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Zusammenfassung

Der Bundesrechnungshof hat den Gesetzentwurf der Bundesregierung
zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts untersucht. Er
hat insbesondere gepriift, inwieweit die Bundesregierung darauf hinge-
wirkt hat, bestehende Wettbewerbshemmnisse auszuraumen und die
Regulierung bedarfsgerecht weiterzuentwickeln. Dabei hat der Bundes-
rechnungshof seine Prifungserkenntnisse Uber die Betatigung des
Bundes bei der Deutschen Bahn AG (DB AG) berlcksichtigt. Er hat im

Wesentlichen Folgendes festgestellt:

Fir den Bund bestehen gegenlaufige Interessenlagen im Hinblick auf
seine Rollen in den deutschen Eisenbahnmarkten. Als Gestalter der
Marktordnung hat er einen diskriminierungsfreien Wettbewerb sicher-
zustellen. Demgegenulber ist er als Eigentimer der DB AG dem Wohl
des Unternehmens verpflichtet. Auf Grundlage von Artikel 87e Grund-
gesetz hat der Bund einen Gewahrleistungsauftrag flir den Ausbau und
den Erhalt des Schienennetzes. In der daraus erwachsenden Rolle als
Zuwendungsgeber flr die Infrastruktur hat er zudem ein grundsatzli-
ches Interesse an hohen Einnahmen aus dem Betrieb der Schienen-
wege. Mit dem Gesetzentwurf zur Weiterentwicklung des Eisenbahnre-
gulierungsgesetzes (ERegG) tragt das Bundesministerium flir Verkehr
und digitale Infrastruktur (BMVI) nichts dazu bei, dieses Spannungs-

feld aufzulésen (Tz. 1).

Im gegenwartigen Regulierungsrahmen sind alle Kosten, die der

DB Netz AG im Zusammenhang mit der Bereitstellung der Schienen-
wege entstehen, von den Nutzern der Infrastruktur Gber Trassenent-
gelte zu finanzieren (Vollkostenansatz). Das ERegG sieht vor, dass
diese Kosten eine kapitalmarktibliche Rendite auf das eingesetzte Ka-
pital umfassen dirfen. Dies verschafft der DB Netz AG einen Rendi-
teanspruch (insbesondere auf ihr Eigenkapital), der keineswegs ihr Ri-
siko als bundeseigene Infrastrukturbetreiberin abbildet. Im Zusam-
menhang mit seinem Klimaprogramm beabsichtigt der Bund, das Ei-
genkapital der DB Netz AG zu erhdéhen. In der Konsequenz wird dies
aufgrund der Kapitalkostenregelung im ERegG den Schienenverkehr

Uber steigende Trassenentgelte weiter verteuern. Dies wirkt nicht nur
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den Absichten des Bundes entgegen, Verkehre auf die Schiene zu ver-
lagern und die Trassenentgelte zu senken. Sondern es lauft auch der
Vorgabe des ERegG zuwider, der DB Netz AG Anreize zu setzen, ihre
Kosten zu reduzieren. Dessen ungeachtet anderte das BMVI die Kapi-

talkostenregelung im Gesetzentwurf nicht (Tz. 2).

Mit dem Deutschlandtakt plant die Bundesregierung, fur Deutschland
einen integralen Taktfahrplan einzufiihren, bei dem die Fahrzeiten aller
Schienenverkehre aufeinander abgestimmt sein sollen. Die Bundesre-
gierung misst dem Deutschlandtakt eine zentrale Rolle bei, um ihre Kili-
maschutzziele zu erreichen. Mit dem Gesetzentwurf fihrt das BMVI
eine Vorschrift ein, auf deren Grundlage Fahrplan- und Kapazitatszu-
weisungskonzepte mit Blick auf den Deutschlandtakt auf einzelnen
Streckenabschnitten erprobt werden kénnen. Wie etwaige Konzepte
ausgestaltet werden sollen, konkretisiert das BMVI hingegen nicht. Da
die MaBnahmen aber letztlich von der DB Netz AG umgesetzt werden
mussen, erdffnet das BMVI der DB AG auf diesem Wege die Mdglich-
keit, den wettbewerbsneutralen Deutschlandtakt sukzessive in einen

reinen ,DB AG-Takt" umzuwandeln.

Gegenwartige Probleme der Regelungen des ERegG bei Uberlasteten
Schienenwegen I6st das BMVI nicht. Entgegen der Empfehlung der
Bundesnetzagentur flr Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und
Eisenbahnen verzichtete das BMVI beispielsweise darauf, die Vorrang-
kriterien bei Uberlastungssituationen zu Gberarbeiten. Auch der Bun-
desrechnungshof wies bereits darauf hin, dass die diesbezliglichen
Rechtsvorschriften des ERegG der DB AG Diskriminierungspotenziale
eroffnen. Ebenso wirkt der Gesetzentwurf nur unzureichend darauf hin,
dass die DB Netz AG Engpasse im Schienennetz schneller beseitigt.
Zwar muss sie MaBnahmen benennen, wie sie Uberlastungssituationen
beseitigen kann. Hierzu sieht der Gesetzentwurf vor, dass diese nun
auch von den zustandigen Behdérden zu prifen sind und in der Folge
veroffentlicht werden missen. Dennoch soll auch kinftig nicht kontrol-
liert werden, inwieweit die DB Netz AG diese MaBhnahmen umsetzt

(Tz. 3).
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Das BMVI strich eine zunachst vorgesehene Rechtsvorschrift zu BuB3-
geldtatbestanden kurzfristig wieder aus dem Gesetzentwurf. Es sah
sich wegen terminlicher Schwierigkeiten auBer Stande, Anmerkungen
des Bundesministeriums der Justiz und fur Verbraucherschutz zu der
geplanten Rechtsvorschrift zu bertcksichtigen. Es entfernte die BuB3-
geldvorschriften vollstandig, da es das Gesetzesvorhaben noch inner-
halb der aktuellen Wahlperiode des Deutschen Bundestages abschlie-
Ben mochte. Dadurch buBt der Gesetzentwurf erheblich an Wirksam-
keit ein. Es ist nicht nachvollziehbar, dass das BMVI aufgrund zu enger
oder falsch eingeschatzter Fristen darauf verzichtet, eine zentrale Er-
kenntnis aus der Evaluierung des ERegG im Gesetzentwurf umzusetzen
(Tz. 4).

Durch den Arbeitgeberwechsel von Personen, die mit wesentlichen
Funktionen in den Eisenbahninfrastruktur- oder den Eisenbahnver-
kehrsunternehmen (EVU) der DB AG betraut sind, kénnen auch Fach-
wissen und etwaige Geschaftsgeheimnisse die Unternehmensgrenzen
Uberwinden. Das BMVI hat es im Gesetzentwurf unterlassen, flr derar-
tige Wechsel Karenzzeiten oder ahnliche konkretisierende Regelungen
einzuflhren. Es verfestigt damit den Wettbewerbsvorteil der DB AG in

den Eisenbahnmarkten (Tz. 5).

Das BMVI betont, als Beteiligungsfiihrer dem Unternehmenswohl der
DB AG verpflichtet zu sein. Als Gesetzgeber flir die Regulierung kann
es daher nicht wettbewerbsneutral handeln. Zudem haben Bedienstete
des BMVI, die flir den Gesetzentwurf zustandig sind, ein Aufsichtsrats-
mandat bei Tochterunternehmen der DB AG inne. Auch sie haben da-
mit die Interessen des jeweiligen Unternehmens und des DB AG-Kon-
zerns zu vertreten. Ungeachtet dessen stellt das BMVI institutionelle
Rahmenbedingungen nicht auf den Prifstand und es nimmt auBerhalb
des Regulierungsrechts bestehende Wettbewerbshemmnisse hin. Das
BMVI lehnt es fortdauernd ab, fiir diese Problemfelder Lésungsansatze

zu entwickeln (Tz. 6).

Im Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Weiterentwicklung des Ei-
senbahnregulierungsrechts bestehen wesentliche materielle Schwach-

stellen des bisherigen ERegG weiter. Das Vorgehen insbesondere des
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BMVI weist erhebliche verfahrensmaBige Mangel auf. Der Gesetzent-
wurf starkt den Wettbewerb zwischen der bundeseigenen DB AG und
den konzernfremden EVU nicht oder nur ungentigend und wird keinen
signifikanten Beitrag dazu leisten kdnnen, Verkehre auf die Schiene zu

verlagern (Tz. 7).

Der Bundesrechnungshof empfiehlt, die skizzierten Schwachstellen
auszuraumen. So sollte das BMVI die Kapitalkostenregelung im ERegG
dahingehend anpassen, dass diese der rechtlichen und institutionellen
Sonderstellung der DB Netz AG Rechnung tragt. Erforderlich ist auch,
die DB Netz AG starker zu verpflichten, Vorrangkriterien aufzustellen
und Engpdasse zu beseitigen. Bei Erprobungskonzepten zum Deutsch-
landtakt ist den Interessen aller EVU Rechnung zu tragen. Ferner muss
die Bundesregierung die bereits konkret vorliegenden BuBgeldvor-
schriften unverziglich weiterentwickeln und in das ERegG aufnehmen.
Flar bestimmte Arbeitgeberwechsel sind geeignete Regelungen Uber
Karenzzeiten der Beschéftigten zu entwickeln. Uberdies muss das BMVI
endlich die Interessenkollisionen auflésen, die aufgrund der verschie-
denen Rollen des Bundes in den Eisenbahnmarkten bestehen. Ebenso
hat es Doppelfunktionen seiner am Gesetzentwurf mitwirkenden Be-
diensteten auszuschlieBen und die daraus resultierenden fortwéhren-
den Zielkonflikte aufzuldsen. Das BMVI sollte im Ubrigen {iber das
ERegG hinaus Vorschlage entwickeln, wie der Wettbewerb und der

Schienenverkehr perspektivisch gestarkt werden kénnen (Tz. 8).

