, die zu einer hdheren Bedienungsfrequenz fihrt,
konnte die gesamtwirtschaftliche Wohlfahrt gegentber der aktuellen Entgeltsystematik verbessern. Um die aktuel-
len Fehlanreize zu beheben und Anreize fir eine héhere Bedienungsfrequenz bei unterausgelasteten Schienenwe-
gen zu setzen, sollten die Trassenentgelte in Abhangigkeit der zugelassenen Personenbefdrderungskapazitat der
eingesetzten Zlge erhoben werden. Dadurch kénnte zudem der Weg geebnet werden, um das verkehrspolitische
Ziel von mehr Verkehr auf der Schiene und eine Erhéhung der Fahrgastzahlen zu erreichen.

Deutschlandtakt wettbewerblich gestalten

K23. Mit dem Deutschlandtakt wird ein modellhafter Fahrplan eines bundesweit integralen Taktfahrplans konzipiert.
Die Planungen fur den Deutschlandtakt sind in den vergangenen zwei Jahren weiter vorangeschritten. So liegen seit
Juni 2020 der dritte und voraussichtlich finale Gutachterentwurf zum Zielfahrplan Deutschlandtakt wie auch der
Masterplan Schiene vor. Mit der Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts und dem vom Bundesminis-
terium fur Verkehr und digitale Infrastruktur vorgestelltem Schienenpakt werden zudem erste Anpassungen fur die
Erprobung des Deutschlandtaktes vorgenommen.

K24. Die aktuellen Planungen sehen MalRnahmen fur einen Infrastrukturausbau auf Basis des vorkonstruierten Ziel-
fahrplans vor. Um mit dem Deutschlandtakt den Schienenverkehr attraktiver zu gestalten und mehr Verkehr auf die
Schiene zu bringen, ist es notwendig, auch den Wettbewerb innerhalb der Verkehrsmarkte zu starken. Hierfir sollten
bereits wahrend der Infrastrukturplanung wettbewerbliche Aspekte fiir die Umsetzung des integralen Taktfahrplans
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mitbericksichtigt werden. Durch das Abstimmen der Strecken auf die einhergehenden betrieblichen Notwendigkei-
ten, wie die Nutzung von Wartungseinrichtungen oder Abstellanlagen, kénnte ein moglichst effizient zu bedienen-
der Zielfahrplan erarbeitet und die Infrastruktur hierfir ausgebaut werden, ohne zusatzliche Markteintrittsbarrieren
zu schaffen.

K25. Mit der Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts werden erste rechtliche Schritte zur Erprobung
des Deutschlandtaktes gegangen. So ermoglicht § 52a ERegG eine Ausnahme vom bestehenden Regulierungsrecht
flr erste Projekte des Deutschlandtaktes, indem der Betreiber der Schienenwege auf vorab definierten Probestre-
cken gesonderte Kapazitatsnutzungsplane erstellen kann. Die neu geschaffene Erprobungsmoglichkeit fir den
Deutschlandtakt ist positiv zu bewerten. Damit die Erprobung nicht Einzelne, etwa den Betreiber eines vertikal inte-
grierten Eisenbahnverkehrsunternehmens bevorteilt, sollte eine Mitwirkungsmaoglichkeit bei den Planungen zu Er-
probungsstrecken fur alle Beteiligten vorgesehen werden. Auch sollte darauf geachtet werden, dass bestehende
rechtliche Instrumente, beispielsweise Rahmenvertrage zwischen dem Infrastrukturbetreiber und Eisenbahnver-
kehrsunternehmen, zur Férderung des Wettbewerbs genutzt werden und nicht bei der Einfiihrung des Deutschland-
taktes den Markteintritt von Wettbewerbern verhindern.

K26. Fur die Umsetzung des Deutschlandtaktes sind weitere gesetzliche Anpassungen notwendig. Um die mit dem
Deutschlandtakt angestrebten Verbesserungen, wie Fahrzeit- und Wartezeitverkirzungen, zu erreichen, ware es
notwendig, Systemtrassen gesetzlich vorzuschreiben, Vorrangkriterien flr den Deutschlandtakt einzufihren und
Anreize Uber die Entgeltsystematik zu setzen. Fir die sichere Umsetzung des geplanten Zielfahrplans empfiehlt die
Monopolkommission einen Wechsel des Marktmodells im Fernverkehr hin zu einem Ausschreibungs- oder Konzes-
sionsmodell. Durch eine wettbewerbliche Ausgestaltung mit einem neutralen Bundesaufgabentrdager und der Kon-
zession bzw. Vergabe von Streckenbiindeln kdnnte die Bedienung der vorgesehenen Strecken abgesichert und
gleichzeitig der Markteintritt von Wettbewerbern ermoglicht werden.

Weiterentwicklungen beziiglich der Tarifierung, Vertrieb und Fahrzeugbeschaffung notig

K27. Bestehende Wettbewerbsverzerrungen bei der Tarifierung, dem Online-Vertrieb und der Fahrzeugbeschaffung
erschweren insbesondere neuen Marktteilnehmern die Etablierung auf den Transportmarkten sowie auf dem Ver-
triebsmarkt.

K28. Hinsichtlich der Tarifierung wird mit § 12 AEG die Erstellung durchgehender Tarife unter Beteiligung mehrerer
Eisenbahnverkehrsunternehmen angestrebt. Die Kooperation von Eisenbahnverkehrsunternehmen dient dazu, dass
der Schienenverkehrsmarkt aus Sicht der Reisenden als einheitlicher Markt wahrgenommen wird und nicht — be-
dingt durch den Wettbewerb — als zerstlickelt erscheint. Die Eisenbahnverkehrsunternehmen gehen der Mitwir-
kungspflicht zu durchgehenden Tarifen bereits nach, indem sie gemeinsame Beférderungsbedingungen und Preise
fr solche Fahrten gestalten, bei denen mehrere Anbieter beteiligt sind. Bisher ergibt sich im SPNV jedoch ein Un-
gleichgewicht aufgrund der unterschiedlichen Verhandlungspositionen der nicht-bundeseigenen Eisenbahnver-
kehrsunternehmen und der DB Regio AG. Einen Ausgleich konnte die neue Koordinierung der gemeinsamen Tarife
Uber den Deutschlandtarifverbund schaffen. Im SPFV bestehen dagegen weiterhin keine Kooperationen hinsichtlich
Tarifen. Ob und inwiefern die Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPFV ihrer Mitwirkungspflicht an durchgehenden
Tarifen nachkommen, sollte daher Gberprift werden. Insbesondere fir eine wettbewerbliche Umsetzung des ange-
strebten Deutschlandtaktes wére zusatzlich zu den bestehenden Tarifen der einzelnen Eisenbahnverkehrsunterneh-
men ein gemeinsamer, unternehmensibergreifender Fernverkehrstarif oder eine gegenseitige Anrechnung der
Fahrkarten wiinschenswert.

K29. Soweit die konkurrierenden Eisenbahnverkehrsunternehmen keinen uneingeschrankten Zugang zum Online-
Vertrieb der DB AG haben, sind sie wegen der starken Stellung der Portale bahn.de und DB Navigator App im Wett-
bewerb erheblich benachteiligt. Um einen chancengleichen Wettbewerb im Online-Vertrieb zu erreichen, empfiehlt
die Monopolkommission, den Zugang zu Echtzeitdaten, wie An- und Abfahrtszeiten, Daten zur Auslastung der Zlge
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etc., auch Dritten zu ermdglichen. Eine entsprechende Regelung kénnte durch eine zeitnahe Gesetzesanpassung
erzielt werden.

K30. Insbesondere fir die Umsetzung des Deutschlandtaktes wird in Zukunft verstarkt die Anschaffung von neuem
Fahrzeugmaterial notwendig werden. Dabei wird allerdings vor allem hinsichtlich der Fahrzeugfinanzierung eine
weitere Verzerrung des Wettbewerbs deutlich. Durch die Eigentimerschaft des Bundes verfligt der DB-Konzern Giber
Finanzierungsvorteile und somit auch Uber Vorteile bei der Beschaffung von neuem Fahrzeugmaterial. Um Chan-
cengleichheit zu erzeugen, sollte eine separate Gesellschaft fiir die Bereitstellung von Finanzierungsmaoglichkeiten
far Rollmaterial eingefihrt werden.
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Kapitel 1

Aktuelle Wettbewerbsentwicklungen auf den Eisenbahnmarkten

1. Bis zum Beginn der Covid-19-Pandemie im Frihjahr 2020 konnte auf den Eisenbahnmarkten zunéchst eine Fort-
setzung der positiven Wettbewerbsentwicklung der letzten Jahre festgestellt werden. Die Wettbewerber konnten
insbesondere im Schienenpersonennahverkehr (SPNV) und im Schienengiterverkehr (SGV) Marktanteile gewinnen.
Im SGV wurde 2018 die Mehrheit der Verkehrsleistung durch die Wettbewerbsunternehmen bedient. Eine positive
Wettbewerbsentwicklung gibt es erstmals auch flr den Schienenpersonenfernverkehr (SPFV). Dennoch dominieren
die Eisenbahnverkehrsunternehmen der DB AG weiterhin die Marktsegmente des SPNV und des SPFV. Die Covid-
19-Pandemie fiihrte im Jahr 2020 zu einem starken Rlckgang des Verkehrsaufkommens. Dies gilt insbesondere fir
die Marktsegmente des SPNV und SPFV. Die konkreten Auswirkungen der Covid-19-Pandemie auf die Wettbewerbs-
situation im Eisenbahnsektor kdnnen derzeit noch nicht abgeschatzt werden.

1.1 Entwicklung des Schienenverkehrs bis zum Ausbruch der Covid-19-Pandemie

1.1.1 Schienenpersonennahverkehr: Anteil der Wettbewerber weiterhin steigend

2. Im SPNV war bis zu dem Jahr 2019 weiterhin eine positive Wettbewerbsentwicklung zu beobachten. Die Wettbe-
werber der DB AG konnten zwischen dem Jahr 2016 und dem Jahr 2019 ihren Marktanteil gemessen an der Zugleis-
tung (in Zkm) um 2 Prozent auf 35 Prozent erh6hen. Gemessen an den Personenkilometern (Pkm) betrug ihr Markt-
anteil im Jahr 2019 28 Prozent (vgl. Abbildung 1.1).* Dennoch hat die DB AG weiterhin ihre marktbeherrschende
Stellung im SPNV beibehalten.

Abbildung 1.1: Entwicklung der Wettbewerbs- und Verkehrsleistung im SPNV; 2010 bis 2019
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1 vgl. BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2020, Bonn, Januar 2021, S. 26, 51; BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2016,
Bonn, Dezember 2016, S. 31. Die Tatsache, dass der Marktanteil der Wettbewerber gemessen an der Zugleistung hoher ist als
gemessen an dem Verkehrsaufkommen, lasst darauf schlielen, dass die Wettbewerbsunternehmen eher Strecken bedienen, auf
denen das Fahrgastaufkommen niedriger ist.
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3. Die Wettbewerber der bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen sind im SPNV zumeist ebenfalls Unter-
nehmen mit 6ffentlichen Eigentimern. Insgesamt werden 13 Prozent der gesamten SPNV-Verkehrsleistung von der
Gruppe der ausldandischen Staatsbahnen erbracht. 6 Prozent der Verkehrsleistung werden von den Unternehmen
der Kommunen und Landern angeboten. Lediglich 9 Prozent der gesamten Verkehrsleistung des SPNV Marktes wer-
den von privaten Eisenbahnverkehrsunternehmen betrieben.? Die privaten Eisenbahnverkehrsunternehmen konn-
ten jedoch zwischen den Jahren 2018 und 2019 ihren Marktanteil zulasten der bundeseigenen Eisenbahnverkehrs-
unternehmen und den Eisenbahnverkehrsunternehmen der Linder und Kommunen um 3 Prozent ausbauen.?

1.1.2 Schienenpersonenfernverkehr: Wettbewerber kénnen Marktanteile erstmals
ausbauen

4. Im Schienenpersonenfernverkehr konnten die Wettbewerbsunternehmen im Jahr 2019 erstmals Marktanteile
groler als 1 Prozent gewinnen. Diese betrugen 4 Prozent gemessen an der Verkehrsleistung, nach lediglich 1 Prozent
im Jahr 2018 (vgl. Abbildung 1.2). Ein GroRteil des Wachstums ist auf das Angebot der FlixTrain-Zlige des Unterneh-
mens Flixmobility, den Nightjet Nachtziigen der Osterreichischen Bundesbahn (OBB) und der grenziiberschreiten-
den Verbindungen der Thalys-Zlge zurickzufihren.

Abbildung 1.2: Entwicklungen der Wettbewerbs- und Verkehrsleistung im SPFV; 2010 bis 2019
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Quelle: BNetzA; eigene Darstellung.

5. Seit dem Jahr 2018 bietet das Unternehmen Flixmobility GmbH unter der Marke FlixTrain Streckenverbindungen
im innerdeutschen Schienenpersonenfernverkehr an. Nachdem zunachst die Strecken KéIn- Hamburg und Stuttgart
- Berlin bedient worden waren, wurde im Jahr 2019 das Streckennetz auf die Verbindung Berlin- KéIn/Aachen aus-
geweitet. Im Zuge der Covid-19-Pandemie stellte Flixmobility sein Bahnangebot im Jahr 2020 jedoch groRtenteils

2 BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2020, a. a. 0., S. 27.

3 BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2019, Bonn, Dezember 2019, S. 25; BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2020, a.
a.0,S.27.
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ein. Am 11. Mai 2021 kindigte Flixmobility an, seine Bahnfahrten wiederaufzunehmen und weiter im deutschen
Markt zu expandieren. Es ist geplant, ab dem Friihjahr 2021 insgesamt 40 Stdadte anzufahren. Dariber hinaus plant
Flixmobility, eine Nachtzugverbindung auf der Strecke Hamburg- Berlin- Minchen einzurichten.

6. Neben dem Angebot von Flixmobility bestehen grenziiberschreitende Schienenfernverkehrsangebote von Wett-
bewerbern der DB AG, welche auch innerdeutsche Strecken abdecken. Diese werden vor allem vom Thalys und den
Nachtziigen der OBB (Nightjet) angeboten. Die Nachtziige wurden ebenfalls wihrend der Covid-19-Pandemie ein-
gestellt und ab Ende Mai 2021 wiederaufgenommen.® In einer Kooperation mit den Staatsbahnen DB AG, OBB, SNCF
und SBB sind fir die Jahre 2021 bis 2024 weitere Nightjet-Verbindungen geplant.®

1.1.3 Schienengiiterverkehr: Wettbewerbsunternehmen weisen erstmals Anteilsmehrheit
auf

7. Im Schienengiterverkehr konnten die Wettbewerbsunternehmen der DB AG in den letzten zehn Jahren ihren
Marktanteil verdoppeln. Seit dem Jahr 2018 erbringen sie erstmals die Mehrheit (51 Prozent) der inldndischen Ver-
kehrsleistung (vgl. Abbildung 1.3). Im Jahr 2019 konnte der Marktanteil auf 54 Prozent der Verkehrsleistung ausge-
baut werden. Die Eigentimer der Wettbewerber waren im Jahr 2019 vor allem private inlandische Eisenbahnver-
kehrsunternehmen (105 Unternehmen), Lander und Kommunen (35 Unternehmen), auslandische Eisenbahnver-
kehrsunternehmen (14 Unternehmen) und auslandische Staatsbahnen (14 Unternehmen). Insbesondere private in-
ldndische Eisenbahnverkehrsunternehmen (+2 Prozent) und ausléandische Eisenbahnverkehrsunternehmen (+3 Pro-
zent) konnten in dem Zeitraum von 2017 bis 2019 Marktanteile gewinnen. Auch die Eisenbahnverkehrsunterneh-
men der Lander und Kommunen (+1 Prozent) sowie auslandische Staatsbahnen (+1 Prozent) konnten ihren Markt-
anteil leicht steigern.”

4 FlixMobility GmbH, Pressemitteilung vom 11. Mai 2021- FlixTrain startet groRte Expansion seit Bestehen.
5 Nightjet.com, https://www.nightjet.com/de/, Abruf am 12. Mai 2021.

6 Deutsche Bahn AG, https://www.deutschebahn.com/de/presse/pressestart_zentrales_uebersicht/Gemeinsam-fuer-Europa-Neue-
Linien-im-Nachtzugverkehr-5759896, Abruf am 12. Mai 2021.

7 BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2018, Bonn, Dezember 2018, S. 23; BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2020, a.
a.0,S.28.



Kapitel 1 - Aktuelle Wettbewerbsentwicklungen auf den Eisenbahnmarkten 13

Abbildung 1.3: Entwicklung der Wettbewerbs- und Verkehrsleistung im SGV; 2010 bis 2019
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Quelle: BNetzA, eigene Darstellung.
1.2 Weitgehend konstante Verteilung von Marktanteilen im intermodalen Wettbewerb

8. Verkehrsibergreifend ist die insgesamt auf der Schiene, der Stralle und in der Luft erbrachte Verkehrsleistung im
Personenverkehr zwischen den Jahren 2017 und 2019 um 9 Mrd. Pkm leicht gestiegen (+ 0,8 Prozent).® Dies ist
insbesondere auf die Steigerung der Verkehrsleistung des Schienenpersonennahverkehrs zurtckzufihren. Dieser
konnte seine Verkehrsleistung um 5 Prozent steigern, wodurch sich allerdings sein intermodaler Marktanteil lediglich
von 8,7 Prozent auf 9,1 Prozent erhdhte (vgl. Abbildung 1.4). Insgesamt kann in den letzten Jahren eine konstante
Marktanteilsverteilung innerhalb der Verkehrstrager Schiene, StraRe und Luftverkehr beobachtet werden.

8 DasSchatzverfahren zur Modellierung des motorisierten Individualverkehrs wurde ab dem Jahr 2017 modifiziert. Aus diesem Grund
ergab sich ein Sprung der gesamten Verkehrsleistung im Vergleich zum Jahr 2016. Vgl. BMVI, Verkehr in Zahlen 2020/2021, Berlin,
September 2020, S. 151, 212 ff.
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Abbildung 1.4: Entwicklung der Verkehrsleistung und -verteilung im Personenverkehr; 2012 bis 2019
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Quelle: BMVI, Verkehr in Zahlen 2020/21; eigene Darstellung.

Anmerkungen: Abgebildet sind die Anteile der Verkehrstrager an der Verkehrsleistung im Personenverkehr innerhalb Deutschlands
sowie die gesamte Verkehrsleistung im deutschen Personenverkehr in Mrd. Pkm. Die Daten sind fir das Jahr 2019 teils vorlaufige
Werte.

9. Im Schienenglterverkehr ist die insgesamt erbrachte Verkehrsleistung seit dem Jahr 2017 um 1,3 Prozent ange-
stiegen. Der Anstieg wurde vor allem von dem StraRRengilterverkehr verursacht (+ 2,4 Prozent). In der Folge konnte
der StraRengiiterverkehr seinen Marktanteil im intermodalen Giiterverkehr um 1 Prozent erhéhen.® Die Bedeutung
des Schienenglterverkehrs im intermodalen Wettbewerb blieb gleich. Der Schienenglterverkehr weist seit Jahren
einen stabilen Marktanteil zwischen 18 und 19 Prozent auf (vgl. Abbildung 1.5).

9 Vgl. BMVI, Verkehr in Zahlen 2020/21, Berlin, Stand 13.04.2021, S. 244 f.
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Abbildung 1.5: Entwicklung der Verkehrsleistung und -verteilung im Giiterverkehr; 2012 bis 2019
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Quelle: BMVI, Verkehr in Zahlen 2020/21; eigene Darstellung.
Anmerkung: Abgebildet sind die Anteile der Verkehrstrager an der inlandischen Verkehrsleistung im Guterverkehr sowie die gesamte
inlandische Verkehrsleistung in Mrd. Tonnenkilometern. Die Daten sind fir das Jahr 2019 teils vorlaufige Werte.

1.3 Starke Riickgange des Eisenbahnverkehrsaufkommens im Jahr 2020 im Zuge der Covid-
19-Pandemie

10. Im Zuge der Covid-19-Pandemie sank die Nachfrage nach Schienenverkehrsleistungen im Jahr 2020 verglichen
mit dem Jahr 2019 (vgl. Abbildung 1.6). Dies betraf insbesondere den SPFV und den SPNV. So sank das Verkehrsauf-
kommen des SPFV im zweiten Quartal 2020 um 71 Prozent verglichen mit dem Vorjahresquartal. Der SPNV verzeich-
nete im zweiten Quartal 2020 60 Prozent weniger Fahrgaste als im Vorjahresquartal. Nach einem kurzzeitigen An-
stieg der Fahrgaste im Sommer 2020 sank die Anzahl der Fahrgaste im vierten Quartal 2020 abermals um 59 Prozent
im SPFV bzw. um 45 Prozent im SPNV, verglichen mit dem Vorjahresquartal. Dagegen konnte sich der SGV nach
einem Rickgang der Nachfrage im zweiten Quartal 2020 in Hohe von 16 Prozent gegen Ende des Jahres 2020 erho-
len und erreichte im vierten Quartal sogar ein um 4 Prozent hdheres Verkehrsaufkommen als im vierten Quartal
2019.

11. Die konkreten Folgen der Fahrgastrickgdange im SPFV und SPNV auf die jeweiligen Marktanteile sind bisher noch
nicht bekannt. Zur Unterstitzung der Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPNV stellten der Bund und die Lander
finanzielle Hilfen zur Verfigung. So wurden den Eisenbahnverkehrsunternehmen des SPNV im Rahmen einer bran-
chenweiten Losung die entgangenen Umsatze im Jahr 2020 erstattet. Flr den privatwirtschaftlich betriebenen SPFV
und SGV wurde von der Bundesregierung zunachst keine Branchenldsung anvisiert. Stattdessen plante der Bund
urspriinglich, das Eigenkapital der DB AG um EUR 5 Mrd. zu erhéhen. Im April 2021 wurde im Zuge der Beihilfever-
handlungen mit der EU-Kommission bekannt, dass der Bund stattdessen eine rlickwirkende branchenweite Trassen-
preisforderung fir alle Eisenbahnverkehrsunternehmen des SGV und SPFV einfihren wird (vgl. Kapitel 2).

12. Die Wettbewerbsauswirkungen der finanziellen MalRnahmen des Bundes hdngen insgesamt stark davon ab, ob
eine Branchenldsung wie im SPNV gewahlt oder eine auf die DB AG begrenzte Losung gewahlt wird, welche ur-
springlich fir den SPFV und SGV vorgesehen war. Je nach Losung kann dies die kiinftigen intramodalen Wettbe-
werbsentwicklungen und damit indirekt auch die zukinftigen Entwicklungen des Wettbewerbs im Deutschlandtakt
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erheblich negativ beeinflussen. Ausfiihrlich diskutiert wird dies in dem Kapitel 2 sowie in dem Kapitel 5 dieses Gut-
achtens. Bisher sind im SGV wie auch im SPFV keine Marktaustritte infolge der Covid-19-Pandemie bekannt (Stand:
Juni 2021). So kindigte etwa die FlixMobility GmbH, die den Betrieb voribergehend eingestellt hatte, an, ab Mai
2021 wieder verstarkt im deutschen Schienenpersonenfernverkehrsmarkt zu expandieren.©

Abbildung 1.6: Prozentuale Verdnderung des Schienenverkehrsaufkommens der Quartale des Jahres 2020 verglichen
mit den Vorjahresquartalen

20%

0%

-20%

-40%

-60%

-80%

-100%
1. Quartal 2020 2. Quartal 2020 3. Quartal 2020 4. Quartal 2020 Durchschnitt

B Schienenpersonennahverkehr 1 Schienenpersonenfernverkehr Schienenglterverkehr

Quelle: Statistisches Bundesamt Verkehr aktuell 05/2021; eigene Darstellung

10 FlixMobility GmbH, Pressemitteilung vom 11. Mai 2021- FlixTrain startet grofRte Expansion seit Bestehen.
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Kapitel 2

Potenzielle Wettbewerbsverzerrungen aufgrund von Eigenkapitalerhohungen
vermeiden

13. Die Bundesregierung hat in den Jahren 2019 und 2020 zwei Eigenkapitalerhohungen zugunsten des DB-Konzerns
beschlossen. In dem einen Fall soll das zuséatzliche Eigenkapital zur Finanzierung von Investitionen in die Schieneninf-
rastruktur verwendet werden. In dem anderen Fall dient das zusatzliche Eigenkapital dem Ausgleich pandemiebe-
dingter wirtschaftlicher Schaden des DB-Konzerns. Demnach ist im Rahmen der Covid-19-Pandemie das Eigenkapital
der Deutsche Bahn AG stark gesunken und entsprach zum 31.12.2020 nur noch 11 Prozent der Bilanzsumme.*! Die
Erhohung des Eigenkapitals ist zur Stlitzung eines Unternehmens insbesondere in solchen wirtschaftlich schwierigen
Zeiten durch den Anteilseigener nachvollziehbar. Der Bund hat jedoch nicht nur die Funktion eines Anteilseigners,
sondern auch die Funktion als wettbewerbsférdernder Gesetzgeber. Seine Entscheidungen stehen daher im Span-
nungsfeld dieser beiden Funktionen. Die MalBnahme einer Eigenkapitalerhdhung zugunsten des DB-Konzerns sollte
daher auch vor dem Hintergrund der damit verbundenen Wettbewerbsnachteile fir die Gbrigen Eisenbahnverkehrs-
unternehmen betrachtet werden. Eine Trennung von Netz und Betrieb kdnnte auch in diesem Fall die nachfolgend
genannten potenziellen Wettbewerbsverzerrungen von Eigenkapitalerhdhungen vermeiden.

14. Eigenkapitalerhohungen kénnen mit intramodalen und intermodalen Wettbewerbsverzerrungen auf der Ebene
der Eisenbahnverkehrsmarkte verbunden sein. Intramodale Wettbewerbsverzerrungen ergeben sich, wenn die fi-
nanziellen Mittel innerhalb des DB-Konzerns frei verwendet werden und damit direkt oder indirekt den DB-eigenen
Eisenbahnverkehrsunternehmen zugutekommen. Zusatzlich kénnen Eigenkapitalerhohungen zu héheren Infrastruk-
turentgelten fihren und damit die Eisenbahnverkehrsunternehmen im Wettbewerb gegentber anderen Verkehrs-
tragern benachteiligen. Im Folgenden werden die beschlossenen Eigenkapitalerhéhungen und die sich daraus erge-
benden moglichen intra- und intermodalen Wettbewerbsverzerrungen im Abschnitt 2.1 und Abschnitt 2.2 naher
untersucht. AnschlieRend werden im Abschnitt 2.3 alternative, wettbewerbsneutrale Férderinstrumente empfoh-
len.

2.1 Beabsichtigte Eigenkapitalerh6hungen

15. Im Oktober 2019 beschloss die Bundesregierung zum Erreichen der deutschen Klimaschutzziele'?, die Schie-
neninfrastruktur zu modernisieren und auszubauen.® In der Folge soll der Verkehrstrager Schiene an Attraktivitat
gewinnen und damit mehr Verkehr auf die Schiene verlagert werden. Zur Finanzierung dieser Investitionen werden
zwischen 2020 und 2030 u. a. EUR 11 Mrd. an Bundesmittel bereitgestellt, welche je zur Halfte in Form einer Eigen-
kapitalerhéhung und in Form von Baukostenzuschiissen ausgezahlt werden sollen.'* Aus den Eigenkapitalmitteln in
Hohe von EUR 5,5 Mrd. sollen nicht zuschussfahige Infrastrukturmafnahmen und Aufwendungen finanziert werden.
Insgesamt werden die Investitionsbereiche , Robustes Netz“'> und , Digitalisierung des Schienennetzes” mit jeweils

11 Deutsche Bahn AG, Integrierter Bericht 2020, Berlin, 25. Méarz 2021, Blatt 3.

12 |m Rahmen des Pariser Klimaabkommens (2015) hat sich die deutsche Bundesregierung den UN-Klimaschutzzielen angeschlossen.
Basierend auf diesem Abkommen verfolgt die deutsche Bundesregierung das Ziel, die Treibhausgasemissionen bis zum Jahr 2030
gegeniiber dem Jahr 1990 um insgesamt 55 Prozent zu reduzieren. Um diese Ziele zu erreichen, wurde der Verkehrssektor ver-
pflichtet, seine Treibhausgasemissionen bis zum Jahr 2030 um insgesamt 40 bis 42 Prozent zu reduzieren. Vgl. BMU, Klimaschutz-
plan 2050- Klimaschutzpolitische Grundsatze und Ziele der Bundesregierung, Berlin, November 2016, S. 25.

13 Bundesregierung, Klimaschutzprogramm 2030 der Bundesregierung zur Umsetzung des Klimaschutzplans 2050, 2019, S. 66.

14 BMVI, Pressemitteilung vom 3. Januar 2020- Bund und DB starken Schiene mit weiteren 11 Milliarden Euro fur aktiven Klimaschutz
im Verkehr.

15 Unter ,Robustes Netz” werden Investitionen in Stellwerken, kleinere und mittlere MaRnahmen an Uberlasteten Schienenwegen
und Investitionen zur Realisierung von Etappen des Deutschlandtaktes zusammengefasst. AuRerdem beinhaltet dieser Bereich
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EUR 4 Mrd. gefordert. Dariiber hinaus ist geplant, Bahnhofe und Empfangsgeb&dude mithilfe von EUR 1 Mrd. zu
sanieren. Zusdatzlich erhalt der DB-Konzern EUR 2 Mrd. zur eigenwirtschaftlichen Umsetzung von Infrastrukturmaf-
nahmen.'® Die Auszahlung der Eigenkapitalmittel fur die Jahre 2020 und 2021 stehen derzeit noch unter dem Vor-
behalt der beihilferechtlichen Genehmigung durch die EU-Kommission (Stand: Juli 2021).

16. Die Entscheidung fir eine weitere Erh6hung des Eigenkapitals zugunsten des DB-Konzerns erfolgte im Mai 2020
vor dem Hintergrund der Covid-19-Pandemie und den damit einhergehenden massiven Nachfrageriickgangen sowie
wirtschaftlichen Schaden fur den DB-Konzern.!” Zur Beseitigung der Covid-19-bedingten wirtschaftlichen Schaden
und zur Verbesserung der Kreditkonditionen des DB-Konzerns war urspriinglich vorgesehen, u. a. das Eigenkapital
des DB-Konzerns um insgesamt EUR 5 Mrd. zu erhdhen.® Derzeit fiihrt die EU-Kommission eine beihilferechtliche
Prifung durch und stiitzt sich dabei laut Presseangaben auf Art. 107 Abs. 3 lit. b Var. 2 AEUV, also auf eine Beihilfe
,zur Behebung einer erheblichen Storung des Wirtschaftslebens”. Der Vorschlag einer Eigenkapitalerhhung in
Hohe von EUR 5 Mrd. stield jedoch bei Wettbewerbern und bei der EU-Kommission auf Kritik. Laut Presseberichten
sollen nunmehr lediglich EUR 1,924 Mrd. in Form von zusatzlichem Eigenkapital ausgezahlt werden. Teilweise sollen
die restlichen Mittel rickwirkend ab Marz 2020 fir eine wettbewerbsneutrale Trassenpreisférderung eingesetzt
werden. Diese gilt fur alle Unternehmen des SGV bis Ende 2021 und fir alle Unternehmen des SPFV bis in das Jahr
2022 und beinhaltet eine Férderung in Hohe von 98 Prozent der Trassenentgelte.'® Zudem wird die Dividende des
Geschéftsjahres 2020 und ggf. auch fiir das Jahr 2021 in Hohe von jeweils EUR 650 Mio. ausgesetzt. Trotz der aus-
gefallenen Dividende zahlt der Bund diesen Betrag anschlieRend im Rahmen des Finanzierungskreislaufs Schiene an
die Eisenbahninfrastrukturunternehmen der DB AG. Mithilfe dieser MaRnahmen kann der DB-Konzern laut Presse-
berichten insgesamt finanzielle Mittel in Hohe von bis zu EUR 4 Mrd. erhalten. Das Beihilfeverfahren der EU-Kom-
mission steht laut Presseberichten kurz vor dem Abschluss (Stand: Juli 2021). 20

MaRnahmen zur Streckenelektrifizierung fur Guterbahnen, zur Implementierung von Infrastruktur, zur Nutzung alternativer An-
triebe und Investitionen in Terminals des kombinierten Verkehrs. Vgl. BMVI, Pressemitteilung vom 3. Januar 2020- Bund und DB
starken Schiene mit weiteren 11 Milliarden Euro- flr aktiven Klimaschutz im Verkehr.

16 Der Einsatz dieser Mittel betrifft die Ausweitung des Engagements der DB AG. In diesem Zusammenhang wird das Engagement der
DB AG fur mehr Qualitdt und Kapazitdt im Rahmen der DB eigenen Strategie ,Starke Schiene” genannt. Genauere Angaben zur
Mittelverwendung wurden bisher noch nicht gemacht. Vgl. Ebenda.

17 GemaR den aktuellen Zahlen fir das Geschéftsjahr 2020 hat der DB-Konzern ein negatives operatives Ergebnis (EBIT) in Hohe von
EUR -4,757 Mrd. erwirtschaftet (2019: EUR 1,384 Mrd.). Die Eisenbahnverkehrsunternehmen des DB-Konzerns trugen mit EUR -
2,86 Mrd. ca. 60 Prozent zu dem negativen EBIT des DB-Konzerns bei. Insbesondere die DB Fernverkehr verursachte mit EUR -1,681
Mrd. den groRten Anteil des negativen EBIT (2019: EUR 485 Mio.). Die DB Regio AG wies im Jahr 2020 ein negatives operatives
Ergebnis in Hohe von EUR -451 Mio. auf (2019: EUR 408 Mio.). Zudem hat die DB Cargo AG ihr negatives operatives Ergebnis in
Hoéhe von EUR -308 Mio. im Jahr 2019 auf EUR -728 Mio. im Jahr 2020 ausgeweitet. Hohe Investitionen und die negative Ergebnis-
entwicklung fihrten zudem zu einer Erhohung der Netto-Finanzverschuldung um EUR 5,170 Mrd. auf insgesamt EUR 29,345 Mrd.
Vgl. Deutsche Bahn AG, Integrierter Bericht 2020, a. a. O., S. 184, 188.

18 Die Gesamtschaden des DB-Konzerns sollten zum einen Uber eine Ausgabenreduktion im Systemverbund Schiene (u. a. Personal-
und Sachausgaben) in Hohe von EUR 4,1 Mrd. bis EUR 5,1 Mrd. reduziert werden. Zum anderen sollte zuséatzliches Fremdkapital in
Hoéhe von EUR 1,4 Mrd. bis EUR 1,7 Mrd. aufgenommen werden. Die dritte Sdule bildete eine Eigenkapitalerhéhung in Hohe von
EUR 5,5 Mrd. bis EUR 6,7 Mrd. Vgl. Bundesregierung, Bericht der Bundesregierung zum aktuellen Sachstand in Bezug auf die wirt-
schaftlichen Auswirkungen der Corona-Pandemie auf die Deutsche Bahn AG, Berlin, 22. Mai 2020.

19 Die Trassenpreisforderung fur den SGV in Héhe von 98 Prozent fir das Jahr 2021 wurden bereits im Rahmen der bestehenden
Forderung von der EU-Kommission notifiziert. Vgl. Européaische Kommission, Pressemitteilung vom 21. Mai 2021- State aid: Com-
mission approves modification of existing German scheme to support rail freight operators and mitigate effects of coronavirus
outbreak on the sector.

20 Reuters, https://www.reuters.com/article/deutschland-bahn-eu-idDEKBN2C71KX, Abruf am 26. April 2021.
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2.2 Wettbewerbsverzerrungen infolge von Eigenkapitalerh6hungen

221 Direkte intramodale Wettbewerbsverzerrungen

17. Die Erhohung des Eigenkapitals zugunsten des DB-Konzerns kann vor allem dann zu Wettbewerbsnachteilen flr
die nicht-bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen fihren, falls die konzerninterne Mittelverwendung an
keine Beschrankungen, Bedingungen oder Auflagen durch den Bund geknipft ist. In diesem Fall kann nicht ausge-
schlossen werden, dass die Mittel zugunsten der eigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen eingesetzt werden, etwa
indem geringere Angebotspreise auf den Endkundenmarkten des SGV und des SPFV gefordert oder indem geringere
Preise im Ausschreibungswettbewerb des SPNV geboten werden. Wettbewerbsverzerrungen wiirden auch entste-
hen, wenn die finanziellen Mittel direkt oder indirekt zur Finanzierung neuer Ziige oder héherer Lohne eingesetzt
werden.

18. Im Fall der Eigenkapitalerhohung zum Ausgleich von wirtschaftlichen Schaden im Zusammenhang mit der Covid-
19-Pandemie kénnen sich Wettbewerbsverzerrungen ergeben, da die Mittel ausschlieRlich fir den Ausgleich der
wirtschaftlichen Schdden der bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen eingesetzt werden sollen.?! Bezlig-
lich der Mittelverwendung der Eigenkapitalerhéhung, welche im Oktober 2019 im Zusammenhang mit den Klima-
schutzbemiihungen beschlossen wurde, besteht demgegeniber zumindest die politische Absicht, die finanziellen
Mittel ausschliel3lich in die Infrastruktur des DB-Konzerns zu investieren. Von der Modernisierung und dem Ausbau
der Infrastruktur sollen anschlieRend alle Eisenbahnverkehrsunternehmen profitieren. Dennoch ist zu beachten,
dass eine politische Absichtserklarung zur Mittelverwendung gesellschaftsrechtlich unverbindlich ist, da letztlich
auch in diesem Fall der Vorstand tber die Mittelverwendung frei entscheiden darf.?? Bisher sind bezlglich dieser
Eigenkapitalerhohung keinerlei Informationen in Bezug auf mogliche Berichtspflichten oder weiterer Kontrollabsich-
ten durch die Bundesregierung oder sonstige Auflagen bekannt.?3

19. Auch wenn die Mittel aus einer Eigenkapitalerhéhung im Grundsatz wettbewerbsneutral verwendet werden,
kann es aufgrund der gemeinsamen Liquiditatsbindelung auf der Ebene der DB AG zu Wettbewerbsverzerrungen

21 |n Bezug auf die einseitige finanzielle Unterstlitzung zugunsten des bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmens verweist die
Bundesregierung in ihrer Stellungnahme auf den Wirtschaftsstabilitatsfonds, aus welchen nicht-bundeseigene Eisenbahnverkehrs-
unternehmen eine wirtschaftliche Unterstitzung beantragen kdnnen. Der DB-Konzern hat dagegen mit dem 100-prozentigen Ei-
gentimer des Bundes keine Moglichkeit, auf diesen zuzugreifen. Beziglich des Wirtschaftsstabilitatsfonds ist jedoch nach § 16 Abs.
2 StFG zu beachten, dass fur eine Forderung aus diesem Fonds in den beiden Geschéftsjahren vor der Férderung mindestens zwei
der drei folgenden Kriterien erflllt sein missen: eine Mindestbilanzsumme von mehr als EUR 43 Mio., eine Mindestanzahl von 249
Arbeitnehmern und Umsatzerlse von mehr als EUR 50 Mio. Verschiedene Eisenbahnverkehrsunternehmen gaben gegentber der
Monopolkommission an, diese Kriterien nicht zu erfiillen und damit keinen Zugang zum Wirtschaftsstabilitatsfonds zu erhalten.
Zudem ist bisher unklar, ob die Bedingungen der Eigenkapitalerhohung mit den Bedingungen des Wirtschaftsstabilitatsfonds ver-
gleichbar sind. Von einer wettbewerbsneutralen Alternativiésung kann daher zunachst nicht ausgegangen werden. Vgl. Antwort der
Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Roman Miller-B6hm, Stephan Thomae, Grigorios Aggelidis, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion der FDP — Drucksache 19/26739 — Monopolkommission Uber die Deutsche Bahn, BT-Drs. 19/27142,
2. Marz 2021, S. 2.

22 \Vgl. §§ 188 Abs. 2S. 1 mit 37 Abs. 1 S. 1 und 36 Abs. 2 AktG.

23 Stattdessen ist bereits bekannt, dass fur die im Rahmen des Klimapakets ausgezahlten Baukostenzuschisse die zuwendungsrecht-
lichen Bestimmungen gelten, nach denen die Antrags- und Verwendungsprifung durch das Eisenbahn-Bundesamt durchgefiihrt
wird. Vgl. Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Matthias Gastel, Sven-Christian Kindler, Lisa
Badum, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN — Drucksache 19/17969 — Konkrete Mittelverwendung
der Eigenkapitalerhéhung und des Zuschusses fir InfrastrukturmaRnahmen bei der Deutschen Bahn AG, BT-Drs. 19/18842, 24. April
2020, S.9f1.
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kommen, wenn etwa die Mittel zeitverzogert investiert werden. In diesem Fall stehen die finanziellen Mittel zu-
ndchst Uber den gemeinsamen Cash-Pool allen Gesellschaften des DB-Konzerns zur Verfligung und kénnten zur Star-
kung der eigenen Marktmacht wettbewerbsschadigend eingesetzt werden.?*

20. Darliber hinaus steigen die intramodalen Wettbewerbsverzerrungen mit einer méglichen Uberkompensation
der ausgezahlten Mittel. Eine Uberkompensation entsteht dann, wenn das benétigte Eigenkapital im Vorfeld héher
beziffert und direkt ausgezahlt wird, als es letztlich zur Zweckerfiillung benétigt wird. Diese Uberkompensation kann
dadurch entstehen, dass — wie im Fall der Covid-19-Eigenkapitalerhohung — die Schadensberechnung auf Grundlage
eines Vergleichs der Prognosedaten mit den tatsachlichen Schaden entsteht. Dieser Vergleich birgt das Risiko, dass
die Prognosedaten sehr optimistische Szenarien abbilden und die tatséchliche wirtschaftliche Situation besonders
negativ dargestellt wird. Auf diese Weise wird der Differenzbetrag zwischen dem prognostizierten und dem tatsach-
lichen Ergebnis des betreffenden Jahres maximiert. Zusatzlich besteht die Gefahr einer Uberkompensation, falls die
finanziellen Mittel kurzfristig ausgezahlt werden und bereits Schaden enthalten, die noch nicht eingetreten sind. So
bezifferte die Bundesregierung die geschatzten Covid-19-bedingten Schaden fiir den DB-Konzern fir die Jahre 2020
bis 2024 auf EUR 11 Mrd. bis EUR 13,5 Mrd. Basierend auf diesen Schatzungen wurde u. a. beschlossen, eine Eigen-
kapitalerh6hung in Hohe von Mrd. 5 EUR durchzufihren, obwohl die Schaden fiir die Jahre 2021 bis 2024 zu diesem
Zeitpunkt noch nicht eingetreten waren.?®> Zu einer Uberkompensation der Schiden kann es im Rahmen einer Ei-
genkapitalerhohung zudem kommen, wenn aufgrund der kurzfristigen Auszahlung der finanziellen Mittel in der
Folge weniger Darlehen aufgenommen werden missen, als es in der Zeit vor der Covid-19-Pandemie geplant war.®

21. Intramodale Wettbewerbsverzerrungen sind wahrend der Covid-19-Pandemie insbesondere in den Markten des
SPFV und SGV zu beobachten. Trotz des Nachfragertickgangs in Hohe von 46,1 Prozent im Jahr 2020 reduzierte die
DB Fernverkehr AG ihr Bedienungsangebot lediglich um 2,7 Prozent im Jahr 2020 verglichen mit dem Jahr 2019.%’
Zusétzlich wurde das bestehende Preissystem der DB Fernverkehr AG trotz der Nachfragertickgange nicht angepasst.
Stattdessen wurden im September 2020 im Rahmen der Sparpreisaktion ,Super Sparpreis Young” neue Sparpreise
ab 12,90 Euro ausgegeben, die sich insbesondere an die Reisenden jlnger als 27 Jahre richteten, die auch die Kern-
kundschaft von Flixbus und FlixTrain ausmachen.?® Demgegeniiber sah sich der Konkurrent FlixTrain wirtschaftlich
gezwungen, seine Linien sowohl im Frihjahr 2020 als auch seit dem zweiten Lockdown im November 2020 einzu-
stellen. FlixTrain plant, erst im Mai 2021 den Betrieb wiederaufzunehmen.?®

22. Auch auf dem Markt fiir SGV wird der bereits vor der Covid-19-Pandemie bestehende Preisdruck durch die Ei-
genkapitalerhdhung verstarkt. Insbesondere fihrt die Eigenkapitalerhdhung nach Angaben einzelner Unternehmen
gegenliber der Monopolkommission zu einem starken Wettbewerbsdruck und Preisverfall im Geschaft der kurzfris-
tigen Transporte (,,Spot Transporte®).

23. Im Gegensatz zu den Markten des SPFV und SGV sind die direkten intramodalen Wettbewerbsverzerrungen auf
dem Markt fir SPNV geringer. Dies resultiert aus dem von dem Bund und den Landern finanzierten wettbewerbs-
neutralen Umsatzverlusterstattungen. Demnach erhielten alle Eisenbahnverkehrsunternehmen des SPNV im Zuge

24 BRH, Bericht an den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages nach § 88 Abs. 2 BHO Uber den Sachstand zum 31. August
2020 betreffend die aktuelle Entwicklung der wirtschaftlichen Lage und des Corona-bedingten zusatzlichen Finanzierungsbedarfs
des DB AG-Konzerns, Bonn, 5. Oktober 2020, S. 4.

25 Bundesregierung, Bericht der Bundesregierung zum aktuellen Sachstand in Bezug auf die wirtschaftlichen Auswirkungen der
Corona-Pandemie auf die Deutsche Bahn AG, a. a. 0., S. 1 ff.

26 BRH, Bericht an den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages nach § 88 Abs. 2 BHO Uber den Sachstand zum 31. August
2020 betreffend die aktuelle Entwicklung der wirtschaftlichen Lage und des Corona-bedingten zusatzlichen Finanzierungsbedarfs
des DB AG-Konzerns, a. a. 0., S. 4.

27" Vgl. Deutsche Bahn AG, Integrierter Bericht 2020, a. a. O., S. 119.

28 Deutsche Bahn AG, https://www.deutschebahn.com/de/presse/pressestart_zentrales_uebersicht/ICE-Fahren-zum-kleinen-Preis-
Super-Sparpreis-Young-ab-12-90-Euro-5577616, Abruf am 19. April 2021.

29 FlixMobility GmbH, https://www.flixtrain.de/streckennetz-und-sicherheit-updates, Abruf am 21. April 2021.
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der Covid-19-Pandemie fiir den Zeitraum vom 1. Marz 2020 bis zum 31. August 2020 eine Umsatzverlusterstattung,
welche einen GroRteil (ca. 90 Prozent) der Umsatzverluste beglichen.?®

2.2.2 Indirekte intramodale Wettbewerbsverzerrungen

24. Die Zufiihrung von Eigenkapital ist mit weiteren Vorteilen fir den DB-Konzern verbunden. So zielt die Eigenka-
pitalerhohung, welche im Rahmen der Covid-19-Pandemie beschlossen wurde, explizit auf eine Verbesserung bzw.
eine Stabilisierung der Kreditkonditionen des DB-Konzerns ab.3! Alleine der Umstand, dass der Bund dem DB-Kon-
zern zusatzliches Eigenkapital zur Verflgung stellt, ist flr die Ratingagenturen ein Signal, dass der Bund eine Insol-
venz des DB-Konzerns verhindern wird. Zum anderen werden giinstigere Kreditkonditionen erreicht, indem die Er-
hohung des Eigenkapitals unter sonst gleichbleibenden Umstanden zu einer Erhdhung der Eigenkapitalquote fuhrt
bzw. einen Rickgang der Eigenkapitalquote verhindert.3? Je hoher die Eigenkapitalquote, desto hoher ist die Aus-
fallsicherheit, da die Eigenkapitalgeber gegenliber Fremdkapitalgebern nachrangig bedient werden. Von den besse-
ren Finanzierungskonditionen profitieren auch die Eisenbahnverkehrsgesellschaften des DB-Konzerns, da das
Fremdkapital zentral Gber die DB Finance GmbH (Anleihenmarkt) bzw. Gber die DB AG (Geldmarkt) aufgenommen
wird.

25. Weitere indirekte Wettbewerbsverzerrungen kénnen aufgrund der Signalwirkung an Investoren entstehen, wel-
che der Bund nach aufRen richtet. Die Ausweitung des finanziellen Engagements des Bundes zugunsten des DB-
Konzerns signalisiert, dass der Bund auch zukinftig in erster Linie Eigentimerinteressen vertritt und nicht zuvorderst
fur gleiche Wettbewerbsbedingungen im Eisenbahnverkehrsmarkt sorgen wird. Damit erhoht sich das Unterneh-
mensrisiko fur aktive und potenzielle Investoren. Die Bereitschaft neuer oder aktueller Investoren, in den Markt
einzutreten bzw. in dem Markt zu verbleiben, kann in der Folge sinken und damit den intramodalen Wettbewerb
schwdchen. Aufgrund der Verunsicherung von Investoren besteht die Gefahr, dass inlandische Expansionspléne der
Wettbewerber nicht in dem urspringlich geplanten MalRe umgesetzt werden und damit der intramodale inlandische
Wettbewerb nachhaltig geschadigt wird.?® Zu beobachten ist, dass FlixTrain seine Expansionsplane in Deutschland
zunachst zurtckgestellt hat und stattdessen die Expansionstatigkeit ins europdische Ausland starker vorangetrieben
wurde. So begriindetet FlixTrain die Er6ffnung einer neuen Linie zwischen Goteborg und Stockholm mit den in
Schweden vorliegenden besseren Wettbewerbsbedingungen. Die Trennung von Infrastruktur und Betrieb, die ge-
ringen Trassenentgelte und die hohe Transparenz bei der Trassenbestellung machen es in Schweden neuen Anbieter
einfacher, neue Angebote zu platzieren.

2.23 Eigenkapitalerhohungen beeinflussen die Infrastrukturentgelte zulasten der
Eisenbahnverkehrsunternehmen

26. Wettbewerbsnachteile konnen fir die Eisenbahnverkehrsunternehmen selbst dann entstehen, wenn die Mittel
aus einer Eigenkapitalerhohung in die Infrastruktur investiert werden und damit nicht als liquide Mittel gebunden
bleiben. In diesem Fall wirkt sich dies auf die Infrastrukturentgeltberechnung aus, da die Trassen- und Stationsent-
gelte unter ansonsten gleichen Umstanden erhoht werden. Hierdurch kénnen Kostennachteile flr die Eisenbahn-
verkehrsunternehmen im Wettbewerb mit anderen Verkehrstragern entstehen.

300 Vgl Tz. 41.

31 Bundesregierung, Bericht der Bundesregierung zum aktuellen Sachstand in Bezug auf die wirtschaftlichen Auswirkungen der
Corona-Pandemie auf die Deutsche Bahn AG, a. a. 0., S. 3 f.

32 Aufgrund der Umsatzausfalle und der Umwandlung von Hybridanleihen in Standardanleihen stieg die Verschuldung der Deutschen
Bahn AG zum 31.12.2021 um 21,4 Prozent auf EUR 29,345 Mrd. an. Gleichzeitig sank die Eigenkapitalquote von 22,7 Prozent auf
11,1 Prozent im Jahr 2020. Vgl. Deutsche Bahn AG, Integrierter Bericht 2020, a. a. O., Blatt 2 f.

33 Vgl. FlixMobility GmbH, Pressemitteilung vom 14. April 2021- Griine Fernzlige starten in Schweden.
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27. Hohere Trassenentgelte entstehen dann, wenn das Ausgangsniveau der Gesamtkosten steigt, welches zur Er-
bringung des Mindestzugangspakets erforderlich ist.3* Das Ausgangskostenniveau setzt sich aus den aufwandsglei-
chen Kosten, den Abschreibungen und den Kapitalkosten abzlglich sonstiger Ertrige und Erlése zusammen.3 Die
Investition des zusatzlichen Eigenkapitals bewirkt ceteris paribus héhere Abschreibungsbetrage und héhere Kapital-
kosten. Sollte im Zuge der in der Covid-19-Pandemie beschlossenen Eigenkapitalerhéhung eine riickwirkende Tras-
senpreisforderung fir die Marktteilnehmer des SGV und SPFV in Hohe von 98 Prozent der Trassenentgelte durchge-
fihrt werden®®, entstehen fiir den Zeitraum dieser Trassenpreisférderung, welcher bis zum Jahr 2022 reicht, die
genannten intermodalen Wettbewerbsnachteile zundchst nicht. Dies ist u. a. dadurch bedingt, dass die Trassenent-
gelte flr den genannten Zeitraum fast vollstandig vom Bund finanziert werden. Zudem gilt, dass die Eigenkapitaler-
hohungen der aktuellen Regulierungsperiode keine unmittelbaren Auswirkungen auf das bereits zuvor fur diese
Regulierungsperiode festgelegte Ausgangsniveau der Gesamtkosten haben. Stattdessen wirken die durch die Eigen-
kapitalerhohung entstehenden héheren Kapitalkosten und Abschreibungen friihestens in der zweiten Regulierungs-
periode (2024 bis 2028) entgelterhthend. Sollte die Trassenpreisférderung daher nicht tber das Jahr 2022 weiter-
geflihrt werden, kann die Erhohung des Eigenkapitals weiterhin zu intermodalen Wettbewerbsnachteilen zulasten
der Eisenbahnverkehrsunternehmen fihren.

28. Abgesehen von den Trassenentgelten der DB Netz AG sind auch die Stationsentgelte der DB Station & Service
AG von der Bundesnetzagentur zu genehmigen. Seitens der DB Station & Service AG wiirden sich ebenfalls die Ab-
schreibungsbetrage und die Kapitalkosten erhéhen. Die DB Station & Service AG hat jedoch anders als die DB Netz
AG eine Kosten- und Erlésprognose fur ein betreffendes Jahr vorzulegen. Eigenkapitalerhéhungen der DB Station &
Service AG wiirden aufgrund des anderen Regulierungsregimes in jedem Jahr, in dem sie anfallen, in der Kapitalbasis
berlcksichtigt und kdnnten eine Steigerung der Stationsentgelte bewirken.

29. Zusatzliche Kapital- und Abschreibungskosten des Mindestzugangspakets werden direkte Auswirkungen auf die
Infrastrukturentgelte der Unternehmen des SPFV und SGV haben. Insbesondere fir die Unternehmen des SPFV wird
sich deren Wettbewerbsposition gegeniber anderen Verkehrstragern verschlechtern, da die Infrastrukturkosten ei-
nem GroRteil der Gesamtkosten des Betriebs entsprechen.

30. Im Markt fir SPNV wurde dagegen die Steigerung der Entgelte zur Nutzung von bundeseigenen Schienenwegen
und Personenbahnhdfen gemaR § 37 Abs. 2 ERegG auf maximal jahrlich 1,8 Prozent begrenzt. Dies entspricht bereits
der Steigerungsrate der jahrlichen Regionalisierungsmittel gemaR § 5 Abs. 3 Regionalisierungsgesetz (RegG). Damit
sind die Entgeltsteigerungen aufgrund von zusatzlichen Kapitalkosten und Abschreibungen nicht auf Eisenbahnver-
kehrsunternehmen des SPNV Ubertragbar. Folglich entstehen keine intermodalen Wettbewerbsverzerrungen zulas-
ten der Eisenbahnverkehrsunternehmen des SPNV.

2.3 Alternative Forderinstrumente anwenden

31. Da Eigenkapitalerhéhungen zugunsten des DB-Konzerns mit potenziellen Wettbewerbsverzerrungen verbunden
sind, empfiehlt die Monopolkommission, dass der Bund weniger wettbewerbsverzerrend wirkende alternative For-
derinstrumente nutzt, die nachfolgend vorgestellt werden.

34 Ein Mindestzugangspaket stellt einen von dem Infrastrukturunternehmen zu erbringenden Leistungskatalog dar, vgl. Anlage 2 Punkt
1 ERegG.

35 Vgl. Anlage 4, Punkt 1.1 ERegG.
36 Vgl Tz. 16.
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2.3.1 Schieneninfrastruktur liber Investitionskostenzuschiisse férdern

32. Das Forderinstrument der Investitionskostenzuschisse bietet sich als Alternative zur Eigenkapitalerhdéhung an,
wenn die finanziellen Mittel der Schieneninfrastruktur zugutekommen sollen und die geplanten Investitionen gemaf
der Richtlinie des Eisenbahnbundesamtes zuwendungsfihig sind.?”

33. Basierend auf der Gewahrleistungsverantwortung des Bundes gemal? § 87e Abs. 4 GG kdnnen Investitionskos-
tenzuschisse fir Neu-, Ausbau-und ErsatzmaRnahmen des bundeseigenen Schienenwegenetzes beantragt wer-
den.® Dariiber hinaus kénnen weitere Bundeszuschiisse auf Basis des Gemeindeverkehrsfinanzierungsgesetzes
(GVFV) beantragt werden, welche den anteiligen Aus- und Neubau der Schieneninfrastruktur des Schienenperso-
nennahverkehrs férdern.3® Zu den zuwendungsfiahigen Vorhaben zahlen beispielsweise Investitionen zur Kapazitats-
erhohung, Reaktivierung oder Elektrifizierung von Schienenstrecken. Zudem ist es befristet bis zum Jahr 2030 mog-
lich, den Bau und Ausbau von Bahnhofen basierend auf dem GVFG lGber Bundeszuschisse zu fordern (§ 2 Abs. 2 Nr.
1 und 2 GVFG). Insgesamt erhielten die Eisenbahninfrastrukturunternehmen des DB-Konzerns im Jahr 2020 Investi-
tionszuschiisse in Hohe von EUR 8,4 Mrd., wovon EUR 7,1 Mrd. vom Bund finanziert wurden.*°

34. Im Gegensatz zu einer Eigenkapitalerh6hung kann im Rahmen eines Investitionskostenzuschusses sichergestellt
werden, dass die Mittel tatsachlich fir die vorgesehenen Infrastrukturen eingesetzt werden. Die Kontrolle Gber die
Vergabe von Bundeszuschissen erfolgt durch das Eisenbahnbundesamt. Dieses beurteilt die Projekte bereits in der
Phase der Antragsprifung, also vor der Ausgabe der Baukostenzuschisse, hinsichtlich der Notwendigkeit, Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit der Planungs- und Projektergebnisse. Sobald die Bundeszuschisse in Anspruch ge-
nommen wurden, erfolgt anschlieend eine Verwendungsprifung. In dieser wird Uberpriift, ob die Zuschisse tat-
sachlich fiir den vorgesehenen Zweck und wirtschaftlich eingesetzt wurden.** Sollte sich herausstellen, dass die Zu-
schisse nicht wirtschaftlich oder zweckentfremdet eingesetzt wurden, werden die ZuschUsse zurlickgefordert, § 21
Abs. 1 und 2 Bedarfsplanumsetzungsvereinbarung (BUV).%? Die Effizienz- und Verwendungsprifung vermindert da-
mit die Gefahr intramodaler Wettbewerbsverzerrungen.

35. Zudem wirken sich die Investitionskostenzuschisse bzw. Aufwandszuschisse entgeltmindernd auf die Kosten
des Mindestzugangspakets bzw. der Serviceeinrichtungen aus. Die investierten Zuschisse erhohen damit nicht die

37 GemaR der EBA-Richtlinie sind Projekte dann forderfahig, wenn sie dem Grundsatz der diskriminierungsfreien Nutzung der bun-
deseigenen Schienenwege entsprechen. Geférdert werden nur Investitionen der bundeseigenen Schienenwege, die nicht dem lau-
fenden Betrieb (Unterhaltungs- und InstandhaltungsmaRnahmen) dienen. Sie missen aktivierungsfahig sein und von dem Ab-
schlussprifer im Jahresabschluss anerkannt und tatsachlich dort aktiviert werden. Vgl. Eisenbahnbundesamt, EBA-Richtlinie Hand-
buch zur Antrags- und Verwendungsprifung AVP 2018, Bonn, 2018, S. 137 ff.

38 Diese Gewahrleistungsverantwortung wird im Bundesschienenwegeausbaugesetz (BSWAG) naher spezifiziert. GemaR § 8 Abs. 1
BSWAG finanziert der Bund Investitionen fir Bau-, Ausbau- und ErsatzmafRnahmen des bundeseigenen Schienenwegenetzes. Diese
Zuschisse werden jeweils auf Grundlage von Vereinbarungen zwischen dem Bund und der DB Netz AG, der DB Station & Service
AG sowie der DB Energie GmbH getroffen. Fir Neu- und Ausbauten gilt die Bedarfsumsetzungsvereinbarung (,,BUV“). Die Finanzie-
rung von Ersatzinvestitionen wird Uber die dritte Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung (,,LufFV 1l1“) geregelt. Zusatzlich zur BUV
und zur LUFV Ill besteht seit dem 25. August 2020 eine gesonderte Rahmenvereinbarung fir die Finanzierung und Umsetzung von
Vorhaben, welche den bundeseigenen Schienenwegen zugutekommen sollen. Vgl. Gesetz Gber den Ausbau der Schienenwege des
Bundes vom 15. November 1993, BGBI. |, S. 1874; BMVI u. a., Bedarfsplanumsetzungsvereinbarung, Berlin, 25. Juli 2017; BMVI
u. a., Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung Ill (LuFV Ill) zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der DB Netz AG, der DB
Station & Service AG und der DB Energie GmbH sowie der Deutschen Bahn AG, Berlin, 20. Januar 2020; BMVI u. a., Rahmenverein-
barung Uber die Finanzierung und Durchfiihrung von Investitionen in die Schienenwege der Eisenbahnen des Bundes, Berlin, 25.
August 2020.

39 Gesetz Uber Finanzhilfen des Bundes zur Verbesserung der Verkehrsverhéltnisse der Gemeinden (Gemeindeverkehrsfinanzierungs-
gesetz) vom 18. Mérz 1971, BGBI. I, S. 239.

40 Deutsche Bahn AG, Integrierter Bericht 2020, a. a. O., S. 188.
41 Bezogen auf Neu- und Ausbauten geschieht dies auf Basis von § 15 Abs. 1 und § 20 BUV.

42 |m Gegensatz zur BUV erfolgt die Erfolgsprifung der LUFV Il nicht in Form einer Verwendungsprifung, sondern in Form einer
Prifung von Qualitdtskennzahlen. Auf Basis eines jahrlichen Infrastrukturzustands- und Entwicklungsbericht prift das Eisenbahn-
bundesamt, inwieweit die Zielvorgaben der Qualitdtskennzahlen erreicht wurden.
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regulierten Infrastrukturentgelte der Eisenbahnverkehrsunternehmen. Auf diese Weise wird der intermodale Wett-
bewerb der Schiene gegeniiber anderen Verkehrstragern gestarkt. Die im Rahmen des Klimaschutzpakets vorge-
nommene anteilige Umwidmung der urspringlich als Eigenkapital geplanten Bundesmittel in Hohe von EUR 5,5
Mrd. in Investitionskostenzuschisse ist daher zu begrien.

2.3.2 Liquiditat Giber eine wettbewerbsneutrale Trassenpreisforderung herstellen

36. Eine Trassenpreisforderung bietet sich als Férderinstrument sowohl zur allgemeinen Starkung der Eisenbahn-
verkehrsunternehmen im intermodalen Wettbewerb, zur Reduktion von Marktzutrittsbarrieren neuer Eisenbahn-
verkehrsunternehmen als auch zur finanziellen Unterstiitzung von Eisenbahnverkehrsunternehmen in Krisenzeiten
an.

37. Eine Trassenpreisforderung sieht in normalen Zeiten, d. h. auRerhalb der Covid-19-Pandemie, eine anteilige Sub-
ventionierung der Trassenentgelte vor, welche Eisenbahnverkehrsunternehmen an den Schieneninfrastrukturbetrei-
ber zu zahlen haben.*® Die Trassenentgelte setzen sich aus den unmittelbaren Kosten des Betriebs und einem Voll-
kostenaufschlag zusammen.** Das finanzielle Instrument der Trassenpreisférderung bezuschusst die Vollkostenauf-
schladge.* Diese variieren je nach Marktsegment und Fahrteigenschaft (bspw. Geschwindigkeiten, Region, Lasten
und Uhrzeiten der Fahrt) zwischen 50 Prozent (Standard SGV) und 90 Prozent der Trassenentgelte (Metro Tag Max
Express ab 160 km/h).%¢ Infolge der Kostenreduktion entsteht fur die Eisenbahnverkehrsunternehmen zum einen
ein relativer Kostenvorteil im intermodalen Wettbewerb mit anderen Verkehrstragern. Zum anderen werden die
Eisenbahnverkehrsunternehmen entlastet, sodass deren Liquiditat verbessert wird. Die Starkung des Schienenver-
kehrs durch eine Trassenpreisforderung kann allerdings nur dann gelingen, wenn es keine sonstigen Engpasse (z. B.
Personal, Trassen, Rollmaterial, Endkunden) gibt. Zudem hangt die Wettbewerbswirkung von der allgemeinen Kos-
tenentwicklung ab. Beispielsweise ist zu vermeiden, dass hdhere Trassenentgelte die Wirkung der Trassenpreisfor-
derung teilweise aufheben.

38. Eine zeitlich befristete Trassenpreisférderung in Hohe von 98 Prozent, wie sie im April 2021 angekindigt wurde,
zielt darauf ab, die Liquiditdt der Eisenbahnverkehrsunternehmen wettbewerbsneutral zu erhalten, sodass auch
nach der Pandemie ein wettbewerblicher Bahnmarkt gewahrleistet werden kann. Um dies zu erreichen, kann die
Trassenpreisforderung wahrend der Covid-19-Pandemie weitreichender gestaltet werden. Basierend auf der EU-
Verordnung 2020/1429 ist es moglich, den Infrastrukturbetreibern zu erlauben, die Entgeltzahlungen fiir ein Min-
destzugangspaket zu ermaRigen, zu stunden oder zu erlassen. Zudem ist es aufgrund dieser Verordnung moglich,
dass die Infrastrukturbetreiber keine Stornierungsentgelte fir nicht in Anspruch genommene Fahrwegkapazitaten

43 Eine Trassenpreisforderung wurde bereits im Rahmen des ,Masterplans Schienengtterverkehr” fir den SGV in dem Zeitraum vom
1. Juli 2018 bis zum 30. Juni 2023 eingefiihrt. Im Rahmen dieser Trassenpreisforderung werden die Trassenentgelte der Unterneh-
men des SGV mit jahrlich EUR 350 Mio. geférdert, soweit die Guterbeforderung auf den Eisenbahnstrecken der DB Netz AG erfolgt
und die Unternehmen Uber eine Zugangsberechtigung nach den jeweils glltigen Schienennutzungsbedingungen verfliigen. Unter
der Annahme der vollstandigen Ausnutzung der vorgesehenen Mittel entsprach der Fordersatz in der Fahrplanperiode 2019/20
zunachst 47 Prozent der Trassenentgelte. Aufgrund der deutlich reduzierten Betriebsleistung in Zeiten der Covid-19-Pandemie
wurde der Fordersatz zum 1. Juni 2020 auf 57 Prozent angehoben. Vgl. § 1 Abs. 3 und 4, § 2 Abs. 1, § 3 Abs. 1, § 5 Abs. 1-2
Bekanntmachung Richtlinie zur Férderung des Schienengiterverkehrs Gber eine anteilige Finanzierung der genehmigten Trassen-
entgelte (af-TP) vom 10. Dezember 2018,; DB Netz AG, Pressemitteilung vom 1. Juni 2020- TraFO6G: Fordersatz 2020 steigt auf 57
%.

44 Vgl. Abschnitt 4.3.1.1. Zusétzlich sind nach dem aktuellen Trassenpreissystem der DB Netz AG Zu- oder Abschlage zur Steuerung
von Mehrverkehren oder Umweltbelastungen moglich, vgl. DB Netz AG, Das Trassenpreissystem 2021 der DB Netz AG, Oktober
2020.

4 GemaR Art. 31 Abs. 3 der Richtlinie 2012/34/EU gilt, dass die Trassenentgelte nicht geringer sein dirfen als die Kosten, die aufgrund
des unmittelbaren Zugbetriebs anfallen (vgl. Richtlinie 2012/34/EU des Européaischen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines
einheitlichen europdischen Eisenbahnraums vom 21. November 2012, ABI. L 343, vom 14. Dezember 2012,S. 32). Eine Forderung
darf daher maximal die Hohe eines Vollkostenaufschlags betragen.

46 Eigene Berechnung basierend auf DB Netz AG, Anlage 6.2 zu den Schienennetz-Benutzungsbedingungen der DB Netz AG 2021 Liste
der Entgelte gliltig ab 13.12.2020, 13. Dezember 2020.
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erheben und die Aufschlége auf die unmittelbaren Kosten des Zugbetriebs neu bewerten. Im Gegenzug haben die
Mitgliedstaaten den Infrastrukturbetreibern einen Ausgleich fur die entgangenen Entgelte zu zahlen.*” Je nach
Marktsegment entspricht der vollstdndige Erlass der Trassenentgelte einer Reduktion der Gesamtkosten um 11 Pro-
zent (Schienenglterverkehr), 21 Prozent (Schienenpersonenfernverkehr) oder 32 Prozent (Schienenpersonennah-
verkehr) eines Eisenbahnverkehrsunternehmens.*®

39. Der Vorschlag der Bundesregierung, eine zeitlich bis zum Jahr 2022 befristete Trassenpreisforderung fur die
Unternehmen des SGV und SPFV einzufiihren, ist zu begriBen. Die Monopolkommission hatte dies in ihrem Policy
Brief vom 17. Dezember 2020 empfohlen.*® Allerdings ist zu kritisieren, dass diese Entscheidung erst im April 2021
erfolgte und rickwirkend ab dem 1. Marz 2020 gilt. Damit profitieren vor allem diejenigen Unternehmen, die trotz
der geringen Nachfrage ihr Angebot unverandert beibehalten haben. Diejenigen Unternehmen, die dagegen aus
wirtschaftlichen Erwdgungsgriinden den Betrieb zeitweise reduziert oder eingestellt haben, profitieren deutlich we-
niger oder gar nicht. Eine rlckwirkende Trassenpreisforderung ist daher mit massiven Wettbewerbsverzerrungen
verbunden. Die Monopolkommission empfiehlt daher, Trassenpreisférderungen ex ante anzukiindigen, wie dies bei-
spielsweise auch in Osterreich umgesetzt wurde.

233 Erstattung von Umsatzausfallen bei unzureichender Trassenpreisforderung

40. Im Fall von Nachfragerlckgangen, die dazu fihren, dass die Umsatze so stark sinken, dass eine Trassenpreisfor-
derung zur kurzfristigen Unterstitzung der Liquiditat der Eisenbahnverkehrsunternehmen nicht ausreicht, wére zu-
satzlich zu erwéagen, eine branchenweite, befristete Erstattung von Umsatzausfallen einzufihren.

41. Die Erstattung von Umsatzausfallen wurde im Zuge der Covid-19-Pandemie beispielsweise fiir den Leistungszeit-
raum vom 1. Marz 2020 bis 31. August 2020 fir die Unternehmen des 6ffentlichen Personennahverkehrs einschliel3-
lich dem SPNV beschlossen und am 7. August 2020 beihilferechtlich genehmigt.”® Insgesamt standen EUR 5 Mrd.
zur Verfligung, um Verkehrsunternehmen, welche auf Basis eines offentlichen Dienstleistungsauftrags Beforde-
rungsleistungen im 6ffentlichen Personennahverkehr durchfiihren, Umsatzausfalle zu erstatten. Es wurden aus-
schlieRlich diejenigen Schdden erstattet, welche in einer direkten Verbindung zur Covid-19-Pandemie standen, so-
weit diese nicht durch Einnahmen aus Fahrgeldern oder Ausgleichszahlungen gedeckt wurden.>?

42, Bisher wurde die Umsatzerstattung ausschlieRlich fiir den OPNV beschlossen. Eine dhnliche Verfahrensweise
wurde seitens der Bundesregierung in Zeiten der Covid-19-Pandemie flr den SPFV oder den SGV nicht in Betracht
gezogen. Stattdessen wurde auf die Eigentimerverantwortung als Kapitalgeber auch in Krisenzeiten verwiesen. Die
zeitlich befristete Umsatzausfallerstattung kann kurz- bis mittelfristig verhindern, dass Wettbewerber aufgrund von
nicht strukturell bedingten Liquiditatsschwierigkeiten den Markt verlassen.

47 Art. 2 Abs. 2-4 der Verordnung (EU) 2020/1429 des Europdischen Parlaments und des Rates zur Festlegung von MalRnahmen fir
einen nachhaltigen Eisenbahnmarkt in Anbetracht des COVID-19-Ausbruchs, ABI. L 333 vom 7. Oktober 2020, S. 1.

48 Basierend auf BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2020, a. a. O., S. 47 f., 78 f. und eigenen Berechnungen.
49 Monopolkommission, 6. Policy Brief: Wettbewerb im Bahnmarkt nicht gefahrden!, Dezember 2020.

50 Vergleiche Beihilfefall SA.57675 (2020/N) — Germany, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_20_1463, Abruf
am 2. Juni 2021; BMVI, Regelung zur voribergehenden Gewéahrung von Beihilfen zum Ausgleich von Schaden im offentlichen Per-
sonennahverkehr im Geltungsbereich der Bundesrepublik Deutschland im Zusammenhang mit dem Ausbruch von COVID-19 (,,Bun-
desrahmenregelung Beihilfen fur den o6ffentlichen Personennahverkehr”), Berlin, 7. August 2020, § 3 Abs. 2.

51 Die ermittelten Schaden waren bis zu 100 Prozent beihilfefdhig. Tatsachlich wurden jedoch je nach Bundesland ca. 90 Prozent der
Schédden erstattet.
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Kapitel 3

Wettbewerblichen Konflikt aufgrund der vertikalen Integration des DB-Konzerns
auflésen

43. Aktuell wird die Eisenbahninfrastruktur des DB-Konzerns zusammen mit den Eisenbahnverkehrsunternehmen
des DB-Konzerns in einer gemeinsamen Konzernstruktur betrieben. Die Muttergesellschaft des DB-Konzerns ist die
DB AG. Sie Ubernimmt die Funktion einer Managementholding, indem sie fir die insgesamt acht Geschaftsfelder
zentrale Gruppenfunktionen ausibt (z. B. Recht, Konzernentwicklung, Finanzen). Zu diesen Geschéftsfeldern geho-
ren sowohl die Eisenbahnverkehrsunternehmen DB Fernverkehr AG, DB Regio AG und DB Cargo AG als auch die
Infrastrukturunternehmen DB Netz AG, DB Station & Service AG und DB Energie GmbH.>> Abgesehen von einer
gemeinsamen Muttergesellschaft sind die Geschéaftsfelder auch Gber direkte und indirekte Leistungsbeziehungen
miteinander verbunden. Darlber hinaus bestehen fir die einzelnen inlandischen Gesellschaften des DB-Konzerns
Ergebnisabfihrungs- und Beherrschungsvertrage mit der Muttergesellschaft, der DB AG.>3

3.1 Eigentumsrechtliche Trennung ist weiterhin geboten

44, Aus ordnungspolitischer Perspektive sollte die Eisenbahninfrastruktur nicht von einem vertikal integrierten Un-
ternehmen bereitgestellt werden, das gleichzeitig als Nutzer der Infrastruktur auf den Eisenbahnverkehrsmarkten
des SPNV, SPFV und SGV tétig ist. Von einer solchen integrierten Unternehmenskonstellation ist deshalb abzuraten,
weil durch die Integration und das einhergehende verbundene Konzerninteresse der Anreiz entsteht, den Gesamt-
gewinn Uber alle zugehorigen Unternehmen zu maximieren. Um dieses Ziel zu erreichen, dirfte vor allem das Infra-
strukturunternehmen den Anreiz haben, den verbundenen Verkehrsunternehmen einen Vorteil gegeniiber Wettbe-
werbern zu ermdglichen. Dies gilt vor allem dann, wenn das Angebot der Eisenbahnverkehrsunternehmen eng mit
der vorgelagerten Eisenbahninfrastruktur verflochten ist und auf der Infrastrukturebene eine marktbeherrschende
Stellung vorliegt. In der Folge kann es zu einer Verzerrung des Wettbewerbs auf den nachgelagerten Schienenver-
kehrsmarkten kommen. Beispielsweise besteht die Gefahr, dass der marktbeherrschende Betreiber der Eisen-
bahninfrastruktur dritte Eisenbahnverkehrsunternehmen beim Zugang zur Infrastruktur diskriminiert oder ihnen
den Zugang ganz verwehrt. Dies kann etwa durch die direkte Bevorzugung der eigenen Eisenbahnverkehrsunterneh-
men gegeniber dritten Eisenbahnverkehrsunternehmen bei der Vergabe von Kapazitdten zur Trassennutzung oder
zur Nutzung von Serviceeinrichtungen erfolgen. Zudem besteht fiir den Betreiber der Eisenbahninfrastruktur der
Anreiz, Uberhohte und diskriminierende Zugangsentgelte zu erheben und damit dritte Eisenbahnverkehrsunterneh-
men gegeniber konzerneigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen zu benachteiligen.>* Zusétzlich werden die Wett-
bewerbsverzerrungen durch den Umstand verstarkt, dass der Bund als alleiniger Eigentimer des DB-Konzerns auf-
tritt. Dies beglnstigt die Finanzierungsmoglichkeiten und die Verhandlungspositionen des vertikal integrierten Un-
ternehmens auf den vorgelagerten Markten.

52 Der DB-Konzern besteht aus zahlreichen Gesellschaften, welche sich aus den Gesellschaften des Systemverbundes Schiene (Perso-
nenverkehrsgesellschaften, Schienenglterverkehr, Eisenbahninfrastrukturunternehmen und Gesellschaften der operativen Ser-
viceeinheiten) und den international agierenden Gesellschaften der DB Schenker und DB Arriva zusammensetzen. Zu den acht
Geschaftsfeldern zéhlen die DB Schenker, DB Arriva, DB Fernverkehr, DB Regio, DB Netze Fahrweg, DB Netze Personenbahnhéfe, DB
Netze Energie und DB Cargo. Vgl. Deutsche Bahn AG, Jahresabschluss zum 31. Dezember 2019 und Lagebericht fur das Geschafts-
jahr 2019, Berlin, 13. Juli 2020, S. 4.

53 Zu den Leistungsbeziehungen gehort beispielsweise die Nutzung der Trassen durch die eigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen.

>4 Das vorliegende Gutachten geht in den folgenden Kapiteln [x] und [x] auf Diskriminierungsmoglichkeiten ein, welche mit der verti-
kalen Integration des DB-Konzerns einhergehen kénnen.
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45. Die Monopolkommission hat in ihren letzten Sektorgutachten die Problematik der fehlenden eigentumsrechtli-
chen Trennung der Eisenbahninfrastruktur bereits eingehend thematisiert.>> Wenn die first-best Losung einer verti-
kalen Trennung nicht angestrebt wird, empfiehlt die Monopolkommission in diesem Sektorgutachten als second-
best Losung zur Einschrankung der wettbewerbsverzerrenden Fehlanreize, zumindest die organisatorische Unab-
hangigkeit des Betreibers der Schienenwege®® zu starken. Um dartber hinaus die Transparenz der wirtschaftlichen
Zusammenarbeit zwischen den bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen und den Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen innerhalb des DB-Konzerns zu verbessern, missten zudem konzerninterne Verrechnungen anders er-
mittelt werden. AuRerdem ist zu berUcksichtigen, dass die Fehlanreize durch die Art verstarkt werden kénnen, in
welcher der Bund seine Interessen als Alleinaktiondr der DB AG und Eigentimer des DB-Konzerns wahrnimmt.

