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Vorwort

Nach § 36 des Allgemeinen Eisenbahngesetzes (AEG) hat die Monopolkommission den
Auftrag, alle zwei Jahre ein Gutachten zum Wettbewerb im Eisenbahnverkehr zu erstel-
len. In diesem Gutachten beurteilt die Monopolkommission den Stand und die absehba-
re Entwicklung des Wettbewerbs und die Frage, ob ein wirksamer und unverfilschter
Wettbewerb im Sinne des § 1 AEG besteht. Dariiber hinaus wird die Anwendung der
Vorschriften des Eisenbahnrechts gewiirdigt und zu sonstigen aktuellen wettbewerbspo-
litischen Fragen im Zusammenhang mit dem Betrieb von Eisenbahnen Stellung genom-
men.

Das vorliegende Sondergutachten ist die dritte Stellungnahme der Monopolkommission
entsprechend ihrem Auftrag.

Zur Vorbereitung dieses Gutachtens hat die Monopolkommission in zwei getrennten
Anhorungen am 13. Dezember 2010 mit Marktteilnehmern, Aufgabentrdgern und Ver-
bianden iiber deren Einschitzung der Wettbewerbsentwicklung auf den Schienenver-
kehrsmérkten diskutiert. Folgende Teilnehmer waren in den Diskussionsrunden vertre-
ten:

BeNEX GmbH,

Bundesarbeitsgemeinschaft der Aufgabentrager des SPNV e.V.,
Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung,
Deutsche Bahn AG,

Hamburg-K6In-Express GmbH,

Keolis Deutschland GmbH & Co. KG,

mofaire.V.,

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

SBB Cargo GmbH,

TX Logistik AG,

Veolia Verkehr GmbH,

Verband Deutscher Verkehrsunternehmen e. V.

Die Diskussionsteilnehmer haben ihre miindlichen Beitrdge durch schriftliche Stellung-
nahmen ergénzt. Darliber hinaus nahmen viele weitere Marktteilnehmer und wissen-
schaftliche Branchensachverstindige ebenfalls schriftlich Stellung.

Die Monopolkommission bedankt sich bei den wissenschaftlichen Sachverstdndigen
Herrn Prof. Dr. Hubert Gersdorf und Herrn Prof. Dr. Georg Goétz fiir ihre Beitrdge zur
Meinungsbildung der Monopolkommission.

Der Président der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitit, Gas, Telekommunikation, Post
und Eisenbahnen, Herr Matthias Kurth, die Vizeprésidenten, Frau Dr. Iris Henseler-Un-
ger und Herr Johannes Kindler, und weitere Mitarbeiter der Behdrde haben mit der Mo-
nopolkommission am 31. Januar 2011 Fragen zur Wettbewerbsentwicklung auf den
Mirkten fir Eisenbahnverkehrsdienstleistungen und insbesondere Fragen zur Anwen-
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dung des allgemeinen Eisenbahnrechts durch die Bundesnetzagentur und die Gerichte
erortert.

Weiterhin haben am 31. Januar 2011 der Prasident des Bundeskartellamtes, Herr Andre-
as Mundt, sowie Mitarbeiter des Amtes mit der Monopolkommission Fragen zur An-
wendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts im Bahnsektor diskutiert.

Der Prisident des Eisenbahn-Bundesamtes, Herr Gerald Horster, und weitere Mitarbei-
ter des Amtes haben am 24. Februar 2011 mit der Monopolkommission Gespréche tiber
die Aufsichts- und Genehmigungspraxis des Eisenbahn-Bundesamts gefiihrt.

Dartiber hinaus gab es vielfiltige Kontakte zwischen den Mitgliedern sowie Mitarbei-
tern der Monopolkommission und Mitarbeitern der Bundesnetzagentur, des Bundeskar-
tellamtes, des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, der Unter-
nehmen und Verbénde. Die Monopolkommission dankt allen Beteiligten fiir ihre Mit-
wirkung.

Die Monopolkommission bedankt sich bei ihrem wissenschaftlichen Mitarbeiter, Herrn
Dr. Alexander Steinmetz, der die Stellungnahme der Monopolkommission zur Entwick-
lung des Wettbewerbs im Eisenbahnbereich federfiihrend betreut hat.
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Kurzfassung

1.* Wettbewerbsdruck kann hinreichende Anreize zur Effizienzsteigerung, Kundenori-
entierung und fiir Innovationen setzen und bietet so die Moglichkeit, zum Vorteil der
Unternehmen, Mitarbeiter und Kunden Qualitit und Preise der Angebote zu verbessern.
So konnen erhebliche Steigerungen der gesellschaftlichen Wohlfahrt erzielt werden.
Zum Erreichen dieser Ziele im Schienenverkehr ist eine Liberalisierung der Markte in
der Art und Weise notwendig, dass allen konkurrierenden und potenziellen Marktakteu-
ren dieselben Wettbewerbsmoglichkeiten geboten werden. Die Aktivititen des Staates
sollten entsprechend darauf ausgerichtet sein, Rahmenbedingungen fiir einen effizienten
und diskriminierungsfreien Wettbewerb zu schaffen.

2.* Grundsitzlich sieht die Monopolkommission die bestehenden Rahmenbedingungen
zur Gewidhrleistung eines wirksamen und unverfalschten Wettbewerbs und eines attrak-
tiven Verkehrsangebots im Eisenbahnverkehr als nicht zufriedenstellend an. Die Mono-
polkommission zeigt im vorliegenden Gutachten entscheidenden Handlungsbedarf auf.
Bereits in ihren friither erstellten Gutachten hat sie die Wettbewerbsentwicklung des Ei-
senbahnmarktes intensiv analysiert und bestehende Wettbewerbshindernisse dargestellt.
Entsprechende Handlungsempfehlungen wurden bislang nur vereinzelt konkret disku-
tiert oder angekiindigt und nicht endgiiltig umgesetzt. Daher besteht ein Grofteil der
aufgezeigten Schwachstellen des Regulierungsrahmens und der dadurch vorliegenden
Wettbewerbshindernisse weiterhin und wird in diesem Gutachten erneut thematisiert.
Die Monopolkommission sieht die Entscheidungstriager vor diesem Hintergrund unter
Zugzwang.

3.* Der Wettbewerb auf den deutschen Mérkten fiir Schienenpersonen- und -giiterver-
kehr entwickelt sich nur langsam. Die Wettbewerbsintensititen unterscheiden sich da-
bei in den einzelnen Teilmérkten deutlich. Wahrend sich im Schienenpersonennahver-
kehr und im Schienengiiterverkehr die leicht positiven Entwicklungen des Wettbewerbs
in den letzten Jahren fortgesetzt haben, existiert im Schienenpersonenfernverkehr bisher
kein relevantes Wettbewerberangebot. Im Schienenpersonennahverkehr lag der Wettbe-
werberanteil in Zugkilometern im Jahr 2010 bei 21,6 %, wéhrend der Anteil in Perso-
nenkilometern lediglich 12,5 % des gesamten Marktes betrug. Gegeniiber 2008 betrigt
die Steigerung des Anteils der Personenkilometer damit etwa einen Prozentpunkt und
die Steigerung des Anteils der Zugkilometer drei Punkte. Im Schienengiiterverkehr
konnten die Wettbewerber ihren Marktanteil gegeniiber der Deutschen Bahn AG in den
vergangenen zwei Jahren um fast vier Prozentpunkte auf 25,1 % der transportierten
Tonnenkilometer steigern. Im Schienenpersonenfernverkehr besteht fiir die nahe Zu-
kunft durch die Ankiindigung des Hamburg-KoIn-Expresses die Hoffnung, dass der An-
teil der Wettbewerber erstmalig iiber die Ein-Prozent-Marke steigen wird.

4.* Die Eisenbahninfrastruktur stellt ein notwendiges Vorleistungsprodukt fiir die Ange-
bote der Verkehrsunternehmen dar. Die Bedingungen des Angebots dieser Vorleistun-
gen sind ein zentraler Einflussfaktor flir die Entwicklung des Wettbewerbs im Eisen-
bahnsektor. Fiir eine erfolgreiche Wettbewerbsentwicklung miissen die eigentumsrecht-
lichen und institutionellen Rahmenbedingungen so konzipiert sein, dass die Infrastruk-
turbetreiber Anreize haben, die Netzkapazititen optimal auszulasten und so ein effizien-
tes Angebot auf dem nachgelagerten Markt der Schienenverkehrsleistungen zu ermogli-
chen. Dies ist allerdings nicht der Fall, wenn der Betreiber der Infrastruktur auch als
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Verkehrsunternehmen agiert. Die Deutsche Bahn AG hat als integriertes Eisenbahnun-
ternehmen durch ihre aktuelle Gesellschaftsstruktur Anreize, den Konzerngewinn zu
maximieren. Daher hat der Konzern ein Interesse daran, den Zugang zur Infrastruktur so
auszugestalten, dass die eigenen Verkehrsgesellschaften Vorteile gegeniiber den Wett-
bewerbern erhalten. So konnen iiber die Zugangspolitik die Wettbewerber auf den
Transportmirkten diskriminiert und effizienter Wettbewerb kann behindert werden. Das
Gutachten der Monopolkommission zeigt deutlich, dass im gegenwirtigen Regulie-
rungsrahmen zahlreiche Moglichkeiten zur Diskriminierung bestehen und auch unter
jeglicher Neufassung der Rahmenbedingungen erhebliche Spielrdume zur Diskriminie-
rung verbleiben. Die praktischen Moglichkeiten zur Diskriminierung sind dabei sehr
vielfaltig und kaum systematisch zu erfassen und kontrollierbar. Fiir den integrierten
Konzern wire es unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten nicht sinnvoll, diese Spielrdu-
me ungenutzt zu lassen. Daher wird die Deutsche Bahn AG, solange Moglichkeiten und
Anreize zur Diskriminierung existieren, immer im Verdacht der Diskriminierung ste-
hen. Diskriminierung der Wettbewerber auf den nachgelagerten Verkehrsmaérkten fiihrt
zu Ineffizienzen und Nachteilen fiir Verbraucher, den Arbeitsmarkt und die gesamte
Volkswirtschaft.

5.* Die beste Losung dieser Problematik besteht in einer vollstindigen institutionellen
Trennung von Infrastruktur- und Transportgesellschaften, sodass die Anreize fiir die In-
frastrukturbetreiber, bestimmte Eisenbahnverkehrsgesellschaften zu diskriminieren, er-
heblich reduziert werden. Nur ein unabhingiger Netzbetreiber behandelt alle Transport-
unternehmen gleich. Auch dient aus Sicht der Monopolkommission die staatliche Betei-
ligung am Wettbewerb durch die Verkehrsunternehmen der Deutschen Bahn AG nicht
dem offentlichen Interesse. Daher spricht sich die Monopolkommission dafiir aus, die
Trennung von Infrastruktur- und Transportsparten herbeizufiihren, indem die Privatisie-
rung der Transportgesellschaften der Deutschen Bahn AG konsequent durchgefiihrt
wird. Dabei stellt sie die potenziellen negativen Auswirkungen einer solchen Trennung
nicht in Abrede. Die Abwigung der Argumente, die fiir den Fortbestand der integrierten
Struktur der Deutschen Bahn AG sprechen konnten, mit den Argumenten fiir eine Tren-
nung zeigt jedoch, dass der gesamtwirtschaftliche Nutzen einer Trennung von Netz und
Transport gegeniiber den Kosten deutlich iiberwiegt. Aus diesem Grund begriifit die
Monopolkommission das geplante Modell der Teilprivatisierung der DB Mobility Logi-
stics AG als einen ersten Schritt, da die Deutsche Bahn AG AG gehindert wire, Kosten-
bzw. Einnahmepositionen beliebig innerhalb des Konzerns zu verlagern. Dennoch
bleibt wettbewerbspolitisch eine vollstindige Trennung der Infrastruktur von den Ver-
kehrsgesellschaften anzustreben. Zur kurzfristigen Verringerung der bestehenden Ineffi-
zienzen fordert die Monopolkommission eine sofortige Auflésung der Finanzie-
rungsverflechtungen staatsnaher und staatsferner Teile der Deutschen Bahn AG. Die be-
stehenden Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrige sind unvereinbar mit dem
Ziel eines liberalisierten Eisenbahnmarktes.

6.* Auch wenn geeignete Rahmenbedingungen fiir eine erfolgreiche Wettbewerbsent-
wicklung in Deutschland nach Auffassung der Monopolkommission weiterhin nicht ge-
geben sind, ist die Marktoffnung in einigen anderen EU-Mitgliedstaaten zweifelsfrei
noch weniger fortgeschritten. Vor diesem Hintergrund sieht die Deutsche Bahn AG
massive Wettbewerbsverzerrungen, die den deutschen Eisenbahnen schaden. Auch die
Monopolkommission spricht sich dafiir aus, die Disparitdten in den Marktéffnungen in-
nerhalb Europas schnellstmdglich zu verringern, sieht jedoch keinen hinreichenden
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Grund fiir einen Wettbewerbsschutz der Deutschen Bahn AG, der letztlich den Verbrau-
chern schaden wiirde. Die gleichmiBige Offnung europiischer Mirkte sollte ausschlie3-
lich durch die beschleunigte Liberalisierung aller europdischen Eisenbahnmérkte ge-
schehen und nicht durch ein Ausbremsen der Offnung der deutschen Mirkte unterstiitzt
werden. Im Gegenteil profitieren die Volkswirtschaft im Ganzen und insbesondere die
Verbraucher auch unter den bestehenden Rahmenbedingungen von der weiteren Libera-
lisierung des deutschen Bahnmarktes.

Zugangsbedingungen fiir Schieneninfrastruktur und Serviceeinrichtungen

7.% Eine Starkung der Wettbewerbsfahigkeit des Eisenbahnsektors und damit des Schie-
nenverkehrs im Allgemeinen kann nur erreicht werden, wenn die nachgelagerten Mark-
te nicht von der Marktmacht der Infrastrukturbetreiber beeinflusst werden. Ein wettbe-
werbliches Regulierungskonzept sieht dazu eine Regulierung der Schieneninfrastruktur,
Serviceeinrichtungen und schienenverkehrsbezogenen Leistungen vor. Die vorliegende
vertikal integrierte Struktur des dominierenden Akteurs, der Deutschen Bahn AG, im
Eisenbahnmarkt beeinflusst die Anforderungen an die Regulierung dabei erheblich. Al-
lein aufgrund dieser Struktur ist neben einer Entgeltregulierung auch eine regulatorische
Kontrolle von nicht preislicher Diskriminierung notig. Das vorliegende Gutachten zeigt,
dass im Hinblick auf die Gewéhrung des Zugangs zur Infrastruktur sowohl Spielrdume
fiir systematische Diskriminierung als auch eine Vielzahl einzelner und systematisch
kaum erfassbarer Moglichkeiten zur Diskriminierung existieren. Durch die Regulierung
sind diese Diskriminierungsmdglichkeiten kaum einzuschrianken.

8.% Die aktuelle Informationspolitik und Koordinierung der Infrastrukturunternehmen
der Deutschen Bahn AG stellt sich fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen allgemein als
unbefriedigend dar. Bestehende Mingel betreffen neben Schienentrassenvergaben bei-
spielsweise Informationen und Abstimmungen zu BaumafBnahmen, Informationen zur
fahrplantechnischen Infrastruktur, Kapazititen von Zugbildungsanlagen und den Zug-
verkehren auf den Strecken. Nach Auffassung der Monopolkommission bestehen An-
zeichen dafiir, dass die bemédngelten Koordinierungs- und Informationsprobleme so-
wohl durch Ineffizienzen als auch durch Diskriminierung verursacht werden kdénnten.
Trotz einiger Verbesserungen gegeniiber der fritheren Situation, wie beispielsweise
durch neu eingefiihrte Regelungen zur Baumafnahmenplanung, bestehen weiterhin er-
hebliche Diskriminierungsspielrdume hinsichtlich der Informations- und Koordinie-
rungspolitik zwischen Eisenbahnverkehrsunternehmen und Infrastrukturbetreibern, wel-
che durch eine Regulierung nur unzureichend zu begrenzen sind.

9.* Zentrale Informationsdefizite existieren fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen im Hin-
blick auf die Vergabe von Schienentrassen. Die Verfiigbarkeit der Schieneninfrastruktur
und die Vergabe der Nutzungsrechte haben einen wesentlichen Einfluss auf die Markt-
position bestehender und die Marktchancen neuer Anbieter. Da die DB Netz AG keine
exakten Angaben zu bestehenden Trassenbelegungen verdffentlicht, ist die Vergabe
sehr intransparent. Auch in Bezug auf die Beschaffenheit der Trassen sind die Informa-
tionen, welche die Verkehrsunternehmen erhalten, nur unzureichend, da die gesetzli-
chen Vorgaben keine konkreten Angaben zur Streckenphysik verlangen. Im Ergebnis ist
davon auszugehen, dass durch die fehlende Transparenz in Bezug auf die Trassenbe-
schaffenheit und die freien Kapazititen signifikante Effizienzsteigerungspotenziale bei
der Trassenbelegung nicht genutzt werden. Dariiber hinaus sieht die Monopolkommis-
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sion erhebliches Diskriminierungspotenzial. Daher ist eine hdhere Transparenz der
Trassenbelegung unbedingt erforderlich. Aus diesem Grund empfiehlt die Monopol-
kommission, Eisenbahninfrastrukturunternehmen zu verpflichten, den Zugangsberech-
tigten freie Kapazititen und Auslastungsgrade der Trassen elektronisch zuginglich zu
machen. Zusitzlich sollte der Gesetzgeber den Infrastrukturgesellschaften konkrete
Pflichten zur Transparenz beziiglich der Art und Beschaffenheit der Trassen auferlegen.
Auch sollte die Bundesnetzagentur stirker in die Uberwachung der Trassenvergabever-
fahren eingebunden werden, indem sie Informationen iiber Infrastruktur und Netzbele-
gung erhidlt und iiber Vergabeentscheidungen im Koordinierungsverfahren informiert
wird. Dariiber hinaus ist es notwendig, die Regelungen iiber den Abschluss von Rah-
menvertrdgen, die einen Zugang zu Schienentrassen langfristig absichern sollen, zu 4n-
dern. Die bestehenden Rahmenvertragsregelungen sind unflexibel und die Wirksamkeit
des rahmenvertraglichen Instrumentariums bei der Trassenvergabe ist sehr einge-
schriankt. Die Monopolkommission fordert daher eine Stirkung dieser Wirksamkeit, in-
dem durch den Gesetzgeber lingere Vorlaufzeiten vorgesehen werden und der Ab-
schluss von Rahmenvertragen unabhéngig von festen Rahmenvertragsperioden moglich
ist. Auch ist eine gesetzliche Regelung erforderlich, welche die Betreiber von Schienen-
wegen verpflichtet, ein Nachriickverfahren fiir Rahmenvertrige anzuwenden. Die Wirk-
samkeit von Rahmenvertrigen sollte im Verfahren der Trassenvergabe gestirkt und
gleichzeitig der Abschluss von Rahmenvertrigen grundsétzlich bei der Bundesnetz-
agentur genechmigungspflichtig werden. Voraussetzung flir die Genehmigung zum Ab-
schluss eines Rahmenvertrags sollte ein Nachweis iiber zu titigende spezifische Investi-
tionen sein. Im Hinblick auf die elektronisch zur Verfiigung zu stellenden Informatio-
nen beziiglich der Auslastung der Schienenwege sollten auch anonymisierte Details be-
stehender Rahmenvertrige bereitgestellt werden. Insgesamt liefe sich so die Trassenun-
sicherheit der Eisenbahnverkehrsunternehmen erheblich senken.

10.* Fiir Betreiber der Eisenbahninfrastruktur und Eisenbahnverkehrsunternehmen sol-
len Anreize zur Verringerung von Storungen und zur Erhdhung der Leistungsfahigkeit
der Infrastruktur bestehen. So ist gesetzlich vorgegeben, dass Eisenbahninfrastrukturbe-
treiber entsprechende Anreizsysteme implementieren. Nach Auffassung der Monopol-
kommission gehen aus verschiedenen Griinden jedoch weder von dem von der DB Netz
AG fiir Schienentrassen noch von dem von der DB Station & Service AG fiir Bahnhofe
etablierten System entscheidende Anreize fiir eine Verringerung von Stdrungen und
eine erhohte Leistungsfdhigkeit aus. Ein wirksames Anreizsystem muss sich an den be-
trieblich relevanten Abldufen und Ausstattungsmerkmalen der Infrastruktur orientieren.
Daher muss bei der Gestaltung eines solchen Systems analysiert werden, welche Stérun-
gen besonders betriebsrelevant sind und welche Stérungsursachen durch welche Mal3-
nahmen gezielt reduziert werden sollen. Vor diesem Hintergrund begriiit die Monopol-
kommission die im Entwurf zur Neufassung des ersten EU-Eisenbahnpakets vorgesehe-
nen umfangreichen und detaillierten Verspatungskategorien und Grundsétze fiir leis-
tungsabhingige Entgelte fiir Schienentrassen. Der deutsche Gesetzgeber sollte entspre-
chende Vorgaben in das nationale Recht iibernechmen.

11.* Nicht nur der Zugriff auf Schienentrassen, sondern auch der auf Serviceeinrichtun-
gen wie Rangier- und Personenbahnhéfe, die dortigen Zugbildungsanlagen, Abstellglei-
se oder Wartungseinrichtungen ist fiir die Betriebsabldufe im Schienenverkehr fiir alle
Verkehrsleistungen unabdingbar. Daher miissen diese Einrichtungen fiir alle Schienen-
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verkehrsunternehmen zur Realisierung der eigenen Verkehrskonzepte zuginglich sein.
Im Gegensatz zur Schieneninfrastruktur liegt in Bezug auf Serviceeinrichtungen nicht in
jedem Fall ein natiirliches Monopol vor. Dem Grundgedanken des Unionsrechts nach
diirfte eine Serviceeinrichtung nur dann der Zugangsregulierung unterliegen, wenn das
Bestehen marktkonformer Alternativen verneint wird. Im nationalen Recht kann ein Be-
treiber jedoch den Zugang zu seiner Serviceeinrichtung nicht verweigern. Seine Einrich-
tung unterliegt entweder kategorisch der Zugangsregulierung oder nicht. Nach Auffas-
sung der Monopolkommission ist eine gesetzliche Klarstellung der Rechtslage erforder-
lich. Dabei sollte der grundlegende Gedanke des europdischen Rechts, der Markt- und
Wettbewerbsbezug als Bewertungsmalstab, auf nationales Recht {ibertragen werden, in-
dem Serviceeinrichtungen nur dann einer Zugangsregulierung unterliegen, wenn keine
marktkonformen Alternativen bestehen.

12.* Anders als bei Schienenwegen geben nur wenige Vorschriften Regelungen fiir die
Nutzung von regulierten Serviceeinrichtungen vor. Dadurch bestehen erhebliche
Rechtsunsicherheiten {iber die Pflichten der Betreiber dieser Einrichtungen. So entste-
hen hohe Transaktionskosten durch gerichtliche Entscheidungen oder das auf3ergericht-
liche Suchen einer Kompromisslosung. Die bestehenden Liicken lassen dariiber hinaus
grofle Spielrdume fiir gezielte Entscheidungen im Interesse ausgewéhlter Zugangsbe-
rechtigter. Insgesamt sieht die Monopolkommission erhebliche Wettbewerbshindernisse
durch die derzeitigen Regelungen fiir die Nutzung von Serviceeinrichtungen. In den
meisten Féllen ist die unterschiedliche Behandlung von Serviceeinrichtungen und
Schienenwegen nicht ausreichend begriindbar. Eine Konkretisierung der Vorschriften,
die Regelungen fiir die Nutzung dieser Einrichtungen analog zu denen von Schienenwe-
gen vorgeben, ist daher erforderlich. Dazu sollte der vorgeschriebene Mindestinhalt der
Informationen entsprechend dem Paket von Mindestangaben fiir Schienenwege erwei-
tert werden. Auch sollten die Betreiber von Serviceeinrichtungen gesetzlich verpflichtet
werden, im Vorfeld der Stilllegung einer Einrichtung ein Ausschreibungs- bzw. Interes-
senbekundungsverfahren durchzufiihren, um mangelnden Bedarf darzulegen. Dadurch
wird Transparenz iiber beabsichtigte Stilllegungen geschaffen, die es allen Nutzern er-
mdglicht, die Infrastruktur durch eine Ubernahme des Betriebs zu erhalten und Kapazi-
titsengpdsse zu vermeiden. So konnten Zugangshindernisse, die derzeit insbesondere
die neu hinzutretenden Nutzer treffen, verringert werden.

13.* In der Praxis der Nutzung von Serviceeinrichtungen zeigen sich sowohl Ineffizien-
zen als auch Moglichkeiten der Diskriminierung der Zugangsberechtigten. Die Bundes-
netzagentur hat in jliingster Vergangenheit einige Untersuchungen von Zugangsmoglich-
keiten zu Serviceeinrichtungen durchgefiihrt. Dabei werden auch die Grenzen der Regu-
lierung offenbar. Unter anderem hat die Bundesnetzagentur den Zugang zu Rangier-
bahnhofen und Zugbildungsanlagen intensiv analysiert. Die Analyse der Bundesnetz-
agentur bestitigt, dass Wettbewerbern die Nutzung von Zugbildungseinrichtungen der
Deutschen Bahn AG teilweise nur unter erschwerten Bedingungen mdglich ist. Proble-
me ergeben sich insbesondere aus der mehrjdhrigen Anmietung von Kapazititen. Ein
weiteres Hindernis besteht in der Verfiigbarkeit von Rangierloks in diesen Anlagen.
Durch die fehlende Verfiigbarkeit wird die Nutzung der Rangierbahnhofe erheblich be-
hindert. Die Monopolkommission empfiehlt dem Gesetzgeber daher erneut, den Ran-
gierbetrieb auf den entsprechenden Bahnhofen in die Verantwortung des Infrastruktur-
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betreibers zu stellen und diesen ebenfalls der Zugangsregulierung zu unterwerfen. Des
Weiteren ist beziiglich dieser Serviceeinrichtungen die Informationspolitik iiber freie
Kapazititen unbefriedigend. Die Monopolkommission unterstiitzt daher die Forderung
nach einer elektronisch basierten Restkapazitdtsborse. Eine entsprechende gesetzliche
Verankerung ist dazu notwendig.

Entgeltregulierung

14.* Die Entgeltregulierung begrenzt den Handlungsspielraum bei der Preissetzung, der
sich den Eisenbahninfrastrukturunternehmen durch ihre Marktmacht bietet. Da Kosten
fiir den Zugang zu Infrastruktur und Serviceeinrichtungen inklusive Bahnstrom fast die
Halfte der gesamten anfallenden Kosten der Eisenbahnverkehrsunternehmen ausma-
chen, haben Diskriminierungsmdglichkeiten bei der Entgeltgestaltung sehr groflen Ein-
fluss auf die Wettbewerbssituation auf den Verkehrsmirkten und kdnnen als wichtige
Markteintrittsbeschrinkung fungieren. Gegenwirtig ist die Regulierung unzureichend,
da das System einige konzeptionelle Schwachstellen aufweist und so weiterhin grof3es
Potenzial zur Wettbewerbsbehinderung besteht. Die bestehenden Probleme der Entgelt-
regulierung miissen durch eine Verdnderung des Regulierungssystems angegangen wer-
den.

15.% Das bestehende Entgeltsystem ist ausgesprochen komplex und interpretationsbe-
diirftig. Zudem raumen die bestehenden Entgeltvorschriften den Infrastrukturbetreibern
viele Freiheiten bei der Kalkulation der Zugangsentgelte ein, sodass erhebliche Spiel-
rdume zur Diskriminierung verbleiben. Das bestehende Konzept ist kaum geeignet, die
Uberpriifbarkeit der Zusammensetzung der Entgelte zu gewihrleisten und so Miss-
brauchspotenziale zu begrenzen und einen effizienten Wettbewerb auf der Schiene zu
gewihrleisten. Nach Meinung der Monopolkommission sind die Vorgaben an die Ent-
geltstruktur wettbewerbspolitischen Anforderungen so anzupassen, dass der Bundes-
netzagentur die Entgeltpriifung erleichtert und so Diskriminierungspotenzial einge-
schriankt wird. Dazu miissen diese Vorgaben so ausgestaltet sein, dass sich die einzel-
nen Entgeltkomponenten auf klare und transparente Kriterien zuriickfiihren lassen. Alle
wesentlichen preisbeeinflussenden Faktoren sollten konsistent im Entgeltsystem be-
riicksichtigt werden.

16.* Aus dem deutschen Regulierungsrecht lassen sich auch keine starken Anreize zur
Senkung der mit der Eisenbahninfrastrukturbereitstellung verbundenen Kosten und der
Zugangsentgelte ableiten, obwohl das europdische Unionsrecht dies fordert. Fiir die In-
frastrukturbetreiber ergeben sich nur geringe Anreize zu Effizienzsteigerungen, da diese
vom Regulierer bei der Kostenpriifung erkannt werden kdnnen und so direkt an die Nut-
zer weitergegeben werden miissen. So profitieren die Infrastrukturunternehmen nicht
von Kostensenkungen, sondern es bestehen im Gegenteil Anreize, identifizierte Ineffi-
zienzen nicht abzubauen und dariiber hinaus {iberhohte Kosten auszuweisen. Vor die-
sem Hintergrund und aufgrund der bestehenden Marktstruktur, die durch die stark do-
minierenden Eisenbahnverkehrsunternehmen und Infrastrukturgesellschaften der Deut-
schen Bahn AG gekennzeichnet ist, ist die Einfithrung einer Anreizregulierung in Ver-
bindung mit verschiedenen Leistungskorben erforderlich. Die preisbasierte Anreizregu-
lierung hat gegeniiber der bestehenden vergangenheitsbezogenen kostenbasierten Regu-
lierung allgemein den Vorteil, dass das regulierte Unternehmen einen sehr viel hoheren
Anreiz hat, die eigene Effizienz zu steigern und die Kosten zu senken. Die Anreizregu-
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lierung sorgt dabei dafiir, dass die Effizienzsteigerungen durch sinkende Entgelte lang-
fristig den Nutzern der Eisenbahninfrastruktur zugutekommen. Dariiber hinaus bietet
die diskutierte Price-Cap-Regulierung durch die Einrichtung von verschiedenen Waren-
korben einen besseren Schutz vor Diskriminierung. Entgegen der teilweise geduBerten
Meinung, dass die aktuelle Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung (LuFV) eine An-
reizregulierung entbehrlich macht, ist nachdriicklich festzustellen, dass sie alleine nicht
geeignet ist, die Qualitdt der Infrastruktur sicherzustellen und Anreize zur Effizienzstei-
gerung zu schaffen. Die europarechtliche Anforderung, durch ein Anreizelement so-
wohl eine Senkung der Kosten als auch der Zugangsentgelte zu erreichen, kann daher
nach Auffassung der Monopolkommission auf Dauer nur durch die Ergdnzung der Leis-
tungs- und Finanzierungsvereinbarung um eine Anreizregulierung erreicht werden. Eine
Price-Cap-Regulierung erzeugt in einem solchen Rahmen Anreize zur effizienten Be-
wirtschaftung der qualitativ gesicherten Infrastruktur und damit auch zur effizienten
Verwendung der LuFV-Mittel.

17.* Im September 2010 hat die Europdische Kommission einen Gesetzgebungsvor-
schlag zur Neufassung des sog. ersten Eisenbahnpakets vorgenommen. Die wichtigsten
Anderungen betreffen Vorgaben zur Entgeltbildung, zur Zugangsgewihrung bei Ser-
viceeinrichtungen und die Kompetenzen und Stellung der nationalen Regulierungsbe-
horden und der Europdischen Kommission. In Bezug auf die Entgeltregulierung ist ins-
besondere von Bedeutung, dass Finanzierungsvertrage zwischen den staatlichen Institu-
tionen und den Infrastrukturbetreibern zur Regelung der Infrastrukturinvestitionen zu-
kiinftig verpflichtend sein sollen und dass das bestehende Wahlrecht zwischen geeigne-
ten vertraglichen Vereinbarungen und aufsichtsrechtlichen MaBBnahmen zur Senkung
der Kosten und Entgelte entfallen soll. Die Monopolkommission sieht dies kritisch. Da
nach ihrer Auffassung durch Vertragsvereinbarungen iiber die staatliche Finanzierung
keine nachhaltigen Anreize zur Effizienzsteigerung und Entgeltsenkung gesetzt werden
konnen, sollte eine Anreizregulierung zwingend vorgegeben und diese optional durch
vertragliche Vereinbarungen ergéinzt werden.

18.% Die Bestimmung der Kapitalkosten spielt im Rahmen der derzeitigen kostenorien-
tierten Regulierung im Eisenbahnsektor vor dem Hintergrund steigender Renditen der
dominierenden Eisenbahninfrastrukturbetreiber eine zunehmend wichtige Rolle. Die
Bestimmung eines Grenzwertes fiir die zuldssige marktiibliche Rendite als Bemessungs-
malstab ist ein wichtiger Faktor fiir die angemessene Hohe der Infrastrukturentgelte.
Der zentrale Aspekt der Bestimmung der Kapitalkosten ist die kalkulatorische Ermitt-
lung einer marktiiblichen Eigenkapitalrendite. Die Ergebnisse der Bestimmung der Ei-
genkapitalkosten fiir Eisenbahninfrastrukturunternehmen hidngen neben der Bestim-
mungsmethode sehr stark von den getroffenen Annahmen ab. Daher ist zu befiirchten,
dass die Ermittlung des Eigenkapitalzinses dem Einfluss politischer Interessen ausge-
setzt ist. Die Monopolkommission spricht sich fiir ein mdglichst einfaches, wenig an-
nahmegetriebenes und transparentes Vorgehen aus, um die Einflussnahme externer Par-
tikularinteressen zu begrenzen. Das im allgemeinen Diskurs préferierte Capital Asset
Pricing Model (CAPM) weist zwar einige Entscheidungsspielrdume auf, diese sind je-
doch geringer als bei anderen Methoden. Auch aufgrund der methodischen Stringenz
sind mithilfe des CAPM unter Zuhilfenahme relativ weniger Annahmen vergleichswei-
se belastbare, transparente und nachvollziehbare Schatzungen moglich. Daher sollte die
Bundesnetzagentur nach Meinung der Monopolkommission die Eigenkapitalkosten der
Infrastrukturbetreiber auf Grundlage des CAPM bestimmen. Im Sinne der Planungssi-
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cherheit und um die Thematik der politischen Einflussnahme mittelfristig zu entziehen,
ist aulerdem eine langfristige Stabilitdt der festzulegenden Zinsen unbedingt erforder-
lich.

19.* Fiir die Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes gelten rechtliche und 6ko-
nomische Besonderheiten. Insbesondere Ratingagenturen und Banken gehen von einer
impliziten Staatsgarantie fiir diese Gesellschaften aus. So wird diskutiert, ob sich die
marktiibliche Rendite der nichtbundeseigenen Eisenbahninfrastrukturunternehmen von
der Rendite der Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes unterscheidet. Investiti-
onsanreize sind allgemein nach marktkonformen Vorgaben zu setzen. So ist aus ord-
nungspolitischer Sicht auch den Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes eine
kapitalmarktorientierte Eigenkapitalrendite zuzugestehen, damit diese als Wirtschafts-
unternehmen am Markt agieren und Investitionen nach unternehmerischen Gesichts-
punkten tdtigen konnen. Die Eigenkapitalkosten sollten daher eigentiimerunabhéngig
festgelegt werden. Die Monopolkommission folgt nicht der — auch von der Bundesnetz-
agentur vorgetragenen — Argumentation, dass den Infrastrukturtdchtern der Deutschen
Bahn AG aufgrund ihrer Sonderstellung und der dadurch giinstigen Fremdkapitalzinsen
im Regulierungsrahmen eine geringere Eigenkapitalrendite zugestanden werden sollte.
Sie spricht sich vielmehr fiir die Anwendung des Opportunititskostengedankens und
damit fiir die Ermittlung der Eigenkapitalrendite nach CAPM auch fiir die Infrastruktur-
unternehmen des Bundes und gegen eine andere, vergleichsweise arbitrdre Festlegung
der Eigenkapitalkosten aus.

20.* Die rechtlichen Rahmenbedingungen, die im Rahmen der Renditegewahrung ledig-
lich auf die Eigenkapitalrendite abstellen, fiihren teilweise zu erheblichen Fehlanreizen
bei den regulierten Unternehmen und faktischen Schwierigkeiten bei der Bestimmung
der Kapitalbasis und der Fremdkapitalkosten im Rahmen der Kapitalkostenermittlung
durch die Regulierungsbehdrde. So bestehen durch die Zurechnung der Fremdkapital -
zinsen zu den Vollkosten keine Anreize, die Fremdkapitalkosten oder die Gesamtkapi-
talkosten durch die Wahl einer effizienten Kapitalstruktur zu verringern. Durch die
Festlegung einer vorgegebenen Eigenkapitalrendite ergeben sich im Gegenteil Anreize
zur ineffizienten Ausweitung des Eigenkapitals. Um dem entgegenzuwirken, muss auf
die Kapitalstruktur entsprechend regulatorisch Einfluss genommen und eine Hochst-
grenze eingefiihrt werden. Dieser notwendige, aber per se nicht wiinschenswerte Ein-
griff kann verzerrte Anreize dennoch nicht verhindern. Die Monopolkommission for-
dert den Gesetzgeber daher auf, eine zuldssige Gesamtkapitalrendite auf Basis von kal-
kulatorischer Eigenkapitalrendite, kalkulatorischen Fremdkapitalkosten und einer nor-
mierten Kapitalstruktur vorzugeben.

21.* Die Versorgung der Eisenbahn mit Elektrizitét stellt einen gesonderten Bereich der
Energieversorgung dar, der aus technischen Griinden nicht mit der Versorgung von
Haushalten, Gewerbe und Industrie vergleichbar ist. Die Zugangsbedingungen zu den
Mirkten flir Bahnstrom werden jedoch insbesondere durch die im Energiesektor eta-
blierte allgemeine Regulierung der Versorgungsnetze bestimmt. Wichtigster und bisher
auch alleiniger Versorger mit Bahnstrom ist die DB Energie GmbH. Das technisch spe-
zielle Bahnstromnetz wird im Wesentlichen ebenfalls von der DB Energie GmbH ge-
halten. Eisenbahnverkehrsunternehmen konnen die Stromversorgung entweder komplett
von der DB Energie GmbH durchfiihren lassen — in diesem Fall sieht die DB Energie
GmbH jedoch Mengenrabatte vor, die aufgrund ihrer Marktstellung nur die eigenen
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Transportschwesterunternehmen der Deutschen Bahn AG ausschopfen konnen — oder
alternativ lediglich den Netzzugang buchen und sich von einem dritten Anbieter am
Energiemarkt versorgen lassen. Letztere Option spielte jedoch praktisch bisher keine
Rolle, da die Kosten fiir den Netzzugang so hoch waren, dass sich der Drittbezug nicht
lohnte. Dies konnte auch darauf zuriickzufiihren sein, dass die Entgelte flir den Netzbe-
zug bisher keiner regulatorischen Kontrolle unterlagen, wie das im Rahmen der Entgelt-
regulierung bei gewdhnlichen Ubertragungs- und Verteilnetzen der Fall ist. Die DB
Energie GmbH berief sich hier bisher auf eine nicht eindeutig geklarte Rechtslage; al-
lerdings wurde Ende 2010 durch eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs klargestellt,
dass die Netze der DB Energie GmbH auch der Entgeltregulierung des Energierechts
unterliegen.

22.* Unklar bleibt, ob mit einer Anwendung der Entgeltregulierung die missliche Lage
der Energieversorgung gelost wurde. Auch die Regelungen zur zeitlich exakten Einspei-
sung, zum Preis flir Ausgleichsenergie und zur Vergiitung von riickgespeistem Brems-
strom behindern die Wettbewerber auf Eisenbahnmaérkten. Es wire daher sinnvoll, die
Regulierung des Bahnstroms im Energierecht auf die Erfordernisse des Bahnsektors an-
zupassen. Dies konnte dadurch geschehen, dass die Vorschriften des Energierechts um
eine Vorgabe fiir Bahnstromnetzbetreiber erginzt werden, nach der fiir Eisenbahnver-
kehrsunternehmen spezielle Bahn-Lastprofile zur Anwendung kommen. Diese sind fiir
jeden Verkehr nach Fahrplan und fiir Gelegenheitsverkehre zu berechnen und sollen ku-
muliert dem typischen Tageslastgang im Bahnstromnetz entsprechen. Die Lastprofile
konnten differenziert nach Zug- und Streckentyp unmittelbar um eine typische Brems-
strommenge bereinigt werden. In Verbindung mit einer effizienten Regulierung der Ent-
gelte fiir den Zugang zum Bahnstromnetz wiirden damit die Voraussetzungen geschaf-
fen, dass sich wirksamer Wettbewerb auch bei der Energieversorgung von Eisenbahn-
verkehrsunternehmen entwickeln kann.

Verfahrensabliufe des Eisenbahn-Bundesamtes

23.* Die Monopolkommission hat festgestellt, dass Verfahrensabldufe des Eisenbahn-
Bundesamtes wichtige Hindernisse bei der Durchfiihrung effizienter Verkehre darstel-
len und verbesserungsbediirftig sind. Dies betrifft die derzeitigen Prozesse bei der Zu-
lassung von Fahrzeugen und der Erteilung von Sicherheitsbescheinigungen, die jedes
Verkehrsunternehmen fiir die Teilnahme am Offentlichen Eisenbahnbetrieb benétigt.
Fiir die Erteilung einer Sicherheitsbescheinigung ist es aufgrund von gesetzlichen Neue-
rungen erforderlich, dass seitens der Eisenbahngesellschaften ein Sicherheitsmanage-
mentsystem erstellt wird. Dieses muss dem Eisenbahn-Bundesamt zur Priifung und Ge-
nehmigung vorgelegt werden. Die damit einhergehende Umstellung brachte in Deutsch-
land massive Probleme mit sich. So war bis Ende Februar 2011 lediglich zehn von 312
Eisenbahnverkehrsunternehmen eine Sicherheitsbescheinigung mit Zulassung eines Si-
cherheitsmanagementsystems fiir 2011 erteilt worden. Bis zur Eroffnung einer Uber-
gangsregelung durch das Eisenbahn-Bundesamt Mitte Dezember 2010 sah sich daher
ein Grofiteil der Eisenbahnverkehrsunternehmen der Gefahr ausgesetzt, mit dem Jahres-
wechsel den Eisenbahnbetrieb einstellen zu miissen. Die Geschiftsplanung dieser Un-
ternehmen unterlag fiir die kommenden Jahre erheblichen Risiken. Nach Auffassung
der Monopolkommission wire es Aufgabe des Eisenbahn-Bundesamts gewesen, diese
Risiken frithzeitig anzuerkennen und zu adressieren. Die Monopolkommission hilt es
aufgrund der komplexen Rechtslage und der kurzfristigen Umstellung fiir erforderlich,

19



ein Beispiel-Sicherheitsmanagementsystem vorzugeben. Dadurch kénnen Mindestan-
forderungen klargestellt werden, die als Orientierungshilfe bei der Erstellung der Si-
cherheitsmanagementsysteme dienen. Diese Vorgabe hitte frithzeitig gemacht werden
miissen. Zusatzlich sollte ein elektronisches Kommunikationssystem zur Unterstiitzung
und Dokumentation der Genehmigungsverfahren implementiert werden. In diesem Sys-
tem sollte jedes Eisenbahnverkehrsunternehmen jederzeit ausfiihrliche und explizite In-
formationen zum Stand des jeweiligen Verfahrens abrufen konnen. Auch die Kommuni-
kation zwischen Verkehrsgesellschaften und Eisenbahn-Bundesamt sollte innerhalb die-
ses Systems stattfinden. Dies erleichtert konstruktive Riickmeldungen.

24.* Da das Eisenbahn-Bundesamt nicht im Wettbewerb steht, haben die Eisenbahnver-
kehrsunternehmen keine Mdglichkeit, Zulassungen an anderer Stelle zu beantragen.
Eine Moglichkeit zur Dynamisierung der Sicherheitspriifungen unter Aufrechterhaltung
der Sicherheitsstandards liegt nach Auffassung der Monopolkommission in der Ubertra-
gung von einzelnen Aufgaben des Eisenbahn-Bundesamts an privatwirtschaftliche Or-
ganisationen. Staatlich kontrollierte und akkreditierte technische Priiforganisationen
konnten in gewissem Umfang hoheitliche Aufgaben {ibertragen bekommen, wie dies in
anderen Bereichen beispielsweise durch technische Uberwachungsvereine bereits seit
Jahrzehnten erfolgreich geschehen ist. Durch die Begutachtung von Managementsyste-
men werden von der Aufsichts- und Genehmigungsbehérde zunehmend beratende Ta-
tigkeiten verlangt, die nicht den origindren hoheitlichen Aufgaben einer Behorde ent-
sprechen und daher auch nicht zwingend durch eine solche erbracht werden sollten. Vor
diesem Hintergrund fordert die Monopolkommission die Bundesregierung auf, die
Ubertragung von Aufgaben des Eisenbahn-Bundesamtes auf privatwirtschaftliche Uber-
wachungsstellen zu priifen.

Wettbewerbsentwicklungen und Wettbewerbshindernisse in den Teilmdrkten
des Schienenverkehrs

25.*% Obwohl die Struktur im deutschen SPNV-Markt durch eine Vielzahl von Wettbe-
werbern gekennzeichnet ist, hat die DB Regio AG mit ihren Tochterunternehmen mit
einem Marktanteil von 87,5 % an den gefahrenen Personenkilometern bzw. 78,4 % an
den Zugkilometern weiterhin eine sehr dominante Position inne. Da Schienenpersonen-
nahverkehr in Deutschland unter den vorliegenden Rahmenbedingungen nicht rentabel
zu betreiben ist, erfolgte die Liberalisierung in diesem Bereich, indem Landern und Re-
gionen als Aufgabentrigern die Mdglichkeit erdffnet wurde, SPNV-Leistungen zu be-
stellen. Den Bundesldndern werden zu diesem Zweck begrenzte Regionalisierungs-
mittel aus dem Bundeshaushalt zur Verfiigung gestellt. Bei der Vergabe von Verkehrs-
leistungen sollen dabei Verkehrsvertrage mit denjenigen Unternehmen geschlossen wer-
den, die die geforderte Leistung am effizientesten erbringen konnen. So ist es auch in-
nerhalb eines wettbewerblichen Ordnungsrahmens moglich, ein flichendeckendes
Schienennahverkehrsangebot sicherzustellen. Die Vergabe von Eisenbahnverkehrsauf-
trdgen kann dabei auf unterschiedliche Art und Weise erfolgen. Im Allgemeinen sind
ein Offentliches Ausschreibungsverfahren und die Durchfithrung eines transparenten
wettbewerblichen Verfahrens vorgesehen, an dem sich konkurrierende Verkehrsunter-
nehmen mit ihren Angeboten beteiligen. Allerdings sind unter bestimmten Vorausset-
zungen auch eingeschrinkte Ausschreibungsverfahren oder freihindige Vergaben mog-
lich. Aus wettbewerbs6konomischer Perspektive ist die Ausschreibung als prinzipiell
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vorzuziechendes Verfahren zu sehen. Zum einen zwingt der Wettbewerbsdruck bei Aus-
schreibungen die Anbieter, ihre Leistungen zu niedrigen Preisen anzubieten, und zum
Zweiten vereinfacht die Ausschreibung die Auswahl des effizientesten Anbieters. So
wird durch eine wettbewerbliche Vergabe an den Anbieter mit dem besten Angebot
zum giinstigsten Preis eine effiziente Leistungserstellung ermoglicht. Empirisch belegte
erhebliche Effizienzsteigerungen durch Ausschreibungswettbewerb machen deutlich,
dass durch freihdndige Vergaben eine enormes Wohlfahrtsteigerungspotenzial unge-
nutzt bleibt. Die Monopolkommission ist auch der Auffassung, dass die Ausschreibun-
gen von SPNV-Leistungen im Allgemeinen den Anforderungen an Transparenz und
Diskriminierungsfreiheit besser gerecht werden. Daher mahnt die Monopolkommission
an, auf frethindige Vergaben hochstens libergangsweise in sehr vereinzelten Ausnahme-
situationen zuriickzugreifen, wenn dadurch gesamtwirtschaftliche Vorteile bestehen und
der Wettbewerb gefordert wird, und sonst auf wettbewerbliche Ausschreibungsverfah-
ren zu setzen.

26.* Auch im Hinblick auf die Rechtssicherheit beziiglich der vergabe- und beihilfen-
rechtlichen Situation ist den Aufgabentrdgern zu empfehlen, Verkehrsvertriage iiber den
Weg der wettbewerblichen Vergabeverfahren abzuschlieBen. Die Vergabe von Ver-
kehrsauftrigen wird von komplexen Vorschriften des deutschen und europédischen Ver-
gaberechts und des europidischen Beihilfenrechts beeinflusst und war und ist Gegen-
stand intensiver rechtlicher Diskussionen. Im Rahmen des Vergaberechts war lange un-
geklart, ob das Eisenbahnrecht die Anwendung des GWB-Vergaberechts ausschlie3t
oder ob bei der Vergabe von SPNV-Vertriagen die allgemeinen Vergabevorschriften An-
wendung finden. Mit seinem Beschluss vom 8. Februar 2011 entschied der Bundesge-
richtshof schlieBlich im Sinne der Anwendbarkeit des GWB-Vergaberechts und lehnte
damit eine Verdrangung durch das spezielle Eisenbahnrecht ab. Dadurch wurden die
Moglichkeiten freihédndiger Vergaben eingeschriankt. Die Monopolkommission begriift
die lange fallige Grundsatzentscheidung mit ihrem klaren Votum und der damit einher-
gehenden Stirkung der Vergaben durch wettbewerbliche Ausschreibungen. Die Ent-
scheidung sorgt schlieBlich fiir Rechtssicherheit in einer fiir den Schienenpersonennah-
verkehr sehr wichtigen Frage und schafft ein belastbares Rechtsregime fiir SPNV-Ver-
gaben. Dennoch bleibt festzuhalten, dass die jahrelangen Unklarheiten in Bezug auf die
Anwendbarkeit der Bedingungen fiir Direktvergaben signifikante volkswirtschaftliche
Kosten verursacht haben. Diese hétten durch eine klarere Fassung der Normen vermie-
den werden konnen. Einer Initiative der Bundeslander, mit welcher der Grundsatzent-
scheidung des Bundesgerichtshofs teilweise entgegengewirkt werden soll, erteilt die
Monopolkommission eine klare Absage. Sie erkennt kein hinreichendes Bediirfnis fiir
ein eigens ausgearbeitetes SPNV-Vergaberecht, da in der derzeitigen, durch den BGH-
Beschluss prézisierten Rechtslage und durch die bestehenden Ausnahmemoglichkeiten
ausreichend Spielrdume verbleiben, um den Anforderungen der Praxis zu geniigen.
Nach Auffassung der Monopolkommission sollte deshalb keinesfalls ein sektorspezifi-
sches Vergaberecht fiir den Schienenpersonenverkehr gestaltet werden. Eine generelle,
gesetzlich geregelte Zuléssigkeit der Direktvergabe gleichrangig neben der wettbewerb-
lichen Vergabe konnte den Wettbewerb massiv beeintriachtigen.

27.* Mittlerweile haben viele Aufgabentriger die Erfahrung gemacht, dass Ausschrei-
bungen hédufig zu deutlichen Kostenersparnissen, verbesserten Serviceleistungen und
damit verbundener steigender Attraktivitit des Schienenpersonennahverkehrs sowie
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besserer Auslastung der Ziige fithren. So hat der Anteil der Ausschreibungen in den ver-
gangenen Jahren kontinuierlich zugenommen. Allerdings ist in jiingsten Ausschreibun-
gen ein deutlich abnehmender Wettbewerb erkennbar. Dies ldsst sich vorwiegend darauf
zurlickfithren, dass Wettbewerber aus verschiedenen Griinden zunehmend weniger
Moglichkeiten haben, konkurrenzfahige Angebote abzugeben. Vor dem Hintergrund der
anstehenden Vergabewelle ist es erforderlich, genligend Wettbewerber fiir jede einzelne
Vergabe zu interessieren, um ausreichend Wettbewerb zu schaffen. Aufgabentriger
konnen dabei durch die Ausgestaltung der Ausschreibungen dafiir sorgen, dass die Ver-
gabeverfahren fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen attraktiv sind. Die Anforderungen
und Rahmenbedingungen fiir diese Verfahren sind vielfdltig. Die Monopolkommission
begriifit, dass sich viele Aufgabentriger darum bemiihen, Ausschreibungen so zu gestal-
ten, dass es zu moglichst viel Wettbewerb kommt. Aufgrund bestehender struktureller
Finanzierungsschwierigkeiten der Eisenbahnverkehrsunternehmen ist eine risikomin-
dernde Ausgestaltung von Ausschreibungen, ohne dabei in den Markt einzugreifen, eine
zentrale Herausforderung. Die Entscheidungen iiber die Ausgestaltung der Vergabever-
fahren sind dabei nicht pauschal zu treffen, sondern erfordern eine individuelle Betrach-
tung der Marktgegebenheiten. Die Monopolkommission hilt es fiir wichtig, die biiro-
kratischen Hiirden fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen so gering wie moglich zu halten.
Dies erfordert eine rechtzeitige Planung und Vorbereitung der Verfahren. Durch einfa-
che und schlanke Verfahren mit einheitlichen, standardisierten Anforderungen und
Strukturierungen wird den Verkehrsgesellschaften die Teilnahme am Wettbewerb er-
leichtert, da unndtige Transaktionskosten vermieden werden. Ein zentrales Hindernis
fiir die Teilnahme am Ausschreibungswettbewerb fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen
stellen derzeit strukturelle Probleme der Fahrzeugbeschaffung dar. Die wichtigsten Pro-
bleme im Zusammenhang mit der Fahrzeugfinanzierung bestehen im mangelnden An-
gebot an tragfahigen und konkurrenzfahigen Finanzierungsmdglichkeiten am Finanz-
markt, in der Unsicherheit beziiglich des Wiedereinsatzes von Fahrzeugen nach Ende
des Verkehrsvertrags, im fehlenden Gebrauchtwagenmarkt und in den im Vergleich zu
den Vorleistungskosten sinkenden Budgets der 6ffentlichen Aufgabentrdger. Aufgaben-
trager haben verschiedene Losungen entwickelt, dem strukturellen Finanzierungspro-
blem entgegenzuwirken. Eine sachgerechte Bewertung der Optionen kdnnen nur die
Aufgabentriger selbst unter Berlicksichtigung der individuellen Anforderungen und Re-
striktionen vornehmen. Bei der Auswahl der im Einzelfall geeigneten Alternative sollte
nach Auffassung der Monopolkommission die Fahrzeugfinanzierung jedoch prinzipiell
so weit wie moglich den Marktkréften iiberlassen werden. Die Fahrzeugstrategie sollte
mit der Vergabestrategie gekoppelt und auf diese abgestimmt werden. Um Anforderun-
gen an das Rollmaterial marktgidngiger zu machen, ist es nétig, Abstand von speziellen
Anforderungen zu nehmen und stattdessen weitere Standardisierungen anzustreben.
Dies ist auch eine Voraussetzung dafiir, dass sich ein funktionierender Sekunddrmarkt
fiir Rollmaterial im Schienenpersonennahverkehr entwickeln kann. Wiedereinsatzgaran-
tien stellen unter den derzeitigen Rahmenbedingungen eine wirksame Moglichkeit der
Aufgabentréiger dar, den Verkehrsunternehmen die Fahrzeugfinanzierung zu erleichtern,
ohne unnoétig stark in den Markt einzugreifen. Daher sollte voriibergehend stirker von
dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht werden. Nach Auffassung der Monopolkommis-
sion sollte auBerdem der Einsatz von Gebrauchtfahrzeugen prinzipiell haufiger und pro-
blemloser moglich sein. Deshalb sollte in Ausschreibungen soweit wie mdglich auf die
Forderung nach Neufahrzeugen verzichtet werden.
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28.* Das bestehende Tarif- und Vertriebssystem im Schienenpersonenverkehr birgt er-
hebliches Konfliktpotenzial und kann sich deutlich nachteilig auf den Wettbewerb aus-
wirken. Im bestehenden Kooperationssystem ist nur die Deutsche Bahn AG in der Lage,
einen bundesweiten Ticketvertrieb sicherzustellen und einen einheitlichen Tarif vorzu-
geben. Sie kann ihre marktbeherrschende Stellung nutzen, um den Wettbewerbern die
Bedingungen des Systems in wesentlichen Punkten zu diktieren. Der Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung in diesem Bereich kann als wesentliche Markteintritts-
barriere fungieren. Nach Meinung der Monopolkommission kann das bestehende Kon-
fliktpotenzial der aktuellen Tarif- und Vertriebskooperationen durch die gesetzliche
Ausgestaltung des Verfahrens, nach dem die Anbieter im Schienenpersonennahverkehr
ihre Leistungen zu einem bundesweit giiltigen Tarif anbieten, aufgelost werden. Der ge-
meinsame Tarif sollte durch einen zu griindenden bundesweiten Tarifverbund festgelegt
werden, in dem kein einzelnes Nahverkehrsunternehmen eine dominierende Stellung
besitzt. Die Aufgabentriger sind als ebenfalls Betroffene in diesen Tarifverbund einzu-
binden. Der Tarifverbund ist damit zu beauftragen, einen bundesweiten SPNV-Tarif zu
entwickeln und den Vertrieb der gemeinsamen Tickets zu koordinieren. Die Monopol-
kommission geht davon aus, dass sich durch die Zusammenfiihrung der Interessen der
Verbundbeteiligten in einem Tarifverbund, in dem kein Akteur eine dominante Position
besitzt, innerhalb der vorgegebenen Grenzen effiziente interne Regelungen einstellen
werden. Daher bedarf der Mechanismus zur Erlosaufteilung und die Weitergabe von
Vertriebsdaten in diesem Rahmen keiner gesonderten Regulierung. Beteiligte Unterneh-
men und Verbande diskutieren seit einiger Zeit liber eine Neugestaltung der bestehen-
den Strukturen, haben diese Verhandlungen bisher jedoch nicht abschlieBen kdnnen.
Aufgrund der mit derartigen Verhandlungen einhergehenden Schwierigkeiten hat die
Monopolkommission bereits frither gefordert, dass der Gesetzgeber die Beteiligten ver-
pflichtet, bis zu einem bestimmten Stichtag einen Tarifverbund zu griinden. Falls sich
die Betroffenen bis zu diesem Termin nicht einigen kdnnen, sollte der zustidndige Mi-
nister die Organisation des Verbundes per Verordnung bestimmen.

29.* Im Schienenpersonenfernverkehr hat sich bisher kein relevantes Wettbewerberan-
gebot entwickelt. Ab Herbst 2011 soll der Hamburg-Kd6In-Express (HKX) dreimal tdg-
lich die stark frequentierte Nord-West-Relation zwischen diesen Metropolen bedienen
und wird damit in direkter Konkurrenz zu bestehenden Angeboten der DB Fernverkehr
AG stehen. Eine zentrale Hiirde fiir den Markteintritt im Schienenpersonenfernverkehr
stellt die Unsicherheit des Geschéfts und die damit einhergehende Problematik der Si-
cherstellung der Finanzierung des Angebots dar. Ein wesentlicher Teil der Risiken eines
Eintritts in den SPFV-Markt hat dabei keinerlei Bezug zu den eigentlichen Marktrisi-
ken. Insbesondere die mangelnde Transparenz und Sicherheit im Hinblick auf freie In-
frastrukturkapazititen stellt ein Hindernis fiir den Eintritt in den SPFV-Markt dar. So-
lange jedoch insbesondere die Trassenverfiigbarkeit nicht langfristig garantiert werden
kann, stellt die notwendige Finanzierung des Angebots ein erhebliches Problem fiir den
Marktzutritt dar. Frithere Eintrittsversuche des Eisenbahnunternehmens Locomore Rail,
das schliellich den HKX initiierte, in den Markt fiir SPFV-Leistungen und die resultie-
renden Probleme des Abschlusses geeigneter Rahmenvertrige, die den Markteintritt um
mehrere Jahre verzogerten, zeigen diese Problematik beispielhaft. Der Erfolg des HKX
wird nach Einschidtzung der Monopolkommission einen wichtigen Einfluss darauf ha-
ben, ob mittelfristig weitere neue Marktakteure die erheblichen und schwer kalkulierba-
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ren Risiken eines Eintritts in diesem Markt in Kauf nehmen werden. Die Monopolkom-
mission sieht im Schienenpersonenfernverkehr schlechtere Bedingungen fiir den Markt-
zutritt neuer Anbieter als in den anderen Verkehrsmirkten. Ob in den nichsten Jahren
vermehrt Wettbewerber in diesen Markt eintreten werden, hingt neben dem Erfolg des
HKX entscheidend davon ab, dass sich die institutionellen Rahmenbedingungen insbe-
sondere im Hinblick auf den Infrastrukturzugang verbessern. Wenn die dargestellten
Probleme durch den Gesetzgeber angegangen werden, sieht die Monopolkommission
langfristig gute Aussichten dafiir, dass sich auch im Schienenpersonenfernverkehr ein
effizienter Wettbewerb entwickelt.

30.* Da europdische Staatsbahnen im Rahmen einer Ausweitung des bestehenden Ange-
bots auf den deutschen Markt mit vorhandenem Rollmaterial durch zentrale Marktein-
trittsbeschrankungen weniger betroffen wiren, wére deren Markteintritt prinzipiell am
wahrscheinlichsten. Die bestehenden offiziellen und durch die Wettbewerbsbehorden
genehmigten Kooperationen europidischer Staatsbahnen vermindern jedoch in starkem
Mal die Moglichkeit des Wettbewerbs dieser Bahnen untereinander. Ein aggressiver
Markteintritt ausldndischer Staatsbahnen in den nationalen Verkehr gefdhrdet die beste-
henden Kooperationen und senkt damit die Ertragspotenziale des Markteintritts. Da-
durch ist es weniger wahrscheinlich, dass Staatsbahnen versuchen werden, in direkte
Konkurrenz zueinander zu treten. Insbesondere in Anbetracht der européischen Libera-
lisierung von Personenverkehrsdiensten auf grenziiberschreitenden Verbindungen for-
dert die Monopolkommission eine aktive Nachpriifung der genehmigten Kooperationen
durch das Bundeskartellamt in Abstimmung mit der Europdischen Kommission.

31.* AuBlerhalb Deutschlands wird das allgemeine Personenfernverkehrsnetz iiblicher-
weise durch ein Netz von Fernbusverbindungen ergénzt, die teilweise in Konkurrenz zu
den Eisenbahnlinien stehen. In Deutschland ist die Eisenbahn jedoch durch die Regle-
mentierung des Busverkehrs durch das bestehende Personenbeforderungsgesetz weitge-
hend vor dieser Konkurrenz geschiitzt und so existiert dort zum Schutz der Bahn kein
intermodaler Wettbewerb zwischen Bus und Bahn im Personenfernverkehr. Intermoda-
ler Wettbewerb zwischen systemisch unterschiedlichen Verkehrstragern optimiert den
Verkehrsmix einer Volkswirtschaft. Vor diesem Hintergrund ist eine Deregulierung an-
zustreben. Die Monopolkommission begriiit die grundlegende und von ihr mehrfach
geforderte Entscheidung der Bundesregierung, durch eine Neufassung des Personenbe-
forderungsgesetzes einen eigenwirtschaftlichen Linienfernverkehr mit Bussen zu er-
moglichen. Positiv zu sehen sind insbesondere die Ausnahmen von der allgemeinen Ta-
rif- und Fahrplanpflicht fiir den Fernbusverkehr und dass ein Verbot der Doppelbedie-
nungen von Relationen durch ein Konzessionssystem nicht vorgesehen ist. Allerdings
sollte der Fernbusverkehr auch von der dreimonatigen Betriebspflicht ausgenommen
werden. Da die Fernbusunternehmen das Verkehrsangebot aufgrund eigener wirtschaft-
licher Entscheidungen und nicht auf Basis offentlicher Interessen durchfiihren, sollte
auch die Einstellung dieser Leistungen fiir die Unternehmen jederzeit eigenverantwort-
lich moglich sein. Durch die im vorliegenden Entwurf vorgesehene Genehmigungs-
pflicht besteht generell die Gefahr, dass ein effizienter Wettbewerb behindert wird.
Durch diese Pflicht entstehen aufseiten der Unternehmen und Behorden erhebliche
Transaktionskosten. Unter anderem soll durch die geplanten Genehmigungsvorausset-
zungen der Schutz von gemeinwirtschaftlich finanzierten Schienenpersonennahver-
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kehren ermdglicht werden. Nach Meinung der Monopolkommission darf der Schutz der
staatlich finanzierten SPNV-Verkehre nicht zu einer ungerechtfertigten Einschrankung
des Wettbewerbs im eigenwirtschaftlichen Fernbusverkehr fithren. Da die Monopol-
kommission keine hinreichenden Griinde sieht, die fiir eine Genehmigungspflicht des
Fernbuslinienverkehrs sprechen, sollte erwogen werden, auf diesen Eingriff in den
Markt generell zu verzichten. Insgesamt bleibt abzuwarten, wie sich der Wettbewerb
des Busfernverkehrs entfalten wird und ob daraus tatsdchlich ein gewisser Wettbe-
werbsdruck auf den Schienenpersonenfernverkehr entstehen kann.

32.* Trotz eines gewissen Wettbewerbs im Schienengiiterverkehr ist die DB Schenker
Rail GmbH weiterhin das deutlich dominierende Unternehmen und es bestehen auf die-
sem Markt nach wie vor zentrale Wettbewerbshindernisse. Die Wettbewerbsintensititen
im Schienengiiterverkehr differieren stark nach den transportierten Giitergruppen und
den angebotenen Logistikkonzepten. Wettbewerbliche Impulse gehen bisher vor allem
vom Teilsegment der Ganzzugverkehre aus, die ohne Zugumbildungen auskommen und
logistisch weniger komplex sind. Aufwendigere Logistikdienstleistungen werden bisher
iiberwiegend durch die Deutsche Bahn AG erbracht. Im besonders komplexen Einzel-
wagenverkehr ist ausschlielich die DB Schenker Rail GmbH aktiv. Notwendige Vor-
aussetzung fiir einen Wettbewerb in den Teilmirkten, die logistisch komplexer sind, ist
ein diskriminierungsfreier Zugang zu speziellen Serviceeinrichtungen wie Zugbildungs-
anlagen der Deutschen Bahn AG. Allgemein stellen im Schienengiiterverkehr die Zu-
gangsbedingungen zu Infrastruktureinrichtungen der Deutschen Bahn AG entscheiden-
de Wettbewerbshindernisse dar.
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1. Einleitung

1. Wettbewerbsdruck kann hinreichende Anreize zur Effizienzsteigerung, Kundenorien-
tierung und fiir Innovationen setzen, sodass erhebliche Steigerungen der gesellschaftli-
chen Wohlfahrt erzielt werden kdnnen. Zum Erreichen dieser Ziele mittels sich entwi-
ckelnden Wettbewerbs im Schienenverkehr ist eine Liberalisierung der Mérkte notwen-
dig, die allen konkurrierenden und potenziellen Marktakteuren dieselben Mdglichkeiten
bietet. Mit der Bahnreform und dem Allgemeinen Eisenbahngesetz (AEG)' sowie euro-
pdischen Vorgaben wurden dazu entscheidende Grundlagen gelegt.

2. Seit 2005 ist die Monopolkommission nach § 36 AEG verpflichtet, alle zwei Jahre
ein Sondergutachten zum Stand und zur absehbaren Entwicklung des Wettbewerbs so-
wie zu der Frage vorzulegen, ob ein wirksamer und unverfdlschter Wettbewerb auf der
Schiene bei dem Erbringen von Eisenbahnverkehrsleistungen und dem Betrieb von Ei-
senbahninfrastrukturen sichergestellt ist. Ferner soll die Monopolkommission die An-
wendung der Vorschriften des Eisenbahnrechts wiirdigen und zu sonstigen aktuellen
wettbewerbspolitischen Fragestellungen im Zusammenhang mit dem Eisenbahnbetrieb
Stellung nehmen. Das Gutachten soll in dem Jahr abgeschlossen sein, in dem kein
Hauptgutachten nach § 44 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankun-
gen (GWB)? vorgelegt wird. Bei dem vorliegenden Sondergutachten handelt es sich um
die dritte Expertise der Monopolkommission geméB § 36 AEG.? In ihrem ersten Sonder-
gutachten zum Eisenbahnsektor vor vier Jahren hat die Monopolkommission bereits er-
ldutert, wie dem gesetzlichen Auftrag nach ihrem Verstdndnis nachzukommen ist.* Der
Gutachtenauftrag geméll dem Wortlaut des § 36 AEG erstreckt sich auf

- eine Bestandsaufnahme und Prognose der Entwicklung des Wettbewerbs im Ei-
senbahnsektor, wie er sich im intramodalen Wettbewerb darstellt,

+ die Wiirdigung der wettbewerbsrelevanten Anwendung der Vorschriften des Ei-
senbahnrechts mit besonderer Beachtung der Netzzugangsregeln und somit der
Regulierungspraxis der Bundesnetzagentur in maf3geblichen Fillen,

- Stellungnahmen zu sonstigen aktuellen wettbewerbspolitischen Fragen im Zu-
sammenhang mit dem Betrieb von Eisenbahnen, inklusive moglicher Wettbe-
werbsverzerrungen zwischen verschiedenen Verkehrstriagern.

3. Das Ziel der Bahnstrukturreform von 1994 war es, dem Teil des Eisenbahnmarktes,
der rein privatwirtschaftlich zu betreiben ist, Raum fiir wettbewerbliche Entwicklung zu
geben. Die Konkurrenz privater Eisenbahngesellschaften um das bestmdgliche Angebot
sollte dazu fiihren, dass Effizienzen im Eisenbahnverkehr gehoben werden und so Qua-
litit und Preise des Angebots im Sinne der Verbraucher verbessert und staatliche Zu-
wendungen gesenkt werden. Aktiver Wettbewerb im Eisenbahnsektor ist auf der Ebene
der Verkehrsgesellschaften moglich. Dabei stellt die Eisenbahninfrastruktur ein notwen-

1 Allgemeines Eisenbahngesetz vom 27. Dezember 1993, BGBI. 1 S. 2378, 2396; 1994 1 S. 2439; zu-
letzt geéndert durch Art. 7 des Gesetzes vom 29. Juli 2009, BGBI. I S. 2542.

2 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Juli 2005,
BGBI. I S. 2114; 2009 I S. 3850; zuletzt geédndert durch Art. 3 des Gesetzes vom 26. Juli 2011.

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

4 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbs- und Regulierungsversuche im Eisenbahnverkehr, Sonder-
gutachten 48, Baden-Baden 2007, Tz. 20.
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diges Vorleistungsprodukt fiir die Angebote der Eisenbahnverkehrsgesellschaften dar.
Die Bedingungen des Angebots dieser Vorleistungen sind ein zentraler Einflussfaktor
fiir die Entwicklung des Wettbewerbs im Eisenbahnsektor. Dementsprechend kdnnen
Probleme im Zusammenhang mit dem Zugang zu Infrastruktureinrichtungen und schie-
nenverkehrsbezogenen Leistungen entscheidende Wettbewerbshindernisse sein. Diese
Hindernisse werden, differenziert nach Entgeltfragen und Zugangsbedingungen, in Ka-
pitel 2 dargestellt.

In ihrem letzten Sondergutachten zum Eisenbahnsektor aus dem Jahr 2009 hat die Mo-
nopolkommission dargelegt, dass sie flir die Beurteilung der Entwicklung des Wettbe-
werbs im Eisenbahnsektor, der auf der Ebene der Transportunternehmen moglich ist,
eine getrennte Betrachtung der Verkehrsleistungen Schienenpersonennahverkehr
(SPNV), Schienenpersonenfernverkehr (SPFV) und Schienengiiterverkehr (SGV) als
geboten ansieht.” Daher differenziert sie die Begutachtung der Wettbewerbsentwicklung
und -hindernisse nach Teilmérkten, in denen sich der Wettbewerb sehr unterschiedlich
entwickelt hat. Die speziellen Entwicklungen und Hindernisse der drei Teilmérkte wer-
den in den Kapiteln 3,4 und 5 analysiert. Dabei werden spezifische Probleme erortert,
die den Markteintritt von Eisenbahnverkehrsunternehmen erschweren. In Kapitel 6 wird
aus den durchgefiihrten Analysen ein Paket von politischen Handlungsempfehlungen
abgeleitet.

Bevor die grundlegende Analyse der Wettbewerbsentwicklung in den nachfolgenden
Kapiteln dargestellt wird, werden in den kommenden Abschnitten dieses Kapitels zu-
nichst grundlegende Problematiken beschrieben und iibergeordnete bahnpolitische Dis-
kussionen aufgegriffen. Dazu werden zunéchst Initiativen zur Stirkung des Wettbe-
werbs betrachtet. Insbesondere wird untersucht, welche Handlungsempfehlungen des
letzten Sondergutachtens der Monopolkommission von Entscheidungstrigern aufgegrif-
fen worden sind. Im Rahmen der Betrachtung aktueller Diskussionen wird erneut be-
tont, dass eine Trennung von Infrastruktur und Betrieb anzustreben ist, da nur dann eine
effiziente Regulierung erreichbar ist. Des Weiteren wird die hdufig vorgebrachte Argu-
mentation der mangelhaften Liberalisierung ausldndischer Mérkte als Motivation fiir
eine abwartende Haltung in Deutschland hinterfragt.

1.1 Bestandsaufnahme politischer Initiativen fiir mehr Wettbewerb im
Eisenbahnverkehr

4. Grundsitzlich sieht die Monopolkommission die Wettbewerbsintensitit im Eisen-
bahnverkehr weiterhin als nicht zufriedenstellend an. Die Monopolkommission hat in
thren bereits erstellten Gutachten die Wettbewerbsentwicklung des Eisenbahnmarktes
intensiv analysiert und bestehende Wettbewerbshindernisse aufgezeigt. Darauf aufbau-
end hat sie Handlungsempfehlungen insbesondere auch an politische Entscheidungstré-
ger gegeben.® Bisher sind wenige dieser Empfehlungen konkret diskutiert oder angekiin-
digt worden und keine endgiiltig umgesetzt. Daher besteht ein GroBteil der aufgezeigten
Schwachstellen des Regulierungsrahmens und der dadurch vorliegenden Wettbewerbs-
hindernisse weiterhin und wird in diesem Gutachten erneut thematisiert. Die Monopol-
kommission sieht die Entscheidungstriager vor diesem Hintergrund unter Zugzwang.

5 Vgl. Monopolkommission, Bahn 2009: Wettbewerb erfordert Weichenstellung, Sondergutachten 55,
Baden-Baden 2010, Tz. 4 f.
6 Vgl. ebenda, Kapitel 6.
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5. Die Monopolkommission hat festgestellt, dass zahlreiche wesentliche Wettbe-
werbsprobleme unmittelbar auf die Anreize und Moglichkeiten der Eisenbahninfrastruk-
turbetreiber zuriickzufiihren sind, Wettbewerber auf den nachgelagerten Verkehrsmark-
ten zu benachteiligen. Daher hat sie sich dafiir ausgesprochen, die Trennung von Infra-
struktur- und Transportsparte herbeizufiihren, indem die Privatisierung der Transportge-
sellschaften der Deutschen Bahn AG konsequent durchgefiihrt wird. In ihrem Koali-
tionsvertrag hat die Bundesregierung vereinbart, eine schrittweise, ertragsoptimierte Pri-
vatisierung der Transport- und Logistiksparte einzuleiten, sobald der Kapitalmarkt dies
zuldsst.” Im Gegensatz dazu stehen aktuelle Aussagen des Bundesministers fiir Verkehr,
Bau und Stadtentwicklung, wonach diese Privatisierung mittelfristig nicht angegangen
werden soll.® Im vorliegenden Gutachten wird diese Thematik im folgenden Abschnitt
diskutiert.

6. Die Empfehlungen der Monopolkommission zur Regulierung des Infrastrukturzu-
gangs beinhalten eine Anpassung des Systems zur Regulierung der Zugangsentgelte und
der Vorgaben der Zugangsgewéhrung zur Eisenbahninfrastruktur. Im Koalitionsvertrag
wird eine Uberarbeitung des Regulierungsrechts im Allgemeinen Eisenbahngesetz in
Aussicht gestellt.” Das Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung hat
auf eine konkrete Nachfrage der Monopolkommission beziiglich der Novellierung des
Allgemeines Eisenbahngesetzes ein Abwarten der Neufassung des ersten Eisenbahnpa-
kets angekiindigt. Die Verabschiedung dieses Pakets wird allerdings noch einige Zeit
auf sich warten lassen. Zurzeit gibt es nach Aussage des Vizeprisidenten der EU-Kom-
mission und EU-Verkehrskommissars Siim Kallas einige Verzogerungen, da das Thema
,,ubermiBig politisiert werde.'” Damit ist nicht abzusehen, wann die Neufassung tat-
sdchlich verabschiedet werden wird. Vor diesem Hintergrund erscheint der Monopol-
kommission die abwartende Haltung der Bundesregierung nicht angebracht. Seit Lan-
gem bekannte Schwachstellen des Regulierungsrahmens bleiben so weiterhin bestehen
und es ist vor dem Hintergrund der Klage der EU-Kommission vor dem Europdischen
Gerichtshof zweifelhaft, ob die bereits bestehenden Vorgaben der Europédischen Union
in Deutschland umgesetzt sind. Auch ist zu bemerken, dass die EU-Kommission weitere
MaBnahmen beziiglich der Offnung der Schienenpersonenverkehre fiir 2012 angekiin-
digt hat. Ein Abwarten europdischer Entscheidungen ist deshalb nicht zielfiihrend. Vor
dem dargestellten Hintergrund erneuert die Monopolkommission die im Zusammenhang
mit dem Zugang zu Schieneninfrastruktur und Serviceeinrichtungen bereits vor zwei
Jahren gegebenen Handlungsempfehlungen (Kapitel 2).

7. Bei der Vergabe von Schienenpersonennahverkehrsleistungen hat die Monopolkom-
mission faire und funktionsfahige Wettbewerbsbedingungen durch gesetzliche und prak-
tische Stirkung der Ausschreibungen von Verkehrsauftrigen gefordert. Trotz einer letz-
tinstanzlichen Klarstellung zur Anwendbarkeit des deutschen Vergaberechts auf die
Vergabe von SPNV-Leistungen verbleiben im Nahverkehr erhebliche Wettbewerbshin-

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

8 Vgl. Gaugele, J./Kammbholz, K./Strunz, C., Ramsauer plant Borsengang der Bahn als Perspektive,
Hamburger Abendblatt vom 16. Januar 2011; Schlesinger, C./Wettach, S./Haerder, M., Schienennetz
beschert Deutscher Bahn hohen Gewinn, Wirtschaftswoche vom 28. Februar 2011.

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

10 Vgl. Grimm, O., EU-Kommissar: ,,Trennt das Geschéft von der Politik“, Die Presse vom 22. April
2011.
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dernisse (Kapitel 3). So unterliegt das Koordinierungsverfahren, nach dem die Anbieter
ihre Leistungen zu einem gemeinsamen, bundesweit giiltigen Tarif anbieten, weiterhin
keinen gesetzlichen Vorgaben.

Zur Herstellung eines effizienten Wettbewerbs im Personenfernverkehr hat die Mono-
polkommission gefordert, den Fernbusverkehr fiir den Wettbewerb zu 6ffnen. Die Bun-
desregierung hat mittlerweile einen Entwurf zur Neufassung des Personenbeforderungs-
gesetzes beschlossen (Kapitel 4).

8. Um die Wirksamkeit der Regulierung der Eisenbahninfrastrukturbetreiber zu erho-
hen, hat die Monopolkommission eine Stirkung der Kompetenzen der Bundesnetzagen-
tur gefordert."' Neben den in Kapitel 2 des vorliegenden Gutachtens dargelegten Kom-
petenzmingeln in Bezug auf die Kontrolle der Infrastrukturentgelte und -zugangsbedin-
gungen sind die Moglichkeiten der Bundesnetzagentur, Marktuntersuchungen durchzu-
fithren, eingeschriankt. Im Eisenbahnsondergutachten von 2009 hat die Monopolkom-
mission bereits darauf hingewiesen, dass sie die Moglichkeit zu Marktuntersuchungen
der Bundesnetzagentur als ein notwendiges Instrument zur priaventiven Kontrolle von
Diskriminierungstatbestinden ansieht und daher eine gesetzliche Initiative flir notwen-
dig hélt, die es der Bundesnetzagentur erlaubt, Marktbeobachtungen auch dann durchzu-
fihren, wenn diese nicht auf einem bereits konkreten Missbrauchsverdacht basieren,
sondern der Informationsbeschaffung dienen.

9. Auch hat die Monopolkommission darauf aufmerksam gemacht, dass ihr Auftrag
tiber die Erstellung eines Sondergutachtens in § 36 AEG nur unvollstédndig geregelt ist."
Zum einen hat der Gesetzgeber keinen Empfinger des Gutachtens benannt. In Anleh-
nung an die bereits etablierten Vorschriften in § 62 EnWG schldgt die Monopolkommis-
sion erneut vor, den Auftrag der Monopolkommission in § 36 AEG durch die Aufnahme
eines Adressaten in einem zusétzlichen Absatz 2 zu konkretisieren:

,,Die Monopolkommission leitet ihre Gutachten der Bundesregierung zu.
Die Bundesregierung legt diese Gutachten nach Absatz 1 Satz 1 den gesetz-
gebenden Korperschaften unverziiglich vor und nimmt zu ihnen in angemes -
sener Frist Stellung. Die Gutachten werden von der Monopolkommission
veroffentlicht. Bei Gutachten nach Absatz 1 Satz 1 erfolgt dies zu dem Zeit-
punkt, zu dem sie von der Bundesregierung der gesetzgebenden Korper-
schaft vorgelegt werden. *

Dartiber hinaus fehlt der Monopolkommission weiterhin ein umfassendes Aktenein-
sichtrecht bei der Bundesnetzagentur. Zur Erfiillung des vom Gesetzgeber erteilten Auf-
trags ist der Zugriff auf die Informationen der Bundesnetzagentur jedoch erforderlich.
Die Monopolkommission schlidgt deshalb erneut vor, das Allgemeine Eisenbahngesetz
entsprechend § 121 Abs. 2 TKG und § 62 EnWG um folgende Vorschrift zu ergénzen:

,»Die Monopolkommission kann Einsicht nehmen in die bei der Bundesnetz-
agentur gefiihrten Akten sowie die von der Bundesnetzagentur erhobenen
Daten einschlieflich der Betriebs- und Geschdfisgeheimnisse, soweit dies

11 Die Regierung hat im Koalitionsvertrag eine Stirkung der Bundesnetzagentur angekiindigt, jedoch
dazu nicht weiter Stellung bezogen.

12 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 48, a.a.O., Tz. 245; Sondergutachten 55, a.a.0., Ab-
schnitt 1.3.
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zur ordnungsgemdfien Erfiillung ihrer Aufgaben erforderlich ist. Fiir den
vertraulichen Umgang mit den Akten gilt § 46 Abs. 3 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen entsprechend. *

10. Zu Verbesserung der Rahmenbedingungen, die geeignet sind, der in § 1 Abs. 1 Satz
1 AEG geforderten Schaffung eines wirksamen und unverfalschten Wettbewerbs und ei-
nes attraktiven Verkehrsangebots auf der Schiene zu dienen, ist zeitnahes Handeln gebo-
ten. Die Monopolkommission hat dazu entscheidenden Handlungsbedarf aufgezeigt und
bekriftigt diesen im vorliegenden Sondergutachten erneut. Auf die konkrete Anfrage der
Monopolkommission an das Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwick-
lung beziiglich legislativer Initiativen wurde auf die Vorhaben im Koalitionsvertrag ver-
wiesen und dargestellt, dass Anderungen zur Weiterentwicklung des Regulierungsrechts
derzeit gepriift werden. Die Monopolkommission begriilt die grundsétzliche Feststel-
lung des Anderungsbedarfs durch die Bundesregierung, mahnt jedoch an, entscheidende
Probleme schnellstmoglich anzugehen.

1.2 Integration oder Trennung von Infrastruktur- und
Transportunternehmen der Deutschen Bahn AG?

11. Im Eisenbahnsektor ist aktiver Wettbewerb auf der Ebene der Verkehrsunternehmen
moglich. Wettbewerb schafft Anreize zur Steigerung der Effizienz und bietet so die
Moglichkeit, zum Vorteil der Unternehmen, Mitarbeiter und Kunden Qualitit und Prei-
se der Angebote zu verbessern. Aufgrund der wechselseitigen Wirkungen der beiden
Ebenen Eisenbahninfrastruktur und Eisenbahnverkehr ist die unterschiedliche Behand-
lung dieser Leistungsbereiche von extremer Relevanz fiir die Funktionsfdhigkeit des
Wettbewerbs. Die Eisenbahninfrastruktur stellt ein notwendiges Vorleistungsprodukt
fiir die Angebote der Verkehrsunternehmen dar. Dabei handelt es sich bei der Eisen-
bahninfrastruktur und insbesondere beim Schienennetz um ein natiirliches Monopol.
Dadurch besitzen die Infrastrukturgesellschaften nicht bestreitbare Marktmacht. Unab-
héngig von der vertikalen Struktur bedarf es deshalb einer Regulierung der Infrastruk-
turentgelte. Diese Preisregulierung soll die Anbieter der Infrastruktur daran hindern,
missbrauchlich iiberhohte Entgelte zu verlangen und so eine Monopolrente abzuschdp-
fen. Neben der Preishohe ist das diskriminierungsfreie Angebot dieser Vorleistung In-
frastrukturzugang eine unerlissliche Voraussetzung fiir die Gewéhrleistung effizienten
Wettbewerbs. Die eigentumsrechtlichen und institutionellen Rahmenbedingungen miis-
sen daher so ausgestaltet sein, dass die Infrastrukturbetreiber Anreize haben, die Netzka-
pazititen optimal auszulasten und so ein effizientes Angebot auf dem nachgelagerten
Markt der Schienenverkehrsleistungen zu ermdéglichen. Dies ist allerdings nicht der Fall,
wenn der Betreiber der Infrastruktur auch als Verkehrsunternehmen agiert. Ein integrier-
tes Eisenbahnunternehmen kann — und wird — ein Interesse daran haben, den Zugang zur
Infrastruktur so auszugestalten, dass die eigenen Verkehrsgesellschaften Vorteile gegen-
iiber den Wettbewerbern erhalten. Nur ein unabhédngiger Netzbetreiber behandelt alle
Transportunternehmen gleich. Diskriminierung der Wettbewerber auf den nachgelager-
ten Verkehrsmairkten fiihrt zu Ineffizienzen und Nachteilen fiir Verbraucher, den Ar-
beitsmarkt und die gesamte Volkswirtschaft.

12. Die Trennung von Infrastruktur und Transport ist im Staatsunternehmen Deutsche
Bahn AG (DB AGQG) als Infrastrukturbetreiber und gleichzeitig groStem deutschen Trans-
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port- und Logistikunternehmen derzeit nicht gegeben." Bereits in der Vergangenheit hat
sich die Monopolkommission klar fiir die Trennung von Netz und Transport ausgespro-
chen. Dabei hat sie jedoch nicht die potenziellen negativen Auswirkungen einer solchen
Trennung in Abrede gestellt. Im Folgenden sollen Argumente, die fiir den Fortbestand
der integrierten Struktur der Infrastruktur- und Verkehrsunternehmen der Deutschen
Bahn AG sprechen konnten, gewiirdigt und gegeniiber den Argumenten des wettbe-
werbsinduzierten Effizienzgewinns fiir eine Trennung abgewogen werden. Im Ergebnis
zeigt sich nach Auffassung der Monopolkommission, dass der gesamtwirtschaftliche
Nutzen einer Trennung von Netz und Transport gegeniiber deren Kosten deutlich iiber-
wiegt.

1.2.1 Ordnungspolitische Erwéigungen zur vertikalen Struktur der
Deutschen Bahn AG

13. Durch die integrierte Struktur der Deutschen Bahn AG vereint der Konzern 6ffentli-
che und privatwirtschaftliche Interessen. Mit den Transportunternehmen der Deutschen
Bahn AG agiert ein Konzern in Staatshand auf dem Markt, der dem Bund eine jahrliche
Dividende zu zahlen hat. Der Staat als Gestalter einer wettbewerblichen Wirtschaftsord-
nung und gleichzeitig Unternehmer, der in dieser Ordnung operiert, sieht sich damit ei-
nem Interessenkonflikt ausgesetzt. Die Tatigkeit des Staates, unter wirtschaftlichem Ri-
siko im Wettbewerb mit privaten Unternehmen Verkehrsleistungen anzubieten, ist des-
halb nicht mit der auf Markt und Wettbewerb basierenden Wirtschaftsordnung Deutsch-
lands vereinbar. Die wiederholt vorgebrachten politischen Anspriiche an die Bahn, d.h.
insbesondere die Sicherstellung der Versorgung in der Flache, konnen vor dem Hinter-
grund der offentlichen Finanzierung des Schienenpersonennahverkehrs im Wettbewerb
privatwirtschaftlicher Unternehmen effizient und sachgerecht erfiillt werden. Daher
dient aus Sicht der Monopolkommission die derzeitige staatliche Beteiligung am Wett-
bewerb durch die Verkehrsunternehmen der Deutschen Bahn AG nicht dem 6ffentlichen
Interesse.

14. Die Deutsche Bahn AG hat durch ihre aktuelle Gesellschaftsstruktur Anreize, den
Konzerngewinn zu maximieren. Daher liegt es in threm Interesse, iiber die Zugangspoli-
tik die Wettbewerber auf den Transportmérkten zu diskriminieren und effizienten Wett-
bewerb zu behindern, wenn die Verkehrsgesellschaften des DB-Konzerns dadurch Vor-
teile erlangen konnen. Die Ergebnisse der vergangenen und des vorliegenden Gutach-
tens der Monopolkommission zeigen deutlich, dass im gegenwértigen Regulierungsrah-
men zahlreiche Mdoglichkeiten zur Diskriminierung bestehen und auch unter jeglicher
Neufassung der Rahmenbedingungen erhebliche Spielriume zur Diskriminierung ver-
bleiben. Fiir den integrierten Konzern wére es daher unter wirtschaftlichen Gesichts-
punkten nicht sinnvoll, diese Spielriume nicht zu nutzen. Daher wird die Deutsche

13 Im fiir die Deutsche Bahn AG einschldgigen § 9 AEG ist die organisatorische und rechnungstechni-
sche, in § 9a AEG fiir die Schienenwege auch die gesellschaftsrechtliche Trennung vorgesehen. Im
Falle der Deutschen Bahn AG wurden 1999 die Sparten des Konzerns in selbstindige Kapitalgesell-
schaften tiberfithrt und entsprechend den bestehenden Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertré-
gen an die Holding des Konzerns gebunden. Die wichtigsten Tochterunternehmen der Deutschen
Bahn AG im Schienenverkehr sind die DB Regio AG und die DB Fernverkehr AG im Personenver -
kehr sowie die DB Schenker Rail GmbH im Giiterverkehr. Unter der Marke DB Netze ist die Eisen-
bahninfrastruktur zusammengefasst. DB Netze umfasst unter anderem die Geschéftsfelder Fahrweg
(DB Netz AG), Personenbahnhdfe (DB Station & Service AG) und Energie (DB Energie GmbH).
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Bahn AG, solange Moglichkeiten und Anreize zur Diskriminierung existieren, immer
im Verdacht der unbilligen Diskriminierung stehen. Die bestmdgliche Losung dieser
Problematik besteht in einer vollstdndigen institutionellen Trennung von Infrastruktur
und Transport, sodass die Anreize fiir die Infrastrukturbetreiber, bestimmte Eisenbahn-
verkehrsgesellschaften zu diskriminieren, erheblich reduziert werden.

15. Die vorliegende Expertise der Monopolkommission zeigt, dass eine Vielzahl der
aufgezeigten Wettbewerbsprobleme auf die integrierte Struktur der Deutschen Bahn AG
zuriickzufiithren und die Anforderungen an eine Unabhéngigkeit der Netz- und Trans-
portunternehmen in den §§ 9, 9a AEG nicht ausreichend sind.'* Vor diesem Hintergrund
stellt das Organisationsmodell nach Auffassung der Monopolkommission den entschei-
denden Faktor fiir die Wettbewerbsbedingungen im Eisenbahnsektor dar. Das vorliegen-
de Gutachten zeigt insbesondere in Kapitel 2, dass der Deutschen Bahn AG im gemein-
samen Konzern unter dem bestehenden Regulierungsrahmen preisliche und vielfaltige
nicht preisliche Diskriminierungsmdglichkeiten verbleiben. Die Deutsche Bahn AG ver-
fiigt dabei iiber Anreize und Mdglichkeiten, die Zugangspreise und -bedingungen der ihr
eigenen Infrastruktur derart zu gestalten, dass die eigenen Unternehmen gegeniiber
Wettbewerbern im Vorteil sind. Dieses Diskriminierungspotenzial kann die Wettbe-
werbsintensitdt auf den Eisenbahnverkehrsmirkten einschrinken. Im Gutachten wird
deutlich, dass die praktischen Moglichkeiten zur Diskriminierung sehr vielféltig und
kaum systematisch zu erfassen sind. Dies ist auch dadurch begriindet, dass der Betrieb
der Verkehrsunternehmen an viele operative Vorleistungen gebunden ist, die der Infra-
strukturbetreiber erbringt. Dazu gehort beispielsweise die Trassenvergabe, die Baustel-
lenplanung, die Gewéhrung der Zugénge zu Bahnhdfen und vieles mehr. Die Kontrolle
insbesondere der nicht preislichen Diskriminierung ist dabei sehr schwierig und stellen-
weise nicht moglich."

14 Dabei ist unklar, ob die Holdingstruktur der Deutschen Bahn AG im Einklang mit bestehendem Uni-
onsrecht steht. Die Europdische Kommission hat am 24. Juni 2010 entschieden, Deutschland vor dem
Européischen Gerichtshof zu verklagen, da Elemente der Rechtsvorschriften des ersten Eisenbahnpa-
kets zur Markt6ffnung im Schienenverkehr nicht richtig umgesetzt worden sind; vgl. EU-Kommission,
Pressemitteilung vom 24. Juni 2010, Schienenverkehr: Kommission unternimmt rechtliche Schritte
gegen 13 Mitgliedstaaten wegen mangelhafter Umsetzung des ersten Eisenbahnpakets, IP/10/807. Un-
ter anderem wird die unzureichende Unabhéngigkeit des Betreibers der Schieneninfrastruktur bemén-
gelt. AuBlerdem finden sich im sog. Konzernjuristenurteil (BVerwG 3 C 21.09) vom 18. Mai 2010
Ausfiihrungen zur Interpretation der bestehenden Rechtslage. Darin werden relativ strenge Anforde-
rungen an die Unabhéngigkeit des Infrastrukturbetreibers gestellt.