Das BMVI hat zu einzelnen Punkten des Entwurfs des vorliegenden Be-
richts Stellung genommen und die Einschatzungen des Bundesrech-
nungshofes nicht geteilt. Es hat betont, dass das ERegG die europa-
rechtlichen Vorgaben ,eins-zu-eins" umsetze. Aus seiner Sicht leiste
die Kapitalkostenregelung einen Beitrag zur Infrastrukturfinanzierung,
der andernfalls vom Bund zu tragen sei. Die Trassenentgelte bestimm-
ten sich anhand des tatsachlich zur Bereitstellung der Schienenwege
eingesetzten Eigenkapitals. Gegenwartige Probleme bei den Kapazi-
tatsregelungen beabsichtige das BMVI erst im Zusammenhang mit der
regulierungsrechtlichen Umsetzung des Deutschlandtakts zu beheben.
Den Verzicht auf BuBgeldtatbestande hat das BMVI bestatigt. Die
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Regelungen zur Personalmobilitdt seien ausreichend. Interessenkollisi-
onen fir Bedienstete des BMVI, die mit dem Gesetzentwurf befasst
sind und Aufsichtsratsmandate bei einzelnen EVU der DB AG wahrneh-
men, bestlinden nach Auffassung des BMVI nicht. Gleichwohl hat es
weiterhin seinen Standpunkt vertreten, dass die entsandten Aufsichts-
ratsmitglieder auch dem Schutz des Unternehmensvermdédgens ver-

pflichtet seien, was mitunter auch den Wettbewerb betreffe (Tz. 9).

Nach Auffassung des Bundesrechnungshofes bestatigt die Stellung-
nahme des BMVI, dass es die ordnungspolitischen Rahmenbedingun-
gen fortdauernd an den Interessen des DB AG-Konzerns ausrichtet.
Der Hinweis, europarechtliche Vorgaben zur Eisenbahnregulierung
~€ins-zu-eins" umsetzen zu wollen, greift zu kurz. Denn die Mitglieds-
staaten der Europdischen Union haben wesentliche Gestaltungsspiel-
raume, in welchem Umfang ihre nationalen Regulierungsvorschriften
den Wettbewerb in den Eisenbahnmarkten und die Attraktivitat des
Schienenverkehrs forcieren. Im Hinblick auf die Risiken fur Interessen-
kollisionen auf institutioneller und auf individueller Ebene dokumentiert
das BMVI sein mangelhaftes Problembewusstsein. Das BMVI ignoriert
fortwahrend seine Pflicht, Interessenkonflikte in jedem Einzelfall sorg-
faltig zu prifen und diese sachgerecht aufzulésen. Das BMVI sollte in
dem Gesetzgebungsverfahren darauf verpflichtet werden, die im vor-
liegenden Bericht ausgesprochenen Handlungsempfehlungen umzuset-
zen (Tz. 10).
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1 Vorbemerkungen/Ausgangslage

1.1 Struktur der Deutschen Bahn AG (DB AG) und Festlegungen im aktuel-
len Koalitionsvertrag

Der Bund ist Alleineigentiimer der DB AG mit rund 700 Tochterunternehmen.
Die DB AG ist ein vertikal integrierter Konzern auf dem deutschen Schienen-

verkehrsmarkt, das heiBt:

e Zum einen umfasst er Eisenbahninfrastrukturunternehmen (EIU), die Bahn-
anlagen planen, bauen, besitzen und instand halten. Dabei handelt es sich
um die DB Netz AG, die DB Station&Service AG und die DB Energie GmbH.

e Zum anderen zahlen zur DB AG mehrere Eisenbahnverkehrsunternehmen
(EVU), die Personen- und Guterverkehr anbieten. Dies sind insbesondere
die DB Fernverkehr AG, die DB Regio AG und die DB Cargo AG.

Seitdem der Schienenverkehrsmarkt im Zuge der Bahnreform fir den Wettbe-
werb gedffnet wurde, fahren auf dem Schienennetz auch EVU, die nicht zur
DB AG gehoéren (Wettbewerber).

Da es sich bei den EIU der DB AG um naturliche Monopole handelt, unterliegen
diese der Regulierung durch die Bundesnetzagentur flr Elektrizitat, Gas, Tele-
kommunikation, Post und Eisenbahnen (BNetzA). Im Jahr 2016 traten mit dem
Eisenbahnregulierungsgesetz (ERegG) neue Rechtsvorschriften in Kraft, die die
EU-Richtlinie zur Schaffung eines einheitlichen europdischen Eisenbahnraums
(Richtlinie 2012/34/EU) umsetzen sollen.

Die derzeitige Regierungskoalition hat in ihrem Koalitionsvertrag vom

Marz 2018 unter anderem erklart, dass sie am integrierten DB AG-Konzern
festhalte. Zudem beabsichtigt sie, die Wettbewerbsfahigkeit des Schienenver-
kehrs zu erh6hen und diesen von Kosten zu entlasten. Die Koalition hat auch
angekindigt, das ERegG zu evaluieren.! Die BNetzA (bermittelte dem Bundes-
ministerium flir Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) im Jahr 2019 hierzu
einen Bericht. Das BMVI beabsichtigt nun, das Eisenbahnregulierungsrecht

weiterzuentwickeln (Tzn. 1.3 und 1.4).

! Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD fir die 19. Wahlperiode des Deut-
schen Bundestages.
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1.2 Bericht nach § 88 Absatz 2 BHO vom Juni 2020 Uber die Sicherstellung
des Infrastrukturzugangs flr Eisenbahnverkehrsunternehmen

GemaB § 10 ERegG haben EVU das Recht auf Zugang zu den Eisenbahninfra-
strukturen zu angemessenen, nichtdiskriminierenden und transparenten Be-
dingungen. Der Bundesrechnungshof berichtete jedoch im Juni 2020, dass die
Wettbewerber der DB AG beim Planen und Durchfiihren ihrer Verkehre vielfal-
tigen Schwierigkeiten ausgesetzt waren.? Beispielsweise erhielten die Wettbe-
werber von der DB Netz AG nicht immer die gewlinschten Fahrplantrassen;
insbesondere auf vielbefahrenen Strecken und bei BaumaBnahmen traten re-

gelmaBig Kapazitatsengpasse auf.

Auch Abstellgleise standen nicht immer ausreichend zur Verfligung. Die Be-
triebsflihrung und Disposition von Abstellgleisen und anderen Serviceeinrich-
tungen bieten ein erhebliches Diskriminierungspotenzial. Sie werden bislang
kaum durch die BNetzA reguliert. Praventive Eingriffe der BNetzA sind nur
schwer méglich, zumal die Behdrde fir bereits eingetretene VersttBe gegen
das Gesetz oder ihre Beschlisse keine Sanktionen wie BuB3gelder o. a. verhan-
gen kann. Dies hatte die BNetzA im September 2019 in ihrem Evaluierungsbe-

richt zum ERegG hervorgehoben.

AuBerdem stellte der Bundesrechnungshof fest, dass Wettbewerber insbeson-
dere im Schienenpersonenfernverkehr Schwierigkeiten haben, in den Markt
einzutreten, weil geeignete Zuge nur eingeschrankt verfligbar sind. Weitere
Hurden betreffen den Verkauf von Fahrkarten sowie die intransparente, rech-
nergestltzte Fahrplanauskunft. Auch strukturell sind die Wettbewerber im

Nachteil gegenlber dem integrierten DB AG-Konzern.

Der Bundesrechnungshof hat deshalb empfohlen, nicht nur das ERegG zu eva-
luieren, sondern ebenso die daruber hinaus identifizierten Wettbewerbshemm-

nisse auszuraumen.:?

2 Bericht nach § 88 Absatz 2 BHO (iber die Sicherstellung des Infrastrukturzugangs fir
die Eisenbahnverkehrsunternehmen, 22. Juni 2020.
https://www.bundesrechnungshof.de/de/veroeffentlichungen/produkte/beratungsbe-
richte/2020/sicherstellung-des-infrastrukturzugangs-fuer-eisenbahnverkehrsunter-
nehmen

3 Ebenda, S. 38 - 40.
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1.3 Stellunghahme des Bundesbeauftragten flir Wirtschaftlichkeit in der
Verwaltung vom Dezember 2020

Ende November 2020 legte das BMVI den Referentenentwurf eines Gesetzes
zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts vor. Der Referenten-
entwurf sah eine Reihe von punktuellen Anderungen und Neuerungen vor. We-
sentliche im Rahmen der Evaluierung benannte Anderungsbedarfe an den ge-

genwartigen Vorschriften des ERegG griff er jedoch nicht auf.

Der Prasident des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauftragter flir Wirt-
schaftlichkeit in der Verwaltung (BWV) nahm hierzu im Dezember 2020 Stel-
lung. Er bewertete einige dieser Neuerungen positiv, beispielsweise, dass das
BMVI beabsichtigte, BuBgeldtatbestande einzuflihren und dass Neuregelungen
fir den Rechtsweg bei Widerspruch und Klage gegen Entscheidungen der Re-
gulierungsbehérde fir mehr Rechtssicherheit sorgen. Der BWV wies jedoch
auch darauf hin, dass das BMVI mit dem Referentenentwurf grundlegende
Wettbewerbshemmnisse nicht beseitigt. Hierzu unterbreitete der BWV dem

BMVI Verbesserungsvorschlage.

1.4 Anlass des vorliegenden Berichts

Wahrend der Ressortabstimmung des BMVI und der anderen Bundesministe-
rien wurde der Referentenentwurf mehrmals angepasst. Das Bundeskabinett

stimmte der Kabinettvorlage am 20. Januar 2021 zu.

Der Bundesrechnungshof hat den von der Bundesregierung beschlossenen Ge-
setzentwurf ausgewertet und sieht ihn als verbesserungsbedirftig an. Mit vor-
liegendem Bericht méchte der Bundesrechnungshof hierliber Transparenz fir
das Parlament schaffen. Er legt deshalb dar, weshalb der Gesetzentwurf mit
dem gebotenen neutralen Handeln des Bundes und der verkehrspolitisch ge-

winschten Belebung des Schienenverkehrs in Deutschland nicht vereinbar ist.

1.5 Der Bund im Spannungsfeld zwischen Regulierung, Infrastrukturfinan-
zierung und Unternehmenswohl der DB AG

Der Bund tritt auf dem deutschen Schienenverkehrsmarkt in verschiedenen

Funktionen in Erscheinung:

e Als Gesetzgeber gestaltet er die Marktordnung bzw. die Regulierung insbe-
sondere seiner EIU. GemaB § 3 ERegG hat er dabei einen wirksamen Wett-

bewerb auf den Eisenbahnmarkten sicherzustellen sowie auf die Steigerung
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des Anteils des schienengebundenen Verkehrs am gesamten Verkehrsauf-

kommen hinzuwirken.

e Daneben obliegt es ihm auf Basis von Artikel 87e Grundgesetz, den Ausbau
und den Erhalt der Schieneninfrastruktur zu verantworten. Auf dieser
Grundlage stellt er seinen EIU im Rahmen von Zuwendungsvertragen finan-

zielle Mittel zur Verfligung.

e SchlieBlich ist er noch alleiniger Eigentiimer der DB AG, die er seit der
Bahnreform im Jahr 1994 als Unternehmen in privatrechtlicher Form ge-
winnorientiert fihrt. Der Bund ist daher dem Unternehmenswohl der DB AG
verpflichtet (Tz. 6.1).

