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Zusammenfassung: In Deutschland und auf europaischer Ebene wird aktuell eine Neufassung eisenbahn-
rechtlicher Zugangs-, Entgelt- und Entflechtungsbestimmungen erértert. Zentraler Diskussionspunkt ist neben
der Frage, ob die Entflechtung von Infrastruktur- und Verkehrsbetrieb erweitert werden sollte, vor allem eine
mogliche Neubestimmung der EntgeltmaBstabe. Der vorliegende Beitrag beschreibt die spezifischen regula-
torischen Anforderungen im Eisenbahnsektor, das aktuelle Regulierungsdesign und bewertet die Vorschldage
zu seiner Weiterentwicklung. Bereits heute besteht in Deutschland eine wirksame Zugangs- und Entgeltre-
gulierung, die diskriminierungsfreien Wettbewerb erméglicht. Gleichzeitig gewahrleistet die Verbundstruktur
der DB eine hohe Effizienz des Gesamtsystems Eisenbahn, von der auch Dritte profitieren. Das Schienennetz
unterscheidet sich von klassischen natiirlichen Monopolen, da es keine Monopolgewinne generiert, sondern
ein Kostendeckungs- und damit in erster Linie ein Finanzierungsproblem hat. Im Vordergrund von Reform-
tiberlegungen sollte deshalb die langfristige Sicherstellung von Investitionen in die Infrastruktur stehen. Aus-
weitungen bei der Regulierung sind nur zu rechtfertigen, soweit monopolistische Engpassbereiche betroffen
sind.

Summary: A current topic in Germany and the EU is the review of railway legislation regarding access and
price regulation as well as unbundling requirements of infrastructure and transport services. The debate fo-
cuses firstly on the question whether unbundling requirements should be extended. Secondly, it discusses a
possible new design of price regulation principles. Before analysing these proposals, this paper describes the
specific requirements for regulation of the railway sector and its current regulation. It shows that the current
regulatory system in Germany ensures non-discriminatory access and competition. The integrated structure of
the DB group creates a high efficiency within the entire railway system from which also third parties benefit.
In contrast to the typical natural monopoly, the railway network does not generate monopoly profits but suf
fers from insufficient cost recovery and, therefore, from insufficient funding. Hence, the article outlines that
reforms of railway regulation should focus on safeguarding long term infrastructure investments. Extensions
of regulation can only be justified as far as monopolistic bottlenecks are concerned.
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I Einleitung

Der Eisenbahnsektor wird oftmals als der klassische Regulierungsfall angesehen, da sich vor
allem am Beispiel des Schienennetzes die Problemstellungen eines natiirlichen Monopols an-
schaulich erkldren lassen. Tatsichlich besteht zwischen der historischen Entwicklung der Eisen-
bahn und der Geschichte der Regulierung seit jeher ein sehr enger Zusammenhang. So waren
sich die politischen Krifte in vielen Lindern schon in der Entstehungsphase des schienenge-
bundenen Transportmittels der Besonderheiten des Sektors und der Notwendigkeit staatlicher
Eingriffe durchaus bewusst (vergleiche im Folgenden dazu Michalczyk 2010). In Preuflen zum
Beispiel wurde bereits im Jahr 1838 — parallel mit der Einfithrung der Eisenbahn — ein Gesetz
iiber Eisenbahnunternehmungen verabschiedet, das einen Missbrauch der Marktstellung des
Netzbetreibers verhindern sollte, in dem unter anderem auch Regelungen zur Mitnutzung des
Schienennetzes gesetzlich verankert wurden. Auch die britische Regierung etablierte in den
1840er Jahren festgeschriebene regulatorische Instrumente. In beiden Lindern scheiterte je-
doch seinerzeit die vollstindige Etablierung der Regulierungsregimes vor allem auf Grund einer
mangelnden Durchsetzung der Regelungen, was auch darin begriindet lag, dass die statische
Festlegung der Regulierungsinstrumente den damaligen Herausforderungen des — noch sehr
dynamischen — Sektors nicht gerecht wurde.

Mit der sukzessiven Verstaatlichung der europdischen Eisenbahnen geriet die Schaffung von
Wettbewerb und damit einhergehend die Regulierung der Eisenbahninfrastruktur dann zuneh-
mend in den Hintergrund. Erst Ende des letzten Jahrhunderts riickte dieses Thema im Zuge
der Liberalisierung der Netzsektoren in Europa wieder in den Fokus. Seither wurde das Re-
gulierungsrecht fiir den Eisenbahnsektor mehrfach weiterentwickelt. Speziell fiir Deutschland
kann das heute implementierte Regulierungsregime als erfolgreich bezeichnet werden: Seit der
Bahnreform 1994 hat sich sowohl im Giiter- als auch im Personenverkehr ein wirksamer und
vitaler Wettbewerb entwickelt. So erbringen die Wettbewerber der Deutschen Bahn (DB) im Gii-
terverkehr heute bereits iiber ein Viertel der gesamten Verkehrsleistung — Tendenz weiter stei-
gend. Auch im Personennahverkehr erreichen die dritten Bahnen bezogen auf die gefahrenen
Zugkilometer mittlerweile einen Marktanteil von 24 Prozent. Besonders hervorzuheben ist, dass
der Wettbewerb auf der Schiene mit einer Steigerung der Verkehrsleistung insgesamt sowohl im
Giiter- als auch Personenverkehr einher gegangen ist. Damit konnte die Schiene nach jahrzehn-
telangen Verlusten ihre Position im intermodalen Wettbewerb seit der Bahnreform stabilisieren
und sogar leicht verbessern (Deutsche Bahn AG 2o11).

Aktuell wird sowohl auf europiischer als auch auf nationaler Ebene eine weitere Fortentwicklung
des Regulierungsrechts diskutiert. Diese Vorschlige sollen im vorliegenden Beitrag im Hinblick
auf die aktuellen Herausforderungen des Eisenbahnsektors — allen voran die Schaffung einer
stabilen Finanzierung der Infrastruktur zur Wahrung der Wettbewerbsfihigkeit der Schiene
— untersucht werden, und dabei die grundsitzlichen Anforderungen an den regulatorischen
Rahmen aufzeigt werden. Hierfiir werden zunichst die Besonderheiten und Charakteristika
des Eisenbahnsektors dargestellt (Abschnitt 2) und danach erliutert, wie der bisherige Regulie-
rungsrahmen ausgestaltet ist (Abschnitt 3). Daran ankniipfend werden die aktuellen politischen
Forderungen vorgestellt (Abschnitt 4), um diese anschliefRend einer Bewertung zu unterziehen
(Abschnitt 5). Der Beitrag endet mit einem kurzen Fazit.
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2 Besonderheiten und Herausforderungen des Eisenbahn-
sektors

Ganz allgemein sollte sich die Regulierungsbediirftigkeit an der Eigenschaft der ,wesentlichen
Einrichtung“ orientieren. Dieses Verstindnis hat sich heute in der Wissenschaft durchgesetzt
und auch Eingang in das Wettbewerbsrecht gefunden (vergleiche beispielsweise Knieps 2005).
Zurtick geht diese Erkenntnis auf die sogenannte ,Essential Facilities Doctrine®, die sich aus ei-
nem Zugangsproblem — interessanterweise im Eisenbahnsektor —in den USA heraus entwickelt
hat.” Danach hat ein Unternehmen dann Zugang zu seinen Einrichtungen zu gewdhren, wenn
dieser zum einen unabdingbar ist, um auf einem nachgelagerten Markt titig zu sein und es zum
anderen 6konomisch nicht zumutbar ist, die Einrichtung selbst nachzubilden.? Bereiche, die
diese Bedingungen nicht erfiillen, sollten dagegen keiner Regulierung unterliegen, da sie sich
nach den Prinzipien eines dynamischen Wettbewerbs entwickeln kénnen. Bei den zentralen Ei-
senbahninfrastruktureinrichtungen, allen voran dem Schienennetz} ist allgemein unbestritten,
dass es sich um wesentliche Einrichtungen handelt, da sie auf Grund der hohen irreversiblen
Investitionen ein nicht bestreitbares natiirliches Monopol darstellen (zur Theorie der angreifba-
ren Mirkte vergleiche Baumol et al. 1982, zur Eigenschaft des natiirlichen Monopols vergleiche
zum Beispiel Knieps 2005: 21-28 sowie die dort angegebene Literatur). Bei der konkreten Aus-
gestaltung des Regulierungsdesigns miissen jedoch Besonderheiten abgebildet werden, die den
heutigen Eisenbahnsektor nicht nur von anderen Netzsektoren, sondern auch von der Eisenbahn
des 19. Jahrhunderts grundlegend unterscheiden.