3.2 Wettbewerbsrechtliche Risiken durch die integrierte Konzernstruktur

46. Die Umsetzung der Empfehlungen in diesem Sektorgutachten ist daneben aus rechtlichen Griinden anzustre-
ben. Die Monopolkommission hat in ihrem Siebten Sektorgutachten begonnen, ihre Stellungnahmen im Bahnbe-
reich zu erweitern. Denn in manchen Fallen ist die Umsetzung ihrer regulatorischen Empfehlungen nicht nur wett-
bewerbspolitisch wiinschenswert, sondern tragt auch dazu bei, rechtliche Risiken fir den Bund nach Malgabe der
Europaischen Vertrage zu reduzieren. Das ist auch mit Blick auf die integrierte Konzernstruktur anzunehmen.

3.2.1 Keine weitere Beeintrachtigung der wettbewerblichen Chancengleichheit in historisch
bedingt geschwachter Marktstruktur zulassig

47. Die unionsrechtlichen Risiken folgen unmittelbar aus der Ausrichtung aller Konzerngesellschaften — einschliefs-
lich der konzernzugehdrigen Infrastrukturbetreiber —an DB-Konzerninteressen. Hinzu tritt das Eigentimerinteresse,
das der Bund selbst daran hat, dass das Geschaft des DB-Konzerns in seiner Gesamtheit nach Méglichkeit den Bun-
deshaushalt schont und profitabel ist. Demgegeniber gibt es kein Eigeninteresse des Bundes an einer Férderung
von Wettbewerb. Das gilt zumindest, sofern sich dieser zulasten des DB-Konzerns auswirken wirde. Der Bund ist
allerdings nach Art. 106 Abs. 1 i. V. m. Art. 102 AEUV unionsrechtlich daflir verantwortlich, dass der DB-Konzern
infolge seiner integrierten Konzernstruktur den Wettbewerb nicht schadigt.

48. Nach Art. 106 Abs. 1 AEUV dirfen die ,Mitgliedstaaten [...] in Bezug auf offentliche Unternehmen und auf Un-
ternehmen, denen sie besondere oder ausschlielRliche Rechte gewahren, keine den Vertragen und insbesondere
den Artikeln 18 und 101 bis 109 [AEUV] widersprechende MaRnahmen treffen oder beibehalten.“>” Die Auslegung
der Vorschrift erfolgt nach Art. 267 Abs. 1 lit. a, Abs. 3 AEUV letztverbindlich durch den Europaischen Gerichtshof.
Dieser hebt in standiger Rechtsprechung hervor, dass

,ein System unverfdlschten Wettbewerbs, wie es der Vertrag [liber die Arbeitsweise der Europdischen Union] vor-
sieht, nur gewdhrleistet werden kann, wenn die Chancengleichheit zwischen den einzelnen Wirtschaftsteilneh-
mern sichergestellt ist [...] Daraus folgt, dass wenn die Ungleichheit der Chancen von Wirtschaftsteilnehmern,
also der verfilschte Wettbewerb, auf einer staatlichen Mafsnahme beruht, diese Mafsnahme gegen [Art. 106 Abs.
1 AEUV] in Verbindung mit [Art. 102 AEUV] verstofst“>8

5> Monopolkommission, 4. Sektorgutachten Bahn (2013): Reform zligig umsetzen!, Baden-Baden, 2013, Tz. 30 f.; Monopolkommis-
sion, 5. Sektorgutachten Bahn (2015): Wettbewerbspolitik aus der Spur?, Baden-Baden, 2015, Tz. 21; Monopolkommission, 7. Sek-
torgutachten Bahn (2019): Mehr Qualitat und Wettbewerb auf die Schiene, Baden-Baden, 2019, Tz. 21.

56 Nach dem § 1 Abs. 4 ERegG i. V. m. § 2 Abs. 7 AEG werden unter dem Begriff der Betreiber von Schienenwege alle Eisenbahninfra-
strukturunternehmen zusammengefasst, die fir den Betrieb, die Instandhaltung, den Ausbau und die Erneuerung von Schienen-
wege innerhalb eines Netzes zustandig sind.

57 Siehe hierzu auch Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 34.

58 EuGH, Urteil vom 17. Juli 2014, C-553/12 P — DEI, ECLI:EU:C:2014:2083, Rz. 43 f. unter Verweis (u. a.) auf EuGH, Urteile vom 13.
Dezember 1991, 18/88 — RTT/GB-Inno-BM, Slg. 1991, S. I-5941, Rz. 23-25 und vom 22. Mai 2003, C-462/99 — Connect Austria, Slg.
2003, 1-5197, ECLI:EU:C:2003:297, Rz. 83 f.
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Dabei verstoRt eine Beeintrachtigung der wettbewerblichen Chancengleichheit bereits als solche gegen Art. 106
Abs. 1. V. m. Art. 102 AEUV.* Eine derartige Beeintrachtigung der wettbewerblichen Chancengleichheit ist im Be-
reich der Bahndienstleistungen, insbesondere auf den Mérkten fir den SPFV bereits dadurch indiziert, dass es Wett-
bewerbern des DB-Konzerns trotz verschiedentlicher VorstoRe seit Jahren kaum gelingt, auf den relevanten Markten
FuR zu fassen. Auch im SGV und auf Einzelmarkten im SPNV ist die Situation fir Wettbewerber des DB-Konzerns
allerdings schwierig.

49, Die Tatsache, dass ein Mitgliedstaat ein Unternehmen in beherrschender Stellung geschaffen hat, verstoRt zwar
als solche noch nicht gegen Art. 106 Abs. 1 i. V. m. Art. 102 AEUV.®° Nach der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs verletzt ein Mitgliedstaat allerdings Art. 106 Abs. 1i. V. m. Art. 102 AEUV, wenn der betreffende Mit-
gliedstaat durch anderweitige eigene MaflRnahmen ungleiche Wettbewerbsbedingungen zwischen den Unterneh-
men schafft und dadurch die ,Struktur des Marktes” beeintrachtigt.®?

50. Nach der europdischen Rechtsprechung liegt die Maglichkeit einer solchen Beeintrachtigung der Marktstruktur
— ungeachtet hinzukommender MafRnahmen des Mitgliedstaats — von vornherein dann nahe, wenn es sich bei dem
Unternehmen, das Gegenstand mitgliedstaatlicher MalRnahmen ist, um einen fritheren Monopolisten handelt und
wenn mit dieser hergebrachten Stellung etwa eine hohe Prasenz auf den Markten flr bestimmte Dienstleistungen
sowie ein umfangreicher Kundenbestand einhergehen. Malgeblich ist, dass das Unternehmen sich dadurch von
vornherein in einer Situation befindet, in der es veranlasst ist, potenziellen Nutzern seines Systems (auf Verbrau-
cherseite) besonders giinstige Nutzungsbedingungen anzubieten oder auf andere Weise Bedingungen zu schaffen,
zu denen Wettbewerber kaum konkurrieren kénnen.®?

51. Diese Gegebenheiten sind fir sich genommen auch im Fall des DB-Konzerns zu bejahen. Der DB-Konzern Ubt
auf ihn Ubertragene Vorzugsrechte aus, da er ,,den Bau, die Unterhaltung und das Betreiben von Schienenwegen”
im Sinne von Art. 87e Abs. 3 S. 2 GG Ubernimmt. Hiermit sind nicht nur Daseinsvorsorgeverpflichtungen verbunden,
sondern auch regulierungsrechtlich abgesicherte Vorteile, beispielsweise das Recht, innerhalb der regulierungs-
rechtlichen Vorgaben lber den Zugang von Eisenbahnverkehrsunternehmen zu der vom DB-Konzern kontrollierten
Infrastruktur zu entscheiden. Als ehemals alleiniger Anbieter von Schienenverkehrsdienstleistungen ist der DB-Kon-
zern auf den relevanten Mdrkten auch weiter in einem hohen MaRe prasent und verflgt GUber einen grofen Kun-

denbestand.

3.2.2 Weitere Beeintrachtigung der Marktstruktur durch staatliche Hinnahme oder
Begiinstigung von Marktmachtmissbrauchen des DB-Konzerns

52. Als MaRRnahmen, die die , Struktur des Marktes” beeintrachtigen, sind auf Basis der jeweiligen Ausgangslage alle
MaRnahmen relevant, die — Uiber die Gberkommene Monopolstellung hinaus — eine Situation herbeifihren, die eine
der folgenden beiden Voraussetzungen erfullt:53

e Es handelt sich um eine Situation, ,,in der ein Unternehmen [im Sinne des Art. 106 Abs. 1 AEUV] durch
die blofse Ausiibung der ihm (ibertragenen Vorzugsrechte seine beherrschende Stellung missbrduchlich
ausnutzt”.

59 EuGH, Urteil vom 22. Mai 2003, C-462/99 — Connect Austria, Slg. 2003, I1-5197, ECLI:EU:C:2003:297, Rz. 87.
60 EuGH, Urteil vom 17. Juli 2014, C-553/12 P — DEI, ECLI:EU:C:2014:2083, Rz. 45.
61 EuGH, Urteil vom 17. Juli 2014, C-553/12 P — DEI, ECLI:EU:C:2014:2083, Rz. 46.
62 EuGH, Urteil vom 22. Mai 2003, C-462/99 — Connect Austria, Slg. 2003, 1-5197, ECLI:EU:C:2003:297, Rz. 86.

63 EuGH, Urteil vom 17. Juli 2014, C-553/12 P — DEI, ECLI:EU:C:2014:2083, Rz. 41; EuGH, Urteil vom 25. Oktober 2001, C-475/99 —
Ambulanz Glockner, Slg. 2001, 1-8089, ECLI:EU:C:2001:577, Rz. 39; EuGH, Urteil vom 12. September 2000, C-180/98 u. a. — Pavlov
u. a., Slg. 2000, I-6451, ECLI:EU:C:2000:428, Rz. 127.
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e Eshandelt sich um eine Situation, in der , durch diese Rechte eine Lage geschaffen werden kénnte, in der
dieses Unternehmen einen solchen Missbrauch begeht”.

Die beiden Voraussetzungen unterscheiden sich darin, ob es zu einem die Marktstruktur beeintrachtigenden VerstoR
des betreffenden Unternehmens gegen Art. 102 AEUV kommt.®* Wenn es tatsachlich — im Sinne der zuerst geschil-
derten Situation — zu einem solchen VerstolR kommt, dann ,bedarf [es] keiner Feststellung eines weiter gehenden
Missbrauchs als desjenigen, der aus der durch die betreffende staatliche MafSsnahme geschaffenen Situation resul-
tiert.“®> Fir die Haftung nach Art. 106 Abs. 1 AEUV reicht es vielmehr aus, dass der Mitgliedstaat den VerstoR nicht
verhindert hat.%®

Andernfalls —im Sinne der als zweites geschilderten Situation — genigt es jedoch, dass die mitgliedstaatlichen Mal-
nahmen es dem Unternehmen lediglich

,ermaoglichen, seine beherrschende Stellung — beispielsweise durch Behinderung neuer Markteintritte — aufrecht-
zuerhalten oder zu stdrken oder auf einen anderen Markt auszudehnen, wodurch der Wettbewerb beschrénkt
wiirde. ®’

53. Im Fall des DB-Konzerns gibt es Anhaltspunkte dafir, dass es bereits zu VerstdRen gegen Art. 102 AEUV gekom-
men sein kann. Insbesondere gibt es Beschwerden, dass Gesellschaften des DB-Konzerns nicht gruppenzugehorigen
Wettbewerbern den Zugang zu wesentlichen Einrichtungen, die vom DB-Konzern kontrolliert werden, versagen oder
nur zu diskriminierenden Bedingungen gewahren.®® Ebenso gibt es Anhaltspunkte dafir, dass der DB-Konzern eine
sog. Kosten-Preis-Schere nutzt, um dem Rickgang von Marktanteilen im SPFV, moglicherweise aber auch im SGV
und in Einzelfdllen im SPNV, effektiv vorzubeugen.®® Mit Blick auf Art. 106 Abs. 1 AEUV braucht an dieser Stelle
allerdings nicht geklart zu werden, ob sich der DB-Konzern Uberhaupt in irgendeiner Weise wettbewerbswidrig ver-
halt.

54. Denn aus Sicht der Monopolkommission dirfte zumindest eine mit Art. 106 Abs. 1 AEUV nicht zu vereinbarende
Rechts- und Sachlage zu bejahen sein, die es dem DB-Konzern ermoglicht, seine beherrschende Stellung hinsichtlich
der von ihm kontrollierten Infrastruktur zu missbrauchen. Das folgt zum einen daraus, dass der DB-Konzern ein ak-
tienrechtlich abgesichertes Konzerninteresse am Schutz seiner Marktstellung hat und dass dieses Konzerninteresse
flr sich genommen Anreize zu einem wettbewerbswidrigen Verhalten setzt (Abschn. 3.2.3). Hinzu kommt ein paral-
lel laufendes Bundesinteresse (Abschn. 3.2.4). Zum anderen ist das Eisenbahnregulierungsgesetz zu schwach aus-
gestaltet, um die Einhaltung der wettbewerbsrechtlichen Vorgaben zu gewahrleisten (Abschn. 3.3). Die Monopol-
kommission sieht mehrere Losungsansatze, um die Risiken nach Art. 106 Abs. 1 AEUV zu vermindern. Die von ihr
stets empfohlene vertikale Trennung bleibt allerdings die sicherste Mdglichkeit, um wettbewerbsrechtliche Beden-
ken nach der genannten Vorschrift auszuschlieRen (Abschn. 3.4).

64 Vgl. insoweit EuGH, Urteil vom 25. Oktober 2001, C-475/99 — Ambulanz Gléckner, Slg. 2001, 1-8089, ECLI:EU:C:2001:577, Rz. 40,
wonach es genigt, dass das betreffende Unternehmen Wettbewerber missbrauchlich behindert, indem es ,,sich ohne objektives
Bedirfnis eine Hilfstatigkeit vorbehalt, die von einem dritten Unternehmen im Rahmen seiner Tatigkeit auf einem benachbarten,
aber getrennten Markt ausgelbt werden konnte, so dass jeglicher Wettbewerb seitens dieses Unternehmens ausgeschaltet zu
werden droht”.

65 EuGH, Urteil vom 17. Juli 2014, C-553/12 P — DEI, ECLI:EU:C:2014:2083, Rz. 47.

66 EuGH, Urteil vom 10. Februar 2000, C-147/97 und C-148/97 — Deutsche Post, Slg. 2000, 1-825, ECLI:EU:C:2000:74, Rz. 61 a. E.
67 EuGH, Urteil vom 17. Juli 2014, C-553/12 P — DEI, ECLI:EU:C:2014:2083, Rz. 46.

68 Sjehe z. B. Abschnitt 4.2 und 6.2 in diesem Sektorgutachten.

69 Hierzu EU-Kommission, Mitteilung — Erlauterungen zu den Prioritaten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-
Vertrags auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI. C 45 vom 24. Februar 2009, Tz. 80
ff.; sowie erneut EUGH, Urteil vom 25. Oktober 2001, C-475/99 — Ambulanz Gléckner, Slg. 2001, 1-8089, ECLI:EU:C:2001:577, Rz. 40.
Die behordliche Genehmigung von gegen Art. 102 AEUV verstoRenden Entgelten kann auch unabhéngig von der in diesem Ab-
schnitt behandelten Problematik gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV verstoRRen; siehe dazu Tz. 202 in diesem Sektorgutachten.
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3.23 Aktienrechtlich abgesichertes Interesse des DB-Konzerns am Schutz seiner
Marktstellung

55. Das Konzerninteresse ist ein spezifisches Merkmal des deutschen Aktienrechts, das mit der eisenbahnrechtli-
chen Regulierung teilweise in einem Spannungsverhdltnis steht und dadurch die Erreichung der Regulierungsziele
erschwert. Als Konzerninteresse wird hier das Interesse der Konzernobergesellschaft verstanden, welches durch die
DB AG als Holdinggesellschaft definiert wird.”® Innerhalb des DB-Konzerns wird dieses Konzerninteresse durch Be-
herrschungs- und Ergebnisabfiihrungsvertrage und vielfaltige Leistungsbeziehungen im Konzern konkretisiert. Es
gibt Anhaltspunkte dafiir, dass die Verfolgung von Konzerninteressen durch die Gesellschaften des DB-Konzerns zu
einer Behinderung von anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen beitragt.

3.2.3.1 Beherrschungs- und Ergebnisabfiihrungsvertrage

56. Die zwischen den inlandischen Gesellschaften des DB-Konzerns und der DB AG bestehenden Beherrschungs-
und Ergebnisabfliihrungsvertrage wurden abgeschlossen, weil sie bis zur Neugestaltung des Kérperschaftsteuerge-
setzes eine notwendige Voraussetzung zur Bildung einer kérperschaftsteuerlichen Organschaft innerhalb eines Kon-
zerns waren.’! Durch diese Vertrage sind die Eisenbahninfrastrukturunternehmen und die Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen Uber die DB AG miteinander verbunden. Der Abschluss eines Beherrschungsvertrags impliziert, dass kon-
zernzugehorige Gesellschaften die Leitung ihrer Gesellschaft auf ein anderes Unternehmen (Muttergesellschaft)
Ubertragen.”? Der Beherrschungsvertrag ermachtigt die Muttergesellschaft, dem Vorstand der Tochtergesellschaf-
ten Weisungen in Leitungsfragen zu erteilen. Soweit nichts anderes vereinbart ist, gilt dies auch dann, wenn die
Weisungen der Muttergesellschaft nachteilig fir die Tochtergesellschaften sind, soweit die Weisungen der Mutter-
gesellschaft oder einer damit konzernverbundenen Gesellschaft dienen.”® Der Abschluss eines Beherrschungsver-
trags hat zur Folge, dass die Pflichten der konzernzugehorigen Gesellschaften zur Berlicksichtigung des Konzernin-
teresses Uber die gesetzlichen Vorschriften hinaus verstiarkt werden.” Daneben finden die Vorschriften tber die
Vermagensbindung der Einzelgesellschaften keine Anwendung mehr.”

57. Aufgrund der Beherrschungsvertrage zwischen den Infrastrukturunternehmen des DB-Konzerns und der DB AG
haben die Infrastrukturunternehmen unmittelbar — d. h. gegebenenfalls auch ohne dass tatsachlich Weisungen er-
teilt werden — einen verstarkten Anreiz, ihre Geschaftsstrategie am Konzerninteresse auszurichten und damit das
Gesamtergebnis des Konzerns zu optimieren. Inhaltlich kann sich dies sowohl auf die Ziel- und Strategieausrichtung
des Infrastrukturunternehmens als auch auf Innovationsentscheidungen oder auf Personalbesetzungen der Infra-
strukturunternehmen beziehen. Demgemald ist z. B. anzunehmen, dass sich die Planungen und die Durchfiihrung
von groReren Investitionen an den Planen des Gesamtkonzerns orientieren. Dabei stehen die Interessen der eigenen

70 Vgl. Vetter in: Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl., K6In, 2020, § 15 AktG Rz. 27.

71 Seit der Neugestaltung des Korperschaftsgesetzes gilt nach § 14 Abs. 1, dass wenn der gesamte Gewinn einer Gesellschaft im
Rahmen eines Gewinnabfihrungsvertrags nach § 291 Abs. 1 AktG an ein einziges anderes Unternehmen abgefiihrt wird, dieses
Einkommen dem Organtrager zuzurechnen ist, soweit die Bedingungen des § 14 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 KStG erfillt sind. Im Rahmen
einer steuerlichen Organschaft kdnnen die Gewinne und Verluste einzelner Gesellschaften des DB-Konzerns auf der Ebene der DB
AG miteinander verrechnet und anschlieBend gemeinsam versteuert werden. Dadurch konnen steuerliche Vorteile fir den DB-
Konzern generiert werden.

72 §291 Abs. 1 AktG.
73 §308 Abs. 1 AktG.

74 Derartige Pflichten ergeben sich grundséatzlich bereits aus den §§ 17 f,, 311 ff. AktG. Das Fehlen eines Beherrschungsvertrags be-
deutet lediglich, dass die Tochtergesellschaft eigenverantwortlich bleibt, da keine ausdrickliche Befolgungspflicht besteht. Vgl.
hierzu Berschin, F., Zur Trennung von Netz und Betrieb der Deutschen Bahn AG aufgrund des européischen Eisenbahnpakets, Deut-
sches Verwaltungsblatt DVBL, 16/2002, S. 179 ff.

7> §291 Abs. 3 AktG.
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Eisenbahnverkehrsgesellschaften im Vordergrund, welche sich gegebenenfalls mit den Interessen der wettbewerb-
lichen Eisenbahnverkehrsunternehmen nicht decken oder diesen sogar widersprechen.”®

58. Neben den Beherrschungsvertragen bestehen Ergebnisabfliihrungsvertrage zwischen den Infrastrukturgesell-
schaften des DB-Konzerns und der DB AG. Im Rahmen des Ergebnisabfihrungsvertrags verpflichtet sich eine Gesell-
schaft, ihren gesamten Jahresiberschuss an eine andere Gesellschaft abzufihren.”” Im Gegenzug verpflichtet sich
das Unternehmen, welches die Jahresliberschisse erhalt, zum Ausgleich von Jahresfehlbetragen, soweit der Verlust
nicht durch Gewinnriicklagen des beherrschten Unternehmens ausgeglichen werden kann.”® Im Fall des DB-Kon-
zerns wurden aufgrund der bestehenden Ergebnisabfiihrungsvertrage zwischen den Jahren 2011 und 2020 insge-
samt EUR 4,081 Mrd. von den Infrastrukturgesellschaften (DB Netz AG, DB Station & Service AG, DB Energie GmbH)
an die DB AG Uberwiesen.” Zugleich erhéhte die DB AG das Eigenkapital der DB Netz AG und der DB Station &
Service AG in demselben Zeitraum um insgesamt EUR 1,014 Mrd.

59. Insbesondere kdnnen die bestehenden Beherrschungsvertrage mit Wettbewerbsverzerrungen auf dem Markt
der Eisenbahnverkehrsunternehmen einhergehen. Diese resultieren daraus, dass die Beherrschungsvertrage den
Unabhéngigkeitsanforderungen der Eisenbahninfrastrukturunternehmen entgegenstehen kénnen. Es besteht im
Zuge dessen die Gefahr, dass die Entscheidungen der Eisenbahninfrastrukturunternehmen nicht wettbewerbsneut-
ral, sondern im Sinne der DB-eigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen erfolgen.®® Dariiber hinaus weist die Uber-
tragung der Nachsteuerergebnisse der Betreiber von Eisenbahnanlagen, welche vollstandig an den Bund zu zahlen
sind, Transparenzmangel in den Geschaftsberichten auf.

3.2.3.2 Interne Leistungsbeziehungen und deren bilanzielle Bewertung

60. Zwischen den Eisenbahninfrastrukturunternehmen und den anderen Gesellschaften des DB-Konzerns bestehen
auch unabhangig von der vertraglichen Ausrichtung auf das Konzerninteresse Uber die Beherrschungs-und Ergeb-
nisabfihrungsvertrage zahlreiche interne Leistungsbeziehungen. Die internen Leistungsbeziehungen innerhalb des
DB-Konzerns lassen sich in drei Gruppen einteilen:8

e Die erste Gruppe besteht aus operativen Leistungsbeziehungen zwischen den einzelnen Gesellschaften
des DB-Konzerns. Beispielsweise wird die Eisenbahninfrastruktur (z. B. Trassen, Stationen) von den Eisen-
bahnverkehrsunternehmen als Vorleistungsprodukt genutzt. Zudem bestehen weitere Gesellschaften in-
nerhalb des DB-Konzerns, welche Serviceleistungen an die Eisenbahnverkehrsunternehmen und Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen des DB-Konzerns liefern. Diese Gesellschaften werden den operativen
Serviceeinheiten zugeordnet. Zu ihnen zahlen beispielsweise die DB Vertrieb GmbH, DB Fahrzeuginstand-
haltung GmbH oder die DB Systel GmbH.

e Eine zweite Gruppe bilden diejenigen Leistungen, welche die einzelnen Gesellschaften mit der DB AG ver-
binden. Die DB AG ist als Managementholding strukturiert und Gbernimmt bestimmte Leistungen zentral.
Zu diesen Leistungen gehoren unter anderem die Personalgewinnung, das Management Consulting, die
Immobilienverwaltung und die zentrale Beschaffung.

76 Vgl. Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 23.

77 Vgl. § 291 Abs. 1 AktG. Im Aktiengesetz werden diese Vertrage ,Gewinnabfihrungsvertrage” genannt. Aufgrund der automatischen
Verlustibernahme werden Gewinnabflhrungsvertrage in der Praxis auch als Ergebnisabfihrungsvertrage bezeichnet.

78 §302 Abs. 1 AktG.

79 Dieser Betrag beinhaltet bereits Verlustausgleiche durch die DB AG innerhalb des betrachteten Zeitraums. Vgl. Deutsche Bahn AG,
Integrierter Bericht 2020, a. a. O., S. 59.

80 Vgl. dazu BGH, Urteil vom 22. September 2020, Il ZR 399/18, Rz. 24: Ein kapitalmarktrechtlich relevanter beherrschender Einfluss
(§ 35 Abs. 1 WpHG) kann im Konzern selbst im Fall einer Entherrschungsvereinbarung vorhanden sein, da jedenfalls eine ,tatsach-
liche Austibung” nicht gehindert ist.

81 Deutsche Bahn AG, Integrierter Bericht 2020, a. a. 0., S. 57 f.
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e Diedritte Gruppe umfasst digjenigen Leistungen, die im Rahmen der Konzernfinanzierung entstehen. Die
DB AG verfolgt fur ihre einzelnen Gesellschaften eine gemeinsame Finanzierungsstrategie. Langfristiges
Kapital wird Uber die Konzernfinanzierungsgesellschaft DB Finance GmbH am Kapitalmarkt aufgenommen,
wahrend kurzfristige Gelder von der DB AG im eigenen Namen aufgenommen werden. Innerhalb der DB
AG besteht eine hauseigene Bank (, Treasury”), mit der alle Konzerngesellschaften verbunden sind. Diese
vergibt an die einzelnen Konzerngesellschaften Darlehen und stellt einen Cashpool zur Sicherung kurzfris-
tiger Liquiditat.

61. Die einzelnen Leistungen innerhalb des DB-Konzerns werden bilanziell Gblicherweise mit internen Verrech-
nungspreisen bewertet. Verrechnungspreise sind keine Marktpreise, sondern unternehmensintern festgelegte
Preise. Mithilfe dieser Preise kann seitens der DB AG eine Kontroll- und Lenkungsfunktion ausgelibt werden,
wodurch indirekt die Gewinnmaximierung des Gesamtkonzerns ermdglicht wird.8?

62. Uberhéhte interne Verrechnungspreise, welche die Eisenbahninfrastrukturunternehmen an die DB-eigenen Vor-
leistungsunternehmen zahlen, kénnen wettbewerbsverzerrend sein. Die daraus resultierenden Uberhéhten Kosten
der Eisenbahninfrastrukturunternehmen kénnen anschlieRend im Rahmen des Regulierungsprozesses zu Gberhoh-
ten Trassen- und Stationsentgelten fihren, welche von allen Eisenbahnverkehrsunternehmen zu zahlen sind.
Dadurch kénnen sich intra- und intermodale Wettbewerbsverzerrungen ergeben.

63. Im Fall von Uberhohten Trassen- und Stationsentgelten haben zunachst die DB-eigenen Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen diese Uberhohten Entgelte ebenfalls zu zahlen. Aufgrund der Ergebnisabfiihrungsvertrage mit der DB
AG besteht aber die Moglichkeit, dass die hoheren Trassen- und Stationsentgelte Gber die hoheren Gewinne der
Vorleistungsunternehmen ausgeglichen werden.® Die nicht-bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen ha-
ben dagegen die hdheren Trassen- und Stationsentgelte zu tragen und sind damit gegeniiber den bundeseigenen
Eisenbahnverkehrsunternehmen benachteiligt. Zusatzlich fihren die hoheren Infrastrukturkosten zu Wettbewerbs-
nachteilen der Schiene im intermodalen Wettbewerb mit anderen Verkehrstragern.

64. Der Gefahr Gberhohter Verrechnungspreise steht im Allgemeinen zunachst das Steuerrecht entgegen. Demnach
ist eine verdeckte Ubertragung von Gewinnen zwischen einzelnen Gesellschaften eines Konzerns in Form von (ber-
héhten Verrechnungspreisen untersagt. Flr eine steuerrechtliche Anerkennung der Verrechnungspreise muss die
Einhaltung des Fremdvergleichsgrundsatzes (,Arms’s Length Principle”) nachgewiesen werden.®* Die Ermittlung ei-
nes Fremdvergleichspreises kann nach verschiedenen Methoden erfolgen. Da die verschiedenen zuldssigen Metho-
den zu unterschiedlichen Verrechnungspreisen fihren und der DB-Konzern ein Ermessen bei der Auswahl der Me-
thode hat, besteht ein Spielraum, die fir den Konzern jeweils glinstigsten Verrechnungspreise zu ermitteln.

65. Zusatzlich prift die Bundesnetzagentur im Rahmen der Regulierung zur Bestimmung des Ausgangskostenni-
veaus stichprobenartig die Verrechnungspreise.®> Trotz der steuerrechtlichen Vorgaben zur Bewertung von Verrech-

82 |m Fall international agierender Konzerne kénnen Verrechnungspreise zudem eine Lenkungsfunktion tGbernehmen, indem die
Wechselkurs-, Inflations- und Steuerrisiken reduziert werden. Beispielsweise besteht ein Anreiz, die Verrechnungspreise so auszu-
gestalten, dass die Gewinne in Lander mit einer geringeren Unternehmensbesteuerung verlagert werden. Vgl. Prangenberg, A./
Stahl, M./ Topp, J., Verrechnungspreise in Konzernen: betriebswirtschaftliche Handlungshilfen, Dusseldorf, 2011, S. 22 ff.

83 Bezlglich der Ergebnisabfiihrungsvertrage siehe Kapitel 3.2.3.1.

84 Zudem sind die abhangigen Gesellschaften eines Konzerns fir den Fall, dass kein Beherrschungsvertrag vorliegt, nach § 312 AktG
verpflichtet, einen Abhangigkeitsbericht zu erstellen, in dem die Rechtsgeschéfte und MalRnahmen mit verbundenen Unternehmen
dargestellt werden und in dem der Vorstand eine Wertung Uber die Angemessenheit von Leistung und Gegenleistung abgeben
muss.

85 BNetzA, Beschluss vom 28. Juni 2017, BK10-17-0001_E, S. 32 ff.
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nungspreisen und der regulierungsrechtlichen Priifung verbleibt die Gefahr, dass die Verrechnungspreise im Regu-
lierungsprozess im Sinne des Konzerninteresses ausgestaltet werden, wodurch sich intra- und intermodale Wettbe-
werbsverzerrungen ergeben 8

66. DarlUber hinaus konnen indirekte intramodale Wettbewerbsverzerrungen aufgrund von Gberhohten Verrech-
nungspreisen im Fall von Ersatzinvestitionen entstehen, wenn diese im Rahmen der LuFV Ill in Form von Baukosten-
zuschissen vom Bund finanziert werden. Diese Baukostenzuschisse kénnen im Rahmen der Regulierung zwar nicht
fur das Ausgangskostenniveau der DB Netz AG geltend gemacht werden und haben damit keine direkten Auswir-
kungen auf die Trassen- und Stationsentgelte. Dennoch besteht die Moglichkeit, den intramodalen Wettbewerb zu
verzerren, da sowohl die inlandischen Eisenbahnverkehrsunternehmen des DB-Konzerns als auch die inlandischen
Vorleistungsunternehmen des DB-Konzerns Ergebnisabfiihrungsvertrage mit der DB AG haben. Die Gewinne, welche
aufgrund von Uberhohten Verrechnungspreisen erwirtschaftet werden, werden daher jeweils an die DB AG abge-
fuhrt und spater innerhalb des DB-Konzerns weiterverteilt. Damit kdnnen die bundeseigenen Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen ebenfalls von Gberhdhten Verrechnungspreisen profitieren. Diese Gefahr Uberhohter Verrechnungs-
preise besteht insbesondere dann, falls die durchzufihrenden ErsatzmalRnahmen mit geringen Wirtschaftlichkeits-
anforderungen versehen sind. In der LuFV Ill wurde im § 9 Punkt 9.1 und 9.2 zwar die wirtschaftliche Verwendung
dieser finanziellen Mittel des Bundes vertraglich festgehalten. Der Bundesrechnungshof kritisiert jedoch, dass die
wirtschaftliche Verwendung weder vom Bund noch von einem Wirtschaftsprifer Gberprift wird. Stattdessen wird
eine Ergebniskontrolle in Form des Erreichens von definierten sanktionsbewehrten Qualitatskennzahlen (u. a. theo-
retischer Fahrzeitverlust, Anzahl der Infrastrukturmangel) durchgefihrt. Dabei wird unterstellt, dass wenn die ver-
einbarten Ziele bezlglich der Qualitatskennzahlen erreicht werden, die Bundesmittel innerhalb der DB Netz AG auf-
grund ihres unternehmerischen Handelns gleichzeitig auch wirtschaftlich eingesetzt werden. Nach Angaben des
Bundesrechnungshofs ist es dagegen durchaus moglich, diese Qualitatskennzahlen mit einem nicht wirtschaftlichen
Mitteleinsatz zu erreichen.®” Zudem hat der Bund zwar geméR § 24 LuFV lIl die Moglichkeit, bei einem unwirtschaft-
lichen Mitteleinsatz seine Mittel zurlickzufordern. Hier besteht allerdings das Problem der Nachweisbarkeit eines
unwirtschaftlichen Mitteleinsatzes.®8 Zudem besteht die Maglichkeit der Rickforderung gemaR § 24 Nr. 24.1 LuFV
[ll nur dann, wenn die Mittel vorsatzlich oder grob fahrlassig unwirtschaftlich verwendet wurden. Auch diese For-
mulierung bietet Spielrdaume, die internen Verrechnungspreise héher anzusetzen, als dies im Wettbewerb Ublich
ware.

3.24 Zum Konzerninteresse parallel laufendes Bundesinteresse

67. Des Weiteren ist der Bund alleiniger Anteilsinhaber der DB AG als Holdinggesellschaft. Seine Einflussmoglichkei-
ten nimmt er Gber die zustandigen Bundesministerien (insb. Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruk-
tur) — soweit erkennbar — mit dem Ziel wahr, die finanziellen Eigentimerlasten zu minimieren. Dies wird nach den
Feststellungen des Bundesrechnungshofs in der Praxis zwar dadurch erschwert, dass es an einem Ubergreifenden
Konzept fehlt, ,,das dem Bund als Richtschnur in seiner Eigentiimerfunktion dienen kénnte“#® Dem Ziel, die Eigen-
timerlasten zu minimieren, entspricht es jedoch, wenn der Bund nach seinen Moglichkeiten dafir sorgt, dass die
Interessen des Konzerns in den Konzerngesellschaften durchgesetzt werden. Dagegen ldsst sich nicht ohne Weiteres

86 |n diesem Zusammenhang stand die DB Tochtergesellschaft DB Systel GmbH in der Kritik. Sie bietet den DB-Gesellschaften Infor-
mations- und Telekommunikationsdienstleistungen an (u. a. Serverspeicherplatz und Computer-Support). Im Juli 2020 wurde be-
richtet, dass mehrere Tochtergesellschaften der DB AG jahrelang fur einzelne Dienstleistungen bis zu 20-mal héhere Preise gezahlt
hatten, als dies marktiblich sei. Die DB AG bestritt den Vorwurf und verwies auf den Preisvergleich zu Produkten von Wettbewer-
bern durch unabhangige Beratungsunternehmen. Vgl. tagesschau.de, https://www.tagesschau.de/investigativ/panorama/bahn-
systel-101.html, Abruf am 24. Februar 2021.

87 BRH, Bericht nach § 99 BHO Uber die Ziele des Bundes bei den Verhandlungen mit der Deutschen Bahn AG Uber eine dritte Leis-
tungs- und Finanzierungsvereinbarung fir die bestehende Eisenbahninfrastruktur, Bonn, 7. Dezember 2018, S. 14 f.

88  Ebenda, S. 14.

89 BRH, Bericht nach § 99 BHO zur strukturellen Weiterentwicklung und Ausrichtung der Deutschen Bahn AG am Bundesinteresse, 17.
Januar 2019, S. 18.
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ein Interesse des Bundes daran annehmen, dass die Infrastrukturgesellschaften eine eigenstandige Geschaftsstra-
tegie und vom Konzerninteresse losgeldste eigene Angebote entwickeln. Denn wenn die Infrastrukturgesellschaften
bspw. auch fur Wettbewerber des DB-Konzerns attraktive Angebote einfihren, dann profitieren zwar die Infrastruk-
turgesellschaften und diese Wettbewerber hiervon, aber moglicherweise geschieht das auf Kosten von anderen
Gesellschaften des DB-Konzerns.

68. Ein Problem stellt insofern die immer noch intransparente Durchflihrung der Ergebnisabfiihrungsvertrage dar.
Die Ergebnisabfihrungsvertrage zwischen den Infrastrukturunternehmen des DB-Konzerns und der DB AG sind vor
dem Hintergrund der Regelungen des ERegG und der LuFV zu sehen (vgl. Abbildung 3.1). Das ERegG ermoglicht es
dem Betreiber der Schienenwege weiterhin Ergebnisabfiihrungsvertrage zu vereinbaren, solange die DB AG die Ge-
winne der Eisenbahninfrastrukturunternehmen wiederum an den Bund abfiihrt.®® Im Rahmen der LuFV lll wurde
zwischen dem Bund, den Infrastrukturgesellschaften des DB-Konzerns und der DB AG eine geplante jahrliche Divi-
dende festgelegt, welche die DB AG an den Bund als deren Alleingesellschafter zu leisten hat. Die Einnahmen, wel-
che der Bund Uber die Dividendenzahlung von der DB AG erhilt, Gberweist dieser wiederum als Zuschiisse fur Er-
satzinvestitionen in die Schieneninfrastruktur an die DB Netz AG.%! Die von der DB AG gezahlte Dividende beinhaltet
nicht nur Gewinne der Infrastrukturunternehmen, sondern auch Gewinne der tbrigen Gesellschaften des DB-Kon-
zerns.

% § 8d Abs. 2 ERegG.

91 BMVI u. a., Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung Ill (LuFV Ill) zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der DB Netz AG,
der DB Station & Service AG und der DB Energie GmbH sowie der Deutschen Bahn AG, a. a. O., § 2a Nr. 1 und 2. Diese Verfahrens-
weise wurde mit der zweiten Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung eingefiihrt, da Investitionen, welche direkt aus den Gewin-
nen der Eisenbahninfrastrukturunternehmen finanziert werden, aktienrechtlich als Eigenkapital gelten. Auf dieses Eigenkapital ist
eine Rendite zu erwirtschaften, weshalb in der Folge die Infrastrukturentgelte fiir die Eisenbahnverkehrsunternehmen steigen wiir-
den. Um diese steigenden Infrastrukturentgelte zu verhindern, wurde der sog. , Finanzierungskreislauf Schiene” eingefihrt.
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Abbildung 3.1: Aktuelles Verfahren der Dividendenabfiihrung gemaR § 8d ERegG und der LuFV Il

§8d Abs. 2 ERegG:
»Istdie Gebietskérperschaft mit Bund
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Anmerkungen: EAV = Ergebnisabfiihrungsvertrage, EVU = Eisenbahnverkehrsunternehmen, EIU = Eisenbahninfrastrukturunternehmen
(DB Netz AG, DB Station & Service AG, DB Energie GmbH)

Quelle: Deutsche Bahn AG Integrierter Bericht 2020, S. 59, § 8d Abs. 2 ERegG, §§ 2a.1, 2a.2 LuFV lll

Die Infrastrukturunternehmen des DB-Konzerns Uberweisen aufgrund der bestehenden Ergebnisabfiihrungsver-
trage ihre Gewinne zum Ende eines Geschdftsjahres vollstandig an die DB AG. Die DB AG soll gemaf der LufV Ill die
Nachsteuerergebnisse der Infrastrukturunternehmen vollstandig an den Bund zahlen. Zugleich sind die Nachsteu-
erergebnisse der Infrastrukturunternehmen wiederum Teil der gemeinsamen vertraglich festgelegten Dividende,
welche die DB AG jahrlich an den Bund zu zahlen hat. Mit der Einfihrung des § 8 d Abs. 2 ERegG im Jahr 2019 ist
die DB AG verpflichtet, die Nachsteuergewinne der DB Netz AG (vollstdndig) an den Bund zu zahlen. Diese Regelung
schlielRt bei konsequenter Umsetzung eine Quersubventionierung aus.

69. In der bisherigen Praxis wurde in den vergangenen Geschdftsberichten der DB AG und der DB Netz AG allerdings
nicht transparent dargestellt, wie hoch die tatsachlichen Gewinne der DB Netz AG nach der Besteuerung auf der
Ebene der DB AG waren. Dadurch besteht kiinftig trotz des grundsatzlichen Verbotes einer Quersubventionierung
die Unsicherheit, ob und inwieweit diese weiterhin stattfindet. Solange die abgefiihrte Dividende der DB AG an den
Bund groRer ist, als die zuvor von den Eisenbahninfrastrukturunternehmen an die DB AG abgefiihrten (Vorsteuer)ge-
winne, kann eine Quersubventionierung ausgeschlossen werden. Problematischer sind —ungeachtet von § 8d ERegG
— solche Félle, in denen die Vorsteuergewinne der Eisenbahninfrastrukturunternehmen gréRer sind als die von der
DB AG an den Bund gezahlte Dividende. Denn die Darstellung in den Geschaftsberichten der DB AG und der DB Netz
AG hat sich nach Einfihrung von § 8d ERegG nicht gedndert. So besteht weiterhin die Mdoglichkeit, dass die Nach-
steuerergebnisse der Eisenbahninfrastrukturunternehmen des DB-Konzerns hoher sein kdnnten als die letztlich zu
zahlende Dividende der DB AG. Diesbezlglich ist zu beachten, dass auf der Ebene der DB AG die Ertragssteuern von
den Gewinnen der Eisenbahninfrastrukturunternehmen abzuziehen sind. Es ist anhand der Geschéftsberichte des
DB-Konzerns jedoch nicht ersichtlich, welcher Steuersatz dafliir angesetzt wird und wie hoch die tatsachlichen Nach-
steuerergebnisse der Eisenbahninfrastrukturunternehmen sind.

70. Die beschriebene Problematik erscheint praktisch durchaus relevant. Eine Situation, in der die Vorsteuergewinne
der Eisenbahninfrastrukturunternehmen die an den Bund gezahlte Dividende lberstiegen, bestand namlich bereits
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in den Jahren 2018 und 2019. Demnach sollte im Jahr 2018 eine Dividende in Hohe von EUR 450 Mio. und im Jahr
2019 eine Dividende in Hohe von EUR 650 Mio. fiir das jeweilige vorherige Geschaftsjahr gezahlt werden. Zuvor
fihrten die Eisenbahninfrastrukturunternehmen des DB-Konzerns aufgrund der geltenden Ergebnisabflihrungsver-
trége bereits ihre Gewinne in Héhe von EUR 635 Mio. (Geschaftsjahr 2017) bzw. EUR 711 Mio. (Geschaftsjahr 2018)
an die DB AG ab. Diese Betrage waren bis zu 41 Prozent hoher als die gezahlte Dividende (vgl. Tabelle 3.1). Wenn
die DB AG und die Eisenbahninfrastrukturunternehmen der DB AG ihre Geschéftsberichte in einer solchen Situation
wie bisher Ublich ausgestalten wirden, ware nicht erkennbar, dass die Gewinne der Infrastrukturunternehmen teil-
weise auf der Ebene der DB AG verbleiben.

Tabelle 3.1 Dividendenzahlungen der DB AG an den Bund zwischen 2013 und 2020

Geschaftsjahr 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020
Grunddividende 500 525 525 525 700 350 350 350 350 350
Dividenden der LuFV Il und Il 0 0 0 0 0 500 600 450 650 650
Gesamte geplante Dividende der DB AG 500 525 525 525 700 850 950 800 1000 1000
Betrag der Dividendenkirzung 0 0 0 325 0 0 350 350 350 350
Tatsachlich gezahlte Dividende der DB AG 500 525 525 200 700 850 600 450 650 650
Abgeflihrte Gewinne der EIU in dem Vorjahr 135 424 419 198 444 335 491 635 711 545

Anteil der abgefihrten Gewinne der EIU des Vorjahres

0, 0, 0, 0, 0, 0, 0, 0, 0, 0,
gemessen an der gesamten Dividende der DB AG 27%  81% 80% 99% 63% 39% 82% 141% 109% 84%

Anmerkungen: EIU = Eisenbahninfrastrukturunternehmen (DB Netz AG, DB Station & Service AG und DB Energie GmbH), die angege-
benen Dividendenzahlungen beziehen sich auf die Geschaftstatigkeit des Vorjahres.

Quelle: Geschéftsberichte bzw. integrierte Berichte der Deutschen Bahn AG 2011, 2013, 2015, 2017, 2019°2 und 1. Halbjahr 202093
Handelsblatt 2014°4 und Zeit Online® und BMVI Bundeshaushaltsplan 2015 Einzelplan 12%

3.3 Zu schwache Ausgestaltung des Eisenbahnregulierungsgesetzes, um Einhaltung der
wettbewerbsrechtlichen Vorgaben zu gewahrleisten

71. Das Eisenbahnregulierungsgesetz ist, wenn man die eigenen Interessen des Bundes und die hergebrachten Un-
ternehmensstrukturen des DB-Konzerns bertcksichtigt, weiterhin viel zu schwach ausgestaltet, um eine —am MaR-
stab des Art. 106 Abs. 1 AEUV gemessen — ausreichende organisatorische Trennung zwischen dem DB-Konzern und
den gruppenzugehdrigen Infrastrukturgesellschaften regulatorisch durchsetzen zu kénnen. ®7 Das liegt schon des-
halb nahe, weil die Umsetzung der regulierungsrechtlichen Vorgaben nicht geeignet ist, die Vermutung zu widerle-
gen, dass alle Teile des DB-Konzerns als ,wirtschaftliche Einheit” ein einheitliches Unternehmen im Sinne der EU-

92 Deutsche Bahn AG, Geschéftsbericht 2010, Berlin, 31. Mé&rz 2011; Deutsche Bahn AG, Geschaftsbericht 2012, Berlin, 21. Marz 2013;
Deutsche Bahn AG, Integrierter Bericht 2013, Berlin, 27. Marz 2014; Deutsche Bahn AG, Integrierter Bericht 2015, Berlin, 16. Méarz
2016; Deutsche Bahn AG, Integrierter Bericht 2017, Berlin, 22. Méarz 2018; Deutsche Bahn AG, Integrierter Bericht 2019, Berlin, 26.
Marz 2020.

93 Deutsche Bahn AG, Integrierter Zwischenbericht Januar- Juni 2020, Berlin, 21. Juni 2020, S. 61.

94 Handelsblatt, https://www.handelsblatt.com/unternehmen/handel-konsumgueter/schlechtes-ergebnis-deutsche-bahn-kuerzt-di-
vidende/9609848.html, Abruf am 10. Dezember 2020.

%  Die Zeit Online, https://www.zeit.de/mobilitaet/2016-09/deutsche-bahn-alexander-dobrindt-milliarden-investition, Abruf am 1.
Marz 2021.

9% BMVI, Bundeshaushaltsplan 2015 Einzelplan 12, Berlin, S. 203.
97 Anders BNetzA, Beschluss vom 5. Mérz 2021, BK10-20-0353_E, S. 1051, 111-114.
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Wettbewerbsregeln (Art. 101 f., 106 AEUV) bilden.?® Des Weiteren ist zu bedenken, dass das Eisenbahnregulierungs-
gesetz zwar die Richtlinie 2012/34/EU umsetzen soll und dass deren Ziele denen von Art. 106 Abs. 1 AEUV grund-
satzlich entsprechen. Die Richtlinie 2012/34/EU macht aus kompetenzrechtlichen Griinden aber ihrerseits nur be-
grenzte regulierungsrechtliche Vorgaben und Uberlasst insbesondere gesellschaftsrechtliche Regelungsaspekte den
Mitgliedstaaten. Hierdurch wird eine Erreichung der Regulierungsziele der Richtlinie 2012/34/EU erschwert. Das
liegt daran, dass Regulierungsrecht und Konzernrecht — zumindest in Deutschland — zu wenig aufeinander abge-
stimmt sind, als dass eine Beeintrdchtigung der Regulierungsziele der Richtlinie durch deren konzernrechtliche Um-
setzung ausgeschlossen ware.*® Die Wahrnehmung der Interessen des Bundes wird durch das EU-Regulierungsrecht
ebenfalls nicht erfasst.

3.3.1 Uberblick: Bestehende Vorgaben des Eisenbahnregulierungsgesetzes

72. Die §§ 8 ff. ERegG schreiben dem Betreiber der Schienenwege eine buchhalterische, rechtliche und organisato-
rische Trennung von den Ubrigen Gesellschaften des Eisenbahnunternehmens vor.1% Diese Vorgaben wurden zuletzt
durch die Richtlinie 2016/2370/EU ergénzt. Im Fokus dieser Anderungen steht die Unabhangigkeit des Betreibers
der Schienenwege. Mit der Umsetzung der Richtlinie in das Eisenbahnregulierungsgesetz im Juli 2019°* wurde erst-
mals die informationelle Entflechtung des Betreibers der Schienenwege von den Ubrigen rechtlichen Einheiten des
vertikal integrierten Unternehmens eingefihrt. Die informationelle Entflechtung zielt auf die Vermeidung von Infor-
mationsvorspringen des vertikal integrierten Eisenbahnverkehrsunternehmens gegenlber seinen Wettbewerbern.
Verfligen verschiedene rechtliche Einheiten in einem vertikal integrierten Unternehmen tber gemeinsame Informa-
tionssysteme, wird gemall § 8 Abs. 5 ERegG der Zugang zu sensiblen Informationen bezUglich der wesentlichen
Funktionen des Betreibers der Schienenwege auf befugtes Personal des Betreibers der Schienenwege beschrankt
und die Informationen dirfen nicht an andere rechtliche Einheiten weitergegeben werden.

73. Zusatzlich wurde die Unabhangigkeit des Schienenwegebetreibers auf die Arbeitsgebiete des Verkehrsmanage-
ments, der Instandhaltungsplanung und der Erneuerungsplanung ausgeweitet. Gemal § 8b Abs. 1 S. 1 ERegG ms-
sen die Aufgaben in diesen Bereichen transparent und diskriminierungsfrei durchgeftihrt werden. Nach § 8b Abs. 1
S. 2 ERegG gilt, dass die Entscheidungen, die in diesen Bereichen getroffen werden, nur von dem Personal des Schie-
nenwegebetreibers getroffen werden diirfen, welches keine Funktionen in anderen Gesellschaften des vertikal in-
tegrierten Unternehmens besetzt. Im Rahmen des Verkehrsmanagements missen die Eisenbahnverkehrsunterneh-
men nach § 8b Abs. 3 ERegG dartber hinaus umfassend und rechtzeitig Uber Stérungen informiert werden und im
Vorfeld von groBeren Instandhaltungs- oder Erneuerungsarbeiten konsultiert werden.

74. Zudem wurde mit der Anderung des ERegG die finanzielle Unabhangigkeit der Entscheidungstriger des Betrei-
bers der Schienenwege gestarkt. Demnach ist eine leistungsbezogene Vergltung von einer anderen rechtlichen Ein-
heit des vertikalen Unternehmens oder Bonuszahlungen, die mit der finanziellen Leistungsfahigkeit eines Eisenbahn-
verkehrsunternehmens des vertikal integrierten Unternehmens zusammenhdngen, gemalk § 8 Abs. 4 Nr. 1 und 2
ERegG untersagt.

75. Die gednderten Entflechtungsvorgaben des ERegG stellen einen Fortschritt bezlglich der Unabhadngigkeitsanfor-
derungen des Betreibers der Schienenwege dar. Allerdings besteht nach Ansicht der Monopolkommission weiterhin
Handlungsbedarf. Insbesondere die Verfolgung von Konzerninteressen wird regulierungsrechtlich nicht neutralisiert.
Das Ubergreifende Problem ist, dass die §§ 8 ff. ERegG lediglich vorsehen, dass keiner der anderen Konzernbereiche

9% Sjehe hierzu EuGH, Urteil vom 10. September 2009, C-97/08 P — Akzo Nobel, Slg. 2009, I1-8237, ECLI:EU:C:2009:536, Rz. 60 f.; Urteil
vom 11 July 2013, C-440/11 P — Stichting Administratiekantoor Portielje, ECLI:EU:C:2013:514, Rz. 43 f., 60-68.

99 Siehe oben Abschnitt 3.2.3.
100§ 7 Abs. 1 bis 3 ERegG, § 8 ERegG.

101 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/2370 vom 14. Dezember 2016 zur Anderung der Richtlinie 2012/34/EU beziiglich
der Offnung des Marktes fir Schienenverkehrsdienste und der Verwaltung der Eisenbahninfrastruktur vom 8. Juli 2019, BGBI. |, S.
1040.
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einen bestimmenden Einfluss auf die Entscheidungen des Betreibers der Schienenwege hinsichtlich der wesentli-
chen Funktionen auslben darf. Der DB-Konzern ist aber nicht verpflichtet, durch weitergehende MaRnahmen daftr
zu sorgen, dass der konzernzugehorige Betreiber der Schienenwege eigene, konzernunabhangige Gesellschaftsziele
verfolgen kann. Die gesetzlichen Vorgaben fir die Gesellschaften, die die Eisenbahnanlagen und Serviceeinrichtun-
gen des DB-Konzerns betreiben, sind noch weniger weitreichend.

76. Daneben sind allerdings auch bei den Einzelregelungen der §§ 8 ff. ERegG weitere Mangel festzustellen, zu de-
nen in den folgenden Abschnitten weiter ausgefiihrt wird:

Die §§ 8 ff. ERegG schlielen es insbesondere nicht aus, dass Aufsichtsratsmandate des Betreibers der
Schienenwege von Vorstandsmitgliedern oder leitenden Angestellten anderer rechtlicher Einheiten des
DB-Konzerns mit Ausnahme der Eisenbahnverkehrsunternehmen tbernommen werden kénnen. Sie ge-
statten es somit, dass Aufsichtsratsmitglieder bestellt werden, die im Rahmen ihrer Kontrollfunktionen
eine Ausrichtung des Betreibers der Schienenwege auf das Konzerninteresse aktiv sicherstellen (Abschnitt
3.3.2).

Die Beherrschungsvertrage stehen der Erreichung der Ziele des ERegG entgegen, ohne dass dieses hierfir
Losungen bereitstellt. Um die Unabhangigkeit des Betreibers der Schienenwege in Bezug auf wesentliche
Funktionen sicherzustellen, sieht § 8a ERegG zwar vor, dass ein Eisenbahnverkehrsunternehmen oder eine
andere juristische Person (bzw. ein anderer Bereich) keinen bestimmenden Einfluss auf den Betreiber der
Schienenwege hinsichtlich der wesentlichen Funktionen (bzw. in Personalfragen) austiben darf. Es kann
fur die Zwecke dieses Sektorgutachtens auch unterstellt werden, dass der fur die DB Netz AG geltende
Beherrschungs- und Ergebnisabfiihrungsvertrag entsprechend angepasst wurde. Allerdings ist der Beherr-
schungs- und Ergebnisabfihrungsvertrag als solcher nicht beendet worden, obwohl ein solcher Vertrag
die Ausrichtung der einzelnen Konzerngesellschaften auf ein gemeinsames Konzerninteresse tber die Re-
gelungen der §§ 17 f. AktG hinaus absichert (Abschnitt 3.3.3).

Die Ergebnisabflihrungsvertrage werfen sowohl regulierungs- als auch beihilferechtliche Probleme auf.
Aufgrund der Intransparenz dieser Vertrage kann nicht ganzlich ausgeschlossen werden, dass die Eisen-
bahnverkehrsunternehmen des DB-Konzerns die Ergebnisse der konzernzugehorigen Infrastrukturgesell-
schaften quersubventionieren. (Abschnitt 3.3.4).

Die finanzielle Transparenz der Leistungsbeziehungen innerhalb des DB-Konzerns ist unzureichend, um
das Risiko Uberhdhter Verrechnungspreise auszuschlieRen. Die Begrenzung der Unabhangigkeit auf we-
sentliche Funktionen betrifft nach § 1 Abs. 4a ERegG lediglich die Entscheidungen Uber die Zuweisung von
Zugtrassen und die Entscheidung Uber die Wegeentgelte (inkl. der Festlegung und Erhebung von Wege-
entgelten). Dies schliel’t eine Einflussnahme lediglich in Bezug auf die operative Flihrung des Betreibers
der Schienenwege aus, aber nicht in Bezug auf seine Finanzierungsplanung. Insoweit bleibt es dabei, dass
der DB-Konzern eine einheitliche Finanzierungsstrategie verfolgt.'? Im wettbewerbsrechtlichen Kontext
—und damit auch fir die Zwecke des Art. 106 Abs. 1 AEUV — ist allerdings anerkannt, dass auch Finanzie-
rungsquellen oder Entscheidungen Uber die Finanzplanung als Mittel zur Kontrolle fungieren kénnen.1%3
Angesichts der erheblichen Finanzflisse zwischen den Teilen des DB-Konzerns ware es somit zwingend
notwendig, die Verrechnung der internen Leistungen transparent zu machen, um zu gewahrleisten, dass
die Infrastrukturgesellschaften des DB-Konzerns tatsachlich mit Blick auf wesentlichen Funktionen unab-
hangig sind. Das ist jedoch tatsachlich nicht gewahrleistet (Abschnitt 3.3.5).

Das Eisenbahnregulierungsgesetz enthalt ferner keine Regelungen, um im Rahmen der aufsichtsbehord-
lichen Kontrolle sicherzustellen, dass es innerhalb des DB-Konzerns zu keiner kiinstlichen Aufbléhung der
Infrastrukturkosten kommt (Abschnitt 3.3.6).

102 Sjehe oben Tz. 60 in diesem Sektorgutachten.

103 EU-Kommission, Konsolidierte Mitteilung zu Zustandigkeitsfragen, ABI. C 43 vom 21. Februar 2009, S. 10.
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3.3.2 Keine Unabhangigkeit der konzernzugehdorigen Betreiber von
Infrastruktureinrichtungen

77. § 8 Abs. 2 und 3 ERegG regeln die Anforderungen an die Unabhéngigkeit der Vorstande, der Mitglieder des
Aufsichtsrates und der unmittelbar unterstellten Flihrungskrafte innerhalb der Gesellschaft des Schienenwegebe-
treibers. Diese Anforderungen gelten gegeniber allen anderen Bereichen des integrierten Unternehmens. Die Mit-
glieder des Aufsichtsrates und des Vorstands des Betreibers der Schienenwege sowie ihnen unmittelbar unterstellte
Flhrungskrafte missen diskriminierungsfrei handeln und unparteilich sein. Zudem schreibt § 8 Abs. 3 ERegG ein
explizites Verbot von Doppelmandaten fest. Demnach darf eine Person nicht Mitglied des Vorstands eines Schienen-
wegebetreibers sein oder Entscheidungen Uber die wesentlichen Funktionen eines Betreibers der Schienenwege
treffen und gleichzeitig Mitglied des Vorstands der Eisenbahnverkehrsunternehmen sein.%* Nach § 8 Abs. 6 ERegG
diurfen Entscheidungstrager anderer rechtlicher Einheiten keinen Einfluss auf die Ernennung oder Entlassung von
Personen ausiben, die Entscheidungen Uber wesentliche Funktionen des Betreibers der Schienenwege treffen.

78. Die rechtliche Starkung der personellen Unabhéangigkeit des Betreibers der Schienenwege ist zu begriRen. Li-
cken bestehen hinsichtlich der Sicherstellung der Unabhéangigkeit des Vorstands und der Aufsichtsratsmitglieder.
Daher hat die Monopolkommission bereits frither empfohlen, Gber die Vorgaben der Richtlinie 2016/2370/EU hin-
auszugehen.'% So schlieRt das Verbot des Doppelmandats nicht aus, dass Aufsichtsratsmandate des Betreibers der
Schienenwege auch von Vorstandsmitgliedern oder leitenden Angestellten anderer rechtlicher Einheiten eines ver-
tikal integrierten Unternehmens —mit Ausnahme der Eisenbahnverkehrsunternehmen — lbernommen werden kon-
nen. Eine unabhéangige Kontrolle durch die Aufsichtsratsmitglieder kann bei einer Doppelbesetzung strategisch wich-
tiger Amter innerhalb des vertikalen Unternehmens nicht gewéhrleistet werden.'% Dies gilt auch dann, wenn die
Aufsichtsratsmitglieder vor dem Antritt des Aufsichtsratsmandats noch entscheidungsrelevante Amter innerhalb
des vertikal integrierten Konzerns innehatten (z. B. als Vorstand einer anderen Gesellschaft des integrierten Kon-
zerns). In diesen Fallen kann davon ausgegangen werden, dass die Aufsichtsratsmitglieder des Schienenwegebetrei-
bers ihre Kontrolle bewusst oder unbewusst im Sinne des Konzerns ausfiihren. Daher ist insbesondere die Unabhén-
gigkeit der Aufsichtsratsmitglieder des Betreibers der Schienenwege innerhalb des vertikal integrierten Unterneh-
mens zu starken. Zu empfehlen ist, dass die Mitglieder des Aufsichtsrates nicht zugleich in Fiihrungspositionen des
vertikal integrierten Unternehmens angestellt sein sollten. Stattdessen sollten die Mitglieder des Aufsichtsrates auf-
grund ihrer Unabhéangigkeit, ihres Kompetenzprofils und nach MaRgabe des Public Corporate Governance Kodex
(PCGK) gewahlt werden. Der PCGK enthalt Standards fur die Unternehmensfiihrung an Unternehmen, an denen der
Bund mehrheitlich beteiligt ist und welche nicht bérsennotiert sind. Zu diesen Unternehmen zahlt auch die Deutsche
Bahn AG. Gemal} diesem Kodex, welcher zuletzt im September 2020 aktualisiert wurde, ist jedes Mitglied des Auf-
sichtsrates dem Unternehmensinteresse verpflichtet. Demnach dirfen weder persénliche noch anderweitige ge-
schéftliche Interessen verfolgt werden. Jegliche Interessenskonflikte sollen unverziglich offengelegt werden. Falls

104 vg|. § 8 Abs. 3 Nr. 1 und 2 ERegG. Die personelle Besetzung der Aufsichtsrate sieht auBerdem vor, dass eine Person nicht zugleich
Aufsichtsrat des Betreibers der Schienenwege sein darf und gleichzeitig Aufsichtsrat eines Eisenbahnverkehrsunternehmens (§ 8
Abs. 3 Nr. 3 ERegG). AuBerdem ist es nicht gestattet, dass eine Person ein Mitglied des Aufsichtsrates eines vertikal integrierten
Unternehmens ist, das sowohl den Eisenbahnverkehrsunternehmen als auch den Betreiber der Schienenwege kontrolliert und
gleichzeitig Mitglied des Vorstands dieses Betreibers der Schienenwege ist. Vgl. § 8 Abs. 3 Nr. 4 ERegG.

105 vg|. Monopolkommission, 6. Sektorgutachten Bahn (2017): Wettbewerbspolitische Baustellen, Baden-Baden, 2017, Tz. 61 ff. und
Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 28.

106 Dies ist auch bezlglich der aktuellen Besetzung des Aufsichtsrats der DB Netz AG zu kritisieren. Am 17. Juli 2020 wurden die insge-
samt 20 Aufsichtsratsmitglieder fir die DB Netz AG bekanntgegeben. Unter den zehn Anteilseignervertreterinnen und-vertretern
sind unter anderem der Leiter Verkehrspolitik Deutschland der DB AG und der Konzernbeauftragte fur Strategie & Transformation
der DB AG vertreten. Vgl. DB Netz AG, Geschéftsbericht 2019, Berlin, Marz 2020, S. 42 f. und DB Netz AG, Bekanntmachung tber
die Bestellung und gerichtliche Bestellung der Mitglieder des Aufsichtsrates der DB Netz AG, Frankfurt am Main, 17. Juli 2020.
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diese Interessenkonflikte wesentlich und nicht nur vortibergehend auftreten, sollen diese zur Beendigung des Auf-
sichtsratsmandates fiihren.1%” Zusatzlich empfiehlt die Monopolkommission, dass leitende Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter, Vorstandsmitglieder und Aufsichtsratsmitglieder bei einem Wechsel von einem Infrastrukturbetreiber

zu anderen Unternehmensbereichen des vertikal integrierten Konzerns und umgekehrt eine Sperrzeit einhalten.108

79. In § 8a ERegG ist die Unabhadngigkeit des Schienenwegebetreibers bei Entscheidungen Uber die wesentlichen
Funktionen geregelt. Zu den wesentlichen Funktionen eines Schienenwegebetreibers zédhlen die Zuweisung von Zug-
trassen und die Erhebung der Wegeentgelte. Die Unabhangigkeit soll unter anderem dadurch gewahrleistet werden,
dass der Betreiber der Schienenwege Uber eine eigene Geschaftsfihrung, Verwaltung und interne Kontrolle ver-
fugt.1% Zudem diirfen die Eisenbahnverkehrsunternehmen oder andere juristische Personen keinen Einfluss auf die
Ernennung und Entlassung derjenigen Personen auslben, welche die Entscheidungen im Rahmen der wesentlichen
Funktionen treffen.’° Allerdings ist zu beachten, dass der Schienenwegebetreiber nicht nur Entscheidungen tber
die Trassenzuweisung und Entgelterhebung trifft, sondern auch Uber nicht wesentliche Funktionen im Sinne des §
8a ERegG, z. B. Uber Personaleinsatz, die strategische Ausrichtung oder Investitionen. Da solche Entscheidungen
und die Entscheidungen Uber die wesentlichen Funktionen nicht immer trennscharf abgrenzbar sind, sollte die Un-
abhangigkeit des Schienenwegebetreibers sich nicht nur auf die wesentlichen Funktionen beziehen, sondern grund-
satzlich gelten.

80. Bisher stehen vor allem die Entflechtungsvorgaben flr den Betreiber der Schienenwege im Fokus des Gesetzge-
bers. Es ist allerdings zu beachten, dass auch die Serviceeinrichtungen!! (u. a. Personenbahnhéfe und Abstellein-
richtungen) und das Fahrstromnetz jeweils wesentliche Einrichtungen fir die Eisenbahnverkehrsunternehmen dar-
stellen, ohne die ein Verkehrsbetrieb vor allem im Schienenpersonenverkehr nicht méglich ist.*'? Diese Bereiche
sind bisher unzureichend von den anderen Bereichen des vertikal integrierten Unternehmens getrennt. Gemald §
12 Abs. 1 und 2 ERegG missen Serviceeinrichtungen buchhalterisch, organisatorisch und in ihren Entscheidungen
unabhangig von Dritten sein, wenn ein Betreiber der Serviceeinrichtungen Teil eines vertikal integrierten Unterneh-
mens ist, welches gleichzeitig eine marktbeherrschende Stellung aufweist.'3 Um die organisatorische Trennung zu
gewadhrleisten, reicht es danach aus, dass getrennte Geschéaftsbereiche eingerichtet werden. Damit sind die Ent-
flechtungsvorschriften flr Betreiber von Serviceeinrichtungen deutlich schwacher ausgepragt als die fir die Betrei-
ber von Schienenwegen. Zudem gelten keine Entflechtungsvorgaben, die mit den §§ 8 ff. vergleichbar waren (z. B.

107 BMF, Grundsatze guter Unternehmens- und aktiver Beteiligungsfihrung im Bereich des Bundes, Berlin, 16. September 2020, S. 27
f.

108§ 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG schreibt bereits vor, dass die berufliche Mobilitdt derjenigen Personen, die mit den wesentlichen Funktionen
betraut sind, nicht zu Interessenskonflikten zwischen den Eisenbahnverkehrsunternehmen und den Betreibern von Schienenwegen
fihren darf. Die Einfihrung einer Sperrzeit kdnnte diese Regelung erweitern.

109§ 8a Abs. 2 ERegG.
110§ 8a Abs. 3 Nr. 1 und 2 ERegG.

111 Mit der Anderung des Eisenbahnregulierungsgesetzes im Jahr 2021 werden die Personenbahnsteige und Laderampen auf den
Bahnhofen als ein Bestandteil der Schienenwege und nicht wie vorher Gblich den in der Anlage 2 ERegG geregelten Serviceeinrich-
tungen zugeordnet.

112 Dije Stations- und Serviceentgelte stellen mit insgesamt 8 Prozent der Gesamtkosten einen wichtigen Kostenfaktor fir den Schie-
nenpersonennahverkehr dar. Zudem konnte insbesondere im Bereich der Stationsentgelte in den vergangenen Jahren eine stetige
Verteuerung beobachtet werden. Vgl. Kapitel [Entgeltregulierung Anreizsetzung zur Effizienzsteigerung und Kostensenkung unzu-
reichend] und BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2020, a. a. O., S. 48.

113 Mit § 12 ERegG wurde Art. 13 Abs. 3 der Richtlinie 2012/34/EU umgesetzt. Die Unabhangigkeit der Betreiber von Serviceeinrich-
tungen wurde damit erstmals mit dem ERegG im Jahr 2016 in Form einer selbststdndigen Regelung gesetzlich festgehalten. Der DB-
Konzern geht mit der Grindung einer Aktiengesellschaft fur seine Serviceeinrichtungen (,,DB Station & Service AG”) Uber die ge-
setzlichen Mindestanforderungen hinaus. Die fehlenden Vorschriften bezuglich der informatorischen und personellen Unabhangig-
keit der Betreiber der Serviceeinrichtungen und der Fahrstromwege, wie sie flr die Schienenwegebetreiber gemall den §§ 8 ff.
ERegG gelten, kdnnen sich dennoch negativ auf die Wettbewerbssituation auf dem Eisenbahnverkehrsmarkt auswirken.
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Verbot eines Doppelmandats). Die gesetzlichen Entflechtungsvorschriften des Fahrstromnetzes sind nochmals ge-
ringer angelegt. Diese verlangen aktuell weder eine rechtliche noch eine organisatorische Entflechtung.'** Die Mo-
nopolkommission empfiehlt daher, auch in Bezug auf die organisatorische Trennung der Serviceeinrichtungen und
des Fahrstromnetzes, Uber die Regelungen der EU Richtlinie 2016/2370/EU hinauszugehen und die personellen und
informatorischen Entflechtungsvorgaben des Schienenwegebetreibers auf die Betreiber der Serviceeinrichtungen
und Fahrstromnetze zu Ubertragen.

3.33 Beherrschungsvertrage mit regulierungsrechtlichen Zielen grundsatzlich unvereinbar

81. Die gesetzlichen Anpassungen des ERegG aus dem Jahr 2019 sollen mit § 8b ERegG Investitionsentscheidungen,
welche ausschlieRlich im Interesse der bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen sind und diesen einseitig
zugutekommen, entgegenwirken. Dazu muissen gemal § 8b Abs. 1 ERegG die Planungen, welche im Rahmen von
Instandhaltungs- und Erneuerungsmalinahmen durchgefihrt werden, auf transparente und diskriminierungsfreie
Weise ausgeflhrt werden. Die Unabhdngigkeit der mit den Planungen einhergehenden Entscheidungen, soll
dadurch erreicht werden, dass die Entscheidungen nur von denjenigen Personen des Schienenwegebetreibers ge-
troffen werden dirfen, die keine Funktionen bei einem Eisenbahnverkehrsunternehmen oder einem mit diesem
verbundenen Unternehmen ausiiben. Zudem missen gemal § 8b Abs. 2 ERegG die Schienenwegebetreiber sicher-
stellen, dass alle Eisenbahnverkehrsunternehmen einen Zugang zu einschlagigen Informationen erhalten.

82. Nach den regulierungsrechtlichen Vorgaben ist unklar, ob ein Beherrschungsvertrag innerhalb des DB-Konzerns
Uberhaupt zuldssig ist. Die §§ 8 ff. ERegG erzwingen die organisatorische Unabhangigkeit des konzernzugehérigen
Betreibers der Schienenwege in Bezug auf wesentliche Funktionen und Investitionsentscheidungen. Ein uneinge-
schrankter Beherrschungsvertrag ist mit diesen Vorgaben nicht vereinbar und nach § 134 BGB unwirksam.> Dem
steht auch nicht entgegen, dass Weisungen des Vorstands der Muttergesellschaft unzuldssig sind, die zu rechtswid-
rigem Verhalten auffordern.!'® Denn die Unvereinbarkeit mit den §§ 8 ff. ERegG folgt nicht daraus, dass aufgrund
des Beherrschungsvertrags einzelne Weisungen erteilt werden, sondern dass der Beherrschungsvertrag die Mutter-
gesellschaft Gberhaupt zu Weisungen berechtigt.

83. Zugleich ist unklar, ob ein funktional begrenzter Beherrschungsvertrag, aus welchem Entscheidungen mit Rele-
vanz flr den Infrastrukturzugang aus dem Weisungsverhaltnis ausgenommen werden, praktisch umsetzbar ware,
da die Entscheidungen, welche im Rahmen des Trassenzugangs und der Trassenentgelterhebung getroffen werden,
eindeutig von den sonstigen Entscheidungen des Schienenwegebetreibers getrennt werden miissten.'” Ein solcher
Vertrag konnte zudem als Scheinvertrag unwirksam sein (§ 118 BGB), weil bei einem vorgeblichen Verzicht auf Wei-
sungen mit Relevanz fur den Infrastrukturzugang der Zweck eines Beherrschungsvertrags mit den Infrastrukturbe-
treibern insgesamt hinfallig wirde.

84. DarUber hinaus gelten fur die Betreiber der Serviceeinrichtungen und Fahrstromwege deutlich geringere gesetz-
liche Unabhangigkeitsvorgaben. Fir die DB Station & Service AG und die DB Energie GmbH besteht jeweils kein
explizites Gebot zur Unabhangigkeit bei strategischen und investiven Entscheidungen.'*® Konzerninteressen kénnen

114 Die DB Energie GmbH unterliegt den Entflechtungsvorschriften des Energiewirtschaftsgesetzes, nach dem die rechtlichen und ope-
rationellen Entflechtungen an eine Mindestanzahl von 100.000 Kunden gebunden sind (§ 7 Abs. 2 Satz 1 bzw. § 7a Abs. 7 Satz 1
EnWG). Da durchschnittlich lediglich 7.000 Kunden das Bahnstromnetz der DB Energie GmbH physikalisch nutzen, liegt die DB Ener-
gie GmbH weit unterhalb der Mindestgrenze der vorgenannten Normen. Daher finden die Regelungen zur rechtlichen wie operati-
onellen Entflechtung auf die DB Energie GmbH keine Anwendung. Eine Trennung der Stromerzeugung von dem Betrieb der Fahr-
stromnetze ist daher nicht erforderlich. Zudem bestehen auch keine Entflechtungsvorgaben der DB Energie GmbH im Verhaltnis zu
dem DB-Konzern.

115 S3cker in: Kuhling/Otte, AEG/ERegG, 1. Aufl., Minchen 2020, § 8 ERegG Rn. 32.

116 Huffer, in: Aktiengesetz- AktG § 308 AktG Rz. 12.

117 Sacker in: Kihling/Otte, AEG/ERegG, a. a. O., § 8 ERegG Rn. 33; ders., IR 2018, 198 (203).

118 Vg|. § 12 Abs. 1 und 2 ERegG, § 7 Abs. 2 Satz 1 bzw. § 7a Abs. 7 Satz 1 EnWG und Tz. 80 dieses Gutachtens.
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daher Gber die Weisungsrechte der Muttergesellschaft gegeniber diesen Infrastrukturbetreibern umso wirksamer
durchgesetzt werden und damit zu Wettbewerbsverzerrungen auf den Eisenbahnverkehrsmarkten fihren.

85. Die Monopolkommission sieht sich nicht flir dazu berufen an, Uber die zivilrechtliche RechtmaRigkeit der im DB-
Konzern bestehenden Beherrschungsvertrage zu entscheiden. Sie weist allerdings darauf hin, dass diese Vertrage
wettbewerbspolitisch problematisch sind, weil sie mit den Zielen des Eisenbahnregulierungsgesetzes — soweit diese
mit den Zielen von Art. 106 Abs. 1 AEUV gleichlaufen — grundsétzlich unvereinbar sind.

3.34 Ergebnisabfiihrungsvertrage regulierungs- und beihilferechtlich problematisch

86. Die Monopolkommission hatte ferner bereits in ihrem Siebten Sektorgutachten Bahn darauf hingewiesen, dass
die integrierte Struktur des DB-Konzerns unter der Kontrolle des Bundes mit Mangeln in der Aufsicht einhergeht,
woraus ein Risiko von VerstdRen gegen das EU-Beihilferecht folgt. Dieses Risiko besteht insbesondere aufgrund der
im Konzern bestehenden Ergebnisabfihrungsvertrage.

87. Soweit Unternehmen wie der DB-Konzern Beihilfen zum Ausgleich der Belastungen erhalten, die fur sie mit der
Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse verbunden sind, sind diesbeziglich
die in der sog. Altmark-Rechtsprechung entwickelten Kriterien zu beachten. Dies dient dazu, eine transparente Ab-
grenzung zwischen der Finanzierung von Leistungen im Wettbewerb und der Finanzierung anderer Leistungen zu
gewahrleisten. Die Richtlinie 2012/34/EU dient in der Fassung der Richtlinie 2016/2370/EU (unter anderem) dazu,
eine beihilferechtlich unzulassige Quersubventionierung der Eisenbahnverkehrsunternehmen des DB-Konzerns mit
staatlichen Geldern zu verhindern und die finanzielle Transparenz der integrierten Eisenbahndienstleister unabhan-
gig von etwaigen beihilferechtlichen Anforderungen zu verbessern.

88. Die Ergebnisabfihrungsvertrage waren bereits Gegenstand einer Klage der Europaischen Kommission. Diese
betraf unter anderem das Verbot, Ubertragungen 6ffentlicher Gelder, die fiir den Betrieb der Eisenbahninfrastruktur
gewdhrt werden, zugunsten der Erbringung von Eisenbahnverkehrsleistungen und umgekehrt einzusetzen. Der Eu-
ropdische Gerichtshof hat entschieden, dass die Bundesrepublik gegen ihre regulierungsrechtlichen Verpflichtungen
verstoRen hat, weil sie nicht alle erforderlichen MaRnahmen ergriffen hat, damit durch die Art der Rechnungsfih-
rung die Einhaltung des besagten Verbots kontrolliert werden kann.'*® Er hat diese Entscheidung unter anderem
damit begriindet, dass die von den Tochtergesellschaften der DB AG vereinnahmten 6ffentlichen Gelder nicht in den
Rechnungen der Tochtergesellschaften der DB AG erscheinen. Dieses Versaumnis machte es unmoglich zu bestim-
men, inwieweit die von den Infrastrukturbetreibern auf die DB AG Ubertragenen Gewinne solche Gelder enthalten,
und dem buchhalterischen Transparenzgebot nachzukommen. Im Ubrigen reichten die Darlegungen der Européi-
schen Kommission allerdings nicht aus, um eine rechtswidrige Ubertragung ¢ffentlicher Gelder innerhalb des DB-
Konzerns nachzuweisen.?°

89. Die Bundesrepublik hat zwischenzeitlich die § 7 und § 8d ERegG zum Umgang mit 6ffentlichen Geldern und zur
Verbesserung der erforderlichen Transparenz in integrierten Unternehmen eingefthrt. Diese Vorschriften sollen die
regulierungsrechtlichen Vorgaben der Richtlinien 2012/34/EU und 2016/2370/EU umsetzen. Danach ist es zwar wei-
terhin zuldssig, dass Gewinne aufgrund von Ergebnisabflihrungsvertragen an die Konzernmutter des DB-Konzerns
weitergeleitet und diese Gewinne dann als Dividende an den Bund ausgeschiittet werden. Soweit aber Gewinne
dennoch auf der Ebene der DB AG verbleiben, ist nicht ausgeschlossen, dass dies gegen beihilferechtliche Vorschrif-
ten verstoSt. Denn hierflr reicht — unabhangig von der Einhaltung regulierungsrechtlicher Vorgaben — aus, dass
offentliche Leistungen, die Uber zuldssige Ausgleichszahlungen fir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse hinausgehen, zumindest faktisch und mittelbar von den Infrastrukturbetreibern an die Eisenbahn-
verkehrsunternehmen des DB-Konzerns flieRen. Das ist aus den im nachfolgenden Abschnitt 3.3.5 dargelegten Um-
stdnden weiterhin nicht ausgeschlossen.

