Bundesrat Drucksache 157/19 (Beschluss)

17.05.19

Stellungnahme
des Bundesrates

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/2370 vom 14. Dezember 2016 zur Anderung der Richtlinie
2012/34/EU beziiglich der Offnung des Marktes fiir inlandische
Schienenpersonenverkehrsdienste und der Verwaltung der
Eisenbahninfrastruktur

Der Bundesrat hat in seiner 977. Sitzung am 17. Mai 2019 beschlossen, zu dem Ge-
setzentwurf gemal Artikel 76 Absatz 2 des Grundgesetzes wie folgt Stellung zu
nehmen:

1. Zu Artikel 1 Nummer 2 Buchstabe ¢ (8 1 Absatz 25 Satz 3 EReqG)

In Artikel 1 Nummer 2 Buchstabe ¢ sind in § 1 Absatz 25 Satz 3 nach dem
Wort ,,Eisenbahnverkehrsunternehmen® die Worter ,, ,die vollig voneinander
unabhéngig sind,” einzuftigen.

Begriindung:

Die Ergénzung dient der 1:1 Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/2370. Dort
heiBt es in Artikel 3, Nummer 31: ,,Sind ein Infrastrukturbetreiber und ein
Eisenbahnunternehmen vollig voneinander unabhangig, werden jedoch beide
unmittelbar von einem Mitgliedstaat ohne zwischengeschaltete Stelle kontrol-
liert, so gelten sie fur die Zwecke dieser Richtlinie nicht als vertikal integriertes
Unternehmen;*. Im Gesetzentwurf der Bundesregierung entfallt dagegen die
Anforderung, dass Betreiber von Schienenwegen und Eisenbahnunternehmen
,VOllig voneinander unabhdngig sind“, um als nicht vertikal integriert zu
gelten. Damit wirde jedes Unternehmen, das sowohl Betreiber der Schienen-
wege als auch Eisenbahnverkehrsunternehmen ist, nicht den Bedingungen fir
vertikal integrierte Unternehmen unterliegen, wenn nur die Bedingung erfullt
ist, dass es vom Bund oder von einem Land direkt kontrolliert wird. Es bedarf
insofern der Erganzung um die Anforderung der Unabhéngigkeit im Sinne der
Richtlinie (EU) 2016/2370.
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2. Zu Artikel1 Nummer 3 Buchstabe a Doppelbuchstabe cc (8 2 Absatz 3
Nummer 3 EReqG)

In Artikel 1 Nummer 3 Buchstabe a Doppelbuchstabe cc sind in § 2 Absatz 3
Nummer 3 die Worter ,,einer Ladnge von“ durch die Worter ,,einer Strecken-
ldnge von jeweils* zu ersetzen.

Begrindung:

Die neu in 8 2 Absatz 3 Nummer 3 ERegG aufgenommene Ausnahme fiir Be-
treiber von ortlichen Schienennetzen wird auf Schienennetze von hdchstens
100 Kilometer L&nge begrenzt. Damit wéren entgegen der europarechtlichen
Ausnahme insbesondere auch einzelne Strecken eines nicht zum nationalen
Haupteisenbahnbetreiber gehérenden Eisenbahninfrastrukturunternehmens, die
kein zusammenh&ngendes Netz bilden, von der Ausnahme ausgeschlossen.

Die in deutsches Recht ibernommene Ausnahme des Artikels 2 Absatz 3a der
Richtlinie 2012/34/EU in der Fassung der Richtlinie (EU) 2016/2370 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. Dezember 2016 zur Anderung
der Richtlinie 2012/34/EU beziiglich der Offnung des Marktes fiir inlandische
Schienenpersonenverkehrsdienste und der Verwaltung der Eisenbahninfra-
struktur knipft anders als die deutsche Umsetzungsregelung gerade nicht an
Schienennetze, sondern an Strecken an und legt eine maximale Streckenldnge
von 100 Kilometer fest. Diese Regelung ist nach der Formulierung der Richt-
linie auch auf eine Vielzahl von Strecken mit einer L&nge von jeweils héchs-
tens 100 Kilometer anwendbar, die von einem Unternehmen betrieben werden.
Genau dies schlielit jedoch die vorgesehene Fassung des §2 Absatz 3
Nummer 3 ERegG aus und widerspricht damit der umzusetzenden Richtlinie
der Européischen Union.

