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Netzwerk Privathahnen beschwert sich bei der
Europaischen Kommission

Das Europdische Recht verlangt die Trennung von Eisenbahninfrastruktur und
Eisenbahnverkehr. Dahinter steht die Uberlegung, dass ein diskriminierungsfreier Zugang
zum Schienennetz fiir Wettbewerber nur dann sichergestellt ist, wenn der Netzbetreiber
selbst keinen Eisenbahnverkehr anbietet. In Deutschland wurden diese europdischen
Vorgaben nur unzureichend im Allgemeinen Eisenbahngesetz beriicksichtigt. Das Netzwerk
Privatbahnen hat daher Beschwerde bei der Europdischen Kommission wegen fehlerhafter
Umsetzung der européischen Richtlinien eingelegt.

I. Europarechtlicher Hintergrund

Kern des ersten Eisenbahnpakets, mit dem der europdische Gesetzgeber die
“Wiederbelebung der Eisenbahnen” bezweckt, ist die Sicherstellung eines
diskriminierungsfreien Zugangs zur Schieneninfrastruktur. Um diesen Zugang zu
gewihrleisten, enthalten die Richtlinien 2001/12/EG und 2001/14/EG (ABI. EG 2001, Nr. L 75, S.
1ff. und 29ff.) das Gebot, die Bereiche Eisenbahnverkehr und Eisenbahninfrastruktur zu
trennen. Danach darf ein Unternehmen, das den Eisenbahnverkehrsunternehmen Trassen
zuweist und Trassenpreise festsetzt, selbst keine Eisenbahnverkehrsleistungen erbringen.
Konkret heilt es in den Richtlinien, dass dann, wenn der Netzbetreiber von
Eisenbahnverkehrsunternehmen nicht unabhédngig ist, Trassenzuweisung und
Trassenpreisfestsetzung von Stellen wahrgenommen werden miissen, die “rechtlich,
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organisatorisch und in ihren Entscheidungen von Eisenbahnunternehmen unabhéngig” sind.
Die Richtlinien eréffnen dem nationalen Gesetzgeber damit ein Wahlrecht: Die Trennung
kann einerseits durch eine vollstindige, institutionelle Herauslésung der
Eisenbahninfrastruktur aus dem integrierten Eisenbahnunternehmen erreicht werden.
Machte der Mitgliedstaat dagegen an der Struktur eines vertikal integrierten Unternehmens
festhalten, das sowohl Eisenbahnverkehrsleistungen anbietet als auch die entsprechende
Infrastruktur betreibt, so muss er jedenfalls die Bereiche Trassenzuweisung und
Trassenpreisbestimmung auf unabhéngige Stellen Gibertragen.

Il. Fehlerhafte Umsetzung des Trennungsgebots im
deutschen Recht

Die geltenden Vorschriften des deutschen Eisenbahnrechts missachten dieses
Trennungsgebot und ebnen damit den Weg fiir eine Konzernstruktur des ehemaligen
staatlichen Monopolunternehmens, die der Entwicklung eines offenen Eisenbahnmarktes
entgegensteht.

§ 9a des deutschen Allgemeinen Eisenbahngesetzes (AEG), der die Unabhéngigkeit des
Netzbetreibers sicherstellen soll, sieht nicht vor, dass Eisenbahnverkehr und
Eisenbahninfrastruktur institutionell zu trennen sind. Er bestimmt aber auch nicht, dass
Trassenzuweisung und Trassenpreisfindung auf unabhéngige, d.h. konzernexterne Stellen
libertragen werden miissen.

Der deutsche Gesetzgeber hat sich statt dessen fiir einen dritten Weg entschieden: Er
versucht, die europarechtlich geforderte Unabhédngigkeit des Schienennetzbetreibers
herzustellen, indem er vertikal integrierten Eisenbahnunternehmen wie der Deutschen Bahn
AG einerseits vorschreibt, die Eisenbahninfrastruktur auf eine gesonderte (Konzern-)
gesellschaft auszugliedern. Andererseits bestimmt & 9a Abs. 1 AEG, dass
unternehmensinterne sog. “Chinese Walls” errichtet werden, durch die personelle
Uberschneidungen und Weisungsrechte Dritter in den fiir den Netzzugang wesentlichen
Bereichen verhindert werden sollen. So muss in Vertragen des Netzbetreibers mit Dritten die
organisatorische Selbstdndigkeit des Schienennetzbetreibers sichergestellt sein. AuBerdem
ist vorgesehen, dass der Netzbetreiber bei Entscheidungen {iber Netzfahrplan,
Trassenzuweisung und Trassenpreise keiner Weisung Dritter unterliegt; die Entscheidungen
diirfen ausdriicklich nur von Personen getroffen werden, die keine Funktionen in
Eisenbahnverkehrsunternehmen oder mit diesen verbundenen Unternehmen ausiiben. Um
die Unabhéngigkeit des Netzbetreibers sicherzustellen, sollen unternehmensinterne
Regelungen geschaffen und verdffentlicht werden, die die Pflichten der Mitarbeiter
konkretisieren. SchlieBlich bestimmt § 9a Abs. 1 AEG, dass die Aufsichtsrdte der in einem
Konzern miteinander verbundenen Eisenbahninfrastruktur- und Eisenbahnverkehrs-
unternehmen getrennt zu besetzen sind.
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Ill. Mit dieser Umsetzung wird der deutsche