15 Die spezifischen Eigenschaften des Eisenbahnmarktes unterscheiden sich dabei fundamental von de-
nen anderer Netzindustrien. Im Eisenbahnverkehr stellt der Zugriff auf die vielen verschiedenen schie-
nenverkehrsbezogenen Leistungen der Eisenbahninfrastrukturbetreiber ein elementares Vorprodukt
dar. Das sehr differenzierte Eisenbahnnetz mit vielen unterschiedlichen Trassen und die ebenfalls sehr
differenzierten Verkehre, die auf dem Netz fahren, bieten dabei viele preisliche und auch nicht preisli-
che Diskriminierungsmoglichkeiten. Neben der Nutzung der Schienentrassen mit ihren vielschichtigen
Preissystemen sind zusétzliche Zugénge zu weiteren Leistungen wie Bahnstrom, Personenbahnhofen,
Zugbildungsanlagen, Werkstétten etc. notig. Diese komplexen Zugangsleistungen bieten offensicht-
lich vielerlei Moglichkeiten zur preislichen Diskriminierung. Dariiber hinaus bestehen dadurch, dass
das operative Geschéft, d.h. das Fahren der Ziige, auf dem Netz stattfindet, unzahlige weitere Mog-
lichkeiten zur nicht preislichen Diskriminierung. So betrifft beispielsweise die Trassenbelegung, die
Koordinierung des Bahnbetriebs, die Einrichtung von Baustellen oder der Ausbau und die Stilllegun-
gen von Strecken ganz direkt Konkurrenzunternehmen der Eisenbahnverkehrsunternehmen der Deut-
schen Bahn AG. Diese spezifischen Eigenschaften und die hohe Komplexitét des Infrastrukturzugangs
verlangen zur Ermoglichung eines effizienten Wettbewerbs andere Rahmenbedingungen als andere
Netzindustrien. Auch ist zu beriicksichtigen, dass im Eisenbahnsektor im Gegensatz beispielsweise
zum Telekommunikationssektor kein Infrastrukturwettbewerb moglich ist. Es zeigt sich im vorliegen-
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16. Als integriertes Unternehmen hat die Deutsche Bahn AG ein Interesse daran, den
Konzerngewinn und nicht individuell die Gewinne der Tochterunternehmen zu maxi-
mieren. Dadurch entstehen Anreize, vorhandene Spielrdume zur Diskriminierung zu
nutzen. Als vergleichsweise klares Anzeichen fiir die integrierte Gewinnmaximierung
und die widerspriichlichen Ziele der Infrastrukturgesellschaften des DB-Konzerns ist zu
sehen, dass das Bonussystem der DB Netz AG nach Informationen der Monopolkom-
mission Abhédngigkeiten vom Gewinn der Konzernholding beinhaltet. So sind die Mitar-
beiter der Infrastrukturgesellschaft auch individuell daran interessiert, dass die Ver-
kehrsunternehmen des Konzerns erfolgreich sind. Auch hat sich die DB Netz AG bis zu
einem entsprechenden Urteil des Bundesverwaltungsgerichts im Mai 2010'® durch die
Rechtsabteilung der Deutschen Bahn AG zu Fragen des Netzzugangs und der Wegeent-
gelte beraten lassen. Dies verdeutlicht das Selbstverstindnis der Deutschen Bahn AG als
integriertem Konzern mit konzernweiten Zielsetzungen.

17. Die Deutsche Bahn AG verweist zur Begriindung dafiir, dass die Organisationsstruk-
tur fiir den Erfolg der Liberalisierung und gute Wettbewerbsbedingungen nicht der ent-
scheidende Faktor sei, darauf, dass sich in Europa sowohl fiir getrennte als auch inte-
grierte Modelle Beispiele mit positiver und negativer Wettbewerbsentwicklung finden
lassen. Da die Trennung von Infrastruktur und Transport nicht den alleinigen Faktor fiir
eine positive Wettbewerbsentwicklung darstellt, sondern zusétzliche geeignete Rahmen-
bedingungen vorliegen miissen, stellt die Tatsache, dass es in einigen Landern trotz ei-
nes eigentumsrechtlich getrennten Infrastrukturbetreibers nicht zu einer befriedigenden
Marktentwicklung gekommen ist, keinen Hinweis darauf dar, dass die Organisations-
struktur nicht der entscheidende Faktor fiir eine solche Entwicklung ist. Unter den Lén-
dern, denen der Liberalisierungsindex Bahn eine ,,fortgeschrittene Marktoffnung* attes-
tiert, befinden sich mit Osterreich und Deutschland lediglich zwei Staaten mit einem
nicht vollstindig eigentumsrechtlich getrennten Infrastrukturbetreiber.'” Bereits in friihe-
ren Gutachten hat die Monopolkommission auf ihre Bedenken hinsichtlich der Metho-
dik des Liberalisierungsindex und der damit verbundenen Auswirkungen auf die Bewer-
tung des Stands der Liberalisierung in Deutschland hingewiesen.'® Ungeachtet dessen
befindet sich unter den flinf Staaten mit der fortgeschrittensten Liberalisierung nach die-
sem Index nur ein Staat — Deutschland —, in dem Netz und Transport nicht getrennt sind.
Nach Auffassung der Monopolkommission sind die Marktentwicklungen innerhalb der
Européischen Union nach dem Liberalisierungsindex damit — auch ohne Beriicksichti-
gung der Bedenken hinsichtlich der Bewertungsmethodik — nicht geeignet, die These zu
stiitzen, dass ohne eine vollstindige Trennung eine erfolgreiche Entwicklung des Wett-

den Gutachten erneut, dass die Diskriminierungsmoglichkeiten im Eisenbahnsektor kaum systema-
tisch zu erfassen sind. Vielmehr schlieBen diese ein breites Spektrum mdglicher Stellschrauben ein,
das sich auf sdmtliche operativen Aktivititen der Infrastrukturbetreiber erstrecken kann, die als Vor-
leistung fiir Eisenbahnverkehrsunternechmen dienen.

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

17 Liberalisierungsindex Bahn 2011, Marktoffnung: Eisenbahnmirkte der Mitgliedstaaten der Européi-
schen Union, der Schweiz und Norwegens im Vergleich, Eine Studie der IBM Deutschland GmbH in
Zusammenarbeit mit Prof. Dr. Dr. Dr. h.c. Christian Kirchner, Humboldt-Universitidt zu Berlin, Briis-
sel, 20. April 2010. Der Liberalisierungsindex Bahn wurde in der Vergangenheit von der Deutschen
Bahn AG in Auftrag gegeben und finanziert; vgl. Knorr, A., Der Liberalisierungsindex Bahn 2004 —
eine kritische Wiirdigung, in: Eisenkopf, A., Knorr, A. (Hrsg.), Neue Entwicklungen in der Eisen-
bahnpolitik, Berlin 2008, S. 230.

18 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 48, a.a.0., Abschnitt 6.3.4.
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bewerbs im Schienenverkehr genauso einfach moglich ist wie mit dieser Trennung. Im
Ergebnis deutet diese anekdotische Evidenz im Gegenteil eher darauf hin, dass die Tren-
nung von Netz und Transport eine notwendige (jedoch keine hinreichende) Bedingung
fiir eine erfolgreiche Marktentwicklung darstellt. Diese These wird, wie bereits oben
dargelegt, durch die Untersuchungen der Zugangsbedingungen zur Eisenbahninfrastruk-
tur im vorliegenden Gutachten untermauert.

18. Negative Effekte der integrierten Struktur existieren auch auf der theoretischen und
praktischen Regulierungsebene. Der Bedarf an durch die integrierte Struktur nétigen Re-
gulierungseingriffen und die daraus typischerweise folgenden gerichtlichen Auseinan-
dersetzungen verursachen erhebliche volkswirtschaftliche Kosten. Im Fall einer eigen-
tumsrechtlichen Trennung von Netz und Betrieb konnte sich die Regulierung von Zu-
gangspreisen zur Infrastruktur auf Preishohenmissbrauch konzentrieren, da das Interesse
an einer Behinderung einzelner Verkehrsgesellschaften deutlich reduziert wére. Auch
konnen Effekte auf politokonomischer Ebene durch staatliche Eingriffe, die Ineffizien-
zen ausldosen konnen, nachteilige Auswirkungen der integrierten Struktur verstdrken.

1.2.2 Verbundvorteile zwischen Eiseneinbahninfrastruktur und -transport

19. Bei einer Trennung von Infrastruktur- und Verkehrsunternehmen der Deutschen
Bahn AG besteht insbesondere die Gefahr, dass es zu einem Verlust von eventuell be-
stehenden Verbundvorteilen (economies of scope) kommt bzw. zusétzliche Transakti-
onskosten entstehen. Eine wissenschaftliche Klarung der Frage, inwieweit tatsdchlich
wesentliche Synergieeffekte zwischen dem Betrieb der Schieneninfrastruktur und dem
Angebot der Verkehrsleistungen bestehen, ist aulerordentlich schwierig.

Nach Kenntnis der Monopolkommission existiert lediglich ein wissenschaftliches Gut-
achten, das detailliert Synergien zwischen Eiseneinbahninfrastruktur und -transport ab-
hingig von der Organisationsform zu identifizieren sucht.” Darin wird das Argument
widerlegt, wonach die beiden Bereiche Infrastruktur und Transport in einem Unterneh-

19 Vgl. Brenck, A. u.a., SYNETRA — Synergien zwischen Bahnnetz und -transport, Studie der Fachge-
biete Wirtschafts- und Infrastrukturpolitik und Schienenfahrwege und Bahnbetrieb der Technischen
Universitdt Berlin gefordert durch das Bundesministerium fiir Bildung und Forschung, Berlin,
15. April 2004. Andere Studien, wie beispielsweise Gomez-Ibanez, J.A., Railroad Reform: An Over-
view of the Options, Prisentation auf der Railway Reform Conference, Madrid 2004, http://www.
hks.harvard.edu/var/ezp_site/storage/fckeditor/ file/pdfs/centers-programs/centers/taubman/working
papers/gomezibanez 04 railway.pdf, oder Pittman, R., Make or Buy on the Russian Railways? Coa-
se, Williamson, and Tsar Nicholas II, Economic Change and Restructuring 40(3), S. 207-221, stellen
potenzielle Synergieeffekte aus der 6konomischen Theorie sehr abstrakt dar. Die Existenz von Syner-
gieeffekten im Allgemeinen ist sicherlich unstrittig. Die Frage ist allerdings, inwieweit sich solche Ef-
fekte unter den vorliegenden Rahmenbedingungen im Eisenbahnmarkt wiederfinden. So wird oft nicht
mit einbezogen, dass auf den nachgelagerten Ebenen bereits Wettbewerb existiert. Stattdessen werden
im Falle einer Separierung nur die zusétzlichen Koordinationserfordernisse herausgestellt. Da im
deutschen Eisenbahnmarkt auf den Transportmarkten jedoch bereits eine Vielzahl von Unternechmen
agiert, sind solche Koordinationen mit anderen als den Schwesterunternechmen der Deutschen Bahn
AG auch bei der vorliegenden integrierten Struktur zusétzlich zu den internen Abstimmungen notwen-
dig. Durch eine Separierung wiirden also nicht interne Abstimmungen durch neu zu implementierende
Koordinationsverfahren ersetzt, sondern lediglich deren Parallelitdt aufgelost. Zudem wird beispiels-
weise in der Studie von Gomez-Ibanez erwihnt, dass die Koordinationsprobleme auch anders als
durch eine integrierte Struktur zu l6sen sind. Bekannte allgemeine, aber fiir den bestehenden Rahmen
fragliche Synergieeffekte werden insbesondere von den integrierten Bahnunternehmen als Argumente
gegen die Desintegration aufgefiihrt. Dazu gehoren neben meist sehr unspezifischen Vorteilen bei-
spielsweise Biindelungseffekte im Einkauf und in der Finanzierung.
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men integriert bleiben miissten, weil nur so die Verbundvorteile beider Bereiche maxi-
miert werden konnten.

20. Die Studie von Brenck u.a. identifiziert und analysiert dazu fiinf besonders zentrale
Schnittstellen zwischen dem Bahnnetz und dem Transport, die sog. synergierelevanten
Schnittstellen bzw. Aufgabenbereiche. Diese sind Investitionen und Finanzierung, ope-
rativer Betriebsablauf, Fahrplankoordination und Trassenvergabe, Forschung und Ent-
wicklung sowie Sicherheit. Neben einer Beschreibung und Bewertung der jeweiligen
Transaktion, d.h. der Bewiltigung der Schnittstelle, wird fiir jede dieser Schnittstellen
eine institutionelle Bewertung abgegeben. Diese beschrinkt sich auf die Bewertung der
Synergiepotenziale, beinhaltet jedoch keine globale 6konomische Bewertung unter-
schiedlicher Organisationsstrukturen. Das bedeutet, dass andere Ebenen wie die Wettbe-
werbsebene ebenso unberiicksichtigt bleiben wie die regulierungstheoretische und
-praktische und die politokonomische Ebene.

In der Studie konnten kritische Transaktionen, fiir welche eine integrierte Struktur die
grofiten Synergien realisiert, nur in geringem Umfang identifiziert werden. Insbesondere
beziiglich der drei Schnittstellen Investition und Finanzierung, Fahrplankoordination so-
wie operativer Betriebsablauf lassen sich nach Ansicht der Verfasser im Rahmen einer
Trennung von Infrastruktur und Transport alternative Koordinationsformen finden, die
der vertikalen Integration iiberlegen sind. Dazu gehort auch die marktliche Koordination
in einem klar strukturierten Wettbewerbsmodell mit einem unabhingigen Netzbetreiber.
Gerade in einem durch die Offnung des Schienennetzes geprigten Marktumfeld ergeben
sich durch eine Desintegration teilweise erhebliche Koordinationsvorteile aufseiten der
Infrastrukturbetreiber. Steigende Marktanteile der Wettbewerber generieren einen im-
mer grofleren Teil der Umsitze auBerhalb des integrierten Konzerns. Die Schaffung ein-
heitlicher Rahmenbedingungen fiir alle Eisenbahnverkehrsunternehmen kann daher
Transaktionskosten nicht unerheblich verringern. Im Hinblick auf die Aufgabenbereiche
Forschung und Entwicklung sowie Sicherheit kann nach Meinung der Verfasser keine
eindeutige institutionelle Empfehlung ausgesprochen werden. Nach Auffassung der Gut-
achter gehen zentrale Einfliisse auf Forschung und Entwicklung von der Markt6ffnung
aus und weniger von der Form der Koordination. So sind autonome Innovationen, die
allgemein als zentraler Treiber der technischen Entwicklung gesehen werden, nur in
sehr geringem Umfang von Fragen der Schnittstellenkoordination betroffen. Diese Fra-
gen wirken sich eher auf die Systeminnovationen aus. Die Verfasser sehen es dabei als
problematisch an, dass mit steigender Bedeutung und steigenden Marktanteilen Dritter
im gegenwdrtigen Rahmen ein systematisches Anreizdefizit bei der Durchfiihrung dieser
Systeminnovationen besteht. AuBlerdem existiert das Problem, dass bei Standardisierun-
gen die Interessen Dritter nicht ausreichend berticksichtigt werden. Ein Modell der verti-
kalen Separierung wiirde in einem monopolistischen Bahnmarkt zwar aufgrund von
Kontrollverlusten Synergieverluste erwarten lassen. Jedoch wére bei zunehmender Zahl
von Verkehrsunternehmen in diesem Fall ein problemloserer Ubergang zu branchenwei-
ter Forschung und eine stirkere Bedeutung von Standardisierungsgremien die Folge.
Auch fiir die Schnittstelle Sicherheit ist nach Ansicht der Autoren keine vergleichende
Bewertung mdglich, da vertikale Integration und Trennung jeweils Kostenvor- und
-nachteile aufweisen, die sich nicht gegeneinander abwigen lassen. Im gegenwértigen
Rahmen sind beispielsweise Verursacher von Sicherheitsliicken einfacher zu identifizie-
ren. Dagegen schlieBen Tochter eines integrierten Konzerns selten Vertrége, die vor Ge-

35



richt einklagbar sind. AuBlerdem bestehen im integrierten Unternechmen Anreize, bei
Standards auf ,,Insellosungen” statt auf effizientere einheitliche Sicherheitsstandards zu
setzen.

Damit sehen die Autoren der Studie fiir die drei durch das Gutachten als bewertbar ein-
gestuften Schnittstellen insgesamt Vorteile fiir das Wettbewerbsmodell mit einer verti-
kalen Trennung von Infrastruktur und Transport gegeniiber der Fortschreibung des Sta-
tus quo. Fiir die beiden anderen Schnittstellen konnen die Autoren nicht feststellen, dass
eine Organisationsstruktur der anderen iiberlegen ist.

21. Die Analyse der einzelnen Schnittstellen zeigt im Ergebnis, dass entgegen der iibli-
cherweise geduBerten These durch eine alternative, vertikal desintegrierte Struktur hiu-
fig auch positive Folgen gegeniiber einer Organisation innerhalb eines Unternehmens zu
erwarten sind. Im Ergebnis folgern die Verfasser, dass die ,,in der gegenwértigen Debat-
te hdufig gedullerte Meinung, dass nur ein vertikal integriertes Unternehmen die Syner-
giepotenziale nutzen kann, [...] von der vorliegenden Studie nicht gestiitzt [wird].**
Und weiter: ,,Die Koordination in integrierten Unternehmen weist zahlreiche theoretisch
wie empirisch belegte Probleme auf, angefangen von biirokratischen Entscheidungspro-
zessen bis hin zu einer zu geringen Fokussierung auf die Erfordernisse der Absatzmark-
te. Wenn man diese Aussage teilt, muss der aus Sicht der Transaktionskostentheorie zu
hohe Grad der vertikalen Integration, der in vielen Bereichen festgestellt wurde, als Zei-
chen fiir eine unvollstindige Ausschopfung von Synergieeffekten interpretiert werden.

22. Ein moglicherweise wichtiger positiver Effekt der integrierten Struktur, der in der
dargelegten Studie von Brenck u.a. nicht abschlieBend beurteilt werden konnte, sind Si-
cherheitsaspekte, die sich aus der reinen Verantwortung fiir das Netz ergeben. Die Deut-
sche Bahn AG verweist auf Synergieeffekte in Bezug auch die technische Zusammenar-
beit und argumentiert mit einem unkalkulierbaren Sicherheitsrisiko, falls es zu einer
Trennung von Netz und Transport kommt. Dem hélt die Monopolkommission entgegen,
dass beispielsweise in den Niederlanden eine Trennung existiert und die Deutsche Bahn
AG dort ohne Sicherheitsbedenken aktiv ist. Eine vergleichbare Situation findet sich im
Luftverkehr. Trotz der komplexen Koordination und groflen Risiken bei Koordinations-
und Informationsméngeln fiihrt dort die Trennung von Verkehr und Infrastruktur nicht
zu erhohten Risiken. Als Beispiel dafiir, dass die Trennung von Netz und Transport zu
Sicherheitsproblemen und Effizienzverlusten fiihrt, wird hdufig auf die Liberalisierung
in GroBbritannien verwiesen. Einzelberichte wie der schwere Unfall in Hatfield im Ok-
tober 2000 scheinen diesen Zusammenhang zu belegen. Meist wurde gegen diese Argu-
mentation eingewendet, dass die Infrastruktur in Grofbritannien zum Zeitpunkt der Pri-
vatisierung in einem sehr schlechten Zustand und so ein reibungsloses Leistungsangebot
der privaten Transportunternehmen nicht moglich war. Eine erste empirische Studie”
zeigt nun, dass die Privatisierung in GroB3britannien, wo der Infrastrukturbetreiber Net-
workRail (frither Railtrack) unabhdngig operiert, dennoch zu enormen Produktivitits-

20 Vgl. Brenck, A. u.a., a.a.0., S. 413. Zu einem vergleichbaren Ergebnis kommt Aberle, G., Intramoda-
ler Wettbewerb im Schienenverkehr, Scope economies versus institutionelle Trennung von Netz und
Betrieb, Verkehr und Mobilitét in der Informationsgesellschaft, 2001. Ohne dass er eine Analyse zur
Identifizierung von Verbundeffekten durchfiihrt, sieht er in Bezug auf die konkrete Ausgestaltung der
Desintegration ,,zahlreiche Formen, welche die Vorteile der Desintegration ausschopfen, ohne dass
Scope economies verloren gehen®; vgl. ebenda, S. 10.

21 Affuso, L./Angeriz, A./Pollitt, M., The Impact of Privatisation on the Efficiency of Train Operation in
Britain, CGR Working Paper 28, 2009.
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steigerungen gefiihrt hat.” Auflerdem zeigt sich, dass die Sicherheit des Angebots mit
der Effizienz korreliert ist. Die gefundenen Ergebnisse widerlegen damit die scheinbare,
anekdotische Evidenz der beobachteten Unfille. Die Privatisierung in Verbindung mit
dem unabhingigen Betrieb der Infrastruktur hat bereits in den ersten Jahren zu Effi-
zienz- und Sicherheitssteigerungen gefiihrt. Als Beleg der These, dass die Trennung von
Netz und Transport zu Sicherheitsproblemen und Effizienzverlusten fiihrt, ist damit das
Beispiel GroBbritannien nicht geeignet. Insgesamt sieht die Monopolkommission daher
kaum Hinweise darauf, dass eine eigentumsrechtliche Trennung von Infrastruktur- und
Transportgesellschaften mit Sicherheitsrisiken einhergeht.

23. Empirische Studien zur Existenz von vertikalen Verbundvorteilen im Eisenbahn-
sektor sind rar.” Die Ergebnisse existierender Untersuchungen sind beziiglich der zen-
tralen Fragen ambivalent und zudem nicht robust. Damit sind die wenigen bisherigen
empirischen Befunde nach Auffassung der Monopolkommission nicht als solide Ent-
scheidungsgrundlage geeignet.

24. Auf Grundlage der Ergebnisse der bestehenden Analysen wesentlicher Synergieef-
fekte zwischen dem Betrieb der Schieneninfrastruktur und dem Angebot der Verkehrs-
leistungen schlieBt sich die Monopolkommission der Schlussfolgerung des Gutachtens
von Brenck u.a. an, dass es kaum moglich erscheint, eine Rangfolge von Organisa-
tionsstrukturen nach Synergieeffekten zu erstellen, und die Bewertung der Strukturen
daher primir auf anderen Kriterien wie der Etablierung eines funktionsfahigen Wettbe-
werbs basieren sollte.

1.2.3 Strukturabhiingigkeit von Investitionsanreizen und Investitionssteuerung

25. Aufgrund der vertikal integrierten Struktur der Deutschen Bahn AG bestehen aus
Konzernsicht gewisse verstirkte Anreize zur Investition in die Eisenbahninfrastruktur
dadurch, dass die dadurch implizierten Qualitatssteigerungen oder Kostensenkungen an

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

23 Drei prominente, aktuelle Studien sind: Growitsch, C./Wetzel, H., Testing for Economies of Scope in
European Railways: An Efficiency Analysis, Journal of Transport Economics and Policy 43(1), 2009,
S. 1-24; Merkert, R./Smith,A.S.J./Nash, C.A., Benchmarking of Train Operating Firms — A Transacti-
on Cost Efficiency Analysis, Journal of Transportation Planning and Technology 33(1), 2010, S. 35-
53; Friebel, G./Ivaldi, M./Vibes, C., Railway (De)Regulation: A European Efficiency Comparison,
Economica 77, 2010, S. 77-91. Growitsch/Wetzel basieren ihre Untersuchung auf einem Paneldaten-
satz, welcher 27 europdische Lander von 2000 bis 2004 beriicksichtigt. Sie fithren eine nichtparame-
trische DEA (,,data envelopment analysis*) durch, um relative Effizienzaussagen treffen zu konnen.
Die Ergebnisse zeigen vertikale Verbundvorteile fiir zehn Lander — auch fir Deutschland —, wéhrend
fiir den Rest keine Verbundvorteile bzw. keine klare Evidenz vorliegen. Merkert/ Smith/Nash untersu-
chen nur die Staaten Deutschland, Schweden und GroBbritannien von 2006 bis 2007. Sie fithren dazu
im ersten Schritt ebenfalls eine DEA und im zweiten Schritt eine Tobit-Regression durch, um Effi-
zienzunterschiede niher zu beleuchten. Sie finden keine statistisch signifikanten Hinweise auf vertika-
le Verbundvorteile, identifizieren aber fiir Deutschland fallende Skalenertrage. Friebel/Ivaldi/Vibes
finden im Rahmen einer Regressionsanalyse auf Grundlage eines Paneldatensatzes flir zwolf verschie-
dene europdische Lander von 1980 bis 2003 keine Evidenz fiir vertikale Verbundvorteile. Durch die
Herausnahme von Grofbritannien aus der Analyse (bedingt durch schlechte bzw. mangelnde Daten)
finden sie sogar positive Effekte einer Separierung. Im politischen Diskurs wird je nach Intention héu-
fig nur auf eine dieser drei Studien (meist in Verbindung mit einer passenden fritheren Untersuchung)
verwiesen.
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die eigenen Transportunternehmen weitergegeben werden konnen, die dadurch ihre Po-
sition im intermodalen Wettbewerb verbessern konnen.** Dieser Anreiz zur Investition
durch die Internalisierung der Effekte einer Effizienzsteigerung ginge durch eine Tren-
nung des Netzes von der Transportsparte verloren. Nach Auffassung der Monopolkom-
mission ist der durch die Internatlisierung entstehende Investitionsanreiz im vorliegen-
den Rahmen sehr wahrscheinlich existent; jedoch kann nur schwer eingeschétzt werden,
ob dadurch tatsdchlich ein signifikanter Einfluss auf die gesamte Wohlfahrt des Eisen-
bahnmarktes besteht.”> Grundsitzlich wiirde dieser Effekt allerdings durch die von der
Monopolkommission geforderte Einfiihrung einer Anreizregulierung, von der nachhalti-
ge Wirkungen zur Effizienzsteigerung ausgehen wiirden, stark an Bedeutung verlieren.
AufBlerdem ist anzumerken, dass die integrierte Struktur der Deutschen Bahn AG es er-

24 Qualitatssteigerungen und Kostensenkungen werden in diesem Zusammenhang einer Ceteris-paribus-
Betrachtung unter dem Begriff Effizienzsteigerungen zusammengefasst. Andere Investitionen, wie die
in Kapazitdten im Rahmen des Infrastrukturaus- und -neubaus, die nicht als Qualitétssteigerungen ge-
sehen werden konnen, werden stark durch Instrumente wie die Leistungs- und Finanzierungsvereinba-
rung und die Bundesverkehrswegeplanung beeinflusst und so nicht privat finanziert. Solche Investitio-
nen sind daher in dieser Analyse weniger relevant.

25 Die entscheidenden Anreizwirkungen zu Qualititssteigerungen werden von Buehler, S./Schmutzler,
A./Benz, M.-A., Infrastructure Quality in Deregulated Industries: Is There an Underinvestment Pro-
blem?, International Journal of Industrial Organization 22(2), 2004, S. 253-267, dargestellt und analy-
siert. Die Verfasser zeigen, dass ein unabhingiger Netzbetreiber zwar einerseits die positiven Effekte
einer Effizienzsteigerung auf den nachgelagerten Markten ignoriert und daraus negative Anreizeffekte
mit einer Separierung einhergehen, aber Nachfrageeffekte dem entgegenwirken kénnen. Dariiber hin-
aus kann Wettbewerb auf den nachgelagerten Markten zu steigenden Investitionsanreizen fiihren. Ins-
gesamt wird die Intuition, dass Separierung eher zu negativen Investitionsanreizen fiihrt, gestiitzt, je-
doch konnen auch Gegenbeispiele gefunden werden. Die Arbeit zeigt auBerdem, dass Unterschiede in
den Investitionsanreizen zwischen Integration und Separierung vollstindig verschwinden, wenn die
Zugangsentgelte von der Qualitdt der Infrastruktur abhdngen konnen. Dies ist in den bestehenden Ent-
geltregelungen bereits in Ansétzen der Fall und kdnnte beispielsweise durch ein wirksames Anreizsys-
tem zu Verhinderung von Storungen verstirkt werden; vgl. Abschnitt 2.2.2.5. Ein aktuelles theoreti-
sches Arbeitspapier findet abhéngig von der vertikalen Organisationsstruktur vergleichsweise grof3e
Unterschiede in den Investitionsanreizen; vgl. Pakula, B./G6tz, G., Biased Quality Investments and
Organisational Structures in Network Industries — An Application to the Railway Industry, MAGKS
Joint Discussion Paper Series in Economics, No. 09-2011. Eine verbale Darstellung des Papiers lie-
fern Pakula, B./G6tz, G., Die Auswirkungen unterschiedlicher Organisationsstrukturen auf die Investi-
tionsanreize in Netzwerkindustrien, InfrastrukturRecht 7(11), 2010, S. 273-276. November 2010. Je-
doch sieht die Monopolkommission die dem theoretischen Modell zugrunde liegenden Annahmen fiir
den Eisenbahnmarkt nicht als realistisch an. Im prisentierten Modellrahmen wird angenommen, dass
nur das Eisenbahnverkehrsunternehmen des integrierten Konzerns von einer Qualititsverbesserung
profitiert. Auch im Falle der Separierung kann eine vom Infrastrukturbetreiber durchgefiihrte Quali-
tatssteigerung nur einem Unternehmen zugutekommen. Eine symmetrische Qualititssteigerung ist
nicht moglich. Die Zugangsentgelte werden jedoch als immer fiir alle Eisenbahnverkehrsunternehmen
identisch angenommen. Diese mit der Realitét nicht zu vereinbarenden Annahmen fithren dazu, dass
der beschriebene Effekt der Internalisierung der positiven Effekte iiber die Maflen verstirkt wird. Au-
Berdem wird durch eine Investition in die Infrastruktur der Wettbewerb auf den Verkehrsmarkten ge-
schwicht, da mit der Qualitdtssteigerung eine vertikale Differenzierung einhergeht. Eine Schwichung
des Wettbewerbs fiihrt ceteris paribus zu verminderter Nachfrage, was fiir den einzigen unabhéngigen
Erbringer der Vorleistung negative Auswirkungen hat. Da der Infrastrukturbetreiber diesen uner-
wiinschten Effekt nach den Annahmen des Modells nicht durch eine gleichméfige Investition in ver-
schiedene Projekte zur Qualitdtsverbesserung verhindern kann, sind Investitionsanreize in diesem
Rahmen fiir einen unabhingigen Netzbetreiber erwartungsgemif sehr gering. Nach Auffassung der
Monopolkommission sind die getroffenen Annahmen jedoch kaum realistisch, da in der Praxis von ei-
ner Qualitétssteigerung einer Vorleistung entweder alle in einem Teilmarkt konkurrierenden Eisen-
bahnverkehrsunternehmen profitieren oder ein unabhéngiger Infrastrukturbetreiber die Moglichkeit
hat, den Marktteilnehmern durch die Realisierung mehrerer Projekte symmetrisch verbesserte Vorleis-
tungen anzubieten.
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moglicht, Investitionen nach eigenem Ermessen zu steuern. Daher orientieren sich diese
Investitionen nicht an der Wirkung auf die Effizienz des gesamten Eisenbahnsystems,
sondern an den Zielen des integrierten Konzerns und speziell der Verkehrsunternehmen
des Konzerns. So bestehen gesamtwirtschaftlich schiddliche Anreizverzerrungen da-
durch, dass der Konzern insbesondere Interesse hat, dort zu investieren, wo dies den ei-
genen Verkehrsgesellschaften besonders zugutekommt. Dies betrifft beispielsweise den
Ausbau von Strecken fiir hohere Geschwindigkeiten, die Elektrifizierung oder die Sa-
nierung von Bahnhdfen und Trassen.

26. Vonseiten der integrierten Bahnunternehmen wird das britische Modell als Beispiel
dafiir angefiihrt, dass die Desintegration neben den bereits geschilderten (und empirisch
nicht gefundenen) Sicherheitsrisiken zu erheblichen Kostensteigerungen gefiihrt hat, die
auf mangelnde Anreize zur Effizienzsteigerung zuriickzufiihren seien. Wie bereits dar-
gestellt, haben wissenschaftliche Studien gezeigt, dass die Privatisierung in Grof3britan-
nien zu erheblichen Wohlfahrtsgewinnen und Produktivitdtssteigerungen gefiihrt hat.
Trotz einiger Probleme ist die Privatisierung in GrofBbritannien damit ein Erfolg. Aller-
dings zeigen bisher bekannte Ergebnisse der ,,Rail Value for Money Study”, welche die
gesamte Kostenstruktur des britischen Eisenbahnsektors untersucht und Moglichkeiten
zur Verbesserung der Effizienz zu identifizieren sucht, in der Tat, dass es hauptsidchlich
zu Steigerungen der Gesamtkosten des Eisenbahnbetriebs (und damit verbunden der
staatlichen Unterstiitzung) in GroBbritannien gekommen ist. Dabei haben sich die
Stiickkosten trotz steigender Passagier- und Zugkilometerzahlen (bei steigender Leis-
tung und Sicherheit) und damit erwarteten Skaleneffekten kaum verdndert. Die Studie
liefert eine Vielzahl komplexer Griinde fiir die relativ hohen Stiickkosten und ebenso
ein vielfaltiges MaBnahmenpaket zur Verbesserung der Situation. Dabei spielt auch die
Art und Weise, wie die Trennung und die Implementierung von Railtrack (mittlerweile
zu NetworkRail reformiert) durchgefiihrt worden ist, eine Rolle, jedoch kaum die Tatsa-
che der Separierung per se. Auch ist zu erwdhnen, dass mit der Privatisierung sehr hohe
Investitionen in Qualititssteigerungen ausgeldst worden sind.

1.2.4 Auswirkungen der vertikal integrierten Struktur auf die
Zugangsentgelte zur Infrastruktur

27. Die Auswirkungen einer vertikalen Separierung auf die Entgelte fiir die Nutzung der
Infrastruktur sind ebenfalls Teil der Debatte um die eigentumsrechtliche Trennung von
Infrastruktur- und Transportgesellschaften. Eine in der 6konomischen Literatur im Zu-
sammenhang mit vertikalen Strukturen bekannte und vielfach analysierte Eigenschaft ist

26 In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass das Schweizer Modell, welches von integrier-
ten Bahnbetreibern vielfach als erfolgreiches Modell einer integrierten Struktur angesehen wird, bei
gleichzeitigem Verweis auf die hohen Kosten des Eisenbahnbetriebs in Grofbritannien gerade nicht
als Referenz geeignet ist. In der Schweiz wird die Sicherung eines leistungsfahigen und effizienten
Bahnsystems als eher untergeordnetes Ziel angesehen, sodass die Kosten des Eisenbahnsystems nicht
nur aufgrund der geografischen Gegebenheiten sehr hoch sind. Im Rahmen der Marktéffnung werden
dort im Gegensatz zu Deutschland mit hoher Prioritdt Verteilungsziele, d.h. die Verlagerung des Ver-
kehrs von der Strafle auf die Schiene und die Beibehaltung einer Grundversorgung mit Bahnleistun-
gen in den Regionen, verfolgt. Das Bahnstrukturmodell hat als Regulierungsinstrument eine unterge-
ordnete Bedeutung. Vor diesem Hintergrund ist der Verweis auf die Schweiz als Beispiel eines leis-
tungsfahigen integrierten Systems ohne Beriicksichtigung der Kosten und der gleichzeitige Hinweis
auf die Kosten des separierten Eisenbahnmarktes in GrofSbritannien ohne Beriicksichtigung der Rah-
menbedingungen einer objektiven Diskussion nicht zutréglich.
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der doppelte Preisaufschlag.”” Vereinfacht ausgedriickt wiirden unter der Voraussetzung,
dass Infrastruktur und Transportsparte der Deutschen Bahn AG separiert wiren, sowohl
der unabhingige Infrastrukturbetreiber als auch die Eisenbahnverkehrsunternehmen ge-
winnoptimale Entgelte festsetzen, die jeweils liber den Inkrementalkosten liegen und im
Durchschnitt wenigstens die Gesamtkosten decken. Dabei flie3t das gewinnoptimale In-
frastrukturzugangsentgelt als Kostenfaktor in die Bildung des Preises auf der nachgela-
gerten Ebene der Verkehrsmirkte entscheidend ein. In einer vertikal integrierten Struk-
tur findet dagegen nur eine an der gesamten Nachfrage und den Opportunititskosten ori-
entierte Preisbildung statt. Die Infrastrukturzugangsentgelte haben dann den Charakter
von Transferpreisen innerhalb des integrierten Konzerns und sind nur teilweise echte
Opportunitdtskosten. Dadurch ergibt sich bei Vorliegen unvollstindigen Wettbewerbs
im Allgemeinen unter vertikal integrierter Struktur ein niedrigerer Endkundenpreis als
bei vertikaler Trennung. Jedoch liegt im Bahnmarkt ein reguliertes natiirliches Monopol
auf der vorgelagerten Stufe vor. Aufgrund der bestehenden Regulierung der Zugangsent-
gelte und des teilweise existierenden Wettbewerbs auf der Transportebene sieht die Mo-
nopolkommission im Falle einer Separierung wenig Spielraum fiir eine Erhéhung der
Zugangsentgelte durch den Effekt des doppelten Preisaufschlags.

28. Der doppelte Preisaufschlag kann durch vielféltige Charakteristika von Markten ab-
geschwicht oder vermindert werden. Fiir den Eisenbahnmarkt mit seinen vielen ver-
schiedenen Angeboten, unterschiedlicher Wettbewerbsintensitit auf Mérkten der Ver-
kehrsleistungen und einer Entgeltregulierung ergeben sich daher fiir den Fall einer Sepa-
rierung sehr unterschiedliche Effekte auf die Entgeltfestsetzung durch den Infrastruktur-
betreiber.®® So wird durch die Preisregulierung der Infrastrukturebene die dortige Preis-
bildung kontrolliert und damit der Preisaufschlag reduziert.” Empirische Befunde zur
Rentabilitit der Infrastrukturgesellschaften zeigen, dass die Rentabilitdtsobergrenze von
diesen in der Vergangenheit nicht immer ausgeschopft wurde. Die Renditen der Infra-
strukturgesellschaften der Deutschen Bahn AG in den vergangenen Jahren® im Ver-
gleich mit den derzeit diskutierten regulatorischen Renditebeschrankungen’' zeigen je-
doch, dass in diesem Rahmen wenig Spielraum fiir generelle Preiserhohungen vorhan-
den ist. Allerdings ist anzumerken, dass auch, wenn bereits im Falle der integrierten
Struktur die Renditegrenze ausgeschopft wird, Entgelte durch eine Separierung prinzi-

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

28 Im Rahmen der Regulierung gibt das Allgemeine Eisenbahngesetz lediglich eine allgemeine Renditeg-
renze vor; vgl. Abschnitt 2.1. Damit verbleiben den Infrastrukturanbietern Spielrdume zur Festlegung
der verschiedenen Zugangsentgelte.

29 Als eine Moglichkeit der theoretischen Literatur zur Verhinderung des doppelten Preisaufschlags
existiert die Preisbindung (Resale price maintenance, RPM). Der Endkundenpreis kann dabei entwe-
der vom Hersteller, von Vereinigungen aller Anbieter oder durch den Staat festgelegt werden. Die
vorliegende Preisregulierung, die Zugangsentgelte auf der vorgelagerten Transportebene auf die Kos-
ten beschrankt, fithrt in gewisser Weise zu einem vergleichbaren Marktergebnis. Auch durch die Re-
gulierung wird eine Ebene der Preisbildung und damit des Preisaufschlags stark eingeschrénkt.

30 Vgl. Tz. 47.

31 Vgl. Abschnitt 2.1.2.4.
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piell steigen konnen. Da die externen Effekte der Preissetzung auf der Infrastrukturebe-
ne nicht internalisiert werden, konnen die neuen Infrastrukturentgelte so erhoht werden,
dass die dadurch sinkende Nachfrage das Einhalten der regulierten Renditebeschrin-
kung erlaubt. Nach Meinung der Monopolkommission sind derartige Entgeltsteigerun-
gen allerdings nur in vernachldssigbar geringem Umfang zu erwarten.’” Allgemein gilt,
je intensiver der Wettbewerb auf den nachgelagerten Markten ist, desto weniger relevant
ist der Effekt des doppelten Preisaufschlags.*

29. Dort, wo es der Deutschen Bahn AG moglich ist, in den Infrastrukturentgelten zwi-
schen Konzerngesellschaften und deren Wettbewerbern zu differenzieren, hat der Kon-
zern deutliche Anreize, fiir Wettbewerber tiberhohte Entgelte zu verlangen.** Dadurch
kann das integrierte Unternehmen Kosten, die in Bereichen anfallen, in denen die eige-
nen Verkehrsgesellschaften stirker vertreten sind, an anderen Stellen einpreisen und so
iiberproportional an die Wettbewerber weitergeben. Die eigenen Eisenbahnverkehrsge-
sellschaften werden damit entlastet. Insgesamt kann so die bestehende Renditegrenze
eingehalten werden. Diese Diskriminierungsanreize gehen bei einer vertikalen Separie-
rung verloren, sodass derartig tiberhohte Entgelte mit der Trennung sinken wiirden.*

30. Nach Auffassung der Monopolkommission lassen sich im Ergebnis keine iiberzeu-
genden Argumente dafiir finden, dass durch ein vertikale Separierung Preissetzungsan-
reize so verzerrt wiirden, dass es zu einer spilirbaren Erhohung der Zugangspreise kime.
Zumindest eine spiirbare Belastung des bisherigen Wettbewerbs auf der Schiene durch
hohere Zugangspreise wire dahingehend auszuschlieBen. Im Gegenteil ist die Monopol-
kommission der Meinung, dass aufgrund der verminderten Anreize zur Diskriminierung
von Eisenbahnverkehrsgesellschaften, die nicht dem DB-Konzern angehdren, von einer
Trennung profitieren und der Wettbewerb insgesamt gestirkt wiirde.

1.2.5 Fazit: Vertikale Trennung durch Privatisierung der Transportgesellschaften

31. Die Monopolkommission ist weiterhin der Auffassung, dass ein effizienter Eisen-
bahnmarkt nur dann zu erreichen ist, wenn Infrastruktur und Verkehrsleistung eigen-
tumsrechtlich getrennt voneinander bewirtschaftet werden.

32 Eine Entgelterh6hung als Folge der Separierung ist zu erwarten, wenn die Infrastrukturgesellschaften
innerhalb des Konzerns durch andere Konzerngesellschaften im Rahmen einer Querfinanzierung der-
zeit unterstiitzt wiirden. Diese Querfinanzierung ist allerdings aufgrund der derzeit erwirtschafteten
Renditen (vgl. Abbildung 2.1) und der Planungen der Deutschen Bahn AG, den erzielten Gewinn der
Infrastrukturbetreiber nachhaltig deutlich steigern zu wollen und zur wichtigsten Ertragssdule des DB-
Konzerns zu machen (vgl. Tz. 47), weder im Moment noch in Zukunft zu erwarten. Auch wiirde eine
solche konzerninterne Quersubventionierung mittelfristig wahrscheinlich Finanzierungsleistungen des
Staates fiir die Infrastruktur verdrangen. Dies wére aus der Perspektive der Deutschen Bahn AG kaum
wiinschenswert.

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

34 Eine Differenzierung ist beispielsweise iiber Mengenrabatte (vgl. Abschnitt 2.1.3), Komponenten der
komplexen Infrastrukturpreissysteme (vgl. Abschnitt 2.1.1.4) oder fiir Leistungen moglich, die nur
oder hauptsédchlich Wettbewerber nutzen.

35 Um die Renditebeschrankung einzuhalten, existieren im Falle der Diskriminierung durch tiberhShte
Preise neben diesen in anderen Bereichen kiinstlich niedrig gehaltene Entgelte. Bei einer Separierung
wiirden diese Entgelte, die fast ausschlieBlich die eigenen Konzerngesellschaften zu entrichten haben,
entsprechend steigen.
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32. Aus diesem Grund hat die Monopolkommission das geplante Modell der Teilprivati-
sierung der DB Mobility Logistics AG als einen ersten Schritt begriit, da es der Deut-
schen Bahn AG nicht mehr moglich wére, Kosten- bzw. Einnahmepositionen beliebig
innerhalb des Konzerns zu verlagern.*® Dabei ist festzuhalten, dass die Form der Privati-
sierung entscheidend ist und eine klare Trennung von 6ffentlichen und privatwirtschaft-
lichen Interessen bewirken muss. Zu diesem Zweck sollte die Transport- und Logis-
tiksparte in privatwirtschaftliche Kontrolle iiberfiihrt werden. Bereits eine Teilprivatisie-
rung der Transportsparte der Deutschen Bahn AG verdndert die Situation, da in diesem
Falle die Eisenbahnverkehrsunternehmen der Deutschen Bahn AG individuell unter
Rentabilititsdruck stehen, der von privaten Kapitalgebern ausgeht. Bereits seit 1994 ist
die Deutsche Bahn AG gesellschaftsrechtlich privatisiert. Die Anteile der Aktiengesell-
schaft liegen vollstindig beim Bund. Die eigentumsrechtliche Privatisierung der Mobili-
ty- und Logistics-Gesellschaften der Deutschen Bahn AG wiirde eine vertikale Separie-
rung der derzeit im Konzernverbund Deutsche Bahn AG vertikal integrierten Infrastruk-
tur- und Verkehrsunternehmen bedeuten. Im Oktober 2008 gab die Bundesregierung be-
kannt, dass die bevorstehende Teilprivatisierung der Deutschen Bahn AG aufgrund des
schwierigen Marktumfeldes als Folge der eintretenden Finanz- und Wirtschaftskrise auf
unbestimmte Zeit verschoben werden miisse. In ihrem Koalitionsvertrag vereinbarte die
Bundesregierung, 2009 eine schrittweise, ertragsoptimierte Privatisierung der Transport-
und Logistiksparte einzuleiten, sobald der Kapitalmarkt dies zuldsst.’” Die Monopol-
kommission begriiflt diese Plane und mahnt an, die Kapitalmarktbedingungen schnellst-
moglich zu priifen. Mit dem Modell einer Teilprivatisierung von 24,9 % der DB Mobili-
ty Logistics AG wiirde ein erster Schritt in Richtung der notwendigen Trennung von 6f-
fentlichen und privatwirtschaftlichen Interessen gegangen. Dennoch bleibt wettbewerbs-
politisch eine vollstdndige Separation der Infrastruktur von den Verkehrsgesellschaften
wiinschenswert. Ohne diese bestehen weiterhin Diskriminierungsanreize durch die In-
frastrukturbetreiber.

Zur kurzfristigen Verringerung der bestehenden Ineffizienzen fordert die Monopolkom-
mission eine sofortige Auflosung der Finanzierungsverflechtungen staatsnaher und
staatsferner Teile der Deutschen Bahn AG. Die bestehenden Beherrschungs- und Ge-
winnabfiihrungsvertrige®™, wonach in der Konzernholding entschieden werden kann,
wie viel des Gewinns der Infrastrukturgesellschaften an die Holding abgefiihrt werden
muss, sicht die Monopolkommission als unvereinbar mit dem Ziel eines liberalisierten
Eisenbahnmarktes an.

36 Vgl. Monopolkommission, Weniger Staat, mehr Wettbewerb, Hauptgutachten 2006/2007, Baden-Ba-
den, 2008, Tz. 1 ff.

37 Vgl. Koalitionsvertrag von CDU, CSU und FDP, a.a.0., S. 37.

38 Zwischen der Deutschen Bahn AG als Konzernobergesellschaft und den Tochterunternehmen beste-
hen jeweils Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrage. So kann die Deutsche Bahn AG dariiber
entscheiden, in welcher Hohe Gewinne bei den Tochtern anfallen und wie diese verwendet werden.
AuBlerdem konnen beispielsweise Verluste der DB Mobility Logistics AG oder der DB Netz AG
durch die Deutsche Bahn AG ausgeglichen werden. Wegen dieser Ausgleichspflicht kann auch der In-
solvenzfall bei der DB Mobility Logistics AG nicht eintreten, solange die Deutsche Bahn AG selbst
solvent ist.
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1.3 Auswirkungen der Verzogerungen der Liberalisierung auslindischer
Miirkte auf Handlungsempfehlungen fiir nationale Entscheidungstriger

33. Seit der Verabschiedung der Richtlinie 91/440/EWG™, die den ersten Schritt zu ei-
ner einheitlichen européischen Eisenbahnpolitik darstellt, haben sich die Eisenbahn-
markte in den EU-Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich entwickelt. Disparititen beziig-
lich der Liberalisierung und der Regulierungspraxis haben zu Unterschieden in der Off-
nung der Zuginge zur Eisenbahninfrastruktur und zu ungleichen Wettbewerbsentwick-
lungen gefiihrt. Die europdischen Vorgaben wurden teilweise kaum erfiillt und an ande-
rer Stelle wurden Maflnahmen iiber diese Vorgaben hinaus beschlossen. Die durch den
Entwurf zur Neufassung des ersten Eisenbahnpakets, die Klage der Europdische Kom-
mission gegen 13 Mitgliedstaaten vor dem Europdischen Gerichtshof* und die spétes-
tens 2012 geplanten MaBBnahmen zur Marktoffnung der nationalen Schienenpersonen-
verkehre angestrebte europaweite Harmonisierung der gesetzlichen Rahmenbedingun-
gen stellen nach Ansicht der Monopolkommission vor diesem Hintergrund eine notwen-
dige Voraussetzung fiir das langfristige Ziel eines einheitlichen européischen Eisen-
bahnmarktes dar.*!

34. Auch wenn die Rahmenbedingungen fiir eine erfolgreiche Wettbewerbsentwicklung
in Deutschland nach Auffassung der Monopolkommission weiterhin nicht gegeben sind,
ist die Marktoffnung in einigen anderen EU-Mitgliedstaaten zweifelsfrei noch weniger
fortgeschritten.* Vor diesem Hintergrund sieht die Deutsche Bahn AG massive Wettbe-
werbsverzerrungen, die den nationalen Eisenbahnen schaden. Auch die Monopolkom-
mission fordert eine schnellstmogliche europaweite Marktoffnung aller Schienen-
verkehre, sieht jedoch in der bestehenden Situation keinen hinreichenden Grund fiir
einen Wettbewerbsschutz der Deutschen Bahn AG, der letztlich den Verbrauchern scha-
det.

35. Vonseiten der Deutschen Bahn AG wurde gegeniiber der Monopolkommission argu-
mentiert, dass sich aus der asymmetrischen Offnung der europiischen Eisenbahnmirkte
erhebliche wirtschaftliche Nachteile fiir im internationalen Wettbewerb agierende deut-
sche Bahnunternehmen ergében. Die Deutsche Bahn AG bemingelt, dass sich Eisen-
bahnverkehrsunternehmen, die selbst von abgeschotteten Heimatmarkten profitieren und
dort Monopolrenditen erwirtschaften, am Wettbewerb in Deutschland beteiligen kon-
nen. Das Unternehmen sieht dadurch massive Wettbewerbsverzerrungen und negative
Auswirkungen flir den deutschen Schienenpersonenverkehr. Fiir nationale Eisenbahn-
verkehrsunternehmen konnten dann Wettbewerbsnachteile bestehen, wenn die in nicht
gedffneten ausldndischen Mérkten erwirtschafteten Monopolrenten genutzt werden, um
in den deutschen Markt einzutreten und hier Verdringungswettbewerb durch Kampf-
preise zu gestalten.

39 Richtlinie 91/440/EWG des Rates vom 29. Juli 1991 zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen der
Gemeinschaft, ABL. EG Nr. L 237 vom 24. August 1991, S. 25.

40 Die Europidische Kommission hat am 24. Juni 2010 entschieden, Deutschland und zwolf weitere Mit-
gliedstaaten vor dem Europaischen Gerichtshof zu verklagen, da Elemente des ersten Eisenbahnpakets
zur Marktoffnung im Schienenverkehr nicht richtig umgesetzt worden seien; vgl. EU-Kommission,
IP/10/807.

41 Vgl. Abschnitt 2.1.2.2.

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

43



Diese Argumentation sieht die Monopolkommission jedoch als wenig {iberzeugend an,
da die ausldndischen Unternehmen unabhéngig von in anderen Mérkten erwirtschafteten
Profiten keinen Anreiz haben, in Deutschland verlustbringend zu arbeiten.* Dies wire
nur dann sinnvoll, wenn tatséchlich auf eine langfristige Verdrangung der Deutschen
Bahn AG und ihrer Wettbewerber abgezielt werden wiirde. Dies ist jedoch nicht anzu-
nehmen. Insbesondere da der Markt offen fiir Wettbewerber ist, d.h. bei ansteigenden
Preisen international agierende Unternehmen vergleichsweise einfach wieder in den
deutschen Markt eintreten konnen, erscheint ein Verdrangungswettbewerb wenig erfolg-
versprechend. Auch argumentiert die Deutsche Bahn AG fiir ihre eigenen Plidne gerade
umgekehrt: Nach eigenen Angaben mochte der Konzern verstirkt im Ausland neue
Mirkte erschlieBen, auch um mogliche Einbuflen im Inland zu kompensieren.

Unabhingig davon, ob tatsdchlich wettbewerbspolitisch problematische Verzerrungen
fiir den deutschen Eisenbahnmarkt aus Disparititen in der Liberalisierung europdischer
Mirkte resultieren, ist das Agieren ausldndischer Unternehmen auf dem deutschen
Markt in jedem Fall fiir die deutsche Volkswirtschaft mit Wohlfahrtssteigerungen ver-
bunden. Der Wettbewerb, auch durch auslidndische Konzernunternehmen, schafft zu-
satzliche Arbeitspldtze und Wohlfahrtsgewinne durch Preissenkungen. Davon profitiert
die einheimische Volkswirtschaft. Dies wire umso mehr der Fall, wenn ausldndische
Unternehmen tatsdchlich Gewinne ihrer Heimatmairkte in Deutschland investieren wiir-
den, um hier ihre Leistungen zu niedrigen Preisen anbieten zu konnen.* Dariiber hinaus
fiihrt verstarkter Wettbewerb gerade zu starken Anreizen zur Effizienzsteigerung. Diese
Effizienzsteigerungen fiihren im globalen Wettbewerb in anderen als dem deutschen
Markt wiederum zu komparativen Vorteilen der deutschen Unternehmen gegentiber aus-
landischen ,,Champions®, die sich in ihrem Heimatmarkt keinem Wettbewerb ausgesetzt
sehen. So ist auch aus nationaler Sicht die Forderung des inldndischen Wettbewerbs
wiinschenswert.

36. Die vorliegende Situation der ungleichméBigen Marktoffnungen in Europa sollte
nach Meinung der Monopolkommission damit keinerlei Auswirkungen auf die nationa-
len Handlungen zur Weiterfiihrung der Markt6ffnung haben.

37. Dessen ungeachtet spricht sich die Monopolkommission dafiir aus, die Disparitdten
in den Marktoffnungen innerhalb Europas schnellstmoglich zu verringern. Dies sollte
jedoch ausschlieBlich durch die beschleunigte Liberalisierung aller européischer Eisen-
bahnmirkte geschehen und nicht durch ein Ausbremsen der Offnung der deutschen

43 Wettbewerbsnachteile fiir deutsche Eisenbahnverkehrsunternehmen konnten in gewissem AusmaR
theoretisch auch dadurch entstehen, dass auslédndische Unternehmen mit gesicherten Gewinnen im ei-
genen Land bei Projekten in Deutschland weniger risikoavers agieren als solche, fiir die diese sehr
wichtig sind. Anzumerken ist, dass eine vergleichbare Darstellung bisher in 6ffentlichen Diskussionen
nicht vorgebracht wurde. Obwohl die Deutsche Bahn AG, die weiterhin iiber einen Marktanteil von
ca. 80 % verfligt und durch langfristige Vertrage sehr grofien, mittelfristig sicheren Umsatz erwirt-
schaftet, von einer solchen Gegebenheit kaum negativ betroffen wire, konnten auf diese Art Wettbe -
werbsnachteile fiir andere Eisenbahnverkehrsunternehmen bestehen. Diesen Wettbewerbsnachteilen
liegen allgemeine Skalenvorteile grofer Eisenbahnverkehrsunternehmen zugrunde, die durch das Er-
wirtschaften von Monopolrenditen zwar deutlich verstérkt, aber nicht ausgelost werden.

44 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbspolitik im Schatten ,,Nationaler Champions®, Hauptgutachten
2002/2003, Baden-Baden, 2004, Tz. 1 ff. Auch wire eine Situation, in der ausldndische Unternehmen
aufgrund ihrer gesicherten Gewinne in den Heimatmirkten in Deutschland weniger risikoavers agie-
ren, fiir die deutsche Volkswirtschaft vorteilhaft, da deutsche Geschéftsrisiken im Ausland getragen
wiirden.
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Mirkte unterstiitzt werden. Im Gegenteil profitieren die Volkswirtschaft im Ganzen und
insbesondere die Verbraucher auch unter den bestehenden Rahmenbedingungen von der
weiteren Liberalisierung des deutschen Bahnmarktes.

45



2. Der Zugang zu Schieneninfrastruktur und Serviceeinrichtungen

38. Ein zentrales Ziel des Staates ist es, die Wettbewerbsfahigkeit des Eisenbahnsektors
und den Schienenverkehr zu stirken. Grundsétzliche Restriktionen des Wettbewerbs auf
allen Eisenbahnverkehrsmarkten gehen von der monopolistischen Infrastrukturebene des
Eisenbahnverkehrs aus. Um ein effizientes Verkehrsangebot zu ermoglichen und da-
durch den Verkehr auf der Schiene zu stirken, diirfen die nachgelagerten Mirkte nicht
von der Marktmacht des Infrastrukturbetreibers beeinflusst werden. Ein wettbewerbli-
ches Regulierungskonzept sieht dazu eine Regulierung der Schieneninfrastruktur, Ser-
viceeinrichtungen und schienenverkehrsbezogenen Leistungen vor. Die Kontrolle der
Entgelte und die Uberwachung und Gestaltung der Zugangsregeln sind die wesentlichen
Bausteine jeder Regulierung.

39. Die vom Staat finanzierte Eisenbahninfrastruktur soll mdglichst intensiv genutzt
werden. Dazu ist neben marktkonformen Zugangsbedingungen erforderlich, dass die
Entgelte zur Nutzung der Infrastruktur nicht zu hoch sind, sich aber dennoch aus den
Entgelteinnahmen Maoglichkeiten zur Finanzierung der Infrastruktur ergeben. Daher
miissen die vorhandenen Mittel moglichst effizient verwendet werden. Die Infrastruk-
turunternehmen des Bundes werden gemil Art. 87¢ Abs. 3 Satz 1 GG als Wirtschafts-
unternehmen in privatrechtlicher Form gefiihrt und sollen dementsprechend unterneh-
merisch handeln. Gleichzeitig bilden diese Infrastrukturen natiirliche Monopole* und
die Unternehmen haben daher Anreize, Preise zum Nachteil der Infrastrukturnutzung zu
erhohen. Auch konnten die Unternehmen ihre Monopolstellungen nutzen, um Effi-
zienzanstrengungen zu vermeiden. Diese Tendenzen zu monopolistischen Preiserhohun-
gen oder EffizienzeinbuBlen stehen im klaren Gegensatz zu den Zielen des Staates. Vor
diesem Hintergrund ist eine Entgeltregulierung unerldsslich. Diese muss sich an fiir
funktionierende Wettbewerbsmaérkte geltenden MaBstiben orientieren.

40. Die wichtigsten Betreiber von Eisenbahninfrastruktur sind die Infrastrukturgesell-
schaften der Deutschen Bahn AG, denen der ganz liberwiegende Teil des Schienennet-
zes und der schienenverkehrsbezogenen Serviceeinrichtungen zugeordnet ist. Neben der
regulierungsbediirftigen Monopolsituation der Eisenbahninfrastruktur steht deren domi-
nierender Betreiber damit gleichzeitig auf den nachgelagerten Transportmirkten im
Wettbewerb. Daher hat das vertikal integrierte Unternehmen ein Interesse daran, die
Marktrenten zugunsten der eigenen Verkehrsgesellschaften zu beeinflussen. Dazu kann
der Netzbetreiber die Entgelte und Mdoglichkeiten der Infrastrukturnutzung so gestalten,
dass die Wettbewerber hohere Entgelte zu entrichten oder schlechtere Nutzungsmog-
lichkeiten haben als die eigenen Transportunternehmen. Es zeigt sich in diesem Kapitel,
dass die vertikale Integration des dominierenden Akteurs Deutsche Bahn AG im Eisen-
bahnmarkt die Anforderungen an die Regulierung erheblich beeinflusst. Teilweise wer-
den dabei die Grenzen der Regulierung offenbar. Die Monopolkommission vertritt da-
her weiterhin die Auffassung, dass ein effizienter Eisenbahnmarkt nur dann zu erreichen
ist, wenn Infrastruktur und Verkehrsleistung eigentumsrechtlich getrennt voneinander
bewirtschaftet werden.* Solange diese Trennung nicht erfolgt ist, bedarf es einer inte-

45 Zu erwihnen ist an dieser Stelle, dass in Bezug auf Serviceeinrichtungen nicht in jedem Fall ein natiir-
liches Monopol vorliegt. Dies ist in der Regulierung entsprechend zu beriicksichtigen; vgl. Tz. 208.
Die allgemeine Darstellung dieses Abschnitts bezieht sich nur auf Infrastrukturen, die eine Essential
Facility bilden.

46 Vgl. Abschnitt 1.2.
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grierten Betrachtung potenzieller Missbrauchstatbestdnde. Vor diesem Hintergrund wird
im vorliegenden Kapitel iiberpriift, inwieweit die bestehende Regulierung sowohl der
Entgelte als auch der Zugangsbedingungen geeignet ist, Wettbewerbshindernissen ent-
gegenzuwirken.” Im Zuge dessen werden aktuell vorgeschlagene Verdnderungen des
Regulierungsrahmens und Alternativen dargestellt und diskutiert.

2.1 Entgeltregulierung

41. Der Wettbewerb auf den nachgelagerten Verkehrsmirkten muss von der Markt-
macht der Infrastrukturebene unbeeinflusst bleiben, damit ein effizientes Verkehrsange-
bot mdglich ist. Betreiber von Infrastruktureinrichtungen und schienenverkehrsbezoge-
nen Serviceeinrichtungen unterliegen in Deutschland daher einer Regulierung der Ent-
gelte. Die Entgeltregulierung verfolgt das Ziel, den Handlungsspielraum bei der Preis-
setzung zu begrenzen, der sich den Eisenbahninfrastrukturunternehmen durch ihre
Marktmacht bietet. Die Regelungen dazu finden sich im Allgemeinen Eisenbahngesetz
und in der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung (EIBV)* und werden nach
§ 14b AEG von der Bundesnetzagentur liberwacht.

42. Bereits in ihren vergangenen Sondergutachten zur Eisenbahn hat sich die Monopol-
kommission mit den Vorschriften der Entgeltregulierung beschéftigt und auf dringenden
Bedarf zur Vereinfachung und Klarstellung der Systematik hingewiesen.* Dabei hat sie
insbesondere im letzten Gutachten die bestehende Entgeltregulierung intensiv analysiert
und Perspektiven und konkrete Handlungsempfehlungen herausgearbeitet. Seitdem sind
von nationalen Entscheidungstriagern keine Impulse mit entscheidenden Wirkungen fiir
das Entgeltregulierungssystem ausgegangen, sodass die von der Monopolkommission
bereits dargelegten Hindernisse und Perspektiven groBtenteils weiterhin bestehen.™

43. Die Diskussionen um die Anwendung des bestehenden Systems und mogliche Ver-
dnderungen haben sich unterdessen fortgesetzt. Im Mittelpunkt steht dabei die Bestim-
mung der Kapitalkosten im Eisenbahninfrastrukturbereich. Neben der mit der bevorste-
henden Aktualisierung des sog. ersten europdischen Eisenbahnpakets verbundenen Pra-
zisierung der Entgeltregulierung wird weiterhin die Einfiihrung einer preisorientierten
Regulierung insbesondere im Zusammenhang mit der geschlossenen Leistungs- und Fi-
nanzierungsvereinbarung diskutiert. Mit diesem Thema hat sich die Monopolkommis-
sion bereits in ihrem letzten Gutachten befasst.”' Ebenso hat sie sich bereits mit der Pro-
blematik des Eisenbahnstroms auseinandergesetzt. Ende 2010 hat nun der Bundesge-
richtshof eine langwierige Auseinandersetzung beendet und entschieden, dass die Bun-
desnetzagentur fiir die Kontrolle der Entgeltberechnung der Bahnstromfernleitungsnetze
nach dem Energiewirtschaftsgesetz zustindig ist. Die genannten Entwicklungen werden

47 Vgl. die Abschnitte 2.1 und 2.2.

48 Verordnung iiber den diskriminierungsfreien Zugang zur Eisenbahninfrastruktur und iiber die Grund-
sitze zur Erhebung von Entgelt flir die Benutzung der Eisenbahninfrastruktur vom 3. Juni 2005,
BGBI. I S. 1566; gedndert durch Art. 1 der Verordnung vom 3. Juni 2009, BGBI. I S. 1235.

49 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 48, a.a.0., Tz. 193; Sondergutachten 55, a.a.O., Tz. 234
ff.

50 Gleichwohl hat die derzeitige Bundesregierung eine Veranderung des bestehenden Regulierungsrechts
im Koalitionsvertrag angekiindigt; vgl. Koalitionsvertrag von CDU, CSU und FDP, a.a.O., S. 38. So
ist konkret die Einfiihrung einer Anreizregulierung geplant (vgl. Tz. 84). Auflerdem soll die Regulie-
rung des Zugangs zu Serviceeinrichtungen und des Bezugs von Bahnstrom veréndert werden.

51 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0., Abschnitt 5.3.1.
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daher auf Basis der bereits in der Vergangenheit durchgefiihrten Untersuchungen in die-
sem Kapitel dargestellt und analysiert.

44. Eine Starkung des Schienenverkehrs in Deutschland kann nur erreicht werden, wenn
die Entgelte zur Nutzung der staatlich finanzierten Eisenbahninfrastruktur nicht zu hoch
sind und die Mittel moglichst effizient eingesetzt werden. Aufgrund des vorliegenden
natiirlichen Monopols und der dadurch bestehenden Tendenzen zu monopolistischen
Preisbildungen ist eine Entgeltregulierung notwendig. Zusétzlich zu dieser Monopolsi-
tuation ist zu beriicksichtigen, dass die Deutsche Bahn AG als dominierender Eisen-
bahninfrastrukturbetreiber gleichzeitig auf den nachgelagerten Verkehrsmarkten aktiv
ist und dementsprechend Anreize bestehen, die Marktrenten zugunsten der eigenen Ver-
kehrsunternehmen zu beeinflussen. Da dies durch eine diskriminierende Ausgestaltung
der Zugangsentgelte geschehen kann, beeinflusst die vertikal integrierte Struktur der
Deutsche Bahn AG die Anforderungen an die Entgeltregulierung in hohem Male. Die
Macht- und Handlungsspielrdume, die sich aufgrund des natiirlichen Monopols im Be-
reich der Eisenbahninfrastruktur ergeben, bestimmen mafgeblich die notwendige Inten-
sitdt der Regulierung. Auf dem Eisenbahnmarkt ist in Bezug hierauf insbesondere der
intermodale Wettbewerb und die bis vor einiger Zeit schwache Rentabilitét der Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen relevant.

45. Das teilweise vorgebrachte Argument, dass bereits der intermodale Wettbewerb die
Preissetzung der Eisenbahninfrastrukturbetreiber ausreichend diszipliniert, ist aus Sicht
der Monopolkommission wenig iiberzeugend. Bereits in ihrem letzten Gutachten kam
die Monopolkommission zu dem Ergebnis, dass der intermodale Wettbewerb kein aus-
reichendes Substitut fiir intramodalen Wettbewerb darstellt.’* In einzelnen Teilsegmen-
ten der Verkehrsmaérkte ist eine erfreulich hohe Intensitit des Wettbewerbs verschiede-
ner Verkehrstrager durchaus gegeben. Letztlich gilt dies jedoch weder fiir das gesamte
Netz noch fiir einen tiberwiegenden Teil aller Marktsegmente. So wurden zwar in Studi-
en Interdependenzen zwischen ,,Billigfliegern* und dem Eisenbahnverkehr als hoch be-
wertet. Allerdings konnen andere Verkehrstrdager, wie beispielsweise der Flugverkehr,
zum Teil nicht die gleichen Relationen bedienen wie der Schienenverkehr. Es ist daher
anzunehmen, dass eine hohe intermodale Wettbewerbsintensitit nicht gleichermal3en fiir
das gesamte Netz besteht. Daher verbleiben Preissetzungsspielrdume fiir den dominie-
renden Anbieter. Das generelle Erfordernis einer Entgeltregulierung im Eisenbahnver-
kehr wird durch den intermodalen Wettbewerb nicht aufgehoben.

46. Die langfristige Rentabilitét wichtiger Eisenbahninfrastrukturunternehmen wird teil-
weise als Indikator fiir die Marktmacht des Infrastrukturanbieters gesehen und eine ge-
ringe Rentabilitdt dementsprechend als Hinweis darauf, dass ein Preishdhenmissbrauch
nicht zu erwarten und daher eine Entgeltregulierung entbehrlich sei. Nachdem die Ren-
tabilitdt der wichtigsten Eisenbahninfrastrukturbetreiber Deutschlands, der DB Netz AG
und der DB Station & Service AG, in der Vergangenheit tatséchlich sehr gering war, ist
diese in den letzten Jahren deutlich angestiegen.

Die beiden mit Abstand grofiten Infrastrukturbetreiber konnten in den letzten Jahren ihre
Renditen steigern und deutlich positive Geschéftsergebnisse erzielen (vgl. Abbil-
dung 2.1). Die DB Netz AG konnte 2007 erstmals in der Unternehmensgeschichte ein

52 Dazu wurde bereits im vergangenen Gutachten eine ausfiihrliche Analyse durchgefiihrt; vgl. Mono-
polkommission, Sondergutachten 55, a.a.0O., Abschnitt 5.1.
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positives Ergebnis ausweisen und ihre Eigenkapitalrendite (vor Steuern) im Jahr 2009
auf tiber 11,5 % erhohen, bevor diese in 2010 erstmalig seit 2005 im Jahresvergleich
nicht deutlich anstieg, sondern auf 0,5 % absackte. Ob eher die hohe Rendite 2009 oder
die niedrige Rendite 2010 eine Ausnahme darstellt, kann auf Grundlage der bekannten
Informationen nicht abschlieBend beurteilt werden. Die Eigenkapitalrendite der DB Sta-
tion & Service AG zeigt trotz einiger Schwankungen eine klar steigende Tendenz, wo-
bei das Unternehmen bereits seit 2003 stets Uberschiisse verbuchen konnte. Die Eigen-
kapitalrentabilitit des Unternehmens betrug zuletzt fast 10 %.>* Begleitet wurden diese
iiber die letzten zehn Jahre grundsétzlich steigenden Renditen der Infrastrukturunterneh-
men von deutlichen Erh6hungen der Trassenentgelte. Die mittleren Entgelte stiegen von
2002 bis 2010 je nach Verkehrssegment real um 6 bis 19 %.*

47. Die Rentabilitdt der wichtigsten Eisenbahninfrastrukturbetreiber ist bis 2009 offen-
sichtlich deutlich und kontinuierlich gestiegen. Die vergleichsweise geringe Rendite der
DB Netz AG in 2010 ldsst dabei nicht die Schlussfolgerung des Endes eines langfristig
steigenden Trends zu, da die Renditen durch eine Reihe von Sondereffekten beeinflusst
sind und so die Rentabilitit eines einzelnen Jahres wenig aussagekraftig ist.” Wie sich
die Renditen weiterentwickeln werden, kann auf Grundlage der bekannten Informatio-
nen nicht abschliefend beurteilt werden. Nach Presseberichten hat die Deutsche Bahn
AG jedoch angekiindigt, den Gewinn der Infrastrukturbetreiber nachhaltig deutlich stei-
gern zu wollen und zur wichtigsten Ertragssiule des DB-Konzerns zu machen.*® Eine
langfristig extrem geringe Rentabilitdt ist vor diesem Hintergrund nicht zu erwarten und
so nach Auffassung der Monopolkommission eine effektive Entgeltregulierung der Ei-
senbahninfrastruktur unerldsslich.

48. In Bezug auf die Rentabilitit der Deutschen Bahn AG muss auflerdem die massive
Bezuschussung aus offentlichen Mitteln beriicksichtigt werden. Die Eisenbahninfra-
struktur finanziert sich mafgeblich aus drei Quellen. Dies sind zum Ersten die bei den
Kunden erzielten Entgelte, zum Zweiten direkte Subventionen fiir die Eisenbahninfra-
struktur und zum Dritten die indirekten Subventionen der Personennahverkehrsunter-
nehmen in Form von Bestellerentgelten. Konkret erzielt die DB Netz AG Schitzungen
zufolge weniger als 60 % ihrer gesamten Finanzmittel aus Umsatzerlosen, wihrend der

53 Die Gesamtkapitalrenditen der Unternehmen weisen vergleichbare Entwicklungen auf. Die Gesamtka-
pitalrendite der DB Netz AG (ohne Beriicksichtigung von zinslos zur Verfiigung gestelltem Fremdka-
pital) ist seit 2004 positiv, stieg bis 2009 kontinuierlich auf etwa 8 % an und fiel in 2010 auf 3 %. Im
Falle der DB Station & Service AG ist die Parallelitdt der Entwicklungen noch deutlicher. Die Ge-
samtkapitalrendite lag dort zuletzt bei iliber 8,5 %. Die Entwicklungen der Renditen sind iiber die Jah-
re durch eine Reihe von Sondereffekten beeinflusst (beispielsweise die Aufldsung von Riickstellun-
gen, die veranderte Bewertung der Riickstellungen durch die erstmalige Anwendung des Bilanzrechts-
modernisierungsgesetzes (BilMoG), die Neuzuordnung der Immobilien innerhalb des DB-Konzerns,
die Neustrukturierung der Konzernumlage, die Abrechnung von fertiggestellten GroBprojekten, Ver-
kaufe und Riickerwerbungen von Immobilien, die Bildung von Risikovorsorgen etc.), sodass die Ren-
tabilitdt eines einzelnen Jahres wenig aussagekriftig sein kann. Die dargestellte langfristige Entwick-
lung, in der sich diese Effekte in gewissen Grenzen ausgleichen sollten, ldsst dennoch eingeschrankt
Riickschliisse zu.

54 Die nominalen Entgeltsteigerungen betrugen zwischen 20 und 34 %, wahrend die allgemeine Inflation
fiir diesen Zeitraum bei etwa 13 % lag; vgl. BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2010, Dezem-
ber 2010, S. 34.

55 Vgl. Fn. 53.

56 Vgl. Klimm, L., Bahn schopft Monopolgewinne ab, Financial Times Deutschland, 18. Dezember
2009; Doll, N., Netzagentur macht Grubes Gewinnplanung zunichte, Die Welt, 20. August 2010;
Klimm, L., Bahn kimpft um Netzgewinne, Financial Times Deutschland, 28. Januar 2011.
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restliche Bedarf aus direkten Subventionen gedeckt wird. Die Regelungen der Finanzie-
rung der Bestandsinfrastruktur und deren Neu- und Ausbau finden sich im Bundes-
schienenwegeausbaugesetz (BSWAG)”’. Grundlage fiir die Wahl der finanzierten Schie-
nenwege ist der Bundesverkehrswegeplan, der in einem fiinfjdhrigen Turnus die Ver-
kehrsprojekte vorgibt. Neben Baukostenzuschiissen stellen die pauschalen Bundesbei-
hilfen eine wichtige Finanzierungsquelle fiir Instandhaltungsaufwendungen und Ersat-
zinvestitionen dar. Deren Hohe wurde durch den Abschluss der Leistungs- und Finan-
zierungsvereinbarung (LuFV) zwischen Bund und Deutscher Bahn AG festgelegt.
Durch die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung wird die Finanzierung der Deut-
schen Bahn AG auf eine nachhaltige Kostenbasis gestellt.

Abbildung 2.1:
Eigenkapitalrentabilitiit (vor Steuern) der Eisenbahn-
infrastrukturunternehmen der Deutschen Bahn AG
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Quellen: DB Netz AG und DB Station & Service AG, Geschiftsberichte 2001 bis 2010;
eigene Darstellung und Berechnungen

2.1.1 Die bestehende Regulierung der Infrastrukturentgelte

49. In der Vergangenheit hat die Monopolkommission bereits darauf hingewiesen, dass
die rechtlichen Vorgaben zur Hohe und Strukturierung der Zugangsentgelte schwer zu

57 Gesetz iiber den Ausbau der Schienenwege des Bundes vom 15. November 1993, BGBI. I S. 1874;
zuletzt gedndert durch Art. 309 der Verordnung vom 31. Oktober 2006, BGBL. I S. 2407.
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interpretieren und nicht frei von Widerspriichen sind.” So vermag die Bundesnetzagen-
tur auf Basis des bestehenden Entgeltregulierungssystems nur unter erschwerten Bedin-
gungen missbrauchliche und diskriminierende Entgelte aufzudecken. Es fehlt insbeson-
dere an eindeutigen Vorgaben, die den Diskriminierungstatbestand operationalisieren.
Die Monopolkommission hat dementsprechend in ihrem letzten Sondergutachten zum
Eisenbahnmarkt diesen Handlungsbedarf aufgezeigt und Empfehlungen fiir Verdnderun-
gen des Systems gegeben. Dennoch wurde der rechtliche Rahmen der Entgeltregulie-
rung seither nicht entscheidend veréndert.

2.1.1.1 Der rechtliche Rahmen der Entgeltregulierung

50. Auf Grundlage europidischer Vorgaben (insbesondere der Richtlinie 2001/14/EG)
hat der Gesetzgeber im Jahr 2005 Vorschriften zu einer Entgeltkontrolle von Schienen-
wegen, Serviceeinrichtungen, Zusatz- und Nebenleistungen in die einschldgigen deut-
schen Rechtsnormen Allgemeines Eisenbahngesetz und Eisenbahninfrastruktur-Benut-
zungsverordnung aufgenommen. Im deutschen Recht findet sich die Normierung der
Entgeltregulierung in § 14 Abs. 4 AEG fiir Betreiber von Schienenwegen und in § 14
Abs. 5 AEG fiir Betreiber von Serviceeinrichtungen.” Die Einhaltung der gesetzlichen
Vorgaben wird von der Bundesnetzagentur iiberwacht. Jede Entgeltfestsetzung oder
-verdnderung bedarf dabei der Zustimmung der Bundesnetzagentur, d.h. die Entgelte zur
Nutzung der Infrastruktur werden ex ante reguliert. Zusitzlich besteht die Moglichkeit
einer Ex-post-Uberpriifung gemif § 14f Abs. 1 AEG.

51. Die Systematik der Entgeltregulierung unterliegt erheblichen Interpretationsspielrdau-
men, die deren Wirksamkeit einschranken. Grundlegend fiir dieses Problem ist dabei der
Konflikt zwischen Vollkosten- und Inkrementalkostenansatz. Dabei wird nach vorherr-
schender Meinung auf Grundlage von § 14 Abs. 4 Satz 1 AEG fiir deutsche Schienen-
wegbetreiber von einem Vollkostenansatz fiir die Bemessung der Entgelte ausgegangen,
bei dem die Betreiber von Infrastruktur die Kosten fiir ihre Pflichtleistungen einschlief3-
lich einer marktiiblichen Rendite auf die Zugangspreise umlegen diirfen.®® Dennoch
zieht sich auch die Orientierung an einem Inkrementalkostenansatz durch die Formulie-
rung ,,Kosten, die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebs anfallen” durch die Vorgaben
aller relevanten Normtexte.®' Uberwiegend wird die Anschauung vertreten, dass von ei-
nem Vollkostenansatz auszugehen ist und die Infrastrukturbetreiber dementsprechend
Aufschliage auf die Inkrementalkosten erheben konnen, die zu einer vollstindigen De-
ckung aller anfallenden Kosten fiihren.

52. Da eine detaillierte Einzelpreisgenehmigung fiir jedes Trassenentgelt nicht praktika-
bel ist, existieren fiir die Ex-ante-Regulierung der Schienenwege Entgeltgrundsitze zur
Preisfestsetzung, die vom Infrastrukturbetreiber bei der Strukturierung der Entgelte ein-
zuhalten sind. Die Entgeltgrundsitze geméal3 §§ 21 und 22 EIBV geben dabei die Vertei-
lung der Fixkosten auf die einzelnen Zugleistungen vor. Zusétzlich gibt der Entgeltmal3-

58 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0., Abschnitt 5.2.

59 In den §§ 20 bis 24 sowie den Anlagen 1 und 2 EIBV wird die Entgeltbestimmung weiter konkreti-
siert.

60 Im europdischen Unionsrecht wird der Vollkostenmafstab insofern préizisiert, als dass etwaige staatli-
che Finanzierungen geméf Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 RL 2001/14/EG von den Vollkosten abzuziehen
sind. Dies gilt sowohl fiir die Schienenwege als auch fiir Serviceeinrichtungen, da das Unionsrecht
hier keine Unterscheidung trifft.

61 Unter anderem findet sich dieser Konflikt in den Sitzen 2 und 3 des § 14 Abs. 4 AEG.
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stab an, welche Kosten insgesamt auf die erhobenen Entgelte zu verteilen sind. Dabei
wird wie dargestellt fiir deutsche Schienenwegbetreiber von einem Vollkostenansatz fiir
die Bemessung der Entgelte ausgegangen. Auf Grundlage der sich daraus ergebenden
Obergrenze fiir die kumulierten Zugangsentgelte strukturieren die Entgeltgrundsitze die
Zusammensetzung der Entgelte normativ. Dazu gibt § 14 Abs.4 AEG nach vorherr-
schender Meinung ein ,,Baukastenprinzip“ der Entgeltregulierung vor. Ausgangspunkt
sind gemél § 14 Abs. 4 Satz 2 AEG die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebs anfallen-
den variablen Kostenbestandteile. Zur Fixkostendeckung werden dann Zuschldge ent-
sprechend den Entgeltgrundsitzen erhoben. Vor diesem Hintergrund priift die Bundes-
netzagentur anhand des EntgeltmaBstabs die Hohe der Entgelte und anhand der Entgelt-
grundsétze ithre Strukturierung.

53. Im Gegensatz zum Entgeltmal3stab des europdischen Unionsrechts in Art. 6 Abs. 1
RL 2001/ 14/EG unterscheidet das deutsche Eisenbahnrecht explizit zwischen Schienen-
wegen und Serviceeinrichtungen. So existiert flir Betreiber von Serviceeinrichtungen
kein Entgeltmaf3stab in Hohe einer absoluten Vollkostenobergrenze, sondern gemaf3
§ 14 Abs. 5 Satz 1 AEG lediglich ein allgemeines Missbrauchsverbot fiir die Bemes-
sung der Entgelte. Dieses erfasst sowohl Preishohenmissbrauch als auch Behinderungs-
missbrauch.®” Die Missbrauchskontrolle ist fiir den Regulierer sehr schwer durchfiihrbar,
da tiberpriift werden muss, ob die Entgelte denen in einer Wettbewerbssituation entspre-
chen.®

54. Das genaue Entgeltsystem, das hier nur in Grundziigen dargestellt wurde, ist ausge-
sprochen komplex und die Vielzahl der bestehenden komplementidren Vorschriften er-
zeugt einen erheblichen Interpretationsbedarf.*® Zu betonen ist, dass dieses Konzept
kaum geeignet ist, die Uberpriifbarkeit der Zusammensetzung der Entgelte zu gewihr-
leisten. Klare Kriterien der Entgeltfestsetzung sind daher erforderlich.

2.1.1.2 Fehlende Anreize zur effizienten Leistungserstellung

55. Der sich aus § 14 Abs. 4 Satz 1 AEG bzw. Art. 6 Abs. 1 RL 2001/14/EG ergebende
Vollkostenansatz fiir die Bemessung der Entgelte unterscheidet nicht zwischen effizien-
ten und ineffizienten Kosten. Um effizientes Wirtschaften zu fordern, werden in anderen
regulierten Industrien beispielsweise nur die ,,Kosten der effizienten Leistungserstel-
lung® als Malstab anerkannt. Das Eisenbahnrecht sieht dagegen keine derartigen Effi-
zienzkostenansdtze vor. Allerdings fordert Art. 6 Abs. 2 RL 2001/14/EG, den Infra-
strukturbetreibern Anreize zur Senkung der mit der Fahrwegbereitstellung verbundenen

62 In élteren Fassungen deutete die Formulierung von § 14 Abs. 5 Satz 2 AEG darauf hin, dass der
Schwerpunkt der Bestimmung auf dem Verbot des Behinderungsmissbrauchs liegen sollte. Dies wur-
de dahingehend geéndert, dass nun explizit auch Preishdhenmissbrauch Erwahnung findet; vgl. Vier-
tes Gesetz zur Anderung des Allgemeinen Eisenbahngesetzes vom 19. Mai 2009, BGBI. 1 S. 1100,
das seit 29. Mai 2009 gilt.

63 Neben Schienenwegen und Serviceeinrichtungen unterscheiden die Entgeltvorschriften aulerdem Zu-
satz- und Nebenleistungen (beispielsweise die Versorgung mit Brennstoffen oder die technische In-
spektion des Rollmaterials), die fakultativ erbracht werden. Nur fiir Zusatzleistungen besteht ein Dis-
kriminierungsverbot, die Hohe der Entgelte unterliegt nach deutschem Recht keiner Regulierung. Da
die Richtlinie 2001/14/EG bei der Definition des Vollkostenansatzes den Entgeltmalstab ausschlief3-
lich auf Infrastrukturbetreiber bezieht, kann davon ausgegangen werden, dass dieser Ansatz fiir Zu-
satz- und Nebenleistungen keine Anwendung findet, solange diese keine direkte Infrastrukturbindung
aufweisen.

64 Eine detaillierte Darstellung des rechtlichen Rahmens der Entgeltregulierung gibt Monopolkommis-
sion, Sondergutachten 55, a.a.O., Tz. 182 ff.
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Kosten und Zugangsentgelte zu geben. Dazu werden den Mitgliedsstaaten in Art. 6
Abs. 3 RL 2001/14/EG zwei Alternativen ermdglicht: Diese Anreize konnen entweder
durch vertragliche Vereinbarungen mit mindestens dreijdhriger Laufzeit umgesetzt wer-
den, welche die zustindige Behorde mit den Infrastrukturbetreibern schliet und die
staatliche Finanzierung regelt; alternativ konnen diese Anreize durch aufsichtsrechtliche
MafBnahmen und entsprechende Befugnisse gesetzt werden. Der generelle Konflikt zwi-
schen den Vorgaben zu Anreizelementen und der Bemessung der Zugangspreise in
Hohe der dem Monopolisten tatsdchlich entstehenden Vollkosten ist nur durch eine zeit-
liche Abfolge in dem Sinne aufzuldsen, dass zundchst die Vollkosten berticksichtigt und
im Anschluss Anreizfaktoren eingebunden werden.®

56. Im deutschen Eisenbahnrecht ist die Einbindung von Anreizelementen ferner nicht
einheitlich durchgefiihrt worden. Fiir das Schienennetz existieren keine expliziten Vor-
gaben, aus denen sich Anreizelemente fiir die Netzbetreiber herleiten lassen. Der Bun-
desnetzagentur ist ein kritisches Hinterfragen der konkreten Hohe der veranschlagten
Kosten im Hinblick auf Effizienzgesichtspunkte ebenso wenig mdglich, wie Produktivi-
tatsfortschritte einzufordern oder sich erbrachte Produktivititssteigerungen in Kosten-
minderung und Preissenkung nachweisen zu lassen.

Auch in Bezug auf die Entgeltregulierung der Serviceeinrichtungen sind die Anreizwir-
kungen zur Effizienzsteigerung und Entgeltsenkung relativ begrenzt. Im deutschen
Recht wird hier von der Vollkostendeckung des Unionsrechts abgewichen. Es besteht
lediglich ein Missbrauchsverbot. Theoretisch konnte ein Verbot des Preish6henmiss-
brauchs Effizienzanreize setzen, da diese in der hypothetischen Wettbewerbssituation
vorldgen, die als Vergleichssituation flir den Regulierer dient. Allerdings ist der Nach-
weis des Missbrauchs durch ineffiziente Ressourcenverwendung durch die Regulie-
rungsbehorde kaum zu erbringen.

57. Insgesamt lassen sich aus dem deutschen Regulierungsrecht keine starken Anreize
zur Senkung der mit der Fahrwegbereitstellung verbundenen Kosten und der Zu-
gangsentgelte ableiten. Nach Auffassung der Monopolkommission wurden die Vorga-
ben aus dem Unionsrecht hinsichtlich Effizienzanreizen fiir den deutschen Bahnmarkt
nur unvollkommen umgesetzt.

2.1.1.3 Missbrauchspotenziale im bestehenden Regulierungsrecht

58. Ein grundlegendes Problem der bestehenden Regulierung der Entgelte ist der ge-
schilderte Konflikt zwischen Vollkosten- und Inkrementalkostenansatz. Okonomisch ist
ein Preis in Hohe der Grenzkosten effizient, da kein Zugangsberechtigter, der bereit ist,
die durch seinen Zugang zusitzlich verursachten Kosten zu tragen, von der Nutzung der
Infrastruktur ausgeschlossen wird. Aufgrund der hohen Fixkosten der Eisenbahninfra-
struktur sind derartige Preise allerdings bei Weitem nicht kostendeckend, sodass die Be-
reitstellung der Infrastruktur zu Inkrementalkosten nur mdglich wire, wenn die Fixkos-
ten vollstdndig anderweitig finanziert werden konnten.

59. Fiir die Verteilung der Aufschldge auf die Inkrementalkosten ist relevant, ob der Be-
treiber der Infrastruktur vertikal integriert ist. Ist dies nicht der Fall, wird ein rationaler
Infrastrukturbetreiber flir wenig preissensible Eisenbahnverkehrsgesellschaften beson-
ders hohe Aufschlige wihlen. Dadurch werden bei Beriicksichtigung des Entgeltmal3-

65 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.O., Tz. 193.
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stabs Zugangsentgelte Ramsey-Preisen entsprechen und gegeniiber der effizienten Preis-
setzung in Hohe der Grenzkosten zu geringen Wohlfahrtsverlusten fiihren.® Ein vertikal
integriertes Unternehmen hat dagegen einen Anreiz, die Wettbewerber der eigenen Ver-
kehrsgesellschaften zu diskriminieren, indem fiir diese moglichst hohe Aufschlige ge-
wihlt werden. So konnte ein integrierter Anbieter von Infrastruktur und Verkehrsleis-
tungen, wie die Deutsche Bahn AG, entstehende Kosten aus Bereichen, in denen die ei-
genen Transportgesellschaften stark oder fast ausschlieBlich vertreten sind, in Bereiche
verlagern, in denen sich Wettbewerb entwickelt hat. Dadurch wiirde das Unternechmen
Anteile an den Fixkosten iiberproportional an die Wettbewerber der eigenen Transport-
unternehmen weitergeben. AuBlerdem wiirden die eigenen Gesellschaften in anderen
Segmenten entlastet. Konzernintern konnten wiederum im Wettbewerb stehende Gesell-
schaften querfinanziert werden. Insgesamt kann dadurch der Entgeltmalstab eingehalten
werden. Dieses Vorgehen, das fiir die Deutsche Bahn AG Wettbewerbsvorteile generiert
und damit anreizkompatibel ist, wiirde also eine Verzerrung des Wettbewerbs bedeuten.

Auch kann das Unternehmen durch geringe Entgelte in Bereichen, in denen es auf den
Verkehrsmérkten eine Monopolstellung besitzt, Renten teilweise in die nachgelagerte
Ebene verschieben. So wiirden die Infrastrukturunternehmen vergleichsweise geringe
Renditen aufweisen und konnten die gesetzliche Renditeobergrenze trotz faktisch hoher
Profite durch die monopolistische Infrastruktur einhalten. In diesem Fall wiirde eine
niedrigere Rentabilitdt der Infrastrukturunternehmen keinen Hinweis auf eine effiziente
Bereitstellung der Vorleistung und geringen Regulierungsbedarf darstellen.

60. Aus diesen Griinden ist es unverzichtbar, den Entgeltmalstab durch klare Kriterien
zu ergénzen, wie es bisher in Deutschland nur fiir Schienenwege im Ansatz der Fall ist.
Allerdings werden auch dort den Infrastrukturbetreibern relativ grofle Freiheiten bei der
Zuschliisselung der Gemeinkosten und produktspezifischen Fixkosten gelassen, sodass
fraglich ist, ob die Entgeltgrundsitze derzeit Diskriminierungspotenzial einschrinken
konnen.” Die Nachfrager von Infrastrukturleistungen sind im Wesentlichen nur durch
das allgemeine Diskriminierungsverbot gemél3 § 14 Abs 1 AEG vor einer diskriminie-
renden Entgeltsetzung geschiitzt. Allerdings ergeben sich durch die vielschichtigen
Preissysteme der komplexen Zugangsleistungen die Unmoglichkeit der ,,richtigen® Zu-
rechnung und so Spielrdume, Renten zu verlagern und Wettbewerber zu diskriminie-
ren.®®

61. So zeigt sich, dass die vertikale Integration des dominierenden Akteurs Deutsche
Bahn AG im Eisenbahnmarkt die Regulierungsanforderungen der Zugangsentgelte er-
heblich beeinflusst. Der bestehende Rahmen der Entgeltregulierung schiitzt nur unzurei-

66 Vgl. Braeutigam, R.R., Optimal Policies for Natural Monopolies, in: Schmalensee, R./Willig, R.
(Hrsg.), Handbook of Industrial Organization, Vol. 2, Amsterdam u.a. 1989, Kapitel 23, S. 1289-
1346.

67 Die grundsitzliche Vorgabe des § 14 Abs. 4 Satz 2 AEG lésst den Betreibern von Schienenwegen flir
die Zuschliisselung von Gemeinkosten und produktspezifischen Fixkosten relativ grofie Spielrdume
und verweist nicht unmittelbar auf die Zurechnung entsprechend den Entgeltgrundsitzen geméal Ei-
senbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung. So wird dem Betreiber von Schienenwegen beispiels-
weise gestattet, die Aufschlige auf die Inkrementalkosten nicht allein nach der Verkehrsleistung, son-
dern ebenfalls nach Marktsegmenten zu differenzieren, wobei in Bezug auf den Begriff Marktsegment
keine eindeutige Auslegung existiert. So kdnnen sich Eisenbahninfrastrukturunternehmen darauf beru-
fen, Zugangsentgeltsysteme auf Grundlage der unscharfen Vorgaben des § 14 Abs. 4 Satz 2 AEG zu
erstellen.