Ein wesentlicher Unterschied besteht in den ausgeprigten intermodalen Substitutionsbeziehun-
gen auf der nachgelagerten Verkehrsebene. Vor allem wegen des aufkommenden motorisierten
Individualverkehrs (MIV) verlor die Schiene bis zum Ende des letzten Jahrhunderts sukzessive
Marktanteile. Grundsitzlich konnen Verkehrsleistungen von verschiedenen Verkehrstrigern
(Strafle, Luftverkehr, Schifffahrt) erbracht werden. Dieser Wettbewerbsdruck fiihrt bei den Ei-
senbahnverkehrsunternehmen (EVU) zu begrenzten Preissetzungsspielriumen, die sich auf
Grund der Abhingigkeit des Schienennetzbetreibers von der Nachfrage der EVU auf diesen
iibertragen.

Beziiglich des Ausmafles des Wettbewerbsdrucks gibt es in der Literatur unterschiedliche Auffas-
sungen (vergleiche exemplarisch hierzu die skeptische Einschitzung von Eisenkopf et al. 2008,
im Gegensatz dazu zum Beispiel Zauner 2006). Einige aktuelle empirische und theoretische
Studien zeigen jedoch insbesondere im Fernverkehr einen signifikanten Einfluss der intermoda-
len Wettbewerbsbeziehungen (zum Beispiel Friebel et al. 2009, Friederiszick et al. 2008, Ivaldi
etal. 2005, Meffert et al. 2005). Diese Ergebnisse erscheinen auch vor dem Hintergrund des heu-
te nach wie vor margenschwachen Fernverkehrsgeschifts mit der daraus folgenden vergleichs-
weise moderaten intramodalen Wettbewerbsentwicklung stimmig. Letztlich kann die konkrete
Reichweite der intermodalen Substitutionsbeziehungen fiir den Zweck dieses Beitrags jedoch
offen bleiben: Denn um den Infrastrukturbetreiber in seiner Preissetzung gegeniiber den EVU

1 United States v. Terminal Railroad Ass'n, 224 U.S. 383 (1912).

2 Fureine ausfiihrliche Darstellung der Essential Facilities Doctrine vergleiche exemplarisch Areeda (1990), Doherty (2001) oder
Lipsky et al. (1999).

3 Daneben kann dies auch im Bereich der wesentlichen Serviceeinrichtungen wie Personenbahnhofen oder Zugbildungseinrichtungen
der Fall sein. Im Weiteren sollen sich die Ausfiihrungen aus Vereinfachungsgriinden jedoch auf das Schienennetz beschranken.
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zu disziplinieren, ist bereits ein relativ begrenztes Ausmaf} an intermodalem Wettbewerb ausrei-
chend. Auf Grund der bestehenden hohen Fixkosten fithrt schon eine geringe Abwanderung von
Kunden auf andere Verkehrstriger zu hohen finanziellen Auswirkungen auf das Ergebnis des
Infrastrukturbetreibers. Tatsidchlich haben die Rahmenbedingungen des Sektors dazu gefiihrt,
dass es den Eisenbahninfrastrukturunternehmen (EIU) der Deutschen Bahn (DB-EIU) bis heu-
te noch nicht gelungen ist, ihre gesamten zu tragenden Kosten inklusive einer angemessenen
Rendite auf das eingesetzte Kapital zu erwirtschaften.

Eine weitere Besonderheit des heutigen Eisenbahnsektors — im Endeffekt stellt dies eine Fol-
ge der intermodalen Wettbewerbsbeziehungen dar — besteht darin, dass unabhingig von der
konkreten Ergebnissituation der EIU die flichendeckende Eisenbahninfrastruktur der DB im
aktuellen Umfang nicht eigenwirtschaftlich zu betreiben ist. Es existiert somit formal nicht wie
in anderen Netzindustrien die Gefahr von Uberrenditen auf Grund einer monopolistischen
Preissetzung, sondern vielmehr ein grundsitzliches Kostendeckungsproblem. Die Folge davon
ist die Notwendigkeit einer 6ffentlichen Mitfinanzierung, die direkten Einfluss auf die von den
Netznutzern zu tragenden Kosten hat. Dem Bund kommt bei der Finanzierung ein grundge-
setzlicher Gewihrleistungsauftrag zu (Art. 87e Abs. 4 Grundgesetz). In der Praxis erfolgt dies
iiber Investitionszuschiisse. Der Bund finanziert auf diesem Wege zum einen den Grof3teil von
Neu- und Ausbaumafinahmen (im Durchschnitt der letzten Jahre rund 1,2 Milliarden Euro pro
Jahr ohne Sonderprogramme), zum anderen unterstiitzt er Ersatzinvestitionen im Rahmen der
Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung (LuFV) mit 2,5 Milliarden Euro jahrlich (vergleiche
dazu auch Abschnitt 3).5 Die DB-EIU finanzieren demgegentiber aus Zugangsentgelten den Rest
der Investitionen sowie den gesamten Unterhalt und die Betriebsfithrung des Netzes.

3 Ausgestaltung des aktuellen Regulierungsrechts

Grundlage fiir die Regulierung des Bahnsektors ist das Allgemeine Eisenbahngesetz (AEG) aus
dem Jahre 1993. Dieses wurde mit dem Dritten® und Vierten Gesetz” zur Anderung eisenbahn-
rechtlicher Vorschriften 2005 deutlich weiter entwickelt und an die europiischen Vorgaben ange-
passt. Das AEG wird erginzt durch die Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung (EIBV).
Beide zielen neben der Gewihrleistung eines sicheren Bahnbetriebs und eines attraktiven Ver-
kehrsangebotes auf die Férderung von Wettbewerb auf den vor- und nachgelagerten Markten ab
(§z Abs. 1 AEG i.V.m. § 26 Abs. 1 AEG).

4 Die Gesamtkapitalverzinsung (Ergebnis vor Steuern und Zinsen im Verhaltnis zum eingesetzten Kapital) der DB Netz AG als groBtem
EIU betrug im Jahr 2010 knapp Uber drei Prozent und lag damit immer noch deutlich unter dem DB-internen Verzinsungsanspruch von

8 Prozent. Nach einer von der DB in Auftrag gegebenen Studie von NERA Economic Consulting (2010) besteht bei den EIU der DB ein
berechtigter Verzinsungsanspruch von 9,3 Prozent. Ein von der Bundesnetzagentur in Auftrag gegebenes Gutachten (Frontier 2009)
hingegen kommt fiir die DB-EIU auf einen niedrigeren Anspruch. Die Gutachter berechnen nicht explizit eine Gesamtkapitalverzinsung,
umgerechnet zu vergleichbaren Bedingungen ergibt sich jedoch implizit ein Anspruch von rund sechs Prozent.

5  Neben dem Bund treten - in geringerem AusmaR - auch die Bundeslander und die EU als Zuschussgeber auf.
6  Drittes Gesetz zur Anderung eisenbahnrechtlicher Vorschriften vom 27.04.2005, BGBI. 2005 1, 1138.