Diese verschiedenen Funktionen flihren zu Interessenkonflikten fir den Bund.
Beispielsweise hat die DB AG im Rahmen der Leistungs- und Finanzierungsver-
einbarung (LuFV) vertraglich zugesichert, dass sie eine Dividende in vollstandi-
ger Hohe der Nachsteuerergebnisse ihrer EIU an den Bund ausschttet, der
diese dann wieder in die Schienenwege reinvestiert.* Im DB AG-Konzern er-
wirtschaften die regulierten EIU selbst den GroBteil des gesamten Konzerner-
gebnisses. In seinen Rollen als Zuwendungsgeber fir die Eisenbahninfrastruk-
tur und als Eigentimer der DB AG liegt es daher im Interesse des Bundes,
dass seine EIU ihr Ergebnis maximieren. Ihr Ergebnis erzielen sie, indem sie
Trassenentgelte flir die Nutzung der Schieneninfrastruktur erheben. Dieses In-
teresse steht jedoch im Spannungsverhaltnis zu den Aufgaben des Bundes als
Gesetzgeber flur die Regulierung. Hohe Gewinne der EIU erhdéhen die Kosten
des Schienenverkehrs. Dies lauft den Zielen der Regulierung entgegen und

schmalert die Attraktivitat der Eisenbahn gegeniber anderen Verkehrstragern.

Im Folgenden erlautert der Bundesrechnungshof, warum das BMVI mit dem
vorgelegten Gesetzentwurf zur Weiterentwicklung des ERegG nicht dazu bei-
trug, die flir den Bund bestehenden Interessenkonflikte aufzulésen und das
ERegG auf Grundlage der Evaluierungsergebnisse sachgerecht fortzuentwi-

ckeln.

4 Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung III (LuFV III) zwischen der Bundesrepub-
lik Deutschland und den Eisenbahninfrastrukturunternehmen der Deutschen Bahn AG
sowie der Deutschen Bahn AG, § 2 und § 2a.
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2 Trotz Kritik an der Kapitalkostenregelung im ERegG lasst
der Gesetzentwurf diese unberihrt

2.1 Die Kapitalkostenregelung im ERegG

Die Hohe der Trassenentgelte wird durch viele Komponenten bestimmt. Das
ERegG sieht einen Vollkostenansatz vor, bei dem die DB Netz AG alle ihr im
Zusammenhang mit der Bereitstellung der Infrastruktur (das sog. Mindestzu-
gangspaket) entstehenden Kosten Uber ihre Einnahmen aus Trassenentgelten
deckt. Diese Kosten dlrfen eine kapitalmarktibliche Rendite auf das einge-
setzte Kapital umfassen, die sich auf Basis der tatsachlichen Kapitalstruktur
der DB Netz AG bestimmt.> Die Eigenkapitalquote der DB Netz AG belduft sich
seit dem Jahr 2017 auf etwa 40 %.° Flr die aktuelle Regulierungsperiode legte
die BNetzA den Zinssatz flir das gesamte eingesetzte Kapital auf 5,9 % fest,
wobei der zugrundeliegende Eigenkapitalzinssatz 9,5 % betrug. Damit erhielt
die DB Netz AG bei der Bemessung des Ausgangsniveaus der Kosten flr das
Mindestzugangspaket allein auf Grundlage ihres Eigenkapitals einen regulato-
risch zuldssigen Gewinnanspruch von 619 Mio. Euro.” Dieser wird von allen

EVU finanziert, indem diese Trassenentgelte an die DB Netz AG entrichten.?

Institutionen, Verbande und die Lander kritisierten wiederholt, dass die zulas-
sige Kapitalrendite zu hoch ausfalle, da sie die Sonderstellung der DB Netz AG
als Unternehmen in alleiniger Eigentimerschaft des Bundes nicht adaquat ab-
bilde.® Angesichts dieser rechtlichen Sonderstellung wurde zudem bereits im
Vorfeld der Einfihrung des ERegG darauf hingewiesen, dass es — aufgrund feh-
lender bérsennotierter Vergleichsunternehmen — mit erheblichen Problemen be-

haftet ist, die Kapitalkosten flir die DB Netz AG im Rahmen der ublichen, flr

ERegG, Anlage 4, Nummer 5.

DB Netz AG, Geschaftsbericht 2017, 2018 sowie 2019, jeweils S. 15.

BNetzA, Beschluss vom 28. Juni 2017, BK10-17-0001_E, S. 55.

Auf Grundlage von bestehenden Beherrschungs- und GewinnabflUhrungsvertragen
fihrt die DB Netz AG ihr Ergebnis an die DB AG ab. GemaB § 2a der LuFV III schittet
die DB AG die Ergebnisse ihrer EIU als Dividende an den Bund aus. Der Bund ver-
pflichtet sich wiederum, diese vollstandig flr Ersatzinvestitionen in die Schienenwege
bereitzustellen, weswegen die Kapitalkosten zu einem Teil auch die flr den Erhalt der
Eisenbahninfrastruktur verfiigbaren Finanzierungsmittel bestimmen.

° Vgl. u. a. Mofair, Evaluierungsbericht der Bundesnetzagentur zum Eisenbahnregulie-
rungsgesetz / Revisionsbedarf am ERegG, Stellungnahme vom 20. Dezember 2019.

0 N o u
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bérsennotierte Unternehmen angewendeten Verfahrensweise zu ermitteln.©
Ferner machte die Monopolkommission darauf aufmerksam, dass die hohe Ei-
genkapitalverzinsung flr die DB Netz AG Anreize schafft, ihre Eigenkapitalbasis
auszuweiten, um so ihren regulatorisch zuldassigen Gewinnanspruch zu erhéhen.
Im Hinblick darauf regte die Monopolkommission an, die Vorgaben des ERegG
mit den Regulierungsvorschriften flir den Energiesektor zu vereinheitlichen.
Diese sehen vor, dass auf Eigenkapital der Netzbetreiber, das einen Anteil von
40 % des betriebsnotwendigen Vermodgens Ubersteigt, ein Zinssatz anzuwenden

ist, der sich stark an risikolosen Zinssatzen orientiert.!

2.2 Auswirkungen der Kapitalkostenregelung im Zusammenhang mit den
geplanten Eigenkapitalerhdhungen bei der DB Netz AG durch den Bund

Zu Beginn des Jahres 2020 erklarten die Bundesregierung und die DB AG, ge-
meinsam die Klimaschutzziele erreichen zu wollen. In diesem Zusammenhang
verpflichtete sich die Bundesregierung, in den Jahren 2020 bis 2030 Mittel von
11 Mrd. Euro ,zur Starkung der Investitions- und Finanzierungsfahigkeit der
EIU des Bundes" bereitzustellen. Die Bundesregierung plant, diese Mittel in
gleichen Teilen in Form von Eigenkapitalerhéhungen bei den EIU der DB AG
und Baukostenzuschlissen auszuzahlen. Dabei mdchte sie die Eigenkapitaler-
héhungen von 5,5 Mrd. Euro vorrangig bis zum Jahr 2024 durchfihren. Die
Bundesregierung begrundet dies damit, dass die Inanspruchnahme von Bau-

kostenzuschlissen langere Vorlaufzeiten erfordere.!?

Die geplanten Eigenkapitelerhbhungen des Bundes werden die Finanzierungs-
struktur der DB Netz AG Eigenkapital-lastiger machen. Eine gestiegene Eigen-
kapitalquote wird angesichts des hohen Zinssatzes die Kosten des Mindestzu-

gangspakets - und somit den Gewinnanspruch der DB Netz AG - erhdéhen und

10 Siehe u. a. Bolks, M., Abschatzung der Kapitalkosten im Rahmen des Eisenbahnregu-
lierungsgesetzes, Zeitschrift flir Verkehrswissenschaften, 2017, S. 161 - 176 und
Hartwig, K.—H., Kommentar zu dem Beitrag: Abschatzung der Kapitalkosten im Rah-
men des Eisenbahnregulierungsgesetzes (von Marita Balks), Ebenda, S. 177 - 180.

1 Monopolkommission, Sektorgutachten Bahn 2019, S. 60 ff. GemaB § 7 der Strom-
und Gasnetzentgeltverordnung muss der Zinssatz flir den Anteil des Eigenkapitals,
das eine Eigenkapitalquote von 40 % Ubersteigt, dem zehnjahrigen Mittel der Zins-
satze fur Anleihen von Unternehmen (ohne Kreditinstitute), Anleihen der 6ffentlichen
Hand und Hypothekenpfandbriefe entsprechen.

12 Konkret sah die Vereinbarung vor, dass noch im Jahr 2020 1 Mrd. Euro Eigenkapital
ausgezahlt wird und in den darauffolgenden Jahren bis 2024 jeweils 1,125 Mrd. Euro.
Allerdings steht die Genehmigung der Eigenkapitalerhéhung durch die EU-Kommis-
sion weiter aus. Die Baukostenzuschiisse von 5,5 Mrd. Euro sollen nachrangig insbe-
sondere in den Jahren 2025 bis 2030 ausgezahlt werden.
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folglich zu héheren Trassenentgelten flihren. Dies betrifft vorrangig die Ent-
gelte flr den Schienenpersonenfern- und den Schienenguterverkehr, da die
Entwicklung der Trassenpreise des Schienenpersonennahverkehrs per Gesetz
fest an die Steigerungsrate der Regionalisierungsmittel gekoppelt ist.** Die
Bundesregierung bestatigte, dass ,die in die Schieneninfrastruktur investierten
Eigenmittel der DB Netz AG als Kosten in die Entgelte einflieBen und folglich
von den Nutzern zu refinanzieren sind. Ein erhéhter Eigenmitteleinsatz wirkt

sich damit entgelterh6éhend aus."4

2.3 Behandlung der Kapitalkosten im Gesetzentwurf

Der Gesetzentwurf lasst die Kapitalkostenregelung in Anlage 4, Nummer 5 des
ERegG unberuhrt. Das BMVI sah trotz der vorgebrachten Kritik hierzu keinen
Anderungsbedarf. Es vertritt die Auffassung, dass die auf Grundlage des
ERegG fur die DB Netz AG ermittelte Kapitalverzinsung risikoadaquat sei. Es
sieht dies dadurch begriindet, dass die Geschaftstatigkeit der DB Netz AG
~durchaus mit erheblichem wirtschaftlichem Risiko verbunden sei®, was sich

auch anhand ihrer pandemiebedingten Umsatzeinbriiche verdeutliche.