68 Vgl. Abschnitt 2.1.1.4.
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chend vor Diskriminierung. Marktneulinge, die eine mogliche Diskriminierung bei ei-
nem Marktzutritt in ihrer Kalkulation beriicksichtigen miissen, werden so vom Markt
ferngehalten. Auch vor diesem Hintergrund vertritt die Monopolkommission die Auf-
fassung, dass ein effizienter Eisenbahnmarkt nur dann zu erreichen ist, wenn Infrastruk-
tur und Verkehrsleistung eigentumsrechtlich getrennt voneinander bewirtschaftet wer-
den. Solange diese Trennung nicht erfolgt ist, bedarf es einer integrierten Betrachtung
potenzieller Missbrauchstatbesténde.

62. Insgesamt ist das Entgeltregulierungssystem nach Auffassung der Monopolkommis-
sion nur sehr eingeschrankt geeignet, Missbrauchpotenziale zu begrenzen und einen ef-
fizienten Wettbewerb auf der Schiene zu gewihrleisten, da klare Kriterien der Entgelt-
festsetzung fehlen. Dies zeigt auch die Anwendung der bestehenden Vorschriften in der
Regulierungspraxis.

2.1.1.4 Regulierungspraxis

63. Wie bereits dargestellt, riumen die bestehenden Entgeltvorschriften den Infrastruk-
turbetreibern viele Freiheiten bei der Kalkulation der Zugangsentgelte ein. Da die Kos-
ten fiir den Zugang zu Infrastruktur und Serviceeinrichtungen inklusive Bahnstrom fast
die Hélfte® der gesamten anfallenden Kosten der Eisenbahnverkehrsunternehmen aus-
machen, haben Diskriminierungsmoglichkeiten bei der Entgeltgestaltung sehr groBen
Einfluss auf die Wettbewerbssituation auf den Verkehrsmirkten und kénnen als wichti-
ge Markteintrittsbeschrankung fungieren.

64. Aufgrund der marktméchtigen Position der Infrastrukturunternehmen der Deutschen
Bahn AG in Verbindung mit der vertikal integrierten Struktur wird insbesondere von
Wettbewerbern wiederholt die Befiirchtung geduflert, durch die Zugangsentgelte konn-
ten bestimmte Verkehrsleistungen systematisch benachteiligt werden. Die Entgeltsyste-
me der Deutschen Bahn AG werden durch die Bundesnetzagentur im Rahmen der Ex-
post-Kontrollen auch auf solche potenziellen Wettbewerbsverzerrungen hin untersucht.
Dies betrifft insbesondere das Trassenpreissystem der DB Netz AG und das Stations-
preissystem der DB Station & Service AG. Im Rahmen dieser Verfahren hat die Regu-
lierungsbehdrde in jiingster Vergangenheit zwei wichtige Priifungen, die der Regional-
faktoren innerhalb des Trassenpreissystems der DB Netz AG und die des Stationspreis-
systems der DB Station & Service AG, abgeschlossen.

Das Preissystem der DB Net; AG fiir Schienenwege

65. Das Trassenpreissystem, das jahrlich zur neuen Fahrplanperiode erneuert wird, ori-
entiert sich an den gesetzlichen Vorgaben der Entgeltregulierung. Das System ist kom-
ponentenweise aufgebaut und besteht in dieser Form bereits seit 2001.7° Das Trassenent-
gelt besteht aus einem Grundpreis, abhidngig von der jeweiligen Streckenkategorie, der
durch den Multiplikator Trassenproduktfaktor angepasst wird. Der Trassenproduktfaktor

69 Nach Angaben von Marktteilnehmern machen Kosten fiir den Zugang zur Infrastruktur je nach Ver-
kehrsleistung etwa 45 % der Gesamtkosten der Eisenbahninfrastrukturunternehmen aus.

70 Neben der turnusgemafen Preisanpassung mit dem erneuerten Preissystem ab 2012 besteht die einzi-
ge Neuerung gegeniiber fritheren Preissystemen darin, dass die DB Netz AG Gebiihren fiir die Nut-
zung von Dispositionsarbeitspldtzen erhebt. Diese Gebiihren werden aufgrund der Entscheidung der
Bundesnetzagentur, Wettbewerbern Zugang zu den Betriebszentralen der Deutschen Bahn AG zu er-
mdglichen, neu eingefiihrt.
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ist abhéngig von der Trassennutzung. Dariiber hinaus kénnen auf den Trassenpreis ,,leis-
tungsabhingige Komponenten® und ,,sonstige Entgeltkomponenten® aufgeschlagen wer-
den.”

Nach dem Preissystem basiert der Grundpreis nicht auf den Inkrementalkosten nach
§ 14 Abs. 4 AEG. Diese Kosten werden durch den Trassenproduktfaktor und eine zu-
sitzliche Lastkomponente abgebildet. Die Fixkosten werden durch das Komponenten-
system auf die unterschiedlichen Leistungen umgelegt. Danach ist eine Priifung der Zu-
rechnung von durch eine bestimmte Verkehrsleistung verursachten Kosten kaum mog-
lich. Vor diesem Hintergrund erdffnen sich dem Netzbetreiber verschiedene Moglich-
keiten, den Wettbewerb auf den nachgelagerten Méarkten zu beeinflussen. Wettbewerber
verweisen in diesem Zusammenhang beispielsweise darauf, dass das Trassenpreissystem
die hohen Kosten der Fernverkehrsstrecken, auf denen fast ausschlieSlich die Deutsche
Bahn AG aktiv ist, nicht addquat abbilde. Stattdessen wiirden die fiir den Schienenper-
sonennahverkehr relevanten Strecken sehr hoch bepreist. Dies konnte durch die Bundes-
netzagentur jedoch bisher nicht nachgewiesen werden.

66. Die Regulierungsbehorde hat mit Bescheid vom 5. Mirz 2010 die Regionalfaktoren
im Trassenpreissystem der DB Netz AG fiir ungiiltig erkldrt. Die DB Netz AG klagte
zunichst gegen den Bescheid. Einer richterlichen Entscheidung durch das Verwaltungs-
gericht Koln kamen Bundesnetzagentur und DB Netz AG jedoch zuvor und einigten
sich auf eine schrittweise Abschaffung der Regionalfaktoren. Im geschlossenen Ver-
gleichsvertrag wurde eine Absenkung der Faktoren in mehreren Regionalnetzen mit Be-
ginn der laufenden Netzfahrplanperiode im Dezember 2010 und deren vollstindige Ab-
schaffung ab Dezember 2011 festgeschrieben. Diese Losung gewdhrleistet ein schnelles
Ende des Konflikts und damit Planungssicherheit fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen
und Aufgabentriger.

67. Im bisherigen Trassenpreissystem der DB Netz AG werden Regionalfaktoren als
,sonstige Entgeltkomponenten* auf den Trassenpreis aufgeschlagen. Diese Regionalfak-
toren wurden fiir 40 Regionalnetze erhoben und sollten dazu dienen, eine Verbesserung
der Kostendeckung regionaler Netze zu erreichen. Die Erhebung von Regionalfaktoren
erfolgte nur auf regionalen Strecken, die hauptsidchlich vom Schienenpersonennahver-
kehr genutzt werden. Dabei sehen die Regionalfaktoren eine intermodale Differenzie-
rung vor, d.h. von den Nutzern der mit dem Regionalfaktor beaufschlagten Strecke wur-
de nur der Schienenpersonennahverkehr, nicht aber der Schienenpersonenfernverkehr
und der Schienengiiterverkehr, mit dem Regionalfaktor belastet.

Die 2003 erfolgte Einfiihrung der Regionalfaktoren wurde von Wettbewerbern wieder-
holt kritisiert, da dadurch insbesondere die Entgelte fiir Trassen erhdht wiirden, auf de-
nen sie aktiv seien. Dabei belasten die Regionalfaktoren die Wettbewerber nicht unmit-
telbar, da die hoheren Entgelte in den Bestellerentgelten eingepreist werden. Auf diese
Weise kann jedoch Druck auf die Aufgabentrager ausgeiibt werden, Leistungen an die
Deutsche Bahn AG zu vergeben, um Preiserhohungen durch Regionalfaktoren auszu-
schliefen.”™

71 Beispielsweise kann ein Auslastungszuschlag auf besonders stark ausgelasteten Strecken in Hohe von
20 % erhoben werden. Eine additive Komponente ergibt sich aus dem Anreizsystem zur Verringerung
von Storungen. Im Bereich des Giiterverkehrs erhebt die DB Netz AG ab einer bestimmten Zuglast
einen Lastzuschlag.

72 Die Deutsche Bahn AG bot den Aufgabentrigern an, durch Mehrbestellung und/oder durch die Be-
reitstellung von Fordermitteln Einfluss auf die Hohe des jeweiligen Regionalfaktors zu nehmen und
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68. Auch die Bundesnetzagentur beméngelte, dass der Preisaufschlag auf Strecken erho-
ben wird, auf denen sich der Wettbewerb im Schienenpersonennahverkehr konzentriert,
und die Verteuerung dieser Strecken daher den Wettbewerb belastet. Dennoch stellte die
Behorde in ihrer Entscheidung zur Abschaffung der Regionalfaktoren nicht auf die kon-
krete Diskriminierung von Wettbewerbern ab, sondern allgemein auf das Fehlen sachli-
cher Griinde zur Ungleichbehandlung von Eisenbahnverkehrsgesellschaften. So argu-
mentiert die Behorde in ithrem Bescheid lediglich, dass die DB Netz AG die Regional-
faktoren nur auf einigen Regionalstrecken verlange, was zu ungerechtfertigt hohen Tras-
senentgelten fiir einzelne Eisenbahnverkehrsunternehmen fiihre. Punktuell fiihrten die
Regionalfaktoren sogar dazu, dass fiir Trassen auf schlecht ausgeriisteten Strecken hohe-
re Entgelte zu zahlen waren als auf Hochgeschwindigkeitsstrecken. Auerdem wird
auch zwischen den Regionalnetzen eine Differenzierung vorgenommen. Die DB Netz
AG begriindete die Erhebung der Regionalfaktoren mit einer mit geringer Streckenaus-
lastung einhergehenden Kostenunterdeckung, konnte dies aber nicht ausreichend bele-
gen. Sowohl die Auswahl der Strecken als auch die Hohe der Regionalfaktoren waren
aus Sicht der Bundesnetzagentur sachlich nicht nachvollziehbar.

69. Mit der Ungiiltigkeitserkldrung forderte die Bundesnetzagentur die DB Netz AG auf,
ihre Entgelte im Rahmen der Vollkostendeckung zu modifizieren.” Dazu gibt die Bun-
desnetzagentur keine konkreten Mallnahmen vor, sondern ldsst der DB Netz AG Gestal-
tungsspielraum, einen kostendeckenden Betrieb der Eisenbahninfrastruktur sicherzustel-
len. Dementsprechend erhdht die DB Netz AG als Ausgleich der 2011 entfallenden Re-
gionalfaktoren die Entgelte bestimmter Streckenkategorien ab dem 11. Dezember 2011.
Diese Preiserhohungen bleiben allerdings unter Vorbehalt einer Einigung liber die Kom-
pensation der entfallenen Regionalfaktoren durch Zuschiisse der Bundeslédnder. Die DB
Netz AG steht dazu derzeit in Diskussionen mit den Bundesldndern zur Umwandlung
der Einsparungen durch den Wegfall der Regionalfaktoren in Betriebskostenzuschiisse,
sodass der Wegfall der Regionalfaktoren zu keinen weiteren Auswirkungen auf das
Trassenpreissystem im Sinne von Preissteigerungen fiihrt. Nur falls es diesbeziiglich zu
keiner Einigung kommt, wird die DB Netz AG in ihrem Preissystem den Wegfall der
Regionalfaktoren iiber Preiserhohungen kompensieren. Diese werden hauptsichlich
Strecken betreffen, die vorher mit den Regionalfaktoren belegt waren.”* Somit werden
nach Angaben der DB Netz AG die im Marktsegment bzw. in der Verkehrsleistung ent-
stehenden Kosten auch von diesem Segment bzw. dieser Leistung getragen. In jedem
Fall bleiben die praktischen Auswirkungen des Bescheids der Bundesnetzagentur sehr
begrenzt.

70. Neben der Bundesnetzagentur haben sich auch Zivilgerichte mit der Giiltigkeit von
Bestandteilen des Trassenpreissystems beschiftigt. Die DB Netz AG hob zum Fahrplan-
wechsel 2007/2008 die Stornierungsentgelte drastisch an. In einem Urteil vom 25. Au-
gust 2009 hat das Landgericht Diisseldorf die von der DB Netz AG vorgenommene Er-

kiindigte fiir den Fall der Minderbestellung oder Reduzierung von Zuschiissen eine Erh6hung der Re-
gionalfaktoren an.

73 Im Widerspruch zu dieser Aufforderung zur Modifizierung im Rahmen der Vollkostendeckung spricht
die Bundesnetzagentur in ihrer Mitteilung vom 20. August 2010 zur Abschaffung der Regionalfakto-
ren von einer dadurch entstehenden Entlastung des Schienenpersonennahverkehrs in Héhe von knapp
20 Mio. EUR.

74 Die Preiserhohungen um 0,22 bzw. 0,23 EUR pro Trassenkilometer treffen neben zwei Zulaufstre-
ckenkategorien auch eine Fernverkehrskategorie.
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hohung der Stornierungsentgelte um 150 % fiir unwirksam erkldrt.”” Das Oberlandesge-
richt Diisseldorf bestitigte diese Entscheidung weitgehend.” Stornierungsentgelte wer-
den verlangt, wenn die Benutzung einer Trasse oder eines Trassenteils an einem oder
mehreren Verkehrstagen abbestellt wird. So sollen Investitionsanreize abgesichert und
Fehlanreize unterbunden werden, Trassen auf Engpassabschnitten zu blockieren. Im
Trassenpreissystem der DB Netz AG ist die Hohe der Entgelte abhingig vom Stornie-
rungszeitpunkt. Neben einem prozentualen Anteil des reguldren Trassenpreises berech-
net die DB Netz AG, im Zuge der Erh6hung, nun zusitzlich ein Mindeststornoentgelt in
Hohe des Preises einer Angebotserstellung. Die Gerichte begriindeten ihre Entscheidun-
gen zur Unwirksamkeit der Erhdhung damit, dass die DB Netz AG die deutliche Preis-
erhohung nicht nachvollziehbar iiber gestiegene Kosten begriinden konnte. Als Folge
des Urteils des Oberlandesgerichts senkt die DB Netz AG die prozentualen Anteile der
Stornierungsentgeltberechnung mit Beginn des Fahrplanjahres 2012 wieder auf das frii-
here Niveau. Die Mindeststornoentgelte bleiben aber in ihrer Form weiter bestehen.

Das Stationspreissystem der DB Station & Service AG

71. Die Bundesnetzagentur hat 2007 eine Untersuchung der Regelungen der DB Station
& Service AG tiber die nach dem Stationspreissystem 2005 berechneten Entgelte fiir die
Nutzung von Personenbahnhéfen durch die zugangsberechtigten Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen auf Ubereinstimmung mit dem EntgeltmafBstab nach § 14 Abs. 5 AEG (in der
bis zum 31. Dezember 2009 geltenden Fassung) begonnen. Mit Bescheid vom 10. De-
zember 2009 hat die Regulierungsbehorde das Preissystem schlieBlich fiir diskriminie-
rend und mit Wirkung zum 1. Mai 2010 fiir ungiiltig erklért.

72. Die Untersuchung der Bundesnetzagentur bezog sich auf das 2005 eingefiihrte Sta-
tionspreissystem, durch welches die DB Station & Service AG das Preissystem fiir Per-
sonenbahnhofe grundlegend erneuert hatte. Dieses System unterschied grundsitzlich
sechs verschiedene Bahnhofskategorien, deren Preise zusitzlich nach Bundeslindern
differenzierten. AuBlerdem erhob die DB Station & Service AG einen Zuschlag fiir die
Zuglinge, wobei zwischen zwei Kategorien differenziert wurde.

Die Bundesnetzagentur beméngelte, dass die Stationspreise nicht nachvollziehbar kos-
tenbasierend gebildet wiirden und die genaue Kalkulation der Entgelthohen unklar sei.
Durch das Fehlen einer verursachungsgerechten Kostenzuschliisselung komme es auf-
grund der Unterscheidung nach Bundesldndern schlieBlich zu einer sachlich nicht be-
griindbaren Ungleichbehandlung von Zugangsberechtigten im bundesweiten Vergleich.
Obwohl die Bundesnetzagentur mogliche Diskriminierungswirkungen einzelner Be-
standteile des Stationspreissystems andeutet, erstreckt sich auch dieser Bescheid nur auf
die Hohe der Stationspreise. Ebenso wie im Falle der Regionalfaktoren beanstandete die
Bundesnetzagentur, dass die Kalkulation der Entgelthdhen nicht nachvollziehbar darge-
legt werde. Die Struktur wird nicht unmittelbar beméangelt. Allerdings legte die Behorde
der DB Station & Service AG nahe, auch die kritischen Regelungen in den Entgelt-
grundsitzen zu tiberarbeiten.

75 LG Diisseldorf, Urteil vom 25. August 2009, 14c O 104/08.

76 OLG Diisseldorf, Urteil vom 3. Marz 2010, VI-U Kart 16/09. Obwohl Stornierungsentgelte ihrem
Charakter nach der Regulierung unterliegen, beriihrt nach Meinung der Gerichte die Uberpriifungs-
moglichkeit der Bundesnetzagentur nach § 14f AEG nicht die Anwendbarkeit des § 315 BGB; vgl.
LG Disseldorf, 14c O 104/08, Rn. 33 ff. bzw. OLG Diisseldorf, VI-U Kart 16/09, Abschnitt II.B.1.b.
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73. Die DB Station & Service AG hat gegen diesen Bescheid bei der Bundesnetzagentur
Widerspruch eingelegt und gleichzeitig beim Verwaltungsgericht Koln einen Antrag auf
Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs gestellt. Nach einer Ableh-
nung des Antrags durch das Verwaltungsgericht Koln” und einer anschlieBenden Be-
schwerde der DB Station & Service AG hat das Oberverwaltungsgericht fiir das Land
Nordrhein-Westfalen”™ am 23. Mirz 2010 die sofortige Vollziehbarkeit des Bescheids
der Bundesnetzagentur ausgesetzt. Dennoch geht auch das Oberverwaltungsgericht da-
von aus, dass die DB Station & Service AG ein in sich stimmiges Preis- und Berech-
nungssystem nicht hinreichend anschaulich gemacht hat.”” Das Unternehmen blieb trotz
dieser Entscheidung verpflichtet, sein Preis- und Berechnungssystem transparent und
nachvollziehbar darzulegen. Dazu wurden Gespriche zwischen der DB Station & Ser-
vice AG und der Bundesnetzagentur gefiihrt.

74. Die DB Station & Service AG entschloss sich, thr Preissystem grundlegend zu 4n-
dern, sodass seit Beginn des Jahres 2011 das neue Stationspreissystem gilt. Bahnhofe
werden in nunmehr sieben verschiedene Kategorien eingeordnet. Die Kategorisierung
erfolgt nach einem komplexen System, bei dem neben der Ausstattung (Bahnsteigkan-
ten, Bahnsteiglinge, Stufenfreiheit, Service) auch das Passagieraufkommen und die An-
zahl der tiglichen Zughalte beriicksichtigt werden. Durch eine gewichtete Bewertung
dieser Faktoren erfolgt die Einordnung in eine der sieben Grundkategorien.*® Zusétzlich
wird nun nicht mehr nach Bundesldndern, sondern nach Aufgabetragergebieten differen-
ziert. So lassen sich nach Ansicht der DB Station & Service AG Foérderungen preislich
transparenter abbilden. Zusitzlich wird der Zuglangenfaktor neu in drei Stufen gestaf-
felt. Insbesondere der hochste Faktor, der fiir lange Ziige zu einer Verdreifachung des
Preises flihrt, wird durch die Bundesnetzagentur bereits infrage gestellt, ohne das neue
Preissystem insgesamt zu beanstanden. Die Bundesnetzagentur verlangt dazu von der
DB Station & Service AG, eine eisenbahnrechtskonforme Preisbildungssystematik vor-
zulegen und die damit verbundenen prognostizierten Auswirkungen fiir die verschiede-
nen Gruppen von Marktteilnehmern zu erldutern.

Im neu entwickelten Stationspreissystem erfolgt die Zuordnung der Bahnhofe zu Kate-
gorien nun aufgrund transparenterer Kriterien, welche die beiden Kostentreiber Ausstat-
tung und Nutzung abbilden. Das neue Preissystem zeigt damit deutliche Verbesserungen
in Bezug auf Kostenbasiertheit und Transparenz.

Praktische Probleme bei der Priifung von Preissystemen

75. Die lang dauernden Uberpriifungen der Preissysteme durch die Bundesnetzagentur
und die ergangenen Bescheide, die lediglich auf die fehlende Nachvollziehbarkeit der
Hohe der Entgelte abstellten, verdeutlichen, dass die Moglichkeiten, gegen preisliche

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

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

79 Vgl. ebenda, Rn. 18. Das Gericht lie8 offen, ob ein Missbrauch im Sinne des § 14 Abs. 5 AEG vor-
liegt.

80 Der Stationspreis je Kategorie wird aus den jeweiligen Kosten und der Nutzung der Verkehrsstation
abgeleitet. Bei der Berechnung der verschiedenen Grundpreise trennt die DB Station & Service AG
nun explizit zwischen der fiir den Schienenverkehr notwendigen Infrastruktur und sonstiger Infra-
struktur, die zwar einen Mehrwert darstellen kann, aber keinen Einfluss auf den reinen Bahnbetrieb
hat.
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Diskriminierung vorzugehen, sehr begrenzt sind. Vor diesem Hintergrund ergeben sich
fiir die Deutsche Bahn AG die bereits dargestellten Spielrdume, Preise zum Nachteil der
Wettbewerber festzulegen.

76. Praktische Probleme bei der Priifung von Preissystemen auf Diskriminierung erge-
ben sich dadurch, dass sich Unterschiede in Preisen nicht allein auf Diskriminierung zu-
riickfiihren lassen. Entgelte werden dann als diskriminierend bewertet, wenn ohne sach-
liche Griinde gleiche Sachverhalte ungleich behandelt oder ungleiche Sachverhalte
gleich behandelt werden. In der Praxis gestaltet sich der Nachweis des Vorliegens einer
dieser beiden Situationen aufgrund der vorliegenden Informationsasymmetrien schwie-
rig. Dies betrifft insbesondere komplexe Preissysteme, die viele verschiedene Produkte
unterscheiden, wie das Trassenpreissystem und das Stationspreissystem der Infrastruk-
turunternehmen der Deutschen Bahn AG.

77. Die Vorschriften der Entgeltregulierung lassen den Betreibern von Eisenbahninfra-
struktur viele Freiheiten zur Gestaltung der Preissysteme. Besonders aus den Entgelt-
grundsitzen ergeben sich kaum konkrete Vorgaben, sodass es fiir den Regulierer allein
durch die Uberpriifung von deren Einhaltung nicht méglich ist, Diskriminierungsmdg-
lichkeiten signifikant einzuschrinken. Problematisch ist unter anderem, dass die Regu-
lierung es den Infrastrukturbetreibern ermoglicht, Gemeinkosten den einzelnen Leistun-
gen nach subjektiven Kriterien zuzuordnen. Die Identifizierung von Diskriminierung bei
der Zuschliisselung ist so sehr schwierig. Eine Bestimmung der tatsidchlich entstandenen
Kosten fiir alle Zugangsleistungen ist extrem aufwendig und daher nicht zu leisten. Des-
halb kann eine Bildung von Referenzpreisen, auf deren Basis eine systematische Abwei-
chung der tatsdchlichen Preise zugunsten der Transportschwestern festgestellt und eine
Diskriminierungsvermutung abgeleitet werden konnte, nicht erfolgen. Daher iiberpriift
die Regulierungsbehorde nicht die gesamten Zugangspreise, sondern einzelne Kompo-
nenten, die an Kostentreiber geknliipft sind. Die Bundesnetzagentur analysiert, ob Ent-
geltkomponenten durch entsprechende Kostentreiber gerechtfertigt sind. So ist die Be-
horde beispielsweise im Falle der Regionalfaktoren vorgegangen.

78. Problematisch ist, dass nicht alle Entgeltkomponenten eindeutig bestimmten Kosten-
treibern zuzuordnen sind. Um den Produktpreis besser auf Diskriminierung iiberpriifen
zu konnen, miissen sich die Entgeltkomponenten auf materielle Kriterien zuriickfiihren
lassen. Im Trassenpreissystem der DB Netz AG sind die Kostenkomponenten auch nach
der Abschaffung der Regionalfaktoren nicht ausreichend an iiberpriifbare Kriterien ge-
kniipft. Beispielsweise ldsst sich die grundlegende Komponente der Streckenkategorie
auf verschiedene Kostentreiber, wie Art der trassentypischen Verkehrsleistung, infra-
strukturelle Ausstattung und Verkehrsaufkommen, zuriickfithren. Die Fixkosten von
Bahnhofen kénnen noch weniger einer bestimmten Verkehrsleistung zugeordnet wer-
den. Die im neuen Stationspreissystem der DB Station & Service AG festgelegten Bahn-
hofskategorien vereinen ebenfalls Kriterien, die sich aus der Ausstattung und dem Ver-
kehrsaufkommen ergeben. So kann es sein, dass ein Bahnhof verglichen mit einem an-
deren Bahnhof einer teureren Preiskategorie zugeordnet wird und ein Zughalt bestimm-
ter Ziige damit teurer ist, obwohl der Zughalt an diesem Bahnhof geringere Kosten ver-
ursacht.

Um ein Entgeltsystem nachvollziehen zu kdnnen, miissen sich die Kostentreiber in den
Preiskomponenten konsistent widerspiegeln. Aufgrund der Vermischung von Kosten-
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treibern und unscharf abgegrenzten Kategorien ist eine Uberpriifung solch wesentlicher
Komponenten nur sehr schwer durchzufiihren.

79. Die Uberpriifung der bestehenden Preissysteme auf preisliche Diskriminierung ist
sehr aufwendig und durch die Regulierungsbehorde nicht in allen Details zu leisten. Am
Beispiel der dargestellten Ex-post-Uberpriifungen zeigt sich, dass eine vermutete Diskri-
minierung kaum nachzuweisen ist. Stattdessen konnen Preise faktisch nur aufgrund feh-
lender Nachvollziehbarkeit beanstandet werden. Der Nachweis eines generell diskrimi-
nierenden Komponentensystems oder der Diskriminierungswirkung einzelner Kompo-
nenten, die auf verschiedene, nicht klar abgegrenzte Kostentreiber zuriickzufiihren sind,
ist kaum zu erbringen. Die bestehenden Informationsasymmetrien zulasten der Regulie-
rungsbehorde fithren dazu, dass der Behdrde im Gegensatz zum integrierten Infrastruk-
turbetreiber die zugrunde liegenden Kosten einzelner Entgeltkomponenten und auch de-
ren Wettbewerbswirkungen fiir die Verkehrsmérkte weniger bekannt sind. Durch die In-
formationsvorteile der Unternehmen ergeben sich vom Regulierer nicht zu erkennende
Spielrdume zur Diskriminierung. Diese Spielrdume sind nach Auffassung der Monopol-
kommission durchaus erheblich, sodass die Wettbewerbssituation stark beeinflusst wer-
den konnte.

80. Insgesamt ldsst sich feststellen, dass es an eindeutigen Vorgaben des Gesetzes fehlt,
die den generellen Diskriminierungstatbestand operationalisieren. Die gegenwirtige
Rechtslage stellt die Beriicksichtigung von Entgeltkomponenten in das Ermessen eines
Infrastrukturbetreibers, der dazu neigen konnte, eine fakultative oder aggregierte Be-
riicksichtigung dieser Kriterien zu wéhlen, die von der Bundesnetzagentur wie auch von
Wettbewerbern und Gerichten kaum sinnvoll iiberpriift werden kann. Um hier die
Transparenz zu erhdhen, sollten sich die wesentlichen preisbeeinflussenden Faktoren
konsistent im Entgeltsystem widerspiegeln. Im derzeitigen Entgeltregulierungsrahmen
bestehen fiir die Deutsche Bahn AG sowohl Anreize als auch Moglichkeiten, Wettbe-
werber zu diskriminieren.

2.1.2 Perspektiven der Entgeltregulierung

81. Im Rahmen der gegenwirtigen Kostenzuschlagsregulierung gibt es fiir die Infra-
strukturunternehmen keinen ausreichenden Anreiz, die Hohe ihrer Entgelte oder ihre
Kosten zu reduzieren — anders als von der Europdischen Kommission gefordert. Not-
wendig ist deshalb eine grundsitzliche Anderung des Entgeltregulierungsmodells im
Schienenverkehr.

Die dargestellten Zusammenhinge verdeutlichen, dass die integrierte Struktur von Infra-
struktur- und Transportgesellschaften den Regulierungsaufwand deutlich erhoht. Allein
aufgrund dieser Struktur der Deutschen Bahn AG ist eine regulatorische Kontrolle von
preislicher und nicht preislicher Diskriminierung nétig. Die vorangegangenen Abschnit-
te haben bereits deutlich gemacht, dass nach Auffassung der Monopolkommission eine
Trennung der Infrastruktur- und der Verkehrssparte angestrebt werden sollte. In der be-
stehenden Situation ist die derzeitige Regulierung unzureichend, da das System einige
konzeptionelle Schwachstellen aufweist und so weiterhin gro3es Potenzial zur Wettbe-
werbsbehinderung besteht. Aus diesem Grund miissen bestehende Probleme der Entgelt-
regulierung durch eine Verdanderung des Regulierungssystems angegangen werden.
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2.1.2.1 Die Anreizregulierung fiir Stations- und Trassenpreise und ihre Beziehung zur
Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung

82. Eine Anreizregulierung bietet gegeniiber der bestehenden kostenorientierten Entgelt-
regulierung den deutlichen Vorteil der nachhaltigen Entgeltsenkung in Verbindung mit
einer Effizienzsteigerung. Vor dem Hintergrund der integrierten Struktur der Deutschen
Bahn AG liegt ein weiterer Vorteil der diskutierten Price-Cap-Regulierung im besseren
Schutz vor Diskriminierung.

Nach der derzeitigen Rechtslage ist eine Anreizregulierung der Infrastrukturunterneh-
men nicht moglich. Die Bundesnetzagentur ist dagegen verpflichtet zu priifen, ob die
angegebenen Kostenpositionen tatsdchlich fiir die Erbringung der Pflichtleistungen an-
gefallen sind. Diese immer wiederkehrende Priifung ist sehr aufwendig und wenig ziel-
fithrend, da nicht gepriift werden kann, ob die Kosten eine effiziente Handlungsweise
widerspiegeln. Dadurch ergeben sich fiir die Infrastrukturbetreiber nur geringe Anreize
zu Effizienzsteigerungen, wenn diese vom Regulierer bei der Kostenpriifung erkannt
werden konnen und so direkt an die Nutzer weitergegeben werden miissen.®' So profitie-
ren die Infrastrukturunternehmen nicht von Kostensenkungen, sondern es bestehen im
Gegenteil Anreize, identifizierte Ineffizienzen nicht abzubauen und dariiber hinaus {iber-
hohte Kosten auszuweisen. Nach derzeitiger Lage werden primér solche Effizienzsteige-
rungen realisiert, die von der Regulierungsbehorde aufgrund ihrer beschriankten Infor-
mation auch dauerhaft nicht identifiziert werden konnen. Diese versteckten Verbesse-
rungen kommen aber weder den Infrastrukturnutzern noch dem Staat als Infrastrukturfi-
nanzierer zugute.

83. Ein Anreizelement zur Senkung der mit der Fahrwegbereitstellung verbundenen
Kosten und Zugangsentgelte wird gemiB3 Art. 6 Abs. 2 RL 2001/14/EG vom Unions-
recht gefordert. Dabei lasst Art. 6 Abs. 3 RL 2001/14/EG den Mitgliedstaaten derzeit
die Wahl, ob sie dieses durch vertragliche Vereinbarungen zwischen der zustindigen
Behorde und den Infrastrukturbetreibern oder durch geeignete aufsichtsrechtliche Mal3-
nahmen umsetzen. Nach vorherrschender Meinung ist unter den aufsichtsrechtlichen
MaBnahmen zur Anreizsetzung eine Anreizregulierung intendiert.*

Effizienzsteigerungen durch die Einfiihrung eines Price-Cap-Regulierungssystems

84. Nachdem die Bundesnetzagentur 2008 einen Vorschlag zur Einfiihrung eines Price-
Cap-Regulierungssystems fiir Stations- und Trassenpreise ausgearbeitet hatte,* hat die

81 Aufgrund der vertikal integrierten Struktur der Deutschen Bahn AG bestehen aus Konzernsicht gewis-
se Anreize zur Effizienzsteigerung der Infrastruktur dadurch, dass diese an die eigenen Transportun-
ternehmen weitergegeben werden konnen, die dadurch ihre Position im intermodalen Wettbewerb ver-
bessern konnen; vgl. Tz. 25. Dem stehen im gegenwiértigen Regulierungsrahmen Anreize zu produkti-
ven Ineffizienzen gegeniiber (Averch-Johnson-Effekt). Diese Anreizverzerrung ergibt sich durch die
regulatorische Renditebeschrinkung, die am eingesetzten Kapital bemessen wird. So kann es sinnvoll
sein, eine ineffizient hohe Menge Kapital einzusetzen. Die von der integrierten Struktur ausgehende
Anreizwirkung wird nicht durch die kostenbasierte Regulierung erzielt, sondern lediglich nicht elimi-
niert und durch die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung nicht beeinflusst. In den folgenden
Ausfiihrungen, die sich mit den Effekten dieser beiden Instrumente beschéftigen, werden diese Anrei-
ze daher nicht explizit betrachtet.

82 Auch wenn im Entwurf zur Neufassung des ersten Eisenbahnpakets die explizite Wahlmoglichkeit
entfallt, besteht die Moglichkeit, im nationalen Recht aufsichtsrechtliche Maflnahmen zu verankern;
vgl. Abschnitt 2.1.2.2.

83 Vgl. BNetzA, Abschlussbericht der Bundesnetzagentur zur Einfiihrung einer Anreizregulierung im Ei-
senbahnsektor, rev. Fassung, 26. Mai 2008, S. 74 ff.
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Bundesregierung die Einfiihrung einer Anreizregulierung in ihrem Koalitionsvertrag
festgeschrieben.® Konkrete Plidne sind bisher allerdings nicht bekannt.® So ist weiterhin
unklar, inwieweit das von der Bundesnetzagentur vorgeschlagene System umgesetzt
werden wird und ob es im Zuge dessen eine Neustrukturierung der Entgelte geben wird,
um preisliche Diskriminierungspotenziale einzuschrinken und der Bundesnetzagentur
die Priifung der Preissysteme zu erleichtern.

85. Der Vorschlag der Bundesnetzagentur zur Einfilhrung von Anreizelementen in das
Entgeltregulierungssystem sieht eine neu zu gestaltende Preisobergrenzenregulierung
(Price-Cap-Regulierung) fiir die Eisenbahninfrastruktur vor. Bei dieser Regulierung
wird fiir die mehrjéhrige Regulierungsperiode ex ante eine Preisobergrenze festgelegt.
Uber den Verlauf der Regulierungsperiode wird die Preisobergrenze nach vorher defi-
nierten Regeln veriindert. Diese Anderung setzt sich aus der Inflationsrate und einer
festgelegten Produktivititssteigerungsrate zusammen. Ein signifikanter Unterschied der
Anreizregulierung gegeniiber dem bestehenden System besteht in dem Ex-ante-Ansatz,
aufgrund dessen die festgesetzte, dynamische Preisobergrenze fiir die gesamte Regulie-
rungsperiode giiltig bleibt.

86. Die preisbasierte Regulierung hat gegeniiber der bestehenden vergangenheitsbezoge-
nen kostenbasierten Regulierung, bei der das regulierte Unternehmen jedes Jahr die
Kosten (zuziiglich einer Rendite) einpreisen darf, allgemein den Vorteil, dass das regu-
lierte Unternehmen einen sehr viel hoheren Anreiz hat, die eigenen Kosten zu senken.®
Denn offenbarte Effizienzsteigerungen werden bis zur Neufestsetzung der Preisbe-
schrankung in der Regulierung nicht beriicksichtigt und diirfen so dem Unternehmens-
gewinn zugefiihrt werden. Mit Beginn der nidchsten Regulierungsperiode werden diese
Effizienzgewinne dann an den Nachfrager weitergegeben. Zusétzlich findet durch den
Effizienzfaktor bereits {iber die Laufzeit einer Periode eine Preisanpassung statt.®’

84 ,,Unter anderem miissen [...] die Trassen- und Stationspreise einer Anreizregulierung unterworfen
werden.; vgl. Koalitionsvertrag von CDU, CSU und FDP, a.a.O., S. 38.

85 Auf eine konkrete Anfrage der Monopolkommission an das Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung zu diesem Thema konnten keine weiterfithrenden Angaben gemacht werden.

86 Unter Kostensenkung ist in diesem Zusammenhang immer die Senkung der Kosten zur Erstellung ei-
ner bestimmten Leistung und damit einhergehend eine Effizienzsteigerung zu verstehen. Gegen die
Einfithrung einer Anreizregulierung wird teilweise vorgebracht, dass die Deutsche Bahn AG in den
vergangenen Jahren bereits starke Kostensenkungen durchgefiihrt hat. Diese Kosteneinsparungen gin-
gen offensichtlich mit Leistungsverringerungen einher und waren daher nicht mit Effizienzsteigerun-
gen verbunden.

87 Gegen die Einflihrung einer Anreizregulierung im Bahnsektor wird teilweise argumentiert, dass diese
eher wenig geeignet ist, Investitionen ins Netz zu fordern. Daher sei beispielsweise die Anreizregulie-
rung der englischen Energienetze abgelost worden. Die Monopolkommission stimmt damit iiberein,
dass es Griinde gibt anzunehmen, dass eine unreflektiert angewandte Anreizregulierung nicht sehr for-
derlich fiir das Investitionsklima ist. So kénnen Neuinvestitionen verzogert werden; vgl. Brunekreeft,
G./Borrmann, J., The Effect of Monopoly Regulation on the Timing of Investment”, Bremen Energy
Working Papers, No. 1, February 2010. Allerdings sind diese Effekte beispielsweise im Energiesektor
in England im Verhéltnis zu den induzierten Effizienzsteigerungen vergleichsweise gering und kdnnen
durch eine geeignete Ausgestaltung der Anreizregulierung vermieden werden. Daher wird das beste-
hende System fiir englische Energienetze lediglich modifiziert, jedoch nicht abgeldst, auch da die An-
reizregulierung sich als sehr gutes Instrument zur Steigerung der Effizienz erwiesen hat. In Deutsch-
land werden Investitionen in die Eisenbahninfrastruktur erheblich durch die Leistungs- und Finanzie-
rungsvereinbarung und die Bundesverkehrswegeplanung gesteuert. Aus diesen Griinden sieht die Mo-
nopolkommission mogliche negative Auswirkungen der Einfithrung einer geeigneten Anreizregulie-
rung in Verbindung mit den bestehenden Instrumenten zur Investitionssteuerung als vernachléssigbar
an.

63



Die Bundesnetzagentur hat vorgesehen, die Laufzeit der Anreizregulierung mit der der
Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung zu synchronisieren und so ebenfalls auf fiinf
Jahre festzulegen. So kdnnen die Variablen der Price-Cap-Regulierung auf Basis von fiir
die Regulierungsperiode festen und kalkulierbaren Forderungsbetrigen aus der Leis-
tungs- und Finanzierungsvereinbarung ermittelt werden.

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

Mit der Einfiihrung einer Price-Cap-Regulierung muss dariiber entschieden werden,
welche Leistungen zusammengefasst werden. Fiir die in einem Korb aggregierten Leis-
tungen wird jeweils ein eigener Price Cap festgelegt.*® Die Differenzierung verschiede-
ner Leistungskorbe schlieft eine diskriminierende Kostenzuschliisselung zwischen den
abzugrenzenden Korben grundsétzlich aus. So kann das integrierte Eisenbahnunterneh-
men die Wettbewerber der eigenen Gesellschaften auf den nachgelagerten Mirkten nicht
dadurch diskriminieren, dass die Entgelte fiir Leistungen bestimmter Korbe iiberhoht
(und andere zu niedrig) gesetzt werden. Durch die Korbbildung werden im Rahmen der
Preisbildung klarere Vorgaben zur Entgeltfestsetzung geschaffen und den Infrastruktur-
unternehmen gleichzeitig unternehmerische Freiheiten zur Preissetzung gelassen. Durch
die Einschrinkung preislicher Diskriminierungsmoglichkeiten wird zudem die Pla-
nungssicherheit in Bezug auf zukiinftig zu erwartende Entgelte erhoht.

Fiir Leistungen, die in einem Korb zusammengefasst werden, bleiben preisliche Diskri-
minierungsmdglichkeiten jedoch auch im Rahmen einer Anreizregulierung bestehen.
Der Gesetzgeber sollte deshalb auch die gesetzlichen Vorgaben zur Strukturierung der
Entgelte iiberarbeiten und einfache Regeln aufstellen, die der Bundesnetzagentur die
Uberpriifung der Entgeltsysteme erleichtern.®

88 Vgl. Abschnitt 2.1.2.3. Mit der Einrichtung der Warenkorbe ist die Frage nach dem Aggregationsni-
veau verbunden. Aus dem Preiskalkiil gemal Ramsey folgt, dass die preiselastizititsorientierten Auf-
schldge auf die Grenzkosten umso effizienter erfolgen konnen, je groBer die Freiheiten der Unterneh-
men dabei sind. Dies spriche fiir eine geringe Anzahl von Koérben. Allerdings entspricht das Optimie-
rungskalkiil eines vertikal integrierten Unternehmens nicht dem Kalkiil der Preisbildung nach Ram-
sey, da Anreize bestehen, Preise zugunsten der eigenen Transportgesellschaften zu setzen. So geben
wenige Korbe dem integrierten regulierten Unternehmen die Moglichkeit, innerhalb dieser Korbe die
Preisstruktur so zu gestalten, dass auf den nachgelagerten Mérkten die Wettbewerber der eigenen Ge-
sellschaften diskriminiert werden. Um dieses Missbrauchspotenzial einzuschranken, sicht der Vor-
schlag der Bundesnetzagentur mindestens sechs verschiedene Kdrbe vor. Vorgesehen sind verschiede-
ne Korbe mit den entsprechenden Produktgruppen fiir Trassen des Personennahverkehrs, Trassen des
Personenfernverkehrs, Trassen des Giiterverkehrs, Leistungen von Personenbahnhdfen, Leistungen
der Serviceeinrichtungen fiir den Giiterverkehr und Leistungen sonstiger Serviceeinrichtungen.

89 Fiir die Wirksamkeit der Anreizregulierung ist die Methode zur Bemessung der Price Caps von zen-
traler Bedeutung. Dazu sind Vorgaben vergleichbar den bestehenden Entgeltgrundsidtzen und dem
Entgeltmalstab erforderlich. Der Abschlussbericht der Bundesnetzagentur enthdlt keine konkreten
Vorschldge. Zur Bestimmung des Price Caps muss festgelegt werden, welche Kosten des Infrastruk-
turbetreibers zu beriicksichtigen sind. Der derzeit verfolgte Vollkostenansatz wiirde dazu fiihren, dass
in der ersten Regulierungsperiode alle anfallenden Kosten erfasst wiirden. Der in anderen Netzindus-
trien vorherrschende Ansatz der Beriicksichtigung der Kosten der effizienten Leistungserstellung wiir-
de dagegen verhindern, dass durch Ineffizienzen verursachte Kosten eingepreist werden. Allerdings
fordert diese Regelung von den regulierten Unternehmen mit Einfithrung der Anreizregulierung un-
verziiglich ein subjektiv effizientes Kostenniveau, wéhrend die Idee der Anreizregulierung darin be-
steht, die Unternehmen dazu zu bringen, selbst die Effizienz zu steigern. Daher hat sich die Monopol -
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88. Das Instrument der Price-Cap-Regulierung setzt also Anreize fiir Effizienzsteigerun-
gen und sorgt gleichzeitig dafiir, dass die Effizienzsteigerungen langfristig den Nutzern
der Eisenbahninfrastruktur, d.h. den Eisenbahnverkehrsunternehmen und den Aufgaben-
tragern, zugutekommen. Insbesondere aufgrund der bestehenden Marktstruktur, die
durch die stark dominierenden Eisenbahnverkehrsunternehmen und Infrastrukturgesell-
schaften der Deutschen Bahn AG gekennzeichnet ist, ist die Einfithrung einer Anreizre-
gulierung in Verbindung mit verschiedenen Leistungskdrben aus volkswirtschaftlicher
Perspektive erforderlich. Die Monopolkommission hat sich daher bereits im letzten
Sondergutachten zum Eisenbahnsektor fiir die Einfithrung einer Anreizregulierung aus-
gesprochen® und mahnt an, deren im Koalitionsvertrag angekiindigte Einfithrung zeit-
nah durch entsprechende Gesetzesdnderungen umzusetzen.

Die Beziehung der Anreizregulierung zur Leistungs- und Finanzgierungsvereinbarung

89. Gegen die Einfiihrung einer Anreizregulierung wird wiederholt das Argument ange-
fiilhrt, diese sei aufgrund der aktuellen Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung
(LuFV) obsolet oder sogar kontraproduktiv. Die Monopolkommission stellt dagegen
fest, dass die langjdhrige Festlegung der staatlichen Finanzierungsmittel im Rahmen der
Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung solange keinen echten Anreiz zur Effizienz-
steigerung liefern kann, wie die Infrastrukturbetreiber alle Kosten, die nicht durch staat-
liche Zuwendungen gedeckt sind, auf die Entgelte umlegen konnen. So ist die Leis-
tungs- und Finanzierungsvereinbarung in Verbindung mit einer kostenbasierten Regulie-
rung kein Instrument zur Effizienzsteigerung bzw. Kostensenkung und kann nicht zu ei-
ner Stabilisierung oder gar Senkung der Infrastrukturentgelte fiihren.

90. Zur Aufrechterhaltung eines funktionsfahigen, flichendeckenden und finanziell trag-
baren Eisenbahnsystems in Deutschland wurde mit der Leistungs- und Finanzierungs-
vereinbarung 2009 ein Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Ei-
senbahninfrastrukturunternehmen des Bundes {iber die Instandhaltung der Eisenbahnin-
frastruktur der Unternehmen geschlossen. Durch die zunéchst bis 2013 laufende Verein-
barung wurden die Konditionen fiir den Finanzierungsbeitrag, den der Bund zur Erhal-
tung der bestehenden Infrastruktur zahlt, neu geregelt. Neu- und Ausbauten sind nicht
Gegenstand des Vertrags.”' Der Bund hat sich damit verpflichtet, fiir Ersatzinvestitionen
Zahlungen in Hohe von 2,5 Mrd. EUR jéhrlich zu leisten. Die Infrastrukturunternehmen
der Deutschen Bahn AG stellen jéhrlich mindestens 500 Mio. EUR an Eigenmitteln fiir

kommission fiir eine schrittweise Anpassung ausgesprochen; vgl. Monopolkommission, Sondergut-
achten 55, a.a.0., Tz. 231. Neben dem Ex-ante-Ansatz besteht ein weiterer signifikanter Unterschied
zwischen Anreizregulierung und bestehendem System in der Festsetzung einer Preisobergrenze, ver-
gleichbar dem derzeitigen Entgeltmalstab, fiir jeden Leistungskorb. Dadurch muss die Regulierungs-
behorde die Infrastrukturkosten auf die jeweiligen Produktgruppen umlegen. Die geeignete Zuschliis-
selung der Gemeinkosten erfordert von der Bundesnetzagentur ein tiefgehendes Verstéindnis der vor-
liegenden Kostenstrukturen. Dieses Wissen aufzubauen, wird einerseits einige Ressourcen benétigen,
aber dann nicht nur fiir die Anreizregulierung nétig sein, andererseits aber die Moglichkeiten der Be-
horde erweitern, preisliche Diskriminierung zu erkennen und unterbinden.

90 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0., Abschnitt 5.3.1.

91 Fiir Neu- und Ausbauinvestitionen existiert mit der Bundesverkehrswegeplanung bereits seit Lénge-
rem ein definierter Planungs- und Entscheidungsablauf. Dieser beinhaltet unter anderem Kosten-Nut-
zen-Analysen und darauf aufbauend die Bewertung und Reihung von Projekten.
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die Erhaltung und Modernisierung des Bestandsnetzes bereit (Ersatzinvestitionen).*?
Auferdem investieren die Unternehmen mindestens 2,5 Mrd. EUR jéhrlich in die Infra-
struktur und halten sie in einem uneingeschrénkt nutzbaren Zustand. Dieser Zustand be-
stimmt sich anhand von Qualitidtskennzahlen hinsichtlich des Zustands der Schienenwe-
ge, der Qualitit der Verkehrsstationen mit ihren Anlagen und der Versorgungssicherheit
durch Bahnenergie. Der Vertrag wird nach Ende der Laufzeit neu verhandelt. Die
Hauptaufgabe dieses Vertrags zur staatlichen Finanzierung der bundeseigenen Infra-
struktur ist die Sicherstellung der langfristigen Stabilitit der Finanzierung und der staat-
lichen Anforderungen an die Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes. Diese
Grundidee ist durchaus zu begriiBen.”

91. Im Rahmen der Argumentation, die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung kon-
ne angeblich eine Anreizregulierung substituieren, wird dargestellt, dass die Infrastruk-
tur nicht rentabel zu betreiben sei und die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung da-
her hinreichend Anreize zur effizienten Leistungserstellung und damit zur Senkung der
Entgelte schaffe. Eine Anreizregulierung konne die bereits durch die Leistungs- und Fi-
nanzierungsvereinbarung festgelegten Qualitits- und Kostenziele nicht weiter verbes-
sern. Die Monopolkommission stimmt mit dieser Argumentation dahingehend {iiberein,
dass die Einnahmen aus staatlicher Finanzierung und Entgelten mindestens fiir die
Schienenwege in der Vergangenheit keine angemessene Verzinsung des von der Deut-
schen Bahn AG eingesetzten Kapitals erlaubt haben. Solange der Infrastrukturbetreiber
die ihm gesetzlich zugestandene marktiibliche Rendite noch nicht erreicht hatte, boten
die in den Leistungs- und Finanzierungsvereinbarungen begrenzten Zufliisse gewisse
Anreize zur Verbesserung des Ergebnisses.” Dies konnte durch eine Absenkung der
Qualitdt, eine Erhohung der Zugangsentgelte, eine stiarkere Auslastung des Netzes oder
eine Steigerung bei der Effizienz des Betriebs der Infrastruktur erfolgen. Unter der An-
nahme, dass die in der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung festgelegten Quali-
titskennzahlen eine Absenkung der Qualitdt verhindern konnen, die Nachfrage ausge-
schopft ist und die Entgelte unter dem vorliegenden Regulierungsregime bereits gewinn-
maximal gewéhlt sind, bestehen, solange die Rentabilitdt das vorgegebene Mal} nicht er-
reicht, Anreize zur Effizienzsteigerung. Dartliber hinaus endet jedoch der Anreiz zur ef-
fizienten Bewirtschaftung.

92. Die Infrastrukturunternehmen der Deutschen Bahn AG haben ihre Rentabilitét in
jingster Vergangenheit erheblich gesteigert und verfolgen laut Zeitungsangaben das
Ziel, diese Rentabilitéit langfristig mindestens zu halten.” Es ist daher mehr als fraglich,

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

93 Der derzeitige Vertrag weist allerdings einige Defizite auf, sodass der Infrastrukturerhalt nicht ausrei-
chend gesichert scheint. Eine ausfiihrliche Analyse der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung lie-
fern beispielsweise Mitusch, K./Beckers, T./Brenck, A., Die Leistungs- und Finanzierungsvereinba-
rung (LuFV) zwischen Bund und DB AG und ihre Beziehung zur Anreizregulierung, Gutachten im
Auftrag des Hessischen Ministeriums fiir Wirtschaft, Verkehr und Landesentwicklung, 3. November
2008.

94 Eine gesetzliche Renditeobergrenze existiert derzeit nur fiir das Schienennetz. Fiir Serviceeinrichtun-
gen liegen die dargestellten Anreize also immer vor, da die Rendite in jedem Fall gesteigert werden
darf.

95 Vgl. Tz. 46 ft.
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ob die Rentabilitdt der Infrastruktur in Zukunft (auch unter einer neuen Leistungs- und
Finanzierungsvereinbarung) dauerhaft unterhalb eines marktiiblichen Niveaus bleiben
wird. Vor dem Hintergrund der derzeitigen Finanzierungslage und der zukiinftigen Er-
wartungen des Konzerns ist die obige Argumentation nicht ldnger angebracht.

93. Erreicht der Infrastrukturbetreiber unter Einhaltung der in der Leistungs- und Finan-
zierungsvereinbarung festgelegten Kennziffern die ihm im Rahmen der kostenbasierten
Regulierung zugestandene Rendite, so werden durch die Leistungs- und Finanzierungs-
vereinbarung allein keinerlei Anreize zur Steigerung der Effizienz oder gar Senkung der
Entgelte gesetzt, da Kosten iiber die Zugangsentgelte vollstindig weitergegeben werden
konnen. Zwar beinhaltet die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung formal den
,Grundsatz der sparsamen Mittelverwendung®, allerdings ist es aufgrund der Informa-
tionsasymmetrie praktisch nicht moglich, die Angemessenheit der Kosten zu tiberprii-
fen. AuBlerdem ist es den Infrastrukturunternehmen, wie in den Abschnitten 2.1.1.1 und
2.1.1.2 dargestellt, nach § 14 Abs. 4 AEG explizit moglich, die Entgelte so zu bemes-
sen, dass die entstehenden Kosten zuziiglich einer Rendite ausgeglichen werden. Die
Hohe der Kosten kann dabei nicht als ineffizient beanstandet werden.

Die langjihrige Festlegung der staatlichen Finanzierungsmittel kann also keinen echten
Anreiz zur Kostensenkung liefern, da die Infrastrukturbetreiber alle Kosten, die nicht
durch staatliche Zuwendungen gedeckt sind, auf die Entgelte umlegen koénnen. So ist die
Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung in Verbindung mit einer kostenbasierten Re-
gulierung kein Instrument zur nachhaltigen Effizienzsteigerung.

94. Neben fehlenden konkreten Mitteln zur Setzung von Effizienzanreizen verfiigt die
Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung iiber keinerlei Mechanismus, der eine Ent-
geltsenkung bewirken konnte. Auch wenn der EntgeltmaBstab einschlieBlich der
marktiiblichen Rendite nicht ausgeschopft ist, hat der Infrastrukturbetreiber weder An-
reiz noch Verpflichtung, Kosteneinsparungen durch eine Senkung der Zugangsentgelte
an die Eisenbahnverkehrsunternehmen weiterzugeben. So ist der in der Prdambel der
Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung beschriebene Zusammenhang, die Begren-
zung der Zuwendungen auf einen jdhrlichen, real sinkenden Infrastrukturbeitrag bei ver-
traglich definierten Qualititsanforderungen schaffe Anreize zur Senkung der mit der
Fahrwegbereitstellung verbundenen Kosten und der Zugangsentgelte, faktisch nicht ge-
geben. Die real sinkenden Zuwendungen des Bundes konnten im Gegenteil als Rechtfer-
tigung fiir steigende Zugangsentgelte dienen.

95. Entgegen der teilweise geduBerten Meinung, dass die Leistungs- und Finanzierungs-
vereinbarung eine Anreizregulierung entbehrlich macht, ergdnzen sich diese beiden In-
strumente. Eine langfristig stabile und effizient ausgestaltete Leistungs- und Finanzie-
rungsvereinbarung schafft durch die vereinbarte Infrastrukturqualitéit und staatliche gesi-
cherte Finanzierung belastbare Rahmenbedingungen fiir die Einfiihrung einer Anreizre-
gulierung. Die Stabilitit der Finanzierung durch die Leistungs- und Finanzierungsver-
einbarung und die langfristigen Preisobergrenzen der Anreizregulierung schaffen lang-
fristige Planungssicherheit. So erzeugt die Price-Cap-Regulierung Anreize zur effizien-
ten Bewirtschaftung der qualitativ gesicherten Infrastruktur und damit auch zur eftizien-
ten Verwendung der LuFV-Mittel.*®

96 Die Anreizregulierung sollte sich allgemein auf alle Aktivititen der Infrastrukturunternehmen bezie-
hen, d.h. nicht nur auf den operativen Betrieb, sondern auch auf die Infrastrukturinstandhaltung und
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96. Zusammenfassend ist nachdriicklich festzustellen, dass die Leistungs- und Finanzie-
rungsvereinbarung nicht geeignet ist, alleine die Qualitét der Infrastruktur sicherzustel-
len und Anreize zur Effizienzsteigerung zu schaffen. So kann auch der aus dkonomi-
scher Sicht grundlegende Zweck der Finanzierung durch den Bund, die Infrastrukturent-
gelte zu begrenzen, nicht erreicht werden. Es wird weder ein langfristig effizienter Mit-
teleinsatz sichergestellt noch wird gewdhrleistet, dass tatsdchlich gehobene Effizienzpo-
tenziale den Kunden und dem Staat zugutekommen. Die europarechtliche Anforderung
nach Art. 6 Abs. 2 RL 2001/14/EG, durch ein Anreizelement sowohl eine Senkung der
Kosten als auch der Zugangsentgelte zu erreichen, kann daher nach Auffassung der Mo-
nopolkommission auf Dauer nur durch die Ergdnzung der Leistungs- und Finanzie-
rungsvereinbarung um eine Anreizregulierung erreicht werden. Hinzu kommt, dass eine
Anreizregulierung wie dargelegt die Moglichkeiten zur Einschrénkung von Diskriminie-
rungspotenzial bietet. Dies kann eine vertragliche Vereinbarung wie die Leistungs- und
Finanzierungsvereinbarung nicht leisten.

2.1.2.2 Entwurf zur Neufassung des ersten Eisenbahnpakets

97. Im September 2010 hat die Europédische Kommission einen Gesetzgebungsvorschlag
zur Neufassung des sog. ersten Eisenbahnpakets vorgenommen.”” Ziel des européischen
Eisenbahnrechtsrahmens allgemein und der Neufassung des ersten Pakets im Speziellen
ist insbesondere die Schaffung eines funktionierenden Binnenmarktes und die Starkung
der Wettbewerbsfahigkeit des Verkehrstragers Schiene. Zentral dafiir ist die Schaffung
diskriminierungsfreien Wettbewerbs.

98. Der derzeitige europdische Rechtsrahmen besteht aus sog. Eisenbahnpaketen, die
zum Teil aufeinander aufbauen.” Durch die Richtlinie 2004/51/EG sind der Giiterver-
kehr und durch die Richtlinie 2007/58/EG der grenziiberschreitende Schienenpersonen-
verkehr EU-weit liberalisiert. Dagegen ist der nationale Schienenpersonenverkehr von
der europaweiten Liberalisierung bisher weitgehend ausgenommen. Allerdings existie-
ren in Mitgliedstaaten, darunter auch in Deutschland, teilweise nationale Regelungen
zur Marktoffnung.

Ersatzinvestitionen. So sollte eine Anreizregulierung auch mit einer Qualititsregulierung verbunden
sein, damit sich die Anreize zur Kostensenkung nicht in einem Qualitdtsverfall auswirken. Im Rahmen
der Anreizregulierung konnen aufbauend auf den in der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung fi-
xierten Basiskriterien komplexere und dynamische Qualitétskriterien (z.B. zur Kapazitit) flexibler
verwendet werden als in der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung.

97 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines einheit-
lichen europédischen Eisenbahnraums (Neufassung), KOM(2010) 475 endgiiltig, Briissel, 17. Septem-
ber 2010.

98 Das erste Eisenbahnpaket von 2001 umfasst die Richtlinie zur Entwicklung der Eisenbahnunterneh-
men (RL 2001/12/EG), die Richtlinie iiber die Erteilung von Genehmigungen an Eisenbahnunterneh-
men (RL 2001/13/EG) und die Richtlinie {iber die Zuweisung von Fahrwegkapazitit und die Erhe-
bung von Entgelten fiir die Nutzung der Infrastruktur (RL 2001/14/EG). Das zweite Eisenbahnpaket
von 2004 umfasst die Richtlinie iiber die Eisenbahnsicherheit (RL 2004/49/EG), die Richtlinie iiber
die Interoperabilitit des transeuropdischen Eisenbahnsystems (RL 2004/50/EG), die Richtlinie iiber
die Offnung der europiischen Schienengiiterverkehrsmirkte (RL 2004/51/EG) und die Verordnung
iiber die Einrichtung einer Europdischen Eisenbahnagentur (VO 881/2004). Das dritte Eisenbahnpaket
von 2007 schlieBlich umfasst die Verordnung tiiber oOffentliche Personenverkehrsdienste (VO
1370/2007), die Verordnung iiber die Rechte und Pflichten von Fahrgésten im Eisenbahnverkehr (VO
1371/2007), die Richtlinie iiber die Offnung des grenziiberschreitenden Schienenpersonenverkehrs
(RL 2007/58/EG) und die Richtlinie iiber die Zertifizierung von Triebfahrzeugfiihrern (,,europdischer
Lokfiihrerschein®) (RL 2007/59/EG).
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99. Seit der Verabschiedung der Richtlinie 91/440/EWG und der diese prézisierenden
und erweiternden Richtlinien 2001/12/EG bis 2001/14/EG, die das erste Eisenbahnpaket
bilden,” haben sich die Marktoffnungen und Wettbewerbssituationen in den Mitglied-
staaten sehr unterschiedlich entwickelt. Deutlich wird dies nicht zuletzt durch die einge-
leiteten Vertragsverletzungsverfahren. Die in den vergangenen Jahren beobachtbare Ent-
wicklung legt nahe, bestehende Regeln zu konsolidieren. Im September 2010 wurde
dementsprechend der Entwurf einer Richtlinie vorgestellt, mit der die Européische
Kommission die bisherigen Eisenbahnrichtlinien des ersten Pakets iiberarbeiten will.
Die Neufassung (Recast) stellt nach Darstellung der Europdischen Kommission haupt-
sdchlich eine Vereinfachung und Konsolidierung der Rechtsetzung dar und soll beste-
hende Unzuldnglichkeiten, Unklarheiten und Liicken beseitigen. Die Neufassung des
ersten Eisenbahnpakets wird allgemein als wichtiger weiterer Schritt zur Integration der
Eisenbahnsektoren der Mitgliedstaaten und zur Sicherstellung der Wettbewerbsfahigkeit
der Eisenbahn gegeniiber anderen Verkehrstragern gesehen. Hauptprobleme, die mit
dem Recast adressiert werden sollen, sind zu geringer Wettbewerb, unzuldngliche Regu-
lierungsaufsicht und geringe &ffentliche und private Investitionen. Die wichtigsten An-
derungen betreffen die Vorgaben zur Entgeltbildung, die Zugangsgewédhrung bei Ser-
viceeinrichtungen sowie Kompetenzen und Stellung der nationalen Regulierungsbehor-
den und der Europdischen Kommission.

Veriinderungen der Entgeltregulierung im Entwurf der Europdischen Kommission

100. In Bezug auf die Entgeltregulierung sind insbesondere zwei Anderungen inter-
essant. Zum einen wird die Orientierung an den Grenzkosten in den Entgeltgrundsitzen
préazisiert. Zum Zweiten sollen Finanzierungsvertrage zwischen den staatlichen Institu-
tionen und den Infrastrukturbetreibern zur Regelung der Infrastrukturinvestitionen zu-
kiinftig verpflichtend sein.

101. Die Entgeltgrundsitze des bestehenden Unionsrechts bauen nach Art. 7 Abs. 3 RL
2001/14/EG auf einem Basisentgelt auf, das sich auf Grundlage der Grenzkosten des
Zugbetriebs berechnet. Neben verschiedenen Aufschligen kann ein Mitgliedstaat den
Infrastrukturbetreibern gemif3 Art. 8 Abs. 1 RL 2001/14/EG zudem erlauben, unter ge-
wissen Einschrinkungen einen Vollkostenaufschlag zu erheben, wie es in Deutschland
der Fall ist. Der Recast sieht nun insbesondere préazisere Vorgaben fiir die Zuordnung
der unmittelbar aufgrund des Zugbetriebs anfallenden Kosten (Grenzkosten) des beste-
henden Art. 7 Abs. 3 RL 2001/14/EG vor. Diese Vorgaben finden sich in Art. 31 und
Anhang VIII des Richtlinienvorschlags. Die relevanten Vorgaben beziehen sich auf die
Anforderungen an Kosten und Entgelte (Anhang VIII Nr. 1), die Ausnahmen von Ent-
geltgrundsitzen (Anhang VIII Nr. 3) und die EntgeltermiBigung bei ETCS-Ausstat-
tung'® (Anhang VIII Nr. 5).

99 Das vorrangige Ziel des ersten Eisenbahnpakets war die Schaffung einer Grundlage fiir Markt6ffnung
und Wettbewerb im Bereich der Schienendienste. Mit den Bestimmungen des Pakets sollte in erster
Linie die Unabhéngigkeit des Infrastrukturbetreibers von den Eisenbahnunternehmen gewéhrleistet,
fiir eine diskriminierungsfreie Erhebung von Wegeentgelten gesorgt und eine Regulierungsstelle ein-
gerichtet werden, die Wettbewerbshindernisse beim Zugang zur Schieneninfrastruktur ausrdumt. Die
Mitgliedstaaten mussten diese Richtlinien bis zum 15. Méarz 2003 umsetzen.

100 Das europiische Zugsteuerungssystem ECTS (European Train Control System) bildet zusammen mit
dem Bahnmobilfunksystem GSM-R (Global System fiir Mobile Communication — Railway) das euro-
pdische Eisenbahnverkehrsleitsystem ERTMS (European Rail Traffic Management System), welches
die Zugsicherung und Zugsteuerung europaweit vereinheitlichen soll. Ziel ist es insbesondere, den
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102. Grundsitzlich diirfen die Infrastrukturbetreiber weiterhin nur Kosten, die unmittel-
bar aufgrund des Zugbetriebs anfallen, bei der Erhebung von Entgelten beriicksichtigen.
Die Orientierung an den Grenzkosten wird in den Entgeltgrundsitzen des Unionsrechts
damit beibehalten. Ausdriicklich ist nun spezifiziert, welche Kostenkategorien nicht
hierunter fallen, z.B. die das gesamte Netz betreffenden Gemeinkosten und Kapitalkos-
ten (Art. 31 Abs. 3; Anhang VIII Nr. 1). Falls die unmittelbar anfallenden Kosten des
Zugbetriebs 35 % der relevanten Durchschnittskosten iibersteigen, muss dies gegeniiber
der Regulierungsbehdrde begriindet werden.

Wenn der Markt es tragen kann, diirfen jedoch als Ausnahme von diesem Grundsatz ge-
mifB Art. 32 Abs. 1 weiterhin Aufschldge erhoben werden, um eine volle Deckung der
dem Infrastrukturbetreiber entstehenden Kosten zu erreichen. Dabei diirfen die Auf-
schlidge nicht dazu fithren, dass Marktsegmente, welche die direkten Kosten zuziiglich
eines Gewinnaufschlags tragen konnen, von der Nutzung ausgeschlossen werden. Dazu
werden nun in Anhang VIII Nr. 3 erstmals explizit Marktsegmente vorgegeben, die von
den Regulierungsbehorden weiter untergliedert werden konnen. Der Infrastrukturbetrei-
ber muss der Behorde nun begriinden, dass die Voraussetzungen fiir Aufschldge vorlie-
gen. Knappheitszuschldge bleiben gemil3 Art. 31 Abs. 4 moglich.

Neu ist des Weiteren die in Anhang VIII Nr. 5 festgelegte befristete EntgelterméfBigung
fiir mit dem europdischen Zugsteuerungssystem ECTS ausgestattete Ziige. Aullerdem
muss nach Art. 31 Abs. 5 eine Anlastung der Larmkosten des Eisenbahnverkehrs erfol-
gen, sobald eine Anlastung der Kosten von Larm im Stra3engiiterverkehr erlaubt ist.

103. Problematisch ist in diesem Zusammenhang, dass die ErméBigung fir mit ETCS
ausgestattete Ziige in Form einer Gemeinkostenkiirzung erfolgt, obwohl in Anhang VIII
Nr. 1 ein Gemeinkostenzuschlag ausgeschlossen ist. AuBBerdem widerspricht die zwin-
gende Internalisierung der Larmkosten im Eisenbahnverkehr nach Auffassung der Mo-
nopolkommission dem Grundsatz der Gleichbehandlung von Verkehrstragern, wenn
diese Internalisierung im Stralenverkehr erfolgen kann, aber nicht zwingend ist.

104. Bei den Vorschriften zur Kostenzuordnung handelt es sich groftenteils um eine
Prézisierung bestehender Normen im Hinblick auf die europdische Harmonisierung. Da-
bei verfolgt die EU-Kommission insbesondere das Ziel, die Formulierungen gerichtsfest
zu gestalten. In den bestehenden Richtlinien existiert viel Spielraum fiir Interpretatio-
nen. Dieser wird in den laufenden Vertragsverletzungsverfahren durch die Mitgliedstaa-
ten genutzt. Allerdings ist auch in Bezug auf den Recast unklar, ob beispielsweise eine
Beriicksichtigung von Kosten iiber die Grenzkosten hinaus, wie der in Deutschland ver-
folgte Vollkostenansatz, weiterhin moglich bleibt. Insgesamt ist die Kostenzuschliisse-
lung als Grenzkosten plus Aufschldge etwas klarer dargestellt. Allerdings besteht wei-
terhin das Spannungsverhiltnis zwischen Vollkostenmalstab und einer nach den norma-
tiven Entgeltgrundsidtzen moglichen Kostenunterdeckung, da der Entgeltmallstab im
Wesentlichen unveridndert bleibt.'"!

grenziiberschreitenden Zugverkehr zu erleichtern, da ein Triebfahrzeugaustausch entfallt, und Tras-
senkapazitéten effizienter zu nutzen.

101 Der bestehende Art. 6 RL 2001/14/EG wird im Recast in zwei neue Artikel aufgeteilt und leicht modi-
fiziert. Der neue Art. 8 Abs. 4 ersetzt dabei kaum verdndert Art. 6 Abs. 1 RL 2001/14/EG, wihrend
Art. 30 nun Vertrdge zwischen zustdndigen Behorden und Infrastrukturbetreibern betrifft und damit
Art. 6 Abs. 2 bis 5 RL 2001/14/EG ersetzen soll.
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105. Gemédll Art. 6 Abs. 3 RL 2001/14/EG besteht fiir die Mitgliedstaaten derzeit ein
Wabhlrecht, ob sie Infrastrukturbetreibern durch vertragliche Vereinbarungen, welche die
staatliche Finanzierung regeln, oder geeignete aufsichtsrechtliche MaBBnahmen Anreize
zur Senkung der mit der Fahrwegbereitstellung verbundenen Kosten und der Entgelte
geben.'”” Dieses Wahlrecht soll zukiinftig entfallen und der Entwurf konzentriert sich
zur Schaffung von Effizienzanreizen nur auf vertragliche Vereinbarungen. Nach Art. 30
Abs. 2 des Recast miissen Finanzierungsvertrige zwischen den staatlichen Finanzinsti-
tutionen und dem Infrastrukturbetreiber zukiinftig verpflichtend geschlossen werden.
Zusitzlich wird die Mindestlaufzeit dieser Finanzierungsvertrdge auf fiinf Jahre ausge-
weitet. Der neu eingefiihrte Anhang VII fiihrt Grundsétze und Eckdaten solcher Verein-
barungen auf. Nach Art. 30 Abs. 3 sollen nun die nationalen Regulierungsbehorden in
die Priifung und Beurteilung der Finanzierungsvereinbarungen mit einbezogen werden.

106. Die Monopolkommission hilt es fiir problematisch, dass die Regulierungsbehérden
damit Einfluss auf die Investitionsentscheidungen und auf die Bewertung der Ziele und
Kriterien der Finanzierungsvertrige erhalten. So werden die Kompetenzen des Regulie-
rers auf die einer Investitionskontrollinstanz erweitert.

107. Durch Vertragsvereinbarung zwischen den Mitgliedstaaten und dem Infrastruktur-
betreiber iiber die staatliche Finanzierung kénnen nach Auffassung der Monopolkom-
mission keine nachhaltigen Anreize zur Effizienzsteigerung und Entgeltsenkung gesetzt
werden'”. Vor diesem Hintergrund ist zwar die Streichung des bestehenden Wahlrechts,
das eine substitutive Beziehung zwischen einer Anreizregulierung und vertraglichen Be-
ziehungen suggeriert, zu begriiflen. Jedoch erschwert die vollstdndige Streichung der ex-
pliziten Moglichkeit, ,,geeignete aufsichtsrechtliche MaBnahmen® zu ergreifen, die
Durchsetzung von Effizienzsteigerungen, Qualititsverbesserungen und Entgeltsenkun-
gen, auch wenn die vorgesehene Verpflichtung zu einer fiinfjihrigen Vertragsvereinba-
rung Planungssicherheit bei allen Beteiligten schafft. Angesichts der Bedeutung effizi-
enzorientierter Entgelte fiir den Wettbewerb sollte ein Effizienzmafstab durch klare ge-
setzliche Vorgaben der Entgeltregulierung sichergestellt werden.

108. Die Verpflichtung zum Abschluss von Vertrdgen schwicht dariiber hinaus massiv
die Verhandlungsposition des Staates. Da die Mitgliedstaaten diese Vertrdge schliefen
missen, konnen die Infrastrukturbetreiber in den Vertragsverhandlungen mit deren
Scheitern drohen, wenn ihre eigenen Vorstellungen nicht erfiillt werden. Aufgrund des
bestehenden Wahlrechts haben die Mitgliedstaaten derzeit die Mdglichkeit, stattdessen
aufsichtsrechtliche Maflnahmen zum Nachteil der Infrastrukturbetreiber einzufiihren.
Entfallt diese Option, wird die Position der Infrastrukturbetreiber gegeniiber den Staaten
deutlich gestérkt. Eine Regelung nur iiber Vertrdge ist aulerdem intransparent und ge-
richtlich nur eingeschrinkt iiberpriifbar. In Deutschland ist eine Regelung {iber Vertrage
aufgrund der Vielzahl von Eisenbahnstrukturunternehmen zudem nicht realistisch.'™

109. Die Formulierung der ,,geeigneten aufsichtsrechtlichen Maflnahmen* in der beste-
henden Richtlinie ldsst grofe Interpretationsspielrdume offen. So wird von einigen Mit-

102 Vgl. Tz. 55.

103 Vgl. Tz. 89 ft.

104 Auch ist die Auslegung der Regelung des Recast unklar, da sie sich nicht nur auf das Bestandsnetz be-
ziehen kdnnte, wie die in Deutschland getroffene Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung fiir Ersat-
zinvestitionen, sondern dariiber hinaus auf sdmtliche durch Finanzierungsvertrige geregelte Infra-
strukturinvestitionen.
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gliedstaaten die pure Existenz einer Regulierungsbehorde als eine solche Maflnahme ge-
sehen. Daher wurde nach EU-Kommissionsangaben insbesondere viel Wert auf eine
klare Formulierung gelegt. Dies sei fiir regulatorische Maflnahmen schwierig und auch
deshalb wurde im Recast das bestehende Wahlrecht gestrichen. Auch wenn dies fiir die
allgemeine Forderung nach aufsichtsrechtlichen Malnahmen der Entgeltregulierung zur
Schaffung von Effizienzanreizen der Fall sein mag, wire eine konkrete Festlegung auf
ein Price-Cap-Verfahren nach Auffassung der Monopolkommission durchaus gerichts-
fest moglich.'”

110. Vor diesem Hintergrund wire es nach Auffassung der Monopolkommission ange-
zeigt, eine Anreizregulierung zwingend vorzugeben und diese optional durch vertragli-
che Vereinbarungen zu erginzen. Der Regulierungsbehorde sollte insbesondere die Auf-
sicht iiber diese Anreizregulierung offen gehalten werden, da dies die origindren Aufga-
ben des Regulierers betrifft. In Fragen der Vertrdge sollte die Behorde allenfalls beige-
ordnet sein.

Weitere wichtige Anderungen des Entwurfs der Europiiischen Kommission

111. Neben den dargestellten Vorschldgen zur Verdnderung des Unionsrechts in Bezug
auf die Entgeltregulierung beinhaltet der Entwurf zur Neufassung des ersten Eisenbahn-
pakets weitere wichtige Neuerungen. Spezielle Thematiken betreffende Anderungen
werden in den jeweiligen Abschnitten aufgegriffen. Dazu gehoren insbesondere die The-
men der Zugangsgewahrung fiir Serviceeinrichtungen.'®

112. Der Recast enthélt in Art. 60 bis Art. 62 eine Erméchtigung an die EU-Kommis-
sion, eine Reihe von Rechtsakten anstelle des Parlaments und des Rates zu erlassen
(delegierter Rechtsakt; Art. 290 AEUV). Insbesondere kann sie in Bezug auf die Ent-
geltregulierung die nicht den Grenzkosten zurechenbaren Kostenarten (Art. 31 Abs. 3 in
Verbindung mit Anhang VIII Nr. 1), detaillierte Verspédtungskategorien (Art. 35 in Ver-
bindung mit Anhang VIII Nr. 4) sowie Grundsdtze und Eckdaten iiber die vertraglichen
Vereinbarungen zwischen den Infrastrukturbetreibern und den zustindigen Behdrden
(Art 30 in Verbindung mit Anhang VII) festlegen. Dariiber hinaus kann die EU-Kom-
mission unter anderem die Vorgaben iiber die fiir eine Trennung notwendige Klassifi-
zierung von Infrastrukturbetreibern und Eisenbahnunternehmen (Anhang II) und den
Katalog der unter die Richtlinie fallenden Serviceeinrichtungen (Anhang III) nun selbst
ergidnzen oder dndern.

113. Allgemein erscheint es der Monopolkommission problematisch, dass mit dem Ent-
wurf kein sicherer Rechtsrahmen geschaffen wird, da die genannten wesentlichen Rege-
lungen im Anhang jederzeit von der Europédischen Kommission gedndert werden kon-
nen. Verdnderungen dieser relevanten Sachverhalte sollten nach Meinung der Monopol-
kommission legislativ geregelt werden.

105 Beispielsweise hat die Bundesnetzagentur in ihrem Abschlussbericht zur Einfithrung einer Anreizre-
gulierung die Entwicklung einer gesetzlichen Erméachtigungsgrundlage und Gegensténde eines mogli-
chen Verordnungsentwurfs diskutiert; vgl. BNetzA, Abschlussbericht zur Einfiihrung einer Anreizre-
gulierung im Eisenbahnsektor, a.a.0., S. 113 f.

106 Vgl. Abschnitt 2.2.3.3. Eine Darstellung und ordnungspolitische Analyse des gesamten Vorschlags fiir
eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines einheitlichen europdischen
Eisenbahnraums (Neufassung), KOM(2010) 475, liefert beispielsweise CEP, Neufassung des 1. Eisen-
bahnpakets, 22. November 2010.
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114. Anders als teilweise erwartet, wird im Entwurf keine schirfere Trennung von Netz
und Betrieb gefordert. Nach Informationen der Monopolkommission wurde der Entwurf
auf Betreiben mehrerer grofler Mitgliedsstaaten, darunter Deutschland, entsprechend ab-
geschwicht. Die EU-Kommission wird damit diese Auseinandersetzung zunichst vor
Gericht ausfechten. In der Richtlinie findet sich auch keine entscheidende Anderung in
Bezug auf die Liberalisierung des nicht grenziiberschreitenden Personenverkehrs. Die
EU-Kommission hat angekiindigt, bis 2011 eine Gesamtbewertung des Wettbewerbs im
nationalen Personenverkehr, einschlieBlich der auf der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
basierenden Praxis, durchzufiihren und darauf aufbauend spitestens 2012 neue MaBinah-
men zur Marktoffnung zu beschlie3en.

115. Vor dem Hintergrund der laufenden Vertragsverletzungsverfahren im Hinblick auf
die Umsetzung des ersten Eisenbahnpakets wére eine Verschiarfung der zugrunde lie-
genden Richtlinien nach Ansicht der Monopolkommission nicht zielfiihrend. Eine neue
Position wiirde die Stellung der Europdischen Kommission in den Vertragsverletzungs-
verfahren schwéchen. Insgesamt konnen von den Neuerungen Impulse fiir den Wettbe-
werb auch auf nationaler Ebene ausgehen. Dennoch sind fiir die beabsichtigte Schaffung
eines vollstindig gedffneten Eisenbahnmarktes vor allem im Personenverkehr noch wei-
tergehende Schritte erforderlich.

2.1.2.3 Vorschlag zur Konkretisierung der Entgeltstruktur

116. Die bestehenden Entgeltgrundsitze sind, wie bereits in Abschnitt 2.1.1 (insbeson-
dere in Tz. 75 ftf.) dargestellt, wenig geeignet, den Entgeltsystemen eine Struktur vorzu-
geben, die Diskriminierungsmoglichkeiten einschridnkt. Auch im Falle der Einfiihrung
einer Anreizregulierung mit Leistungskorben verbleiben diskretiondre Gestaltungsspiel-
rdume. Fiir die Regulierungsbehdrde ist es derzeit insbesondere aufgrund der unscharfen
Vorgaben zur Entgeltstruktur sehr schwierig, die Preissysteme auf Einhaltung der Vor-
schriften des Eisenbahnrechts zu iiberpriifen. Durch passende Vorgaben kann Preisdis-
kriminierung ex ante eingeschriankt und der Bundesnetzagentur die Entgeltpriifung er-
leichtert werden.

117. Da die Entgeltgrundsitze keine scharfen Vorgaben machen, kann die Bundesnetz-
agentur nicht allein die Einhaltung der bestehenden Vorgaben iiberpriifen, um Diskrimi-
nierungspotenzial einzuschridnken. Die Monopolkommission hat aus diesen Griinden
bereits friiher vorgeschlagen, im Rahmen einer Uberarbeitung der Entgeltregulierung
der Eisenbahninfrastruktur die Beziehung zwischen Entgeltmal3stab, den Vorgaben zur
Strukturierung der einzelnen Entgelte und den dabei anzuwendenden Entgeltgrundsit-
zen klarer voneinander abzugrenzen.'”” Dazu sollten Vorgaben an die Entgeltstruktur so
ausgestaltet sein, dass sich die einzelnen Entgeltkomponenten auf klare und nachvoll-
ziehbare Kriterien zurlickfiihren lassen. Alle wesentlichen preisbeeinflussenden Fakto-
ren - und nur diese - sollten konsistent im Entgeltsystem beriicksichtigt werden. So wird
die Transparenz deutlich erhoht und Entgeltsysteme konnen besser auf Diskriminierung
iiberpriift werden. Die grundlegenden Faktoren sind die Kosten fiir die Ausstattung der
Infrastruktur und ihre Nutzung dieser. Die Vorgabe einer Aufschliisselung dieser Fakto-
ren im Entgeltsystem ohne starre Vorgaben zur Hohe der einzelnen Komponenten lief3e

107 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.O., Abschnitt 5.3.2.
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den Infrastrukturgesellschaften weiterhin ausreichend unternehmerische Freiheiten zur
Kalkulation, ohne dass die resultierenden Entgeltsysteme dadurch die Uberpriifung er-
schweren.'®™ Derzeit sieht das Allgemeine Eisenbahngesetz fiir die Zuschliisselung der
Kosten auch Unterscheidungen nach Marktsegmenten vor, um auf diese Weise die Ge-
samtkosten der Netzbetreiber zu decken. Es fehlt allerdings an eindeutigen Vorgaben
des Gesetzes, welche die Auslegung des Begriffs Marktsegmente innerhalb der Ver-
kehrsleistungen operationalisieren. Daher ist die im Entwurf zur Neufassung des ersten
Eisenbahnpakets gegebene Darlegung von Marktsegmenten (Anhang VIII, Nr. 3) zu be-
griiBen und national entsprechend umzusetzen.'"”

Zu berticksichtigen sind vor diesem Hintergrund auch die Kosten bzw. Nutzen durch ex-
terne Effekte. Fiir das nationale Schienennetz spielen solche Effekte insbesondere im
Sinne von Netzeffekten eine wichtige Rolle.'"” So ist eine Betrachtung des deutschen
Schienennetzes als Einheit angebracht. Dabei existieren positive externe Effekte der Zu-
laufstrecken fiir die Hauptverkehrsstrecken. Diese Effekte miissen bei der Festlegung
der Entgelte entsprechend berlicksichtigt werden.'""' Ohne die Beriicksichtigung dieser
Effekte wire der Preis der Zulaufstrecken in der Gesamtbetrachtung zu hoch, was den

108 Eine explizite Formulierung zu einer entsprechenden Vorgabe im Eisenbahnrecht findet sich bereits in
Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0., Tz. 236: ,,.Das Entgeltsystem fiir den Zugang zum
Fahrweg und zu den Personenbahnhéfen muss Komponenten enthalten, welche die Kosten der indivi-
duellen infrastrukturellen Ausstattung der Anlagen und ihrer Nutzungshéufigkeit durch sémtliche Zu-
gangsberechtigte beriicksichtigen. Dabei kann der Infrastrukturbetreiber nach klaren und transparen-
ten Kriterien mehrere Kategorien bilden. Der Infrastrukturbetreiber kann das Entgeltsystem durch
weitere nicht diskriminierende Komponenten ergénzen. Fiir die Entgelte zur Nutzung des Fahrweges
hat das Entgeltsystem insgesamt die Entgeltgrundsitze zu beriicksichtigen und sicherzustellen, dass
durch die Entgelthohe die Wettbewerbsfihigkeit, insbesondere des grenziiberschreitenden Schienen-
giiterverkehrs, gewahrleistet bleibt.

109 Nach derzeitigem Recht wird bei der Unterscheidung der Marktsegmente insbesondere darauf abge-
zielt, dass Kosten denjenigen Segmenten zugeordnet werden, die dies tragen kdnnen. Dadurch soll an-
satzweise dem Ramsey-Prinzip Rechnung getragen werden, auch wenn der Gesetzgeber keine weite-
ren Vorgaben zur Markttragfihigkeit macht. Ein rationaler Infrastrukturbetreiber, der keine Mdglich-
keit oder Anreize zur Diskriminierung hat, wird Zugangsentgelte gemél dem Ramsey-Prinzip wihlen.
Danach ist der relative Zuschlag auf die Grenzkosten umgekehrt proportional zur Preiselastizitit und
die Verkehrsleistungen, die am schlechtesten ausweichen konnen, zahlen héhere Preise. Der entste-
hende Wohlfahrtverlust ist in diesem Fall relativ gering. Dementsprechend sollte den Betreibern der
Schieneninfrastruktur eine gewisse unternehmerische Freiheit gewédhrt werden, damit sie Entgelte ge-
mifB dem Ramsey-Prinzip kalkulieren konnen. Allerdings ergeben sich fiir die Anwendung des Ram-
sey-Kalkidils fiir den Eisenbahnmarkt gewisse Grenzen. Solange eine Anreizregulierung und die damit
verbundene Bildung von Koérben (vgl. Tz. 87) nicht eingefiihrt ist, ist die Preisbildung nach Ramsey
iiber das gesamte Spektrum der Trassenleistungen moglich. In diesem Fall ergeben sich sehr geringe
Preiselastizititen fiir die Besteller im Schienenpersonennahverkehr, wo die Regionalisierungsmittel
zweckgebunden sind. Daher waren diese Trassenpreise besonders hoch. Mit der Einfithrung von Koér-
ben wire eine Ramsey-Preisbildung nur noch innerhalb dieser Kérbe moglich. Dies wiirde dazu fiih-
ren, dass Entgelte insbesondere dort besonders hoch wiren, wo keine Alternative zum Schienenver-
kehr existiert. Diese Auswirkungen entsprechen unter Umsténden nicht den politischen Zielen, sodass
eine gesetzliche Festsetzung des Ramsey-Prinzips im derzeitigen Finanzierungsrahmen der Eisenbahn
moglicherweise problematisch wire.

110 Dariiber hinaus existieren weitere externe Effekte, z.B. auf andere Infrastruktureinrichtungen und auf
weitere Leistungen wie im Bereich der Stationen, wo Einnahmen aus Vermietung, Vermarktung, Ver-
pachtung einen groflen Teil ihrer Wertigkeit aus dem Fahrgastaufkommen ziehen.

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

74



Verkehr auf diesen Strecken verringern und damit die Attraktivitit des Eisenbahnsys-
tems als Ganzes schwichen wiirde.'"?

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorgaben fiir die Entgeltstruktur an wettbe-
werbspolitische Anforderungen so anzupassen sind, dass der Bundesnetzagentur die
Entgeltpriifung erleichtert und so Diskriminierungspotenzial eingeschrénkt wird. Dazu
miissen Entgeltkomponenten auf klaren und transparenten Kriterien beruhen. Zu den
Anforderungen an ein Entgeltregulierungssystem gehdrt auBerdem die in Abschnitt
2.1.2.1 diskutierte Schaffung von Effizienzanreizen.

2.1.2.4 Bestimmung der Kapitalkosten von Eisenbahninfrastrukturunternehmen

118. Die Bestimmung der Kapitalkosten spielt im Rahmen der derzeitigen kostenorien-
tierten Regulierung im Eisenbahnsektor eine wichtige Rolle, da diese die angemessene
Hohe der Infrastrukturentgelte wesentlich beeinflussen. In der bestehenden Praxis der
Kontrolle der Vorschriften durch die Bundesnetzagentur war die Renditebemessung im
Eisenbahnsektor bisher allerdings noch von geringer Bedeutung, da die wichtigen Infra-
strukturunternehmen der Deutschen Bahn AG bis vor wenigen Jahren ohnehin nur nega-
tive oder sehr geringe positive Renditen erwirtschaften konnten. Aus verschiedenen
Griinden riickt die Renditefrage derzeit jedoch in den Fokus der Regulierungspraxis. So
konnten die grofen Eisenbahninfrastrukturunternehmen der Deutschen Bahn AG ihre
Rentabilitdt im Infrastrukturbereich zuletzt stark verbessern. Daher ist die Bestimmung
eines Grenzwertes filir die zuldssige marktiibliche Rendite als Bemessungsmal3stab zu
einem wichtigen Faktor fiir die mogliche Entgelthohe geworden. Auflerdem erfordert
die diskutierte Price-Cap-Regulierung zur Bemessung der Preisobergrenze, dass die ex-
akten Kosten fiir das von den Infrastrukturbetreibern eingesetzte Kapital bestimmt wer-
den.

119. Im Eisenbahnrecht existieren keine konkretisierenden Vorgaben zur Bestimmung
der Kapitalkosten. Die rechtlichen Vorgaben beschrinken sich im Wesentlichen auf
§ 14 Abs. 4 Satz 1 AEG. Dort wird Betreibern von Schienenwegen die Deckung der fiir
die Erbringung der Pflichtleistungen entstehenden Kosten ,,... zuziiglich einer Rendite,
die am Markt erzielt werden kann ...*“ zugestanden.'”® Nach der tiblichen rechtlichen In-
terpretation dieser Vorgabe sind dabei im Sinne des Vollkostenprinzips die Fremdkapi-
talkosten den Vollkosten zuzurechnen. Dies bedeutet, dass die Rendite, die am Markt
erzielt werden kann, auf das Eigenkapital beschriankt und so als Eigenkapitalrendite zu
verstehen ist.'*

Sowohl die Bundesnetzagentur als auch die Deutsche Bahn AG haben Untersuchungen
zu einer konsistenten Vorgehensweise bei der Bestimmung der Kapitalkosten im Eisen-
bahninfrastrukturbereich in Auftrag gegeben.'”

112 Beispielsweise wurden durch die Regionalfaktoren einige Strecken von diesem Prinzip ausgeschlos-
sen.

113 Fiir die Regulierung der Serviceeinrichtungen existiert gemaf § 14 Abs. 5 AEG nur die Vorgabe, dass
deren Entgelte nicht missbrauchlich sein diirfen. Diese Formulierung gibt Raum fiir andere Vorge-
hensweisen, ermoglicht aber im Hinblick auf die Kapitalkosten auch einen einheitlichen Ansatz fiir
Schienenwege und Serviceeinrichtungen.

114 Vgl. Kiihling, J./Hermeier, G./Heimeshoff, U., Gutachten zur Kldrung von Entgeltfragen nach AEG
und EIBV, erstellt im Auftrag der Bundesnetzagentur, 2007, S. 129.

115 Vgl. Frontier Economics, Bestimmung der Kapitalkosten im Eisenbahninfrastrukturbereich unter den
besonderen Bedingungen des deutschen Eisenbahnsektors, Gutachten fiir die Bundesnetzagentur,
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120. Das nach den rechtlichen Normen anzuwendende Vollkostenprinzip gibt vor, dass
die tatséchlichen Fremdkapitalkosten, die fiir die Finanzierung der Pflichtleistungen an-
fallen, anzusetzen sind. In der Praxis ergeben sich dadurch allerdings verschiedene mdg-
liche Schwierigkeiten. So kann es sein, dass Fremdkapitalkosten den Pflichtleistungen
nicht eindeutig zurechenbar sind bzw. die bilanzierten Kreditkonditionen von den am
Markt iiblichen Konditionen abweichen, wenn das Infrastrukturunternehmen beispiels-
weise als Teil eines Konzerns konzerninterne Kredite erhilt oder der Infrastruktursparte
als Teil eines Unternehmens Kredite und deren Kosten nur rechnerisch zugeordnet wer-
den. So kann unklar sein, ob die ausgewiesenen Fremdkapitalkosten den am Markt iibli-
chen Fremdkapitalkosten von Eisenbahninfrastrukturunternehmen entsprechen.''® In die-
sem Fall miissen diese Kosten kalkulatorisch ermittelt werden. Fiir die Bestimmung der
Fremdkapitalkosten ist zwischen den Unternehmen in 6ffentlichem Besitz und solchen
in privatem Besitz zu unterscheiden. Die Unternehmen in Staatshand profitieren von
den guten Finanzierungsbedingungen der 6ffentlichen Hand und dem daraus abzuleiten-
den sehr geringen Insolvenzrisiko. Die Vorschldge der Gutachter sehen vor, die Fremd-
kapitalkosten auf Basis von Renditen borsengehandelter Unternehmensanleihen zu be-
stimmen.'"” Dieses Vorgehen wird von der Monopolkommission prinzipiell als sinnvoll
und begriindet eingeschétzt. Allerdings unterstellt das Gutachten fiir die Deutsche Bahn
AG, dass der durch die impliziten Staatsgarantien ermoglichte Zinsvorteil gegeniiber
nichtbundeseigenen Unternehmen an den Bund abgefiihrt werden kann, und geht daher
von einer einheitlichen Bonitét aller Eisenbahninfrastrukturunternehmen aus. Da solch
eine Abflihrung weder explizit stattfindet noch uneingeschréankt als zielfithrend angese-
hen werden kann, sieht die Monopolkommission die Bestimmung des Fremdkapitalzins-
satzes auf Basis einer geringeren als der tatsdchlichen Bonitétsklasse fiir die Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen der Deutschen Bahn AG als nicht sachgerecht an.