7 Viertes Gesetz zur Anderung eisenbahnrechtlicher Vorschriften vom 10.08.2005, BGBI. 2005 1, 2270.
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Die § 9 und 9a AEG machen zunichst Vorgaben zur Entflechtung von Unternehmen, in denen
EIU und EVU eigentumsrechtlich miteinander verbunden sind. So sind diese unter anderem
organisatorisch und buchhalterisch voneinander zu trennen. Insbesondere bei der Zuweisung
von Fahrwegkapazitit und Entscheidungen beziiglich der Wegeentgelte sind dartiber hinaus wei-
tergehende Regelungen zur funktionellen Unabhingigkeit des Fahrwegbetreibers umzusetzen.
Die Entflechtungsvorgaben werden vom Eisenbahn-Bundesamt (EBA) tiberwacht. Die gesetzlich
verankerten Trennungsvorschriften stellen einerseits die Voraussetzungen fiir einen transpa-
renten und diskriminierungsfreien Wettbewerb her, andererseits erlauben sie jedoch auch die
Realisierung von Synergien durch eine tibergreifende Unternehmensgruppe. Von diesen Syner-
gien profitieren aufgrund durchsetzbarer Zugangsanspriiche auch die Wettbewerber, so dass das
System Schiene insgesamt gestirkt wird.

§ 14 Abs. 1 AEG verpflichtet die EIU zum diskriminierungsfreien Zugang zur Infrastruktur und
zur diskriminierungsfreien Erbringung von damit verbundenen Leistungen. Bei der konkreten
Ausgestaltung der Regelungen fiir die Zugangsentgelte kommt der deutsche Gesetzgeber den
Vorgaben des europdischen Gemeinschaftsrechts nach. Dieses verfolgt im Wesentlichen zwei
Ziele: Zum einen die Férderung von Wettbewerb im Schienenverkehr, und zum anderen die
Optimierung der gesamtgesellschaftlichen Kosten. Aus 6konomischer Sicht stehen diese beiden
Ziele in einem Spannungsverhiltnis zueinander. Wihrend die Férderung von Wettbewerb zwar
moglichst niedrige Preise (im Idealfall also die Grenzkosten des jeweiligen Zugbetriebs) verlangt,
liegen diese jedoch deutlich unter den Durchschnittskosten. Die Infrastrukturbetreiber konnten
damit nicht ihre Fixkosten decken und wiren auf noch erheblich héhere staatliche Zuwendungen
angewiesen. Entsprechend gibt die Richtlinie 2001/14/EG den nationalen Gesetzgebern Gestal-
tungsmaglichkeiten: Neben der Orientierung an den Grenzkosten des Zugbetriebs (Art. 7 Abs. 3
Richtlinie 2001/14/EG) als ,Untergrenze“ auch — um der Optimierung der gesellschaftlichen
Kosten Rechnung zu tragen (Erwiagungsgrund 39) — die Erlaubnis fiir Aufschlige auf die Grenz-
kosten, die die volle Deckung der Kosten der Infrastruktur erméglichen (Art. 8 Abs. 1 Richtlinie
2001/14/EG) (,Obergrenze®).?

Dieser Gestaltungsspielraum findet sich auch im AEG wieder. Nach § 14 Abs. 4 S. 1 AEG kann
der Infrastrukturbetreiber® die Entgelte anhand seiner Kosten zuziiglich einer marktiiblichen
Rendite bemessen, wihrend § 14 Abs. 4 S. 2 AEG den Spielraum definiert, innerhalb dessen das
EIU seine Entgelte setzen kann. Danach kann das Unternehmen differenziert nach Verkehrs-
leistungen und Marktsegmenten Aufschlige bis zur Vollkostendeckung auf die Grenzkosten des
Zugbetriebes erheben. Dabei darf jedoch die Wettbewerbsfihigkeit eines Marktsegmentes nicht
beeinflusst werden, das heifdt Satz 2 gibt eine Orientierung an den Markttragfihigkeiten vor.
So wird nicht nur verhindert, dass preissensible Segmente, wie beispielsweise der Giiterverkehr,
durch vergleichsweise zu hohe Trassenpreise vom Markt ausgeschlossen werden, sondern die
Bepreisung auf Grundlage von Markttragfihigkeiten ermoglicht auch eine 6konomisch mog-

8  Laut Gersdorf (2007) bestehen beide Artikel gleichwertig nebeneinander. So lege Art. 7 Abs. 3 unmissverstandlich dar, dass das
Entgelt ,unbeschadet [...] des Artikel 8" an den unmittelbar aufgrund des Zugbetriebes anfallenden Kosten zu bemessen sei. Damit werde
deutlich gemacht, dass Art. 8 eben nicht als Ausnahmeregelung zu Art. 7 fungiere, sondern gleichwertig daneben bestehe. Die nationa-
len Gesetzgeber hatten somit ein Wahlrecht (Gersdorf 2007: 23).

9  Vorgabe gilt fiir Betreiber von Schienenwegen.

10  Fur eine vertiefende Diskussion zu den Entgeltgrundsatzen vergleiche Staebe (2006).
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lichst optimale Deckung der gesamten Kosten (,Ramsey-Pricing®, vergleiche hierzu zum Beispiel
Train 1991: 115-145).

Die Einhaltung der Zugangs- und Entgeltregelungen wird seit dem Jahr 2006 durch die Bun-
desnetzagentur (BNetzA) iiberwacht. Hierfiir wurde die Regulierungsbehérde mit umfang-
reichen Kompetenzen ausgestattet ({§14c bis f AEG). So werden der Behorde in {14c Absatz 2
und 3 AEG weitreichende Auskunfts- und Informationsrechte eingerdumt. §14d AEG ver-
pflichtet die EIU, die BNetzA {iber wichtige beabsichtigte Anderungen vorab zu informieren
und diese zu begriinden. Hierzu zihlt auch die Anderung oder Neufassung der Entgeltgrund-
sitze und -hohen. Die BNetzA kann nach {14e AEG innerhalb einer bestimmten Frist (vier
Wochen im Falle einer Neufassung oder Anderung der Entgeltgrundsitze beziehungsweise
-hshen) diesen Anderungen widersprechen. Komplettiert werden die Kompetenzen der BNetzA
durch die in §14f AEG erdffnete Moglichkeit, von Amts wegen eine nachtrigliche Uberpriifung
von Entgelten oder Nutzungsbedingungen durchzufithren. Von der BNetzA getroffene Entschei-
dungen sind nach §37 AEG grundsitzlich sofort wirksam, das heifst, Widerspriiche und Anfech-
tungsklagen seitens der EIU haben keine aufschiebende Wirkung.

Der Rechtsrahmen fiir Entgelte entspricht im Wesentlichen einer ,Vollkostenregulierung*, da die
EIU nach den Vorgaben des AEG ihre ,entstehenden Kosten“ in Ansatz bringen kénnen. Der
europiische Regulierungsrahmen enthilt jedoch auch Vorgaben zu Anreizen zur Senkung der
mit der Infrastrukturbereitstellung verbundenen Kosten und der Zugangsentgelte (Art. 6 Abs. 2
Richtlinie 2001/14/EG). Den nationalen Gesetzgebern ist es demnach freigestellt, diese Anreize
durch aufsichtsrechtliche Mafinahmen — wie beispielsweise in Form einer Entgeltregulierung —
oder durch mehrjihrige Vertrige zu setzen. Der deutsche Gesetzgeber hat sich mit Abschluss
der LuFV im Jahr 2009 fiir letztere Variante entschieden. Mit der LuFV férdert der Bund die
Ersatzinvestitionen der DB-EIU mit jahrlich 2,5 Milliarden Euro. Im Gegenzug garantieren die
DB-EIU die Einhaltung einer vertraglich vereinbarten Infrastrukturqualitit (gemessen in Kenn-
ziffern) sowie ein Mindestniveau an Eigenmittelausgaben fiir Ersatzinvestitionen und Instand-
haltung. Da der Férderungsbetrag des Bundes iiber die fiinfjihrige Vertragsdauer auf nominal
2,5 Milliarden Euro festgeschrieben ist, nimmt dieser inflationsbedingt real ab (Degressionsef-
fekt). Zusatzlich steigen die Qualititsvorgaben im Zeitablauf.” Fiir die Unternehmen setzt diese
Struktur systematisch Anreize, ihre Kosten langfristig weiter zu senken und Effizienzen zu reali-
sieren. Die Alternative, die entstehenden Mehrkosten iiber eine Erhhung der Zugangspreise zu
kompensieren, entfillt aufgrund des intermodalen Wettbewerbsdrucks weitgehend (vergleiche
Abschnitt 2). Werden die Qualititsvorgaben oder die Mindesteigenmittelausgaben nicht erfiillt,
zieht dies eine Riickzahlung von Bundesmitteln nach sich. Somit wird verhindert, dass Kosten-
einsparungen zu Lasten der Qualitit erreicht werden.