119 EuGH, Urteil vom 28. Juni 2017, C-482/14 — Kommission/Deutschland, ECLI:EU:C:2017:499, Rz. 61 ff.
120 EyGH, Urteil vom 28. Juni 2017, C-482/14 — Kommission/Deutschland, ECLI:EU:C:2017:499, Rz. 81 ff.
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3.35 Unzureichende finanzielle Transparenz der Leistungsbeziehungen

90. Um die finanzielle Transparenz der Leistungsverflechtung und die finanzielle Unabhangigkeit des Schienenwe-
gebetreibers innerhalb des vertikal integrierten Eisenbahnunternehmens zu verbessern, darf ein Betreiber der
Schienenwege nach § 8d Abs. 1 EReG o6ffentliche Gelder ausschlielRlich zur Finanzierung der eigenen Geschaftsta-
tigkeit und zur Bedienung der eigenen Darlehen verwenden. Die Darlehensgewdhrung,-auszahlung und-bedienung
zwischen den rechtlichen Einheiten eines vertikal integrierten Unternehmens sind weiterhin moglich, wenn dies
nach risikoaddquaten Marktsatzen und Marktbedingungen erfolgt, § 8d Abs. 5 ERegG. Die Darlehensgewahrung
zwischen der DB AG und der DB Netz AG ist damit unter Einhaltung der gesetzlichen Bedingungen weiterhin moglich.
Die konzerninternen Dienstleistungen, die dem Betreiber der Schienenwege von anderen rechtlichen Einheiten des
vertikal integrierten Unternehmens angeboten werden, missen vertraglich festgehalten und nach Marktpreisen o-
der nach Preisen bewertet werden, die den Produktionskosten und einem angemessenen Gewinnaufschlag entspre-
chen 1?2t

91. Die Moglichkeit, die Verrechnungspreise von Dienstleistungen auch zu Produktionskosten einschlielRlich eines
Gewinnaufschlags zu kalkulieren, vermindert allerdings den Anreiz, diese Dienstleistungen zu effizienten Kosten an-
zubieten, so dass die Gefahr besteht, dass diese Verrechnungspreise tendenziell héher angesetzt werden, als es
aulRerhalb des Konzerns marktiblich ware.

92. Zudem richten sich die gesetzlichen Bestimmungen zur finanziellen Transparenz ausschlieBlich an den Betreiber
der Schienenwege. Das gleiche Risiko Uberhdhter Verrechnungspreise und eines gleichzeitigen Erhalts von 6ffentli-
chen Geldern besteht auch bei den Betreibern der Serviceeinrichtungen. Fir diese gelten keine vergleichbaren ge-
setzlichen Vorgaben der finanziellen Transparenz. Die Gefahr Gberhdhter Verrechnungspreise besteht gerade bei
Serviceeinrichtungen, da fir die Betreiber zudem deutlich geringere Entflechtungsvorschriften und damit starkere
Weisungsrechte des Mutterunternehmens gelten.'?? Zusatzlich werden die Serviceeinrichtungen kostenorientiert
reguliert, indem die Kosten der Serviceeinrichtungen inklusive eines am Eigenkapital orientierten Gewinnaufschlags
fr die Stationsentgelte angesetzt werden. Der Betreiber von Serviceeinrichtungen unterliegt damit keinen Effizienz-
anforderungen innerhalb der Regulierung, wodurch ein zuséatzlicher Anreiz besteht, Uberhoht bepreiste Leistungen
an die Eisenbahnverkehrsunternehmen weiterzugeben !>

3.3.6 Bundesinteresse erschwert regulatorische Neutralisierung von
wettbewerbsinkompatiblen Konzerninteressen zusatzlich

93. In Abschnitt 3.2.4 wurde dargelegt, dass der Bund alleiniger Anteilsinhaber der DB AG als Holdinggesellschaft ist
und seine Einflussmoglichkeiten mit dem Ziel wahrnimmt, die finanziellen Eigentimerlasten zu minimieren. Diesem
Ziel entspricht es, wenn der Bund nach seinen Moglichkeiten daflr sorgt, dass die Interessen des Konzerns in den
Konzerngesellschaften durchgesetzt werden. Die insoweit gemeinsame Zielsetzung des DB-Konzerns und des Bun-
des—d. h. dem gemeinsamen Interesse am Schutz der Marktstellung des DB-Konzerns — begriindet die Gefahr, dass
es zu konzerninternen Quersubventionierungen kommt, deren Kosten dann auf die anderen Marktteilnehmer in
Form héherer Trassen-, Stations- und Fahrstromnetzentgelte (ibertragen werden.'?* Es besteht insbesondere dann
ein Anreiz, diese Spielrdume auszunutzen, wenn offentliche Mittel zur Durchflihrung von Ersatzinvestitionen geleis-
tet werden, wie dies gegenliber dem DB-Konzern tatséchlich der Fall ist.!?> Hinzu kommen Anreize, moglichst viel
der festgelegten Dividende mit den Gewinnen der Infrastrukturgesellschaften zu bedienen.

121§ 8d Abs. 6 Nr. 1 und 2 ERegG.
122 \jg|. Tz. 80.
123 Sjehe hierzu Abschnitt 4.3.1.2 dieses Sektorgutachtens.

124 Dje Ubertragung auf die anderen Marktteilnehmer kann dabei in Form einer gegen Art. 102 AEUV verstoRenden Kosten-Preis-
Schere erfolgen; siehe hierzu oben Tz. 53 und Tz. 187 ff. in diesem Sektorgutachten.

125 Siehe oben Tz. 66 in diesem Sektorgutachten.
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94. In diesem Zusammenhang ist zusatzlich zwar zu bedenken, dass das Unionsrecht die Eigentumsstruktur in den
Mitgliedstaaten unberlhrt |asst.?2® Allerdings kann die Austibung der Eigentumsrechte des Bundes am DB-Konzern
gleichwohl mit den Art. 106 ff. AEUV unvereinbar sein, wenn dadurch Anreize in dem Sinne gesetzt werden, dass
der DB-Konzern die ihm innerhalb der §§ 8 ff. ERegG verbleibenden Freiraume zu einem missbrauchlichen Verhalten
im Sinne von Art. 102 AEUV ausnutzt, etwa indem er dritte Eisenbahnverkehrsunternehmen beim Zugang zur Infra-
struktur diskriminiert oder ihnen den Zugang ganz verwehrt. Das ist nach dem zuvor Ausgefihrten jedenfalls nicht
auszuschlieRen.

34 Vertragliche und gesetzliche Anderungen notwendig

3.4.1 Beherrschungsvertrage kiindigen

95. Die korperschaftssteuerrechtlichen Grinde fir den Abschluss von Beherrschungsvertragen innerhalb des DB-
Konzerns sind zwischenzeitlich entfallen. Fir ihren urspriinglichen Zweck in Form der Begriindung einer steuerlichen
Organschaft sind Beherrschungsvertrage nicht mehr erforderlich. Zugleich ist der Umstand, dass die Beherrschungs-
vertrage zu einer verstarkten Bindung der Infrastrukturgesellschaften des DB-Konzerns an das Konzerninteresse fiih-
ren, mit dem Regulierungsziel der organisatorischen Unabhangigkeit gemal den §§ 8 ff. ERegG kaum in Einklang zu
bringen. Die Bindung der Infrastrukturgesellschaften an das Konzerninteresse erscheint sogar schon ohne das Vor-
handensein von Beherrschungsvertragen regulierungsrechtlich problematisch.'?” Die Monopolkommission emp-
fiehlt daher, die Beherrschungsvertriage innerhalb des DB-Konzerns zu kiindigen.?

3.4.2 Ergebnisabfiihrungsvertrage: Anpassung vertraglicher und gesetzlicher Regelungen zur
transparenten Weiterleitung der Gewinne

96. Zur Behebung der Intransparenz der Weiterleitung der Gewinne der Eisenbahninfrastrukturunternehmen des
DB-Konzerns an den Bund sind Anpassungen insbesondere der aktuellen vertraglichen Regularien notwendig. Im
Folgenden werden daher zwei Losungsansatze vorgestellt, die jeweils darauf abzielen, getrennte Dividendenver-
pflichtungen fir die Infrastrukturunternehmen und die restlichen Gesellschaften des DB-Konzerns und damit mehr
Transparenz bei der Ausweisung der Nachsteuerergebnisse der Eisenbahninfrastrukturunternehmen zu erreichen.

97. Ein erster Losungsansatz umfasst eine Anpassung der LUFV Ill dahingehend, dass § 2a Nr. 2 LuFV Ill angepasst
wird. Der Zwang zur Zahlung einer gemeinsamen Dividende sollte aufgehoben werden. Stattdessen ist zu empfeh-
len, dass das Dividendenziel der Infrastrukturunternehmen separat festgelegt und nicht auf eine bestimmte Hohe
fixiert wird, sondern die gesamten Nachsteuerergebnisse jahrlich Uber die DB AG an den Bund abgefiihrt werden
mussen. Die restlichen Gesellschaften des DB-Konzerns erhalten ein eigenes, festes Dividendenziel, fir das aus-
schlieRlich sie haften. Eine Kirzung der Dividenden, welche die restlichen Gesellschaften des DB-Konzerns zu zahlen
haben, beeinflusst damit nicht die zu zahlenden Nachsteuerergebnisse der Infrastrukturbetreiber. Im Rahmen dieses
Losungsansatzes verbleiben die Eisenbahninfrastrukturunternehmen weiterhin in der steuerlichen Organschaft der
DB AG und kdnnen damit potenziell von niedrigeren Konzernsteuersatzen profitieren. Dieser Losungsansatz ist ver-
gleichsweise einfach umzusetzen und fihrt zu deutlich mehr Transparenz verglichen mit dem aktuellen Vorgehen.
Dies gilt vor allem dann, wenn die Gewinne der Infrastrukturunternehmen im integrierten Geschaftsbericht der DB

126 Art. 345 AEUV.

127 Siehe unten Tz. 55, 60 ff. in diesem Sektorgutachten; auRerdem Berschin, F., Zur Trennung von Netz und Betrieb der Deutschen
Bahn AG aufgrund des europdischen Eisenbahnpakets, a. a. O., S. 8 ff.

128 Die Beendigung eines Beherrschungsvertrags hat nicht automatisch den Wegfall eines Konzerns zur Folge. Ein Beherrschungsver-
trag bewirkt, dass das Vorliegen eines Konzerns unwiderleglich vermutet wird. Solange ein oder mehrere Unternehmen unter der
einheitlichen Leitung eines anderen Unternehmens stehen, ist, auch ohne das Bestehen eines Beherrschungsvertrags, von dem
Vorliegen eines (Unterordnungs-) Konzerns auszugehen. Besteht zwischen zwei oder mehr Unternehmen ein Abhangigkeitsverhalt-
nis, streitet eine widerlegliche Vermutung dafir, dass ein Konzern vorliegt; vgl. zum Ganzen § 18 AktG. Ein Abhéangigkeitsverhaltnis
setzt wiederum einen beherrschenden Einfluss des Mutterunternehmens auf das Tochterunternehmen voraus. Hierfur ist aber eine
— ggf. auch nur faktische — Stimmenmehrheit oder eine Kapitalmehrheit ausreichend (§ 17 AktG).
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AG vor und nach der Besteuerung separat zu den Gewinnen der Ubrigen Gesellschaften aufgefihrt werden. Aller-
dings kann mit der Abflihrung der Gewinne der Eisenbahninfrastrukturunternehmen an die DB AG weiterhin in der
Praxis die Gefahr einer intransparenten Gewinnverwendung auf der Ebene der DB AG bestehen. Zudem sollten die
gesetzlichen Gewinnabfiihrungsregelungen des ERegG auch auf die Verwendung von Gewinnen der Betreiber von
Serviceeinrichtungen und Fahrstromnetzen ausgeweitet werden. Diese unterliegen bisher keinen gesetzlichen Vor-
gaben, wie sie mit ihren Gewinnen verfahren mussen.

98. Ein zweiter L&sungsansatz, der die Intransparenz vermeiden wiirde, wire der, dass zusatzlich zu den Anderungen
der LUFV lll die Ergebnisabflihrungsvertrage zwischen den Eisenbahninfrastrukturunternehmen und der DB AG ge-
kiindigt werden. Eine Kiindigung der Ergebnisabfiihrungsvertrage wiirde separate Dividendenziele der Infrastruktur-
unternehmen und der Ubrigen Gesellschaften des DB-Konzerns im Rahmen der LufFV Ill implizieren. Gesellschafts-
rechtlich kann der Ergebnisabfihrungsvertrag wie auch der Beherrschungsvertrag gemall dem Aktienrecht durch
eine (zweiseitige) Aufhebung oder durch eine (einseitige) Kindigung beendet werden. Eine Beteiligung der Haupt-
versammlung ist dazu jeweils nicht erforderlich.1?®

99. Die Nachsteuerergebnisse der Eisenbahninfrastrukturunternehmen des DB-Konzerns konnten entweder in den
Infrastrukturunternehmen verbleiben oder wiirden aufgrund eigenstandiger vertraglicher und gesetzlicher Ver-
pflichtungen und mit Zustimmung der DB AG direkt an den Bund abgefiihrt. Mit der Abfiihrung an den Bund kénnten
damit die Vorteile des Finanzierungskreislaufs Schiene erhalten bleiben.’3° Diesen Uberlegungen einer direkten Zu-
fuhrung der Gewinne der Eisenbahninfrastrukturunternehmen an den Bund steht allerdings das Aktienrecht entge-
gen. § 58 Abs. 3 Satz 2 AktG sieht vor, dass die Hauptversammlung, "wenn die Satzung sie hierzu erméachtigt, auch
eine andere Verwendung als nach Satz 1 [= Gewinnrlcklagen oder Gewinnvortrag] oder als die Verteilung unter die
Aktionare beschlieRen [kann]." Eine Voraussetzung fiir die direkte Ubertragung der Nachsteuerergebnisse ist dann
aber eine Erméachtigung hierzu in der Satzung der DB Netz und ein entsprechender Beschluss der Hauptversamm-
lung (HV). Da die DB Netz im Alleineigentum der DB AG steht, verfligt letztere auch tber eine HV-Mehrheit, sodass
die Mittelverwendung letztlich von der Entscheidung der DB AG abhadngt. Zwar steht die DB AG wiederum im Allein-
eigentum des Bundes; aber der Vorstand der DB AG ist — wie jeder andere Vorstand einer AG auch — weisungsfrei.
Damit kann der Bund die DB AG nicht zu konkreten Entscheidungen anweisen. Anhand des § 58 AktG kann die
Satzung der DB Netz die HV auch nur zu einer anderen Verwendung des Gewinns erméchtigen, sie hierzu aber nicht
verpflichten.

100. Der erste Losungsvorschlag steht im Gegensatz zum zweiten Losungsansatz dem Gesellschaftsrecht nicht ent-
gegen. In diesem Fall verbleibt jedoch letztlich in der Praxis die Gefahr einer anderweitigen Verwendung der Ge-
winne der Eisenbahninfrastrukturunternehmen auf der Ebene der DB AG. Daher empfiehlt die Monopolkommission
zur vollstandigen Aufhebung der Unsicherheit einer Quersubventionierung die Trennung der Eisenbahninfrastruk-
turunternehmen von den Ubrigen Gesellschaften des DB-Konzerns.

125 Eine Aufhebung des Vertrages ist zum Ende des Geschéftsjahres oder des sonstigen Abrechnungszeitraums maglich, eine riickwir-
kende Aufhebung ist jedoch nicht zulassig. Eine Kiindigung der Vertrage durch die eine oder andere Gesellschaft ist ohne Einhaltung
einer Kundigungsfrist bei Vorliegen eines wichtigen Grundes (auBerordentliche Kiindigung) mit Wirkung fir die Zukunft moglich.
Zudem ist die Vereinbarung des Rechts zur Kiindigung ohne wichtigen Grund (ordentliche Kiindigung) in einem Beherrschungs-
oder Gewinnabfihrungsvertrag moglich. Vgl. § 296 AktG.

130 |m Rahmen des zweiten Losungsvorschlags muisste das Eisenbahnregulierungsgesetz dahingehend geandert werden, als dass eine
Abflihrung der Gewinne der Betreiber der Schienenwege tber die Muttergesellschaft nicht mehr zuldssig ist. Demnach musste der
§ 8d Abs. 2 ERegG folgendermaRen lauten: , /st die Gebietskérperschaft mit dem Betreiber der Schienenwege liber eine Mutterge-
sellschaft verbunden, ist eine Gewinnabfiihrung an die Muttergesellschaft nicht zuldssig.
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3.4.3 Gefahr liberhohter Verrechnungspreise mithilfe von starkeren Effizienzanforderungen
begegnen

101. Die Regelungen des § 8d ERegG sind bisher noch nicht ausreichend, um die Moglichkeit Gberhdhter Verrech-
nungspreise und einer damit einhergehenden Kostenverlagerung hin zu den Infrastrukturunternehmen zu vermei-
den. Die Monopolkommission empfiehlt, Gber die bisherigen Vorgaben der Richtlinie 2016/2370/EU hinauszugehen
und weitere gesetzliche Vorgaben in das ERegG einzufiihren. Diese Vorgaben sollten nicht nur fur die Betreiber der
Schienenwege, sondern auch fir die Betreiber der Serviceeinrichtungen gelten. Insgesamt sollten starkere Effizienz-
anforderungen gesetzlich eingefiihrt werden. Diese kbnnen dadurch erreicht werden, dass die Wahimoglichkeit,
Dienstleistungen zu Produktionskosten oder zu Marktpreisen zu bewerten, entfillt. Stattdessen sollten die Leistun-
gen vorrangig mit marktiblichen Preisen versehen und nur dann mit Produktionskosten bewertet werden, falls
nachweisbar keine Marktpreise bestehen. Darlber hinaus sollte die Regulierung des Infrastrukturbetreibers starker
effizienzorientiert ausgestaltet werden.3?

102. Zudem sollten die vertraglichen Vorgaben der LuFV Ill insoweit erganzt werden, als dass die Verwendung der
Bundesmittel nicht nur buchhalterisch durch einen Infrastrukturwirtschaftsprifer, sondern auch von einer zu be-
stimmenden Kontrollinstanz, beispielsweise dem Eisenbahnbundesamt, auf Effizienz gepruft wird. Das Eisenbahn-
bundesamt prift bereits im Zusammenhang mit Neuinvestitionen die Baukostenzuschiisse der DB Netz AG. Diese
Prufung sollte auch auf Ersatzinvestitionen ausgeweitet werden, um so die Synergieeffekte innerhalb des Eisenbahn-
bundesamtes zu nutzen. Die Verwendung der Bundesmittel fir den Einsatz von Ersatzinvestitionen sollte in regel-
mé&Rigen Abstanden mindestens stichprobenartig auf Effizienz kontrolliert werden.’*? Zudem miissen die Méglich-
keiten des Bundes nach § 24 LuFV lll, bereits Ubertragene Zuschisse wieder zurtickzufordern, strenger ausgelegt
werden. Ein VerstoB gegen die Verpflichtung zur Sparsamkeit darf nicht erst dann angenommen werden, wenn die
erforderliche Sorgfalt beim Einsatz von Finanzmitteln in einem besonders schweren Mal3e verletzt wird.

3.4.4 Vertikale Trennung als effektivste MaBnahme zur Verminderung
wettbewerbsrechtlicher Risiken

103. Die Monopolkommission empfiehlt dem Bund deshalb, MaRnahmen zu ergreifen um sicherzustellen, dass die
nach Art. 106 Abs. 1 AEUV geschitzte wettbewerbliche Chancengleichheit anderer Unternehmen nicht durch ein
missbrauchliches Verhalten des DB-Konzerns beeintrachtigt wird. Ein Verstol8 gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV dUrfte sich
letztlich nur dann ausschlieRen lassen, wenn daflir gesorgt wird, dass die Infrastrukturgesellschaften des DB-Kon-
zerns am Markt effektiv als selbststandige wirtschaftliche Einheiten agieren.'3?

104. In der jetzigen Situation verbleiben aufgrund der internen Verflechtungen innerhalb des DB-Konzerns weiterhin
spezifische Diskriminierungspotenziale. Es gibt Anhaltspunkte dafir, dass es auch tatsachlich zu solchen Diskrimi-
nierungen kommt. Zugleich ist das Eisenbahnregulierungsgesetz zu schwach ausgestaltet, um solche Diskriminie-
rungen auszuschlieBen. Fir die zuklnftige Legislaturperiode ist daher weiterhin zu betonen, dass die effektivste
Losung zur Verringerung wettbewerbsverzerrender Anreize eine vertikale Trennung der Eisenbahninfrastrukturun-
ternehmen aus dem DB-Konzern ist.

105. Die Umsetzung der in diesem Sektorgutachten enthaltenen regulierungsrechtlichen Empfehlungen sowie der
Empfehlung zur Beendigung der Beherrschungs- und Ergebnisabflihrungsvertrage kann gleichwohl ein wichtiger

131 Die starkere Effizienzausrichtung der Anreizregulierung des Schienenwegebetreibers wird im Abschnitt 4.3.2 diskutiert.
132 Bezlglich der Umsetzung der Baukostenzuschussprifung durch das Eisenbahnbundesamt siehe Abschnitt 2.3.1.

133 Das Konzept der wirtschaftlichen Einheit wurde in der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zu Art. 101 f. AEUV entwi-
ckelt; siehe hierzu eingehend Monopolkommission, Sondergutachten 72: Strafrechtliche Sanktionen bei KartellverstofRen, Baden-
Baden 2015, Tz. 27 ff.



Kapitel 3 - Wettbewerblichen Konflikt aufgrund der vertikalen Integration des DB-Konzerns auflésen 47

Schritt sein.’** Wenn diese MaRnahmen nicht ausreichen sollten, miissten zusatzliche Schritte in Betracht gezogen
werden.

3.4.5 Bundesnetzagentur zu auBerordentlichen behordlichen MaRnahmen ermachtigen

106. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die behordlichen Zustandigkeiten zur Anwendung von
Art. 106 Abs. 1 AEUV auf nationaler Ebene bislang nicht geregelt sind. Dies hat in der Vergangenheit die Durchset-
zung der Vorschrift auf nationaler Ebene behindert und fihrt, damit einhergehend, zu einem Haftungsrisiko im Rah-
men von EU-Vertragsverletzungsverfahren.'3°

107. Die Bundesnetzagentur vertritt zwar die Auffassung, dass sie Art. 106 Abs. 1 AEUV auch ohne eine ausdriickli-
che Regelung im nationalen Recht beachten muss und nach dieser Vorschrift gehalten ist, den Gesellschaften des
DB-Konzerns eine beantragte Genehmigung zu versagen, wenn diese Genehmigung einen VerstoRR gegen Art. 102
AEUV erméglicht.’36 Dieser Rechtsauffassung ist auch zuzustimmen. AnschlieBend an das zuvor Ausgefiihrte ist da-
rauf hinzuweisen, dass Genehmigungen schon dann zu versagen sein dirften, wenn diese einer nur am Konzernin-
teresse ausgerichteten Geschaftspolitik der Infrastrukturgesellschaften des DB-Konzerns entsprechen und wenn sie
zur Folge haben, dass Wettbewerber des DB-Konzerns behindert werden oder dass ihnen ein Marktzutritt erschwert
wird. 37

108. Dariber hinaus ist dem Gesetzgeber aber zu empfehlen, die Bundesnetzagentur — angelehnt bspw. an § 40
TKG — ausdriicklich zu ermachtigen, in Fallen, in denen die Regulierung innerhalb der bestehenden Strukturen zu
keinem wirksamen Wettbewerb geflhrt hat, dem DB-Konzern im Wege aullerordentlicher behoérdlicher Malknah-
men weitere Verpflichtungen aufzuerlegen, einschliefRlich weitergehender Vorgaben zur Abtrennung einzelner Ge-
schaftsbereiche, zur Unabhéangigkeit des Personals der getrennten Geschéaftsbereiche sowie der entsprechenden
Anreize, zur Transparenz betrieblicher Verfahren und zur Uberwachung, um die Einhaltung der weitergehenden
Verpflichtungen sicherzustellen (vgl. hierzu § 40 Abs. 3 TKG).138

134 Siehe oben Tz. 95, 96 ff., 101 ff. in diesem Sektorgutachten.

135 Siehe schon Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019): Mehr Qualitat und Wettbewerb auf die Schiene, Baden-Baden,
2019, Tz. 19, 29, 34, 108, 177, 297 ff., 305, 307; 10. Sektorgutachten Post, Tz. 211, 222; Sondergutachten 75, Tz. 470; XXII. Haupt-
gutachten, Tz. 157; XX. Hauptgutachten, Tz. 1931 ff. zu anderen Anwendungsfallen des Art. 106 Abs. 1 AEUV.

136 Dazu naher unten Tz. 198 ff. in diesem Sektorgutachten.

137 Anders mag dies sein, wenn die Infrastrukturgesellschaften nachweisen konnen, dass die Genehmigung (auch) einem vom Kon-
zerninteresse losgelosten Gesellschaftsinteresse entspricht.

138 Weniger weitreichend: § 8 Abs. 2 S. 6-7 ERegG.
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Kapitel 4
Regulierungspotenziale starker ausschopfen
4.1 Evaluierung des Eisenbahnregulierungsgesetzes

4.1.1 Zentrale Ziele des Eisenbahnregulierungsgesetzes bisher nicht erreicht

109. Zum 2. September 2016 ist das Eisenbahnregulierungsgesetz (ERegG) als Teil des Gesetzes zur Starkung des
Wettbewerbs im Eisenbahnbereich in Kraft getreten. Es ersetzt die bis dahin geltenden Vorschriften insbesondere
der §§ 14 bis 14g des Allgemeinen Eisenbahngesetzes (AEG) sowie die Eisenbahn-Benutzungsverordnung (EIBV).
Hintergrund der Gesetzesinitiative waren neue unionsrechtliche Vorgaben durch die Richtlinie 2012/34/EU'°, die
mit dem ERegG in nationales Recht umgesetzt wurden. Die Einfihrung des ERegG kann als ein wichtiger Schritt zur
Anerkennung der Eisenbahnregulierung als ein eigenstdandiges Rechtsgebiet angesehen werden. Dieser Schritt tragt
insbesondere dem Umstand Rechnung, dass der Wettbewerb im Eisenbahnsektor Vorteile fir Eisenbahnverkehrs-
unternehmen sowie Reisende mit sich bringt, weil er leistungsfahigere und attraktivere Angebote hervorbringt, als
dies in einem unregulierten natirlichen Monopol der Fall wire. 24

110. Das ERegG zielt darauf ab, den Wettbewerb auf den Schienenverkehrsmarkten zu steigern, ihn fair auszuge-
stalten und potenziellen Diskriminierungen von Eisenbahnverkehrsunternehmen vorzubeugen. Hierzu wurden in §
3 Nr. 1 bis 6 ERegG die mit der Eisenbahnregulierung im Einzelnen verfolgten Ziele naher definiert. Erstens soll der
Anteil des schienengebundenen Personen- und Giterverkehrs am gesamten Verkehrsaufkommen gesteigert wer-
den. Damit wurde dem Wortlaut der Norm zufolge erstmals die Starkung des Schienenverkehrs im intermodalen
Wettbewerb zwischen den Verkehrstragern als ein zentrales Regulierungsziel gesetzlich verankert. Zweitens sollen
die Interessen der Zugangsberechtigten bei der Férderung und Sicherstellung eines wirksamen Wettbewerbs in den
Eisenbahnmaérkten sowie die Interessen der Verbraucherinnen und Verbraucher gewahrt werden. Drittens sollen
Investitionen gefordert und Innovationen unterstitzt werden. Viertens soll der einheitliche europaische Eisenbahn-
raum gefordert, fliinftens ein sicherer, leistungsfahiger und zuverlassiger Betrieb der Eisenbahninfrastruktur gewahr-
leistet und schlieflich sechstens die Reisezeiten im Schienenpersonenverkehr und Transportzeiten im Schienengi-
terverkehr verkirzt werden.'*! Diese Ziele bilden die Grundlage fiir den gesamten Regulierungsrahmen im Eisen-
bahnbereich.

111. Nach fast fiinfjahrigem Bestehen des Eisenbahnregulierungsgesetzes muss festgestellt werden, dass viele der
gesetzlich festgesetzten Ziele bisher nicht erreicht wurden. Insbesondere hat das ERegG nicht zu einer splrbaren
Wettbewerbsbelebung auf den Schienenverkehrsmarkten beitragen kénnen. Die Wettbewerbssituation ist vor allem
im SPFV weiterhin duRerst unbefriedigend. Eine Markt6ffnung hat hier de facto noch nicht stattgefunden, sodass es
nach wie vor keinen bedeutenden Wettbewerber zu der marktdominierenden DB Fernverkehr AG gibt. In den Be-
reichen des SPNV und SGV ist die Wettbewerbssituation zwar insgesamt besser, allerdings dirfte der Zuwachs an

139 Richtlinie 2012/34/EU des Europaischen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines einheitlichen européaischen Eisenbahnraums
vom 21. November 2012, ABI. L 343 vom 14. Dezember 2012, S. 32.

140 Ein erster Schritt fir die Offnung der Schiene fiir den Wettbewerb wurde bereits mit der Liberalisierung des europaischen Schie-
nenverkehrs im Jahr 1991 auf Grundlage der Richtlinie 91/440/EWG vollzogen. Die nationale Umsetzung der Richtlinie 91/440/EWG
erfolgte mit der im Jahr 1994 eingeleiteten Bahnreform. Mit der Bahnreform wurden der in Deutschland vormals staatlich organi-
sierte Eisenbahnsektor privatisiert und gesetzlich verankerte Wettbewerbselemente eingefiihrt. In erster Linie wurde dabei die
Gewahrleistung eines diskriminierungsfreien Zugangs zur Eisenbahninfrastruktur fur Dritte festgelegt.

141 Dije Reihenfolge der Ziele hat der Gesetzesbegriindung zufolge keine Bedeutung. Gleichwohl wird die Sicherheit des Transports von
Personen und Gitern als ein Ubergeordneter Belang eingeordnet. Die Gesetzesbegriindung findet sich in: Bundesregierung, Ent-
wurf eines Gesetzes zur Starkung des Wettbewerbs im Eisenbahnbereich, BR-Drs. 22/16 vom 15. Januar 2016, S. 253.
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Marktanteilen von Wettbewerbern nicht mafRgeblich auf die Einfiihrung des ERegG, sondern vielmehr auf ander-
weitige Faktoren — z. B. eine in der Praxis verstarkt vorgenommene Ausschreibung von SPNV-Dienstleistungen durch
die Aufgabentrager — zurlckzufihren sein.

112. Auch das Ziel, den Verkehrstrager Schiene im intermodalen Wettbewerb zu starken, wurde trotz absoluter Zu-
gewinne (in Trassenkilometern) bei den schienengebundenen Verkehrsleistungen bislang verfehlt.!*? Daruber hin-
aus wird vonseiten der Marktteilnehmer haufig beméangelt, dass sie in der Praxis einer Reihe von splrbaren Diskri-
minierungen beispielsweise beim Zugang zur Eisenbahninfrastruktur oder beim intermodalen Wettbewerb gegen-
Uber anderen Verkehrstragern wie dem StralRen- und Luftverkehr, ausgesetzt seien. Eine splrbare Verbesserung sei
ihrer Auffassung nach durch das ERegG nicht eingetreten. Haufig wird daher ein weiterer Reformbedarf am beste-
henden Regulierungssystem gesehen .43

113. Die Monopolkommission geht weiterhin davon aus, dass die Einfihrung des ERegG ein wichtiger Schritt zur
Starkung des Wettbewerbs auf den Schienenverkehrsmarkten ist. So kdnnen die ausbleibende Verbesserung der
Wettbewerbssituation und die bestehenden Diskriminierungen von Eisenbahnverkehrsunternehmen nicht auf ein
generelles Versagen der Regulierung zurtickgefiihrt werden. Sie liefern jedoch Hinweise darauf, dass die gegenwar-
tige Regulierung ihr Potenzial nicht vollstandig ausschopft, um die Weichen in Richtung einer wettbewerblichen
Entwicklung der Schienenverkehrsmarkte zu stellen. Aus Sicht der Monopolkommission sollte die Eisenbahnregulie-
rung im Hinblick auf eine starker wettbewerbliche Ausrichtung nachgescharft werden, um die Ziele der Eisenbahn-
regulierung in Zukunft besser zu erreichen.

114. Erste Vorschlage zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsgesetzes hat auch die Bundesnetzagentur
im Rahmen ihres Evaluierungsberichts zur Eisenbahnregulierung unterbreitet. In diesem adressiert die Bundesnetz-
agentur gegenwadrtige Problemfelder im Zuge der Rechtsanwendung des ERegG.'** Ende 2018 hatte das Bundesmi-
nisterium fir Verkehr und digitale Infrastruktur — wie im aktuellen Koalitionsvertrag vereinbart — der Bundesnetza-
gentur einen entsprechenden Auftrag zur Evaluierung des ERegG erteilt. Mit der Evaluierung sollte das Eisenbahn-
regulierungsgesetz einer gesamtheitlichen Uberpriifung unterzogen werden. In dem im September 2019 veréffent-
lichten Evaluierungsbericht untersuchte die Bundesnetzagentur, ob aufgrund ihrer bisherigen Erfahrungen seit In-
krafttreten des Gesetzes moglicherweise Anderungen angezeigt sind. In dem Bericht zeigt sie dabei eine Reihe von
ausgewahlten Problemen auf und stellt diesbezlglich allgemeine Losungsansatze vor, ohne jedoch konkrete Einzel-
vorschlage fir das ERegG zu machen. Die Bundesnetzagentur adressiert in diesem Zusammenhang neben beste-
henden Problemen in der gegenwartigen Regulierungspraxis auch jangst in Kraft getretenes EU-Recht, an das deut-
sche Recht im Zuge der Eins-zu-Eins-Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben anzupassen ist, sowie jingere Recht-
sprechung des EuGH zu Personenbahnsteigen. Der Bericht sollte schliefRlich auch als Grundlage fiir das im Juni 2021
in Kraft getretene Gesetz zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts, das vor allem Anderungen des
ERegG vorsieht, dienen.'*

142 F{ir eine detaillierte Ubersicht der Entwicklungen im intramodalen sowie intermodalen Wettbewerb wird auf das Kapitel 1 dieses
Sektorgutachtens verwiesen.

143 Angaben von Marktteilnehmern gegenlber der Monopolkommission.

144 BNetzA, Bericht Gber die Erfahrungen der Bundesnetzagentur bei der Anwendung des Eisenbahnregulierungsgesetzes (ERegG-Eva-
luierungsbericht), Bonn, 12. September 2019.

145 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts, BT-Drs. 19/27656 vom 17. Marz
2021. Dieser Gesetzentwurf ist inhaltlich weitestgehend unverandert am 18. Juni 2021 in Kraft getreten, vgl. Gesetz zur Weiterent-
wicklung des Eisenbahnregulierungsrechts vom 17. Juni 2021, BGBI. |, S. 1737.
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4.1.2 Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsgesetzes bleibt hinter den
Moglichkeiten zuriick

115. Seit der Einflihrung des ERegG wurden daran bereits kleinere Anpassungen vor allem auf Grundlage neuer
Rechtsetzung auf EU-Ebene vorgenommen. Unter anderem wurde mit den Vorschriften § 8a bis e ERegG Regelun-
gen zur Unabhangigkeit und finanziellen Transparenz der Betreiber der Schienenwege aufgenommen.#® Eine im
Vergleich dazu umfassendere Novellierung der Regulierung im Eisenbahnsektor erfolgte mit dem im Juni 2021 in
Kraft getretenen Gesetz zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechtes.'*” Damit sollten Vorschlage um-
gesetzt werden, die sich auf der Grundlage der Evaluierung des Eisenbahnregulierungsgesetzes durch die Bundes-
netzagentur ergeben haben.'® Die im Wesentlichen vorgenommenen Gesetzesinderungen werden nachfolgend
skizziert.

Ausweitung der Ausnahmemaoglichkeiten von der Eisenbahnregulierung (§§ 2 ff. ERegG)

116. Erstens wurde der Regulierungsumfang fur kleinere Eisenbahninfrastrukturbetreiber dadurch gesenkt, dass die
Ausnahme- und Befreiungsmoglichkeiten von der Eisenbahnregulierung erweitert wurden. Die Gesetzesanpassung
soll insoweit dem Umstand Rechnung tragen, dass der Uberwiegende Teil der im Eisenbahnsektor tatigen Infrastruk-
turunternehmen nur eine sehr eingeschrankte Marktbedeutung besitzt und dass diese deshalb keiner umfassenden
Regulierung bedurfen. Zugleich wurden im Rahmen der Novellierung die bisher in § 2 ERegG verankerten Aus-
nahme- und Befreiungsregelungen von Vorschriften des ERegG grundlegend Uberarbeitet und thematisch neu in
den §§ 2, 2a und 2b sowie 2c ERegG zusammengestellt.

117. Die Monopolkommission begrift die generelle Ausweitung von Freistellungsmaglichkeiten, weil dadurch mehr
vergleichsweise kleine Unternehmen von den regulierungsrechtlichen Belastungen befreit werden kénnen und da-
mit der Weg hin zu einer fokussierteren Regulierung geebnet wird. Eine wesentliche Anderung gegeniiber dem bis-
herigen Recht besteht in der Neufassung der Voraussetzungen fir Ausnahmen und Befreiungen von den Entflech-
tungs- sowie Entgelt- und Zuweisungsvorschriften in Bezug auf Eisenbahnanlagen, Serviceeinrichtungen und Schie-
nennetze (§§ 2a ff. ERegG). Wahrend nach den bisherigen Regelungen eine behdérdliche Befreiung von Vorschriften
des ERegG moglich ist, wenn keine Beeintrachtigung des Wettbewerbs zu erwarten ist, sind insbesondere Betreiber
der Schienennetze nun gesetzlich von einem Grol3teil der Regulierung ausgenommen, wenn diese Netze keine stra-
tegische Bedeutung fir das Funktionieren des Schienenverkehrsmarktes haben. Eine strategische Bedeutung liegt
gemal § 2c ERegG nicht vor, wenn die Betriebsleistung eines Netzes unter 700.000 Trassenkilometer im Jahr betragt
oder wenn das Netz von weniger als zehn Zugangsberechtigten regelmaRig genutzt wird.'*® Das neue Kriterium der
,strategischen Bedeutung” ist zu begrifRen. Aufgrund dessen sind fortan vorrangig die Schienennetze des DB-Kon-
zerns der Regulierung unterworfen. AuRerdem werden Netze von der Regulierung erfasst, die regelmaRig von einer
groeren Anzahl von Zugangsberechtigten genutzt werden. Demgegeniber werden neu in den Markt eintretende
oder kleine Betreiber der Schienenwege von den Regulierungsvorschriften befreit. Der neue Regulierungsansatz
Uberzeugt durch die klare Kategorisierung von Ausnahme- und Befreiungsmaglichkeiten. Auch kénnen durch die
eindeutigen Formulierungen die Unternehmen selbst Gberprifen, ob sie von den gesetzlichen Freistellungsregelun-
gen erfasst werden. Es ist davon auszugehen, dass durch die veranderten Vorschriften in Zukunft nur noch die regu-
lierungsbedirftigen Falle von der Regulierung erfasst werden.

146 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/2370 vom 14. Dezember 2016 zur Anderung der
Richtlinie 2012/34/EU beziiglich der Offnung des Marktes fiir inldndische Schienenpersonenverkehrsdienste und der Verwaltung,
BT-Drs. 19/9738 vom 29. April 2019.

147 Gesetz zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts vom 17. Juni 2021, BGBI. I, S. 1737.

148 BNetzA, Bericht tber die Erfahrungen der Bundesnetzagentur bei der Anwendung des Eisenbahnregulierungsgesetzes (ERegG-Eva-
luierungsbericht), a. a. O.

149 Vgl. § 2c Abs. 1 ERegG, Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fir Verkehr und digitale Infrastruktur zu dem Gesetzent-
wurf der Bundesregulierung — Drucksache 19/27656 —, BT-Drs. 19/29371 vom 5. Mai 2021.



Kapitel 4 - Regulierungspotenziale starker ausschopfen 51

Einfiihrung einer Erprobungsklausel fiir neue Fahrplankonzepte, Deutschlandtakt (§ 52a ERegG)

118. Hinter den Moglichkeiten zurtick bleiben die Regelungen zum Deutschlandtakt. Im Rahmen der Gesetzesande-
rung werden erste Definitionen etwa fir die Begriffe Deutschlandtakt und integraler Taktfahrplan eingefiihrt. Dar-
Uber hinaus ist mit dem neuen § 52a ERegG eine Erprobungsklausel vorgesehen. Diese soll den Betreibern der
Schienenwege auf ausgewiesenen Streckenabschnitten das Ausprobieren neuer Konzepte fir die Kapazitatsnutzung
und Fahrplanerstellung ermoglichen. Nicht in der Weiterentwicklung des ERegG enthalten sind Regelungen zu der
konkreten Ausgestaltung des Deutschlandtaktes und der hierfir notwendigen Anpassungen. Die im Juni 2020 ver-
offentlichten Ergebnisberichte des Zukunftsbindnis Schiene, der Masterplan Schienenverkehr und der dritte Gut-
achterentwurf enthielten einige Vorschlage zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts, die nun nicht
umgesetzt worden sind.**°

Vereinfachung des Abschlusses von Rahmenvertrigen (§§ 49, 49a ERegG)

119. Darlber hinaus wurden mit dem Gesetz zur Weiterentwicklung des ERegG Anpassungen der Regelungen zu
Rahmenvertragen in § 49 ERegG vorgenommen, die den Abschluss von Rahmenvertragen wieder erleichtern sollen.
Rahmenvertrage hatten in der Vergangenheit mit der Durchfihrungsverordnung (EU) 2016/545%>! und den einher-
gehenden Anforderungen an den Betreiber der Schienenwege an Attraktivitdt verloren. Danach hat der Betreiber
der Schienenwege bei der Erstellung des Netzfahrplans zu prifen, wie sich eine Ablehnung von Trassenanmeldun-
gen auf die Wirtschaftlichkeit des Antragstellers auswirkt, wenn dieser einen Rahmenvertrag abgeschlossen hat und
konkurrierende Trassenanmeldungen vorliegen. Aufgrund des mit der Umsetzung der Verordnung verbundenen ho-
hen Aufwands hat die DB Netz AG beschlossen, ab dem Fahrplanwechsel zum Dezember 2016 keine Rahmenver-
trage mehr abzuschliefen. Durch die jingsten Anpassungen des ERegG finden die entsprechenden Anforderungen
aus der Durchfihrungsverordnung im deutschen Recht keine Anwendung mehr. Die gesetzliche Anpassung hat
dadurch das Potenzial, Rahmenvertrage fir die Beteiligten wieder attraktiver werden zu lassen. Dartber hinaus wer-
den dem Betreiber der Schienenwege weitergehende Einschrankungs- und Kindigungsmaglichkeiten von Rahmen-
vertragen eingerdumt, wodurch in erster Linie Pilotprojekte gemaR § 52a ERegG erméglicht werden sollen.'>? Eine
Vereinfachung des Abschlusses von Rahmenvertragen ist einerseits positiv zu bewerten, da hierdurch Schienenweg-
kapazitaten im Personen- und Guterverkehr flr einen langeren Zeitraum als einem Netzfahrplanjahr abgesichert
werden kénnen und dadurch die Planungssicherheit fur die Marktteilnehmer erhoht wird. Andererseits dirften die
vorgenommenen Anderungs- und Kiindigungsméglichkeiten von Rahmenvertragen die Planungssicherheit wiede-
rum insbesondere flr Neueinsteiger und Wettbewerber wesentlich mindern. Mit dem neuen § 49a ERegG ist flr
den Abschluss und die Anderung von Rahmenvertragen eine Genehmigungspflicht durch die Regulierungsbehérde
vorgesehen. Diese sollte auch fur die Kiindigung von Rahmenvertragen eingefiihrt werden, um insoweit eine zusatz-
liche Kontrollinstanz zu schaffen. Ferner ist zu berlcksichtigen, dass Rahmenvertrdage im Konflikt zu der geplanten
Einfihrung des Deutschlandtaktes stehen kdnnen, vgl. Abschnitt 5.2.2. Daher sollten Rahmenvertrage, die aufgrund
der Gesetzesanpassung neu abgeschlossen werden, nur bis zu der (etappenweisen) Einflihrung des Deutschland-
taktes gelten. Auch sollte durch eine entsprechende Anpassung der Rahmenvertrage die Starkung der Planungssi-
cherheit angestrebt werden.

150 Vgl. hierzu Kapitel 5.2 dieses Sektorgutachtens.

151 Durchfihrungsverordnung (EU) 2016/545 der Kommission vom 7. April 2016 Gber Verfahren und Kriterien in Bezug auf Rahmen-
vertrage flr die Zuweisung von Fahrwegkapazitat, ABI. L 94 vom 8. April 2016, S. 1.

152§ 49 Abs. 4 und 4a ERegG.
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Anpassungen an unionsrechtliche Rechtsetzung und Rechtsprechung

120. SchlieRlich adressiert das Gesetz zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts auch die aktuelle
Rechtsetzung und Rechtsprechung auf EU-Ebene. Dies betrifft etwa die Umsetzung des EuGH-Urteils zu Personen-
bahnsteigen!>3
sog. Mindestzugangspaket fallt.?>* Damit soll der Zugang zu Personenbahnsteigen nicht langer (iber die Entrichtung

, wonach die Benutzung von Personenbahnsteigen als ein Teil der Eisenbahninfrastruktur unter das

eines Stationsentgelts, sondern Uber die eines Trassenentgelts gewahrt werden. Diese Anpassung ist zu beflirwor-
ten, weil dadurch der gegenwartig von der Regulierung der Stationsentgelte ausgehende Fehlanreiz zur kinstlichen
Ausdehnung der Infrastrukturkosten reduziert wird. Die Monopolkommission sieht in diesem Zusammenhang je-
doch weiteren regulatorischen Anpassungsbedarf, vgl. Kapitel 4.3.2.4. Darlber hinaus erfolgten rechtliche Anpas-
sungen an den Delegierten Beschluss 2017/2075/EU der Europaischen Kommission zu Kapazitdtszuweisungsvor-
schriften, insbesondere zum Zeitplan des Zuweisungsverfahrens von Schienenwegkapazititen.’> Das Unionsrecht
sieht im Gegensatz zum bisherigen nationalen Recht eine verlangerte, zweite Anmeldephase zum Netzfahrplan bis
spatestens einen Monat vor Netzfahrplanwechsel vor. Es kann davon ausgegangen werden, dass ein solch kurzfris-
tiger Planungszeitraum wettbewerbliche Probleme fiir die Zugangsberechtigten mit sich bringt.1>®

Gesetzesanpassungen sind nur ein erster Schritt

121. Die vorgenommenen Anpassungen am ERegG sind ein erster Schritt zur Schaffung eines effizienteren Regulie-
rungsrahmens und als solche in Teilen zu begrifRen. Positiv sind die Ausweitung der Ausnahme- und Befreiungsmog-
lichkeiten von Vorschriften des ERegG fir Betreiber der Schienenwege und Serviceeinrichtungen sowie die gesetz-
lich induzierte Steigerung der Attraktivitdt von Rahmenvertragen. Auch die Einfihrung von MalRnahmen zur Verfah-
rensbeschleunigung (z. B. in § 77a Abs. 3 ERegG) kann zu einer besseren Regulierung beitragen. Die Verkirzung des
Instanzenzugs hatte die Monopolkommission in ihrem Sektorgutachten aus dem Jahr 2019 empfohlen.®’ Sie kann
zur schnelleren Rechtssicherheit fir alle Beteiligten beitragen und ist daher ausdriicklich zu begrufRen. Darlber hin-
aus ist die Verknlpfung der Hauptsacheentscheidung Uber hdhere Entgelte mit einem vorherigen Eilrechtsschutz-
verfahren gemaR § 35 Abs. 6 bis 8 ERegG gerechtfertigt, weil der damit verbundene Schutz kleinerer Marktteilneh-
mer zur Sicherung des Wettbewerbs erforderlich ist. Der Gesetzgeber folgt damit einem weiteren Vorschlag der
Monopolkommission.'®® Insgesamt bleibt das Gesetz zur Weiterentwicklung des ERegG, gemessen an den Zielen
des Koalitionsvertrages und des ,Masterplans Schienenverkehr”, allerdings hinter den Erwartungen zuriick.’® Es
werden zwar viele Detailregelungen adressiert, aber keine spezifischen Mallnahmen zur Férderung des intra- sowie
intermodalen Wettbewerbs getroffen. Der Masterplan Schienenverkehr empfiehlt eine umfassende Umgestaltung
des Trassenpreissystems und eine Entlastung von Eisenbahnverkehrsunternehmen durch weitergehende Férderung
der Trassen- und Stationsentgelte. Dem folgt das Gesetz zur Weiterentwicklung des ERegG nicht. Zudem fehlt der
noch in dem vorangegangenen Referentenentwurf enthaltene umfangreiche BuRRgeldkatalog fur VerstoRe gegen das
ERegG oder Beschliisse der Regulierungsbehdrde.’® Die Einfiihrung eines solchen Sanktionsmechanismus ist zur

153 EuGH, Urteil vom 10. Juli 2019, C-210/18 — Einbeziehung der Benlitzung von Personenbahnsteigen, ECLI:EU:C:2019:586.

154 Das Mindestzugangspaket stellt einen vom Betreiber der Schienenwege gegen die Entrichtung eines Trassenentgelts zu erbringen-
den Leistungskatalog fiir die Nutzung der Eisenbahninfrastruktur dar.

155 Delegierter Beschluss 2017/2075/EU der Kommission vom 4. September 2017 zur Ersetzung des Anhangs VII der Richtlinie
2012/34/EU des Europaischen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines einheitlichen européaischen Eisenbahnraums, ABI. L
295 vom 14. November 2017, S. 69.

156 Siehe Kapitel 4.2.1 dieses Sektorgutachtens.
157 Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 188 ff.
158 Ebenda, Tz. 181 ff.

159 BMVI, Masterplan Schienenverkehr, Berlin, Juni 2020; CDU/CSU und SPD, Ein neuer Aufbruch fir Europa- Eine neue Dynamik fur
Deutschland- Ein neuer Zusammenhalt fir unser Land, Koalitionsvertrag vom 12. Méarz 2018, S. 77 ff.

160 vgl|. § 81 ERegG-E des Referentenentwurfs, Entwurf eines Gesetzes zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts, Stand
vom 18. November 2020, S. 124.
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Ahndung von VerstoRen gegen regulierungsrechtliche Vorgaben und zum Schutz betroffener Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen wichtig. Eine Wiederaufnahme des im Referentenentwurf vorgesehenen Buligeldkatalogs ware zu be-
grullen. Aus Sicht der Monopolkommission sind dartiber hinaus weitere Anpassungen notwendig, um den inter- und
intramodalen Wettbewerb der Eisenbahnmarkte zu starken.

4.2 Zugangsregulierung von Schienenwegkapazititen und Serviceeinrichtungen

122. Eisenbahninfrastrukturen stellen flr Eisenbahnverkehrsunternehmen ein notwendiges Vorleistungsprodukt
fur das Angebot von Dienstleistungen auf den nachgelagerten Transportmarkten dar. Die Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen sind auf den Zugang und die Nutzung der Eisenbahninfrastruktur angewiesen, da sie ohne diese ihre Dienst-
leistungen nicht erbringen kdnnen. Bei der Eisenbahninfrastruktur handelt es sich um ein nattrliches Monopol.6?
In Deutschland wird der Uberwiegende Teil der Eisenbahninfrastruktur von Gesellschaften des DB-Konzerns bereit-
gestellt. So werden im Hinblick auf die Schienenwege rund 85 Prozent, gemessen an der Lange, von den Netzbetrei-
bern der DB AG betrieben. Auf diesen Schienenwegen finden zugleich mehr als 97 Prozent des gesamten Eisenbahn-
verkehrs statt.1®? Es besteht die Gefahr, dass die aus der monopolistischen Stellung des DB-Konzerns resultierende
Marktmacht in missbrauchlicher Weise gegeniiber Wettbewerbern auf den Transportmarkten ausgeiibt wird.'%3 Es
ist davon auszugehen, dass der DB-Konzern als integriertes Unternehmen ein besonderes Interesse daran hat, den
Wettbewerb auf den Transportmarkten zugunsten der eigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen zu beeinflussen.

123. Fir die Gewahrleistung von Wettbewerb auf den Transportmarkten ist es daher zwingend erforderlich, dass
alle Eisenbahnverkehrsunternehmen im Personen- und Giterverkehr einen diskriminierungsfreien Zugang zur Ei-
senbahninfrastruktur erhalten. Der Markterfolg und die Wirtschaftlichkeit der Eisenbahnverkehrsunternehmen han-
gen dabei nicht nur davon ab, ob Gberhaupt Kapazitaten zur Verfligung stehen, sondern auch davon, ob der Infra-
strukturzugang zu dem gewdinschten Zeitpunkt erlangt werden kann. Das Eisenbahnregulierungsgesetz regelt die
Zuweisung von Schienenwegkapazitdten und Serviceeinrichtungen. Die bestehenden Vorschriften sind jedoch nicht
geeignet, um samtliche Diskriminierungspotenziale auszuraumen. Die Monopolkommission geht im Folgenden auf
ausgewahlte Problemfelder ein und spricht sich fir eine Anpassung des regulatorischen Rahmens beim Trassenzu-
weisungsverfahren der zweiten Anmeldeperiode (Abschnitt 4.2.1), eine gesetzliche Aufstellung transparenter sowie
diskriminierungsfreier Vorrangkriterien bei Uberlasteten Schienenwegen (Abschnitt 4.2.2) sowie fiir eine Begren-
zung von Mehrjahresvertragen bei Abstellgleisen (Abschnitt 4.2.3) aus.

4.2.1 Intransparenz und Planungsunsicherheiten beim Trassenzuweisungsverfahren der
zweiten Anmeldeperiode abbauen

124. Die Zuweisung von Schienenwegkapazitaten erfolgt durch die DB Netz AG. Unter der Zuweisung wird die fakti-
sche Zuteilung von Schienenwegkapazitaten an die jeweiligen Eisenbahnverkehrsunternehmen verstanden, die
diese dann flr einen bestimmten Zeitraum — typischerweise eine Netzfahrplanperiode — zur Erbringung von Ver-
kehrsdiensten einplanen kdnnen. Die rechtlichen Vorgaben fir das Zuweisungsverfahren finden sich in den §§ 44 ff.
des Eisenbahnregulierungsgesetzes. Die Regelung des § 44 Abs. 1 S. 1 ERegG enthélt den Grundsatz, dass der Be-
treiber der Schienenwege die Zuweisung von Zugtrassen angemessen, nicht-diskriminierend und transparent durch-
zufhren hat.

161 Nicht alle Eisenbahninfrastrukturen stellen ein natirliches Monopol und wesentliche Einrichtungen fir die nachgelagerten Endkun-
denmarkte dar. Insbesondere im Bereich von Serviceeinrichtungen gibt es Ausnahmen wie z. B. im Bereich von Wartungseinrich-
tungen. Die nachfolgenden, allgemein gehaltenen Ausfihrungen beziehen sich daher nur auf die Strukturen, die die Charakteristika
eines natirlichen Monopols und wesentlicher Einrichtungen erfillen.

162 BNetzA, Tatigkeitsbericht Eisenbahnen 2017/2018, Bonn, Stand vom Mai 2019, S. 20.
163 Art. 102 AEUV.



Kapitel 4 - Regulierungspotenziale starker ausschopfen 54

125. Das Zuweisungsverfahren von Schienenwegkapazitaten beginnt mit der Antragstellung durch den Zugangsbe-
rechtigten und endet mit der Erstellung des Netzfahrplanentwurfs. Hierbei hat der Betreiber der Schienenwege ge-
maR § 50 Abs. 1 ERegG einen bestimmten Zeitplan einzuhalten.?® Demnach soll der Netzfahrplan eines Jahres am
zweiten Sonntag im Dezember des Vorjahres in Kraft treten. Die Frist fir die Zugangsberechtigten, Antrage auf Zu-
weisung von Schienenwegkapazitaten zu stellen, soll jeweils am zweiten Montag im April enden. Der Betreiber der
Schienenwege hat dann innerhalb von vier Monaten einen Netzfahrplanentwurf zu erstellen. Dieser zeitliche Ablauf
des Zuweisungsverfahrens wurde im September 2017 durch den unmittelbar geltenden Delegierten Beschluss (EU)
2017/2075 der Europaischen Kommission modifiziert.1®> Der bisher in § 50 Abs. 1 ERegG festgelegte Zeitplan wird
durch den Delegierten Beschluss zwar nicht grundsatzlich gedndert, er wird aber um eine zusatzliche zweite Anmel-
dephase zum jahrlichen Netzfahrplan erweitert. Dies bedeutet, dass die Zugangsberechtigten auch nach Ende der
ersten Anmeldefrist im April eines Jahres (nunmehr sog. erste Anmeldephase) weitere Antrage auf Zuweisung von
Schienenwegkapazitaten stellen kdnnen. Der Betreiber der Schienenwege ist dazu verpflichtet, die Anmeldefrist der
zweiten Anmeldephase so zu wahlen, dass zwischen dem Ende der zweiten Anmeldefrist ein angemessener zeitli-
cher Abstand von jedenfalls mehr als einem Monat zum Netzfahrplanwechsel gewahrt wird.'®® Ein eindeutiges Fris-
tende fir die zweiten Anmeldephase ist gesetzlich nicht geregelt.'®” SchlieRlich hat der Betreiber der Schienenwege
den Entwurf zum Netzfahrplan spatestens einen Monat vor dem Netzfahrplanwechsel im Dezember zu aktualisie-
ren, um alle Zuweisungsantrage der ersten sowie zweiten Anmeldephase zu koordinieren und einzubeziehen. Erst
mit der Aktualisierung des Entwurfs steht der endgiiltige Netzfahrplan eines Jahres fest.'%® Die praktische Umset-
zung der neuen unionsrechtlichen Vorgaben erfolgte erstmalig zum Netzfahrplanjahr 2021.

126. Die Monopolkommission hat in ihrem Siebten Sektorgutachten darauf hingewiesen, dass bereits die bisherigen
Regelungen des § 50 Abs. 1 ERegG i. V. m. Anlage 8 zum zeitlichen Ablauf der Trassenanmeldung und-vergabe wenig
wettbewerbsfreundlich sind, da sie die Planungssicherheit der Eisenbahnverkehrsunternehmen erschweren.®® Die
unionsrechtliche Einflihrung einer zweiten Anmeldephase mit der Folge, dass zwischen Bekanntgabe des finalen
Netzfahrplanentwurfs und dessen Inkrafttreten moglicherweise nur ein Monat liegt anstatt wie bisher vier Monate,
durfte die Planungsunsicherheit kiinftig weiter erhéhen. Es ist davon auszugehen, dass ein solch kurzfristiger Pla-
nungszeitraum mit erheblichen wettbewerblichen Unwdgbarkeiten einhergeht. Dies gilt zum einen fir die anmel-
denden Eisenbahnverkehrsunternehmen der zweiten Anmeldephase, die erst kurzfristig Planungssicherheit tGber
ihre beantragten Trassen erhalten. Zum anderen gilt dies aber auch fir die Eisenbahnverkehrsunternehmen der
ersten Anmeldephase, da sich fir sie im Zuge der zweiten Netzfahrplanerstellung noch Anderungen beziiglich be-

164 F(r Verkehre auRerhalb des regularen Netzfahrplans, d. h. fir Gelegenheitsverkehre, sieht das ERegG in § 56 abweichende Bear-
beitungsfristen vor.

165 Delegierter Beschluss (EU) 2017/2075 der Kommission vom 4. September 2017 zur Ersetzung des Anhangs VII der Richtlinie
2012/34(EU) des Europaischen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines einheitlichen europaischen Eisenbahnraums, ABI. L
295 vom 14. November 2017, S. 69. Der deutsche Gesetzgeber hat mit dem Gesetz zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulie-
rungsrechts den § 50 Abs. 1 ERegG an den Delegierten Beschluss (EU) 2017/2075 angepasst, vgl. Gesetz zur Weiterentwicklung des
Eisenbahnregulierungsrechts vom 17. Juni 2021, BGBI. |, S. 1737.

166 Sjehe hierzu auch BNetzA, Beschluss vom 23. April 2019, BK 10-18-0164_7Z, S. 2.
167 Dobber in: Kihling/Otte, AEG/ERegG, 1. Aufl., Minchen 2020, § 53a ERegG Rn. 13.

168 Dje DB Netz AG sieht fur das Fahrplanjahr 2021 beispielsweise folgende Fristen vor: Die Zugangsberechtigten waren angehalten,
bis zum 14. April 2020 einen Antrag auf Trassenzuweisung zu stellen. Daraufhin hatte die DB Netz AG eine Frist bis zum 13. August
2020, den Beteiligten einen vorlaufigen Netzfahrplanentwurf vorzulegen. Fiir die zweite Phase der Netzfahrplanerstellung wurde
eine Anmeldefrist zum 30. September 2020 gewahlt. Die Bekanntgabe des endgultigen Fahrplanentwurfs hatte bis zum 6. Novem-
ber 2020 zu erfolgen, bevor am 13. Dezember 2020 um 24:00 Uhr der Netzfahrplanwechsel 2020/2021 vollzogen wurde. Vgl. DB
Netz AG, Schienennetz-Benutzungsbedingungen (SNB 2021), Version vom 25. November 2020, S. 62.

165 Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 195 ff.
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reits zugewiesener Trassen ergeben kénnten. Auch wenn spatere Anderungen von den betroffenen Eisenbahnver-
kehrsunternehmen grundsatzlich zustimmungsbedurftig sind,’® kann davon ausgegangen werden, dass eine Zu-
stimmung moglicherweise auch vor dem Hintergrund zukinftiger Zuweisungsverfahren erfolgt.

127. Zwar kann mit der Einfihrung einer zweiten Anmeldephase einerseits die Flexibilitdt auf den Schienenverkehrs-
markten erhdht werden. Vor allem Neueinsteigern kdnnen hierdurch besonders kurze Planungsvorlaufe ermoglicht
und etwaige Markteintrittsbarrieren abgebaut werden. Andererseits ist zu bertcksichtigen, dass durch die spate
Bekanntgabe der final zugewiesenen Trassen Nachteile fir alle Eisenbahnverkehrsunternehmen im Verhaltnis zu
ihren Kundinnen und Kunden sowie potenziellen Investoren entstehen kénnen. So wird es kaum maglich sein, Stre-
ckenangebote gegenlber Reisenden friihzeitig zu bewerben. Zudem kénnten Investoren aufgrund der mit der Un-
sicherheit der Trassenvergabe verbundenen Geschéftsrisiken abgeschreckt werden. Uberdies wird der kurze Zeit-
raum zwischen Bekanntgabe und Inkrafttreten des Netzfahrplans verstarkt dazu fihren, dass sich Beschwerdever-
fahren bei der Regulierungsbehorde gegen die Vergabepraxis des Betreibers der Schienenwege (vgl. § 66 Abs. 1
ERegG) weit bis in das betroffene Netzfahrplanjahr hineinziehen. Dies ist bereits unter dem bisherigen Zeitplan re-
gelmaRig der Fall.” Die gesetzlich vorgesehene Moglichkeit zur Beschwerde diirfte damit faktisch wirkungslos blei-
ben.

128. Problematisch ist, dass fir das Zuweisungsverfahren der zweiten Anmeldephase keine nennenswerten regula-
torischen Vorgaben gemacht werden. Zwar ist der Betreiber der Schienenwege dazu verpflichtet, alle Antrage best-
moglich zu koordinieren und dabei auch alle spater eingegangenen Antrage der zweiten Anmeldephase zu bertck-
sichtigen.? Hierbei finden jedoch insbesondere die Vorschriften der §§ 52, 53 ERegG zum (blichen Zuweisungsver-
fahren in der ersten Anmeldephase keine Anwendung. Stattdessen ist der Betreiber der Schienenwege nach dem
Delegierten Beschluss (EU) 2017/2075 dazu berechtigt, Gber Antrage aus der zweiten Anmeldephase nach einem in
den Schienennetz-Benutzungsbedingungen veréffentlichten Verfahren zu entscheiden. Voraussetzung ist, dass er
Anderungen hinsichtlich bereits zugewiesener Zugtrassen nur vornehmen darf, wenn dies erforderlich ist, um alle
Trassenantrage bestmaoglich in Einklang zu bringen, und wenn der Antragsteller, dem die Trasse bereits zugewiesen
worden war, zustimmt.'”3 Damit verfiigt der Betreiber der Schienenwege ber erhebliche Umsetzungsfreiheiten
sowohl bei der Koordinierung von Antragen als auch bei der Konstruktion von Trassen und bei den Kommunikati-

onsablidufen.174

129. Die DB Netz AG macht sich diese Umsetzungsfreiheiten zunutze, indem sie sich beispielsweise fir die Koordi-
nierung und Zuweisung konfligierender Antrége der zweiten Anmeldephase merklich gréRere zeitliche Konstrukti-
onsspielrdume einrdumt. Ersichtlich wird dies in ihren Schienennetz-Benutzungsbedingungen. Wahrend etwa in der
ersten Anmeldephase im SPV Spielrdume fir die Trassenkonstruktion bzw. Trassenzuweisung von +/- 3 Minuten
vorgesehen sind, betragen diese innerhalb der zweiten Anmeldephase +/- 30 Minuten. Das Ausschopfen dieser Kon-
struktionsspielrdume erfolgt dabei ohne Riicksprache mit den Antragstellern. Soweit dartber hinaus in der zweiten
Anmeldephase beantragte Netzfahrplantrassen nicht konfliktfrei konstruiert werden kénnen, entscheidet die DB
Netz AG schlieRlich nach dem Zeitpunkt des Eingangs der Bestellung (Prinzip ,first come, first serve”).1”>

130. Die im Rahmen der zweiten Anmeldephase gesetzlich gewahrten Umsetzungsfreiheiten bei der Trassenvergabe
bergen wettbewerbliche Risiken. So kdnnen insbesondere die gréBeren Konstruktionsspielraume dazu fihren, dass
Eisenbahnverkehrsunternehmen ihre Angebote kurzfristig anpassen mussen. Kurzfristige Angebotsanpassungen

170 Anhang 1 Nr. 6 des Delegierten Beschlusses (EU) 2017/2075.

171 Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 197.

172§ 52 Abs. 3 ERegG; Anhang 1 Nr. 3 des Delegierten Beschlusses (EU) 2017/2075.

173 Ebenda, Anhang 1 Nr. 6; Dobber in: Kihling/Otte, AEG/ERegG, a. a. O., § 53a ERegG Rn. 18 ff.

174 Die Bundesnetzagentur weist in ihrem Beschluss vom 23. April 2019 bereits auf diese Problematik hin. Sie lasst dabei jedoch aus-
driicklich offen, wie das Zuweisungsverfahren von Schienenwegkapazitaten zur Behandlung von Antrage aus der 2. Anmeldephase
konkret ausgestaltet werden soll, vgl. BNetzA, Beschluss vom 23. April 2019, BK 10-18-0164_Z, S. 12.

175 DB Netz AG, Schienennetz-Benutzungsbedingungen (SNB 2021), a. a. O., S. 62 ff.
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sind jedoch haufig nur in Form von Haltestellenausfallen moglich, um etwa ein gewlinschtes Grundangebot im SPNV
nicht zu gefdhrden. Ferner besteht aufgrund der fehlenden Transparenz des Vergabeprozesses ein besonderes Ri-
siko, dass nicht-bundeseigene Eisenbahnverkehrsunternehmen eine nachrangige Behandlung erfahren und Trassen
zu wirtschaftlich weniger attraktiven Zeiten zugewiesen bekommen. Diskriminierungsmaoglichkeiten entstehen zu-
dem, wenn die Trassenkapazitaten nach dem Verfahren ,first come, first serve” vergeben werden. In diesem Fall
kann nicht ausgeschlossen werden, dass Eisenbahnverkehrsunternehmen des DB-Konzerns gegeniber nicht-bun-
deseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen einen Informationsvorsprung besitzen und von noch freien Kapazita-
ten zuerst erfahren. AulRerdem wird durch ein ,first come, first serve“-Verfahren das eigentliche Ziel der zweiten
Anmeldephase, den Eisenbahnverkehrsunternehmen eine moglichst spate Anmeldung zum Netzfahrplan zu ermég-
lichen, konterkariert. So steigt aus Sicht eines Verkehrsunternehmens mit spaterer Anmeldung zunehmend das Ri-
siko an, nicht mehr im jahrlichen Netzfahrplan bericksichtigt zu werden. Die Einflihrung einer zweiten Anmelde-
phase konnte insoweit zumindest teilweise ins Leere laufen.

131. Aufgrund der fehlenden gesetzlichen Regeln fur die Trassenzuweisung innerhalb der zweiten Anmeldephase
und der mit dem neuen Zeitplan einhergehenden Unwagbarkeiten ergibt sich eine Reihe von Diskriminierungsmog-
lichkeiten. In der Realitdt durfte es weder der Regulierungsbehdrde noch den Zugangsberechtigten maoglich sein,
die Vergabepraxis der DB Netz AG nachzuvollziehen. Die Monopolkommission halt daher gesetzliche Vorgaben zur
Gewahrleistung eines transparenten und diskriminierungsfreien Zuweisungsverfahrens der zweiten Anmeldephase
fur geboten. Sie empfiehlt, die unionsrechtlichen Vorschriften des Delegierten Beschlusses (EU) 2017/2075 zum
Zuweisungsverfahren auf nationaler Ebene zu konkretisieren. Zum einen sollte vorgesehen werden, dass der zeitli-
che Abstand zwischen Bekanntgabe des finalen Netzfahrplanentwurfs und dessen Inkrafttreten, der nach dem De-
legierten Beschluss jedenfalls mehr als einen Monat betragen muss, vom deutschen Gesetzgeber konkretisiert wird.
Um die Planungssicherheit fur die Eisenbahnverkehrsunternehmen zu erhéhen, sollte der Gesetzgeber hier einen
langeren zeitlichen Abstand von beispielsweise zwei oder drei Monaten vorschreiben. Zum anderen sollte gesetzlich
festgelegt werden, dass in Fallen von Anmeldekonflikten die Schienennetz-Benutzungsbedingungen fur das Zuwei-
sungsverfahren der zweiten Anmeldephase sowohl den Vorgaben des Delegierten Beschlusses als auch den gesetz-
lich vorgesehenen Koordinierungs- und Streitbeilegungsvorschriften der §§ 52, 53 ERegG aus der ersten Anmelde-
phase entsprechen mussen.

4.2.2 Zuweisungsproblematik bei liberlasteten Schienenwegen

4.2.2.1 Uberlastete Schienenwege bergen wettbewerbliche Risiken

132. Die Zuweisung von Schienenwegkapazitaten ist besonders dann schwierig, wenn konfligierende Trassenanmel-
dungen im Zuweisungsverfahren in Einklang gebracht werden missen. So gingen allein fir das Netzfahrplanjahr
2019/2020 bei der DB Netz AG (iber 72.000 Trassenanmeldungen ein.'”® Aufgrund der Vielzahl von Trassenanmel-
dungen und der zugleich begrenzten Kapazitdten treten in der Praxis daher regelmélig Konflikte bei der Erstellung
des jahrlichen Netzfahrplans auf. Kommt es auch nach Koordinierung der beantragten Zugtrassen und Konsultation
der betroffenen Zugangsberechtigten nach Vorgaben der §§ 52 und 53 ERegG dazu, dass der Nachfrage auf Zuwei-
sung von Trassen wahrend bestimmter Zeitabschnitte nicht in einem angemessenen Umfang entsprochen werden
kann, wird von einer Uberlastung der Schienenwege gesprochen.’” Dies bedeutet, dass die verfligbaren Schienen-
wegkapazitaten nicht ausreichend sind, um alle Personen- oder Glterverkehre wie angemeldet durchfiihren zu kén-
nen. Schienenverkehre kénnen nicht in einem angemessenen Umfang durchgefiihrt werden, wenn der Betreiber
der Schienenwege die Trassenanmeldung beispielsweise ganz ablehnt oder aulerhalb eines Zeitkorridors ver-

176 Deutsche Bahn AG, Pressemitteilung vom 31. August 2019- Fahrplan fiir 2020 steht.
177 §55 Abs. 1S.1i. V. m. § 1 Nr. 13 ERegG.
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schiebt, sodass die entsprechende Trasse fur das betroffene Eisenbahnverkehrsunternehmen nicht mehr wirtschaft-
lich ist. DarUber hinaus gibt es eine Reihe weiterer Kriterien, z. B. starke Abweichungen von Haltezeiten oder Befor-
derungszeiten gegeniiber der urspriinglichen Anmeldung.'’®

133. Die DB Netz AG hat im Zeitraum von 2007 bis Dezember 2020 insgesamt 21 Strecken, Streckenabschnitte oder
Knotenpunkte fur Uberlastet erklart. Nach Angaben der Europaischen Kommission betrug die Gesamtlange tberlas-
teter Schienenwege im Jahr 2018 in Deutschland insgesamt 731 Trassenkilometer. Damit liegt Deutschland im eu-
ropaischen Vergleich auf Platz zwei der meist tiberlasteten Schienenwege.”® Bisher gelang es der DB Netz AG nicht,
betroffene Engpasse zu beseitigen, weshalb bisher keine Uberlastungserkldrung zuriickgenommen werden
konnte.™0 Es ist davon auszugehen, dass aufgrund eines weiteren Nachfrageanstiegs in Zukunft zusatzliche Schie-
nenwege der DB Netz AG fur tberlastet erklart werden.

134. In der Praxis bedeutet eine Uberlastung von Schienenwegen eine Nichtverfiigbarkeit einer Trasse fir einige
Eisenbahnverkehrsunternehmen fir die gesamte Dauer der Netzfahrplanperiode. Daher geht es im Vergleich zu
dem Ublichen Zuweisungsverfahren ohne Uberlastung nicht |anger darum, ob eine Trasse zu einem gewiinschten
Zeitpunkt nicht erlangt werden kann. Vielmehr geht es darum, ob eine Trasse Gberhaupt zur Verfligung steht. Der
Betreiber der Schienenwege muss eine Entscheidung treffen, welches Eisenbahnverkehrsunternehmen einen vor-
rangigen Zugang gegeniber einem anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen erhilt, das dadurch von der Schienen-
wegenutzung ausgeschlossen wird. Trotz der Monopolstellung der DB Netz AG darf es nicht dazu kommen, dass die
Zuweisung knapper Schienenwegkapazitaten gezielt zur Verdrangung des Wettbewerbs eingesetzt wird. Eine nicht-
diskriminierende Zuweisung ist insoweit besonders wichtig, damit Zugangsberechtigte Uberhaupt in den Markt ein-
treten und sich im Wettbewerb behaupten kénnen. Der deutsche Gesetzgeber tragt dieser wettbewerblichen Prob-
lematik bei Uberlasteten Schienenwegen Rechnung und hat bei der Umsetzung der Richtlinie 2012/34/EU in § 55
ERegG besondere Verfahrensregeln fir das Zuweisungsverfahren eingefiihrt (vgl. Abschnitt 4.2.2.2). Allerdings er-
scheinen die gesetzlich vorgesehenen Verfahrensregeln — wie nachfolgend gezeigt wird — ergdnzungsbedurftig, um
in der Praxis eine nicht-diskriminierende Zuweisung von Uberlasteten Schienenwegen zu gewahrleisten.

4.2.2.2 \Verbindliche Vorrangkriterien fiir die Zuweisung liberlasteter Schienenwege schaffen

135. Das Eisenbahnregulierungsrecht schreibt in § 55 ERegG ein gesondertes Zuweisungsverfahren fir Gberlastete
Schienenwege vor. Hierbei ist der Betreiber der Schienenwege gemal § 55 Abs. 1 ERegG dazu verpflichtet, den be-
treffenden Schienenwegabschnitt gegenlber der zustdndigen Eisenbahnaufsichtsbehorde und der Regulierungsbe-
horde als Uberlastet zu erklaren.’®! Diese Informationspflicht gilt ebenfalls fiir Schienenwege, bei denen abzusehen
ist, dass ihre Kapazitdt in naher Zukunft nicht ausreichen wird.*®? Liegen Uberlastete oder in Zukunft voraussichtlich

178 Eine Konkretisierung des Begriffs ,,in angemessenen Umfang” in § 55 Abs. 1 ERegG nimmt der Gesetzgeber nicht vor. Dieser unbe-
stimmte Rechtsbegriff wird daher in der Verwaltungsrichtlinie von dem Eisenbahn-Bundesamt und der Bundesnetzagentur konkre-
tisiert. Vgl. Verwaltungsrichtlinie des Eisenbahn-Bundesamtes und der Bundesnetzagentur zum ,Uberlasteten Schienenweg” ge-
maR § 55 ERegG, Fassung vom 14. November 2016; Mller in: Kiihling/Otte, AEG/ERegG, a. a. O., § 59 ERegG Rn. 41.

175 Die Europaische Kommission ist gemaR Art. 15 Abs. 4 der Richtlinie 2012/34/EU dazu verpflichtet, alle zwei Jahre einen Bericht
Uber den europdischen Eisenbahnverkehrsmarkt zu erstellen. Vgl. EU-Kommission, Commission Staff Working Document, Accom-
panying the document: Seventh monitoring report on the development of the rail market under Article 15(4) of Directive
2012/34/EU of the European Parliament and of the Council, SWD (2021) 1 final, 13. Januar 2021, S. 116.

180 Angaben der DB Netz AG gegenlber der Monopolkommission.

181 Eine Uberlastungserkldrung hat der Betreiber der Schienenwege entsprechend § 19 Abs. 2 ERegG in den Schienennetz-Benutzungs-
bedingungen zu veroffentlichen, vgl. § 55 Abs. 1 S. 4 ERegG.