Nach der Begriindung dieser Vorschrift soll die Befreiung fiir ganze Schienen-
netze gelten, um einen Flickenteppich befreiter Einzelstrecken zu vermeiden
und auf jedes Eisenbahninfrastrukturunternehmen einheitliche Regelungen an-
wenden zu kénnen. Diese Zielsetzung wird ausdriicklich begrift. Allerdings
fuhrt die derzeit im § 2 Absatz 3 Nummer 3 ERegG geplante Umsetzung zu
einer Einschréankung der europarechtlichen Ausnahme, die in der Richtlinie
nicht vorgesehen ist und somit (ber das geltende Europarecht hinausgeht. Das
vom Gesetzgeber selbst intendierte Ziel, ,,... soweit wie mdglich eine 1:1-Um-
setzung der Regelungen der Richtlinie ...* zu erreichen, wird damit verfehit,
obwohl diese tbermalige Einschrankung des européischen Rechts nicht not-
wendig ist, um die angestrebten Ziele zu erreichen.
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Diese Ziele konnen in Ubereinstimmung mit Unionsrecht viel besser erreicht
werden, wenn entsprechend des Artikels 2 Absatz 3a der Richtlinie
2012/34/EU in der Fassung der Anderungsrichtlinie (EU) 2016/2370 auf
Schienennetze mit einer Streckenldange von jeweils hochstens 100 Kilometer
abgestellt wird. So ist gewdhrleistet, dass — wie im Europarecht verankert — die
Lange der jeweiligen Strecken fur die Anwendbarkeit der Ausnahme entschei-
dend ist und dennoch fur jeden Betreiber der Schienenwege ein einheitliches
Regulierungsregime angewandt wird.

3. Zu Artikel 1 Nummer 3 Buchstabe e — neu — (8§ 2 Absatz 9 ERegG)

In Artikel 1 Nummer 3 ist nach Buchstabe d folgender Buchstabe e anzufigen:

»,€) Absatz 9 wird aufgehoben.*

Begrindung:

Die Ausnahme in § 2 Absatz 9 ERegG ermdglicht es der DB Netz AG, durch
die Grundung kleinteiliger Eisenbahninfrastrukturunternehmen grof3e Teile
ihrer Nebennetze, aber auch S-Bahn-Netze mit Tunnelstammstrecken (wie bei-
spielsweise Frankfurt, Miinchen, Stuttgart, Hamburg, Berlin oder Leipzig) von
der Infrastrukturkostenbegrenzung nach §37 ERegG auszunehmen. Im
Gesetzgebungsverfahren zum ERegG im Jahr 2016 hatte die Bundesregierung
die Regelung in § 2 Absatz 9 damit begriindet, dass mit den Verkehrsdiensten,
die die Lander mit den Mitteln nach dem Regionalisierungsgesetz finanzieren
und fiir die eine Infrastrukturkostenbegrenzung nach § 37 ERegG erfolgt, inso-
fern nicht den Vorgaben des § 36 ERegG zur Vollkostendeckung entsprochen
werden konne, wenn auf Netzen weder Schienenpersonenfernverkehr noch
Schienenguterverkehr in erheblichem Umfang stattfindet. Wenn nun Teile des
Netzes der DB AG, auf denen maRgeblich durch Regionalisierungsmittel
finanzierte Verkehre abgewickelt werden, aus der Infrastrukturkostenbegren-
zung nach 8 37 ERegG herausgeldst werden kdnnen, widerspricht dies jedoch
der Regelung nach 85 Absatz 10 Regionalisierungsgesetz, wonach die
Dynamik des Anstiegs der Infrastrukturentgelte, insbesondere der Stations- und
Trassenentgelte im Schienenpersonennahverkehr der bundeseigenen Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen, nach MaRgabe des Eisenbahnregulierungs-
rechts zu begrenzen ist. Die Moglichkeit der Aushebelung der Trassen- und
Stationspreisbremse auf dem Wege der institutionellen Trennung von Teil-
netzen widerspricht zudem in Hinblick auf die Planungssicherheit der L&nder
dem Ansinnen des 8 37 ERegG i.V.m. mit der Dynamisierung der Regionali-
sierungsmittel. Die Einigung mit dem Bund sah gerade vor, sowohl hinsichtlich
der Regionalisierungsmittel als auch hinsichtlich der Trassen- und Stations-
preise einen langfristigen Entwicklungspfad zu entwickeln, um der Langldu-
figkeit von Verkehrsvertrdgen und somit den Planungshorizonten der Lander
gerecht zu werden. Da die L&nder keine Moglichkeit haben, Einfluss auf még-
liche Entscheidungen der DB Netz zur Herauslosung von Teilnetzen zu
nehmen, unterliegen sie faktisch einer standigen Unsicherheit hinsichtlich der
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Anwendbarkeit des § 37 ERegG. Da der §2 Absatz 9 zudem eine ,,Soll*-
Bestimmung ist, besteht nicht einmal die Mdoglichkeit, dass die Bundesnetz-
agentur eine behordliche Entscheidung zur Anwendbarkeit des § 37 ERegG
trifft. 8 2 Absatz 9 ist deshalb ersatzlos zu streichen, so wie es der Bundesrat in
seiner Stellungnahme vom 18. Mérz 2016 in BR-Drucksache 22/16 (Beschluss)
bereits gefordert hat.

4. Zu Artikel 1 Nummer 4 (8§ 8c  Absatz1 Satz 3 bis 7 —neu —,

Absatz 2 Satz 1a — neu —,
Satz 2 und 3 EReqG)

In Artikel 1 Nummer 4 ist § 8c wie folgt zu &ndern:

a)

b)

In Absatz 1 sind nach Satz 2 folgende Satze einzufiigen:

»Insbesondere darf die Auslagerung von Funktionen nicht zu einer Beein-
trachtigung des Zugangsrechts fir andere Zugangsberechtigte fiihren. Die
Auslagerung von Funktionen ist vom Infrastrukturbetreiber unter Angabe
des auszufiihrenden Unternehmens sowie des Zeitraums und der ausgela-
gerten Funktionen und Aufgaben zu verdffentlichen. Beabsichtigt ein Ei-
senbahninfrastrukturunternehmen eine Auslagerung von Funktionen, ist
dies vorab bei der Regulierungsbehorde anzuzeigen. Wenn eine Beeintrach-
tigung des Wettbewerbs nicht ausgeschlossen werden kann, ist die Auslage-
rung zu untersagen. Dies gilt auch fiir bestehende Auslagerungen von Funk-
tionen.*

Absatz 2 ist wie folgt zu &ndern:

aa) Nach Satz 1 ist folgender Satz einzufiigen:

,Der Betreiber der Schienenwege hat die Rahmenbedingungen fir
Kooperationsvereinbarungen zu veroffentlichen.”

bb) In Satz 2 sind nach dem Wort ,,anzuzeigen* die Worter ,,und nach
positiver Prufung unter Wahrung von Betriebs- und Geschaftsge-
heimnissen zu ver6ffentlichen.” einzuftigen.

cC) In Satz 3 sind die Worter ,,dazu raten, sie zu beenden* durch die
Worter ,,deren Beendigung anordnen* zu ersetzen.
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Begrindung:

Zu Buchstabe a

Die grundsatzliche Trennung von Aufgaben der Infrastrukturbetreiber von
denen der Eisenbahnverkehrsunternehmen wurde durchgesetzt, um jeden
Anschein von wettbewerbsbeschrankenden Verflechtungen zwischen Netz und
Betrieb zu vermeiden. Flr die Lander ist dies die Basis, um allen Eisenbahn-
verkehrsunternehmen die gleichen Voraussetzungen fur die Teilnahme an
SPNV-Ausschreibungen zu bieten. Eine Einschrankung des Trennungsgebots
fir bestimmte Funktionen des Infrastrukturbetriebs kann daher nur in engen
Grenzen erfolgen, etwa, wenn zweifelsfrei eine Beeintrachtigung des Zugangs-
rechts flr Dritte ausgeschlossen werden kann. Die Auslagerung von Funktio-
nen des Infrastrukturbetriebs an Eisenbahnverkehrsunternehmen birgt somit die
Gefahr von Einschrankungen des Wettbewerbs (insbesondere Zugangsrecht,
Diskriminierungsfreiheit). Um dieses Risiko einzuddmmen muss zum einen die
Auslagerung von Funktionen bekannt gemacht werden. In der Vergangenheit
wurden z. B. bei der S-Bahn Berlin Aufgaben der zustandigen Netzbetreiber
durch das Eisenbahnverkehrsunternehmen tbernommen, ohne dass dies etwa
den Aufgabentrégern bekannt war. Erst im Rahmen der Klarung des Zugangs-
anspruchs wurden diese Sachverhalte bekannt. Zum anderen muss die Regulie-
rungsbehorde die Auslagerung von Funktionen prifen und diese im Zweifel
untersagen konnen. Dabei gilt der Grundsatz, dass die jeweiligen Unternehmen
den Nachweis erbringen missen, dass keine Beeintrachtigung fir Dritte
erfolgt. Wird dieser Nachweis nicht erbracht, ist die Genehmigung zu ver-
sagen, da somit eine Wettbewerbsbeschrankung maoglich ist. In gleicher Weise
kann eine einmal genehmigte Auslagerung von Funktionen untersagt werden,
wenn sich herausstellt, dass das Zugangsrecht Dritter eingeschrénkt wird.

Zu Buchstabe b

Kooperationsvereinbarungen zwischen Infrastrukturbetreiber und Eisenbahn-
verkehrsunternehmen kdénnen eine sinnvolle Mdglichkeit sein, basierend auf
dem Prinzip von Leistung und Gegenleistung, eine Zusammenarbeit zu verein-
baren. Dies kann zum einen Leistungen des Mindestzugangspakets betreffen
(z. B. den Abschluss von Rahmenvertrdgen) oder aber weitere Leistungen, die
vom Infrastrukturbetreiber nur angeboten werden, wenn eine Inanspruchnahme
durch mindestens ein Eisenbahnverkehrsunternehmen fur einen bestimmten
Mindestzeitraum gesichert ist. Dies darf allerdings nicht dazu fuhren, dass
diese Kooperationsvereinbarungen und deren wesentlichen Inhalte nur
zwischen den Vertragspartnern bekannt sind. Das Erfordernis der Diskriminie-
rungsfreiheit gebietet es, allen Zugangsberechtigten nicht nur die Mdglichkeit
einer solchen Kooperationsvereinbarung zu bieten, sondern auch die Rahmen-
vertragsbedingungen (z. B. Basis der Verrechnungspreise fiir Material und
Personal, Zeitrdume) vorab zu ver6ffentlichen. Ferner muss der Regulierungs-
behorde die Mdoglichkeit eingerdumt werden, die Beendigung derartiger
Kooperationsvereinbarungen zu veranlassen. Die blolle Empfehlung zur Been-
digung, wie im Gesetzentwurf des Bundes vorgesehen, lauft ins Leere, wenn
sich durch eine Kooperationsvereinbarung fur die Vertragspartner keine wirt-
schaftlichen und betrieblichen Nachteile ergeben, aber eine Gefahr fiir den
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diskriminierungsfreien Netzzugang besteht. In diesen Fallen muss die Unter-
sagung einer Kooperationsvereinbarung zwingend erfolgen. Wird eine Koope-
rationsvereinbarung nicht untersagt, sind deren wesentlichen Inhalte allen
Zugangsberechtigten gegenlber publik zu machen. Von dieser Veroffent-
lichungspflicht sind Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse ausdriicklich ausge-
nommen.