In Summe gewihrleisten diese Regelungen durch die Installierung eines diskriminierungsfreien
Netzzugangs einerseits einen wirksamen intramodalen Wettbewerb. Andererseits stirken sie das
System Schiene im intermodalen Wettbewerb durch Qualititsvorgaben und Verbundvorteile.

11 Nur fir die Qualitatskennziffer ,Versorgungssicherheit Bahnenergie” ist ein tber die Jahre konstanter Zielwert vereinbart.
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4 Diskussionen und Initiativen zur Weiterentwicklung des Regulie-
rungsrahmens

Unter dem Namen ,Recast” hat die Europdische Kommission am 1. September 2010 einen Ge-
setzesvorschlag zur Neufassung des Ersten Eisenbahnpakets vorgelegt, mit dem das européische
Eisenbahnrecht weiter vereinheitlicht und die Wettbewerbsfihigkeit des Sektors im Binnenmarkt
gestirkt werden soll.”> Die Kommission schldgt unter anderem vor, die Kompetenzen und die
Unabhingigkeit der nationalen Regulierungsbehérden zu stirken, sowie die Vorgaben zu Kosten
und Entgelten deutlich detaillierter als bisher zu regeln. Auch die Reichweite der Regulierung
von Serviceeinrichtungen soll ausgedehnt werden. Dariiber hinaus soll die Einfithrung von lang-
fristigen Finanzierungsvertragen mit der Verankerung von Effizienzanreizen zur Senkung von
Kosten und Zugangsentgelten verpflichtend werden.

Nicht im Recast-Vorschlag der Kommission enthalten sind Regelungen zur weitergehenden
Entflechtung von integrierten Transport- und Infrastrukturunternehmen sowie die Offnung der
nationalen Schienenpersonenverkehrsmirkte. Beide Themen sollten nach Auffassung der Kom-
mission erst im fiir 2012 angekiindigten Vierten Eisenbahnpaket behandelt werden, um den
Recast zligig umsetzen zu kénnen. Im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsvorhabens dnderte
zunichst der EU-Verkehrsministerrat in seiner Allgemeinen Ausrichtung am 16. Juni 20113 den
Vorschlag der Kommission insofern ab, als zwar langfristige Finanzierungsvertrage verpflich-
tend eingefiihrt werden sollen, beziiglich der Anreizsetzung fiir Kostensenkungen aber auch in
Zukunft wahlweise das Instrument der aufsichtsrechtlichen Mafinahmen erhalten bleibt. Nach
Auffassung des Rates soll beim Fahrscheinvertrieb im Sinne der ,Essential Facility Doctrine*
ein Zugangsanspruch auf entsprechende Flichen im Bahnhof festgeschrieben werden. Das
Europidische Parlament, das am 16. November 2011 in erster Lesung {iber den Vorschlag der
Kommission abstimmte, teilt diese Auffassung.™ Im Gegensatz zur Allgemeinen Ausrichtung
des Rates bestitigt das Parlament den Vorschlag der Kommission beziiglich der verpflichtenden
langfristigen Finanzierungsvertrige mit der Verankerung von Effizienzanreizen. Das Parlament
hat jedoch entgegen der Vorstellungen der Kommission dartiber hinaus zusitzlich eine Regelung
zur Entflechtung mit in den Recast aufgenommen. Konkret soll demnach die Gewinnabfithrung
zwischen EIU und Holding, die auch mit EVU verbunden ist, auf die Erstattung der Kosten auf
das von der Holding eingesetzte Kapital beschrinkt werden. Das Parlament und der Rat miissen
sich im weiteren Verlauf auf eine gemeinsame Position einigen, um den Recast zu verabschie-
den. Mit einem Erlass der Richtlinie ist im Laufe des Jahres 2012 zu rechnen.

Unabhingig von der europiischen Diskussion hat sich die aktuelle Bundesregierung aus CDU/
CSU und FDP in ihrem Koalitionsvertrag auf eine Uberarbeitung des nationalen Regulierungs-
rechts verstandigt (CDU, CSU, FDP 2009: 38). Das Bundesverkehrsministerium (BMVBS) berei-
tete daraufhin den Entwurf fiir ein neues Eisenbahnregulierungsgesetz (ERegG) vor (FAZ 2011).
Der Gesetzentwurf wurde den beteiligten Ministerien Ende November 2011 zur Abstimmung

12 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines einheitlichen européischen Eisenbahn-
raums (Neufassung), KOM(2010) 475 endg.

13 Allgemeine Ausrichtung des Rates der Européischen Union vom 16.06.2011, Interinstitutionelles Dossier 2010,/0253 (COD). Im De-
zember hat der Rat eine politische Einigung angenommen. Inhaltlich wurden dabei die Positionen der Allgemeinen Ausrichtung bestétigt.

14 Legislative EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 16. November 2011 zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européa-
ischen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines einheitlichen europdischen Eisenbahnraums (Neufassung), P7_TA-PROV(2011)0503.
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vorgelegt. Mitte Januar 2012 leitete das BMVBS die Verbindeanhérung ein. Geplant ist, den Ge-
setzgebungsprozess Ende 2012 beziehungsweise Anfang 2013 abzuschlieRen. Der vom BMVBS
vorgelegte Entwurf des ERegG sieht zahlreiche Weiterentwicklungen sowie Verschirfungen ge-
geniiber den aktuellen Regulierungsvorschriften vor. So soll unter anderem die aktuell vollkos-
tenbasierte Entgeltregulierung sowohl fiir Trassen- als auch Stationsentgelte in eine effizienzba-
sierte Regulierung nach dem Vorbild anderer Netzsektoren iiberfithrt werden. Damit entspricht
das BMVBS einer langjihrigen Forderung unter anderem der BNetzA, nach der die heutige
Regulierung nur mangelnde Anreize zur Senkung von Kosten biete (Bundesnetzagentur 2008).
Als Entgeltmafistab sind zukiinftig, wie im Telekommunikationssektor, die , Kosten effizienter
Leistungsbereitstellung” (KeL) vorgesehen. Die Entgelte sollen zudem einer Ex-ante-Genehmi-
gungspflicht durch die BNetzA unterworfen werden.s Daneben sind umfangreiche Anderungen
im Bereich der Regulierung von Serviceeinrichtungen geplant, von denen sich das BMVBS eine
weitere Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen erhofft.”® In diesem Zusammenhang wird
auch eine Ausdehnung der Regulierung auf Rangierdienstleistungen von EVU innerhalb von
Serviceeinrichtungen sowie zu Flichen im Bahnhof fiir die Aufstellung von Fahrkartenautoma-
ten vorgeschlagen. Die Kompetenzen der BNetzA als zustindige Regulierungsbehorde sollen
dartiber hinaus durch das ERegG deutlich ausgeweitet werden. Hierzu zihlt neben der bereits
erwihnten Genehmigungspflicht fiir Trassen- und Stationsentgelte zum Beispiel die Einrichtung
von Beschlusskammern, deutlich erweiterte Informationsrechte fiir die Behorde sowie zusitzli-
che Moglichkeiten zum Eingriff in unternehmerische Prozesse.” Nicht im ERegG-Entwurf ent-
halten ist demgegentiber eine Regelung zum Bahnfinanzierungsmodell. Im Koalitionsvertrag
war zu diesem Punkt ein Priifaufirag enthalten, nach dem unter anderem die heute bestehenden
Ergebnisabfithrungsvertrage (EAV) zwischen dem DB-Konzern und den DB-EIU beendet werden
sollten.”® Zur Stirkung der Investitionen in das Schienennetz wurde jedoch bereits im Friihjahr
2011 der sogenannte ,Finanzierungskreislauf Schiene® ins Leben gerufen. Mit diesem Instru-
ment werden von 2012 bis 2015 iiber eine Milliarde Euro zusitzlich in den Neu- und Ausbau der
Schieneninfrastruktur investiert. Ein Teil dieser Summe stammt dabei aus der Dividende, die
der DB-Konzern seit 2011 an den Bund ausschiittet. Im Ergebnis ist die DB somit — wenn auch
indirekt — an der Erhéhung der Investitionsmittel beteiligt.