182 § 55 Abs. 1S. 2. Der Begriff ,,in naher Zukunft absehbar nicht ausreichend” wird ebenfalls in der Verwaltungsrichtlinie vom Eisen-
bahn-Bundesamt und der Bundesnetzagentur konkretisiert. Eine absehbare zukiinftige Uberlastung liegt demnach vor, wenn der
Betreiber der Schienenwege zu einer Rahmenvertragsanmeldung kein Trassenangebot abgeben kann oder wenn auf Grundlage von
Machbarkeitsstudien und deren konkreter Umsetzung, zukinftig Nutzungskonflikte zu erwarten sind. Die DB Netz AG fihrt hierzu
sog. Eisenbahnbetriebswissenschaftliche Untersuchungen (EBWU) fir u. a. stark belastete Strecken durch. Im Rahmen dessen kon-
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Uberlastete Schienenwege vor, kann der Betreiber der Schienenwege zur Steuerung und Koordinierung der Trassen-
nachfrage zunéchst einen Knappheitszuschlag auf das reguldre Trassenentgelt nach § 35 Abs. 1 ERegG erheben.!®3
Sofern — wie in der Praxis grundsatzlich tblich —kein Knappheitsentgelt erhoben wird oder dieses zu keinem befrie-
digenden Ergebnis fihrt, kdonnen bei der Zuweisung Gberlasteter Schienenwege gemaR § 55 Abs. 3 ERegG zusatzli-
che Vorrangkriterien Anwendung finden.

136. Problematisch ist, dass es dem Betreiber der Schienenwege Uberlassen wird, ob er vordefinierte Vorrangkrite-
rien festlegt, nach denen er den Eisenbahnverkehrsunternehmen einen Zugang zum Uberlasteten Schienenweg ge-
wihrt.'8 So handelt es sich bei den gesetzlichen Regelungen des § 55 Abs. 3 ERegG um eine , Kann“-Regelung, die
es dem Betreiber der Schienenwege ermoglicht, Gber das ,0b“ der Anwendung von Vorrangkriterien frei zu ent-
scheiden. Aktuell zeigt sich, dass der GroRteil der deutschen Betreiber der Schienenwege auch bei anhaltenden,
bekannten Engpdssen der Schienenwegkapazitdt kaum bis gar keine Vorrangkriterien im Sinne des § 55 Abs. 3 bis 5
ERegG aufstellt.’® Auch die DB Netz AG hat als groRter Schienenwegebetreiber bisher davon keinen Gebrauch ge-
macht.

137. Das Fehlen transparenter sowie allgemeingltiger Vorrangkriterien bringt erhebliche Diskriminierungspotenzi-
ale mit sich. So bleibt die Entscheidung und Abwagung, welches Eisenbahnverkehrsunternehmen einen vorrangigen
Zugang zum Uberlasteten Schienenweg erhdlt, allein dem Betreiber der Schienenwege lberlassen. Im Grunde wird
dem Schienenwegebetreiber als einem gewinnorientierten Wirtschaftsunternehmen die Aufgabe Gbertragen, eine
gemeinwohlorientierte Abwagungsentscheidung zugunsten eines Eisenbahnverkehrsunternehmens und zulasten
eines anderen, das hierdurch von der Trassennutzung ausgeschlossen wird, zu treffen. Es ist nicht auszuschlieRen
und mit Blick auf die Bindung der DB Netz AG an das Konzerninteresse sogar wahrscheinlich, dass die DB Netz AG
ihren nachgeordneten Eisenbahnverkehrsunternehmen bevorzugt Zugang zu den Trassen gewahrt und folglich
Uberlastungssituationen gezielt fir die Verdrangung einzelner Wettbewerber nutzt. Eine uneinheitliche Zuweisung
von Uberlasteten Zugtrassen, durch die einzelne Eisenbahnverkehrsunternehmen benachteiligt werden kénnten,
kann insoweit auch als eine wettbewerbswidrige Diskriminierung im Sinne des Art. 102 lit. ¢ AEUV ausgefasst wer-
den.

138. Dariber hinaus birgt das Fehlen von klar definierten Vorrangkriterien zuséatzlich die Gefahr, dass aufgrund der
Gewinnorientierung des Schienenwegebetreibers eine Vergabe von Trassen Uber das betrieblich stabile Fahrbare
hinaus erfolgt. In der Folge kann dies zu betrieblichen Problemen und sich aufschaukelnden Verspatungen bei der
Bereitstellung der Trasse flhren. Dies ist mit Blick auf die Zukunft als besonders kritisch zu sehen, da mit der zuklnf-
tig erwarteten Verkehrssteigerung die Abwagung und ein angemessener Ausgleich zwischen den Bedirfnissen nach
Schienenwegkapazitaten einerseits und dem Bedirfnis nach qualitativ robusten Fahrpldnen andererseits sowie der
Optimierung der Kapazitatsnutzung zunehmend an Bedeutung gewinnen werden.

139. Verfahrensrechtlich ist zu beriicksichtigen, dass in § 55 Abs. 7 ERegG zwar eine gesetzliche Moglichkeit geschaf-
fen wurde, den Betreiber der Schienenwege im Einzelfall zur Aufstellung von Vorrangkriterien zu verpflichten. Dem-
nach kann die Regulierungsbehorde auf Antrag eines Zugangsberechtigten den Schienenwegebetreiber anweisen,

nen bereits als problematisch geltende Strecken als Uberlastet erklart werden, selbst wenn es noch keine konkreten Konflikte zwi-
schen verschiedenen Antrigen gab. Die EBWU waren bereits mehrfach fiir Uberlastungserkldrungen entscheidend. Vgl. Verwal-
tungsrichtlinie des Eisenbahn-Bundesamtes und der Bundesnetzagentur zum ,Uberlasteten Schienenweg” gemaR § 55 ERegG, Fas-
sung vom 14. November 2016, S. 4; Muller in: Kiihling/Otte, AEG/ERegG, a. a. O., § 59 ERegG Rn. 43 f.

183§ 55 Abs. 3 ERegG. Die Entgelterhohung soll in diesem Fall die Knappheit der Schienenwegkapazitaten widerspiegeln. In der Praxis
kommt der Erhebung eines Knappheitszuschlags eine eher nachrangige Bedeutung zu. Die DB Netz AG erhebt fir das Netzfahrplan-
jahr 2020/2021 beispielsweise keine Knappheitszuschlage. Vgl. DB Netz AG, Schienennetz-Benutzungsbedingungen (SNB 2021), a.
a.0.,,S.134.

184 Die anzuwendenden Vorrangkriterien wéren in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen nach § 19 ERegG zu veroffentlichen, vgl.
§ 55 Abs. 6 ERegG.

185 BNetzA, Bericht tber die Erfahrungen der Bundesnetzagentur bei der Anwendung des Eisenbahnregulierungsgesetzes (ERegG-Eva-
luierungsbericht), a. a. 0., S. 7.



Kapitel 4 - Regulierungspotenziale starker ausschopfen 59

in einer Frist von drei Wochen Vorrangkriterien aufzustellen und in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen zu
veroffentlichen. Die Vorrangkriterien sind eine Woche nach Veroffentlichung anzuwenden. Eine solche Einzelfallre-
gelung kann die Zuweisungsproblematik tiberlasteter Schienenwege jedoch nur unzureichend |6sen.8

140. Problematisch ist, dass selbst wenn sich ein Betreiber der Schienenwege dazu entscheidet oder im Einzelfall
dazu verpflichtet wird, Vorrangkriterien aufzustellen (,,0b“), im Hinblick auf die konkrete Umsetzung (, Wie“) groRe
Spielraume bestehen. So missen die Vorrangkriterien den MafRgaben der § 55 Abs. 4 und 5 ERegG entsprechen.
Zunachst sollen die Vorrangkriterien gemal § 55 Abs. 4 ERegG dem gesellschaftlichen Nutzen des vorgelassenen
Verkehrsdienstes gegenlber anderen Verkehrsdiensten, die dadurch von der Schienenwegnutzung ausgeschlossen
werden, Rechnung tragen. Dabei wird dem SPNV eine besondere Bedeutung zugemessen, wenn dieser zur Sicher-
stellung einer ausreichenden Bedienung der Bevolkerung mit Verkehrsdiensten des 6ffentlichen Nahverkehrs zwin-
gend erforderlich ist. Laut Gesetzesbegriindung kann der gesellschaftliche Nutzen des SPNV jedenfalls dann ange-
nommen werden.'®” Offen bleibt, wie der gesellschaftliche Nutzen in Bezug auf die anderen Verkehrsarten — SPFV
und SGV — definiert wird. Hier wird dem Schienenwegebetreiber ein Spielraum eingerdumt, den gesellschaftlichen
Nutzen eigenstdndig festzulegen und auf Grundlage dessen eine Koordinierung konfligierender Antrage auf Zuwei-
sung von Schienenwegkapazitaten vorzunehmen. Darlber hinaus ist bei der Aufstellung von Vorrangkriterien gemafd
§ 55 Abs. 5 ERegG die Bedeutung des GUterverkehrs, insbesondere bei grenziiberschreitenden Guterverkehrsdiens-
ten, zu berlcksichtigen.

141. Aus § 55 Abs. 4 und 5 ERegG geht hervor, dass der Betreiber der Schienenwege bei der Zuweisung lberlasteter
Schienenwege gegenwdrtig in erster Linie die Bedeutung des SGV und des SPNV ber(cksichtigen soll, wahrend der
SPFV auller Acht gelassen wird. Dies kdnnte darauf zurtickzufiihren sein, dass der deutsche Gesetzgeber mit dem
§ 55 ERegG lediglich eine wortlautgetreue Umsetzung des Art. 47 Abs. 4 und 5 der RL 2012/34/EU vorgenommen
hat. Dies ist zu bedauern, weil die in Art. 47 der RL 2012/34/EU enthaltene Regelung lediglich eine Mindestvorgabe
darstellt, die Raum fir eine weitere Konkretisierung und eine Einbindung des Schienenpersonenfernverkehrs lassen
wurde. Die Bevorzugung einzelner Verkehrsarten birgt die konkrete Gefahr, dass es zu keiner optimalen Auslastung
des Gesamtnetzes durch alle Verkehrsarten kommt. Zudem stellt sich die Frage, wie der angestrebte Deutschland-
takt in das gegenwartige System einzubinden ist, wenn der SPFV, der als Grundgerist des Deutschlandtaktes ange-
legt ist, eine nachrangige Behandlung erfahrt.

142. Vor diesem Hintergrund empfiehlt die Monopolkommission, den Betreiber der Schienenwege generell zur
Anwendung von Vorrangkriterien im Sinne des § 55 Abs. 3 bis 5 ERegG zu verpflichten. Nur sofern es klare und
transparente Vorrangkriterien gibt, kann eine einheitliche sowie nicht-diskriminierende Zuweisung von Uberlasteten
Engpassen gewahrleistet werden. Dazu sollte § 55 Abs. 3 ERegG so umformuliert werden, dass der Betreiber der
Schienenwege bei der Zuweisung von Schienenwegkapazitat zusatzlich Vorrangkriterien nach MalRgabe der Absatze
4 und 5 nicht nur anwenden , kann“, sondern dass er diese vielmehr ,anzuwenden hat”. Die einzelnen Vorrangkrite-
rien sollten jedoch durch den deutschen Gesetzgeber und nicht —wie bisher in § 55 Abs. 3 ERegG vorgesehen —
durch den Betreiber der Schienenwege definiert werden. Es ist zu empfehlen, dass die gesetzlichen Vorrangkriterien
dabei Marktneulinge und kleinere Eisenbahnverkehrsunternehmen beginstigen. Dies kdnnte Markteintritte fordern
sowie die Wettbewerbsfahigkeit von kleineren am Markt bestehenden Unternehmen stéarken. Auch sollte bei der
Aufstellung von Vorrangkriterien dem SPFV mit Blick auf den Deutschlandtakt eine besondere Rolle zugeordnet wer-
den.’ Ein solches Tatigwerden des Gesetzgebers erscheint auch nach Art. 47 Abs. 4 der RL 2012/34/EU zul3ssig.

186 |n der Praxis ergeben sich darlber hinaus diverse Umsetzungsschwierigkeiten, da die in § 55 Abs. 7 ERegG vorgesehene Kurzfrist-
regelung nicht zu den sonst eher langen Fristen im ERegG passt. Dies gilt vor allem in Bezug auf die gesetzlich vorgeschriebenen
Stellungnahmemaéglichkeiten der Zugangsberechtigten, wonach diese einen Monat lang zu Anderungen in den Schienennetz-Be-
nutzungsbedingungen Stellung nehmen kénnen. Dies ist unmdglich, wenn die Vorrangkriterien bereits eine Woche nach Veroéffent-
lichung Anwendung finden. Vgl. Mdller in: Kihling/Otte, AEG/ERegG, a. a. O., § 55 ERegG Rn. 92 ff.

187 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Starkung des Wettbewerbs im Eisenbahnbereich, BR-Drs. 22/16 vom 15. Januar 2016,
S.313.

188 Siehe hierzu auch Tz. 264 dieses Sektorgutachtens.



Kapitel 4 - Regulierungspotenziale starker ausschopfen 60

Danach kénnen ,die Mitgliedstaaten [...] die erforderlichen MalRnahmen treffen”, um sicherzustellen, dass gemein-
wirtschaftliche Verkehrsdienste bei der Zuweisung von Schienenwegkapazitaten Vorrang erhalten. Eine generelle
Verpflichtung zur Anwendung von Vorrangkriterien kdnnte nicht nur eine faire Vergabe von Trassen bei Kapazitats-
engpassen sicherstellen, sondern auch zu einem optimalen Ausnutzungsgrad des Schienennetzes beitragen. Die
Regelung des § 55 Abs. 7 ERegG konnte entfallen.

143. Dariiber hinaus sollte zur Steuerung der Nachfrage in Uberlastungssituationen eine stirkere Anwendung von
Knappheitsentgelten im Sinne des § 35 Abs. 1 ERegG erfolgen. Dadurch wirde den externen Kosten, die durch Ka-
pazitatsengpasse auf dem Schienennetz entstehen, Rechnung getragen.®® Die Erhebung von Knappheitsentgelten
wirde zudem dazu fiihren, dass der Betreiber der Schienenwege einen Plan zur Erhéhung der Schienenwegkapazitat
erstellen miisste (§ 59 Abs. 1 ERegG). Dieser Plan soll u. a. eine systematische Erfassung von Uberastungsgriinden,
zukiinftige Verkehrsprognosen sowie mogliche Optionen fur die Erhdhung der Schienenwegkapazitdt umfassen.
Wahrend die Umsetzung solcher infrastruktureller Ausbaumafnahmen bisher — sofern Uberhaupt — haufig nur mit
groRer Zeitverzégerung erfolgte, ist seit der Anderung des ERegG im Juni 2021 in § 59 Abs. 7 ERegG eine unverziig-
liche Umsetzungspflicht des bundeseigenen Betreibers der Schienenwege vorgesehen, sobald eine positive Ent-
scheidung Uber die Finanzierung nach dem Bundesschienenwegeausbaugesetz und den verfligbaren Bundeshaus-
haltsmitteln vorliegt.'®®

4.2.3 Zugangserschwernisse bei Abstellgleisen

4.2.3.1 Mehrjahrige Nutzungsvertrage erschweren den Zugang

144. Die Nutzung von Serviceeinrichtungen, wie Personen- und Rangierbahnhofen, Zugbildungseinrichtungen, Ab-
stellgleisen und Wartungseinrichtungen, stellt fir die Erbringung von Verkehrsdienstleistungen ebenso wie die
Schieneninfrastruktur ein entscheidendes Vorleistungsprodukt dar.*®* SchlieRlich ist die Nutzung von Trassen ohne
entsprechende Serviceeinrichtungen nicht moglich. Entsprechend ist die Sicherstellung eines diskriminierungsfreien
Zugangs flr die Eisenbahnverkehrsunternehmen von wesentlicher Bedeutung. Regulierungsrechtlich wird jedem
Zugangsberechtigten gemalk § 10 Abs. 3 ERegG ein Recht auf Zugang zu Serviceeinrichtungen zu angemessenen,
nicht-diskriminierenden und transparenten Bedingungen eingerdaumt.

145. In der Praxis zeigt sich, dass flr Eisenbahnverkehrsunternehmen die Nutzung von Serviceeinrichtungen haufig
nur unter erschwerten Bedingungen maglich ist. So beklagten in der Vergangenheit vor allem die Wettbewerber der
Verkehrsunternehmen des DB-Konzerns verstarkt Probleme, insbesondere in Ballungsgebieten einen Zugang zu ge-
eigneten Serviceeinrichtungen zu erhalten. Dieser Problematik liegt zugrunde, dass nicht nur bei Schienenwegen,
sondern auch bei Serviceeinrichtungen die verflgbaren Kapazitdten im Markt zunehmend knapper werden.

146. Teilweise besonders angespannt ist die Situation beim Zugang zu Abstellgleisen. Diese werden von Eisenbahn-
verkehrsunternehmen sowohl im Personen- als auch im Guterverkehr bendtigt, um voribergehend nicht einge-
setzte Zlge vor und nach einer Zugfahrt abzustellen. Hierbei kann die Verweildauer auf dem Abstellgleis kiirzer, z.
B. wahrend einer nachtlichen Betriebsruhe, oder langer, z. B. zum Parken ungenutzter Zlge, sein. Zugangserschwer-
nisse bestehen derzeit vor allem aufgrund der vorgenannten Kapazitatsengpasse, wobei insbesondere solche Ab-
stellgleise betroffen sind, die zu einem hohen Anteil von Schienenpersonenverkehren genutzt werden. Hierzu zdhlen

189 Siehe hierzu auch Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 156 f.

190 Die Entscheidung Uber die Finanzierung soll sich bei nicht-bundeseigenen Betreibern der Schienenwege nach dem hierfiir gelten-
den Zuwendungsrecht richten, vgl. Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungs-
rechts, BT-Drs. 19/27656 vom 17. Marz 2021.

191 Der Begriff Serviceeinrichtungen umfasst gemaR § 10 Abs. 1i. V. m. Anlage 2 Nr. 2 zum ERegG sowohl Personenbahnhéfe, Giter-
terminmals, Rangierbahnhofe und Zugbildungseinrichtungen als auch Abstellgleise, Wartungs- und andere technische Einrichtun-
gen, Einrichtungen fur die Brennstoffaufnahme sowie Hilfsreinrichtungen wie Verladeeinrichtungen fur Autoverkehre.
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insbesondere Ballungsgebiete und Knotenpunkte wie Berlin, Hamburg oder Koln. Die kapazitdtsbedingten Zu-
gangserschwernisse zeigen sich darin, dass die Anzahl von beabsichtigten Ablehnungen von Antrdgen auf Zuweisung
von Abstellgleisen in den vergangenen Jahren stetig angestiegen ist. So lehnte die DB Netz AG im Jahr 2020 insge-
samt 33 Zuweisungsantrage ab. Im Vergleich dazu waren es im Vorjahr 2019 fiinfzehn und im Jahr 2018 lediglich
zehn beabsichtigte Ablehnungen.®? Auch spiegelt sich die angespannte Situation in der von der Bundesnetzagentur
jahrlich durchgefiihrten Markterhebung wider, die rund 600 Betreiber von Serviceeinrichtungen berlcksichtigt. Im
Rahmen dieser Markterhebung konnten die Zugangsberechtigten den Zugang zu verschiedenen Serviceeinrichtun-
gen einschdtzen und bewerten. Hierbei zeigte sich, dass die Zugangsberechtigten, wahrend sie den Zugang z. B. zu
Brennstoffaufnahmeeinrichtungen oder Personenbahnhofen im Durchschnitt als ,,gut” bis ,sehr gut” bewerteten,
mit dem Zugang zu Abstellgleisen am unzufriedensten waren. Zwar beurteilten ca. 30 Prozent der Befragten den
Zugang noch als ,mittelmaRig”, weitere 30 Prozent jedoch mit ,schlecht” oder ,ungeniigend” %3

147. Die derzeitigen Zugangserschwernisse bei Abstellgleisen werden dadurch verstarkt, dass regelmaRig ein Grof-
teil der vorhandenen Abstellkapazitdten — vor allem in Ballungsgebieten — durch mehrjahrige Nutzungsvertrage an
ein Eisenbahnverkehrsunternehmen gebunden ist. Mit mehrjahrigen Vertragen kénnen Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen Abstellkapazitdten fir mehr als eine Netzfahrplanperiode absichern. So bietet die DB Netz AG etwa Ver-
trage mit einer Vertragsdauer von bis zu fiinf Jahren an. Insgesamt hat die DB Netz AG fir rund 4.000 ihrer ca. 12.000
Abstellgleise lang laufende Nutzungsvertrage mit Eisenbahnverkehrsunternehmen abgeschlossen. Hierbei handelte
es sich in 94 Prozent der Falle um Mehrjahresvertrage zwischen der DB Netz AG und einem Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen aus dem DB-Konzern.'®* Damit ist der Anteil langfristig vergebener Abstellkapazitdten im Hinblick auf
das gesamte Bundesgebiet zwar im Durchschnitt vergleichsweise gering. Allerdings ist die Verteilung mehrjahriger
Vertrdge sehr heterogen. Wahrend in einigen Regionen fernab von Knotenpunkten tendenziell weniger Abstellkapa-
zitaten langerfristig gebunden sind, wurden in einigen Ballungsgebieten wie Berlin, Frankfurt oder Dortmund nahezu
die gesamten Abstellkapazitaten (bis zu 96 Prozent) einer Betriebsanlage tUber langfristige Nutzungsvertrage verge-
ben. Auch an anderen verkehrsbedeutenden Standorten wie Hamburg oder Stuttgart sind jeweils hohe Anteile an
Abstellkapazititen langfristig vertraglich gebunden.1?>

148. Der Abschluss eines mehrjahrigen Nutzungsvertrages fihrt grundsatzlich dazu, dass die vertraglich gebundene
Kapazitdt dem restlichen Markt fiir die Dauer der Vertragslaufzeit nicht mehr zur Verfigung steht.’®® Zwar bieten
lang laufende Vertrage den vertragsschlieRenden Eisenbahnverkehrsunternehmen Planungssicherheit, weil diese
sich Abstellkapazitdten Uber mehr als eine Netzfahrplanperiode sichern kdnnen. Gleichzeitig kdnnen die Vertrage
aber fir andere Eisenbahnverkehrsunternehmen, vor allem fir Neueinsteiger und Gelegenheitsverkehre, eine er-
hebliche Hirde fir den Marktzutritt darstellen. Fiihrt der Abschluss von lang laufenden Nutzungsvertragen dazu,
dass Uber einen ldngeren Zeitraum ein GrofSteil der Kapazitaten einem Teil der Marktteilnehmer nicht zur Verfligung
steht, kdnnen lang laufende Vertriage sogar eine marktverschlieBende Wirkung entfalten.'®’ Diese Gefahr besteht

192 Angaben der BNetzA gegenliber der Monopolkommission.
193 BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2020, a. a. 0., S. 93 ff.

194 BRH, Bericht an den Haushaltsauschuss des Deutschen Bundestages nach § 88 Abs. 2 BHO Uber die Sicherstellung des Infrastruk-
turzugangs flr Eisenbahnverkehrsunternehmen, Bonn, 22. Juni 2020, S. 24 f. Fir die Anzahl insgesamt verflgbarer Abstellgleise der
DB Netz AG siehe Hanseatic Transport Consultancy, Gutachten zu tragfahigen Marktalternativen unter Praxisbedingungen, im Auf-
trag der BNetzA, Oktober 2018, S. 20.

195 Die BNetzA hat beispielsweise im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens gegen die DB Netz AG festgestellt, dass im Frankfurter
Abstellbahnhof 93 Prozent der Kapazitaten, im Dortmunder Betriebsbahnhof 96 Prozent sowie in den Betriebsanlagen Berlin-
Grunewald 95 Prozent und in Berlin-Rummelsburg 89 Prozent der Gleiskapazitdten durch Mehrjahresvertrage vergeben waren, vgl.
BNetzA, Beschluss vom 15. Mai 2020, BK10-19-0227_Z; BNetzA, Beschluss vom 12. Dezember 2019, BK10-19-0247_Z, S. 23.

1% Verfugt ein Eisenbahnverkehrsunternehmen Uber eine vertraglich zugesicherte Kapazitat, kann es diese zur sog. Nebennutzung
einem anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen freigeben. Damit sind Eisenbahnverkehrsunternehmen auf eine vorherige Zustim-
mung des langfristigen Mieters angewiesen, um die Abstellgleise bei Nichtnutzung nutzen zu kénnen.

197 BGH, Beschluss vom 10. Februar 2009, KVR 67/07 — Gasliefervertrage, BGHZ 180, 323-344 (zit. nach juris), Rz. 35.
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insbesondere im Hinblick auf die DB Netz AG, die in einigen Regionen bereits umfangreiche Abstellkapazitaten lang-
fristig vor allem an ihre eigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen vergeben hat. Darlber hinaus fihrten Mehrjah-
resvertrage in der Vergangenheit mehrfach zu Beschwerdeverfahren bei der Bundesnetzagentur, nachdem Wettbe-
werber aufgrund eines bereits abgeschlossenen lang laufenden Nutzungsvertrages keine Abstellgleise von der DB
Netz AG zugeteilt bekommen hatten. In mehreren Fallen mussten Wettbewerber auf weiter entfernte Abstellmog-
lichkeiten ausweichen. Dies fuhrt regelmaRig zu langen Leerfahrten, die hdufig weder 6kologisch noch 6konomisch
sinnvoll sind. So beabsichtigte in einem Fall ein SPFV-Wettbewerber, fir seine Nachtziige Abstellgleise in Hamburg-
Langenfelde zu nutzen. Stattdessen bot die DB Netz AG diesem Wettbewerber Abstellmdglichkeiten u. a. im rund
45 Kilometer entfernten Buchholz (Nordheide) an. In einem weiteren Fall konnte ein Wettbewerber in der Nahe von
Hamburg keine Abstellgleise erhalten, weshalb er seine Zige rund 150 Kilometer entfernt in Hannover abstellen
musste.'®® Einige Wettbewerber gaben gegenlber der Monopolkommission an, dass sie aufgrund fehlender Abstell-
gleise zum Teil bereits bestellte Schienenwegkapazitaten nicht nutzen konnten. Dadurch wird die Etablierung neuer
Marktteilnehmer und ein Wachstum des deutschen Eisenbahnsektors erheblich erschwert.

149. Problematisch ist zudem, wenn lang laufende Nutzungsvertrage zur strategischen Blockade von Abstellgleisen
eingesetzt werden, wie Marktteilnehmer der Monopolkommission berichten.!®® Denkbar ist etwa, dass ein Eisen-
bahnverkehrsunternehmen Schienenwegkapazitaten im Netz verliert, der Vertrag Uber die Nutzung von Abstellglei-
sen aber fortbesteht. Es ist davon auszugehen, dass das Eisenbahnverkehrsunternehmen daraufhin ein grolRes Inte-
resse daran hat, die Kapazitdten flr einen etwaigen zukunftigen Bedarf weiterhin zu blockieren. Ein solch strategi-
scher Umgang mit Mehrjahresvertragen kann die Zugangserschwernisse bei Abstellgleisen zusatzlich verscharfen.
Uberdies beméangeln viele Eisenbahnverkehrsunternehmen ganz allgemein eine fehlende Transparenz und Sichtbar-
keit von freien Restkapazitaten. Haufig sei es unklar, ob und wie viele Abstellkapazitaten in einer betreffenden Region
noch verflgbar seien. Kritisch sei dabei auch, dass Anmeldungen von Abstellkapazitaten rein gleisbezogen sind.
Demnach kdénnen Eisenbahnverkehrsunternehmen nur die Verfligbarkeit eines einzelnen Abstellgleises, nicht aber
die gesamten Abstellmdglichkeiten einer Betriebsanlage anfragen. Eine gesamtheitliche Betrachtung von Betriebs-
anlagen sowie eine Priifung alternativer Abstellgleise erfolge in der Regel nicht.

150. Dariber hinaus ist zu konstatieren, dass die Zuweisung von Abstellgleisen, die vor allem bei Kapazitatsengpas-
sen ein hohes Diskriminierungspotenzial bieten, nicht ausreichend reguliert wird. Der Regulierungsbehoérde bleibt
nur der konkrete Einzelfall, Zugangsprobleme zu Uberprifen. Ihre Moglichkeiten, dabei etwaige Wettbewerbsbe-
schrankungen zu priifen und zu korrigieren, sind jedoch duRerst begrenzt.?®° Die Bundesnetzagentur hat bereits
mehrere umfangreiche Beschwerdeverfahren im Hinblick auf die Kapazitatszuweisung von mehrjahrig vertraglich
gebundenen Abstellgleisen geflihrt. In daran anschlieRenden Gerichtsverfahren hat das Oberverwaltungsgericht fir
das Land Nordrhein-Westfalen jedoch entschieden, dass die Regulierungsbehorde nicht dazu erméachtigt ist, einem
sich beschwerenden Zugangsberechtigten die beantragte Abstellkapazitdt zuzuweisen, wenn sie dazu in einen be-
reits bestehenden Nutzungsvertrag eingreifen misste. Das Gericht stiitzte sich dabei auf den besonderen Vertrau-
ensschutz aufgrund bestehender Vertrage.?9

198 Siehe BNetzA, Beschluss vom 12. Dezember 2019, BK10-19-0247_Z, S. 23; BRH, Bericht an den Haushaltsauschuss des Deutschen
Bundestages nach § 88 Abs. 2 BHO Uber die Sicherstellung des Infrastrukturzugangs fir Eisenbahnverkehrsunternehmen, a. a. O,
S. 24 1.

199 Angaben, wie haufig lang laufende Nutzungsvertrage zur strategischen Blockade von Abstellgleisen genutzt werden, liegen der
Monopolkommission nicht vor.

200 Siehe § 13 Abs. 5S. 2 ERegG, der nicht ausdricklich einen Wettbewerbsbezug erstellt.

201 Hintergrund des Verfahrens, welches den Konflikt eines Antrages auf Nutzung mit einer vertraglich bereits vergebenen Abstellka-
pazitat betraf, war, dass die Bundesnetzagentur versuchte, eine vertraglich langfristig zugewiesene Kapazitat zu begrenzen. Die
Bundesnetzagentur stltzte sich dabei auf Art. 14 der Durchfihrungsverordnung (EU) 2017/2177, wonach die Regulierungsbehorde
nach Abwagung verschiedener Belange einen angemessenen Teil der Kapazitdten dem Zugangsberechtigten zuweisen kann. Vgl.
OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 19. September 2019, 13 B 1261/19 und 13 B 1262/19, Eisenbahnregulierungsrecht —
regulatorische Zuweisung von Kapazitdten in einer Serviceeinheit, ECLI:DE:OVGNRW:2019:0919.13B1261.19.00. So auch OVG
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4.2.3.2 Anzahl mehrjdhriger Nutzungsvertrage begrenzen und Informationsprobleme abbauen

151. Durch den Abschluss von lang laufenden Nutzungsvertragen bei Abstellgleisen wird die vertraglich gebundene
Kapazitat fir die Dauer der Vertragslaufzeit dem Markt entzogen. Dies kann unter Berlcksichtigung des besonderen
Interesses der Eisenbahnverkehrsunternehmen an Planungssicherheit wie auch der Vertragsfreiheit in einem gewis-
sen Umfang hingenommen werden. Allerdings dirfen Mehrjahresvertrage den Wettbewerb nicht zum Erliegen brin-
gen. Bei der Abgrenzung, ob langfristige Nutzungsvertrage eine derart weitreichende Wettbewerbsbeschrankung
bewirken, sind vor allem die Laufzeit der Vertrage und der Grad der Kapazitatsbindung zu berlcksichtigen. Die mit
dem Abschluss des Mehrjahresvertrags einhergehende Ausschlusswirkung anderer Wettbewerber ist dabei umso
groRer, je langer der Vertrag lauft und je groRer der Anteil der vertraglich gebundenen Kapazitdten an der insgesamt
verfigbaren Kapazitat ist.2%? So ist gemaR der Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale Vereinbarungen (EU) Nr.
330/2010 der Europaischen Kommission (Vertikal-GVO) eine unzulassige Marktbeschrankung grundsatzlich anzu-
nehmen, wenn durch einen Lieferanten, der bis zu 30 Prozent Marktanteil besitzt, 80 Prozent des Gesamtbedarfs
eines konkurrierenden Abnehmers gedeckt wird und die Laufzeit der zugrunde liegenden vertraglichen Vereinba-
rung funf Jahre Ubersteigt (Art. 3 und 5. i. V. m. Art 1 lit. d Vertikal-GVO).2%% Ein weiterer Anhaltspunkt, wann ein
langfristiges Vertragsverhaltnis in eine Wettbewerbsbeschrankung umschlagen kann, bietet Art. 8 Abs. 2 der Durch-
fuhrungsverordnung (EU) 2016/545. Demnach kann im Hinblick auf die Schienenwege eine Vergabe von Rahmen-
vertragen nur bis zu 70 Prozent der Gesamtkapazitdt innerhalb eines beliebigen Kontrollzeitraums gruppenfreige-
stellt sein.?* Hierbei ist jedoch zu berticksichtigen, dass die Vergabe von Schienenwegkapazititen nicht unmittelbar
mit der von Abstellgleisen vergleichbar ist. Dies gilt nicht zuletzt, da die Dynamik der Nachfrage bei Schienenwegka-
pazitaten etwas grolRer sein dirfte als diejenige bei Abstellgleisen.

152. Nach Auffassung der Monopolkommission gibt eine Schwelle von 80 Prozent der verfligharen Gesamtkapazitat
eine grundsatzlich geeignete GrélRenordnung an, ab der ein langfristiger Nutzungsvertrag von Abstellgleisen in eine
Wettbewerbsbeschrankung umschlagen kann. Sie spricht sich daher dafir aus, den Anteil lang laufender Vertrage
auf maximal 80 Prozent der insgesamt zur Verfigung stehenden Gleiskapazitaten in einer Betriebsanlage zu be-
schranken.?® Dadurch kénnte sichergestellt werden, dass nicht fast samtliche zur Verfiigung stehenden Kapazitaten
langerfristig dem Zugang Dritter entzogen werden und gegebenenfalls Antrage auf Zuweisung aufgrund dessen ab-
gelehnt werden missen. Einer prozentualen Begrenzung von Mehrjahresvertragen steht auch nicht entgegen, dass
die DB Netz AG nach eigenen Kriterien den Abschluss lang laufender Vertrage flr einige wenige Betriebsstellen, wie
z. B. bei Grenzbahnhdfen, bereits ausgeschlossen hat.?% Eine vom marktmachtigen Eisenbahninfrastrukturbetreiber

Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 30. April 2020, 13 B 354/20, Eisenbahnregulierungsrecht —Zuweisung von Abstellgleiskapazi-
taten durch die Bundesnetzagentur, ECLI:DE:OVGNRW:2020:0430.13B354.20.00.

202 BGH, Beschluss vom 10. Februar 2009, KVR 67/07 — Gasliefervertrage, BGHZ 180, 323-344 (zit. nach juris), Rz. 37 m. w. N.

203 \erordnung (EU) 330/2010 der Kommission vom 20. April 2010 tUber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrages Uber
die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen, ABI. L
102 vom 23. April 2010, S. 1. Die Vorgaben der Vertikal-GVO kénnen nicht unmittelbar auf die Situation der Abstellgleise bertragen
werden. Bei Abstellgleisen will die DB Netz AG (mit einem Marktanteil von deutlich mehr als 30 Prozent) nicht Nachfrager an sich
binden, um Anbieter vom Markt fernzuhalten. Vielmehr sind die Zugangsberechtigten als Nachfrager daran interessiert, Kapazitaten
fir mehr als eine Netzfahrplanperiode abzusichern und im Zuge dessen dritte Nachfrager auszuschlieRen. Gleichwohl gibt die Ver-
tikal-GVO mit der Vorgabe eines Schwellenwertes von 80 Prozent der Hochstkapazitat einen Anhaltspunkt dafir, wann ein Mehr-
jahresvertrag in eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung umschlagen kann.

204 Durchfuhrungsverordnung (EU) 2016/545 der Kommission vom 7. April 2016 Uber Verfahren und Kriterien in Bezug auf Rahmen-
vertrage flr die Zuweisung von Fahrwegkapazitaten, ABI. L 94 vom 8. April 2018, S. 1.

205 So auch die Bundesnetzagentur, die anlasslich eines Beschwerdeverfahrens unter anderem die RechtméaRigkeit von lang laufenden
Nutzungsvertragen bei Abstellgleisen geprift hat. Sie kam zu dem Ergebnis, dass lang laufende Nutzungsvertrage nicht per se ei-
senbahnrechtswidrig sind. Allerdings liege bei einer langfristigen Kapazitatsbindung von mehr als 80 Prozent in der Betriebsstelle
die Vermutung einer unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankung nahe. Vgl. BNetzA, Beschluss vom 15. Mai 2020, BK10-19-0227_Z.

206 Diese Betriebsstellen sind in Anlage 3.1.d zu den Nutzungsbedingungen fir Serviceeinrichtungen aufgelistet. Vgl. DB Netz AG, Nut-
zungsbedingungen flr die Serviceeinrichtungen der DB Netz AG (NBS 2021), Anlage 3.1d: Liste SE, Angebot NV nur fir eine Netz-
fahrplanperiode, Version vom 13. Dezember 2020.



Kapitel 4 - Regulierungspotenziale starker ausschopfen 64

vorgenommene Einzelfallregelung kann nicht gentigen, um die generelle Wettbewerbsproblematik mehrjahriger
Nutzungsvertrage auszuraumen.

153. Dariber hinaus konnte durch eine starkere Anwendung des in § 13 ERegG vorgesehenen Hochstpreisverfah-
rens in Regionen mit Kapazitatsengpéassen eine verbesserte Bewirtschaftung vorhandener Abstellkapazitdten und
eine Verringerung des strategischen Umgangs mit langfristigen Vertrdgen erreicht werden. Hochstpreisverfahren
fUhren grundsatzlich dazu, dass fir die Nutzung stark ausgelasteter Betriebsanlagen, bei denen mehrere Zugangs-
berechtigte gleichzeitig den Zugang verlangen, tendenziell hohere Entgelte zu entrichten sind. Infolgedessen werden
den Zugangsberechtigten wirtschaftliche Anreize gesetzt, nur so viel Abstellkapazitaten zu blockieren, wie sie tat-
sachlich nutzen. Durch die Setzung wirtschaftlicher Anreize konnte ein verandertes Nutzungsverhalten erzielt und
so zu einer besseren tatsdchlichen Auslastung der Kapazitdten beigetragen werden. In Zusammenhang mit der Er-
hebung von Knappheitspreisen erscheint es zielfihrend, analog zu dem fiur Schienenwegebetreiber bereits ver-
pflichtenden ,Plan zur Erh6hung von Schienenwegkapazitaten” (§ 59 ERegG) auch fir Betreiber von Serviceeinrich-
tungen eine solche Verpflichtung einzufuhren.

154. Die Monopolkommission empfiehlt zudem die Einfiihrung eines digitalen Webportals zur Echtzeit-Darstellung
der tatsdchlichen Auslastung einzelner Abstellgleise und der damit bestehenden freien Restkapazitaten einer ge-
samten Betriebsanlage. Besonders wenn Abstellkapazitaten fir einen ldngeren Zeitraum vergeben werden, haben
Zugangsberechtigte ein grofRes Interesse daran zu erfahren, wann die Abstellgleise wieder verflighar sind. Es er-
scheint nicht ausreichend, wenn sie diese Informationen nur auf eine individuelle und gleisbezogene Anfrage beim
Eisenbahninfrastrukturbetreiber erhalten. Auch dann koénnten die Eisenbahnverkehrsunternehmen des DB-Kon-
zerns aufgrund interner Kommunikationswege moglicherweise einen Vorteil besitzen. Daher sollte grundsatzlich je-
der Eisenbahninfrastrukturbetreiber Informationen Gber die tatsachliche Verflgbarkeit von Abstellkapazitaten ak-
tuell und verlasslich auf einer neutralen, jederzeit erreichbaren elektronischen Plattform zur Verfiigung stellen. Ein
derartiger Gedanke findet sich bereits in Art. 6 Abs. 3 Durchfiihrungsverordnung (EU) 2017/2177.2%7 Bisher hat der
deutsche Gesetzgeber jedoch von der Moglichkeit abgesehen, Eisenbahninfrastrukturbetreiber zur transparenten
und diskriminierungsfreien Darstellung von Restkapazitaten auf einem gemeinsamen Webportal zu verpflichten.
Eine solche Verpflichtung kénnte im Ubrigen zur besseren Kapazitatsbewirtschaftung beitragen und die Zugangssi-
tuation bei Abstellgleisen insbesondere fir Neueinsteiger verbessern.

4.3 Regulierung der Zugangsentgelte

155. Fir Eisenbahnverkehrsunternehmen ist die Nutzung der Eisenbahninfrastruktur essenziell. In Deutschland wird
ein Uberwiegender Teil der Eisenbahninfrastruktur von dem DB-Konzern bereitgestellt. Hierbei erfillen insbeson-
dere die Schienenwege und die Personenbahnhofe die Bedingungen fiir ein natiirliches Monopol. Die daraus resul-
tierende Marktmacht von Betreibern der Schienenwege und Betreibern der Personenbahnhéfe kann gegentber den
Wettbewerbern auf den Schienenverkehrsmarkten in missbrauchlicher Weise eingesetzt werden. Zur Gewdhrleis-
tung eines wirksamen und unverfilschten Wettbewerbs auf den Schienenverkehrsmérkten sollte daher die Regulie-
rung fur diskriminierungsfreie Zugangsbedingungen und marktkonforme Zugangsentgelte sorgen. Hierzu gehoren
insbesondere die Trassenentgelte flr die Nutzung von Schienenwegen und die Stationsentgelte fur die Nutzung von
Personenbahnhdfen.

156. Aufgrund des Fehlens von Wettbewerb bei den Eisenbahninfrastrukturbetreibern ist davon auszugehen, dass
die Anreize zur Verbesserung der Effizienz und Qualitat der Infrastruktur geringer ausgepragt sind. Ineffizient hohe
Kosten oder eine geminderte Qualitat kdnnen — ohne regulatorische Eingriffe — dann an Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen weitergegeben werden, da diese keine Moglichkeit haben, auf eine alternative Eisenbahninfrastruktur aus-
zuweichen. Die Entgeltregulierung sollte dafiir sorgen, dass die Zugangsentgelte auf einem Niveau liegen, das sich

207 Durchfihrungsverordnung (EU) 2017/2177 der Kommission vom 22. November 2017 Uber den Zugang zu Serviceeinrichtungen
und schienenverkehrsbezogenen Leistungen, ABI. L 307 vom 23. November 2017, S. 1.
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bei hypothetischem Wettbewerb zwischen Eisenbahninfrastrukturunternehmen einstellen wiirde.?%® Zudem sollten
die Entgelte regulatorisch so ausgestaltet sein, dass sie wirksame Anreize zur Effizienz- und Qualitatssteigerung bie-
ten. Dariber hinaus ist die Ausgestaltung der Zugangsentgelte so zu wahlen, dass sie aus wohlfahrtsékonomischer
Perspektive zu einer Maximierung des Nutzens aus dem Gesamtsystem Schiene und damit zur Reduzierung der
volkswirtschaftlichen Gesamtkosten beitragt.

43.1 Ausgestaltung der Zugangsentgeltregulierung

4.3.1.1 Trassenentgelte

157. Mit dem Erlass des Eisenbahnregulierungsgesetzes im Jahr 2016 ist die grundlegende Neugestaltung der Tras-
senentgeltregulierung einhergegangen. Anlass fur diese Reform waren unionsrechtliche Vorgaben zur Entgeltregu-
lierung, deren Umsetzung in deutsches Recht in den §§ 25 ff. ERegG erfolgt ist.?%° Eine zentrale Neuerung war dabei
die Einfihrung einer Anreizregulierung fir Trassenentgelte, wodurch Anreize zur Senkung der Zugangsentgelte und

der Kosten fir die Schienenwegbereitstellung gesetzt werden sollten.?10

158. Die Anreizsetzung erfolgt im Rahmen einer Preisobergrenzenregulierung (Price-Cap). Dabei werden gemal}
§§ 25 ff. ERegG Preisobergrenzen fir die Trassenentgelte in den jeweiligen Netzfahrplanjahren und einer Regulie-
rungsperiode von insgesamt funf Jahren festgelegt.?!! Hierzu wird von der Regulierungsbehérde vor Beginn einer
Regulierungsperiode das Ausgangsniveau der Gesamtkosten der Schienenwegebetreiber bestimmt. Das Ausgangs-
niveau der Gesamtkosten umfasst dabei saimtliche Kosten, die zur Erbringung des sog. Mindestzugangspakets anfal-
len.?*? Das Mindestzugangspaket stellt einen von den Betreibern der Schienenwege im Rahmen der Schienenwege-
bereitstellung verpflichtend zu erbringenden Leistungskatalog dar und umfasst im engeren Sinne Zugangsrechte,
welche die unmittelbare Nutzung der Schienenwege betreffen.?'® Auf Grundlage des ermittelten Ausgangsniveaus
der Gesamtkosten legt die Regulierungsbehérde dann fur jedes Netzfahrplanjahr eine Obergrenze der Entgelte
fest.?1* Die Bestimmung der jdhrlichen Obergrenze orientiert sich an dem ékonomischen Konzept der Price-Cap-
Regulierung und ergibt sich aus dem Ausgangsniveau der Gesamtkosten zuzlglich der Inflationsrate und abzlglich
eines Produktivititsfortschrittfaktors.?!> Der Betreiber der Schienenwege hat bei der Erhebung der Entgelte die fest-
gelegte jahrliche Obergrenze zu beriicksichtigen, wobei die Summe der Entgelte (gewichtet nach der Betriebsleis-
tung) die Obergrenze nicht Gberschreiten darf.?®® Hierdurch sollen Anreize zum Abbau von Ineffizienzen und zur
Kostensenkung geboten werden. Entsprdachen beispielsweise die Trassenerldse des Betreibers der Schienenwege
genau der festgelegten Obergrenze, so ware es diesem gestattet, die bei einer Kostensenkung unter die Obergrenze

208 Dadurch wirde auch eine Parallele zu den kartellrechtlichen Zugangsbedingungen nach der Essential-facilities-Doktrin (§ 19 Abs. 2
Nr. 4 GWB) hergestellt; vgl. EUGH, Urteil vom 16. Juli 2015, C-170/13 — Huawei Technologies, ECLI:EU:C:2015:477.

20

©

Richtlinie 2012/34/EU des Europdischen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines einheitlichen européischen Eisenbahnraums
vom 21. November 2012, ABI. L 343 vom 14. Dezember 2012, S. 32.

210 F(r eine detaillierte Beschreibung der Trassenentgeltregulierung siehe Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a.
0., Tz. 112 ff.

211 Nach einer Ubergangsphase umfasst die erste Regulierungsperiode die Netzfahrplanjahre 2019 bis 2023.
212§ 25 Abs. 1 ERegG.
213 Der im Rahmen des Mindestzugangspakets zu erbringende Leistungskatalog ist in Anlage 2 Nr. 1 zum ERegG definiert.

214 Die auf Basis der jahrlichen Preisobergrenze ermittelten Trassenentgelte werden damit von der Regierungsbehorde ex ante geneh-
migt, vgl. § 26 Abs. 2 S. 1i. V. m. §§ 45 ff. ERegG. Die von der Bundesnetzagentur fir das Netzfahrplanjahr 2021 genehmigten
Trassenentgelte finden sich unter BNetzA, Beschluss vom 31. Méarz 2020, BK10-19-0178 E.

215§ 25 Abs. 2 ERegG. In der Grundlogik soll die Preisentwicklung durch die Veranderung der Inflation (IR) und der Berlcksichtigung
des erwarteten sektorspezifischen Produktivitatsfortschritts (X) beschrankt werden. Formal ist die Fortschreibung der jahrlichen
Preisobergrenze (P) mit Blick auf die Preisobergrenze des Vorjahres (P+1) gegeben durch: Py = (IR — X) * Py1. Vgl. hierzu auch Borr-
mann, J./Finsinger, J., Markt und Regulierung, 1. Aufl., Minchen 1999, S. 415 ff.

2

=

6 §26Abs.2S. 2 ERegG.
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resultierenden Gewinne vollstandig einzubehalten. Der tatsachliche Gewinn ist demnach umso hoher, je effizienter
der Betreiber der Schienenwege wirtschaftet; umgekehrt sind aber auch mdogliche Verluste zu tragen, wenn die
Kosten die festgelegte Obergrenze lberschreiten.

159. Ergédnzt wird die Preisobergrenzenregulierung durch eine Regulierung der Entgeltstruktur. Die regulatorische
Ausgestaltung der Trassenentgelte folgt dabei vor allem den Vorgaben der §§ 31, 34 und 36 ERegG. So ist das Tras-
senentgelt grundsatzlich aus zwei Komponenten — den unmittelbaren Kosten des Zugbetriebs (uKZ) und einem Voll-
kostenaufschlag —zu bilden. Die erste Entgeltkomponente, die uKZ, umfasst die Kosten, die dem Betreiber der Schie-
nenwege bei der Bereitstellung einer zusatzlichen Mengeneinheit, gemessen in Trassenkilometern, als Mehrkosten
entstehen.?Y” Die uKZ entsprechen damit den Grenzkosten des Schienennetzbetriebs. Die zweite Entgeltkompo-
nente ist der Vollkostenaufschlag. Demnach kann der Betreiber der Schienenwege Aufschlage auf die ukZ bis zur
vollstandigen Deckung der mit der Erbringung des Mindestzugangspakets entstehenden Kosten erheben. Die Voll-
kosten stellen die fixen Kosten der Bereitstellung einer betriebsfahigen Schieneninfrastruktur dar. Bei der Zuordnung
der Vollkostenaufschlage hat der Betreiber der Schienenwege nach Marktsegmenten — mindestens nach SGV, SPNV
und SPFV — zu differenzieren.?'8 SchlieRlich sind die Entgelte fiir das Mindestzugangspaket, bestehend aus ukZ und
Vollkostenaufschlag, pro Zug und in Euro je Trassenkilometer auszuweisen.?®

4.3.1.2 Stationsentgelte

160. Das ERegG enthélt zudem Regelungen zur Regulierung der Entgelte flr die Serviceeinrichtungen. Dabei ist mit
Blick auf die im ERegG enthaltenen Entgeltvorschriften festzustellen, dass die Regelungsdichte weit hinter den Vor-
gaben fir die Entgelte des Betreibers der Schienenwege zurlickbleibt. Neben der geringeren Regelungsdichte un-
terscheidet sich die Regulierung der Entgelte flr Serviceeinrichtungen von der flr Schienenwege zudem und vor
allem darin, dass sie einen gdnzlich anderen Regulierungsansatz verfolgt.

161. Unter dem Begriff der Entgelte fir Serviceeinrichtungen sind jene Entgelte zu verstehen, die fir den Schienen-
zugang innerhalb von Serviceeinrichtungen nach Anlage 2 Nr. 2 ERegG wie etwa Personenbahnhofe, Rangierbahn-
hofe oder Wartungseinrichtungen erhoben werden. Grundsatzlich wird hierbei zwischen den sog. Stationsentgelten
fur Betreiber der Personenbahnhoéfe und den Entgelten flir Betreiber sonstiger Serviceeinrichtungen unterschieden.
Da die Stationsentgelte den Uberwiegenden und zugleich wettbewerbskritischen Teil der Entgelte flr Serviceein-
richtungen ausmachen??, soll im Folgenden der Fokus darauf gerichtet werden. Es sei jedoch darauf hingewiesen,
dass die wesentlichen Vorschriften mit Entgeltbezug fir samtliche Betreiber von Serviceeinrichtungen gelten. Le-
diglich auf einfachgesetzlicher Ebene, z. B. bezliglich der Genehmigungspflicht, wird eine Unterscheidung zwischen
den Betreibern der Personenbahnhofe und Betreibern der sonstigen Serviceeinrichtungen vorgenommen.

162. Die Regulierung der Entgelte des Betreibers der Personenbahnhofe richtet sich nach § 32 ERegG. Demnach
durfen die Entgelte flr den Schienenzugang innerhalb von Serviceeinrichtungen nach Anlage 2 Nr. 2 ERegG und flr
die Erbringung von Leistungen in diesen Einrichtungen die Kosten fiir deren Erbringung, zuzlglich eines angemes-
senen Gewinns, nicht Gbersteigen. In der 6konomischen Theorie wird dabei von einer Kostenzuschlagsregulierung

217§ 34 Abs. 3 ERegG. Die Bestimmung der uKZ ist europarechtlich durch die Durchfihrungsverordnung (EU) 2015/909 vorgegeben.
Vgl. Durchfihrungsverordnung (EU) 2015/909 der Kommission vom 12. Juni 2015 Gber die Modalitdten fur die Berechnung der
Kosten, die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebs anfallen, ABI. L 148 vom 13. Juni 2015, S. 17.

218§ 36 Abs. 1 und 2 ERegG.
219§ 31 Abs. 1 ERegG.

220 Wshrend die Stationsentgelte im SPNV und SPFV rund 18 Prozent bzw. 9 Prozent der Infrastrukturkosten der Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen ausmachen, belaufen sich die Entgelte fur die restlichen Serviceeinrichtungen auf lediglich 2 bzw. 3 Prozent der Infra-
strukturkosten. Vgl. BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2020, a. a. O., S. 47 f. Darlber hinaus beschrankt sich die zuvor auf-
gezeigte Wettbewerbsproblematik nattrlicher Monopole und wesentlicher Einrichtungen grundsatzlich auf den Bereich der Perso-
nenbahnhofe. Die Mérkte sonstiger Serviceeinrichtungen, wie z. B. der Markt von Wartungseinrichtungen, sind haufig von einem
stabilen bis moderaten Wettbewerb gepréagt.
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(Cost-Plus) gesprochen.??! Bei der Kostenzuschlagsregulierung handelt sich um ein kostenbasiertes Regulierungsver-
fahren, das sich zur Bestimmung der Entgelte ausschlielRlich an den individuellen Kosten des zu regulierenden Un-
ternehmens orientiert. Steigen die Kosten, so werden auch hohere Entgelte genehmigt. Das ERegG legt damit ledig-
lich eine Entgeltobergrenze fest, unterhalb derer die Betreiber der Personenbahnhofe freien Gestaltungsspielraum
besitzen.??? Aus den gesetzlichen Regelungen lassen sich dabei keine unmittelbaren Effizienzanreize ableiten. Einen
ausdricklichen Bezug, beispielsweise auf die Kosten einer effizienten Leistungsbereitstellung??® oder auf die Kosten
eines effizienten und strukturell vergleichbaren Netzbetreibers??* gibt es nicht.

163. Im Einzelnen bestimmt sich die regulatorische Obergrenze der Stationsentgelte anhand der individuellen Kos-
ten des Betreibers der Personenbahnhofe einerseits und anhand des angemessenen Gewinns andererseits. Beziig-
lich der Kosten soll es dem Betreiber der Personenbahnhofe moglich sein, alle ihm bei der Zugangsgewahrung der
Personenbahnhofe anfallenden Kosten auszugleichen. Zu den ansatzfahigen Kosten gehoren dabei vor allem auf-
wandsgleiche Kosten, Abschreibungen sowie Kapitalkosten abziglich sonstiger Ertrage und Erlése.??®> Der angemes-
sene Gewinn, den die Betreiber der Personenbahnhdéfe erwirtschaften darfen, ist in § 1 Abs. 9 ERegG als eine Eigen-
kapitalrendite definiert, die dem unternehmerischen Risiko Rechnung tragt und die von der durchschnittlichen Ren-
dite in dem betreffenden Sektor in den Vorjahren nicht wesentlich abweicht.??® SchlieRlich handelt es sich bei der
Obergrenze der Stationsentgelte um eine kalkulatorische GrofRe. Sollten sich etwa die Kosten der Betreiber der Per-
sonenbahnhofe anders als prognostiziert entwickeln, so wirden die Entgelte insoweit nicht auf den tatsachlichen,
sondern auf den kalkulatorisch ermittelten Kosten basieren.

164. Eine Besonderheit ergibt sich bei der Bildung der Stationsentgelte im SPNV. Gemals § 37 Abs. 2 ERegG unter-
liegen die Stationsentgelte von bundeseigenen Eisenbahninfrastrukturunternehmen einer sog. Stationspreis-
bremse. Dabei wird die jahrliche Entwicklung der Stationsentgelte bis einschlielllich dem Jahr 2031 auf 1,8 Prozent
festgelegt, wobei in bestimmten Féllen davon abgewichen werden kann.??’ Letztendlich sind die Stationsentgelte
sowohlim SPNV als auch im SPFV durch die Regulierungsbehérde ex ante zu genehmigen.??® Besondere Verfahrens-
regeln zur Genehmigung der Entgelte existieren derzeit nicht. In der Praxis werden daher regelmaRig die Verfah-
rensregeln fur die Betreiber der Schienenwege gemaR §§ 45, 46 ERegG analog angewendet.??® Eine Klarstellung des
Gesetzgebers zur Anwendbarkeit dieser Vorschriften fiir Betreiber der Serviceeinrichtungen ware winschenswert.

165. Zur Erfullung der gesetzlichen Vorgaben aus § 32 ERegG entwickelte die DB Station & Service AG als mit rund
5.400 Bahnhofen groRter Betreiber von Personenbahnhofen eine eigene Entgeltsystematik. Dabei wird zunéchst
eine Kategorisierung aller Personenbahnhdéfe und Haltepunkte in verschiedene Preisklassen und Aufgabentragerge-

221 Das Konzept der Kostenzuschlagsregulierung ist auch unter dem englischen Begriff der Cost-Plus-Regulierung bekannt.
222 Sjehe hierzu und im Folgenden Buhimeier in: Kihling/Otte, AEG/ERegG, 1. Aufl., Minchen 2020, § 32 ERegG Rn. 25 f.
223 Ahnlich wie im Telekommunikationssektor, vgl. § 32 TKG.

224 Khnlich wie im Energiesektor, vgl. § 4 Abs. 1 StromNEV.

225 Das ERegG enthélt keine spezifischen gesetzlichen Vorgaben zur Ermittlung der Kosten von Betreibern der Personenbahnhofe. In
der Praxis findet daher der in Anlage 4 Nr. 1.1 ERegG verankerte Grundsatz fir die Kostenermittlung von Schienenwegebetreibern
analog auf die Betreiber von Personenbahnhéfen Anwendung. Vgl. Bihlmeier in: Kihling/Otte, AEG/ERegG, a. a. O., § 32 ERegG Rn.
29. Zur Anwendung des Kostenbegriffs in der Praxis siehe BNetzA, Beschluss vom 14. Juni 2019, BK10-19-0045_E, S. 92 ff.

226 7ur Bestimmung der maximal zuldssigen Eigenkapitalrendite und der dafiir notwendigen Ermittlung des eingesetzten Eigenkapitals
sowie eines addquaten Eigenkapitalzinssatzes bedient sich die Regulierungsbehorde methodisch der CAPM-Methode (capital asset
pricing model). Siehe hierzu auch BNetzA, Beschluss vom 14. Juni 2019, BK10-19-0045_E, S. 95 ff.

227§ 37 Abs. 2 ERegG i. V. m. § 5 Abs. 3 Regionalisierungsgesetz. Stationsentgelte kbnnen gemaR § 37 Abs. 3 ERegG abweichend durch
einen bilateralen Vertrag zwischen Gebietskérperschaft und bundeseigenem Betreiber des Bahnhofs geregelt werden, z. B. wenn
vonseiten der Gebietskorperschaft besondere Investitionen in den Bahnhdofen erfolgen sollen.

228§ 33 Abs. 1 Nr. 2 ERegG.
229 BNetzA, Beschluss vom 30. September 2019, BK10-20-0033_E, S. 24.
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biete vorgenommen. Die Zuordnung in Preisklassen erfolgt anhand ausgewahlter Kriterien, die die verkehrliche Be-
deutung und Ausstattung des Bahnhofs, z. B. die Anzahl der Bahnsteigkanten oder Bahnsteiglange, bericksichtigt.
Die Stationsentgelte berechnen sich sodann aus einem bahnhofsspezifischen Entgelt multipliziert mit der Anzahl an
Halten an diesem Bahnhof.?3°

4.3.2 Anreize zur Effizienzsteigerung und Kostensenkung unzureichend

166. Die Hohe der Entgelte zur Nutzung der Eisenbahninfrastruktur stellen fur Eisenbahnverkehrsunternehmen ei-
nen bedeutenden Faktor bei der Entscheidung dar, Schienenverkehrsdienste anzubieten. Dies liegt darin begriindet,
dass die zu entrichtenden Zugangsentgelte fiir Schienenwege und Serviceeinrichtungen einen Anteil von rund 40
Prozent (2019) ihrer Gesamtkosten ausmachen.?! Eisenbahnverkehrsunternehmen im Personen- und Giiterverkehr
sind daher nur interessiert, Verkehrsleistungen zu offerieren und sich im Wettbewerb zu positionieren, sofern die
Zugangsentgelte kosteneffizient und wettbewerbskonform ausgestaltet sind. Dies rlickt die Frage in den Mittelpunkt,
inwieweit die gegenwadrtige Regulierung der Zugangsentgelte den Eisenbahninfrastrukturbetreibern in der Praxis
wirksame Anreize zu effizientem Wirtschaften bietet und dadurch wettbewerbskonforme Entgelte hervorbringt.

230 F{r eine detaillierte Beschreibung des Stationsentgeltsystems siehe DB Station & Service AG, Infrastrukturbenutzungsbedingungen
Personenbahnhofe giltig ab 01.01.2021, S. 25 ff.

231 BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2020, a. a. O., S. 48. Nach Angaben einiger Marktteilnehmer gegentber der Monopol-
kommission machen die Zugangsentgelte (Summe aus Trassenentgelten, Stationsentgelten und sonstige Entgelten) teilweise sogar
rund 50 Prozent der Gesamtkosten aus.
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Abbildung 4.1: Entwicklung der durchschnittlichen Trassen- und Stationsentgelte des DB-Konzerns
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Anmerkung: Veranderungen der Trassen- und Stationsentgelte des DB-Konzerns im Zeitraum von 2003 bis 2020 (indexiert 2003 = 100).
Der Inputpreisindex Eisenbahninfrastruktur stellt die Entwicklung der realen Eisenbahninfrastrukturkosten dar.232 Der fiir das Jahr 2020
berechnete Inputpreisindex basiert auf einer eigenen Schatzung.

Quellen: Geschéaftsberichte der DB Netz AG und der DB Station & Service AG 2003 bis 2020; Statistisches Bundesamt; Bundesbank; WIK
GmbH; eigene Darstellung und Berechnung.

167. Die Entwicklung der Zugangsentgelte (vgl. Abbildung 4.1) zeigt, dass diese seit der Einfiihrung des Eisenbahn-
regulierungsgesetzes im Jahr 2016 weiter kontinuierlich ansteigen und sich inzwischen auf einem Rekordniveau be-
finden. So verzeichnen die von der DB Netz AG durchschnittlich erhobenen Trassenentgelte seit dem Jahr 2016
einen kontinuierlichen Anstieg von insgesamt 8,75 Prozent.?*3 Insbesondere im européischen Vergleich nehmen die
deutschen Trassenentgelte damit einen der Spitzenplatze ein. Ein Vergleich der Trassenentgelte innerhalb der EU-
Mitgliedsstaaten zuziiglich der Schweiz zeigt, dass die Trassenentgelte in Deutschland im Jahr 2017 mit durchschnitt-
lich EUR 7,61 pro Trassenkilometer erheblich Gber den durchschnittlichen europaischen Trassenentgelten in Hohe
von EUR 4,80 lagen.?** Gleichzeitig sind auch die von der DB Station & Service AG erhobenen Stationsentgelte in

232 Der Inputpreisindex Eisenbahninfrastruktur ist ein vom Wissenschaftlichen Institut fur Infrastruktur und Kommunikationsdienste
(WIK) entwickeltes MaR. Bestandteile des Index sind der Verbraucherpreisindex, verschiedene Erzeugerpreisindizes, zwei Arbeits-
kostenindizes und der Index der Umlaufrendite festverzinslicher Wertpapiere. Die Faktoren ergeben sich aus den mit den unter-
nehmensspezifischen Anteilen am Gesamtaufwand gewichteten Aufwandsstrukturen, vgl. Mdller, G., Ableitung eines Inputpreisin-
dex fur den deutschen Eisenbahninfrastruktursektor, WIK Diskussionsbeitrag Nr. 327, 2009, https://www.econs-
tor.eu/bitstream/10419/226940/1/WIK-Diskussionsbeitrag-Nr-327.pdf, Abruf am 15. Mérz 2021.

233 Die durchschnittlich erhobenen Trassenentgelte sind die von den Eisenbahnverkehrsunternehmen Gber alle Marktsegmente (SPNV,
SPFV, SGV) hinweg im Durchschnitt gezahlten Trassenentgelte. Sie ergeben sich aus der Division der insgesamt an die DB Netz AG
entrichteten Trassenentgelte und der Betriebsleistung in Zugkilometern. Eigene Berechnung auf Datengrundlage der Geschéaftsbe-
richte von der DB Netz AG aus den Jahren 2016-2020.

234 PWC GmbH, Studie zur Gestaltung und Entwicklung der Eisenbahninfrastrukturpreise in Europa, Januar 2018, S. 16.
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den letzten Jahren seit der Einflhrung des ERegG Uberdurchschnittlich stark angestiegen. Im Zeitraum von 2016 bis
2020 verteuerte sich die Nutzung von Personenbahnhéfen um rund 7,89 Prozent.?3

168. Die Trassen- und Stationsentgelte stiegen dabei deutlich starker an als der Inputpreisindex der Eisenbahninfra-
struktur, welcher als Index fiir die Veranderung der tatsachlichen Kosten der Eisenbahninfrastruktur dient. Insbe-
sondere die Stationsentgelte wiesen hohere Steigerungsraten als der Inputpreisindex auf. Die stetige Verteuerung
der Zugangsentgelte bedeutet fir Eisenbahnverkehrsunternehmen einen andauernden Anstieg ihrer Infrastruktur-
kosten. Die stetig steigenden Zugangsentgelte stellen fur Eisenbahnverkehrsunternehmen folglich eine immer héher
werdende Markteintrittsbarriere dar.

169. Die im Vergleich zum Inputpreisindex Uberdurchschnittlichen Entgeltsteigerungen diirfen jedoch nicht auf ein
generelles Versagen der Regulierung zurtickgefiihrt werden. Insbesondere im Bereich der Trassenentgelte ist die im
Jahr 2016 eingeflihrte Anreizsetzung in Form einer Preisobergrenzenregulierung grundsatzlich zu begriRen. Gemal
den §§ 25 ff. ERegG soll damit die Entwicklung der Trassenentgelte durch den Inflationsausgleich und den erwarte-
ten gesamtwirtschaftlichen Produktivitdtsfortschritt regulatorisch begrenzt werden. In der Folge waren positive Aus-
wirkungen auf die Entwicklung der Trassenentgelte zu erwarten gewesen. In der Theorie vermag die Preisobergren-
zenregulierung wirksame Anreize zur Effizienzsteigerung und Kostensenkung zu entfalten, weil sie es dem Betreiber
der Schienenwege gestattet, durch Effizienzsteigerungen erwirtschaftete Uberschussgewinne vollstindig einzube-
halten. In welchem Umfang sich derart vorgezeichnete Kosteneinsparungen in der Praxis einstellen, hangt jedoch
mafigeblich von der Ausgestaltung der Regulierung im Detail ab. Aus Sicht der Monopolkommission leidet die eisen-
bahnrechtliche Anreizregulierung offenkundig an einer Reihe von Schwachstellen, was sich auch in den stetig stei-
genden Trassenentgelten widerspiegelt. Diese Schwachstellen stehen dem regulatorischen Potenzial zur Effizienz-
steigerung und Kostensenkung auf den Eisenbahnverkehrsmarkten derzeit im Wege.

170. Gleichzeitig zeigt die Uberdurchschnittliche Entwicklungsdynamik der Stationsentgelte vor dem Hintergrund
deutlich niedrigerer realer Inputpreise die Notwendigkeit einer effektiveren Regulierung auf. In den folgenden Ab-
schnitten gilt es daher, das gegenwartige Regulierungssystem der Trassenentgelte (Abschnitte 4.3.2.1 —4.3.2.3) so-
wie der Stationsentgelte (Abschnitt 4.3.2.4) mit Blick auf das angestrebte Ziel einer Senkung der Infrastrukturkosten
aus regulierungsdkonomischer und-rechtlicher Sicht zu wirdigen. Die Monopolkommission hat in den vergangenen
Sektorgutachten Eisenbahn bereits ausgewahlte Schwachstellen der Trassenentgeltregulierung dargestellt und Ver-
besserungsvorschlage unterbereitet. Mit dem jlingst in Kraft getretenen Gesetz zur Weiterentwicklung des Eisen-
bahnregulierungsrechts wurden diesbeziiglich jedoch keine nennenswerten rechtlichen Anderungen vorgenom-
men. Aufgrund der weiterhin bestehenden Problematik werden im Folgenden die bekannten Problemfelder zusam-
mengefasst dargestellt und Handlungsempfehlungen erneuert. AuRerdem werden konkrete Vorschlage zur Weiter-
entwicklung des Regulierungsrahmens von Stationsentgelten gemacht.

4.3.2.1 Finanzielle Mittel der LUFV Il unterliegen keinen Effizienzanforderungen

171. Im Rahmen der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung (LuFV), die eine sog. Qualifizierte Regulierungsver-
einbarung im Sinn von Anlage 5i. V. m. § 29 ERegG darstellt, wird seit dem Jahr 2009 zwischen dem Bund, der DB
AG und den Infrastrukturunternehmen der DB AG u. a. die Héhe der von den Infrastrukturunternehmen durchzu-
fuhrenden jahrlichen Mindestinstandhaltungs- und Ersatzinvestitionen vereinbart. Die der DB Netz AG dadurch ent-
stehenden Kosten kdnnen anschliefend im Rahmen der Entgeltregulierung geltend gemacht werden. Problematisch
dabei ist, dass diese regulatorisch geltend gemachten Kosten weder im Rahmen der Regulierung noch im Rahmen
der LUFV ausreichenden Effizienzanforderungen unterliegen, die den feststellbaren Gberdurchschnittlichen Entgelt-

235 Eigene Berechnung auf Datengrundlage der Geschaftsberichte von der DB Station & Service AG vom Jahr 2016-2020. Die — wie in
der Abbildung 4.1 aufgezeigte — minimale Reduzierung der Stationsentgelte vom Jahreswechsel 2018 auf 2019 ist nach Angaben
der DB Station & Service AG durch einen Einmaleffekt aus der Auflosung einer Risikovorsorge fiir Rechtsstreitigkeiten im Vorjahr zu
erklaren, vgl. DB Station & Service AG, Geschaftsbericht 2019, Berlin 2019, S. 9.
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steigerungen wirksam entgegenwirken. Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund kritisch zu sehen, dass die Eigen-
mittelverpflichtungen (MindestinstandhaltungsmafRnahmen und Ersatzinvestitionen), welche gemaR der LuFV
durchzufiihren sind, einen nicht unerheblichen Teil der Obergrenze der Gesamtkosten (ca. 1/3) entsprechen. Diese
konnen anschlieRend unmittelbar Gber die Entgelte auf die Eisenbahnverkehrsunternehmen umgelegt werden. In
der Folge besteht die Gefahr, dass die Trassenentgelte ineffizient und damit Gberhoht sind.?%®

172. Das zugrunde liegende Problem liegt zum einen in den regulierungsrechtlichen Vorgaben des ERegG. § 29 Abs.
5 ERegG enthalt eine Ausnahmeregelung bezlglich der Anreizregulierung fir die in der LUFV vereinbarten Eigenmit-
telverpflichtungen. Demnach werden die Kosten, welche im Rahmen einer qualifizierten Regulierungsvereinbarung
anfallen, nicht von der Anreizregulierung erfasst. Dies hat zur Folge, dass dem Betreiber der Schienenwege keine
Anreize gesetzt werden, die Kosten fur die in der LUFV vereinbarten Eigenmittelverpflichtungen Uber das in der LurVv
selbst festgelegte Mal® hinaus zu reduzieren. Nach § 30 ERegG hat die Regulierungsbehorde sowohl die LuFV | und
LUFV Il wie auch zuletzt die aktuelle LuFV Il als qualifizierte Regulierungsvereinbarung anerkannt.?*” Die Ausnahme
dieser Kosten von der Anreizregulierung und die damit einhergehenden héheren und gegebenenfalls ineffizienten
Kosten flihren dazu, dass die regulatorische Obergrenze der Gesamtkosten, auf deren Basis sich die Trassenentgelte
berechnen, zusatzlich erhoht werden muss. Allein die Anerkennung der LuFV | und Il und damit das Ausnehmen
dieser Kosten von der Anreizsetzung erhohte beispielsweise die regulatorische Obergrenze der Gesamtkosten fir
das Jahr 2022 um EUR 75 Mio.?3® Mit der LuFV Il steigen die finanziellen Verpflichtungszusagen der Infrastruktur-
unternehmen der DB AG erneut. Dadurch wird kinftig ein zunehmender Kostenblock der eisenbahnrechtlichen An-
reizregulierung entzogen werden.

173. Die Nicht-BerUcksichtigung der qualifizierten Regulierungsvereinbarung bei der Anreizregulierung wurde im
ERegG unter der Annahme festgelegt, dass die qualifizierte Regulierungsvereinbarung bereits eigene und geeignete
Effizienzelemente beinhaltet (§ 29 Abs. 2 und 3). Zwar sieht die LUFV Il als Anreizsystem das Erreichen bestimmter
Qualitatsziele (z. B. Anzahl Infrastrukturmangel) vor. Werden diese Ziele nicht erreicht, kénnen zwar Pénalen ausge-
sprochen werden.?*° Es ist jedoch nicht belegt, dass die definierten Qualititsziele nur mit einem effizienten Mitte-
leinsatz erreicht werden kénnen, denn eine Prifung der wirtschaftlichen Mittelverwendung erfolgt nicht. Es kann
daher ein Anreiz bestehen, einen moglichst hohen Betrag ineffizienter Kosten als Instandhaltungskosten im Rahmen
der Entgeltregulierung aufzufiihren und auf diesem Weg vollstéandig an die Eisenbahnverkehrsunternehmen weiter-
zugeben. Dies widerspricht dem Ziel der Regulierung, wettbewerbsaddquate Zugangsentgelte zu verlangen.?*°

174. Die Monopolkommission halt an ihrer Empfehlung fest, das ERegG im Hinblick auf qualifizierte Regulierungs-
vereinbarungen anzupassen.?*! Demnach sollen die Trassenentgelte entweder der Anreizregulierung unterliegen

236 |m Rahmen der Berechnung der Obergrenze der Gesamtkosten fur das Jahr 2022 entsprachen EUR 1,828 Mrd. der Gesamtkosten
den Eigenmittelverpflichtungen der DB Netz AG, welche auf den qualifizierten Regulierungsvereinbarungen der LufFV |, Il und Ill
basierten. Insgesamt wurde fir das Jahr 2022 eine Obergrenze der Gesamtkosten in Hohe von EUR 5,495 Mrd. anerkannt. BNetzA,
Beschluss vom 6. Juli 2020, BK10-20-0038 E, S. 10 f.

237 Vgl. § 30 ERegG; BNetzA, Beschluss vom 20. Mérz 2020, BK10-20-0001_E; BNetzA, Beschluss vom 29. August 2018, BK10-18-
0060 _E; BNetzA, Beschluss vom 30. Januar 2019, BK10-19-0010_E.

238 Beschluss, a.a. 0.,S. 10 1.

239 BMVI u. a., Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung Il (LuFV Ill) zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der DB Netz AG,
der DB Station & Service AG und der DB Energie GmbH sowie der Deutschen Bahn AG, a.a. 0., § 13 Nr. 3und Nr. 6, § 18 Nr. 1i. V.
m. § 8.

240 |n Bezug auf diese Kritik geht die Bundesregierung in ihrer Stellungnahme einer kleinen Anfrage davon aus, dass wenn die Quali-
tatskennzahlen erreicht werden, von einem wirtschaftlichen und sparsamen Mitteleinsatz ausgegangen werden muss. Diese An-
nahme wird ihrer Meinung nach dadurch gestitzt, dass im Fall einer unwirtschaftlichen Mittelverwendung Sanktionen zu beflrch-
ten sind. Vgl. Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Matthias Gastel, Stefan Gelbhaar, Stephan
Kithn (Dresden), Daniela Wagner und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN — Drucksache 19/7277 — Bundesrechnungshofbericht
zur Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung (LuFV) — Qualitdtsmangel bei der Schieneninfrastruktur, BT-Drs. 19/7970 vom 21.
Februar 2019, S. 6 f.

241 Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 144.
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oder auf Grundlage von Kosten ermittelt werden, welche an einer effizienten Leistungsbereitstellung (KeL-Malstab)
ausgerichtet sind.?*? Eine dhnliche Regelung findet sich ebenfalls im Telekommunikations- und Postsektor.?*® Die
Ubertragung dieser Regelung auf das Eisenbahnregulierungsgesetz bedarf einer Anpassung des § 29 Abs. 5 S. 4
ERegG wie folgt:

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

Mit dieser Anderung des ERegG kénnte sichergestellt werden, dass das Ziel von wettbewerbsaddquaten Zugangs-
entgelten nicht dadurch konterkariert wird, dass der Betreiber der Schienenwege ineffiziente Kosten in den Bereich
der LuFV zum Erreichen der Mindestbeitréage von Instandhaltungsmafnahmen verschieben kénnte. Zudem ist davon
auszugehen, dass die Einfihrung von Effizienzkriterien in Form eines KeL-Mafstabs das Erreichen der Qualitatsziele
nicht behindert.

4.3.2.2 Sektorale Produktivatsfortschrittsrate und individuelle Effizienzvorgaben einfiihren

175. Das Ziel einer Anreizregulierung ist es, Anreize zur Produktivitdtssteigerung zu setzen und die damit einherge-
henden Produktivitatsgewinne an Trassennachfrager in Form von gesenkten Trassenentgelten weiterzugeben. Die
Entwicklung der Trassenentgelte (vgl. Kapitel 4.3.2) legt jedoch nahe, dass das ERegG bisher kaum wirksame Anreize
zur Effizienzsteigerung und Kostensenkung schafft. Daher sollte das ERegG kiinftig starkere Anreizelemente in Form
einer sektoralen Produktivitatsfortschrittsrate und individueller Effizienzvorgaben enthalten. Im Folgenden werden
diese Anreizelemente naher erlautert.

176. Im Rahmen der Anreizregulierung wird die Obergrenze der Gesamtkosten auf Basis des Ausgangsniveaus der
Gesamtkosten zuzlglich eines Betrags auf Grundlage der Inflationsrate und abzUglich eines Betrags auf Grundlage
des Produktivitatsfortschritts bestimmt.?** Die Produktivititsfortschrittsrate entspricht gemaRk § 28 Abs. 2 ERegG
dabei der gesamtwirtschaftlichen Produktivititsrate.?*®> Die Verwendung der gesamtwirtschaftlichen Produktivitat
als Produktivitatsfaktor ist jedoch kritisch zu sehen. So ist davon auszugehen, dass die Entwicklungen der Faktor-
preise und Faktorproduktivitat regulierter Netzsektoren wie dem Schienensektor anders verlauft als in der Gesamt-
wirtschaft.?*® Eine angemessene Anreizwirkung entsteht jedoch erst dann, wenn sektorspezifische Bedingungen in
den Produktivititsfaktor miteinbezogen werden.?*” Das tatséchliche Produktivitdtssteigerungspotenzial des Eisen-

242 Nach § 32 Abs. 1 TKG entsprechen die Kosten einer effizienten Leistungsbereitstellung ,,den langfristigen zusatzlichen Kosten der
Leistungsbereitstellung und einem angemessenen Zugschlag fir leistungsmengenneutrale Gemeinkosten, einschliefilich einer an-
gemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals”.