5. ZuArtikel 1 Nummer 4 (8§ 8d Absatz 5 und Absatz 6 Satz 2 — neu — ERegG)
Nummer 15 (8 80 Absatz 8 EReqG)
Nummer 16a — neu — (Anlage 4 zu den 88 25 bis 27 ERegG)

Artikel 1 ist wie folgt zu andern:
a) In Nummer 4 ist § 8d wie folgt zu dndern:
aa) Absatz 5 ist wie folgt zu fassen:

»(5) Abweichend von den Absétzen 3 und 4 dirfen Darlehen zwi-
schen rechtlichen Einheiten eines vertikal integrierten Unterneh-
mens gewadhrt, ausgezahlt und bedient werden. Fir die anzusetzen-
de Verzinsung von Darlehen zwischen rechtlichen Einheiten eines
vertikal integrierten Unternehmens gilt Anlage 4 Nummer 5.

bb) Absatz 6 ist folgender Satz anzufiigen:

,Die Bezahlung nach Satz 1 Nummer 2 ist nur dann moglich, falls
es fur die angebotenen Dienstleistungen keine Marktpreise gibt.“

b) Nummer 15 ist zu streichen.
c) Nach Nummer 16 ist folgende Nummer 16a anzufligen:
,16a.  Anlage 4 wird wie folgt geandert:
a) Die Uberschrift wird wie folgt gefasst:

»~Anlage 4 (zu den 88 8d und 25 bis 27) Anreizsetzung, Kapi-
talkosten*

b) Nummer 5 wird wie folgt gefasst:
. Kapitalkosten

51 Die zul&ssige Verzinsung flr das Kapital wird von der
Regulierungsbehdrde bestimmit.
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5.2 Fur das Fremdkapital werden die tatsédchlichen Zins-
aufwendungen (des Vorjahres) als Kapitalkosten ange-
setzt. Zinszahlungen an verbundene Unternehmen wer-
den nach einer Ubergangsfrist bei der Ermittlung der
Kapitalkosten nicht berlicksichtigt.

5.3. Fur die Verzinsung des Eigenkapitals ergibt sich der
Zinssatz aus der Umlaufrendite fur zehnjahrige Bun-
desanleihen des Vorjahres zuziglich eines Wagnisauf-
schlages. Der Wagnisaufschlag betrégt 0,2 Prozent fir
bundeseigene Unternehmen. Bei abweichenden Finan-
zierungskosten fir Unternehmen im Eigentum eines
Landes oder einer Kommune kann der Wagnisauf-
schlag seitens der Regulierungsbehdrde héher angesetzt
werden.

54 Die Ziffern 5.2 und 5.3 gelten nicht fir Betreiber der
Schienenwege, die nicht unmittelbar oder mittelbar
ausschliellich oder ganz tberwiegend im oOffentlichen
Eigentum stehen. Fir solche Unternehmen werden die
Kapitalkosten auf Basis einer kapitalmarktublichen Be-
rechnung ermittelt. Bei dieser Berechnung sind grund-
séatzlich nur die tatséchlich zu zahlenden Ertragssteuern
zu bericksichtigen.” ¢

Begrindung:

Zu Buchstabe aund b

Das Eisenbahnregulierungsgesetz (ERegG) enthalt an verschiedenen Stellen
Regelungen zur Verzinsung (88 8d, 80 und Anlage 4 Nummer 5), die verein-
heitlicht und in der Anlage 4 Nummer 5 neu gefasst werden. Die Streichung
des § 80 Absatz 8 ERegG ist erforderlich, da er in Satz 2 eine sachlich nicht
begriindbare Ubergangsfrist fiir bestehende Darlehensvertrage zwischen ver-
bundenen Unternehmen vorsah.