15  Wahlweise tiber eine Einzelpreisgenehmigung oder tiber eine Anreizregulierung in Form einer Preisobergrenzenregulierung (,Price-
Cap").

16 Unter anderem ist hier die Ubertragung des EntflechtungsmaBstabs fiir das Schienennetz auf Bahnhéfe sowie die Einfiihrung der
informatorischen Entflechtung zu nennen.

17 So soll die Behorde konkrete Vorgaben beziiglich der Ausgestaltung der Kostenrechnung sowie der Schliisselung von Gemeinkosten
von EIU machen konnen.

18  Vor der endgiiltigen Entscheidung zu den EAV sollen der Ausgang des Recast sowie das Urteil des Europaischen Gerichtshofs zu der
Klage der Kommission gegen Deutschland vom 30.11.2010 wegen Nichterfillung von Verpflichtungen aus den Richtlinien 91,/440/EWG
und 2001,/14/EG bei der Umsetzung des ersten Eisenbahnpakets (Rechtssache C-556,/10) abgewartet werden. In diesem Vertragsverlet
zungsverfahren wirft die Kommission Deutschland unter anderem vor, die Gemeinschaftsvorgaben zur Unabhéngigkeit des Infrastruktur-
betreibers nur unzureichend umzusetzen.
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5 Einschidtzung der Vorschldage im Hinblick auf die nachhaltige
Forderung des Eisenbahnsektors

5.1  Inhaltliche Abstimmung zwischen nationalen und europdischen Vorhaben

Grundsitzlich ist das Vorhaben der Europdischen Kommission, tiber eine Neufassung des ersten
Eisenbahnpakets gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir die Eisenbahnen in Europa zu etablie-
ren, zu begriiRen. Denn seit Verabschiedung der Richtlinie 91/440 EWG vor gut 20 Jahren und
der sie prizisierenden und erweiternden Vorgaben des ersten Eisenbahnpakets (insbesondere
Richtlinie 2001/14 EG) haben sich die Umsetzungen der Marktoffnungs- und Regulierungsvor-
gaben in den EU-Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich entwickelt. Dies hat zu Ungleichheiten
bei der Wettbewerbsentwicklung gefiihrt. Auch die Einrichtung und Ausgestaltung sowie die
Wirkungsmoglichkeiten der nationalen eisenbahnsektorspezifischen Regulierungsinstitutionen
wurden zeitlich und materiell-rechtlich sehr unterschiedlich vorgenommen. Betrichtliche Dis-
parititen in der Markt6ffnung und Regulierungspraxis innerhalb Europas waren und sind die
Folge. Zeitlich fillt das Gesetzgebungsverfahren zum Recast mit der nationalen Debatte tiber
potentielle Weiterentwicklungen des Regulierungsrahmens weitgehend zusammen. Die im Ko-
alitionsvertrag der Bundesregierung adressierten Themen finden sich zum Grofteil im Recast
wieder. Dieser Umstand sollte daher genutzt werden, die auf europiischer Ebene angestrebten
Losungen ziigig in nationales Recht zu tiberfiihren. Eine isoliert national gefithrte Debatte tiber
eine Reform des Regulierungsrechts wire demgegeniiber nicht zielfithrend. Zum einen kénn-
ten die national implementierten Regelungen den neuen Vorgaben des europiischen Rechts
teilweise widersprechen, woraus sich in naher Zukunft ein erneuter Anpassungsbedarf des Ge-
setzes ergibe. Dariiber hinaus kénnte auch eine ,Ubererfiillung” der europiischen Vorschriften
zu einer Verfestigung der bestehenden Asymmetrien zwischen den verschiedenen nationalen
Ordnungsrahmen fithren (sogenanntes Goldplating, vergleiche hierzu Burmeister et al. 2009),
was ebenfalls dem erklirten Ziel der Europiischen Kommission nach einem einheitlichen Eisen-
bahnmarkt in Europa entgegenstiinde.

5.2 Diskussionen um das Strukturmodell

Sowohl auf europdischer Ebene als auch im Koalitionsvertrag der Bundesregierung wird iiber
strukturelle Mafnahmen bei Konzernunternehmen, insbesondere die Beschneidung der Ergeb-
nisabfithrungsvertrige zwischen EIU und der Holding, diskutiert. Im Kern geht es dabei um die
Frage, inwieweit ein integriertes Strukturmodell im Eisenbahnsektor zuldssig sein soll. Die im
Priifauftrag der Bundesregierung angesprochenen Maffnahmen wiirden zwar zunichst nicht
zu einer eigentumsrechtlichen, jedoch zu einer faktischen Trennung des DB-Konzerns fiithren,
da ihm die mafigebliche Grundlage fiir die Steuerung der Infrastruktur-Téchter entzogen wiir-
de. Begriindet wird die Forderung einer weitergehenden Entflechtung zumeist damit, dass der
Konzern der Infrastruktur ,Geld entziehe, wovon die eigenen EVU profitierten. Gleichzeitig
gebe es weitere zahlreiche Diskriminierungsanreize aus der integrierten Struktur, so dass die
Wettbewerbsentwicklung auf der Schiene nachhaltig geschidigt wiirde (vergleiche hierzu zum
Beispiel Monopolkommission 2011: Tz. 32).

Bei Betrachtung der vorliegenden Fakten erscheint die seit Jahren immer wieder gefiihrte De-
batte, die sich im Zuge der europiischen Diskussionen um das ,Vierte Eisenbahnpaket” weiter
zuspitzen diirfte, nicht nachvollziehbar. Zunichst muss beriicksichtigt werden, dass die aktu-
elle Rechtslage bereits umfassende Entflechtungsvorgaben vorschreibt, die eine transparente
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und diskriminierungsfreie Infrastrukturnutzung sicherstellen. Somit handelt es sich bei der
DB schon heute nicht um einen klassischen ,vollintegrierten Konzern. Die ausgegriindeten
Tochterfirmen aus der DB-Gruppe sind vielmehr seit 1999 nicht nur organisatorisch und buch-
halterisch, sondern auch gesellschaftsrechtlich entflochten. Diese Umsetzung geht damit tiber
das in Abschnitt 3 beschriebene gesetzliche Mindestmafd an struktureller Entflechtung hinaus.
Zusammen mit verschiedenen unternehmensinternen Regelungen zur Unabhingigkeit der DB
Netz AG bei Entscheidungen tiber den Netzfahrplan, die sonstige Zuweisung von Zugtrassen
sowie Entscheidungen tiber die Wegeentgelte wird die gesetzlich geforderte funktionale Unab-
hingigkeit des Schienenwegebetreibers gewihrleistet.