Die

Gesetzgeber den Anforderungen der europaischen
Richtlinien nicht gerecht

im AEG zur Sicherstellung einer unabhdngigen Trassenzuweisung und

Trassenpreisfindung vorgesehenen Malinahmen gewahrleisten den von den Richtlinien
bezweckten diskriminierungsfreien Zugang zum Schienennetz nicht. Die Unabhédngigkeit des
Netzbetreibers - “rechtlich, organisatorisch und in seinen Entscheidungen” - ist durch die
Regelungen des § 9a AEG nicht sichergestellt.

Im Einzelnen:

*

Das AEG verwendet unprézise Rechtsbegriffe.

Soistz.B. unklar, ob das deutsche Eisenbahnrecht eine “Entherrschung” der DB Netz AG
von ihrer Konzernmutter durch sog. Entherrschungsvertrdge verlangt. § 9a Abs. 1 Nr. 2
AEG verlangt, dass Vertrdge mit “Dritten” so zu gestalten sind, dass die
“organisatorische Selbstdndigkeit” des Netzbetreibers gewahrleistet ist. Ob die
Konzernmutter in diesem Sinne als “Dritte” bezeichnet werden kann, ist aber zweifelhaft.
Folgt man der von der DB AG vertretenen Ansicht, dass Konzerngesellschaften eine
wettbewerbsrechtliche Einheit darstellen und sich daher nicht als Dritte
gegeniiberstehen, miissten bestehende Gewinnabfiihrungs- und
Beherrschungsvertrdge nicht aufgehoben werden. Die Konzernmutter kénnte dann
weiterhin die Geschéftspolitik des Netzbetreibers festlegen und beispielsweise
Vorgaben zu dessen  Rentabilitit ~machen sowie die  konkreten
Investitionsentscheidungen beeinflussen. Eine unternehmerische Selbstdndigkeit des
Netzbetreibers ist dadurch geféhrdet.

Wer als “Dritter” bezeichnet werden kann, ist auch in Bezug auf die Weisungsfreiheit
von “Dritten” fraglich: Das Weisungsverbot kdnnte auch die Konzernholding und die
Eisenbahnverkehrsunternehmen als Konzernschwestern umfassen - zwingend ist diese
Auslegung allerdings nicht.

Der Wortlaut von § 9a AEG ldsst aulRerdem zu, dass ein Aufsichtsratsmitglied des
Infrastrukturbetreibers zugleich Vorstandsmitglied der Muttergesellschaft ist bzw. dass
eine Person in beiden Unternehmen dem Vorstand angehort. Die dadurch méglichen
personellen Uberschneidungen verhindern eine effektive Trennung der Bereiche
Schiene und Eisenbahnverkehr. Wesentliche, das Tagesgeschéaft betreffende
Entscheidungen konnen so zwischen dem Netzstrukturbetreiber und der Holding im
Interesse der mit dieser verbundenen Eisenbahnverkehrsunternehmen ahgestimmt
werden.

Die im AEG vorgesehenen Regelungen zur Trennung des Netzbetreibers von
Eisenbahnverkehrsunternehmen beschrénken sich unzuldssig auf das Schienennetz
“auBerhalb von Serviceeinrichtungen”.

Die in § 9a AEG vorgesehenen Mallnahmen zur Trennung des Schienennetzes vom
Eisenbahnverkehr betreffen nur “&ffentliche Betreiber der Schienenwege”.
Ausdriicklich nicht erfasst sind Schienenwege “in Serviceeinrichtungen”. Dazu zéhlen
beispielsweise Giiter-, Personen- und Rangierbahnhdfe sowie Einrichtungen fiir die
Brennstoffaufnahme, Abstellgleise und Wartungseinrichtungen. Eine derartige
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Differenzierung und Ausklammerung wesentlicher Netzbereiche aus den
TrennungsmalBnahmen verstol3t gegen Europarecht.

» Das AEG enthdlt keine effektiven Instrumentarien zur Durchsetzung des
Trennungsgebotes und Sicherstellung eines diskriminierungsfreien Zugangs zum
Schienennetz.