London, Dezember 2009; NERA Economic Consulting, Die Kapitalkosten deutscher Eisenbahninfra-
strukturunternehmen, Gutachten im Auftrag von Deutsche Bahn AG, London, 18. Juni 2010. Dabei
ermittelt das Gutachten im Auftrag der Deutschen Bahn AG Renditen nur fiir die Infrastrukturunter-
nehmen der Deutschen Bahn AG, wiahrend das Gutachten im Auftrag der Bundesnetzagentur Renditen
fiir Eisenbahninfrastrukturunternehmen allgemein in Abhingigkeit vom jeweiligen Dienstleistungsan-
gebot ermittelt. Die Gutachten bestimmen die Kapitalkosten dabei unter Beriicksichtigung des derzeit
vorliegenden Regulierungsrahmens. Im Falle der Einfiihrung einer Price-Cap-Regulierung wire ab-
héngig von deren Ausgestaltung im Detail grundsitzlich eine erneute Untersuchung und andere Vor-
gehensweise erforderlich. Beispielsweise wire eine Risikoabschwichung durch die Regulierung ge-
ringer.

116 So werden sich aufgrund der unterschiedlichen Risiken innerhalb eines Konzernverbundes auch die
tatsdchlichen Fremdkapitalkosten unterscheiden.

117 Fiir nichtbundeseigene Eisenbahninfrastrukturunternehmen bezieht sich der Vorschlag des Gutachtens
fir die Bundesnetzagentur auf eine Schnittmenge von Unternechmensanleihen aus dem Bereich Eisen-
bahn und Energienetze mit einem Rating von A- bis BBB+, woraus ein marktiiblicher Fremdkapi-
tal-Risikozuschlag von ca. 1,8 bis 2,3 Prozentpunkten abgeleitet wird. Fiir bundeseigene Eisenbahnin-
frastrukturunternehmen werden Unternehmensanleihen von Staatsunternehmen mit einem Rating von
AAA bis AA als Grundlage verwendet, woraus sich ein Fremdkapital-Risikozuschlag von ca. 0,4 bis
0,8 Prozentpunkten ergibt. (Die Deutsche Bahn AG wird von Standard & Poor's mit einem Rating von
AA bewertet). In Verbindung mit der ermittelten risikolosen Verzinsung von 4,1 % ergibt sich ein
Fremdkapitalkostensatz von 4,5 bis 4,9 % fiir bundeseigene Eisenbahninfrastrukturunternehmen bzw.
von 5,9 bis 6,4 % fiir nichtbundeseigene Eisenbahninfrastrukturunternehmen. Die Gutachter im Auf-
trag der Deutschen Bahn AG gehen dagegen von einer durchschnittlichen Bonitdt von A- aus und er-
mitteln dementsprechend einen Fremdkapitalzinssatz von 5,6 %. Durch die impliziten Staatsgarantien
entsteht somit ein Zinsvorteil zwischen Fremdkapitalkosten von A- und AA.
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Ermittlung einer marktiiblichen Eigenkapitalrendite

121. Der zentrale Aspekt der Bestimmung der Kapitalkosten ist die Ermittlung einer
marktiiblichen Eigenkapitalrendite. Zur Bestimmung dieser Eigenkapitalrendite ist zu-
ndchst zu kldren, an welchem Mafstab sich die Regulierung orientieren muss. Es ist um-
stritten, ob unter dem Begriff Markt in § 14 Abs. 4 Satz 1 AEG der Markt fiir Eisen-
bahninfrastrukturleistungen oder der Kapitalmarkt zu verstehen ist. Jedoch fiihren beide
Interpretationen zu dem Ergebnis, dass ein kapitalmarktorientierter Ansatz zur Ermitt-
lung der Eigenkapitalkosten zu wihlen ist.'®

122. Die Eigenkapitalkosten konnen nur kalkulatorisch ermittelt werden. Insbesondere
konnen die tatsichlich gezahlten Dividenden eines Eisenbahninfrastrukturunternehmens
nicht als MaB fiir die Eigenkapitalkosten herangezogen werden. In dem Fall konnten die
Eigentiimer des Unternehmens die Monopolrendite als Dividende verlangen und so Ent-
gelte in Hohe der Monopolpreise durchsetzen, die im Rahmen der Regulierung nicht zu
beanstanden wiren.

Zur Bestimmung der Eigenkapitalkosten wird typischerweise das Capital Asset Pricing
Model (CAPM) angewendet, so auch in den beiden genannten Gutachten. Dieses Mo-
dell wird in der Finanzierungs- und Regulierungspraxis auch international angewendet
und mittlerweile als das Standardmodell zur Ermittlung von Eigenkapitalzinssitzen re-
gulierter Unternehmen gesehen. So wurde das CAPM von der Bundesnetzagentur zur
Ermittlung und Festlegung einer Eigenkapitalrendite bereits im Energiebereich verwen-
det. Neben vielen Vorteilen, die in den genannten Gutachten Erwdhnung finden, bietet
das verwendete CAPM aus Sicht der Monopolkommission gegeniiber Alternativen wie
dem Dividend-Growth-Modell oder einer individuellen Identifizierung und heuristi-
schen Bewertung von Risiken auf Basis von Gespriachen zwischen dem Regulierer und
dem regulierten Unternechmen den Vorteil, dass unter Zuhilfenahme relativ weniger An-
nahmen transparente, belastbare Schiatzungen moglich sind. Die Ergebnisse des CAPM
sind daher weniger annahmegetrieben als die moglicher Alternativen.

123. Nach dem CAPM héngen die Eigenkapitalkosten der Unternehmen nur von sol-
chen unternehmensspezifischen Besonderheiten ab, die im sog. Beta-Faktor zusammen-
gefasst werden. Dieser Faktor beriicksichtigt nur Unternehmensrisiken, die mit den Risi-
ken aller anderen Vermdgensanlagen positiv korreliert sind. Dies betrifft damit insbe-
sondere Risiken im Zusammenhang mit gesamtwirtschaftlichen Ereignissen. Dagegen
haben unternehmensindividuelle Risiken, die mit gesamtwirtschaftlichen Ereignissen
nicht korreliert sind, keinen Einfluss auf die Kapitalkosten, da sie nach der Idee des
CAPM von den Anlegern im Rahmen einer Diversifizierung eliminiert werden konnen.
Der Beta-Faktor bezieht sich also ausschlieSlich auf das nicht weiter diversifizierbare
systematische Risiko und stellt somit den maf3geblichen Beitrag zum Risiko jeder Un-
ternehmung dar. Auf dieser Grundlage wird die kapitalmarktorientierte Bewertung die-
ser Risiken von Unternehmen ermoglicht.

124. Die Eigenkapitalkosten eines Unternehmens ergeben sich dann aus dem risikolosen
Zins und einer Risikoprdamie. Die Risikoprdamie ist das Produkt aus dem Marktpreis fiir
das Risiko (Marktrisikoprdmie) und dem Beta-Faktor. Die allgemeine Marktrisikopré-
mie stellt die Uberrendite des vollstindig diversifizierten Marktportfolios im Vergleich

118 Vgl. Kiihling, J./Hermeier, G./Heimeshoff, U., a.a.O., S. 121 ff.

77



zu einer risikolosen Anlage dar. Basierend auf der Marktrisikopramie ergibt sich der
Wagniszuschlag eines einzelnen Unternehmens aus dem Beta-Faktor, der das Verhéltnis
des nicht diversifizierbaren Risikos des Unternehmens zu dem des Marktportfolios an-
gibt. Zur Bestimmung der Eigenkapitalkosten eines Unternehmens miissen also die drei
Parameter risikoloser Zins, Marktrisikoprdmie und Beta-Faktor bestimmt werden.

125. Der risikolose Zins wird iiblicherweise auf Basis von langfristigen Bundesanleihen
bestimmt. In beiden vorliegenden Gutachten wird der Zins so bestimmt und dementspre-
chend ergeben sich vergleichsweise geringe Abweichungen.'"”

Die Marktrisikoprdmie wird typischerweise aus langen Zeitreihen internationaler Portfo-
lios abgeleitet, allerdings besteht beziiglich der Interpretation der Daten kein Konsens.
So ist insbesondere die Frage danach, ob fiir eine Schétzung der Marktrisikoprdmie das
arithmetische oder das geometrische Mittel der historischen Marktrenditen einen geeig-
neteren Schitzer darstellt, nicht eindeutig zu beantworten.'* Gleichwohl hat die Beant-
wortung dieser Frage einen entscheidenden Einfluss auf die resultierende Eigenkapital-
rendite, da das arithmetische Mittel nie kleiner (und im Regelfall deutlich grofer) ist als
das geometrische Mittel."”' So ist je nach tibergeordnetem Ziel der Analyse aufgrund des
Fehlens eines allgemein anerkannten Ansatzes eine Beeinflussung des Ergebnisses in
die gewiinschte Richtung moglich. Die Studie im Auftrag der Deutschen Bahn AG
stiitzt sich dementsprechend auf die Berechnung auf Basis des arithmetischen Mittels
und erhilt so vergleichsweise hohe Renditen, wéhrend die Gutachter fiir die Bundes-
netzagentur den Mittelwert aus beiden Ansétzen bilden.'?

119 Im Gutachten fiir die Bundesnetzagentur ergibt sich fiir die risikolose Verzinsung ein Wert von 4,1 %
p-a., wiahrend das Gutachten fiir die Deutsche Bahn AG, das Anleihen mit im Durchschnitt etwas lan-
geren Laufzeiten zugrunde legt, einen Zinssatz von 4,3 % p.a. ermittelt.

120 Das arithmetische Mittel ist der einfache Durchschnitt der individuellen Periodenrenditen. Das geo-
metrische Mittel ist der Durchschnitt, der sich allein aus dem Start- und dem Endwert ergibt. Bei einer
Betrachtung eines Zeithorizonts von N Perioden ist das geometrische Mittel die N-te Wurzel der Ge-
samtrendite. Schwankungen iiber den Zeitablauf beeinflussen daher den geometrischen Mittelwert
nicht, wohl aber den arithmetischen Mittelwert. Vgl. zur akademischen Diskussion zur Eignung der
Mittelwerte als Schétzer beispielsweise Indro, D.C./Lee, W.Y., Biases in Arithmetic and Geometric
Averages as Estimates of Long-Run Expected Returns and Risks Premia, Financial Management
26(4), 1997, S. 81-90, und Koller, T./Goedhart, M./Wessels, D., Valuation, 5. ed., New York 2010.
Insgesamt ldsst sich folgern, dass beide Schétzer im Allgemeinen verzerrte Ergebnisse liefern, wobei
das arithmetische Mittel Verzerrungen nach oben aufweist, wahrend das geometrische Mittel im Ge-
gensatz dazu Verzerrungen nach unten liefert. Als Schétzer fiir eine einzelne Periodenrendite ist das
arithmetische Mittel im Allgemeinen geeigneter als das geometrische Mittel. Die empirisch dokumen-
tierte negative Autokorrelation in langfristigen Wertpapierrenditen fiihrt allerdings dazu, dass die dem
arithmetischen Mittel zugrunde liegende sequentielle Zusammensetzung von Periodenrenditen proble-
matisch fiir die Bewertung der Gesamtentwicklung ist. Deshalb wird das geometrische Mittel als ge-
eigneterer Schitzer fiir langfristige Renditen betrachtet. In der akademischen Literatur existieren wei-
tere Vorschldge fiir weniger verzerrte Schétzer wie gewichtete Mittel aus arithmetischem und geome-
trischem Mittel.

121 So ermittelt das Gutachten im Auftrag der Bundesnetzagentur je nach verwendetem Ansatz einen
Wert von 3,7 bzw. 4,9 %.

122 Tendenziell vergleichbare Fragestellungen, wenngleich mit geringeren Auswirkungen, existieren in
Bezug auf die Beriicksichtigung von nationalen, europdischen oder weltweiten Portfolios, des Be-
trachtungszeitraums und der gravierenden Auswirkungen der jiingsten Finanzkrise auf die ermittelten
Werte. Allerdings sprechen diesen Fragestellungen kaum Argumente fiir die Verwendung rein natio-
naler Daten oder gegen einen moglichst langen Zeitraum. Dennoch verbleiben auch hier Entschei-
dungsspielrdume.
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126. Die Grundlage zur Ermittlung der Eigenkapitalkosten nach dem CAPM bildet die
Bestimmung der Beta-Faktoren aus der Entwicklung der Borsenkurse von Unternehmen
im Vergleich zu einem Marktindex stellvertretend fiir das Marktportfolio. Fiir die zu be-
trachtenden Eisenbahninfrastrukturunternehmen lassen sich entsprechende Werte jedoch
nicht beobachten, da die reinen Eisenbahninfrastrukturunternehmen nicht borsennotiert
sind (bzw. die Eisenbahninfrastrukturaktivitdt nur einen Teil der Aktivitit eines borsen-
notierten Konzerns ausmacht). Daher muss ein Marktvergleich mit anderen, am Kapital-
markt schon bewerteten internationalen Unternehmen vorgenommen werden. Allerdings
existieren auch im Ausland keine borsennotierten reinen Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmen. So miissen zur Bestimmung des Unternehmensrisikos Vergleichsgruppen bor-
sennotierter Unternehmen verwendet werden. Die Auswahl einer geeigneten Vergleichs-
branche ist dabei sehr problematisch. Es existieren nur wenige Unternehmen, die eine
den deutschen Eisenbahninfrastrukturunternehmen vergleichbare systematische Risi-
kostruktur aufweisen.'” Jeder moglichen Gruppe kann dabei eine Vielzahl an Argumen-
ten entgegengehalten werden. Vor diesem Hintergrund schétzt die Monopolkommission
die ausfiihrliche Diskussion der potenziellen Vergleichsgruppen insbesondere im Gut-
achten fiir die Bundesnetzagentur.

127. Die beiden Gutachten ermitteln entsprechend dem beschriebenen Vorgehen Band-
breiten fiir eine marktiibliche Eigenkapitalverzinsung (unterschieden nach Geschiftsfel-
dern), die die jeweilig zugestandenen Unsicherheiten der Schédtzungen widerspiegeln.
Fiir die Regulierungspraxis sind aus den Bandbreiten dennoch einzelne Werte abzulei-
ten. Dazu wird in beiden Gutachten auf den Mittelwert der Bandbreiten zuriickgegriffen.

128. Die absoluten Kapitalkosten ergeben sich aus dem Produkt der ermittelten Rendite-
sdtze mit der Kapitalbasis. Bei der Ermittlung der Kapitalbasis ist diese auf das betriebs-
notwendige Kapital zu beschrianken und Eigen- und Fremdkapital miissen aufgrund der
unterschiedlichen Behandlung voneinander abgegrenzt werden. Dabei erscheint es auf-
grund der Einfachheit des Verfahrens sinnvoll, wenn moglich bilanzielle Werte zu nut-
zen. Dabei sollte zinslos zur Verfiigung gestelltes Kapital (6ffentliche Zuwendungen/
Baukostenzuschiisse, zinslose Darlehen etc.) fiir die Berechnung der Kapitalkosten nicht
beriicksichtigt werden, da fiir dieses keine Kapitalkosten anfallen. Es sollten nur Vermo-
genswerte beriicksichtigt werden, die die Eisenbahninfrastrukturunternehmen aus eige-
nen Mitteln finanziert haben. Dies betrifft insbesondere die Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmen der Deutschen Bahn AG, die umfangreiche Zuwendungen aus offentlicher
Hand erhélt. Gleichzeitig sollten Anreize fiir Unternehmen, eine nicht marktiibliche
Struktur zu wihlen, d.h. durch die Gewéhrung einer konstanten Eigenkapitalrendite den
Eigenkapitalanteil ineffizient auszuweiten, dadurch eingeschrinkt werden, dass der Ei-

123 Zu beriicksichtigen ist hier insbesondere eine Unterteilung der Eisenbahninfrastrukturunternehmen
nach Nutzungsschwerpunkten Personenverkehr und Giiterverkehr. Im Personenverkehr werden die
von der Endnachfrage ausgehenden systematischen Risiken von den Eisenbahnverkehrsunternehmen
zu groflen Teilen absorbiert, indem sich ein Passagierriickgang weniger auf die Anzahl der fahrenden
Ziige als auf deren Auslastung auswirkt. Daher ist die relevante Nachfrage auBergewdhnlich stabil und
so das fiir das CAPM relevante systematische Risiko, d.h. das Risiko, das mit dem Markt schwankt,
sehr gering. Daneben miissen Betreiber von Wartungseinrichtungen, anderen technischen Einrichtun-
gen und von Einrichtungen zur Brennstoffaufnahme unterschieden werden, da diese deutlich anderen
Nachfragerisiken ausgesetzt sind.
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genkapitalanteil begrenzt wird.'”* Das Vorgehen des Gutachtens fiir die Bundesnetz-
agentur beriicksichtigt diese Punkte angemessen.

129. Der in beiden Gutachten verwendete Ansatz des CAPM enthilt zur Ermittlung der
Eigenkapitalkosten von Eisenbahninfrastrukturunternehmen nach Meinung der Mono-
polkommission einige Unsicherheiten der Schitzungen. So ergeben sich nicht zu ver-
nachlédssigende Entscheidungsspielrdume, wenngleich diese geringer sind als bei alter-
nativen Ansétzen. Allgemein beurteilt die Monopolkommission das Gutachten im Auf-
trag der Bundesnetzagentur als relativ ausgewogen. Dagegen besteht gegeniiber dem
Vorgehen der Gutachter im Auftrag der Deutschen Bahn AG eine Reihe von Einwén-
den.'”

130. Dennoch ist auch das Vorgehen zur Bestimmung der Beta-Faktoren der Gutachter
im Auftrag der Bundesnetzagentur nicht uneingeschrinkt zu unterstiitzen. So ist die
nach dem CAPM ermittelte untere Grenze der Bandbreite fiir den Risikozuschlag des
Eigenkapitals fiir nichtbundeseigene Eisenbahninfrastrukturunternehmen so niedrig,
dass diese unterhalb der mdglichen Werte der Zuschlige fiir Fremdkapital liegt. Fiir die
Risikozuschlédge fiir das Fremdkapital nichtbundeseigener Eisenbahninfrastrukturunter-

124 Sinnvoll ist dazu, auf den bereits im Rahmen der CAPM-Analyse ermittelten Wert zuriickzugreifen.
Im Rahmen des CAPM erfolgt eine Anpassung der Beta-Faktoren an die jeweilige Kapitalstruktur, da
das unternehmensspezifische Risiko auch von dieser Struktur abhéngt. Zur Bestimmung der Kapital -
struktur kann entweder eine generelle, normierte oder die unternehmensindividuelle tatsdchliche Kapi-
talstruktur zugrunde gelegt werden, wobei Letzteres aufgrund einer Vermischung von tatséchlichen
und normierten Grofen einen Bruch mit der CAPM-Methodik bedeutet. Zur Ermittlung eines Refe-
renzwertes fiir die Normierung der Kapitalstruktur kann entweder eine optimale Kapitalstruktur theo-
retisch bestimmt werden (was aus vielerlei Griinden kaum praktikabel erscheint) oder eine Gruppe
von Vergleichsunternehmen und/oder Entscheidungen anderer Regulierer genutzt werden. Die Mono-
polkommission beflirwortet dabei den im Einklang mit bisherigen Regulierungsentscheidungen ste-
henden Vorschlag, auf Basis von Vergleichsunternehmen einen Verschuldungsgrad von 60 % zugrun-
de zu legen. Zur Begrenzung der Anreize der Unternehmen, eine nicht marktiibliche Struktur zu wih-
len, ist es entsprechend zweckmaBig, eine Hochstgrenze fiir Eigenkapital von 40 % anzusetzen. Im
Energiebereich in Deutschland wird die Kapitalstruktur ebenfalls reglementiert, indem die bestimmten
Zinssitze auf die zuldssige Eigenkapitalquote von 40 % angewendet werden. Uber die zuldssige Quo-
te hinausgehendes Eigenkapital wird wie Fremdkapital behandelt.

125 So werden im von der Deutschen Bahn AG beauftragten Gutachten Straflenbetreiber als Vergleichs-
gruppe herangezogen, die die beschriebenen auflergewohnlich geringen systematischen Risiken der
Nachfrage insbesondere im Personenverkehr nicht zu zeigen scheinen. Die Verwendung dieser Ver-
gleichsgruppe fiihrt daher zu einem hoheren Risikozuschlag und damit hoheren Eigenkapitalkosten.
Eine reflektierte Diskussion potenzieller Vergleichsgruppen erfolgt kaum. Es werden lediglich einige
Alternativen grofitenteils wegen Datenproblemen verworfen. So wird gegen die Verwendung japani-
scher Passagierbahnen eingewendet, dass der japanische Referenzmarkt einen hdheren Anteil zykli-
scher Aktien aufweist als der europédische Markt. Allerdings ware hier ein Vergleich mit dem deut-
schen Markt angebracht. Auch erscheint dies als Begriindung gegen eine Wahl dieser Unternechmen
und fiir die Verwendung der Straenbetreiber, die eines der zentralen Kriterien — die Vergleichbarkeit
des systematischen Risikos — kaum erfiillen, wenig liberzeugend. Auch in Bezug auf die Frage, ob fiir
die Schitzung der Marktrisikoprdmie die Verwendung des arithmetischen oder des geometrischen
Mittels der historischen Marktrenditen geeigneter ist, erscheint die gefithrte Diskussion nicht objektiv.
Dies betrifft neben der Auswahl der referenzierten Literatur insbesondere deren Darstellung. Bei-
spielsweise wird die ausgewogene Darstellung von Copeland, T./Koller, T./ Murrin, J., Unterneh-
menswert, 3. Aufl., Frankfurt 2002, nicht entsprechend wiedergegeben. Die Tatsache, dass die Ver-
wendung des arithmetischen Mittels immer hohere Werte liefert als die des geometrischen Mittels,
wird ebenso wenig explizit erwéhnt wie die in der Literatur deutlich vorherrschende Ansicht, dass das
arithmetische Mittel im Allgemeinen Verzerrungen nach oben, das geometrische Mittel Verzerrungen
nach unten aufweist. Auf die nicht sachgerechte Bestimmung der Fremdkapitalkosten durch das Gut-
achten fiir die Deutsche Bahn AG wurde bereits in Tz. 120 eingegangen.
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nehmen ermitteln die Gutachter Werte zwischen 1,8 und 2,3 %. Weil der Risikozu-
schlag fiir Eigenkapital in keinem Fall niedriger sein kann als der fiir Fremdkapital, da
dieses vorrangig bedient wird, diirften die moglichen Risikozuschlédge fiir das Eigenka-
pital nicht unterhalb von 1,8 % liegen.'”® Aus den hergeleiteten Bandbreiten fiir Be-
ta-Faktoren und Marktrisikoprdmie resultieren unter Beriicksichtigung des ergebnis-
wirksamen Steuersatzes inklusive Gewerbesteuer von etwa 30,5 % jedoch Bandbreiten
fiir den Risikozuschlag fiir das Eigenkapital von 1,4 bis 4,4 %. Da die Fremdkapitalkos-
ten unabhingig von der Methodik des CAPM ermittelt wurden, ist hier kein methodisch
inkorrektes Vorgehen festzustellen. Allerdings hétte die untere Grenze des Risikozu-
schlags fiir Eigenkapital nach oben korrigiert werden miissen. Da im Ergebnis die Band-
breitenmitten gewdhlt werden, ist die untere Grenze von entscheidender Bedeutung fiir
die ermittelten Werte des Gutachtens. Zusitzlich wird fiir die Infrastrukturunternehmen
des Bundes als pragmatische Losung als Kapitalkostensatz diese untere Grenze ange-
setzt.'”” Diese Inkonsistenz muss bei der tatsdchlichen Bemessung der Rendite vermie-
den werden.

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

Bemessung der Eigenkapitalkosten der Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes

131. Fiir die Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes gelten rechtliche und 6ko-
nomische Besonderheiten. Rechtlich obliegt dem Bund nach Art 87e Abs. 4 GG eine
Allgemeinwohlverpflichtung beziiglich des Ausbaus und Erhalts des Schienennetzes der
Eisenbahnen. AuBlerdem muss der Bund gemélB Art 87¢ Abs. 3 Satz 3, 2. Halbsatz GG
stets die Mehrheit der Anteile der bundeseigenen Unternehmen halten. Dies fiihrt nach
allgemeiner Meinung dazu, dass der Bund faktisch eine Haftungsgarantie iibernimmt.
Insbesondere Ratingagenturen und Banken gehen daher von einer impliziten Staatsga-
rantie aus.'”® Da es nach Art 87e Abs. 3 Satz 3, 1. Halbsatz GG in Verbindung mit Atrt.
87e Abs. 5 GG zur Aufnahme von Eigenkapital von anderen Kapitalgebern durch die
bundeseigenen Eisenbahninfrastrukturunternehmen eines Bundesgesetzes bedarf, wel-
ches es nach den vergangenen Diskussionen zur Privatisierung fiir die Infrastrukturun-
ternehmen in naher Zukunft nicht geben wird, haben bundeseigene Eisenbahninfrastruk-
turunternehmen Zugang zu privatem Kapital nur in Form von Fremdkapital. Aus diesen
Griinden ist zu diskutieren, ob sich die nach CAPM ermittelte marktiibliche Rendite der
nichtbundeseigenen Eisenbahninfrastrukturunternehmen von der marktiiblichen Rendite
der Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes unterscheidet. Rechtlich sind dabei
unterschiedliche Auslegungen moglich, die sowohl die Gleichsetzung der Eigenkapital-

126 Vgl. BNetzA, Abschlussbericht zur Einfithrung einer Anreizregulierung im Eisenbahnsektor, a.a.O.,
S. 113 £, S. 94.

127 Vgl. Tz. 131 ff. Da die bundeseigenen Eisenbahninfrastrukturunternehmen niedrigere Fremdkapital-
kosten zu tragen haben, ist dieses Vorgehen prinzipiell moglich.

128 Vgl. NERA Economic Consulting, a.a.0., S. 57. So verdndert sich das Rating wahrscheinlich auch
nicht mit steigendem Verschuldungsgrad.
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kosten mit den Fremdkapitalkosten als auch die Bestimmung der Eigenkapitalkosten

nach dem CAPM abdecken.'” Okonomisch ist eine Abwiigung von Argumenten erfor-
derlich.

132. Da die bundeseigenen Eisenbahninfrastrukturunternehmen Eigenkapital nicht am
Kapitalmarkt aufnehmen konnen, ist die Aufnahme von Fremdkapital die einzige exter-
ne Finanzierungsquelle. Daraus konnte gefolgert werden, dass die Eigenkapitalrendite
mit den Fremdkapitalkosten gleichzusetzen ist."*° Durch dieses Vorgehen wiirden Anrei-
ze zu einem Passivtausch zur Erhohung der regulatorischen Eigenkapitalkosten inner-
halb eines Konzernverbundes eliminiert. Allerdings steht dieses Argument nicht in di-
rektem Zusammenhang mit der Eigentiimerstruktur des Konzerns, sondern betrifft alle
Eisenbahninfrastrukturunternehmen. AuBlerdem werden diese Anreize bereits durch die
vorgeschlagene Kappungsgrenze fiir Eigenkapital reduziert. Die Kosten der faktischen
Haftungsiibernahme durch den Bund werden bei dieser Uberlegung nicht beriicksichtigt.

133. Eine alternative Uberlegung ergibt sich aus den Opportunititskosten des Eigenka-
pitalgebers. Prinzipiell ist fiir den Staat eine Anlage am Finanzmarkt genauso mdglich
wie fir Eigenkapitalgeber nichtbundeseigener Eisenbahninfrastrukturunternehmen.
Ebenso konnte der Staat durch eine Steuersenkung alternative Investitionsmoglichkeiten
an Private weitergeben, denen dafiir wiederum der Finanzmarkt zu Verfiigung steht. Da-
her entsprechen die Opportunitétskosten des Kapitals denen eines privaten Eisenbahnin-
frastrukturunternehmens und so hat auch fiir die Eisenbahninfrastrukturunternehmen des
Bundes die marktorientierte Eigenkapitalrendite nach CAPM Giltigkeit.

134. Wihrend das Gutachten der Deutschen Bahn AG ohne eine Diskussion der Thema-
tik den CAPM-Ansatz fiir die Eisenbahninfrastrukturtochter der Deutschen Bahn AG
wihlt, empfiehlt das Gutachten im Auftrag der Bundesnetzagentur einen Mittelweg, bei
dem ein Risikozuschlag an der Untergrenze der in der CAPM-Analyse ermittelten Band-
breiten gewdhlt wird. Das Vorgehen, zwischen bundeseigenen und nichtbundeseigenen
Unternehmen zu unterscheiden, steht jedoch nicht im Einklang mit dem verwendeten
CAPM-Ansatz, weil nach dessen Methodik das systematische Risiko eigentiimerunab-
héngig ist. Da der im Gutachten fiir die Bundesnetzagentur empfohlene pragmatische
Mittelweg dennoch auf die Ergebnisse der CAPM-Analyse abstellt und daraus einen re-
lativ arbitrdren Wert ableitet, ist dieser methodische Bruch durchaus problematisch. Au-
erdem findet die marktorientierte Methodik des CAPM so nur fiir einen Bruchteil der
gesamten Infrastruktur Anwendung.'*' Die Monopolkommission sieht die beiden Ansit-
ze als nicht miteinander vereinbar und daher eine vermittelnde Position allgemein nicht
als sinnvolle und begriindbare Alternative an.

135. Die Monopolkommission spricht sich daher fiir die Anwendung des Opportunitits-
kostengedankens und damit fiir die Ermittlung der Eigenkapitalrendite nach CAPM
auch fiir die Infrastrukturunternehmen des Bundes aus.

129 Vgl. Frontier Economics., a.a.0., S. 124 f.

130 In steuerlicher Hinsicht bleibt die Unterscheidung zwischen Eigen- und Fremdkapital weiterhin nétig,
sodass das Gutachten im Auftrag der Bundesnetzagentur fiir diesen Fall eine zuldssige Eigenkapital -
verzinsung von 5,4 bis 5,8 % errechnet.

131 Auf dem Netz der Deutschen Bahn AG (DB Netz AG und DB RegioNetz Infrastruktur GmbH) wer-
den etwa 98 % der gesamten Betriebsleistung, gemessen in Milliarden Trassenkilometern, erbracht;
vgl. BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2010, a.a.O., S. 29.
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Ziel der Regulierung ist allgemein die Herstellung von Bedingungen, die vergleichbar
mit denen unter potenziellem Wettbewerb sind. Die Anreize, denen sich das regulierte
Unternehmen gegeniibersieht, sollen denen eines wettbewerblichen Umfelds entspre-
chen. Nach diesem Konzept des Als-ob-Wettbewerbs bezieht man sich auf einen hypo-
thetischen wirksamen Wettbewerb, der die Eigenkapitalrenditen auf das Niveau der Ei-
genkapitalkosten begrenzt. Mit der Beriicksichtigung von Eigenkapitalkosten im Rah-
men der Regulierung sollen die Kostendeckung gesichert und Investitionsanreize gesetzt
werden.*? Im Falle von privaten regulierten Unternehmen sind diese Ziele weitgehend
konform und gehen mit dem Ziel der Herstellung des Als-ob-Wettbewerbs einher. Bei
den bundeseigenen Eisenbahninfrastrukturunternehmen konnten diese Ziele jedoch di-
vergieren. Denn zum einen finanzieren die bundeseigenen Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmen einen Grofteil ihrer Investitionen iiber giinstiges Fremdkapital, sodass es auf-
grund von Ungenauigkeiten bei der Festlegung der Kapitalbasis bzw. -struktur aufgrund
der groBen Unterschiede zwischen Fremdkapitalzins und marktkonformem Eigenkapi-
talzins zu einer besonders hohen Uberrendite kommen kdnnte. AuBerdem ist nicht zu
erkennen, dass der Staat fiir das investierte Eigenkapital eine risikoaddquate Rendite er-
wartet. Der dargestellte Opportunititskostenansatz liefert dementsprechend eine Rendi-
te, die unter Umstidnden {iber der von den Kapitalgebern tatsdchlich geforderten Rendite
liegt und so dazu fiihrt, dass Nutzungsentgelte als tiberhoht angesehen werden konnten.
Vor diesem Hintergrund konnte es im Sinne der Verfolgung des Kostendeckungsziels
bei den Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes angebracht sein, eine niedrigere
Rendite anzusetzen.

136. Allerdings ist die Monopolkommission der Ansicht, dass das Kostendeckungsziel
allein nicht dem allgemeinen Regulierungsziel der Herstellung von Als-ob-Wettbewerb
entspricht. Es sollte daher eher als Nebenbedingung dieses allgemeinen Ziels angesehen
werden. Ansonsten konnte die regulatorische Rendite so niedrig ausfallen, dass keine In-
vestitionsanreize mehr gesetzt wiirden. Dabei ist im Falle der Eisenbahninfrastrukturun-
ternehmen des Bundes zusitzlich zu beriicksichtigen, dass deren tatsdchliche Finanzie-
rungskosten unbekannt sind, sodass eine pragmatische Festlegung deutlich zu gering
sein konnte. Das Ziel der Kostendeckung zu verfolgen, wire im Falle der Deutschen
Bahn AG nur dann angebracht, wenn deren Infrastrukturunternehmen nicht als Wirt-
schaftsunternehmen in privatrechtlicher Form gefiihrt werden wiirden. Dies ist aber ge-
miB Art 87e Abs. 3 Satz 1 GG der Fall. Zur Verwirklichung des Kostendeckungsziels
miisste dementsprechend dem Vorschlag der Monopolkommission gefolgt und die Ei-
senbahninfrastrukturunternehmen miissten von den Transportunternehmen des Kon-
zerns getrennt werden. Zusitzlich (und nicht im Einklang mit dem Vorschlag der Mono-
polkommission) miissten die Infrastrukturgesellschaften als nicht privatwirtschaftlich
gefiihrte Staatsunternehmen betrieben werden. Geschieht dies nicht, muss von der Idee
der Herstellung von Als-ob-Wettbewerb ausgegangen werden.

Vor diesem Hintergrund sind Investitionsanreize nach marktkonformen Vorgaben zu
setzen. So ist aus ordnungspolitischer Sicht auch den Eisenbahninfrastrukturunterneh-
men des Bundes eine kapitalmarktorientierte Eigenkapitalrendite zuzugestehen, damit
diese als Wirtschaftsunternehmen am Markt agieren und Investitionen nach unterneh-
merischen Gesichtspunkten titigen konnen.

132 Vgl. Frontier Economics, a.a.O., S. 31.
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137. Dieses Vorgehen konnte allerdings dazu fithren, dass das erzielte Marktergebnis
nicht den politisch gewiinschten Resultaten entspricht. Wenn jedoch aus Griinden der
Allgemeinwohlverpflichtung oder sonstigen verteilungspolitischen Griinden eine Stér-
kung der Eisenbahn angestrebt wird, stehen dazu Instrumente wie beispielsweise die
Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung und die Bundesverkehrswegeplanung zur
Verfligung. Das Mittel der Renditekiirzung ist fiir diese Zielsetzung nicht geeignet, da
damit in den Marktmechanismus eingegriffen wird. Die Festlegung einer nicht markt-
konformen Eigenkapitalrendite zur Senkung der Zugangsentgelte wiirde die Regulie-
rungsziele konterkarieren.

Fazit

138. Die Darstellung hat gezeigt, dass die Ergebnisse der Bestimmung der Eigenkapital-
kosten fiir Eisenbahninfrastrukturunternehmen neben der Bestimmungsmethode sehr
stark von den getroffenen Annahmen abhdngen. Daher ist zu beflirchten, dass die Er-
mittlung des Eigenkapitalzinses dem Einfluss politischer Interessen ausgesetzt ist. Die
Monopolkommission hat sich bereits frither fiir ein moglichst einfaches, wenig annah-
megetriebenes und transparentes Vorgehen ausgesprochen, um die Einflussnahme exter-
ner Partikularinteressen zu begrenzen.'** Die im allgemeinen Diskurs préferierte CAPM-
Methodik weist zwar einige Entscheidungsspielrdume auf, diese sind jedoch geringer als
bei anderen Methoden. Dariiber hinaus sind die ergebniskritischen Annahmen identifi-
zierbar. Durch eine ausfiihrliche Diskussion der betreffenden Entscheidungen wird die
Transparenz erhoht. Auch aufgrund der methodischen Stringenz sind so mithilfe des
CAPM vergleichsweise transparente und nachvollziehbare Schitzungen mdglich. Dies
trifft auf das pragmatische Vorgehen der Gutachter der Bundesnetzagentur zur Bemes-
sung der Eigenkapitalkosten der Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes jedoch
nicht zu. Die Monopolkommission spricht sich daher gegen die vergleichsweise arbitra-
re Festlegung der Eigenkapitalkosten fiir bundeseigene Eisenbahninfrastrukturunterneh-
men zwischen Fremdkapital- und Opportunititskosten aus. Dieses Vorgehen unterliegt
keinen eindeutigen Kriterien. Auch folgt die Monopolkommission nicht der Argumenta-
tion, dass den Infrastrukturtdchtern der Deutschen Bahn AG aufgrund ihrer Sonderstel-
lung und der dadurch giinstigen Fremdkapitalzinsen im Regulierungsrahmen eine gerin-
gere Eigenkapitalrendite zugestanden werden sollte. Die Eigenkapitalkosten sollten da-
her eigentlimerunabhingig festgelegt werden. Im Sinne der Planungssicherheit und um
die Thematik der politischen Einflussnahme mittelfristig zu entziehen, ist auBBerdem
eine langfristige Stabilitdt der festzulegenden Zinsen unbedingt erforderlich.

139. Die gegebenen rechtlichen Rahmenbedingungen, die lediglich auf die Eigenkapital-
rendite abstellen, fiihren teilweise zu erheblichen Fehlanreizen und faktischen Schwie-
rigkeiten bei der Bestimmung der Kapitalbasis und der Fremdkapitalkosten. So ergeben
sich durch die Zurechnung der Fremdkapitalzinsen zu den Vollkosten keine Anreize, die
Fremdkapitalkosten oder die Gesamtkapitalkosten durch die Wahl einer effizienten Ka-
pitalstruktur zu verringern. Durch die Festlegung einer vorgegebenen Eigenkapitalrendi-
te ergeben sich im Gegenteil Anreize zur ineffizienten Ausweitung des Eigenkapitals.
Um dem entgegenzuwirken, muss auf die Kapitalstruktur regulatorisch Einfluss genom-
men und eine Hochstgrenze eingefiihrt werden. Dieser notwendige, aber per se nicht
wiinschenswerte Eingriff kann verzerrte Anreize dennoch nicht verhindern. Die Mono-

133 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.O., Tz. 243.
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polkommission schlie8t sich daher der im Gutachten fiir die Bundesnetzagentur enthal-
tenen 6konomischen Kritik am derzeitigen Rechtsrahmen ausdriicklich an und empfiehlt
dem Gesetzgeber, eine zuldssige Gesamtkapitalrendite auf Basis von kalkulatorischer
Eigenkapitalrendite, kalkulatorischen Fremdkapitalkosten und einer normierten Kapital-
struktur vorzugeben.'**

2.1.3 Regulierungsprobleme im Bereich Bahnstrom und Bahnstromnetze

140. Die Versorgung der Eisenbahn mit Elektrizitét stellt einen gesonderten Bereich der
Energieversorgung dar, der aus technischen Griinden nicht mit der Versorgung von
Haushalten, Gewerbe und Industrie vergleichbar ist. Die Zugangsbedingungen zu den
Mirkten fiir Bahnstrom werden jedoch insbesondere durch die im Energiesektor eta-
blierte allgemeine Regulierung der Versorgungsnetze bestimmt. Gleichzeitig stellen die
im Bahnsektor vorliegenden Rahmenbedingungen fiir die Nutzung von Bahnstrom ins-
besondere fiir die dortigen Akteure wichtige Wettbewerbsfaktoren dar.

Die wettbewerblichen Problematiken im Bereich Bahnstromversorgung liegen daher in
einem Spannungsfeld zwischen Energie- und Eisenbahnsektor und erfordern vor diesem
Hintergrund tibergreifende Losungsansitze, welche die spezifischen Anforderungen aus
beiden Industriesektoren beriicksichtigen. Um die iibergreifende Bedeutung der Bahn-
stromproblematik deutlich zu machen, findet sich dieser Abschnitt deshalb in inhaltlich
identischer Form sowohl in diesem als auch im Energiesondergutachten der Monopol-
kommission.'*

2.1.3.1 Besonderheiten und wettbewerbliche Problemfelder der Stromversorgung
im Bahnsektor

141. Die Besonderheiten der Bahnstromversorgung, die diese von den gewohnlichen
Mairkten der Versorgung mit Haushalts- und Industriestrom abgrenzen, sind Folge tech-
nischer und institutioneller Unterschiede dieses Segments des Energiemarktes. Techni-
sche Besonderheiten ergeben sich insbesondere aus den Anforderungen an den Fahr-
strom zur Versorgung elektrifizierter Zlige bzw. Triebwagen, der auch Bahnstrom oder
Traktionsenergie genannt wird. So hat das Bahnstromnetz in Deutschland historisch be-
dingt eine Frequenz von 16,7 Hz bei einer Spannung von 110 kV im Fernleitungs- und
15 kV im Oberleitungsnetz und unterscheidet sich damit von gewdhnlichem Strom mit
50-Hz-Standard-Industriefrequenz.'*

Entsprechend den besonderen Anforderungen an die Form des Bahnstroms existieren
auch Unterschiede in der zur Bereitstellung von Traktionsenergie bendtigten Netzinfra-
struktur. Die elektrischen Eisenbahnen erhalten den Strom durch Stromschienen und
durch den Fahrdraht (I. Oberleitungsnetz). Der in konventionellen Kraftwerken produ-

134 Aufgrund der Unterschiede in den Fremdkapitalkosten wére im Rahmen einer derartigen Regulierung
natiirlich zwischen Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes und nichtbundeseigenen Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen zu unterscheiden. Aus den gleichen Griinden tritt die Monopolkommis-
sion auch im Energiesektor fiir die Berechnung einer Gesamtkapitalverzinsung ein. Vgl. Monopol-
kommission, Energiec 2011: Wettbewerbsentwicklung mit Licht und Schatten, Sondergutachten 59,
Baden-Baden 2011, Tz. 361.

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

136 Eine weitere Besonderheit besteht in den geschlossenen S-Bahn-Systemen in Berlin und Hamburg, da
es sich hier jeweils um Gleichstromnetze handelt.

85



zierte Strom wird durch das Bahnstromfernleitungsnetz in die Fliche transportiert und
zur Einspeisung an der Oberleitung bereitgestellt (II. Bahnstromfernleitungsnetz). In
Umformern, Umrichtern und Unterwerken wird der Strom zuvor in die von der Eisen-
bahn benétigte Frequenz und Spannung transformiert (III. Anlagen zur Stromtransfor-
mation)."’

142. Mit der Liberalisierung des Bahnmarktes gingen auch die Anlagen fiir die Versor-
gung mit Bahnstrom in verschiedenen Gesellschaften der Deutschen Bahn AG auf, so-
dass auch die Transportgesellschaften des DB-Konzerns (DB Fernverkehr AG, DB Re-
gio AG, DB Schenker Rail GmbH) intern die Leitungen zur Versorgung mit Bahnstrom
von eigenen Schwestergesellschaften in Anspruch nehmen. Fiir die Zuordnung der
Bahnstrominfrastruktur trifft das Eisenbahnrecht verschiedene Regelungen:

Gemil § 4 Abs. 3 AEG muss der Betreiber der Schienenwege auch den Betrieb der An-
lagen zur streckenbezogenen Versorgung mit Fahrstrom zum Gegenstand seines Unter-
nehmens machen. Unter den Anlagen zur streckenbezogenen Versorgung mit Fahrstrom
sind offenkundig das Oberleitungsnetz und die Stromschienen zu subsumieren, die ge-
setzeskonform gemeinsam mit dem Trassenzugang von der Netzgesellschaft der Deut-
schen Bahn AG, der DB Netz AG, bewirtschaftet werden.

Die Bahnstromfernleitungen sind gemdf3 § 2 Abs. 3 AEG Eisenbahninfrastrukturanla-
gen. Diese werden zusammen mit den Anlagen zur Stromtransformation von der DB
Energie GmbH bewirtschaftet. Die DB Energie GmbH verfiligt zudem iiber erhebliche
eigene Stromerzeugungskapazititen, sodass sie etwa 80 % des von ihr gelieferten Fahr-
stroms selbst produziert und nicht mehr am StromgroBhandelsmarkt erwerben muss.'*®

143. Institutionell ergibt sich infolge des Unbundlings fiir die Akteure auf den liberali-
sierten Bahn- und Energiemérkten die folgende Situation:

- FEisenbahnverkehrsunternehmen erwerben den Zugang zum Oberleitungsnetz au-
tomatisch mit der Buchung einer Netztrasse bei der DB Netz AG. Der Netzzu-
gang unterliegt gemill § 14 Abs. 1 und Abs. 4 AEG einer Zugangs- und Preisre-
gulierung. Die Regulierung soll verhindern, dass dieser Teil der Infrastruktur, zu
dessen Nutzung es fiir ein Eisenbahnverkehrsunternehmen keine wettbewerbli-
chen Alternativen gibt, durch iiberhohte oder diskriminierende Preissetzung der
DB Netz AG zu einem Wettbewerbsproblem auf den Eisenbahntransportmirkten
fiihrt.

- Eisenbahnverkehrsunternehmen bendtigen weiter den Zugang zu den Bahn-
stromfernleitungen und den Transformationsanlagen. Die DB Energie GmbH er-
moglicht Eisenbahnverkehrsunternehmen die Nutzung dieser Anlagen und ver-
treibt das Zugangsprodukt unter dem Namen ,,Bahnstrom-Netznutzung®. Die
Regulierung des Bahnstromnetzes im Hinblick auf das Zugangsgebot und die
Entgelte steht im Spannungsfeld von Energie- und Eisenbahnrecht und war lange
Zeit strittig. Nach jiingster Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs unterliegt

137 Der hiufig im Rahmen des Themenfeldes Bahnstrom verwendete Begriff Bahnstromnetz ist nicht ge-
nau definiert, umfasst prinzipiell aber alle genannten Anlagen und Umwandler zu 1., II. und III. Insbe-
sondere aufgrund der Produktdefinition der DB Energie GmbH, die den Zugang zum Fernleitungsnetz
(II.) und den Anlagen zur Stromtransformation (III.) als Bahnstrom-Netznutzung bezeichnet, wird bei
Verwendung des Begriffs Bahnstromnetz auch héufig nur auf diese Anlagen abgestellt.

138 Angaben der Bundesnetzagentur.
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der Netzzugang ebenfalls dem Energierecht und danach einer Zugangs- und Ent-
geltregulierung, vergleichbar mit anderen Energienetzen.'*’

+  Neben dem Zugang zum Bahnstromnetz benétigt ein Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen auch die eigentliche elektrische Energie fiir den Betrieb der Ziige (Trak-
tionsenergie), die es — die ,,Bahnstrom-Netznutzung* vorausgesetzt — am Ener-
giemarkt erwerben kann. Alternativ kann es die Energie auch direkt bei der DB
Energie GmbH gemeinsam mit dem Netzzugang erwerben. Letzteres Produkt
wird von der DB Energie GmbH unter dem Markennamen ,,Bahnstrom-Vollver-
sorgung‘ vertrieben. Die Lieferung der Bahnenergie unterliegt, fiir sich genom-
men, weder nach dem Energiewirtschaftsgesetz noch nach dem Allgemeinen FEi-
senbahngesetz regulierungsrechtlichen Anforderungen.

« Elektrifizierte Zugfahrzeuge von Eisenbahnverkehrsunternehmen bendtigen
nicht nur eigene Antriebsenergie — sie sind teilweise auch in der Lage, bei
Bremsvorgéngen Bremsenergie in Strom umzuwandeln und in das Bahnstrom-
netz zuriickzuspeisen. Die Riickspeiseenergie wird von der DB Energie GmbH
vergiitet. Nach der aktuellen Entscheidung des Bundesgerichtshofs {iber die An-
wendungsmoglichkeit des Energierechts fiir die Bahnstromversorgung erscheint
zukiinftig jedoch auch eine Regulierung der Riickspeisevergiitung moglich.'*

144. Aus den geschilderten Strukturen resultieren verschiedene wettbewerbliche Proble-
me, auf welche die Monopolkommission in der Vergangenheit bereits mehrfach hinge-
wiesen hat und zu denen erst teilweise Losungen gefunden wurden (vgl. Abbildung 2.2).
Zentrale Schwierigkeiten fiir Wettbewerber der Deutschen Bahn AG im Nah-, Fern und
Giiterverkehr sind der Mangel an Moglichkeiten zur diskriminierungsfreien Beschaf-
fung von Fahrstrom und die Vergiitung fiir zuriickgespeisten Bremsstrom.

145. Zur Beschaffung von Fahrstrom steht es Wettbewerbern offen, entweder bei der
DB Energie GmbH die Bahnstrom-Netznutzung zu buchen und einen beliebigen Strom-
anbieter am Energiemarkt zu wéhlen oder sich alternativ im Rahmen der Bahn-
strom-Vollversorgung komplett von der DB Energie GmbH versorgen zu lassen. Bereits
in ithrem Sondergutachten zum Eisenbahnsektor aus dem Jahr 2009 hat die Monopol-
kommission darauf hingewiesen, dass der Versorgungsmoglichkeit am Energiemarkt
eine besondere Bedeutung zukommt, da durch sie ein wettbewerblicher Strombezug er-
moglicht wird, der auch geeignet ist, den Bezugspreis des Vollversorgungsproduktes der
DB Energie GmbH zu disziplinieren.'' Vor diesem Hintergrund ist den Hindernissen,
die sich fiir einen wettbewerblichen Bezug von Bahnstrom am Energiemarkt stellen, be-
sondere Beachtung zu schenken.

146. Eine Schwierigkeit bei der Inanspruchnahme des fiir den Strombezug am Energie-
markt notwendigen Zugangs zum Bahnstromnetz stellt bisher der von der DB Energie
GmbH gewéhlte Zugangspreis fiir dieses Produkt dar. Anders als im Falle gewohnlicher
Industriestromnetze wurde dieser Preis bisher nicht von der Bundesnetzagentur kontrol-
liert und genehmigt. Die fehlende Entgeltkontrolle war vor allem darauf zuriickzufiih-
ren, dass die DB Energie GmbH lange Zeit die rechtliche Position vertreten hat, dass das
Bahnstromnetz einer Zugangs-, nicht aber einer Entgeltregulierung unterliege. Verschie-

139 Vgl. auch Abschnitt 2.1.3.2.
140 Vgl. auch Abschnitt 2.1.3.3.
141 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0., Tz. 248, 249, 253, 254.
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dene Aspekte sprechen dafiir, dass infolge dieser Situation von der DB Energie GmbH
aus strategischen Griinden ein sehr hoher Preis fiir den Netzzugang gewéhlt wurde.'*

147. Der moglicherweise tiberhohte Preis fiir den Netzzugang und verschiedene weitere
Problematiken der freien Versorgung mit Fahrstrom — etwa die Bestimmungen der DB
Energie GmbH zum Bezug von Ausgleichsenergie — haben dazu gefiihrt, dass bisher
kein Eisenbahnverkehrsunternehmen auf die Kombination des Produktes Bahnstrom-
Netznutzung in Verbindung mit einer Strombeschaffung am Energiemarkt zuriickgegrif-
fen hat. Die Monopolkommission hat bereits 2009 in ihrem Sondergutachten zum Ei-
senbahnsektor auf die problematischen Folgen dieser Situation hingewiesen. Infolge ei-
nes Urteils des Bundesgerichtshofs aus dem Jahr 2010 ist der Netzzugang nun den Re-
gelungen des Energiewirtschaftsgesetzes unterworfen, sodass eine Entgeltkontrolle
durch die Bundesnetzagentur erfolgen wird. Offen bleibt, ob diese Entscheidung dafiir
ausreicht, dass die Bahnstrom-Netznutzung zukiinftig eine reale Alternative zur Voll-
versorgung mit Fahrstrom durch die DB Energie GmbH darstellt.

148. Die vorherigen Ausfiihrungen legen nahe, dass die DB Energie GmbH die Nachfra-
ge von Eisenbahnverkehrsunternehmen derzeit gezielt in Richtung des Vollversorgungs-
produktes lenkt, wodurch sie heute de facto alleiniger Anbieter von Bahnstrom ist. Da
es sich bei der Energieversorgung um ein prinzipiell wettbewerbsfahiges Produkt han-
delt, unterliegt der Energiepreis im Rahmen der Vollversorgung mit Bahnstrom durch
die DB Energie GmbH auch nicht der sektorspezifischen Regulierung des Bahn- und
Energierechts. Zwar ermdglicht die DB Energie GmbH prinzipiell allen Eisenbahnver-
kehrsunternehmen die Buchung des Vollversorgungsproduktes. Die DB Energie GmbH
sieht jedoch gleichfalls bereits seit mehreren Jahren unterschiedliche Mengenrabatte fiir
die Buchung der Bahnstrom-Vollversorgung vor. Wihrend die Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen der Deutschen Bahn AG die hochsten Rabattstaffeln jeweils problemlos errei-
chen, bleiben die Wettbewerber weit jenseits der notwendigen Abnahmemengen. Fak-
tisch ergibt sich aus den Rabatten ein Kostennachteil der Wettbewerber gegeniiber den
Eisenbahnverkehrsunternehmen der Deutschen Bahn AG, der umgerechnet auf die Ge-
samtkosten des Fahrbetriebs eines Eisenbahnverkehrsunternehmens rund 1 % betrigt.'®

142 Auftillig ist insbesondere, dass der implizite Strompreis des alternativ wahlbaren Vollversorgungs-
produktes der DB Energie GmbH (Netzentgelt + Energieversorgung), also der Strompreis den man er-
hélt, wenn man das Netzzugangsentgelt vom Vollversorgungspreis subtrahiert, etwa 25 % unterhalb
des marktiiblichen Preises flir Strom liegt. Es ist fiir die DB Energie GmbH jedoch nicht wirtschaft-
lich, den Bahnstrom unter Marktpreis abzugeben, da sie sich in diesem Fall besser stellen kdnnte,
wenn sie ihren in Kraftwerken erzeugten Strom in die konventionellen Stromnetze einspeist und am
Energiemarkt verduflert. Dieser Umstand weist sehr deutlich darauf hin, dass der tatséchliche Strom-
preis der DB Energie GmbH deutlich hoher als dieser implizite Preis liegt und die DB Energie GmbH
einen strategisch hohen Preis fiir die Netzentgelte angesetzt hat.

143 Der Kostennachteil von Wettbewerbern der Deutschen Bahn AG bei der Versorgung mit Bahnstrom
ergibt sich aus verschiedenen Rabatten im Preissystem der DB Energie GmbH. Nach der Preisrege-
lung vom 1. Januar 2011 handelt es sich dabei um Mengenrabatte, einen Staffelrabatt von bis zu 4 %
und einen Auslastungsrabatt in Hohe von zusétzlich 5 %. Ausgehend vom rabattierten Preis entspricht
ein Mengenrabatt von maximal 9 % einem Preisaufschlag fiir Wettbewerber von bis zu 10,2 %. Die
derzeit 26 Wettbewerber der Deutschen Bahn AG haben sich jedoch zur Einkaufsgemeinschaft RAI-
LECO zusammengeschlossen, die den hochsten Staffelrabatt erreicht, sodass sich der Preisaufschlag
der in der Einkaufsgemeinschaft organisierten Unternehmen gegeniiber den DB-Gesellschaften auf
5,8 % reduziert. Der Auslastungsrabatt kann faktisch nur von den Transporttochtern der Deutschen
Bahn AG in Anspruch genommen werden, da selbst die Einkaufsgemeinschaft weit von der notwendi-
gen Jahresabnahmemenge von mindestens 2.000 GWh entfernt bleibt. Da die Kosten fiir Bahnstrom
nach Informationen der Monopolkommission im Durchschnitt etwa 15 % der Kosten eines Eisenbahn-
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Aufgrund der geringen Margen in der Bahnbranche kann dieser Kostenvorteil als erheb-
lich betrachtet werden.

Abbildung 2.2:
Wettbewerbshindernisse im Stromversorgungsprozess
der Eisenbahnverkehrsunternehmen
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Quelle: Eigene Darstellung

verkehrsunternehmen ausmachen, betrdgt der Gesamtkostennachteil von Wettbewerbern gegeniiber
den Unternehmen der Deutschen Bahn AG je nach erreichter Rabattstaffel zwischen 0,87 und 1,53 %.
Er kann weiter steigen, wenn insbesondere kleinere Wettbewerber im Fern- und Giiterverkehr aus Ri-
sikogriinden nicht in der Lage sein sollten, die zusitzlichen Laufzeitrabatte der DB Energie GmbH in
Anspruch zu nehmen, die zu einem weiteren Rabatt von maximal 10 % bei zehn Jahren Vertragslauf-
zeit filhren. Vgl. DB Netze, Anlage 4 zum Rahmenstromliefervertrag, Bahnstrompreisregelung ab
1. Januar 2011; Angaben von Marktteilnehmern gegeniiber der Monopolkommission.
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149. Gegenstand einer Klage zur Bahnstrom-Vollversorgung, iiber die im Jahr 2006
vom Oberlandesgericht Frankfurt am Main entschieden wurde, war die Kiirzung des
Rechnungsbetrags fiir gelieferten Bahnstrom durch ein privates Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen.'* Nach Auffassung des Gerichts waren die zu diesem Zeitpunkt geltenden
Bahnstrompreise jedoch weder unter kartellrechtlichen noch unter sonstigen rechtlichen
Gesichtspunkten zu beanstanden.'” Gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Frankfurt
wurde zwar beim Bundesgerichtshof Revision eingelegt, allerdings wurde die Revision
im Anschluss wieder zuriickgenommen. Das Bundeskartellamt, das von Amts wegen
gegen das Rabattsystem der DB Energie GmbH vorgehen konnte, hat darauf bisher ver-
zichtet.'*® Insgesamt ist festzustellen, dass bisher wenig Evidenz tiber die kartellrechtli-
che Konformitit der Mengenrabatte vorliegt und eine hichstrichterliche Klarung dieser
Rechtsfrage noch aussteht. Zwischenzeitlich hat die DB Energie GmbH ein Gutachten
erstellen lassen,'” welches darlegt, dass es sich bei den Mengenrabatten um gewohnli-
che Rabatte handele, die 6konomisch und nicht strategisch begriindet seien.'*® Die Men-
genrabatte entsprachen in ihrer Wirkung einem zweiteiligen Tarif, der Effizienzvorteile
durch die Moglichkeiten zur Abdeckung von Fixkosten generiere.

150. Die Monopolkommission hat bereits in fritheren Gutachten darauf hingewiesen,
dass die Rabattstaffelung der DB Energie GmbH wie eine offene Preisdiskriminierung
zum Nachteil der Wettbewerber der Deutschen Bahn AG wirkt.'* Sie teilt nicht die
Auffassung des oben genannten Gutachtens, wonach der Preis dem auf einem wettbe-
werblichen oder perfekt regulierten Markt entspricht. Zwar entstehen durch die Anwen-
dung von Mengenrabatten statische Effizienzvorteile. Insbesondere entsprechen Men-
genrabatte aus 6konomischer Sicht einem zweiteiligen Tarif, wodurch die Einpreisung
von Fixkosten besser moglich ist. Diesem Effekt liegt jedoch die Annahme zugrunde,
dass marginale Nachfrager nicht abgeschreckt und ausgebremst werden, was im Bahn-
sektor nicht zutrifft."® Im Wettbewerb ldsst sich jedoch eine Preisdifferenzierung nur

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

145 Vgl. ausfiihrlich Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0., Tz. 252; Monopolkommission,
Sondergutachten 48, a.a.O., Tz. 204 ff.

146 Zuletzt hat die Europédische Kommission ein Missbrauchsverfahren nach Artikel 102 AEUV gegen die
Deutsche Bahn AG eingeleitet und zu diesem Zweck am 29. Mérz 2011 Durchsuchungen vorgenom-
men. Hintergrund war der Verdacht, dass diec Deutsche Bahn AG ihre eigene Frachtsparte bei der
Energieversorgung bevorzugt. Naheres zu den Verdachtsmomenten ist nicht bekannt. Vgl. EU-Kom-
mission, Pressemitteilung vom 31. Mérz 2011, MEMO/11/208.

147 Der Monopolkommission lag nicht das Gutachten selbst, aber ein auf dem Gutachten basierender Auf-
satz des Autors vor, auf dem die folgende Darstellung basiert; vgl. Axel Ockenfels, Die Okonomik
nichtlinearer Tarife am Beispiel Bahnstrom, Zeitschrift fiir Energiewirtschaft 33 (4), 2009, S. 306-
315.

148 Vgl. ebenda, S. 312.

149 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0., Tz. 251; Monopolkommission, Sondergutach-
ten 48, a.a.0., Tz. 211.

150 Nichtlineare Tarife generieren unstrittig statische Wohlfahrtsvorteile, da die Trassenpreise sich eher
an marginalen Kosten orientieren kdnnen. Unberiicksichtigt bleibt dabei jedoch, dass Wettbewerbern
gegeniiber dem etablierten Unternehmen dadurch Kostennachteile entstehen und diese so von einem
Markteintritt abgehalten werden konnten. Dem statischen Wohlfahrtsvorteil nichtlinearer Tarife ste-
hen deshalb ganz erhebliche dynamische Wohlfahrtsverluste entgegen. Naheliegend ist in diesem Fall
ein Vergleich mit dem Mengenrabatt im Rahmen der vor 2001 giiltigen Trassenpreissysteme, welche
die Verkehrsunternehmen der Deutschen Bahn AG als einzige GroBabnehmer begiinstigten. Im Ver-
gleich zum Energiepreissystem ist im Falle der Trassenpreise das Argument statischer Wohlfahrtsvor -
teile noch gewichtiger, da die Netzinfrastruktur der Bahn besonders erhebliche Fixkosten erzeugt, die
durch einen zweiteiligen Tarif im statischen Wohlfahrtsmodell theoretisch optimal verteilt werden
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unter engen Voraussetzungen durchsetzen, da die mit einem hoheren Preis belegten Un-
ternehmen in der Regel zu einem Konkurrenten abwandern, der auf die Preisdiskrimi-
nierung verzichtet. Gerade im Hinblick auf die Offnung eines vormals staatlichen Indus-
triesektors ist die Entwicklung von Wettbewerb, der hier in der Regel erhebliche dyna-
mische Effizienzpotenziale mit sich bringt, der Erzielung geringer statischer Effizienz-
vorteile vorzuziehen.

151. Die Monopolkommission sieht in den Mengenrabatten des Bahnstrom-Vollversor-
gungsproduktes derzeit ein erhebliches wettbewerbliches Problem gegeben und wiirde
daher eine Priifung durch das Bundeskartellamt begriiBen. Mittelfristig sollte der Preis
fiir die Vollversorgung jedoch nicht durch einen kartellrechtlichen Eingriff, sondern
durch Alternativen aus dem Markt diszipliniert werden. Die Monopolkommission sieht
daher eine Kernaufgabe von Gesetzgeber und Regulierungsbehorde darin, wettbewerbli-
che Alternativen zur Bahnstrom-Vollversorgung durch eine geeignete Regulierung des
Bahnstromnetzzugangs zu schaffen. Vor diesem Hintergrund hat die Monopolkommis-
sion die bestehenden Hindernisse im Bereich der Bahnstrom-Netznutzung in Abschnitt
2.1.3.2 eingehend untersucht.

152. Unabhingig von der Wahl des Versorgungsweges ist in den letzten Jahren ein wei-
teres Problem der wettbewerblichen Versorgung mit Bahnstrom deutlich geworden, das
mit der Verglitung des in das Bahnstromnetz zuriickgespeisten Bremsstroms zusammen-
hingt. Die Riickspeiseenergie, die Eisenbahnen beim Bremsen erzeugen, reduziert nicht
den eigenen Verbrauch, sondern stellt eine erneute Einspeisung dar, die von anderen
Akteuren im Markt genutzt werden kann. Wettbewerber werfen der DB Energie GmbH
jedoch vor, dass sie die Riickspeiseenergie zu gering vergiite, da die Riickspeisevergii-
tung erheblich unter den Energieversorgungsentgelten lage. Aufgrund der Aktualitét die-
ses Problemfeldes wird dieses nachfolgend in Abschnitt 2.1.3.3 ausfiihrlich behandelt.

2.1.3.2 Wettbewerbshindernisse im Bereich der Bahnstrom-Netznutzung

153. Die Bahnstrom-Netznutzung stellt fiir ein Eisenbahnverkehrsunternehmen eine not-
wendige Leistung dar, um Strom am Energiemarkt beschaffen zu konnen. Da das Zu-
gangsentgelt fiir das Bahnstromnetz bislang nicht durch die Bundesnetzagentur geneh-
migt worden ist, konnte die DB Energie GmbH bisher den Preis fiir den Netzzugang
nach eigenem Ermessen festsetzen. Im Hinblick auf dieses grundlegende Problem fiir
den wettbewerblichen Bezug von Strom zum Betrieb elektrifizierter Bahnen hat sich je-
doch infolge eines aktuellen Urteils eine grundlegend neue Situation ergeben.

154. Im November 2010 entschied der Bundesgerichtshof, dass das Bahnstromfernlei-
tungsnetz dem Anwendungsbereich des Energiewirtschaftsgesetzes und damit der Regu-
lierung durch die Bundesnetzagentur unterliegt."”’ Vorausgegangen war ein Beschluss
der Bundesnetzagentur, der die DB Energie GmbH verpflichtete, gemél § 23a EnWG
eine Genehmigung fiir die erhobenen Netzentgelte einzuholen. Die von der DB Energie
GmbH dagegen gerichtete Beschwerde wurde vom Oberlandesgericht Diisseldorf zu-

konnen. De facto fiihrte der dadurch entstehende Mengenrabatt jedoch zum Ausschluss von Wettbe-
werbern, die nicht in Konkurrenz zur Deutschen Bahn treten konnten, sodass dieser Rabatt vom Bun-
deskartellamt als missbréduchlich untersagt wurde; vgl. http://www.bundeskartellamt.de/ wDeutsch/ar-
chiv/Pressemeld Archiv/2000/2000_09 08.php

151 BGH, Urteil vom 9. November 2010, EnVR 1/10.
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riickgewiesen.'*> Der Bundesgerichtshof entschied schlieBlich, dass die Rechtsbeschwer-
de, mit der die DB Energic GmbH ihren Antrag auf Aufthebung des Beschlusses der
Bundesnetzagentur weiterverfolgte, unbegriindet sei. Der Bundesgerichtshof sieht ge-
mifB § 3a EnWG das Energiewirtschaftsrecht als anwendbar an, da das Bahnstromfern-
leitungsnetz der Versorgung von Eisenbahnunternehmen mit leitungsgebundener Ener-
gie diene. Dementsprechend legt das Gericht die spiegelbildliche Vorschrift des § 1
Abs. 2 Satz 3 AEG dahingehend aus, dass die Anwendbarkeit des Allgemeinen Eisen-
bahngesetzes ausgeschlossen ist. Insbesondere sind nach dem Beschluss des Bundesge-
richtshofs die Zugangs- und Entgeltregelungen fiir den Netzzugang nach §§ 20 ff.
EnWG auch auf die Bahnstromnetze anzuwenden.

Die Anwendbarkeit des Energiewirtschaftsgesetzes wird nach Auffassung des Gerichts-
hofs insbesondere nicht dadurch ausgeschlossen, dass im Eisenbahnrecht etwas anderes
geregelt ist. Das Eisenbahnrecht beinhalte nur Zugangs- und Entgeltregelungen fiir die
Nutzung der Schienenwege und fiir den Gebrauch bestimmter Serviceeinrichtungen, je-
doch weder Zugangs- noch Entgeltregelungen im Hinblick auf das Bahnstromnetz. Zwar
gehoren Bahnstromfernleitungen gemif3 § 2 Abs. 3 AEG zur Eisenbahninfrastruktur und
nach § 14 Abs. 1 AEG sind Eisenbahninfrastrukturunternehmen zur Gewihrung einer
diskriminierungsfreien Infrastrukturnutzung verpflichtet. Bei einer Gesamtbetrachtung
des Regelungswerks ergebe sich aber, dass § 14 Abs. 1 AEG den Zugang zum Bahn-
stromnetz und das Entgelt flir seine Nutzung weder regele noch regeln wolle. Hierfiir
spreche bereits, dass die Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung nur den Zu-
gangsanspruch fiir die Benutzung der Schienenwege und bestimmter Serviceeinrichtun-
gen ndher ausgestalte, nicht aber fiir die Nutzung des Bahnstromnetzes. Das Allgemeine
Eisenbahngesetz enthalte somit als einziges Kriterium fiir den Zugang zum Bahnstrom-
netz die Diskriminierungsfreiheit, wohingegen das Energiewirtschaftsrecht den Zu-
gangsanspruch in den §§ 20 ff. EnWG und der Stromnetzzugangsverordnung duflerst
detailliert regele. Der Bundesgerichtshof hilt es vor diesem Hintergrund flir nahezu aus-
geschlossen, dass der Gesetzgeber eine so rudimentére Vorschrift wie § 14 Abs. 1 AEG
als abweichende Regelung im Sinn des § 3a EnWG gemeint haben konnte. Dartiiber hin-
aus leitet das Gericht aus der Entstehungsgeschichte sowie Sinn und Zweck des § 14
Abs. 1 AEG ab, dass die Norm keine das Energiewirtschaftsgesetz verdringende abwei-
chende Regelung darstellt. Vielmehr wird nach Ansicht des Bundesgerichtshofs durch
das Eisenbahnrecht nur die technische Nutzung der Anlagen geregelt, wihrend sich die
wirtschaftlichen Fragen der Versorgung mit Energie nach dem Energiewirtschaftsrecht
richten sollen.

Mit dem Beschluss des Bundesgerichtshofs ist nun hochstrichterlich entschieden, dass
das Bahnstromfernleitungsnetz als Energieversorgungsnetz der Entgeltgenehmigungs-
pflicht des Energiewirtschaftsgesetzes und damit einer am Effizienzmalstab orientierten
Kostenpriifung unterliegt. Die DB Energie GmbH muss nun der Bundesnetzagentur ihre
Netzentgelte zur Priifung und Genehmigung vorlegen.'

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

153 Unionsrechtlich enthdlt der Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates
zur Schaffung eines einheitlichen européischen Eisenbahnraums (Neufassung), 17. September 2010,
KOM(2010) 475, Anderungen in den Regelungen des Zugangs zu Bahnstromnetzen. Diese Netze sol-
len nun in Anhang III des Entwurfs als Teil des Mindestzugangspakets aufgefiihrt werden, auf wel-
ches Eisenbahnunternehmen nach Art. 13 unter Ausschluss jeglicher Diskriminierung Anspruch ha-
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155. Ein weiteres wettbewerblich relevantes Problem im Zusammenhang mit der Bahn-
strom-Netznutzung ergibt sich aus den bestehenden, von der DB Energie GmbH vorge-
gebenen Rahmenbedingungen zur Ausgleichsenergie. Der Bedarf an elektrischer Ener-
gie im Bahnstromnetz schwankt mit dem Fahrverhalten der Ziige. Diese Schwankungen
muss der Bahnstrom- und Fahrleistungsnetzbetreiber durch Ausgleichsenergie kompen-
sieren.” Die Messung des Strombezugs fiir die Eisenbahnverkehrsunternehmen erfolgt
ausschlieBlich mittels einer registrierten Leistungsmessung (RLM). Die Verkehrsgesell-
schaften, die ihren Strom von Drittanbietern beziehen, miissen mittels sog. Energiefahr-
pline im Viertelstunden-Zeitraster der DB Energie GmbH mitteilen, wie viel 50-Hz-
Drehstrom iiber die Umformer- bzw. Umrichteranlagen in die Bahnstromenergieanlagen
eingespeist werden soll. Diese Angaben werden dann im Bilanzkreis der DB Energie
GmbH beriicksichtigt." Der Verbraucher entnimmt die Energie an beliebigen Stellen
im Bahnstromnetz, die sich durch den Zugbetrieb ergeben, und die DB Energie GmbH
erfasst iiber die von dem Verbraucher genutzten Verbrauchsmesseinrichtungen den tat-
sdchlichen Stromverbrauch. Der Ausgleich zwischen bestellter und entnommener Ener-
gie wird auf Grundlage von Leistungsmittelwerten bestimmt und die entsprechenden
Ausgleichsenergiekosten werden unabhédngig von der tatsdchlichen Situation des Ge-
samtbilanzkreises der DB Energie GmbH berechnet. Abweichungen werden stunden-
scharf saldiert.

156. Von der DB Energie GmbH beschaffte Ausgleichsenergie wird immer dann rele-
vant, wenn sich Abweichungen von der Verbrauchsplanung des Strom beziehenden Ei-
senbahnverkehrsunternehmens ergeben. Die Ausgleichsenergiebestimmungen der DB
Energie GmbH betreffen derzeit ausschlieBlich Eisenbahnverkehrsunternehmen, die
Strom von Drittanbietern beziehen. Bei der Bahnstrom-Vollversorgung {ibernimmt die
DB Energie GmbH das Risiko einer zeitversetzten Abnahme von Energie.'** Beim Netz-
nutzungsmodell entstehen den Eisenbahnverkehrsunternehmen sowohl bei einer Uber-
als auch bei einer Unterspeisung Kosten, die nach einem starren Ausgleichsenergiepreis-
system berechnet werden. Dabei wird positive Ausgleichsenergie derzeit mit 1 ct/kWh
vergiitet, wihrend negative Ausgleichsenergie unabhdngig vom Gesamtbilanzkreissys-
tem mit 7,5 ct/kWh berechnet wird."”” Die Bestimmungen werden insbesondere dann re-
levant, wenn ein Eisenbahnverkehrsunternehmen zu einer anderen Zeit fahrt, als fahr-
planmiBig vorgesehen. Dabei ist zu berilicksichtigen, dass diese Kosten auch anfallen,
wenn die Ursache fiir die Abweichung vom Fahrplan beim Infrastrukturbetreiber zu fin-
den ist. Nach Angaben von Wettbewerbern tragen die bestehenden Ausgleichsenergie-
bestimmungen mal3geblich dazu bei, dass die Bahnstrom-Vollversorgung derzeit fiir Fi-
senbahnverkehrsunternehmen die deutlich giinstigere Alternative darstellt.

Die dargestellten Bestimmungen der DB Energie GmbH unterscheiden sich erheblich
von den iiblichen Regelungen des Strommarktes, wo keine starren Ausgleichsenergie-

ben. Auf die deutschen Regelungen hat diese Anderung unter den bestehenden Rahmenbedingungen
keine entscheidenden praktischen Auswirkungen.

154 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, a.a.O., Abschnitt 4.1.1.4.

155 Fiir den Bezug aus dem 50-Hz-Netz besitzt die DB Energie GmbH einen eigenen Bilanzkreis, der in
das Bilanzkreissystem der Ubertragungsnetzbetreiber eingebunden ist.

156 Vgl. DB Netze, Bahnstrom-Vollversorgung, Leistungen flir die Bahnstromversorgung, http://www.
dbenergie.de/site/dbenergie/de/leistungen/bahngleichstrom/bahnstrom__ gleichstrom _ vollversorgung
html [Abruf: 1. Juni 2011].

157 Die Netzentgelte werden derzeit von der DB Energie GmbH {iiberarbeitet, sodass keine nidheren Infor-
mationen verfiigbar sind.

93



preise existieren, sondern variable Preise symmetrisch fiir Uber- und Unterdeckung in
Rechnung gestellt werden und dabei gemél § 8 Abs. 2 Satz 2 StromNZV die fiir die Be-
schaffung von bestimmten Regelleistungen entstandenen Arbeitskosten auf die Aus-
gleichsenergieentgelte umgelegt werden. Auf dieser Grundlage gelten viertelstunden-
scharfe Ausgleichsenergiepreise.'*®

157. Da nun kiinftig das Energiewirtschaftsgesetz und insbesondere die §§ 22, 23
EnWG im Bahnstromnetz zur Anwendung kommen, ist nach Ansicht der Monopolkom-
mission das heutige Berechnungssystem der DB Energie GmbH nicht haltbar. Nach § 8
Abs. 2 StromNZV miissen Ausgleichsenergiepreise zum einen symmetrisch fiir Uber-
und Unterdeckungen eines jeden Bilanzkreises zur Anwendung gebracht werden; zum
anderen diirfen auf die Ausgleichsenergiepreise — wie dargestellt — nur bestimmte Re-
gelkosten umgelegt werden. Durch die Umsetzung dieser Vorgaben konnte ein bedeu-
tender Kostennachteil der Kombination der Bahnstrom-Netznutzung mit einer Strom-
beschaffung am Energiemarkt gegeniiber der Bahnstrom-Vollversorgung zukiinftig ent-
fallen.

158. Problematisch erscheint jedoch weiterhin, dass im Falle des Fremdbezugs von
Bahnstrom Diskriminierungsmoglichkeiten bei Schiene und Strombezug verkniipft wer-
den. Da sich die Menge der bendtigten Ausgleichsenergie z.B. aufgrund von Fahrplan-
dnderungen und durch Eisenbahnverkehrsunternehmen nicht beeinflussbare Verzoge-
rungen erhohen kann, erscheint eine viertelstiindlich genaue Kalkulation der benétigten
Strommengen durch die Eisenbahnverkehrsunternehmen problematisch.'” Da sich be-
sonders bei kleinen Eisenbahnverkehrsunternehmen die zeitlichen Abweichungen des
Verbrauchs verschiedener Ziige nur in deutlich geringerem Mafle gegenseitig ausglei-
chen konnen, ist hier das Kostenrisiko fiir die Ausgleichsenergie besonders hoch. Infol-
ge dieser Situation kommt ein Fremdbezug insbesondere fiir kleinere Eisenbahnver-
kehrsunternehmen moglicherweise auch bei deutlich geringeren Netzentgelten nicht in-
frage.

2.1.3.3 Mogliche Wettbewerbshindernisse bei der Riickspeisung von Bremsstrom

159. Ein weiteres, in den letzten Jahren zunehmend diskutiertes Problem der wettbe-
werblichen Voraussetzungen der Bahnstromversorgung betrifft die sog. Riickspeiseener-
gie. Elektrisch angetriebene Triebfahrzeuge ermoglichen eine Riickgewinnung elektri-
scher Energie beim Bremsen. Diese Bremsenergie kann durch entsprechend ausgestatte-
te Fahrzeuge in das Fahrleitungsnetz zuriickgespeist werden. Seit den 1990er Jahren
werden neue Triebfahrzeuge standardmifBig mit entsprechender Bremsenergieriickspei-
sung ausgestattet. Wettbewerber der Deutschen Bahn AG im Giiter- und Personenver-
kehr fahren, soweit sie elektrische Traktion nutzen, praktisch ausschlieSlich mit riick-
speisefdhigen Fahrzeugen, wihrend die Deutsche Bahn AG weiterhin einen nicht uner-
heblichen Anteil nicht riickspeisefdhiger Altfahrzeuge im Einsatz hat.

160. Die tatsdchliche Riickspeisequote, d.h. das Verhéltnis des bezogenen Fahrstroms
zum zuriickgespeisten Bremsstrom, ist allgemein sehr stark von der jeweiligen Zugfahrt
und insbesondere den geografischen Verhiltnissen und dem Fahrplan abhidngig. Dabei

158 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, a.a.O., Abschnitt 4.1.1.4.

159 Das Anreizsystem zur Verhinderung von Stérungen der DB Netz AG soll dafiir sorgen, dass entste-
hende Kosten fiir Verzogerungen im Betriebsablauf dem jeweiligen Verursacher angelastet werden.
Dieses System ist jedoch weitgehend wirkungslos. Vgl. Abschnitt 2.2.2.5.
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erreicht der Schienenpersonennahverkehr wegen des kurzen Haltestellenabstands die
hochsten Riickspeisequoten. Im S-Bahn-Verkehr konnen Triebwagen etwa 30 % der
eingesetzten Energie wieder zuriickspeisen, wihrend im Giiterverkehr nur ca. 10 % er-
reichbar sind. Insgesamt wird nach Angaben des Nachhaltigkeitsberichts'® der Deut-
schen Bahn AG eine Riickspeisequote von etwa 8 % erreicht.'®!

161. Fiir durch Triebfahrzeuge zuriickgespeisten Bahnstrom erhdlt das Eisenbahnver-
kehrsunternehmen eine Vergiitung. Nach dem Rahmenstromliefervertrag der Bahn-
strom-Vollversorgung der DB Energie GmbH betrigt die Vergiitung fiir Bremsstrom
derzeit im Durchschnitt etwas mehr als 45 % des Arbeitspreises fiir reguldren Bahn-
strom.'® Die Eisenbahnverkehrsunternehmen zahlen also nicht ihren tatsichlichen Ge-
samtverbrauch in Hohe der Differenz zwischen bezogenem Fahrstrom und zuriickge-
speistem Bremsstrom, sondern bezahlen den Fahrstrom und erhalten fiir die Bremsener-
gie einen Teil dieses Preises zuriick. Wettbewerber der Deutschen Bahn AG sehen diese
Vergiitung als zu niedrig und deshalb als diskriminierend an.'®

162. Obwohl der Bahnstrompreis im Gegensatz zum Netzzugang auch nach dem Urteil
des Bundesgerichtshofs, wonach das Bahnstromnetz dem Anwendungsbereich des Ener-
giewirtschaftsgesetzes unterliegt, weiterhin nicht reguliert wird, hat das Urteil durchaus
Auswirkungen auf die Regulierungsmdglichkeit der Riickspeisevergiitung. Diese unter-
liegt nach dem Energiewirtschaftsgesetz in Verbindung mit der Verordnung iiber die
Entgelte fiir den Zugang zu Elektrizititsversorgungsnetzen (StromNEV) der Regulie-
rung durch die Bundesnetzagentur. Nach § 18 Abs. 1 Satz 1 und 2 StromNEV erhalten
Betreiber von dezentralen Erzeugungsanlagen vom Betreiber des Elektrizitatsverteiler-
netzes, in dessen Netz sie einspeisen, ein Entgelt. Dieses Entgelt muss den gegeniiber
den vorgelagerten Netz- oder Umspannebenen durch die jeweilige Einspeisung vermie-
denen Netzentgelten entsprechen. Die Bundesnetzagentur sollte demnach priifen, ob die
gezahlten Vergiitungen mit den Einsparungen der Deutschen Bahn AG iibereinstimmen.

163. Um beurteilen zu konnen, ob die derzeitige Vergiitung fiir zuriickgespeisten
Bremsstrom missbréuchlich ist, ist zu bewerten, in welchem Umfang die zuriickgespeis-
te Bremsenergie nutzbar ist und den Erzeugungsbedarf reduziert und welche zusitzli-
chen Kosten dessen Nutzung verursacht.

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

161 Unklar ist, ob dabei auch konzernunabhingige Unternehmen erfasst sind, die zusammen etwa 10 %
des gesamten Bahnstroms verbrauchen.

162 Der Arbeitspreis fiir Bahnstrom, in dem Netznutzung, Energielieferung, Messung und Verrechnung
sowie die aus den Vorschriften des Kraft-Warme-Kopplungsgesetzes (KWKG) resultierenden Belas-
tungen enthalten sind, wird nach Zeitzonen differenziert. Ohne Beriicksichtigung von mengenbezoge-
nen Rabatten betrdgt der Arbeitspreis im Hochtarif derzeit (seit dem 1. Januar 2011) 13,2 ct/kWh, die
Vergiitung fiir Bremsstrom 6 ct/kWh, im Mitteltarif ist das Verhéltnis 11,45 ct/kWh zu 5,5 ct/kWh
und im Niedertarif betrdgt der reguldre Arbeitspreis 10 ct/kWh, die Vergiitung fiir Bremsstrom
4,8 ct/kWh. Auf den Arbeitspreis werden — wie dargestellt — Rabatte von bis zu 9 % gewéhrt. Dazu
wird ein Zuschlag nach § 37 Abs. 1 Satz 1 EEG von 0,7 ct/kWh bzw. in Ausnahmefillen von 0,08 ct/
kWh erhoben.

163 Die Hohe der Riickspeisevergiitung je Kilowattstunde fallt zwar fiir die Ziige der Deutschen Bahn AG
und diejenigen von Wettbewerbern symmetrisch an. Aufgrund der integrierten Struktur des DB-Kon-
zerns stellen die Entgelte der DB Energie GmbH fiir die Transporttochter der Deutschen Bahn AG je-
doch nur konzerninterne Umbuchungen dar, wéihrend zu niedrig angesetzte Entgelte Wettbewerber di-
rekt benachteiligen wiirden. Hinzu kommt, dass die Deutsche Bahn AG iiber relativ weniger riickspei-
sefdhige Ziige verfligt und damit im Durchschnitt weniger durch eine moglicherweise zu niedrige Ver-
giitung benachteiligt wird.
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Fiir den Wert des zuriickgespeisten Stroms ist insbesondere wichtig, inwieweit dieser
fiir andere Verbraucher nutzbar ist. Das deutsche Oberleitungsnetz weist im Gegensatz
zu Netzen anderer Lander kaum Trennstellen durch verschiedene Versorgungsabschnitte
auf und ist weitestgehend durchgeschaltet. Dies ermoglicht es, die elektrische Nutz-
bremse jederzeit unterbrechungsfrei zu verwenden und den zuriickgespeisten Strom an-
deren Verbrauchern vergleichsweise problemlos zur Verfiigung zu stellen, da keine
technischen Hiirden und Hindernisse existieren, die den Weg des beim Bremsen gewon-
nenen Stroms behindern oder nennenswerte Leitungs- oder Umformungsverluste verur-
sachen.'® Die Bremsenergie verbleibt nach Angaben von Experten dabei im Fahrlei-
tungsnetz und reduziert somit die Einspeisung aus dem Hochspannungsnetz. Die Ener-
gie muss also typischerweise nicht zuriick in die Hochspannungsversorgung gespeist
werden, was mit zusitzlichen Kosten verbunden wire.!®® Damit verbleibt der Brems-
strom bei der DB Netz AG und geht nicht zuriick an die fiir die Hochspannungsleitun-
gen zustindige DB Energie GmbH. Laut Angaben von Wettbewerbern der Deutschen
Bahn AG, die sich auf Aussagen von Prof. Dr. Arnd Stephan der TU Dresden und ein
Gutachten im Auftrag des Raileco Rail Energy Consortium'® stiitzen, wird Bremsstrom
mit einem Leitungsverlust von 0 bis 4 % von anderen Verbrauchern im Fahrleitungsnetz
der DB Netz AG aufgenommen.'®” Auch die Bundesnetzagentur geht davon aus, dass
Riickspeisungen im zentralen Bahnstromnetz zu einem hohen Anteil nutzbar sind. Die
Deutsche Bahn AG spricht dagegen von deutlich héheren Verlusten. In ihrem Nachhal-
tigkeitsbericht schreibt die Deutsche Bahn AG allerdings: ,,Jede zwolfte Kilowattstunde
des Stroms, der durch die Oberleitungen flieBt, verwendet die DB zwei Mal.“'*® Die An-
gabe, dass der Strom zweimal verwendet wird, deutet darauf hin, dass der Bremsstrom
fast vollstidndig nutzbar ist. Durch zuriickgefiihrte Energie muss entsprechend weniger
Strom von der DB Energie GmbH in die Fahrleitung eingespeist werden.

164. Der Wert des Stroms wird mallgeblich vom Zeitpunkt und der Planbarkeit seiner
Bereitstellung bestimmt. Entscheidend ist, welche Kosten die DB Energie GmbH durch
Riickspeisungen einspart. Dementsprechend macht die Deutsche Bahn AG fiir die gerin-
ge Riickspeisevergiitung geltend, dass die Einleitung des Bremsstroms nicht planbar sei
und daher einen hohen Bedarf an Regelenergie verursache. Fraglich ist, ob eine erhdhte
Lastdynamik bei zunehmender Riickspeisung den Einsatz von mehr Regelleistung bei
der Energieerzeugung erfordert. Allgemein ist davon auszugehen, dass Abweichungen
gegeniiber dem fahrplanmiBig sehr genau planbaren Bedarf (inkl. Riickspeisung) nur zu
einem geringen Teil durch die Eisenbahnverkehrsunternehmen selbst beeinflusst werden
kann und zu einem groflen Teil auf Abweichungen vom Fahrplanbetrieb zuriickzufiihren

164 Der Bremsstrom kann prinzipiell nicht nur durch andere Fahrzeuge genutzt werden, sondern auch fiir
fahrzeuginterne Verbraucher, Weichenheizungen und zur Vorwarmung von Wagons dienen. Es exis-
tiert auch die Moglichkeit, dass ein fahrzeugeigener Energiespeicher auf einigen Teilstrecken einen
fahrleitungsunabhingigen Betrieb gewéhrleistet.

165 Generell ist der Lastfluss zuriickgespeister Bremsenergie vom Fahrleitungsnetz {iber das 110-kV/16,7-
Hz-Netz technisch problemlos moglich.

166 CONSENTEC Consulting fiir Energiewirtschaft und -technik GmbH, Bewertung von Riickspeisungen
in das Bahnstromnetz, Kurzgutachten im Auftrag von Raileco Rail Energy Consortium, Aachen,
16. Mirz 2010.

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

168 Vgl. Deutsche Bahn AG, Nachhaltigkeitsbericht 2009, a.a.O., S. 153.
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ist. Es ist fraglich, ob die Einspeisung von Bremsenergie signifikante Verstdrkungen der
Schwankungen des Nettoverbrauchs auslosen kann, wenn die Zahl der fahrenden Ziige
hinreichend grof ist. Nach Auffassung der Bundesnetzagentur wird der zu erwartende
Anteil zuriickgespeister Energie bei zunehmendem Einsatz neuer Fahrzeuge, die alle
riickspeisefdhig sind, immer kalkulierbarer. Generell ist davon auszugehen, dass Ziige
fiir das Beschleunigen eine deutlich groere Strommenge bendtigen, als durch das Ab-
bremsen zuriick ins Netz gespeist werden kann, sodass Abweichungen vom Fahrplan
groflere Auswirkungen auf den auBerplanméfigen Verbrauch haben als die Riickspei-
sung. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass durch einen integralen Taktfahrplan mit
sog. Taktknoten (zu runden Minutenzeiten) mit synchronisierten Abfahrten und Ankiinf-
ten das dadurch synchrone Bremsen und damit das Zurilickspeisen von Energie theore-
tisch sogar zu negativem Verbrauch fithren konnte. Da der Giiterverkehr jedoch unab-
hingig von einem solchen Fahrplan fahrt und im S-Bahn-Betrieb keine Taktknoten exis-
tieren, ist es fraglich, ob ein integraler Taktfahrplan eine solche Situation erzeugen
kann. Die Wahrscheinlichkeit dafiir steigt in jedem Fall mit dem Realisierungsgrad ei-
nes integralen Taktfahrplans. Insgesamt kann nicht abschlieend beurteilt werden, ob
und in welchem Umfang zunehmende Riickspeisung den Einsatz von mehr Regelleis-
tung bei der Energieerzeugung erfordert. Allgemein gilt jedoch: Je hoher die Zahl der
Ziige und die Anzahl der Verkehrsarten sind, desto geringer sind die auftretenden
Schwankungen und die Steigerung der Schwankungen durch Bremsenergie.

165. Fraglich ist zudem, ob neben dem Strompreis die Entgelte fiir die Netznutzung zu-
riickerstattet werden miissen. Einerseits erscheint es folgerichtig, Einspareffekte bei den
Infrastrukturkosten bei der Vergiitung der Riickspeiseenergie mit zu berilicksichtigen.
Der wirtschaftliche Wert des zurlickgespeisten Stroms entspricht allgemein den vermie-
denen Beschaffungskosten der Deutschen Bahn AG, welche nicht allein dem Preis des
zum Triebfahrzeug gelieferten Stroms entsprechen. Da eine Riickspeisung in die Hoch-
spannungsnetze typischerweise nicht erfolgt, sondern de facto weniger Strom zur Ver-
sorgung der Ziige transportiert werden muss, darf deshalb nicht nur der reine Energie-
preis vergiitet werden. Vielmehr wiirde danach auch das Netznutzungsentgelt von bisher
6,61 ct/kWh eingespart.

Andererseits muss jedoch die Kalkulation des Zugangsentgelts beriicksichtigt werden,
um die durch die Riickspeisung vermiedenen Kosten korrekt zu ermitteln. In dem Ent-
gelt sind neben variablen Kosten insbesondere auch anteilige Fixkosten aus der Vorhal-
tung der Bahnstrominfrastruktur, Leistungskosten der Energiebeschaffung sowie Ver-
triebs- und Abrechnungskosten enthalten. Wird die Umlage der Fixkosten auf die
Netzentgelte nicht um den durch die Riickspeisung verringerten Energiebedarf bereinigt,
so fallen diese Fixkosten auch bei verringertem Strombezug weiter in vollem Umfang
an und diirfen nicht riickvergiitet werden.

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

169 Die DB Energie GmbH begriindet die niedrige Vergiitung aullerdem damit, dass die Riickspeisung
hohe Investitionen in die Leitungsnetze erfordere, was bei der Erstattung beriicksichtigt werden miis-
se. Solche Investitionen wiirden allerdings bei der DB Netz AG anfallen und sind bisher nicht in nen-
nenswertem Umfang getétigt worden.
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166. Vor dem dargestellten Hintergrund sieht die Monopolkommission im Ergebnis An-
zeichen dafiir, dass die Vergiitung fiir zurlickgespeisten Bremsstrom niedriger sein
konnte als der Nutzen, welcher der Deutschen Bahn AG durch die Riickspeiseenergie
entsteht. Die Bundesnetzagentur sollte dazu eine detaillierte Analyse der erzielbaren
Kosteneinsparungen auf Basis der Informationen aus der Kostenpriifung der Netzzu-
gangsentgelte durchfiihren.

2.1.3.4 Fazit: Regulierung des Bahnstromsektors mittels bahnspezifischer Lastprofile

167. Die Regulierung des Zugangs zum Bahnstromsektor fiir Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen ist seit Jahren unzureichend. Bis heute sind Eisenbahnverkehrsunternehmen bei
der Versorgung mit Bahnstrom an einen einzelnen Anbieter gebunden. Trotz einer Ana-
lyse wichtiger Probleme im letzten Sondergutachten der Monopolkommission zum Ei-
senbahnsektor wurden durch den Gesetzgeber bisher keine Schritte unternommen, um
eine Verbesserung der Wettbewerbssituation herbeizufiihren.'” Insbesondere die von
der Monopolkommission beim Gesetzgeber angemahnte Klarstellung, die Bahnstrom-
fernleitungen aus der Definition der Eisenbahninfrastruktur herauszunehmen, wurde
nicht umgesetzt.