Dies vorausgeschickt ist zu beachten, dass durch die EAV zwischen den EIU und dem DB-Kon-
zern per Saldo bislang nicht der Konzern, sondern die Infrastrukturunternehmen und damit
auch die Wettbewerber der DB-Verkehrsunternehmen profitiert haben. Allein die DB Netz AG
wurde vom Konzern in den Jahren 2000 bis 2010 in Summe mit 2,5 Milliarden Euro unterstiitzt
(vergleiche Geschiftsberichte DB Netz AG)." Langfristig steht fiir den DB Konzern natiirlich der
umgekehrte Fall, nimlich die Abfithrung von Gewinnen an den Konzern oder, betriebswirtschaft-
lich gesprochen, die Erwirtschaftung einer angemessen Verzinsung auf das eingesetzte Kapital
(Deckung der Kapitalkosten) im Vordergrund: Denn ohne die langfristige Aussicht auf Gewinne
wiirde kein Unternehmer Geld investieren. Hier unterscheidet sich der DB-Konzern nicht von
Unternehmen anderer Branchen, da er grundgesetzlich zu wirtschaftlichem Handeln verpflich-
tet ist (vergleiche beispielsweise M6stl in Maunz und Diirig: Rn. 80). Er hat als Kapitalgeber
daher Anspruch auf die angemessene Verzinsung auf sein eingesetztes Kapital.2° Bereits heu-
te kann die BNetzA als zustindige Regulierungsbehérde intervenieren und Entgeltsenkungen
durchsetzen, sollte der Gewinn ein regulatorisch angemessenes Niveau tiberschreiten. Dafiir gab
es bisher jedoch keinen Anlass, da es, wie in Abschnitt 2 bereits erldutert, den DB-EIU bis heute
noch nicht gelungen ist, ihre gesamten Kosten inklusive der Kapitalkosten zu erwirtschaften.

Auch der Vorwurf, dass die Markt- und Wettbewerbsentwicklung durch Diskriminierungen des
integrierten Unternehmensverbunds behindert wird, kann anhand der tatsichlichen Entwick-
lung in Deutschland nicht bestitigt werden. Innerhalb des bestehenden Strukturmodells hat
sich ein wirksamer Wettbewerb in den einzelnen Marktsegmenten entwickelt, wobei gleichzeitig
auch die Verkehrsleistung insgesamt gesteigert werden konnte (vergleiche hierzu Abschnitt 1). Es
gibt keine Anzeichen dafiir, dass die Entwicklung in einem vollstindig getrennten Modell noch
positiver verlaufen wire. Mit Blick auf andere europdische Staaten lisst sich die Uberlegenheit
eines vollstindig getrennten Modells jedenfalls nicht ableiten. So zeigt zum Beispiel der aktuelle
Liberalisierungsindex Bahn, dass sich innerhalb der Europiischen Union sowohl fiir ,getrenn-
te“, als auch fiir ,integrierte“ Modelle Beispiele mit positiver und negativer Marktentwicklung
finden lassen (IBM 2011). Dies gibt einen deutlichen Hinweis darauf, dass das Organisations-
modell nicht den entscheidenden Faktor fiir die Markt- und Wettbewerbsbedingungen darstellen
kann. Hierfiir sind vielmehr andere Parameter, wie der Stand der Liberalisierung, eine effektive

19 Die DB Netz AG als gréBtes DB-Infrastrukturunternehmen hat erstmals iiberhaupt im Jahr 2007 Gewinne erwirtschaftet. In den
Jahren 2000 bis 2010 glich die DB per saldo jedoch Verluste der DB Netz AG in Hohe von knapp 1,3 Milliarden Euro aus. Zusatzlich
erhohte die DB das Eigenkapital der DB Netz AG im Jahr 2005 um 600 Millionen Euro und im Jahr 2010 um 620 Millionen Euro, so
dass der Konzern der DB Netz AG von 2000 bis 2010 rund 2,5 Milliarden Euro zufiihrte. Ohne den Ergebnisabfiihrungsvertrag wére die
Verschuldung der DB Netz AG also deutlich gestiegen.

20 Demgegentiber hat der Bund als Eigentiimer des DB-Konzerns Anspruch auf die Verzinsung seines Eigenkapitals. Hiervon macht er
seit 2011 mit der Abfiihrung einer Dividende auch Gebrauch.
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Regulierung in Form einer starken Regulierungsbehérde sowie klare Transparenzkriterien und
die Sicherstellung einer ausreichenden Finanzierung der Infrastruktur ausschlaggebend.

Auch aus wirtschaftlicher Sicht kann das deutsche Strukturmodell mit der engen Verzahnung
von Infrastruktur und Betrieb in einer Unternehmensgruppe und den daraus erwachsenden Syn-
ergievorteilen sowie Anreizen fiir eflizientes Wirtschaften auf simtlichen Wertschépfungsstufen
als erfolgreich bezeichnet werden. Anders als nahezu samtliche anderen grofen europdischen
Eisenbahnen — im Wesentlichen sind dies heute noch (beziehungsweise wieder) Staatsbahnen —
ist die DB auf gutem Weg, als Unternehmensgruppe ihre Kapitalkosten zu verdienen und damit
nachhaltig wirtschaftlich erfolgreich zu operieren.* Dartiber hinaus hat auch der deutsche Steu-
erzahler von der Bahnreform profitiert. So ist die reale staatliche Férderung pro Verkehrsleistung
in den letzten zehn Jahren kontinuierlich gesunken, wohingegen zum Beispiel in Grof8britanni-
en dieser Wert enorm zugenommen hat (vergleiche Deutsche Bahn AG 2o11: 51). Dieser Befund
wurde auch in einer vom britischen Verkehrsministerium beauftragten Studie (Department for
Transport et al. 2011) bestitigt. Als eine von mehreren Ursachen hierfiir wird die Fragmentie-
rung des Sektors in Grof(britannien genannt. Es wird daher neben weiteren Mafnahmen eine
strukturelle Reform vorgeschlagen, die zu einer engen und langfristigen Zusammenarbeit der
Betreiber der regionalen Netze mit den Verkehrsunternehmen beziehungsweise den einzelnen
Franchisenehmern fiithren soll. Auch in weiteren europiischen Lindern finden derzeit grund-
sdtzliche Diskussionen um die Eisenbahnstruktur statt.>

Angesichts der dargestellten Fakten sowie den Entwicklungen in anderen europdischen Mit-
gliedstaaten erscheint es unbegriindet, als einzig effektives Strukturmodell fiir Eisenbahnen das
Trennungsmodell zu propagieren. Diesen Schluss legen neben dem oben erwihnten Liberalisie-
rungsindex Bahn nicht zuletzt auch weitere aktuelle Studien nahe, die die Effizienz von integrier-
ten und separierten Strukturmodellen untersucht haben (vergleiche Drew et al. 2011, Growitsch
et al. 2009, Mizutani et al. 2011). Vielmehr sollten auch in Zukunft verschiedene Modelle in
Europa zulissig sein (,Modelloffenheit), da die Ziele eines liberalisierten Eisenbahnmarktes —
konkret eine positive Markt- und Wettbewerbsentwicklung — offensichtlich unabhingig von der
gewihlten Struktur erreicht werden kénnen.

5.3  Vorschlage fir ein weiterentwickeltes Regulierungsrecht

Ein zentrales Element des geplanten iiberarbeiteten nationalen Regulierungsrechts soll die Ein-
fithrung eines effizienzbasierten KeL-Maf3stabs fiir Trassen- und Stationsentgelte darstellen.

21 Im Geschaftsjahr 2008 konnten mit einer Verzinsung auf das eingesetzte Kapital (ROCE) von 8,9 Prozent erstmals die damals ange-
setzten Kapitalkosten gedeckt werden. In Folge der Wirtschafts- und Finanzkrise sank das Ergebnis in 2009 auf 5,9 Prozent und erholte
sich in 2010 leicht auf 6,0 Prozent, vergleiche Geschaftberichte Deutsche Bahn AG.