243 F(ir den Telekommunikationssektor siehe § 31 Abs. 1i. V. m. §§ 32, 33 TKG. Fur den Postsektor siehe § 20 Abs. 1 PostG.
244§ 25 Abs. 2 ERegG, § 28 Abs. 1 und 2 ERegG.

245 Die gesamtwirtschafte Produktivitatsrate wird von dem Sachverstandigenrat im Rahmen des Jahresgutachtens zur Begutachtung
der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung ermittelt.

246 Monopolkommission, 6. Sektorgutachten Bahn (2017), a. a. O., Tz. 35 und Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019),
a.a. 0., Tz. 146.

247 Die aktuellen Vorgaben des ERegG weichen damit von der 6konomischen Theorie der Anreizregulierung ab. Diese besagt, dass der
Produktivitatsfaktor den sektorspezifischen Produktivitatsfortschritt und die sektorspezifischen Faktorpreisentwicklung berticksich-
tigen sollte. Der Produktivitatsfaktor setzt sich demnach aus der Differenz der sektorspezifischen und gesamtwirtschaftlichen Pro-
duktivitatsfortschritte zuzlglich der Differenz zwischen gesamtwirtschaftlicher und sektorspezifischer Faktorpreisentwicklung zu-
sammen. Sollte der Produktivitdtsfaktor insgesamt positiv sein, kann der betrachtete Sektor seine Produktivitat schneller steigern
als andere Sektoren bzw. die sektorspezifischen Faktorpreise steigen weniger schnell als die Preise in der Gesamtwirtschaft. Dieser
Produktivitatsfortschritt sollten anschliefend auch an die Endkunden weitergegeben werden. Dagegen kénnen zu hohe Produkti-
vitatsvorgaben zu betriebswirtschaftlichen Verlusten fiihren. Vgl. Bernstein, J.1., Price Cap Regulation and Productivity Growth, In-
ternational Productivity Monitor, 1, 2000, 23-28, S. 24.
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bahnsektors wird mit den aktuellen Vorgaben des ERegG auBer Acht gelassen. Daher empfiehlt die Monopolkom-
mission weiterhin, § 28 Abs. 2 ERegG dahingehend zu dndern, dass der Produktivitatsfaktor aus der Differenz des
sektorspezifischen und des gesamtwirtschaftlichen Produktivitdtsfortschritts berechnet wird.?*®

177. Die Monopolkommission kritisiert dartber hinaus, dass flr den Betreiber der Schienenwege bisher keine Effi-
zienzvorgaben bestehen, wie sie bei den Energienetzen in Form einer individuellen Effizienzvorgabe bereits etabliert
sind (§ 16 Abs. 1 ARegV). Demnach sind die Elektrizitdts- und Gasverteilnetzbetreiber verpflichtet, im Laufe einer
Regulierungsperiode individuelle Ineffizienzen, welche im Vergleich zu anderen Netzbetreibern bestehen, abzu-
bauen. Dazu wird ein Effizienzvergleich zwischen den einzelnen Netzbetreibern durchgefiihrt. Ubertragen auf das
deutsche Eisenbahnnetz konnte ein Vergleich mit anderen europaischen Schienenwegebetreibern durchgefihrt
werden. Alternativ ware es auch moglich, mithilfe eines Kostenmodells individuelle Ineffizienzen zu ermitteln, wie
dies bereits im Telekommunikationssektor erfolgt (§ 35 Abs. 1 Nr. 2 TKG).

4.3.2.3 Ansetzbare Kapitalverzinsung der DB Netz AG anpassen

178. Eine weitere Gefahr ineffizienter Trassenentgelte resultiert aus der Moglichkeit Gberhohter Kapitalkosten. Dies
ist vor allem vor dem Hintergrund der geplanten Eigenkapitalerhohungen kritisch zu sehen, sollten diese finanziellen
Mittel im Bereich des Mindestzugangspakets investiert und damit im Rahmen der Entgeltregulierung geltend ge-
macht werden. Die Monopolkommission hat die Gefahr einer Uberschitzung der Kapitalkosten bereits im Siebten
Sektorgutachten thematisiert.?*® So kann davon ausgegangen werden, dass der fir den Zeitraum der ersten Regu-
lierungsperiode geltende Eigenkapitalzinssatz in Hohe von 9,5 Prozent nicht dem tatsachlichen Unternehmensrisiko
der DB Netz AG entspricht.?*° Aufgrund des Daseinsvorsorgeauftrags des Bundes und der Privatisierungssperre be-
steht fir die DB Netz AG eine implizite Staatsgarantie.?”! Zudem kann aus § 1 BahnG fiir die DB Netz AG ein betriebs-
bezogener gesetzlicher Insolvenzschutz abgeleitet werden. Aufgrund dieser Sonderstellung als bundeseigenes Un-
ternehmen dirfte das unternehmerische Wagnis (Beta-Wert) der DB Netz AG geringer ausfallen als das der Ver-
gleichsunternehmen, welche im Rahmen der CAPM-Methode zur Einschatzung des Unternehmensrisikos der DB
Netz AG herangezogen werden. Darlber hinaus ist zu berlcksichtigen, dass ein im Vergleich zum Fremdkapitalzins-
satz relativ hoher Eigenkapitalzinssatz Anreize schafft, die Eigenkapitalbasis UberméaRig zu erhdhen. Dies ist auch
dadurch moglich, dass der Gesetzgeber auf eine gesonderte Regelung zur Behebung dieses Fehlanreizes verzichtet
hat. Demnach basiert der Gesamtkapitalzinssatz auf der tatsachlichen Kapitalstruktur.?>? Eine Erhéhung der Eigen-
kapitalbasis fihrt damit zu einem héheren Gesamtkapitalzinssatz (WACC) und zu héheren Gesamtkapitalkosten. Zu-
dem ist davon auszugehen, dass die Eigenkapitalquote der DB Netz AG aufgrund der geplanten Eigenkapitalerho-
hungen deutlich ansteigen wird (vgl. Kapitel 2). Um diesem Fehlanreiz entgegenzuwirken, ist eine Vereinheitlichung
der rechtlichen Standards mit den Netzentgeltverordnungen des Energiesektors anzustreben. Demnach sollte der
Eigenkapitalzinssatz auf maximal 40 Prozent des betriebsnotwendigen Vermogens begrenzt werden.?>3 Die Mono-
polkommission empfiehlt, Eigenkapital, welches Gber diese 40 Prozent hinaus geht, mit einem Zinssatz zu bewerten,
welcher sich an dem risikolosen Zinssatz orientiert. Eine hohere Eigenkapitalquote dirfte auch betriebswirtschaft-
lich nicht sinnvoll sein und sich unter Wettbewerbsbedingungen nicht einstellen.

248 Sjehe dazu vergleichbar die Bildung des generellen Produktivitdtsfaktors fur den Energiesektor § 9 Abs. 1 ARegV.
249 Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 134.

250 Dieser Eigenkapitalzinssatz erscheint auch im Vergleich zu den Eigenkapitalzinssdtzen anderer Netzsektoren relativ hoch. Der Ei-
genkapitalzinssatz im Bereich der Strom- und Gasversorgungsnetze wurde im Jahr 2019 auf 6,91 Prozent fir Investitionen in Neu-
anlagen und auf 5,12 Prozent fir Altanlagen festgelegt. Vgl. BNetzA, Pressemitteilung vom 12. Oktober 2016- Bundesnetzagentur
legt Eigenkapitalrendite fur Strom- und Gasnetze fest.

251 Vgl. Art. 87 e Abs. 3 und 4 GG und Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 134 ff.
252 Anlage 4 Nr. 5.2 ERegG.
253 Vgl|. § 7 Abs. 1 (7) Strom/Gas NEV und Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O, Tz. 136 f.
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179. Auf Grundlage aktueller Marktdaten ist zu erwarten, dass fir die zweite Regulierungsperiode (2024-2028) so-
wohl der Eigen- als auch der Fremdkapitalzins der DB Netz AG und damit der gewichtete Gesamtkapitalzins (WACC)
deutlich sinken werden. Beide Zinssatze basieren unter anderem auf dem risikolosen Zinssatz. Zur Bestimmung die-
ses risikolosen Zinssatzes wird eine Bundesanleihe mit einer 10-jahrigen Umlaufrendite herangezogen. Im aktuellen
Verfahren zur Festlegung der Entgelte der DB Station & Service AG wurde in diesem Zusammenhang eine risikolose
Verzinsung in Hohe von 1,1 Prozent angesetzt, welche damit deutlich geringer ist, als die 2,6 Prozent, welche im
Rahmen der Festlegung des Ausgangskostenniveaus der ersten Regulierungsperiode (2019-2023) verwendet
wurde.?>* Zudem kann basierend auf den Kapitalkostengutachten der Jahre 2019 und 2020 festgestellt werden, dass
auch der fur die zweite Regulierungsperiode relevante anzusetzende Beta-Wert der DB Netz AG etwas niedriger sein
wird, als der Wert der ersten Regulierungsperiode.?>® Die Bundesnetzagentur geht davon aus, dass dies unter der
Annahme der gleichen Eigen- und Fremdkapitalquote wie in der ersten Regulierungsperiode zu einem aktualisierten
WACC in Hohe von ca. 3,8 Prozent fihren wirde. Dieser Zinssatz ware damit deutlich geringer als der WACC der
ersten Regulierungsperiode in Héhe von 5,9 Prozent.

180. Die Anpassung der Eigen- und Fremdkapitalzinssatze an die aktuellen Marktentwicklungen und die daraus fol-
gende Absenkung des WACC sind zu begrifRen. Dennoch besteht das Problem eines moglichen Uberschatzten Beta-
Wertes weiterhin fort. Daher spricht sich die Monopolkommission weiterhin fir eine Adjustierung der Eigenkapital-
verzinsung an das tatsachliche Risiko hypothetischer Eigenkapitalgeber der DB Netz AG aus.

4.3.2.4 Stationsentgelte einer Anreizregulierung unterwerfen

181. Das ERegG schreibt in § 32 Abs. 1 ERegG fir die Stationsentgelte eine Kostenzuschlagsregulierung fest. Die
Kostenzuschlagsregulierung hat als Regulierungsinstrument bereits eine lange Tradition und stellte bis Anfang der
2000er Jahre eine der am weitesten verbreiteten Formen der Entgeltregulierung in Europa dar.?*® Auf Grundlage
bisheriger Erfahrungen weist jedoch gerade diese Form der Regulierung konzeptionelle Schwachstellen auf.?” Wih-
rend die Regulierung eines natirlichen Monopols ganz allgemein zu einer Verhaltensanpassung des regulierten Un-
ternehmens und hierdurch zu Effizienzverzerrungen fihren kann, sind solche Verzerrungen gerade bei der Kosten-
zuschlagsregulierung zu befiirchten. Diese kann Unternehmen sogar explizit Anreize zur Ressourcenverschwendung
setzen. Im Wesentlichen wirkt die Kostenzuschlagsregulierung wie eine Rentabilitdatsbeschrankung auf den Erlds.
Dies bedeutet, dass mit der Kostenzuschlagsregulierung der Erlos auf einen fixen Aufschlag auf die Kosten begrenzt
wird. Da die Gesamtkosten des Unternehmens als Berechnungsgrundlage fir den zugelassenen Erlos dienen, hat
das Unternehmen den Anreiz, seine Kosten ineffizient in die Hohe zu treiben, sofern die tatsachlich erzielten Erlose
um mehr als den zugestandenen Zuschlag Gber den bisherigen Kosten liegen.

182. Die Kostenzuschlagsregulierung schafft damit einen Fehlanreiz zur kiinstlichen Ausdehnung der Kosten. Dieser
Fehlanreiz ist insbesondere auch bei der DB Station & Service AG zu beflirchten. Durch die Gewinnmaximierung des
regulierten Unternehmens kénnen durch ineffizient hohe Kosten die Stationsentgelte trotz Regulierung weiterhin
UbermaRig ansteigen. Besonders problematisch ist dies, da im gegenwartigen Regulierungssystem die Regulierungs-

254 BNetzA, Beschluss vom 30. September 2020, BK10-20-0033_E, S. 107 und BNetzA, Beschluss, a. a. 0., S. 60.

255 Fir die erste Regulierungsperiode wurde ein Beta-Wert in Hohe von 0,47 angesetzt. Die Kapitalkostengutachten aus den Jahren
2019 und 2020 geben fir Eisenbahninfrastrukturunternehmen mit einem Anteil von 15 % Schienengtterverkehr einen mittleren
Beta-Wert in Hohe von 0,425 (2019) bzw. 0,415 (2020) an.

256 |n Deutschland wurde die Kostenzuschlagsregulierung beispielsweise auch zur Regulierung der Strom- und Gasnetzbetreiber in den
1990er Jahren und Anfang der 2000er Jahre angewendet.

257 Fir die Kostenzuschlagsregulierung liegt eine Reihe theoretischer sowie empirischer Analysen vor. Siehe hierzu beispielsweise
Finsinger, J./Kraft, K., Markup Pricing and Firm Decisions, Journal of Institutional and Theoretical Economics 140, 1984, S. 500-509;
Borrmann, J./Finsinger, J., Markt und Regulierung, 1. Aufl., Mlnchen 1999, S. 356 f.
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behorde die Stationsentgelte nur im Hinblick auf die einzelnen, vom Bahnhofsbetreiber geltend gemachten Kosten-
positionen Uberprifen kann.?® Vor allem kann sie die einzelnen Kostenpositionen nicht in ihrer Héhe und ihrem
Effizienzpotenzial kontrollieren. Ineffizient hohe Kosten kdnnen daher unmittelbar in die Stationsentgelte einflieRen
und so zu einem dauerhaft hohen Entgeltniveau fuhren.?>®

183. Durch die beschriebenen Fehlanreize besteht die Gefahr missbrauchlich Gberhohter Entgelte, die den Wettbe-
werb auf den Verkehrsmarkten nachhaltig schadigen kénnen. Um die Entwicklungsdynamik der Stationsentgelte
einzudammen, wird ihre Steigerung gemaf § 37 Abs. 2 ERegG im SPNV seit dem Jahr 2017 fir bundeseigene Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen auf jahrlich 1,8 Prozent beschrankt. Allerdings wurde mit § 37 Abs. 3 ERegG zugleich
eine weit gefasste gesetzliche Ausnahmeregelung von dieser Stationspreisbremse geschaffen. Demnach gilt sie
nicht, sofern in einer Vereinbarung zwischen einer Gebietskorperschaft und dem Betreiber des Personenbahnhofs
eine abweichende Vereinbarung zur Hohe der Entgelte getroffen ist. Diesen gesetzlichen Ausnahmetatbestand kann
sich die DB Station & Service AG zunutze machen, indem sie mit Blick auf zuséatzliche Investitionen hohere Stations-
entgelte verhandelt.?®? Insoweit mag die Etablierung der Stationspreisbremse zwar dazu fihren, dass die Stations-
entgelte zumindest in Teilen des SPNV nicht starker als jahrlich 1,8 Prozent ausgehend vom Stand im Jahr 2017
ansteigen. Gleichwohl fihren die gesetzlichen Bestimmungen dazu, dass darlber hinaus gehende Steigerungen der
Kosten insbesondere durch den SPFV zu tragen sind. Dies fihrt dazu, dass der allgemeine Trend zum Anstieg der
Stationsentgelte nicht aufgehalten und zugleich die intermodale Wettbewerbsfahigkeit geschadigt wird.

184. In der Vergangenheit gab es auf nationaler Ebene bereits Bestrebungen, die Stationsentgelte einer Anreizre-
gulierung analog zu der von Trassenentgelten zu unterwerfen. Bereits im Koalitionsvertrag aus dem Jahr 2009 wurde
die EinfUhrung einer Anreizregulierung fir Betreiber der Schienenwege sowie Betreiber der Personenbahnhofe als
ein wichtiges Vorhaben zur Weiterentwicklung der Entgeltregulierung im Eisenbahnsektor aufgenommen.?6! Ein Ge-
setzentwurf der Bundesregierung sah vor, die Entgelte der Betreiber der Schienenwege und Personenbahnhofe
durch Preisobergrenzen zu bestimmen, welche effizienzorientierte Anreize setzen sollten.?%? Das Gesetz kam jedoch
aufgrund fehlender Zustimmung des Bundesrats nicht zustande.?®® Wahrend in einem zweiten Anlauf im Jahr 2016
mit Inkrafttreten des ERegG schlieBlich eine Anreizsetzung im Bereich der Trassenentgeltregulierung durchgesetzt
wurde, erfolgte dies bei den Stationsentgelten nicht, obwohl Art. 31 Abs. 7 RL 2012/34/EU Raum flr eine Preisober-
grenzenregulierung lasst.

185. Aus Sicht der Monopolkommission sollten die Entgelte fiir Betreiber der Personenbahnhofe — wie urspriinglich
vom deutschen Gesetzgeber vorgesehen — einer Anreizregulierung unterworfen werden. Eine Novellierung der Re-
gulierung der Stationsentgelte erscheint unumgénglich, da das derzeitige System schwerwiegende konzeptionelle

258 F(r die Bestimmung der im Rahmen der Stationsentgelte zurechenbaren Kostenpositionen werden analog die Vorgaben der Anlage
4 Nr. 1.1 ERegG fir Betreiber von Schienenwegen angewendet.

259 BNetzA, Abschlussbericht der Bundesnetzagentur zur Einfihrung einer Anreizregulierung im Eisenbahnsektor, Stand Mai 2008,
Bonn, S. 26.

260 7war sind nach Angaben der BNetzA die durch solche Vertrage hervorgerufenen Abweichungen im SPNV zu den Ubrigen Entgelten
der DB Station & Service AG derzeit gering, vgl. BNetzA, Stellungnahme der Bundesnetzagentur zum Entwurf eines Flinften Gesetzes
zur Anderung des Regionalisierungsgesetzes, https://www.bundestag.de/resource/blob/676384/209682074b04f65b3ac5c9d-
20b8e4b0c/19 15 309 B-data.pdf, Abruf am 15. April 2021. Allerdings hat der deutsche Gesetzgeber im Rahmen der Weiterent-
wicklung des Eisenbahnregulierungsrechts den in § 37 Abs. 3 ERegG verankerten Ausnahmetatbestand ausgeweitet, sodass die
Stationspreisbremse auch bei Vereinbarungen zwischen einem , Aufgabentrager des SPNV“ und einem Betreiber der Personen-
bahnhofsbetreiber nicht greift, vgl. Gesetz zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts vom 17. Juni 2021, BGBI. I, S.
1743.

261 CDU/CSU und FDP, Wachstum — Bildung — Zusammenhalt, Koalitionsvertrag vom 26. Oktober 2009, S. 38.

262 Es handelte sich hierbei um einen ersten gesetzgeberischen Anlauf zur Einfihrung des Eisenbahnregulierungsgesetzes, vgl. Bun-
desregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung der Regulierung im Eisenbahnbereich, BR-Drs. 559/12 vom 21. September
2012.

263 Bundesrat, Unterrichtung zum Gesetz zur Neuordnung der Regulierung im Eisenbahnbereich — Drucksachen 17/12726, 17/13526,
17/13882, 17/14225 — Zustimmungsversagung, BT-Drs. 17/14347 vom 8. Juli 2013.
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Schwéachen aufweist und Gefahren missbrauchlich Gberhdhter Entgelte birgt. Den Betreibern der Personenbahnhofe
sollten mit Blick auf die Gberdurchschnittlich stark steigenden Stationsentgelte wirksame Anreize zur Effizienzstei-
gerung und Weiterreichung der damit verbundenen Kosten gesetzt werden. Dies kdnnte durch die Anpassung des
ERegG mit der Einfiihrung ahnlicher Regelungen wie bei der Festsetzung einer Preisobergrenzenregulierung fir Tras-
senentgelte auch flr Stationsentgelte erreicht werden.

186. Zu bedenken ist zudem, dass die Mitgliedstaaten der Europdischen Union auch an die Vorgaben des Art. 106
Abs. 1 AEUV gebunden sind. Diese Vorschrift gewéhrleistet — ebenso wie die Richtlinie 2012/34/EU — einen diskri-
minierungsfreien Zugang zu offentlich betriebenen Serviceeinrichtungen.?®* Art. 106 Abs. 1 AEUV wird verletzt,
wenn die Chancengleichheit zwischen den einzelnen Wirtschaftsteilnehmern dadurch beeintrachtigt wird, dass ein
marktbeherrschendes 6ffentliches Unternehmen (hier: der DB-Konzern) durch die Austbung von Vorzugsrechten
seine beherrschende Stellung missbrduchlich ausnutzt oder dass ein solches Unternehmen zumindest die Mdglich-
keit zu einem solchen Missbrauch erhilt.?®> Der Missbrauch einer beherrschenden Stellung kann unter anderem
durch die Forderung Uberhdhter Entgelte fir erbrachte Leistungen oder durch die Bereitstellung weniger geeigneter
Leistungen erfolgen.?%® Die behérdliche Uberwachung und insbesondere die Genehmigung missbrauchlich tiber-
hohter Entgelte kann ihrerseits Art. 106 Abs. 1 AEUV verletzen.?®” Eine Preisobergrenzenregulierung wirde einen
benachteiligungsfreien Zugang fiir Wettbewerber zu den Serviceeinrichtungen des DB-Konzerns eher gewahrleisten
als die Mindestregelung in Art. 31 Abs. 7 RL 2012/34/EU. Sie dirfte dem Postulat der wettbewerblichen Chancen-
gleichheit in Art. 106 Abs. 1 AEUV somit eher entsprechen.

433 Bedenken in Bezug auf eine Kosten-Preis-Schere

187. Die Abschnitte 4.3.2.1 bis 4.3.2.4 zeigen auf, dass die bisherigen Regelungen der Anreizsetzung zur Kostensen-
kung und effizienten Bereitstellung der Schienenwege noch unzureichend ausgestaltet sind. Dadurch besteht die
Gefahr einer missbrauchlichen Kosten-Preis-Schere (Art. 102 S. 2 lit. a AEUV).%%8 Diese liegt dann vor, wenn die Preise
der Vorleistungsprodukte, d. h. die Trassenentgelte, kinstlich aufgeblaht werden. Dies ist beispielsweise der Fall,
wenn die anzusetzenden Kosten des Ausgangskostenniveaus ineffizient hoch sind oder die Produktivitatsfortschritts-
rate der Obergrenze der Gesamtkosten vergleichsweise niedrig angesetzt wird. Dieser Gestaltungsspielraum kann
genutzt werden, um den Wettbewerb auf der nachgelagerten Ebene zu behindern, indem die Gewinnmarge auch
fir Konkurrenten auf der nachgelagerten Ebene beschnitten wird (margin squeeze). Dadurch kann es selbst fur ef-
fiziente Unternehmen auf der nachgelagerten Ebene nicht méglich sein, langfristig rentabel zu wirtschaften. Alter-
nativ kann das Unternehmen die Preise auf einem nachgelagerten Markt, auf dem es im Wettbewerb mit anderen
Unternehmen steht, kinstlich absenken, sodass ihm dort keine Marge verbleibt oder es sogar eine negative Marge
erwirtschaftet. Mithilfe des Preiswettbewerbs kann es in der Folge andere Unternehmen verdrangen.

188. Eine Kosten-Preis-Schere sollte auf den Eisenbahnmarkten immer dann in Betracht gezogen werden, wenn
konzernfremde Eisenbahnunternehmen Uber keine gleichen Chancen beim Zugang zur Schieneninfrastruktur verfi-
gen, wenn sie auf den nachgelagerten Markten flr Eisenbahnverkehrsdienstleistungen und sonstige Bahndienstleis-
tungen mit konzerneigenen Tochtergesellschaften konkurrieren.?®® Dabei reicht der Schutz fiir die Unternehmen
nach Art. 102 AEUV Uber den Schutz durch das Regulierungsrecht hinaus:

264 Sjehe einerseits Erwagungsgrund 27 der Richtlinie 2012/34/EU, andererseits Tz. 48 ff. in diesem Sektorgutachten.
265 EyGH, Urteil vom 17. Juli 2014, C-553/12 P — DEI, ECLI:EU:C:2014:2083, Rz. 41, 43 f.

266 EyGH, Urteil vom Urteil vom 14. Februar 1978, 27/76 — United Brands, Slg. 1978, S. 207, ECLI:EU:C:1978:22, Rz. 250 ff; EuGH, Urteil
vom 12. Februar 1998, C-163/96 — Raso u. a., Slg. 1998, I-533, ECLI:EU:C:1998:54, Rz. 29-31.

267 Sjehe Tz. 188 und Tz. 198, 202 in diesem Sektorgutachten.

268 EU-Kommission, Mitteilung — Erlduterungen zu den Prioritaten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags
auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI. C 45 vom 24. Februar 2009, S. 7.

269 EyGH, Urteil vom 13. Dezember 1991, 18/88 — RTT/GB-Inno-BM, Slg. 1991, 1-5941, ECLI:EU:C:1991:474, Rz. 25. Vgl. auch schon
oben Tz. 48 zur wettbewerblichen Chancengleichheit, die der Bund nach Art. 106 Abs. 1 AEUV zu gewahrleisten hat.
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e Aus Art. 102 AEUV kénnen andere Eisenbahnverkehrsunternehmen von vornherein einen Anspruch auf
Zugang zu den vom DB-Konzern kontrollierten wesentlichen Einrichtungen (essential facilities) zu ange-
messenen und nicht-diskriminierenden Bedingungen ableiten. Die regulierten Infrastrukturen des DB-
Konzerns sind wesentliche Einrichtungen. Das Eisenbahnregulierungsrecht stellt insofern also lediglich
eine Konkretisierung des wettbewerbsrechtlichen Missbrauchsverbots zugunsten der Zugangspetenten
dar.?’ Auch das missbrauchsrechtliche Verbot des Ausbeutungsmissbrauchs durch Preisiiberhéhung
wird durch das Regulierungsrecht lediglich konkretisiert.

e Eine Beeintrachtigung der wettbewerblichen Chancengleichheit auf den nachgelagerten Markten kann
nach dem eingangs Ausgefiihrten aber nicht nur aus unangemessenen Zugangsbedingungen — und den
damit verbundenen Kosten —folgen. Sie kann stattdessen auch ein Ergebnis kinstlich, z. B. aufgrund kon-
zerninterner Quersubventionierung, reduzierter Preise der konzerneigenen Tochtergesellschaften auf

den unregulierten nachgelagerten Markten sein.?’?

Ein VerstoR gegen Art. 102 AEUV durch eine Kosten-Preis-Schere wird durch das Regulierungsrecht demgemaR nicht
vollstandig erfasst. Er wird nicht erfasst, soweit er Giber andere anerkannte missbrauchsrechtliche Fallgruppen hin-
ausgeht.

189. In diesem Zusammenhang ist rechtsmethodisch klarstellend darauf hinzuweisen, dass der Europaische Ge-
richtshof bei der Auslegung von Art. 102 AEUV wirtschaftlich gepragte Mal3stdbe anwendet und bei der Anwendung
der Vorschrift auf die tatsachlichen Marktverhaltnisse abstellt. Das gilt fir die Feststellung des Unternehmens als
Normadressat ebenso wie fiir die Verhaltensvorgaben nach der Vorschrift.?’? Deshalb kann das Regulierungsrecht
auch nicht als Konkretisierung von Art. 102 AEUV verstanden werden. Die Auslegung des Europaischen Gerichtshofs
ist von deutschen Behorden und Gerichten wegen Art. 267 Abs. 1, 3 AEUV zu beachten.

190. Die Monopolkommission hat in ihrem Siebten Sektorgutachten Bahn herausgearbeitet, dass eine Kosten-Preis-
Schere zum Nachteil konkurrierender Eisenbahnverkehrsunternehmen im Fernverkehr nicht ausgeschlossen werden
kann.?”? Die Gefahr einer Kosten-Preis-Schere besteht hier schon deshalb, weil der marktbeherrschende Betreiber
der Schienenwege Teil des vertikal integrierten DB-Konzerns ist, der zugleich mit einem konzernzugehdrigen Eisen-
bahnverkehrsunternehmen auf der nachgelagerten SPFV-Ebene aktiv ist. In diesem Fall kann nicht ausgeschlossen
werden, dass die Gestaltungsspielrdume der Gberhdhten Vorleistungspreise missbrauchlich genutzt werden, um
dem unternehmenseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen einen Wettbewerbsvorteil auf dem nachgelagerten
Markt zu verschaffen. Anreize fir ein solches Verhalten bestehen fir die betreffenden Gesellschaften des DB-Kon-
zerns insbesondere dann, wenn sowohl der Betreiber der Schienenwege als auch das Eisenbahnverkehrsunterneh-
men Ergebnisabfiihrungsvertrage mit der gemeinsamen Holding fihren, so dass die Einnahmen der Gberhéhten
Vorleistungen die Verluste des Eisenbahnverkehrsunternehmens ausgleichen kénnen.

270 §10 Abs. 1S.1und Abs. 2S.11i. V. m. §§ 66 Abs. 4 Nr. 5-8, 67 Abs. 1 ERegG.

271 \/g|. dazu EuGH, Urteil vom 17. Februar 2011, C-52/09- TeliaSonera Sverige, Slg. 2011, 1-527, ECLI:EU:C:2011:83, Rz. 34: ,Da sich im
Ubrigen die Unangemessenheit einer solchen Preispolitik im Sinne von Art. 102 AEUV aus der bloRen Tatsache einer Beschneidung
der Margen [...] ergibt, bedarf es keineswegs des Nachweises, dass die [...] Vorleistungspreise [...] bereits fur sich allein deshalb
missbrauchlich waren, weil sie zu hoch waren bzw. Verdrangungswirkung hatten”.

272 Abweichend hinsichtlich der Problematik der Kosten-Preis-Schere allerdings BNetzA, Beschluss vom 5. Marz 2021, BK10-20-0353_E;
siehe zum Normadressaten dort S. 106 (,Die strukturelle Trennung (auch) innerhalb des integrierten Konzerns bewirkt, dass dem
Netzbetreiber [das Verhalten von EVU und EVU-Mutter nicht] zugerechnet werden kénnen®), S. 112 (,,aus Sicht des ERegG grund-
satzlich [der] hochstmoglich[e] Grad der Entflechtung”), ohne abschlieRende Festlegung auch S. 109 (,,Zurechnung von Verhalten
[...] wohl nicht ohne Betrachtung des Entflechtungsregimes®); zu den missbrauchsrechtlichen Verhaltensvorgaben S. 105 (,beugt
das Eisenbahnregulierungsrecht [...] so effektiv vor, dass eine parallele Anwendung des PKS-Konzepts nicht mehr sinnvoll ist“), S.
106 ff. (,,Parallelitat [...] des Verbotes aus Art. 102 AEUV“).

213 Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 171-177.
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191. Die Problematik einer Kosten-Preis-Schere war seit dem letzten Sektorgutachten Bahn der Monopolkommis-
sion Gegenstand mehrerer gerichtlicher oder behordlicher Verfahren. Dabei folgte die Rechtsprechung den maR-
geblichen wettbewerbsrechtlichen Grundsatzen (Abschnitt. 4.3.3.1), wahrend es auf regulierungsbehérdlicher
Ebene zu Unsicherheiten gekommen ist (Abschnitt 4.3.3.2). Fir den Bund als Eigentiimer des DB-Konzerns ist die
Problematik wegen des flr ihn bestehenden Haftungsrisikos nach Art. 106 Abs. 1 AEUV von Bedeutung (Abschnitt
4.3.3.3).

4.3.3.1 Entwicklung der Rechtsprechung

192. Die deutschen Gerichte haben sich im Zeitraum seit dem Siebten Sektorgutachten Bahn wiederholt mit Vor-
wurfen Uberhohter Trassenentgelte im Bahnbereich befasst. Die meisten Verfahren betrafen die von der DB Netz
AG fur den SPNV zum 1. Januar 2003 eingefiihrten ,Regionalfaktoren“?’*. Die Bundesnetzagentur hatte die fir die
Netzfahrplanperiode 2010/2011 in Ansatz gebrachten Regionalfaktoren als diskriminierend angesehen und zu-
nachst fur ungiltig erklart. Das Verwaltungsverfahren wurde ohne abschlieRende rechtliche Bewertung durch einen
offentlich-rechtlichen Vertrag beendet.

193. Im Anschluss hatte der Bundesgerichtshof im Oktober 2019 Uber die Frage eines VerstolRes gegen Art. 102
AEUV zu entscheiden.?”> In dem konkreten Fall begehrte die Kldgerin eine Feststellung, dass die unter Anwendung
der Regionalfaktoren geforderten Trassenentgelte der DB Netz AG ihrerseits ungiltig seien und forderte dartber
hinaus die Riickzahlung der Uberzahlten Entgelte. Der Bundesgerichtshof stellte in seinem Urteil klar, dass das Miss-
brauchsverbot des Art. 102 AEUV im Fall Gberhohter Trassenentgelte ungeachtet des Umstands anwendbar blieb,
dass die Bundesnetzagentur dem DB-Konzern als im Infrastrukturbereich marktbeherrschendem Unternehmen ei-
nen ,Anreiz gegeben hat[te], seine Preisgestaltung beizubehalten.”?”® Die , primarrechtlich begriindeten subjektiven
Rechte” der Kldgerin standen zudem ,selbstéandig neben den Vorschriften der sektorspezifischen Entgeltkontrolle

des Eisenbahnregulierungsrechts”2”’

194. Das OLG Dresden hat in einem parallelen Fall im Januar 2021 dieselbe Rechtsposition zur Anwendbarkeit der
Art. 101 f. AEUV vertreten und ebenfalls einen Marktmachtmissbrauch bejaht.?”® In diesem Kontext hat es entschie-
den, dass ein Schaden fir die Klagerin dadurch weder ausgeschlossen noch vermindert wurde, dass die Infrastruk-
turkosten auf einen Aufgabentrager der Daseinsvorsorge abgewalzt wurden. Das OLG Frankfurt hatte sich der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zuvor im September 2020 zwar angeschlossen, die Moglichkeit einer Schadens-
abwaélzung auf die Aufgabentrager allerdings bejaht.?”?

195. In einem den SPFV betreffenden Fall hat das OLG Frankfurt ebenfalls im September 2020 zwar eine missbrauch-
liche Preisgestaltung durch Uberhohte Trassenentgelte in den Netzfahrplanperioden 2013-2016 bejaht, aber noch
Aufkladrungsbedarf hinsichtlich der Schadenshéhe gesehen.?8? Das OLG hielt in diesem Fall die missbrauchsrechtli-
chen Ausfihrungen seines anderen Urteils fir im Wesentlichen tbertragbar.

274 Berechnungsfaktor, der von der DB Netz AG fur die Trassenpreisberechnung in Regionalnetzen angewendet wurde, die aus ihrer
Sicht keine tragfahige Kosten-Erlos-Struktur aufwiesen.

275 BGH, Urteil vom 29. Oktober 2019, KZR 39/19 — Trassenentgelte.

276 BGH, Urteil vom 29. Oktober 2019, KZR 39/19 — Trassenentgelte, Rz. 24 f.
277 BGH, Urteil vom 29. Oktober 2019, KZR 39/19 — Trassenentgelte, Rz. 31, 35.
278 QLG Dresden, Urteil vom 18. Januar 2021, U 8/15 Kart.

219 OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 15. September 2020, 11 U 128/14 (Kart).
280 QLG Frankfurt, Teilurteil vom 17. November 2020, 11 U 60/18 (Kart).
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196. Das Kammergericht hat im Dezember 2020 ein Verfahren zur zivilrechtlichen Billigkeitskontrolle von Stations-
entgelten nach § 315 BGB ausgesetzt und dem Europdischen Gerichtshof Fragen zur Vorabentscheidung vorge-
legt.?8! Die erste Frage bezog sich darauf, ob es mit den Vorgaben des Unionsrechts (Richtlinie 2001/14/EG) verein-
bar ist, wenn innerstaatliche Zivilgerichte im Einzelfall und unabhingig von der Uberwachung durch die Regulie-
rungsstelle die Hohe der verlangten Entgelte nach den MaRstdben von Art. 102 AEUV und/oder des nationalen
Kartellrechts Uberprifen. Die zweite Frage bezog sich darauf, ob eine Missbrauchskontrolle nach Art. 102 AEUV
durch die innerstaatlichen Zivilgerichte auch dann zulassig und — gegebenenfalls unter Abwarten einer behordlichen
Entscheidung — geboten ist, wenn fiir die Eisenbahnverkehrsunternehmen die Mdglichkeit besteht, eine Uberprii-
fung der Angemessenheit gezahlter Entgelte durch die zustandige Regulierungsstelle zu erreichen.

197. Aus Sicht der Monopolkommission bestétigt die zitierte Rechtsprechung, dass die Uberpriifung vonseiten der
Bundesnetzagentur einen Missbrauch nach Art. 102 AEUV durch Uberhohte Infrastrukturentgelte jedenfalls nicht
ausschlieRt. Die zitierten Entscheidungen sprechen dafir, dass es zu solchen Missbrauchen durch Tochtergesell-
schaften des DB-Konzerns auch schon mehrfach gekommen ist. Was dies flr die zivilgerichtliche Billigkeitskontrolle
bedeutet, mag weiterer Klarung bedurfen, die hier letztverbindlich nur durch den Europaischen Gerichtshof erfol-
gen kann. Die Monopolkommission begriifit insofern, dass der Europdische Gerichtshof zur Klarung im Wege der
Vorabentscheidung angerufen wurde.?®? Dieser Frage muss hier jedoch nicht weiter nachgegangen werden.

4.3.3.2 Entwicklung der behérdlichen Entscheidungspraxis

198. Die Bundesnetzagentur hat am 5. Marz 2021 den Antrag der DB Netz AG und der DB RegioNetz Infrastruktur
GmbH vom 9. Oktober 2020 lber die Entgelte und Entgeltgrundséatze fur die Erbringung des Mindestzugangspaketes
fur die Netzfahrplanperiode 2020/2021 genehmigt.?83 Zuvor hatte sie am 31. Mé&rz 2020 bereits die entsprechenden
Antrage vom 19. Oktober 2019 fiir die Netzfahrplanperiode 2021/2022 genehmigt.?®* In beiden Beschlissen hat sie
unter anderem zu einem moglichen Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung des DB-Konzerns Stellung ge-
nommen. Sie hat einen solchen Missbrauch in Form einer Kosten-Preis-Schere oder in Form eines Ausbeutungs-
missbrauchs durch missbrauchliche Preistiberhéhung gemaR Art. 102 S. 2 lit. a AEUV abgelehnt.?8> Die Ausfihrun-
gen waren in den Beschlissen durch das Vorbringen mehrerer Hinzugezogener veranlasst.

199. Die Bundesnetzagentur hat ihre Beschllsse auf Art. 106 Abs. 1i. V. m. Art. 102 AEUV gestiitzt. Die Beschllsse
sind unter anderem insoweit zu hinterfragen, als die Bundesnetzagentur aus den zitierten Vorschriften eine eigene
Befugnis zur Prifung der in Rede stehenden Kosten-Preis-Schere abgeleitet hat. Dabei bedarf es hier keiner Stel-
lungnahme zu der vom Bundeskartellamt und der Bundesnetzagentur zundchst unterschiedlich beantworteten
Frage, welche der beiden Behorden zur Wahrung der Einhaltung von Art. 106 Abs. 1 AEUV (bei isolierter Betrach-
tung) zustandig ist.?8® Eine ausdriickliche Zustdndigkeitsregelung findet sich im deutschen Recht insoweit zugunsten
keiner der beiden Behdrden. Die Beantwortung der Frage andert aber nichts daran, dass jedenfalls eine Pflicht des
Bundes im AuRenverhaltnis zu den Nutzern der Schienenwege besteht, die Vorgaben des Art. 106 Abs. 1 AEUV in

281 K@, 12. Dezember 2020, 2 U 4/12 Kart.

282 Art. 267 Abs. 1 AEUV; vgl. dazu Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten, Wettbewerb 2020, Baden-Baden 2020, Tz. 416 (dort
zu Art. 102 AEUV); Kuhling/Geilmann/Weck, ZHR 182 (2018), 539 (565 f.); Kihling/Drechsler, NJW 2017, 2950 (2951 ff.); sowie fur
die Streitparteien erstellten Gutachten von Kérber, Uberpriifung regulierungsrechtlich gebilligter Eisenbahninfrastruktur-Nutzungs-
entgelte nach deutschem und europaischem Kartellrecht?, Kéln 2020; Schweizer, Das Verhéltnis von Eisenbahnregulierungsrecht
und Kartellrecht bei der rechtlichen Beurteilung von Eisenbahninfrastrukturnutzungsentgelten, Berlin 2020.

283 BNetzA, Beschluss vom 5. Méarz 2021, BK10-20-0353_E.

284 BNetzA, Beschluss vom 31. Marz 2020, BK10-19-0178_E.

285 BNetzA, Beschluss vom 5. Marz 2021, BK10-20-0353_E, S. 100 ff.; Beschluss vom 31. Marz 2020, BK10-19-0178 _E, S. 94 ff.
286 BNetzA, Beschluss vom 31. Méarz 2020, BK10-19-0178_E, S. 22, 96 f.
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Bezug auf einen Zugang zur Schieneninfrastruktur des DB-Konzerns zu angemessenen Bedingungen und ohne aus-
beutende Preistiberhéhung einzuhalten. 27 Aus dieser Pflicht dirfte sich zumindest auch eine Befugnis der Bundes-
netzagentur ableiten lassen, eine Genehmigung zu versagen, wenn der DB-Konzern diese missbrduchlich beantragt
haben sollte.

200. Die eigene Bindung der Bundesnetzagentur an Art. 106 Abs. 1 AEUV bedeutet allerdings noch nicht, dass die
Bundesnetzagentur im Rahmen eines Verfahrens zur Genehmigung von Trassenentgelten nach §§ 45 f. ERegG zu
einer umfassenden und eigenstandigen Prifung einer Kosten-Preis-Schere des DB-Konzerns befugt ware. Zum einen
liegt die formelle Zusténdigkeit zur Priifung von Marktmachtmissbrauchen nach Art. 102 AEUV in Deutschland
grundséatzlich beim Bundeskartellamt (§ 50 Abs. 1 GWB). Dieses wére somit im Wege der Amtshilfe (§§ 4 ff. VWV{G)
einzubeziehen und das Verfahren der Bundesnetzagentur bis zum Abschluss der Prifung des Bundeskartellamts
auszusetzen. Allenfalls kdnnte die Bundesnetzagentur eine Genehmigung unter Vorbehalt einer kartellbehérdlichen
Missbrauchsprifung erteilen. Zum anderen sind in materieller Hinsicht die Vorgaben des Art. 102 lit. a AEUV ge-
trennt von den Pflichten nach Art. 106 Abs. 1 AEUV zu sehen.

201. Insbesondere gilt auch im Kontext regulierter Trassenentgelte, dass das Regulierungsrecht im Hinblick auf eine
mogliche Kosten-Preis-Schere — entgegen der Annahme der Bundesnetzagentur — keine Konkretisierung der Art.
106 Abs. 1 i. V. m. Art. 102 AEUV darstellt.?8 Insofern ist speziell in diesem Zusammenhang von Bedeutung, dass
eine Kosten-Preis-Schere auch dann nicht auszuschlielen ist, wenn das EReG eingehalten wird. Dies erklart sich
dadurch, dass eine Kosten-Preis-Schere ein zweigliedriger Behinderungsmissbrauch ist. Dieser erschopft sich nicht
in der Forderung der nach §§ 45 f. ERegG genehmigungspflichtigen Trassenentgelte. Die Behinderungswirkung tritt
vielmehr erst auf den nachgelagerten Markten flir Schienenverkehrsdienstleistungen ein, die im Verfahren zur Ge-
nehmigung der Trassenentgelte nicht Gegenstand der Untersuchung sind. Der Europaische Gerichtshof —und ihm
folgend der Bundesgerichtshof — haben entschieden, dass eine Kosten-Preis-Schere nach Art. 102 AEUV génzlich
unabhangig von der Erteilung einer regulierungsrechtlichen Genehmigung zu priifen ist.?8° Die Reichweite des uni-
onsprimarrechtlichen Art. 102 AEUV ist nach alledem autonom und unabhéangig vom lediglich sekundarrechtlich
und national ausgestalteten Regulierungsrecht zu bestimmen.?%

202. Dennoch dirfte die Rechtsansicht der Bundesnetzagentur zumindest insoweit zutreffen, als dass die Bundes-
netzagentur eine den Bund nach Art. 106 Abs. 1 AEUV bestehende Pflicht verletzen dirfte, wenn sie Trassenentgelte
bei entsprechenden Anhaltspunkten (z. B. Wettbewerberbeschwerden) ohne Entscheidung tber die Frage geneh-
migen wirde, ob diese Entgelte fir eine Kosten-Preis-Schere genutzt werden:?°?

e Zwar stellt die Kosten-Preis-Schere — insoweit entgegen den Annahmen der Bundesnetzagentur — aus-
schlieRlich ein unternehmerisches Verhalten dar, flr das nicht der Bund nach Art. 106 Abs. 1 AEUV, sondern
allein der DB-Konzern nach Art. 102 lit. a AEUV verantwortlich ist. Ein unternehmerisches Verhalten ist ins-
besondere nicht dadurch ausgeschlossen, dass der konzernzugehorige Betreiber der Schienenwege nach
§ 45 Abs. 2 Satz 1 und 2 ERegG fir das Erbringen des Mindestzugangspakets keine anderen als die geneh-
migten Entgelte vereinbaren darf. Auf die genehmigten Entgelte kommt es bei der Prifung von Art. 102
AEUV jedoch nicht an. Ausreichend ist insoweit vielmehr, dass der DB-Konzern einen Antrag bei der Bun-

287 7u den Voraussetzungen im Einzelnen siehe Tz. 48 ff. in diesem Sektorgutachten.
288 Abweichend BNetzA, Beschluss vom 31. Méarz 2020, BK10-19-0178_E, S. 98.

289 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.;
BGH, Urteil vom 29. Oktober 2019, KZR 39/19 — Trassenentgelte, Rz. 24; so auch Monopolkommission, Mehr Qualitit und Wettbe-
werb auf die Schiene, Baden-Baden, 2019, Tz. 172.

290 Abweichend BNetzA, Beschluss vom 31. Méarz 2020, BK10-19-0178_E, S. 97.
291 vgl|. BNetzA, Beschluss vom 31. Marz 2020, BK10-19-0178 E, S. 97 (letzte beide Absatze).
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desnetzagentur gestellt hat, der zur behordlichen Genehmigung und im Anschluss zu entsprechend berech-
neten Uberhdhten Vorleistungsentgelten fir die Nutzung der Schienenwege und gegebenenfalls zu einer
Behinderungswirkung auf den Markten fiir Eisenbahnverkehrsdienstleistungen fiihrt.??

e Allerdings kann die behordliche Genehmigung durch die Bundesnetzagentur (Hoheitsakt) auch losgelost
vom Verhalten des DB-Konzerns gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV verstolRen. Denn die Genehmigung hat auf-
grund von § 45 Abs. 2 Satz 1 und 2 ERegG zur Folge, dass zuklinftig ein eigenverantwortliches Verhalten des
DB-Konzerns hinsichtlich der Geltendmachung der beantragten und genehmigten Entgelte ausgeschlossen
wird. Der DB-Konzern kann nach einer Genehmigung also im Wettbewerb mit anderen Eisenbahnverkehrs-
unternehmen darauf verweisen, dass die dort eintretende Margenbeschneidung (margin squeeze) unver-
meidlich ist. Mit der Genehmigung Uberhohter Trassenentgelte bei gleichzeitig (wettbewerbsbedingt) ge-
ringen Margen im Geschaft mit Eisenbahnverkehrsdienstleistungen wird also fir den DB-Konzern notwen-
digerweise eine ,Lage geschaffen [...], in der dieses Unternehmen einen [...] Missbrauch begeht“.?>* Der
Verstols gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV liegt folglich darin, dass die Bundesnetzagentur die Entstehung dieser
Lage nicht durch die Versagung der Genehmigung verhindert. 2°4

Der Bundesnetzagentur kommt auch nicht etwa ein Entscheidungsspielraum in dem Sinne zu, dass sie einen Verstof
des DB-Konzerns gegen Art. 102 AEUV im Genehmigungsverfahren nur bei Vorliegen , ausreichender Anhaltspunkte”
beachten musste.?® Eine solche Vorgehensweise ware mit der Pflicht aller mitgliedstaatlichen Stellen zur effektiven
Durchsetzung von Art. 102 AEUV in laufenden Verfahren unvereinbar.?®® Sie widerspricht speziell im Kontext des
eisenbahnrechtlichen Genehmigungsverfahrens auch den Anforderungen des Art. 106 Abs. 1 AEUV.?%’

203. Damit die Bundesnetzagentur fir die Umsetzung der Pflicht des Bundes sorgen kann, die Vorgaben des Art. 106
Abs. 1 AEUV einzuhalten, hatte sie somit ausgehend von den Wettbewerberbeschwerden in den Verfahren zu den
Mindestzugangspaketen fur die Netzfahrplanperioden 2020/2021 und 2021/2022 der Frage nachgehen missen, ob
die von den Antragstellerinnen geltend gemachten Kosten kinstlich Gberhoht sind. Sie hatte sich also nicht be-
schranken dirfen zu prifen, ob diese Kosten als Vollkosten tatsachlich anfallen. Sie hatte vielmehr auch in Betracht
ziehen mussen, dass der DB-Konzern die Kosten, z. B. durch eine nicht marktibliche Eigenkapitalquote und Abwei-
chungen von einem marktublichen Verhalten gezielt in die Hohe treibt.?%® In Bezug auf eine Kosten-Preis-Schere des
DB-Konzerns ware auferdem zu untersuchen gewesen, ob der DB-Konzern zugleich die Entgelte fur Eisenbahnver-
kehrsdienstleistungen kiinstlich so niedrig halt, dass damit keine Marge erzielt werden kann. Die ndhere Untersu-
chung dieser Frage ware durch das Bundeskartellamt im Wege der Amtshilfe vorzunehmen gewesen (siehe oben Tz.
200). Als mogliches Indiz hierflr kann es angesehen werden, wenn Eisenbahnverkehrsunternehmen des DB-Kon-
zerns auf langere Zeit in nicht kostendeckender Weise betrieben werden, insbesondere wenn diese Eisenbahnver-
kehrsunternehmen aufgrund ihrer Marktposition eigentlich in der Lage sein missten, kostendeckende Preise im
Markt durchzusetzen. Zur Indizwirkung tragt bei, wenn andere Eisenbahnverkehrsunternehmen die verfligbaren

292 EyGH, Urteil vom 6. Dezember 2012, C-457/10 P — AstraZeneca, ECLI:EU:C:2012:770, Rz. 105-109.
293 Siehe schon oben Tz. 52 und die dort zitierte EuGH-Rechtsprechung.

294 Vgl. insoweit auch die Auffassung des BKartA im Schreiben vom 1. Marz 2021, wonach ,Art. 102 AEUV im Rahmen des Genehmi-
gungsverfahrens umfassend zu berlcksichtigen” ist; BNetzA, Beschluss vom 5. Méarz 2021, BK10-20-0353_E, S. 21.

295 Ebenso BKartA im Schreiben vom 1. Mérz 2021 (Fn. 294); anders aber BNetzA, Beschluss vom 5. Mérz 2021, BK10-20-0353 E,
S.114f1.

2% EuGH, Urteil vom 7. Dezember 2010, C-439/08 — VEBIC, Slg. 2010, 1-12471, EU:C:2010:739, Rz. 56; siehe auch EuGH, Urteil vom
19. Mérz 1992, C-60/91 — Batista Morais, Slg. 1992, 1-2085, EU:C:1992:140, Rz. 11 (zu Art. 4 Abs. 3 EUV).

297 Siehe dazu erneut Tz. 48 ff.

298 \/g|. hierzu Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 130f,, 171.
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Preissetzungsspielrdume grundsatzlich ausnutzen.?®® Insofern ist im vorliegenden Zusammenhang auf die eigene
Feststellung der Bundesnetzagentur in ihrem Beschluss vom 31. Mdrz 2020 zu verweisen, wonach die Gesamtum-
satzrentabilitdt durch die fehlende Rentabilitdt der zum DB-Konzern gehdrenden DB Cargo AG trotz dominanter
Stellung ,stark in den negativen Bereich (2018: -5,3 %) gezogen wird, wahrend die nichtstaatlichen EVU mit +5,5 %
in 2018 fur sich genommen ein deutlich positiveres Ergebnis erzielen konnten“3% Die Ausfihrungen im Beschluss
vom 5. Mérz 2021 sind aufgrund des Auswirkungen der Covid-19-Pandemie auf die Rentabilitdt weniger aussage-
kraftig.2%! In Bezug auf eine missbrauchliche Preisiberhéhung (Ausbeutungsmissbrauch) hinsichtlich der Trassen-
entgelte hatte auf eine Uberprifung der Entgelte und Margen bei den Eisenbahnverkehrsdienstleistungen im Be-

schluss vom 31. Marz 2020 freilich verzichtet werden kdnnen.3%2

204. Die Bundesnetzagentur hat sich in ihren Entscheidungen demzufolge nicht hinreichend mit den Vorgaben des
europdischen Wettbewerbsrechts auseinandergesetzt. Zur Nichtbericksichtigung der mafigeblichen Grundsatze
des europadischen Wettbewerbsrechts trug die Wahl eines am Regulierungsrecht angelehnten Prifungsmafstabs
bei, durch den die Bundesnetzagentur sich die Berlcksichtigung einer Kosten-Preis-Schere bzw. ausbeutenden Preis-
Uberhdhung gleichsam selbst verschlossen hat. Dem stand dann auch nicht mehr entgegen, dass durch die Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs im Oktober 2019, die eigenen Feststellungen der Bundesnetzagentur und das Vorbrin-
gen mehrerer Hinzugezogene eigentlich Anlass fir eine vertiefte Prifung eines solchen WettbewerbsverstoRes ge-
boten hatten 3%

4.3.3.3 Haftungsrisiken fiir den Bund

205. In Anbetracht der moglichen Vorbehalte gegenliber der Prifung durch die Bundesnetzagentur ist die Frage
weiter als offen zu behandeln, ob sich der DB-Konzern in Bezug auf die Trassenentgeltforderungen fir die Netzfahr-
planperiode 2020/2021 missbrauchlich im Sinne von Art. 102 S. 2 lit. a AEUV verhélt. Des Weiteren lasst sich ein
VerstoR gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV zumindest insoweit nicht ausschlieRen, als die Genehmigungsentscheidungen
der Bundesnetzagentur dazu gefihrt haben, dass der Zugang zu den vom DB-Konzern kontrollierten Schienenwegen
fur andere Nutzer nicht zu angemessenen, d. h. insbesondere nicht-diskriminierenden Bedingungen und ohne Preis-
Uberhohung, gewahrleistet ist. Die Frage einer moglichen Kosten-Preis-Schere durch das Verhalten des DB-Konzerns
ist Gegenstand laufender Verfahren. Insofern bleibt die Entwicklung abzuwarten.

206. Aullerdem ist allerdings darauf hinzuweisen, dass neben einen Verstold gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV durch die
von der Bundesnetzagentur erteilte Genehmigung der Trassenentgelte ein weiterer VerstolR gegen dieselbe Vor-
schrift tritt, wenn der Bund nicht einschreitet und sich die fraglichen Trassenentgeltforderungen spater als miss-
brauchlich im Sinne von Art. 102 AEUV herausstellen sollten.3%* Zumindest ein qualifizierter VerstoRR gegen Art. 106
Abs. 1 AEUV kann eine Staatshaftung des Bundes ausl6sen. Der Bundesnetzagentur ist somit dringend zu empfehlen,
in ihren Genehmigungsverfahren das Vorbringen von Wettbewerbern zu moglichen Verstélen des DB-Konzerns ge-
gen Art. 102 AEUV zukinftig intensiv zu prifen.

299 Vgl. EuGH, Urteil vom 14. Oktober 2010, C-280/08 P — Deutsche Telekom, ECLI:EU:C:2010:603, Rz. 177: ,Preispolitik, die fur seine
gegenwartigen oder potenziellen ebenso effizienten Wettbewerber eine Verdrangungswirkung entfaltet [...] und damit seine Stel-
lung starkt, indem andere Mittel als diejenigen eines Leistungswettbewerbs herangezogen werden”. Zu beachten ist allerdings, dass
Wettbewerber bei dieser Prifung nicht aufgrund der Tatsache benachteiligt werden dirfen, dass sie effizienter als das beherr-
schende Unternehmen sind; vgl. insoweit EuGH, Urteil vom 17. Februar 2011, C-52/09 — TeliaSonera Sverige, Slg. 2011, 1-527,
ECLI:EU:C:2011:83, Rz. 33 (As-efficient-competitor-Test).

300 BNetzA, Beschluss vom 31. Marz 2020, BK10-19-0178_E, S. 100.
301 BNetzA, Beschluss vom 5. Marz 2021, BK10-20-0353_E, S. 116 f.
302 Sjehe hierzu BNetzA, Beschluss vom 31. Marz 2020, BK10-19-0178_E, S. 100, 103 f.

303 Sjehe BGH, Urteil vom 29. Oktober 2019, KZR 39/19 — Trassenentgelte, Rz. 16 f. und oben Tz. 203 zu den Feststellungen der Bun-
desnetzagentur.

304 Siehe dazu schon oben Tz. 48 ff.
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4.3.3.4 Empfehlungen: Genehmigung unter Vorbehalt oder Einfiihrung einer eigenstandigen
gesetzlichen Priifungskompetenz fiir die Bundesnetzagentur

207. Aus Sicht der Monopolkommission ist die bestehende Rechtslage mit Blick auf die Uberpriifung moglicher
Missbrauche durch eine Kosten-Preis-Schere im Eisenbahnsektor unbefriedigend. Die Bundesnetzagentur muss
nach dem Ausgefiihrten zwar die Genehmigung von missbrduchlich beantragten Trassenentgelten nach Art. 106
Abs. 1 AEUV versagen. Sie kann die notigen Ermittlungen wegen der Zustandigkeit des Bundeskartellamts fiir Miss-
brauchspriifungen aber nicht selbst vornehmen, sondern muss das Bundeskartellamt im Wege der Amtshilfe einbe-
ziehen. Eine schon angesprochene Moglichkeit, das Verfahren zur Genehmigung der Trassenentgelte fristgerecht
abzuschlieRen, ist eine Genehmigung unter dem Vorbehalt einer kartellbehérdlichen Missbrauchsprifung (vgl. § 36
Abs. 2 Nr. 3 VWVSG). Eine andere Moglichkeit wére es, der Bundesnetzagentur eine eigene Befugnis zur Prifung von
Missbrauchen im Sinne einer Kosten-Preis-Schere zuzuweisen.

208. Der Bundesgesetzgeber hat der Bundesnetzagentur eine Befugnis zur Priifung von Kosten-Preis-Scheren in § 28
Abs. 2 Nr. 2 TKG und § 20 Abs. 4 PostG zugewiesen. Die Monopolkommission empfiehlt, eine entsprechende Rege-
lung in das Eisenbahnregulierungsgesetz aufzunehmen. Die Bundesnetzagentur sollte ferner ermachtigt werden,
Genehmigungen nach § 46 ERegG lediglich vorlaufig zu erteilen, sofern Gber eine Genehmigung im Sinne der Vor-
schrift wegen der erforderlichen missbrauchsrechtlichen Ermittlungen nicht fristgerecht entschieden werden kann

4.3.4 Optimierungspotenzial der Entgeltregulierung im Bereich der Entgeltstruktur

209. Die Kapazitaten der deutschen Schieneninfrastruktur sind begrenzt. Derzeit stehen den Zugangsberechtigten
in Deutschland insgesamt rund 39.000 Trassenkilometer fir die Erbringung von Schienenverkehrsdiensten im Per-
sonen- und Guterverkehr zur Verfligung.3°> Dabei nimmt die Auslastung dieser verfigbaren Schienenwegkapazita-
ten aufgrund von Nachfragesteigerungen und einer starkeren Verlagerung von Verkehren auf die Schiene seit Jahren
zu. Ein geringer Teil der Strecken ist bereits so stark ausgelastet, dass diese von der DB Netz AG als Uberlastet erklart
wurden.3% Die Gesamtlange Uberlasteter Schienenwege betrug im Jahr 2018 insgesamt 731 Trassenkilometer.3”
Damit sind bei weniger als 2 Prozent der Trassen die Kapazitdtsgrenzen erreicht. Vor diesem Hintergrund lasst sich
die Problematik der Regulierung der Trassenzugangsentgelte grundsatzlich in zwei Problembereiche unterteilen: die
Entgeltsetzung bei ausgelasteten und diejenige bei nicht ausgelasteten Trassen.

210. Ist eine Trasse ausgelastet und verlangen mehrere Zugangsberechtigte gleichzeitig den Zugang, entsteht ein
Knappheitsproblem. Lasst sich der Konflikt nicht durch eine Koordinierung der Nutzungsantrage und Konsultation
der Zugangsberechtigten auflésen, so muss geklart werden, welcher Verkehr vorrangig den Zugang zur Trasse erhalt.
Sofern die Mechanismen zur Aufldésung von Zugangskonflikten nicht erfolgreich waren, sieht das ERegG in § 52 Abs.
8 ERegG ein Hochstpreisverfahren vor.3%® Entspricht die Trasse den Kriterien eines (berlasteten Schienenwegs ge-

305 Vgl. European Commission, Commission Staff Working Document, Accompanying the document: Seventh monitoring report on the
development of the rail market under Article 15(4) of Directive 2012/34/EU of the European Parliament and of the Council, a. a.
0., S. 29; BNetzA, Marktuntersuchung 2019, a. a. 0., S. 34.

306 Eine Uberlastung von Schienenwege liegt vor, wenn die verfiigbaren Schienenwegkapazitaten auf einem bestimmten Streckenab-
schnitt nicht ausreichend sind, um die angemeldeten Schienenverkehre darauf durchfihren zu kénnen, vgl. § 55 Abs. 1i.V.m. § 1
Abs. 13 ERegG. Zur Ermittlung méglicher Uberlastungen werden von dem Betreiber der Schienenwege alle fiir die Bereitstellung
einer Trasse erforderlichen betrieblichen Infrastrukturen, wie z. B. Stellwerke, herangezogen.

307 Die Europaische Kommission ist gemaR Art. 15 Abs. 4 der Richtlinie 2012/34/EU dazu verpflichtet, alle zwei Jahre einen Bericht
Uber den europdischen Eisenbahnverkehrsmarkt zu erstellen. Vgl. European Commission, Commission Staff Working Document,
Accompanying the document: Seventh monitoring report on the development of the rail market under Article 15(4) of Directive
2012/34/EU of the European Parliament and of the Council, a. a. 0., S. 116.

308 Bej Anwendung des Hochstpreisverfahrens muss der Betreiber der Schienenwege gemaR § 52 Abs. 8 ERegG die Zugangsberechtig-
ten auffordern, innerhalb von funf Arbeitstagen ein Entgelt anzubieten, welches tber dem Entgelt liegt, das auf der Grundlage der
Schienennetz-Benutzungsbedingungen zu zahlen ware. Die Angebote dirfen dem Betreiber der Schienenwege ausschliefRlich Gber



Kapitel 4 - Regulierungspotenziale starker ausschopfen 84

maRk § 1 Abs. 13 ERegG, kann der Betreiber der Schienenwege stattdessen gemal § 55 Abs. 3 ERegG einen Knapp-
heitszuschlag auf das reguldre Trassenentgelt erheben.3% Die Anwendung eines Hochstpreisverfahren bzw. die Er-
hebung von Knappheitszuschlagen dient der Steuerung der Trassennachfrage und soll das Knappheitsproblem der
Schienenwegkapazitdten in der Entgeltsetzung widerspiegelt. An dieser Stelle Uberschneiden sich die Bereiche der
Entgeltregulierung mit dem der Zugangsregulierung.

211. Auch in dem Fall nicht ausgelasteter Schienenwege sollten die Entgelte so ausgestaltet sein, dass eine optimale
Nutzung der Trassen erreicht wird. Die Frage nach einer optimalen Ausgestaltung der Trassenentgelte betrifft dabei
vor allem die Berechnung von Entgelten auf Basis von Grenzkosten und Vollkostenaufschlagen. Auf dieser und der
bisher wenig beleuchteten Frage, welche Rolle die Bedienungsfrequenz bei der Berechnung der Trassenentgelte
spielt, soll nachfolgend das Augenmerk liegen.

4.3.4.1 Trassenentgelte sind im Schienenpersonenverkehr bisher frequenzabhdngig

212. Auf Grundlage der gesetzlichen Vorschriften im ERegG stellen die Betreiber der Schienenwege den Eisenbahn-
verkehrsunternehmen gegen ein regulatorisch festgelegtes Trassenentgelt den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur
bereit. Gemalk § 31 Abs. 1 S. 1 ERegG ist das Entgelt dabei in Euro je Trassenkilometer auszuweisen. Die Berechnung
des Trassenentgelts pro Zug basiert damit vor allem auf Grundlage der zwischen dem Betreiber der Schienenwege
und dem Eisenbahnverkehrsunternehmen vertraglich vereinbarten Trassenkilometer und erfolgt mittels Multiplika-
tion des Entgelts fur das Mindestzugangspaket und den Trassenkilometern.31°

213. Ein Eisenbahnverkehrsunternehmen im Schienenpersonenverkehr bedient fiir die Erbringung seiner Verkehrs-
dienste in der Praxis regelmaRig und meist mehrfach den gleichen Streckenabschnitt (vertakteter Verkehr3!!) und
setzt hierzu mehrere Zlge zeitlich versetzt ein. Damit ist die Hohe des insgesamt zu entrichtenden Trassenentgelts
— gegeben das regulatorisch festgelegte Entgelt des Mindestzugangspakets und die Lange des Streckenabschnitts —
von der Anzahl bzw. Haufigkeit der von einem Eisenbahnverkehrsunternehmen auf diesem Streckenabschnitt ein-
gesetzten Zlge abhangig. Das Trassenentgelt richtet sich somit grundsatzlich nur nach der Bedienungsfrequenz,
wobei mit jeder zusatzlichen Bedienung des Streckenabschnitts das Trassenentgelt proportional ansteigt. Andere
Faktoren, wie etwa die Wagenzuglange oder die Anzahl der Fahrzeuge der eingesetzten Zuge, sind fir die Berech-
nung des Trassenentgelts im Schienenpersonenverkehr unerheblich.3'? Als Folge der gesetzlichen Vorgabe aus § 31
Abs. 1S. 1 ERegG kénnen die Trassenentgelte als frequenzabhangige Entgelte bezeichnet werden.

214. Die frequenzabhéangige Trassenentgeltregulierung bedeutet z. B. flr eine exemplarisch ausgewahlte Fernver-
kehrsverbindung Hamburg — Frankfurt, dass es keinen Unterschied macht, ob das Eisenbahnverkehrsunternehmen
einen zweiteiligen oder einen vierteiligen Triebwagenzug und somit einer doppelten Sitzplatzkapazitat fir die Befor-
derung von Reisenden einsetzt.?'3 Die Hohe des zu entrichtenden Trassenentgelts bliebe in beiden Fallen identisch.

die Regulierungsbehorde zugeleitet werden, die die Gbrigen Bieter nach Ablauf der Frist von funf Arbeitstagen Gber die Angebote
und deren Hohe informiert.

309 Kann der Nachfrage nach Schienenwegkapazitaten nicht in angemessenen Umfang entsprochen werden und erklart ein Betreiber
der Schienenwege diesen Streckenabschnitt daraufhin gemall § 55 Abs. 1 ERegG fir Uberlastet, kann er auf das regulére Trassen-
entgelt einen zusatzlichen Knappheitszuschlag nach § 35 Abs. 1 ERegG erheben. Siehe hierzu auch Tz. 135 dieses Sektorgutachtens.

310 Sjehe etwa DB Netz AG, Das Trassenpreissystem 2021 der DB Netz AG, a. a. O., S. 4. Fur die Berechnung des Trassenentgelts gilt:
Trassenentgelt pro Zug = Entgelt fir Mindestzugangspaket * Trassenkilometer.

311§ 1 Abs. 23 ERegG.

312 Hiervon abzugrenzen ist der Schienengtterverkehr. Im Schienenglterverkehr dient die Wagenzuglange neben weiteren Kriterien,
wie z. B. dem Wagenzuggewicht, zur Abgrenzung einzelner Marktsegmente. Vgl. DB Netz AG, Schienennetz-Benutzungsbedingun-
gen der DB Netz AG (SNB 2021), a. a. 0., S. 102 ff.

313 Ein zwei- bzw. vierteiliger Triebwagenzug besteht aus zwei bzw. vier aneinander gekuppelten Triebwagen, wobei ein Triebwagen ein
Triebfahrzeug mit eigenem Antrieb fir die Beférderung von Reisenden oder Gltern ist. Zwei aneinander gekuppelte Triebwagen
werden dabei als Doppeltraktion bezeichnet. Analog gibt es Dreifachtraktionen, Vierfachtraktionen usw.
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Allein die Entscheidung, wie haufig die Strecke Hamburg — Frankfurt mit einem Zug bedient wird, ist fir die Gesamt-
hohe des Trassenentgelts ausschlaggebend.

4.3.4.2 Frequenzabhdngige Trassenentgelte bremsen héhere Bedienungsfrequenzen aus

215. Mit Blick auf die Schienenwegkapazitdten in Deutschland kann ein Potenzial fir eine starkere Auslastung und
mehr Verkehr auf der Schiene gesehen werden. Auch die Bundesregierung verfolgt das verkehrspolitische Ziel, mehr
Verkehr auf die Schiene zu bringen. Dazu wurde die Nachfragesteigerung nach Schienenverkehrsleistungen im Koa-
litionsvertrag aus dem Jahr 2018 als ein wesentlicher Aspekt im Hinblick auf das Erreichen der Klimaschutzziele im
Verkehrssektor anerkannt. Angestrebt wird eine Steigerung des Anteils der Schiene am gesamten Verkehrsaufkom-
men und eine Verdoppelung der Fahrgastzahlen bis zum Jahr 2030.3'* Denn wahrend in GroRstadten und Ballungs-
gebieten die Zlge bereits in einem vergleichsweise dichten Takt —in der Regel haufiger als alle 30 Minuten — ver-
kehren, werden landliche Regionen oder der Fernverkehr oftmals nur in einem Zwei-Stunden-Takt bedient.

216. Problematisch ist allerdings, dass die Erhebung von Trassenentgelten ausschlieflich in Abhangigkeit der Be-
dienhaufigkeit eines Streckenabschnitts eine Anreizwirkung zur Reduzierung ebendieser Bedienungsfrequenz ent-
faltet. Es ist davon auszugehen, dass ein Eisenbahnverkehrsunternehmen auf Basis des frequenzabhangigen Tras-
senentgelts kaum Anreize haben wird, anstelle eines langen Zugs zeitlich versetzt mehrere kurze Zlge bei insgesamt
gleicher Sitzplatzkapazitit einzusetzen und damit die Bedienungsfrequenz fiir Reisende zu erhdhen.3'> SchlieRlich
wulrde der Einsatz jedes zusatzlichen Zugs das zu entrichtende Trassenentgelt proportional erhdhen. Die aktuelle
Ausgestaltung der Trassenentgelte setzt damit wirksame Anreize, Schienenpersonenverkehrsdienste mit einer mog-
lichst geringen Bedienungsfrequenz und dem Einsatz vergleichsweise langer Ziige anzubieten.

217. Die Bedienungsfrequenz gibt aus Sicht eines Reisenden im Schienenpersonenverkehr an, wie oft eine Halte-
stelle in einem bestimmten Zeitraum —in der Regel innerhalb einer Stunde — von einem Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen bedient wird. Sie wird von den Reisenden haufig als ein wesentlicher Bestandteil der Bedienungsqualitat
und damit als ein objektiv messbares Qualitdtsmerkmal des Schienenpersonenverkehrs wahrgenommen. Bei der
Bedienungsfrequenz handelt es sich um ein Qualitdtsmerkmal der zeitlichen Bedienung, welches neben der Qualitat
der rdaumlichen Bedienung, wie z. B. der Verkehrsanbindung oder Erreichbarkeit, ein entscheidendes Merkmal der
Angebotsqualitit eines Eisenbahnverkehrsunternehmens darstellt.31®

218. Es ist daher davon auszugehen, dass eine Verdnderung der Bedienungsfrequenz einen Einfluss auf das Nach-
frageverhalten eines rationalen Reisenden hat. Sie wird die Nachfrage in der Regel so beeinflussen, dass mit stei-
gender Bedienungsfrequenz auch die Nachfrage nach Verkehrsdienstleistungen steigt. Gegentber der Monopol-
kommission gaben insbesondere die Aufgabentréager des SPNV an, dass Reisende in der Praxis positiv auf hohere
Bedienungsfrequenzen reagieren. Dies legt zudem eine Reihe von Studien nahe.?¥ Der zugrunde liegende Nachfra-
geeffekt ergibt sich aus der Wartezeitminderung. Eine hohere Bedienungsfrequenz, die zu haufigeren Abfahrtszeiten

314 CDU/CSU und SPD, Ein neuer Aufbruch fiir Europa- Eine neue Dynamik fir Deutschland- Ein neuer Zusammenhalt fir unser Land,
Koalitionsvertrag vom 12. Marz 2018, S. 77; Bundesregierung, Klimaschutzprogramm 2030 der Bundesregierung zur Umsetzung
des Klimaschutzplans 2050, Fassung von Oktober 2019, S. 66.

315 Es sei darauf hingewiesen, dass eine automatische, flexible Kuppelung mehrerer Zugeinheiten bereits seit dem Jahr 1996 technisch
moglich ist. Durch den Einsatz automatischer Kupplungen kénnen Zige in Bahnhofen leicht in einzelne Zugeinheiten getrennt und
wieder vereint werden, sodass Zlige der notwendigen Kapazitdten angepasst werden konnen. Seit der Einfihrung der Digitalen
Automatischen Kupplung (DAK) im Jahr 2020 ist auch eine selbststandige Kupplung der deutlich schwereren Guterwagen moglich.

316 Sjehe etwa Verband Deutscher Verkehrsunternehmen, VerkehrserschlieBung und Verkehrsangebot im OPNV, VDV-Schriften Nr. 4,
Juni 2001.

317 Den positiven Einfluss von Bedienungsfrequenz und Angebotsausweitungen auf die Nachfrage verdeutlichen etwa Jansson, J. O.,
UNITE Case Studies: The Mohring Effect in Interurban Rail Transport Case Study of the Swedish Railways, Linkdping 2001,
http://www.its.leeds.ac.uk/projects/unite/downloads/CS7g_Rail-Mohring.pdf, Abruf am 6. Mai 2021; Walther, K./Thom4, F., Ver-
kehrsaufteilung mit gewichteten Reisekomponenten: Ein Tri-Modal-Split-Modell fiir den stadtischen Personenverkehr, 1. Aufl., Op-
laden 1980; BMVI, Mobilitdts- und Angebotsstrategien in landlichen Raumen: Planungsleitfaden fir Handlungsmoglichkeiten von
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an einer Haltestelle fihrt, reduziert die durchschnittliche Wartezeit der Reisenden auf den nachsten abfahrenden
Zug und somit auch die (Zeit-)Kosten des Wartens.3'® Dies stiftet den Reisenden einen zusatzlichen Nutzen und
steigert die Attraktivitat des Schienenpersonenverkehrs insbesondere fir diejenigen, die ihn moglicherweise auf-
grund langerer Wartezeiten bisher gemieden haben. Besonders stark dirfte dieser Nachfrageeffekt in landlichen
Regionen wirken, bei denen die Bedienungshaufigkeit regelmalig eher gering ist.

219. Modelltheoretische Uberlegungen zeigen dariber hinaus auf, dass der von frequenzabhingigen Entgelten aus-
gehender Anreizeffekt auf einzelnen Strecken eine Abwartsspirale aus einer Minderung der Bedienungsfrequenz
und Nachfragerlickgingen ausldsen kann.3*® Der Grund dafiir ist, dass Eisenbahnverkehrsunternehmen die Hohe
der Bedienungsfrequenz Ublicherweise in Abhangigkeit der Fahrgastnachfrage setzen. Wird infolge des regulatori-
schen Anreizeffekts die Bedienungsfrequenz reduziert und kommt es dadurch zu einem Nachfrageriickgang, reagie-
ren Verkehrsunternehmen haufig mit dem Einsatz weniger Zige und einer weiteren Verminderung der Bedienungs-
frequenz. Es entstiinde eine Abwartsspirale aus Nachfrageriickgangen und Bedienungsfrequenzminderungen, der
die Qualitat des Schienenpersonenverkehrs dauerhaft verschlechtern kénnte. Keinesfalls sollte eine Frequenzerho-
hung, die auch verkehrspolitisch angestrebt wird, durch eine ineffiziente Ausgestaltung der Entgeltregulierung er-
schwert werden.

220. An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass nicht nur das Trassenentgelt einen Einfluss auf die von den Eisen-
bahnverkehrsunternehmen gewéhlte Bedienungsfrequenz hat. So sind neben dem Trassenentgelt weitere Kosten-
blécke eines Eisenbahnverkehrsunternehmens im SPNV teilweise frequenzabhiangig.3?° Hierzu zahlt mit ungefahr 8
Prozent der Gesamtkosten das Stationsentgelt, das fur jeden Halt an einem Bahnhof erhoben wird; auch Stations-
entgelte lassen sich damit proportional zur geminderten Bedienungsfrequenz einsparen. Weitere Kosteneinspa-
rungspotenziale ergeben sich bei den Personalkosten, die einen Anteil von etwa 9 Prozent an den Gesamtkosten
ausmachen und sich vor allem aus den Kosten fiir Triebfahrzeugfiihrer und Zugbegleiter zusammensetzen. Bei einer
geminderten Bedienungsfrequenz und dem Einsatz einer Mehrfachtraktion anstatt mehrerer Einfachtraktionen
muss damit lediglich ein Triebfahrzeugflhrer beschéaftigt werden, sodass sich die Personalkosten zumindest teilweise
reduzieren lassen. Kleinere Einsparungen kdonnen auch im Kostenblock Energie (Bahnstrom und Dieselkraftstoff),
der einem Anteil von etwa 13 Prozent an den Gesamtkosten entspricht, realisiert werden. Da allerdings bereits die
Trassenentgelte einem Anteil von bis zu 32 Prozent an den Gesamtkosten der Eisenbahnverkehrsunternehmen ent-
sprechen3?!, ist alleine ihre Anreizwirkung als relativ hoch einzuschitzen.

OPNV-Aufgabentragern und Verkehrsunternehmen unter besonderer Beriicksichtigung wirtschaftlicher Aspekte flexibler Bedie-
nungsformen, Berlin 2016.

318 Die Wartezeit umfasst die Zeit, die ein Reisender aufwenden muss, um an einer Haltestelle auf den nachst abfahrenden Zug zu
warten. Die durchschnittliche Wartezeit entspricht der Halfte des Zeitintervalls zwischen zwei abfahrenden Zigen und ist somit
umgekehrt proportional zur Bedienungsfrequenz. Kennen die Reisenden den Fahrplan und treffen diese punktlich zur Abfahrtszeit
an der Haltestelle ein, so entstehen die mit einer geringeren Bedienungsfrequenz verbundenen Zeitkosten nicht in Form von tat-
sdchlichen Wartekosten an der Haltestelle, sondern in Form von Zeitplanverzégerungskosten. Vgl. hierzu etwa Small, A./Verhoef,
E., The Economics of Urban Transportation, 2. Aufl., New York 2007, S. 67.