Dartber hinaus beflirchtet das BMVI, dass eine verscharfte Kapitalkostenrege-
lung ,eine deutliche Verschlechterung der Rendite-Situation flr die

DB Netz AG in dem Sinne bewirke, dass sie geringere Summen in die Trassen-
entgelte einpreisen darf." Das BMVI lehnt dies ab, weil die Gewinne der

DB Netz AG Uber die Dividendenausschittung der DB AG an den Bund gemaB
der LUFV vollstandig wieder in die Schieneninfrastruktur reinvestiert werden
sollen. Nach seiner Auffassung entstiinden zusatzliche Finanzierungsbedarfe,
wenn sich der Nutzeranteil an der Infrastrukturfinanzierung als Folge niedrige-

rer Gewinne der DB Netz AG reduzierte.

2.4 Zwischenfazit

Die Auffassung des BMVI, die flr die DB Netz AG ermittelten Kapitalkosten
seien risikoadaquat, Uberzeugt nicht. Denn die Markt- und Ausfallrisiken der
DB Netz AG sind vergleichsweise gering. Beispielsweise ist der Schienenperso-
nennahverkehr, aus dem die DB Netz AG ca. zwei Drittel ihrer Erlése erhalt,

Uber die Regionalisierungsmittel stabil finanziert, mit denen die Lander und die

13 § 37 Absatz 2 ERegG.
14 Deutscher Bundestag, 19. Wahlperiode, Drucksache 19/18842 vom 24. April 2020,
S. 10.
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Aufgabentrager ein langfristiges Verkehrsangebot bestellen. Daruber hinaus
profitiert der Schienenverkehr gegenwartig von zusatzlichen MaBnahmen, wie

etwa der Trassenpreisforderung durch den Bund im Schienenglterverkehr.®>

Selbst angesichts der massiven wirtschaftlichen Auswirkungen der
Corona-Krise verzeichnete die DB Netz AG bisher kaum Nachfrageriickgange,
da die EVU verkehrssegmentibergreifend einen GroBteil ihres Angebots auf-
rechterhielten.'¢ Thr Umsatz stieg im Jahr 2020 im Vergleich zum Jahr 2019
sogar leicht um 8 Mio. Euro an.'” Zudem will die Bundesregierung bereits seit
Mai 2020 der DB AG im Rahmen ihres Corona-Hilfsprogramms zusatzliches Ei-

genkapital von 5 Mrd. Euro bereitstellen.®

Ohnehin ist der Bund als alleiniger Eigentimer der DB AG mittelbar der einzige
Eigenkapitalgeber der DB Netz AG. Damit tragt der Bund die Risiken ihrer un-
ternehmerischen Tatigkeit vollumfanglich. Ferner hat er einen grundgesetzli-
chen Gewahrleistungsauftrag flir das Schienennetz, flir das zudem ein Privati-

sierungsverbot besteht.®

Das BMVI gab uberdies an, dass es die Kapitalkostenregelung des ERegG un-
verandert lieB, da es den Nutzeranteil an der Finanzierung der Schienenwege
nicht reduzieren wollte. Dies verdeutlicht den Zielkonflikt des Bundes zwischen
seinen Aufgaben als Zuwendungsgeber fir die Infrastruktur und als Gesetzge-
ber fur die Regulierung (Tz. 1.5). Eine Verscharfung der Kapitalkostenregelung
wurde die Nutzeranteile und damit die Gewinne der DB Netz AG senken. In der
Folge fielen die in der LUFV vereinbarten Finanzierungsanteile aus Dividenden-
abflihrungen geringer aus. Insofern misste der Bund als Gewahrleistungstra-
ger entweder Schwachen im Bestandsnetz hinnehmen oder zusatzliche Finan-
zierungsbeitrage aus dem Bundeshaushalt bereitstellen, um den Bedarf an Er-

satzinvestitionen anteilig zu decken.

15 Im Jahr 2018 beschloss die Bundesregierung, den Schienengiterverkehr mit jahrlich
bis zu 350 Mio. Euro Uber eine Subventionierung von Trassenentgelten zu fordern.
https://fahrweg.dbnetze.com/fahrweg-de/kunden/leistungen/trassen/trafoeg-
3269726

16 Vgl. u. a. Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 1. November 2020, ,Wir fahren weiter
den vollen Fahrplan.®
https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/auto-verkehr/bahn-vorstand-wir-fahren-wei-
ter-den-vollen-fahrplan-17030564.html

v DB AG, Integrierter Bericht 2020, Konzern-Anhang, S. 188.

18 Auch Corona-bedingte Eigenkapitalhilfen an die DB AG wiirden die Trassenentgelte
erhdhen, sofern die DB AG Teile dieser Hilfen an die DB Netz AG weiterreicht.

19 Artikel 87e Grundgesetz.



https://fahrweg.dbnetze.com/fahrweg-de/kunden/leistungen/trassen/trafoeg-3269726
https://fahrweg.dbnetze.com/fahrweg-de/kunden/leistungen/trassen/trafoeg-3269726
https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/auto-verkehr/bahn-vorstand-wir-fahren-weiter-den-vollen-fahrplan-17030564.html
https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/auto-verkehr/bahn-vorstand-wir-fahren-weiter-den-vollen-fahrplan-17030564.html
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Andererseits besteht eine vergleichbare Nutzerbeteiligung an der Finanzierung
der Infrastruktur auf Grundlage einer gesetzlichen Kapitalkostenregelung we-
der flr die StraBeninfrastruktur noch flr die Binnenschifffahrtswege. Insofern
verteuert die Kapitalkostenregelung den Schienenverkehr flr die Nutzer in Re-

lation zu anderen Verkehrstragern.

Stiegen die Kapitalkosten der DB Netz AG im Zuge des Klimaprogramms des
Bundes?® weiter an, wiirde dies folglich den eigentlichen Zweck der MaBnahme,
die Attraktivitat und Wettbewerbsfahigkeit des Schienenverkehrs zu starken,
konterkarieren. Auch wiirde es nicht mit dem im Koalitionsvertrag vereinbar-
ten Vorhaben im Einklang stehen, den Schienenverkehr von Kosten zu entlas-
ten und die Trassenentgelte zu senken.?' Zudem unterlaufen steigende Kapi-
talkosten (und damit steigende Kosten des Mindestzugangspakets) die mit
dem ERegG eingefuihrten Anreize zur Kostensenkung in der Entgeltregulierung.

Davon wirde vorrangig die vertikal integrierte DB AG profitieren.

Indem das BMVI die Kritik an der Kapitalkostenregelung nicht aufgriff, nahm
es seine Aufgabe als Gestalter der Marktordnung unzureichend wahr. Das
BMVI ordnete offenkundig den Anspruch auf einen wettbewerblichen und at-
traktiven Schienenverkehr seinen Interessen als Eigentiimer der DB AG unter.
Ferner wirkt es der bekundeten Absicht des Bundes als Zuwendungsgeber flr
die Eisenbahninfrastruktur entgegen, Anreize daftr zu schaffen, dass Verkehre

von der StraBe auf die Schiene verlagert werden.

3 Deutschlandtakt und Uberlastete Schienenwege - Probleme
bei der Kapazitatszuweisung bleiben ungelést

3.1 Grundzige und regulierungsrechtliche Umsetzung des Deutschland-
takts

Im aktuellen Regulierungsrahmen stellen die EVU einen Antrag fur die von
ihnen gewlnschten Trassen, woraufhin die DB Netz AG individuell unter Be-
achtung der Vorgaben des ERegG entscheidet, wie sie die verfligbare Kapazi-
tat den Antragstellenden zuteilt. Das Schienenverkehrsangebot bzw. die Fahr-
plane ergeben sich somit weitestgehend auf Basis der Nachfrage der EVU. Ent-

stehen dabei Konflikte bei der Trassenanmeldung, sieht das ERegG

20 vgl. Tz. 2.2.
21 vgl. Tz. 1.1.
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Koordinierungsverfahren vor.?? Bei Uberlasteten Schienenwegen kann die

DB Netz AG zudem besondere Vorrangkriterien anwenden.??

Hingegen ist der geplante Deutschlandtakt ein integraler Taktfahrplan fir den

Schienenverkehr in Deutschland. Dies bedeutet, dass dieser im Rahmen seines
Zielfahrplans ein festes Angebot an vordefinierten Takttrassen vorgibt. Ziel ist

es, die Fahrzeiten des Personen- und Giterverkehrs so aufeinander abzustim-

men, dass die Schienenwegekapazitat optimiert genutzt wird. Beim Personen-

verkehr sollen beispielsweise Zlige des Fern- und Nahverkehrs zu festen Takt-
zeiten an wichtigen Umsteigebahnhdéfen ein- und ausfahren, sodass sich An-

schluss- und Umsteigezeiten verklrzen.

Der Deutschlandtakt macht einen Ausbau der Schieneninfrastruktur notwen-
dig. Dabei werden die erforderlichen BaumaBnahmen am vorab konzipierten
Zielfahrplan ausgerichtet. Mit Blick auf ihr Ziel, Verkehr auf die Schiene zu ver-
lagern, misst die Bundesregierung dem Deutschlandtakt eine essenzielle Be-
deutung bei. Im Sommer 2020 stellte das BMVI gemeinsam mit der DB AG
den sogenannten ,Masterplan Schienenverkehr" vor und verklindete in diesem
Zusammenhang, dass der Deutschlandtakt bereits im Jahr 2021 in ersten Re-

gionen starten soll.?*

Wahrend der Zielfahrplan flir den Deutschlandtakt und die daraus abgeleiteten
InfrastrukturmaBnahmen bereits weitestgehend geplant sind (und teilweise
schon umgesetzt werden), wurde das ERegG mit Blick auf dessen Einfiihrung
noch nicht angepasst. Der Deutschlandtakt wird es erforderlich machen, das

ERegG in Bezug auf die Kapazitatsvergabe fortzuentwickeln.

3.2 Der Deutschlandtakt im Gesetzentwurf

Das BMVI fuhrte den neuen § 52a im Gesetzentwurf ein. Dieser ermachtigt
das BMVI, per Rechtsverordnung Streckenabschnitte festzulegen, auf denen
Konzepte zur Kapazitatszuteilung und Fahrplankonstruktion im Hinblick auf
den Deutschlandtakt erprobt werden sollen. Das BMVI erhofft sich, auf den
Teilstrecken Erfahrungen mit ,kreativen Pilotprojekten™ in der Praxis sammeln

zu kdénnen.