22 So findet zum Beispiel in Frankreich derzeit eine grundsatzliche Diskussion zur Bahnstruktur statt, in deren Rahmen das Ministe-
rium fir Umwelt, nachhaltige Entwicklung und Verkehr eine Tagung (.les Assises du ferroviaire”, www.developpementdurable.gouv.
fr/-Assises-du-ferroviaire-html, Stand vom 28.12.2011) einberufen hatte, die tGber die Zukunft des franzésischen Eisenbahnsystems beriet.
Am 15. Dezember haben die verschiedenen Arbeitsgruppen der Assises du ferroviaire ihre Ergebnisse und Empfehlungen der Ministerin
vorgelegt. Beztiglich der Organisationsstruktur wird festgestellt, dass kein Zusammenhang zwischen Organisationsmodell und dem
Liberalisierungsgrad, dem Marktanteil der Schiene oder der Sicherheit ableitbar ist. Entscheidend sei unter anderem die Gewéhrleistung
des diskriminierungsfreien Zugangs zur Schieneninfrastruktur und anderen monopolistischen Engpassbereichen. In ihren Empfehlungen
zur Eisenbahnstruktur sprechen sich die Assises du ferroviaire fiir ein Verbundmodell um einen Systemintegrator aus, das jedoch auch mit
dem europaischen Recht kompatibel sein soll. In Slowenien wurden bereits Anderungen beschlossen und umgesetzt: Zum 1. Januar 2012
erhielt die Slowenische Eisenbahn (SZ) eine Holdingstruktur.
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Hiermit soll ein bereits in anderen Netzsektoren verwendetes Instrument auf die Eisenbahn
iibertragen werden. Dieses Vorhaben ist vor allem deshalb kritisch zu sehen, da sich die Voraus-
setzungen zwischen diesen Sektoren, wie in Abschnitt 2 dargestellt, wesentlich unterscheiden.
Dies fiihrt zu unterschiedlichen Priorititen der Ziele von Regulierung: Die fehlende Eigenwirt-
schaftlichkeit bedingt, dass der Fokus einer Entgeltregulierug im Eisenbahninfrastrukturbereich
weniger in der Abschépfung von nicht existenten Monopolrenditen, als vielmehr in der Schaf-
fung von Finanzierungsvoraussetzungen, die Investitionen erméglichen, liegen muss. Haupt-
zweck und entscheidender Vorteil einer effizienzkostenbasierten Regulierung im Gegensatz
zu einer kostenorientierten Regulierung ist jedoch die Setzung von Anreizen zur Hebung der
Kosteneffizienz des Infrastrukturbetreibers. Genau dies wird im Eisenbahnsektor aber bereits
durch mehrere Effekte erreicht. So begrenzen die intermodalen Wettbewerbsbeziehungen der
nachgelagerten Verkehrsebene die Preissetzungsspielriume des Infrastrukturbetreibers. Folg-
lich kénnen Ergebnisverbesserungen der EIU hauptsichlich durch Erh6hungen der Kostenef-
fizienz erreicht werden. Die Effizienzanreize bei den DB-EIU werden im Ubrigen durch die
Governance-Struktur des DB-Konzerns verstirkt: Durch die bestehenden EAV hat der Konzern
ein direktes Interesse am wirtschaftlichen Erfolg seiner Tochterunternehmen und tibt daher
einen Effizienzdruck auf die EIU aus.? Diese These wird durch die tatsichliche wirtschaftliche
Situation der Infrastrukturbetreiber gestiitzt. So ergeben sich beispielsweise fiir die DB Netz AG
als Schienenwegebetreiber im Zeitraum von 2000 bis 2010 kumulierte Verluste in Hohe von
knapp 1,3 Milliarden Euro. Diese wurden vom DB-Konzern ausgeglichen (vergleiche Fufinote
20). Trotz dieser wirtschaftlich schlechten Situation wurden die Trassenentgelte, gemessen an
den Preissteigerungen, die notwenig gewesen wiren, um ziigig zu einem ausgeglichenen Ergeb-
nis zu gelangen, nur moderat erhdht. Im Zeitraum von 2005 bis 2010 lag die durchschnittliche
Steigerung der Erlose pro Trassenkilometer (Trkm) mit 1,4 Prozent pro Jahr unterhalb der Stei-
gerung des Erzeugerpreisindex (gut 1,8 Prozent jahrlich) ¢ (vergleiche Abbildung 1).

Neben diesen sektorimmanenten Anreizen wurden dariiber hinaus bereits mit der Einfithrung
der LuFV systemische Anreize fiir Kostensenkungen geschaffen, womit sich der Gesetzgeber bei
dem heute im Europarecht verankerten Wahlrecht zur Setzung von Kostensenkungsanreizen fiir
mehrjihrige Finanzierungsvertriage entschieden hat (vergleiche Abschnitt 3).% Zusammengefasst
zeigen diese Ausfithrungen, dass schon heute eine Bandbreite an Anreizen zur Kosteneflizienz
besteht.2¢

23 Diese ,internen" Effizienzanreize wiirden unter dem gegenwartigen kostenorientierten Regulierungsdesign bei einem unabhangigen
Infrastrukturbetreiber zunéchst nur so lange bestehen, bis das EIU eine angemessene Rendite erwirtschaften kann. Weitere Kostensen-
kungen des EIU wiirden dann nicht mehr zu einer Ergebnisverbesserung fiihren, da die Regulierungsbehérde die Entgelte senken wiirde.
Durch die Einbindung der DB-EIU in eine integrierte Unternehmensgruppe bestehen diese Anreize aber auch nach Erreichung der ange-
messenen Rendite fort, weil damit im intermodalen Wettbewerb Kostenvorteile realisieren werden kdnnen. Auch die Monopolkommission
sieht im Ubrigen ,gewisse Anreize zur Effizienzsteigerung” durch den integrierten Verbund (vergleiche Monopolkommission 2011: FuBnote
81).

24 Der Vollstandigkeit halber sei ergéanzt, dass auch die Verbraucherpreise im selben Zeitraum mit 1,6 Prozent jahrlich starker gestiegen
sind.

25 Wenn tatséachlich weitere Anreize gesetzt werden sollten, wére dies deutlich einfacher in einer weiterentwickelten LuFV umsetzbar,
was auch im Sinne des europdischen Gesetzgebers ware, vergleiche hierzu die Diskussion um die verpflichtende Einfihrung von mehrjahri-
gen Vertragen.

26 Bei einem Systemwechsel zu einer Anreizregulierung beziehungsweise zu ,Kosten effizienter Leistungserstellung” ist es jedoch auch

moglich, dass die EIU diesen nutzen, um zur Vollkostendeckung und zur Erwirtschaftung ihrer Kapitalkosten die Netzentgelte zunachst
deutlich zu erhohen.
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Abbildung 1

Die Entwicklung des durchschnittlichen Trassenerloses im Vergleich zum

Erzeuger- und Verbraucherpreisindex
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Quellen: Geschaftsberichte DB Netz AG, Statistisches Bundesamt.

Angesichts der fehlenden Eigenwirtschaftlichkeit der Infrastruktur stellt sich aus Sicht des Sek-
tors die Frage nach Investitionsanreizen daher viel dringlicher. Die LuFV stellt hiefiir das geeig-
nete Instrument dar, mit dem ein stabiler Finanzierungsrahmen fiir die bestehende Eisenbahn-
infrastruktur geschaffen wurde. Bei der Setzung von Kostensenkungsanreizen beriicksichtigt die
LuFV zudem auch die berechtigten Interessen beider Infrastrukturfinanzierer, das heifdt sowohl
der EVU als auch der Steuerzahler. Denn von zukiinftigen Effizienzverbesserungen konnen und
sollten nicht nur die EVU iiber die Nutzerentgelte profitieren, sondern auch der Bund und damit
die Steuerzahler tiber eine geringere Belastung der 6ffentlichen Haushalte. Die konkrete Auftei-
lung zwischen beiden Akteuren stellt dabei eine {ibergeordnete verteilungspolitische Frage dar,
deren Beantwortung dem Bund mit der Entscheidung iiber die Hohe seines Mittelbeitrags vor-
behalten bleiben sollte. Eine parallel dazu implementierte Anreizregulierung durch die BNetzA
wiirde diese Gestaltungsmoglichkeit deutlich einschrinken, da diese stets auf die Weiterreichung
von Effizienzsteigerungen an die Nutzer ausgerichtet ist.

