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Vorwort

Im Recht der Netzwirtschaften ist die Entgeltregulierung ein Eckpfeiler der
Regulierung. Sie dient der diskriminierungsfreien Nutzung der Infrastruktur.
Uberhéhte oder prohibitiv wirkende Entgelte koénnen die Ausiibung der gesetzlich
verankerten Zugangsrechte wesentlich erschweren oder sogar vereiteln. Um dies zu
verhindern, hat der Gesetzgeber im Jahr 2005 auch im Eisenbahnsektor die fiir die
Nutzung der Eisenbahninfrastruktur erhobenen Zugangsentgelte einer umfassenden
Regulierung unterworfen. Trotz der Regulierungstitigkeit der Bundesnetzagentur
und der Aktivititen der Europdischen Kommission sowie der zustidndigen Gerichte
steckt die Eisenbahnentgeltregulierung nach wie vor in manchen Bereichen ,,in den
Kinderschuhen®. Pionierarbeit tut zum Teil noch immer Not. Die vorliegende Un-
tersuchung im Auftrag der Deutschen Bahn AG (DB AG) kniipft an den bisherigen
Stand der Eisenbahnentgeltregulierung an, zeigt die wesentlichen Entwicklungen auf
nationaler und europiischer Ebene auf und unterbreitet Vorschlige fiir eine Wei-
terentwicklung des Entgeltregulierungsregimes. Den Besonderheiten des Eisen-
bahnsektors wird hierbei Beachtung geschenkt.

Rostock/Berlin, im November 2014 Hubertus Gersdorf
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A. Einleitung und Gang der Untersuchung

Die Zugangsregulierung ist in allen Bereichen der Netzwirtschaften das Herz-
stiick des Regulierungsregimes. Fiir den Eisenbahnsektor gilt im Grundsatz nichts
anderes. Schienenwege und Bahnhofe sind natiirliche Monopole. Auch wenn sich
Eisenbahninfrastrukturunternehmen kraft des intermodalen Wettbewerbs mit an-
deren Verkehrstrigern nicht wie (andere) natiirliche Monopolisten verhalten konnen,
besteht gleichwohl auf den vorgelagerten Zugangsmairkten Regulierungsbedarf.
Nicht nur der Zugang als solcher, sondern auch die hierfiir erhobenen Nutzungs-
entgelte bediirfen einer sektorspezifischen Regulierung, um die Funktionsfiahigkeit
des Wettbewerbs auf den nachgelagerten Eisenbahnverkehrsmirkten sicherzustel-
len. Im Gegensatz zum fritheren Eisenbahnrecht, das nur punktuelle Vorgaben fiir die
Nutzungsentgelte enthielt, sind diese seit der Dritten AEG-Novelle im Jahr 2005
einer Regulierung unterworfen. Die maBgeblichen Bestimmungen des AEG und der
EIBV werfen eine Reihe von Auslegungsfragen auf, die zum Teil bis heute nicht
verbindlich geklirt sind. Zur Erhellung trigt auch das Eisenbahnrecht der Euro-
pédischen Union wenig bei, deren Richtlinienrecht eher zusétzliche Probleme aufwirft
als solche 10st.

Trotz der Regulierungstitigkeit der Bundesnetzagentur und der Aktivititen der
Europédischen Kommission und der zustindigen Gerichte steckt die Eisenbahnent-
geltregulierung nach wie vor in manchen Bereichen ,,in den Kinderschuhen®. Pio-
nierarbeit tut zum Teil noch immer Not. Einen ersten Anfang haben die im Jahr 2007
im Auftrag der BNetzA' und der DB AG? erstellten Rechtsgutachten zur Entgelt-
regulierung im Eisenbahnsektor gemacht. Wichtige Kldrungen haben kiirzlich die
Entscheidungen des Europiischen Gerichtshofs in den Vertragsverletzungsverfahren
zur Umsetzung des Ersten Eisenbahnpakets gebracht. Die vorliegende Studie kniipft
an den bisherigen Stand der Eisenbahnentgeltregulierung an, zeigt die wesentlichen
Entwicklungen auf nationaler und européischer Ebene auf und unternimmt dann in
einem weiteren Schritt den Versuch, Vorschldge fiir eine Weiterentwicklung des
Entgeltregulierungsregimes aufzuzeigen. Hierbei wird den fiir den Eisenbahnsektor
mafgeblichen Besonderheiten besondere Beachtung geschenkt.

Die nachstehende Untersuchung vollzieht sich in folgenden Schritten. Im Rah-
men einer Bestandsaufnahme [siehe B.] wird zunidchst der Blick auf das geltende
Eisenbahnentgeltregulierungsregime gerichtet. Hierbei wird insbesondere auf die
Problemfelder eingegangen, die in der Vergangenheit zu lebhaften Diskussionen