168. Die Monopolkommission sieht jedoch vor allem durch das Urteil des Bundesge-
richtshofs die Chance gegeben, dass durch die Regulierung der Entgelte fiir den Netzzu-
gang bessere Voraussetzungen fiir den Zugang zur Bahnstromnetzinfrastruktur geschaf-
fen werden. Eine zielgenaue Regulierung der Entgelte konnte Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen zukiinftig wettbewerbliche Alternativen bei der Stromversorgung und einen
verbesserten Zugang zum Energiemarkt verschaffen. Trotz dieser Entwicklung verblei-
ben nach Auffassung der Monopolkommission weiterhin erhebliche Wettbewerbshin-
dernisse im Bereich Bahnstrom. Dabei bleibt zum einen abzuwarten, ob kurzfristig eine
wirksame Regulierung der Zugangsentgelte zum Bahnstromnetz erfolgen kann. Wegen
seiner technischen Besonderheiten weist das Bahnstromnetz verschiedene Abweichun-
gen gegeniiber konventionellen Stromnetzen auf, sodass hier eine geringe Vergleichbar-
keit mit Industriestromnetzen vorliegt und Regulierungserfahrungen erst gewonnen wer-
den miissen.

169. Vor allem fiir kleine Eisenbahnverkehrsunternehmen bzw. fiir Neulinge im Markt
stellt sich zudem das Problem der Ausgleichsenergieentgelte. Wahrend beim Produkt
Bahnstrom-Vollversorgung die DB Energie GmbH das Risiko einer zeitversetzten Ab-
nahme von Energie selbst trdgt und damit etwa Zugverspatungen nicht zu einer Bean-
spruchung von Ausgleichsenergie flihren, ist dies bei der Bahnstrom-Netznutzung nicht
der Fall. Hier fallen Ausgleichsenergieentgelte beim Netzbetreiber an. Von besonderer
Bedeutung ist dabei, dass im Bahnsektor die Eisenbahnverkehrsunternehmen in vielen
Féllen Verspiatungen nicht selbst zu verantworten haben, sondern die Griinde fiir die
Verspitung bei anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen oder beim Betreiber der Infra-
struktur zu suchen sind. Damit iibertragen sich die spezifischen Diskriminierungspoten-
ziale des Bahnsektors auf die Energieversorgung.

170 Im Koalitionsvertrag wurde prinzipiell ein Regulierungsbedarf des Bezugs von Bahnstrom festgestellt,
bisher sind diesbeziiglich jedoch keine konkreten Handlungen erfolgt; vgl. Koalitionsvertrag von
CDU, CSU und FDP, a.a.0., S. 38.
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170. Weiterhin kann die Riickspeiseenergie zumindest bis heute nur durch den Netzbe-
treiber sinnvoll weiterverwendet werden, indem dieser die Riickspeisung anderen Bah-
nen und Nutzern des Bahnstromnetzes zur Verfligung stellt. Diese Monopolstellung bei
der Festlegung der Vergiitung von Riickspeiseenergie ermoglicht ihm eine implizite Er-
hohung der Energiepreise, indem die Riickspeisevergiitung moglicherweise nicht ange-
messen hoch angesetzt wird, die DB Energie GmbH als Netzbetreiber jedoch effektiv
weniger Strom zur Verfligung stellen muss. Auch beziiglich dieses Problems bestehen
keine unmittelbaren Parallelen zur Industriestromversorgung.

171. Die Monopolkommission schligt in diesem Zusammenhang vor, die Regulierung
des Bahnstromnetzes den Spezifika dieses Sektors anzupassen. Sie empfiehlt daher, fol-
gende Maflnahmen umzusetzen:

«  Der Gesetzgeber sollte die Anwendung von Lastprofilen geméf § 12 StromNZV
fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen explizit ermoglichen. Standardlastprofile
werden gemidf3 § 12 Abs. 1 StromNZV heute nur fiir Endkunden mit einem Jah-
resverbrauch von bis zu 100.000 KWh und in begriindeten Ausnahmefillen an-
gewendet. Sie setzen einen Normverbrauch eines Durchschnittsverbrauchers tig-
lich neu fest, nach denen die Energielieferungen erfolgen miissen. Damit entfallt
das Prognoserisiko einer viertelstundengenauen Ausspeisung sowie die entspre-
chende Abrechnung der Ausgleichsenergiekosten bei moglichen Abweichungen.
Die Monopolkommission schldgt vor, die Vorschrift des § 12 StromNZV um
eine Vorgabe fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen zu erginzen, fiir die spezielle
Bahn-Lastprofile zur Anwendung kommen.'”!

- Die Bahn-Lastprofile sind durch den Bahnstromnetzbetreiber — also die DB
Energie GmbH — fiir jeden Verkehr nach Fahrplan (§ 9 EIBV) und fiir Gelegen-
heitsverkehre (§ 14 EIBV) zu berechnen. Dazu soll vom Netzbetreiber ein typi-
scher, nach Zug- und Streckentyp angepasster Verbrauch fiir den geplanten Zeit-
raum der Fahrt berechnet werden. Die kumulierten Lastprofile sollen dem typi-
schen Tageslastgang im Bahnstromnetz entsprechen.

« Das Lastprofil soll zudem nach Zug- und Streckentyp differenziert um eine typi-
sche Bremsstrommenge bereinigt werden. Der auf der Fahrt erzeugte Brems-
strom wird somit direkt mit dem Verbrauch verrechnet und nicht in die Kalkula-
tion einbezogen. Die Beriicksichtigung von Bremsstrom erfolgt nach einer be-
stimmten Quote, die vom Netzbetreiber festgelegt werden muss und der erwarte-
ten Vermeidungsarbeit in Kilowattstunden entsprechen soll. Die Bundesnetz-
agentur sollte die angesetzte Quote regelmiBig priifen. Eine dezidierte Vergii-
tung der Riickeinspeisung nach § 18 StromNEV kann durch die Beriicksichti-
gung im Rahmen der Bahn-Lastprofile entfallen.

- FEisenbahnverkehrsunternehmen bilanzieren zukiinftig fiir ihren Verbrauch die
Lastprofilmenge. Der tatsdchliche Verbrauch wird im Zuge der Mehr- und Min-
dermengenabrechnung — wie in § 13 StromNZV fiir Standardlastprofilkunden in
konventionellen Verteilnetzen geregelt — regelmafig abgerechnet.

171 Alternativ konnte die Anwendung der Bahn-Lastprofile auf Eisenbahnverkehrsunternehmen bis zu ei-
nem bestimmten Jahresverbrauch, z.B. 100 GWh, begrenzt werden. In diesem Fall sind die Auswir-
kungen auf den Regelenergiebedarf und die sachgerechte Umlage der Regelenergiekosten zwischen
Lastprofil und RLM-Kunden zu priifen.
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« Der Preis flir Ausgleichsenergie sollte nach den Vorgaben des § 8 StromNZV
symmetrisch festgelegt und von der Bundesnetzagentur gepriift werden.

« Da trotz der Anwendung von Standardlastprofilen jeder Zug iiber eine registrie-
rende Leistungsmessung verfligt, durch die sowohl Stromentnahmen als auch die
Bremsstromriickeinspeisung gemessen werden, konnte im Falle der speziellen
Bahn-Lastprofile die Mehr-/Mindermengenabrechnung in einem kurzfristigen
kontinuierlichen Rhythmus durchgefiihrt werden. § 12 StromNZV koénnte zu die-
sem Zweck um eine entsprechende Regelung fiir Bahn-Lastprofile ergéinzt wer-
den. Eine Abrechnung der Mehr- und Mindermengen konnte z.B. wdochentlich
standardisiert durch den Netzbetreiber vorgenommen werden und auf Basis von
durchschnittlichen Marktpreisen fiir Strom erfolgen.

«  Wie von der Monopolkommission bereits in ihrem letzten Sondergutachten zum
Eisenbahnsektor vorgeschlagen, sollte der Zusatz ,,einschlieSlich der Bahnstrom-
fernleitungen* aus der Legaldefinition von Eisenbahninfrastrukturunternehmen
in § 2 Abs. 3 AEG gestrichen werden.'”” Dadurch wird das Bahnstromfernlei-
tungsnetz eindeutig und vollumfanglich einer regulatorischen Kontrolle von Zu-
gang und Entgelten durch das Energiewirtschaftsgesetz ausgesetzt, was sachlich
und systematisch angemessen und insbesondere nach der in Abschnitt 2.1.3.2
dargestellten Entscheidung des Bundesgerichtshofs geboten ist.

172. Die vorgeschlagenen Anderungen der Regulierung des Bahnstromnetzzugangs tra-
gen dem Umstand Rechnung, dass es sich hierbei um ein Spannungsfeld zweier regu-
lierter Sektoren handelt und deshalb die allgemeinen Regelungen des jeweils einen Sek-
tors nicht zwangsldufig geeignete Bedingungen in dem jeweils anderen Sektor schaffen.
Durch die dargestellte Anpassung der energierechtlichen Normen konnte jedoch ein pas-
sendes Level-Playing-Field fiir die Akteure im Bahnsektor geschaffen werden, sodass
insbesondere Marktneulingen keine Nachteile entstehen.

2.2 Zugangsbedingungen fiir Schieneninfrastruktur und Service-
einrichtungen

173. Eisenbahnverkehrsunternehmen sind von den Vorleistungen der Infrastrukturbe-
treiber allgemein und des mit Abstand grofiten Betreibers, der Deutschen Bahn AG, im
Besonderen abhingig. Grundsitzliche Probleme betreffen neben der in Abschnitt 2.1
dargestellten Festsetzung der Entgelte die Gewdhrung des Zugangs zur Eisenbahninfra-
struktur. Der vertikal integrierte Infrastrukturbetreiber hat einen Anreiz, bestehende
Spielrdume zugunsten einer Steigerung des iiber alle Konzerngesellschaften hinweg er-
zielten Gewinns zu nutzen. Dies kann eine Diskriminierung der Wettbewerber und ver-
fehlte Allokation von Ressourcen zur Folge haben.

174. Die unterschiedlichen Verkehrsleistungen stellen beziiglich des Zugangs zur Eisen-
bahninfrastruktur verschiedene Anforderungen. So sind beispielsweise fiir Giiterver-
kehrsunternehmen die hiufig kurzfristige Disposition von Verkehren und die starke
Nutzung von verschiedenen Serviceeinrichtungen charakteristisch, wihrend fiir den
Schienenpersonennahverkehr die zuverldssige Planbarkeit und Gewdhrleistung der
Taktverkehre oder der Zugang zu Werkstitten der betriebsnahen Instandhaltung von

172 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.O., Tz. 253.
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groBer Bedeutung ist.'” Im Schienenpersonenfernverkehr stellt die Sicherung marktge-
rechter Trassenkapazititen eine wesentliche Markteintrittsvoraussetzung dar.'™ In allen
Féllen ergeben sich fiir den marktméchtigen vertikal integrierten Betreiber der Infra-
struktur, der gleichzeitig auch auf den nachgelagerten Mirkten aktiv ist, Spielrdume,
konkurrierende Unternehmen beim Zugang zur Schieneninfrastruktur und den Service-
einrichtungen zu diskriminieren.

175. Die Betreiber von Infrastruktur haben geméfl Eisenbahninfrastruktur-Benutzungs-
verordnung nicht nur anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen Zugang zu ihrer Infra-
struktur zu gewéhren, sondern miissen dazu jahrlich auch detaillierte Nutzungsbedin-
gungen erlassen, die nicht geeignet sein diirfen, etwaige mit dem Infrastrukturbetreiber
verbundene Unternehmen zu diskriminieren. Mit der Priifung der Nutzungsbedingungen
auf Diskriminierungsfreiheit beschiftigt sich die Bundesnetzagentur. Die folgenden
Analysen zeigen, dass zahlreiche Diskriminierungsmdoglichkeiten bestehen. Zusétzlich
zu den Moglichkeiten der systematischen Diskriminierung iiber Zugangsbedingungen
existieren Spielrdume fiir eine Vielzahl einzelner und systematisch durch die Bundes-
netzagentur de facto kaum erfassbarer Fille der Diskriminierung, die sich durch den tig-
lichen Betrieb ergeben. Im Rahmen der Regulierung sind diese Diskriminierungsmog-
lichkeiten kaum einzuschrénken.

176. Eine Losung der dargestellten Probleme mit dem Ziel, einen wirksamen und unver-
falschten Wettbewerb zu schaffen, ist nur durch eine Trennung von Infrastruktur- und
Transportgesellschaften der Deutschen Bahn AG zu erreichen. Dann wiirde den Infra-
strukturunternehmen das materielle Interesse an einer Diskriminierung fehlen und die
Fragen des Infrastrukturzugangs wiren der Koordination durch den Markt unterworfen.
So hitte der unabhingige Infrastrukturanbieter ein Interesse, solange die Qualitdt zu
steigern, wie der dadurch steigende Absatz von Infrastrukturleistungen, unabhéngig vom
konkreten Nachfrager, die damit verbundenen Kosten kompensiert. Solange die eigen-
tumsrechtliche Trennung von Infrastruktur- und Transportunternehmen nicht erfolgt ist,
miissen die Pflichten der Eisenbahninfrastrukturunternehmen bei der Zugangsgewéh-
rung reguliert werden. Dazu sind exakte Vorgaben zu machen, die Diskriminierungs-
moglichkeiten einschridnken. Die Vorgaben sind nach Bedingungen auszurichten, die bei
einem unverfalschten Angebot bestehen wiirden.

2.2.1 Probleme der Informationspolitik und Koordinierung zwischen
Verkehrsunternehmen und Infrastrukturbetreibern

177. Schon seit einigen Jahren klagen Eisenbahnverkehrsunternehmen iiber mangelnde
Informationspolitik und Koordinierung der Infrastrukturunternehmen der Deutschen
Bahn AG. Diese Mingel betreffen beispielsweise Informationen und Abstimmungen zu
BaumafBnahmen, Informationen zur fahrplantechnischen Infrastruktur, Kapazititen von
Schienentrassen und Zugbildungsanlagen sowie den Zugverkehren auf den Strecken.

178. Bis vor Kurzem erhielten die Eisenbahnverkehrsunternehmen der Deutschen Bahn
AG durch Zugang zu den Betriebszentralen der DB Netz AG héufig schnellere und de-
tailliertere Informationen iiber den Zugverkehr auf den Strecken als Wettbewerber und
hatten dadurch wesentliche Vorteile beziiglich der eigenen Piinktlichkeit und Kosten.

173 Vgl. Kapitel 5 bzw. 3.
174 Vgl. Kapitel 4.
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Auch konnten die Entscheidungen der Disponenten der DB Netz AG nicht darauthin
verfolgt werden, ob die Schwesterunternehmen beispielsweise beim Abbau von Verspi-
tungen bevorzugt wurden. Die Bundesnetzagentur hat mit Bescheid vom 25. Februar
2010 die DB Netz AG verpflichtet, interessierten Wettbewerbern des DB-Konzerns Zu-
gang zu den unternehmenseigenen Betriebszentralen einzurdumen und gleichzeitig
samtliche Informationen, die Eisenbahnverkehrsunternehmen aufgrund ihrer Anwesen-
heit in den Betriebszentralen erhalten, auch den externen Eisenbahnverkehrsunterneh-
men zu iibermitteln. Die DB Netz AG hatte zundchst Widerspruch gegen den Bescheid
eingelegt, den Widerspruch aber spéter zuriickgenommen. Im Zuge der begonnenen
Umsetzung des Bescheids wurde LeiDis-NK'” bereits um zahlreiche Angaben erweitert
und noch in diesem Jahr sollen alle Eisenbahnverkehrsunternehmen auf dieselben Infor-
mationen zugreifen kdnnen. Der Prozess ist jedoch noch nicht abgeschlossen. Zum jetzi-
gen Zeitpunkt kann daher noch keine Aussage dariiber getroffen werden, inwieweit die
MaBnahmen geeignet sind, den Zugverkehr transparenter und diskriminierungsfreier zu
machen.

179. Wiederholt gab es in der Vergangenheit Beschwerden von Unternehmen iiber un-
geniligende und zu kurzfristige Informationen zu gravierenden BaumafBnahmen, die zu
unvorhergesehenen Verspatungen, hohen Kosten und Unzufriedenheit der Kunden fiihr-
ten. Aus diesem Grund hat die DB Netz AG bereits 2008 in enger Abstimmung mit der
Bundesnetzagentur ein neues Regelwerk erarbeitet. Nach diesem Regelwerk ,,Fahren
und Bauen® werden Baumafinahmen vermehrt im Netzfahrplan berticksichtigt und In-
formationen zu Baustellen friihzeitiger bekannt gegeben. Die Bundesnetzagentur ver-
pflichtete dazu die DB Netz AG, das Regelwerk in ihre Schienennetz-Benutzungsbedin-
gungen (SNB) aufzunehmen und weiter zu verbessern. Die DB Netz AG lehnte dies ab
und strengte ein Klageverfahren an. Am 19. November 2010 schlossen Bundesnetzagen-
tur und DB Netz AG schlielich vor dem Verwaltungsgericht Koln einen Prozessver-
gleich. Dadurch akzeptierte das Unternehmen den Bescheid der Behorde in nahezu allen
wichtigen Punkten, sodass dieser bestandskriftig wurde.'”

180. Die neu eingefiihrten Baukorridore bedeuten nach Auskunft von Marktteilnehmern
eine Verbesserung der Information, Abstimmung und Fahrplanerstellung bei BaumaQ-
nahmen. Das neue System ermdglicht eine deutlich bessere Planbarkeit, da die Korrido-
re bereits bei der Trassenvergabe eingeplant werden. Dadurch kénnen den Eisenbahn-
verkehrsunternehmen allerdings Mehrkosten entstehen, da die Infrastrukturentgelte der
Umfahrung zu entrichten sind und diese hoher sein konnen als die der gewlinschten,
durch BaumaBnahmen blockierten Trasse. AuBBerdem wird bemangelt, dass sich die De-
tailplanung weiterhin schwierig gestalte.

181. Die Regelungen zur BaumaBnahmenplanung stellen nach Ansicht der Monopol-
kommission eine deutliche Verbesserung gegeniiber der fritheren Situation dar, da das
neue System die Interessen der Eisenbahnverkehrsunternehmen stirker beriicksichtigt
und eine hohere Transparenz und damit Planungssicherheit bietet. Durch die Offenle-
gung der Regelungen konnen Wettbewerber nun verfolgen, ob die DB Netz AG die in
der Richtlinie ,,Fahren und Bauen* festgelegten Regeln anwendet und gegebenenfalls
Beschwerden an die Bundesnetzagentur richten. Bisher bestehen nach Angaben von Be-

175 LeiDis-NK ist das Netzdispositionssystem der DB Netz AG. Damit wird den Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen das aktuelle Betriebsgeschehen in Echtzeit zur Verfiigung gestellt.
176 Vgl. BNetzA, Mitteilung vom 23. November 2010, Baustellen auf dem Netz der DB AG.
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teiligten allerdings noch einige Probleme bei der Umsetzung der neuen Regelungen, so-
dass es in diesem Zusammenhang derzeit noch zu relativ vielen Beschwerden durch
Wettbewerber der Deutschen Bahn AG kommt.

182. Auch unabhéngig von den neuen Regelungen ergeben sich Mdglichkeiten zur Dis-
kriminierung. Ein Indiz dafiir sind die der Bundesnetzagentur weiterhin vorgetragenen
Beschwerden. Diese resultieren unter anderem daher, dass die DB Netz AG die Interes-
sen der Zugangsberechtigten bei der Planung der Baumafinahmen nicht explizit beriick-
sichtigt, sondern eigenstindig entscheidet, in welcher Form Bauvorhaben durchgefiihrt
werden (z.B. ob ein- oder zweigleisig). Dabei beriicksichtige der Schienenwegbetreiber
nur Kosten und Nutzen fiir die DB Netz AG bzw. den DB-Konzern und nicht die Fol-
gen, die ein bestimmtes Baustellenmanagement fiir die nicht zur Deutschen Bahn AG
gehorenden Eisenbahnverkehrsunternehmen hat. Im ungiinstigsten Fall konnten die den
Eisenbahnverkehrsunternehmen zusétzlich entstehenden Trassenkosten sogar die Anrei-
ze der DB Netz AG verzerren.

183. Nach Auffassung der Monopolkommission konnen die allgemein bemingelten Ko-
ordinierungs- und Informationsprobleme sowohl durch Ineffizienzen als auch eine syste-
matische Diskriminierung verursacht werden.

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

Die Deutsche Bahn AG hat allerdings auch ein Interesse daran, innerhalb des Konzerns
die Kosten der Bauvorhaben zu minimieren. Dies konnte dazu fithren, dass bei der Pla-
nung der Bauvorhaben zunichst die Interessen der eigenen Verkehrsgesellschaften be-
riicksichtigt werden und die der Wettbewerber nachrangig behandelt oder im Interesse
der Eisenbahnverkehrsunternehmen der Deutschen Bahn AG Wettbewerber sogar aktiv
behindert werden. So wird immer wieder der Verdacht geduf3ert, dass Langsamfahrstel-
len oder Baustellen gerade auf Wettbewerberstrecken errichtet bzw. zeitlich ausgedehnt
werden und dass bei baustellenbedingten Engpdssen Ziige des DB-Konzerns Vorrang er-
halten. Der Nachweis eines solchen Verhaltens durch die Bundesnetzagentur ist dabei
kaum moglich und bisher nicht erfolgt. Allerdings ist festzuhalten, dass seitens der Ei-
senbahnverkehrsgesellschaften der Deutschen Bahn AG der Bundesnetzagentur keine
Beschwerden zur Baustellenplanung vorgetragen wurden. So wurden auch keine Proble-
me bei Umsetzung des Regelwerks ,,Fahren und Bauen* beméngelt, obwohl derartige
Hindernisse hochstwahrscheinlich auch gegeniiber den Eisenbahnverkehrsunternehmen
des DB-Konzerns entstehen. Daraus konnte geschlossen werden, dass diese Probleme
konzernintern anders behandelt werden als zwischen DB Netz AG und anderen Eisen-
bahnverkehrsunternehmen.

177Nach Angaben von Marktteilnehmern ist der Informationsaustausch insbesondere dann schwierig,
wenn zur Kommunikation mit den Eisenbahnverkehrsunternehmen Kundenbetreuer involviert sind
und so kein direkter Austausch von Experten der Unternehmen stattfindet.
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184. Des Weiteren gibt es Hinweise auf Wettbewerbsverzerrungen im Hinblick auf das
von der DB Netz AG fiir die Baubetriebsplanung eingesetzte Programm ,,BBP*, in dem
die gesamte Baubetriebsplanung durchgefiihrt wird, sodass alle Informationen iiber den
Planungsprozess in Echtzeit zur Verfiigung stehen. Es besteht der Verdacht, dass die Ei-
senbahnverkehrsunternehmen des DB-Konzerns auf dieses Programm und die darin ent-
haltenen Informationen zugreifen konnen. Dadurch konnten sie den Gang der Entschei-
dungen und deren Grundlagen nachvollziehen und konkrete Vorschldge unterbreiten.
Die DB Netz AG bestreitet dieses Zugriffsrecht. Vergleichbare Probleme der Uberpriif-
barkeit von EDV-gestiitzten Vorgingen von Eisenbahninfrastrukturunternehmen der
Deutschen Bahn AG koénnten auch im Hinblick auf die Trassenvergabe oder Trassenbe-
stellung bestehen. Die Regulierungsbehdrde hat in diesen Fillen praktisch keine Mog-
lichkeit nachzupriifen, wer auf welche Informationen zugreifen kann. Dies zeigt die
Grenzen der Regulierung.

185. Zusitzlich zu den dargestellten Problemen im operativen Betrieb existieren Intrans-
parenzen bei der Vergabe von Schienentrassen, Informationsmingel hinsichtlich der
fahrplantechnischen Infrastruktur und fehlende Kapazititsinformationen bei Zugbil-
dungsanlagen.'” Insgesamt zeigt sich, dass es trotz der verbesserten Situation in Bezug
auf die Baustellenplanung weiterhin Diskriminierungsmoglichkeiten hinsichtlich der In-
formations- und Koordinierungspolitik zwischen Eisenbahnverkehrsunternehmen und
Infrastrukturbetreibern bestehen. Diese sind durch eine Regulierung praktisch kaum ein-
zuschrianken.

2.2.2 Schienentrassenvergabe und -nutzung

186. Der Zugang zu Schieneninfrastruktur stellt ein elementares Vorprodukt der Schie-
nenverkehrsleistungen dar. Sowohl die Verfligbarkeit von Trassen als auch die Vergabe
der Nutzungsrechte haben daher wesentlichen Einfluss auf die Marktposition bestehen-
der und die Marktchancen neuer Anbieter.

Der Zugang zu Trassen erfolgt entweder im Rahmen des Regelverkehrs durch die jéhrli-
che Anmeldung zum Netzfahrplan oder im Rahmen des Gelegenheitsverkehrs, bei dem
kurzfristig Trassen zur Verfligung gestellt werden, die nicht bereits durch den Jahres-
fahrplan oder andere Gelegenheitsverkehre vergeben worden sind. Der Netzfahrplan, in
den der Regelverkehr eingebunden ist, wird von der DB Netz AG erstellt. Der Plan gilt
immer ein Jahr und tritt europaweit am zweiten Samstag im Dezember in Kraft (Fahr-
planwechsel gemédl § 8 Abs. 2 EIBV). Trassenanmeldungen zum Netzfahrplan miissen
derzeit spdtestens acht Monate vor Fahrplanbeginn von den Eisenbahnverkehrsunterneh-
men beim Netzbetreiber eingereicht werden. Die DB Netz AG ist in der Folge aufgefor-
dert, alle Trassenbestellungen im Fahrplan zu koordinieren.

Im Falle konkurrierender Anmeldungen muss der Infrastrukturbetreiber diese innerhalb
eines Konstruktionsspielraums ausgleichen. Im Zuge der Planung des Jahresfahrplans
kommt es zu einer Vielzahl solcher Konflikte. Im Regelfall werden diese im Koordinie-
rungsverfahren nach § 9 Abs. 3 EIBV einvernehmlich gelost. Zum Netzfahrplan 2011
lagen der DB Netz AG nach eigenen Angaben 55.991 Trassenanmeldungen der Zu-
gangsberechtigten vor. Innerhalb der Netzfahrplanerstellung hat das Unternehmen
12.500 Trassenkonflikte im Rahmen des Koordinierungsverfahrens 16sen konnen. Falls

178 Vgl. Abschnitt 2.2.2.1 und Tz. 219.
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dieses Verfahren ergebnislos endet, muss die Trasse gemill § 9 Abs. 4 bis 6 EIBV nach
fest vorgegebenen Vorrangregeln vergeben werden.'” Die Bundesnetzagentur ist nach §
14d Satz 1 Nr. 1 AEG fiiber alle beabsichtigten Trassenablehnungen zu unterrichten, je-
doch nicht bereits in das Koordinierungsverfahren einbezogen. Im Hinblick auf den
Netzfahrplan 2011 wurden der Bundesnetzagentur insgesamt neun beabsichtigte Tras-
senablehnungen durch die DB Netz AG vorab mitgeteilt. Im Gelegenheitsverkehr gab es
im Jahr 2010 seitens der DB Netz AG eine Trassenablehnung.'®

Zur langfristigen Absicherung von Zugangsmoglichkeiten konnen sich Verkehrsunter-
nehmen auch durch Rahmenvertrage gemal3 § 14a AEG in Verbindung mit § 13 EIBV
iiber fiinf Jahre (bei langerfristigen Investitionen auch mehr) bestimmte Kapazitéten im
Netzfahrplan sichern. Dies soll allerdings nicht zu einer vollstindigen Kapazitatsrestrik-
tion und einem Ausschluss der regulidren Trassenvergabe fiihren.

2.2.2.1 Intransparenzen in Trassenbelegungsverfahren

187. Wettbewerber der Verkehrsgesellschaften der Deutschen Bahn AG bemingeln,
dass die Trassenvergabe weiterhin sehr intransparent sei, da die DB Netz AG keine ex-
akten Angaben zu bestehenden Trassenbelegungen verdffentlicht. Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen konnen daher nicht selbstéindig freie Trassenkapazititen identifizieren und
entsprechende Dispositionen veranlassen. So sind die Eisenbahnverkehrsunternehmen
auf die Zusammenarbeit mit der Deutschen Bahn AG angewiesen. Insbesondere im
Schienengiiterverkehr werden Transportleistungen oft kurzfristig und zeitlich begrenzt
nachgefragt. Daher nutzen viele Verkehrsunternehmen Gelegenheitsverkehre. Im Rah-
men dieser Verkehre sind die Eisenbahnverkehrsunternehmen von einer kurzfristigen
Abwicklung der Trassenvergabe durch die DB Netz AG abhéngig.

188. In diesem Zusammenhang wird wiederholt die Vermutung geduBert, dass Eisen-
bahnverkehrsunternehmen des DB-Konzerns in Bezug auf die Trassenbelegung deutli-
che Informationsvorteile besitzen. Wie bereits im vorherigen Abschnitt zur Baustellen-
planung dargelegt, ist es nicht mdglich nachzuweisen, dass solche Informationsvorteile
tatsdchlich bestehen. Die Deutsche Bahn AG bestreitet das Vorliegen dieser Art der Dis-
kriminierung.

189. Auch in Bezug auf die Beschaffenheit der Trassen sind die Informationen, welche
die Eisenbahnverkehrsunternechmen erhalten, nur unzureichend, da § 4 Abs. 2 EIBV in
Verbindung mit Anlage 2 lediglich Angaben zur ,,Art des Schienenwegs* enthalten
miissen. Welche konkreten Angaben zur Streckenphysik damit erforderlich sind, ist un-
klar.

179 Erste Prioritét hat vertakteter oder ins Netz eingebundener Verkehr, danach folgen grenziiberschrei-
tende Trassen. An dritter Stelle sind Zugtrassen fiir den Giiterverkehr zu beriicksichtigen. Kann nach
diesen Vorrangkriterien keine Entscheidung getroffen werden, bekommt nach dem Regelentgeltver-
fahren nach § 9 Abs. 5 EIBV diejenige Trasse den Vorrang, durch die das héhere Entgelt erzielt wer -
den kann. Da sich in den meisten Fillen kleine Unterschiede in den Regelentgelten ergeben, ist das
Hochstpreisverfahren geméll § 9 Abs. 6 EIBV, das sich im Falle einer Gleichberechtigung der Anmel-
dungen nach dem Regelentgeltverfahren anschlief3t, von geringer praktischer Bedeutung.

180 Im Gelegenheitsverkehr treten Konflikte seltener auf, da Trassenanmeldungen in der zeitlichen Rei-
henfolge des Eingangs bearbeitet werden. Ein Konflikt kann daher nur auftreten, wenn zwei Anmel-
dungen zeitgleich erfolgen.
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190. Marktteilnehmer beméngeln auBerdem, dass die Verhandlungsposition im Koordi-
nierungsverfahren erheblich durch das detaillierte Fachwissen zu Zuglaufplanungen der
Verhandlungspartner beeinflusst sei. Viele Eisenbahnverkehrsunternehmen seien nicht
in der Lage, auf derartiges Wissen zuriickzugreifen und sihen sich friihzeitig mit der
Aussage konfrontiert, ihr Trassenwunsch sei nicht realisierbar. So wiirden viele Netzzu-
gangskonflikte nicht der Bundesnetzagentur gemeldet, da in solchen Konflikten sehr
schnell nachgegeben werde. Verbesserungen der Transparenz des Koordinierungsver-
fahrens seien daher nétig.

191. Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass durch die fehlende Transparenz in Bezug
auf die Trassenbeschaffenheit und die freien Kapazititen signifikante Effizienzsteige-
rungspotenziale bei der Trassenbelegung nicht genutzt werden. Dariiber hinaus sieht die
Monopolkommission erhebliches Diskriminierungspotenzial. Daher ist eine hohere
Transparenz der Trassenbelegung unbedingt erforderlich. Eisenbahnverkehrsunterneh-
men miissen sich ein moglichst umfassendes Bild iiber die Zugangsmoglichkeiten ma-
chen und freie Kapazititen selbststindig identifizieren konnen. Aus diesem Grund hat
die Monopolkommission bereits frither empfohlen, Eisenbahninfrastrukturunternehmen
zu verpflichten, den Zugangsberechtigten die Bildfahrpldne bzw. Zeit-Wege-Diagram-
me der Trassenbelegung in anonymisierter Form zugénglich zu machen, sodass freie
Kapazititen jederzeit identifiziert werden koénnen."™ Dazu sollte der Gesetzgeber den
Eisenbahninfrastrukturunternehmen konkrete Pflichten zur Transparenz auferlegen. Zu-
sitzlich sollte die Bundesnetzagentur stirker in die Uberwachung der Trassenvergabe-
verfahren eingebunden werden, indem sie Informationen {iber Infrastruktur und Netzbe-
legung erhilt und iiber Vergabeentscheidungen im Koordinierungsverfahren informiert
wird.

2.2.2.2 Rahmenvertriige

192. Die nachhaltige Verfiigbarkeit von Trassenkapazititen stellt insbesondere im
Schienenpersonenfernverkehr eine zentrale Wettbewerbsvoraussetzung dar. Die Abhén-
gigkeit von der jahrlichen Trassenvergabe durch die DB Netz AG wird von Investoren
als ein wesentliches Geschéftsrisiko eingeschitzt. Daher ist die frithzeitige Sicherstel-
lung marktgerechter Kapazititen eine entscheidende Investitionsvoraussetzung. Dies
kann nur iiber Rahmenvertriage erfolgen.

Rahmenvertrage regeln prinzipiell nicht die konkrete Zuweisung der Trassen in den Jah-
ren der Laufzeit, sondern nach § 13 Abs. 1 EIBV lediglich eine Bandbreite, in der eine
konkrete Zuweisung im Rahmen der Erstellung des Netzfahrplans erfolgt. Die Bandbrei-
te muss mindestens die Konstruktion von drei Zugtrassen erlauben. Gemaf3 § 13 Abs. 2
EIBV diirfen dabei hochsten 75 % der Kapazitit einer Trasse in Rahmenvertragen ge-
bunden werden.'® Der Abschluss von Rahmenvertrdgen erfolgt in Perioden mit einer
Regellaufzeit von fiinf Jahren. Daher kdnnen Rahmenvertrige normalerweise nur alle

181 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 48, a.a.0. Tz. 188; Sondergutachten 55, a.a.O., Tz. 128
und 147.

182 Die Bundesnetzagentur hat in der Vergangenheit in Bezug auf die Anwendung dieser Vorschriften ei-
nige Verfahren gefiihrt. Sie kam zu dem Ergebnis, dass Bandbreiten zu eng bemessen wurden, sodass
weniger als drei Trassen konstruierbar waren. Auch kam es zu massiven Uberschreitungen der Bele-
gungsgrenze von 75 % der Kapazitit, was im Wesentlichen dadurch begriindet ist, dass kein verléssli-
ches Berechnungsverfahren zur Auslastung der Kapazitit durch Rahmenvertrége existiert.
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fiinf Jahre geschlossen werden. Nach § 13 Abs. 11 EIBV sind jedoch auch aperiodische
Rahmenvertrage moglich, die im Regelfall eine Laufzeit bis zum Ende der jeweiligen
Rahmenfahrplanperiode haben.'®

193. Insbesondere im Hinblick auf mogliche Markteintritte im Schienenpersonenfern-
verkehr ist zu beachten, dass ein Grofteil der zu titigenden Investitionen spezifisch ist.
Da beispielsweise weiterhin kein funktionierender Gebrauchtmarkt fiir Rollmaterial des
Schienenpersonenfernverkehrs existiert, behdlt das investierte Kapital nur im avisierten
Geschiftsmodell seinen Wert. Im Falle eines vorzeitigen Marktaustritts muss daher ein
erheblicher Teil des eingesetzten Kapitals abgeschrieben werden. Dies trigt zu den be-
stehenden sehr groflen Risiken des Markteintritts in den Schienenpersonenfernverkehr
bei. Aufgrund dessen ist Sicherheit in Bezug auf die Moglichkeit, das Geschiftsmodell
langfristig durch Zugang zum Vorleistungsmarkt aufrechterhalten zu kdnnen, unabding-
bar.

194. Bereits in ihrem letzten Sondergutachten zum Eisenbahnmarkt hat die Monopol-
kommission bemingelt, dass die bestehenden Rahmenvertragsregelungen die Planungs-
sicherheit beziiglich der Trassenvergabe kaum erhohen.'® Insbesondere schriankt die
fehlende zeitliche Flexibilitdt beim Abschluss der Vertrige den Nutzen des Instruments
ein. Eine wesentliche Investition fiir den Eintritt in den Verkehrsmarkt ist die in rollen-
des Material. Um Investitionen in Rollmaterial zu ermoglichen, miissen Rahmenvertra-
ge so frithzeitig abgeschlossen werden konnen, dass bis zur Aufnahme des Betriebs die
Beschaffung und Zulassung der Fahrzeuge erfolgen kann. Auch binden Investoren und
Banken ihre Finanzierungsbereitschaft oft an das Vorliegen von Rahmenvertrégen, so-
dass diese zum Finanzierungszeitpunkt vorliegen miissen. § 13 Abs. 7 EIBV enthilt der-
zeit jedoch lediglich die Forderung, ,rechtzeitig® einen Zeitraum festzulegen, in wel-
chem Antrige auf Abgabe eines Angebots zum Abschluss eines Rahmenvertrags gestellt
werden konnen. Der von der DB Netz AG derzeit festgelegte Vorlauf betrdgt jedoch we-
niger als ein Dreivierteljahr.'®

195. Die bestehenden Regelungen der DB Netz AG erlauben nicht, dass periodische
Rahmenvertragsanmeldungen bei Nichtabschluss eines vorrangigen Rahmenvertrags
nachriicken. Das bedeutet, dass, wenn ein angemeldeter (und durch die Bundesnetzagen-
tur im Rahmen des Vorabpriifungsverfahrens nach § 14e AEG nicht beanstandeter)
Rahmenvertrag durch den Anmelder mit der DB Netz AG nicht geschlossen wird, des-
sen Trassenkapazitit nicht mehr im Vergabeverfahren fiir periodische Rahmenvertrige
zur Verfligung steht. Nicht genutzte Trassenkapazititen konnen daher nur noch durch
aperiodische Rahmenvertrage vergeben werden. Dieses Vorgehen war fiir die geplanten
Markteintritte im Schienenpersonenfernverkehr von entscheidender Bedeutung'®® und
hat den Markteintritt einer Gesellschaft um ein Jahr verzogert. Eine solche Verzdgerung
ist mit erheblichen Kosten fiir den potenziellen Marktneuling verbunden und kann in

183In der Vergangenheit war der Abschluss aperiodischer Rahmenvertrdge nur innerhalb bestimmter
Fristen moglich. Die Bundesnetzagentur verpflichtete dagegen die DB Netz AG, aperiodische Rah-
menvertragsantrage jederzeit anzunehmen; vgl. BNetzA, Bescheid vom 29. April 2010, 10.030-F-10-
801. Mittlerweile ist dieser Bescheid bestandskriftig.

184 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0., Tz. 126 ff.

185Vgl. DB Netz AG, Fristen fiir den Abschluss und die Anderung von Rahmenvertrigen mit Wirkung
ab dem Netzfahrplan 2012, http:/fahrweg.dbnetze.com/site/dbnetz/zubehoer assets/de/anhaenge/
nutzungsbedingungen/rahmenvertrag/fristen _rahmenvertr C3_A4ge snb__ 2011.pdf

186 Vgl. Kapitel 4.
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vielen Fillen dazu fiihren, dass die Finanzierung des Markteintritts nicht langer reali-
sierbar ist. Das Fehlen eines Nachriickverfahrens stellt daher eine Markteintrittsbe-
schrinkung dar, die von etablierten Unternehmen auch strategisch genutzt werden konn-
te.

196. Rahmenvertrdage verfligen rechtlich iiber eine schwache Wirkung im Trassenverga-
beverfahren. Nach § 13 Abs. 1 Satz 5 EIBV verdringt ein Rahmenvertrag lediglich das
Hochstpreisverfahren.'®” Nach Informationen durch Marktteilnehmer werden in der Pra-
xis Rahmenvertrage derzeit im Regelfall im Koordinierungsverfahren bedient. Dennoch
ist der rechtliche Status bei der Trassenvergabe ungeklért. Somit besteht die Moglich-
keit, dass die DB Netz AG die Trassenvergabepraxis im Hinblick auf Rahmenvertrige
andert. Um dem vorzubeugen und so Sicherheit zu schaffen, dass Rahmenvertrage lang-
fristig Kapazitdten gewéhrleisten, ist eine gesetzliche Klarstellung erforderlich.

197. Im Ergebnis hélt die Monopolkommission die bestehenden Regelungen weiterhin
nicht fiir ausreichend, um insbesondere im Schienenpersonenfernverkehr Wettbewerb
zu begilinstigen. Daher ist eine gesetzliche Initiative nétig.

Allerdings hat die Monopolkommission bereits in ihrem letzten Sondergutachten die
Problematik einer einfachen Stirkung von Rahmenvertrigen dargestellt.'® So konnte
diese den Trassenvergabeprozess verkomplizieren und aullerdem dem Marktfiihrer die
Moglichkeit geben, aus strategischen Griinden Trassen langfristig zu belegen, um da-
durch Markteintritte zu verhindern. Um allein eine zweckgerichtete Nutzung der Rah-
menvertrdge zu erlauben, muss aus diesen ein verstirkter Anspruch mit einer Begren-
zung der grundsitzlichen Vergabe einhergehen. So sollten nur Aufgabentrager'™ und Ei-
senbahnverkehrsunternehmen Rahmenvertrdge abschlieBen konnen, die damit nach-
weislich spezifische Investitionen absichern mochten. Der Regulierungsbehorde sollte
die Priifung und Genehmigung obliegen.'”® Durch eine derart gestaltete Pflicht zur Ge-
nehmigung aller Rahmenvertrage in Verbindung mit dem Nachweis, dass ein Grofteil
der zu tdtigenden Investitionen irreversibel ist, hitten bereits im Markt etablierte Eisen-
bahnverkehrsunternehmen weniger Moglichkeiten, Rahmenvertrdge abzuschlie3en, da
deren Investitionen in vielen Féllen nicht streckenspezifisch sind. Die Monopolkommis-
sion ist daher weiterhin der Auffassung, dass eine solche Regelung geeignet ist,
Markteintrittsbarrieren zu senken.

Wesentliche negative Auswirkungen auf den praktischen Nutzen der Rahmenvertrige
gehen derzeit insbesondere vom fehlenden zeitlichen Vorlauf aus. Den Eisenbahnver-
kehrsunternehmen sollte daher die Mdglichkeit gegeben werden, ausreichend friihzeitig
Rahmenvertrage abschlieBen zu kénnen, um die Finanzierungsschwierigkeiten zu ver-
ringern. Dazu muss die bestehende unbestimmte Forderung des § 13 Abs. 7 EIBV durch
die konkrete Forderung eines Vorlaufs von mindestens zwei Jahren ersetzt werden.

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

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

189 Obwohl Verkehre des Schienenpersonennahverkehrs am ehesten langfristig geplant werden kdnnen
und Aufgabentriger vom Gesetzgeber durch die fehlende Genehmigungspflicht nach § 14a Abs. 2
Satz 3 AEG bevorzugt werden, sind Rahmenvertriage fiir Aufgabentrager nur bedingt von Nutzen, da
die integralen Taktfahrpléne nicht abgesichert werden kdnnen.

190 Dieses Vorgehen ist vergleichbar mit dem der derzeitigen Verfahren beziiglich lang laufender Rah-
menvertrdge nach § 14a Abs. 2 AEG.
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Auch sieht die Monopolkommission keine ausreichende Begriindung dafiir, dass Rah-
menvertrige iiber die volle Laufzeit nur alle fiinf Jahre geschlossen werden kdnnen und
kein Nachriickverfahren existiert.””’ Um Markteintritte und andere Wettbewerbseffekte
jederzeit zu ermoglichen, sollte der Abschluss {iber die volle Laufzeit unabhéngig von
fixen Rahmenfahrplanperioden moglich sein. Zusatzlich sollten die Stornierungsentgelte
der Regulierung unterliegen. Dabei ist darauf zu achten, dass strategische Abschliisse
von Rahmenvertrdgen vermieden werden. Aullerdem ist die Monopolkommission der
Auffassung, dass eine gesetzliche Regelung erforderlich ist, welche die Betreiber von
Schienenwegen verpflichtet, ein Nachriickverfahren fiir Rahmenvertrige anzuwenden.

Die bereits im vorigen Abschnitt geforderte allgemeine Bereitstellung von Informa-
tionen beziiglich der Auslastung der Schienenwege sollte im Hinblick auf Rahmenver-
trige auch (anonymisierte) Details dieser Vertridge wie die vereinbarten Bandbreiten und
deren zeitliche Lagen sowie die Laufzeit enthalten.

2.2.2.3 Errichtung grenziiberschreitender Giiterverkehrskorridore

198. Die Europdische Kommission hat 2008 die Einrichtung grenziiberschreitender Kor-
ridore vorgeschlagen, auf denen der Schienengiiterverkehr besonders gefordert werden
sollte. Mittlerweile wurde die Verordnung durch den Rat und das Europiische Parla-
ment verabschiedet.'”? Auf den betroffenen Korridoren miissen die Mitgliedsstaaten ver-
starkt zusammenarbeiten und eine einzige Anlaufstelle fiir Antragsteller von Schienen-
kapazitéten einrichten. Auflerdem enthélt die Verordnung Mallnahmen zum Ausbau und
zur Modernisierung der Infrastruktur. Dadurch soll der Schienengiiterverkehr wettbe-
werbsfahiger und attraktiver werden. Die ersten Korridore miissen zum Fahrplanwech-
sel im Dezember 2013 eingerichtet werden.

199. Eine Relativierung der bisher zumeist geltenden Prioritdten fiir Personenverkehr er-
scheint angesichts der steigenden Bedeutung des Giiterverkehrs prinzipiell angemessen.
Durch die Einrichtung einer einzelnen Anlaufstelle wird eine grenziiberschreitende
Netzkoordinierung institutionalisiert. Dadurch verlieren die Infrastrukturbetreiber Ein-
fluss auf die betroffenen Netzabschnitte. Dieser Wechsel von dem bisher bestehenden
Marktprinzip bei der Trassenvergabe zu einem durch Verordnungsvorgaben determi-
nierten Modell der sog. ,,Systemtrassen ist aus marktwirtschaftlicher Sicht durchaus
problematisch.'” Die praktische Ausgestaltung und Handhabung der neuen Regelung
wird in Zukunft zeigen, ob dieses Instrument tatsdchlich geeignet ist, den Schienengii-
terverkehr zu stirken, ohne andere Verkehrsleistungen zu benachteiligen. Eine Schwie-
rigkeit der Gewédhrung von mehr Kapazititen fiir den Schienengiiterverkehr wird wahr-
scheinlich darin liegen, nicht in das System des vertakteten Schienenpersonenverkehrs

191 Derzeit konnen keine Rahmenvertrige mit zeitversetzter Betriebsaufnahme abgeschlossen werden.
Eine abschlieBende gerichtliche Klarung steht noch aus.

192 Verordnung (EU) Nr. 913/2010 des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. September 2010
zur Schaffung eines européischen Schienennetzes filir einen wettbewerbsfahigen Giiterverkehr, ABI.
EU Nr. L 276 vom 20. Oktober 2010, S. 22.c

193 Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Europdische Kommission mit dem stark kritisierten Vorschlag,
dem Giterverkehr absoluten Vorrang einzurdumen, gescheitert ist. Zur Kritik an der Verordnung bzw.
des zugrunde liegenden Vorschlags der Europédischen Kommission vgl. beispielsweise CEP, Giiterver-
kehrskorridore, 23. Februar 2009, bzw. CEP, Giiterverkehrskorridore, Position des Européischen Par-
laments zur EU-Verordnung, 2010.
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einzugreifen. Ansonsten konnte dessen Attraktivitdt leiden. Auch ist bisher nicht abzu-
sehen, inwieweit durcch die Verordnung der Ausbau von Infrastruktur beeinflusst wer-
den wird. Zu begriilen ist die Vorgabe, dass die Infrastrukturbetreiber zukiinftig zwin-
gend eine ausreichende Kapazitit fiir den Gelegenheitsverkehr vorhalten miissen. Fiir
viele Giiterverkehrsunternehmen ist die Moglichkeit zur Nutzung von Kapazititen im
Gelegenheitsverkehr aufgrund der kurzen Laufzeiten von Transportauftrigen sehr wich-

tig.
2.2.2.4 Schienennetz-Benutzungsbedingungen

200. Die Schienennetz-Benutzungsbedingungen stellen einen wichtigen Beitrag zur
Schaffung und Sicherstellung diskriminierungsfreier Wettbewerbsbedingungen dar. Die
Schienennetz-Becnutzungsbedingungen erhalten gemdfl § 4 in Verbindung mit Anhang
2 EIBV die fiir das Streckennetz des jeweiligen Betreibers geltenden Zugangs- und Nut-
zungsbedingungen. Dadurch erhalten Zugangsberechtigte fiir die Erbringung von Ver-
kehrsleistungen auf den Schienenwegen notwendige Informationen.

201. Die DB Netz AG hat vor einiger Zeit das betrieblich-technische Regelwerk aus den
Schienennetz-Benutzungsbedingungen herausgenommen. Das betrieblich-technische
Regelwerk beinhaltet verbindlich geltende Bestimmungen fiir die Nutzung der Eisen-
bahninfrastruktur der DB Netz AG. Durch die Herausnahme des Regelwerks aus den
Schienennetz-Benutzungsbedingungen ist dieses nicht linger Grundlage von Vertriagen.
Anderungen des Regelwerks konnen daher mit erheblichen Kosten fiir Eisenbahnver-
kehrsunternehmen verbunden sein. Die DB Netz AG fiihrt an, dass die Herausnahme
ndtig sei, um Anderungen der betrieblich-technischen Regelwerke bedarfsgerecht und
marktkonform vornehmen zu kénnen. Dementsprechend sollen die betrieblich-techni-
schen Regelwerke zukiinftig bei Bedarf halbjéhrlich zu den Fahrplanwechseln im Juni
sowie im Dezember aktualisiert werden. Die Bundesnetzagentur leitete daraufhin ein
Vorabpriifungsverfahren gemal3 § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG ein und widersprach der Her-
ausnahme. Gegen diesen Bescheid erhob die DB Netz AG Widerspruch und beantragte
vorldufigen Rechtsschutz. Das nordrhein-westfdlische Oberverwaltungsgericht ordnete
mit Beschluss vom Mirz 2010"* die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs an. Im
Hauptsacheverfahren ist eine Klage beim Verwaltungsgericht Kdln rechtshéngig. Die
Monopolkommission begriifit das Vorgehen der Bundesnetzagentur, da die Bestimmun-
gen des betrieblich-technischen Regelwerks fiir die Bestellung und Planung ihrer Ver-
kehre durch die Eisenbahnverkehrsunternehmen wesentlich sind. Die Schienennetz-Be-
nutzungsbedingungen sollen auch dazu dienen, den Zugangsberechtigten eine verldssli-
che Grundlage fiir die Planung der Verkehre zu bieten. Dazu miissen die Kosten, die den
Zugangsberechtigungen fiir den Netzzugang entstehen, absehbar sein. Sollte diese Auf-
fassung sich nach Meinung der Gerichte nicht hinreichend aus den bestehenden Normen
ergeben, ist der Gesetzgeber aufgefordert, die Bestimmungen des betrieblich-techni-
schen Regelwerks als zwingenden Bestandteil der Schienennetz-Benutzungsbedingun-
gen in Anlage 2 EIBV aufzunehmen.

194 OVG NRW, Beschluss vom 2. Mérz 2010, 13 B 10/10.
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202. Durch ein Urteil des nordrhein-westfdlischen Oberverwaltungsgerichts vom Juni
2010" wurden die Moglichkeiten der Regulierung durch die Bundesnetzagentur im
Zusammenhang mit der Ex-ante-Priifung von Schienennetz-Benutzungsbedingungen er-
heblich eingeschriankt. Gegen das Urteil wurde Revision eingelegt.

Die Auffassung des Gerichts kann so interpretiert werden, dass im Rahmen der Ex-ante-
Priifung gemif § 14e AEG nur solche Klauseln beanstandet werden konnen, in welchen
eine erfolgte oder sich abzeichnende Diskriminierung belegt werden kann. Da die Ex-
ante-Priifung charakteristischerweise erfolgt, bevor die Schienennetz-Benutzungsbedin-
gungen angewendet werden, ist der Nachweis einer bereits erfolgten Diskriminierung
nicht moglich. Auch der Nachweis einer sich durch die Schienennetz-Benutzungsbedin-
gungen konkret abzeichnenden Diskriminierung ist durch die Regulierungsbehorde ex
ante nur schwer zu erbringen. Im Ergebnis werden die Moglichkeiten zur Ex-ante-Prii-
fung deutlich eingeschrinkt. Auch in Bezug auf den Pflichtinhalt der Schienennetz-Be-
nutzungsbedingungen setzt das Oberverwaltungsgericht sehr enge Grenzen. Der zustin-
dige Senat ist der Ansicht, dass lediglich Regeln, die den eigentlichen Zugang betreffen,
nicht jedoch Regeln in Bezug auf die Benutzung in Form der Durchfiihrung der Verkeh-
re, Bestandteil der Schienennetz-Benutzungsbedingungen sein miissten. Letztere miiss-
ten somit nicht vorab bekannt gemacht werden und unterligen auch nicht der Ex-an-
te-Regulierung. Diese Interpretation ist insofern problematisch, da ohne die Bekanntga-
be dieser Bedingungen die Planbarkeit (in Bezug auf die Voraussetzungen und den Auf-
wand der Durchfiihrung) und Verldsslichkeit dieser Planungsbasis der beabsichtigten
Verkehre eingeschrinkt wird und Diskriminierungsmdglichkeiten ausgedehnt werden.
Des Weiteren kann die Darlegung des zustindigen Senats so ausgelegt werden, dass nur
solche Klauseln in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen zu untersagen seien, de-
ren unklare Formulierung dazu fiihrt, dass die Eisenbahnverkehrsunternehmen Abstand
vom Zugang nehmen. Da es auch hier kaum beweisbar ist, dass Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen aufgrund der Formulierungen der Schienennetz-Benutzungsbedingungen auf
den Zugang verzichten, wird die Ex-ante-Regulierung in den Moglichkeiten des Schut-
zes der Eisenbahnverkehrsunternehmen stark eingeschrinkt. AuBlerdem liegt nicht erst
dann ein massives Wettbewerbshindernis vor, wenn Eisenbahnverkehrsgesellschaften
auf die Nutzung der Infrastruktur verzichten. Aufgrund des vorliegenden natiirlichen
Monopols besteht die einzige Ausweichmoglichkeit der Unternehmen im Einstellen des
betreffenden eigenen Angebots. Daher werden Unternehmen in vielen Fillen auch fiir
sie deutlich nachteilige Nutzungsbedingungen akzeptieren. Auch die Interpretation des
Oberverwaltungsgerichts, dass die Regulierungsbefugnisse der Bundesnetzagentur keine
zivilrechtliche Kontrolle von eisenbahnrechtlichen Zugangs- und Entgeltfragen ermog-
lichten, restringiert die Regulierungsmdoglichkeiten.

Sollte die Revision gegen das Urteil des Oberverwaltungsgerichts keinen Erfolg haben,
konnte durch diese Rechtsprechung die Priifungskompetenz der Bundesnetzagentur in
erheblichem MafBe eingeschriankt werden. Abhingig auch von der Begriindung der letzt-
instanzlichen Entscheidung ist eine gesetzgeberische MalBlnahme zur Starkung der Prii-
fungskompetenz der Regulierungsbehorde zu erwigen. Wichtig ist, dass zugangsrele-
vante Regelungen mit Diskriminierungspotenzial den Verdffentlichungs- und behordli-
chen Priifungsvorgaben unterliegen.

1950VG NRW, Urteil vom 17. Juni 2010, 13 A 2557/09.
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2.2.2.5 Das Anreizsystem zur Verhinderung von Storungen der DB Net; AG

203. Gemél § 21 Abs. 1 Satz 1 EIBV haben Betreiber der Schienenwege Entgelte fiir
die Pflichtleistungen so zu gestalten, dass sie durch leistungsabhéngige Bestandteile den
Eisenbahnverkehrsunternehmen und den Betreibern der Schienenwege Anreize zur Ver-
ringerung von Storungen und zur Erhohung der Leistungsfahigkeit des Schienennetzes
bieten. Dementsprechend hat die DB Netz AG 2006 das ,,Anreizsystem zur Verringe-
rung von Stérungen® eingefiihrt. Als ,,leistungsabhéngige Komponente* ist das Anreiz-
system Bestandteil des Trassenpreissystems der DB Netz AG. Das System soll durch
Strafzahlungen verhindern, dass Baustellen nicht in Minimalzeit abgewickelt werden
oder das Verhalten einzelner Eisenbahnverkehrsunternehmen den Verkehr auf der Stre-
cke aufhalt.

204. Das System sorgt seit der Einflihrung fiir Diskussionen und befindet sich im Wan-
del. Die Bundesnetzagentur hat sich ebenso wie Gerichte — teilweise aufgrund von Akti-
vitdten der Bundesnetzagentur, teilweise auf Initiative von Marktteilnehmern — mit dem
Thema befasst.'”® Auch die Wirksamkeit des aktuellen, iiberarbeiteten, 2009 eingefiihr-
ten Anreizsystems wird von Marktteilnehmern infrage gestellt. Dieses System unter-
scheidet sich gegeniiber dem fritheren System darin, dass nicht mehr alle, sondern nur
eine von Eisenbahnverkehrsunternehmen getroffene Auswahl von Ziigen anreizrelevant
1st. Fiir diese sind Piinktlichkeitsziele definiert, die sich nach Verkehrsart unterscheiden.
Auftretende Verspidtungen werden der DB Netz AG oder dem Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen angerechnet. Darauf aufbauend werden zu zahlende Anreizentgelte bestimmt.
Je abrechnungsrelevanter Verspitungsminute betridgt das Anreizentgelt derzeit 0,10
EUR, wobei der Betrag, der im Netz insgesamt pro Jahr anfillt, auf 1 Mio. EUR be-
grenzt ist.

205. Von dem bestehenden Anreizsystem sind dann Anreize zur Verringerung von St6-
rungen und zur Erhohung der Leistungsfahigkeit zu erwarten, wenn die zu zahlenden
Vertragsstrafen hoher liegen als der Aufwand, der zur Vermeidung eines anreizrelevan-
ten Ereignisses notwendig ist. In Bezug auf die mogliche Wirkung des Systems er-
scheint eine Kappungsgrenze bei 1 Mio. EUR im Verhiltnis zu jéhrlichen Entgeltein-
nahmen der DB Netz AG von etwa 4 Mrd. EUR relativ gering, was Zweifel an der
Wirksamkeit des Systems erzeugt. Kritisiert wird aulerdem, dass eine Vielzahl unter-
schiedlicher Verspéatungsursachen in die Bewertung einflie8t, sodass keine klare Anreiz-
wirkung erzielt werden konne.'” Beispielsweise wird die Verspatungsursache Zugfolge,
die auf eine Uberlastung des Schienennetzes hindeutet, {iberhaupt nicht beriicksichtigt.

196 Gegen das urspriinglich eingefiihrte Anreizsystem hatte ein Eisenbahnverkehrsverband fiir Giiterver-
kehrsunternehmen geklagt, der eine unangemessene Benachteiligung der Giiterverkehrsunternehmen
sah. Nach einer Entscheidung des Landgerichts Frankfurt am Main vom 16. November 2007, 2-2 O
251/07, wurde das System durch die DB Netz AG ausgesetzt (obwohl die DB Netz AG mit der Beru-
fung gegen das Urteil Erfolg hatte), was wiederum zu einem rechtwidrigen Zustand fithrte, da die DB
Netz AG die eigenen Nutzungsbedingungen nicht mehr anwendete. Nach einem diesen Umstand be-
treffenden Bescheid der Bundesnetzagentur wurde zum 13. Dezember 2009 ein {iberarbeitetes System
eingefiihrt.

197 Die DB Netz AG stellt in ihren Schienennetz-Benutzungsbedingungen aulerdem eine Verkniipfung
des Anreizsystems zur Verringerung von Stérungen mit dem Minderungsverfahren der Entgelte her,
obwohl deren Zielsetzungen unterschiedlich sind. Die Minderung stellt lediglich einen Ausgleich fiir
nicht erbrachte Leistung dar. Ungeklart ist allerdings die Frage, ob und inwieweit das Anreizsystem
hinter die Minderung zuriicktreten sollte, um eine doppelte Sanktionierung zu vermeiden.
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So kénnen wichtige Storungsursachen nur sehr schwer gezielt bekampft werden. Wett-
bewerber sehen daher am bestehenden Anreizsystem weiterhin grolen Verbesserungs-
bedarf.

206. Ein wirksames Anreizsystem muss sich an den betrieblich relevanten Abldufen und
Ausstattungsmerkmalen der Infrastruktur orientieren. Daher muss bei der Gestaltung ei-
nes solchen Systems analysiert werden, welche Storungen besonders betriebsrelevant
sind, und welche Stérungsursachen durch welche MaBinahmen gezielt reduziert werden
sollen. Allerdings haben jiingere Gerichtsentscheidungen die Priifungskompetenz der
Bundesnetzagentur fiir Inhalte von Anreizsystemen reduziert. Auch gingen aus den bis-
herigen Gerichtsentscheidungen eher geringe Anforderungen an ein Anreizsystem her-
vor. Daher begriifit die Monopolkommission die im Entwurf zur Neufassung des ersten
Eisenbahnpakets vorgesehenen umfangreichen und detaillierten Verspétungskategorien
und Grundsiétze fiir leistungsabhidngige Entgelte (Art. 35 in Verbindung mit Anhang
VIII Nr. 4 KOM(2010) 475). Der deutsche Gesetzgeber sollte entsprechende Vorgaben
in das nationale Recht iibernehmen.

Des Weiteren bietet das bestehende Anreizsystem Mdglichkeiten zur Diskriminierung.
So ist die Beeintrachtigung des Wettbewerbs in den Verkehrsmérkten durch das System
moglich, da fiir verschiedene Verkehre (auch innerhalb einer Verkehrsleistung) Plinkt-
lichkeit eine unterschiedlich wichtige Rolle spielt. Dies soll dadurch eingeschrankt wer-
den, dass die Eisenbahnverkehrsunternehmen im aktuellen System Ziige auswihlen, auf
welche das System angewendet wird. Dariiber hinaus wird von Wettbewerbern bemén-
gelt, dass die Kategorisierung der Verspatungsursache und die Zuweisung der Schuld an
eine Partei durch den Fahrdienstleiter der DB Netz AG erfolgt. Daher wird befiirchtet,
dass die Verantwortung fiir Verspitungen konzerneigenen und anderen Eisenbahnver-
kehrsunternehmen ungleichméBig zugewiesen werden konnte, obwohl dies bisher weder
durch Gerichte noch die Bundesnetzagentur beanstandet worden ist. Dabei ist zu be-
riicksichtigen, dass der Nachweis einer systematischen Ungleichbehandlung kaum mog-
lich und der einer Ungleichbehandlung in Einzelféllen im Verhiltnis zum dadurch ent-
standenen Schaden sehr aufwendig ist.

207. GemiB § 24 Abs. 1 EIBV miissen auch Betreiber von Serviceeinrichtungen ein An-
reizsystem, das zu einer Verringerung von Stérungen und zur Erh6hung der Leistungsfa-
higkeit der betriebenen Einrichtung beitrégt, implementieren. Insbesondere an Personen-
bahnhofen kann ein hiufiges Auftreten bestimmter Stérungen wie Schneeglétte, man-
gelhafte Bausubstanz oder unzureichende Fahrgastinformation zu einer Verringerung
der Leistungsfahigkeit der Einrichtungen fithren. Davon sind, wie im Bereich der Schie-
nenwege, letztlich die Eisenbahnverkehrsunternehmen und die Wettbewerbsfdahigkeit
des Verkehrstrigers Schiene betroffen. Das von der grofiten deutschen Bahnhofsbetrei-
berin, der DB Station & Service AG, etablierte Anreizsystem erscheint aufgrund unzu-
reichender Storungsauswahl und mehrerer, eine Zahlungspflicht der Bahnhofsbetreibe-
rin ausschliefender Klauseln praktisch wirkungslos. So betragen die wegen Stérungen
gewihrten Entgeltnachldsse an alle Eisenbahnverkehrsunternehmen in Deutschland re-
gelméBig lediglich rund 1 %o der von der DB Station & Service AG pro Jahr erzielten
Umsatzerldse. Und auf einzelne Eisenbahnverkehrsunternehmen entféllt ein jdhrlicher
Entgeltnachlass im einstelligen Euro-Bereich. Anreize fiir eine Verringerung von St6-
rungen und eine erhohte Leistungsfahigkeit konnen hiervon kaum ausgehen. Die Mono-
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polkommission ermutigt daher die Bundesnetzagentur, dem derzeitigen Anreizsystem
zu widersprechen und die Bahnhofsbetreiberin zur Implementierung eines neuen, den
gesetzlichen Anforderungen entsprechenden Anreizsystems zu verpflichten.

2.2.3 Nutzung von Serviceeinrichtungen

208. Der Zugriff auf Serviceeinrichtungen wie Rangier- und Personenbahnhéfe, die dor-
tigen Zugbildungsanlagen, Abstellgleise oder Wartungseinrichtungen ist fiir die Be-
triebsabldufe im Schienenverkehr fiir alle Verkehrsleistungen unabdingbar.'”® Daher
miissen diese Einrichtungen fiir alle Schienenverkehrsunternehmen zur Realisierung der
eigenen Verkehrskonzepte zuginglich sein. Im Gegensatz zur Schieneninfrastruktur
liegt in Bezug auf Serviceeinrichtungen nicht in jedem Fall ein natiirliches Monopol
vor. Es ist nicht generell davon auszugehen, dass die Anbieter auf den vor- oder nachge-
lagerten Markten iiber keine wesentlichen Moglichkeiten verfiigen, dem Angebot eines
Betreibers auszuweichen, und damit der Zugang zu diesen Serviceeinrichtungen eine
Essential Facility fiir das eigene Angebot darstellt. Eine zusétzliche Regulierungsanfor-
derung ergibt sich auch fiir Serviceeinrichtungen daraus, dass der Betrieb der Service-
einrichtungen, wie der der Schieneninfrastruktur und die Verkehrsleistungen, durch das
integrierte Unternehmen Deutsche Bahn AG dominiert wird.'”

209. Das europidische Recht regelt den diskriminierungsfreien Zugangsanspruch zu den
Serviceeinrichtungen in Art. 5 Abs. 1 Satz 1 RL 2001/14/EG. Dazu wird ein sog. Min-
destzugangspaket definiert. Betreibern der Serviceeinrichtungen wird nach Art. 5 Abs. 1
Satz 2 RL 2001/14/EG auch ein Recht zugestanden, den Zugang zu verweigern, wenn
,vertretbare Alternativen unter Marktbedingungen® vorhanden sind. Dies ist allgemein
dann der Fall, wenn die entsprechenden Anlagen duplizierbar oder substituierbar sind
oder wenn die damit typischerweise verbundenen Leistungen bereits flaichendeckend er-
bracht werden. Durch diese Regelung soll einer Uberregulierung durch eine pauschale
Zugangsverpflichtung vorgebeugt werden. Ansonsten konnte die Regulierung wettbe-
werbshemmend wirken, da beispielsweise Anreize zur Bereitstellung eigener Service-
einrichtungen verloren gingen, wenn zu allen Einrichtungen ein freier Netzzugang Drit-
ter bestiinde.

Im Allgemeinen Eisenbahngesetz ist der Zugangsanspruch zu Serviceeinrichtungen
nicht explizit normiert, da Serviceeinrichtungen dort nicht mit dem Begriff der Eisen-
bahninfrastruktur in Beziehung gesetzt werden. Der Zugangsanspruch ergibt sich erst
unter Einbeziehung der européischen Richtlinien. Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 AEG miissen

198 Unter Serviceeinrichtungen werden die in § 2 Abs. 3¢ AEG genannten Infrastruktureinrichtungen zu-
sammengefasst: ,,Einrichtungen fiir die Brennstoffaufnahme; Personenbahnhofe, deren Gebdude und
sonstige Einrichtungen; Giiterbahnhofe und -terminals; Rangierbahnhéfe; Zugbildungseinrichtungen;
Abstellgleise; Wartungseinrichtungen und andere technische Einrichtungen sowie Héfen®.

199 Anzumerken ist in Bezug auf die Frage, inwieweit Diskriminierungsmdglichkeiten beim Zugang zu
Serviceeinrichtungen bestehen, dass auch andere Unternehmen als die Deutsche Bahn AG Serviceein-
richtungen betreiben. Die Regulierung der Eisenbahninfrastruktur betrifft alle Betreiber von Eisen-
bahninfrastruktur als Betreiber von natiirlichen Monopolen symmetrisch. Zugangsbehinderungen
durch ein diskriminierendes Verhalten des Infrastrukturbetreibers treten dabei nicht nur bei der Infra-
struktur des DB-Konzerns auf. Aufgrund der Vielzahl der Serviceeinrichtungen, die die Infrastruktur-
betreiber der Deutschen Bahn AG flichendeckend betreiben, sowie aufgrund historisch gewachsener
Vorteile und der Unternehmensverbundenheit mit den Eisenbahnverkehrsunternehmen des DB-Kon-
zerns wirkt sich ein schidliches Verhalten in diesen Fillen jedoch stirker auf den Wettbewerb im
Schienenverkehr aus.
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Eisenbahninfrastrukturunternehmen einen diskriminierungsfreien Zugang zur Eisen-
bahninfrastruktur und damit nach Auslegung der européischen Richtlinien auch zu Ser-
viceeinrichtungen sicherstellen.?”® Die Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung
prézisiert diese rechtliche Vorgabe. Laut § 10 Abs. 3 Satz 1 EIBV soll moglichst allen
Nutzungsantragen entsprochen und im Falle von Konflikten nach diskriminierungsfreien
und transparenten Vorrangregelungen entschieden werden (§ 10 Abs. 5 und 6 EIBV).

210. Dem Grundgedanken des Unionsrechts nach diirfte eine Serviceeinrichtung nur der
Zugangsregulierung unterliegen, wenn das Bestehen marktkonformer Alternativen ver-
neint wird. Im nationalen Recht kann ein Betreiber jedoch den Zugang zu seiner Ser-
viceeinrichtung nicht verweigern. Seine Einrichtung unterliegt abhéngig von den Wett-
bewerbsverhiltnissen entweder kategorisch der Zugangsregulierung oder nicht.

2.2.3.1 Regulierungspraxis der Nutzungsmaoglichkeiten von Serviceeinrichtungen

211. In der Praxis der Nutzung von Serviceeinrichtungen zeigen sich sowohl Ineffizien-
zen als auch Moglichkeiten der Diskriminierung der Zugangsberechtigten. Die Bundes-
netzagentur hat in jiingster Vergangenheit einige Untersuchungen von Zugangsmoglich-
keiten zu Serviceeinrichtungen durchgefiihrt. Dabei werden auch die Grenzen der Regu-
lierung deutlich.

Rangierbahnhéfe und andere Zugbildungsanlagen

212. Der Zugang zu Serviceeinrichtungen, die im Zuglauf notwendige Rangiertitigkei-
ten und Zugbehandlungen ermoglichen, ist fiir das Angebot vorhandener wie potenziell
neuer Schienenverkehrsleistungen zwingend erforderlich. Der Monopolkommission
wurde von Wettbewerbern insbesondere des Schienengiiterverkehrs mitgeteilt, dass der
Zugang zu Rangierbahnhofen und anderen Zugbildungsanlagen der Deutschen Bahn AG
nicht oder nicht im erforderlichen Umfang méglich sei.””’ Die Bundesnetzagentur, der
ebenfalls derartige Informationen vorliegen, hat den Zugang zu Rangierbahnhdfen und
anderen Zugbildungsanlagen daher intensiv untersucht.”* Die bestehende Praxis der Ka-
pazititszuweisung in Serviceeinrichtungen sowie der Bedarf der Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen wurde unter Einbezug von Marktteilnehmern ermittelt und beurteilt.

213.Im Schienengiiterverkehr ist es fiir die privaten Verkehrsunternehmen, die nur
Ganzzugverkehre betreiben, teilweise ausreichend, auf die Zugbildungseinrichtungen
der Verlader zuriickzugreifen. Fiir andere Logistikkonzepte wie den Einzelwagenver-
kehr ist der Zugriff auf zusétzliche Anlagen zwingend erforderlich. Einzelwagenverkehr
wird derzeit ausschlieBlich durch Unternehmen der Deutschen Bahn AG angeboten.*”

200 Serviceeinrichtungen zdhlen gemal Art. 3 RL 91/440/EWG zur Eisenbahninfrastruktur.

201 Zugbildungsanlagen umfassen allgemein Einrichtungen, in denen die Auflosung, Sortierung, Bildung
und Behandlung von Ziigen mdglich ist. Rangierbahnhofe bezeichnen speziell Einrichtungen, die dazu
iiber einen Ablaufberg verfligen.

202 BNetzA, Positionspapier der Bundesnetzagentur zum ,,Zugang zu Rangierbahnhéfen und anderen
Zugbildungsanlagen®, Endfassung unter Beriicksichtigung der eingegangenen Stellungnahmen, Stand
16. Dezember 2010. Die Bundesnetzagentur schloss neben Rangierbahnhéfen, Zugbildungseinrich-
tungen, Giiterbahnhdfen und -terminals auch Abstellgleise und Héfen in die Untersuchung mit ein.
Ausgenommen wurden lediglich Gleisinfrastrukturen, die ausschlieBlich Einrichtungen der Brennstof-
faufnahme, Personenbahnhdfe oder Wartungseinrichtungen betreffen.

203 Vgl. Kapitel 5.
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Auch der Schienenpersonenverkehr benotigt Zugang zu Zugbildungsanlagen, jedoch mit
anderen Nutzungsanforderungen. Beispielsweise ist die Nachtabstellung im Rahmen der
Umlaufplanung nétig und eine Zugvorheizung eine Anforderung an die Gleisausstat-
tung. Ein Grofiteil der betreffenden Anlagen gehort der Deutschen Bahn AG, wéhrend
sich ein weitaus kleinerer Teil der Einrichtungen im Besitz privater Giiterverkehrsunter-
nehmen oder Verlader befindet.

214. Die Analyse der Bundesnetzagentur bestitigt, dass Wettbewerbern die Nutzung
von Zugbildungseinrichtungen der Deutschen Bahn AG teilweise nur unter erschwerten
Bedingungen moglich ist. Probleme ergeben sich insbesondere aus der mehrjahrigen
Anmietung von Kapazititen, welche das Eisenbahnrecht grundsétzlich erlaubt. Auf die-
ser Grundlage sind wesentliche Kapazititen langfristig an die DB Schenker Rail GmbH
vermietet. Dementsprechend konnen Wettbewerber nach § 10 EIBV nur dann auf diese
zugreifen, wenn die DB Schenker Rail GmbH sie selbst nicht benétigt.*** Daher sind die
Wettbewerber auf eine Zusammenarbeit mit dem Konkurrenzunternehmen DB Schenker
Rail GmbH angewiesen. Wettbewerber werfen der Deutschen Bahn AG vor, deutlich
mehr Kapazititen langfristig gebunden zu haben, als die DB Schenker Rail GmbH be-
ndtigt. Die Vergabe von Nutzungskapazitdten ist daher ein entscheidender Kritikpunkt
der Zugangsberechtigten und der Bundesnetzagentur, da die Deutsche Bahn AG neben
der langfristigen Vermietung kaum freie Kontingente fiir den im Markt bestehenden Be-
darf, Gleise in zeitlichem Umfang und Menge variierend auch kurzfristig buchen zu
konnen, einplant. Um einen diskriminierungsfreien Zugang zu Serviceeinrichtungen zu
ermOglichen, muss ein belastbarer Kompromiss zwischen langfristiger Planungssicher-
heit auf der einen Seite und kurzfristigem Bedarf auf der anderen Seite durchgesetzt
werden. In der Praxis besteht allerdings erhebliches Diskriminierungspotenzial. Lang-
fristige Vertrdge verdringen oftmals kurzfristigen Bedarf. Die Bundesnetzagentur
spricht sich daher fiir eine Orientierung an fiir Betreiber von Schienenwegen geltende
Richtwerte (§ 13 Abs. 2 EIBV) von einem Anteil der kurzfristig zu Verfiigung stehen-
den Kapazitdten in Hohe von 25 % aus. Je nach Auslastung und Bedarf kann dieser An-
teil angepasst werden. Die Monopolkommission begriifit diesen Vorschlag, hilt es aber
fiir wichtig, die Hohe der optimalen Auslastung (in Bezug auf das Verhéltnis und die
Gesamtauslastung) flexibel zu handhaben und der Bundesnetzagentur die Priifung des
Vorliegens geeigneter Verhiltnisse von kurz- und langfristigen Kapazititen zu iiberlas-
sen.

Ein weiteres Problem stellt nach Angaben der Bundesnetzagentur die Art der Zuteilung
der bestellten Kapazititen dar. Grundsétzlich kann zwischen der Zuteilung von im Vor-
aus physisch festgelegten Gleisen und der Vergabe der Infrastruktur mdglichst ohne
Festlegung auf ein bestimmtes Gleis, dem sog. Slotverfahren, unterschieden werden.
Letzteres ermdglicht eine flexible Organisation der Abldufe am Tag der Nutzung und
eine bestmdgliche Kapazititsauslastung ohne Festlegung auf ein bestimmtes Gleis. Al-
lerdings ist dieses auch mit einem Mehraufwand fiir die Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmen verbunden. Auch die Beriicksichtigung der Funktion, die ein Gleis in einer Ser-
viceeinrichtung einnimmt (beispielsweise als Ladegleis oder zur Zufiihrung zu anderen
204 Nach § 10 Abs. 3 EIBV obliegt dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen die Pflicht einer bedarfsge-

rechten Angebotsoptimierung, um eine bestmdgliche Kapazitéitsauslastung zu erreichen und so mog-

lichst allen Antrdgen stattzugeben. In der Praxis ldsst diese Vorschrift jedoch erhebliche Spielraume
offen.
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Bereichen), und der Abgleich mit dem Bedarf des Nutzers finden nur begrenzt statt. Ins-
gesamt sieht die Bundesnetzagentur einige zu vermeidende Ineffizienzen in der Nutzung
der Zugbildungsanlagen.

215. Als nicht unproblematisch betrachtet die Monopolkommission den geplanten Um-
gang der Bundesnetzagentur mit den sieben grolen Rangierbahnhéfen, die zurzeit aus-
schlieBlich von der DB Schenker Rail GmbH fiir den Einzelwagenverkehr genutzt wer-
den. Die Bundesnetzagentur plant zwar eine formelle Gleichbehandlung der Zugangsbe-
rechtigten, weist aber ausdriicklich darauf hin, innerhalb eines Ermessensspielraums
grof3ziigig entscheiden zu wollen. Die Bundesnetzagentur begriindet diese Ausnahmebe-
handlung mit der derzeitigen Stellung des Einzelwagenverkehrs. Dieser reagiere sensi-
bel auf dulere Einwirkungen und Veridnderungen und stehe stark im intermodalen Wett-
bewerb.

Nach Auffassung der Monopolkommission kann es kurzfristig durchaus sinnvoll sein,
Bahnhofe, die ausschlieBlich der Deutschen Bahn AG fiir den Einzelwagenverkehr die-
nen und fiir die kein Wettbewerber Zugang begehrt, dem alleinigen Management der
Deutschen Bahn AG zu iiberlassen. Dabei ist es jedoch erforderlich, anderen Eisenbahn-
verkehrsunternehmen zu diesen Zugbildungsanlagen jederzeit verldsslich dieselben Zu-
gangsrechte zu gewéhren wie zu anderen Anlagen, um Markteintritte nicht perspekti-
visch aufgrund der Unsicherheit des Zugangs zu verhindern. Dariiber hinaus kann es
zweckmiBig sein, bestehende Kapazititen auch an Eisenbahnverkehrsunternehmen zu
vergeben, die nicht im Einzelwagenverkehr aktiv sind, aber fiir die es aufgrund der geo-
grafischen Lage moglich sein sollte, einzelne Gleise zur Zugbildung zu nutzen.

216. Ein weiteres Hindernis, auf welches die Monopolkommission bereits frither hinge-
wiesen hat und das die Bundesnetzagentur in ihrem Positionspapier aufgreift, besteht in
der Verfligbarkeit von Rangierloks in diesen Anlagen.”” Durch die fehlende Verfiligbar-
keit wird die Nutzung der Rangierbahnhofe erheblich behindert. Die Rangierloks der
Deutschen Bahn AG gehdren nicht den Infrastrukturbetreibern, sondern der DB Schen-
ker Rail GmbH, sodass Wettbewerber keinen Zugriff darauf haben. Dementsprechend
miissen sie Rangierloks und andere Betriebsmittel selbst vorhalten. Problematisch ist
dabei auch, dass die Deutsche Bahn AG Betriebsabldufe der Serviceeinrichtungen stark
vernetzt hat. So miissen Wettbewerber die eigenen Rangierloks in das fremde EDV-Sys-
tem integrieren, was technisch problematisch und aufwendig ist.

217. Die bestehende Situation bildet ein wesentliches Hindernis insbesondere flir den
Wettbewerb im Wagenladungsverkehr. Die Bedingung des Zugangs zu Rangierbahnho-
fen stellt eine Markteintrittsbeschrankung dar, die der Deutschen Bahn AG ihre Stellung
als einzigem deutschlandweit agierendem Anbieter im FEinzelwagenverkehr sichert.
Offensichtlich entspricht das Verhalten der Deutschen Bahn AG nicht dem eines unab-
hingigen Betreibers. Ein unabhingiger Betreiber hitte ein Interesse daran, Rangierloks
selbst vorzuhalten und deren Einsatz und Vernetzung zu organisieren. So konnten Gro-
Benvorteile durch eine effizienter abgestimmte Nutzung der Loks realisiert, Abstim-
mungs- und Informationskosten der Einbindung fremder Rangierfahrzeuge in das beste-
hende System vermieden und insgesamt die Effizienz der Rangierbahnhéfe erhoht wer-
den. Die Tatsache, dass der Betreiber der Serviceeinrichtungen diese Leistungen der

205 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.O., Tz. 149 ff.
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Fahrzeuge nicht zusammen mit dem Zugang anbietet, deutet darauf hin, dass Wettbe-
werber bewusst diskriminiert werden sollen. So kann die Deutsche Bahn AG ihre Stel-
lung im Wagenladungsverkehr behaupten.

Die Monopolkommission hat daher dem Gesetzgeber bereits empfohlen, den Rangierbe-
trieb auf den entsprechenden Bahnhdfen in die Verantwortung des Infrastrukturbetrei-
bers zu stellen und diesen ebenfalls der Zugangsregulierung zu unterwerfen.?

218. Bereits im letzten Gutachten hat die Monopolkommission in diesem Zusammen-
hang gefordert, die praventiven Kompetenzen der Bundesnetzagentur zu stirken, indem
diese in die Lage versetzt wird, regelmifig zu priifen, ob bestellte und mdglicherweise
stornierte Gleise in den Rangierbahnhdfen bei integrierten Anbietern auch tatsdchlich
konzernintern vergiitet werden.*” Nur wenn die Verkehrsgesellschaften auch fiir zu viel
bestellte Kapazititen aufkommen miissen, kann verhindert werden, dass das vertikal in-
tegrierte Unternehmen mehr als die bendtigten Mengen anmietet, um Wettbewerber von
den Serviceanlagen fernzuhalten. Jedoch sind auch solche Stornierungsentgelte fiir die
Bilanz des Konzerns neutral, sodass Anreize zum Halten von Uberkapazititen nicht aus-
geschlossen werden konnen.

219. Auch in Bezug auf Zuginge zu Zugbildungsanlagen wird an der Informationspoli-
tik der Eisenbahninfrastrukturunternehmen Kritik geiibt. Kurzfristig frei werdende Ka-
pazititen bzw. Restkapazititen werden nach Wettbewerberangaben derzeit nur auf An-
frage bekannt gegeben. Die Monopolkommission unterstiitzt in diesem Zusammenhang
die Forderung der Bundesnetzagentur nach einer Restkapazititsborse. Diese sollte elek-
tronisch basiert sein und Zugriff in Echtzeit ermdglichen. Zur Durchsetzung dieser For-
derung fordert die Monopolkommission eine entsprechende gesetzliche Verankerung.

Bahnhdfe, Terminals und Wartungseinrichtungen

220. In Bezug auf Personenbahnhofe ist die Bundesnetzagentur in mehreren Verfahren
mit moglicherweise rechtlich unzuldssigen Zugangsbeschrankungen befasst. Die mit
Abstand groBte Betreiberin von Personenbahnhdfen in Deutschland ist die DB Station &
Service AG. In ihren derzeitigen Nutzungsbedingungen hélt sie sich das exklusive Recht
vor, liber die aktuelle Zug- und Betriebslage der Ziige, d.h. beispielsweise iiber Verspi-
tungen, Gleisdnderungen oder die Erreichbarkeit von Anschlussziigen, zu informieren.
Dies ist insbesondere dann problematisch, wenn — wie an kleineren Stationen — keine
Anlagen fiir die Reisendeninformationen, d.h. Schriftanzeiger oder Lautsprecher, instal-
liert sind. Eisenbahnverkehrsunternehmen oder auch Aufgabentriger des Schienenper-
sonennahverkehrs werden daher, auch wenn sie bereit sind, die entstehenden Kosten fiir
die Ausriistung der Stationen mit entsprechenden Anlagen zu tragen, an einer Informa-
tion ihrer Fahrgéste gehindert. Die Bundesnetzagentur vertritt die Auffassung, dass kei-
ne ausreichenden Griinde fiir dieses ausschlieBliche Informationsrecht des Bahnhofsbe-

206 Nach bestehendem Unionsrecht ist dieser Vorschlag moglicherweise problematisch, da nach Anlage 2
Nr. 3 lit. a RL 2001/14/EG das Angebot eines Rangierbetriebs explizit als mogliche freiwillige Zu-
satzleistung ausgewiesen wird. Im Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Schaffung eines einheitlichen Ei-
senbahnraums (KOM(2010) 475) ist der Rangierbetrieb als freiwillige Zusatzleistung in Anhang 111,
Nr. 3 lit. ¢ jedoch gestrichen. Wenn dieser Punkt des Vorschlags verabschiedet wiirde, stiinde eine
entsprechende nationale Gesetzgebung im Einklang mit Unionsrecht.

207 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0., Tz. 152.
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treibers vorliegen, und hat daher der beabsichtigten Neufassung der Nutzungsbedingun-
gen der DB Station & Service AG widersprochen. Das Unternehmen hat die betreffen-
den Klauseln daraufhin gedndert.

221. Auch in Bezug auf Terminals hat sich die Bundesnetzagentur in jiingster Vergan-
genheit mit vorliegenden Wettbewerbshindernissen beschéftigt. Nach § 14 Abs. 2 Nr. 2
AEG sind Verlader, d.h. Unternehmen, die Giiter durch Eisenbahnverkehrsunternehmen
befordern lassen mochten, mit eigenen Zugangsrechten ausgestattet. Allerdings unter-
scheidet das Eisenbahnrecht zwischen einem formalen Zugangsrecht und der Moglich-
keit, einen Nutzungsvertrag mit einem Eisenbahninfrastrukturunternehmen abschlieBen
zu konnen. Letzteres ist teilweise nur Eisenbahnverkehrsunternehmen mdéglich. Dement-
sprechend hatte die zum DB-Konzern gehorende Deutsche Umschlaggesellschaft Schie-
ne-Strafle mbH geplant, die Nutzungsbedingungen der eigenen Terminals so zu &dndern,
dass Verlader mit dem Unternehmen keine Nutzungsvertrdge mehr schlieen konnen.
So wiren Verlader auf das vertragliche Einbinden eines Eisenbahnverkehrsunterneh-
mens angewiesen, was zu Einschrinkungen des Wettbewerbs gefiihrt hétte. Die Bundes-
netzagentur hat der Anderung der Nutzungsbedingungen widersprochen, da sie die Ein-
schrinkungen des Kreises mdglicher Vertragspartner als nicht durch eisenbahnrechtli-
che Vorgaben gedeckt ansieht. Das Verfahren ist derzeit noch anhéngig.

222. Der Zugang zu Wartungseinrichtungen der betriebsnahen Instandhaltung ist gerade
im Schienenpersonennahverkehr ein wichtiger Faktor fiir den Wettbewerb auf der
Schiene. Der mit Abstand grofite Betreiber dieser Einrichtungen ist die DB Regio AG,
dennoch hat sich mittlerweile in gewissen Grenzen Wettbewerb entwickelt. Auch des-
halb wird von Betreibern von Wartungseinrichtungen bzw. Werkstétten infrage gestellt,
dass diese Einrichtungen der Zugangs- und Entgeltregulierung unterliegen. Nach vor-
herrschender Meinung versto3t der Regulierungseingriff gegen das grundgesetzlich ge-
schiitzte Eigentumsrecht, wenn sich im Hinblick auf die darin erbrachten Dienste bereits
Wettbewerb etabliert habe. Eine Anwendung der netzzugangsrechtlichen Vorschriften
komme nur dann in Betracht, wenn feststehe, dass zu einer Inanspruchnahme der mit
dem Betrieb der Einrichtung typischerweise verbundenen Leistungen keine zumutbaren
Marktalternativen bestehen wiirden. Daraus folge, dass die einzelnen Serviceeinrichtun-
gen jeweils gesondert darauf zu untersuchen sind, ob sie die Voraussetzungen des netz-
zugangsrechtlichen Infrastrukturbegriffs in § 2 Abs. 3 AEG erfiillen*®. Das nordrhein-
westfdlische Oberverwaltungsgericht hat dagegen entschieden, dass Serviceeinrichtun-
gen generell und immer einer Zugangsregulierung unterliegen sollten.”” Dies wird mit
einer vermuteten Gleichstellung der Serviceeinrichtungen mit der Eisenbahninfrastruk-
tur im Allgemeinen Eisenbahngesetz begriindet. Das Urteil wurde teilweise kritisiert, da
im Beschluss die Hintergriinde der Kategorie der Serviceeinrichtungen nicht hinterfragt
wiirden und der Beschluss allgemein Unstimmigkeiten aufweise.

223. Potenzielle Nutzer der Wartungseinrichtungen bemingeln, dass mangelhafte Leis-
tungsbeschreibungen und Entgeltregelungen eine verldssliche Kalkulation des eigenen
Bedarfs verhindern. Eine vereinheitlichte Darstellung, die sich inhaltlich am Informa-
tionsbediirfnis der Zugangsberechtigten und am Vermarktungsinteresse der Betreiber
der Wartungseinrichtungen ausrichtet, ist erforderlich. Der Zugang zu den Wartungsein-

208 Vgl. Suckale in: Hermes, G./Sellner, D. (Hrsg.): Beck'scher AEG-Kommentar, Miinchen 2006, § 2
Rn. 107 f.
209 Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 19. November 2008, 13 B 1543/08.
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richtungen muss transparent und vergleichbar sein, um so den Zugangsberechtigten die
Entscheidung iiber den Zugang zu erleichtern bzw. zu ermdglichen. Dabei ist jedoch zu
berticksichtigten, dass die Anforderungen an das Aufstellen der Benutzungsbedingungen
insbesondere fiir kleine Betreiber nicht unangemessen hoch sind.

Aufgrund der bestehenden Rechtslage lehnen Betreiber wiederholt den Zugang zu ihrer
Infrastruktur oder die Aufstellung von Nutzungsbedingungen ab. Die Bundesnetzagen-
tur geht nach Priifung der Einwédnde regelmifBig mit Bescheiden gegen die Betreiber
vor. Parallel zu den gefiihrten Verfahren hat die Bundesnetzagentur im Oktober 2010
eine Arbeitsgruppe zur Erarbeitung von Losungen zur Umsetzung insbesondere derjeni-
gen regulierungsrechtlichen Verpflichtungen, die sich im Rahmen der Verfahren als pra-
xisrelevant, aber konfliktbehaftet erwiesen haben, gegriindet. Im Zuge dessen sollen
Leistungsbeschreibungen fiir Wartungseinrichtungen und der Umfang der Leistungs-
pflicht der Betreiber von Wartungseinrichtungen erarbeitet sowie eine rechtskonforme
Ausgestaltung von Entgeltregelungen ausgestaltet werden.

224. Vor dem dargestellten Hintergrund ist eine gesetzliche Klarstellung der Rechtslage
erforderlich. Dazu ist zu beriicksichtigen, dass insbesondere im Falle von Wartungsein-
richtungen das Vorliegen einer Essential Facility nicht immer gegeben ist. Daher sollte
der grundlegende Gedanke des européischen Rechts, der Markt- und Wettbewerbsbezug
als Bewertungsmalstab, auf nationales Recht libertragen werden, indem Serviceeinrich-
tungen nur dann einer Zugangsregulierung unterliegen, wenn keine marktkonformen Al-
ternativen bestehen.

2.2.3.2 Bestehende Liicken in den Regelungen zu den Nutzungsbedingungen von
Serviceeinrichtungen

225. Anders als bei Schienenwegen geben nur wenige Vorschriften in der Eisenbahnin-
frastruktur-Benutzungsverordnung Regelungen fiir die Nutzung von Serviceeinrichtun-
gen vor. Dadurch bestehen erhebliche Rechtsunsicherheiten tiber die Pflichten der Be-
treiber von Serviceeinrichtungen. So entstehen hohe Transaktionskosten durch gerichtli-
che Entscheidungen oder das auBlergerichtliche Suchen nach einer konsensfiahigen Kom-
promisslosung. Die bestehenden Liicken erlauben dariiber hinaus grofle Spielrdume fiir
gezielte Entscheidungen im Interesse ausgewéhlter Zugangsberechtigter.

226. Anders als bei Schienenwegen ist flir die Nutzungsbedingungen fiir Serviceeinrich-
tungen z.B. der Pflichtinhalt nicht ausdriicklich normiert. Dadurch wird der Bundesnetz-
agentur die Priifung der Nutzungsbedingungen erheblich erschwert. Zugangsberechtigte
Wettbewerber beméngeln, dass unvollstdndige oder intransparente Nutzungsbedingun-
gen ihre Entscheidung dariiber, ob sie eine Eisenbahninfrastruktur in Anspruch nehmen
konnen, erschweren oder unmdglich machen, weil die technischen, wirtschaftlichen
oder betrieblichen Voraussetzungen nicht eindeutig dargelegt sind. Aufgrund der unsi-
cheren Rechtslage konnte die Bundesnetzagentur in vielen Féllen die Eisenbahninfra-
strukturunternehmen nicht zur Anderung ihrer Nutzungsbedingungen verpflichten.

Auch ist rechtlich nicht klar, welche Leistungen im Rahmen des Betriebs einer Service-
einrichtung angeboten werden miissen.””® Dementsprechend wurden dariiber rechtliche

210Der Verordnungsgeber hat dem Betreiber einer Serviceeinrichtung den Umfang des Betriebs seiner
Serviceeinrichtung und der angebotenen Leistung zur freien Bestimmung iiberlassen; vgl. BR-Drs.
249/05, S. 36. § 3 Abs. 1 EIBV fordert aber, dass die mit einer Serviceeinrichtung verbundenen Leis-
tungen erbracht werden.
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Auseinandersetzungen gefiihrt. Beispielsweise flihrte der Umfang der von einem Betrei-
ber von Personenbahnhdfen zu erbringenden Leistungen zur rechtlichen Auseinander-
setzung zwischen Bundesnetzagentur und der DB Station & Service AG dariiber, ob an
allen Stationen aktuelle Fahrgastinformationen angeboten werden miissen.