Generell ist die einseitige Ausrichtung von ,klassischen Anreizregulierungen® auf Kostensen-
kungen als problematisch einzustufen, da dies negative Auswirkungen auf die Wirtschaftlichkeit
und Investitionstitigkeit des regulierten Unternehmens haben kann (vergleiche zum Beispiel
Shuttleworth 2000: 123-128). Auf Grund der Anreizstrukturen der Regulierungsbehérde besteht
die latente Gefahr, dass nicht simtliche notwendige Kosten anerkannt werden, so dass es dem
Unternehmen unter Umstidnden nicht mehr méglich ist, seine Investitionskosten zu verdienen.
Die rationale Konsequenz aus einem solchen unsicheren Regulierungsumfeld wire eine zurtick-
gehende Investitionstitigkeit. Angesichts der dargestellten schwierigen wirtschaftlichen Situati-
on der EIU sowie des enormen Investitionsbedarfs in den kommenden Jahren ist dies im Bereich
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des Eisenbahnsektors von besonderer Bedeutung.?” In mehreren anderen Branchen wurde dieses
Problem bereits kritisch diskutiert und fithrte zum Beispiel im Fall der englischen Energienetze
dazu, dass die bislang geltende Anreizregulierung (,RPI-X“) zugunsten einer ,intelligenteren®
Variante abgelost wurde, bei der in Zukunft outputbezogene Kriterien eine deutlich gréfiere Rolle
spielen werden (Office of Gas and Electricity Markets 2010).

Neben Anderungen an dem zentralen Element der Entgeltregulierung sieht der Entwurf des
ERegG wie bereits in Abschnitt 4 vorgestellt unter anderem die weitreichende Stirkung der
Kompetenzen der BNetzA sowie eine Verschirfung der Regulierung von Serviceeinrichtungen
vor. Wichtig erscheint bei diesen Vorschlagen, die Verhiltnismafigkeit der jeweils angestrebten
Maflnahmen zum erwarteten zusitzlichen Nutzen zu wahren. So sind die Pline einer Ausdeh-
nung der Kompetenzen der BNetzA im Einzelfall durchaus differenziert zu betrachten. Generell
verfiigt die Beh6rde wie in Abschnitt 3 dargestellt bereits heute tiber weitreichende Eingriftbefug-
nisse, die sie in den vergangenen Jahren zunehmend genutzt hat und somit zahlreiche Verfahren
zum Abschluss bringen konnte.?® Eine weitere Erthchung der Regelungsdichte sollte daher sehr
sorgfiltig im Hinblick auf die zu erwartende Verbesserung der Zugangsbedingungen untersucht
werden. Mit jedem zusitzlichen Eingriff nehmen die unternehmerischen Gestaltungsmdéglich-
keiten der Infrastrukturgesellschaften ab, was die Ausrichtung der Angebote auf die Bediirfnisse
der Marktteilnehmer erschwert.

Die Frage nach der Regulierungsbediirftigkeit sollte eng an der Eigenschaft einer wesentlichen
Einrichtung und damit an der , Essential Facilities Doctrine“ orientiert sein (so auch Monopol-
kommission 2011: Tz. 224). Gemessen daran sind Vorschlige fiir eine Ausdehnung der Regu-
lierung teilweise kritisch zu sehen. So erfiillen Rangierdienstleistungen in Serviceeinrichtungen
nicht die Voraussetzungen, die eine Regulierung rechtfertigen wiirde. Es handelt sich hierbei
vielmehr um einen wesentlichen Bestandteil der wettbewerblichen EVU-Leistung. Vertretbar
erscheint hingegen der Zugangsanspruch zu Flichen in Bahnhéfen fiir die Aufstellung von Fahr-
kartenautomaten, da es sich in diesem Fall um einen tatsichlichen Engpassbereich handeln
kann. Entsprechend wird dieser Anspruch voraussichtlich auch in den Recast aufgenommen.
Generell sind inhaltliche Ubereinstimmungen von nationaler und europiischer Gesetzgebung,
wie in Abschnitt 5.1 bereits erldutert, zu begriiRen. Richtigerweise sollte auf beiden Ebenen hin-
gegen keine Regulierung des Fahrscheinvertriebs selbst vorgesehen werden, da es sich hierbei
um kein natiirliches Monopol handelt. Den EVU stehen hier zahlreiche alternative Vertriebswege
zur Verfiigung. Neben dem Verkauf an Fahrkartenautomaten hat gerade der vergleichsweise ein-
fach und giinstig zu implementierende internetbasierte Verkauf von Tickets in den vergangenen
Jahren deutlich zugenommen.

27  Diese Gefahr verscharft sich im Eisenbahnbereich durch zwei parallele Anreizsysteme (LuFV und Kel-Regulierung) mit unterschiedli-
chen Akteuren (Bund beziehungsweise BNetzA).

28 Als Beispiele in der jiingeren Vergangenheit kénnen im Bereich der Zugangsregulierung hier zum Beispiel stichwortartig der Zugang
zu Betriebszentralen, die Baustellenplanung (,Fahren und Bauen") oder Anderungen an der Neufassung von Nutzungsbedingungen
genannt werden. Im Bereich der Entgeltregulierung zum Beispiel die Abschaffung der Regionalfaktoren sowie des Auslastungsfaktors im
Wege eines Vergleichs, oder auch die Anpassung des Stationspreissystems der DB Station&Service.
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6 Fazit

Das deutsche Eisenbahnstrukturmodell mit dem Unternehmensverbund des Marktfithrers DB
in Verbindung mit einer effektiven Regulierung, das heifst mit klar definierten Transparenz- und
Trennungsvorgaben, an den Sektor angepassten Regulierungsvorschriften sowie einer starken
Regulierungsbehérde haben sich bewahrt. Dies zeigen nicht nur die positive Markt- und Wett-
bewerbsentwicklung, sondern auch der wirtschaftliche Erfolg, der mit einer Haushaltsentlas-
tung des Staates einher gegangen ist. Es ist weder aus dem Vergleich mit anderen europiischen
Lindern noch aus der wissenschaftlichen Literatur erkennbar, dass die Entwicklung mit einer
vollstindigen Trennung von Netz und Betrieb noch besser verlaufen wire — die beobachtbaren
Fakten legen vielmehr das Gegenteil nahe. Entsprechend sollte, schon im Interesse des System-
wettbewerbs, keine gesetzliche Vorfestlegung auf ein einziges Strukturmodell in Europa erfolgen
(»Modelloffenheit“) — auch nicht eine faktische Trennung iiber die Beendigung von Ergebnisab-
fithrungsvertrigen.

Die vorgelegten Reformvorschlige fiir eine Weiterentwicklung des Eisenbahnrechts sind jeweils
auf Grundlage der zu erwartenden Verbesserungen fiir den Sektor zu bewerten. Entsprechend
wurde in Abschnitt 5.3 gezeigt, dass die Einfithrung einer KeL-Regulierung nicht sachgerecht
wire, da sich der Fokus einer Entgeltregulierug im Eisenbahninfrastrukturbereich wesentlich
von dem in anderen Netzsektoren unterscheidet und zudem die Hauptziele einer KeL-Regulie-
rung bereits mit anderen Instrumenten erreicht werden. Eine Ausdehnung der Regulierung auf
weitere Bereiche zur Férderung der Wettbewerbsbedingungen sollte stets streng nach den Maf-
stiben der , Essential Facilities Doctrine* erfolgen. Beziiglich der Erweiterung von Kompetenzen
fiir die Regulierungsbehorde muss die VerhiltnismifRigkeit gewahrt bleiben und die Vielzahl an
Vorschligen im Einzelnen bewertet werden. Punktuelle Weiterentwicklungen, wie beispielsweise
die vorgesehene Genehmigungspflicht fiir Entgelte, kénnten in diesem Sinne zu Verbesserun-
gen des bestehenden Rechtsrahmens fithren.
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