22 § 52 ERegG.
23 § 55 ERegG.
24 BMVI, Masterplan Schienenverkehr.
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Etwaige neue Konzepte werden vorrangig durch die DB Netz AG umgesetzt
und sollen explizit von den gegenwartigen Rechtsvorschriften zur Kapazitats-
vergabe abweichen. Fir jedes Konzept muss die DB Netz AG einen Kapazitats-
nutzungsplan erstellen, der zu veréffentlichen ist. Die Erprobungsdauer flr ein
Konzept entspricht einem Netzfahrplanjahr. Jedoch enthalt der Gesetzentwurf
keine Vorgaben dariber, wie die Konzepte auszugestalten und wie die

Streckenabschnitte festzulegen sind.

3.3 Probleme der gegenwartigen Regelungen zu Uberlasteten Schienenwe-
gen

Unabhangig von der geplanten Einfihrung des Deutschlandtakts bestehen im

gegenwartigen Regulierungsrahmen Probleme, den EVU Netzkapazitaten zuzu-

weisen. Dies ist insbesondere bei Uberlasteten Schienenwegen der Fall.

So machte die BNetzA in ihrem Evaluierungsbericht auf Erganzungsbedarf bei
den diesbeziiglichen Regelungen des ERegG aufmerksam, um Uberlastungssi-
tuationen dauerhaft entspannen zu kénnen. Konkret berichtete sie in Bezug
auf § 55 ERegG, dass die DB Netz AG bisher flir die von ihr als Uberlastet er-
klarten Schienenwege kaum die im Gesetz als freiwillige MaBnahme vorgese-
henen Vorrangkriterien aufgestellt habe. Zudem sehe § 55 ERegG bisher ledig-
lich vor, dass die DB Netz AG dabei die Bedeutung des Schienenpersonennah-
verkehrs und des Schienengulterverkehrs, nicht jedoch die des Schienenperso-
nenfernverkehrs berlicksichtigen muss. Dies habe wiederholt zu Konflikten ge-
fuhrt. Die BNetzA empfahl, die DB Netz AG kiinftig zu verpflichten, Vorrangkri-
terien bei Uberlasteten Schienenwegen aufzustellen. Sie gab dabei jedoch zu
bedenken, inwieweit diese Aufgabe tatsachlich der privatrechtlich gefiihrten
DB Netz AG Uberlassen werden sollte, da die Vorrangkriterien am Gemeinwohl

auszurichten sind.?s

Auch der Bundesrechnungshof machte auf die Probleme bei liberlasteten
Schienenwegen aufmerksam und unterrichte den Haushaltsausschuss des
Deutschen Bundestages dariber.?¢ Er zeigte auf, dass die gegenwartigen Ver-
fahrensregeln flr die DB Netz AG Spielrdume eréffnen, um Wettbewerber der
DB AG bei der Koordination miteinander in Konflikt stehender Trassenanmel-

dungen diskriminieren zu kdnnen.

25 § 55 Absatz 4 ERegG.
2% ygl. Tz. 1.2.
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Das BMVI verzichtete im Gesetzentwurf darauf, die Regelungen zur Kapazi-
tatsvergabe wie von der BNetzA angeregt zu erneuern. Es begriindete dies da-
mit, dass etwaige Anderungen aufgrund der geplanten Einfiihrung des
Deutschlandtakts nur kurz Bestand haben kénnten. Das BMVI will erst zu ge-
gebener Zeit grundsatzlich entscheiden, wie die vorkonstruierten Takttrassen
im Deutschlandtakt zugeteilt werden sollen. Es plant, die Vorschriften zur Ka-
pazitatsvergabe gemeinsam mit der regulierungsrechtlichen Umsetzung des
Deutschlandtakts in einem gesonderten zukiinftigen Gesetzgebungsverfahren

anzupassen.

Der Bundesrechnungshof wies ferner darauf hin, dass die Anzahl der von der
DB Netz AG flr Uberlastet erklarten Streckenabschnitte stetig gestiegen ist

und sich im Jahr 2019 bereits auf insgesamt 18 belief. Die Zahl baubedingter
Kapazitatsengpasse durfte aufgrund des hohen Sanierungsbedarfs im Schie-

nennetz klnftig weiter steigen.

Zwar muss die DB Netz AG fir als Uberlastet erklarte Streckenabschnitte aktu-
ell einen sogenannten Plan zur Erhéhung der Schienenwegkapazitat aufstel-
len.?” In diesem muss sie auch benennen, wie Kapazitatsengpasse behoben
werden kdnnen. Jedoch ist die DB Netz AG bisher nicht verpflichtet, diese

MaBnahmen auch umzusetzen.

Der Gesetzentwurf fihrte zwar die Neuerung ein, dass die Plane zur Erhéhung
der Schienenwegkapazitat kinftig durch das Eisenbahn-Bundesamt (EBA) im
Einvernehmen mit der BNetzA zu prifen sind. In diesem Zusammenhang soll
das EBA empfehlen, ,eine oder mehrere MaBnahmen zu realisieren, die beson-
ders geeignet sind, die Schienenwegkapazitat zu erhdhen.™ Darlber hinaus
konkretisierte der Gesetzentwurf aber nicht, wie kontrolliert werden soll, in-

wieweit die DB Netz AG die MaBBnahmen tatsachlich umsetzt.28

3.4 Zwischenfazit

Das BMVI behebt gegenwartige Probleme des ERegG bei der Kapazitatszuwei-
sung auf Uberlasteten Schienenwegen nicht, da es davon ausgeht, dass der
Deutschlandtakt bereits in absehbarer Zeit regulierungsrechtlich umgesetzt

werden kann. Der Bundesrechnungshof teilt diese Ansicht nicht. Denn fir den

27 § 59 ERegG.
28 § 59 Absatz 3 des Gesetzentwurfes.
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Deutschlandtakt muss ein neues Modell flr die Kapazitatsvergabe gefunden
werden, womit die diesbezliglichen Rechtsvorschriften grundsatzlich neu zu

fassen sind. Eine konkrete Planung hierzu hat das BMVI bisher nicht vorgelegt.

Das BMVI hatte dem EBA und der BNetzA im Gesetzentwurf auch weiterge-
hende Befugnisse einrdumen sollen. Es reicht nicht, dass die behdrdlichen Hin-
weise lediglich empfehlenden Charakter gegeniiber der DB Netz AG haben sol-

len.

Der Bundesrechnungshof vermisst auch klare Zuweisungs- und Vorrangkrite-
rien, die beim Erproben neuer Kapazitatskonzepte flir den Deutschlandtakt an-
zuwenden sind. Da die Konzepte auf einzelnen Streckenabschnitten erprobt
werden sollen, sind Konflikte mit bestehenden Verkehren, z. B. mit Taktfahr-

planen des Schienenpersonennahverkehrs, bereits absehbar.

Es wird der DB Netz AG obliegen, etwaige neue Konzepte zu vordefinierten
Fahrplanen und Takttrassen umzusetzen. Dabei verschieben sich ihre Mdglich-
keiten, Diskriminierungspotenziale auszuschépfen, starker in die Vorkonstruk-
tion der Trassen. Zwar schreibt der Gesetzentwurf vor, dass die Konzepte ei-
nem wirksamen Wettbewerb nicht entgegenstehen dirfen. Aber das BMVI hat
versaumt, eine Kontrolle durch die BNetzA klar zu regeln. Ferner muss das
BMVI sicherstellen, dass alle betroffenen EVU in die Planung der Konzepte mit-
eingebunden werden. Ansonsten bestiinde - insbesondere bei der vom BMVI
beabsichtigten etappenweisen Umsetzung des Deutschlandtakts - fir die

DB Netz AG die Mdglichkeit, die Konzepte vorrangig am Interesse der EVU der
DB AG auszurichten. Der geplante wettbewerbsneutrale Deutschlandtakt lauft

deshalb Gefahr, sukzessive in einen reinen ,DB AG-Takt" Uberflihrt zu werden.

4 Dringend bendtigte BuBgeldtatbestande wurden geplant,
aber wegen Terminschwierigkeiten verworfen

4.1 Praxiserfahrung und Forderung der BNetzA

Gegenwartig kann die BNetzA flr bereits eingetretene oder in der Vergangen-
heit liegende VersttBe gegen das Gesetz oder ihre Beschlisse keine Geldbu-
Ben verhangen, z. B. wenn die DB Netz AG bei der Trassenanmeldung oder
der Disposition von Abstellgleisen Wettbewerber diskriminiert oder die gesetz-
lichen Bearbeitungsfristen nicht einhalt. Die BNetzA wies in ihrem Evaluie-
rungsbericht darauf hin, dass sie lediglich ber unzureichende Sanktionsinstru-

mente verfigt. Auch der Bundesrechnungshof unterrichtete das Parlament und
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die Bundesregierung hiertiber und sprach sich daflir aus, BuBgeldtatbestande

im ERegG einzufihren.?

4.2 Regelung im Referentenentwurf

Der im November 2020 den Ressorts Ubermittelte Referentenentwurf enthielt
eine neue Rechtsvorschrift (§ 81 des Referentenentwurfes), die umfangreiche
BuBgeldtatbestdnde vorsah. In seiner Stellungnahme zum Referentenentwurf
begriBte der BWV diese neue Regelung ausdricklich. Er vertrat die Auffas-
sung, dass diese die Position der BNetzA im Besonderen gegeniber der

DB Netz AG starken werde.

4.3 Regelung in der Kabinettvorlage/nach Kabinettbeschluss

Im Januar 2021 Ubersandte das BMVI die zuvor mit den Ressorts erdrterte
Fassung des Gesetzentwurfes dem Bundeskanzleramt als Kabinettvorlage.
Diese Fassung enthielt die urspriinglich geplante Rechtsvorschrift zu den Buf3-
geldtatbestanden nicht mehr. Denn das BMVI konnte sich mit dem Bundesmi-
nisterium der Justiz und fir Verbraucherschutz (BMJV) nicht tber die Einflh-

rung von BuBgeldern einigen.

Das BMVI beabsichtigt, wie im Koalitionsvertrag vorgesehen, die Ergebnisse
der Evaluierung des ERegG noch in dieser Legislaturperiode umzusetzen. Nach
Angaben des BMVI habe das BMJV erste Anmerkungen zu den BuBgeldern
stark verspatet eingereicht. Weitere grundsatzliche Hinweise des BMJV zu der
geplanten Vorschrift seien dann so knapp vor der Kabinettsitzung eingetroffen,
dass das BMVI sich auBer Stande sah, diese noch fristgerecht zum Kabinett-
termin im Januar 2021 im Gesetzentwurf einzuarbeiten. Das BMJV habe u. a.
eingefordert, die BuBgelder tatbestandspezifisch festzulegen. Aufgrund der
Terminlage beschloss das BMVI, den geplanten Paragrafen ganzlich zu strei-

chen.