227. Ebenso bestehen in Bezug auf die Vorhaltung von Kapazititen bei der Planung von
BaumaBnahmen erhebliche Unterschiede zwischen Serviceeinrichtungen und Schienen-
wegen. Bei Schienenwegen ist der Betreiber gemdll § 9 Abs. 2 EIBV bei der Planung
von BaumafBnahmen angehalten, die Vorhaltung nétiger Kapazititen einzuplanen und
die Instandhaltung so zu betreiben, dass die Interessen der Zugangsberechtigten nicht
mehr als notwendig beeintrachtigt werden. Eine entsprechende Regelung fehlt in Bezug
auf Serviceeinrichtungen. Dies fiihrt teilweise zu erheblichen Zugangsproblemen.*'' Die
generell sehr offenen Vorgaben fiir die Vergabe von Kapazititen in Serviceeinrichtun-
gen bieten die Moglichkeit, anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen den Zugang zu die-
sen durch gezielte langzeitige Vermietungen zu entziehen. So besteht groes Diskrimi-
nierungspotenzial.

228. Insgesamt sieht die Monopolkommission erhebliche Wettbewerbshindernisse durch
die derzeitigen Regelungen flir die Nutzung von Serviceeinrichtungen. Insbesondere in
den dargestellten Féllen ist die unterschiedliche Behandlung von Serviceeinrichtungen
und Schienenwegen nicht ausreichend begriindbar. Eine Konkretisierung der Vorschrif-
ten, die Regelungen fiir die Nutzung dieser Einrichtungen analog zu denen von Schie-
nenwegen”'? vorgeben, ist daher erforderlich. Dazu sollte der vorgeschriebene Mindest-
inhalt der Informationen, der gemil3 § 10 Abs. 1 EIBV nur eingeschrinkt existiert, ent-
sprechend dem Paket von Mindestangaben fiir Schienenwege nach § 4 Abs. 2 in Verbin-
dung mit Anlage 2 EIBV erweitert werden. Zu begriilen ist daher, dass im Vorschlag
zur Neufassung des ersten Eisenbahnpakets in Art. 27 Abs. 2 KOM(2010) 475 an Be-
treiber von Serviceeinrichtungen dieselben Anforderungen in Bezug auf die Nutzungs-
bedingungen gestellt werden wie an Schienenwegbetreiber.

229. Von Marktteilnehmern wurde wiederholt berichtet, dass die Deutsche Bahn AG bei
der Planung zum Ausbau und insbesondere bei der teilweisen oder vollstdndigen Be-
triebseinstellung ihrer Serviceeinrichtungen die Belange der Wettbewerber nicht oder
nur ungeniigend beriicksichtige. Auch die Bundesnetzagentur erhielt nach eigenen An-
gaben eine Vielzahl von entsprechenden Hinweisen. Dabei handelte es sich in allen Fil-
len um Anlagen, die in der Vergangenheit von der Deutschen Bahn AG betrieben und
vermarktet wurden. Betroffen waren ausschlieBlich Wettbewerber der Eisenbahnver-
kehrsunternehmen der Deutschen Bahn AG.*" Eine Betriebseinstellung von Serviceein-
richtungen ist nach vorherrschender Meinung bei noch laufenden Nutzungsvertragen
derzeit zwar nicht zuldssig, jedoch wére es darliber hinaus wiinschenswert, wenn die
Schaffung von Kapazitdtsengpéssen in Serviceeinrichtungen vermieden wiirde, indem
einer Betriebseinstellung eine Bedarfsabfrage vorangeht. Vor diesem Hintergrund

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

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

213 Bei den Einrichtungen handelt es sich beispielsweise um einzelne Gleise in Rangier- oder Personen-
bahnhofen, die betrieblich stillgelegt wurden, obwohl Wettbewerber der Eisenbahnverkehrsunterneh-
men des DB-Konzerns einen Bedarf zu ihrer Nutzung haben.
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spricht sich die Monopolkommission dafiir aus, die Eisenbahninfrastrukturunternehmen
gesetzlich zu verpflichten, im Vorfeld einer Stilllegung ein Ausschreibungs- bzw. Inter-
essenbekundungsverfahren — wie nach § 11 Abs. 1 Satz 2 AEG bei Schienenwegen?'* —
durchzufiihren, um den mangelnden Bedarf darzulegen. Dadurch wird Transparenz iiber
beabsichtigte Stilllegungen geschaffen, die allen Nutzern ermdglicht, die Infrastruktur
durch eine Ubernahme des Betriebs zu erhalten. So kénnten Zugangshindernisse, die
derzeit insbesondere die neu hinzutretenden Nutzer treffen, verringert werden.

2.2.3.3 Zugangsgewdiihrung fiir Serviceeinrichtungen im Entwurf zur Neufassung des ersten
Eisenbahnpakets

230. Nach Unionsrecht wird Betreibern von Serviceeinrichtungen in Art. 5 Abs. 1 Satz 2
RL 2001/14/EG das Recht zugestanden, den Zugang zu Serviceeinrichtungen zu verwei-
gern, wenn ,vertretbare Alternativen unter Marktbedingungen® vorhanden sind. Der
Vorschlag zur Neufassung des ersten Eisenbahnpakets sieht in Art. 13 Abs. 2
KOM(2010) 475 nun eine Beweislastumkehr in Bezug auf dieses Recht zur Verweige-
rung des Zugangs vor. Danach muss der Betreiber der Serviceeinrichtung nachweisen,
dass andere Serviceeinrichtungen es ermoglichen, den Dienst auf derselben Strecke un-
ter wirtschaftlich annehmbaren Bedingungen durchzufiihren. Ziel dieser Anderung ist
es, Wettbewerbern besseren Zugang zu Flaschenhalsstrukturen und eine Gleichbehand-
lung aller Nachfrager zu gewdhren. Fraglich konnte sein, ob die geplante Beweislastum-
kehr mit dem VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz zu vereinbaren ist.

Eine Beweislastumkehr — wie sie z.B. auch das deutsche Kartellrecht in § 19 Abs. 4
Nr. 4 GWB kennt — ist insbesondere dann gerechtfertigt, wenn die fiir den Nachweis er-
forderlichen Unterlagen und Informationen jedenfalls {iberwiegend in der Sphire des
Belasteten liegen und der Anspruchsgegner selbst keine Moglichkeit hat, diese Daten zu
beschaffen oder zu iiberpriifen. Dementsprechend hat nach § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB der
Infrastrukturbetreiber zu belegen, dass der begehrte Zugang zur Infrastruktur aus be-
triebsbedingten oder sonstigen Griinden unmdglich oder unzumutbar ist. Im Falle des
Art. 13 Abs. 2 KOM(2010) 475 wird vom zugangsverweigernden Infrastrukturbetreiber
hingegen der Nachweis verlangt, dass fiir den Antragsteller eine tragfdhige Alternative
unter wirtschaftlich annehmbaren Bedingungen besteht. Die fiir diesen Nachweis not-
wendigen Informationen diirften sich nicht iberwiegend im Geschéftsbereich des Infra-
strukturbetreibers befinden, sondern eher in der Sphire des Antragstellers oder dritter
Unternehmen liegen. Eine Beweislastumkehr kann allerdings auch dann legitimiert sein,
wenn der Normadressat iiber besonders hohe Marktmacht verfiigt.'> Davon ist hier aus-
zugehen, da in einem GroBteil der Fille, in denen Zugangsberechtigte einen Zugang zu
einer Serviceeinrichtung einfordern, diese Serviceeinrichtung ein natiirliches Monopol
darstellt und Wettbewerb — aufgrund der mangelnden Duplizierbarkeit der Infrastruk-

214 Auch die bestehenden Regelungen zur Stilllegung von Schienenwegen werden teilweise von Wettbe-
werbern kritisiert. Es wird beméngelt, dass die Deutsche Bahn AG den Ausbau, die Erneuerung und
auch den Riickbau der Schieneninfrastruktur weitgehend nach eigenem Ermessen gestalten konne.
Durch die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung, den Bundesverkehrswegeplan und die Vorga-
ben zu Stilllegungen gemdfl § 11 AEG wiirden diese Ermessensspielraume lediglich eingeschrénkt.
Wettbewerber beméngeln weiterhin, dass die Deutsche Bahn AG im Einzelfall wettbewerbsstrategi-
sche Uberlegungen dem gezielten Ausbau von Engpissen und dem Riickbau nach individueller Wirt-
schaftlichkeit voranstelle. Die Investitionsentscheidungen beriicksichtigten nicht die Anforderungen
der Wettbewerber.

215Vgl. BT-Drs. 13/9720 vom 29. Januar 1998, Stellungnahme des Bundesrates, S. 73.
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tur — regelméBig nur durch Zugangsgewdhrung erreicht werden kann. Fiir die Verhélt-
nismiBigkeit der geplanten Regelung spricht ferner, dass sie aufgrund des im Verwal-
tungsverfahren geltenden Amtsermittlungsgrundsatzes lediglich eine Umkehr der mate-
riellen Beweislast bewirken wird.

231. Im Falle von kollidierenden Antrdagen, die nicht alle hinreichend erfiillt werden
konnen, kann nach Art. 13 Abs. 2 KOM(2010) 475 die Regulierungsbehorde von sich
aus (oder aufgrund von Beschwerden) eingreifen und dafiir sorgen, dass ein ,,angemes-
sener Teil“ der Kapazititen denjenigen Eisenbahnunternechmen zugewiesen wird, die
nicht demselben Konzern wie der Betreiber der Einrichtung angehdren. Dieser pauscha-
le Eingriff unabhingig vom Vorliegen einer Essential Facility ist im deutschen Recht
nicht vorgesehen. Dort wird es in § 10 Abs. 6 Satz 2 EIBV erlaubt, dem eigenen Roll-
material einen gewissen Vorrang einzurdumen, falls dies fiir den Betriebsablauf erfor-
derlich ist.
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3. Wettbewerbsentwicklungen und Wettbewerbshindernisse
im Schienenpersonennahverkehr

232. Die leicht positive Entwicklung des Wettbewerbs im Schienenpersonennahverkehr
in Deutschland hat sich in den letzten Jahren fortgesetzt. Abbildung 3.1 zeigt, dass der
Marktanteil der nichtbundeseigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen dabei etwa entspre-
chend dem Trend der letzten Jahre wuchs. Der Wettbewerberanteil der in Zugkilometern
(Zkm) gemessenen Betriebsleistung lag im Jahr 2010 bei 21,6 %, wihrend der Anteil
der Wettbewerber an der in Personenkilometern (Pkm) gemessenen Verkehrsleistung le-
diglich 12,5 % des gesamten Marktes betrug. Gegeniiber 2008 liegt die Steigerung des
Anteils der Verkehrsleistung bei etwa einem Prozentpunkt und die Steigerung des An-
teils der Betriebsleistung bei etwa drei Punkten. Sehr deutlich ist damit auch, dass die
nichtbundeseigenen Unternehmen Verkehrsleistungen mit eher geringerem Personen-
aufkommen anbieten. Dies ist héchstwahrscheinlich darauf zuriickzufiihren, dass Wett-
bewerber eher Relationen mit prinzipiell geringerem Personenaufkommen bedienen,
wihrend stark frequentierte Hauptstrecken offensichtlich weiterhin insbesondere durch
die Nahverkehrstochter der Deutschen Bahn AG, der DB Regio AG, bewirtschaftet wer-
den.”® Gegeniiber 2008 hat sich dieser Trend weiter verstirkt. Wahrend DB Regio AG
die Auslastung ihrer Ziige leicht steigern konnte, verzeichneten die Wettbewerber einen
deutlichen relativen Riickgang der erbrachten Personenkilometer im Verhéltnis zu den
Zugkilometern. Aufgrund der durch die Bundeslédnder bestellten Verkehre hat sich die
Finanz- und Wirtschaftskrise nicht auf die pro Jahr insgesamt erbrachte Zugleistung (in
Zugkilometern) ausgewirkt. Auch die Verkehrsleistung (in Personenkilometern) ist im
Schienenpersonennahverkehr im Krisenjahr 2009 gegeniiber dem Vorjahr lediglich um
ca. 0,5 % zuriickgegangen.

233. Ein stetiges, aber langsames Wachstum des Wettbewerbs ist im Schienenpersonen-
nahverkehr deutlich erkennbar. In den vergangenen Jahren haben sich die Wettbewerber
vermehrt am Markt fiir SPNV-Leistungen etabliert und neue Anbieter sind in den Markt
eingetreten. Zu den grofleren Marktteilnehmern gehdren neben der DB Regio AG auch
weitere Tochter von Staatsunternehmen wie die Keolis Deutschland GmbH & Co.
(mehrheitlich im Besitz der franzosischen Staatsbahn SNCF), die Abellio GmbH (iiber-
nommen durch NedRailways B.V., die Wettbewerbstochter der sich in Staatsbesitz be-
findenden Niederldndischen Eisenbahnen NS), die Netinera Deutschland GmbH (friiher
Arriva Deutschland GmbH,?'” mehrheitlich im Besitz der italienischen Staatsbahn Ferro-
vie dello Stato) und die SBB GmbH. Daneben sind Konzernunternehmen wie die Veolia
Verkehr GmbH, die BeNEX GmbH, die trans regio Deutsche Regionalbahn GmbH und
die Rhenus Veniro GmbH & Co. KG, Landesbahnen wie die AKN Eisenbahn AG, die
Hessische Landesbahn (HLB), die Siidwestdeutsche Verkehrs-Aktiengesellschaft
(SWEQG) und die Hohenzollerische Landesbahn AG (HzL) aktiv. Hinzu kommen einige

216 Prinzipiell ist nicht auszuschlieBen, dass die DB Regio AG eine stirkere Nachfrage erzeugt als ihre
Wettbewerber. Dies ist aus Marktanalysen jedoch nicht abzuleiten und aufgrund dessen, dass im
Schienenpersonennahverkehr keine direkter Wettbewerb auf einzelnen Strecken stattfindet, sondern
ganze Regionen jeweils durch ein Eisenbahnverkehrsunternehmen bedient werden, eher nicht zu ver-
muten.

217Im Zuge der Ubernahme des britischen Verkehrskonzerns Arriva durch die Deutsche Bahn AG musste
diese auf Weisung der Europédischen Kommission die deutsche Arriva-Tochter (jedoch nicht die Na-
mensrechte) abgeben. Seit dem 21. Mérz 2011 firmiert das Unternehmen unter dem neuen Namen Ne-
tinera.
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Kommunalbahnen (beispielsweise die Albtal-Verkehrs-Gesellschaft mbH (AVG), die
Erfurter Bahn GmbH (EB), die Chemnitzer Verkehrs- Aktiengesellschaft (CVAG) und
die Saarbahn). Einige dieser Unternehmen agieren dabei lediglich als Dachgesellschaft
regionaler Beteiligungen. Insgesamt ist eine sehr grole Anzahl an Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen im Schienenpersonennahverkehr aktiv. Dazu zdhlen jedoch auch sehr kleine
Bahngesellschaften und viele Tochtergesellschaften der genannten Unternehmen. Ob-
wohl die Marktstruktur damit durch eine Vielzahl von Wettbewerbern gekennzeichnet
ist, hat die DB Regio AG mit ihren Tochterunternehmen mit einem Marktanteil von
87,5 % an der Verkehrsleistung bzw. 78,4 % an der Betriebsleistung dennoch weiterhin
eine sehr dominante Position im deutschen SPNV-Markt inne.

Abbildung 3.1:
Marktanteile der Wettbewerber im deutschen
Schienenpersonennahverkehr
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Quellen: Wettbewerbsberichte der Deutschen Bahn AG, Wettbewerber-Report Eisenbahnen 2010/2011,
Statistisches Bundesamt; eigene Darstellung

234. Allein aufgrund dieser Daten kann jedoch keine wettbewerbsokonomische Beurtei-
lung des Erfolgs der Wettbewerbsentwicklung erfolgen. Es ist vielmehr zu priifen, auf
welcher Basis diese Entwicklung erfolgt und auf welche Einfliisse sie zuriickzufiihren
ist. Nur dann kann eine belastbare Aussage zur zukiinftigen Wettbewerbsentwicklung
und deren Herausforderungen getroffen werden. Zentral ist dazu die Darstellung und
Analyse bestehender relevanter Wettbewerbshindernisse. Zu diesem Zweck werden zu-
nichst die Rahmenbedingungen des Wettbewerbs um den Markt durch Vergaben im
Schienenpersonennahverkehr dargestellt. Neben der rechtlichen Situation werden Ent-
wicklungen und Perspektiven der Vergaben von Leistungen des Schienenpersonennah-
verkehrs untersucht. In der Folge befasst sich die Monopolkommission mit den Hinder-

125



nissen effektiven Wettbewerbs in den prinzipiell wettbewerblichen Ausschreibungen.
AbschlieBend werden die bestehenden Hindernisse der aktuellen Tarif- und Vertriebsko-
operationen analysiert.

3.1 Vergaben im Schienenpersonennahverkehr

235. Schienenpersonennahverkehr ist in Deutschland unter den vorliegenden Rahmen-
bedingungen nicht rentabel zu betreiben. Aus diesem Grund erfolgte die Liberalisierung
der Miérkte fiir Eisenbahnverkehrsleistungen auf den Transportmaérkten in unterschiedli-
cher Art und Weise. Die Marktoffnung im Schienenpersonennahverkehr erfolgte
dementsprechend nicht — wie im Fern- und Giiterverkehr — durch Deregulierung, die es
den Eisenbahnverkehrsunternehmen erlaubt, aus eigener Initiative Verkehrsleistungen
anzubieten. Vielmehr wurde den Lindern und Regionen als Aufgabentriger die Mdg-
lichkeit eroffnet, SPNV-Leistungen zu bestellen. Durchschnittlich finanzieren sich die
Eisenbahnverkehrsunternehmen im Schienenpersonennahverkehr nur zu etwa 40 % aus
Fahrgasteinnahmen, die verbleibenden Kosten der Versorgung der Bevdlkerung mit
schienengebundenen Nahverkehrsleistungen miissen durch 6ffentliche Mittel gedeckt
werden. Den Bundeslidndern werden gemiB dem Regionalisierungsgesetz (RegG)*'® zu
diesem Zweck sog. Regionalisierungsmittel aus dem Bundeshaushalt in Hohe von etwa
7 Mrd. EUR jihrlich zu Verfiigung gestellt.?”” Die Zustdndigkeit fiir Planung, Organisa-
tion und Finanzierung des offentlichen Personennahverkehrs ist bei den Aufgabentri-
gern des Schienenpersonennahverkehrs zusammengefiihrt worden. Die Aufgabentriger
ermitteln den Transportbedarf im Schienenpersonennahverkehr und kaufen die entspre-
chenden Verkehrsleistungen durch vertragliche Vereinbarungen mit Verkehrsunterneh-
men ein oder erlegen den Unternehmen diese Leistungen auf. Die 25 Aufgabentrdgeror-
ganisationen des Schienenpersonennahverkehrs in Deutschland bestellen pro Jahr fast
630 Mio. Zugkilometer bei zurzeit 69 Eisenbahnverkehrsunternehmen.

236. Ziel der Regionalisierung ist es, einen Markt fiir Leistungen im Schienenpersonen-
nahverkehr zu entwickeln. Bei der Vergabe von Verkehrsleistungen sollen dabei Ver-
kehrsvertrage mit denjenigen Unternehmen geschlossen werden, die die geforderte Leis-
tung am giinstigsten erbringen konnen. So ist es auch innerhalb eines wettbewerblichen
Ordnungsrahmens moglich, ein flaichendeckendes Schienennahverkehrsangebot sicher-
zustellen.

237. Die Vergabe von Eisenbahnverkehrsauftragen kann dabei auf unterschiedliche Art
und Weise erfolgen. Im Allgemeinen sind ein 6ffentliches Ausschreibungsverfahren und
die Durchfiihrung eines transparenten wettbewerblichen Verfahrens vorgesehen, an dem
sich konkurrierende Verkehrsunternehmen mit ithren Angeboten beteiligen. Allerdings
sind unter bestimmten Voraussetzungen auch eingeschrinkte Ausschreibungsverfahren
oder freihdndige Vergaben moglich.”

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

219 Die 2007 beschlossene Anpassung des Regionalisierungsgesetzes sicht vor, ausgehend von Mitteln in
Hoéhe von 6,675 Mrd. EUR fiir das Jahr 2008 diese Mittel jahrlich um 1,5 % zu erhéhen, sodass im
Jahr 2014 eine Hohe von ca. 7,3 Mrd. EUR erreicht wird. Im Jahr 2014 soll die Hohe der Mittel fiir
die Zeitraume ab 2015 erneut iiberpriift werden.

220 Vgl. Abschnitt 3.3.1. In der deutschen VOL/A wird in Abschnitt I der Begriff ,.freihdndige Vergabe*
verwendet, wihrend der korrespondierende Terminus der europédischen VO (EG) Nr. 1370/2007 die
,Direktvergabe“ ist.
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238. Aus wettbewerbsokonomischer Perspektive ist die Ausschreibung als prinzipiell
vorzuziehendes Verfahren zu sehen. Zum einen zwingt der Wettbewerbsdruck in Aus-
schreibungen die Anbieter, ihre Leistungen zu niedrigen Preisen anzubieten und zum
Zweiten vereinfacht die Ausschreibung die Auswahl des effizientesten Anbieters. So
wird durch eine wettbewerbliche Vergabe an den Anbieter mit dem besten Angebot zum
glinstigsten Preis eine effiziente Leistungserstellung ermoglicht.”! Allerdings verkennt
die Monopolkommission nicht, dass es in besonderen Einzelfdllen durchaus moglich ist,
auch durch gut ausgehandelte Direktvergaben angemessene Rahmenbedingungen zu er-
zielen. Die Monopolkommission ist dennoch der Auffassung, dass die Ausschreibungen
von SPNV-Leistungen im Allgemeinen den Anforderungen an Transparenz und Diskri-
minierungsfreiheit besser gerecht werden und zu effizienteren Ergebnissen fiihren als
freihdndige Vergaben.””> Anekdotische Evidenz fiir diese These bieten die Erfahrungen
der letzten Jahre, die gezeigt haben, dass der Ubergang einzelner direkt vergebener
SPNV-Verbindungen in den Ausschreibungswettbewerb teilweise zu erheblichen Sen-
kungen der Bestellerentgelte gefiihrt hat. Weitere Anzeichen fiir die Ineffizienz von Di-
rektvergaben lassen sich aus dem Beihilfehauptverfahren der EU-Kommission, die eine
Uberkompensation der DB Regio AG vermutet,” ebenso ableiten wie aus den insge-
samt iiberdurchschnittlichen Renditen der DB Regio AG.*

Wissenschaftliche Arbeiten, die sich mit den relativen Vorteilen der beiden Vergabeme-
chanismen beschéftigen, existierten bisher kaum. In einer aktuellen empirischen Studie
haben nun Lalive und Schmutzler* die Vergabepraxis in Deutschland untersucht. Da-
bei finden sie deutliche Effizienzsteigerungen durch wettbewerbliche Vergabeprozesse.
Insgesamt zeigt sich ein Preisriickgang um 25 % und eine Erhdhung der Bedienungshéu-
figkeit um 13 % fiir ausgeschriebene Verkehrsleistungen im Vergleich zu Verhandlun-
gen. Diese nachgewiesenen erheblichen Effizienzsteigerungen durch Ausschreibungs-
wettbewerb machen deutlich, dass durch freihdndige Vergaben eine enormes Wohlfahrt-
steigerungspotenzial ungenutzt bleibt. Daher mahnt die Monopolkommission an, auf
freihdndige Vergaben hochstens libergangsweise in sehr vereinzelten Ausnahmesituatio-
nen zuriickzugreifen und sonst auf wettbewerbliche Ausschreibungsverfahren zu setzen.

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

239. Die Vergabeform ist abhdngig von komplexen Vorschriften des deutschen und eu-
ropdischen Rechts. Bei der Vergabe von SPNV-Leistungen handelt es sich um die Nach-
frage privatwirtschaftlicher Leistungen durch offentliche Auftraggeber. Bei der Vergabe
dieser Leistungen sind die deutschen und europdischen Normen des Vergaberechts zu
beachten. Zusétzlich relevant sind Normen des européischen Beihilfenrechts, da die von

221 Vgl. beispielsweise Klemperer, P.D., Auctions, Theory and Practice, Princeton/N.J. 2004.

222 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0O., Tz. 35 ff.

223 Vgl. Tz. 241.

224 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0., Tz. 37.

225 Lalive, R./Schmutzler, A., Auctions vs. Negotiations in Public Procurement — Evidence from Railway
Markets, May 9, 2011, http://www.cepr.org/meets/wken/6/6691/papers/SchmutzlerFinal-P.pdf. Be-
reits frither hatten die Autoren eine dhnliche Studie zu Auswirkungen von Ausschreibungen auf die
angebotene Bedienungshéufigkeit erarbeitet; vgl. Lalive, R./Schmutzler, A., Exploring the effects of
competition for railway markets, International Journal of Industrial Organisation 26(2), 2008, S. 443-
458.
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der o6ffentlichen Hand gezahlten Entgelte prinzipiell geeignet sind, bestimmte Unterneh-
men zu begiinstigen.

240. Die Vergabe von Verkehrsauftrigen im Schienenpersonennahverkehr war und ist
Gegenstand intensiver rechtlicher Diskussionen. Insbesondere die freihdndigen Verga-
ben groBer Verkehrsauftrige an die DB Regio AG in den Jahren 2002 bis 2004 haben
dazu gefiihrt, dass sich Wettbewerber im Schienenpersonennahverkehr gegen diese Ver-
gabepraxis rechtlich zur Wehr gesetzt haben. Grole Aufmerksamkeit erlangten die
Rechtsstreitigkeiten des Verkehrsverbundes Rhein-Ruhr (VRR) mit der DB Regio AG
und Abellio, die schlieBlich durch eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
8. Februar 2011 beendet wurden, sowie ein Beihilfeverfahren der Europédischen Kom-
mission gegen den Verkehrsverbund Berlin-Brandenburg.

Die komplexe Rechtslage hat dazu beigetragen, dass in der Vergangenheit die wettbe-
werbspolitischen Ziele und Diskussionen der Liberalisierung gegeniiber den aufwendi-
gen Rechtsstreitigkeiten zuriickgetreten sind.

3.1.1.1 Beihilfenrechtliche Situation

241. Die Vergabe von Verkehrsauftragen wird durch das européische Beihilfenrecht be-
einflusst, da die von den Aufgabentrdgern gezahlten Entgelte prinzipiell geeignet sind,
selektiv Eisenbahnnahverkehrsunternehmen zu begiinstigen. So hat beispielsweise die
Europiische Kommission im Oktober 2007 beschlossen, ein Beihilfehauptverfahren ge-
gen Deutschland einzuleiten.?**

Im Dezember 2009 trat die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 in Kraft, die den zuneh-
menden Wettbewerbsprozessen im Offentlichen Verkehr und den damit verbundenen
Ausgleichszahlungen im Schienenpersonennahverkehr einen regulatorischen Rahmen
geben sollte.””’

242. Im Gegensatz zur vorherigen Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 existiert in der neu-
en Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 keine Unterscheidung zwischen Ausgleichsleistun-
gen, die sich aus einseitig auferlegten Verpflichtungen ergeben, und solchen, die auf
einen Verkehrsvertrag zurlickzufithren sind. Dadurch fallen alle Ausgleichsleistungen
fiir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen nach Art. 93 AEUV (ex-Art. 73 EGV) unter
die Ausnahme vom allgemeinen europdischen Beihilfenverbot des Art. 107 Abs. 1
AEUV (ex-Art. 87 EGV) und sind gemél Art. 9 Abs. 1 VO 1370/2007 auch von der

226 Vgl. EU-Kommission, Verfahren zur Durchfithrung der Wettbewerbspolitik, Staatliche Beihilfe C
47/07 (ex NN 22/05) — Offentlicher Dienstleistungsvertrag zwischen Deutsche Bahn Regio und den
Léndern Berlin und Brandenburg, ABI. EU Nr. C 35 vom 8. Februar 2008, S. 13. Das Verfahren rich-
tete sich gegen den Ende 2002 geschlossenen und bis Ende 2012 laufenden Verkehrsvertrag zwischen
den Landern Berlin und Brandenburg und der DB Regio AG, der eine Kompensation von 2,5 Mrd.
EUR fiir die darin vereinbarten Verkehrsleistungen vorsah. Fraglich ist, ob es bei dem Abschluss die-
ses Verkehrsvertrags zu einer Uberkompensation der DB Regio AG gekommen ist. Das Verfahren ist
noch nicht abgeschlossen.

227 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007
iiber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strae und zur Authebung der Verordnun-
gen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates, ABl. EU Nr. L 315 vom 3. Dezember
2007, S. 1. Die komplexe Rechtslage vor und nach Inkrafttreten der Verordnung hat die Monopol-
kommission bereits im vergangenen Sondergutachten ausfiihrlich dargestellt; vgl. Monopolkommis-
sion, Sondergutachten 55, a.a.O., Abschnitt 2.3.1.
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beihilfenrechtlichen Notifizierungspflicht ausgenommen. Fiir Verkehrsvertrige, die auf
Basis der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 geschlossen werden, gelten nun spezielle in-
haltliche Auflagen. Diese orientieren sich unter anderem an den Kriterien, denen Zu-
wendungen im Verkehrssektor nach dem Urteil des Europdischen Gerichtshofs im Ver-
fahren ,,Altmark Trans* aus dem Jahre 2003 folgen miissen, um nicht als Beihilfe klas-
sifiziert zu werden.”® Dazu gehoren nach Art. 4 Abs. 1 lit. a VO 1370/2007 eine klare
Definition der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen und geméfl Art. 4 Abs. 1 lit. b
VO 1370/2007 die Berechnung der Ausgleichszahlungen nach zuvor in objektiver und
transparenter Weise aufgestellten Methoden. Dabei ist eine iiberméBige Ausgleichszah-
lung zu vermeiden und der Ausgleich soll auf die finanziellen Nettowirkungen be-
schrankt werden, um die Nettoauswirkungen auf Kosten und Einnahmen zu decken, die
auf die Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen zuriickzufiihren sind. Ein
angemessener Gewinn darf beriicksichtigt werden.

Die Bedeutung der Verordnung erstreckt sich nur auf die Vorschriften zum Beihilfen-
recht. Sie enthilt keine Pflicht, die Auftragsvergabe durch Ausschreibungen zu organi-
sieren. Fiir Dienstleistungsauftrige im offentlichen Personennahverkehr sieht die Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007 in Art. 5 Abs. 3 zwar grundsétzlich ein wettbewerbliches
Verfahren vor, allerdings sind nach Art. 5 Abs. 6 Dienstleistungsauftrige im Eisenbahn-
verkehr explizit davon ausgenommen.”” Dabei wird das in der Verordnung normierte
Wahlrecht zwischen wettbewerblichen und freihdndigen Vergaben von SPNV-Auftri-
gen unter den Vorbehalt abweichender nationaler Regelungen gestellt, sodass eine Prii-
fung der Bestimmungen nach nationalem Recht moglich bleibt.

243. Unter beihilfenrechtlichen Gesichtspunkten bleibt damit vor allem zu kldren, ab
wann eine Uberkompensation vorliegt. Es ist davon auszugehen, dass bei Verkehrsver-
trigen, die im Rahmen von Ausschreibungen vergeben wurden, eher keine Uberkom-
pensation zu vermuten ist. Insbesondere ist nach Auffassung der Monopolkommission
dann keine Uberkompensation anzunehmen, wenn der Verkehrsvertrag in einem wettbe-
werblichen Verfahren vergeben wurde, in welchem mehr als ein Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen ein kompetitives Angebot unterbreitet hat. Sollte sich dennoch eine {iber-
durchschnittliche Rendite erwirtschaften lassen, so ist dies insbesondere im Zusammen-
hang mit Nettovertrdgen ein Ergebnis des vom Unternehmen eingepreisten Risikos oder
von Effizienzsteigerungen. Allgemein ist davon auszugehen, dass erfolgreiche Unter-
nehmen in wettbewerblichen Ausschreibungen nur tatsdchlich vorhandene Risiken ein-
preisen und das erfolgreiche Angebot die Bedienung zu den geringsten Kosten ermog-
licht. Im Falle von Direktvergaben konnen tiberdurchschnittliche Renditen jedoch nicht
pauschal auf nicht eingetretene Risiken zuriickgefiihrt werden, sodass Zahlungen, die im
Rahmen von Direktvergaben vereinbart wurden, immer mit einer rechtlichen Unsicher-
heit in Bezug auf die Vereinbarkeit mit bestehendem Beihilfenrecht verbunden sind.*'
228 Vgl. EuGH, Urteil vom 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, Slg. 2003, I-7747, Rn. 87 f.
229 Dabei begrenzt Art. 5 Abs. 6 VO 1370/2007 die Laufzeit von schienengebundenen Verkehrsvertrigen
im Falle von Direktvergaben auf zehn Jahre, wihrend nach Art. 4 Abs. 3 sonst Laufzeiten von bis zu
15 Jahren moglich sind. Art. 4 Abs. 4 formuliert dazu verschiedene Ausnahmen. Auflerdem sind Ver-
gaben an rechtlich selbstéindige, 6ffentlich-rechtlich kontrollierte Eigenbetriebe (Inhouse-Vergaben)
nach Art. 5 Abs. 2 von der Ausschreibungspflicht ausgenommen.
230 Vgl. dazu Abschnitt 3.1.1.2.

231 Anzumerken ist, dass eine Uberkompensation auch im Falle eines eher geringen Gewinns zumindest
dann denkbar ist, wenn die Leistungserstellung besonders ineffizient erfolgt.
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244. Obwohl die beihilfenrechtliche Situation durch die neue Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 transparenter wird, besteht nach Meinung der Monopolkommission weiter-
hin eine nicht unerhebliche Unsicherheit dariiber, wie das Verbot der Uberkompensation
zu beurteilen ist. Nach der Verordnung darf lediglich ein angemessener Gewinn bertick-
sichtigt werden, sodass die Beurteilung eines verhandelten Bestellerentgelts, das im
Nachhinein zu einer iiberdurchschnittlichen Rendite fiihrt, unklar bleibt. Die Monopol-
kommission vertritt hier weiterhin die Auffassung, dass eine strenge Auslegung erfolgen
sollte, bei der eine Uberkompensation im Falle eines iiberdurchschnittlichen Gewinns so
lange anzunehmen ist, wie der Nachweis nicht erbracht ist, dass dieser Gewinn auf eine
besonders effiziente Leistungserbringung zurlickzufiihren ist.”*> Auch im Hinblick auf
die Rechtssicherheit beziiglich der beihilfenrechtlichen Situation ist den Aufgabentri-
gern daher zu empfehlen, Verkehrsvertrage tiber den Weg der wettbewerblichen Verga-
beverfahren abzuschlieBen.

3.1.1.2 Vergaberechtliche Pflichten der Aufgabentriger im Schienenpersonennahverkehr

245. Die vergaberechtlichen Pflichten der Aufgabentrdger im Schienenpersonennahver-
kehr ergeben sich maf3geblich aus den Normen des européischen und deutschen Verga-
berechts.”* Im deutschen Recht finden sich Vorschriften zu Vergaben im Allgemeinen
Eisenbahngesetz, im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, in der zum Jahresende
2014 auslaufenden Verordnung iiber die Vergabe oOffentlicher Dienstleistungsauftrige
(Vergabeverordnung, VgV) und der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen —
Teil A (VOL/A).

246. Lange war ungeklért, ob das Eisenbahnrecht die Anwendung der §§ 97 ff. GWB
ausschlie3t oder ob bei der Vergabe von SPNV-Vertriagen die allgemeinen Vergabevor-
schriften Anwendung finden.”* Gemaf § 15 Abs. 2 AEG konnen Aufgabentriger Ver-
kehrsvertridge ausschreiben. Im Umkehrschluss ergibt sich aus der Formulierung keine
Pflicht zur Ausschreibung. Das allgemeine Vergaberecht sieht dagegen nach § 3 Abs. 2
Satz 1 VOL/A o6ftentliche Ausschreibungen als Regelfall vor und Abweichungen davon
in Form von beschrinkten Ausschreibungen oder freihdndigen Vergaben nach § 3 Abs.
2 Satz 2 VOL/A als besonders zu rechtfertigende Ausnahmen.?* Zusitzlich ist die Uber-
gangsvorschrift des § 4 Abs. 3 VgV bis zu ihrem geplanten Auslaufen zum Jahresende
2014 zu beriicksichtigen, auch wenn deren allgemeine Giiltigkeit in der Literatur™® und
Entscheidungspraxis®’ umstritten ist. Nach § 4 Abs. 3 VgV sind freihdndige Vergaben

232 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0., Tz. 52.

233 Fiir eine ausfiihrliche Darstellung der Vorschriften iiber die Vergabe offentlicher Verkehrsauftriage im
europdischen Recht vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0., Tz. 54 f.

234 Vgl. zur Diskussion der Fragestellung, ob § 15 Abs. 2 AEG die Anwendungen des Vergaberechts ver-
driangt beispielsweise Kiihling, J., Ausschreibungswettbewerb im Schienenpersonennahverkehr? —
Zum Verhéltnis von Paragraph 15 Abs. 2 AEG und allgemeinem Vergaberecht, Vergaberecht 10(6),
2010, S. 870-877.

235 Rechtfertigungsgriinde fiir beschrinkte Ausschreibungen mit Teilnahmewettbewerb finden sich in § 3
Abs. 3 VOL/A, fiir beschriankte Ausschreibungen ohne Teilnahmewettbewerb in § 3 Abs. 4 VOL/A
und fiir freihdndige Vergaben in § 3 Abs. 5 VOL/A.

236 Vgl. Bischoff in: Willenbruch/Bischoff, Vergaberecht, Kompaktkommentar, Kéln 2008, § 4 VgV Rn.
3 ff.

237 VK Brandenburg, Beschluss vom 10. Februar 2003, VK 80/02; VK Magdeburg , Beschluss vom
3. Februar 2003, VK/18/02.
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von Dienstleistungsauftrigen im Schienenpersonennahverkehr nur im Sinne einmalig
befristeter Verldngerungen einzelner Linien von bis zu drei Jahren (§ 4 Abs. 3 Nr. 1
VgV) oder dann mdglich, wenn bei Vertrdgen zwischen drei und zwolf Jahren ein we-
sentlicher Teil der Leistungen wéhrend der Vertragslaufzeit auslauft und dann liber Aus-
schreibungen neu vergeben wird (§ 4 Abs. 3 Nr. 2 VgV).

247.In der Vergangenheit gab es zur Anwendungspflicht des Vergaberechts unter-
schiedliche Urteile. 2003 hatte das Oberlandesgericht Brandenburg iiber die freihdndige
Vergabe der brandenburgischen Verkehrsleistungen an die DB Regio AG entschieden,
dass die Vergabe von Eisenbahnverkehrsleistungen nicht in den Anwendungsbereich
des GWB-Vergaberechts falle, da nach Meinung des Gerichts § 15 Abs. 2 AEG die vor-
rangige Regelung sei, welche ein Wahlrecht dariiber eréffne, ob die Verkehrsleistung di-
rekt vergeben oder im Wettbewerb ausgeschrieben wird.** Die Reaktionen auf dieses
Urteil waren uneinheitlich. Die Frage nach der Anwendbarkeit des GWB-Vergaberechts
war im Anschluss Gegenstand einiger Verfahren, ohne dass es zu einer abschlieBenden
Klirung kam.*’ Die Europdische Kommission erdffnete ein Vertragsverletzungsverfah-
ren gegen die Bundesrepublik Deutschland, da ihrer Auffassung nach ein Fehlverstind-
nis des europdischen Rechts vorlag. Die Landesverkehrsminister verstdndigten sich dar-
aufhin, Verkehrsauftrige nach einem sog. Fiinf-Punkte-Verfahren zu vergeben, nach
welchem Auftrige europaweit bekannt gegeben und alle Interessenbekundungen iiber-
priift werden, eine faire Auswahl mehrerer Verhandlungspartner getroffen wird und die
Verhandlungen und Zuschlagserteilung diskriminierungsfrei verlaufen. Das Vertrags-
verletzungsverfahren wurde darauthin eingestellt.**

248. Mit seinem Beschluss vom 8. Februar 2011 entschied der Bundesgerichtshof im
Sinne der Anwendbarkeit des GWB-Vergaberechts.”! Gegenstand des Musterverfahrens
war ein Vertrag im Wert von 1 Mrd. EUR, den der Verkehrsverbund Rhein-Ruhr ohne
formliche Ausschreibung direkt an die DB Regio AG vergeben hatte.*** Das Oberlandes-
gericht Diisseldorf hatte in einem Beschluss vom 21. Juni 2010 der bis dahin wegwei-
senden Entscheidung des Oberlandesgerichts Brandenburg widersprochen.*® Das Ober-
landesgericht Diisseldorf war der Ansicht, dass die vorliegende Vergabe im Schienen-
personennahverkehr nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen zu bewerten
sei und damit freihdndige Vergaben gemil3 § 15 Abs. 2 AEG nicht allgemein zuldssig
seien. Zur abschlieBenden Klarung legte es die Sache nach § 124 Abs. 2 Satz 1 GWB
dem Bundesgerichtshof vor.

249. Der Bundesgerichtshof schloss sich der Rechtsauffassung des Oberlandesgerichts
Diisseldorf an. Er ging von der Anwendbarkeit des GWB-Vergaberechts aus und lehnte

238 Vgl. OLG Brandenburg, Beschluss vom 2. September 2003, Verg W 3/03 und 5/03 ,,Connex/Berlin-
Brandenburg®, gegen eine Ausschreibungspflicht; aus formellen Griinden nicht beanstandet durch
BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 6. Dezember 2006, 1 BvR 2085/03 ,,Connex/Berlin-Branden-
burg®.

239 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0., Tz. 56.

240 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 48, a.a.O., Tz. 224 f. In der Folge wurde dieses Verfah-
ren wieder aufgenommen; vgl. EU-Kommission, Verfahren zur Durchfithrung der Wettbewerbspoli-
tik, Staatliche Beihilfe C 47/07 (ex NN 22/05) — Offentlicher Dienstleistungsvertrag zwischen Deut-
sche Bahn Regio und den Léndern Berlin und Brandenburg, ABI. EU Nr. C 35 vom 8. Februar 2008,
S. 13.

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

242 Vgl. auch Abschnitt 3.1.2.

243 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 21. Juli 2010, VII-Verg 19/10, WuW/E DE-R 3040.
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damit eine Verdringung durch § 15 AEG ab.*** Auch stellte der Gerichtshof klar, dass
sich an der Anwendung des GWB-Kartellrechts durch das Inkrafttreten der Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 keine Anderung ergeben hat.

Der Bundesgerichtshof machte in seinen Ausfiihrungen deutlich, dass er den Verzicht
auf die als Regelfall vorgesehene offentliche Ausschreibung nach § 3 Abs. 2 Satz 1
VOL/A als besonders zu rechtfertigende Ausnahme ansieht.?** Der Gerichtshof lehnt so-
wohl bereits gefiihrte Vergleichsverhandlungen als auch die Investitionswilligkeit des
bisherigen Auftragnehmers als Rechtfertigungsgrund fiir freihdndige Vergaben gemif
§ 3 Abs. 5 lit. a VOL/A ab. Nur wenn eine Ausschreibung gezeigt hat, dass aufgrund der
geringen Beteiligung kein wirtschaftliches Ergebnis vorliegt, konnen unter engen Vor-
aussetzungen die Authebung der Ausschreibung und eine exklusive Verhandlung nach
§ 3 Abs. 5 lit. a VOL/A erfolgen. Obwohl der Bundesgerichtshof im vorliegenden Sach-
verhalt eine freihdndige Vergabe im Zuge einer geringfiigigen Nachbestellung im Sinne
des § 3 Abs. 5 lit. d VOL/A ablehnt, ist davon auszugehen, dass diese Rechtfertigung in
zukiinftigen Vergaben eine Rolle spielen wird. So kann beispielsweise auf dieser Grund-
lage die Harmonisierung der Laufzeiten von Vertrigen erreicht werden.**®

Vom Bundesgerichtshof wird die Bedeutung der Aufteilung der Auftrige in einzelne
Lose zur Schaffung von Wettbewerb betont. Nach § 97 Abs. 3 GWB und § 2 Abs. 2
Satz 2 VOL/A kann darauf nur verzichtet werden, wenn dies aus technischen oder wirt-
schaftlichen Griinden geboten ist, jedoch darf dies nicht zu einer Verteuerung der Leis-
tung fiithren. Aus technischen Griinden ist nach Darstellung des Gerichtshofs eine Biin-
delung von Linien, die fiir eine sinnvolle Integration des Netzes erforderlich sind, mog-
lich.

250. Die Monopolkommission begriiit die lange fallige Grundsatzentscheidung mit ih-
rem klaren Votum fiir die Anwendung des GWB-Vergaberechts und einer Stirkung der
Vergaben durch wettbewerbliche Ausschreibungen. Die Entscheidung sorgt schlielich
fiir Rechtssicherheit in einer fiir den Schienenpersonennahverkehr sehr wichtigen Frage
und schafft ein belastbares Rechtsregime fiir SPNV-Vergaben. Insbesondere ist deutlich
gemacht worden, dass eine restriktive Anwendung der Moglichkeit des Riickgriffs auf
freihdndige Vergaben nach § 3 Abs. 5 VOL/A und § 4 Abs. 3 VgV seitens des Bundes-
gerichtshofs zu erwarten ist. Dies sollten Aufgabentriger entsprechend beriicksichtigen.

Dennoch bleibt festzuhalten, dass die jahrelangen Unklarheiten in Bezug auf die An-
wendbarkeit der Bedingungen fiir Direktvergaben signifikante volkswirtschaftliche Kos-
ten verursacht haben. Diese hitten durch eine klarere Fassung der Normen vermieden
werden konnen.

244 Da im vorliegenden Fall auch keine Ausnahmevorschrift vorlag, erklarte der Bundesgerichtshof den
Anderungsvertrag fiir unwirksam.

245Vgl. ausfiihrlich Kiihling, J., Ausschreibungspflichten im Schienenpersonennahverkehr nach dem
BGH-Beschluss vom 8. Februar 2011, InfrastrukturRecht 8(5), 2011, S. 101-107.

246 Vgl. Tz. 252.

247 Zur Darstellung weiterer wichtiger Folgefragen des Urteils wie die Abgrenzung zwischen Dienstleis-
tungsauftrag und -konzession oder die Reichweite von In-House-Vergaben im Schienenpersonennah-
verkehr vgl. Kiihling, J., Ausschreibungspflichten im Schienenpersonennahverkehr nach dem BGH-
Beschluss vom 8.2.2011, a.a.O.
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3.1.1.3 Diskussion iiber eine Verinderung des bestehenden Vergaberechts

251. Auf Initiative von Nordrhein-Westfalen beraten die Bundesldnder derzeit eine Ge-
setzesidnderung, die es ihnen erlauben soll, auch weiterhin Vertrage fiir Regionalstre-
cken direkt zu vergeben, statt auszuschreiben. In § 15 AEG soll demnach klargestellt
werden, dass auch eine direkte Vergabe von Vertragen im Schienenpersonennahverkehr
zulissig ist. Mit dieser Gesetzesdnderung wollen die Lander der Grundsatzentscheidung
des Bundesgerichtshofs teilweise entgegenwirken. Ein entsprechender Antrag wurde am
25. November 2010 in den Bundesrat eingebracht.**

252. Freihdndige Vergaben konnen dann angebracht sein, wenn die Laufzeiten verschie-
dener Verkehrsvertrdge harmonisiert werden sollen. So kann die Verbindung mehrerer
Linien, deren Verkehrsvertrage zu unterschiedlichen Zeitpunkten auslaufen, erwiinscht
sein. Dadurch kann der berechtigte Wunsch entstehen, einen Vertrag zeitlich befristet zu
verlangern und so zu einheitlichen Vergabezeitpunkten zu gelangen. So kann eine um-
fassende Ausschreibung ermoglicht werden.

253. Die Monopolkommission erkennt jedoch kein hinreichendes Bediirfnis fiir ein ei-
gens ausgearbeitetes SPNV-Vergaberecht, da mit der Anwendbarkeit der VOL/A ausrei-
chend Spielrdume fiir die Aufgabentrager verbleiben. So kann der Rechtfertigungsgrund
einer geringfiigigen Nachbestellung im Sinne des § 3 Abs. 5 lit. d VOL/A in zukiinfti-
gen Vergaben genutzt werden, um eine Harmonisierung der Laufzeiten von Vertrigen
zu erreichen. Bis zu ihrem geplanten Auslaufen zum Jahresende 2014 kann dariiber hin-
aus auf die Vorschrift des § 4 Abs. 3 VgV zuriickgegriffen werden. Auch erscheinen der
Monopolkommission die Moglichkeiten des § 4 Abs. 3 VgV ausreichend, um beispiels-
weise denjenigen Marktakteuren, die auf das Urteil des Oberlandesgerichts Brandenburg
vertraut haben, Anpassungen an die nun bestehende rechtliche Lage zu ermdglichen.

Insgesamt ist es fiir die Monopolkommission nicht ersichtlich, dass die derzeitige durch
den BGH-Beschluss prizisierte Rechtslage und die bestehenden Ausnahmemdglichkei-
ten nicht ausreichen konnten, um den Anforderungen der Praxis zu geniigen. Dies ist
insbesondere der Fall, da Aufgabentriger schon in der jiingeren Vergangenheit zuneh-
mend auf Ausschreibungen zuriickgegriffen haben und auch vor der Entscheidung des
Bundesgerichtshofs planten, dies weiterhin zunehmend zu tun (vgl. Abbildung 3.2 in
Abschnitt 3.2).

254. Nach Auffassung der Monopolkommission sollte keinesfalls ein sektorspezifisches
Vergaberecht fiir den Schienenpersonennahverkehr gestaltet werden. Eine generelle, ge-
setzlich geregelte Zuldssigkeit der Direktvergabe gleichrangig neben der wettbewerbli-
chen Vergabe konnte den Wettbewerb massiv beeintrachtigen. Deshalb ist eine restrikti-
ve Handhabung von Direktvergaben in dem Sinn erforderlich, dass diese nur dann zum
Tragen kommen, wenn dadurch gesamtwirtschaftliche Vorteile bestehen und dariiber
hinaus der Wettbewerb gefordert wird.

248 BR-Drs. 779/10, Gesetzesantrag des Landes Nordrhein-Westfalen, Entwurf eines Gesetzes zur Ande-
rung des Allgemeinen Eisenbahngesetzes, 25. November 10, http:/www.bundesrat.de/cln_161/nn_
8336/SharedDocs/Drucksachen/2010/0701-800/77910,templateld=raw,property=publicationFile.pdf/
779-10.pdf
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3.1.2 Anwendung des Kartellrechts durch das Bundeskartellamt

255. Dem Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 8. Februar 2011 gingen langjdhrige
Rechtsstreitigkeiten voraus. Insbesondere im Vorfeld der Entscheidungsverkiindung
kam es nach Informationsstand der Monopolkommission auch mit Unterstiitzung von
politischen Akteuren zu Planungen wettbewerbsschdadigender Handlungen, welche nur
durch das entschiedene Eingreifen des Bundeskartellamtes gestoppt werden konnten.

256. Ausgelost wurde die rechtliche Auseinandersetzung durch den Verkehrsverbund
Rhein-Ruhr, der 2007 eigene Verstdfle gegen das Beihilfenrecht als Grund fiir die Nich-
tigkeit eines mit der DB Regio AG geschlossenen Verkehrsvertrags vorbrachte. Der
Verkehrsverbund Rhein-Ruhr hatte zum Dezember 2003 einen 15 Jahre laufenden Ver-
kehrsvertrag mit der DB Regio AG geschlossen, aus dem 60 % der vereinbarten Leis-
tungen bis 2015 schrittweise im Wettbewerb vergeben werden sollten. Der VRR war je-
doch nachtriglich mit der Hohe der vereinbarten Vergiitung unzufrieden und lief ein
Gutachten erstellen, das eine Uberkompensation durch den bestehenden Vertrag attes-
tierte. Darauthin kiirzte der VRR pauschal die Leistungsentgelte und machte neben
Schlechtleistungen die mutmaBliche Uberkompensation als VerstoB gegen das Beihil-
fenrecht geltend. Wéhrend der gerichtlichen Auseinandersetzung zwischen der DB Re-
gio AG und dem VRR einigten sich beide Parteien und das Land Nordrhein-Westfalen
auf ein ,,Eckpunktepapier zur Verbesserung des Schienenpersonenverkehrs im Bereich
des VRR®, in dem zusitzliche Leistungen der DB Regio AG vereinbart wurden.?* Dies
bedeutete faktisch eine Verlangerung des bestehenden Verkehrsvertrags,”® worauf nach
dem Informationsstand der Monopolkommission insbesondere Ministeriumsmitarbeiter
des Landes Nordrhein-Westfalen hingewirkt hatten. Der VRR gab dementsprechend im
EU-Amtsblatt seine Absicht bekannt, mit der DB Regio AG einen Vergleichsvertrag zu
schlieBen, nach dem der S-Bahn-Verkehr bis zum Jahr 2023 von der DB Regio AG
durchgefiihrt werden sollte. Hiergegen wandte sich die Abellio Rail NRW GmbH mit
der Begriindung, der Vertrag habe als wesentliche Anderung eines vergabepflichtigen
Vertrags ausgeschrieben werden miissen. Abellio meldete selbst Interesse an einer ein-
zelnen Linie an. Ein entsprechender Vergabenachpriifungsantrag war bei der zusténdi-
gen Vergabekammer®' iiberwiegend erfolgreich, wogegen sich der VRR und die DB
Regio AG wandten. Auch nach Ansicht des Oberlandesgerichts Diisseldorf war der
Nachpriifungsantrag von Abellio zuldssig und — zumindest vorwiegend — auch begriin-
det. An einer entsprechenden Entscheidung sah sich der Senat jedoch durch tragende Er-
wagungen anderer Oberlandesgerichte gehindert. Aus diesem Grund legte das Oberlan-
desgericht Diisseldorf die Sache gemill § 124 Abs. 2 Satz 1 GWB dem Bundesgerichts-
hof vor.

257. Wihrend der Fall als Divergenzvorlage beim Bundesgerichtshof lag, hat das Bun-
deskartellamt Ende November 2010 Hinweise erhalten, dass sich Abellio und die DB
Regio AG in Verhandlungen beziiglich der einvernehmlichen Beilegung des Vergabe-
rechtsstreites befanden. Nach diesen Informationen sollte Abellio ihren Nachpriifungs-
antrag zuriicknehmen. Im Gegenzug sollte sie von der DB Regio AG, der Beigeladenen

249 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0., Tz. 46 ff.

250 Gegen eine Verldngerung des Vertrags zwischen dem VRR und der DB Regio AG hat der Interessen-
verband der Wettbewerber im Schienenpersonennahverkehr, Mofair e.V., am 6. Mirz 2009 Beihilfe-
beschwerde bei der Europédischen Kommission eingelegt.

251 VK Miinster, Beschluss vom 18. Mérz 2010, VK 1/10.
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im Vergaberechtsstreit, eine wirtschaftliche Gegenleistung erhalten. Gespriche zwi-
schen dem Bundeskartellamt und den Beteiligten haben spiter bestétigt, dass die DB
Regio AG sowie Abellio beabsichtigten, zur einvernehmlichen Beendigung des Verga-
benachpriifungsverfahrens einen Vergleich zu schlieen. In dem Vergleich sollte sich
Abellio verpflichten, ihren Nachpriifungsantrag zuriickzunehmen. Im Gegenzug sollte
die DB Regio AG mit Abellio einen Subunternehmervertrag beziiglich der S-Bahn-Lini-
en S5 und S8 im VRR-Gebiet schlieBen, der ab dem Fahrplanwechsel 2012/2013 in
Kraft treten sollte. Dem Abschluss eines solchen Subunternehmervertrags sollte der
Verkehrsverbund Rhein-Ruhr zustimmen. Die Riicknahme des Nachpriifungsantrags
durch Abellio hitte die erwartete Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs mit ei-
ner deutlichen Stirkung von wettbewerblichen Vergaben und Einschrinkungen der Di-
rektvergabemoglichkeiten verhindert. An den Vergleichsverhandlungen war nach Infor-
mationen der Monopolkommission die Abteilung fiir Verkehr des Ministeriums fiir
Wirtschaft, Energie, Bauen, Wohnen und Verkehr** des Landes Nordrhein-Westfalen
mafgeblich beteiligt.

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

Mit einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs wurde allgemein Anfang Dezember
2010 gerechnet. In der am 7. Dezember stattfindenden Verhandlung wies der Senat zu-
nichst die Vertagungsantrige der Beteiligten zurlick und verhandelte die Sache. Der
Bundesgerichtshof traf jedoch keine Entscheidung, sondern bestimmte den 8. Februar
2011 als Verkiindungstermin. Er gab den Beteiligten auf, dem Senat bis zum 25. Januar
2011 eine etwaige andere Verfahrenserledigung anzuzeigen.*

Die Beteiligten hatten erklart, ihre Gespridche iiber einen Vergleich nach Erhalt des
Schreibens des Bundeskartellamtes vom 2. Dezember 2010 abgebrochen zu haben. Aus
Sicht des Amtes wurde jedoch der Anfangsverdacht eines Verstofes gegen § 1 GWB,
Art. 101 AEUV nicht ausgerdumt. Dies hat das Bundeskartellamt den Beteiligten in
weiteren Schreiben vom 14. Januar 2011 ausfiihrlich dargelegt, in denen es den Beteilig-
ten die Einleitung von Ordnungswidrigkeitenverfahren gemall § 81 GWB in Verbindung
mit § 1| GWB, Art. 101 AEUV ankiindigte, sofern Abellio ihren Nachpriifungsantrag zu-
ricknehme und dafiir irgendeine Art von Gegenleistung erhalte. Abellio machte deut-
lich, keine weiteren Vergleichsverhandlungen mit der DB Regio AG mehr fiihren und
am Nachpriifungsantrag festhalten zu wollen.

258. Vor dem dargestellten Hintergrund begrii3t die Monopolkommission das entschie-
dene Vorgehen des Bundeskartellamtes, welches das klare Votum des Bundesgerichts-
hofs fiir die Anwendung des Vergaberechts ermoglicht hat. Gleichzeitig ist die Intention

252 Das ehemalige Ministerium fiir Bauen und Verkehr des Landes Nordrhein-Westfalen ging im Juli
2010 in das Ministerium fiir Wirtschaft, Energie, Bauen, Wohnen und Verkehr des Landes Nordrhein-
Westfalen auf.

253 Der damalige Leiter dieser Abteilung wechselte inzwischen zum Verband Deutscher Verkehrsunter-
nehmer (VDV) und ist nun deren Hauptgeschiftsfiihrer.

254 Einen Einfluss auf das Verschieben der Entscheidung des Bundesgerichtshofs hatte auch der kurzfris-
tige Wechsel des Anwalts des VRR. Dabei beauftragte der VRR einen Anwalt, der im Rahmen der
dargestellten Streitigkeiten bereits ein Gutachten im Auftrag der Deutschen Bahn AG verfasst hatte,
welches das Unternehmen im Streit {iber die Uberkompensation 2008 gegen den VRR genutzt hatte.
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einer nachhaltigen Schidigung des Wettbewerbs im Schienenverkehr durch die an den
Vergleichsverhandlungen beteiligten Akteure scharf zu kritisieren.

3.2 Motive fiir Direktvergaben und Wetthewerbsfahrpline im Schienen-
personennahverkehr

259. Der Grund, warum die Marktanteile der Wettbewerber im Nahverkehr nicht stiarker
zugenommen haben, ist auch darin zu sehen, dass viele Bundeslédnder bzw. Verkehrsver-
biinde die Betreiberrechte ohne Ausschreibungen mit langfristigen Vertrdgen direkt an
die DB Regio AG vergeben haben und auch in jiingerer Vergangenheit bei auslaufenden
Vertrdgen das Ausschreibungsverfahren nicht immer iiblich war. Ein geringes Aus-
schreibevolumen deutet nach allgemeiner Ansicht auf eine geringe Wettbewerbsintensi-
tat hin.

260. Zur Bestellung der Leistungen des Schienenpersonennahverkehrs stellt der Bund
den Léandern begrenzte Regionalisierungsmittel zu Verfiigung. Dadurch entstehen den
Landern bzw. Aufgabentrigern des Schienenpersonennahverkehrs Anreize, Verkehrs-
vertrage mit moglichst hoher Leistungsqualitdt bei gleichzeitig geringen Entgelten abzu-
schlieBen. Die regionalen Besteller haben so die Mdglichkeit, durch wettbewerbliche
Vergabe Effizienzpotenziale zu heben. Trotz des festgelegten Budgets konnen Einspa-
rungen dann fiir ein zusidtzliches Angebot im Schienenpersonennahverkehr verwendet
werden. Da die Aufgabentriger und der Staatskonzern Deutsche Bahn AG eigentums-
rechtlich nicht verbunden sind, besteht fiir die Aufgabentrager kein ersichtliches direk-
tes Interesse, der DB Regio AG durch intransparente Direktvergaben zu einer Uberkom-
pensation zu verhelfen. Dennoch haben sich Aufgabentriger aus unterschiedlichen
Griinden in der Vergangenheit hdufig dafiir entschieden, Direktvergaben — meist an die
DB Regio AG — anstelle von Ausschreibungen durchzufiihren.

261. Fiir Aufgabentriger bestand bei der Vergabe von grolen SPNV-Auftrigen oft das
Problem, dass nur die DB Regio AG das komplette Verkehrsvolumen bedienen konnte.
Die Ursache lag darin, dass andere Eisenbahnverkehrsunternehmen nicht in der Lage
waren, in der zur Verfligung stehenden Vorlaufzeit die benétigten Fahrzeuge zu finan-
zieren und zu beschaffen, und dass sie teilweise in den ersten Jahren des Wettbewerbs
nicht iiber das notwendige Know-how zum Betrieb grofler, komplexer Netze verfiigten.
So war der Markt praktisch auf einen Anbieter beschrinkt. Die Aufgabentriger im
Schienenpersonennahverkehr haben vor diesem Hintergrund in vielen Fillen das Aus-
schreibungsdesign nach und nach allerdings so angepasst, dass moglichst vielen Wettbe-
werbern die Teilnahme an Vergabeverfahren ermoglicht wurde.

262. Einen weiteren Vorteil im Wettbewerb um SPNV-Auftridge hat die Deutsche Bahn
AG durch die integrierte Struktur. Neben den in Kapitel 2 ausfiihrlich dargestellten Dis-
kriminierungspotenzialen, die sich durch den notwendigen Bezug von Vorleistungen bei
der Deutschen Bahn AG ergeben, gewiéhrt die Verbindung von Infrastruktur- und Trans-
portunternehmen in Verhandlungen iiber Verkehrsvertrage zusétzliche Verhandlungs-
macht. Dies ergibt sich vor allem aus der Moglichkeit, Entscheidungen iiber Investitio-
nen in die Infrastruktur, wie tiber den Ausbau von Strecken, die Sanierung von Bahnho-
fen, die Errichtung neuer oder die Stilllegung alter Haltestellen, zu treffen. Die Bundes-
lander bzw. Aufgabentriger befinden sich in einem Abhéngigkeitsverhéltnis gegeniiber

136



diesen Entscheidungen. Das Potenzial der Verkniipfung einer Investitionsentscheidung
mit einer SPNV-Vergabe kann eine Vergabeentscheidung zugunsten der Deutschen
Bahn AG beeinflussen.” So besteht die Gefahr von wettbewerbsbeschrinkenden Aus-
wirkungen. Beispielsweise wurde 6ffentlich der Verdacht geduBert, dass das Ministeri-
um flir Umwelt, Naturschutz und Verkehr Baden-Wiirttemberg mit der Deutschen Bahn
AG einen Vertrag geschlossen hat, bei dem eine Investitionsentscheidung von einer Di-
rektvergabe abhingig gemacht wurde.”® Eine Vereinbarung des Ministeriums mit der
Deutschen Bahn AG hatte 2001 die damals ins Stocken geratene Planung fiir das Ver-
kehrs- und Stadtebauprojekt zur Neuordnung des Eisenbahnknotens Stuttgart (,,Stutt-
gart 21°) wieder in Gang gebracht. Die Vereinbarung enthielt neben einem Angebot zur
Vorfinanzierung auch eine Absichtserkldrung des Landes, mit der Deutschen Bahn AG
frethidndig einen Verkehrsvertrag zu schlieBen und tiber das damalige Verkehrsangebot
hinausgehende Zugkilometer zu bestellen. Die daraus entstandene Direktvergabe wurde
schlieBlich durch das Land Baden-Wiirttemberg am 24. April 2010 im Supplement zum
Amtsblatt der Européischen Union ver6ffentlicht.>” Im Anschluss an den bis 2016 lau-
fenden Verkehrsvertrag sollen, bis zur Inbetriecbnahme von Stuttgart 21, Teilstrecken
weiterhin ohne Ausschreibung an die Deutsche Bahn AG vergeben werden.

Die Monopolkommission sieht die Moglichkeit von wettbewerbsbeschrinkenden Ver-
gabeentscheidungen weiterhin mit Besorgnis und weist erneut darauf hin, dass diese
Problematik nur durch eine Trennung von Infrastruktur- und Transportgesellschaften
wirksam gelost werden kann.**®

263. Auf der Ebene der handelnden Personen konnen Anreize zu Direktvergaben dann
bestehen, wenn die im Auftrag der Lander handelnden Akteure aufgrund von personel-
len Verflechtungen an einer positiven Entwicklung der Deutschen Bahn AG interessiert
sind.

264. Als die damals unmittelbar nach der Liberalisierung geschlossenen Verkehrsvertri-
ge zwischen den Bundeslédndern und der Deutschen Bahn AG ausliefen, entschieden
sich einige Bundeslidnder aus den oben dargestellten Griinden dafiir, die neuen Vertrige
wieder freihdndig an die Deutsche Bahn AG zu vergeben. Die Laufzeit dieser Vertriage
betrug meist zehn bis zwolf Jahre. Dabei waren diese Vertrdge oft so angelegt, dass ein
wesentlicher Teil der Leistungen bereits vor Ende der Laufzeit auslief und anschlieBend
im Wettbewerb vergeben werden sollte. So sollten die Direktvertrige abgeschmolzen
und den Wettbewerbern, die grofle Ausschreibungsvolumen nur schwerlich bewéltigen
konnten, sollte schrittweise der Marktzugang ermdglicht werden.”® Die relativ geringen
Abschmelzraten der groflen Vertrdge in Verbindung mit den langen Laufzeiten fiihrten
dazu, dass bisher nur ein Teil der bestehenden Vertrage im Wettbewerb vergeben wor-
den ist.

255Vgl. auch Booz Allen Hamilton, Privatisierungsvarianten der Deutschen Bahn AG ,mit und ohne
Netz“ (PRIMON), Berlin 2006, S. 158 f.

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

257 http://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:119699-2010: TEXT:DE:HTML&tabld=1

258 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0., Abschnitt 2.4.2.

259 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 48, a.a.O., Tz. 217 ff.
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265. Mittlerweile haben viele Aufgabentriger die Erfahrung gemacht, dass Ausschrei-
bungen hiufig zu deutlichen Kostenersparnissen, verbesserten Serviceleistungen und
damit verbundener steigender Attraktivitit des Schienenpersonennahverkehrs und bes-
serer Auslastung der Ziige fithren und dies den zusétzlichen Aufwand rechtfertigt. Diese
Effizienzsteigerungen sind auch vor dem Hintergrund der jéhrlich nur wenig steigenden
Regionalisierungsmittel bei deutlich groferen Steigerungen der Kosten fiir Vorleistun-
gen wie Infrastrukturentgelte fiir Aufgabentrager notwendig. Aus diesen Griinden hat
der Anteil der Ausschreibungen in den vergangenen Jahren kontinuierlich zugenommen.
Bezogen auf die gefahrene Betriebsleistung 2011 wurde mittlerweile 37 % davon im
Wettbewerb vergeben. Die Quote der bis Mai 2011 abgeschlossenen Erstvergaben liegt
bereits bei anndhernd 50 % der gesamten Betriebsleistung in Zugkilometern.*®

266. Fiir die zukiinftige Marktentwicklung im Schienenpersonennahverkehr ist die
groBBe Vergabewelle, die zurzeit auf Aufgabentriger und Eisenbahnverkehrsunterneh-
men zukommt, von erheblicher Bedeutung. PlanméBig wird innerhalb der ndchsten fiinf
Jahre deutlich mehr als die Hilfte der erbrachten Betriebsleistungen im Schienenperso-
nennahverkehr neu vergeben. Dabei werden in den Jahren 2011 bis 2015 mehr als
350 Mio. Zugkilometer und bis 2018 voraussichtlich tiber 550 Mio. Zugkilometer neu
bestellt. Der Vergleich mit dem jéhrlichen Bestellvolumen von derzeit 630 Mio. Zugki-
lometern macht deutlich, dass diese Vergaben eine enorme Bedeutung fiir die Entwick-
lung des Marktes haben werden. Nach den bestehenden Wettbewerbsfahrpldnen wird
der Anteil der ausgeschriebenen Verkehre in Zukunft hoher sein als in der Vergangen-
heit (vgl. Abbildung 3.2).

267. Derzeit ist jedoch nicht exakt vorherzusehen, wie viele der zukiinftigen Verkehrs-
leistungen tatséchlich ausgeschrieben werden. Zwar deuten die Zahlen der Bundesar-
beitsgemeinschaft Schienenpersonennahverkehr (BAG-SPNV) darauf hin, dass in Zu-
kunft nur wenige freihdndige Vergaben erfolgen, allerdings wurden im EU-Amtsblatt
davon abweichend fiir die ndchsten Jahre einige Direktvergaben mehr angekiindigt.
Auch zeigt die Erfahrung der vergangenen Jahre, dass teilweise grofle Diskrepanzen
zwischen den angekiindigten Vergabeverfahren und den tatsachlich durchgefiihrten Ver-
gabearten in der Hinsicht bestanden, dass deutlich mehr Leistungen freihéndig vergeben
wurden als angekiindigt. Seit 2004 wurde etwa bei einem Drittel der geplanten in den
Wettbewerb zu gebenden Leistungen die wettbewerbliche Vergabe verschoben und so
der Betrieb durch die Deutsche Bahn AG verlidngert.®' Allerdings ist auch zu berlick-
sichtigen, dass die genannten Ankiindigungen insbesondere im EU-Amtsblatt vor der
Verkiindung des BGH-Beschlusses erfolgten, einige davon in Erwartung desselben, an-
dere noch vor der vorinstanzlichen Entscheidung des Oberlandesgerichts Diisseldorf. In-
wieweit die bestehenden Pline vor dem Hintergrund des Beschlusses des Bundesge-
richtshofs gedndert werden, bleibt abzuwarten. Dabei wird vor allem wichtig sein, ob
die von Nordrhein-Westfalen angestolene Gesetzesinderung weiterverfolgt werden
wird. Nach den bisherigen Wettbewerbsfahrplénen ist jedoch damit zu rechnen, dass der
Anteil der ausgeschriebenen Verkehre zumindest zunehmen wird.

260 Vgl. Wettbewerber-Report Eisenbahn 2010/2011, S. 34, Abb. 10.
261 Vgl. Wettbewerber-Report Eisenbahnen 2010/2011, S. 58, Abb. 24.
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Abbildung 3.2:

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

3.3 Hindernisse eines effizienten Wettbewerbs in Ausschreibungen

268. Auch wenn der Grofiteil der zu vergebenen Verkehrsleistungen der kommenden
Vergabewelle ausgeschrieben werden wird, bedeutet dies nicht, dass die Wettbewerbsin-
tensitdt tatsdchlich zunehmen wird. Es kann auch nicht fest davon ausgegangen werden,
dass der Marktanteil von Wettbewerbern der DB Regio AG weiter ansteigen wird. In
den vergangenen Ausschreibungen agierte die Deutsche Bahn AG in jiingster Vergan-
genheit zunehmend erfolgreicher (vgl. Abbildung 3.3). Wihrend die DB Regio AG in
den ersten zehn Jahren der Regionalisierung im Durchschnitt nur etwa 30 % der ausge-
schriebenen Vergaben fiir sich entscheiden konnte, steigerte sie ihre Erfolgsquote in den
letzten fiinf Jahren auf durchschnittlich fast 60 %. Insgesamt war die Deutsche Bahn AG
seit Inkrafttreten des Regionalisierungsgesetzes in etwa 45 % der Ausschreibungen er-
folgreich.

269. Begriindet ist diese Entwicklung insbesondere durch einen abnehmenden Wettbe-
werb in Vergabeverfahren. Dies ldsst sich vorwiegend darauf zuriickfiihren, dass Wett-
bewerber aus verschiedenen Griinden zunehmend weniger Mdoglichkeiten haben, kon-
kurrenzfdhige Angebote abzugeben. Diese Griinde sind vielfiltig und werden in diesem
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Abschnitt ndher beleuchtet. Die abnehmende Konkurrenzfahigkeit in Vergaben zeigt
sich auch daran, dass die Anzahl der Bieter, die gegen die DB Regio AG in Ausschrei-
bungen konkurrieren, in den letzten Jahren sehr stark abgenommen hat (vgl. Abbil-
dung 3.4). Die Erklidrung fiir den zunehmenden Erfolg der DB Regio AG in Ausschrei-
bungen geht dabei iiber die pure Steigerung der theoretischen Gewinnwahrscheinlichkeit
durch weniger Mitbewerber hinaus. Das bedeutet, dass nicht nur weniger Eisenbahnver-
kehrsunternehmen an Ausschreibungen teilnehmen, sondern auch, dass die Unterneh-
men, die mit der DB Regio AG konkurrieren, zunehmend unterlegen sind.

Abbildung 3.3:

Entwicklung der Erfolgsquote der Deutschen Bahn AG
bei Erstvergaben
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Quelle: Wettbewerber-Report Eisenbahnen 2010/2011, S. 56 (leicht modifiziert)

270. Die Anzahl der Bieter hat einen entscheidenden Einfluss auf die Effizienz des Ver-
gabeverfahrens. Dies zeigt beispielhaft die Ausschreibung eines Regionalnetzes durch
den Zweckverband Nahverkehr Rheinland (NVR) im Jahr 2009. Neben der DB Regio
AG hatte zwar auch das Verkehrsunternehmen trans regio an der Ausschreibung teilge-
nommen, jedoch keine tragfahige Finanzierung erhalten und daher ein chancenloses An-
gebot ohne Preisnennung abgegeben. Die DB Regio AG bot unter diesen Bedingungen
an, das ausgeschriebene Dieselnetz fiir 125 Mio. EUR zu betreiben. Der NVR hob die
Ausschreibung schlieBlich wegen Unwirtschaftlichkeit auf und schrieb das Netz 2010
unter verdnderten Bedingungen neu aus. Die neuen Bedingungen ermdoglichten es trans
regio, ein kompetitives Angebot abzugeben. Die DB Regio AG reagierte auf diese Kon-
kurrenz und bot den Netzbetrieb darauthin fiir 80 Mio. EUR und damit iiber 35 % giins-
tiger an.
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Abbildung 3.4:

Entwicklung der Bieteranzahl pro Verfahren
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Quelle: Wettbewerber-Report Eisenbahnen 2010/2011, S. 57 (leicht modifiziert)

271. Zu erwihnen ist an dieser Stelle, dass grundsitzlich ein Risiko von Absprachen bei
der Vergabe von SPNV-Auftrigen besteht. Solche Absprachen diirften aufgrund des ho-
hen Aufwands, den die Teilnahme an einer Ausschreibung erfordert, am ehesten dahin-
gehend ausgestaltet sein, dass sich ein Unternehmen abredegemélf erst gar nicht an einer
Ausschreibung beteiligt und dafiir eine Gegenleistung erhélt, z.B. einen Subunterneh-
mervertrag. In diese Richtung weist letztlich auch das Verhalten der Deutschen Bahn
AG im Vergaberechtsstreit vor dem Bundesgerichtshof. Konkrete Anhaltspunkte fiir
Absprachen im Bereich des Schienenpersonennahverkehrs sind der Monopolkommissi-
on allerdings nicht bekannt und liegen auch dem Bundeskartellamt nicht vor.

272. Die Entwicklung des abnehmenden Wettbewerbs in Vergabeverfahren wird durch
das schwierige Marktumfeld als nachhaltige Folge der Wirtschafts- und Finanzkrise
weiter verstirkt. Vor dem Hintergrund der anstehenden Vergabewelle ist es erforderlich,
geniigend Wettbewerber fiir jede einzelne Vergabe zu interessieren, um fiir ausreichend
Wettbewerb in den kommenden Ausschreibungen zu sorgen. Aufgabentriger kdnnen
dabei durch die Ausgestaltung der Ausschreibung dafiir sorgen, dass das Vergabeverfah-
ren flir Eisenbahnverkehrsunternehmen attraktiv ist (Abschnitt 3.3.1) und gleichzeitig
die Problematik der Fahrzeugfinanzierung adressieren (Abschnitt 3.3.2). Durch die ge-
setzliche Vorgabe des Verfahrens, nach dem die Anbieter im Schienenpersonennahver-
kehr ihre Leistungen zu einem bundesweit giiltigen Tarif anbieten, kann das bestehende

Konfliktpotenzial der aktuellen Tarif- und Vertriebskooperationen aufgelost werden
(Abschnitt 3.4).
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3.3.1 Ausgestaltung von Vergabeverfahren

273. Wie bereits in Abschnitt 3.1 dargestellt, lassen sich durch Ausschreibungsverfahren
in den meisten Féllen bessere Ergebnisse erzielen als durch freihdndige Vergaben. Al-
lerdings héngen die Ergebnisse einer Ausschreibung stark von der Verfahrensausgestal-
tung ab. Die Anforderungen und Rahmenbedingungen fiir diese Verfahren sind vielfil-
tig. Aufgabentriger engagieren sich zunehmend dafiir, Eisenbahnverkehrsunternehmen
die Teilnahme am Ausschreibungsverfahren zu erleichtern. Tabelle 3.1 liefert einen bei-
spielhaften Uberblick der Erfahrungen von Aufgabentrigern mit Ausschreibungen und
den darauf basierenden Planungen fiir die kommenden Vergaben.

274. Empirische Analysen haben die determinierenden Faktoren fiir den Erfolg von
Ausschreibungen untersucht.’? Dabei stellt sich heraus, dass insbesondere die Ubernah-
me von Risiken durch die Aufgabentriger einen positiven Einfluss auf die Teilnahme
am Ausschreibungsverfahren hat. Diese Risiken betreffen einerseits die Preisdanderungen
der Vorleistungen des Infrastrukturzugangs und andererseits die Einnahmen aus dem
Fahrkartenverkauf. Neben der tatsiichlichen Ubernahme der Risiken konnen Aufgaben-
triger durch das Zurverfiigungstellen von aussagekréftigen Daten zur Nachfragesitua-
tion die Kalkulation der Verkehrsgesellschaften erleichtern. So kann eine unnétig hohe
Risikoprdmie vermieden werden. Zusitzlich spielt der Umfang des ausgeschriebenen
Netzes eine zentrale Rolle fiir das Bietverhalten der Wettbewerber.

275. Aufgrund bestehender struktureller Finanzierungsschwierigkeiten der Eisenbahn-
verkehrsunternehmen ist eine risikomindernde Ausgestaltung von Ausschreibungen,
ohne dabei in den Markt einzugreifen, eine zentrale Herausforderung. Hierbei spielen
neben der Absicherung der Fahrzeugfinanzierung®® die Preisdnderungs- und Erlosrisi-
ken eine wichtige Rolle.

Um das Einnahmerisiko zu mindern, veréffentlichen Aufgabentréger in der Regel Infor-
mationen iiber das geschitzte Passagieraufkommen. Je detaillierter und belastbarer diese
Informationen sind, desto geringer fillt der Risikoaufschlag aus, den Verkehrsunterneh-
men in ihren Angeboten einkalkulieren miissen. Problematisch ist, dass Fahrgastzahlen
und Ticketerlose in der Regel weder den Aufgabentrdgern noch den privaten Verkehrs-
unternechmen bekannt sind, sondern nur der DB Vertrieb GmbH, die diese Informatio-
nen nach Darstellung von Marktteilnehmern zwar der DB Regio AG zur Verfligung
stellt, nicht aber den Aufgabentrdgern und privaten Verkehrsunternehmen.?** Private Ei-
senbahnverkehrsunternehmen sind deshalb hinsichtlich der Schéitzungen der Fahrgelder-
16se gegentiber der DB Regio AG benachteiligt.

Aufgabentriager haben die Moglichkeit, die bestehenden Erlosrisiken zu tibernehmen,
indem sie sog. Bruttovertridge anbieten. Bei solchen Vertridgen erhilt der Aufgabentriger
die Einnahmen aus den Ticketerlosen und das Eisenbahnverkehrsunternehmen eine ent-
sprechend hohere vertragliche Zahlung fiir die Leistungserstellung. Bruttovertrdge haben

262 Lalive, R./Schmutzer, A., Entry in Liberalized Railway Markets: The German Experience, Review of
Network Economics, 7(1), 2008, S. 37-52; Beck, A., Barriers to Entry in Rail Passenger Services:
Empirical Evidence for Tendering Procedures in Germany, European Journal of Transport and Infra-
structure Research 11(1), 2011, S. 20-41.

263 Vgl. Abschnitt 3.3.2.

264 Vgl. Abschnitt 3.4.
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aullerdem den Vorteil, dass Aufgabentriger genaue Informationen zu Fahrgastzahlen
und Ticketerlosen erhalten, die in Folgeausschreibungen allen Verkehrsgesellschaften
gleichermallen zur Verfiigung gestellt werden kdnnen. Eine solche Vereinbarung wirkt
allerdings negativ auf die Anreize des Verkehrsunternehmens, die Nachfrage zu stei-
gern, und so auf den Wettbewerb im Schienenpersonennahverkehr, der von der Nachfra-
ge entkoppelt wird. Der damit bestehende Trade-off zwischen einem qualitativ mog-
lichst hochwertigen Verkehrsangebot und der Ubernahme der Erlésrisiken der Eisen-
bahnverkehrsunternehmen zur Steigerung der Wettbewerbsintensitdt in Ausschreibun-
gen kann durch eine Kombination von Bruttovertrdgen mit einem Bonus-/Malussystem
in gewissen Grenzen aufgeldst werden.

Die Monopolkommission ist der Auffassung, dass mittelfristig der Wettbewerb mog-
lichst wenig beschrinkt und dementsprechend von Bruttovertrigen mit einem Bonus-/
Malussystem nur iibergangsweise Gebrauch gemacht werden sollte. Das Ziel sollte die
Schaffung gleicher Rahmenbedingungen fiir die Schiatzungen der Nachfrage fiir alle Ei-
senbahnunternehmen gemif3 den Empfehlungen des Abschnitts 3.4 sein.

276. Damit moglichst vielen Eisenbahnverkehrsunternehmen die Teilnahme am Aus-
schreibungswettbewerb ermdglicht werden kann, ist die Aufteilung von Verkehrsleis-
tungen in einzelne Lose von Bedeutung. Kleinere Lose sind fiir mittelstdndische Wett-
bewerber einfacher zu bedienen. Daher sollten neben den groflen Ausschreibungen, die
Transaktionskosten verringern und fiir grof3e etablierte Verkehrsunternehmen attraktiv
sind, auch kleinere Lose im Wettbewerb vergeben werden. Diese Vergaben sind vor al-
lem fiir kleinere Unternehmen attraktiv und konnen damit zu einer Belebung des Mark-
tes filhren. Im Falle einer Losaufteilung miissen Fahrzeugumldufe und Betriebsabléufe
aufeinander abgestimmt werden. So entstehen durch die Losaufteilung hohe Ausschrei-
bungs- und Abstimmungskosten. Jedoch rechtfertigt nach Auffassung der Monopolkom-
mission der zu erwartende Wettbewerbsgewinn in vielen Féllen diese zusétzlichen Kos-
ten.

277. Die Monopolkommission begriifit, dass sich die meisten Aufgabentrdger darum be-
mithen Ausschreibungen so zu gestalten, dass es zu mdglichst viel Wettbewerb kommt.
Die Entscheidungen iiber die dargelegten Moglichkeiten sind dabei nicht pauschal zu
treffen, sondern erfordern eine individuelle Betrachtung der Marktgegebenheiten. Die
Monopolkommission hélt es jedoch fiir erforderlich, dass Ausschreibungen so weit wie
moglich standardisiert werden. Es ist wichtig, die bilirokratischen Hiirden fiir Eisenbahn-
verkehrsunternehmen so gering wie mdglich zu halten. Dies erfordert eine rechtzeitige
Planung und Vorbereitung der Verfahren. Durch einfache und schlanke Verfahren mit
einheitlichen, standardisierten Anforderungen und Strukturierungen wird den Verkehrs-
gesellschaften die Teilnahme am Wettbewerb erleichtert, da unnotige Transaktionskos-
ten vermieden werden.
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Tabelle 3.1:

Erfahrungen und Pliine der Aufgabentriger beziiglich Vergaben

im Schienenpersonennahverkehr

Aufgabentri-
ger

Erfahrungen mit Ausschreibungen und Pléne fiir zukiinftige Vergaben

NVBW (Ba-
den-Wiirttem-
berg)

« Das Land Baden-Wiirttemberg hat nach eigenen Angaben bereits friihzeitig Ver-
kehrsleistungen im Wettbewerb vergeben (Preisanfrageverfahren 1997/1998).
Fiir den Kunden sind die Ergebnisse eines Wettbewerbs meist zuerst in Form
neuer, moderner Fahrzeuge zu sehen. Fiir den Besteller der Verkehre werden
diese billiger. Dadurch stehen mehr Mittel, beispielsweise fiir Ausweitungen des
Angebots oder Qualitdtsverbesserungen, zur Verfligung.

BEG (Bayern)

« Seit der Bahnstrukturreform konnte das SPNV-Angebot in Bayern deutlich opti-
miert und ausgeweitet werden, da durch eine wettbewerbliche Vergabe von Ver-
kehrsleistungen Leistungen bei gleichbleibender oder sogar besserer Qualitét
giinstiger eingekauft werden konnen. Trotz knapper Haushaltsmittel kénnen so-
mit Verkehrsleistungen ausgeweitet und von den Verkehrsunternehmen hohere
Qualitétsstandards gefordert werden.

« Ein Ausschreibungsfahrplan wurde zunéchst bis 2022 festgelegt.

RMV (Hes-
sen)

« Im Vergleich mit den Konditionen der Altbetreiber waren insbesondere vor dem
Hintergrund der Finanzmarktkrise und der damit verbundenen erschwerten Fi-
nanzierungsmdoglichkeiten in der Fahrzeugbeschaffung in den im Jahr 2009
durchgefiihrten Vergabeverfahren keine Kostenreduzierungen zu erzielen.

« Der hessische Weg in den Wettbewerb sieht die sukzessive Vergabe aller Linien
im SPNV vor. Zielsetzung des Wettbewerbs ist es, die Qualitdt der erbrachten
Verkehrsdienstleistungen zu erhdhen — bei gleichbleibenden oder sogar niedrige-
ren Einkaufspreisen. Der hessische Verkehrsmarkt im OPNV befindet sich zur
Zeit in der wettbewerblichen Ubergangsphase. Die erstmalige Vergabe von Teil-
netzen im SPNV wird bis Ende 2014 nach wettbewerblichen Grundsitzen abge-
schlossen sein.

VMV (Meck-
lenburg-Vor-
pommern)

« Der VMV plant einen schrittweisen Ubergang in den Vergabewettbewerb. Hier-
zu wird die Bildung von mehreren Teilnetzen angestrebt. Anforderungen an die-
se Teilnetze sind neben betrieblich-technischen Aspekten die Ausrichtung an
wirtschaftlich zu betreibenden NetzgroBen. Hier wird ein Leistungsumfang zwi-
schen 1,5 und 5 Mio. Zugkilometern bei einer Laufzeit von zwolf Jahren als
sinnvoll erachtet.

* Um eine Teilnahme an mehreren Ausschreibungswettbewerben zu erleichtern,
wird eine Entzerrung der Vergabezeitpunkte angestrebt.

LNVG (Nie-
dersachsen)

+ In den Wettbewerbsnetzen konnten wegen giinstiger Preise {iberdurchschnittlich
viele Mehrleistungen bestellt werden. Wettbewerb trdgt somit zur Sicherung ei-
nes bedarfsgerechten SPNV-Angebots bei. Aufgrund der verbesserten Angebots-
qualitdt konnten erhebliche Nachfragesteigerungen festgestellt werden. Trotz
Zuschusseinsparungen in den Teilnetzen gegeniiber der Vorwettbewerbszeit
konnte das Fahrplanangebot ausgeweitet werden.

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

Bis Ende 2014 sollen alle SPNV-Teilnetze, die mehrheitlich in Niedersachsen
liegen bzw. bei denen die LNVG die Federfithrung hat, mindestens einmal aus-
geschrieben worden sein.
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Aufgabentra- Erfahrungen mit Ausschreibungen und Pline fiir zukiinftige Vergaben
ger
7ZGB (Nieder- |+ Im GroBraum Braunschweig sollen bis zum Fahrplanwechsel im Dezember 2014
sachsen) alle Strecken neu vergeben worden sein.
« Um moglichst hohe Kosteneinsparungen zu erreichen, werden die Strecken un-
terschiedlichen Ausschreibungsnetzen zugeordnet, hierbei werden verkehrliche
Zusammenhénge und die fiir das jeweilige Netz erforderlichen Fahrzeuge (Die-
sel, Elektro, Geschwindigkeit) beriicksichtigt, um Umlédufe optimieren zu kon-
nen.
« Eine Finanzierung der Fahrzeuge iiber eine Beteiligung am Fahrzeugpool der
LNVG wird derzeit gepriift und mit moglichen Alternativen verglichen.
NVR (Nord- |+ Ziel von Ausschreibungen ist die Qualititsverbesserung des Angebots bei gleich-

rhein-Westfa-
len)

zeitiger Senkung der Kosten und damit die Einsparung 6ffentlicher Giter.

« Die Herausforderungen fiir den Besteller liegen in der Bereitstellung von opti-
mierten Ausschreibungskonzepten, der Beschleunigung von Verfahren, der Effi-
zienz im Vertragsmanagement und der Optimierung von Betriebsiibergingen
nach Wettbewerbsverfahren.

Grundsitzlich streben die Beteiligten im NVR den Abschluss von Nettovertra-
gen an, bei denen das Erldsrisiko, aber auch die Erldschance und somit ein we-
sentlicher Anreiz zur Qualititsverbesserung bei den Verkehrsunternehmen liegt.

VRR (Nord-
rhein-Westfa-
len)

 Durch Ausschreibungen soll eine moglichst hohe Qualitdt zu moglichst geringen
Kosten erreicht werden. Im Idealfall sorgt der Wettbewerb im SPNV fiir ein ver-
bessertes Preis-/Leistungs-Verhiltnis einerseits und fiir ein langfristig finanzier-
bares und attraktives Leistungsangebot andererseits.

Aktuell sind 30 % des gesamten Leistungsvolumens im VRR-Gebiet durch Aus-
schreibungen vergeben. Die Nordwestbahn bewirtschaftet davon einen gréBeren
Anteil als die DB Regio.

Bis spitestens 2018 sollen alle RE- und RB-Linien, die derzeit von der DB Re-
gio (GroBvertrag) bedient werden, in den Wettbewerb tiberfiihrt werden.

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

NASA (Sach-
sen-Anhalt)

« Im OPNV-Plan des Landes Sachsen-Anhalt werden Eckpunkte als MaBgabe bei
der Vergabe von Verkehrsvertrigen vorgegeben. Demnach soll die Ausgestal-
tung von zu versteigernden Verkehrsleistungen so funktional wie moglich und
so konstruktiv wie ndtig vorgenommen werden. Die Einnahmen verbleiben beim
Aufgabentrager (Bruttovertrag), wobei die Verkehrsunternehmen durch Anreiz-
komponenten an der Einnahmenentwicklung partizipieren konnen.

+ Das Land Sachsen-Anhalt nimmt keine Fahrzeugforderung vor, die Fahrzeugbe-
schaffung und -vorhaltung obliegt nach den bestehenden Verkehrsvertragen dem
jeweils vertraglich gebundenen Eisenbahnverkehrsunternehmen. Bei der Neu-
vergabe von SPNV-Leistungen wird grundsitzlich der Einsatz neuer oder neu-
wertiger Fahrzeuge vorgegeben.

LVS (Schles-
wig-Holstein)

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

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

Quellen: Internetauftritte der Zweckverbande; eigene Zusammenstellung
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3.3.2 Strukturelle Probleme der Fahrzeugfinanzierung

278. Fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen stellen Probleme der Fahrzeugbeschaffung
derzeit ein zentrales Hindernis flir die Teilnahme am Ausschreibungswettbewerb dar.
Finanzierungskosten fiir Rollmaterial machen nach Angaben von Marktteilnehmern
zwischen 30 und 45 % der beeinflussbaren Betriebskosten aus. Die Finanzierung von
Fahrzeugen erfolgt im Schienenpersonennahverkehr im Wesentlichen durch Kauf oder
Leasing. Dabei kauft vor allem die DB Regio AG eigene Fahrzeuge, wéahrend die priva-
ten Wettbewerber typischerweise Rollmaterial leasen. Die konventionelle private Fahr-
zeugfinanzierung iiber Kapitalmarktdarlehen und Fahrzeugleasing gestaltet sich fiir ein
privates Unternehmen schwieriger als fiir die DB Regio AG in Staatshand, da ein Privat-
unternehmen zum einen keine GroBBenvorteile wie die Deutsche Bahn AG geltend ma-
chen kann®® und zum Zweiten mit deutlich hoheren Risikoprimien kalkulieren muss.
Durch die Finanz- und Wirtschaftskrise hat sich diese Problematik zeitweise drastisch
verschérft. So haben sich die Finanzierungskosten nach Wettbewerberangaben um bis
zu 30 % erhoht. Dies zeigt sich auch im Riickgang der Bieterzahlen in Ausschreibun-
gen. Das grundlegende Problem der Fahrzeugfinanzierung ist jedoch nicht allein krisen-
bedingt, sondern struktureller und langfristiger Art.