Zu Buchstabe ¢

Die Regelung betrifft Eisenbahnen, soweit sie nicht auf Grundlage von § 2
Absatz 3 ERegG und Nummer 3 des vorliegenden Gesetzentwurfes der
Bundesregierung ausgenommen sind. Zur Erreichung verkehrspolitischer Ziele
muss sich die zuldssige Kapitalrendite der Eisenbahninfrastrukturunternehmen
an den tatsachlichen Finanzierungskosten orientieren und bei Unternehmen in
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offentlichem Eigentum daruiber hinausgehende Renditeziele, die preissteigernd
auf Infrastrukturnutzungsentgelte wirken, ausschlief3en. Fur den Substanzerhalt
der Eisenbahninfrastruktur ist eine marktorientierte Rendite, die derzeit nach
dem sogenannten CAPM-Ansatz hergeleitet wird, keine geeignete StellgroRe.
Fur Unternehmen, die ganz oder uberwiegend im Eigentum der Offentlichen
Hand sind und von diesen finanziert werden, sollte der Zinssatz an den Finan-
zierungskosten des Eigentlimers ausgerichtet werden. Dies ist sachgerecht, da
sich die Bonitatsbewertungen dieser Unternehmen zu einem erheblichen Teil
anhand der Eigentumerschaft sowie gegebenenfalls ergédnzend gewahrten
Sicherheiten (fur DB-EIU sogar verfassungsrechtlich abgesichert) bemessen.

Mit der Anderung werden die Aussagen des Koalitionsvertrages der Bundes-
regierung fir die 19. Legislaturperiode, wonach fur den Eigentimer nicht die
Maximierung des Gewinns der DB AG, sondern eine sinnvolle Maximierung
des Verkehrs auf der Schiene im Vordergrund steht, und die Forderung der
Verkehrsministerkonferenz nach einer Reduzierung der Rendite fir Eisen-
bahninfrastrukturgesellschaften, die nicht im Wettbewerb stehen, aufgegriffen.

6. Zu Artikel 1 Nummer 13 Buchstabe b (§ 70 Absatz 3 ERegG)

In Artikel 1 Nummer 13 Buchstabe b ist 8 70 Absatz 3 wie folgt zu fassen:

,»(3) Finanzstrome im Sinne des § 8d Absatz 1, Darlehen im Sinne des § 8d Ab-
satz 4 und 5, Preise im Sinne des 8 8d Absatz 6 Ziffer 2, Verbindlichkeiten im
Sinne des § 8d Absatz 7, die Fiihrung der Konten im Sinne des § 8d Absatz 8
sowie die Fuhrung der Aufzeichnungen im Sinne des § 8d Absatz 9 unterliegen
der Uberpriifung durch die Regulierungsbehorde.

Begrindung:

Die genannten Ergénzungen des § 70 ERegG betreffen weitere, bisher nicht
enthaltene Regelungstatbestande des § 8d ERegG, die zur Gewahrleistung der
finanziellen Transparenz einer ausdriicklichen Uberpriifung durch die Bundes-
netzagentur unterliegen sollten. Im Falle des § 8d Absatz 6 Ziffer 2 ist dies die
konzerninterne Leistungsverrechnung. § 8d Absatz 8 und 9 ist essentiell fur die
vorgeschriebene getrennte Buch- und Rechnungsfiihrung und bedarf ebenfalls
einer eigenstindigen regulierungsbehdrdlichen Uberprifungsmoglichkeit.