' Kiihling/Hermeier/Heimeshoff, Entgeltregulierung im Eisenbahnrecht.
% Gersdorf, Entgeltregulierung im Eisenbahnsektor.
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gefiihrt haben [siehe B. I.]. Danach werden die wesentlichen von der BNetzA gegen
die Infrastrukturunternehmen des DB-Konzerns durchgefiihrten Verwaltungsver-
fahren [siehe B. II.] und die von Zivilgerichten auf der Grundlage des § 315 BGB
vorgenommenen Billigkeitskontrolle von Infrastrukturnutzungsentgelten [siche
B. III.] dargestellt. Sodann wird die Rechtsentwicklung auf nationaler [siehe B. IV.]
und auf europiischer Ebene nachgezeichnet, die ihren vorldaufigen Schlusspunkt im
Erlass der Richtlinie 2012/34/EU zur Schaffung eines einheitlichen européischen
Eisenbahnraums vom 21. November 2012 (sog. ,,Recast“-Richtlinie) gefunden hat.
Zusitzlich wird die aktuelle Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofes zum
Eisenbahnrecht dargelegt [siehe B. V.]. Obwohl die vorliegenden Urteile zu den
Vorschriften des Ersten Eisenbahnpakets ergangen sind, bleiben die mageblichen
Feststellungen auch fiir die Auslegung der — im Kern unverindert iibernommenen
bzw. fortgeschriebenen — Bestimmungen der Richtlinie 2012/34/EU mafgeblich.
Den letzten Punkt innerhalb der Bestandsaufnahme nimmt die Darstellung der Fi-
nanzierungsmodalitéiten des Eisenbahnsektors ein. Aus diesen Rahmenbedingungen
fiir den Eisenbahnbereich ergeben sich Besonderheiten, die vom Gesetzgeber bei der
Entwicklung eines ,,passgenauen Entgeltregulierungsregimes zu beachten sind
[siehe B. VIL.].

Der weitere Abschnitt [siche C.] widmet sich der Richtlinie 2012/34/EU und den
sich hieraus fiir den Gesetzgeber ergebenden Umsetzungserfordernissen. Die Dar-
stellung der relevanten Bestimmungen der Richtlinie reicht von dem mafgeblichen
Bezugsgegenstand der Entgeltregulierung [siehe C.1.] iiber die Fahrwegenut-
zungsentgelte [siehe C.II.] bis zu den Entgelten fiir den Zugang zu Serviceein-
richtungen und fiir Zusatz- und Nebenleistungen [siehe C. III.]. Die Analyse be-
stidtigt, dass die Richtlinie 2012/34/EU das bisherige Richtlinienrecht im Kern
fortschreibt und nur wenige Anderungen vornimmt, denen ein entsprechender
Umsetzungsbedarf korrespondiert [siehe C. IV.].

Im letzten Abschnitt [siehe D.] geht es um rechtspolitische Reformiiberlegungen.
Der den Eisenbahnsektor ausgestaltende Gesetzgeber muss die fiir Eisenbahnin-
frastrukturunternehmen geltenden unionsrechtlichen und (nationalen) verfassungs-
rechtlichen Vorgaben beachten [siehe D. I.]. Besonderer Regelungsbedarf besteht im
Hinblick auf die Frage, ob die bereits der sektorspezifischen Eisenbahnregulierung
unterfallenden Nutzungsentgelte zusitzlich einer Billigkeitskontrolle nach § 315
BGB unterworfen werden diirfen. Die Billigkeitskontrolle von Infrastrukturnut-
zungsentgelten nach § 315 BGB ist mit der Richtlinie 2012/34/EU unvereinbar. Der
Gesetzgeber sollte klarstellen, dass die durch das sektorspezifische Eisenbahnrecht
regulierten Nutzungsentgelte keiner zusétzlichen Billigkeitskontrolle durch die Zi-
vilgerichte unterliegen [siehe D. II.]. Der auf der Monopolstellung der Eisenbahn-
infrastrukturunternehmen beruhenden Gefahr eines Preishohenmissbrauchs sollte
nicht durch eine Anreizregulierung durch die Regulierungsbehorde begegnet wer-
den, weil dieses Regulierungsinstrument letztlich ungeeignet ist, eine dem Ge-
samtsystem dienende Steuerungswirkung zu entfalten. Vielmehr sollte eine etwaige
Preishohenregulierung durch eine Weiterentwicklung des Steuerungsinstruments der
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Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung (LuFV) erfolgen. NutznieBer entspre-
chender, nach Unionsrecht erforderlicher Effizienzgewinne sollten neben dem Bund
auch die Eisenbahnverkehrsunternehmen sein. Zur Verwirklichung dieser Regulie-
rungsziele sollten aber nicht die beiden Steuerungsinstrumente der vertraglichen
Vereinbarung und der hoheitlichen Anreizregulierung nebeneinander zur Anwen-
dung kommen. Zu grof ist die Gefahr inkonsistenter und wenig ,,passgenauer*
Ergebnisse. Schon wegen des korrelativen Zusammenhangs der beiden Finanzie-
rungsquellen der Eisenbahninfrastruktur — den offentlichen Mitteln und den Nut-
zungsentgelten —ist es notwendig, die Verteilung des Effizienzgewinns auf den Bund
bzw. auf die Eisenbahnverkehrsunternehmen in einem und demselben Regelwerk
festzulegen. Als Handlungsform ist die vertragliche Vereinbarung zu wihlen. Die
BNetzA sollte vor Vertragsschluss in geeigneter Weise beteiligt werden. Schlielich
bedarf es einer zeitlichen und inhaltlichen Abstimmung mit dem RegG und dem
GVEFG [siehe D. IIL.]. Zur Verhinderung der mit der vertikalen Integration der DB AG
verbundenen Diskriminierungsgefahr darf nicht das schirfste Schwert der Zer-
schlagung des vertikal integrierten Konzerns ergriffen werden. Vielmehr erweist sich
eine Entflechtung bzw. Separierung der Finanzstrome als weniger einschneidendes,
ebenso wirksames Mittel, das zugleich die mit dem integrierten Konzern verbun-
denen Effizienzvorteile wahrt [siehe D. IV.].
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