279. Die wichtigsten strukturellen Probleme im Zusammenhang mit der Fahrzeugfinan-
zierung bestehen in dem mangelnden Angebot an tragfahigen und konkurrenzfahigen
Finanzierungsmoglichkeiten am Finanzmarkt, der Unsicherheit beziiglich des Wieder-
einsatzes von Fahrzeugen nach Ende des Verkehrsvertrags, dem fehlenden Gebraucht-
wagenmarkt und den im Vergleich zu den Vorleistungskosten sinkenden Budgets der
offentlichen Aufgabentriager. Diese Problematiken sind eng miteinander verkniipft und
bedingen sich teilweise gegenseitig. Da der Kapitalbedarf im Schienenpersonennahver-
kehr in den nichsten Jahren deutlich zunehmen wird, konnten sich diese Probleme wei-
ter verschirfen. Finanziers konnen nicht im gleichen Ausmal} wie noch vor einigen Jah-
ren Investitionsrisiken der Wettbewerber libernehmen. Fiir die bundeseigene DB Regio
AG ist die Fahrzeugfinanzierung prinzipiell weniger problematisch.

280. Marktseitige Finanzierungen durch Kreditgeber oder Leasinggesellschaften sind die
dominierenden Formen der konventionellen Fahrzeugfinanzierung. Beziiglich des Lea-
sings sind zwei grundlegende Modelle vorherrschend. Beim Finanzleasing kauft die
Leasinggesellschaft das vom Leasingnehmer gewiinschte Fahrzeug und vermietet dieses
langfristig an das Verkehrsunternehmen. Dabei trdgt der Leasingnehmer, bei dem auch
das gemietete Rollmaterial bilanziert ist, das Investitionsrisiko, der Leasinggeber das
Kreditrisiko. In der Regel werden die Kosten des Rollmaterials iiber den Leasingzeit-
raum vollstidndig abbezahlt, sodass das Restwertrisiko beim Verkehrsunternehmen liegt.
Beim Operate Leasing iibernimmt der Leasinggeber dagegen das Investitions- und Wie-
dereinsatzrisiko. Das Rollmaterial wird nach derzeitiger Rechtslage beim Leasinggeber
bilanziert. Der Bewertung des offenen Restwertes der Fahrzeuge kommt dabei eine
groB3e Bedeutung zu. Fiir das Eisenbahnunternehmen bietet diese Form der Finanzierung
den Vorteil, dass die Fahrzeuge nach Ablauf der Leasingperiode ohne weitere finanziel-
le Verpflichtung wieder zuriickgegeben werden konnen; allerdings wird dies in den

265 Im Schienenpersonennahverkehr sind Preisnachlédsse von bis zu 25 % in Abhéngigkeit von der Abnah-
memenge moglich; vgl. Laeger, J., Wettbewerb und Regionalisierung im SPNV, Krefeld 2004,
S. 147 ft.
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Kosten einkalkuliert, sodass diese Art der Finanzierung teurer ist als ein Finanzleasing
oder eine Kreditfinanzierung. Dieser Aufschlag wird umso hoher, je kiirzer die Laufzeit
des Verkehrsvertrags ist.

Bei der Kreditfinanzierung nimmt das Eisenbahnverkehrsunternehmen einen Kredit zur
Finanzierung von Fahrzeugen auf. Dabei bestimmt der Kreditgeber die Kreditkonditio-
nen auf Grundlage der Bonitdt des Unternehmens. Eigenmittel werden allenfalls in ge-
ringem Mafe eingebracht, durch Biirgschaften aber gebunden. Die européischen Regie-
rungen haben zugunsten der Staatsbahnen bereits vor {iber 50 Jahren die Européische
Gesellschaft fiir die Finanzierung von Eisenbahnrollmaterial (Eurofima) gegriindet. Im
deutschen Schienenpersonennahverkehr ist bisher nicht bekannt, dass andere Verkehrs-
unternehmen als die DB Regio AG Leistungen der Eurofima in Anspruch genommen
haben. Dariiber hinaus existiert mit der Europdischen Investitionsbank (EIB) ein Co-
Finanzierer von Schienenfahrzeugen fiir staatliche und private Verkehrs- und Leasing-
gesellschaften.

281. In den Ausschreibungsbedingungen der meisten Verkehrsvertriage ist vorgesehen,
dass die Fahrzeugbeschaffung durch das Eisenbahnverkehrsunternehmen erfolgt. Dabei
werden hdufig Neufahrzeuge gefordert, zum Teil ist auch der Einsatz von Gebraucht-
fahrzeugen mdéglich. Da Gebrauchtfahrzeuge insbesondere der DB Regio AG zur Verfii-
gung stehen, haben Wettbewerber der Deutschen Bahn AG bei solchen Ausschrei-
bungen dann einen Kostennachteil, wenn der Umbau gebrauchten Rollmaterials zuge-
lassen ist, Wettbewerber aber keine geeigneten gebrauchten Fahrzeuge beschaffen kon-
nen. Andererseits ist die Forderung von Neufahrzeugen fiir Wettbewerber sehr proble-
matisch, da dies eine vorab langfristig gesicherte Finanzierung erfordert.

282. Als eine wesentliche Ursache flir den wachsenden Erfolg der Deutschen Bahn AG
bei Ausschreibungen wird angesehen, dass es fiir die Wettbewerber derzeit nur schwer
moglich ist, fiir umfangreichere Investitionen in Fahrzeuge eine tragfiahige Finanzierung
zu erhalten. Hierzu trédgt maligeblich bei, dass die am Markt tdtigen Leasingunterneh-
men nach Informationen der Monopolkommission kaum oder gar keine Leasingangebo-
te fiir Neufahrzeuge des Schienenpersonennahverkehrs abgeben.”®® Nach derzeitigem
Stand wird der bestehende Markt der Fahrzeugfinanzierung fiir die ausstehende Verga-
bewelle nicht im ausreichenden Umfang Finanzierungsleistungen bereitstellen kon-
nen.””’

Auch existiert kein funktionierender Gebrauchtfahrzeugmarkt. Die Deutsche Bahn AG
als Besitzer des weitaus grofften Fuhrparks betreibt zwar einen internen Gebrauchtfahr-
zeugmarkt, hat aber anscheinend wenig Interesse daran, geeignete Fahrzeuge in ausrei-
chendem Umfang an Konkurrenzunternehmen zu verauf3ern.

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

267 In Deutschland haben sich keine groBen Leasingunternehmen vergleichbar den britischen Rolling
Stock Operating Companies entwickelt; vgl. McCartney, S./Sittle, J., Taken for a Ride: The Privatiza-
tion of the UK Railway Rolling Stock Industry, Public Money & Management 28(2), 2008, S. 93-100.
Dies ist wahrscheinlich dadurch zu begriinden, dass in GroBbritannien die ehemaligen Staatsunterneh-
men selbst keine Fahrzeuge besitzen und somit die Fahrzeugauslastung der Leasingunternechmen eher
sichergestellt ist. In Deutschland ist die DB Regio AG selbst im Besitz der von ihr eingesetzten Fahr-
zeuge, wodurch vier Fiinftel des SPNV-Marktes fiir Leasinggesellschaften verschlossen sind. Dariiber
hinaus existieren prinzipielle Schwierigkeiten der Weiterverwendung; vgl. Tz. 283.
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Nicht nur bei der Beschaffung und Finanzierung, sondern auch bei der Zulassung von
Fahrzeugen durch das Eisenbahn-Bundesamt bestehen fiir Eisenbahnverkehrsunterneh-
men erhebliche Probleme. Dies betrifft neue, aber insbesondere gebrauchte Fahrzeuge,
fiir die eine erneute Zulassung erforderlich und mit hohen Kosten verbunden ist. Dieser
Sachverhalt im Zusammenhang mit Verfahrensabldufen des Eisenbahn-Bundesamtes
wird in Abschnitt 5.2 thematisiert.

283. Eine zentrale Problematik der Fahrzeugfinanzierung liegt darin begriindet, dass die
Laufzeiten von Verkehrsvertragen deutlich kiirzer sind als die Nutzungsdauern der Fahr-
zeuge. Die Fahrzeug-Amortisationsdauer liegt typischerweise bei 25 Jahren, wéhrend
die fest einzuplanende Nutzung im Rahmen eines Verkehrsvertrags zwischen sieben
und 15 Jahre betrdgt. Daraus entsteht ein bedeutendes Restwertrisiko am Ende der Ver-
tragslaufzeit. Dies ist vor allem ein Problem der Weiterverwendung. Schwierigkeiten
der Weiterverwendung ergeben sich aus den in Vergaben geforderten spezifischen Ei-
genschaften an die Fahrzeuge und der dadurch verminderten universellen Einsetzbar-
keit. Die Spezifika der Anforderungen sind teilweise aufgrund von technischen Gege-
benheiten wie Bahnsteighohen, Streckentopografie oder Kurvenradialen erforderlich. In
anderen Féllen bestehen jedoch keine technischen Griinde, welche die speziellen An-
spriiche der Aufgabentrdger unbedingt erfordern. Dariiber hinaus haben Finanziers ver-
gleichsweise wenig Erfahrung mit dem Wertverlauf von Rollmaterial des Schienenper-
sonennahverkehrs. Dies fiihrt zu erhohten Risikoaufschlidgen.

284. Vor diesem Hintergrund werden durch Aufgabentriger in Ausschreibungen teilwei-
se Wiedereinsatzgarantien fiir Fahrzeuge gegeben. Damit sichert der Aufgabentriger
dem Eisenbahnverkehrsunternehmen und seinen Finanziers die Weiterverwendung der
Fahrzeuge iiber die Vertragsdauer zu. Dies geschieht auch fiir den Fall, dass der Altbe-
treiber keinen Zuschlag fiir den folgenden Vertrag erhilt. Die Fahrzeuge gehen nach
Vertragsende zum Restwert an den Aufgabentriger iiber, der diese dem Eisenbahnver-
kehrsunternehmen, das den Folgevertrag erhalten hat, zur Verfligung stellt, einer ande-
ren Leasinggesellschaft libergibt oder die Fahrzeuge an das Folgeverkehrsunternehmen
verkauft. Das Folgeunternehmen kann in den bestehenden Leasingvertrag oder das Fi-
nanzierungsverhéltnis einsteigen. Durch diese Garantien werden die Finanzierungskon-
ditionen der Eisenbahnverkehrsunternehmen deutlich verbessert, da der langfristig ga-
rantierte Einsatz die Amortisation der Investitionskosten absichert.

Statt einer Wiedereinsatzgarantie konnen Aufgabentrager auch lediglich Wiederzulas-
sungsversprechen gewéhren, bei denen sich der Aufgabentriger verpflichtet, die Folge-
ausschreibung so zu gestalten, dass eine Teilnahme an der Ausschreibung mit den im
ersten Vertrag eingesetzten Fahrzeugen mdoglich ist.

Um den Eisenbahnverkehrsunternehmen die Fahrzeugfinanzierung zu erleichtern, ist es
hilfreich, die Laufzeit von Verkehrsvertrigen zu verldngern. Dies erhoht jedoch die
Kosten- und Erlosrisiken, da die Vorhersage der Entwicklung der Nachfrage und der
Preise flir Vorleistungen unsicherer wird, je weiter in die Zukunft geplant werden muss.
AulBlerdem wird durch die selteneren Vergaben von Verkehrsleistungen der Wettbewerb
um den Markt im Schienenpersonennahverkehr eingeschrankt.

285. Aufgabentrager haben aullerdem Ldsungen entwickelt, dem strukturellen Finanzie-
rungsproblem dadurch entgegenzuwirken, dass fiir die Schienenfahrzeuge eine 6ffentli-
che Finanzierung ermdglicht wird. Dazu sind verschiedene Modelle von Fahrzeugpools
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moglich. Aufgabentrdger wie die Landesnahverkehrsgesellschaft Niedersachsen
(LNVG) haben die Fahrzeuge selbst beschafft und betreiben einen klassischen Fahr-
zeugpool. Dazu wird in der SPNV-Vergabe lediglich das Management der Verkehrsleis-
tung ausgeschrieben.

Der Verkehrsverbund Rhein-Ruhr hat ein eigenes Modell entwickelt, in welchem der
Zweckverband die Finanzierung und das Eigentum an den Fahrzeugen unmittelbar vom
Verkehrsunternehmen tlibernimmt. Fiir die Laufzeit des ersten Verkehrsvertrags ver-
pachtet der VRR die Fahrzeuge an das Unternehmen. Danach gehen die Fahrzeuge in
die Verantwortung des Verbands iiber.

Neben dem klassischen Aufgabentrigerpool besteht auBBerdem die Moglichkeit, einen
Auftragspool bzw. virtuellen Aufgabentrégerpool zu schaffen. Dabei handelt es sich um
einen vom Aufgabentridger beauftragten, privat gefiihrten Fahrzeugpool. Der Aufgaben-
trager wahlt dazu vor dem SPNV-Vergabeverfahren einen Fahrzeugpoolbetreiber. Der
Poolbetreiber iibernimmt in diesem Fall die fahrzeugtechnischen Risiken, wéhrend der
Aufgabentriger den Einsatz der Fahrzeuge fiir einen Zeitraum, der die Amortisation der
Fahrzeuge ermdglicht, garantiert. In GroBbritannien werden Fahrzeuge nach diesem
Modell in groBem Umfang beschafft, finanziert und unterhalten, wihrend ein vergleich-
bares Modell in Deutschland bisher nach Informationen der Monopolkommission nicht
umgesetzt worden ist.

286. Die dargestellten Modelle bieten fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen den erhebli-
chen Vorteil, dass die giinstigen Kreditkonditionen der 6ffentlichen Aufgabentréiger fiir
die Finanzierung des Rollmaterials nutzbar gemacht werden. Aulerdem ermoglicht ein
Fahrzeugpool kleinen Eisenbahnverkehrsunternehmen, sich um groBere SPNV-Leis-
tungspakete zu bewerben.

287. Die durch den Einstieg der Aufgabentriager in die Fahrzeugfinanzierung bestehen-
den Optionen unterscheiden sich insbesondere in ihrer Marktniahe.?*® Die konventionel-
len Formen des Leasings und der Kreditfinanzierung sind den marktnahen Lsungen zu-
zuordnen, die keiner weiteren Regelungen durch die Aufgabentriger bediirfen. Die kon-
ventionellen Aufgabentrégerpools und mit Abstrichen auch das VRR-Modell stellen da-
gegen ,,staatsnahe™ Losungen dar. Dazwischen finden sich mit dem virtuellen Aufgabe-
tragerpool und Wiedereinsatzgarantien Mischformen mit unterschiedlichen Charakteris-
tika der Aufgaben fiir Aufgabentrager, Verkehrsunternehmen und Finanziers.

288. Aus Sicht der Aufgabentrager sind fiir die Bewertung der Alternativen insbesonde-
re die Wirtschaftlichkeit, die Beherrschbarkeit und die Allokation von Risiken, die
Wettbewerbswirkungen und die Umsetzbarkeit relevant. Zusdtzlich sind vergabe- und
andere rechtliche Aspekte zu beriicksichtigen. Unter den Kriterien der Wirtschaftlichkeit
und Umsetzbarkeit sind insbesondere die marktfernen Losungen fiir Aufgabentriger at-
traktiv, da hier geringere Risikoaufschlige der Kapitalgeber zu zahlen sind und Fahr-
zeugbeschaffung und Ausschreibung der Verkehrsleistung zeitlich entkoppelt werden
konnen. Allerdings tragen die Aufgabentriger ein entsprechend hoheres Risiko. Diese
Modelle sind auBerdem mit geringeren Markteintrittsbeschrankungen verbunden, sodass
sich positive Impulse fiir die Wettbewerbsentwicklung erwarten lassen. Fiir das Operate

268 Vgl. Geuckler, M./Tegner, H., Finanzierung von SPNV-Fahrzeugen im Sog der Finanzmarktkrise,
Der Nahverkehr, 12/2009, S. 42-46.
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Leasing ist die Wettbewerbswirkung entscheidend vom Weiterverwendungsrisiko der
Fahrzeuge abhéngig. Wenn das Rollmaterial hinreichend marktgangig ist, existiert kein
spezifisches Weiterverwendungsrisiko.

289. Aus ordnungspolitischer Perspektive sind die marktfernen Aufgabentrigerpools
mit einer Kompetenzverlagerung hin zu o6ffentlichen Aufgabentrigern langfristig als
problematisch anzusehen. Hier agiert die 6ffentliche Hand auf einem Markt, von dem
unter geeigneten Rahmenbedingungen zu erwarten ist, dass sich spezialisierte private
Anbieter mit Kenntnis des Marktes entwickeln, die diese Leistungen effizienter erbrin-
gen konnen. Aus diesem Grund ist ein virtueller Aufgabentragerpool, bei dem der Fahr-
zeugpool durch ein privatwirtschaftliches Unternehmen mit Kernkompetenzen in die-
sem Bereich betrieben wird, prinzipiell zu bevorzugen.

290. Die Monopolkommission begriifit das Engagement der Aufgabentrager, die beste-
henden strukturellen Probleme der Fahrzeugfinanzierung anzugehen. Eine sachgerechte
Bewertung der Optionen konnen nur die Aufgabentrager selbst individuell vornehmen.
Dabei miissen die konkreten und speziellen Anforderungen und Restriktionen bertick-
sichtigt werden. Bei der Auswahl einer im Einzelfall geeigneten Alternative sollte nach
Auffassung der Monopolkommission die Fahrzeugfinanzierung jedoch prinzipiell so
weit wie moglich den Marktkriften iiberlassen werden.

Die Monopolkommission sieht es allgemein als wichtig an, dass die Fahrzeugstrategie
mit der im vorherigen Abschnitt dargestellten Vergabestrategie gekoppelt und aufeinan-
der abgestimmt wird. Zur Erhaltung und Steigerung des Wettbewerbs im Schienenper-
sonennahverkehr sollten die Fahrzeugstrategien der Aufgabentriager den Anforderungen
des Marktes weiter angepasst werden. Dazu miissen die Anforderungen an das Rollma-
terial marktgingiger gemacht werden. Diesbeziiglich ist es notig, Abstand von speziel-
len Anforderungen zu nehmen und stattdessen weitere Standardisierungen anzustreben.
Die eingesetzten Fahrzeuge sollten, soweit unterschiedliche technische Voraussetzungen
(beispielsweise hinsichtlich der Bahnsteighdhen, Energieversorgung, Sicherheitssysteme
etc.) auch im europaweiten Markt zu beriicksichtigen sind, mit vielen Standards kompa-
tibel sein. Dies ist auch eine Voraussetzung dafiir, dass sich ein funktionierender Sekun-
darmarkt fiir Rollmaterial im Schienenpersonennahverkehr entwickeln kann. Im Hin-
blick auf die Entwicklung eines Gebrauchtwagenmarktes ist zu beriicksichtigen, dass
die Fahrzeuge im Falle von Aufgabentrigerpools und Wiedereinsatzgarantien einem
moglichen Sekunddrmarkt entzogen werden. Dennoch stellen Wiedereinsatzgarantien
unter den derzeitigen Rahmenbedingungen eine wirksame Mdoglichkeit der Aufgabentra-
ger dar, den Verkehrsunternehmen die Fahrzeugfinanzierung zu erleichtern, ohne unné-
tig stark in den Markt einzugreifen. Daher ist es nach Meinung der Monopolkommission
wichtig, dass die Aufgabentrdger voriibergehend stirker von dieser Mdoglichkeit Ge-
brauch machen.

Nach Auffassung der Monopolkommission sollte der Einsatz von Gebrauchtfahrzeugen
prinzipiell hdufiger und problemloser mdglich sein. So sollte in Ausschreibungen soweit
wie moglich auf die Forderung nach Neufahrzeugen verzichtet werden, wenn dies kei-
nen negativen Effekt fiir den Wettbewerb im Vergabeverfahren erwarten ldsst und die
technischen Gegebenheiten dies zulassen. Langfristig sollten Aufgabentriger planen,
immer die Verwendung von geeigneten Gebrauchtfahrzeugen zu ermdéglichen, und nur
in wenigen, gut begriindeten Ausnahmen Neufahrzeuge verlangen.
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3.4 Wetthewerbshindernisse durch die bestehende Tarif- und
Vertriebsstruktur des Schienenpersonennahverkehrs

291. Eine weitere entscheidende Problematik im Zusammenhang mit der Wettbewerbs-
situation im Schienenpersonennahverkehr, die bereits im letzten Sondergutachten der
Monopolkommission detailliert analysiert wurde, liegt in der Bedeutung von Tarif- und
Vertriebskooperationen.”” Beteiligte Unternehmen und Verbidnde diskutieren derzeit
iiber eine Neugestaltung der bestehenden Strukturen. Der Monopolkommission sind
dazu jedoch keine Details bekannt. Die Verhandlungen sind gegenwirtig noch nicht ab-
geschlossen, sodass die bereits frither dargestellten Wettbewerbshindernisse fortbeste-
hen und die von der Monopolkommission empfohlenen Losungsmoglichkeiten weiter-
hin Giiltigkeit haben.

292. Im Nahverkehr existieren verschiedene etablierte Strukturen, die dazu dienen sol-
len, das Angebot fiir die Kunden zu vereinheitlichen. Durch zunehmende Vergaben an
Wettbewerber agieren heute zahlreiche Unternehmen am Markt, die komplementir, aber
auch parallel einzelne Nahverkehrsverbindungen bedienen. Die Wettbewerbsfahigkeit
des Schienenpersonenverkehrs im Ganzen konnte leiden, wenn Fahrgiste im Rahmen
der beanspruchten Relationen, welche Angebote verschiedener Unternehmen beinhalten,
fiir jedes Unternehmen eigene Fahrscheine bei Fahrtbeginn erwerben miissten. Um dies
zu verhindern, verpflichtet § 12 AEG die Verkehrsunternehmen, daran mitzuwirken,
dass der Kunde bundesweit mit einem einzigen Ticket die Leistungen sdmtlicher Unter-
nehmen auf der von ihm gewiinschten Strecke in Anspruch nehmen kann. Im Detail
siecht § 12 Abs. 1 Satz 3 Ziff. 1 und 2 AEG dazu eine Verpflichtung der Eisenbahnver-
kehrsunternehmen vor, daran mitzuwirken, ,,durchgehende Tarife* und eine ,,direkte
Abfertigung® sicherzustellen. Im Schienenpersonennahverkehr ist dies regional bereits
dadurch gewihrleistet, dass die Aufgabentriager in thren Verkehrsvertrdgen das Angebot
zu einheitlichen Tarifen innerhalb eines Tarif- und Verkehrsverbundes vorschreiben. Al-
lerdings decken regionale Verbundtickets aufgrund der dezentralen Organisationsstruk-
tur im deutschen Schienenpersonennahverkehr nur einen Teil der Verbindungswiinsche
ab. Deshalb wurde mit dem sog. AnstoBtarif durch den , Tarifverband der Bundeseige-
nen und Nichtbundeseigenen Eisenbahnen in Deutschland* (TBNE)?”° ein bundesweit
unternehmensiibergreifendes Tarifmodell geschaffen, bei welchem der TBNE die tarifli-
che Anbindung nichtbundeseigener Eisenbahnen an das Tarifsystem der Deutschen
Bahn AG koordiniert. Dieses Modell wurde nach Inkrafttreten des Regionalisierungsge-
setzes grofitenteils durch ein Kooperationssystem zwischen den Eisenbahnunternehmen
und der Deutschen Bahn AG ersetzt, welches durch den TBNE koordiniert wird. Im
Rahmen dieses Systems kooperieren die Eisenbahnverkehrsunternehmen jeweils mit der
Deutschen Bahn AG, um einen bundesweiten Tarif anzubieten. Der Inhalt der Koopera-
tionsvertrdge wird aufgrund ihrer starken Stellung im TBNE und der bestehenden Infor-
mations- und Grofenvorteile maBgeblich durch die Deutsche Bahn AG bestimmt. Héu-
fig kommt der Nahverkehrstarif der Deutschen Bahn AG zur Anwendung.

269 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0., Abschnitt 2.4.3.

270Im TBNE verfiigt die Deutsche Bahn AG geméB Satzung tiber 50 % der Stimmrechte und ein Veto-
recht. Die Geschéftsfilhrung obliegt der Staatsbahn. Unter den nichtbundeseigenen Eisenbahnen sind
nicht alle heute aktiven Wettbewerbsbahnen im TBNE vertreten. Die Aufgabentriager haben keine fes-
te Funktion im TBNE.
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Im Rahmen der Tarifkooperationen kdnnen Tickets des gemeinsamen Tarifs von jedem
Verkehrsunternehmen auch fiir Relationen, die von Konkurrenten bedient werden, ver-
kauft werden. Neben den Tarifkooperationen sind daher gleichzeitige Vertriebskoopera-
tionen erforderlich, um den bundesweiten Vertrieb des gemeinsamen Nahverkehrstarifs
sicherzustellen. Dabei ist zwischen den beteiligten Unternehmen dariiber zu verhandeln,
inwieweit Wettbewerber im gemeinsamen Vertrieb Fahrscheine fiir Ziige der Deutschen
Bahn AG vertreiben konnen. Nach Informationen der Monopolkommission beschréinkt
sich dabei der Vertrieb von Tickets der Deutschen Bahn AG durch Wettbewerber auf re-
gionale Verbindungen, wihrend die Deutsche Bahn AG auch bundesweite Vertriebsleis-
tungen iibernimmt.

293. Die Deutsche Bahn AG steht durch die bilateralen Kooperationen im Mittelpunkt
dieses Systems. Die Vertragsinhalte der Kooperationen sind dementsprechend teils
asymmetrisch ausgestaltet und enthalten verschiedene Regelungen, die der Deutschen
Bahn AG zu Wettbewerbsvorteilen verhelfen.””! So hat die Deutsche Bahn AG einen
dominierenden Einfluss auf die Tarifstruktur sowie auf Preise und Konditionen beson-
derer Angebote. Wettbewerber konnen dagegen die Preisstruktur und das Sortiment in-
nerhalb des Tarif- und Vertriebssystems kaum selbst beeinflussen. Beispielsweise kon-
nen wiederholte Sonderangebote der Deutschen Bahn AG unvorhergesehene Minderein-
nahmen und zusitzliche operative Kosten bei den Wettbewerbern verursachen.

Auch besitzt die Deutsche Bahn AG im Rahmen des Verfahrens zur Erlésaufteilung fiir
den gemeinsamen Ticketvertrieb eine vorteilhafte Position, da die Erlose aus dem Ver-
kauf gemeinsam giiltiger Tickets zunichst der DB Vertrieb GmbH gemeldet werden und
die Erlosaufteilung nach dem Anspruchsverfahren erfolgt. Danach miissen Eisenbahn-
verkehrsunternehmen ihre Anspriiche an Einnahmen aus dem gemeinsamen Vertrieb der
Deutschen Bahn AG gegeniiber nachweisen, wobei diese mit Hinweis auf Geschéftsge-
heimnisse nur unzureichend Auskiinfte zu Gesamteinnahmen oder relationsbezogenen
Vertriebsdaten zur Verfiigung stellt. So werden zur Erhebung der Anspriiche alle zwei
Jahre Fahrgastzdhlungen und -befragungen und darauf aufbauende Hochrechnungen
durchgefiihrt. Problematisch ist dabei, dass aus den so gewonnenen Daten nicht exakt
auf die tatsdchlichen Fahrgasterlose geschlossen werden kann. Wettbewerber beméngeln
die generelle Intransparenz des Verfahrens. Auch konnen keine Kundengewinne und
-verluste innerhalb eines Vertragsturnus abgebildet werden. Weil diese bei der Deut-
schen Bahn AG wirksam werden, verzerrt dies die Anreize zur Nachfragesteigerung. Da
die Deutsche Bahn AG bis zur Erlésaufteilung durch Abschluss eines TBNE-Vertrags
nur geringe Abschlagszahlungen an die Verkehrsunternehmen leistet, entsteht bei der
Deutschen Bahn AG ein nicht unerheblicher Zinsgewinn, wihrend die Wettbewerber ei-
nem erheblichen wirtschaftlichen Risiko ausgesetzt sind. Dariiber hinaus bestehen fiir
die Deutsche Bahn AG durch den exklusiven Besitz detaillierter Erlosdaten erhebliche
Vorteile in der Erlésplanung bei der Teilnahme an Ausschreibungen.?’

Auch im Bereich der Vertriebskooperationen treten zwischen der DB Vertrieb GmbH
und Wettbewerbern Schwierigkeiten auf. Beispielsweise konnen durchgehende Fahr-
scheine derzeit nur liber das Vertriebssystem der Deutschen Bahn AG gewihrleistet
werden. Den Wettbewerbern ist es derzeit nicht moglich, in einem eigenen Vertriebssys-
tem alle Fahrziele anzubieten, die von den Verkehrsgesellschaften der Deutschen Bahn

271 Vgl. fuir eine ausfiihrliche Darstellung Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.O., Tz. 69.
272Vgl. Tz. 275.
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AG bedient werden. Dies betrifft insbesondere den Fernverkehr. Daher miissen sich die
Wettbewerber zumindest zusétzlich des Vertriebs der Deutschen Bahn AG bedienen.
AuBerdem verlangt die DB Vertrieb fiir Eigenverkdufe von Fahrscheinen zugunsten der
Wettbewerber hohere Provisionen, als sie umgekehrt gewiéhrt.

294. Nach Auffassung der Monopolkommission birgt das bestehende Tarif- und Ver-
triebssystem erhebliches Konfliktpotenzial und kann sich deutlich nachteilig auf den
Wettbewerb im Schienenpersonenverkehr auswirken. Der Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung in diesem Bereich kann als wesentliche Markteintrittsbarriere
fungieren.

Da jeder Anbieter von SPNV-Leistungen grundsétzlich in der Lage ist, ein eigenes Ta-
rif- und Vertriebssystem aufzubauen, sind das bestehende Tarifsystem und die Ver-
triebsleistungen grundsitzlich nicht durch Markt- oder Wettbewerbsversagen gekenn-
zeichnet. Allerdings wiirde der Aufbau weiterer Systeme zu einer heterogenen Ver-
triebslandschaft und einer geringeren Attraktivitit des Schienenpersonenverkehrs auf-
grund von moglicherweise erheblichen Transaktionskosten aufseiten der Fahrgiste fiih-
ren. Dies wird durch die Vorgabe des § 12 AEG, mit der die Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen zu einer Mitwirkung an einem bundesweit einheitlichen System verpflichtet
werden, vermieden. So haben Eisenbahnverkehrsunternehmen Tarif- und Vertriebsko-
operationen einzugehen. Im bestehenden Kooperationssystem ist nur die Deutsche Bahn
AG in der Lage, einen bundesweiten Ticketvertrieb sicherzustellen und einen einheitli-
chen Tarif vorzugeben und kann ihre marktbeherrschende Stellung nutzen, um den
Wettbewerbern die Bedingungen des Systems in wesentlichen Punkten zu diktieren.

295. Mit der Vorgabe des § 12 AEG formuliert der Staat im Bereich des Schienenperso-
nennahverkehrs eigene Anforderungen an das von ihm finanzierte Leistungsangebot,
stellt jedoch keine Regeln fiir die Durchfiihrung auf. Aufgrund dessen besteht fiir den
Staat als Besteller und Finanzierer des Schienenpersonennahverkehrs keine signifikante
Einflussmoglichkeit auf das Tarifangebot. Er kann somit nicht sicherstellen, dass dem
offentlichen Interesse an einem gemeinsamen Tarif effizient und seinen Anforderungen
gemif nachgekommen wird. Die Monopolkommission hat daher bereits im vorangegan-
genen Sondergutachten gefordert, das Verfahren, nach dem die Anbieter im Schienen-
personennahverkehr ihre Leistungen zu einem gemeinsamen, bundesweit giiltigen Tarif
anbieten, gesetzlich ndher zu regeln.””* Dazu sollten die Vorgaben des § 12 AEG fiir den
Schienenpersonennahverkehr entsprechend verdandert und ergidnzt werden. Der gemein-
same Tarif sollte durch einen zu griindenden bundesweiten Tarifverbund festgelegt wer-
den, in dem kein einzelnes Nahverkehrsunternehmen eine dominierende Stellung be-
sitzt. Die Aufgabentriger sind als ebenfalls Betroffene in diesen Tarifverbund einzubin-
den. Der Tarifverbund ist damit zu beauftragen, einen bundesweiten SPNV-Tarif zu ent-
wickeln und den Vertrieb der gemeinsamen Tickets zu koordinieren. AuBerdem ist
durch den Verbund eine einheitliche prozentuale Tarifprovision festzulegen. Die Mono-
polkommission geht davon aus, dass sich durch die Zusammenfiihrung der Interessen
der Verbundbeteiligten in einem Tarifverbund, in dem kein Akteur eine dominante Posi-
tion besitzt, innerhalb der durch § 12 AEG vorgegebenen Grenzen effiziente interne Re-

273 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.O., Tz. 74.
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gelungen einstellen werden. Daher bedarf der Mechanismus zur Erldsaufteilung und die
Weitergabe von Vertriebsdaten in diesem Rahmen keiner gesonderten Regulierung.”™

Der Tarifverbund bietet die Moglichkeit, auch Fernverkehrsunternehmen diskriminie-
rungsfrei in das System einzubinden. Dazu miissen diese Unternehmen fiir den integrier-
ten Vertrieb von Nah- und Fernverkehrstickets eine bilaterale Vereinbarung mit dem
SPNV-Tarifverbund treffen, um mit ihren Fahrscheinen auch den Vor- und Nachlauf im
Schienenpersonennahverkehr zu ermoglichen. Dadurch wéren diese Wettbewerber im
Schienenpersonenfernverkehr der Deutschen Bahn AG, die bisher durch die interne An-
passung von Nah- und Fernverkehrstarifen Wettbewerbsvorteile hat, gleichgestellt.

Durch die gesetzliche Ausgestaltung des Verfahrens, durch das Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen ihrer Mitwirkungspflicht zu bundesweit durchgehenden SPNV-Tarifen nach-
kommen, kann ausgeschlossen werden, dass ein einzelnes Unternehmen die Mdoglichkeit
besitzt, die Kooperationsverpflichtungen durch seine Marktmacht auszunutzen.

296. Im Jahr 2010 hat die Deutsche Bahn AG angekiindigt, den Wettbewerbern entge-
genzukommen und einige der bestehenden Probleme anzugehen. So sollte fiir mehr
durch die Deutsche Bahn AG bediente Relationen auch der Ticketvertrieb durch die
Wettbewerber ermdglicht, die Transparenz des Erlosaufteilungsverfahrens erhoht und
dieses Verfahren dynamisiert werden. Mitte 2010 wurde eine Arbeitsgruppe im TBNE
gegriindet, die sich mit der Neuorganisation in Richtung einer Verbundgesellschaft fiir
einen bundesweiten Tarif befasst. Bisher sind nach Informationen der Monopolkommis-
sion keine konkreten Ergebnisse beschlossen worden, obwohl im ersten Quartal 2011
eine Konzeption vorgelegt werden sollte, die unter anderem Details zur Organ- und Gre-
mienstruktur, den Aufgaben, Prozessen und der Finanzierung umfassen sollte. Uber den
aktuellen Stand der Arbeit der Arbeitsgruppe liegen der Monopolkommission keine In-
formationen vor. Aufgrund der mit derartigen Verhandlungen einhergehenden Schwie-
rigkeiten hatte die Monopolkommission gefordert, dass der Gesetzgeber die Beteiligten
verpflichtet, bis zu einem bestimmten Stichtag einen Tarifverbund zu griinden. Falls
sich die Betroffenen bis zu diesem Termin nicht einigen konnen, sollte der zusténdige
Minister die Organisation des Verbundes per Verordnung bestimmen.*”

Unabdingbar ist nach Auffassung der Monopolkommission fiir eine Neuorganisation,
dass die Dominanz der Deutschen Bahn AG mit den bestehenden Mdglichkeiten zum
Missbrauch dieser Marktmacht aufgelost wird. Solange dies nicht geschehen ist, stellt
die Tarif- und Vertriebsstruktur weiterhin ein gewichtiges Wettbewerbshindernis dar.
Der Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung in diesem Bereich kann als wesentli-
che Markteintrittsbarriere fungieren.

274 Eine andere von der Monopolkommission vorgeschlagene Moglichkeit, ein bundesweit einheitliches
Tarif- und Vertriebssystem zu gewihrleisten, besteht in der Anwendung des AnstoBtarifs, der ver-
schiedene unternehmensbezogene Tarifsysteme durch Addition der Einzelpreise koppelt. Dazu sollte
statt auf die Kopplung von unternehmensbezogenen Tarifsystemen auf die Kopplung der Tarife der
Verkehrsverbiinde abgestellt werden. Vgl. zur ausfiihrlichen Darstellung Monopolkommission, Son-
dergutachten 55, a.a.0., Tz. 73.

275 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.O., Tz. 74.
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4. Wettbewerbsentwicklung und Wettbewerbshindernisse
im Schienenpersonenfernverkehr

297. Im Schienenpersonenfernverkehr hat sich bisher kein relevantes Wettbewerberan-
gebot entwickelt. Neben der Deutschen Bahn AG mit ihrer Tochter DB Fernverkehr AG
hat sich kein Unternehmen mit einem nennenswerten Angebot im Markt etablieren kon-
nen. So belduft sich der Marktanteil der Deutschen Bahn AG seit Jahren auf {iber 99 %
und es besteht damit im Schienenpersonenfernverkehr weiterhin ein nahezu vollstindi-
ges Monopol des Marktfiithrers. Dessen bediente Verkehrsleistung ist dabei iiber die
letzten Jahre sehr stabil (vgl. Abbildung 4.1). Die Wettbewerbsentwicklung im Schie-
nenpersonenfernverkehr bleibt damit weit hinter denen der anderen Verkehrssegmente
zuriick.

Abbildung 4.1:

Entwicklung des deutschen Schienenpersonen-
fernverkehrsmarktes
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298. Bereits seit der Bahnreform 1994 sind wesentliche administrative Hindernisse fiir
Zutritte privater bzw. nichtbundeseigener Eisenbahnen im deutschen Schienenpersonen-
fernverkehr gefallen. Im Gegensatz zum Schienenpersonennahverkehr, wo Leistungen
offentlich gefordert und als Auftrdge iiber Vergaben bestellt werden, muss der Schie-
nenpersonenfernverkehr, der solche Fordermittel nicht erhilt, eigenwirtschaftlich betrie-
ben werden. Wie im Schienengiiterverkehr intendierte die gesetzliche Liberalisierung
und Neuordnung des Bahnmarktes, neuen Anbietern den Markteintritt unter diskrimi-
nierungsfreien Bedingungen zu ermdglichen. Vor diesem Hintergrund werden gemal
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dem gesetzlich beabsichtigten Wettbewerbsansatz nach allgemeinem Begriffsgebrauch
nur eigenwirtschaftliche Verkehre zum Schienenpersonenfernverkehr gerechnet.”

299. Wettbewerbspolitisch wurde erwartet, dass Eisenbahnverkehrsunternehmen infolge
der Liberalisierung nach eigenwirtschaftlichen Kriterien Verbindungen im Fernverkehr
anbieten wiirden. Mit § 14 Abs. 2 Nr. 1 AEG, wonach jedem Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen mit Sitz im Inland Zugang zur deutschen Eisenbahninfrastruktur gewihrt wird,
wurden dazu die rechtlichen Zugangsvoraussetzungen fiir private Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen im Schienenpersonenfernverkehr geschaffen. Somit besteht in Deutschland
ein weitgehend liberalisierter Marktzugang. Im europdischen Vergleich wurden in
Deutschland friithzeitig wichtige Markteintrittsschranken abgebaut. Vonseiten der Euro-
pdischen Union ist bisher keine vollstindige Offnung der Eisenbahninfrastruktur zur Er-
bringung von Personenfernverkehrsdiensten vorgegeben. Durch die Richtlinie
2007/58/EG des dritten Eisenbahnpakets®”’ erfolgte zwar eine Anpassung der Zugangs-
vorschriften fiir den Personenverkehr durch die Anderung der Richtlinie 91/440/EWG,
allerdings wurden die Mitgliedstaaten nach dem neuen Art. 10 Abs. 3a RL 91/440/EWG
lediglich verpflichtet, ab dem 1. Januar 2010 Personenverkehrsdienste auf grenziiber-
schreitenden Verbindungen zuzulassen. Nach Art. 3 RL 91/440/EWG n.F. ist ein grenz-
iiberschreitender Personenverkehrsdienst ein ,,Dienst zur Beforderung von Fahrgésten,
bei dem der Zug mindestens eine Grenze eines Mitgliedstaats liberquert, und dessen
Hauptzweck die Beforderung von Fahrgésten zwischen Bahnhofen in verschiedenen
Mitgliedstaaten ist.” Obwohl damit auch die Beférderung von Fahrgdsten innerhalb ei-
nes Mitgliedstaates ermdglicht wird, erfolgte somit keine vollstindige Offnung européi-
scher Inlandsmérkte. Fiir den deutschen Markt ist diese Anderung européischer Vorga-
ben weniger bedeutend, da bereits zuvor ein weitgehend liberalisierter Zugang bestand.

300. Dennoch ist im deutschen Schienenpersonenfernverkehr bis auf wenige Ausnah-
men auf Einzelstrecken kaum aktiver Wettbewerb zu beobachten. In den vergangenen
Jahren hat es nur vereinzelt Versuche gegeben, in den Markt fiir eigenwirtschaftlichen
Schienenpersonenfernverkehr einzutreten. Wenige dieser Fernverkehrsangebote konnten
sich langfristig am Markt halten (vgl. Abbildung 4.2).

301. In der Vergangenheit sind meist solche Eisenbahnverkehrsunternehmen in den
deutschen SPFV-Markt eingetreten, die bereits im SPNV-Markt aktiv waren. So bietet
die Veolia Verkehr GmbH (ehemals Connex Verkehr) unter der Marke InterConnex seit
2002 eine Fernverkehrsverbindung in Konkurrenz zur Deutschen Bahn AG an. Der In-
terConnex fahrt derzeit taglich von Leipzig iliber Berlin und Rostock nach Warnemiinde
und wieder zuriick. Seit 2007 verkehren téglich zwei, wochentags drei Zugpaare zwi-
schen Leipzig und Berlin, von denen eines nach Rostock-Warnemiinde weiterfahrt.
Veolia Verkehr hatte zwischenzeitlich weitere eigenwirtschaftliche Fernverbindungen
angeboten, die jedoch wieder eingestellt wurden. In 2002 wurde eine zweite Inter-

276 Nach der Begriffsbestimmung des Regionalisierungsgesetzes liegt nach § 2 Satz 2 RegG im Zweifel
Nahverkehr vor, ,,wenn in der Mehrzahl der Beforderungsfille eines Verkehrsmittels die gesamte Rei-
seweite 50 Kilometer oder die gesamte Reisezeit eine Stunde nicht iibersteigt. Jedoch existiert eine
Vielzahl von bestellten Nahverkehrsrelationen, die iiber diese Grenzen hinausgehen.

277 Richtlinie 2007/58/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 zur Ande-
rung der Richtlinie 91/440/EWG des Rates zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen der Gemein-
schaft sowie der Richtlinie 2001/14/EG iiber die Zuweisung von Fahrwegkapazitit der Eisenbahn und
die Erhebung von Entgelten fiir die Nutzung von Eisenbahninfrastruktur, ABl. EU Nr. L 315 vom
3. Dezember 2007, S. 44.
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Connex-Linie zwischen Zittau, Berlin und Stralsund aufgebaut. Die Ziige verkehrten
zwischen Zittau und Cottbus als Nahverkehrszug und ab Cottbus als Fernverkehrszug.
Zeitweilig wurde die Verbindung nach Binz im Norden und bis ins tschechische Liberec
im Siiden verldngert, spéter auf die Relation Dresden—Stralsund geéndert. 2006 wurde
die Linie vollstindig eingestellt. Zwischen Juni und Oktober 2003 bestand durch Veolia
aulerdem das Angebot einer Fernverbindung zwischen Koln (spédter Neuss) und Ro-
stock.

Des Weiteren verlangert Veolia seit 2005 am Wochenende fiir Ausfliigler und Wochen-
endpendler einige seiner bestellten Nahverkehrsverbindungen des Nordharznetzes
(HarzElbeExpress) nach Berlin. Diese Ziige verkehren unter dem Namen Harz-Berlin-
Express. Zur Zeit werden wochentlich je drei Fahrten angeboten. Innerhalb Sachsen-An-
halts verkehrt der Harz-Berlin-Express als bestellter Nahverkehrszug im Auftrag des
Landes Sachsen-Anhalt. AuBlerhalb von Sachsen-Anhalt, zwischen Genthin und Berlin,
verkehrt dieser Zug dabei als eigenwirtschaftlicher Fernverkehrszug. Die Verbindung
wurde frither von der Deutschen Bahn AG bedient.

Abbildung 4.2:

Bestehende Angebote von Wettbewerbern
der Deutschen Bahn AG im Schienenpersonenfernverkehr

=== Berlin-Night-Express (GVG),
seit September 2000

Interconnex (Veolia), seit Mdrz 2002

Vogtland-Express (Netinera),
seit Juni 2005

— Harz-Berlin-Express (Veolia),
seit Dezember 2005

= HKX (Locomore),
geplant ab Ende 2011

Quelle: Eigene Darstellung
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Dariiber hinaus bietet die Vogtlandbahn, Teil der Netinera Deutschland GmbH (ehemals
Arriva Deutschland GmbH), neben ihrem bestellten Nahverkehrsangebot seit 2005 mit
dem Vogtland-Express eine eigenwirtschaftliche Verbindung von Plauen iiber Chemnitz
nach Berlin und zuriick an. Der Zug verkehrt einmal tdglich und ersetzt eine Interregio-
Verbindung, die von der Deutschen Bahn AG eingestellt worden war. 2009 wurde der
Vogtland-Express wegen mangelnder Rentabilitit zundchst eingestellt, nahm jedoch
drei Monate spéter den Betrieb wieder auf.

Nachdem die Deutsche Bahn AG sich von der Relation Berlin—-Malmé zuriickgezogen
hatte, iibernahm die Georg Verkehrsorganisation GmbH (GVG) als erstes privates Un-
ternehmen im Jahr 2000 einen Fernzug der Deutschen Bahn AG. Sie ist damit bis zum
Start des Hamburg-Koln-Expresses auch das einzige Fernverkehrsunternehmen, das
nicht bereits vor dem Eintritt in den SPFV-Markt als Nahverkehrsanbieter in Deutsch-
land etabliert war. Seit September 2000 betreibt die GVG zusammen mit dem schwedi-
schen staatlichen Eisenbahnverkehrsunternehmen SJ AB diesen Reisezug zwischen
Schweden und Deutschland. Der Schlaf- und Liegewagenzug féahrt im Sommer téglich,
ansonsten dreimal wochentlich iiber Nacht von Malmé nach Berlin und zuriick. Zwi-
schen Trelleborg und Sassnitz setzen die Ziige per Eisenbahnfdhre {iber die Ostsee iiber.
Jedoch befahren die Ziige die Gesamtstrecke ohne weitere Verkehrshalte, deutscher Bin-
nenverkehr wird somit nicht bedient. Weitere Versuche der GVG, grenziiberschreitende
Verkehrsangebote zwischen Basel und Mailand sowie Mannheim und Paris anzubieten,
scheiterten.

Die meisten Angebote von Wettbewerbern der Deutschen Bahn AG im Fernverkehr ha-
ben gemeinsam, dass sie gegeniiber den Fernverkehrsziigen ICE und IC der Deutschen
Bahn AG in der Regel deutlich giinstigere Preise bieten, dafiir aber ldngere Fahrtzeiten
in Kauf genommen werden miissen.

302. Fiir die nahe Zukunft besteht durch die Ankiindigung des Hamburg-Koln-Expres-
ses (HKX) die Hoffnung, dass der Anteil der Wettbewerber erstmalig iiber die Ein-Pro-
zent-Marke steigen wird. Der HKX soll ab Herbst 2011 dreimal tiglich die stark fre-
quentierte Nord-West-Relation zwischen diesen Metropolen bedienen. Die Betreiberin
des Fernzuges, die Hamburg-KoIn-Express GmbH wére damit die erste privatwirtschaft-
lich organisierte Eisenbahngesellschaft Deutschlands, die ausschliefSlich nationalen
Schienenpersonenfernverkehr betreibt. Das Unternehmen entstand im Oktober 2009 als
Joint Venture zwischen der RDC Deutschland GmbH, der locomore rail GmbH & Co.
KG (Locomore Rail) und dem englisch-kanadischen Eisenbahninvestor Michael Scha-
bas. Urspriinglich war der Start des HKX fiir August 2010 geplant. Trassenkonflikte
beim Rahmenvertragsabschluss verhinderten dies jedoch.””

Der HKX unterscheidet sich von den bestehenden und ehemaligen SPFV-Angeboten
von Wettbewerbern insbesondere in der Auswahl der bedienten Relation und der Quali-
tiat des Angebots. Die Verbindung von Hamburg nach K&ln mit zahlreichen Zwischen-
halten in Grofstadten zeichnet sich durch ein hohes Fahrgastaufkommen aus und wird
bereits von der Deutschen Bahn AG mit durchgehenden IC-Ziigen bedient. Der HKX
wird also in direkter Konkurrenz zu bestehenden Angeboten der DB Fernverkehr AG
stehen und plant mit dem Einsatz von drei Zugpaaren pro Tag von Beginn an eine hohe-
re Bedienfrequenz als bisherige Wettbewerberangebote. Auch sieht das Konzept einen

278 Vgl. Tz. 311.
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hoheren Reisekomfort vor, als der parallele IC bietet. Die Fahrzeit soll dabei nur unwe-
sentlich langer sein. Der Ticketpreis soll etwa der Hilfte des reguldren Preises der DB
Fernverkehr AG entsprechen. Das Angebot weist starke Ahnlichkeiten mit dem auf die-
ser Strecke mit etwas weniger Zwischenhalten von 1999 bis 2004 verkehrenden Metro-
politan Express Train der Deutschen Bahn AG auf.

303. Neben den beschriebenen eigenwirtschaftlichen Verkehren existieren auf weiteren
Relationen in Deutschland Fernverkehrsangebote, die nicht eigenwirtschaftlich betrie-
ben werden, sondern als bestellter Nahverkehr aus 6ffentlichen Mitteln finanziert wer-
den. Dazu gehort der alex (Arriva-Landerbahn-Express) in Bayern. Als Teilstrecken ei-
ner bis 2002 verkehrenden Interregio-Linie werden seit 2007 die Strecken Hof—Miin-
chen und Miinchen—Lindau/Oberstdorf von der zu Netinera gehdrenden Regentalbahn
bedient. Der Betrieb wird von der Tochtergesellschaft Vogtlandbahn abgewickelt. Der
heutige alex ist der Nachfolger des zwischen Miinchen und Oberstdorf verkehrenden
Allgéu-Expresses. Auch die metronom Eisenbahngesellschaft mbH bietet auf den Stre-
cken Hamburg-Bremen, Hamburg—Cuxhaven, Hamburg—Hannover und Hannover—Got-
tingen ein nicht eigenwirtschaftliches Angebot im Fernverkehr.

304. Insgesamt zeigt sich weiterhin eine nur sehr schwache Entwicklung des Wettbe-
werbs im Schienenpersonenfernverkehr. Insbesondere im Vergleich mit den Schienen-
verkehrsleistungen im Nah- und Giiterverkehr, in denen zumindest in gewissen Grenzen
Wettbewerb besteht, fallt die Situation im Fernverkehr deutlich zuriick. Aus diesem
Grund hat die Monopolkommission bereits in der Vergangenheit die Marktzugangsvor-
aussetzungen fiir potenzielle Wettbewerber zum Schienenpersonenfernverkehr analy-
siert und wesentliche Hindernisse fiir eine Entwicklung von Konkurrenzverkehren zur
Deutschen Bahn AG sowie Perspektiven fiir die Wettbewerbsentwicklung aufgezeigt.?”
Diese Analyse wird nachfolgend vor dem Hintergrund der stagnierenden Wettbewerbs-
entwicklung und des Markteintritts von Locomore Rail aufgegriffen. Dazu werden in
Abschnitt 4.1 die charakteristischen Wettbewerbsparameter des deutschen Schienenper-
sonenfernverkehrs untersucht, welche die prinzipiellen Markteintrittsbedingungen und
-barrieren determinieren. Darauf aufbauend werden in Abschnitt 4.2 mdgliche Marktein-
trittsstrategien analysiert und so relevante Markteintrittshindernisse identifiziert. An-
schlieBend werden in Abschnitt 4.3 wirtschaftspolitische Optionen abgeleitet, welche
die bestehenden Eintrittsbarrieren mindern konnen. Angesichts der Interdependenzen
zwischen Schienenpersonenfernverkehr und anderen Verkehrstridgern wird abschlieSend
in Abschnitt 4.4 die von der Bundesregierung geplante und auf Grundlage eines vorlie-
genden Referentenentwurfs zur Neufassung des Personenbefdrderungsgesetzes bevor-
stehende Liberalisierung des Fernbuslinienverkehrs untersucht.

4.1 Wetthewerbsparameter und Determinanten fiir den Markteintritt
im Schienenpersonenfernverkehr

305. Da Leistungen des Schienenpersonenfernverkehrs in der Regel nicht durch die Ge-
bietskorperschaften nachgefragt werden, miissen die Angebote sich dort allein aus den
Fahrgasteinnahmen refinanzieren. Dies hat zur Folge, dass dem Druck, das Angebot ent-
sprechend den Konsumentenpréiferenzen zu optimieren, im Vergleich zum Nahverkehr

279 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.O., Abschnitte 3.1bis 3.3, sowie Mitusch, K. u.a.,
Wettbewerbsaussichten im Schienenpersonenfernverkehr, Studie der IGES Institut GmbH im Auftrag
der Monopolkommission, Berlin, September 2009.
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mehr Gewicht zufallt. Von entscheidender Bedeutung sind daher der Angebotspreis und
die Reisezeit als wichtigster qualitativer Wettbewerbsparameter. Dabei spielt fiir die
Reisezeit nicht nur die Reisegeschwindigkeit eine Rolle, sondern auch die Piinktlichkeit
der Ziige, deren Taktfrequenz sowie die Anbindung an den 6ffentlichen Personennah-
verkehr. Als besonders wichtig wird zudem angesehen, ob eine Direktverbindung ange-
boten wird.*

306. Fiir die preisliche Konkurrenzfihigkeit von Marktneulingen sind Unterschiede in
den Kostenstrukturen zwischen Alt- und Neuanbietern entscheidend. Besonders beim
Einkauf von rollendem Material kann die Deutsche Bahn AG wie im Schienenpersonen-
nahverkehr Grofenvorteile geltend machen und weist durch ihre staatliche Eigentiimer-
schaft Finanzierungsvorteile auf. Prinzipiell stellen sich die Probleme der Kreditfinan-
zierung des Schienenpersonenfernverkehrs fiir private Eisenbahnverkehrsunternehmen
vergleichbar denen des Schienenpersonennahverkehrs dar®®'. Im Schienenpersonenfern-
verkehr ist dabei ebenfalls zu beriicksichtigen, dass kein aktiver Gebrauchtwagenmarkt
fiir Fernverkehrsmaterial besteht. Daher ist die Beschaffung von giinstigem gebrauchtem
Rollmaterial fiir den Markteintritt nur sehr schwer méglich. Der Aufwand fiir rollendes
Material stellt vor diesem Hintergrund eine zentrale Markteintrittshiirde dar. Das Fehlen
eines Gebrauchtwagenmarktes ist im Schienenpersonenfernverkehr auch deshalb proble-
matisch, da weniger Moglichkeiten bestehen, das erworbene Rollmaterial im Falle eines
Scheiterns des Markteintritts anderweitig einzusetzen oder zu verkaufen.

Kostenvorteile fiir einen Neuanbieter von SPFV-Leistungen werden hingegen aufseiten
der Vertriebsorganisation und bei den Overhead-Kosten vermutet, wenn ein neuer
Marktakteur die Betriebsabldufe effizienter und flexibler gestaltet als der Altbetreiber
Deutsche Bahn AG.

307. Ebenso wie im Schienenpersonennahverkehr stellt sich auch fiir den Fernverkehr
nicht nur die Beschaffung und Finanzierung, sondern auch die Zulassung von Fahrzeu-
gen durch das Eisenbahn-Bundesamt als schwierig dar. Diese Problematik wird in Ab-
schnitt 5.2 thematisiert.

308. Die DB Fernverkehr AG betreibt derzeit ein umfangreiches Fernverbindungsnetz.
Aufgrund der Groe dieses Bestandsnetzes verfligt die Deutsche Bahn AG moglicher-
weise iiber 6konomisch relevante Netzwerk-Skalenvorteile, die ein neuer Marktakteur,
der zundchst mit dem Angebot einzelner Linien in den Markt einsteigt, nicht erzielen
kann. Die Abstimmung einer groen Zahl an Verbindungen stellt die Anbieter vor ein
duBerst komplexes Optimierungsproblem. Auch wenn eine vollstindige Optimierung
aufgrund der zahlreichen Planungs- und Preisbildungsfaktoren nicht moglich ist, ist da-
von auszugehen, dass die Deutsche Bahn AG ihre Feinabstimmung einzelner Linien be-
reits weit entwickelt hat und somit einen zusitzlichen Nutzen aus zusitzlichen Reise-
kombinationen und Qualitdts- und Preisdifferenzierungsmoglichkeiten schopfen kann.
Wie grof3 der sich daraus ergebende Wettbewerbsvorteil fiir den Altbetreiber ist, 14sst
sich jedoch fiir das gesamte Netz nicht bestimmen.?®?> Auch Uberschitzungen des Vor-
teils sind nicht auszuschlieBen. Beispielsweise haben Wettbewerber der groflen Linien-
gesellschaften im internationalen Flugverkehr deren optimierte Hub-and-Spoke-Netz-

280 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.O., Tab. 3.1, bzw. Perrey, J., Nutzenorientierte
Marktsegmentierung, Wiesbaden 1998, S. 181.

281 Vgl. Abschnitt 3.3.2.

282 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.O., Abschnitt 3.1.4.
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konfiguration nicht zu imitieren versucht, sondern Punkt-zu-Punkt-Verbindungen ange-
boten und dadurch den Nachteil eines weniger fein abgestimmten Hub-and-Spoke-Net-
zes vermieden. Fiir die DB Fernverkehr AG konnten sich durch das optimierte Fernver-
kehrsnetz auch Nachteile ergeben, da sie aufgrund dessen hohen Integrationsgrads weni-
ger flexibel ist, ihr Angebot anzupassen. Dies ist sowohl fiir Verdnderungen der Nach-
frage relevant als auch fiir eine mogliche Reaktion auf einen Markteintritt von Wettbe-
werbern.

309. Ein weiterer, einen Markteintritt determinierender Faktor ist die zu erwartende
Wettbewerbsintensitét. Die betrifft sowohl den intramodalen Wettbewerb auf der Schie-
ne als auch den intermodalen Wettbewerb durch andere Verkehrstrager. In der Regel
entwickelt sich der intramodale Wettbewerb zuerst in den Bereichen, in denen das Sys-
tem Bahn die stirksten intermodalen komparativen Vorteile gegeniiber anderen Ver-
kehrstrdgern besitzt. Dennoch kdnnte bestehende intermodale Konkurrenz ungiinstig er-
scheinen, um intramodalen Wettbewerb zu entwickeln. Auf Relationen, auf denen die
Eisenbahn der effiziente Verkehrstrager ist, ist intramodaler Wettbewerb wiinschens-
wert.”® Intermodaler Wettbewerb allein kann aufgrund der systemischen Unterschiede
der Verkehrstrager intramodale Konkurrenz nicht substituieren.

310. Als Eigentiimer der Infrastruktur kann die Deutsche Bahn AG die dortige Preisset-
zung und die Zugangsbedingungen bestimmen. Die damit einhergehenden Risiken der
Diskriminierung wurden in Kapitel 2 bereits ausfiihrlich dargestellt. Wettbewerber miis-
sen diese bestehenden Diskriminierungsrisiken als hohere Kosten einpreisen.

311. Eine zentrale Hiirde fiir den Markteintritt ist die mangelnde Transparenz beziiglich
der verfligbaren Netzkapazitidten und das Fehlen einer langfristigen Sicherheit des Zu-
gangs, da die profitabelsten Strecken und Stationen stark frequentiert sind. Solange je-
doch die Trassenverfiigbarkeit nicht langfristig garantiert werden kann, stellt die not-
wendige Finanzierung ein erhebliches Problem fiir den Marktzutritt dar, weil ein deutli-
cher Risikozuschlag eingerechnet werden muss und eine geeignete Finanzierung daher
sehr schwierig ist. Das bestehende Instrument der Rahmenvertrdge weist, wie in Ab-
schnitt 2.2.2.2 dargelegt, einige konzeptionelle Schwichen auf und kann daher keine
ausreichende Sicherung von Trassenkapazititen gewihrleisten. Der Eintritt der Locomo-
re Rail in den Markt fiir SPFV-Leistungen zeigt diese Problematik beispielhatft.

Als potenzieller Marktakteur plante Locomore Rail urspriinglich, Fernverkehre in einem
grofleren Umfang auf wichtigen Verbindungen des deutschen SPFV-Netzes anzubieten.
Das Unternehmen plante ein Netz aus den Relationen Hamburg—Hannover—Frankfurt—
Stuttgart und Berlin—Hannover—Koln—Frankfurt, wobei in Hannover, dem Schnittpunkt
des Verbindungskreuzes, und in Frankfurt Umsteigemdglichkeiten bestehen sollten. Als
Fahrzeuge sollten neue Siemens-Ziige vergleichbar dem Railjet der OBB eingesetzt wer-
den, die mit einem Produktionsvorlauf von zwei Jahren hitten gebaut werden konnen.

283 Aus den Determinanten der Entscheidung fiir ein Verkehrsmittel lassen sich die individuellen kompa-
rativen Vorteile der Eisenbahn gegeniiber konkurrierenden Verkehrstrigern ableiten. Gegeniiber dem
motorisierten Individualverkehr hat die Bahn Vorteile in Bezug auf Komfort, die Mdglichkeit, die
Reisezeit flir Tatigkeiten wie Arbeit zu nutzen, und tendenziell auch beziiglich der Kosten, wohinge-
gen Nachteile in der Individualitit und Flexibilitit sowie der Reisezeit insbesondere auf kurzen Stre-
cken bestehen. Gegeniliber dem Luftverkehr bestehen die Unterschiede in der hoheren Bedienfre-
quenz, den zentraleren Zusteigemoglichkeiten, dem geringeren Zeitaufwand in der Abwicklung der
Reise bei einer langsameren Reisegeschwindigkeit.
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Um diesen Plan finanzieren zu kdnnen, war die Absicherung der notwendigen Trassen-
kapazititen tiber Rahmenvertrage ndtig. Locomore Rail war es weder mdglich, einen
Rahmenvertrag fiir die damals laufende Rahmenvertragsperiode bis 2010 zu erhalten, da
die Vergabe freier Trassen im Nachriickverfahren nicht moglich ist, noch vor Beginn
des festgelegten Vorlaufs fiir die Rahmenvertragsperiode ab 2010 eine Absicherung der
Trassen zu bekommen. Deshalb beantragte das Unternehmen einen Rahmenvertrag mit
zeitversetzter Betriebsaufnahme. Die Bundesnetzagentur unterstiitzte diesen Antrag und
ordnete gegeniiber der DB Netz AG an, Rahmenvertragsantrige mit zeitversetzter Be-
triebsaufnahme anzunehmen. Die DB Netz AG verweigerte dies und bekam vor Gericht
Recht.”® Aufgrund dessen beantragte Locomore Rail schlieBlich fristgerecht einen regu-
laren Rahmenvertrag, musste das Angebot dazu allerdings ausschlagen, da sich die Fi-
nanzierung des Betriebs nicht sichern lieS. Auch wire aufgrund der kurzen Vorlaufzeit
die Produktion des Rollmaterials wahrscheinlich nicht oder nur zum Teil mdglich gewe-
sen. Aufgrund der sich abzeichnenden Schwierigkeiten des umfangreichen Fernver-
kehrsangebots mit zwei Linien entwickelte Locomore Rail mit dem HKX eine Planung
fiir einen Markteinstieg mit verringertem Angebot. Allerdings kam es auch dabei zu
Problemen im Zusammenhang mit dem Abschluss von Rahmenvertrdgen, da zeitgleich
die franzdsische SNCF iiber ihr Tochterunternehmen Keolis plante, in Deutschland
Schienenpersonenfernverkehr anzubieten. Keolis beantragte zeitgleich mit Locomore
Rail Rahmenvertrage. Keolis plante drei Relationen in Deutschland mit jeweils einem
Endpunkt der Linien in Frankreich, darunter die Verbindung StrafBburg—Frankfurt—
Koéln-Hamburg. Vier der sechs von Locomore Rail gewiinschten Trassen standen im
Konflikt zu den Antridgen von Keolis. Da es sich bei den von Keolis beantragten Tras-
sen um internationale Verkehre handelte, hatten diese absoluten Vorrang, sodass Loco-
more Rail die fiir 2010 geplante Betriebsaufnahme verschob. Dieser Konflikt 16ste sich
am Ende, da Keolis die angebotenen Rahmenvertrage nicht annahm. Dennoch verwei-
gerte die DB Netz AG der Locomore Rail, die frei gewordenen Trassen im Nachriick-
verfahren zu erhalten. Erst nach Einschreiten der Bundesnetzagentur konnte Locomore
Rail schlieBlich Mitte 2010, drei Jahre nach dem ersten Anlauf, den ersten Rahmenver-
trag mit der DB Netz AG abschlieB3en.

Dieses Beispiel verdeutlicht, dass es fiir einen neuen Marktakteur essenziell ist, langfris-
tige Sicherheit dafiir zu erhalten, den geplanten Verkehr, der Basis seines Geschéiftsmo-
dells ist, anbieten zu konnen. Spezifische Investitionen miissen deshalb dadurch abgesi-
chert sein, dass ein Anbieter sich der langfristigen Verfiigbarkeit von Netztrassen sicher
sein kann.

312. Da kein Gebrauchtwagenmarkt fiir geeignetes Rollmaterial im Schienenpersonen-
fernverkehr existiert, sondern nur einzelne Kaufgelegenheiten, besteht das Problem,
dass eine solche Gelegenheit zeitgleich mit einer geeigneten Finanzierung vorliegen
muss, fiir welche wiederum langfristig gesicherte Trassenkapazitéiten vorzuweisen sind.
Die Kombination aus grundlegenden Mingeln der Trassenbelegung, dem Fehlen eines
Gebrauchtwagenmarktes und Finanzierungsschwierigkeiten machen den Eintritt in den
Markt flir Schienenpersonenfernverkehr duerst schwierig. Die Verbesserung zumindest
einer dieser Problematiken wiirde einen Markteintritt bereits erheblich erleichtern.

284 Vgl. zu den Mdglichkeiten, Rahmenvertrége abzuschlieBen, Tz. 195 ff.
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313. Im Ergebnis bestehen im Schienenpersonenfernverkehr erhebliche Unsicherheiten
beziiglich der Zugangsbedingungen zur notwendigen Eisenbahninfrastruktur, der Be-
schaffung des notwendigen Kapitals und Materials sowie des im Falle eines Marktein-
tritts zu erzielenden Umsatzes. Diese Unsicherheiten sind kaum kalkulierbar und stellen
somit erhebliche Markteintrittshiirden dar.

4.2 Mogliche Markteintrittsstrategien vor dem Hintergrund des Markteintritts
des Hamburg-Koln-Expresses und bestehender Kooperationen europdi-
scher Staatsbahnen

314. Trotz der bestehenden Markteintrittshiirden lassen die positiven Geschéftsergebnis-
se der DB Fernverkehr AG darauf schlieen, dass ein Markteintritt in den Schienenper-
sonenfernverkehr prinzipiell profitabel moglich sein kann.?® Die Gewinne der DB Fern-
verkehr AG lassen vermuten, dass innerhalb des Fernverkehrsnetzes einige besonders
profitable Verbindungen existieren. Ein neuer Anbieter kdnnte diese zum Markteintritt
nutzen. Aus Griinden der beschriankten Trassenkapazititen, des mit der Investition ein-
hergehenden Risikos und des noch aufzubauenden Know-hows muss sich ein neuer
Marktakteur zunichst auf eine relativ geringe Anzahl von Verbindungen konzentrieren.
Fiir den Eintritt in den SPFV-Markt sind unterschiedliche Strategien denkbar.

315. Dimensionen, nach denen Markteintritte in den Schienenpersonenfernverkehr ab-
gegrenzt werden, beriicksichtigen in der Regel den Unternehmenstyp, die Nutzung von
Synergien, das angesprochene Kundensegment, das Geschwindigkeitsspektrum, die an-
gestrebte Netzkonfiguration und die rdumliche Orientierung des Verkehrsangebots. Die
Monopolkommission hat in threm letzten Sondergutachten zum Eisenbahnmarkt eine
Typologie potenzieller Markteintrittsstrategien entwickelt.®® Die Analyse unterscheidet
dabei einerseits zwischen einer Ausdehnungs- und einer Neueintrittsstrategie und ande-
rerseits zwischen Hochgeschwindigkeitsverkehr zwischen Ballungszentren und konven-
tionellem Geschwindigkeitsverkehr.?’

4.2.1 Der Neueintritt des Hamburg-Koéln-Expresses im konventionellen
Geschwindigkeitsverkehr

316. Gegeniiber dem ICE-Angebot der Deutschen Bahn AG weisen SPFV-Leistungen
des konventionellen Geschwindigkeitssegments mit Reisegeschwindigkeiten von unter
200 km/h iiblicherweise einen erheblichen Qualitdtsnachteil auf, da die Reisezeit we-
sentlich langer sein kann. Dies wirkt sich insbesondere auf Relationen zwischen Metro-
polen aus, auf denen durch Zwischenhalte kaum Nachfrage gewonnen werden kann. Um
diesen Nachteil zu kompensieren, kdnnen entweder Verbindungen bedient werden, auf
denen bisher kein deutlich schnellerer ICE verkehrt, die Trassenausstattung keine deut-
lich hoheren Geschwindigkeiten erlaubt oder auf denen aufgrund von zahlreichen profi-
tablen Zwischenstopps kaum Reisezeitvorteile des Hochgeschwindigkeitsverkehrs reali-

285Vgl. DB Fernverkehr AG, Geschiftsbericht 2010, http://www.deutschebahn.com/contentblob/17347
98/2010+GB+ DB+Fernverkehr/data.pdf

286 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.O., Abschnitt 3.2.

287 Zum Hochgeschwindigkeitsverkehr werden dabei solche Schienenpersonenfernverkehre gezéhlt, die
eine qualitativ hochwertige Wagenausstattung und einen mindestens zweistiindigen Taktverkehr bei
Geschwindigkeiten von mindestens 200 km/h aufweisen. Verbindungen bei Reisegeschwindigkeiten
unter 200 km/h werden dem konventionellen Geschwindigkeitssegment zugerechnet. Die Abgrenzung
wurde auf Grundlage der Angaben von Marktteilnehmern getroffen.
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siert werden konnen. Durch eine Niedrigpreisstrategie konnen bestehende Kostenvortei-
le genutzt werden, ohne dass erhebliche Qualititsunterschiede deutlich werden. Neuein-
tritte ermdglichen durch die zusétzliche Flexibilitit bei der Wahl des Rollmaterials
einen stirkeren Einfluss auf diese Qualititsaspekte. AuBerdem konnen die neu aufzu-
bauenden Strukturen kostenminimal fiir das zu etablierende Angebot geschaffen wer-
den.

317.Mit dem HKX verfolgt Locomore Rail diese Strategie des Markteintritts. Die
HKX-Ziige sind auf eine Hochstgeschwindigkeit von lediglich 160 km/h ausgelegt. Die
Beschaffung und der Unterhalt solcher Ziige sind etwas giinstiger als flir Ziige mit hohe-
ren Reisegeschwindigkeiten. Der HKX wird auf einer Relation zwischen Metropolen in
direkter Konkurrenz zur DB Fernverkehr AG fahren. Allerdings verkehrt auf der direk-
ten Verbindung nur ein geringfligig schnellerer Intercity. Zudem fiihren die zahlreichen
Zwischenhalte in Grof3stidten, die der HKX nicht alle bedienen wird, dazu, dass sich
der Geschwindigkeitsvorteil des Intercity der DB Fernverkehr AG kaum auf die Reise-
zeit auswirkt. Wihrend der HKX einen geringfiigigen Qualitdtsnachteil beziiglich des
Reisezeitaufwands aufweist, soll er sich im Hinblick auf den Reisekomfort beispiels-
weise durch eine grofziigige Bestuhlung gegeniiber dem IC hervorheben. Dabei werden
bestehende Kostenvorteile genutzt, um die Verkehrsleistung zu einem deutlich glinstige-
ren Preis anzubieten. Damit setzt der HKX auf die Vorteile des Markteintritts im kon-
ventionellen Geschwindigkeitssegment und vermeidet die Nachteile im Wettbewerb mit
der DB Fernverkehr AG insbesondere durch die Relationsauswahl weitgehend.

318. Bereits in ihrem letzten Gutachten hatte die Monopolkommission darauf hingewie-
sen, dass die Unsicherheit iiber den Netzzugang und die dortige Preisentwicklung im
Bereich des konventionellen Fernverkehrs ein besonderes Problem darstellt, da die Kos-
ten fiir Trassen und Stationsnutzung bei solchen Angeboten etwa 30 % der relevanten
Kosten ausmachen.” So ist der weite Reaktionsspielraum der Deutschen Bahn AG be-
sonders zu beriicksichtigen. Die Monopolkommission hatte dementsprechend zu beden-
ken gegeben, dass die Entwicklung dieser Kosten beispielsweise durch eine Uberarbei-
tung des Preissystems allein von der Deutschen Bahn AG beeinflusst werden kann. Im
Falle des HKX modifizierte die DB Station & Service AG ihre Stationspreise,”® nach-
dem das SPFV-Angebot konkret geplant war, sodass sich aufgrund des neuen Zuglén-
genfaktors fiir den HKX eine Preiserh6hung fiir die Stationshalte von 135 % ergab. Die
Bundesnetzagentur hat die DB Station & Service AG aus diesem Grund aufgefordert,
bis zum 30.Juni 2011 das Berechnungsverfahren zur Preisbildungsmethodik des
Zuglingenfaktors darzulegen.

319. Der Erfolg des HKX wird nach Einschitzung der Monopolkommission einen ent-
scheidenden Einfluss darauf haben, ob mittelfristig weitere neue Marktakteure die Risi-
ken eines Markteintritts im konventionellen Schienenpersonenfernverkehr in Kauf neh-
men werden. Durch die Erfahrungen der Locomore Rail sind diese Risiken bereits ein
wenig kalkulierbarer geworden. Sollte sich zeigen, dass im Falle eines erfolgreichen
Markteintritts im Wettbewerb mit der Deutschen Bahn AG ausreichende Renditen er-
wirtschaftet werden konnen, konnte der Markteintritt fiir weitere potenzielle Marktak-
teure attraktiv werden.

288 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0., Tz. 118.
289 Vgl. Tz. 71 ft.
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4.2.2 Ausdehnungsstrategie im konventionellen Geschwindigkeitsverkehr

320. Relationsspezifische Angebote sind vor allem von Eisenbahnverkehrsunternehmen
zu erwarten, die bereits im Schienenpersonennahverkehr aktiv sind. Wie bereits verein-
zelt geschehen, konnen diese Unternehmen ihre bestehenden Relationen entsprechend
verlangern oder ihr Angebot ergénzen. So konnen Synergieeffekte genutzt werden und
Investitionskosten sind geringer als fiir einen neuen Akteur. Allerdings sind diesen An-
geboten durch den eingeschrinkten Reisekomfort des Rollmaterials im Schienenperso-
nennahverkehr und die in der Regel deutlich lingere Reisezeit Grenzen gesetzt. Falls
von SPNV-Gesellschaften aus diesen Griinden spezifisches Rollmaterial eingesetzt
wird, gehen Synergien verloren und die Charakteristika des neuen Angebots ndhern sich
dem eines Neueintritts.

321. Aufgrund der vielen anstehenden Vergaben im Schienenpersonennahverkehr wer-
den im Nahverkehr etablierte Eisenbahnverkehrsunternehmen ihre Ressourcen eher auf
den — trotz der in Kapitel 3 geschilderten Problematiken — attraktiveren Schienenperso-
nennahverkehr konzentrieren. Insbesondere ist es ndtig, die zur Verfligung stehenden
Finanzkapazititen in den kommenden Vergaben einzusetzen, um dort erfolgreich sein
zu konnen. Somit sind Ausdehnungen im konventionellen Fernverkehr mittelfristig we-
niger zu erwarten.

4.2.3 Ausdehnungsstrategie im Hochgeschwindigkeitsverkehr angesichts der
bestehenden Kooperationen europdischer Staatsbahnen

322. Eine Ausdehnungsstrategie im Hochgeschwindigkeitsverkehr kann vor allem von
europdischen Staatsbahnen verfolgt werden. Diese verfiigen bereits {iber das notwendige
rollende Material fiir einen potenziellen Markteintritt in den deutschen Hochgeschwin-
digkeitsverkehr zwischen Metropolen bzw. Ballungsrdumen. Insbesondere kann ein
Markteintritt von solchen Fernverkehrsunternehmen erwartet werden, die bereits inter-
nationale Verbindungen von und nach Deutschland anbieten und durch eine Ausweitung
dieses Angebots mit dem vorhandenen Rollmaterial Synergien heben kénnten. So plante
die SNCF kurzzeitig, mit ihrem deutschen Tochterunternehmen Keolis in Deutschland
Fernverkehrsleistungen anzubieten. Allerdings sollte Fernverkehr nicht mit dem TGV,
sondern mit etwas langsameren Intercity-Ziigen angeboten werden. Die Planungen wur-
den nach SNCF-Angaben aufgrund mangelnder Aussicht auf Profitabilitdt allerdings re-
lativ schnell wieder aufgegeben.

323. Ein aktiver Wettbewerb erscheint in diesem Segment in nichster Zeit auch deshalb
unwahrscheinlich, weil die wichtigsten Anbieter sich in den letzten Jahren durch ein
Netz von internationalen Kooperationen aneinander gebunden haben. Ein aggressiver
Markteintritt ausliandischer Staatsbahnen in den nationalen Verkehr gefidhrdet die beste-
henden Kooperationen und senkt damit die Ertragspotenziale des Markteintritts. Da-
durch ist es weniger wahrscheinlich, dass Staatsbahnen versuchen werden, in direkte
Konkurrenz zueinander zu treten. Daher sind eher eine Aufteilung der Marktgebiete und
kein baldiger Wettbewerb der Staatsbahnen zu erwarten.”® Dennoch ist eine Ausdeh-
nungsstrategie europdischer Staatsbahnen grundsétzlich nicht auszuschlieen.

290 Dementsprechend wurden die Markteintrittsplanungen der SNCF teilweise nicht als ernstzunehmende
Ausdehnungsstrategie, sondern vielmehr als Drohung der SNCF an die Deutsche Bahn AG interpre-
tiert, sich im franzosischen Markt auch mit Forderungen nach dessen Offnung zuriickzuhalten.
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324. Die bestehenden offiziellen und durch die Wettbewerbsbehorden genehmigten Ko-
operationen europdischer Staatsbahnen vermindern in starkem Male die Moglichkeit
des Wettbewerbs dieser Bahnen untereinander. So sah das Bundeskartellamt zum Zeit-
punkt der betreffenden eigenen Entscheidungen die beteiligten Unternehmen aufgrund
der faktisch und rechtlich begrenzten Moglichkeiten fiir wirksamen Wettbewerb im
grenziiberschreitenden Schienenpersonenfernverkehr nicht als potenzielle Wettbewerber
beim Angebot grenziiberschreitender Hochgeschwindigkeits-Bahnverbindungen an. Ob
eine andere Einschitzung nach einer weitergehenden Liberalisierung des Schienenperso-
nenfernverkehrs im Jahr 2010 angebracht sein wiirde, liel das Bundeskartellamt offen
und behielt sich teilweise auch in den Freigabeschreiben eine Uberpriifung der kartell-
rechtlichen Einschitzung der Kooperation im Lichte der weiteren Liberalisierung des
europdischen Eisenbahnverkehrs vor. Das Bundeskartellamt sieht nach eigenen Anga-
ben, dass derartige Kooperationen dazu fiihren, dass auf den von der Kooperation be-
troffenen Strecken die Verkehrsleistungen nicht im Wettbewerb erbracht werden. Ferner
ist es aus Sicht des Amtes nicht auszuschlieen, dass bestehende Kooperationen zudem
zur Folge haben, dass bei anderen Strecken auf eine wettbewerbliche Leistungserbrin-
gung verzichtet wird. Dennoch hat das Bundeskartellamt bisher nicht iiber eine Priifung
der verschiedenen Kooperationen im grenziiberschreitenden Schienenpersonenfernver-
kehr unter dem Gesichtspunkt von § 1 GWB, Art. 101 AEUV entschieden.

325. In Anbetracht der europdischen Liberalisierung von Personenverkehrsdiensten auf
grenziiberschreitenden Verbindungen seit dem 1. Januar 2010 fordert die Monopolkom-
mission eine aktive Nachpriifung der genehmigten Kooperationen durch das Bundeskar-
tellamt in Abstimmung mit der Europdischen Kommission. Schon bislang hétten solche
Kooperationen der Deutschen Bahn AG mit Bahnen von Nachbarldndern, in denen die
Mirkte wie in Deutschland bereits weitgehend liberalisiert wurden, liberpriift werden
sollen. Es bestand insofern kein Grund, die europaweite Liberalisierung des grenziiber-
schreitenden Verkehrs abzuwarten. Beispielsweise hétte das Bundeskartellamt bereits
frither die TEE Rail Alliance zwischen der Deutschen Bahn AG, der OBB und der SBB
unter dem Gesichtspunkt von § 1 GWB, Art. 101 AEUYV f{iberpriifen konnen. Auch hit-
ten nach Auffassung der Monopolkommission bereits frither die Auswirkungen der Ko-
operationen auf die Wettbewerbsintensitit auf anderen als den direkt betroffenen Rela-
tionen stirker berticksichtigt werden miissen.

4.2.4 Neueintrittsstrategie im Hochgeschwindigkeitsverkehr

326. Ein grundsitzliches Hindernis fiir den Eintritt in den Hochgeschwindigkeitsverkehr
in Deutschland sind die begrenzten Mdglichkeiten, Reisegeschwindigkeiten von {iiber
230 km/h zu erzielen. Aus diesem Grund wird ein neuer Akteur im Schienenpersonen-
fernverkehr wahrscheinlich konventionelles Rollmaterial nutzen, das lediglich Ge-
schwindigkeiten von bis zu 230 km/h erreicht. Zwischen konventionellem Material und
Ziigen wie dem ICE oder dem TGV bestehen erhebliche Kostenunterschiede. Der Reise-
zeitgewinn ist dagegen sehr begrenzt. Neue Akteure im Schienenpersonenfernverkehr
konnen sowohl Eisenbahnverkehrsunternehmen sein, die bereits im Schienenpersonen-
nahverkehr aktiv sind, als auch neu gegriindete Unternehmen. Der urspriingliche Plan
der Locomore Rail®*! zeigt, dass ein Neueintritt im Hochgeschwindigkeitsverkehr mit

291 Vgl. Tz. 311.
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hoheren Finanzierungsanforderungen als im konventionellen Fernverkehr unter den be-
stechenden Rahmenbedingungen und damit einhergehenden Unsicherheiten des Ge-
schiftsmodells kaum moglich ist.

4.3 Ausblick: Bedarf wirtschaftspolitischer Eingriffe zur Entwicklung
eines effizienten Wetthewerbs

327. Im Ergebnis stellen sich als Haupthindernis fiir einen neuen Akteur im Schienen-
personenfernverkehr die Unsicherheit des Geschéfts und die damit einhergehende Si-
cherstellung der Finanzierung des Angebots dar. Ein wesentlicher Teil der Risiken eines
Eintritts in den SPFV-Markt hat dabei keinerlei Bezug zu den eigentlichen Marktrisi-
ken. Insbesondere die begrenzte Transparenz und die mangelnde Sicherheit {liber freie
Netzkapazititen stellen ein Hindernis fiir den Eintritt in den SPFV-Markt dar. Einem
neuen Akteur muss der langfristige Zugriff auf die Trassen iiber Rahmenvertrage mog-
lich sein.

328. Trotz des bevorstehenden Markteintritts eines privaten neuen Akteurs im Schienen-
personenfernverkehr sieht die Monopolkommission in diesem Schienenverkehrsmarkt
schlechtere Bedingungen fiir den Marktzutritt neuer Anbieter gegeben als in den ande-
ren Verkehrsmirkten. Naturgemill fanden Marktzutritte zuerst dort statt, wo die Bedin-
gungen dies am leichtesten zulieBen. Daraus erklédren sich fehlende Wettbewerbsimpul-
se im Schienenpersonenfernverkehr gegeniiber den anderen Marktsegmenten, in denen
Neulinge bessere und kalkulierbarere Voraussetzungen vorfanden. Mittlerweile haben
sich die Bedingungen fiir Marktzutritte im Schienenpersonenfernverkehr jedoch gering-
fiigig verbessert.””> Der Markteintritt von Locomore Rail zeigt, dass einerseits noch we-
sentliche Wettbewerbshindernisse bestehen, andererseits der Eintritt eines neuen Markt-
akteurs nicht gidnzlich unmdglich ist.

Der Fall Locomore Rail zeigt auch, warum es nach Ansicht der Monopolkommission
kurzfristig nicht oder nur bedingt zu einer lebhaften Wettbewerbsentwicklung kommen
wird. Die Probleme der Finanzierung und Beschaffung der Fahrzeuge, wozu zeitgleich
gesicherte Trassenkapazititen und eine Gelegenheit zum Kauf gebrauchten Rollmateri-
als vorliegen miissen, stellt sich als duBlerst problematisch dar. Der Erfolg des HKX
wird einen entscheidenden Einfluss darauf haben, ob mittelfristig weitere neue Marktak-
teure die Risiken eines Markteintritts, die durch die Erfahrungen der Locomore Rail et-
was kalkulierbarer geworden sind, in Kauf nehmen werden.

329. Da europdische Staatsbahnen im Rahmen einer Ausdehnungsstrategie diesen
Schwierigkeiten kaum ausgesetzt sind, wére deren Markteintritt in Zukunft am wahr-
scheinlichsten. Jedoch besteht die Gefahr, dass durch implizite Gebietskoordinationen
im Rahmen der bestehenden Kooperationen mit der Deutschen Bahn AG der Wettbe-
werb verhindert wird. Das Bundeskartellamt muss hier in Abstimmung mit der Europai-
schen Kommission Nachpriifungen der genehmigten Kooperationen durchfiihren.

330. Auch das Reaktionspotenzial der Deutschen Bahn AG sowohl als Fernverkehrsan-
bieter als auch als Infrastrukturbetreiber erhoht das Risiko und senkt die Ertragsaussich-
ten eines Markteintritts. Von der DB Fernverkehr AG ist grundsatzlich zu erwarten, dass
sie den Markteintritt eines Wettbewerbers zu vermeiden sucht. Eine Moglichkeit der

292 Vgl. auch Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.O. Kapitel 3.
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Eintrittsabschreckung liegt in einer Uberinvestitionsstrategie, bei der die DB Fernver-
kehr AG ein Uberangebot im Extremfall bis an den Rand der eigenen Profitabilitit offe-
riert, um dadurch Marktnischen fiir mogliche Markteintritte zu schlieBen. Im Falle eines
Markteintritts auf einzelnen Verbindungen kann die Deutsche Bahn AG, je nach Flexi-
bilitdt in den Preismoglichkeiten und Erwartungen einer solchen Strategie, einen Ver-
drangungswettbewerb durch Senken der Preise gestalten. Wenn die Deutsche Bahn AG
aufgrund der abgestimmten Preise interagierender Marktsegmente und Relationen nicht
flexibel genug ist, die reguldren Preise auf einzelnen Relationen drastisch zu senken, ist
zu erwarten, dass sie einen Preiskampf durch spezielle Sparangebote aufnimmt. Markt-
akteure haben vielfach die Befiirchtung gedufBert, dass ein Markteintritt im Schienenper-
sonenfernverkehr durch die Deutsche Bahn AG mit einer Verdrangungsstrategie beant-
wortet werden konnte. Diese Reaktionsmoglichkeiten miissen von den potenziellen
Konkurrenten beriicksichtigt werden. Aus wettbewerbspolitischer Sicht besteht hier die
Gefahr missbrauchlicher Verdrangungsangebote. Missbrauchliches Verhalten beispiels-
weise in Form von Kampfpreisen wird prinzipiell vom Bundeskartellamt durch die An-
wendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts kontrolliert. Allerdings existieren im Rah-
men der Missbrauchsaufsicht des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen keine
Entscheidungsfristen und die Priifung des Amtes kann in Missbrauchsverfahren dement-
sprechend verhidltnismaBig lange dauern. Da ein neuer Marktakteur im Schienenperso-
nenfernverkehr liber begrenzte Kapitalreserven verfiigen wird, konnte er zum Zeitpunkt
der Verfiigung des Bundeskartellamtes bereits aus dem Markt gedrdngt worden sein.
Aus diesen Griinden ist es erforderlich, dass das Bundeskartellamt solche Verfahren in
kurzer Zeit abschlie8t. In diesem Zusammenhang ist auf die Fristen von zwei bzw. vier
Monaten hinzuweisen, die in § 31 Abs. 3 EnWG und § 42 Abs. 4 TKG fiir die spezielle
Missbrauchsaufsicht in anderen regulierten Sektoren vorgesehen ist. Den Moglichkeiten
einer missbrauchlichen Preissetzung durch die Deutsche Bahn AG gegeniiber ihren
Wettbewerbern steht die effektive Entscheidungsbefugnis des Bundeskartellamtes und
der Zivilgerichte in Anwendung der §§ 19 f. GWB entgegen. Zwar steht bislang eine
solche Entscheidung im Bahnsektor aus; die Monopolkommission verkennt auch die
Hindernisse filir die Wettbewerber nicht, eine solche Entscheidung zu erwirken. Die Er-
fahrung lehrt jedoch, dass die erste Entscheidung in solchen Fillen ,,Leuchtturmwir-
kung* hat und die Marktpraktiken nachhaltig beeinflussen kann.** Die Monopolkom-
mission vertraut insofern auf die Wirkung der Missbrauchsaufsicht durch das Bundes-
kartellamt und fordert Wettbewerber, die sich durch einen mdglichen Preiskampf im
Bahnsektor rechtswidrig behindert fiihlen, auf, diese Praktiken unverziiglich anzuzei-
gen. Sollte der Gesetzgeber dennoch eine spezielle Missbrauchsaufsicht nach Vorbild
der anderen Regulierungsbereiche (§§ 42, 43 TKG; § 32 PostG; §§ 30, 31 EnWG) ein-
fiihren wollen, sollte dies nur zeitlich begrenzt geschehen. Wenn sich in allen Teilmérk-
ten der Eisenbahn Wettbewerb entwickelt hat, ist die Missbrauchsaufsicht im Eisen-
bahnsektor durch das Bundeskartellamt durchzufiihren.

331. Ebenso kritisch einzuschétzen wie die Reaktionspotenziale der Eisenbahnverkehrs-
unternehmen der Deutschen Bahn AG sind solche iiber ihre Infrastrukturgesellschaften.
Durch eine Modifizierung der Zugangsentgelte und -bedingungen kann ein Wettbewer-
ber erheblich behindert werden. Die damit einhergehenden Risiken der Diskriminierung
wurden in Kapitel 2 bereits ausfiihrlich dargestellt. Wettbewerber miissen diese beste-

293 Vgl. auch Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0., Tz. 132 f.
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henden Diskriminierungsrisiken als hohere Kosten einpreisen. Im Gegensatz zu den
Kostenvorteilen der Deutschen Bahn AG aufgrund bestehender Synergien sind Kosten-
vorteile durch Diskriminierung iiblicherweise mit Wohlfahrtsverlusten verbunden.

332. Ob in den néchsten Jahren vermehrt Wettbewerber in den Markt des Schienenper-
sonenfernverkehrs eintreten werden, hdangt neben dem Erfolg des HKX entscheidend da-
von ab, dass sich die institutionellen Rahmenbedingungen verbessern. Die Monopol-
kommission hat dazu in Kapitel 2 entscheidenden Handlungsbedarf aufgezeigt. Es ist
dabei unbedingt erforderlich, die Wirksamkeit des rahmenvertraglichen Instrumenta-
riums zu verbessern, indem ldngere Vorlaufzeiten vorgesehen werden und der Ab-
schluss von Rahmenvertrdgen von festen Perioden abgekoppelt wird. Die bei den Wett-
bewerbern der Deutschen Bahn AG bestehende Unsicherheit {iber die Verfligbarkeit von
Trassen sollte dariiber hinaus durch eine hohere Transparenz iiber die bestehenden Bele-
gungspldne behoben werden. In den Abschnitten 2.2.2.1 und 2.2.2.2 wurde beschrieben,
wie sich die Trassenunsicherheit potenzieller Anbieter im Schienenpersonenfernverkehr
erheblich senken liee. Die nachhaltige Losung dieser Probleme und damit die Gewéhr-
leistung eines wirksamen und unverfilschten Wettbewerbs ist jedoch, wie in Abschnitt
1.2 dargelegt, nur durch eine Trennung von Infrastruktur- und Transportsparte der Deut-
schen Bahn AG zu erreichen.

333. Wenn die in diesem Abschnitt dargestellten Probleme angegangen werden, sieht
die Monopolkommission langfristig gute Aussichten, dass sich auch im Schienenperso-
nenfernverkehr ein effizienter Wettbewerb entwickelt. Allerdings ist einschriankend fest-
zustellen, dass einzelne fiir den Wettbewerb relevante Probleme nur bedingt einge-
schitzt werden konnen. Dazu gehoren die Auswirkungen von Netzwerk-Skaleneffekten
oder die Dominanz eines groflen Anbieters in den Mirkten fiir Vertrieb und rollendes
Material. Nur wenn sich wider Erwarten langfristig zeigen sollte, dass die Chancen fiir
Markteintritte im Schienenpersonenfernverkehr nicht gegeben sind, sollten nach Auffas-
sung der Monopolkommission restriktivere Wettbewerbsordnungen — beispielsweise in
Analogie zum Schienenpersonennahverkehr — in Betracht gezogen werden.”* In diese
Richtung tendieren auch integrierte Taktsysteme, wie sie derzeit beispielsweise unter
dem Namen ,,Deutschland Takt* diskutiert werden. Eine Anwendung im Fernverkehr
wiirde das auf Angebotsfreiheit basierte aktuelle Wettbewerbsmodell infrage stellen.
Die Monopolkommission spricht sich dafiir aus, die bestehende Wettbewerbsordnung
im Schienenpersonenfernverkehr nicht leichtfertig durch ein System zu ersetzen, in dem
deutlich weniger Parameter durch den Wettbewerb kontrolliert werden.