319 Erste Uberlegungen, die Wartekosten von Reisenden im Zusammenhang mit den Bedienungsfrequenzen bei der Regulierung des
offentlichen Personenverkehrs zu bertcksichtigen, gab es bereits in den 1970er Jahren. Mohring (1972) beschrieb dabei erstmals
formal den Wirkungszusammenhang zwischen der mit einer hoheren Bedienungsfrequenz einhergehenden Nachfragesteigerung
und der (Warte-)Kostensenkung im 6ffentlichen Personenverkehr. In der Folge erschienen eine Reihe formaltheoretischer Modelle,
welche die optimalen Bedienungsfrequenzen im Schienenpersonenverkehr unter Berlcksichtigung der Wartekosten von Reisenden
modelltheoretisch aufzeigen. Vgl. Mohring, H., Optimization and Scale Economies in Urban Bus Transportation, American Economic
Review 62, 1972, S. 591-604; Basso, L./Jara-Diaz, S., The Case of Subsidization of Urban Public Transport and the Mohring Effect,
Journal of Transport Economics and Policy 44, 2010, S. 365-372; Savage, |./Small, K., A Comment on ,Subsidization of Urban Public
Transport and the Mohring Effect”, Journal of Transport Economics and Policy 44, 2010, S. 373-380; Van Reeven, P., Subsidization
of Urban Public Transport and the Mohring Effect, Journal of Transport Economics and Policy 42, 2008, S. 349-359.

320 Sjehe hierzu und im Folgenden Holzhey, M. u. a., Revision der Regionalisierungsmittel: Mittelbedarf der Bundeslander fur den Re-
visionszeitraum 2015-2030, Gutachten der KCW GmbH fir die Lander-Verkehrsministerkonferenz, 15. September 2014, S. 16.

321 BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2020, a. a. O., S. 48.
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4.3.4.3 Frequenzabhdngigkeit der Entgelte ohne klare theoretische und rechtliche Fundierung

221. Vor dem Hintergrund der verkehrsmindernden Wirkung von frequenzabhéngigen Entgelten stellt sich die
Frage, ob die Abhdngigkeit zur Bedienfrequenz auf Grundlage der geltenden regulierungsrechtlichen Vorgaben bzw.
auf Grundlage allgemeiner regulierungsékonomischer Konzepte zur Entgeltbestimmung erfolgt. Die dkonomische
Theorie knlpft zur Bestimmung wohlfahrtsoptimaler Entgelte zunachst an das Grenzkostenprinzip an. Dies bedeu-
tet, dass die Entgelte allein den Kosten entsprechen sollten, die dem Betreiber der Schienenwege bei der Bereitstel-
lung einer zusatzlichen Mengeneinheit entstehen. Bei der Eisenbahninfrastruktur handelt es sich jedoch um ein
natlrliches Monopol mit hohen Fixkosten und geringen Grenzkosten. Trassenentgelte in Hohe der Grenzkosten wiir-
den deshalb zu dauerhaften Verlusten bei dem Schienenwegebetreiber fihren. Im Fall der Entgeltregulierung des
Schienennetzes betrifft die Fragestellung optimaler Entgelte daher die Berechnung von Grenzkosten und von Auf-
schldgen zur Fixkostendeckung.3??

222. Diesem Ansatz aus Grenzkosten und Aufschlagen folgt die regulatorische Ausgestaltung der Trassenentgelte
nach den Vorgaben der §§ 31, 34 und 36 ERegG (vgl. Abschnitt 4.3.1.1). Demnach setzen sich die Trassenentgelte
aus den unmittelbaren Kosten des Zugbetriebs (ukZ) — in Anlehnung an die Grenzkosten —und einem Vollkostenauf-
schlag zusammen.32 Die Vollkostenaufschlige sind nach dem 6konomischen Preisbildungskonzept von Ramsey-Bo-
iteux zu bilden.3?* Dabei werden Vollkostenaufschldge in der Weise erhoben, dass Nachfrager, die weniger stark auf
Preisveranderungen reagieren, einen héheren Aufschlag auf die Grenzkosten erhalten und somit einen héheren
Beitrag zur Deckung der Gesamtkosten leisten. Dieses Konzept dient der wohlfahrtsmaximierenden Zuordnung von
Fixkosten eines naturlichen Mehrprodukt-Monopolisten Gber seine einzelnen Guterpreise. Es gilt daher Fixkosten-
aufschlage zu finden, durch die maglichst wenig Nachfrager von der Nutzung ausgeschlossen werden.3%

223. Zunachst ist zu kldren, ob die Berechnung der Trassenentgelte in Abhangigkeit der Bedienungsfrequenz darin
begriindet liegt, dass eine hohere Bedienungsfrequenz mit einem Anstieg der Grenzkosten (ukZ) einhergeht. Nach
Auffassung der DB Netz AG fihrt eine Zunahme der gefahrenen Trassenkilometer zu hoheren Kosten des Zugbe-
triebs. Eine Zunahme der Trassenkilometer ist z. B. mit einer zunehmenden Anzahl von Trassenanmeldungen ver-
bunden, wodurch mehr Trassenkonstruktionen erforderlich seien und ein Mehrbedarf an Fahrplanpersonal bestehe.
Zudem sei eine hohere Bedienungsfrequenz mit einer hoheren Abnutzung bzw. Belastung der Schienenwege ver-
bunden.3?¢ Es erscheint jedoch fraglich, inwieweit eine erhéhte Bedienungsfrequenz, die etwa dadurch erreicht
wird, dass einzelne Zugeinheiten entkuppelt und zeitlich versetzt Gber die Schienen rollen, eine Mehrbelastung der
Schienenwege verursacht. Dies gilt insbesondere, wenn es sich bei den eingesetzten Ziigen um sog. Triebwagen
handelt, bei denen der Antrieb unterhalb der einzelnen Zugwagen sitzt und nach der Entkopplung keine zusatzlichen
Loks benotigt werden. Vielmehr ist plausibel, dass die Abnutzung vor allem durch eine Belastung der Gleisgeometrie
und die Richtkrdfte auf die Radséatze beeinflusst wird und verschiedene Grenzkostenansatze in Frage kommen (z. B.
Gewicht, Achsen, Geschwindigkeit, Kurvenfahrverhalten der Zige bzw. Beschaffenheit der Strecke). Auch die DB
Netz AG sieht die gefahrenen Trassenkilometer pro Zug lediglich als eine BehelfsgroRRe fiir die Abnutzung der Eisen-

bahninfrastruktur an.3?’

322 Vgl. Monopolkommission, 2. Sektorgutachten Bahn (2009): Wettbewerb erfordert Weichenstellung, Baden-Baden 2009, Tz. 197 ff.;
Monopolkommission, 5. Sektorgutachten Bahn (2015): Wettbewerbspolitik auf der Spur?, Baden-Baden 2015, Tz. 41.

323 Die uKZ bilden die Kosten ab, die dem Betreiber der Schienenwege bei Bereitstellung einer zusatzlichen Mengeneinheit, gemessen
in Trassenkilometern, entstehen. Damit entsprechen die uKZ den 6konomischen Grenzkosten des Schienennetzbetriebs.

324 Baumol, W. J., Bradford, D. F., Optimal Departures from Marginal Cost Pricing, American Economic Review 60, 1970, S. 265-280.

325 Das Ramsey-Boiteux-Modell fiihrt damit zu einer sog. zweitbesten Losung. Demnach soll die effiziente Losung geringstmoglich ver-
zerrt, wenn sich die Preisbildung zur Deckung der Fixkosten an den Preissensitivitdten der einzelnen Nachfragegruppen orientiert.

326 DB Netz AG, Schienennetz-Benutzungsbedingungen (SNB 2021), Anlage 6.1: Beschreibung der Herleitung der Marktsegmentierung,
der Herleitung der Kosten, die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebs anfallen und der Herleitung der Vollkostenaufschlage, Version
vom 15. Dezember 2020, S. 19 f.

327 Ebenda, S. 19.
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224. Unabhangig von der konkreten Bewertung der Grenzkosten bleibt zu berlcksichtigen, dass diese im Vergleich
zu den Fixkosten der Betreiber der Schienenwege relativ gering ausfallen. So liegen im SPNV die von der Bundes-
netzagentur flr das Jahr 2021 genehmigten unmittelbaren Kosten bei durchschnittlich EUR 0,733 pro Trassenkilo-
meter; demgegeniiber betrigt der Vollkostenaufschlag zur Deckung der Fixkosten durchschnittlich EUR 3,589.3%8 Die
Trassenentgelte bestehen dabei je nach Marktsegment bis zu 90 Prozent aus Aufschldgen zur Fixkostendeckung.3?°
Da die Fixkosten jedoch (per Definition) unabhangig von der Anzahl bzw. Haufigkeit der auf den Schienenwegen
verkehrenden Zlge anfallen, kann die Erhebung frequenzabhéangiger Entgelte grundsatzlich nicht mit einem ent-
sprechenden Anstieg dieser Kosten fiir die Betreiber der Schienenwege begriindet werden.

225. Es ware daher zu kléren, ob die heutige Festlegung der Entgelte in Abhangigkeit der Bedienungsfrequenz mit
dem 6konomischen Preisbildungskonzept von Ramsey-Boiteux begriindet werden kann. Das Konzept von Ramsey-
Boiteux zielt darauf ab, die Fixkosten des Betreibers der Schienenwege wohlfahrtsoptimal den unterschiedlichen
Nachfragern zuzuordnen. In der Praxis hat der Betreiber der Schienenwege dabei zwischen verschiedenen Markt-
segmenten zu differenzieren.?*® Die Vollkostenaufschldge werden dann den einzelnen Marktsegmenten in umge-
kehrter Proportion zur Preiselastizitat der Endkundennachfrage (d. h. der marktsegmentspezifischen Nachfrageelas-
tizitat der Reisenden) zugeordnet. Im Unterschied zu diesem Vorgehen und der Unterscheidung zwischen verschie-
denen Marktsegmenten und Nachfragergruppen, tritt die Frage nach der optimalen Bemessungsgrundlage der Ent-
gelte jedoch auch innerhalb eines einzelnen Marktsegments, d. h. etwa auf einer einzelnen Verbindung des Fern-
oder Nahverkehrs, auf. Die mit der Erhebung frequenzabhangiger Entgelte einhergehende Problematik wird nach
dem Konzept von Ramsey-Boiteux auf den ersten Blick damit nicht adressiert.

226. In einer erweiterten Perspektive ldsst sich jedoch auch die Frage nach der Frequenzabhangigkeit im Sinne der
Ramsey-Boiteux-Logik abbilden. Grundsatzlich bemisst das Ramsey-Boiteux-Konzept Trassenentgelte fur verschie-
dene Nachfrager(gruppen) nach ihren Preiselastizitdten. Dabei lassen sich sowohl das Trassenentgelt als auch die
Preiselastizitaten der Reisenden auf die Bedienungsfrequenz zurlckfihren. Zunachst ist in Bezug auf das Trassen-
entgelt festzustellen, dass das Trassenentgelt flir jede zusatzliche Bedienung einer Strecke die von einem Eisenbahn-
verkehrsunternehmen gewahlte Bedienungsfrequenz beeinflussen wird. Gleichzeitig hdngt die Zahlungsbereitschaft
der Reisenden fiir die Nutzung von Schienenverkehrsdiensten entscheidend von der angebotenen Bedienungsfre-
guenz ab. Hierbei ist davon auszugehen, dass es einerseits Reisende gibt, die frequenzunelastisch sind, d. h., die
auch bei einer geringeren Bedienungsfrequenz den Schienenpersonenverkehr nutzen, weil sie etwa keine Ausweich-
moglichkeiten haben. Andererseits gibt es Reisende, die frequenzelastisch reagieren, d. h., die bei einer geringeren
Bedienungsfrequenz den Schienenpersonenverkehr meiden und auf andere Verkehrstrager ausweichen. Vor diesem
Hintergrund lieRe sich die Zuordnung von Fixkosten nach umgekehrten (Frequenz-)Elastizitdten nach Ramsey-Boi-
teux durchfihren. Demzufolge sollten frequenzelastische Reisende, die erst bei einer héheren Bedienungsfrequenz
den Zug nutzen, fur eine Erhéhung der Bedienungsfrequenz moglichst geringe Vollkostenaufschlage bezahlen. Dies
impliziert im Umkehrschluss, dass das Trassenentgelt bei einer Aufteilung einzelner Zugeinheiten zur Frequenzerho6-
hung moglichst gering ansteigen darf. Demzufolge steht die derzeitige Erhebung von frequenzabhéangigen Trassen-
entgelten dem Preisbildungskonzept von Ramsey-Boiteux entgegen.

227. Insgesamt lasst sich konstatieren, dass sich in den allgemeinen regulierungsékonomischen Konzepten zur Fest-
legung wohlfahrtsoptimaler Entgelte keine klaren Anhaltspunkte daflr finden lassen, dass die Trassenentgelte fre-
guenzabhangig erhoben werden sollten. Das gesetzlich vorgeschlagene Preisbildungskonzept nach Ramsey-Boiteux
spricht sogar explizit gegen diese Form der Entgeltbemessung. Zugleich wurde in Abschnitt 4.3.4.2 herausgearbeitet,

328 Eigene Berechnung basierend auf DB Netz AG, Schienennetz-Benutzungsbedingungen (SNB 2021), Anlage 6.2: Liste der Entgelte,
Version vom 24. September 2020, S. 4.

329 Die Vollkostenaufschlage im Schienenpersonenverkehr variieren je nach Marktsegment zwischen 54 Prozent (Marktsegment Nacht)
und 90 Prozent der Trassenentgelte (Metro Tag Max Express ab 160 km/h). Eigene Berechnung basierend auf DB Netz AG, Schie-
nennetz-Benutzungsbedingungen (SNB 2021), Anlage 6.2: Liste der Entgelte, a. a. O., S. 4 ff.

330 Vgl. § 36 Abs. 2 ERegG. Eine weitere Segmentierung kann gemaR § 36 Abs. 3 ERegG nach Art der transportierten Giter oder Perso-
nenbeférderung erfolgen. Die Festlegung der Marktsegmente erfolgt durch die DB Netz AG und unterliegt der Priifung durch die
Bundesnetzagentur. Siehe auch Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 121 ff.
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dass die Erhebung frequenzabhangiger Entgelte und eine dadurch bedingt niedrigere Bedienfrequenzen mit Nach-
teilen fur die Qualitdt des Schienenverkehrsangebots und die Wartekosten der Fahrgdste verbunden ist. Jede ander-
weitige Ausgestaltung der Entgelte, die zu einer héheren Bedienungsfrequenz fihrt, wirde — unter der Annahme
gleicher aus den Entgelten zu erzielenden Gesamterlose fiir die Betreiber der Schienenwege und feststehender
Fahrgastpreise — die Wohlfahrt gegentber der aktuellen Entgeltsystematik verbessern.

4.3.4.4 Zugkapazitatsbezogene Trassenentgelte konnten Chancen fiir mehr Verkehr auf
unterausgelasteten Strecken bringen

228. Um das Ziel von mehr Schienenpersonenverkehr auf bisher unterausgelasteten Strecken zu fordern, konnte
eine mogliche Alternative zu der derzeitigen Entgeltsystematik und der Festlegung der Trassenentgelte pro Zug und
Trassenkilometer darin bestehen, die Entgelte in Abhangigkeit von den zu transportierenden Reisenden und Tras-
senkilometern zu erheben. Zur praktischen Umsetzung musste fir die Entgelte eine Bemessungsgrundlage gewahlt
werden, die bestmoglich mit der Anzahl der Reisenden korreliert. Da davon auszugehen ist, dass Eisenbahnverkehrs-
unternehmen aus eigenem Interesse die Grof3e der von ihnen eingesetzten Ziige an der potenziellen Beférderungs-
leistung ausrichten, wirde die zugelassene Personenbeférderungskapazitat33! der jeweils eingesetzten Ziige eine
geeignete Bemessungsrundlage darstellen. Nach Ansicht der Monopolkommission sollte eine entsprechende Rege-
lung im ERegG verankert werden. So kénnte § 31 Abs. 1 S. 1 ERegG wie folgt neu gefasst werden:

,Der Betreiber der Schienenwege hat das Entgelt fiir das Mindestzugangspaket in Euro und in Trassenkilome-
tern sowie in Abhéingigkeit der zugelassenen Personenbeférderungskapazitiit der eingesetzten Ziige auszuwei-

1%

sen.

229. Eine Berechnung von Trassenentgelten auf Basis der Personenbeforderungskapazitdt wiirde bedeuten, dass
Eisenbahnverkehrsunternehmen kiinftig ein Trassenentgelt pro Zug und der entsprechenden Zugkapazitdt zu ent-
richten haben. Dies wirde dazu flhren, dass die Hohe des Trassenentgelts beim Einsatz mehrerer kurzer Zlge iden-
tisch mit der beim Einsatz eines langen Zugs zur Beférderung der potenziell gleichen Anzahl von Reisenden ist. Flr
die Betreiber der Schienenwege wirden sich die Kosten der Schienenwegbereitstellung grundsatzlich nicht an-
dern.?3? Bej einer Umstellung auf zugkapazititsbezogene Entgelte wirden sich diese so bemessen, dass damit wei-
terhin die zuldssigen Kosten des Betreibers der Schienenwege gedeckt werden wirden. Im Grunde verdandert sich
nur die Verteilung der Kosten der Schieneninfrastruktur. Wahrend bisher die Kosten auf Basis der Trassenkilometer
auf die einzelnen Zlge verteilt werden, wiirde dies zukiinftig auf Basis der Befdrderungskapazitaten erfolgen.

230. Das durch die Umstellung fur einen einzelnen Zug ermittelte Trassenentgelt konnte im Ergebnis grundsatzlich
dem heutigen Trassenentgelt fir einen solchen Zug entsprechen. Sollten Eisenbahnverkehrsunternehmen nach der
Umstellung des Entgelts also nicht unmittelbar eine Verdnderung ihres Verkehrsangebots vornehmen, wiirde sich
dies nicht nachteilig fur sie auswirken. Im Ergebnis bliebe das zu entrichtende Entgelt bei bisherigem Verkehrsange-
bot in der Regel unverdndert. Insoweit kdnnen Eisenbahnverkehrsunternehmen im Einzelfall entscheiden, ob eine
Frequenzsteigerung fir sie betriebswirtschaftlich vorteilhaft und verkehrstechnisch umsetzbar ist.

231. Gleichzeitig entstlinde fir die Eisenbahnverkehrsunternehnmen und Aufgabentrager aber die Moglichkeit, die
Bedienung von Schienenpersonenverkehren neu zu planen. Ein zugkapazitdtsbezogenes Entgelt bietet den Vorteil,
dass Eisenbahnverkehrsunternehmen und Aufgabentrager ihr Verkehrsangebot sukzessive durch hohere Bedie-
nungsfrequenzen verbessern kdnnen, ohne dass sich im Gegenzug das Trassenentgelt erhoht. Im einfachsten Fall
wird eine Taktverdichtung z. B. in Nebenverkehrszeiten des Fern- und Nahverkehrs oder in landlichen Regionen
dadurch erreicht, dass einzelne Mehrfachtraktionen entkuppelt und zeitlich versetzt als Einfachtraktionen fahren.
Zwar dirfte dies zu —wenn auch — vergleichsweise geringen betrieblichen Mehrkosten beispielsweise in Form von

331 Die Personenbeférderungskapazitat meint die in einem Zug vorhandenen Sitzplatzkapazitaten einschlieRlich der maximalen zulas-
sigen Stehplatzkapazitaten fur die Beférderung von Reisenden.

332 Dies gilt unter der Annahme, dass ein Anstieg der Bedienungsfrequenz nicht mit einem Anstieg der unmittelbaren Kosten des Zug-
betriebs einhergeht.
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zusatzlichem Zugpersonal fihren. Nicht erhohen dirften sich in diesem Beispiel hingegen die Kosten fur Rollmate-
rial, da bereits vorhandenes Zugmaterial zeitlich versetzt eingesetzt werden kénnte, wodurch auch die Laufleistung
des Zugmaterials nicht ansteigen wirde. Da allerdings mit einer hdheren Bedienungsfrequenz eine Nachfragestei-
gerung induziert werden kann, kime ein Angebot mit hoheren Frequenzen dann zustande, wenn die verbleibenden
Mehrkosten durch zusatzliche Fahrgasterldse aufgefangen werden.333 Folglich werden mit einem zugkapazitatsbe-
zogenen Trassenentgelt wirksame Anreize zur Frequenzsteigerung gesetzt.

232. Esist bei einer Umstellung von frequenz- auf zugkapazitatsabhangige Trassenentgelte nicht davon auszugehen,
dass diese eine merkliche Komplexitatssteigerung der Entgeltregulierung fir Eisenbahnverkehrsunternehmen mit
sich bringt. Zwar durfte mit Blick auf die praktische Umsetzung vorgesehen werden, dass Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen bei der Anmeldung zum jahrlichen Netzfahrplanjahr gegeniber dem Betreiber der Schienenwege anzuge-
ben haben, welche Zige — einschlielllich der Beforderungskapazitdten — sie einzusetzen beabsichtigen. Allerdings
mussen Eisenbahnverkehrsunternehmen bereits bei der Vergabe von SPNV-Verkehren regelmaRig gegeniber ihren
Aufgabentrdgern darstellen, welche Sitz- sowie Stehplatzkapazitaten in den einzelnen Zligen angeboten werden. Um
dennoch einen etwaigen Mehraufwand und eine Komplexitdtssteigerung zu vermeiden, sollte den Eisenbahnver-
kehrsunternehmen ein gewisser Abweichungsspielraum, beispielsweise in Hohe von 10 Prozent, bei der Angabe von
Personenbeforderungskapazitaten eingeraumt werden. Dies erscheint nicht zuletzt auch deshalb erforderlich, weil
es in der Praxis aufgrund von z. B. technischen Defekten und/oder dem Einsatz von Ersatzfahrzeugen zu Abweichun-
gen zwischen den angemeldeten und tatsachlich eingesetzten Zigen kommen kann.

233. Darlber hinaus kénnte angenommen werden, dass durch die Taktverdichtung haufiger Engpasssituationen so-
wie gegenseitige Blockaden verschiedener Verkehre auftreten kdnnten. Diese Bedenken kdnnen jedoch ausgeraumt
werden. Denn sofern unter den veranderten Trassenentgelten Anreize entstehen, langere Zlge in mehrere kiirzere
Zugeinheiten aufzuteilen, konnen diese ,zuséatzlichen, neuen Verkehre” die bisherigen Verkehre gewohnlich nicht
blockieren bzw. verdrangen. Der Grund dafir ist, dass im Fall konfligierender Trassenanmeldungen die im ERegG
verankerten Mechanismen zur Auflésung solcher Zugangskonflikte greifen. So ware bei Konflikten zwischen gleich-
rangigen Verkehren gemaf § 52 Abs. 8 ERegG stets dem Verkehr der Vorrang einzurdumen, bei dem das hoéchste
Trassenentgelt zu erzielen ist. Da es sich bei der moglichen Frequenzerhéhung um die Aufteilung des Verkehrs in
zusatzliche Zlge mit geringerer Beforderungskapazitat handelt, wiirde pro Zug ein im Vergleich zu bisherigeren Ver-
kehren geringeres Trassenentgelt anfallen. Insoweit kdnnten die mit einer zugkapazitdtsbezogenen Entgeltregulie-
rung hervorgerufenen neuen Verkehre regelmaRig nicht realisiert werden, wenn sie zu einer Verdrangung oder Blo-
ckade des bisherigen Verkehrsangebots fihrten. Eine Taktverdichtung des bisherigen Verkehrsangebots dirfte da-
her vor allem auf bisher unterausgelasteten Streckenabschnitten zu erreichen sein.

234. Die empfohlene Anderung muss dariiber hinaus in Einklang mit den unionsrechtlichen Vorgaben stehen. Der
§31 Abs.1S.1i. V. m. §§ 25 ff. ERegG dient der Umsetzung von Art. 31 Abs. 3 RL 2012/34/EU, wonach die Entgelte
zur Schieneninfrastruktur ,in Hohe der Kosten festzulegen [sind], die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebs anfal-
len”. Die Durchfiihrungsverordnung (EU) 2015/909 (D-VO) legt die Modalitaten fur die Berechnung dieser Kosten
fest, ohne dass § 31 Abs. 1 ERegG bisher auf Kostenaspekte oder gar die D-VO ausdrlcklich Bezug nimmt. Die D-VO
nennt damit lediglich Berechnungsmodalitdten fur die Grenzkosten, d. h. den (kleineren) Teil der Gesamtkosten der
Schieneninfrastruktur. Nach Art. 5 Abs. 2 D-VO kdnnen hierbei verschiedene Parameter, wie z. B. Zuglange, Zugmasse
oder Achsenlast, berlcksichtigt werden, um dem ,unterschiedlichen Verschleifs der Infrastruktur” Rechnung zu tra-
gen. Zwar nennt Art. 5 D-VO nicht ausdrlcklich die zugelassene Personenbeférderungskapazitat. Allerdings kann
diese als Indikator fur die in Art. 5 Abs. 2 lit. a D-VO genannte Zuglange herangezogen werden, da dieser ebenso
RickschlUsse auf den VerschleilR der Infrastruktur gestattet. Es ist daher davon auszugehen, dass durch die Beférde-
rungskapazitat die unionsrechtlich zuldssigen Parameter in Bezug auf die Grenzkosten gut abgebildet werden. Dar-
Uber hinaus trifft das Unionsrecht keine Vorgaben zu den Fixkosten, d. h. dem Gberwiegenden Teil der Gesamtkosten

333 Zwar ist davon auszugehen, dass ein bedeutender Anteil von Reisenden insbesondere im Nahverkehr Zeitkarten (z. B. Monatskarten
oder Jobtickets) besitzen. Allerdings durfte eine durch zugkapazitdtsbezogene Entgelte induzierte Frequenzsteigerung nicht in
Hauptverkehrszeiten, sondern vor allem in Nebenverkehrszeiten zu erreichen sein. In diesen Zeiten finden jedoch vor allem Frei-
zeitverkehre und damit eher Einzelticketverkdufe statt.
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der Infrastruktur, und der Zuordnung dieser Kosten auf die jeweiligen Trassennachfrager. Hier konnte gezeigt wer-
den, dass gerade nach der Ramsey-Boiteux-Logik die Zuordnung der Fixkosten nicht — wie aktuell — nach der Bedie-
nungsfrequenz, sondern nach der Zugkapazitat verteilt werden sollte. Sollten dennoch unionsrechtliche Bedenken
bestehen, ware unter den zuldssigen Bemessungsmaoglichkeiten ein geeignetes Substitut zu wahlen. Hilfsweise soll-
ten die Trassenentgelte dann in Abhingigkeit von der Zuglange erhoben werden.33*

235. Insgesamt konnte eine Umstellung der Trassenentgeltregulierung fir Aufgabentrager und Eisenbahnverkehrs-
unternehmen erhebliche Chancen bieten, die Qualitat der zeitlichen Bedienung und die Attraktivitat des Systems
Schiene flir Reisenden zu verbessern. Insbesondere kdnnte die anreizgetriebene Frequenzsteigerung dafir sorgen,
dass sich die Wartezeiten und damit die Wartekosten der Reisenden an der Haltestelle reduzieren. Gleichzeitig
konnte herausgearbeitet werden, dass eine Umstellung grundsatzlich nicht zu Nachteilen fihrt, wenn die Bedie-
nungsfrequenzen etwa aus betriebswirtschaftlichen oder verkehrstechnischen Griinden nicht ausgeweitet werden.
Es ist zu berUcksichtigen, dass im aktuellen Regulierungsrahmen die Stationsentgelte ebenfalls frequenzabhadngig
sind. Die im Hinblick auf die Trassenentgelte empfohlene Anderung sollte daher auf die Stationsentgelte (ibertragen
werden.

236. AbschlieRend ist festzuhalten, dass es weitere regulatorische Maglichkeiten gibt, um das Ziel von mehr Schie-
nenpersonenverkehr auf bisher unterausgelasteten Strecken zu fordern. So ist beispielsweise eine verpflichtende
Anwendung von Knappheitspreisen oder eine Umstellung auf mehrteilige Tarife denkbar. Bei der Erhebung von
Knappheitspreisen kdnnten unterausgelastete Strecken einer geringeren Bepreisung unterliegen als bereits ausge-
lastete Strecken.33®> Dadurch kénnten den Eisenbahnverkehrsunternehmen Anreize gesetzt werden, das Verkehrs-
angebot auf unterausgelasteten Strecken auszuweiten. Knappheitspreise kdnnen einerseits positive Effizienzwirkun-
gen hervorrufen, andererseits aber auch zu unerwinschten Verteilungseffekten fihren. Bei mehrteiligen Tarifen
wird neben einem geringen Entgelt je gefahrenen Trassenkilometer zuséatzlich eine Grundgebuhr fir die Deckung
der Fixkosten erhoben. Ein mehrteiliger Tarif ist mit einem Mengenrabatt verbunden, da mit steigender Nachfrage
das zu entrichtende Entgelt pro Trassenkilometer abnimmt. Im Vergleich zu Knappheitspreisen und mehrteiligen
Tarifen stellt die Erhebung von zugkapazitdtsabhadngigen Trassenentgelten eine komplementare aber vergleichs-
weise einfach umsetzbare Moglichkeit dar, frequenzsteigernde Anreize zu setzen.

334 Es gilt hierbei zu bedenken, dass die Zugldnge eines eingesetzten Zugs die erwartete Beférderungsleistung nicht vollumfanglich
abbilden kann und wegen Fehlanreizen nur ersatzweise gewahlt werden sollte. So kdnnten zugldngenabhangige Entgelte den Ei-
senbahnverkehrsunternehmen Anreize zum vermehrten Einsatz von Doppelstockwagen und zur Reduzierung der Bedienungsfre-
guenzen setzen. Zwar kann der Einsatz von Doppelstockwagen in bestimmten Situationen effizient sein, um beispielsweise Trassen-
kapazitaten einzusparen oder eine grofRere Anzahl von Reisenden in Hauptverkehrszeiten zu transportieren. Allerdings sollten Dop-
pelstockwagen nicht nur deshalb eingesetzt werden, weil dies im Hinblick auf das zu entrichtende Trassenentgelt fir den gegebe-
nen Streckenabschnitt vorteilhaft ist.

335 Zwar hat ein Betreiber der Schienenwege gemaR § 35 Abs. 1 ERegG bereits theoretisch die Mdglichkeit, Knappheitszuschlage in
Zeiten von Uberlastungen zu erheben. In der Praxis kommt die Erhebung von Knappheitspreise bisher jedoch kaum bis gar nicht
zur Anwendung.
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Kapitel 5

Deutschlandtakt wettbewerblich gestalten

237. Der Deutschlandtakt ist ein Konzept, nach dem ein bundesweit integraler Taktfahrplan erarbeitet werden soll.
Hierflr wird ein modellhafter Fahrplan (Zielfahrplan) konzipiert, der Zugverbindungen im Schienenpersonenverkehr
im Halb-/Stundentakt aufeinander abstimmt und somit zu Fahrzeitverkirzungen sowie verkirzten Umsteigezeiten
im Schienenpersonenverkehr fihren soll. Mit dem Deutschlandtakt wird im Allgemeinen angestrebt, ein schnelles,
zuverlassiges und hdufig verkehrendes Angebot von Anschlissen im Schienenpersonenverkehr einzurichten und
zeitgleich bedarfsgerechte Kapazititen fir den Schienengiiterverkehr zur Verfiigung zu stellen.3® Mit dem so aus-
gestalteten Modell fir den Schienenverkehr sollen insbesondere die Klimaziele der Bundesregierung, die Verdop-
pelung der Fahrgastzahlen im Schienenpersonenverkehr und deutlich hohere Marktanteile im Schienengiterver-
kehr, erreicht werden.

238. Im bestehenden Marktmodell und dem Vorgehen beim Infrastrukturausbau wird bislang der Fahrplan basie-
rend auf dem bestehenden Infrastrukturnetz erarbeitet. Im Vergleich dazu soll zukinftig — umgekehrt — die Infra-
struktur anhand des vorkonzipierten Zielfahrplans ausgebaut werden. Erste Gutachterentwdrfe flr den Zielfahrplan
Deutschlandtakt wurden im Oktober 2018 und Mai 2019 vom Bundesministerium flr Verkehr und digitale Infra-
struktur veréffentlicht.33” Auf Basis dieser Entwiirfe wurden die hierfiir notwendigen Bauvorhaben im Bundesver-
kehrswegeplan 2030 bericksichtigt und hinsichtlich ihrer Prioritat hdher eingestuft.

239. In den vergangenen zwei Jahren wurden die Planungen fir die Einfihrung des Deutschlandtaktes weiter vo-
rangetrieben. Im Juni 2020 wurde hierzu der dritte Gutachterentwurf zum Zielfahrplan veroffentlicht.33 Nahezu
zeitgleich erschien der Abschlussbericht des Zukunftsblndnisses Schiene, in dem Handlungsbedarf und Zielsetzun-
gen fur das weitere strategische Vorgehen zusammengefasst wurden.33 Der Bundesverkehrsminister sowie der
Bahnbeauftragte der Bundesregierung unterzeichneten den Schienenpakt, mit welchem die Umsetzung der festge-
haltenen Ziele und insbesondere die des Deutschlandtaktes startete.3*® Im Schienenpakt sind unter anderem erste
,Leuchtturmprojekte” bezogen auf den Infrastrukturausbau bzw. deren Erweiterung zur Verwirklichung des
Deutschlandtaktes festgelegt worden. Diese sollen nunmehr bis zum Jahr 2025 umgesetzt werden.3*! Dariber hin-
aus erganzt das Gesetz zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts das ERegG unter anderem um eine
Definition des Deutschlandtaktes sowie eine Erprobungsklausel fir Pilotprojekte (vgl. Abschnitt 5.2). Ferner kiin-
digte die DB AG im Dezember 2020 an, dass der Fahrplan 2021 mit dem Halbstundentakt zwischen Hamburg und

Berlin sowie zusatzlichen Erweiterungen der Streckenangebote einen Auftakt zum Deutschlandtakt darstelle.34?

240. Wahrend die Vorbereitungen fiir den Deutschlandtakt voranschreiten, bleiben nach Einschatzung der Mono-
polkommission weiterhin Fragen hinsichtlich einer moglichst wettbewerblichen Ausgestaltung offen. Die ange-
strebte Umgestaltung des Schienenverkehrs hin zu einem integralen Taktfahrplan birgt verschiedene Risiken fur den
Wettbewerb im SPNV, SPFV und SGV. Sofern der Deutschlandtakt in den kommenden Jahren bzw. Jahrzehnten um-
gesetzt wird, ist anzuraten, die Frage nach der wettbewerblichen Gestaltung der Eisenbahnverkehrsmarkte gleich-
zeitig mit der Infrastrukturgestaltung und den notwendigen regulatorischen Anpassungen anzugehen. Die Mono-
polkommission gibt dazu die nachfolgenden Empfehlungen ab.

336 Zukunftsbiindnis Schiene, Abschlussbericht der Arbeitsgruppen des Zukunftsbiindnis Schiene, Berlin, Mai 2020.

337 BMVI, Zielfahrplan Deutschland-Takt Vorstellung des ersten Gutachterentwurfs im Rahmen des Zukunftsbiindnisses Schiene, Berlin,
9. Oktober 2018; BMVI, Zielfahrplan Deutschland-Takt Informationen zum zweiten Gutachterentwurf, Berlin, 7. Mai 2019.

338 BMVI, Zielfahrplan Deutschlandtakt Dritter Gutachterentwurf Juni 2020 Akteurskonferenz, Berlin, 15. Juli 2020.

339 Zukunftsbindnis Schiene, Abschlussbericht der Arbeitsgruppen des Zukunftsbindnis Schiene, a. a. O.

340 BMVI, https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Artikel/E/zukunftsbuendnis-schiene-uebersicht.html, Abruf am 24. Méarz 2021.
341 BMVI, Deutschlandtakt: die erste groRe Etappe bis Mitte der 2020er-Jahre, Potentialkonzept, Berlin, Juni 2020.

342 Handelsblatt, https://www.handelsblatt.com/unternehmen/handel-konsumgueter/deutschlandtakt-berlin-hamburg-jede-halbe-st
unde-was-die-bahn-im-neuen-fahrplan-aendert/26709052.html, Abruf am 11. Dezember 2020.
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5.1 Aktuelle Entwicklungen zu Planung und Finanzierung mit Blick auf den zukiinftigen
Wettbewerb
5.1.1 Zielfahrplan wettbewerbsfihig konzipieren

241. Um eine moglichst wettbewerbliche Ausgestaltung des Eisenbahnverkehrsmarktes mit dem Deutschlandtakt
zu erreichen, ist es bereits bei der Planung des integralen Taktfahrplans und dem damit einhergehenden Ausbau
der Schienenwege notwendig, Wettbewerbspotenziale im SPNV, SPFV und SGV zu berlcksichtigen. Wenn Trassen-
fihrungen ohne Ricksichtnahme auf die im Wettbewerb stehenden Eisenbahnverkehrsunternehmen und deren
Anforderungen zur effektiven Erbringung der angestrebten Verkehrsleistungen geplant werden, ist mit Ineffizienzen
und Wettbewerbsbeschrankungen im Betrieb zu rechnen. So dirften sich Ineffizienzen beispielsweise im SPFV er-
geben, wenn Strecken nicht so aufeinander abgestimmt werden, dass sie eigenwirtschaftlich betrieben werden kén-
nen. Dardber hinaus kénnten sich im Allgemeinen Wettbewerbsbeschrankungen ergeben, wenn bei der Planung
beispielsweise nur die betrieblichen Anforderungen einiger Marktteilnehmer bertcksichtigt werden und hierdurch
Nachteile fir weitere entstehen.

242. Fir die Ausgestaltung des integralen Taktfahrplans wurde im Oktober 2018 ein erster Gutachterentwurf er-
stellt, welcher im Mai 2019 und daraufhin im Juli 2020 mit weiteren Entwirfen konkretisiert wurde.3*3 Hierbei stan-
den die Taktplaner im Austausch mit dem Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur wie auch mit
Aufgabentrdgern, Eisenbahnverkehrsunternehmen und Verbanden. Dabei wurden neben Anforderungen hinsicht-
lich gewlinschter Einbindungen von Bahnhofen bzw. Knoten auch Anforderungen zum Betrieb und damit einherge-
hend zum Wettbewerb eingebracht. Dieses Vorgehen hat den Vorteil, dass absehbare wettbewerbliche Risiken bei
den Uberarbeitungen vermindert und somit potenzielle Probleme fiir den Wettbewerb im SPFV, SPNV, SGV sowie
fir den intermodalen Wettbewerb beriicksichtigt werden konnten.

243. Die aktuelle, finale Grundlage flr den Fahrplan, welcher dem Infrastrukturausbau wie auch dem Betrieb zu-
grunde liegt, bildet der dritte Gutachterentwurf zum Zielfahrplan Deutschlandtakt.?** Dieser unterscheidet sich von
den bisherigen Entwirfen im Wesentlichen durch Anpassungen fiir das SchienengUter- und Fernverkehrsnetz. Hin-
sichtlich des SGV sieht der dritte Gutachterentwurf Glterverkehrstrassen fur eine Steigerung der Verkehrsleistung
basierend auf der Verkehrsprognose 2030 sowie zusatzliche Flexibilitdtstrassen vor, um die Stéranfalligkeit zu min-
dern.?*> Bei den Streckenplanungen fiir den Fernverkehr erfolgte im Vergleich zum zweiten Entwurf insbesondere
eine Ausrichtung der Trassen auf deren Fahrzeit und Wirtschaftlichkeit. Hierflr wurde auf Basis des zweiten Entwurfs
eine Grobbewertung fir das Fernverkehrsnetz durchgefiihrt, wobei die erwartete Auslastung der Zugverbindungen
ermittelt wurde. Im Vergleich zu dem zweiten Entwurf wurden daraufhin einzelne Strecken, die im zweiten Gutach-
terentwurf Bestandteil des Zielfahrplans sein sollten, aus dem Plan genommen, hinsichtlich der Taktung erweitert
oder hinsichtlich der gefahrenen Geschwindigkeit angepasst. Unter anderem wurde auf mehreren Hauptrelationen
eine Hochstgeschwindigkeit von 200 km/h und teilweise eine Geschwindigkeit von bis zu 300 km/h vorgegeben 34

343 BMVI, Zielfahrplan Deutschland-Takt Vorstellung des ersten Gutachterentwurfs im Rahmen des Zukunftsbiindnisses Schiene, Berlin,
9. Oktober 2018; BMVI, Zielfahrplan Deutschland-Takt Informationen zum zweiten Gutachterentwurf, a. a. O.; BMVI, Zielfahrplan
Deutschlandtakt Dritter Gutachterentwurf Juni 2020 Akteurskonferenz, a. a. O.

344 Derzeit ist davon auszugehen, dass die Bundesregierung keinen weiteren Gutachterentwurf zum Zielfahrplan Deutschlandtakt an-
strebt und den dritten Entwurf als finale Version zur weiteren Erarbeitung des Zielfahrplans ansieht, vgl. Antwort der Bundesregie-
rung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Matthias Gastel, Stefan Gelbhaar, Oliver Krischer, weiterer Abgeordneter und der
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN — Drucksache 19/25070 — Umsetzung des dritten Gutachterentwurfs des Deutschlandtaktes,
BT-Drs. 19/25574 vom 12. Januar 2021.

345 BMVI, Zielfahrplan Deutschland-Takt Vorstellung des ersten Gutachterentwurfs im Rahmen des Zukunftsbindnisses Schiene, Berlin,
9. Oktober 2018, S. 12.

346 Diese Zielsetzung erfolgte auf Basis der Handlungsempfehlung des Zukunftsbindnis Schiene, Arbeitsgruppe 1- Deutschlandtakt.
Auch wurde ein gréReres Potenzial fiir Integrationskonzepte Fern-/Nahverkehr geschaffen. Vgl. BMVI, ebenda.
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244, Trotz dieser Konkretisierungen ergeben sich aus dem Entwurf potenzielle Wettbewerbsverzerrungen fir den
zukUnftigen Betrieb im SPFV zugunsten des DB-Konzerns wie auch hinsichtlich des intermodalen Wettbewerbs. So
sieht der Gutachterentwurf gerade auf besonders nachfragestarken Strecken des SPFV eine Hochstgeschwindigkeit
von 300 km/h vor. Diese Geschwindigkeiten sowie Geschwindigkeiten von 250 oder auch 230 km/h dirften gemaR
der vorgesehenen Taktung notwendig sein, damit die Anschllsse in den jeweiligen Knoten erreicht werden kénnen.
Sie schranken allerdings den Materialeinsatz ein, da nicht jeder Fernverkehrszug, welcher im deutschen Schienen-
netz aktuell verwendet wird, diese Geschwindigkeiten leisten kann. Das Bedienen von Strecken, die Geschwindig-
keiten von mindestens 230 km/h erfordern, kbnnte beispielsweise nur die DB Fernverkehr AG kurzfristig umsetzen,
da kein anderes Eisenbahnverkehrsunternehmen tber Zuge fur diese Geschwindigkeiten verfigt.>*” Bei einer kurz-
fristigen EinfUhrung dieser Strecken konnte sich daher eine Markteintrittsbarriere fir nicht-bundeseigene Eisen-
bahnverkehrsunternehmen ergeben, deren eventuelle Rechtfertigung zu prifen bliebe. Um dieser potenziellen
Wettbewerbsverzerrung, welche im Fall einer kurzfristigen Einfihrung des Deutschlandtaktes entstiinde, vorzubeu-
gen, sollte die Planung der betrieblichen Umsetzung des Deutschlandtaktes friihzeitig gegentber den Zugangsbe-
rechtigten kommuniziert werden. So kédnnten Planungen zur Anschaffung des notwendigen Fahrzeugmaterials lang-
fristig organisiert und die potenzielle Markteintrittsbarriere, die durch kurzfristige Ankiindigungen entstiinde, um-
gangen werden.

245. Aber auch bei einer langfristigen Betrachtung sind mit dem dritten Gutachterentwurf Wettbewerbsverzerrun-
gen im Fernverkehr nicht ausgeschlossen. Wettbewerber und potenzielle Markteintretende im SPFV, die Strecken
mit Hochstgeschwindigkeiten von mindestens 230 km/h anbieten mochten, missten zunachst neues Zugmaterial
beschaffen. Im Vergleich zu der DB Fernverkehr AG, die bereits Uber einen solchen Fahrzeugpool verflgt und dar-
Uber hinaus Wettbewerbsvorteile bei der Beschaffung von Fernverkehrsziigen hat, ergibt sich fir Marktneulinge aus
den Schwierigkeiten der Fahrzeugbeschaffung eine Markteintrittsbarriere. Diese besteht derzeit auch unabhangig
von der Einfiihrung des Deutschlandtaktes und kénnte Uber erweiterte Finanzierungsmodelle gesenkt werden.34®

246. Nicht ersichtlich ist, inwiefern weitere fir den Betrieb relevante MaRnahmen bei der Trassenplanung bisher
Berlicksichtigung gefunden haben.?* Beispielsweise sollten fiir die Kapazitdtsnutzung Schienenwege und Ser-
viceeinrichtungen abgestimmt sein. Die mit dem Zielfahrplan angestrebten Streckenangebote kénnen durch eine
fehlende Abstimmung von Schienenwegen und Serviceeinrichtungen aus Sicht der Eisenbahnverkehrsunternehmen
unattraktiv sein, obwohl die erwartete Nachfrage hoch ist. Dies zeichnet sich beispielsweise dann ab, wenn fur die
Bedienung einer im Zielfahrplan gewiinschten Relation die notwendige Nutzung von Serviceeinrichtungen, z. B.
Wartungseinrichtungen, durch fehlende ortsnahe Angebote zuséatzliche Leerfahrten und somit héhere Kosten ge-
neriert. Da bereits in den vergangenen Jahren, beispielsweise durch Beschwerdeverfahren bei der Bundesnetzagen-
tur, Schwierigkeiten von Wettbewerbern hinsichtlich des Zugangs zu Serviceeinrichtungen bekannt wurden, ist ins-
besondere auch im Deutschlandtakt mit wettbewerbsverzerrenden Wirkungen zu rechnen, sofern eine Abstimmung
von Schienenwegen und Serviceeinrichtungen vernachlassigt werden wiirde.?*>° Diese kdnnten im unglnstigsten Fall
eine unionsrechtliche Haftung des DB-Konzerns nach Art. 102 AEUV und des Bundes nach Art. 106 Abs. 1 AEUV
auslosen und daneben zivilrechtliche Schadenersatzanspriiche begriinden. Daher sollten bei der Planung des Ziel-
fahrplans bereits die Moglichkeiten der betrieblichen Umsetzung berlcksichtigt werden.

347 Vgl. hierzu auch Abschnitt 6.3.

348 Vgl. Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 223 ff. sowie fur konkrete Empfehlungen Abschnitt 6.3 in
diesem Gutachten. Es sei darauf hingewiesen, dass sich im Vergleich zum deutschen SPFV in anderen europaischen Landern Wett-
bewerb im Fernverkehr bilden konnte. Vgl. Prange, S., Wie Wettbewerb auf der Schiene gelingen kann, Wirtschaftswoche, 14. Feb-
ruar 2018.

349 Der Monopolkommission liegen derzeit keine Nachweise fiir die Berilcksichtigung von Wartungseinrichtungen oder weiteren Ser-
viceeinrichtungen fir die Konzipierung des Zielfahrplans vor.

350 Aus den Verfahren wird ersichtlich, dass insbesondere der DB-Konzern Vorteile bei der Nutzung von Wartungseinrichtungen hat,
wodurch Kapazitdten fir nicht-bundeseigene Eisenbahnverkehrsunternehmen fehlen. Vgl. Ausfiihrungen in Abschnitt 4.2.3.
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247. Damit ein Ausbau der Verkehrsleistungen zur Steigerung der Schienenverkehre im intermodalen Vergleich er-
reicht werden kann, sind bei der Erstellung des Zielfahrplans und dem verbundenen Ausbau der Schienenwege fer-
ner die Kapazitatssteigerungen fur alle Verkehrstrager zu berlcksichtigen. Fir den Schienenpersonenverkehr wurde
ausgehend von dem zweiten Gutachterentwurf prognostiziert, dass eine Verdoppelung der Fahrgastzahlen mit dem
Deutschlandtakt moglich ist.3°* Damit wiirden die Ziele des Koalitionsvertrags hinsichtlich der Ausweitung der Kapa-
zitaten im SPNV und SPFV erreicht. Im Vergleich hierzu geht aus dem dritten Gutachterentwurf hervor, dass fir den
Schienenguterverkehr Trassen entsprechend dem prognostizierten Verkehrszuwachs aus der dem Bundesverkehrs-
wegeplan 2030 zugrunde liegenden Verkehrsprognose 2030 abgeleitet wurden.3>? Die Verkehrsprognose 2030 sieht
jedoch mit 18,4 Prozent einen deutlich geringeren Zuwachs fur den SGV vor als der Koalitionsvertrag mit einer Stei-
gerung des intermodalen Marktanteils (,modal split“) zugunsten des SGV auf 25 Prozent.?>® Somit ist davon auszu-
gehen, dass die angestrebten Kapazitatssteigerungen in dem dritten Gutachterentwurf unausgeglichen zwischen
den Verkehrstragern aufgeteilt sind. Hierdurch konnte es zu einer Schwachung des SGV im intermodalen Vergleich
kommen.

248. Um die absehbaren Probleme zu vermeiden, sollte der Gesetzgeber eine Uberarbeitung des Zielfahrplans bzw.
eine dynamische Anpassung zur Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen anstreben. Um potenzielle Wettbe-
werbsverzerrungen zu verhindern, die hinsichtlich wettbewerblicher Parameter flir den Betrieb entstehen, sollten
bei der Planung des Zielfahrplans Schienenwege und Serviceeinrichtungen aufeinander abgestimmt werden. Aul3er-
dem muss auch fur den SGV das Ziel des Koalitionsvertrags- eine Verkehrssteigerung auf 25 Prozent — eingeplant
werden. Um Wettbewerbsverzerrungen im Zusammenhang mit dem notwendigen rollenden Material zu verhin-
dern, sollten entsprechende Losungen gefunden werden, vgl. Abschnitt 6.3.

5.1.2 Infrastruktur effizient planen

249, Der dritte Gutachterentwurf zum Zielfahrplan Deutschlandtakt ist die Grundlage fir die Infrastrukturplanung
und deren Ausbau. Zu berlcksichtigen ist allerdings, dass darin Malknahmen enthalten sind, fiir die noch keine Kos-
ten-Nutzen-Analyse vorgenommen wurde. Eine solche ist nach dem Abschluss des dritten und voraussichtlich letz-
ten Gutachterentwurfs in Auftrag gegeben worden und steht bisher noch aus. In diesem Zusammenhang wurde im
Sommer 2020 fiur die Aktualisierung der Nachfrageprognose die Eisenbahnverkehrsprognose 2035 ausgeschrieben.
Diese hat zum Ziel, streckenabschnittsgenaue Verkehrsbelastungszahlen des Eisenbahnnetzes flir das Basisjahr
2017, den Prognosehorizont 2035 und flr einen Szenarienhorizont 2050 zu bestimmen. Auf Basis der ermittelten
Fahrgaststrome soll der Zielfahrplan Deutschlandtakt angepasst werden.3** AuRerdem sollen die fir den Deutsch-
landtakt notwendigen Infrastrukturvorhaben gesamtwirtschaftlich bewertet werden, wofir zusatzlich zum gelten-
den Bedarfsplan abgeleitete und fir den Zielfahrplan erforderliche Vorhaben vor dem Hintergrund der Eisenbahn-
verkehrsprognose 2035 bewertet werden sollen.3>® Sollten sich InfrastrukturmaRRnahmen des aktuellen Gutachter-
entwurfs als nicht wirtschaftlich erweisen, werden die MaRnahmen nicht durchgefiihrt. Demzufolge kann der finale

351 BMVI, Validierung einer Verdopplung der Fahrgastzahlen im Deutschlandtakt, Berlin, Juni 2020.

352 BMVI, ebenda, S. 12. Eine Begriindung flr die unterschiedliche Zielsetzung hinsichtlich dem Schienenpersonenverkehr und Guter-
verkehr liegt nicht vor.

353 In der Verkehrsprognose 2030 zum Bundesverkehrswegeplan 2030 wird hinsichtlich der Leistungen fir den SGV im Vergleich zu
den weiteren Verkehrsarten von 2010 bis 2030 eine Zunahme des Anteils von 17,7 auf 18,4 Prozent prognostiziert. Vgl. BMVI,
Verkehrsverflechtungsprognose — Zusammenfassung Schlussbericht — Los 3, 11. Juni 2014, Berlin, S. 9.

354 Laut Ausschreibungsunterlagen sollen die Prognose und Empfehlungen zum Zielfahrplan am Ende des Jahres 2023 vorliegen.

355 Der Planfall ist ein Bestandteil der Wirkungsanalyse, die gemaR den Regelungen zum Bundesverkehrswegeplan fur davon erfasste
Projekte erforderlich ist. Nach den Regularien wird in der Wirkungsanalyse der Planfall (Mit-Fall) dem Bezugsfall (Ist-Zustand bzw.
Ohne-Fall) gegenlbergestellt. Fir die Notwendigkeit einer gesamtwirtschaftlichen Prifung des Planfalls Deutschlandtakt vgl. Ant-
wort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Matthias Gastel, Annalena Baerbock, Harald Ebner, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN — Drucksache 19/12508 — Nachste Umsetzungsschritte fiir den Deutsch-
land-Takt 2030, BT-Drucksache 19/12995 vom 4. September 2019.
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Zielfahrplan von dem aktuellen Gutachterentwurf abweichen. Mit der im Anschluss geplanten Aufnahme von Pro-
jektbindeln in den Bedarfsplan des Bundesschienenwegeausbaugesetzes soll erstmals eine rechtliche Verbindlich-

keit der MaRnahmen fiir den Deutschlandtakt geschaffen werden.3>¢

250. Derzeit werden unabhangig von diesem Vorgehen Planungen erster Etappierungsziele angestrebt. Dabei han-
delt es sich um erste AusbaumalRnahmen, welche im Masterplan Schienenverkehr und von dem Zukunftsbindnis
Schiene als prioritare GrolRvorhaben eingestuft wurden und deren Ausbau zur Realisierung des Deutschlandtaktes
sowie zur Beseitigung von Engpassen besonders relevant sein sollen. So hat die DB Netz AG am 25. November 2020
bereits den Planungsauftrag fir die Ausbau-/Neubaustrecke Hannover-Bielefeld erhalten.?*” Dieses wie auch wei-
tere Einzelprojekte sind als EinzelmalRnahmen bereits Bestandteil des aktuellen Bedarfsplans. Ferner soll es fiir diese
AusbaumalRnahmen einen gesonderten Nachweis der Wirtschaftlichkeit durch eine Untersuchung des Grol3korri-
dors Bielefeld-Hannover-Berlin geben.3>® Bisher ist jedoch fraglich, wie die fir die Umsetzung des Deutschlandtaktes
erforderliche Fahrzeitverklrzung, beispielsweise auf der genannten Strecke, ohne rechtliche Verbindlichkeit des in-
tegralen Taktfahrplans in die aktuellen Infrastrukturplanungen einbezogen werden kann.

251. Das beschriebene Vorgehen birgt Risiken hinsichtlich des Erreichens einer effizienten Infrastrukturplanung.
Dies zeichnet sich insbesondere dadurch ab, dass bei den Ausbauprojekten, welche sich bereits in der Planung be-
finden, bisher noch die veraltete Verkehrsprognose zugrunde gelegt wurde. In Verbindung mit den derzeitigen Ent-
wicklungen hinsichtlich internationaler Anbindungen wie auch der aktuellen Entwicklung der Nachfrage nach Ver-
kehrsangeboten in Deutschland sollte bei der Infrastrukturplanung kontinuierlich die Nachfrageentwicklung nach-
gezeichnet und in der Planung berlcksichtigt werden. Da eine Aktualisierung der Verkehrsprognose bereits ausge-
schrieben wurde, sollten bei deren Erstellung auch die aktuell geplanten Infrastrukturprojekte bericksichtigt und
die Entwicklungen bei den Ausbaumaoglichkeiten in die Planung einbezogen werden. Die Nachfrageentwicklungen
sollten auch nach Vergabe des Planungsauftrags bericksichtigt werden. So kénnte gegebenenfalls noch wahrend
der konkreten Infrastrukturplanung nachgesteuert werden, um ineffiziente Ausbauvorhaben zu verhindern.

5.1.3 Infrastrukturausbau langfristig finanzieren

252. Um die mit den Fahrzeit- und Wartezeitverklrzungen erhofften Verbesserungen fiir ein Mehr an Verkehr auf
der Schiene zu erreichen, missen zunachst die mit dem Zielfahrplan Deutschlandtakt einhergehenden Aus- und
Neubauten umgesetzt werden. Bisher wurden fir den Infrastrukturausbau erste Etappierungsziele festgelegt. Hierzu
zahlen beispielsweise die Strecken Minchen-Lindau-Zarich, Hamburg-Berlin und Ulm-Lindau, welche bis Mitte der
2020er-Jahre umgesetzt werden sollen.3> Erste Projekte des Deutschlandtaktes sind bereits im Bedarfsplan des
Bundesschienenwegeausbaugesetzes und im Bundesverkehrswegeplan 2030 berlcksichtigt. Das erwartete Investi-
tionsvolumen fir den Neu- und Ausbau der Schieneninfrastruktur hinsichtlich der ersten Etappenziele betragt laut
dem Bundesverkehrswegeplan 2030 mehr als EUR 42 Mrd.3%0 Fiir die Umsetzung aller BaumaRnahmen auf Basis des
dritten Gutachterentwurfs und fir die Digitalisierung der Infrastruktur dirfte der Investitionsbedarf noch signifikant

héher sein und kénnte mehr als EUR 100 Mrd. umfassen.361

356 Der Bedarfsplan ist als Anlage in dem Bundesschienenwegeausbaugesetz beigeflgt, das den Ausbau der Schienenwege regelt.

357 Deutsche Bahn AG, Pressemitteilung vom 25. November 2020 — Von Bonn nach Berlin in nur vier Stunden: Deutsche Bahn plant
Ausbau der Verbindung Hannover — Bielefeld.

3%8 Dieser liegt der Monopolkommission noch nicht vor und ist wéhrend der Bearbeitung dieses Sektorgutachtens noch nicht veroffent-
licht.

359 Die weiteren sog. Leuchtturmprojekte sind Stuttgart-Minchen, Braunschweig-Wolfsburg, Teilkorridore des Guterverkehrs und
Frankfurt (Main)-Bad Vilbel. Vgl. BMVI, Deutschlandtakt: die erste groRRe Etappe bis Mitte der 2020er-Jahre, a. a. O.

360 BMVI, https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Artikel/G/BVWP/bundesverkehrswegeplan-2030-deutschlandtakt.html, Abruf am 26.
Mai 2021.

361 Bottger, C., Eine kritische Wirdigung des Masterplans Schiene, Bahn-Report 5/2020, S. 8.
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253. Zur Finanzierung des Infrastrukturausbaus stehen derzeit im Bundeshaushalt rund EUR 1,5 Mrd. pro Jahr zur
Verfugung. Ab dem Jahr 2023 soll sich das Volumen auf EUR 2 Mrd. pro Jahr erhthen.3%2 Zudem ist die Méglichkeit
weiterer FérderungsmaRnahmen zur Beschleunigung des Infrastrukturausbaus gesetzlich verankert worden.363 Al-
lerdings dirften mit diesem Finanzierungsvolumen die im Bundesverkehrswegeplan bereits benannten Projekte bis
zum angestrebten Jahr 2030 nicht realisiert werden kénnen.3%* So verdeutlicht auch das Zukunftsbindnis Schiene
die Finanzierungsthematik und macht auf die zu erwartende Unterfinanzierung aufmerksam.3®> Auch der Bundes-
rechnungshof kritisiert eine Unterfinanzierung bei dem Bedarfsplan des Bundesschienenwegeausbaugesetzes.3%®

254, Eine Unterfinanzierung lasst beflrchten, dass die geplanten Bauprojekte sich weiterhin verzégern und die Sa-
nierung der Schieneninfrastruktur neben den erheblichen Baustellen auch weiterhin zu Verspatungen im Schienen-
personenverkehr wie auch im Guterverkehr fiihren wird. Sollte die Plnktlichkeit sich nicht durch einen effizienten
Infrastrukturausbau verbessern lassen, diirfte der Schienenverkehrsmarkt aus Sicht der Reisenden nicht hinreichend
an Attraktivitat gewinnen. Es ist demnach fraglich, wie die angestrebten Ziele der Verlagerung des Verkehrs zuguns-
ten der Schiene erreicht werden kénnen. Zusatzliche Finanzierungsmittel sollten im Bundeshaushalt fiir den Ausbau
der Schieneninfrastruktur angestrebt werden, um die Qualitat auf dem Schienenverkehrsmarkt zu steigern.3¢’

5.2 Regulatorische MaRnahmen im Kontext Deutschlandtakt

255. Mit der Weiterentwicklung des ERegG nimmt der Gesetzgeber erstmals Anpassungen am Regulierungsrahmen
zur Einfihrung des Deutschlandtaktes vor. So werden zunachst bei den Begriffsbestimmungen in § 1 ERegG der
Deutschlandtakt und der integrale Taktfahrplan definiert (Absatze 26, 27). Bei dem Deutschlandtakt handelt es sich
demnach um ein Konzept fur den Personen- und Guterverkehr auf Basis eines integralen Taktfahrplans. Er soll die
Planungsgrundlage fir einen bedarfsgerechten Ausbau sowie eine optimale Nutzung der Schieneninfrastruktur bil-
den.3%8 Der integrale Taktfahrplan zeichnet sich dadurch aus, dass vertaktete Linienfahrpldne hinsichtlich ihrer An-
kunfts- und Abfahrtszeiten in definierten Knoten so aufeinander abgestimmt sind, dass in diesen Knoten optimierte
Umsteigebeziehungen realisiert werden kénnen. Hierbei wiederholen sich Anschlussbeziehungen innerhalb des
Taktgefliges nach einem grundsatzlich festen Rhythmus.

256. Darlber hinaus sieht das Gesetz zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts mit dem neuen § 52a
ERegG eine bedeutsame Anderung fiir den Deutschlandtakt vor. Hierbei handelt es sich im Wesentlichen um eine
Erprobungsklausel, die Erkenntnisse flr den Deutschlandtakt bringen und eine etappenweise Einflihrung ermogli-
chen soll, vgl. Abschnitt 5.2.1.36°

362 BMVI, Pressemitteilung vom 24. September 2020- Planung und Umsetzung weiterer Schienenprojekte kann starten.

363 So sieht beispielsweise das Gemeindeverkehrsfinanzierungsgesetz (GVFG) gemaR § 11 Abs. 2 Férderungsmaoglichkeiten von bis zu
75 Prozent fur Nahverkehrsvorhaben fur den Deutschlandtakt vor.

364 Zu beriicksichtigen ist auch hier, dass bisher keine rechtliche Verbindlichkeit dafur besteht, Strecken auf Basis des Zielfahrplans und
somit der notwendigen Geschwindigkeiten auszubauen.

365 Zukunftsbindnis Schiene, Abschlussbericht der Arbeitsgruppen des Zukunftsbindnis Schiene, a. a. 0., S. 18.

366 BRH, Bericht nach § 88 Abs. 2 BHO Vorplanung zur Schienenhinterlandanbindung der Festen Fehmarnbeltquerung, Bonn, Oktober
2019, S.291.

367 Das Zukunftsbindnis Schiene schlagt hierflr z. B. eine Fonds-Losung ahnlich der Schweiz vor. Bei dieser Losung werden die fur den
Infrastrukturausbau vorgesehenen Bundesmittel zusammengefiihrt und stehen beispielsweise fir die geplanten Ausbauprojekte
Gber den Fonds zur Verfligung. Gleichzeitig werden Schulden Uber den Fonds verzinst und zuriickgezahlt. Der Bahninfrastruk-
turfonds ist Bestandteil des Schweizer Ausbauprojektes FABI (Finanzierung und Ausbau der Bahninfrastruktur). Vgl. Schweizerische
Eidgenossenschaft, https://www.uvek.admin.ch/uvek/de/home/verkehr/investitionen.html, Abruf am 2. Juni 2021.

368 Gesetz zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts vom 17. Juni 2021, BGBI. I, S. 1738.
369 Vgl. Ebenda, S. 27.
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257. Kritisch ist zu sehen, dass die Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts zuséatzliche Anpassungen
vornimmt, die der Einfihrung des Deutschlandtaktes entgegenstehen. Hierzu zahlt beispielsweise die neue Rege-
lung zu Rahmenvertragen (Abschnitt 5.2.2). Die Monopolkommission weist darauf hin, dass die im Widerspruch
stehenden Anpassungen zu Konflikten bei der Erprobung von Pilotprojekten fihren kdnnen. Somit besteht die Ge-
fahr, dass die gewonnenen Erfahrungen aus der Erprobung nur bedingt Erkenntnisse liefern, welche fir die langfris-
tige Einflhrung des Deutschlandtaktes und die hierfur zwangsldufig erforderliche weitere Gesetzesanpassung ge-
nutzt werden konnten.

5.2.1 Deutschlandtakt wettbewerblich erproben

258. Ein wesentlicher Bestandteil der Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts ist die Einfihrung des
§ 52a ERegG. Hierbei handelt es sich um eine Erprobungsklausel, mit der Erfahrungen Gber neue Modelle der Kapa-
zitatsnutzung und der Fahrplanerstellung gesammelt werden sollen. Dabei ermdglicht § 52a nicht nur die strecken-
weise Erprobung von Modellen flr den Deutschlandtakt, sondern auch die Erprobung von Kapazitatsnutzungsmo-
dellen fir das Projekt Redesign of the International Timetabling Process (TTR). Mit diesem Projekt soll die Kapazi-
tatsplanung fir grenziberschreitende Verkehrsachsen, wie beispielsweise auf den internationalen Guterver-
kehrskorridoren, verbessert werden.37°

259, Fir die Erprobung soll gemaf § 52a Abs. 1 ERegG das Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur
ermachtigt werden, mit Zustimmung des Bundesrates durch Rechtsverordnung Strecken festzulegen, auf denen Pi-
lotprojekte zur Erprobung von Kapazitatsnutzungs- und Fahrplanerstellungsmodellen durchgefiihrt werden. Dabei
kann das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur die Festlegung von Strecken an Vorgaben zur
Aufstellung des Kapazitdtsnutzungsplans, zu Konstruktionsparametern, zur Laufzeit sowie zur Bericksichtigung der
Bedarfe und des gesellschaftlichen Nutzens binden. Hinsichtlich der Kapazitatsnutzung der vordefinierten Strecken
sieht § 52a ferner vor, dass der Betreiber der Schienenwege fir jedes Projekt einen Kapazitatsnutzungsplan aufstellt.
Bei der Konstruktion des Plans darf der Betreiber von den Vorgaben zur Netzfahrplanerstellung (§ 52 ERegG), zu
Uberlasteten Schienenwegen (§ 55 ERegG) und zu besonderen Schienenwegen (§ 57 ERegG) abweichen. Entspre-
chend dem Bedarf der einzelnen Verkehrsarten sollen in dem Kapazitdtsnutzungsplan die Kapazitdten auf die ein-
zelnen Verkehrsdienste verteilt werden. Dabei hat der Betreiber der Schienenwege darauf zu achten, dass die Fest-
legung der Konstruktionsparameter einem wirksamen Wettbewerb nicht entgegensteht. Sofern der Bedarf die Ka-
pazitaten Ubersteigt, sieht die Regelung zusatzlich vor, dass der gesellschaftliche Nutzen der jeweiligen Verkehrs-
dienste bei der Verteilung zu bericksichtigen ist. Der Kapazitdtsnutzungsplan gilt jeweils fur die Dauer einer Netz-
fahrplanperiode und ist somit auf eine Laufzeit von maximal einem Jahr festgelegt. Er ist in den Schienennetz-Nut-
zungsbedingungen zu verodffentlichen und ist demgemaR von der Bundesnetzagentur zu kontrollieren.

5.2.1.1 Pilotprojekte transparent entwickeln

260. Pilotprojekte werden gemall § 52a Abs. 1 ERegG vom Bundesministerium flr Verkehr und digitale Infrastruktur
definiert. Per Rechtsverordnung sollen Strecken festgelegt werden, wobei diese gemal Satz 1 mit Vorgaben verbun-
den werden kénnen. Erstens kann von dem Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur vorgegeben
werden, wie das Verfahren zur Aufstellung des Kapazitatsnutzungsplans unbeschadet des § 19 Abs. 2 ERegG auszu-
gestalten ist. Zweitens konnen Bedingungen an die Konstruktionsparameter, welche fiir die Modellierung von Stre-

370 Fir allgemeine Informationen tber das Projekt siehe https://ttr.rne.eu/general/general-introduction/, Abruf am 16. Mérz 2021. Die
TTR-Pilotprojekte sind Mannheim — Miranda de Ebro, Miinchen — Verona, Antwerpen — Rotterdam und die OBB-Infrastruktur. Dar-
Gber hinaus sieht die DB Netz AG im Kontext des TTR ein neues Modell der Kapazitatsplanung fir die Strecke Mannheim — Basel
mit Verlangerung der Achse nach Aachen vor. Vgl. TTR, https://ttr.rne.eu/pilots/pilots-next-steps-contact/, Abruf am 16. Marz 2021;
DB Netz AG, https://www.dbnetze.com/infrastruktur-de/Kundeninformationen/2020_KW36_TTR-Pilot-Mannheim-Basel-5574124,
Abruf am 16. Mdrz 2021.
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cken bzw. deren Nutzung notwendig sind, gestellt werden, damit diese einem wirksamen Wettbewerb nicht entge-
genstehen.3’ Zudem kann das Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur Vorgaben zur Ber(cksich-
tigung der Bedarfe und des gesellschaftlichen Nutzens vorsehen. Diese Einschrankungsmoglichkeiten beziehen sich
auf das Wirken und die Umsetzung des Kapazitatsnutzungsmodells des Betreibers der Schienenwege. Darlber hin-
aus sieht § 52a ERegG eine Festlegung der Laufzeit von Pilotprojekten vor.

261. Auffallig ist, dass das Eisenbahnregulierungsrecht fiir die Rechtsverordnung keine zusatzlichen Vorgaben vor-
schreibt, sondern nur Kann-Vorgaben hinsichtlich der Aufstellung des Kapazitdtsnutzungsplans vorsieht. Weder ist
definiert, ob bei der Festlegung von Strecken und der Verordnung Beteiligte oder Dritte mitwirken dirfen bzw. an-
gehort werden, noch ist vorgesehen, auf welche Weise mogliche Vorgaben fir die zu erprobenden Strecken erar-
beitet werden. Auch hier stellt sich die Frage, ob und in welchem MaR beispielsweise der Betreiber der Schienen-
wege, die Bundesnetzagentur oder insbesondere Eisenbahnverkehrsunternehmen und Aufgabentrager bei der Ge-
staltung mitwirken kdnnen. Wenn eine spezielle Strecke ohne vorherige Kommunikation mit den Beteiligten fur die
Erprobung festgelegt wird, besteht eine erhdhte Gefahr, dass es zu Konflikten bei der Trassenvergabe in dem neuen
Kapazitatsvergabemodell oder auch auf den sich anschlieRenden Verkehrsverbindungen kommen kénnte. Beispiels-
weise kdnnte eine zu erprobende Strecke fir den Fernverkehr mit der Einplanung von Ankunfts- und Abfahrtszeiten
im Vergleich zu den derzeit bestehenden integralen Taktfahrplanen der Nahverkehrsunternehmen zu Differenzen
fUhren, da diese bisher noch nicht auf die angestrebten Knoten ausgerichtet sein dirften. Somit kbnnte die Mitwir-
kung der Beteiligten zu einer besseren Abgrenzung der zu erprobenden Streckenabschnitte bzw.-netze fur die Pilot-
projekte fuhren.

262. In der Rechtsverordnung kdnnen zudem Vorgaben zur Laufzeit der Pilotprojekte angegeben werden. Sollten
Laufzeiten nur ein Jahr betragen, durften sie mit einer zusatzlichen Unsicherheit hinsichtlich der Ausgestaltung und
Planung flr den Betreiber der Schienenwege wie auch fir die Eisenbahnverkehrsunternehmen einhergehen. Wenn
sich Projekte ausschlielich auf die Erprobung eines Kapazitatsnutzungsplans beziehen und somit maximal eine
Netzfahrplanperiode Giltigkeit besitzen, konnte dies gegebenenfalls zu ineffizientem, zusatzlichen Planungsauf-
wand fihren. Zumindest dirften solch kurze Laufzeiten einer etappenweisen Einfiihrung des Deutschlandtaktes und
damit einem der Ziele des Gesetzes entgegenstehen.?’? Lingere Laufzeiten von Pilotprojekten kdnnten dagegen
zielgerichtete, langfristige Umstrukturierungen effizienter erscheinen lassen. Fir eine Einflhrung des Deutschland-
taktes mit etappenweiser Umsetzung konnte das Schweizer Modell mit der gesetzlichen Vorgabe eines mehrere
Jahre umfassenden Netznutzungskonzeptes und jahrlichen Kapazitatsnutzungspldnen als Leitlinie dienen.3’® Die
Monopolkommission rat dazu, entsprechende Regelungen fir eine hdéhere Transparenz und Weitsicht bei der Er-
stellung der Pilotprojekte vorzusehen.

5.2.1.2 Modelle der Kapazitdtsnutzung transparent und fair erproben

263. Gemal § 52a ERegG hat der Betreiber der Schienenwege flir nach Absatz 1 festgelegte Strecken jeweils einen
Kapazitatsnutzungsplan aufzustellen. Hierbei lasst die Erprobungsklausel dem Betreiber der Schienenwege freie

371 Konstruktionsparameter zur Aufstellung von Kapazitdtsnutzungsplanen beziehen sich beispielsweise auf Infrastrukturmerkmale
und den Fahrplan.

372 Vgl. Gesetz zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts vom 17. Juni 2021, BGBI. I, S. 1737 und Bundesregierung, Ent-
wurf eines Gesetzes zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts, BT-Drs. 19/27656 vom 17. Méarz 2021. Im Gesetzent-
wurf wird als Ziel des Gesetzes genannt, eine etappenweise Einfiihrung des Deutschlandtaktes zu ermoglichen. Somit ware damit
zu rechnen, dass mit Pilotprojekten einzelne Etappen des Deutschlandtaktes eingefiihrt werden und diese dann Uber einen lange-
ren Zeitraum zu einer vollstandigen Umsetzung des Deutschlandtaktes fihren kdnnten. Entsprechend der Vorgaben des Gesetzent-
wurfs ist pro Jahr mit ca. drei Pilotprojekten zu rechnen. Hierdurch und durch die notwendigen Bauvorhaben dirfte die Einfiihrung
des Deutschlandtaktes mehrere Jahrzehnte andauern und in diesem Zeitraum noch weiterer rechtlicher Anpassungen bedurfen.
Eine Erprobung von Strecken fir ein Jahr durfte einer etappenweisen Einfihrung dann zusatzlich entgegenstehen bzw. diese ver-
hindern.

373 Vgl. Schweizerische Eidgenossenschaft, https://www.bav.admin.ch/bav/de/home/verkehrsmittel/eisenbahn/fachinformationen/
netznutzungskonzept-plaene.html, Abruf am 22. Marz 2021.
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Hand, sodass ein umfangreiches Testverfahren fir Pilotprojekte ermoglicht wird. Insbesondere lasst die Erprobungs-
klausel dem Betreiber der Schienenwege zusdtzliche Freiheiten bei der Netzfahrplanerstellung und Kapazitatszuwei-
sung, da er von den Vorschriften der §§ 52, 55 und 57 ERegG abweichen kann. So ist es dem Betreiber der Schie-
nenwege moglich, unabhangig von den bisher vorgeschriebenen Regelungen zum Kapazitatszuweisungsverfahren
neue Modelle auszuprobieren. Aus den Erkenntnissen zu den Pilotprojekten konnten Vorschldage zur Kapazitatsnut-
zung in Verbindung mit dem Deutschlandtakt abgeleitet werden. Daher erscheint es durchaus sinnvoll, dass mit §
52a ERegG keine detaillierte Vorfestlegung fir die vom Betreiber der Schienenwege auszugestaltenden Kapazitats-
nutzungsmodelle vorgenommen wird.

264. Zudem bietet die unvoreingenommene Erprobung von Kapazitatsnutzungsmodellen flr Strecken des Deutsch-
landtakts Moglichkeiten, welche in dem bestehenden Regulierungsrahmen nicht ohne weiteres umgesetzt werden
konnten. Dies begriindet sich darin, dass die eisenbahnrechtlichen Vorgaben des AEG und ERegG in der aktuellen
Fassung nicht daraufhin ausgerichtet sind, integrale Taktfahrplane zu sichern. Beispielsweise enthalt die Vorrangre-
gelung fur Uberlastete Schienenwege in § 55 Abs. 4 ERegG ausschliellich eine Kann-Bestimmung hinsichtlich des
Vorrangs von integralen Taktfahrplanen des SPNV.374 Folglich besteht fiir die Durchfiihrung integraler Taktfahrpline
im SPNV nach bestehender Rechtslage keine Sicherheit. Zudem wird der SPFV bei den Vorrangkriterien nicht be-
ricksichtigt. Auch hierdurch zeichnet sich mindestens bei Uberlasteten Schienenwegen ein Konflikt mit der Umset-
zung von Deutschlandtakttrassen ab.

265. Mit den Erprobungen kénnte der rechtliche Anderungsbedarf fiir den Deutschlandtakt ermittelt werden und
zugleich —auch unabhangig von diesem — eine Evaluation von alternativen Kapazitdtsvergabeverfahren stattfinden.
Die Notwendigkeit, Kapazitatsnutzungsmodelle zu verbessern, ergibt sich auch bei stark befahrenen Strecken, ins-
besondere lberlasteten Schienenwegen. Hierbei zeichnen sich vor allem auf Strecken, auf denen alle Verkehrsarten
Bedarf anmelden, immer wieder Probleme ab; so auch insbesondere auf Glterverkehrskorridoren. Zur Losung der
grenziberschreitenden Problematik sieht die Europaische Kommission das Projekt TTR vor. Mit diesem Projekt wer-
den auf vordefinierten Korridoren neue Kapazitatsnutzungsverfahren ausprobiert, welche vor allem die Schwierig-
keiten zwischen der langfristigen Kapazitatsplanung von Schienenpersonenverkehren und der kurzfristigen Anmel-
dung von Giterverkehren beheben kénnten. In dem Zusammenhang mit dem TTR entwickelt die DB Netz AG auf
eigene Initiative einen Kapazitatsnutzungsplan fir die Strecke Basel-Mannheim mit Verlangerung der Achse bis
Aachen.?’®> Da auch hinsichtlich der TTR-Projekte die Erprobung neuer Kapazitidtsnutzungsmodelle durch § 52a
ERegG geregelt wird, dirfte die DB Netz AG hinsichtlich des angesprochenen Projektes Rechtssicherheit erhalten.
Zudem konnten die Kapazitatsnutzungspldne aus den TTR-Projekten in dhnlicher Weise auf die Pilotprojekte des
Deutschlandtaktes Anwendung finden.