4.4 Zwischenfazit

Ohne die BuBgeldtatbestande verliert der Gesetzentwurf deutlich an Wirksam-
keit. Diese hatten der BNetzA ein Sanktionsinstrument an die Hand gegeben,

um VerstoBe effektiv zu ahnden. Ferner hatten BuBgelder eine praventive

29 Bericht nach § 88 Absatz 2 BHO Uber die Sicherstellung des Infrastrukturzugangs fur
die Eisenbahnverkehrsunternehmen, 22. Juni 2020.
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Wirkung entfalten kénnen, die wettbewerbswidrige Verhaltensweisen fortwah-
rend unterbunden hatte. Ohne wirksame Sanktionsmdglichkeiten ist es der
BNetzA erschwert, einen diskriminierungsfreien Netzzugang sicherzustellen.
Davon werden vorrangig die EVU der DB AG profitieren, da Anreize zu diskri-

minierenden Verhaltensweisen filir die DB Netz AG weiterbestehen.

Das BMVI hat sich insbesondere durch den kurzen Zeitraum zwischen dem
Einbringen des Gesetzentwurfes in die Ressortabstimmung und der Kabinett-
befassung unndtig in seinen Handlungsmadglichkeiten eingeschrankt. Es hatte
offenkundig mehr Zeit einplanen missen, um Anregungen der anderen Res-
sorts sachgerecht diskutieren und noch rechtzeitig umsetzen zu kénnen. Dies

hatte dem BMVI bewusst sein muissen.

Abgesehen davon Ubermittelte die BNetzA ihren Evaluierungsbericht dem
BMVI bereits Mitte September 2019. Fir die lediglich teilweise Umsetzung der
Ergebnisse in dem in die Ressortabstimmung eingebrachten Gesetzentwurf be-
noétigte das BMVI folglich fast 14 Monate.

Zwar entspricht das BMVI formal dem Koalitionsvertrag, das Eisenbahnregulie-
rungsrecht zu evaluieren und anzupassen. Die Absicht, das Gesetzgebungsver-
fahren noch in dieser Legislaturperiode abzuschlieBen, ist nachvollziehbar. Die
von der Bundesregierung selbst verursachte Terminenge hat aber dazu ge-
fuhrt, dass im Gesetzentwurf nun wichtige Evaluierungsergebnisse nicht voll-

standig umgesetzt sind.

5 Personalmobilitat - DB AG kann ,,Chinese Walls™ unterlaufen
5.1 Unzureichende Abtrennung zwischen Netz und Betrieb

Voraussetzung flr ein mdéglichst neutrales Handeln der EIU ist, dass diese
rechtlich und organisatorisch unabhangig von den EVU sind. Der integrierte
DB AG-Konzern musste deshalb Informationsbarrieren (sog. ,Chinese Walls")
einflhren, die eine wettbewerbsschdadliche Verstandigung zwischen den EIU

und den EVU unterbinden sollen.3°
Ob die bisherigen Vorkehrungen der DB AG ausreichen, ist offen.

Ungeachtet der Informationsbarrieren kann ein wettbewerbsrelevanter Infor-

mationsaustausch zwischen den EIU und den EVU auch stattfinden, wenn

30 §§ 8 ff. ERegG.



25

Beschaftigte von dem einen zum anderen Unternehmen wechseln (Arbeitge-
berwechsel). Vor diesem Hintergrund bestimmt das ERegG bislang, dass die
berufliche Mobilitat der Personen, die mit wesentlichen Funktionen in den EIU
oder den EVU betraut sind, nicht zu Konflikten zwischen den Interessen der
Unternehmen fihren darf.3' Konkreter regelt das ERegG diesen Themenkreis
nicht.

Im Zusammenhang mit der Evaluierung des ERegG erhielt das BMVI Vor-
schldge zu den Regelungen (ber die berufliche Mobilitdt von Beschaftigten der
EIU im Konzern. Das BMVI lehnte es jedoch ab, die Regelungen weiter zu ent-
wickeln und beispielsweise Karenzzeiten flr solche Arbeitgeberwechsel einzu-
fuhren. Das BMVI will die Méglichkeit offenhalten, dass Beschaftigte in ande-

ren Unternehmensbereichen des DB AG-Konzerns tatig werden kénnen.

Entsprechend ist im Gesetzentwurf keine Anderung zu den bisherigen Regeln

enthalten.

5.2 Zwischenfazit

Durch den Wechsel von Personen, die mit wesentlichen Funktionen in den EIU
oder den EVU betraut sind, kébnnen auch Fachwissen und etwaige Geschaftsge-
heimnisse die Unternehmensgrenzen Gberwinden. Die fehlende Bereitschaft
des BMVI, flur derartige Wechsel Karenzzeiten oder dhnliche konkretisierende

Regelungen einzufiihren, beginstigt ein Unterlaufen der ,,Chinese Walls".

Der Gesetzentwurf festigt damit den Wettbewerbsvorteil der DB AG gegeniiber
den konzernfremden EVU. Denn die Wettbewerber kénnen von einem solchen
Wissensaustausch nicht selbst profitieren, missen aber damit rechnen, dass

sich die DB AG ihren strukturellen Vorteil zunutze macht.

Das BMVI lasst eine weitere Mdglichkeit ungenutzt, konsequent flir neutrale
und wettbewerbsfreundliche Regeln zu sorgen. Insbesondere der DB AG-Kon-
zern mit seinen zahlreichen Beschaftigten und den vielfaltigen Méglichkeiten
flr konzerninterne berufliche Mobilitat profitiert von den unprazisen Vorschrif-

ten.

Solange am integrierten DB AG-Konzern festgehalten wird, muss sichergestellt

werden, dass der Bund die wesentlichen wettbewerbshemmenden Auswirk-

31 § 8a Absatz 3 Nummer 3 ERegG.
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ungen der Konzernstruktur eindammt. So kénnten klar definierte Karenzzeiten
helfen, um nach einer ,Abklhlphase" berufliche Mobilitédt grundsatzlich zu er-
madglichen und deren Nachteile fir den Wettbewerb zumindest enger einzu-

grenzen.

6 Rolle des BMVI - weder auf institutioneller noch auf indivi-
dueller Ebene wettbewerbsneutral

6.1 BMVI sieht sich (auch) dem Unternehmensinteresse der DB AG ver-
pflichtet

Wie bereits in Tz. 1.5 dargelegt, nimmt der Bund in den Eisenbahnmarkten
mehrere Rollen wahr. So hat der Bund als Eigentimer der DB AG ein Interesse
daran, dass die DB Fernverkehr AG, die DB Regio AG und die DB Cargo AG im
Wettbewerb mit konzernfremden EVU bestehen und Marktanteile hinzugewin-

nen.

Das BMVI unterstrich diese Interessenlage: Es hob hervor, dass Bundesvertre-
terinnen und -vertreter als Aufsichtsratsmitglieder der DB AG (auch) dem
Wohl des Unternehmens - dem ,Unternehmensinteresse™ - verpflichtet seien.
Dazu gehdére auch die Entwicklung von Wettbewerbsstrategien. Des Weiteren
erklarte das BMVI mit Blick auf sich selbst, dass ebenso die Beteiligungsfih-

rung dem Unternehmenswohl Rechnung zu tragen habe.

Vor diesem Hintergrund hat das BMVI bisher jedoch seine verschiedenen Rol-
len und die nétigen Konsequenzen fur sein Handeln nicht kritisch hinterfragt.
Die Haltung des BMVI als Beteiligungsfihrer bestdtigt das in Tz. 1.5 aufge-

zeigte Spannungsverhaltnis zu

e dem Anspruch auf fairen Wettbewerb und

e der gewlnschten Starkung des Verkehrstragers Schiene insgesamt.

6.2 Interessenkollisionen von Bediensteten des BMVI

Die Grundsatze guter Unternehmensfiihrung und aktiver Beteiligungsfiihrung
im Bereich des Bundes zielen darauf ab, Interessenkonflikte bei Mitgliedern
von Uberwachungsorganen zu vermeiden.32 Dies gilt auch fiir Bedienstete der

Bundesministerien, die in Aufsichtsrate entsendet werden. Jedes Mitglied eines

32 Grundsatze guter Unternehmensfihrung und aktiver Beteiligungsfiihrung im Bereich
des Bundes (Fassung vom September 2020), Teil II, Ziffer 5.1.2.
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Uberwachungsorgans soll Interessenkonflikte dem Gremium gegeniiber unver-
zliglich offenlegen.33 Wesentliche und nicht nur voriibergehende Interessen-
konflikte in der Person eines Mitgliedes eines Uberwachungsorgans sollen dazu

fihren, dass das Mandat beendet wird.

Die Regelungen sollen die Objektivitat behdrdlichen Handelns (Unbefangen-
heitsprinzip) sicherstellen und bereits dem Schein einer mdéglichen Parteilich-
keit bei Entscheidungen entgegenwirken. Insbesondere im Zusammenhang mit
der Regulierung kénnen behdrdliche und unternehmerische Interessen so im
Widerspruch zueinanderstehen, dass sie nicht sachgerecht durch ein und die-
selbe Person wahrgenommen werden kénnen. Ferner sollen die Regelungen
auch dazu dienen, die Betroffenen vor persdnlichen Interessenkollisionen zu

schitzen.

Der vom BMVI vorgelegte Gesetzentwurf hat erhebliche Relevanz flir den
Wettbewerb in den Eisenbahnmarkten. Die DB AG sowie ihre EIU sind die be-
deutendsten von dem Gesetz betroffenen Unternehmen. Der vertikal inte-
grierte Konzern hat ein unternehmerisches Interesse an einem schwach aus-
gepragten gesetzlichen Regulierungsrahmen, der es den EIU der DB AG er-

mdglicht, den konzerneigenen EVU Wettbewerbsvorteile zu verschaffen.

Zwei leitende Bedienstete der Abteilung Eisenbahnen im BMVI sind wesentlich
fir den Gesetzentwurf verantwortlich. Diese beiden Bediensteten gehdren
auch jeweils dem Aufsichtsrat eines EVU der DB AG an. Sie haben den jeweili-
gen Aufsichtsrat und das BMVI nicht Uber einen Interessenkonflikt benachrich-
tigt.