4.4 Intermodaler Wetthewerb: Perspektiven des Buslinienfernverkehrs

334. AuBBerhalb Deutschlands wird das allgemeine Verkehrsnetz iiblicherweise durch
ein Netz von Fernbusverbindungen ergénzt, die teilweise in Konkurrenz zu Eisenbahnli-
nien stehen. In Deutschland ist die Eisenbahn jedoch durch die Reglementierung des
Busverkehrs durch das bestehende Personenbeforderungsgesetz (PBefG)*° weitgehend
vor dieser Konkurrenz geschiitzt. Geméf § 2 Abs. 1 PBefG bedarf der Fernbusverkehr
einer Genehmigung durch staatliche Behorden, die nach § 13 Abs. 2 Nr. 2 PBefG dann
zu versagen ist, wenn die 0ffentlichen Verkehrsinteressen beeintrachtigt werden. Hierzu

294 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.O., Tz. 136.
295 Personenbeforderungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. August 1990, BGBI. 1
S. 1690; zuletzt gedndert durch Art. 4 des Gesetzes vom 5. April 2011, BGBL. I S. 554.
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fiihrt das Gesetz in § 13 Abs. 2 Nr. 2 lit. b explizit die Konkurrenz zur Eisenbahn auf,
gegeniiber welcher der beantragte Verkehr zu einer ,,wesentlichen Verbesserung der
Verkehrsbedienung™ fiihren muss. Aus § 13 Abs. 2 Nr. 2 PBefG folgt ein sog. Doppel-
oder Parallelbedienungsverbot auf einer bestimmten Strecke. Dieses wird mit der sonst
drohenden Gefahr eines ruindsen Wettbewerbs bei einer Doppelbedienung von Linien
begriindet, welche die im offentlichen Interesse liegende Verkehrsbedienung nachteilig
beeintrachtigen wiirde.”® Aus diesem Verbot folgt ein Bestandsschutz des Altunterneh-
mers mit einem Abwehrrecht nach § 13 Abs. 2 Nr. 2 lit. ¢ PBefG gegen die Erteilung ei-
ner Genehmigung an einen Konkurrenten, was faktisch zu einem rdumlich und zeitlich
begrenzten Monopol fiihrt.*” Aufgrund dieser seit 1934 bestehenden Regelungen exis-
tiert in Deutschland bisher kein flichendeckendes Fernbusliniennetz und somit zum
Schutz der Bahn kein intermodaler Wettbewerb im Personenfernverkehr.

33S. Intermodaler Wettbewerb zwischen systemisch unterschiedlichen Verkehrstrigern
optimiert den Verkehrsmix einer Volkswirtschaft. Kann ein Verkehrstrdger eine be-
stimmte Verbindung besser bedienen als die Eisenbahn, dann ist es volkswirtschaftlich
effizient, wenn diese Verbindung durch den Anbieter mit dem besten Angebot bedient
wird. Insbesondere bedingt durch heterogene Verbraucherpriferenzen kann fallweise
auch das Angebot mehrerer parallel verkehrender Systeme effizient sein. Bereits getitig-
te irreversible Investitionen in die Eisenbahninfrastruktur sind in diesem Fall fiir das ef-
fiziente Entscheidungsverhalten 6konomisch nicht relevant. Fernbusse haben gegeniiber
der Bahn auf vielen Verbindungen einen Kostenvorteil,®® sind international interopera-
bel und verfiigen systembedingt iiber eine grofere Flexibilitit. Die Eisenbahn weist ih-
rerseits gegeniiber Fernbussen Komfort- und Geschwindigkeitsvorteile auf. Die bereits
heute existierenden Busverkehre im In- und Ausland zeigen, wie sich Fernbusse und
Schienenpersonenfernverkehr ergéinzen konnen. Durch eine Analyse der Interdependen-
zen zwischen Schienenpersonenfernverkehr und anderen Verkehrstriagern, d.h. der Sub-
stitutionskonkurrenz im Personenfernverkehr, kann die Wettbewerbssituation aus inter-
modaler und intramodaler Perspektive dargestellt werden.”’ Eng mit der Diskussion um
die Liberalisierung des Fernbusmarktes verbunden ist die Frage, ob die Kosten der Fern-
busse diesen verursachungsgerecht oder zumindest verursachungsgerechter angelastet
werden als dem Schienenverkehr. Dazu wurden mehrere umfangreiche Analysen durch-
geflihrt.*” Aus diesen ergibt sich eine Tendenz dahingehend, dass die (externen) Kosten

296 Vgl. Bauer, M., Personenbeforderungsgesetz, Kommentar, Kéln 2010, § 13 Rn. 30.

297 Vgl. Heinze, C., Personenbeforderungsgesetz, Handkommentar, Baden-Baden 2007, § 13 Anm. 11.

298 In einem Kostenvergleich der Verkehrstrager im Fernverkehr kommen Becker, M. u.a., InterCity-Bus-
verkehr in Europa, Transport Economics and Other Infrastructure Working Papers WP-TR-14, Sep-
tember 2008, zu dem Ergebnis, dass Fernbusse bei gleicher Auslastung wie bei der DB Fernverkehr
AG (44 %) Kosten im Bereich von 7,4 bis 9,1 ct/Personenkilometer aufweisen, wihrend die Kosten
der DB Fernverkehr AG etwa 9,95 ct/Personenkilometer betragen. Bei einer Auslastung der Busse
von 60 % fallen die Kosten sogar auf 5,4 bis 6,7 ct/Personenkilometer.

299 Vgl. dazu Monopolkommission, Sondergutachten 48, a.a.O., Tz. 60 ff.; Eisenkopf, A., Intermodale
Wettbewerbsbeziehungen im Verkehr und Wettbewerbsverzerrungen, in: Eisenkopf, A., Knorr, A.
(Hrsg.), Neue Entwicklungen in der Eisenbahnpolitik, Berlin 2008, S. 9-138; Monopolkommission,
Sondergutachten 55, a.a.O., Tz. 99 ff.; Mitusch, K. u.a., a.a.0., S. 54 {f.

300 Die meisten dieser Untersuchungen beziiglich externer Effekte des Verkehrs (z.B. Becker u.a., a.a.0.;
Walter, M./Haunerland, F./Moll, R., Heavily Regulated, but Promising Prospects: Entry in the Ger-
man Express Coach Market, Transport Economics Working Papers, WP-TR-16, April 2009) und de-
ren Internalisierung (z.B. IWW/Nestear, Internalisation of External Costs of Transport: Impact on
Rail, Study for the Community of European Railway and Infrastructure Companies (CER), Final Re-
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des Fernbusverkehrs diesem zumindest nicht weniger verursachungsgerecht angelastet
werden als dem Schienenverkehr die mit ihm verbundenen Kosten.

Busverkehre scheinen in der Lage zu sein, einen Wettbewerbsdruck auf das Angebot im
Schienenpersonenfernverkehr auszuiiben und es in Einzelfdllen nutzenstiftend zu erset-
zen. Intramodaler Wettbewerb kann dadurch allerdings nicht substituiert werden, da die
Differenzen der Angebote zu grof sind. So erwartet das Bundesministerium fiir Ver-
kehr, Bau und Stadtentwicklung durch die Einfiihrung eines flichendeckenden Busfern-
liniennetzes im Schienenpersonenverkehr maximale Nachfrageriickginge von 7 bis
14 % je nach Relation.*”!

336. Die Monopolkommission hat in ihren vergangenen Eisenbahn-Sondergutachten auf
die bestehende staatliche Marktzutrittsschranke hingewiesen und dem Gesetzgeber na-
hegelegt, hier eine Deregulierung anzustreben.*” In ihrem Koalitionsvertrag kiindigte
die Bundesregierung 2009 an, Busfernlinienverkehr zuzulassen und dementsprechend
§ 13 PBefG zu dndern.’” Nach Vorlage eines Referentenentwurfs (Ref-E) durch das
Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung Anfang 2011 folgte Anfang
August 2011 der Regierungsentwurf (Reg-E).

337. Zuvor hatte bereits das Bundesverwaltungsgericht am 24. Juni 2010 einen Prize-
denzfall fiir eine teilweise Liberalisierung des Fernbuslinienverkehrs geschaffen, indem
es einen seit 2005 dauernden Rechtsstreit beendete.’* Das Gericht sieht die in § 13
Abs. 2 Nr. 2 lit. b PBefG geforderte wesentliche Verbesserung der Verkehrsbedienung
bereits in einem erheblich gilinstigeren Fahrpreis einer Fernbuslinie. Mit diesem Urteil
ist es fiir Fernbusunternehmen leichter geworden, eine Busverbindung im Wettbewerb
zum Schienenpersonenfernverkehr aufzubauen. Allerdings besteht nach § 13 Abs. 2
Nr. 2 lit. ¢ PBefG weiterhin ein Abwehrrecht der Eisenbahnverkehrsunternehmen. Die
Deutsche Bahn AG konnte von diesem Recht Gebrauch machen und durch eine Anpas-

port, Karlsruhe/Paris, July 2009) basieren auf Daten aus Infras, Externe Kosten des Verkehrs in
Deutschland, Aufdatierung 2005, Schlussbericht, Ziirich, Méarz 2007. Eine ausfiihrliche Analyse der
Kosten der Verkehrsmittel findet sich in Infras, Verkehrstrdgeranalyse, Kosten, Ertrige und Subven-
tionen des StraBlen-, Schienen- und Luftverkehrs in Deutschland, Endbericht, Ziirich/Karlsruhe,
13. April 2010. Die Bestimmung der externen Kosten der unterschiedlichen Verkehrsmittel und ihrer
Internalisierung stellt sich als komplex dar. Gerade im Bereich des Fernbusverkehrs spielt eine Viel -
zahl von Parametern eine Rolle, die den — bei ausschlieBlicher Betrachtung der internen Kosten —
giinstigsten Verkehr unter Beriicksichtigung der externen Kosten unprofitabel werden lassen konnen.
In der Diskussion um die Kosten des Fernbusverkehrs ist zu beriicksichtigen, dass der Fernbus insbe-
sondere im Vergleich zum motorisierten Individualverkehr deutliche Kostenvorteile aufweist.

301 Vgl. BVU Beratergruppe Verkehr+Umwelt GmbH/Intraplan Consult GmbH, Uberpriifung des Be-
darfsplans fiir die Bundesschienenwege, Abschlussbericht, 29. November 2010, Abschnitt 12.4,
http://www.bmvbs.de/cae/serviet/contentblob/59400/publicationFile/30928/schlussbericht-schienen-
de.pdf, bzw. BMVBS, Ergebnisse der Uberpriifung der Bedarfspline fiir die Bundesschienenwege
und die Bundesfernstraf3en, 11. November 2010, Kapitel V, Abschnitt 7.3.

302 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 48, a.a.O., Tz. 231; Sondergutachten 55, a.a.0O., Tz. 101.

303 Vgl. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP, a.a.O., S. 37.

304 BVerwG, Urteil vom 24. Juni 2010, BVerwG 3 C 14.09. Ein Fernbusunternechmen hatte 2005 eine
Genehmigung fiir die Errichtung einer Fernbuslinie auf der Strecke Frankfurt-Dortmund beantragt.
Die Genehmigung wurde vom Regierungsprasidium Darmstadt erteilt; daraufthin erhob die Deutsche
Bahn AG Klage gegen die Genehmigung. Das erstinstanzliche Verwaltungsgericht hat die Klage ab-
gewiesen, der Hessische Verwaltungsgerichtshof spater die Berufung zuriickgewiesen. Das Bundes-
verwaltungsgericht hat die Genehmigung zwar aufgehoben, da der Deutschen Bahn AG das ihr gemiB
§ 13 Abs. 2 Nr. 2 lit. ¢ PBefG zustehende Ausgestaltungsrecht nicht eingerdumt worden war. Es hat
aber bestitigt, dass die Genehmigung nicht aufgrund des § 13 Abs. 2 Nr. 2 lit. a oder b PBefG zu ver-
sagen war.

171



sung der Preise die Genehmigung des beantragten Fernbuslinienverkehrs verhindern.?*”
Auferdem diirfte es im Rahmen des bestehenden rechtlichen Rahmens kaum moglich
sein, dass mehrere konkurrierende Fernbuslinien auf einer Relation genehmigt werden.
Ein funktionierender Wettbewerb im Markt der Fernlinienbusse wére somit nicht zu er-
warten.

338. Nachdem im Januar 2011 der Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung per-
sonenbeforderungsrechtlicher Vorschriften bekannt geworden war, demzufolge Ver-
kehrsunternehmen Linienverkehre mit Fernbussen durchfiihren kdnnen, beschloss die
Bundesregierung kurz vor Redaktionsschluss des vorliegenden Sondergutachtens am
3. August 2011 einen davon abweichenden Gesetzentwurf.**® In dem nun von der Bun-
desregierung beschlossenen Entwurf wird im neuen § 42a Reg-E Personenfernverkehr
im Sinne eines Linienverkehrs mit Kraftfahrzeugen definiert. Durch den neuen § 13
Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 Reg-E wird der Personenfernverkehr explizit vom entscheidenden
Grund zur Nichterteilung einer Genehmigung fiir den Buslinienfernverkehr, dem Versa-
gensgrund des weiterhin bestehenden 13 Abs. 2 Nr. 2 PBefG, ausgenommen. Mit die-
sem Entwurf soll die im Koalitionsvertrag angekiindigte Liberalisierung des Busfernver-
kehrs umgesetzt werden.

339. Allerdings sieht auch der vorliegende Regierungsentwurf keine vollstdndige Libe-
ralisierung des Marktes fiir Buslinienverkehre vor. So ist nach § 42a Satz 2 Reg-E eine
Beforderung von Personen zwischen zwei Haltestellen mit einem Abstand bis zu 50 km
nicht zuldssig, allerdings konnen nach § 42a Satz 3 Reg-E Ausnahmen gewihrt werden.
Durch diese Vorgabe sollen laut Begriindung zum Regierungsentwurf 6ffentliche Nah-
verkehre geschiitzt werden.

Der aktuelle § 21 Abs. 1 PBefG statuiert eine Betriebspflicht fiir den Verkehrsbetreiber.
Der Unternehmer ist danach grundsitzlich verpflichtet, den genehmigten Betrieb aufzu-
nehmen und fiir die Dauer der Genehmigung aufrechtzuerhalten. Der Regierungsentwurf
fligt im § 21 einen neuen Abs. 5 an. Nach Satz 2 dieser Vorschrift muss der Unterneh-
mer der Genehmigungsbehorde anzeigen, wenn er den Verkehr einstellen will. Die Be-
triebspflicht endet dann gemil Satz 3 drei Monate nach der Anzeige. Damit besteht fiir
Busfernlinien de facto eine Betriebspflicht von drei Monaten.

Nach dem vorliegenden Gesetzentwurf soll weder der Fahrpreis noch der Fahrplan einer
Genehmigung unterworfen werden. Gemall § 45 Abs. 2 PBefG sind auf den Linienver-
kehr mit Kraftfahrzeugen und damit auch im Fernbusverkehr grundsitzlich § 39 PBefG
(Tarifpflicht) und § 40 PBefG (Fahrplanpflicht) anzuwenden. Im Regierungsentwurf
wird allerdings § 45 Abs. 2 im Sinne von Erleichterungen fiir den Busfernverkehr gedn-
dert. Gemal § 45 Abs. 2 Nr. 1 Reg-E sind die Beforderungsentgelte fiir Fernbuslinien
von der Zustimmungspflicht freigestellt. Da kiinftig eine Linie von mehreren Unterneh-
men betrieben werden kann, bestehe kein Grund, die Fahrpreise auf ihre Angemessen-
heit zu priifen. § 45 Abs. 2 Nr. 2 Reg-E nimmt fiir den liberalisierten Busfernverkehr
zwel Erleichterungen beziiglich der Fahrplanpflicht vor. Die Befugnis der Behorde ge-
miB § 40 Abs. 3 PBefG, Anderungen des Fahrplans zu verlangen, ist danach auf den

305 Vgl. Tz. 330.

306 Neben den Verdnderungen im Hinblick auf den Fernbusverkehr enthalten beide Entwiirfe weitere An-
passungen des Personenbeforderungsgesetzes an die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 und die Ausge-
staltung eines Genehmigungswettbewerbs fiir den Nahverkehr, auf die hier nicht niher eingegangen
wird.
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Busfernverkehr nicht anwendbar. Fahrplandnderungen im Busfernverkehr bediirfen au-
Berdem nicht der Zustimmung der Behorde gemél § 40 Abs. 2 Satz 1 PBefG, sondern
es besteht lediglich eine Anzeigepflicht. Ausgenommen sind umfangreiche Anderungen
(z.B. bei Anderung der Streckenfiihrung), die nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 PBefG genehmi-
gungsbediirftig sind.

Nach § 12 Abs. 8 Reg-E ist Personenfernverkehr explizit von dem in § 12 Abs. 5 und 6
Reg-E geregelten Genehmigungswettbewerb ausgenommen. Die Monopolkommission
ist der Auffassung, dass das Betreiben einer Fernbusverbindung nach dem vorliegenden
Regierungsentwurf keinen Dienstleistungsauftrag im Sinne der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 darstellt und demnach auch nach europdischen Vorgaben kein Genehmi-
gungswettbewerb durchzufiihren ist.*"’

340. Die Monopolkommission begriifit die grundlegende und von ihr mehrfach gefor-
derte Entscheidung der Bundesregierung, durch eine Neufassung des Personenbeforde-
rungsgesetzes einen eigenwirtschaftlichen Linienfernverkehr mit Bussen zu ermogli-
chen. Damit wiirde ein bereits lange kritisiertes staatliches Wettbewerbshindernis fallen.
Dariiber hinaus wiirde zugleich eine auch durch das Urteil des Bundesverwaltungsge-

307 Die Verordnung (EG) 1370/2007 versteht unter einem offentlichen Dienstleistungsauftrag gemaf
Art. 2 lit. i ,,einen oder mehrere rechtsverbindliche Akte, die die Ubereinkunft zwischen einer zustéin-
digen Behorde und einem Betreiber eines 6ffentlichen Dienstes bekunden, diesen Betreiber eines 6f-
fentlichen Dienstes mit der Verwaltung und Erbringung von 6ffentlichen Personenverkehrsdiensten zu
betrauen, die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unterliegen.” Eine gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtung ist gemal Art. 2 lit. e VO 1370/2007 ,,eine von der zustindigen Behorde festgelegte oder
bestimmte Anforderung im Hinblick auf die Sicherstellung von im allgemeinen Interesse liegenden 6f-
fentlichen Personenverkehrsdiensten, die der Betreiber unter Beriicksichtigung seines eigenen wirt-
schaftlichen Interesses nicht oder nicht im gleichen Umfang oder nicht zu den gleichen Bedingungen
ohne Gegenleistung iibernommen hitte.“ In den Betriebs- (§ 21 Abs. 1), Beforderungs- (§ 22), Tarif-
(§ 45 Abs. 2 in Verbindung mit § 39) und Fahrplanpflichten (§ 45 Abs. 2 in Verbindung mit § 40
PBefG) sieht die iiberwiegende Auffassung bisher die Ubernahme solcher gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen und kommt so zu einer Anwendbarkeit der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 mit der
Folge, dass neue Fernbuslinien im Verfahren nach Art. 5 VO (EG) 1370/2007 ausgeschrieben werden
miissten. Vgl. BVerwG, Urteil vom 29. Oktober 2009, BVerwG 3 C 1.09, Rn. 29; Saxinger, A., Ge-
nehmigungen und Ausgleichsleistungen im Personenbeforderungsrecht vor dem Hintergrund der neu-
en Verordnung (EG) Nr. 1370/2007, Deutsches Verwaltungsblatt 123(11), 2008, S. 688-696.; Wittig,
O./Schimanek, P., Sondervergaberecht fiir Verkehrsdienstleistungen, Die neue EU-Verordnung iiber
offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafle, Neue Zeitschrift fiir Baurecht und Ver-
gaberecht 9(4), 2008, S. 222-227; Winnes, M./Schwarz, A./Mietzsch, O., Zu den Auswirkungen der
VO 1370/07 fiir den 6ffentlichen Nahverkehr in Deutschland, Europarecht 44(2), 2009, S. 290-301,
290, 297; Deuster, J., Vom Auskunftsanspruch zur Verdffentlichungspflicht, Zur europiischen Di-
mension des Liniengenehmigungsverfahrens im Personenbeforderungsgesetz gemifl der VO (EG)
1370/2007, Die Offentliche Verwaltung 63(14), 2010, S. 591. Diese Auffassung beriicksichtigt aller-
dings nicht die Anderungen des Regierungsentwurfs. Zurzeit steht den Betriebs-, Beforderungs- und
Tarifpflichten auch das Doppelbedienungsverbot gegeniiber, welches die Busanbieter vor Konkurrenz
schiitzt. Dieses Doppelbedienungsverbot wird daher auch als Gewéhrung eines ausschlieBlichen
Rechts im Sinne des Art. 2 lit. f VO 1370/2007 angesehen. Bei Gewihrung eines solchen ausschliefli-
chen Rechts wird von der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 gefordert, die Vergabe einer Genehmi-
gung auszuschreiben. Nach der geplanten Rechtslage des Regierungsentwurfs erlangen die Betreiber
durch die Genehmigung allerdings keinerlei Konkurrenzschutz mehr. Nach dem Versténdnis der Mo-
nopolkommission handelt es sich beim Angebot einer Fernbuslinie daher nicht um eine gemeinwirt-
schaftliche Verpflichtung nach Art. 2 lit. ¢ VO (EG) 1370/2007, da der Betreiber nach der geplanten
Rechtslage des Regierungsentwurfs fiir die Ubernahme dieser Verpflichtungen keine Gegenleistung
vergleichbar dem bestehenden Doppelbedienungsverbot erhélt. Nach der geplanten Rechtslage iiber-
nimmt der Betreiber die aus der Genehmigung korrespondierenden Verpflichtungen aus eigenem wirt-
schaftlichen Interesse, sodass keine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung tibernommen wird.
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richts nicht geldste Rechtsunsicherheit beseitigt, die in den letzten Jahren vor allem da-
durch entstanden ist, dass Gerichte das Konkurrenzverbot zur Schiene zunehmend gelo-
ckert haben, dies aber nicht die Einzelfallpriifung der jeweiligen Antrége ersetzt hat.

341. Insbesondere ist zu begriiflen, dass ein Verbot der Doppelbedienungen von Relatio-
nen durch ein Konzessionssystem im vorliegenden Entwurf nicht vorgesehen ist. Die
Monopolkommission sieht im Detail auch die Ausnahmen von der allgemeinen Tarif-
und Fahrplanpflicht fiir den Fernbusverkehr positiv. Allerdings sollte der Fernbusver-
kehr auch von der dreimonatigen Betriebspflicht ausgenommen werden. Von o6ffentli-
cher Seite besteht hier keine Pflicht oder Unterstiitzung, ein ausreichendes Angebot an
Fernbusleistungen zu sichern. Da die Fernbusunternehmen somit das Verkehrsangebot
aufgrund einer eigenen wirtschaftlichen Entscheidung und nicht auf Basis dffentlicher
Interessen durchfiihren, sollte auch die Einstellung dieser Leistungen fiir die Unterneh-
men jederzeit eigenverantwortlich moglich sein.

342. Kritisch sieht die Monopolkommission Bestrebungen, Personennahverkehre, fiir
die Ausgleichsleistungen fiir die Ubernahme gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen
gewidhrt werden, zu schiitzen. Sie bewertet aus Griinden der Rechtssicherheit zunichst
positiv, dass die im Referentenentwurf geplanten neuen Versagensgriinde zum Schutz
des offentlichen Nahverkehrs der § 13 Abs. 2 Nr. 2 und 3 Ref-E keinen Eingang in den
Regierungsentwurf gefunden haben. GeméR § 13 Abs. 2 Nr. 3 Ref-E war geplant, ,,die
Genehmigung zu versagen, wenn der beantragte Verkehr [...] Personenverkehrsdienste
mit Eisenbahnen beeintrachtigt, fiir die im Rahmen eines Dienstleistungsauftrags Aus-
gleichsleistungen fiir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen im Sinne von Art. 2 lit. g
der VO 1370/2007 gewihrt werden.” Bei diesen Personenverkehrsdiensten handelt es
sich um sdmtliche Leistungen im Schienenpersonennahverkehr. Aufgrund der Vielzahl
an SPNV-Relationen und Haltestellen werden beantragte Fernbusverbindungen teilwei-
se den Schienenpersonennahverkehr tangieren. Die Genehmigung hdtte dem Wortlaut
des § 13 Abs. 2 Nr. 3 Ref-E nach schon bei jeder Beeintrdachtigung des Schienenperso-
nennahverkehrs versagt werden konnen. Dies hitte bereits bei einem geringfiigigen
Nachfrageiibergang angenommen werden kdnnen, wodurch die Versagung einer Geneh-
migung naheliegend erschien. Ein derart ausgestalteter Versagensgrund erzeugt im Er-
gebnis erhebliche Unsicherheiten im Hinblick auf die Genehmigung von Busverkehren
aufseiten der Busfernverkehrsgesellschaften und hitte gegebenenfalls langwierige ge-
richtliche Kldrungen in jedem FEinzelfall notwendig gemacht. Vom Standpunkt der
Rechtssicherheit betrachtet erscheint die in § 42a Satz 2 Reg-E vorgeschlagene Rege-
lung, nach der die Beforderung von Personen zwischen zwei Haltestellen mit einem Ab-
stand bis zu 50 km nicht zuléssig sein soll, vorzugswiirdig. Eine derart quantitative Re-
gelung ist fiir potenzielle Anbieter von Busfernverkehren einfach umsetzbar und leicht
nachvollziehbar. Das Risiko einer Klageerhebung vonseiten der Wettbewerber wird da-
mit deutlich verringert. Die Monopolkommission sieht jedoch den auch im Regierungs-
entwurf vorgesehenen Schutz des Personennahverkehrs allgemein kritisch. Durch diese
Regelung wird der Busfernverkehr ohne eine erkennbare sachliche Rechtfertigung an-
ders behandelt als der Schienenpersonenfernverkehr. Dies kann zu einer ungerechtfer-
tigten Verschlechterung der Position des Busfernverkehrs gegeniiber dem Schienenper-
sonenfernverkehr fiihren. Auch besteht das Risiko, dass volkswirtschaftlich effiziente
Relationen nicht genehmigt und Busfernverkehrsunternehmen gezwungen werden, auf
unattraktivere Relationen auszuweichen, was zu Effizienzverlusten fithren kann. Auf der
anderen Seite ist in Rechnung zu stellen, dass Eisenbahnverkehrsunternehmen im Schie-
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nenpersonennahverkehr durch staatlich finanzierte Vertrage daran gebunden sind, lang-
fristig Verkehrsleistungen anzubieten. Durch eine langfristige parallele Erbringung von
Verkehrsleistungen konnten Ineffizienzen entstehen. Nach Meinung der Monopolkom-
mission darf der Schutz der staatlich finanzierten SPNV-Verkehre jedoch nicht zu einer
ungerechtfertigten Einschrankung des Wettbewerbs fiihren.

343. Prinzipiell sieht die Monopolkommission durch die geplante Genehmigungspflicht
die Gefahr, dass diese einen effizienten Wettbewerb behindert. Obwohl das Genehmi-
gungsverfahren durch die Ausnahmeregelung des § 12 Abs. 8 Reg-E fiir den Personen-
fernverkehr vereinfacht werden soll, verbleiben durch diesen marktordnenden Eingriff
in den Busfernverkehr Markteintrittshindernisse. Durch die Genehmigungspflicht ent-
stehen aufseiten der Unternehmen und Behorden erhebliche Transaktionskosten. Fern-
busgesellschaften sind aulerdem schwer kalkulierbaren und marktfremden Risiken
durch die mogliche Versagung der Genehmigung ausgesetzt. Auch besteht die Gefahr,
dass direkte Konkurrenten oder die Deutsche Bahn AG beispielsweise aufgrund von
Formfehlern innerhalb des Genehmigungsverfahrens gegen die Genehmigung klagen.
Des Weiteren haben intermodale und intramodale Konkurrenten durch den durch das
Genehmigungsverfahren ndtigen Vorlauf viel Zeit, um auf Markteintritte zu reagieren.
Im Ergebnis stellt die Genehmigungspflicht damit eine erhebliche Markteintrittsbe-
schrankung dar. Da die Monopolkommission keine hinreichenden Griinde sieht, die fiir
eine Genehmigungspflicht des Fernbuslinienverkehrs sprechen, sollte erwogen werden,
diesen Eingriff in den Markt generell zu unterlassen.

Sollte der Gesetzgeber den marktordnenden Eingriff in den Busfernverkehr dennoch
wiinschen, um durch die damit einhergehende Beforderungs- und Betriebspflicht eine
gewisse Verlisslichkeit und Uberschaubarkeit des Leistungsangebots fiir Kunden und
kleinere Marktakteure zu schaffen, sollte dies allenfalls als Ubergangsregelung gesche-
hen. So sollte nach einer gewissen Zeit, in der Erfahrungen mit der Markt- und Wettbe-
werbsentwicklung gesammelt werden, zu einer vollstandigen Liberalisierung des Bus-
fernverkehrsmarktes iibergegangen werden. Die Ausgestaltung als Ubergangsregelung
sollte nach Ansicht der Monopolkommission insbesondere durch die Festlegung einer
konkreten Frist gesetzlich festgelegt werden.

344. Vor dem dargestellten Hintergrund bleibt abzuwarten, wie sich der Wettbewerb des
Busfernverkehrs entfalten wird und ob daraus tatséchlich ein gewisser Wettbewerbs-
druck auf den Schienenpersonenfernverkehr entstehen kann.
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5. Wettbewerbsentwicklung und Wettbewerbshindernisse im
Schienengiiterverkehr

345. Der Wettbewerb im Schienengiiterverkehr hat sich im vergangenen Jahrzehnt ver-
gleichsweise positiv entwickelt und auch in den letzten beiden Jahren konnten die Wett-
bewerber ihren Marktanteil gegeniiber der Deutschen Bahn AG weiter steigern. In 2010
erreichten sie einen Marktanteil von 25,1 % der transportierten Tonnenkilometer (Tkm)
(vgl. Abbildung 5.1). Die Wettbewerber wurden von der Wirtschafts- und Finanzkrise
deutlich weniger getroffen als die Deutsche Bahn AG mit ihrer Giiterverkehrssparte DB
Schenker Rail GmbH. Wihrend die Transportleistung der Deutschen Bahn AG 2009 ge-
geniiber 2008 um 21 % zuriickgegangen ist, konnten die Wettbewerber ihre Verkehrs-
leistung anndhernd halten und verloren nur 4 % ihrer Nachfrage. Auch konnten Wettbe-
werber 2010 stirker von der Erholung des Marktes profitieren. Insgesamt zeigt sich, ab-
gesehen vom Einbruch 2009, ein starker Anstieg der Verkehrsleistung des Schienengii-
terverkehrs. Dieser ist allerdings weniger auf die nur geringe Steigerung des Anteils des
Schienenverkehrsmarktes am Gesamtmarkt, des sog. Modal Split, als vielmehr auf ein
Wachstum des gesamten Giiterverkehrsmarktes zuriickzufiihren.’”® Obwohl die Deut-
sche Bahn AG in den vergangenen Jahren Marktanteile verloren hat, konnte sie auf-
grund dieser positiven Marktentwicklung ihre Verkehrsleistung mit wenigen Ausnah-
men von Jahr zu Jahr steigern. Insgesamt weist der Schienengiiterverkehrsmarkt den
groBiten Wettbewerberanteil der drei Verkehrsmarkte auf.

Abbildung 5.1:

Entwicklung des deutschen Schienengiiterverkehrsmarktes
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308 Vgl. BNetzA, Marktuntersuchung Eisenbahnen 2010, a.a.O., S. 12.

176



346. Trotz eines gewissen Wettbewerbs ist die DB Schenker Rail GmbH mit ihrer Toch-
tergesellschaft DB Schenker Rail Deutschland AG weiterhin das deutlich dominierende
Unternehmen auf dem Markt fiir Schienengiiterverkehr. Die Struktur der Wettbewerber
im Schienengiiterverkehr zeichnet sich im Gegensatz zum Schienenpersonennahverkehr
durch einen etwas intensiveren Wettbewerb in der Breite aus. Neben den fiinf grofiten
Wettbewerbern existiert im Schienengiiterverkehr eine Vielzahl an Giiterbahnen, die mit
jeweils geringen Marktanteilen zusammen einen wichtigen Teil zur vergangenen Wett-
bewerbsentwicklung beigetragen haben. Diese Unternehmen haben sich oftmals auf ein-
zelne Giitergruppen oder Transportkonzepte wie den Containerverkehr spezialisiert und
dabei teilweise innovative Konzepte entwickelt. Der grofite Wettbewerber der DB
Schenker Rail GmbH ist mittlerweile die Staatsbahn SNCF Geodis, die 2009 alle nicht-
franzosischen Aktivititen der ehemaligen Veolia Cargo iibernommen hat. Damit ist die
Rail4chem Eisenbahnverkehrsgesellschaft mbH, die in die Captrain Deutschland GmbH
integriert wurde, Teil des Konzerns. Daneben sind die Staatsbahnen SBB Cargo
Deutschland GmbH und FS Trenitalia mit der Tochtergesellschaft TX Logistik AG und
nach dem Erwerb von Arriva Deutschland auch der Osthannoverschen Eisenbahnen AG
die grofiten SGV-Unternehmen. Einen nicht zu vernachldssigenden Marktanteil weisen
die Werks- und Hafenbahnen auf. Die mehrheitlich im Besitz der Stadtwerke Kdln be-
findliche Héfen und Giiterverkehr Koln AG ist unter diesen die grofBite und insgesamt
der viertgrofite Wettbewerber der DB Schenker Rail GmbH.

347. Obwohl der Schienengiiterverkehr seit der Bahnreform die positivste Wettbewerbs-
entwicklung der Teilmédrkte zeigt, bestehen auf dem Markt weiterhin zentrale Wettbe-
werbshindernisse. Dies wird besonders deutlich, wenn die Entwicklung der einzelnen
Marktbereiche der transportierten Giliter und die Segmente der Transportlogistik des
Schienengiiterverkehrs betrachtet werden.

348. Die Wettbewerbsintensititen im Schienengiiterverkehr differieren stark nach
Marktbereichen, d.h. nach den transportierten Giitergruppen. Diese Unterschiede sind
auch auf die Verfiigbarkeit des notwendigen rollenden Materials zuriickzufiihren. Zwar
existieren flir den Giiterverkehr im Gegensatz zu den Personenverkehren Leasinggesell-
schaften, die geeignetes Rollmaterial anbieten, allerdings weiterhin nicht fiir spezielle
Giiterverkehre. Hierzu gehoren insbesondere Waggons zum Transport von Massen- und
Schiittgut fiir die Giitergruppen Erze, Kohle und Sand. In diesen Bereichen konnten sich
Wettbewerber dementsprechend kaum oder gar nicht etablieren. Diese Problematik hat
sich in den letzten Jahren kaum verbessert. Der Mangel an Moglichkeiten der Beschaf-
fung von Spezialfahrzeugen liegt zum groBlen Teil in den gewachsenen Strukturen des
Marktes begriindet. Da die Deutsche Bahn AG nach der Liberalisierung im Besitz des
Rollmaterials war, standen gebrauchte Fahrzeuge fiir Wettbewerber nicht zur Verfii-
gung. Aufgrund der bestehenden Finanzierungsunsicherheit fiir spezielles Rollmaterial
und weil die DB Schenker Rail GmbH selbst {iber ausreichend Fahrzeuge verfiigt und
damit nicht als Leasingnehmer infrage kommt, haben sich fiir dieses Material keine Lea-
singgesellschaften am Markt etabliert. Sollten in diesen Bereichen durch die Deutsche
Bahn AG besonders hohe Renditen erwirtschaftet werden konnen, ist davon auszuge-
hen, dass die Aussicht auf einen lukrativen Markteintritt hohere Risiken iiberkompensie-
ren kann, sodass die Anschaffung von Spezialmaterial profitabel sein kann. Auch konn-
ten Verlader in Erwartung giinstigerer Konditionen langfristige Vertrdge anbieten und so
die Markteintrittsrisiken verringern. Die Monopolkommission geht daher weiterhin da-
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von aus, dass sich die Zugangsmoglichkeiten fiir Wettbewerber mittelfristig verbessern
werden.*®”

349. Im Schienengiiterverkehr lassen sich erbrachte Transportleistungen danach unter-
scheiden, wie die Ziige zusammengestellt werden und wie aufwendig dementsprechend
die logistischen Leistungen sind. Im vergleichsweise einfach zu organisierenden Ganz-
zugverkehr wird die Transportleistung von Unternehmen bestellt, die grole Giitermen-
gen zu transportieren wiinschen. Diese Massengiiter werden von einem Absendergleis-
anschluss ohne Unterbrechung zu einem Zielgleisanschluss gebracht. Der wesentlich
aufwendigere Einzelwagenverkehr basiert dagegen auf der Biindelung unterschiedlicher
Ladungen zu richtungsorientierten Ziigen. Wagen, die in verschiedenen Serviceeinrich-
tungen und Gleisanschliissen einer Region bereitgestellt werden, werden fiir die Befor-
derung tiber ldngere Strecken mit anderen Wagen mit gleicher Zielregion zusammenge-
stellt, zur Verteilung spéter wieder getrennt und zusammen mit Wagen aus anderen Ver-
sandregionen zum Bestimmungsort gebracht. Dabei existiert mit dem Wagengruppen-
verkehr ein Wagenladungsverkehr, der etwas weniger komplex ist als der reine Einzel-
wagenverkehr, weil dabei nicht einzelne Wagen, sondern mehrere Wagen in Gruppen
zusammen behandelt werden. Die Transportleistungen koénnen im Rahmen des sog.
Kombinierten Verkehrs jeweils in eine mehrgliedrige Transportkette eingebunden wer-
den, die unterschiedliche Verkehrszweige integriert. Dieser kombinierte Verkehr ist ein
intermodaler Verkehr, bei dem der {iberwiegende Teil der zuriickgelegten Strecke mit
der Eisenbahn bewiltigt wird und der Vor- und Nachlauf auf der Strafle so kurz wie
moglich gehalten wird.

Eine Betrachtung dieser Segmente zeigt, dass die wettbewerblichen Impulse vor allem
vom Teilsegment der Ganzzugverkehre ausgehen, die ohne Zugumbildungen auskom-
men und logistisch weniger aufwendig sind. Aufwendigere Logistikdienstleistungen
werden bisher {iberwiegend durch die Deutsche Bahn AG erbracht. Im besonders kom-
plexen Einzelwagenverkehr, der etwa 40 % des Gesamtmarktes ausmacht, ist aus-
schlieBlich die DB Schenker Rail GmbH aktiv. Die Deutsche Bahn AG hat im Zuge
dessen ein optimiertes Einzelwagenverkehrsnetz etabliert. Aufgrund dieses gewachse-
nen Wettbewerbsvorteils sechen Wettbewerber den Markt als langfristig verschlossen an.
Der dargestellte starke Umsatzriickgang der Deutschen Bahn AG im Krisenjahr 2009 ist
wohl vor allem darauf zuriickzufiihren, dass der Einzelwagenverkehr stirker konjunk-
turabhangig ist als die Ganzzugverkehre. Auch in den etwas komplexeren Marktberei-
chen mit Einzelwagenverkehren ist die Wettbewerbsintensitdt deutlich eingeschréinkt.
Positiv ist zu attestieren, dass von Wettbewerbern zunehmend innovative Gruppenzug-
konzepte angeboten werden.

350. Notwendige Voraussetzung fiir einen Wettbewerb in den Teilmérkten, die logis-
tisch aufwendiger sind, ist ein diskriminierungsfreier Zugang zu speziellen Serviceein-
richtungen wie Zugbildungsanlagen der Deutschen Bahn AG. Allgemein stellen im
Schienengiiterverkehr die Zugangsbedingungen zu Infrastruktureinrichtungen der Deut-
schen Bahn AG entscheidende Wettbewerbshindernisse dar. Dariiber hinaus behindern
die in Abschnitt 5.2 dargestellten derzeitigen Verfahrensabldufe des Eisenbahn-Bundes-
amtes eine erfolgreiche Wettbewerbsentwicklung.

309 Vgl. auch Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.0., Abschnitt 4.2.
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5.1 Zugangsbedingungen zu Infrastruktureinrichtungen

351. Die Giiterverkehrsunternehmen stellen durch die oft kurzfristige Disposition von
Verkehren und die starke Nutzung verschiedener Serviceeinrichtungen besondere An-
forderungen an die Eisenbahninfrastruktur. Dadurch sind die Unternehmen besonders
von den Vorleistungen des dominierenden Infrastrukturbetreibers, der Deutschen Bahn
AG, abhdngig. So ergeben sich fiir die Deutsche Bahn AG als gleichzeitig grofitem
Schienengiiterverkehrsanbieter durch die in Kapitel 2 dargestellten Spielrdume vielfdlti-
ge Moglichkeiten, Konkurrenten im Schienengiiterverkehr zu diskriminieren.

352. Im Besonderen stellt neben den in Abschnitt 2.1.1 untersuchten Problemen der all-
gemeinen Festlegung der Infrastrukturentgelte der Bezug von Bahnstrom ein wichtiges
Wettbewerbshindernis dar.’'® Die Energiekosten sind fiir Unternehmen des Schienengii-
terverkehrs einer der wichtigsten Einzelkostentreiber.

In Bezug auf die in Abschnitt 2.2 geschilderten Probleme im Zusammenhang mit Zu-
gangsbedingungen zur Eisenbahninfrastruktur bilden insbesondere die Intransparenzen
in Trassenbelegungsverfahren ein entscheidendes Hindernis.*'" Giiterverkehrsunterneh-
men greifen im Rahmen der Trassenbelegung meist auf Gelegenheitsverkehre zuriick,
da eine Anmeldung zum Jahresfahrplan nicht infrage kommt. Dabei sind die Unterneh-
men auf die kurzfristige Disposition von Trassen und die Zusammenarbeit mit der Deut-
schen Bahn AG angewiesen. In der Bereitstellung von Informationen beziiglich der Ver-
fligbarkeit und Beschaffenheit von Trassen und deren Disposition sieht die Monopol-
kommission ein erhebliches Diskriminierungspotenzial und eine zentrale Hiirde fiir den
Wettbewerb im Schienengiiterverkehr.

Die Betriebsabldaufe im Schienengiiterverkehr erfordern Zugang zu Serviceeinrichtun-
gen, die im Zuglauf notwendige Rangiertédtigkeiten und Zugbehandlungen ermdgli-
chen.””” Eine aktuelle Analyse der Bundesnetzagentur stellt dazu fest, dass Wettbewer-
bern der Deutschen Bahn AG die Nutzung von Zugbildungseinrichtungen teilweise nur
unter erschwerten Bedingungen moglich ist.’'* Wesentliche Kapazititen dieser Einrich-
tungen sind langfristig an die DB Schenker Rail GmbH vermietet und konnen nur dann
von Wettbewerbern genutzt werden, wenn die DB Schenker Rail GmbH diese selbst
nicht bendtigt. Wettbewerber sind damit auf die Zusammenarbeit mit dem Konkurrenz-
unternehmen angewiesen. Der Zugriff auf Restkapazitdten wird auch dadurch behindert,
dass der technisch stark integrierte Rangierbetrieb mit Rangierloks selbst nicht unter die
Zugangsregulierung des Eisenbahnrechts fallt und von den Wettbewerbern selbst abge-
wickelt werden muss.

353. Die Monopolkommission weist erneut darauf hin, dass eine Losung dieser bereits
in Kapitel 2 beschriebenen Probleme und damit das Ziel, einen wirksamen und unver-
falschten Wettbewerb zu schaffen, am besten durch eine Trennung von Infrastruktur-
und Transportsparte der Deutschen Bahn AG zu erreichen ist. Durch eine eigentums-
rechtliche Trennung wiirde den Eisenbahninfrastrukturunternehmen der Anreiz zur Dis-
kriminierung einzelner Verkehrsunternehmen weitestgehend genommen. So wiren alle
Fragen des Infrastrukturzugangs einer effizienten Koordination durch den Markt unter-

310 Vgl. Abschnitt 2.1.3.
311 Vgl. Abschnitt 2.2.2.
312 Vgl. Abschnitt 2.2.3.1.
313 Vgl Tz. 212 ft.
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worfen. Solange eine eigentumsrechtliche Trennung von Infrastruktur- und Trans-
portsparte nicht erfolgt, bleibt eine umfassende, exakte und detaillierte Regulierung der
Pflichten der Eisenbahninfrastrukturunternehmen bei der Zugangsgewdhrung unum-
géanglich.

5.2 Verfahrensabliufe des Eisenbahn-Bundesamtes

354. In ihren Stellungnahmen gegeniiber der Monopolkommission wurde von vielen
Marktteilnehmern des Schienengiiterverkehrs, aber auch anderer Verkehrsmarkte geéu-
Bert, dass Verfahrensabldufe des Eisenbahn-Bundesamtes verbesserungswiirdig seien.
Insbesondere die derzeitigen Prozesse bei der Zulassung von Fahrzeugen und der Ertei-
lung von Sicherheitsbescheinigungen, die jedes Verkehrsunternehmen fiir die Teilnah-
me am Offentlichen Eisenbahnbetrieb bendtigt, stellten grofle Hindernisse bei der
Durchfiihrung effizienter Verkehre insbesondere im Schienengiiterverkehr dar. Die Mo-
nopolkommission hat sich mit diesen Verfahrensabldufen beschéftigt und zeigt in die-
sem Abschnitt Verbesserungsmoglichkeiten auf.

355. Das Eisenbahn-Bundesamt ist Aufsichts- und Genehmigungsbehorde fiir Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen und Eisenbahnverkehrsunternehmen in Deutschland. Das
Amt ging 1994 im Rahmen der Strukturreform der deutschen Bahnen aus den Sonder-
vermodgen des Bundes, Deutsche Bundesbahn und Deutsche Reichsbahn, hervor. Dieses
Sondervermodgen wurde in den unternehmerischen Bereich Deutsche Bahn AG und in
den dem Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Stadtentwicklung nachgeordneten
hoheitlichen Bereich mit den Bundesoberbehdrden Eisenbahn-Bundesamt und Bun-
deseisenbahnvermdgen aufgeteilt. Im Zuge der Liberalisierung des deutschen Eisen-
bahnmarktes hat die Anzahl der Eisenbahnunternehmen stark zugenommen, sodass der
Aufsicht durch das Amt neben den Unternehmen der Deutschen Bahn AG mittlerweile
weit iber 300 weitere Eisenbahnunternehmen in Deutschland unterliegen.

356. Eisenbahnverkehrsunternehmen bendtigen fiir die Teilnahme am Offentlichen Ei-
senbahnbetrieb eine Sicherheitsbescheinigung. Bisher existierte das Modell des Eisen-
bahnbetriebsleiters, der fiir die Einhaltung der Sicherheitsstandards im Unternehmen zu-
staindig war und sich um die Durchsetzung von Rechts- und Sicherheitsvorschriften
kiimmerte. Im Zuge der Harmonisierung der Betriebsprozesse des Eisenbahnwesens
wurde auf europidischer Ebene beschlossen, dass Sicherheitsbescheinigungen nur noch
auf Basis von Sicherheitsmanagementsystemen erteilt werden konnen. Fiir die Erteilung
einer Sicherheitsbescheinigung ist es damit seit der Umsetzung der Richtlinie
2004/49/EG in nationales Recht 2007°'* erforderlich, dass seitens der Eisenbahngesell-
schaften ein Sicherheitsmanagementsystem erstellt wird.*'* Dieses muss dem Eisenbahn-
Bundesamt zur Priifung und Genehmigung vorgelegt werden. Diese Umstellung auf ein
prozessorientiertes Vorgehen brachte in Deutschland massive Probleme mit sich.

314 Die Richtlinie 2004/49/EG wurde mit dem fiinften Gesetz zur Anderung eisenbahnrechtlicher Vor-
schriften vom 16. April 2007, BGBL. I S. 522, und der zweiten Verordnung zum Erlass und zur Ande-
rung eisenbahnrechtlicher Vorschriften vom 5. Juli 2007, BGBI I S. 1305, umgesetzt.

315Vgl. Art. 9 bis 12 in Verbindung mit Anhang III und IV RL 2004/49/EG; §§ 7a bis 7c AEG; VO (EU)
1158/2010.
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So hatten sich 312 Eisenbahnverkehrsunternehmen um eine Sicherheitsbescheinigung
mit Zulassung eines Sicherheitsmanagementsystems nach § 7a Abs. 2 AEG fiir den
1. Januar 2011 bemiiht. Bis Ende Februar 2011 war lediglich zehn dieser 312 Unterneh-
men eine solche erteilt worden. Zur Entspannung der Situation, d.h. um den Eisenbah-
nen die Mdglichkeit zu geben, tiber den 31. Dezember 2010 hinaus weiterhin am Eisen-
bahnbetrieb teilnehmen zu konnen, veroffentlichte das Eisenbahn-Bundesamt im Sep-
tember 2010 und aufgrund einer weiteren Zuspitzung der Situation am 13. Dezember
2010 zwei Mitteilungen, mit denen befristete Ubergangsregelungen ermdglicht wurden.
Im Wesentlichen war nach diesen Regelungen keine Zulassung eines Sicherheitsmana-
gementsystems notig.>'® Von diesen Moglichkeiten machten mehr als 250 Eisenbahnun-
ternechmen Gebrauch. In diesem Zusammenhang hatte das Eisenbahn-Bundesamt dieje-
nigen Eisenbahnunternehmen, die eine Zulassung ihres Sicherheitsmanagementsystems
wiinschten, gebeten zu priifen, wie dringlich dies sei und ob die Zulassung unter der
Pramisse, dass dies meistens der Nachbesserung der Nachweisfiihrung und des Sicher-
heitsmanagementsystems selbst und damit mindestens einer zweiten Priifung bediirfe,
noch bis zum 31. Dezember 2010 gelingen kénne. Vor diesem Hintergrund hat das Ei-
senbahn-Bundesamt den Unternehmen empfohlen, zunéchst einen Antrag auf Erteilung
einer Sicherheitsbescheinigung ohne die Zulassung des Sicherheitsmanagementsystems
zu stellen.

357. Die in den beiden Mitteilungen ermdglichten Ubergangsregelungen und insbeson-
dere das Verdffentlichungsdatum der zweiten Mitteilung Mitte Dezember sowie die ex-
trem niedrige Zahl erteilter Sicherheitsbescheinigungen mit Zulassung eines Sicherheits-
managementsystems verdeutlichen die Problematik der Gesamtsituation. Bis zur Mittei-
lung vom 13. Dezember sah sich ein Grofiteil der Eisenbahnverkehrsunternehmen der
Gefahr ausgesetzt, mit dem Jahreswechsel den Eisenbahnbetrieb einstellen zu miissen.
Die Geschiftsplanung dieser Unternehmen unterlag fiir die kommenden Jahre erhebli-
chen Risiken.

358. Zahlreiche Unternehmen haben der Monopolkommission berichtet, dass die ge-
schilderte Problematik zudem von einer wenig konstruktiven Zusammenarbeit bei der
Bewertung von eingereichten Unterlagen und Antragen begleitet werde. So erhielten Ei-
senbahnunternehmen nur selten Informationen zum Stand der Verfahren und im Falle

316 Die am 7. September 2010 eroffnete Moglichkeit besteht darin, dass Bahnen mit einem Eisenbahnbe-
triebsleiter eine auf ein Jahr befristete Sicherheitsbescheinigung erhalten kdnnen. Das heif3t, Eisenbah-
nen, die iiber eine Sicherheitsbescheinigung nach § 14 Abs. 7 AEG (in der bis zum 20. April 2007
giiltigen Fassung) bis zum 31. Dezember 2010 verfiigen, konnen ohne zugelassenes Sicherheitsmana-
gementsystem eine auf ein Jahr befristete Sicherheitsbescheinigung erhalten, wenn sie Eisenbahnbe-
triebsleiter bestellt haben, die behordlich bestitigt worden sind, und wenn die Unternehmen eine ent-
sprechende Geschiftsanweisung fiir die Betriebsleiter vorlegen. Diese Ubergangsregelung kann aller-
dings nur genutzt werden, wenn keine Eisenbahnverkehrsleistungen im Ausland zu erbringen sind.
Aufgrund der Zuspitzung der Situation erdffnete das Eisenbahn-Bundesamt am 13. Dezember 2010
eine weitere Moglichkeit, eine Sicherheitsbescheinigung iibergangsweise zu erhalten. Die Behorde er-
munterte die Unternehmen in einer Mitteilung, sich auf die Anwendung der gesetzlichen Ubergangs-
vorschrift des § 38 Abs. 5d Satz 2 AEG zu berufen. Dadurch kénnen Eisenbahnunternehmen, die
noch iiber eine ,,alte” Sicherheitsbescheinigung nach § 14 Abs. 7 AEG (in der bis zum 20. April 2007
giiltigen Fassung) verfiigen und die ,,neue* Sicherheitsbescheinigung nach § 7a AEG (aktuelle Fas-
sung) bereits beantragt haben, ihren Bahnbetrieb bis zur Erteilung der neuen Sicherheitsbescheinigung
und damit iiber den 31. Dezember 2010 hinaus im Inland fortfithren. Diese Eisenbahnunternehmen
benodtigen somit keine auf ein Jahr befristete Sicherheitsbescheinigung mit Betriebsleiternachweis.
Diese Regelung gilt ebenfalls nur fiir den nationalen Bahnbetrieb und musste von 165 Unternehmen
genutzt werden.
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von Riickmeldungen mit Bitte um Nachbesserung seien diese Riickmeldungen teilweise
wenig konstruktiv. Dies ist vor dem Hintergrund, dass die Behorde auf die Veroffentli-
chung von Mindestanforderungen oder Beispiel-Sicherheitsmanagementsystemen als
Orientierungshilfe verzichtet hat, umso kritischer zu beurteilen.

359. Die grof3e Zahl an fehlenden Genehmigungen ist nach Auffassung des Eisenbahn-
Bundesamtes allein auf ein zu spites und behdbiges Reagieren der Eisenbahnunterneh-
men auf die gednderte Gesetzeslage zuriickzufiihren. Diese Erklarung erscheint der Mo-
nopolkommission aufgrund dessen, dass annihernd alle — auch sehr grofle und profes-
sionell gefiihrte — Unternehmen Probleme bei der Erfiillung der Anforderungen des Fi-
senbahn-Bundesamtes hatten, als alleinige Begriindung nicht vollends iiberzeugend.?"’
Auch wire es unter diesem Umstand der falschen Einschitzung der Situation durch an-
nihernd alle Eisenbahnunternehmen angebracht gewesen, frithzeitig und deutlich auf die
gednderte Lage und deren Folgen hinzuweisen. Dies erscheint angesichts der dargestell-
ten Entwicklung nicht nachhaltig geschehen. Nach Auffassung der Monopolkommission
wire es Aufgabe des Eisenbahn-Bundesamtes gewesen, die Risiken der Geschéftspla-
nung, denen sich die Eisenbahnverkehrsunternehmen durch fehlende Sicherheitsbe-
scheinigungen Ende des Jahres 2010 ausgesetzt sahen, frithzeitig anzuerkennen und zu
adressieren.

360. Durch die Ubergangsregelungen hat sich die akute Lage zwar etwas entspannt, die
Situation bleibt aber unbefriedigend. So weisen die beiden Ubergangsregelungen nicht
zu unterschitzende Méngel auf. Die Regelungen konnen nur genutzt werden, wenn kei-
ne Eisenbahnverkehrsleistungen im Ausland erbracht werden, da die Beantragung bzw.
Weiterfiihrung ausléndischer Sicherheitsbescheinigungen das Vorliegen einer deutschen
Sicherheitsbescheinigung im Zusammenhang mit einem gepriiften Sicherheitsmanage-
mentsystem erfordert. Dies stellt insbesondere fiir Schienengiiterverkehrsunternehmen,
die viele grenziiberschreitende Leistungen erbringen, ein Problem dar. Bei der Abwick-
lung internationaler Verkehre sind die Eisenbahnunternehmen dementsprechend auf Ko-
operationen mit ausldndischen Unternehmen angewiesen. Wie bereits in Abschnitt 4.2
erlautert, sind grenziiberschreitende Kooperationen fiir die Wettbewerbsentwicklung
kritisch zu sehen und dementsprechend das Vorgehen einer Bundesbehorde, das solche
Kooperationen nétig macht.

Dariiber hinaus setzt die Nutzung der Ubergangsregelungen das Vorliegen einer alten
Sicherheitsbescheinigung voraus. Dies hat zur Folge, dass Marktneulinge diese Rege-
lungen nicht nutzen kénnen und so Markteintritte stark erschwert, wenn nicht sogar un-
moglich gemacht werden.

361. Zwar wurden durch das Eisenbahn-Bundesamt Beratungsgesprache mit einzelnen
Antragstellern zur Erstellung eines Sicherheitsmanagementsystems passend fiir die je-
weilige Unternehmensstruktur gefiihrt und o6ffentliche Informationsveranstaltungen or-
ganisiert. Weitere Anstrengungen zur nachhaltigen Verbesserung der Situation wurden
durch das Eisenbahn-Bundesamt jedoch nicht unternommen. Das Eisenbahn-Bundesamt
hat es unterlassen, ein Muster-Sicherheitsmanagementsystem vorzugeben und stattdes-
sen nur einen relativ knapp gehaltenen Leitfaden zur Erteilung von Sicherheitsbeschei-

317Nach Angaben von Marktteilnehmern sind die geschaffenen Anforderungen auch fiir groe Eisen-
bahnunternehmen trotz erheblichen Aufwands nicht im ersten Anlauf erfiillbar. Fiir kleinere Eisen-
bahnverkehrsunternehmen sei der erforderliche Aufwand finanziell iiberhaupt nicht darstellbar.
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nigungen verdffentlicht. So wurde nach Auffassung der Monopolkommission die zu-
grunde liegende Problematik nicht nachhaltig gelost.

362. Die Monopolkommission hélt es aufgrund der komplexen Rechtslage und der kurz-
fristigen Umstellung des Sicherheitssystems fiir erforderlich, proaktiv ein Beispiel-Si-
cherheitsmanagementsystem vorzugeben. Das Eisenbahn-Bundesamt hat nach eigenen
Angaben aufgrund der starken Heterogenitét der aktiven Eisenbahnunternehmen auf ein
Muster verzichtet. Die Monopolkommission erkennt an, dass es aus diesem Grund nicht
moglich ist, ein einheitliches Muster-Sicherheitsmanagementsystem vorzugeben, das fiir
jedes Unternehmen als Leitfaden geeignet ist. Dennoch wére es angezeigt, zumindest fiir
einige beispielhaft gestaltete, typisierte Eisenbahnverkehrsunternehmen ausfiihrlich
kommentierte Beispiel-Sicherheitsmanagementsysteme vorzugeben. Dazu miisste deut-
lich gemacht werden, dass diese nicht als Muster fiir jedes Unternehmen dienen konnen.
Je nach Unternehmen wiren einzelne Punkte oder Anforderungen nicht relevant, andere
konnten gegebenenfalls ergidnzt werden. Dadurch kdnnten dennoch Mindestanforderun-
gen klargestellt werden, die als Orientierungshilfe bei der Erstellung der Sicherheitsma-
nagementsysteme dienen konnen. Als Vorbild kann in diesem Zusammenhang das
Schweizer Bundesamt fiir Verkehr (BAV) dienen.’'® Um den Unternehmen die Einfiih-
rung eines Sicherheitsmanagementsystems zu erleichtern, hat das Schweizer Amt einen
Leitfaden herausgegeben, der sich in Qualitdt und Umfang deutlich von den sehr knapp
gehaltenen Vorgaben des deutschen Eisenbahn-Bundesamtes unterscheidet.’’® Nach
Auffassung der Monopolkommission hitte die Vorgabe eines Beispiel-Sicher-
heitsmanagementsystems die Situation auch im Hinblick auf die Beratungsgespréiche
mit Antragstellern und die notwendigen Riickmeldungen entspannt. Um Eisenbahnver-
kehrsunternehmen in Zukunft die Teilnahme am 6ffentlichen Eisenbahnbetrieb nicht un-
nétig zu erschweren, ist ein derartiger Leitfaden als Orientierung unerlésslich.

Zusatzlich sollte nach Auffassung der Monopolkommission ein elektronisches Kommu-
nikationssystem zur Unterstiitzung und Dokumentation der Genehmigungsverfahren im-
plementiert werden. In diesem System sollte jedes Eisenbahnverkehrsunternehmen je-

318Im Zuge der EU-weiten Einfithrung eines Sicherheitsmanagementsystems im Rahmen der europii-
schen Richtlinie 2004/49/EG als Zugangsvoraussetzung miissen auch Eisenbahnverkehrsunternehmen
in der Schweiz, die einen Netzzugang beantragen, durch den Nachweis eines Sicherheitsmanagement-
systems darlegen, dass ein sicherer und zuverlédssiger Betrieb gewahrleistet werden kann (Art. 9 Abs.
2 lit. a Eisenbahngesetz (EBG) und Art. 4 Abs. 1 Netzzugangsverordnung (NZV)). Durch diese An-
passungen an die europdische Rechtslage wird die Schweiz damit den Anforderungen des bilateralen
Landesverkehrsabkommens gerecht, das unter anderem auch den gegenseitigen Zugang zum Schie-
nennetz zur Beférderung von Giitern und fiir den Personenfernverkehr regelt.

319 Neben detaillierten Ausfiihrungen der Anforderungen an ein Sicherheitsmanagementsystem werden
im Leitfaden des Schweizer Bundesamtes fiir Verkehr Fragestellungen aufgefiihrt, die ein integriertes
Sicherheitsmanagementsystem beantworten sollte. Das Amt gibt auBerdem explizite Hinweise, wie die
zu erflillenden Anforderungen in ein bestehendes Managementsystem integriert werden kdnnen. Hier-
bei erfolgt im Gegensatz zum Leitfaden des Eisenbahn-Bundesamtes beispielsweise nicht nur ein Hin-
weis auf das Bestehen einer ISO-Norm zur Einfithrung von Managementsystemen, sondern ein direk-
ter Verweis auf die einzelnen relevanten Unterpunkte der vorgegebenen Normen. Im Gegensatz zu
den vom Schweizer Bundesamt veroffentlichten Informationsmaterialien erscheinen der Monopol-
kommission die des Eisenbahn-Bundesamtes allgemein sehr rudimentér. In Letzteren wird nicht genau
ersichtlich, wie ein Sicherheitsmanagementsystem gestaltet werden kann und auf welche Punkte be-
sonderes Augenmerk gelegt werden sollte. Das Eisenbahn-Bundesamt verweist vielmehr auf die von
der Europiischen Eisenbahnagentur verdffentlichten Bewertungskriterien, die bei der Uberpriifung
der Sicherheitsmanagementsysteme Anwendung finden sollen. Zwar hat das Eisenbahn-Bundesamt In-
formationsveranstaltungen fiir interessierte Unternehmen durchgefiihrt, allerdings werden auch hier im
Kern keine Aussagen iiber die genaue Gestaltung eines Sicherheitsmanagementsystems getroffen.
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derzeit ausfiihrliche und explizite Informationen zum Stand des jeweiligen Verfahrens
abrufen konnen. Auch die Kommunikation zwischen Eisenbahnverkehrsunternehmen
und Eisenbahn-Bundesamt sollte innerhalb dieses Systems stattfinden. Dies erleichtert
konstruktive Riickmeldungen. Dazu sollten gegebenenfalls auch die Einreichung und
insbesondere die Nachbesserung der Unterlagen innerhalb des Systems moglich sein.
Ein solches System wiirde die Transparenz und Effektivitidt der Zusammenarbeit erho-
hen.

363. Neben den dargelegten Problemen bei der Erteilung von Sicherheitsbescheinigun-
gen fiir die Teilnahme am Eisenbahnbetrieb wurde in der Vergangenheit auch 6ffentlich
das Vorgehen des Eisenbahn-Bundesamtes bei der Zulassung von Schienenfahrzeugen
bemingelt. Dabei wurde insbesondere die Dauer der Zulassungsverfahren kritisiert. So
findet bei der Neuentwicklung von Fahrzeugen zwar eine prozessbegleitende Zulassung
statt, allerdings kam es nicht selten vor, dass innerhalb dieses Zulassungsprozesses die
technischen Anforderungen veréndert wurden. Diese verdnderten Anforderungen fanden
auch auf bereits im Zulassungsprozess und gegebenenfalls in einer spiten Entwick-
lungsphase oder sogar in Fertigung befindliche Schienenfahrzeuge Anwendung, sodass
der Zulassungsprozess zurlickgeworfen und die Inbetriebnahme stark verzogert wurde.
Das daraus resultierende Problem der fehlenden Planungssicherheit betrifft nicht nur
Giiter-, sondern ebenso Personenverkehrsunternehmen. So wurden fiir Hersteller und
Eisenbahnverkehrsunternehmen unnétige und hohe Zusatzbelastungen und Imagesché-
den verursacht, wodurch deren Wettbewerbsfahigkeit litt.

Auch im Zusammenhang mit der Modernisierung von gebrauchten Fahrzeugen traten
Schwierigkeiten auf. Eine Fahrzeugzulassung ist praktisch unbegrenzt giiltig, solange
keine Verdanderung am Fahrzeug vorgenommen wird. Erst dann muss diese Verdnde-
rung neu gepriift und das Schienenfahrzeug neu zugelassen werden. Da eine neue Zulas-
sung Zeit und Geld kostet, wird teilweise auf die Modernisierung alter Fahrzeuge ver-
zichtet. So werden auch sicherheitsrelevante Modernisierungen aufgrund dieser Praxis
der Sicherheitsbehdrde unterlassen.

364. Das Eisenbahn-Bundesamt hat diese Probleme im Zulassungsprozess der Schienen-
fahrzeuge erkannt und in Zusammenarbeit mit am Eisenbahnmarkt beteiligten Organisa-
tionen Losungsansitze fiir die identifizierten Prozessprobleme erarbeitet. Diese beinhal-
ten unter anderem die Festschreibung der technischen Anforderungen zum Zeitpunkt der
Antragstellung, die Einfiihrung einer Plattform- bzw. Typenzulassung und die generelle
Optimierung von Prozessen.’?’ Die Monopolkommission begriiit dieses Vorgehen aus-
driicklich und ermutigt das Eisenbahn-Bundesamt, die ermittelten Ansédtze schnellst-
moglich umzusetzen.

365. Problematisch erscheinen der Monopolkommission allgemein die Anreize, denen
sich die Mitarbeiter des Eisenbahn-Bundesamtes ausgesetzt sehen.*”' Da das Eisenbahn-
Bundesamt nicht im Wettbewerb steht, haben die Eisenbahnverkehrsunternehmen keine
Moglichkeit, Zulassungen an anderer Stelle zu beantragen. Fiir die Mitarbeiter des Bun-

320 Vgl. dazu auch Bundesministerium flir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung (Hrsg.), Handbuch Eisen-
bahnfahrzeuge, Leitfaden fiir Herstellung und Zulassung, Berlin 2011.

321 Einen Uberblick iiber Anreize im 6ffentlichen Sektor liefert Dixit, A., Incentives and Organizations in
the Public Sector: An Interpretative Review; The Journal of Human Resources 37(4), 2002, S.696-
727. Daneben bietet Wilson, J., Bureaucracy, New York 1989, Einblicke in das Verhalten von Behor-
den.
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desamtes bestehen Anreize fiir kundenorientiertes Handeln daher hauptsidchlich auf-
grund intrinsischer Motivation. Deshalb kdnnen sie kaum Interesse daran haben, mog-
lichst viele Schienenfahrzeuge zuzulassen und Eisenbahnunternehmen die Teilnahme
am Eisenbahnbetrieb in Deutschland zu gewidhren. So fehlen einerseits Anreize, einen
moglichst aktiven Wettbewerb auf den Eisenbahnverkehrsmérkten zu gewéhrleisten.
Auf der anderen Seite besteht etwa bei einer tlibereilten Genehmigung einer nicht siche-
ren Technik die Gefahr zivil-, straf- und disziplinarrechtlicher Haftung. Der dargestellte
Anreizmechanismus birgt eine Tendenz zu iiberhohten Sicherheitsanforderungen seitens
der Mitarbeiter des Eisenbahn-Bundesamtes.

366. Eine Moglichkeit zur Dynamisierung der Sicherheitspriifungen unter Aufrechter-
haltung der Sicherheitsstandards liegt in der Ubertragung von einzelnen Aufgaben des
Eisenbahn-Bundesamtes an privatwirtschaftliche Organisationen. Staatlich kontrollierte
und akkreditierte technische Priiforganisationen konnten in gewissem Umfang hoheitli-
che Aufgaben iibertragen bekommen, wie dies in anderen Bereichen beispielsweise
durch technische Uberwachungsvereine bereits seit Jahrzehnten erfolgreich geschehen
ist.”** Diese Priiforganisationen konnten auf einigen Arbeitsgebieten eigenstindig am
Markt agieren und untereinander im Wettbewerb stehen. Dadurch wiren die Uberwa-
chungsstellen an einem funktionierenden Wettbewerb der Eisenbahnverkehrsunterneh-
men interessiert. Nach Auffassung der Monopolkommission kann dieses kundenorien-
tierte Arbeiten wie in anderen Bereichen so ausgestaltet werden, dass die Sicherheit des
Betriebs nicht darunter leidet. Durch die Begutachtung von Sicherheitsmanage-
mentsystemen werden von der Zertifizierungsstelle zunehmend beratende Téatigkeiten
verlangt, die nicht den origindren hoheitlichen Aufgaben einer Behorde entsprechen und
daher auch nicht zwingend durch eine solche erbracht werden sollten. Insbesondere bei
der Priifung von neuen oder weiterentwickelten Sicherheitsmanagementsystemen bietet
die Zertifizierung im Zuge von Audits durch einen auch serviceorientierten Auditor vie-
le Vorteile und ist in anderen Bereichen daher iiblich. Dabei stellt ein Auditor oder Prii-
fer sowohl positive Aspekte als auch Verbesserungspotenziale und Abweichungen her-
aus. Die Nichterteilung des entsprechenden Zertifikats erfolgt nur bei deutlich zu benen-
nenden Abweichungen, wihrend die Darstellung der Verbesserungspotenziale eher
empfehlenden Charakter hat. Die Durchfithrung von Audit-dhnlichen Priifungen ist im
vorliegenden Fall durch die Bundesbehorde allerdings nicht moglich. Jedoch kdnnten
derartige Priifungen durch staatlich kontrollierte und akkreditierte technische Priiforga-
nisationen erfolgen.

Diese Bildung von privatwirtschaftlichen eisenbahntechnischen Uberwachungsstellen
bzw. Priiforganisationen bite zudem die Moglichkeit, die bestehenden Schwierigkeiten
bei der Rekrutierung gut ausgebildeter Fachleute fiir die anspruchsvollen Aufgaben der
Eisenbahnaufsicht anzugehen. Das Eisenbahn-Bundesamt, das 1994 aus dem Sonderver-
mogen des Bundes hervorgegangen ist, besitzt mittlerweile eine iiberalterte Mitarbeiter-
struktur und benétigt daher in naher Zukunft zahlreiche neue, qualifizierte Mitarbeiter.
Allerdings tut sich das Amt im Wettbewerb um Arbeitskrifte schwer, da sich private
Unternehmen fiir junge Arbeitnehmer als attraktivere Alternative darstellen. Dies gilt
insbesondere auch fiir die auf privatwirtschaftlicher Basis agierenden technischen Uber-

322 Neben der Durchfiihrung der regelméfBigen Hauptuntersuchung von Kraftfahrzeugen durch Priifinge-
nieure eines technischen Uberwachungsvereins und anderer Unternehmen ist eine solche auch beziig-
lich der ebenfalls stark sicherheitsrelevanten Aufgabeniibertragung an Fleischbeschauer, Bezirks-
schornsteinfeger und Sicherheitsunternehmen an Flughifen geschehen.
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wachungsvereine. Durch die Ubertragung von Aufgaben auf privatwirtschaftliche Un-
ternehmen konnten diese auf dem Arbeitsmarkt vermutlich erfolgreicher agieren als das
Eisenbahn-Bundesamt, sodass die qualifiziertesten Arbeitnehmer die entsprechenden
Aufgaben libernehmen konnten.

367. Konkret sind verschiedene Varianten der Ubertragung der Aufgaben des Eisen-
bahn-Bundesamtes an privatwirtschaftliche eisenbahntechnische Uberwachungsstellen
moglich. Eine relativ weitreichende Ubertragung wiirde bedeuten, dass das Unterneh-
men Priifungen und unmittelbar auch die Zertifizierung fiir das Eisenbahnunternehmen
durchfiihrt, mit welcher die Eisenbahngesellschaft dann am o6ffentlichen Eisenbahnbe-
trieb teilnehmen kann.**® Das Eisenbahn-Bundesamt nihme in diesem Fall keine eigen-
stindige Uberpriifung vor. Eine weniger umfangreiche Ubertragung von Kompetenzen
konnte bedeuten, dass die Priifstelle zwar selbstéindig Priifungen bzw. Audits durch-
fiihrt, letztlich aber das Eisenbahn-Bundesamt auf Basis der Unterlagen des Priifers iliber
die Ausstellung der Sicherheitsbescheinigung entscheidet.

Rechtlich konnten Aufgaben des Eisenbahn-Bundesamtes, wie die Priifung der Antriage
auf Ausstellung der Sicherheitsbescheinigungen und die Ausstellung der Bescheinigun-
gen, in Form der ,,Beleihung® auf eine natiirliche oder juristische Person des Privat-
rechts libertragen werden. Die Beliehenen werden dabei mit der hoheitlichen Wahrneh-
mung von Verwaltungsaufgaben durch Gesetz beauftragt und ermichtigt und sind da-
durch befugt, Staatsaufgaben in den Handlungsformen des Offentlichen Rechts selbst-
stindig durchzufiihren.’* Eine genaue Ausgestaltung der Beleihung von privatwirt-
schaftlichen Unternehmen bei der Erteilung von Sicherheitsbescheinigungen wére durch
den Gesetzgeber in § 7a Abs. 6 AEG entsprechend zu ergénzen. Eine derartige Belei-
hung stiinde auch im Einklang mit europédischem Recht, insbesondere mit Art. 10
Abs. 3, 4 RL 2004/49/EG bzw. Art. 3 Abs. 1 VO 1158/2010, wonach die nationalen Si-
cherheitsbehorden fiir die Priifung der Antrdge auf Ausstellung der Sicherheitsbeschei-
nigungen und das Ausstellen der Bescheinigungen verantwortlich sind. Dabei verbietet
Art. 16 Abs. 3 RL 2004/49/EG ausdriicklich lediglich, die in Absatz 2 genannten Aufga-
ben der Sicherheitsbehdrde auf Fahrwegbetreiber, Eisenbahnunternehmen oder Beschaf-
fungsstellen zu iibertragen. Damit steht diese Regelung einer Ubertragung von Aufga-
ben an Dritte nicht entgegen.*”

323 Diese Konstellation wére vergleichbar mit der Hauptuntersuchung fiir Kraftfahrzeuge durch die tech-
nischen Uberwachungsvereine. Ein technischer Uberwachungsverein ist ebenfalls Beliehener des
Staates, fiithrt die in § 29 StVZO vorgesehene Hauptuntersuchung selbststédndig durch und erteilt die
erforderliche Priifplakette.

324 Vgl. Ibler in: Maunz, T./Diirig, G. (Begr.) Grundgesetz,Kommentar, 61. Ergénzungslieferung, Januar
2011, Art. 86 Rn 75. Die gesetzliche Grundlage fiir eine solche Beleihung findet sich in Artikel 86
GG. Zwar wird die Beleihung in Art. 86 GG nicht explizit erwéhnt, jedoch ist Art. 86 GG nicht ab-
schlieBend. Als eine Art natiirliche oder juristische Person des 6ffentlichen Rechts ldsst sich der Belie-
hene unter den Tatbestand des Art. 86 GG der mittelbaren Bundesverwaltung fassen.

325 Weiter ist zu konstatieren, dass es nicht die Intention der Européischen Union war, durch den Erlass
der Richtlinie 2004/49/EG und der Verordnung (EU) Nr. 1158/2010 einen moglichen Wettbewerb
von privatwirtschaftlichen Priifstellen zu behindern. In erster Linie beabsichtigte die Européische Uni-
on, einen gemeinsamen Rahmen fiir die Regelung der Eisenbahnsicherheit zu schaffen (RL 2004/
49/EG, Erwégungsgrnd 1). Damit die Eisenbahnsicherheit unabhingig von Diskriminierungsmoglich-
keiten des Incumbent bestmoglich gewihrleistet werden konnte, gab die Europdische Union jedem
Mitgliedstaat vor, eine Sicherheitsbehorde einzurichten. Nach dem Wortlaut der Richtlinie 2004/
49/EG und der Verordnung (EU) Nr. 1158/2010 des Unionsrechts sind die nationalen Sicherheitsbe-
horden fiir die Priifung der Antrége auf Ausstellung der Sicherheitsbescheinigungen und das Ausstel -
len der Bescheinigungen verantwortlich. Grundsitzlich ist daher das Eisenbahn-Bundesamt als natio-
nale Sicherheitsbehorde fiir die Aufgaben verantwortlich. Dies verwehrt dem Eisenbahn-Bundesamt
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368. Vor dem dargestellten Hintergrund fordert die Monopolkommission die Bundesre-
gierung auf, die Ubertragung von Aufgaben des Eisenbahn-Bundesamtes auf privatwirt-
schaftliche Uberwachungsstellen zu priifen.

bzw. dem deutschen Gesetzgeber jedoch nicht, auch wesentliche Teile dieser Aufgabe auf privatwirt-
schaftlich organisierte Dritte als Beliehene zu iibertragen.
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6. Handlungsempfehlungen

369. Die Monopolkommission hat die Wettbewerbsentwicklung des Eisenbahnmarktes
im vorliegenden Sondergutachten intensiv analysiert und bestehende Wettbewerbshin-
dernisse dargestellt. Grundsétzlich sieht die Monopolkommission die Wettbewerbsin-
tensitdt und die bestehenden Rahmenbedingungen im Eisenbahnverkehr weiterhin als
nicht zufriedenstellend an. Auf Grundlage der durchgefiihrten Analyse wurden zentrale
Handlungsempfehlungen erstellt. Zur Sicherstellung eines wirksamen und unverfélsch-
ten Wettbewerbs auf der Schiene sieht die Monopolkommission Entscheidungstriager
unter Zugzwang.

370. Die Monopolkommission hat festgestellt, dass zahlreiche wesentliche Wettbe-
werbsprobleme unmittelbar auf die Anreize und Mdoglichkeiten des integrierten Eisen-
bahninfrastruktur- und -verkehrsunternehmens Deutsche Bahn AG zuriickzufiihren sind,
Wettbewerber auf den nachgelagerten Verkehrsmérkten zu benachteiligen. Die Ergeb-
nisse des vorliegenden Gutachtens zeigen, dass fiir den integrierten DB-Konzern neben
Anreizen zur Diskriminierung im gegenwértigen Regulierungsrahmen auch zahlreiche
Maoglichkeiten bestehen, Eisenbahnverkehrsunternehmen zu benachteiligen. Auch unter
jeglicher Neufassung der Regulierung verbleiben erhebliche Spielrdume zur Diskrimi-
nierung. Die bestmogliche Losung dieser Problematik besteht in einer vollstindigen
Trennung von Infrastruktur und Transport. Die Abwégung von potenziellen negativen
Auswirkungen gegeniiber dem wettbewerbsinduzierten Effizienzgewinn einer solchen
Trennung zeigt nach Auffassung der Monopolkommission deutlich, dass der gesamt-
wirtschaftliche Nutzen einer Trennung von Netz und Transport gegeniiber deren Kosten
iiberwiegt. Die Monopolkommission spricht sich vor diesem Hintergrund erneut fiir eine
vollstidndige institutionelle Trennung von Infrastruktur- und Transportsparte durch die
eigentumsrechtliche Privatisierung der Transportgesellschaften der Deutschen Bahn AG
aus.

371. Die Monopolkommission fordert eine schnellstmogliche europaweite Marktoft-
nung aller Schienenverkehre und sieht in der bestehenden Situation keinen hinreichen-
den Grund fiir einen Wettbewerbsschutz der Deutschen Bahn AG, der letztlich den Ver-
brauchern schadet. Im Gegenteil profitiert die nationale Volkswirtschaft auch unter den
bestehenden Rahmenbedingungen von der weiteren Liberalisierung des deutschen Bahn-
marktes.

372. Eine aktive Wettbewerbsentwicklung im Eisenbahnsektor setzt eine effiziente
Marktordnung voraus. Die gegenwértigen Rahmenbedingungen weisen jedoch zahlrei-
che Schwachstellen auf. Die Monopolkommission zeigt entscheidenden Handlungsbe-
darf zur Verbesserung der Rahmenbedingungen in verschiedenen Bereichen auf, die der
Schaffung eines wirksamen und unverfilschten Wettbewerbs und eines attraktiven Ver-
kehrsangebots auf der Schiene dienen.

Entgeltregulierung

373. Das bestehende System der Regulierung der Infrastrukturentgelte bedarf grundsitz-
licher Verdnderungen:

« Aus volkswirtschaftlicher Perspektive ist die Einfithrung einer Anreizregulie-
rung in Verbindung mit verschiedenen Leistungskorben erforderlich. Die beste-
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hende Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung ist nicht geeignet, die Qualitét
der Infrastruktur sicherzustellen und Anreize zur Effizienzsteigerung zu schaf-
fen. Die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung und eine Anreizregulierung
erginzen sich sinnvoll.

Die Europédische Kommission sollte den bestehenden Entwurf zur Neufassung
des ersten Eisenbahnpakets in der Weise verdndern, dass eine Anreizregulierung
zwingend vorgegeben wird und zusétzlich die Mdoglichkeit eroffnet wird, diese
durch vertragliche Vereinbarungen zu erginzen.

Der Gesetzgeber sollte auch bei Einfiihrung einer Anreizregulierung die gesetzli-
chen Vorgaben zur Strukturierung der Entgelte {iberarbeiten und einfache Regeln
aufstellen, die der Bundesnetzagentur die Uberpriifung der Entgeltsysteme er-
leichtern und so Diskriminierungspotenzial einschrinken. Dazu miissen Entgelt-
komponenten auf klaren und transparenten Kriterien beruhen.

Vorgaben fiir leistungsabhéngige Bestandteile der Entgelte fiir Infrastrukturleis-
tungen sollten gesetzlich so gestaltet sein, dass dadurch wirksame Anreize zur
Verringerung von Stoérungen und zur Erhéhung der Leistungsfahigkeit des
Schienennetzes gesetzt werden. Dazu sollten umfangreiche und detaillierte Ver-
spatungskategorien und Grundsitze fiir leistungsabhéngige Entgelte vorgegeben
werden.

Zur Bestimmung einer angemessenen Hohe der Infrastrukturentgelte im Rahmen
der Regulierung sollte die Bundesnetzagentur die Eigenkapitalkosten auf Grund-
lage des Capital Asset Pricing Model ermitteln. Dies sollte auch fiir die Infra-
strukturunternehmen des Bundes der Fall sein und dementsprechend sollte fiir
die Bestimmung der Eigenkapitalkosten nicht zwischen bundeseigenen und
nichtbundeseigenen Unternehmen unterschieden werden.

Der Gesetzgeber sollte im Rahmen der Entgeltregulierung eine zuldssige Ge-
samtkapitalrendite auf Basis von kalkulatorischer Eigenkapitalrendite, kalkula-
torischen Fremdkapitalkosten und einer normierten Kapitalstruktur vorgeben.

374.Im Bereich der Versorgung der Eisenbahnverkehrsunternehmen mit Bahnstrom
sollte die Regulierung den Spezifika dieses Sektors angepasst werden:

Die Vorschrift des § 12 StromNZV sollte um eine Vorgabe fiir Bahnstromnetz-
betreiber ergdnzt werden, nach der fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen spezielle
Bahn-Lastprofile zur Anwendung kommen. Diese sind fiir jeden Verkehr nach
Fahrplan und fiir Gelegenheitsverkehre zu berechnen und sollen kumuliert dem
typischen Tageslastgang im Bahnstromnetz entsprechen.

Bahn-Lastprofile sollten differenziert nach Zug- und Streckentyp um eine typi-
sche Bremsstrommenge bereinigt werden. Auf der Fahrt erzeugter Bremsstrom
wird somit direkt mit dem Verbrauch nach einer bestimmten Quote verrechnet.
Die Verrechnungsquote sollte vom Netzbetreiber festgelegt und von der Bundes-
netzagentur gepriift werden und muss der erwarteten Vermeidungsarbeit in Kilo-
wattstunden entsprechen.

Der Preis fiir Ausgleichsenergie im Bahnstromnetz sollte nach den Vorgaben des
§ 8 StromNZV symmetrisch festgelegt und von der Bundesnetzagentur gepriift
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werden. § 12 StromNZV sollte zudem um eine Regelung fiir die kontinuierliche
Abrechnung von Mehr- und Mindermengen ergénzt werden.

Das Bahnstromfernleitungsnetz sollte eindeutig und vollumfanglich einer regula-
torischen Kontrolle von Zugang und Entgelten durch das Energiewirtschaftsge-
setz ausgesetzt werden. Dazu sollte der Zusatz ,,einschlieBlich der Bahnstrom-
fernleitungen* aus der Legaldefinition von Eisenbahninfrastrukturunternehmen
in § 2 Abs. 3 AEG gestrichen werden.

Zugangsbedingungen fiir Schieneninfrastruktur und Serviceeinrichtungen

375. Die Regulierung der Pflichten der Eisenbahninfrastrukturunternehmen bei der Zu-
gangsgewahrung ist unzureichend und bedarf gesetzlicher Verdnderungen:

Eisenbahninfrastrukturunternehmen sollten durch den Gesetzgeber verpflichtet
werden, den Zugangsberechtigten Bildfahrplédne bzw. Zeit-Wege-Diagramme der
Trassenbelegung in anonymisierter Form zugénglich zu machen, sodass freie
Kapazititen jederzeit identifiziert werden konnen. Zusétzlich sollte der Gesetz-
geber den Infrastrukturbetreibern konkrete Pflichten zur Transparenz beziiglich
der Art und Beschaffenheit der Trassen auferlegen.

In den Regelungen iiber die Mdglichkeit, Rahmenvertrige abzuschlieen, sollte
durch den Gesetzgeber in § 13 Abs. 7 EIBV eine Vorlaufzeit bis zum Betriebs-
beginn von mindestens zwei Jahren vorgesehen werden. Zudem sollte der Ab-
schluss von Rahmenvertrdgen unabhingig von festen Rahmenvertragsperioden
moglich sein. Die Wirksamkeit von Rahmenvertrigen sollte im Verfahren der
Trassenvergabe gestdrkt werden und gleichzeitig der Abschluss von Rahmenver-
trigen grundsitzlich bei der Bundesnetzagentur genehmigungspflichtig werden.
Voraussetzung fiir die Genehmigung zum Abschluss eines Rahmenvertrags soll-
te ein Nachweis liber zu tatigende spezifische Investitionen sein. Zusétzlich soll-
ten die Stornierungsentgelte der Regulierung unterliegen.

376. Die Zugangsregulierung fiir Serviceeinrichtungen erfordert grundlegende gesetzli-
che Anpassungen:
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Der grundlegende Gedanke des europdischen Rechts, der Markt- und Wettbe-
werbsbezug als Bewertungsmalstab, sollte auf nationales Recht tibertragen wer-
den, indem Serviceeinrichtungen nur dann einer Zugangsregulierung unterliegen,
wenn keine marktkonformen Alternativen bestehen.

Die Regelungen fiir die Nutzung von Serviceeinrichtungen sollten gesetzlich de-
nen von Schienenwegen angepasst werden, indem der vorgeschriebene Mindest-
inhalt der Informationen in § 10 Abs. 1 EIBV entsprechend dem Paket von Min-
destangaben fiir Schienenwege nach § 4 Abs. 2 in Verbindung mit Anlage 2
EIBV erweitert wird.

Im Vorfeld der Stilllegung einer Serviceeinrichtung sollte ein Ausschreibungs-
bzw. Interessenbekundungsverfahren durchzufiihren sein.

Der Rangierbetrieb auf den entsprechenden Zugbildungsanlagen sollte gesetzlich
in die Verantwortung des Infrastrukturbetreibers gestellt und der Zugangsregu-
lierung unterworfen werden. Freie Kapazitidten der Zugbildungsanlagen sollten
iiber eine elektronisch basierte Restkapazititsborse alloziert werden.



Verfahrensabliiufe des Eisenbahn-Bundesamtes

377. Bestehende Verfahrensabldufe des Eisenbahn-Bundesamtes stellen zentrale Hin-
dernisse bei der Durchfiihrung effizienter Verkehre dar und bediirfen Verbesserungen:

« Das Eisenbahn-Bundesamt sollte den Eisenbahnverkehrsunternehmen ausfiihr-
lich kommentierte Beispiel-Sicherheitsmanagementsysteme vorgeben. Dadurch
sollten Mindestanforderungen klargestellt werden, die als Orientierungshilfe bei
der Erstellung der Sicherheitsmanagementsysteme dienen.

- Zusitzlich sollte ein elektronisches Kommunikationssystem zur Unterstiitzung
und Dokumentation der Genehmigungsverfahren implementiert werden.

. Der Gesetzgeber sollte die Ubertragung einzelner hoheitlicher Aufgaben des Ei-
senbahn-Bundesamtes an privatwirtschaftliche, staatlich kontrollierte und akkre-
ditierte technische Uberwachungsstellen priifen.

Vergaben von SPNV-Leistungen

378. Bei der Vergabe von Verkehrsleistungen miissen die handelnden Akteure geeignete
Rahmenbedingungen schaffen, die den Wettbewerb zum Vorteil des Gemeinwohls {or-
dern:

«  Aufgabentréiger sollten prinzipiell auf wettbewerbliche Ausschreibungsverfahren
setzen und auf freihdndige Vergaben hochstens iibergangsweise in sehr verein-
zelten Ausnahmesituationen zuriickgreifen, wenn dadurch gesamtwirtschaftliche
Vorteile bestehen und der Wettbewerb gefordert wird. Eine restriktive Handha-
bung von Direktvergaben ist auch im Hinblick auf die Rechtssicherheit beziig-
lich der beihilfen- und vergaberechtlichen Situation geboten.

« Durch den Gesetzgeber sollte keinesfalls, wie derzeit diskutiert, ein sektorspezi-
fisches Vergaberecht fiir den Schienenpersonennahverkehr gestaltet werden,
welches die Moglichkeiten, von Direktvergaben Gebrauch zu machen, erweitert.

« Aufgabentrager miissen durch die Ausgestaltung von Ausschreibungen dafiir
sorgen, dass Vergabeverfahren filir Eisenbahnverkehrsunternehmen attraktiv
sind. Dazu sollten einfache und schlanke Verfahren mit einheitlichen, standardi-
sierten Anforderungen und Strukturen gestaltet werden. Diese Verfahren sind
rechtzeitig zu planen und vorzubereiten.

- Die Fahrzeugstrategien der Aufgabentriger sollten den Anforderungen des
Marktes weiter angepasst werden. Dazu miissen die Anforderungen an das Roll-
material marktgéingiger gemacht werden. Voriibergehend sollte stirker von der
Moglichkeit der Wiedereinsatzgarantien Gebrauch gemacht werden. Auf die
Forderung nach Neufahrzeugen sollte soweit wie moglich verzichtet werden. Die
Fahrzeugstrategie sollte mit der Vergabestrategie gekoppelt und auf diese abge-
stimmt sein.

Allgemeine Wettbewerbsbedingungen

379. In weiteren Bereichen sind Voraussetzungen fiir einen wirksamen und unverfalsch-
ten Wettbewerb im Eisenbahnsektor zu schaffen:
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Das Verfahren, durch das Eisenbahnverkehrsunternehmen ihrer Mitwirkungs-
pflicht zu bundesweit durchgehenden SPNV-Tarifen nachkommen, sollte durch
gesetzliche Vorgaben ausgestaltet werden. Der gemeinsame Tarif sollte durch
einen zu griindenden bundesweiten Tarifverbund festgelegt werden, in dem kein
einzelnes Nahverkehrsunternehmen eine dominierende Stellung besitzt. Die
Aufgabentriger sind in diesen Tarifverbund einzubeziehen.

Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales sollte keinen Tarifvertrag der
SPNV-Unternehmen fiir allgemeinverbindlich erkliren. Dies hitte eine vollstin-
dige Abkopplung der wettbewerblichen Kontrolle iiber die Lohnh6he zur Folge
und negative Auswirkungen auf die Preissetzung im Schienenpersonennahver-
kehr.?

Das Bundeskartellamt sollte in Abstimmung mit der Europédischen Kommission
eine Nachpriifung der bereits genehmigten Kooperationen europdischer Staats-
bahnen im Schienenpersonenfernverkehr unter dem Gesichtspunkt von § 1
GWB, Art. 101 AEUV durchfiihren. Die bestehenden Kooperationen bergen die
Gefahr, dass in diesem Rahmen durch implizite Gebietskoordinationen Wettbe-
werb verhindert wird.

Der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung personenbeforderungsrechtlicher Vor-
schriften, demzufolge Verkehrsunternehmen Linienverkehre mit Fernbussen
durchfiihren konnen, bedarf einiger Anpassungen. Generell sollte ein marktord-
nender Eingriff in den Busfernverkehr in Form einer Genehmigungspflicht
hochstens iibergangsweise erfolgen. Auch sollte der Fernbusverkehr von der
dreimonatigen Betriebspflicht ausgenommen werden. Der Schutz der staatlich fi-
nanzierten SPNV-Verkehre darf nicht zu einer ungerechtfertigten Einschrinkung
des Wettbewerbs fiihren.

Kompetenzen der Bundesnetzagentur und der Monopolkommission

380. Die bestehenden Kompetenzen der Regulierungsbehorde sind unzureichend, um
einen effizienten und diskriminierungsfreien Wettbewerb zu gewihrleisten:

Der Bundesnetzagentur sollte es moglich sein, Marktbeobachtungen auch dann
durchzufiihren, wenn diese nicht auf einem konkreten Missbrauchsverdacht ba-
sieren, sondern der Informationsbeschaffung dienen.

Die Bundesnetzagentur sollte stirker in die Uberwachung der Trassenvergabe-
verfahren eingebunden werden, indem sie Informationen iiber Infrastruktur und
Netzbelegung erhélt und iiber Vergabeentscheidungen im Koordinierungsverfah-
ren informiert wird.

381. Der Auftrag der Monopolkommission iiber die Erstellung eines Sondergutachtens
in § 36 AEG ist nur unvollstindig geregelt und zur Erfiillung des vom Gesetzgeber er-
teilten Auftrags ist die Schaffung geeigneter Rahmenbedingungen erforderlich:

Der Monopolkommission sollte durch den Gesetzgeber ein umfassendes Akten-
einsichtsrecht bei der Bundesnetzagentur gewéhrt werden. Der Zugriff auf die

326 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 55, a.a.O., Abschnitt 2.4.4; Hauptgutachten 2008/2009,
Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen, Baden-Baden 2010, Kapitel 5.
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Informationen der Bundesnetzagentur ist fiir die sachgerechte Erstellung des
Sondergutachtens erforderlich.

Der Auftrag der Monopolkommission sollte in § 36 AEG durch die Aufnahme
der Bundesregierung als Adressat in einem zusdtzlichen Absatz 2 konkretisiert
werden.

Bonn, im September 2011
Justus Haucap

Christiane Kofler Thomas Nocker Angelika Westerwelle Daniel Zimmer
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