266. Im Allgemeinen ist es sinnvoll, dass mit der Erprobungsklausel keine allzu weitgehenden Festlegungen im Vor-
feld fur die Kapazitatsnutzungspléne vorgesehen werden. Allerdings ergeben sich Risiken einer ineffizienten Erpro-
bung aus den uneingeschriankten Moglichkeiten, die dem Betreiber der Schienenwege fir die Ausgestaltung von
Kapazitatszuweisungsverfahren Gbertragen werden. Beispielsweise wird der Betreiber von Schienenwegen auch bei
der Berlcksichtigung von Konstruktionsparametern, die gemall § 52a Abs. 2 S. 4 ERegG einem wirksamen Wettbe-
werb nicht entgegenstehen dirfen, einen gewissen Spielraum haben, den er zugunsten spezifischer Eisenbahnver-
kehrsunternehmen nutzen kann. Besonders augenfallig erscheint dies, wenn der Bedarf die Kapazitaten Ubersteigt.
In diesem Fall hat der Betreiber der Schienenwege zuséatzlich anhand des gesellschaftlichen Nutzens der jeweiligen
Verkehrsdienste zu entscheiden, wie die Kapazitdten verteilt werden sollen. Der gesellschaftliche Nutzen wird in

374 Vgl. Muller in: Kihling/Otte, AEG/ERegG, 1. Aufl., Minchen 2020, § 55 ERegG. Siehe zudem Abschnitt 4.2.2.2 dieses Sektorgutach-
tens.

375 DB Netz AG, Kundeninformationsveranstaltung TTR-Pilot Mannheim-Basel, Prasentation, 21. Juli 2020.
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dem Gesetz bzw. in den Begriindungen zum Gesetzentwurf nicht ndher definiert und dirfte unterschiedlich ausge-
legt werden kdénnen.37¢

267. Um die genannte Problematik fur die Erprobungsphase einzuschranken, konnte eine zuséatzliche Anpassung
des Gesetzestextes hilfreich sein. Dies erscheint ohnehin mit Blick auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art.
80 Abs. 1 S. 2 GG fiur Verordnungsermdchtigungen sinnvoll. So kénnte in § 52a Abs. 2 ERegG mit Blick auf die Auf-
stellung des Kapazitatsnutzungsplans eine Mitwirkungspflicht fir Beteiligte, beispielsweise Aufgabentrager, Zu-
gangsberechtigte und Eisenbahnregulierungsbehorden, vorgesehen werden. Zwar geht eine gewisse Mitwirkungs-
moglichkeit fir Beteiligte mit der Veroffentlichungspflicht in § 52a Abs. 3 ERegG einher, doch diirfte sich hieraus nur
die Moglichkeit zur Stellungnahme zu bereits angemeldeten Kapazitdtsnutzungsplanen ergeben. Um potenzielle
Konflikte bereits bei der Konstruktion des Kapazitatsnutzungsplans zu verhindern, kdnnte die gesetzlich zu regelnde
Einbeziehung von Marktteilnehmern bei dem Erstellen von Kapazitdtsnutzungsplanen einen Mehrwert schaffen und
zudem langere Genehmigungsverfahren flr die Kapazitatsnutzungsplane bei der Regulierungsbehorde verhin-
dern.3”

268. Darliber hinaus ist zu betonen, dass auch mit der Erprobungsklausel keine Verbindlichkeit fur die vorkonstru-
ierten Trassen besteht. Die mit dem Kapazitatsnutzungsplan einhergehenden Trassenkonstruktionen kdnnen aus-
schlieRlich einen Empfehlungscharakter besitzen. Im besten Fall kdnnten sich Zugangsberechtigte ausschliellich fir
die Anmeldung dieser Trassen entscheiden. Da sie jedoch nicht dazu verpflichtet sind, muss damit gerechnet wer-
den, dass Zugangsberechtigte andere Trassen anmelden werden. Dadurch kénnte die Umsetzung des integralen
Taktfahrplans verhindert werden. In diesem Fall diirften die mit dem Deutschlandtakt angestrebten Verbesserungen
far den SPFV, SPNV und SGV ausbleiben. Da es derzeit regulierungsrechtlich keine Instrumente fir ein gesichertes
Trassenzuweisungsverfahren fir den Deutschlandtakt gibt, besteht hier ein zusatzlicher Nachbesserungsbedarf im
Hinblick auf das Eisenbahnregulierungsrecht.

269. Die mit der Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts vorgesehene Aufstellung von Kapazitatsnut-
zungsplanen fir die Erprobung neuer Kapazitatszuweisungsverfahren sieht die Monopolkommission aus den ge-
nannten Griinden generell positiv. Doch sollten zur Vermeidung potenzieller Verzerrungen im inter- sowie intramo-
dalen Wettbewerb auch hier Mitwirkungsbefugnisse fur alle Marktbeteiligten vorgesehen werden.

5.2.2 Rahmenvertrage fiir den Takt anpassen

270. Eine weitere Neuerung, die mit der Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts einhergeht, betrifft
die Anpassung der Regelungen zu Rahmenvertragen in § 49 ERegG. In diesen Vertragen vereinbaren Eisenbahnver-
kehrsunternehmen mit dem Betreiber der Schienenwege Merkmale der zu beantragenden und zuzuweisenden
Schienenwegkapazitat fir einen ldngeren Zeitraum als eine Netzfahrplanperiode. Dieser Zeitraum entspricht im All-
gemeinen flnf Jahren mit der Option einer Verlangerung. Durch Rahmenvertrage kann auf diese Weise ein langer-
fristiger Zugang zur Schieneninfrastruktur gesichert werden. Auch wenn konkrete Zugtrassen und Bedingungen des
Zugangs nicht im Detail vertraglich festgelegt werden, kann ein Rahmenvertrag jedoch beispielsweise regeln, wie
der Betreiber der Schienenwege dem Eisenbahnverkehrsunternehmen im Fall von Trassennutzungskonflikten Vari-
anten zu den beantragten Trassen anzubieten hat.

376 Auch in der Begrindung zum Gesetzentwurf wird der gesellschaftliche Nutzen nicht néher erldutert, Vgl. Bundesregierung, Entwurf
eines Gesetzes zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts, BT-Drs. 19/27656 vom 17. Mérz 2021. Daneben werden
gesellschaftliche Vorteile auch in der Verordnung (EU) 2018/1795 hervorgehoben, ohne dass diese néher definiert werden. Vgl.
Verordnung (EU) 2018/1795 der Kommission vom 20. November 2018 zur Festlegung des Verfahrens und der Kriterien fur die
Durchfuhrung der Prifung des wirtschaftlichen Gleichgewichts gemaR Artikel 11 der Richtlinie 2012/34/EU des Europaischen Par-
laments und des Rates, ABL. L 294 vom 21. November 2018, S. 5.

377 Eine Stellungnahme von Marktbeteiligten durfte bei der Evaluierung der Projekte durch die Bundesnetzagentur vorgesehen sein,
vgl. Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts, BT-Drs. 70/21 vom 22. Ja-
nuar 2021, S. 40. Zu betonen ist, dass eine Beteiligung weder bei der Erarbeitung der Pilotprojekte noch bei der Aufstellung der
Kapazitdtsnutzungsplane vorgesehen zu sein scheint.
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271. Die DB Netz AG hatte mit dem Fahrplanwechsel im Dezember 2016 das Angebot von Rahmenvertragen einge-
stellt, sodass ein GroRteil der Rahmenvertrage Ende des Jahres 2020 ausgelaufen ist.3’® Zu dem Einstellen des An-
gebotes fuhrte das Inkrafttreten der Durchfihrungsverordnung (EU) 2016/545, welche die Vorgaben der Richtlinie
(EU) 2012/34 zu der Vergabe von Rahmenvertragen zur Zuweisung von Schienenwegkapazitat konkretisierte. Insbe-
sondere dehnt die Verordnung die Anforderungen an den Betreiber der Schienenwege aus. Beispielsweise muss der
Betreiber der Schienenwege seither bei der Erstellung des Netzfahrplans im Fall konkurrierender Trassenanmeldun-
gen und bei einem gleichzeitigen Bestehen von Rahmenvertragen prifen, wie sich eine Ablehnung auf die Wirt-
schaftlichkeit des Antragstellers auswirken wirde. Hierdurch ist seither der Aufwand flr den Betreiber der Schie-
nenwege deutlich erhéht, wodurch das Angebot von Rahmenvertragen unattraktiv ist.

272. Als Alternative zu den Rahmenvertragen bot die DB Netz AG im Jahr 2019 einmalig die sog. Fahrplankonzept-
woche an. Auf dieser Veranstaltung sollten Informationen zu mittelfristigen Trassenbedarfen und zur Kapazitatssi-
tuation aller Verkehrsarten auf hochbelasteten Strecken aufgezeigt sowie mogliche Losungsansatze vorgestellt wer-
den. Im Gegensatz zu den Rahmenvertragen ergab sich aus der Fahrplankonzeptwoche keine vertraglich bindende
Wirkung. Da bei den Workshops der Veranstaltungen alle teilnehmenden Zugangsberechtigten gemeinsam Gber den
Bedarf diskutieren sollten, dirfte mindestens hinsichtlich potenzieller Nebenabsprachen die Vereinbarkeit der Ver-
anstaltung mit dem Kartellrecht zu hinterfragen sein. Im Jahr 2020 wurde die angestrebte zweite Fahrplankonzept-
woche friihzeitig abgesagt.3”®

273. Die Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts sieht nunmehr eine Anpassung des § 49 Abs. 3 ERegG
vor, wodurch die Vereinbarung von Rahmenvertragen wieder an Attraktivitdt gewinnen soll. Im Detail sehen die
Anderungen vor, dass Art. 8 Abs. 2 der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/545 nicht anzuwenden ist. Somit ver-
zichtet das deutsche Eisenbahnregulierungsrecht auf die erhéhten Anforderungen fiir den Betreiber der Schienen-
wege. Sollte es im Zuge der ERegG-Anpassung zu einer Wiederaufnahme der Rahmenvertrage kommen, diirfte dies
aus Sicht der Eisenbahnverkehrsunternehmen wieder ein gewisses Maf3 an Sicherheit beim Zugang zur Schieneninf-
rastruktur geben und entsprechende Markteintrittsbarrieren senken.3®° Beispielsweise wirden mit dem Neuab-
schluss von Rahmenvertragen unter anderem Finanzierungsmoglichkeiten der Eisenbahnverkehrsunternehmen
wieder verbessert.38!

274. Darlber hinaus sieht die Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts eine Anzahl weiterer Anpassun-
gen in § 49 ERegG vor. Hierzu zahlt zunéchst die Anderung in § 49 Abs. 1 ERegG, wonach der Begriff Bandbreite
entsprechend dem Wortlaut der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/545 durch den Begriff Zeitrahmen ersetzt
wird. In dem Zeitrahmen mussen drei alternative Angebote durch den Betreiber der Schienenwege ermoglicht wer-
den, wodurch sich ein Rahmen von ca. 20 Minuten ergeben dirfte. Zudem sollen Rahmenvertrage gemal § 49 Abs.
2 ERegG und § 49a ERegG von der Regulierungsbehdrde kontrolliert und genehmigt werden. Darliber hinaus sollen
Rahmenvertrage gemals § 49 Abs. 4 ERegG im Interesse einer besseren Nutzung des Schienennetzes gedndert oder
eingeschrankt werden kénnen. In besonderen Situationen kdnnen die Vertrage gekiindigt werden; vgl. § 49 Abs. 4a
ERegG.

275. Mit den Anpassungen in § 49 ERegG und dem neuen § 49a ERegG geht nur eine geringfligige Verbesserung
der Zugangssituation fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen einher. Die Wiederaufnahme von Rahmenvertragen im
derzeitigen Schienenverkehrsmarkt ware zwar wettbewerblich sinnvoll, da hierdurch die Markteintrittsbarriere bei

378 Laut Angaben der Bundesregierung laufen die letzten noch bestehenden Rahmenvertrage bis zum Jahr 2032. Vgl. Antwort der
Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Torsten Herbst, Frank Sitta, Grigorios Aggelidis, weiterer Abgeordneter
und der Fraktion der FDP — Drucksache 19/6474 — Beseitigung von Wettbewerbshirden im Schienenverkehr, BT-Drs. 19/7481 vom
1. Februar 2019, S. 7.

379 DB Netz AG, https://fahrweg.dbnetze.com/fahrweg-de/kunden/leistungen/trassen/fahrplankonzeptwoche-3452844, Abruf am 18.
Marz 2021.

380 Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 201 f.
381 Vgl. Art. 6 Abs. 3 S. 2 a) der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/545.
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dem Zugang zu Schienenwegen gesenkt wird. Dennoch dirfte die mit den Anpassungen in § 49 Abs. 3 ERegG ange-
strebte Wiederaufnahme der Vertrage nur bedingt zu einer Verbesserung der Wettbewerbssituation fihren. Dies
liegt insbesondere daran, dass die Sicherheit, die mit Rahmenvertrdgen flr Eisenbahnverkehrsunternehmen wie
auch Betreiber der Schienenwege erzeugt werden soll, durch die vertraglichen Anpassungsmaoglichkeiten einge-
schrankt wird. Im Ubrigen fiihrt auch die Kiindigungsméglichkeit nach § 49 Abs. 4 ERegG zu einer Verringerung der
zugangssichernden Wirkung. Vor allem aus Sicht der Eisenbahnverkehrsunternehmen ergibt sich hierdurch nur eine
geringe Sicherheit durch neue Rahmenvertrage, da jederzeit befiirchtet werden muss, dass diese einhergehend mit
neuen Pilotprojekten gemalk § 52a ERegG gedndert oder geklindigt werden kénnen. Hierdurch ergibt sich ein Kon-
flikt zwischen der Einflihrung des Deutschlandtaktes und dem Abschluss von Rahmenvertragen. Wegen der geringen
Planungssicherheit und der Probleme im Zusammenhang mit dem Deutschlandtakt rdt die Monopolkommission
insbesondere im Hinblick auf eine langfristige Umsetzung des Deutschlandtaktes dazu, alternative Mittel zur Sen-
kung der Zugangsbarrieren fur Eisenbahnverkehrsunternehmen vorzusehen, vgl. Abschnitt 5.2.2.2.

5.2.2.1 Einseitige Anderungs- und Kiindigungsméglichkeiten schrinken Zugangssicherung ein

276. Mit den durch die Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts vorgenommenen Anpassungen in § 49
ERegG und dem neuen § 49a ERegG geht nur eine geringfligige Verbesserung der Zugangssituation fur Eisenbahn-
verkehrsunternehmen einher. Die Wiederaufnahme von Rahmenvertragen im derzeitigen Schienenverkehrsmarkt
wdre zwar wettbewerblich sinnvoll, da hierdurch die Markteintrittsbarriere bei dem Zugang zu Schienenwegen ge-
senkt wird. Dennoch dirfte die mit den Anpassungen in § 49 Abs. 3 ERegG angestrebte Wiederaufnahme der Ver-
trage nur bedingt zu einer Verbesserung der Wettbewerbssituation fihren. Dies liegt insbesondere daran, dass die
Sicherheit, die mit Rahmenvertragen fur Eisenbahnverkehrsunternehmen wie auch Betreiber der Schienenwege er-
zeugt werden soll, durch die vertraglichen Anpassungsmaoglichkeiten eingeschrankt wird.

277. Im Ubrigen fiihrt auch die Kiindigungsmoglichkeit nach § 49 Abs. 4, 4a ERegG zu einer Verringerung der zu-
gangssichernden Wirkung. Vor allem aus Sicht der Eisenbahnverkehrsunternehmen ergibt sich hierdurch nur eine
geringe Sicherheit durch neue Rahmenvertrage, da jederzeit beflirchtet werden muss, dass diese im Interesse einer
besseren Nutzung des Schienennetzes oder einhergehend mit neuen Pilotprojekten geméall § 52a ERegG geandert
oder gekindigt werden konnen. Das Gesetz zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts differenziert
zwischen Anderungs- und Kiindigungsméglichkeiten und sieht ausschlieRlich fiir Anderungen eine Genehmigung
durch die Regulierungsbehorde vor. Kiindigungen missen hingegen nicht genehmigt werden, wodurch die Gefahr
ungerechtfertigter Kiindigungen seitens des Betreibers der Schienenwege besteht. Hierdurch dirften Rahmenver-
trage insbesondere fir nicht-bundeseigene Eisenbahnverkehrsunternehmen eine geringere zugangssichernde Wir-
kung bringen als zuvor. Die Monopolkommission empfiehlt daher eine Uberpriifung der Kiindigungen, bei denen
der Betreiber der Schienenwege als Kiindigungsgrund die Absatze 4 oder 4a des § 49 ERegG anfihrt. Eine Uberprii-
fung von Kindigungen kdnnte beispielsweise durch eine Anpassung des § 49 Abs. 2 ERegG erfolgen, etwa wie folgt:

,Rahmenvertréige, ihre nachtrdgliche Anderung und Kiindigung bediirfen der vorherigen Genehmigung der Re-
gulierungsbehérde.

278. Durch die Einbeziehung der Regulierungsbehorde wird eine zusétzliche Kontrollinstanz fir potenzielle Kiindi-
gungen geschaffen, wodurch sichergestellt ist, dass Kiindigungen nur in Ausnahmefallen genutzt werden. Die beab-
sichtigte Attraktivitatssteigerung von Rahmenvertragen kénnte somit zumindest teilweise erreicht werden. Dariber
hinaus dirfte sich ein zukinftiger Anpassungsbedarf insbesondere im Fall einer grundlegenden Umgestaltung des
Schienenverkehrs, beispielsweise einhergehend mit dem Deutschlandtakt, ergeben. Unter diesem Gesichtspunkt
wire die Wiederaufnahme von Rahmenvertrigen wahrscheinlich nur als Ubergangslésung anzusehen.
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5.2.2.2 Konflikt zwischen Rahmenvertragen und Deutschlandtakt auflosen

279. Sollten Rahmenvertrage gemal der Weiterentwicklung zu § 49 ERegG zukiinftig wieder von dem Betreiber der
Schienenwege angeboten und mit Eisenbahnverkehrsunternehmen abgeschlossen werden, stehen diese im Allge-
meinen der Erprobung und der etappenweisen Einflihrung des Deutschlandtaktes entgegen.38? Die Unvereinbarkeit
von Rahmenvertragen mit dem Deutschlandtakt zeigt sich im Wesentlichen an der unterschiedlichen Notwendigkeit
zeitlicher Vorgaben bei der Trassenvergabe. Wahrend fir den integralen Taktfahrplan feste Abfahrts- und Ankunfts-
zeiten essenziell sind — damit die Knotenbahnhofe fir einen schnellen, unkomplizierten Umstieg der Reisenden ge-
nutzt werden kdnnen —, sind in Rahmenvertragen derzeit nur recht grobe Zeitrahmen vereinbart. Innerhalb dieser
Zeitrahmen sieht das ERegG beispielsweise vor, dass der Schienenwegebetreiber dem Eisenbahnverkehrsunterneh-
men bei seiner Trassenanmeldung im Konfliktfall bis zu drei alternative Schienenwegangebote unterbreiten kénnen
soll.38 Derzeit sieht die Weiterentwicklung des ERegG keine verpflichtende Regelung zur Bedienung der im Zielfahr-
plan vorgesehenen, minutenscharfen Trassen vor. Wenn es nicht zu weiteren Anpassungen des Regulierungsrah-
mens kommt, kdnnten somit Eisenbahnverkehrsunternehmen, die Uber Rahmenvertrage verfligen und Trassen ent-
gegen dem Deutschlandtakt anmelden, die Umsetzung des Zielfahrplans einschranken oder schlimmstenfalls ver-
hindern.

280. Fir die Erprobung von Pilotprojekten sieht der Gesetzgeber eine Ausnahmeregelung in Bezug auf Rahmenver-
trage vor, wodurch die geschilderte Problematik im Zusammenhang vereinzelter Probestrecken abgeschwacht wer-
den sollte. Einerseits ergibt sich diese durch die Genehmigungsvorschrift gemal § 49a ERegG. Danach erteilt die
Regulierungsbehorde die Genehmigung der Vertrage nur dann, wenn die Vereinbarkeit mit Pilotprojekten gegeben
ist. Andererseits sieht der neue § 49 Abs. 4a ERegG vor, dass bei der Aufstellung eines Kapazitatsnutzungsplans
gemaR § 52a der Kapazitdtsbedarf fiir bestehende Rahmenvertrage auf den betreffenden Strecken zu berUcksichti-
gen ist. Sollte eine Berilcksichtigung nicht mdglich sein, sieht die Vorschrift eine Méglichkeit zur Vertragsanpassung
vor. Wenn der Betreiber der Schienenwege und der Rahmenvertragsinhaber keine Einigung finden, kann der Betrei-
ber der Schienenwege von einem einseitigen Kiindigungsrecht Gebrauch machen, um die Erprobung der Pilotpro-
jekte nicht zu gefahrden. Somit dirfte der Konflikt, welcher sich gerade bei der Einfihrung des Deutschlandtaktes
im Zusammenhang mit Rahmenvertragen ergibt, fir die probeweise Einfihrung vereinzelter Projekte des Deutsch-
landtaktes umgangen werden konnen. Doch dirften die hierflr vorgesehenen erganzenden Regelungen zu einer
Minderung der Sicherheitsaspekte flihren, welche sich Eisenbahnverkehrsunternehmen mit Rahmenvertragen er-
hoffen.

5.2.2.3 Wettbewerbliche Risiken bei Wiederaufnahme von Rahmenvertragen verhindern

281. Neben dem beschriebenen Konflikt zwischen einer zukinftigen Einfihrung des Deutschlandtaktes und Rah-
menvertragen kann sich durch eine zeitnahe Wiederaufnahme der Vertrage in Verbindung mit den Regelungen des
§ 49 Abs. 4a ERegG auch eine zusatzliche Wettbewerbsverzerrung ergeben. So kdnnten sich Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen bereits vorab mithilfe von Rahmenvertragen etwaige Strecken des Deutschlandtaktes Uber mehrere
Jahre sichern. Besonders problematisch erscheint dies, da hierdurch neuen Marktteilnehmern der Zugang zu Tras-
sen des Deutschlandtaktes verwehrt werden kénnte. Dabei kdnnten insbesondere die bundeseigenen Eisenbahn-
verkehrsunternehmen Vorteile gegenilber Wettbewerbern ausnutzen und nicht-bundeseigenen Eisenbahnver-

382 Hier unterscheidet sich die Einschatzung der Monopolkommission von dem Evaluierungsbericht der Bundesnetzagentur, vgl.
BNetzA, Bericht Uber die Erfahrungen der Bundesnetzagentur bei der Anwendung des Eisenbahnregulierungsgesetzes (ERegG-Eva-
luierungsbericht), a. a. O.

383 Nach Angaben von Marktteilnehmern handelt es sich dabei um Zeitspannen von etwas plus/minus finf Minuten.
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kehrsunternehmen die Teilnahme am Deutschlandtakt durch den friihzeitigen Abschluss von Rahmenvertragen ver-
wehren.384 Die Ausnutzung solcher Informationsvorteile, um sich Kapazitaten zum Nachteil von Wettbewerbern vor-
zubehalten, ist aber nicht nur regulierungsékonomisch problematisch, sondern kann auch wettbewerbsrechtlich
bedenklich sein (Art. 102 AEUV).3%>

282. Diese Problematik geht im Wesentlichen mit dem Wechsel von dem bestehenden System hin zu der betriebli-
chen Umsetzung der vorkonstruierten Angebotsplanung einher. Risiken fir den Wettbewerb kénnten sich vor allem
fur den SPFV ergeben. Dennim SPNV dirften Rahmenvertrage meist auf die zu erbringenden Nahverkehrsleistungen
abgestimmt sein.3%® Da diese Uber Ausschreibungen festgelegt werden, ist die mit der Einfihrung des Deutschland-
taktes verbundene Gefahr einer Zugangseinschrankung als geringer einzuschatzen. Schwierigkeiten durften viel-
mehrim SPNV bestehen, den Deutschlandtakt mit den noch laufenden Verkehrsvertragen zu vereinbaren, um einen
Mehrwert aus der Abstimmung von Strecken und Fahrzeiten realisieren zu kdnnen, vgl. Abschnitt 5.3.2.1.

283. Um einen moglichen Ausschluss neuer Eisenbahnverkehrsunternehmen durch vorab geschlossene Rahmen-
vertrage zu verhindern, sollten Vertrage prinzipiell nur fur die Zeit bis zum Inkrafttreten des Deutschlandtaktes ab-
geschlossen werden. Sollten die mit § 52a ERegG einhergehenden Pilotprojekte als Etappen zur Einfihrung des
Deutschlandtaktes genutzt werden, so sollten bestehende Rahmenvertrage zu dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der
entsprechenden Trassen enden. Auf diese Weise kdnnten sich alle Eisenbahnverkehrsunternehmen fiur die neuen
Trassen des Deutschlandtaktes chancengleich bewerben. Der mit dieser MalBnahme verbundene Eingriff in die Ver-
tragsfreiheit dirfte mit dem Ziel der Einfuhrung eines funktionsfahigen Deutschlandtaktes zu rechtfertigen sein.3®’
Zwar kann das generelle AuRerkraftsetzen der Rahmenvertrage bei Einfihrung von Trassen zum Deutschlandtakt im
Ubrigen die zugangssichernde Wirkung der Vertrage reduzieren. Sofern jedoch die Einfithrung von Trassen des
Deutschlandtaktes langfristig geplant und transparent kommuniziert wird, wirde dieser Nachteil durch die Vorteile
hinsichtlich des vereinfachten Markteintritts im Deutschlandtakt aufgewogen werden.

284. Daher rat die Monopolkommission dazu, in den rechtlichen Vorgaben zu § 49 ERegG eine Anpassung vorzuse-
hen, die eine Vertragsdauer der Rahmenvertrage bis héchstens zur Einfihrung von Trassen des Deutschlandtaktes,
beispielsweise auch in Verbindung mit den Pilotprojekten, auf den entsprechenden Relationen erlaubt. Die Bundes-
netzagentur sollte dies, ahnlich zu den Vorgaben in § 49a ERegG kontrollieren und genehmigen.

5.2.2.4 Neue Rahmenvertrage fiir den Deutschlandtakt gestalten

285. Die bisherige Gestaltung von Rahmenvertragen steht, wie beschrieben, im Konflikt mit der minutengenauen
Planung von Deutschlandtakttrassen. Dieser Konflikt lieRe sich auch 16sen, wenn es den Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen und dem Betreiber der Schienenwege ermoglicht wirde, Rahmenvertrage mit Blick auf fir den Deutsch-
landtakt vorgesehene Trassen zu spezifizieren. Auf diese Weise kbnnte ausgeschlossen werden, dass ein Eisenbahn-
verkehrsunternehmen mit Bezug auf einen abgeschlossenen Rahmenvertrag eine Trasse anmeldet, welche Trassen
des Deutschlandtaktes schneidet und damit die Umsetzung des integralen Taktfahrplans gefahrdet.

286. Da bisher weder vordefinierte Trassen noch Anschlussbeziehungen fiir den Schienenpersonenverkehr im nati-
onalen Recht wie auch im Unionsrecht vorgesehen sind, dirfte die Anpassung der Rahmenvertrage eine zuséatzliche

384 Nicht auszuschlieRen ist etwa, dass der DB-Konzern tUber Wettbewerbsvorteile verfugt und diese gegenlber Wettbewerbern miss-
brauchlich verwenden kénnte.

385 EuGH, Urteil vom 13. Dezember 1991, 18/88 — RTT/GB-Inno-BM, Slg. 1991, I-5941, ECLI:EU:C:1991:474, Rz. 25; EuG, Urteil vom 10.
Juli 1990, T-51/89 — Tetra Pak, Slg. 1990, 11-309, ECLI:EU:T:1990:41, Rz. 23.

386 Der Monopolkommission liegen keine Informationen zu den Inhalten noch bestehender oder bereits abgelaufener Rahmenvertrage
vor. Da Rahmenvertrage jedoch entweder von Eisenbahnverkehrsunternehmen oder von Aufgabentragern mit dem Betreiber der
Schienenwege abgeschlossen werden, ist es naheliegend, dass die Vertrage auf die zu erfiillenden Nahverkehrsleistungen abge-
stimmt werden.

387 BVerfG, Beschluss vom 14. Mai 1985, 1 BvR 449/82 — Orthopéadietechniker-Innung, 523, 700, 728/82, BVerfGE 70, 1, Rz. 26.
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Definition von Systemtrassen bzw. eine Vorgabe eines Trassenkatalogs, beispielsweise durch Kapazitatsnutzungs-
pldne und-konzepte, erfordern.3®® Auch diese sind bisher kein Bestandteil des Eisenbahnregulierungsrechts und
miissten erganzt werden, vgl. Abschnitt 5.3.2.1. Den erforderlichen Anderungen dirfte insbesondere das Unions-
recht nicht entgegenstehen. Nach Art. 6 der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/545 hat der Infrastrukturbetrei-
ber beim Abschluss eines neuen Rahmenvertrags oder der Ausweitung oder wesentlichen Erhéhung der Rahmen-
kapazitdt eines bestehenden Rahmenvertrags insbesondere eine optimale Nutzung der verfiigbaren Fahrwegkapa-
zitdt und einen moglichst diskriminierungsfreien Zugang zur Infrastruktur anzustreben und die Kapazitatsanforde-
rungen nach den in der Vorschrift genannten Rechtsakten zu beachten.3®° Diese Vorgaben diirften sich aber auch
bei Einfihrung eines Deutschlandtaktes weiter erfiillen lassen. Sollte eine unionsrechtskonforme Anpassung des
Eisenbahnregulierungsrechts entgegen den Annahmen dieses Sektorgutachtens nicht mdglich sein, misste die mit
den Rahmenvertragen auftretende Problematik bei Umsetzung des Deutschlandtaktes mit einer Anpassung des
Trassenanmeldeverfahrens und im Spezifischen der Vorrangkriterien vermieden werden, vgl. Abschnitt 5.3.2.2. Ab-
hangig von der grundsatzlichen Ausgestaltung des Deutschlandtaktes kdnnten die jetzt vorgesehenen gesetzlichen
Anpassungen zu Rahmenvertragen auch hinfallig werden. Hiermit musste beispielsweise gerechnet werden, wenn
im SPFV ein Wechsel des Marktmodells hin zu einem Ausschreibungswettbewerb erfolgen wirde, vgl. Abschnitt
5.3.3.

53 Deutschlandtakt mit wirksamen Wettbewerbselementen einfuhren

287. Zur tatsachlichen Umsetzung des Deutschlandtaktes und den mit diesem angestrebten Zielen sollte die Bedie-
nung der vordefinierten Strecken moglichst wettbewerblich ausgestaltet werden. Wettbewerb im Schienenver-
kehrsmarkt fihrt dazu, dass im intra- wie auch intermodalen Kontext eine Verkehrssteigerung erreicht werden kann.
Inter- wie auch intramodaler Wettbewerb steigert die Qualitdt und kann (Endkunden-)Preise senken, sodass Schie-
nenverkehrsleistungen attraktiver werden. So dirfte bereits die Umsetzung der Empfehlungen der Monopolkom-
mission, beispielsweise zur Anpassung der Zugangs- und Entgeltregulierung wie auch zur Steigerung der Plnktlich-
keit zu einer Verkehrssteigerung beitragen. Dariber hinaus durfte im Vergleich zu dem bestehenden gesetzlichen
Rahmen und den resultierenden Verkehrsangeboten fir die geplante Verkehrssteigerung eine betriebliche Umset-
zung der vorgesehenen Strecken durch Eisenbahnverkehrsunternehmen und das Bedienen der Anschlussbahnhofe
notwendig sein.3?® Zum Erreichen der mit dem Deutschlandtakt anvisierten signifikanten Verkehrssteigerung ergibt
sich daraus ein Anpassungsbedarf am regulatorischen und eisenbahnrechtlichen Rahmen, bei dem ebenso auf eine
wettbewerbliche Ausgestaltung fiir den Betrieb geachtet werden sollte.

288. Die Anpassungen am rechtlichen Rahmen und die damit initiierte betriebliche Umsetzung des Deutschlandtak-
tes kdnnen unterschiedlich ausgestaltet werden. Einerseits erscheint es moglich, dass mit dem Deutschlandtakt aus-
schlieRlich der Infrastrukturausbau gemal der Vorkonstruktion eines potenziellen Zielfahrplans verfolgt wird, da
nach bisheriger Rechtslage keine Verbindlichkeit zur Umsetzung des Betriebs des Deutschlandtaktes besteht. Ande-
rerseits sieht die Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts erste Erprobungen vor, bei denen von dem
bestehenden Regulierungsrahmen hinsichtlich der Kapazitdtszuweisung abgewichen werden kann.3** Somit diirften
regulatorische Anpassungen zur betrieblichen Umsetzung des beabsichtigten Zielfahrplans in den kommenden Jah-
ren ausprobiert und evaluiert werden.

289. Neben der Mdglichkeit, nur die Infrastruktur gemall dem Fahrplanentwurf auszubauen und die rechtlichen
Regelungen zum Eisenbahnbetrieb beizubehalten, gibt es zwei grundlegende Moglichkeiten, wie eine Umsetzung

388 Das Kriterium der Anschlussbeziehungen ist weder im ERegG noch in der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/545 explizit genannt.
Auch gibt es mit Ausnahme von Vordefinitionen von Trassen im Guterverkehr keine dhnliche Vorschrift zu Systemtrassen oder An-
schlussbeziehungen fir den Schienenpersonenverkehr, vgl. Durchfiihrungsverordnung (EU) 913/2010.

389 Siehe Art. 6 Abs. 1 lit. a und d sowie lit. g, j der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/545.

390 Eine entsprechende Notwendigkeit leitet sich aus den bisherigen Prognosen zur Verkehrssteigerung ab, vgl. BMVI, Validierung einer
Verdopplung der Fahrgastzahlen im Deutschlandtakt, Juni 2020, Berlin.

391 Gesetz zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts vom 17. Juni 2021, BGBI. I, S. 1746.
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des Deutschlandtaktes erfolgen kénnte. Erstens kdnnten regulatorische MalRnahmen und insbesondere Anreizme-
chanismen in dem bestehenden rechtlichen Rahmen gewahlt werden, die zur betrieblichen Umsetzung des
Deutschlandtaktes hinflihren (Abschnitt 5.3.2). Diese Alternative knlipft an die Pilotprojekte an, welche mit der Wei-
terentwicklung des Eisenbahnregulierungsgesetzes ermoglicht werden, und wirde auf diese aufbauen. Zweitens
konnte eine Anderung des Marktmodells, insbesondere im SPFV, mit der Einfihrung des Deutschlandtaktes einher-
gehen. Eine solche wird bereits seit einiger Zeit diskutiert und sieht einen Ubergang von dem freien Marktzugang
im SPFV hin zu einem Ausschreibungs- oder Konzessionsmodell vor (Abschnitt 5.3.3). Im Folgenden werden die un-
terschiedlichen Ausgestaltungsmaoglichkeiten im Zusammenhang mit der zukinftigen betrieblichen Umsetzung des
Deutschlandtaktes aufgegriffen und hinsichtlich ihrer wettbewerblichen Potenziale sowie dem moglichen Erreichen
der politischen Ziele analysiert. Die empfohlenen gesetzlichen Anpassungen kdnnen langfristig zu einer wettbewerb-
lichen Ausgestaltung des Deutschlandtaktes beitragen und stehen auch einer etappenweisen Einfihrung nicht ent-
gegen.

5.3.1 Deutschlandtakt im gegenwartigen Marktmodell?

290. Die Einfiihrung des Deutschlandtaktes kann prinzipiell unter Beibehaltung der gegenwaértigen Marktmodelle
im SPNV, SPFV und SGV erfolgen. So wirde die Schieneninfrastruktur anhand des vordefinierten Zielfahrplans aus-
gebaut werden. An dem rechtlichen Rahmen der Schienenverkehre wirde sich in diesem Fall nichts andern. Durch
den Ausbau der Schieneninfrastruktur ist damit zu rechnen, dass die Qualitdt der Transportleistungen steigt. So
durfte beispielsweise die Digitalisierung der Infrastruktur, aber auch der Ausbau Uberlasteter Schienenwege zu einer
Kapazitatssteigerung fihren. Allerdings wiirden ohne eine rechtliche Anpassung zur Umsetzung des Deutschland-
taktes die bestehenden wettbewerblichen Hiirden in den Markten nicht abgebaut werden. Auch birgt dieser Ansatz
die Gefahr, dass durch den Ausbau der Infrastruktur nicht gleichzeitig auch die Bedienung der vorkonstruierten Tras-
sen erfolgt. Hierzu musste eine andere wettbewerbliche Ausgestaltung Uber regulatorische Anpassungen vorge-
nommen werden, wobei sich abhangig von den Verkehrsarten spezifischer Handlungsbedarf ergibt.

291. Im SPFV sind Verkehre bisher eigenwirtschaftlich zu erbringen. GemaR dem hier bestehenden Open-Access-
Modell entscheiden die Eisenbahnverkehrsunternehmen selbst Gber Strecken, Tarife sowie Ausgestaltung und mel-
den die gewlinschten Trassen bei dem Infrastrukturbetreiber an. Die frei gewéahlten Strecken und Fahrzeiten kénnen
sich jedoch von denen des Deutschlandtaktes unterscheiden. Weniger wirtschaftliche Strecken und Fahrzeiten wer-
den von den Eisenbahnverkehrsunternehmen gegebenenfalls nur eingeschrankt angeboten. Der Deutschlandtakt
sollte gemal einer seiner urspringlichen Zielsetzungen dieser Entwicklung entgegenwirken. Hierflr waren fiir den
Fahrplan auch weniger wirtschaftliche Strecken vorgesehen. Ohne eine Anpassung des rechtlichen Rahmens im
SPFV hin zu einer Starkung der weniger attraktiven Strecken, besteht die Gefahr, dass nicht alle vorkonstruierten
Trassen im Fernverkehr auch bedient werden.

292. Im SPNV besteht derzeit ein Ausschreibungswettbewerb, d. h. ein Wettbewerb ,,um den Markt”. Dabei definie-
ren Aufgabentrager die zu erbringenden Leistungen bzw. Netze fir den SPNV und vergeben diese auf Basis mehr-
jahriger Verkehrsvertrage. In den Ausschreibungen werden Anforderungen an das Zugmaterial vordefiniert, Tarife
werden zumeist vorgeschrieben und zur Erbringung der Leistungen werden Regionalisierungsmittel zur Verfligung
gestellt. Im SPNV konnten die Wettbewerber zunehmend Marktanteile gewinnen. Der Ausschreibungswettbewerb
im SPNV steht einer Anpassung an den Deutschlandtakt im Grunde nicht entgegen. Sofern Aufgabentrager die aus-
zuschreibenden Netze an den fir den Deutschlandtakt vorgesehenen integralen Taktfahrplanen des Nahverkehrs
anpassen, dirfte sich die Erbringung der Leistungen sogar relativ gut umsetzen lassen. Dies zeigt sich auch daran,
dass der Nahverkehr in einigen Bundeslédndern bereits an integralen Taktfahrplanen ausgerichtet ist.3°?

392 Bejspiele sind der Baden-Wirttemberg-Takt, der integrale Taktfahrplan in Rheinland-Pfalz oder auch in Nordrhein-Westfalen.
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293. Es ergibt sich allerdings ein Problem aufgrund der unverbindlichen Regelungen zum Vorrang vertakteter Nah-
verkehre.3% Fraglich ist, inwiefern sich eine zeitnahe Umsetzung des Deutschlandtaktes realisieren lieRe. Da Ver-
kehrsvertrage tGber einen mehrjahrigen Zeitraum und dartber hinaus zeitversetzt abgeschlossen werden, entstiinde
ohne ein Abweichen von bestehenden Vertragen gegebenenfalls ein Umsetzungszeitrahmen von mehreren Jahr-
zehnten.3%* Gerade bei Anschlussbahnhofen kénnte durch die zeitversetzte Einfihrung die erhoffte Verkirzung von
Anschlissen und Wartezeiten fir viele Jahre ausbleiben. Ohne eine Abstimmung der Nah- und Fernverkehrsange-
bote kénnten Schwierigkeiten bei den Trassenanmeldungen entstehen, wodurch die Angebote des SPNV fir den
Deutschlandtakt schlimmstenfalls nicht umgesetzt werden kénnten. Zudem wirde ohne Abstimmung der Angebote
das Ziel einer Verkirzung der Umsteigezeiten verfehlt, wodurch die Attraktivitdt der Deutschlandtaktanschlisse wei-
ter eingeschrankt wirde.

294. Neben dem Zielfahrplan fir den Schienenpersonenverkehr sehen die Planungen zum Deutschlandtakt eine
Vorhaltung von Trassen flr den SGV vor. Der SGV wird bisher in einem Open-Access-Modell betrieben. Auch auf
dem Markt fur SGV konnten die Wettbewerber in den letzten Jahren zunehmend Marktanteile gewinnen. Durch das
Freihalten von SGV-Kapazitaten entsprechend dem prognostizierten Bedarf dirfte im Fall einer Umsetzung des Ziel-
fahrplans eine Steigerung des Guterverkehrs auf der Schiene moglich werden. Sofern allerdings die Anmeldung der
Trassen im Personenverkehr weiterhin unabhangig und ohne Verbindlichkeit fir den Deutschlandtakt erfolgt, muss-
ten die Eisenbahnverkehrsunternehmen des SGV vor allem im Gelegenheitsverkehr mit ldngeren Fahrzeiten rech-
nen.3% Um dieser Problematik entgegenzuwirken, dirften sie sich weiterhin gezwungen sehen, eigene zusatzliche
wiederkehrende Kapazitaten im Jahresfahrplan anzumelden, auch wenn diese dann letztlich nicht gefahren werden.
Ohne rechtliche Anpassung dirfte es kaum moglich sein, das Problem der Kapazitdtszuordnung und effizienten Ka-
pazitatsaufteilung zur Steigerung der Schienenverkehrsleistungen zu I16sen. Somit ist es eher wenig wahrscheinlich,
dass sich im gegenwartigen Marktmodell allein durch die Infrastrukturplanung zum Deutschlandtakt eine Verbesse-
rung der wettbewerblichen Situation des SGV einstellt.

295. Das AusmalR der moglichen Steigerung der Fahrgastzahlen und der Glterverkehrsleistungen ist ohne weitere
Anpassungen des regulatorischen Rahmens kaum in einem solchen Ausmall méglich, dass eine Verbesserung der
Wettbewerbssituation oder eine Umsetzung der vorkonstruierten Trassen mit einhergehender Starkung des Schie-
nenverkehrs im intermodalen Vergleich erreicht wird. Nachfolgend werden Empfehlungen fur gesetzliche Anpas-
sungen erarbeitet, die notwendig erscheinen, um eine signifikante Verkehrssteigerung durch die Einfiihrung des
Deutschlandtaktes zu erreichen.

5.3.2 Anpassungsbedarf zur Umsetzung des vorkonstruierten Zielfahrplans im
gegenwartigen Marktmodell

296. Aus den beschriebenen Problemen hinsichtlich der betrieblichen Umsetzung des Deutschlandtaktes im gegen-
wadrtigen Marktmodell leiten sich bereits notwendige Anpassungen am Regulierungsrecht ab. So ergibt sich fir alle
Schienenverkehrsarten die Notwendigkeit, Systemtrassen zu definieren und beispielsweise Uber Kapazitatsnut-
zungsplane und langerfristige-konzepte moglichst verbindlich vorzuschreiben (Abschnitt 5.3.2.1). Vor allem fiir den
Schienenpersonenverkehr sind die Anpassung bzw. Konkretisierung und rechtlich verpflichtende Vorgabe von Vor-
rangkriterien bei der Trassenanmeldung erforderlich, um eine Sicherung der landesweiten integralen Taktfahrplane
zu erzeugen (Abschnitt 5.3.2.2). Hinsichtlich des SPFV ergibt sich darlber hinaus die Notwendigkeit, die Anmeldung
der mit dem Deutschlandtakt vorgesehenen Fernverkehrstrassen attraktiver zu gestalten (Abschnitt 5.3.2.3) oder
gar vorzuschreiben (Abschnitt 5.3.3).

393 Vgl. Kapitel 4 dieses Sektorgutachtens.
394 Ausschreibungen des 6ffentlichen Nahverkehrs finden nicht bundesweit aufeinander abgestimmt statt.

3% Gelegenheitsverkehre werden kurzfristig angemeldet, verlaufen aber oftmals auf vorhersehbaren Relationen. Wenn die vorab de-
finierten ungefahren Streckenverlaufe durch Trassenanmeldungen im Schienenpersonenverkehr verhindert wirden, misste der
Gelegenheitsverkehr Gber andere Strecken verlaufen, wodurch es in der Regel zu langeren Fahrzeiten kommen diirfte.
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297. Bisher hat der Gesetzgeber von einer grundsatzlichen Umgestaltung des Organisationsmodells im SPFV abge-
sehen. Auch im Masterplan Schienenverkehr ist festgehalten, dass ein ,Wettbewerb im Markt“ mit einem System-
fahrplan des Deutschlandtaktes und der flexiblen Nutzung der Taktzlge durch die Reisenden vereinbar sein sollte.3°
Im Folgenden werden rechtliche Anpassungen analysiert, die im Wesentlichen basierend auf dem gegenwartigen
Schienenverkehrsmarkt zusatzliche regulatorische Regelungen vorsehen, ohne die grundsatzlichen ordnungspoliti-
schen Marktmodelle in Frage zu stellen. Bei Umsetzung der nachfolgend entwickelten Empfehlungen kénnte die
Attraktivitat der fur den Deutschlandtakt vorgesehenen Trassen erhoht werden. Die Einfihrung vieler Strecken des
Zielfahrplans fiir den Deutschlandtakt kdnnte durch die Eisenbahnverkehrsunternehmen selbst bewirkt werden. Es
ist allerdings darauf hinzuweisen, dass eine vollstandige Umsetzung des Zielfahrplans mit den empfohlenen Anpas-
sungen nicht verpflichtend erzielt werden kann. Hierfir waren weiterreichende MaRnahmen notwendig, vgl. Ab-
schnitt 5.3.3.

5.3.2.1 Systemtrassen definieren

298. Eine grundsatzliche Problematik, die fir den SPNV, SPFV und SGV gleichermalien mit der Umsetzung des Ziel-
fahrplans einhergeht, ist die fehlende Verbindlichkeit der vorkonstruierten Trassen. So ist es mdglich, dass Trassen-
anmeldungen unabhangig von den geplanten Verbindungen vorgenommen werden. Im unglinstigsten Fall stehen
solche Trassenanmeldungen mit den Strecken des Deutschlandtaktes im Konflikt, was die Umsetzung des integralen
Taktfahrplans verhindern wiirde. Um eine starkere Verbindlichkeit fir die mit dem Deutschlandtakt vorgesehenen
Trassen zu schaffen, sollten beispielsweise Systemtrassen definiert und Trassen innerhalb des Trassenanmeldever-
fahrens vorgegeben sein.?*’

299. Bei Systemtrassen handelt es sich um Fahrplantrassen, die der Betreiber der Schienenwege vorab und typi-
scherweise abhéangig von Erfahrungen mit dem Bedarf der Verkehrsarten konstruiert. Beispielsweise kann pro
Stunde eines Netzfahrplans flr einen speziellen Streckenabschnitt eine gewisse Anzahl von Fern- und Guterver-
kehrsfahrten neben dem geplanten Nahverkehrsangebot vorgesehen und zeitlich aufeinander abgestimmt werden.
Das Besondere an dieser sog. Trassenvorkonstruktion ist, dass der Betreiber der Schienenwege den Eisenbahnver-
kehrsunternehmen zunéachst ein Angebot vorlegt, auf welches sie bei ihrer Trassenwahl bzw. im Anmeldeverfahren
eingehen kénnen. Im Vergleich hierzu wahlen die Eisenbahnverkehrsunternehmen in dem bestehenden Regulie-
rungsrahmen ihre Streckenfihrungen mit Geschwindigkeiten sowie Abfahrts- und Ankunftszeiten selbst aus und
melden diese dann erst beim Betreiber der Schienenwege an.3%®

300. Eine Vorab-Planung hatte den Vorteil, dass mehr Kapazitat freigestellt wiirde und insbesondere eine bedarfs-
gerechte Aufteilung der Kapazitaten in Bezug auf die Bedarfe der Verkehrsarten erfolgen wirde. So kénnen abhangig
von dem Bedarf einzelner Verkehrsarten und unabhangig von dem letzten Endes fahrenden Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen Trassen zusammengestellt und so konstruiert werden, dass das Zusammenspiel der unterschiedlich cha-
rakterisierten Trassen gelingt. Zudem sollen Systemtrassen Vorzlge durch mogliche Kapazitatssteigerungen im be-
stehenden Schienennetz mit sich bringen. Beispielsweise kdnnten durch Systemtrassen Uberholungsméglichkeiten
an gewissen Streckenabschnitten eingeplant werden und durch eine Abstimmung des Betriebs eine optimierte Aus-
lastung des Schienennetzes erzeugt werden.3®° Besonders wiinschenswert ist die Abstimmung der Bedarfe im Wege
einer Vorkonstruktion fir den Guterverkehr. So kdnnen durch die Vorkonstruktion auch zu erwartende Giterver-
kehrsleistungen vom Betreiber der Schienenwege bericksichtigt werden. Dadurch wére auch im Guterverkehr mit

3% BMVI, Masterplan Schienenverkehr, a. a. O.; CDU/CSU und SPD, Ein neuer Aufbruch fur Europa- Eine neue Dynamik fiir Deutschland
- Ein neuer Zusammenhalt fir unser Land, Koalitionsvertrag vom 12. Méarz 2018, S. 77 ff.

397 Diese Mdoglichkeiten wurden teils auch in den Stellungnahmen zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts aufgegrif-
fen. Vgl. beispielsweise mofair u. a., Stellungnahme der Verbande- Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsgesetzes- Fassung
in der Verbandeanhorung fir den Bereich Deutschlandtakt, Berlin, Marz 2021.

398 Vgl. § 52 ERegG sowie DB Netz AG, Schienennetz-Benutzungsbedingungen (SNB 2021), a. a. O.

399 Vgl. BMVI, Bericht Z20/SeV/288.3/1324/LA15 2- Machbarkeitsstudie zur Prifung eines Deutschland-Takts im Schienenverkehr, Ber-
lin, 30. Marz 2015, S. 86.
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kiirzeren Fahrzeiten zu rechnen.*® Im Vergleich hierzu werden derzeit nach bereits erfolgter Zuweisung von Trassen
um die vereinbarten wiederkehrenden Schienenpersonenverkehrsleistungen herum Streckenfiihrungen fur den GU-
terverkehr erarbeitet, die im Durchschnitt wesentlich langere Fahrzeiten oder Umwege aufweisen.

301. Nachteile einer Vorkonstruktion ergeben sich bei einer starkeren Kapazitatsauslastung, wenn die Leistungser-
bringung —unabhangig, von wem sie verursacht wird — unpinktlich erfolgt. Sobald eine Systemtrasse nicht minu-
tengenau umgesetzt wird, erzeugt sie im Fall einer hohen Kapazitdtsnutzung Verspatungen fir alle weiteren Trassen
und somit fur alle Verkehrsarten.*® Dieses Problem kénnte verringert werden, indem Fahrplane robust geplant wer-
den. Ein gewisses Mal} an Robustheit dirfte schon mit der Vordefinition von Fahrpldanen einhergehen. Da der Fahr-
plankonstrukteur das letztlich verwendete Fahrzeugmaterial wéhrend der Planungsphase nicht kennen kann, dirfte
er jedenfalls teilweise von weniger schnellen Zigen der jeweiligen Kategorie ausgehen. Eine weitere Malknahme
konnte beispielsweise darin bestehen, Pufferzeiten flr Verzogerungen einzuplanen. Hieraus ergibt sich jedoch die
Schwierigkeit, dass sich ohne groRere Erweiterungen der Infrastruktur Robustheit und Qualitatssteigerungen nur
unter Einschrankung der Trassenangebote einstellen kdnnen. Somit dirfte beim Betreiber der Schienenwege ein
Interessenskonflikt zwischen der Planung einer héheren Kapazitatsnutzung zur Verkehrssteigerung und der Ein-
schrankung von Angeboten zugunsten der plnktlichen Umsetzung bestehen.

302. Da die im Zielfahrplan Deutschlandtakt vorgesehenen Strecken als Fahrplantrassen vorab definiert und im Zu-
sammenspiel der Verkehrsarten aufeinander abgestimmt werden, zeichnet das Bundesministerium fir Verkehr und
digitale Infrastruktur das Angebot von Systemtrassen vor. Um die Bedienung dieser Trassen zu erreichen, liegt es
daher auch nahe, dass der Betreiber der Schienenwege diese, beispielsweise in einem Katalog von Systemtrassen,
den Eisenbahnverkehrsunternehmen zur Anmeldung zur Verfiigung stellt.

303. Der gegenwadrtige Rechtsrahmen sieht eine Vorabdefinition von Trassen im Allgemeinen jedoch nicht vor.4%?

Auch der unionsrechtliche Rahmen sieht ausschlieRlich fiir den Guterverkehr Ausnahmen vor.“%3 Dabei stellt die
Vorkonstruktion von Trassen im Zusammenhang mit der Erneuerung der Infrastruktur eine Grundlage fir die Erar-
beitung des Deutschlandtaktes dar und kdnnte, wie dargestellt, zu einer besseren Kapazitatsnutzung fihren. Auch
wurden bereits bei der Machbarkeitsstudie zum Deutschlandtakt im Jahr 2015 Systemtrassen zur Konzipierung und
Umsetzung des Taktes unterstellt.*%* So diirfte bei einer Gesetzesanpassung fur die Einfihrung des Deutschlandtak-
tes eine Begriffsbestimmung der Systemtrasse in § 1 ERegG ohne weiteres moglich sein.

304. Nichtsdestotrotz wiirde aus der alleinigen Begriffsbestimmung von Systemtrassen keine Verbindlichkeit der
damit verbundenen Trassen folgen. Eine Definition der anzumeldenden Trassen misste darlber hinaus ins Eisen-
bahnregulierungsrecht eingebettet werden. Einerseits konnten die Systemtrassen fur den Deutschlandtakt in einer
zuséatzlichen Anlage des Eisenbahnregulierungsrechts erfolgen. Andererseits konnte eine gesetzliche Vorschrift vor-
geben, dass der Betreiber der Schienenwege entsprechende Definitionen von Trassen in die Schienennetz-Benut-
zungsbedingungen aufzunehmen hat. Vorteilhaft ware gerade letztere Regelung, da hierdurch eine jahrliche Anpas-
sung der wiinschenswerten Trassen, beispielsweise aufgrund einer Evaluierung und BerUcksichtigung der Nachfra-
geentwicklung, relativ einfach umgesetzt werden kénnte.

400 Obwohl viele Verkehrsleistungen des SGV Gelegenheitsverkehre darstellen, kdnnen auch fir diese durch die Vorabdefinition Vor-
teile entstehen. Da Gelegenheitsverkehre oft vorhersehbar sind, kénnen gerade auch fir diese Verkehre Fahrzeitverkiirzungen
durch vorab definierte Trassen — speziell fir den SGV — erreicht werden.

401 Heinrici, T., Systemtrassen |6sen Problem nicht, Deutsche Verkehrs-Zeitung, 19. Méarz 2019.
402 vgl. Art. 38 f. der RL 2012/34/EU.

403 Die Ausnahme auf den europaischen Schienenglterverkehrskorridoren ergibt sich aus der Verordnung (EU) 913/2010. GemaR Ar-
tikel 14 Abs. 3 werden vom Betreiber der Schienenwege bei Glterverkehrskorridoren ,,im Voraus vereinbarte grenziberschreitende
Zugtrassen flur Giterztge nach dem Verfahren gemaR Artikel 15 der Richtlinie 2001/14/EG gemeinsam festgelegt und organisiert”.

404 Vgl. BMVI, Bericht Z20/SeV/288.3/1324/LA15 2- Machbarkeitsstudie zur Prifung eines Deutschland-Takts im Schienenverkehr, a. a.
0,S.92.
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5.3.2.2 Trassenanmeldungsverfahren anpassen — Vorrangregelungen fiir Deutschlandtakt

305. Um Trassenanmeldungen, welche den Deutschlandtakt verhindern kénnten, nach Mdéglichkeit vorzubeugen,
mussten Anpassungen an dem bestehenden Trassenanmeldeverfahren vorgesehen werden. So dirfte, auch ohne
rechtliche Verbindlichkeit der zu definierenden Deutschlandtakttrassen, eine Umsetzung des Deutschlandtaktes
leichter zu erreichen sein, wenn im Trassenanmeldungsverfahren auf diese Trassen gesondert geachtet wirde.

306. Zunachst erscheint es méglich, dass Deutschlandtakttrassen eine gesonderte Beriicksichtigung im Eisenbahn-
regulierungsrecht erhalten. Dies kdnnte in Anlehnung an die bestehenden Regelungen zu besonderen Schienenwe-
gen in § 57 ERegG erfolgen. So kdnnten die Trassen des Deutschlandtaktes als gesonderte Schienenwege ausgewie-
sen werden. Ahnlich zu § 57 Abs. 2 ERegG wiirde ihnen damit ein Vorrang fiir die Bedienung eingerdumt werden.
Alternativ kdnnte auch eine Anpassung der Vorrangkriterien erfolgen. Daflir miisste einerseits in § 52 Abs. 7 ERegG
betreffend die Netzfahrplanerstellung sowie andererseits in § 55 ERegG explizit ein Vorrang flr die mit dem Deutsch-
landtakt vorgesehenen Trassen eingefiihrt werden. Zudem mussten die Regelungen, wie bereits in Abschnitt 4.2.2.2
beschrieben, Verbindlichkeit erhalten. Diese Regelungen sollten verpflichtend sein und fir alle Schienenverkehrs-
leistungen und-unternehmen gleichermafen Anwendung finden.

5.3.2.3  Anreize durch die Entgeltregulierung setzen

307. Um einen flachendeckenden Deutschlandtakt insbesondere im SPFV umsetzen zu kbnnen, kdnnten den Eisen-
bahnverkehrsunternehmen zusatzliche Anreize zur Anmeldung von Trassen im Modell des offenen Marktzugangs
(Open Access) gesetzt werden %> Ohne verbindliche Trassenvorgabe oder alternative Anreizmechanismen ist davon
auszugehen, dass Eisenbahnverkehrsunternehmen gemafls dem Open Access nur solche Trassen anmelden, welche
flr sie besonders rentabel sind. Daher dirfte ohne jegliche Verbindlichkeit der Trassen fiir den Deutschlandtakt die
Anmeldung von Fernverkehrsverbindungen ganz unabhangig vom Zielfahrplan erfolgen. Dies begriindet sich darin,
dass im Vergleich zu den Trassen des Zielfahrplans alternative Streckenfihrungen eigenwirtschaftlich sinnvoller er-
scheinen konnten. Sollten die mit dem Deutschlandtakt geplanten Trassen oder Trassenabschnitte vordefiniert wer-
den und einen Vorrang erhalten, dirften SPFV-Unternehmen dennoch nur an den attraktiven Trassen bzw. Abschnit-
ten Interesse haben und diese anmelden. Hierbei besteht jedoch die Gefahr, dass die fir den Zielfahrplan prognos-
tizierte signifikante Steigerung der Fahrgastzahlen nicht erzielt wird. Somit ergeben sich gleich mehrere Griinde,
weshalb sich eine Umsetzung des Zielfahrplans im SPFV nicht von selbst einstellen dirfte —auch nicht unter Bertck-
sichtigung der genannten regulatorischen Anpassungen.

308. Fir die Umsetzung des Deutschlandtaktes im SPFV ergeben sich hieraus zwei mogliche Anpassungen. Einer-
seits sollte es attraktiver werden, die mit dem Deutschlandtakt gewlinschten Trassen in ihrer vollen Lange anzumel-
den. Andererseits konnten zusatzliche MalRnahmen fiir die Bewerbung weniger attraktiver Trassenangebote not-
wendig sein. Die erste Zielsetzung kdnnte bereits mit einer Anpassung der Vorrangkriterien und Vordefinition tGber
Systemtrassen und/oder Kapazitatsnutzungsplane erreicht werden. Hierfiir missten Systemtrassen und Vorrangre-
gelungen nur dann gelten, wenn die Strecken in ihrer geplanten Lange und mit allen vorgesehenen Haltestationen
bedient werden und nicht nur Teile davon. Fir die zweite Zielsetzung, die Bedienung unattraktiverer Strecken, liegt
es nahe, zusatzliche Anreizmechanismen zur Finanzierung des Betriebs dieser Trassen einzuflhren. Als potenzielle
Moglichkeiten kdmen entweder eine Anpassung des regulatorischen Rahmens zur Entgeltbildung infrage oder eine
direkte Forderung bei der Anmeldung spezifischer Trassen des Zielfahrplans.

309. Eine Trassenpreisforderung kann zum Erreichen politischer Ziele initiiert und Gber staatliche Beihilfen subven-
tioniert werden.*® Ein Beispiel hierfiir ist die Trassenpreissenkung im SGV. Diese trat im Jahr 2018 mit der Richtlinie

405 Eine Anreizsetzung Uber Trassenentgelte wird beispielsweise in einer Studie der kew GmbH fur die Bundestagsfraktion Biindnis 90/
Die Griinen im Rahmen einer Organisationsvariante fiir den SPFV im Deutschlandtakt vorgeschlagen, vgl. kcw, Der Deutschlandtakt
- Bewertung von Organisationsvarianten zur Umsetzung eines flachendeckenden Taktfahrplans, Berlin, 29. Oktober 2019.

406 Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 163.
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zur Forderung des SGV Uber eine anteilige Finanzierung der genehmigten Trassenentgelte (af-TP) in Kraft. Die Tras-
senpreisforderung im SGV bezieht sich auf alle Verkehrsleistungen des Guterverkehrs auf der Schiene. Die Senkung
um nahezu die Halfte der Trassenkosten verschafft SGV-Eisenbahnverkehrsleistungen eine hohere Wirtschaftlichkeit
und kann zur Steigerung des Verkehrs auf der Schiene fiihren. Analog zu der Forderung im SGV wére zwar auch eine
Trassenpreisforderung fur den SPFV denkbar. Dazu musste die Forderung aber grundsatzlich eng an die Umsetzung
der fir den Deutschlandtakt vorgesehenen Trassen geknlUpft werden, um beihilferechtskonform zu sein. Im Speziel-
len ware eine Einschrankung der Forderung auf solche Trassen anzustreben, die von den SPFV-Eisenbahnverkehrs-
unternehmen nicht bereits ohne Férderung angemeldet wirden. Auf diese Weise wirde der Umfang der Subven-
tionen reduziert werden, da ein Grof3teil der Trassen gemal ihrer Vorkonstruktion fur den Zielfahrplan bereits ei-
genwirtschaftlich zu erbringen sein sollte.*”

310. Eine Alternative zur Subventionierung von Trassen wdre zwar prinzipiell eine regulatorische Anpassung zur Ent-
geltbildung nach §§ 25 ff. ERegG.%%8 So kénnte beispielsweise bei der Trassenpreisbildung nach Marktsegmenten ein
weiteres Segment ,,Deutschlandtakt” fir die Entgelte im SPFV vorgesehen werden. Ein Vorteil einer Trassenpreisre-
duktion im Wege der Entgeltregulierung ware die Moglichkeit, diese durch eine Umverteilung der Kosten auf die
Trassenpreise in anderen Marktsegmenten zu finanzieren.*® Diese Losung kann jedoch durch die zusatzliche Stei-
gerung der Trassenpreise in den weiteren Segmenten zu wettbewerbsrechtlichen Risiken fihren.#° Zu befiirchten
wadre eine solche beispielsweise, wenn das Entgelt im Marktsegment ,,Metro” zum Ausgleich der Verringerung eines
Segmentes , Deutschlandtakt” genutzt wirde. Letzteres Segment wird hauptsachlich von der DB Fernverkehr AG
verwendet. Eine zusatzliche Steigerung der Preise kdnnte in dem ,Metro“-Segment den Eintritt von nicht-bundes-
eigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPFV weiterhin erschweren. Um wettbewerbliche Risiken durch die
Anreizsetzung nicht zu beférdern, sollte auf eine solche Ausgestaltung verzichtet werden. Somit ware eher zu der
erstgenannten Trassenpreisforderung zu tendieren.

311. Eine allgemeine Forderung aller SPFV-Trassen des Deutschlandtaktes kdnnte allerdings auch kritisch hinterfragt
werden. Sollte weiterhin der Wettbewerberanteil im Fernverkehr gering bleiben, kénnte der Eindruck entstehen,
dass allein die DB Fernverkehr AG lber die beschriebene Anreizsetzung eine zuséatzliche Férderung erhielte. Eine
Forderung der Entgelte sollte daher immer transparent und diskriminierungsfrei erfolgen. Besonders hervorzuhe-
ben ist auch, dass eine Trassenpreisforderung nicht zwingend fir alle Strecken des Zielfahrplans notwendig er-
scheint. Da die Anreizsetzung vor allem fir einen besseren Betrieb auf weniger stark nachgefragten Trassen erfor-
derlich ist, mussten nur diese Uber finanzielle Mittel attraktiver gemacht werden. Eine Unterscheidung der Trassen-
preisbildung bzw. Férderung zwischen attraktiven und weniger attraktiven Trassen des Zielfahrplans dirfte zu der
gewinschten Wirkung fihren.

5.3.3 Organisatorischer Wechsel im Fernverkehr

312. Unabhdangig von den gegenwartigen Bestrebungen einer Umsetzung des Deutschlandtaktes im bestehenden
Marktmodell gibt es unterschiedliche Uberlegungen und Anpassungsansitze zur Umgestaltung des Marktmodells
im SPFV. Hierflr wurde in den vergangenen Jahren wiederholt Gber ein ,Schienenpersonenfernverkehrsgesetz” dis-
kutiert, welches die Anpassung beispielsweise hin zu einem Ausschreibungswettbewerb fir den SPFV vorsehen
konnte. Die Monopolkommission ging im Zusammenhang mit der Einfihrung des Deutschlandtaktes bereits in ihren

407 Zu berucksichtigen ware hierbei allerdings auch, dass eine Spezifikation der Trassen nur funktionieren kann, wenn die konkreten,
zu subventionierenden Trassen bekannt sind.

408 7y der Entgeltregulierung siehe auch Abschnitt 4.3 dieses Sektorgutachtens.

409 Beispielsweise konnte es sich anbieten, die geringeren Trassenpreise des neu zu bestimmenden Segments ,, Deutschlandtakt” durch
eine Erhéhung der Trassenpreise im Segment ,Metro” zu erzielen.

410 Hierdurch kdonnten beispielsweise zusatzliche Risiken eines Marktmachtmissbrauchs entstehen. Vgl. Monopolkommission, 7. Sek-
torgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 170 ff.
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vergangenen Sektorgutachten auf die Vor- und Nachteile einer potenziellen Umgestaltung des SPFV ein.*!! Eine
grundsdtzliche Anpassung hin zu einem Wettbewerb ,,um den Markt” kdnnte hinsichtlich der (verbindlichen) Um-
setzung vorkonstruierter Trassen des Deutschlandtaktes zum Erreichen der politischen Ziele zur Verkehrssteigerung
beitragen.

313. Denkbar ware beispielsweise der Wechsel zu einem Ausschreibungswettbewerb — dhnlich der Situation im
deutschen Nahverkehr—mit einem neutralen Bundesaufgabentrager. Alternativ kdnnte eine Umgestaltung zu einem
Konzessionswettbewerb im SPFV erfolgen, wie er beispielsweise in der Schweiz praktiziert wird. Beide Umsetzungs-
moglichkeiten bieten den besonderen Vorteil, dass durch den organisatorischen Wechsel eine Sicherstellung der
angedachten Betriebsleistungen im SPFV geschaffen werden kénnte. Hierdurch ware mit einer Erhéhung des inter-
modalen Wettbewerbsdrucks durch die Schiene zu rechnen. Ein weiterer Vorteil ware, dass mit der Vergabe von
Strecken Uber einen langeren Zeitraum, wie beispielsweise Gber 10 bis 15 Jahre, die Zugangssicherheit erhoht
wurde. Dies kdnnte den Eisenbahnverkehrsunternehmen neben der Sicherheit des Infrastrukturzugangs auch Inves-
titionssicherheit bieten. In diesem Fall kdnnte auf das Instrument der Rahmenvertrage jedenfalls teilweise verzichtet
werden, vgl. Abschnitt 5.2.2.4.

314. Abhingig von der jeweiligen Ausgestaltung ergeben sich mit der Anderung des Marktmodells allerdings auch
Nachteile. Beispielsweise wirde im Vergleich mit dem gegenwartigen Open Access die Anzahl der Wettbewerbspa-
rameter eingeschrankt. Zwar bietet eine hohere Anzahl an Wettbewerbsparametern keine Sicherheit flr einen star-
keren Wettbewerb, wie die bisherige Wettbewerbsentwicklung im SPFV zeigt. Jedoch geht von dem Open-Access-
Modell durch die stets gegenwartige Moglichkeit des Markteintritts potenzieller Wettbewerber ein gewisser Wett-
bewerbsdruck aus, der sich positiv auf die Qualitdt und Effizienz des Systems auswirken dirfte. Bei einem Wettbe-
werb ,,um den Markt” ist demgemal durch die mit dem Marktmodell einhergehende regionale Monopolisierung
ein potenzieller Qualitdtsverlust zu beflirchten. Diesen Nachteilen kdnnte jedoch — ahnlich wie im SPNV — mit einer
Vorgabe von Effizienz- und Qualitatskriterien bzw. entsprechenden Anreizelementen vorgebeugt werden. Zudem
konnten abhangig von der Ausgestaltung mit dem Marktmodellwechsel Subventionen fir Strecken bzw. Strecken-
bindel — dhnlich wie im SPNV — einhergehen. Da der SPFV im Grunde eigenwirtschaftlich betrieben werden kann,
ist eine Subventionierung im Vergleich zum SPNV daher nicht zwingend erforderlich. Dabei sollte bericksichtigt wer-
den, dass mit einer geblndelten Vergabe von besonders wirtschaftlich und weniger wirtschaftlich zu bedienenden
Strecken die Notwendigkeit der Subventionierung unrentabler Strecken vermindert werden kénnte. Des Weiteren
ist darauf hinzuweisen, dass auch ohne eine grundlegende Anpassung des Marktmodells fir die Umsetzung mog-
lichst vieler Trassen des Deutschlandtaktes nicht auszuschlieRen ist, dass es einer Subventionierung lber Entgeltan-
reize bedarf, vgl. Abschnitt 5.3.2.3.

315. Bisher lehnte die Bundesregierung eine grundséatzliche Anpassung des Open-Access-Modells im SPFV ab.#? So
dulerte sie sich zuletzt zu dem Gesetzentwurf des Bundesrates zur Gestaltung des Schienenpersonenfernverkehrs
im Jahr 2018 ablehnend. Eine verpflichtende Zusténdigkeit des Bundes fiir eine Trassenvergabe im SPFV lasse sich
nicht aus Art. 87e Abs. 4 GG ableiten. Der Bundestag hat sich bisher nicht abschliefend mit dem Gesetzentwurf
befasst, sodass eine Wiederaufnahme der Thematik nicht auszuschliefRen ist. Die Monopolkommission weist —ohne
Positionierung zu der Frage zu den aus Art. 87e Abs. 4 GG ableitbaren verfassungsrechtlichen Pflichten des Bundes
— darauf hin, dass Art. 87e Abs. 4 GG dem Bund zumindest Freirdume flr eine Anpassung des ordnungspolitischen
Modells im SPFV beldsst. Diese kdnnten grundsatzlich ohne Aufgabe des Vorrangs der Eigenwirtschaftlichkeit des
SPFV auch im Sinne der Einfihrung eines Wettbewerbs ,,um den Markt” genutzt werden. Die Monopolkommission

411 Monopolkommission, 6. Sektorgutachten Bahn (2017), a. a. O., Tz. 235 ff. sowie Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn
(2019), a. a. 0., Tz. 213 ff.

412 Bundesrat, Entwurf eines Gesetzes zur Gestaltung des Schienenpersonenfernverkehrs (Schienenpersonenfernverkehrsgesetz —
SPFVG), BT-Drs. 19/2074 vom 9. Mai 2018; Gesetzesantrag der Lander Rheinland-Pfalz, Brandenburg, Bremen, Saarland, Thiringen,
Entwurf eines Gesetzes zur Gestaltung des Schienenpersonenfernverkehrs (Schienenpersonenfernverkehrsgesetz — SPFVG), BR-Drs.
745/16 vom 8. Dezember 2016; Bundesrat, Entwurf eines Gesetzes zur Sicherstellung von Eisenbahninfrastrukturqualitat und Fern-
verkehrsangebot, BT-Drs. 16/9903 vom 2. Juli 2008, S. 30.
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empfiehlt, die aufgezeigten Vor- und Nachteile bei einer Uberarbeitung des Entwurfes eines Schienenpersonenfern-
verkehrsgesetzes zu bericksichtigen.

316. Im Fall eines zuklnftigen Ausschreibungswettbewerbs oder Konzessionsmodells im SPFV sollte unbedingt auf
eine wettbewerbliche Ausgestaltung geachtet werden. Insbesondere rat die Monopolkommission dazu, in dem ge-
nannten Fall einen neutralen Bundesaufgabentrager zu bestimmen. So kdnnte eine wettbewerbliche Vergabe der
Strecken bzw.-biindel sichergestellt werden. Auch sollten die Vergabeanforderungen an Effizienz- und Qualitatskri-
terien geknlpft werden. So kdnnten mogliche Wettbewerbsverzerrungen und Effizienzeinschrankungen durch die
auf ein Unternehmen beschrankte Bedienung verhindert werden. Mit einer Vergabe von Streckenbiindeln bzw.-
netzen kénnte zudem verhindert werden, dass fir die Erbringung einzelner, weniger wirtschaftlicher Strecken hohe
Subventionen gezahlt werden missten. Gleichzeitig kdnnte durch die geblndelte Vergabe auch verhindert werden,
dass neue Marktteilnehmer ausschlieRlich weniger wirtschaftliche Strecken in dem Vergabe- oder Konzessionsmo-
dell erhalten.*3 Mit dieser Umgestaltung des Marktmodells im SPFV kdnnte langfristig die Umsetzung des Deutsch-
landtaktes erreicht werden. Auch dirfte der Wechsel auf Ausschreibungs- bzw. Konzessionsmodelle einer etappen-
weisen Einfihrung des Deutschlandtaktes nicht entgegenstehen.

413 Vgl. Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 218 f.
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Chancengleichheit fiir Tarifierung, Vertrieb und Fahrzeugbeschaffung schaffen

317. Wettbewerb kann nur dann funktionieren, wenn moglichst wenig Markteintrittsbarrieren fir Eisenbahnver-
kehrsunternehmen bestehen. Das aktuelle Marktmodell des Schienenverkehrs ist jedoch durch zahlreiche Wettbe-
werbsverzerrungen fir Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPNV, SPFV und SGV gekennzeichnet. Neben wesentli-
chen Wettbewerbshindernissen, beispielsweise dem Zugang zu Schienenwegen, Serviceeinrichtungen oder der Ent-
geltproblematik, bestehen insbesondere bei betrieblichen Themen wie der Tarifierung, dem Vertrieb oder der Fahr-
zeugbeschaffung erhebliche Hemmnisse fiir nicht-bundeseigene Eisenbahnverkehrsunternehmen. Diese beruhen
dabei teils auch auf dem Umstand, dass der DB-Konzern durch die Eigentimerschaft des Bundes Vorteile hat, wie
bereits oben erldutert.* Die Hindernisse im Betrieb schrianken den Wettbewerb im Schienenpersonenverkehr und
somit die Effizienz des Systems Schiene ein. Zur Abwendung potenzieller wie auch nachweisbarer Wettbewerbsver-
zerrungen insbesondere bei Tarifen und im Vertrieb hat die Monopolkommission in ihren vergangenen Sektorgut-
achten bereits Stellung genommen.*'> Die Empfehlungen der Monopolkommission sind nach wie vor aktuell und
wegen der Entwicklungen der letzten Jahre noch zu verscharfen.

318. In diesem Zusammenhang ist erneut darauf hinzuweisen, dass sich aus Art. 106 Abs. 1 AEUV wettbewerbs-
rechtliche Vorgaben fir den Bund ergeben, die Chancengleichheit aller Wirtschaftsteilnehmer mit Blick auf die her-
gebrachten Vorteile des DB-Konzerns zu bewahren und insbesondere Marktmachtmissbrauchen des DB-Konzerns
entgegenzutreten.*® Dariiber hinaus ergeben sich im Zusammenhang mit dem Deutschlandtakt und seiner Ausge-
staltung weitere Empfehlungen zur regulatorischen Einschrankung von Markteintrittsbarrieren.

6.1 Tarifierung im Hinblick auf effektiven Wettbewerb erweitern

319. Die Tarifierung im Schienenpersonenverkehr beinhaltet unter anderem die Preissetzung der Eisenbahnver-
kehrsunternehmen fir die von ihnen erbrachten Verkehrsleistungen. Hierbei wird eine gemeinsame Tarifierung fir
Fahrten mit Beteiligung mehrerer Eisenbahnverkehrsunternehmen angestrebt, da der Schienenverkehrsmarkt bei
einer Stiickelung der Tarife aus Sicht der Reisenden unattraktiver ware.*” Hierfur ist durch § 12 Abs. 1 Nr. 2 AEG fiir
alle Eisenbahnverkehrsunternehmen im Personenverkehr eine Pflicht zur Mitwirkung an der Aufstellung durchge-
hender Tarife vorgesehen. Dieser Mitwirkungspflicht kommen die Unternehmen in unterschiedlichem Male nach,
wobei stets das Risiko einer Wettbewerbsverzerrung durch die Rolle des DB-Konzerns besteht.

320. Bei Tarifen im SPNV ergibt sich ein Ungleichgewicht aufgrund der unterschiedlichen Verhandlungspositionen
der nicht-bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen und der DB Regio AG bei der Bildung gemeinsamer Tarife.
Im Allgemeinen sind Preise und Beférderungsbedingungen fir viele Verbindungen im Nahverkehr bereits durch die
Tarifsysteme, welche die Aufgabentrdger in Verkehrsvertrdgen vorsehen, vorgeschrieben. Diese beziehen sich zu-
meist auf vorgesehene Verbundtarife und gelten auf Relationen innerhalb des Verbundes. Dariiber hinaus gibt es
teils landerspezifische Tarifsysteme. Diese finden Anwendung auf Fahrten, welche tber Verbundgrenzen hinausfiih-
ren, aber sich innerhalb des jeweiligen Landes befinden. Fir die meisten weiteren Verbindungen haben die SPNV-
Eisenbahnverkehrsunternehmen untereinander Tarifkooperationen abgeschlossen. Infolgedessen kommen sie der
Mitwirkungspflicht nicht nur durch eine Verhandlung gemeinsamer Tarife nach, sondern auch durch die Aufstellung

414 Zur Chancengleichheit und der Eigentimerschaft des Bundes tber den DB-Konzern vgl. Tz. 47 ff. sowie die Erlduterungen in den
darauffolgenden Textziffern in diesem Gutachten.

415 Vgl. Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 258 ff.
416 Sjehe auch Tz. 47 ff. dieses Sektorgutachtens.

417 |In der Gesetzesbegrindung zu dem damaligen § 11 Abs. 1 (nunmehr § 12) AEG werden durchgehende Tarife als Mittel angesehen,
um die Wahrnehmung eines einheitlichen Schienenverkehrsmarktes zu erméglichen, vgl. Stellungnahme des Bundesrates zu dem
Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Eisenbahnwesens, BT-Drs. 12/5014 vom 25. Mai 1993, S. 18 f.