Noch wahrend das BMVI den Referentenentwurf entwickelte, machte der Bun-
desrechnungshof das Ressort im Oktober 2020 auf die unterschiedlichen Inte-
ressenlagen aufmerksam, die sich fir die zwei Bediensteten bei der Wahrneh-
mung ihrer Aufgaben im jeweiligen Aufsichtsrat und im BMVI ergeben kdénnen.
Das BMVI hat jedoch gesonderte Vorkehrungen in dem Gesetzgebungsverfah-
ren nicht fur erforderlich erachtet. Daher hat es die Verantwortlichkeiten der
Bediensteten nicht geandert. Beide sind weiterhin sowohl in den Aufsichtsraten
der EVU der DB AG tatig als auch fur das Gesetzgebungsverfahren zustandig.
Das BMVI hat damit auch bewusst die Grundsatze guter Unternehmensflihrung

und aktiver Beteiligungsfihrung im Bereich des Bundes missachtet, die darauf

33 Ebenda, Teil I, Ziffer 6.4.1.
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abzielen, Interessenkonflikte bei Mitgliedern von Uberwachungsorganen zu

vermeiden.

6.3 BMVI beseitigt bestehende strukturelle Wettbewerbshemmnisse nicht

Die Regelungen des ERegG sind zwar pragend flir das Wettbewerbsgeschehen
auf der Schiene. Wie der Bundesrechnungshof aber bereits berichtete, sind da-
neben weitere Faktoren ausschlaggebend dafilir, dass die Wettbewerber der
DB AG in den Eisenbahnmarkten bislang lediglich eingeschrankte Chancen ha-
ben (Tz. 1.2).

Neben dem Gesetzentwurf zur Weiterentwicklung des ERegG leitet das BMVI
derzeit keine erganzenden Schritte ein, um Wettbewerbshemmnisse abzu-
bauen. So sieht das BMVI die bestehenden institutionellen Rahmenbedingun-
gen als gegeben an. Es beabsichtigt, diese im Zusammenhang mit dem Ge-
setzentwurf nicht auf den Prifstand zu stellen. So will das BMVI auch an der
Struktur des integrierten DB AG-Konzerns unverandert festhalten. Der enge
Verbund mehrerer EIU und EVU starkt die Position der DB AG in den Eisen-
bahnmarkten. Das stellt einen Unsicherheitsfaktor und eine Markteintrittsbarri-

ere flr die Wettbewerber dar.3*

6.4 Zwischenfazit

Die grundsatzliche Positionierung und das Vorgehen des BMVI bei dem Gesetz-
entwurf sind nicht geeignet, um ein neutrales Handelnh des Bundes sicherzu-
stellen. Die Erkléarung des Ressorts, es sei als Beteiligungsfuhrer dem Unter-

nehmenswohl der DB AG verpflichtet, hat die Problemlage klar dokumentiert.

Nach Auffassung des Bundesrechnungshofes hat es das BMVI versaumt, die
notwendigen Schllsse zu ziehen. Im Ergebnis leidet der Gesetzentwurf darun-

ter, dass sich das BMVI vorrangig dem Interesse eines Unternehmens statt der

gesamten Branche verbunden sieht. Die damit einhergehenden strukturellen

Fehlanreize hatte das BMVI jedoch analysieren und daraus Verbesserungsvor-

schlége ableiten mulssen.

34 Bericht nach § 99 BHO zur strukturellen Weiterentwicklung und Ausrichtung der
DB AG am Bundesinteresse, 17. Januar 2019,
https://www.bundesrechnungshof.de/de/veroeffentlichungen/produkte/sonderbe-
richte/bahn-ag-2019/2019-sonderbericht-strukturelle-weiterentwicklung-und-aus-
richtung-der-deutschen-bahn-ag-am-bundesinteresse
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Es ist auch nicht hinnehmbar, dass das BMVI die Grundsatze guter Unterneh-
mensfihrung und aktiver Beteiligungsfihrung anhaltend missachtet. Spates-
tens nach dem Hinweis des Bundesrechnungshofes auf die Doppelfunktionen
von zwei fur den Gesetzentwurf verantwortlichen Bediensteten hatte das BMVI
die Zustandigkeiten neu organisieren missen. Stattdessen hat es die beiden
Bediensteten fortdauernden Risiken flir Interessenkollisionen ausgesetzt. Denn

es vertragt sich nicht,

e einerseits im Aufsichtsrat eines EVU der DB AG die unternehmerischen In-
teressen des EVU und des Konzerns zu vertreten und
e andererseits im BMVI fur ein wettbewerbsrelevantes Gesetzesvorhaben zu-

standig zu sein.

Auch hier lasst das BMVI ein umsichtiges, unparteiisches Handeln vermissen.
Der Bundesrechnungshof behalt sich vor, mdglichen Interessenkollisionen wei-
terer Personen in den Uberwachungsorganen der DB AG nachzugehen und

hieriber gesondert zu berichten.

Um das Wettbewerbsgeschehen in den Eisenbahnmarkten insgesamt zu bele-
ben, greift es zu kurz, dass das BMVI seine Aufmerksamkeit allein auf die Wei-
terentwicklung des ERegG richtet. Der Bundesrechnungshof sieht die Bundes-
regierung deshalb in der Pflicht, sich perspektivisch auch mit strukturellen
Grundsatzfragen und der notwendigen Trennung von Netz und Betrieb des

DB AG-Konzerns zu befassen.3

7 Zusammenfassende Wiirdigung

Mit dem vorgelegten Gesetzentwurf zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregu-
lierungsrechts versaumt es die Bundesregierung, das Wettbewerbsumfeld in
den Eisenbahnmarkten zu verbessern und den Schienenverkehr insgesamt zu
starken. Der Schienenverkehr wird damit nicht von Kosten entlastet. Ein Ab-
senken der Trassenentgelte ist nicht zu erwarten. Der Gesetzentwurf |6st auch
Probleme der gegenwartigen Vorschriften bei Kapazitatsengpassen nicht. Er
wurde Uberdies durch das Entfernen der BuBgeldvorschriften weiter abge-
schwacht. Diese hatten einen wichtigen Beitrag dazu leisten kdnnen, die Wett-

bewerber der DB AG vor Diskriminierung zu schitzen.

35 Bericht nach § 88 Absatz 2 BHO (iber die Sicherstellung des Infrastrukturzugangs fir
die Eisenbahnverkehrsunternehmen, 22. Juni 2020.
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Der Gesetzentwurf verwirklicht deshalb die Ziele, den Schienenverkehr in
Deutschland insgesamt zu beleben und Verkehre von anderen Verkehrstragern
auf die Schiene zu verlagern, nicht. Die Bundesregierung beschrankt sich le-
diglich auf Detailanderungen am bestehenden Rechtsrahmen, lasst aber struk-

turelle Hemmnisse fortbestehen.

Nach Auffassung des Bundesrechnungshofes ist dies wesentlich darauf zurick-
zufihren, dass das BMVI es bisher unterlassen hat, die verschiedenen Rollen
des Bundes in den Eisenbahnmarkten hinreichend zu bestimmen und daraus
die nétigen Konsequenzen fir sein Handeln zu ziehen. Der Bund tritt als un-
mittelbarer Eigentiimer des DB AG-Konzerns unternehmerisch in den Eisen-
bahnmarkten und gleichzeitig als Gesetzgeber fur die Regulierung sowie als
Zuwendungsgeber fur die Eisenbahninfrastruktur in Erscheinung. Der daraus
erwachsende Zielkonflikt beeintrachtigt den Bund maBgeblich dabei, die ord-
nungspolitischen Rahmenbedingungen im Sinne eines diskriminierungsfreien
Wettbewerbs zu gestalten. Stattdessen spannt das BMVI einen ,,Schutzschirm®
fir die DB AG auf, der sie vor mehr Wettbewerb bewahrt und die einseitigen

Vorteile des Konzerns zementiert.

8 Handlungsempfehlungen

Der Bundesrechnungshof sieht im Zusammenhang mit dem Gesetzentwurf der

Bundesregierung Verbesserungsbedarf. Er empfiehlt insbesondere:

a) Solange die Bundesregierung am Grundsatz festhalt, dass die DB Netz AG
alle ihr anfallenden Kosten der Bereitstellung der Schienenwege Uber Tras-
senerldse deckt, sollte das BMVI darauf hinwirken, hieraus entstehende
Wettbewerbshemmnisse abzubauen. Konkret sollte das BMVI die Kapi-
talkostenregelung im ERegG dahingehend anpassen, dass diese der rechtli-
chen und institutionellen Sonderstellung der DB Netz AG Rechnung tragt.
Dies wirde die Kosten des Schienenverkehrs reduzieren, somit den Wett-
bewerb fordern und helfen, Verkehre wie angestrebt auf die Schiene zu
verlagern.

b) Das BMVI sollte gegenwartigen Problemen bei der Trassenvergabe flir den
Fall Gberlasteter Schienenwege entgegenwirken und die DB Netz AG star-
ker verpflichten, Engpasse zu beseitigen. Ansonsten kann die DB Netz AG
Diskriminierungspotenziale bei der Kapazitatsvergabe weiterhin ausschoép-

fen und angesichts der zunehmenden Anzahl an Baustellen ausbauen. Mit
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Blick auf den Deutschlandtakt umfasst der Gesetzentwurf eine Erprobungs-
klausel fir neue Konzepte, um Fahrpldane zu erstellen und Trassen zuzuwei-
sen. Das BMVI sollte sicherstellen, dass bei der Erarbeitung dieser Kon-
zepte den Interessen aller EVU Rechnung getragen wird. In diesem Zusam-
menhang ist es auch erforderlich, dass die BNetzA hinreichend Uberwacht,
wie die Konzepte durch die DB Netz AG umgesetzt werden. Andernfalls
birgt die Offnungsklausel insbesondere vor dem Hintergrund der von der
Bundesregierung geplanten etappenweisen Einfiihrung des Deutschland-
takts die Gefahr, dass die DB AG diesen einseitig an ihren Interessen aus-
richten kann.

Ohne BuBgeldtatbestande verliert der Gesetzentwurf deutlich an Tragweite.
Insofern ist es nicht nachvollziehbar, dass die zunachst beabsichtigte Rege-
lung am nicht sachgerechten Zeitplan der Bundesregierung scheiterte. Um
dies kunftig zu vermeiden, sollte das BMVI auch Erfahrungen aus anderen
Gesetzgebungsverfahren in seine Planung einflieBen lassen. Der
Bundesrechnungshof empfiehlt, die Bundesregierung zu verpflichten, die
bereits konkret vorliegenden BuBgeldvorschriften unverzlglich weiter zu
entwickeln. Ziel sollte es sein, wirksame BuBgeldregelungen mdglichst bald
und spatestens in der nachsten Wahlperiode des Deutschen Bundestages in
das ERegG aufzunehmen.

Solange die DB AG als integrierter Konzern gefiuihrt wird, muss der Bund
wettbewerbsschadliche Verstandigungen zwischen den EIU und den EVU
unterbinden. Deshalb sollte die Bundesregierung fur die berufliche Mobilitat
der Beschaftigten beider Sparten Karenzzeiten im ERegG vorschreiben, die
bei Wechseln zwischen den EIU und den EVU zu beachten sind. Der Bun-
desrechnungshof regt an, klar abzugrenzen, welche Personenkreise eine
wie lange Abklhlphase zu durchlaufen haben, bevor sie in der jeweils an-
deren Konzernsparte eine Tatigkeit aufnehmen kénnen.

Der Bundesrechnungshof bekraftigt seine friihere Empfehlung, dass der
Bund sich in Bezug auf die Eisenbahnmarkte auf die Rollen konzentrieren
sollte, die er im Sinne seiner grundgesetzlichen Gewahrleistungsverantwor-
tung wahrzunehmen hat. Dabei sollte er etwaige Interessenkollisionen auf-
I6sen. Dies betrifft insbesondere seine Aufgaben als Gesetzgeber fiur die
Regulierung, als Aufsichtsbehdrde sowie als Eigentimer und Zuwendungs-

geber der Infrastruktur.
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f) Der Bundesrechnungshof erwartet vom BMVI, die Grundsatze guter Unter-
nehmensfihrung und aktiver Beteiligungsfihrung zu beachten. Es muss
deshalb die angesprochenen Doppelfunktionen der flir den Gesetzentwurf
verantwortlichen Bediensteten und damit einhergehende Interessenkon-
flikte unverzlglich auflésen. Hierzu wird das BMVI entweder die hausinter-
nen Zustandigkeiten fir das Gesetzgebungsverfahren @ndern missen oder
es hat in die Aufsichtsrate der EVU der DB AG solche Bediensteten zu ent-
senden, die im Ressort nicht mit dem Wettbewerb in den Eisenbahnmark-
ten befasst sind.

g) Um die Verkehrsverlagerungen zugunsten der Schiene zu unterstitzen,
sollte das BMVI seinen Blickwinkel Uber die ausschlieBliche Weiterentwick-
lung des ERegG hinaus weiten. In einem nachsten Schritt sollte es weiter-
gehende Vorschlage entwickeln, wie der Wettbewerb in den Eisenbahn-

markten und der Schienenverkehr insgesamt gestarkt werden kénnen.

9 Stellungnahme des BMVI

Das BMVI hat zum Entwurf des vorliegenden Berichts Stellung genommen. Es
hat sich dabei auf einzelne Punkte des Berichts beschrankt und die Kritik des

Bundesrechnungshofes als unbegriindet zuriickgewiesen.

Das BMVI hat betont, dass das ERegG die europarechtlichen Vorgaben ,eins-
zu-eins" umsetze. Darlberhinausgehende Anforderungen seien in besonderem
MaBe begrindungsbedilrftig. Es habe das Gesetzgebungsverfahren transpa-
rent gefihrt und (in einem erganzenden Dokument) dargelegt, warum es ein-

zelne Vorschlage aus dem Evaluierungsprozess nicht berlicksichtigt hat.

Zur Kapitalkostenregelung hat das BMVI seinen Standpunkt verfestigt, dass
eine geringere Kapitalverzinsung flur die DB Netz AG zu einem Fehlbetrag bei
der Schienenwegefinanzierung fihre, der vom Bund zu tragen sei. Die

DB Netz AG unterliege erheblichen wirtschaftlichen Risiken, was sich anhand
von Umsatzeinbriichen aufgrund der Corona-Pandemie verdeutlicht habe.

Das BMVI hat nicht widersprochen, dass die Kapitalkostenregelung im Zusam-
menhang mit den beabsichtigten Eigenkapitalerhéhungen des Bundes bei der
DB Netz AG die Trassenentgelte ansteigen lasst. Allerdings hat es hierzu er-
klart, dass dies ,nicht ohne weiteres" geschehe. MaBBgeblich sei das tatsachlich

zur Bereitstellung der Schienenwege eingesetzte Eigen- oder Fremdkapital.
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Umfassende Regelungen in Bezug auf den Deutschlandtakt habe das BMVI im
Gesetzentwurf bewusst nicht aufgenommen, da Grundsatzfragen noch zu erér-
tern seien. Es hat der Einschatzung nicht widersprochen, dass die Erprobungs-
klausel flr Fahrplan- und Kapazitatszuweisungskonzepte der DB Netz AG die
Méglichkeit er6ffnet, den Deutschlandtakt an den Interessen der EVU des

DB AG-Konzerns auszurichten. Das BMVI hat lediglich angemerkt, dass die Re-

gelung auf den Strecken aller EIU angewendet werden kénne.

Auch hat das BMVI nicht die Kritik entkraftet, dass die gegenwartigen Kapazi-
tatsregelungen mit Problemen behaftet sind und Diskriminierungspotenziale
eréffnen. Das BMVI hat es verteidigt, auf Anderungen zu verzichten. Es nehme
an, dass diese aufgrund des einzufihrenden Deutschlandtakts nur kurz Be-
stand haben. Die Plane zur Erhéhung der Schienenwegkapazitat wiirden mit

dem Gesetzentwurf verbindlicher.

Zu den Hinweisen und Empfehlungen des Bundesrechnungshofes zu den Buf3-
geldtatbestdanden hat sich das BMVI nicht naher geduBert. Es hat lediglich auf
die im Vorfeld gefuhrte Korrespondenz zwischen dem BMVI und dem Bundes-

rechnungshof verwiesen und damit den Sachverhalt bestatigt.

Das BMVI hat untermauert, dass ein integrierter Eisenbahnkonzern nach euro-
paischem Recht erlaubt sei. Es erachte die gegenwartigen Vorschriften zur
Personalmobilitat innerhalb des DB AG-Konzerns fiur ausreichend. Diese stell-
ten sicher, dass die berufliche Mobilitat von mit wesentlichen Funktionen be-
trauten Personen nicht zu Konflikten zwischen den Interessen von EIU und
EVU flhre. Zudem setzten die entsprechenden Rechtsvorschriften die europa-

rechtlichen Vorgaben eins-zu-eins um.

Das BMVI hat es zurlickgewiesen, dass fir Bedienstete, die maBgeblich mit
dem Gesetzentwurf befasst sind und Aufsichtsratsmandate bei Tochterunter-
nehmen der DB AG wahrnehmen, Interessenkollisionen bestehen. Das Inte-
resse des Eigentiimers Bund und der von ihm entsandten Aufsichtsratsmitglie-
der sei auch auf den Schutz des Vermdégens des jeweiligen Unternehmens ge-
richtet. Dies betreffe auch Aspekte des Wettbewerbs. Dem BMVI seien die ver-
schiedenen Rollen bewusst und es habe sich mit dem Spannungsfeld der ge-
genlaufigen Interessen auseinandergesetzt. Es hat auf Einzelvorschriften aus
den Grundsatzen guter Unternehmens- und aktiver Beteiligungsfihrung im Be-

reich des Bundes und aus dem Verwaltungsverfahrensrecht verwiesen, gegen
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die es nicht verstoBe. Zudem hatten alle Aufsichtsratsmitglieder eine Selbst-
verpflichtungserklarung abzugeben, den rechtlichen Vorgaben nicht zuwider zu
handeln. Den Aufsichtsratsmitgliedern obliege eine Eigenverantwortung. Die
im vorliegenden Fall betroffenen Bediensteten des BMVI hatten erklart, die

geltenden Grundsatze einzuhalten.

10 AbschlieBende Wirdigung

Das BMVI hat sich vielfach darauf beschrankt, lediglich seine Beweggriinde zu
wiederholen, die es bereits zu Beginn und wahrend des Gesetzgebungsverfah-
rens angefUhrt hatte. Es greift jedoch zu kurz, nur darauf zu verweisen, euro-
parechtliche Vorgaben zur Eisenbahnregulierung ,eins-zu-eins" umzusetzen.
Denn dieser Rechtsrahmen gewahrt den Mitgliedsstaaten der Europadischen
Union durchaus Gestaltungsspielrdume bei der Uberfiihrung der Vorschriften in
nationales Recht. Beispielsweise sind integrierte Eisenbahnkonzerne europa-
rechtlich unter bestimmten Voraussetzungen zulassig; sie sind aber nicht
zwingend in dieser Organisationsform zu fihren. SinngemaB gilt dies auch fir
den im ERegG rechtsverbindlichen Vollkostenansatz. Diesen sehen die europai-
schen Rechtsvorschriften als Ausnahme von den Entgeltgrundsatzen vor, ge-
maBi derer die Trassenentgelte in Hohe der Kosten festzulegen sind, die unmit-
telbar aufgrund des Zugbetriebs anfallen. Das BMVI hat es zu Gunsten der

DB AG - und zu Lasten des Wettbewerbs - unterlassen, bestehende Gestal-

tungsmoglichkeiten aktiv auszuschdpfen.

Auch zu den Themen

Kapitalkostenregelung im ERegG,

Deutschlandtakt, Kapazitatszuweisung und -erhéhung,

BuBgeldtatbestéande sowie

Personalmobilitat

hat das BMVI keine neuen Argumente vorgetragen.

Der Bundesrechnungshof halt an seiner Auffassung zu den ungeldsten Rollen-
konflikten des Bundes und zu Interessenkollisionen bei BMVI-Bediensteten
fest. Das Ressort hat einerseits das Spannungsfeld der unterschiedlichen Inte-
ressen durchaus eingerdumt. Andererseits hat es aber sein weiteres Handeln

nicht daran angeknupft. Das BMVI ignoriert fortwahrend seine Pflicht,
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Interessenkonflikte in jedem Einzelfall sorgfaltig zu prifen und diese sachge-
recht aufzulésen. Denn es reicht nicht aus, im Wesentlichen darauf zu setzen,
dass Aufsichtsratsmitglieder etwaige Interessenkollisionen eigenstandig erken-
nen und melden. Indem das BMVI im vorliegenden Fall die offenkundigen Inte-
ressenkollisionen (ibergeht, wird es seiner Verantwortung weder als Beteili-

gungsfihrer noch als Dienstherr seiner Beschaftigten ausreichend gerecht.

Der Bundesrechnungshof bekraftigt abschlieBend seine Einschatzungen. Das
BMVI sollte in dem Gesetzgebungsverfahren darauf verpflichtet werden, die in

Tz. 8 ausgesprochenen Handlungsempfehlungen umzusetzen.

Ehmann Klabunn

Beglaubigt: Daniels, Amtsinspektorin

Wegen elektronischer Bearbeitung ohne Unterschrift und Dienstsiegelabdruck.
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