Kapitel 6 - Chancengleichheit fur Tarifierung, Vertrieb und Fahrzeugbeschaffung schaffen 116

und das Angebot gemeinsamer Tarife fiir Verbindungen mit Teilstrecken unterschiedlicher Anbieter.**® Die Koordi-
nierung der Tarifkooperationen findet Gber den Tarifverband der Bundeseigenen und Nichtbundeseigenen Eisen-
bahnen in Deutschland (TBNE) statt. Da auch innerhalb des Verbandes der DB-Konzern eine starke Stellung unter
anderem durch seine Informations- und GroRenvorteile einnimmt, handelt es sich bisher bei den gemeinsamen
Tarifen meist um den DB-eigenen Tarif fir den Nahverkehr (der sog. C-Tarif). Zudem sind im Rahmen der Kooperation
typischerweise zusatzliche Vereinbarungen hinsichtlich weiterer DB-eigener Produkte, wie beispielsweise der An-
rechnung der Bahncard oder von Sparpreisen, notwendig. Die Vereinbarungen Uber die Anrechnung der Bahncard
wie auch weitere Nebenvereinbarungen zu Produkten der DB AG dirften zusatzlich dazu fihren, dass sich der Schie-
nenpersonenverkehr als einheitlicher Markt gegenliber Fahrgdsten darstellt. Die Bedingungen des marktmachtigen
und auf Einzelmarkten gegebenenfalls beherrschenden DB-Konzerns werden von den anderen Eisenbahnverkehrs-
unternehmen im SPNV jedoch als solche zumeist akzeptiert, da die Alternative (nicht akzeptieren und keine Koope-

ration) nicht erstrebenswert ware.*°

321. Die Vorteile des DB-Konzerns als grofStem Anbieter von Eisenbahnverkehrsdienstleistungen sind grundsatzlich
hinzunehmen. Problematisch kann sich mit Blick auf Art. 102, 106 Abs. 1 AEUV allerdings auch hier auswirken, dass
die einzelnen Gesellschaften des DB-Konzerns gehalten sind, im Konzerninteresse zusammenzuarbeiten. Dies er-
moglicht es der DB Regio AG, Tarifbedingungen auszuarbeiten, die einerseits besonders gut an die Infrastrukturver-
flgbarkeit vor Ort angepasst sind und sich andererseits in ein Uber die Verbundgrenzen hinausreichendes Gesamt-
konzept einfligen. Es lasst sich nicht ausschliellen, dass die DB Regio AG in diesem Kontext Uber Vorteile verfiigt, von
denen konzernfremde Unternehmen nicht profitieren und die es ihr ermaoglichen, Tarifgestaltungen durchzusetzen,
die die Marktstellung des DB-Konzerns gegentber vorstoRendem Wettbewerb schitzen. Auch hier besteht somit
eine Lage, aufgrund derer ein missbrauchliches Verhalten des DB-Konzerns maglich ist.42°

322. Um der ungleichen Verhandlungsposition des DB-Konzerns im Verhéltnis zu den nicht-bundeseigenen Eisen-
bahnverkehrsunternehmen entgegenzuwirken, streben die SPNV-Eisenbahnverkehrsunternehmen einen einheitli-
chen gemeinsamen und bundesweit geltenden Nahverkehrstarif (Deutschlandverbundtarif) an. Im Juni 2020 wurde
hierfur, unabhdngig von den Bestrebungen hinsichtlich des Deutschlandtaktes, die Deutschlandtarifverbund GmbH
gegriindet.*?! Im Vergleich zu der Kooperation im TBNE haben in dem Deutschlandtarifverbund neben den Eisen-
bahnverkehrsunternehmen auch die Aufgabentrdger Mitbestimmungsrechte. Dabei ist flr die Stimmrechte eine
Aufteilung gemal dem Verkehrsvolumen vorgesehen, wobei Aufgabentrager wie auch Eisenbahnverkehrsunterneh-
men ein Mindestmitbestimmungsrecht erhalten. Durch den Verbund dirfte die Ungleichbehandlung von DB Regio
AG und nicht-bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen bei dem gemeinschaftlichen Tarif gemindert werden.
Ein zeitnahes Inkrafttreten des Tarifes ist zu beflrworten, da dieser voraussichtlich das bestehende Ungleichgewicht
hinsichtlich der gemeinsamen Tarifierung im SPNV mindern kann. Zudem ist ein bundesweiter Tarif, welcher von alle
Beteiligten in fairer Abstimmung erarbeitet wird, auch im Kontext des Deutschlandtaktes positiv zu bewerten. Die
Ausarbeitung eines bundesweiten Tarifes zumindest fir den integralen Taktverkehr der SPNV-Angebote kann eine
positive Wirkung auf das Gesamtsystem haben und somit auch im intermodalen Vergleich zu einer besseren Wett-

bewerbssituation fihren.42?

323. Im Vergleich mit dem SPNV ist die Marktsituation hinsichtlich der Tarife im Fernverkehr derzeit grundverschie-
den. Eisenbahnverkehrsunternehmen des Fernverkehrs stellen gemafl ihrem eigenwirtschaftlichen Handeln eigene

418 Dariber hinaus sind Tarife oftmals tber die Verkehrsvertrage mit den Aufgabentragern regional vorgegeben.

419 Die Verzerrung steigert das Ungleichgewicht, da durch die Anrechnung der Rabatte auch SPNV-Unternehmen geringere Einnahmen
erhalten.

420 Sjehe Tz. 50-52 dieses Sektorgutachtens.
421 Die Deutschlandtarifverbund GmbH startet durch, Bahn Manager Magazin vom 9. Juni 2020.

422 7y berucksichtigen ist weiterhin, dass der bundesweite Tarif nur auf den Strecken gelten soll, auf denen mehrere Verkehrsunter-
nehmen Teilstrecken erbringen und nicht bereits ein regionaler Tarif (bspw. Bundesland-Tarif oder Tarif des Nahverkehrs) Anwen-
dung findet.
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Tarife auf, welche sich ausschlieRlich auf die von ihnen selbst angebotenen Fahrten beziehen. Dartber hinaus gibt
es weder einen gemeinsamen Fernverkehrstarif noch Gesprache zur Erarbeitung eines solchen. Die SPFV-Eisenbahn-
verkehrsunternehmen kommen insofern — soweit ersichtlich — der in § 12 AEG vorgeschriebenen Mitwirkungspflicht
nicht nach. Kartellrechtlich sollte das Mitwirken an einem gemeinsamen Tarif im SPFV zumindest dann unbedenklich
sein, wenn sich die Kooperation auf dafiir unerldssliche Vereinbarungen beschrankt und letztlich den Verbrauche-
rinnen und Verbrauchern zugute kommt.*?

324. Das Fehlen eines durchgehenden Tarifs im SPFV bzw. die fehlende Umsetzung der Mitwirkungspflicht diirfte
unterschiedliche Griinde haben. Einerseits diurfte der DB-Konzern durch sein umfassendes Angebot und seine
marktmachtige Position im SPFV nur wenig Interesse an einem gemeinsamen Tarif mit weiteren SPFV-Eisenbahn-
verkehrsunternehmen haben. Andererseits dirften Wettbewerber der DB Fernverkehr AG Befiirchtungen hegen,
dass die DB Fernverkehr AG einen gemeinsamen Tarif vorschreiben kénnte. Dabei dirfte ein gemeinsamer Uberge-
ordneter Tarif zusatzlich zu den Tickets der einzelnen Unternehmen Vorteile mit sich bringen. Ein gemeinsamer Tarif
kdnnte — dhnlich wie im SPNV — flr ein attraktiveres Angebot sorgen. Fir nicht-bundeseigene Eisenbahnverkehrs-
unternehmen koénnten durch den gemeinsamen Tarif zudem Vorteile hinsichtlich des Vertriebs entstehen. Da alle
beteiligten Verkehrsunternehmen auf ihren Vertriebsplattformen auch Uber die gemeinsamen Zugverbindungen in-
formieren wirden, kdnnte die Darstellung der Angebote aller Marktteilnehmer Gber die bestehenden Vertriebska-
nale mehr Transparenz schaffen und die Markteintrittshiirde des Vertriebs fir neue Marktteilnehmer senken. Dar-
Uber hinaus ware im Hinblick auf die Einfihrung des Deutschlandtaktes zu einem gemeinsamen Tarif im SPFV zu
raten. In einem wettbewerblich ausgestalteten Deutschlandtakt ist davon auszugehen, dass unterschiedliche Anbie-
ter die vorabdefinierten Trassen des Fernverkehrs oder Teile davon bedienen werden. Insbesondere bei Fahrten,
deren Teilstrecken von unterschiedlichen Eisenbahnverkehrsunternehmen angeboten werden oder bei denen ab-
hangig von der Uhrzeit unterschiedliche Anbieter die Strecken bedienen, sollten Reisende die Mdaglichkeit haben,
fir die Fahrt ein einheitliches Ticket zu erwerben.

325. Denkbar ware beispielsweise ein bundesweiter Tarif, mit welchem die Fernverkehrsangebote unabhdngig vom
jeweiligen Anbieter genutzt werden kénnten. So ware es moglich, Reisenden einen anbieterneutralen, flexiblen Tarif
neben den eigenwirtschaftlichen, vom Anbieter abhangigen Tarifen anzubieten. Hierdurch kénnten Eisenbahnver-
kehrsunternehmen weiterhin durch zuggebundene Tickets Preise selbst gestalten und dartber hinaus Einnahmen
{iber den gemeinsamen Tarif generieren.*?* Alternativ kdnnte durch die gegenseitige Anerkennung von Tickets der
Eisenbahnverkehrsunternehmen eine dhnliche Wirkung wie bei einem durchgehenden Tarif erzeugt werden. Auch
konnten Kooperationen flir einen gemeinsamen bundesweiten Fernverkehrstarif mit den Angeboten des Deutsch-
landtarifes im Nahverkehr verbunden werden, wodurch die bestehende Marktbarriere flir neue Fernverkehrsunter-
nehmen gesenkt werden konnte.

326. Ein davon getrenntes Problem ist, dass Verhandlungen Uber einen gemeinsamen Fernverkehrstarif aufgrund
der Markt- und Verhandlungsmacht des DB-Konzerns bereits im Grunde scheitern oder zu wettbewerbsbeschran-
kenden Vereinbarungen fiihren kdnnen oder dass es infolge von Nebenabsprachen zu Wettbewerbsverzerrungen
kommt. Aus diesem Grund sollte das Bundeskartellamt das Zusammenwirken der Fernverkehrsunternehmen tber-
wachen. Hierdurch konnten zugleich eine Wettbewerbshirde fir Marktneulinge im SPFV verringert und der
Deutschlandtakt gestarkt werden.

423 Vgl. Monopolkommission, 7. Sektorgutachten (2019), a. a. O., Tz. 141 ff.

424 Abhdngig von der Ausgestaltung des zukinftigen Marktmodells fur den SPFV erscheint die Erarbeitung eines gemeinsamen Tarifes
fir den SPFV besonders erstrebenswert, vgl. Abschnitt 5.3. Sollte fir eine umfassende Einfihrung des Deutschlandtaktes auch im
Fernverkehr ein Wettbewerb um den Markt eingefihrt werden, wiirde sich insbesondere in der Situation, dass mehrere Unterneh-
men ahnliche Verkehrsangebote des Zielfahrplans bedienen, ein Gbergeordneter gemeinsamer Tarif anbieten. Gegebenenfalls
konnte dieser dhnlich zu Angeboten im Nahverkehr in der Ausschreibung bzw. bei der Konzessionsvergabe durch den neutralen
Aufgabentrager des Bundes auferlegt werden.
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6.2 Mehr Wettbewerb im Online-Vertriebsmarkt

327. Neben der Tarifierung spielt auch der Vertrieb von Fahrkarten eine zentrale Rolle fiir den Betrieb im Schienen-
personenverkehr. So ist es aus Sicht der Eisenbahnverkehrsunternehmen im SPNV und SPFV relevant, dass ihre
Fahrtangebote von potenziellen Reisenden wahrgenommen werden. Sofern Angebote nicht oder nur mangelhaft
Uber Informations- und Vertriebswege aufzufinden bzw. zu buchen sind, ergibt sich hierdurch eine wesentliche
Markteintrittsbarriere fir Eisenbahnverkehrsunternehmen im Personenverkehr. Derzeit gehen insbesondere vom
Online-Vertrieb Risiken der Wettbewerbsverzerrung fir den Schienenpersonenverkehr aus. Bei der Beurteilung die-
ser Wettbewerbsrisiken ist in Hinblick auf die eingesetzte Vertriebsinfrastruktur (Online-Vertriebsplattformen; Ab-
schnitte 6.2.1, 6.2.2) und die Uber diese Infrastruktur gesammelten und zur Verbesserung des eigenen Angebots
genutzten Daten zu unterscheiden (Abschnitt 6.2.3).

6.2.1 Entwicklungen bei Online-Vertriebsplattformen

328. Zugfahrkarten werden zunehmend Gber Online-Vertriebsplattformen gebucht. Allein die DB AG verkaufte im
Jahr 2019 rund 90 Millionen Tickets Uber bahn.de und zusatzlich 45 Millionen ,,Handytickets” Uber die DB Navigator
App.*?® Die Entwicklung der Vertriebszahlen kann der Abbildung 6.1: Entwicklung des Online-Vertriebs der DB Fern-
verkehr AG von 2016 bis 2019 entnommen werden. Dabei decken Online-Tickets derzeit rund 40 Prozent aller Fahr-
kartenverkdufe ab. Werden ausschlieRlich Fernverkehrsfahrkarten bertcksichtigt, so werden bereits rund 80 Prozent
online vertrieben.*?® Die Tendenz im SPNV ist ebenfalls steigend, weshalb auch die Online-Angebote im Nahverkehr
ausgebaut werden. Beispielsweise kdnnen seit Januar 2020 rund 10 Prozent der DB-Abonnements als digitales Ticket
gekauft werden. Zuklnftig sollen auch Verbundabonnements der in die App integrierten 36 Verblinde online erwor-
ben werden kénnen.4?’

Abbildung 6.1: Entwicklung des Online-Vertriebs der DB Fernverkehr AG von 2016 bis 2019
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Quelle: DB AG.

425 Vgl. Geschéftsberichte der DB Fernverkehr AG. Die DB Fernverkehr AG unterscheidet Handy- und Online-Tickets.

426 Fockenbrock, D., Buchungsplattform Trainline wirft der Deutschen Bahn Blockade des Wettbewerbs vor, Handelsblatt, 15. Septem-
ber 2020.

427 Geschaftsbericht DB Fernverkehr AG 2019.
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329. Neben dem Vertrieb werden Online-Plattformen zudem verstarkt zur Reiseauskunft genutzt. Beispielsweise
wurden Uber die Internetseite bahn.de im Jahr 2019 rund 379 Millionen Auskinfte erfragt. Im Vergleich hierzu wa-
ren im Jahr 2018 noch 327 Millionen Reiseauskiinfte Uber bahn.de abgefragt worden.*?® Dariiber hinaus wurden im
Jahr 2018 rund 812 Millionen Reiseauskiinfte tiber die DB Navigator App abgefragt.*?® Wihrend die Nutzung der
Vertriebs- und Informationskanale der DB AG weiter wachst, werden die Angebote von Wettbewerbern und Dritten
weit weniger frequentiert. Dies zeichnet sich beispielsweise durch die Aufrufe der Internetseiten ab. So finden im
Vergleich der groBeren Online-Vertriebsangebote flr Fernverkehrstickets immerhin rund 90 Prozent der Aufrufe
Uber die Internetseite bahn.de statt, vgl. Abbildung 6.2. Der Vergleich wie auch die absoluten Vertriebszahlen diirf-
ten Indizien fir die aktuelle, marktmachtige Position der DB AG auf den Online-Vertriebsmarkten sein.

Abbildung 6.2: Anteile der Aufrufe von Internetauftritten mit Vertriebsangebot von Fernverkehrsanbietern im deut-
schen Schienenverkehr, Dezember 2020

W bahn.de flixtrain.de ® flixbus.de M trainline.de M nightjet.com

Quelle: similarweb.com.

330. Dabei ist festzustellen, dass sich der Vertriebsmarkt insbesondere hinsichtlich Verkehrsarten Ubergreifender
Angebote derzeit immens weiterentwickelt. Beispielsweise zeichnen sich Entwicklungen einer neuen Plattform der
Mobility inside Holding GmbH & Co. KG (Mobility inside) ab. Mobility inside soll Angebote unterschiedlicher Ver-
kehrsmittel, wie beispielsweise Bahn, Bus, Bike und Car Sharing, verbinden und Reisenden den Zugriff auf Fahrpla-
ninformationen, Buchung und Bezahlung tber eine einzige Applikation ermoglichen.**° Die Plattform soll allen Ver-
kehrsverbiinden und Unternehmen, welche Verkehrsleistungen im Zusammenhang mit dem OPNV erbringen, als
,LOsung aus der Branche fir die Branche” zur Verfligung stehen.**! Dabei handelt es sich im Kern um ein ,White
Label“-Produkt, bei dem Mobility inside es ermoglicht, dass der Zugriff auf Fahrplaninformationen, Vertriebsdaten
sowie Buchungen auf den Internetseiten und in den Angeboten der beteiligten Verkehrsdienstleister eingebunden
werden, ohne dass Mobility inside als Hersteller in Erscheinung tritt. Somit konnte sich aus Sicht von Reisenden eine
Vielzahl von Vertriebsangeboten ergeben, deren Inhalte allerdings durch das ,White Label” Gber Mobility Inside

428 \/g|. Geschaftsberichte der DB Fernverkehr AG und DB Regio AG.

425 Die Anzahl an Reiseauskunften fir die DB Navigator App liegt fur das Jahr 2019 nicht vor, vgl. Geschaftsbericht DB Fernverkehr AG
2019.

430 Vgl. Rhein-Main-Verkehrsverbund Servicegesellschaft mbH, https://www.rms-consult.de/news/mobility-inside-plattform-gmbh-ge-
gruendet/, Abruf am 19. Méarz 2021.

431 Mobility Inside, https://www.mobility-inside.de/plattform-app/, Abruf am 19. Méarz 2021.
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verwaltet und aktualisiert wiirden. An der Kooperation zu Informationen und Vertrieb beteiligen sich aktuell 13 Ge-
sellschafter, welche vor allem im OPNV titig sind. Unter anderem beteiligt sich der DB-Konzern an Mobility inside,
wodurch auch der Vertrieb von DB Fernverkehrstickets Gber die App ermoglicht wird.*3? Unterstiitzt wird das Projekt
finanziell durch ein Forderprogramm des Bundesministeriums fir Verkehr und digitale Infrastruktur, wodurch die
digitale Vernetzung im Offentlichen Personenverkehr vorangetrieben und die Mobilitit in Deutschland allgemein
vereinfacht werden soll 433

331. Eine Zunahme an Online-Vertriebsplattformen bzw. eine héhere Anzahl an Vertriebsmoglichkeiten Gber die
Internetauftritte der Verkehrsdienstleister ist nicht ausgeschlossen. Im Gegenteil ist vielmehr damit zu rechnen, dass
sich Eisenbahnverkehrsunternehmen vermehrt an der Schnittstellenlésung von Mobility Inside beteiligen dirften.
Diese Annahme grindet darauf, dass die Einbindung der Vertriebs- und Informationsmoglichkeiten fir die Verkehrs-
unternehmen wenig kostenintensiv sein dirfte. Abhangig von GréRenvorteilen, welche durch die zahlreichen zu-
satzlichen Angebote verbunden mit den Kooperationen zu weiteren Verkehrsunternehmen entstehen, kdnnen die
betreffenden Vertriebskanale aus Sicht von Reisenden attraktiv sein. Dies ergibt sich beispielsweise dadurch, dass
die Angebote des DB-Konzerns, insbesondere auch Fernverkehrstickets, Giber die Vertriebswege weiterer, nicht-bun-
deseigener Eisenbahnen vertrieben werden kdnnten. Vorteile diurften sich zudem dadurch abzeichnen, dass die
Schnittstellenlésungen detaillierter Gber die verkauften Tickets informieren kdnnen. Somit kénnte auch die Einnah-
menaufteilung zwischen den Eisenbahnverkehrsunternehmen transparenter erfolgen, zumal Einnahmen bisher zu-
meist noch ber manuelle Fahrgastzdhlungen verrechnet werden.*3* Sofern die bei der Beteiligung an Mobility in-
side zu vereinbarenden Provisionen wirtschaftlich sinnvoll erscheinen, kdnnte sich demgemal eine Vielzahl an zu-
satzlichen Vertriebsoberflachen ergeben. Hierdurch ist auch nicht ausgeschlossen, dass in Zukunft Reisende auf
neue Vertriebskandle und nicht nur auf die Angebote des DB-Konzerns zuriickgreifen kénnten.

332. Neben den Entwicklungen von Vertriebslésungen bei den Eisenbahnverkehrsunternehmen gibt es auch Online-
Vertriebsldsungen von Dritten, die sich auf den reinen Vertrieb beschranken und keine eigenen Verkehrsleistungen
anbieten.*3> In jlngster Zeit musste eine solche Plattform ihren Betrieb jedoch einstellen, was vor allem auf die
pandemiebedingten Einschrankungen des Verkehrs und die damit einhergehenden UmsatzeinbuRen zurickzufih-
ren sein dirfte.43¢

6.2.2 Wettbewerbsrisiken fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen und Dritte

333. Die aktuelle Situation auf dem Online-Vertriebsmarkt ist durch die marktmachtige Position des DB-Konzerns
gekennzeichnet. Dies allein stellt zwar kein wettbewerbsrechtliches Problem dar. Allerdings ist zu beflirchten, dass
der DB-Konzern seine Wettbewerbsposition im Online-Vertriebsmarkt ausnutzen kann und zum Schutz seiner
Marktposition den Wettbewerb unzuldssig beeintrachtigt. Zu derartigen Wettbewerbsrisiken kann es im Schienen-
personenverkehr — auch unabhéngig von etwaigen datenbezogenen Vorteilen des DB-Konzerns (siehe Abschnitt
6.2.3) — sowohl mit Blick auf den Vertrieb von Fahrkarten der Wettbewerber als auch mit Blick auf den Vertrieb
eigener Fahrkarten von Eisenbahnverkehrsunternehmen des DB-Konzerns kommen.

432 Derzeit sind als Gesellschafter bei Mobility Inside folgende Anbieter tatig: Aktiv Bus Flensburg, Bentheimer Eisenbahn, BOGESTRA
Bochum Gelsenkirchener StraRenbahnen, Deutsche Bahn, Dortmunder Stadtwerke DSW 21, Leipziger Verkehrsbetriebe, Mainzer
Verkehrsgesellschaft, NVV Nordhessischer Verkehrsverbund (voraussichtlich ab 2021), rnv Rhein-Neckar Verkehr, Albtal-Verkehrs-
Gesellschaft (voraussichtlich ab 2021), RMV Rhein-Main-Verkehrsverbund, SWM Stadtwerke MUnchen, VAG Verkehrs-Aktiengesell-
schaft Nurnberg. Vgl. Hagemann, F.,, Vernetzungsprojekt Mobility Inside wachst um zwei neue Gesellschafter, Kinzig News, 19. De-
zember 2020; DB setzt auf Plattformentwicklung fir OPNV und ibernimmt Bereiche von moovel, Bahn Manager Magazin vom 22.
Oktober 2020.

433 OPV: BMVI férdert neue digitale Plattform ,Mobility inside”, Bahn Manager Magazin vom 9. Juni 2017.
434 Vgl. Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 302 ff.
435 Hierzu zahlen beispielsweise multimodale Online-Vertriebsplattformen wie trainline, rome2rio und omio.

436 Seyerlein, C., Reise-Start-up From A to B stellt den Betrieb ein, Next Mobility, 12. Januar 2021.
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334. Die Gefahr eines potenziellen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung des DB-Konzerns gegeniber
seinen Wettbewerbern kénnte zundchst von einer fehlenden Darstellung der Fahrtangebote und Tickets der Wett-
bewerber auf den DB-eigenen Vertriebswegen ausgehen. So kdénnte es zu Wettbewerbshindernissen flr nicht-bun-
deseigene Eisenbahnverkehrsunternehmen kommen, soweit der DB-Konzern die Fahrtangebote der Wettbewerbs-
bahnen nicht Gber seine Vertriebswege verkaufen wiirde.**” Wenn die Angebote zudem mangels anderer Vertriebs-
plattformen aus Sicht der Reisenden nicht oder nur eingeschrankt sichtbar sein sollten, dirfte dies eine bedeutsame
Marktzutrittsbarriere fir nicht-bundeseigene Eisenbahnverkehrsunternehmen bedeuten. Innerhalb der Branche
kam bereits in den vergangenen Jahren die Frage auf, ob es sich bei den DB-eigenen Vertriebskanalen um eine we-
sentliche Einrichtung (,,essential facility”) handele und ob der Zugang zu diesen Vertriebswegen nach Art. 102 AEUV
bzw. § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB verpflichtend zur Verfligung gestellt werden musse. Die Monopolkommission griff diese
Problematik bereits in ihrem letzten Sektorgutachten 2019 auf.**® Hierbei kam sie zu dem Schluss, dass unter Be-
ricksichtigung der hohen Innovationsdynamik innerhalb des Online-Vertriebsmarktes und der zu erwartenden Platt-
formentwicklungen, Wettbewerber langfristig in der Lage sein sollten, eigene Online-Vertriebsdienste zu erstellen,
welche sich auf dem Markt etablieren kdnnten. Nach den vorliegenden Informationen und Erkenntnissen dirfte sich
die Dynamik innerhalb des Marktes fortsetzen, sodass sich weiterhin grundsatzlich alternative Vertriebslésungen

entwickeln lassen durften.*3°

335. Unabhangig hiervon ist aus Griinden regulatorischer Konsistenz zu empfehlen, dass auch fir den Zugang zur
Vertriebsinfrastruktur des DB-Konzerns eine Gleichbehandlung zwischen konzernzugehdérigen und konzernfremden
Eisenbahnverkehrsunternehmen vorgesehen wird. Bei der Ausgestaltung einer entsprechenden Regelung kénnte
der Gesetzgeber sich beispielsweise an § 19 TKG orientieren, der mit Blick auf Zugdnge bereits eine Gleichbehand-
lungsverpflichtung statuiert, wobei der Zugang den Geboten der Chancengleichheit und Billigkeit genligen muss.
Eine Ubertragung dieser Regelung auf den Bahnsektor kénnte dazu beitragen, dass der DB-Konzern eine chancen-
gleiche Darstellung sowie Vertriebsmoglichkeit entweder Uber die DB-eigenen Vertriebsplattformen oder zumindest
Uber die Kooperation der Mobility Inside allen Eisenbahnverkehrsunternehmen im Schienenpersonenverkehr er-
moglichen wirde. Damit wirde zugleich das Risiko moglicher VerstoRe gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV vermindert, da
auch diese Vorschrift die Chancengleichheit im Wettbewerb erfordert.

336. Dessen ungeachtet bestehen flr nicht-bundeseigene Eisenbahnverkehrsunternehmen schon allein deshalb
wettbewerbliche Risiken, wenn der DB-Konzern Informationen zu seinen Angeboten nicht transparent darstellt. Als
Eisenbahnverkehrsunternehmen hat der DB-Konzern gemal § 12a Abs. 2 AEG die Pflicht, auf seinen Fahrplaninfor-
mationsmedien diskriminierungsfrei Uber Anschlussverbindungen zu informieren. Hierbei dirfte ihm ein gewisser
Spielraum bei der Darstellung Uber die Fahrplaninformationsmedien, wie etwa auch bei den Online-Angeboten
bahn.de und DB Navigator App, zuzugestehen sein. Dabei birgt jedoch eine voreingestellte Suche, beispielsweise
nach schnellsten Verbindungen, Diskriminierungspotenziale gegentber nicht-bundeseigenen Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen. Wenn die Informationen zu Fahrten von Wettbewerbern in viel genutzten Fahrplaninformationsme-
dien, wie den DB-Vertriebsportalen, nachrangig gelistet werden, kann sich hieraus eine weitere Markteintrittshirde
fur Wettbewerber ergeben. Zu dieser Problematik liegt derzeit eine Klage beim Landgericht Hamburg vor, deren
Entscheidung nach aktuellem Stand noch aussteht.*4°

337. Uberdies ergeben sich in der aktuellen Marktsituation zusétzliche wettbewerbliche Risiken, die sich nicht aus-
schlieRlich auf Eisenbahnverkehrsunternehmen beziehen, sondern ganz generell den Wettbewerb von Vertriebs-
plattformen betreffen. Hier konnte der DB-Konzern seine marktbeherrschende Rolle einerseits als groter Anbieter

4

w

7 Beispielsweise besteht bisher keine Vertriebskooperation zwischen der DB AG und Flixtrain.

438 Vgl. Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 248.

4

w

9 Siehe aber einschrankend unten Abschnitt 6.2.3.

440 N., N., Flixtrain verklagt die Bahn, WirtschaftsWoche, 20. August 2018.
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im Schienenpersonenverkehr und andererseits als marktmachtiges Unternehmen im Online-Vertriebsmarkt ausnut-
zen.

338. Eine Gefahr in diesem Sinne kann bestehen, wenn der DB-Konzern weiteren Vertriebsplattformen den Vertrieb
seiner eigenen Fahrkarten nicht oder nur eingeschrankt gestattet.**! Da der DB-Konzern durch seine marktméachtige
Position im Schienenpersonenverkehr einen groRen Anteil an Zugfahrten selbst durchfihrt, hat das Angebot dieser
Zugtickets bei dritten Vertriebsplattformen einen besonders hohen Stellenwert. Dies dirfte insbesondere fir die
Tickets der DB Fernverkehr AG gelten, da diese nahezu alle Verkehrsleistungen im SPFV abdeckt. Durch das fehlende
Angebot der DB-Tickets dirfte die Wettbewerbsposition von Vertriebsplattformen, welche unter anderem Verkehrs-
leistungen im deutschen SPNV und SPFV anbieten wollen, stark geschwacht werden. Ferner kann der DB-Konzern
bei einer Vereinbarung Uber den Vertrieb seiner Tickets durch dritte Plattformen den Wettbewerb verzerren, indem
er die Verkaufsmoglichkeit der Fahrkarten an einschrankende Vertriebskonditionen knilpft. Einhergehend mit den
Vertragen, die den Vertrieb ermdoglichen, kann der DB-Konzern den Plattformbetreibern beispielsweise unter Beru-
fung auf Marken oder andere Schutzrechte strenge Bedingungen fir die Darstellung der DB-eigenen Produkte Gber
die Vertriebsplattformen auferlegen. Derartige Bedingungen kénnten sich auf Vertriebsgestaltungen, wie beispiels-
weise Kombinationen von Tickets mit weiteren Anbietern, oder auch Darstellungen zum Online-Marketing der Ver-
triebsplattform beziehen. Die Vorgaben kénnten somit zum Ausbau (=Hebelung) der marktmachtigen Position des
DB-Konzerns im Online-Vertrieb beitragen. Darlber hinaus dirfte von der Hohe der Provisionen ein Risiko des
Marktmachtmissbrauchs ausgehen.#%? Sollten diese in den Vertragen stark zugunsten des DB-Konzerns ausgerichtet
sein, kdnnte hier ebenfalls ein Verstol gegen §§ 19 ff. GWB bzw. Art. 102 AEUV in Betracht kommen.

339. Die Annahme, dass speziell bei der Vereinbarung von Vertriebsmoglichkeiten zwischen dem DB-Konzern und
dritten Vertriebsplattformen Wettbewerbsrisiken mit Blick auf Fahrkarten von Eisenbahnverkehrsunternehmen des
DB-Konzerns bestehen, wird durch Aussagen von Marktteilnehmern gestiitzt. Darlber hinaus hat das Bundeskar-
tellamt im November 2019 ein Verfahren gegen die DB AG eingeleitet, in dem es mogliche Behinderungen von Mo-
bilitatsplattformen untersucht.**3 Dabei geht das Bundeskartellamt der Frage nach, ob die DB AG dritten Plattform-
betreibern Beschrankungen hinsichtlich der Werbung in App Stores, auf Suchmaschinen und in sozialen Netzwerken
auferlegt. Auch soll Hinweisen auf Vorgaben der DB AG nachgegangen werden, wonach Plattformen auf DB-Fahr-
scheine keinerlei Rabatte gewahren durfen. Zudem soll untersucht werden, inwieweit Mobilitatsplattformen Zugang
zu aktuellen Abfahrts- und Verspatungsdaten erhalten sollten. Das Verfahren ist sowohl missbrauchsrechtlich (Art.
102 AEUV, §§ 19, 20 Abs. 1 GWB) als auch mit Blick auf die wettbewerbsrechtlichen Vorgaben zu Vertikalvereinba-
rungen (Art. 101 AEUV, Verordnung 330/2010 und §§ 1 f. GWB) von Bedeutung. Ein Abschluss des Verfahrens bei
dem Bundeskartellamt steht bisher noch aus. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass die potenzielle Gefahr eines
Marktmachtmissbrauchs durch die fehlende Weitergabe von Echtzeitdaten bereits durch rechtliche Anpassungen
verhindert werden konnte, vgl. Abschnitt 6.2.3.

6.2.3 Zugang zu Echtzeitdaten diskriminierungsfrei gewdhren

340. Hinsichtlich potenzieller Wettbewerbsverzerrungen durch den DB-Konzern nimmt die Bereitstellung von Echt-
zeitdaten eine besondere Rolle ein. Aktuelle Daten, beispielsweise zu Verspatungen, Stérungen, Alternativrouten,
Zugauslastung, Wagenreihung u. &., liegen dem DB-Konzern als Betreiber der Schienenwege sowie als Eisenbahn-
verkehrsunternehmen in erheblichem Umfang vor. Zudem werden diese im Allgemeinen direkt nach ihrer Erfassung

441 Der DB-Konzern ist nicht dazu gezwungen, Vertriebsplattformen generell den Vertrieb seiner Fahrkarten zu gestatten. Allerdings ist
gemaR Art. 102 AEUV die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen gegeniiber Handelspartnern
nicht gestattet, wenn diese im Wettbewerb benachteiligt werden.

442 Hinweise hierzu lagen der Monopolkommission vor, vgl. auch Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz.
255.

443 BKartA, Pressemitteilung vom 28. November 2019.
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vor allem auf den Vertriebs- und Informationsplattformen des DB-Konzerns abgebildet, ausgewertet und weiterver-
arbeitet.*** In Verbindung mit dem Soll-Fahrplan erméglichen Echtzeitdaten eine piinktliche Bereitstellung und An-
passung von Fahrplaninformationen, wodurch beispielsweise Reisenden in Echtzeit kiirzeste Routen fir geplante
Verbindungen angezeigt werden kénnen.** Daher wird Echtzeitdaten ein immer héherer Stellenwert beigemessen,
sodass sie essenziell fir das Angebot weiterer Informations- und Vertriebsdienstleistungsportale sein dirften.

341. Bisher verfligt ausschlieBlich der DB-Konzern Uber umfangreiche Echtzeitdaten und stellt diese nicht allen In-
teressierten zur Verfligung. So beklagen beispielsweise Eisenbahnverkehrsunternehmen, die nicht hinsichtlich Tari-
fen mit dem DB-Konzern kooperieren, dass sie keinen Zugang zu Echtzeitinformationen erhalten wirden. Auch durf-
ten die Angebote von reinen Dienstleistungsportalen von Reisenden bisher weniger genutzt werden, da die Platt-
formen keine aktuellen Anpassungen zu Reiseverlaufen anbieten kénnen.#46

342. Zumindest soweit die Daten auch mit erheblichem wirtschaftlichem Aufwand nicht duplizierbar sind, konnte
es sich um wesentliche Einrichtungen im Sinne der Essential-facility-Doktrin handeln, zu denen Wettbewerbern un-
ter den Voraussetzungen von Art. 102 AEUV und § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB sowie hinsichtlich des spezifischen Zugangs
zu Daten unter den Voraussetzungen von § 20 Abs. 1a GWB Zugang beanspruchen kénnen. Das gilt unabhangig
davon, ob der DB-Konzern sich selbst dazu entscheidet, die Daten am Markt anzubieten.**” Allerdings ist fraglich
und ungeklart, ob dieses Zugangsrecht auch einen Echtzeitzugang umfasst. Insofern ist zu bedenken, dass die Echt-
zeitdaten einen eigenstdndigen wirtschaftlichen Wert haben, der vom Wert der Daten aulRerhalb des Echtzeitzu-
gangs abweicht. Allerdings dlrfte die Darstellung und Verarbeitung von Echtzeitdaten Uber Vertriebsplattformen
auch zur Erzielung von Netzwerkeffekten beitragen, weshalb —unabhangig von den Voraussetzungen der Essential-
facility-Doktrin — eine unbillige Behinderung durch den lberlegen-marktméchtigen DB-Konzern in seiner Rolle als
Vertriebsplattform gemaR § 20 Abs. 3a GWB ebenfalls nicht auszuschliellen ist.

343. Zur kurzfristigen Starkung des Wettbewerbs im Online-Vertriebsmarkt hat die Monopolkommission bereits in
ihrem sechsten Policy Brief dazu geraten, dass Echtzeitdaten Dritten zur Verfugung gestellt werden missen.**® Diese
Empfehlung konnte auf dem Vertriebsmarkt zu einer schnelleren Entwicklung von zusatzlichen Angeboten fihren,
welche sich mit den vorherrschenden Informations- und Vertriebsdienstleistungen des DB-Konzerns messen kénn-
ten. Aus der Bereitstellung von aktuellen Informationen und umfassenden Abbildungen aller Zugangebote tUber Mo-
bilitatsplattformen kénnten somit Wettbewerber im Schienenpersonenverkehr und gleichzeitig der Wettbewerb im
Vertriebsmarkt gestarkt werden.

344. Die Offnung der Echtzeitdaten diirfte — anders als haufig vorgetragen — zu keiner Verschlechterung der Daten-
qualitat fuhren, da es sich ausschliefRlich um die Weitergabe der Rohdaten handelt und die Darstellung wie auch
Verwendung der Daten durch die Anbieter erfolgen.**® Der Zugriff auf Rohdaten wiirde demgemaR weiterhin durch
die Unternehmen gesteuert, wahrend die Verwendung der Daten Uber die Vertriebsplattformen erfolgen konnte.
Zu betonen ist auch, dass ein solcher Datenzugriff mit der Entwicklung des Datenraums Mobilitat und auf Unions-
Ebene mit der Schaffung nationaler Zugangspunkte bereits angestrebt wird.**® So besteht durch die Delegierte Ver-
ordnung (EU) 2017/1926 die Moglichkeit, ber die nationalen Zugangspunkte auch dynamische Daten zur Verfigung

444 Ford, J., Deutsche Bahn muss ihre Daten teilen, tagesspiegel, 23. Marz 2021.

45 \/erbraucherzentrale Bundesverband, Stellungnahme zur 71. Sitzung- Offentliche Anhérung des Ausschusses fiir Verkehr und digi-
tale Infrastruktur am 6. Mai 2020, Ausschussdrucksache 19(15)352-B.

446 Beispielsweise werfen Trainline und Flixtrain der DB AG vor, den Vertriebswettbewerb zu hindern, vgl. Fockenbrock, D., Buchungs-
plattform Trainline wirft der Deutschen Bahn Blockade des Wettbewerbs vor, Handelsblatt, 15. September 2020.

447 EuGH, Urteil vom 29. April 2004, C-418/01 — IMS Health, Slg. 2004, S. 1-5039, ECLI:EU:C:2004:257, Rz. 44.
448 Monopolkommission, 6. Policy Brief: Wettbewerb im Bahnmarkt nicht geféhrden!, Dezember 2020.
449 Beflirchtungen zur Verschlechterung der Datenqualitat wurden gegentber der Monopolkommission geduRert.

430 \g|. zum Datenraum Mobilitat die Informationen der Deutschen Akademie fur Technikwissenschaften: https://www.acatech.de/pro-
jekt/datenraum-mobilitaet/, Abruf am 22. Juni 2021. Die nationalen Zugangspunkte sind durch die Verordnung (EU) 2017/1926
rechtlich verankert.


https://www.acatech.de/projekt/datenraum-mobilitaet/,
https://www.acatech.de/projekt/datenraum-mobilitaet/,
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zu stellen. Bislang hat der deutsche Gesetzgeber jedoch von der Moglichkeit abgesehen, eine Pflicht zur Bereitstel-
lung dieser Daten fur den Schienenpersonenverkehr einzufithren.*! Dabei wurde jingst mit der Modernisierung
des Personenbeférderungsgesetzes ein erweiterter Zugang zu dynamischen Daten, d. h. Echtzeitdaten, hinsichtlich
Beférderungsdiensten mit Kraftfahrzeugen ermdéglicht.*>? Da auch statische Daten zum Schienenpersonenverkehr
Uber die ,,Durchgangige elektronische Fahrgastinformation” (DELFI) und in dem nationalen Zugangspunkt eingebun-
den sind, kénnten diese durch dynamische Daten erginzt werden. Auch wird mit der Uberarbeitung der européi-
schen Fahrgastrechteverordnung ein Zugang zu Echtzeitdaten angestrebt.*>? So soll das Eisenbahninfrastrukturun-
ternehmen zur Weitergabe der dynamischen Daten zu Ankunfts- und Abfahrtszeiten verpflichtet werden. Nach ak-
tuellem Stand ist die Verordnung noch nicht abschlieRend beraten, ihr Inkrafttreten wird frihestens im Jahr 2023
erwartet.

345. Dessen ungeachtet kdnnen unabhéangig von der Rechtslage auch die Entwicklungen innerhalb des Marktes zu
einer verstdrkten Bereitstellung von Echtzeitdaten fihren. Dies zeichnet sich beispielsweise an dem Aufbau und den
Teilnahmebedingungen fur Verkehrsunternehmen an der Mobility inside App ab, welche die Lieferung und Verar-
beitung von Echtzeitdaten voraussetzt.*>* Somit kénnte fur Eisenbahnverkehrsunternehmen ein transparenter und
wettbewerbsneutraler Zugriff auf Echtzeitdaten aller Verkehrsunternehmen maoglich sein. Da sich die Eisenbahnver-
kehrsunternehmen neben den dynamischen Ankunfts- und Abfahrtszeiten auch Uber die Weitergabe zuggebunde-
ner Daten wie der Auslastung etc. verstandigen kdnnten, ware hierdurch ein noch umfangreicheres Angebot von
dynamischen Daten (d. h. Echtzeitdaten) moglich, als es bisher rechtlich angestrebt wird.

346. Allerdings kdnnen sich auch bei dieser brancheninternen Losung Wettbewerbsverzerrungen hinsichtlich sons-
tiger Dritter ergeben. Sollten reine Vertriebsplattformen keinen Zugriff auf die Daten erhalten, konnte die branchen-
interne Losung als wettbewerbsbeschrankende Absprache zu qualifizieren sein, welche die wettbewerbliche Ent-
wicklung des Online-Vertriebsmarktes beeintrachtigt. Des Weiteren geht von der brancheninternen Losung durch
das ,White Label” die Gefahr aus, dass das wettbewerbliche Potenzial nicht ausgeschopft wird. So wirden aus-
schliellich bestehende Tarife bzw. Fahrtangebote Uber die , White Label“-Lésung abgebildet und eine Differenzie-
rung durch zusétzliche oder andere Angebote ausgeschlossen. Somit wiirden auch Entwicklungen neuer, effizienter
Produkte eingeschrankt.

347. Plattformbetreiber konnten die Tickets verschiedener Anbieter und Verkehrstrager kombinieren und somit
neue Produkte anbieten. So kdnnten etwa Kombinationen von bestehenden Tarifen im Schienenpersonenverkehr
angeboten oder diese mit weiteren Angeboten kombiniert werden. Aus Sicht der Eisenbahnunternehmen ist die
Einbindung von Mobilitdtsplattformen jedoch aus Haftungsgrinden nicht uneingeschrankt positiv zu bewerten.
Zwar verkaufen Mobilitatsplattformen die Verkehrsleistungen entsprechend den vom Eisenbahnverkehrsunterneh-
men vorgeschriebenen Beférderungsbedingungen. Dabei kann es jedoch aufseiten der Plattformnutzer leicht zu
Fehlannahmen hinsichtlich der Fahrgastrechte kommen, da die Beférderungsbedingungen bei den lber Dritte ver-
triebenen Fahrkarten nicht immer hinreichend deutlich sind. Auf die Verantwortlichen in Hinblick auf Fahrgastrechte
und Haftungsregelungen, beispielsweise im Falle von Verspdtungen, sollte deshalb von den Plattformbetreibern
deutlicher hingewiesen werden. Zudem dirfte die auf Unions-Ebene angestrebte Haftbarkeit der Plattformbetreiber

41 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Stefan Gelbhaar, Matthias Gastel, Stephan Kihn (Dresden),
Daniela Wagner und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN — Drucksache 19/16597 — Entwicklung neuer Mobilitatsplattformen,
BT-Drs. 19/17205 vom 14. Februar 2020.

452 Gesetz zur Modernisierung des Personenbeforderungsrechts vom 16. April 2021, BGBI. I, S. 822.

453 Nach aktuellem Stand (1. Lesung) ist mit Artikel 10 der neuen Verordnung ein Zugang zu Echtzeitdaten Gber Ankunfts- und Abfahrts-
zeiten des Eisenbahninfrastrukturbetreibers vorgesehen. Zudem wird mit Artikel 12 (Durchgangsfahrkarten) beabsichtigt, dass Rei-
severanstalter fiir Durchgangsfahrkarten haftbar sind. Somit wirde die Haftung fir eigens zusammengestellte Fahrkarten auch auf
Mobilitatsplattformen Anwendung finden. Vgl. Rat der Europdischen Union, Gesetzgebungsakte und andere Rechtsinstrumente,
Betr.: Standpunkt des Rates in erster Lesung im Hinblick auf den Erlass einer Verordnung des Europaischen Parlaments und des
Rates Uber die Rechte und Pflichten der Fahrgaste im Eisenbahnverkehr (Neufassung), Interinstitutionelles Dossier 2017/0237
(COD) vom 13. Januar 2021.

454 Mobility Inside, https://www.mobility-inside.de/plattform-app/, Abruf am 22. Marz 2021.
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dazu beitragen, mogliche Fehlannahmen zu Fahrgastrechten und Haftungsfragen zu vermeiden. Sollte sich die Praxis
insoweit nicht durch den Wettbewerb zufriedenstellend weiterentwickeln, waren erweiterte gesetzliche Informati-
onspflichten zu erwagen.

348. Zusatzliche Angebote der Plattformbetreiber sind davon abgesehen im Grundsatz positiv zu bewerten, da sie
den Wettbewerb steigern und zur stetigen Verbesserung der Vertriebsangebote beitragen. Das gilt allerdings nur
mit Einschrankungen, wenn kein chancengleicher Zugang zu den Plattformen gewéhrleistet ist. Aus diesem Grund
ist darauf zu achten, dass auch Eisenbahnverkehrsunternehmen und Dritte, die sich nicht an Mobility Inside beteili-
gen kdnnen, einen diskriminierungsfreien Zugang zu allen dort verarbeiteten Echtzeitdaten (als Rohdaten) erhalten.
Hierdurch konnten auch zusétzliche Angebote geschaffen werden, die Wahrnehmung von Schienenverkehrsleistun-
gen bei Reisenden kénnte verbessert werden und die Anzahl an Verkehrsleistungen im Schienenpersonenverkehr
konnte steigen.

349. Die Monopolkommission empfiehlt daher eine diskriminierungsfreie Bereitstellung von Echtzeitdaten. Uber
eine gesetzliche Anpassung, welche zu der Erweiterung der Datenerfassung und Bereitstellung Gber DELFI bzw. den
nationalen Zugangspunkt fihrt, kdnnte bereits zeitnah ein Zugriff auf umfangreiche dynamische Daten sichergestellt
werden. Auf diese Weise kdnnte der Wettbewerb im Online-Vertrieb gestarkt werden.

6.3 Zugang zu Rollmaterial verbessern

350. Eine potenzielle Wettbewerbsverzerrung ergibt sich weiterhin bei der Fahrzeugbeschaffung. Dieser Thematik
dirfte in Zukunft noch starkere Bedeutung zukommen, da beispielsweise flr die Umsetzung des Deutschlandtaktes
zusatzliches Fahrzeugmaterial erworben werden muss. Die Schienenfuhrparks der Eisenbahnverkehrsunternehmen
in Deutschland setzen sich typischerweise aus unterschiedlichen Ziigen mit verschiedenen Eigenschaften zusam-
men. Auffallig ist insbesondere, dass nicht jedes Eisenbahnverkehrsunternehmen nach aktuellem Stand in der Lage
wadre, die vordefinierten Trassen des Deutschlandtaktes zu bedienen. So verfligt beispielsweise nur die DB Fernver-
kehr AG Uber Zlge, die Geschwindigkeiten von 300 km/h umsetzen kénnen. Daher dirften vor allem nicht-bundes-
eigene Eisenbahnverkehrsunternehmen zur Erbringung von Leistungen im Deutschlandtakt auf zusatzliches rollen-
des Material angewiesen sein.

351. Darliber hinaus ware fiir eine umfassende Umsetzung des Zielfahrplans aus Sicht aller Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen eine Erweiterung der Fuhrparks erforderlich. Diese begriindet sich in der verkehrspolitisch angestrebten
Verdoppelung der Fahrgastzahlen, welche im Zielfahrplan bericksichtigt wurde. Beispielsweise ist bei einer vollstan-
digen Umsetzung des dritten Gutachterentwurfs eine Fahrzeugflotte von 166 Zligen mit Hochstgeschwindigkeit von
300 km/h und 400 m Lange erforderlich.*>> Die DB AG verflgt nach aktuellem Stand (iber 80 Fahrzeuge mit Héchst-
geschwindigkeit Giber 300 km/h und einer Lange von 200 m.**® Um Angebote des angestrebten Zielfahrplans umset-
zen zu kdnnen, durfte sich demgemald ein zusatzlicher Anschaffungsbedarf hinsichtlich rollendem Material bei bun-
deseigenen wie auch nicht-bundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen ergeben.

352. Der Zugang zu geeignetem Zugmaterial stellt im SPFV weiterhin eine bedeutende Markteintrittsbarriere dar.*>’
Grinde hierfir ergeben sich einerseits aus den oftmals langen Vorlaufzeiten beim Kauf von Neuwagen und dem
zeitintensiven Genehmigungsverfahren der Ziige durch das Eisenbahn-Bundesamt. Beispielsweise besteht das Ri-
siko, dass Eisenbahnverkehrsunternehmen nach erfolgreicher Trassenzuweisung und Erwerb des daflir notwendigen
Rollmaterials die Durchfiihrung der Fahrten wegen ausstehender Inbetriebnahmegenehmigung nicht zum Beginn
des Netzfahrplans umsetzen kénnen. Andererseits ergeben sich Wettbewerbsverzerrungen bei der Finanzierung
neuer Zige. Im Vergleich zu neuen oder kleineren Eisenbahnverkehrsunternehmen hat die DB Fernverkehr AG eine

455 BMVI, Zielfahrplan Deutschlandtakt 3. Gutachterentwurf: Abschitzung Rollmaterialbedarf Fernverkehr — Uberschlagige Einschéat-
zung und Vergleich mit dem 2. Gutachterentwurf, Prasentation vom 30. Juni 2020, Folie 17.

456 DB AG, https://inside.bahn.de/ice-baureihen/, Abruf am 22. Méarz 2021.
457 Vgl. Monopolkommission, 4. Sektorgutachten Bahn (2013), a. a. O., Tz. 216.
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starkere Verhandlungsmacht gegeniber den Herstellern, wodurch sie bessere Konditionen beim Kauf durchsetzen
kann. Darlber hinaus verfligt die DB Fernverkehr AG durch die Eigentimerschaft des Bundes Uber ein geringeres
Ausfallrisiko. Somit dirfte sie im Vergleich zu neuen Verkehrsunternehmen tber giinstigere Finanzierungsmaoglich-
keiten verfigen.*°8

353. Die Finanzierungsvorteile des DB-Konzerns stellen im Ubrigen zwar noch kein wettbewerbsrechtliches Problem
dar. Das gilt auch mit Blick auf die Eigentiimerstellung des Bundes.**® AuRerdem ist grundsatzlich hinzunehmen,
dass der DB-Konzern als bestehendes, im Markt ansassiges Unternehmen bessere finanzielle Moglichkeiten aufweist
als seine Konkurrenten. Anders ware jedoch eine Bevorzugung von konzernzugehdérigen Tochtergesellschaften im
Konzerninteresse zu beurteilen, soweit es um den Zugang zu geeignetem Zugmaterial geht. Das gilt insbesondere,
wenn dadurch die Versorgung mit Eisenbahnverkehrsdienstleistungen beeintrachtigt wird.*®® Denn soweit ein sol-
ches Verhalten dazu geeignet ist, Konkurrenten zu verdrangen oder vom Markteintritt abzuhalten, kann es als wett-
bewerbswidrig angesehen werden (Art. 102 AEUV, § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB). Dasselbe wirde gelten, soweit
der Bund als Eigentiimer eine solche Bevorzugung nicht unterbindet, weil dies seinem Interesse daran zuwiderlau-
fen konnte, dass das Geschéaft des DB-Konzerns in seiner Gesamtheit nach Moglichkeit den Bundeshaushalt schont
und profitabel ist (Art. 106 Abs. 1 AEUV).461

354. Um bei der Einfihrung des Deutschlandtaktes die Wettbewerbssituation im Fernverkehr nicht zu verschlech-
tern, sondern zu verbessern, sollte der Zugang zu Fahrzeugen flr Wettbewerbsunternehmen verbessert werden. In
Betracht zu ziehen sind unter anderem Losungen aus dem SPNV oder dem SGV. Im Nahverkehr bieten beispielsweise
einige Aufgabentriager den Eisenbahnverkehrsunternehmen Fahrzeugpools an.*®? Fiir SPNV-Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen entfallt vor allem durch diese Losung die Markteintrittsbarriere durch die Fahrzeugbeschaffung. Dies
ermoglicht es auch neuen Anbietern, sich auf umfangreichere Ausschreibungen zu bewerben. Diese Losung hat
allerdings den Nachteil, dass sie gegenUber Alternativen, bei denen privatwirtschaftlich agierende Unternehmen die
Leistung unter geeigneten Rahmenbedingungen erbringen, weniger effizient sein dirfte. AuRerdem wird den Eisen-
bahnverkehrsunternehmen durch die vollstandige Vorgabe des Fahrzeugmaterials ein Wettbewerbsparameter vor-
enthalten. Vorzuziehen waren daher Leasingmodelle, welche sich vor allem im SGV, aber auch teils im SPNV bereits
etabliert haben. Schienenfahrzeug-Leasinggesellschaften haben den Vorteil, dass sie ahnlich den Aufgabentragern
Uber bessere Verhandlungspositionen beim Einkauf von Rollmaterial verfligen. Sie besitzen einen grolReren Fahr-
zeugfuhrpark, welcher zumeist auch Gber einzelne Netzfahrplanperioden hinaus im Einsatz bleibt. So dirfte davon
auszugehen sein, dass Leasinggesellschaften die erworbenen Fahrzeuge nach einer Netzfahrplanperiode direkt wie-
der zur weiteren (gegebenenfalls anderen) Nutzung Eisenbahnverkehrsunternehmen zur Verfiigung stellen. Daher
haben diese Gesellschaften nicht die Nachteile, welche nicht-bundeseigene Eisenbahnverkehrsunternehmen durch
eingeschrankte Sicherheit beim Netzzugang hinsichtlich der Fahrzeugbeschaffung ansonsten aufweisen. Zu konsta-
tieren ist zudem, dass sich der Markt fir Leasingangebote in den vergangenen Jahren weiterentwickelt hat. So gibt
es seit Juli 2020 eine erste Zusammenarbeit zwischen einem Leasingunternehmen und einem SPFV-Eisenbahnver-
kehrsunternehmen.*®3 Allerdings werden weiterhin in erster Linie nur Triebziige iber Leasingvertrige vermietet.*64

458 \/gl. Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn (2019), a. a. O., Tz. 223 ff.

459 Art. 345 AEUV.

460 EuGH, Urteil vom 23. April 1991, C-41/90- Hofner und Elser/Macrotron, Slg. 1991, 1-1979, ECLI:EU:C:1991:161, Rz. 29-31.
461 Siehe bereits Tz. 47 dieses Sektorgutachtens.

462 Bejispielsweise verflgt die Landesnahverkehrsgesellschaft Niedersachsen mbH (LNVG) Uber einen Fahrzeugpool, den sie den Eisen-
bahnverkehrsunternehmen, welche Dienstleistungen in Niedersachsen Gibernehmen, zur Verflgung stellt. Vgl. auch LNVG/metro-
nom: Neue TRAXX-Lokomotiven verstarken Fuhrpark, Bahn Manager Magazin vom 19. Oktober 2020. Weitere Fahrzeugpools gibt
es in Hessen und Baden-Wirttemberg.

463 Vgl. Railpool, Pressemitteilung vom 24. Juli 2020- FlixTrain- Neue Partner, noch mehr Komfort.

464 Beispielsweise bieten Firmen wie Alpha Trains, Stidleasing und Railpool Leasingvertrage flr Triebzlge an, die Geschwindigkeiten im
Guterverkehr und im Personenverkehr bis zu 200 km/h erreichen kénnen. Vgl. NordWestBahn verldngert Leasingvertrag mit Alpha
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Auch dirften die Leasingunternehmen trotz ihrer besseren Position im Vergleich zu den nicht-bundeseigenen Eisen-
bahnverkehrsunternehmen nicht Uber die gleichen Verhandlungs- und Finanzierungsmaoglichkeiten wie der DB-Kon-
zern verfiigen.

355. Damit auch kleinere bzw. neue Marktteilnehmer die Moglichkeit haben, Strecken des angestrebten Deutsch-
landtaktes im Fernverkehr anzubieten, kdnnte eine separate Gesellschaft fir die Bereitstellung von Finanzierungs-
moglichkeiten far Rollmaterial sorgen.*®> Auf diese Weise kdnnte das Ungleichgewicht zwischen Wettbewerbern
und der DB Fernverkehr AG bei der Fahrzeugbeschaffung verringert werden, da Marktteilnehmer zu dhnlichen Kon-
ditionen wie die DB Fernverkehr AG in der Lage wadren, Triebwagen sowie Waggons anzumieten und zu verwenden.
Auch konnte das einzufihrende Fahrzeugdienstleistungsmodell die zeitliche Problematik zwischen Trassenzuwei-
sung und Aufnahme des Betriebs verringern.

Trains, Bahn Manager Magazin vom 26. August 2019; SlidLeasing bestellt im Auftrag von SBB Cargo International 20 Lokomotiven,
Bahn Manager Magazin vom 22. Juli 2019.

465 Beispielsweise konnte eine Leasinggesellschaft oder gegebenenfalls auch eine reine Finanzierungsgesellschaft hierfir infrage kom-
men.
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Kapitel 7

Fazit und Handlungsempfehlungen

356. In dem vorliegenden Sektorgutachten hat die Monopolkommission die Wettbewerbsentwicklung des Eisen-
bahnmarktes analysiert. Wettbewerbspolitische wie auch regulatorische Probleme, welche die Schieneninfrastruk-
tur betreffen, wurden ebenso aufgezeigt wie Probleme der Marktstrukturen und Wettbewerbshindernisse in den
Schienenverkehrsmarkten des Personen- und Giiterverkehrs. Auf Grundlage der durchgeflihrten Analyse ergeben
sich folgende Handlungsempfehlungen.

Wettbewerbsverzerrungen aufgrund von Eigenkapitalerhhungen vermeiden

357. Die geplanten Eigenkapitalerh6hungen zugunsten des DB-Konzerns gehen mit vielféltigen potenziellen Wett-
bewerbsverzerrungen einher. Die Monopolkommission empfiehlt, auf Eigenkapitalerhhungen bei der Deutschen
Bahn AG zu verzichten, zumindest soweit es dadurch zu einer Mittelzufihrung kommen kann, die Gber Finanzierun-
gen eines marktwirtschaftlich handelnden Investors hinausgehen.466

e Offentliche Mittel des Bundes sollten priméar der bundeseigenen Schieneninfrastruktur zugutekommen. So-
weit es sich um zuwendungsfahige Kosten handelt, sollten die finanziellen Mittel nicht in Form von Eigen-
kapitalerhohungen, sondern in Form von Investitionskostenzuschisse zugefihrt werden.

e In Krisen, welche aufgrund von exogenen Entwicklungen wie der Covid-19-Pandemie verursacht wurden,
sollten zur StUtzung der Unternehmen branchenweite Losungen, wie beispielsweise eine Trassenpreisfor-
derung, durchgefihrt werden. Sollte eine Trassenpreisforderung nicht ausreichen, um kurzfristig die Liqui-
ditat zu sichern, kann auch erwogen werden, eine zeitlich begrenzte Umsatzverlusterstattung einzufihren.

e Sollten dennoch Eigenkapitalerhdhungen vorgenommen werden, ist es flir den Erhalt des Wettbewerbs im
Schienenverkehr umso wichtiger, ein geeignetes Berichts- und Kontrollinstrument einzufihren, wodurch
nachvollzogen werden kann, dass die finanziellen Mittel tatsachlich fir den vorgesehenen Zweck eingesetzt
wurden.

Unabhangigkeit und Transparenz der Infrastrukturbetreiber fordern

358. Die Monopolkommission spricht sich weiterhin fur die eigentumsrechtliche Trennung der Eisenbahninfrastruk-
tur von dem restlichen DB-Konzern aus. Wenn die vorzugwirdige Losung einer vertikalen Trennung politisch nicht
angestrebt wird, empfiehlt die Monopolkommission als zweitbeste Losung zur Einschrankung der wettbewerbsver-
zerrenden Fehlanreize, die organisatorische Unabhéangigkeit und die wirtschaftliche Transparenz der Infrastruktur-
unternehmen zu starken.

e Die Monopolkommission empfiehlt, bei der Besetzung des Aufsichtsrats der Infrastrukturunternehmen die
berufliche Unabhangigkeit zum restlichen vertikal integrierten Konzern und die Einhaltung von Sperrzeiten
als Zugangskriterium einzufihren.

e Die Unabhdngigkeitsanforderungen des ERegG beschranken sich bisher auf die Betreiber der Schienen-
wege. Diese Anforderungen sollten auf die Betreiber der Serviceeinrichtungen und der Fahrstromwege aus-
geweitet werden.

e Die Unabhangigkeitsanforderungen der Infrastrukturbetreiber sollten sich nicht nur auf die Entscheidun-
gen, welche die wesentlichen Funktionen betreffen, beziehen, sondern auf alle Entscheidungen des Infra-
strukturbetreibers. In der Folge regt die Monopolkommission an, die Beherrschungsvertrage zwischen den
Infrastrukturbetreibern und der Konzernmutter aufzuheben.

466 Sjehe dazu 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 2021, S. 1.
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359. Um dariber hinaus Uberhdhte interne Verrechnungspreise zwischen den bundeseigenen Eisenbahnverkehrs-
unternehmen und den Eisenbahninfrastrukturunternehmen des DB-Konzerns zu vermeiden, sollten diesbezlglich
starkere Effizienzanreize gesetzt werden.

e Die preisliche Bewertung interner Dienstleistungen zwischen dem Infrastrukturunternehmen und den an-
deren Gesellschaften des DB-Konzerns sollte vorrangig Gber vergleichbare Marktpreise erfolgen. Die Mog-
lichkeit der Bewertung von Dienstleistungen in Hohe der Produktionskosten zuziiglich eines Gewinnauf-
schlags sollte nur in vorher definierten Ausnahmesituationen bestehen.

e Um konzernintern berhdhte Verrechnungspreise zu verhindern, sollte der Betreiber der Schienenwege
einen starkeren Effizienzdruck erfahren, indem zusétzliche Effizienzelemente (z. B. sektoralen Produktivi-
tatsfortschrittsrate, unternehmensindividuelle Effizienzvorgaben) in der Entgeltregulierung aufgenommen
werden.

e Die LUFV Ill sollte bezuglich ihrer Anforderungen an die wirtschaftliche Verwendung 6ffentlicher Mittel er-
ganzt werden. Die Monopolkommission empfiehlt, dass das Eisenbahnbundesamt die wirtschaftliche Ver-
wendung der finanziellen Mittel, welche flr Ersatzinvestitionen eingesetzt werden, stichprobenartig prift.

360. Das gegenwartige Verfahren der Dividendenabfihrung ist derzeit bezogen auf die abzufiihrenden Nachsteu-
erergebnisse der Infrastrukturunternehmen intransparent ausgestaltet. Die Monopolkommission spricht sich daher
fUr eine separate Festlegung von Dividendenzielen und fur eine transparente Darstellung der Nachsteuerergebnisse
aus.

e Die Dividendenziele der LuFV lll sollten fir die Infrastrukturbetreiber des DB-Konzerns und fur die restlichen
Gesellschaften separat festgelegt werden. Das Dividendenziel der Infrastrukturbetreiber sollte nicht als kon-
kreter Wert fixiert werden. Stattdessen empfiehlt die Monopolkommission, sowohl im ERegG als auch in
der LuFV Il festzuhalten, dass die Nachsteuerergebnisse der Infrastrukturunternehmen vollstandig an den
Bund abzufihren sind.

e Zur Verbesserung der Transparenz sollten die Nachsteuerergebnisse der Infrastrukturbetreiber, welche an
den Bund gezahlt werden, transparent und separat von den Ubrigen Gesellschaften des DB-Konzerns in den
Geschaftsberichten der Infrastrukturbetreiber dargestellt werden

361. Die Bundesnetzagentur sollte in Anlehnung an § 40 TKG ermachtigt werden, in Fallen, in denen die Regulierung
innerhalb der bestehenden Strukturen zu keinem wirksamen Wettbewerb gefiihrt hat, dem DB-Konzern im Wege
aullerordentlicher behordlicher MaRnahmen weitere Verpflichtungen bezlglich der organisatorischen Trennung,
der Unabhangigkeit der Entscheidungstrager und der finanziellen Transparenz auferlegen zu kénnen.

Gesetz zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts nur ein erster Schritt

362. Die Anpassungen des ERegG durch das Gesetz zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts ist ein
erster Schritt zur Schaffung eines effizienteren Regulierungsrahmens und als solcher in Teilen zu begriiRen. Insge-
samt sind die vorgenommenen Gesetzesanpassungen jedoch nicht ambitioniert genug, um dem Wettbewerb auf
den Schienenverkehrsmarkten entscheidende Impulse zu geben. Fiir eine splrbare Verbesserung der Wettbewerbs-
situation sind weitere Anpassungen notwendig.

Diskriminierungspotenziale beim Zugang zu Schienenwegen und Serviceeinrichtungen abbauen

363. Ein diskriminierungsfreier Zugang zu Schienenwegen und Serviceeinrichtungen ist eine essenzielle Vorausset-
zung fur die Gewahrleistung von Wettbewerb im Eisenbahnsektor. Die bestehenden Vorschriften im geltenden
Rechtsrahmen sind jedoch nicht geeignet, um samtliche Diskriminierungspotenziale auszurdumen. Diese ergeben
sich beispielsweise beim Trassenzuweisungsverfahren der zweiten Anmeldephase, bei Giberlasteten Schienenwegen
oder beim Zugang zu Abstellgleisen.
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e Die zweite Anmeldephase zum Netzfahrplan ist mit Planungsunsicherheiten fiir Verkehrsunternehmen und
hohen Gestaltungsspielraumen fir die DB Netz AG verbunden. Insgesamt sollte der Prozess der Trassenzu-
weisung in der zweiten Anmeldephase nachgescharft werden. Dabei sollten klare Fristen fiir den zeitlichen
Abstand zwischen Bekanntgabe des Netzfahrplans und dessen Inkrafttreten vorgesehen werden. Auch
sollte das Zuweisungsverfahren den gesetzlichen Koordinierungs- und Streitbeilegungsvorschriften der
§§ 52, 53 ERegG aus der ersten Anmeldephase entsprechen.

e Zur Sicherstellung einer chancengleichen Zuweisung von berlasteten Schienenwegen sollte der Betreiber
der Schienenwege zur Anwendung allgemeingdiltiger Vorrangkriterien verpflichtet werden. Die einzelnen
Vorrangkriterien sollten dabei durch den Gesetzgeber vorgegeben werden. Zudem sollte zur Entspannung
von Uberlastungssituationen eine stirkere Anwendung von Knappheitsentgelten erfolgen.

e Der Abschluss mehrjahriger Nutzungsvertrage bei Abstellgleisen kann Zugangserschwernisse verstarken so-
wie zu MarktverschlieBung fihren, wenn durch sie ein GrofSteil der Abstellkapazitdaten langfristig dem Markt
entzogen wird. Die Monopolkommission empfiehlt, den Anteil lang laufender Vertrage auf maximal 80 Pro-
zent der verfligharen Kapazitaten in einer Betriebsanlage zu beschranken. Zudem sollte ein digitales Portal
zur Echtzeit-Darstellung der tatsachlichen Auslastung einer Betriebsanlage eingefiihrt werden.

Potenziale zur Effizienzsteigerung und Kostensenkung in der Entgeltregulierung ausschépfen

364. Aus Sicht der Monopolkommission leidet die Entgeltregulierung nach dem geltenden Recht an einer Reihe von
Schwachstellen, die dem regulatorischen Potenzial zur Effizienzsteigerung und Kostensenkung auf den Schienenver-
kehrsmarkten im Wege stehen. Der gegenwartig stetige Anstieg der Zugangsentgelte stellt fir Eisenbahnverkehrs-
unternehmen eine immer héher werdende Markteintrittsbarriere dar. Es sollten effektivere Anreize zur Kostensen-
kung gesetzt werden.

e Die Kosten, welche im Rahmen einer qualifizierten Regulierungsvereinbarung flr den Betreiber der Schie-
nenwege anfallen, sollten entweder der Anreizregulierung oder dem Malstab einer effizienten Leistungs-
bereitstellung unterliegen.

o Neben der gesamtwirtschaftlichen Produktivitatsfortschrittsrate sollte die sektorale Produktivitatsfort-
schrittsrate in die Anreizregulierung miteinbezogen werden, um die Anreizregulierung auf die sektorspezi-
fischen Bedingungen anzupassen.

e  Zusatzlich sollte eine individuelle Effizienzvorgabe in die Anreizregulierung eingefiihrt werden, damit unter-
nehmensspezifische Ineffizienzen schneller abgebaut werden.

e  Zur Bestimmung der Kapitalkosten sollte das zulassige mit dem Eigenkapitalzins zu bewertende betriebs-
wirtschaftliche Vermogen bei 40 Prozent gedeckelt werden.

e Dieim Rahmen der Trassenentgelte vorgesehene Anreizregulierung sollte ebenfalls auf die Stationsentgelte
ausgeweitet werden.

Anreize fiir mehr Verkehr auf unterausgelasteten Strecken in der Entgeltregulierung schaffen

365. Nach Auffassung der Monopolkommission steht die derzeitige Ausgestaltung der Trassenentgelte im Schienen-
personenverkehr, wonach die Entgelte pro Zug und Trassenkilometer erhoben werden, dem Potenzial fir mehr Ver-
kehr auf unterausgelasteten Strecken, entgegen. Eine Entgeltbemessung pro Zug und Trassenkilometer setzt bei den
Eisenbahnverkehrsunternehmen Fehlanreize zur Reduzierung der Bedienungsfrequenz. Diese wird von Reisenden
jedoch als ein bedeutendes Qualitatsmerkmal wahrgenommen, sodass eine durch die Entgeltregulierung bedingte
niedrigere Bedienfrequenz mit Nachteilen fir die Qualitdt und Attraktivitat des Systems Schiene verbunden ist. Um
Anreize fir mehr Verkehr auf unterausgelasteten Strecken zu schaffen, sollten die Trassenentgelte in Abhangigkeit
der zugelassenen Personenbeférderungskapazitat der eingesetzten Ziige erhoben werden.
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Deutschlandtakt wettbewerblich fundieren

366. Die Monopolkommission empfiehlt, bereits bei der Infrastrukturplanung fir den Deutschlandtakt eine wett-
bewerbliche Ausgestaltung des Zielfahrplans anzustreben. Nur auf diese Weise kann der Wettbewerb auf den Ei-
senbahnverkehrsmarkten flr die Zukunft gesichert und gestarkt werden.

e Bei der Planung des Zielfahrplans sollten verstarkt betriebliche Aspekte fir die zukiinftige Umsetzung des
Deutschlandtaktes bertcksichtigt werden. Hierzu zdhlen beispielsweise Wartungseinrichtungen und Abstel-
lanlagen nahe dem geplanten Verkehrsverlauf, damit die Wirtschaftlichkeit der Strecken nicht durch zusatz-
liche Kosten aufgrund von Leerfahrten zu diesen Einrichtungen verringert wird.

e Fir den Infrastrukturausbau fehlen bisher volkswirtschaftliche Analysen, welche Kosten und Nutzen der
geplanten Projekte ausweisen. Diese sollten zeitnah durchgefiihrt werden, damit der Neu- und Ausbau der
Infrastruktur fr den Deutschlandtakt effizient erfolgen kann.

e Die Einflhrung des Deutschlandtaktes sollte finanziell besser abgesichert sein. Bisher droht eine Unterfi-
nanzierung des Gesamtprojektes. Nach der bisherigen Planung sind nur zwei Drittel der Kosten fir die ers-
ten geplanten Aus- und Neubauten durch die vorgesehene Finanzierung gedeckt. Dies kann zu einer Verzo-
gerung bei der Umsetzung des Deutschlandtaktes und intermodal zu Wettbewerbsnachteilen des Schie-
nenverkehrsmarktes fihren.

367. Positiv bewertet die Monopolkommission die mit der Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts ge-
plante Erprobung des Deutschlandtaktes. Hierdurch besteht zukiinftig die Moglichkeit, erste Projekte des Deutsch-
landtaktes zu testen und erste Erfahrungen —auch fur die notwendigen rechtlichen Anpassungen fiir die Umsetzung
des Deutschlandtaktes —zu sammeln.

e Fir eine hohere Transparenz bei der Erstellung der Pilotprojekte ist die Mitwirkung der Beteiligten, wie
beispielsweise der Marktteilnehmer und Aufgabentrager, vorzusehen.

e Kapazitatsnutzungsmodelle bzw.-konzepte sollten langfristig geplant wie auch kommuniziert werden.

368. Die Wiederaufnahme von Rahmenvertrdgen ist im Allgemeinen positiv zu bewerten, da diese eine zugangssi-
chernde Wirkung fir Eisenbahnverkehrsunternehmen aufweisen. Nach Auffassung der Monopolkommission birgt
jedoch die mit der Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts vorgesehene Moglichkeit der Wiederauf-
nahme von Rahmenvertragen bei Einflhrung des Deutschlandtaktes Risiken, die fur eine langfristige wettbewerbli-
che Ausrichtung des Schienenverkehrsmarktes hinderlich sind.

e Um eine potenzielle Markteintrittsbarriere durch bestehende Rahmenvertrage zu verhindern, sollte die
Dauer von Rahmenvertragen auf die Einfiihrung von Strecken des Deutschlandtaktes abgestimmt werden.

e Um einen Konflikt zwischen Rahmenvertragen und den minutengenau zu erbringenden Leistungen im
Deutschlandtakt zu verhindern, sollten neu abzuschlieRende Rahmenvertrage bei Einflhrung des Deutsch-
landtaktes gezielt auf diese abgestimmt werden.

369. Fir die Umsetzung des Deutschlandtaktes bedarf es in Zukunft zusatzlicher gesetzlicher Anpassungen. Insbe-
sondere fir das Erreichen einer Verkehrssteigerung auf der Schiene sollten die gesetzlichen Anpassungen so erfol-
gen, dass der Schienenverkehrsmarkt moglichst wettbewerblich ausgestaltet ist. Hierzu wiirde insbesondere eine
Anpassung des Marktmodells im SPFV dienen. Die Monopolkommission empfiehlt eine Umgestaltung des SPFV hin
zu einem Wettbewerb um den Markt. Mit einem Konzessionswettbewerb oder Ausschreibungswettbewerb konnte
der Deutschlandtakt umfassend umgesetzt werden. Dabei sollte jeweils eine neutrale Stelle auf Bundesebene die
Zuweisung der vorkonzipierten Trassen vornehmen und diese Trassen als Netze bzw. Streckenblndel anbieten.

370. Sollte in Anlehnung an die bereits gewahlten Gesetzesdanderungen durch die Weiterentwicklung des Eisen-
bahnregulierungsrechts keine Umstrukturierung der Marktmodelle erfolgen, sind weitere gesetzliche Anpassungen
notwendig, um den geplanten integralen Taktfahrplan erreichen zu kénnen. Insbesondere sollten
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Systemtrassen vordefiniert und vorgeschrieben,

Vorrangkriterien fir die Trassenanmeldung um eine besondere Berlcksichtigung der Trassen im Deutsch-
landtakt erganzt und

zur Umsetzung der Trassen im Fernverkehr ein Anreizsystem Uber Trassenentgelte eingefiihrt werden.

Allerdings konnte eine vollstandige Umsetzung des Zielfahrplans mit den empfohlenen Anpassungen nicht verpflich-
tend erzielt werden. Aus Sicht der Monopolkommission ist die generelle Umgestaltung des Marktmodells im SPFV
vorzuziehen.

Wettbewerbsverzerrungen bei Tarifierung, Vertrieb und Fahrzeugbeschaffung vermeiden

371. Nach Auffassung der Monopolkommission kann sich der Wettbewerb im Schienenverkehrsmarkt nur dann
wirksam entfalten, wenn auch den bestehenden Wettbewerbsverzerrungen entgegengewirkt wird, die sich im Zu-
sammenhang mit dem Betrieb einstellen. Wettbewerbshindernisse ergeben sich beispielsweise bei der Tarifierung
und dem Vertrieb sowie bei der Fahrzeugbeschaffung.

Um Verzerrungen bei Tarifkooperationen zu verhindern, sollte die Entwicklung des Deutschlandtarifverbun-
des zielstrebig vorangetrieben werden. Auf diese Weise konnte eine faire Gestaltung gemeinsamer Tarife
im SPNV erreicht werden. Dariber hinaus sollte die Mitwirkungspflicht aus § 12 Abs. 1 AEG fir SPFV-Eisen-
bahnverkehrsunternehmen Uberpruft werden. Ein gemeinsamer Tarif im SPFV kdnnte insbesondere im Fall
einer flachendeckenden Einfihrung des Deutschlandtaktes zu Verbesserungen der Wettbewerbssituation
im SPFV fuhren.

Die marktmachtige Position des DB-Konzerns fihrt zu Wettbewerbsverzerrungen im Online-Vertrieb. Um
die Entwicklungen des Plattformwettbewerbs nicht zu begrenzen und gleichzeitig die mit dem Vertrieb ein-
hergehende Zugangsbarriere fir Marktneulinge zu mindern, sollten Echtzeitdaten zu An- und Abfahrten,
aber auch zur Zugauslastung, Wagenreihung etc. bereits in naher Zukunft transparent und diskriminierungs-
frei allen Mobilitatsplattformen zur Verfligung gestellt werden.

372. Um einen diskriminierungsfreien und effektiven Zugang zu Zugmaterial zu erreichen, sollten Gesellschaften zur
Finanzierung von Zugmaterial etabliert werden.