Das deutsche Eisenbahnrecht sieht keine ausreichenden Instrumentarien vor, um die
Trennung von Schienennetz und Eisenbahnverkehr und damit verbunden einen
diskriminierungsfreien Zugang zum Schienennetz auch gegen den Willen der
Eisenbahnunternehmen durchzusetzen. Das AEG bestimmt lediglich, dass die
zustdndigen Behdrden im Falle eines VerstoBes gegen die Vorschriften des
Eisenbahnrechts einschreiten “kdnnen”; d.h. zugleich, dass sie nicht dazu verpflichtet
sind, die erforderlichen MalBnahmen zur Beseitigung und Verhiitung von VerstoRen zu
treffen. Private Wettbewerber haben also keinen rechtlich durchsetzbaren Anspruch
darauf, dass die Behdrden tétig werden. Eine effektive Durchsetzung der gesetzlichen
Bestimmungen wird auBerdem dadurch erschwert, dass die Uberwachung des
Trennungsgebots zwischen unterschiedlichen Behorden aufgeteilt ist - dem Eisenbahn-
Bundesamt und der Bundesnetzagentur.

IV. Fehlerhafte Umsetzung der europarechtlichen
Entgeltgrundsatze

Der deutsche Gesetzgeber hat aulerdem die im Europdischen Recht enthaltenen
Entgeltgrundsétze fehlerhaft umgesetzt: Die Richtlinien bestimmen insoweit, dass das
Entgelt fiir die Schienennutzung grundsétzlich in Hohe der Kosten festzusetzen ist, die beim
Zugbetrieb unmittelbar anfallen, sog. Grenzkosten. Nur ausnahmsweise sollen {iber diese
Betriebs- und Instandhaltungskosten hinaus Aufschldge erhoben werden kdnnen, mit denen
der Netzbetreiber die Kosten fiir die Errichtung des Schienennetzes beriicksichtigt, um so
eine volle Kostendeckung zu erreichen, sog. Vollkosten. Das AEG verkehrt dieses Regel-
Ausnahme-Prinzip in sein Gegenteil: GemaR § 14 Abs. 4 AEG miissen Netzbetreiber ihre
Entgelte so bemessen, dass die ihnen “insgesamt” fiir die Erbringung der
Schienenleistungen entstehenden Kosten ausgeglichen werden. Damit sollen im Regelfall
auch die Kosten fiir den Bau des Schienennetzes umgelegt werden konnen. Zugleich ist
nicht sichergestellt, dass bei der Festsetzung der “insgesamt” entstehenden Kosten des
Netzbetreibers auch staatliche Infrastruktursubventionen beriicksichtigt werden. Die fiir
den Bau des Schienennetzes anfallenden Kosten kdnnen so “doppelt” erwirtschaftet
werden: einerseits durch staatliche Subventionen und andererseits durch Beriicksichtigung
bei den Schienenwegeentgelten.

V. Fehlerhafte Umsetzung der Richtlinien eroffnet
Diskriminierungspotential
Die fehlerhafte Umsetzung der europdischen Richtlinien erdffnet ein erhebliches

Diskriminierungspotential fiir vertikal integrierter Eisenbahnunternehmen. Weil die Trennung
von Schieneninfrastruktur und Eisenbahnverkehr nur unzureichend gewahrleistet ist, kann
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die Konzernmutter eines vertikal integrierten Eisenbahnunternehmens weiterhin
erheblichen Einfluss auf die Geschaftspolitik des Netzstrukturbetreibers ausiiben. Davon
sind inshesondere Entscheidungen {iber Investitionen im Schienennetz betroffen.

Faktisch hat der integrierte Konzern einen kaum kontrollierbaren Ermessensspielraum bei
der Entscheidung iiber den Einsatz offentlicher Infrastrukturmittel. Die Erfahrung der
vergangenen Jahre zeigt, dass diese “Priorisierungsmacht” gegeniiber den Lédndern bei der
wettbewerbsfreien Akquisition von Verkehrsvertragen im dffentlichen Nahverkehr genutzt
wird. Die wettbewerbsfreie Zuwendung von Nachverkehrsauftragen geschieht
typischerweise im Austausch gegen Zusagen des vertikal integrierten Bahnunternehmens,
bestimmte Investitionsprojekte in dem jeweiligen Bundesland durchzufiihren. Diese Praxis
der Direktvergabe gekoppelt mit infrastrukturellen Zusagen verstoRt gegen Europarecht,
weswegen die Europdische Kommission auch bereits ein Vertragsverletzungsverfahren
gegen die Bundesrepublik Deutschland eingeleitet hat.

VI. Ergebnis

Der deutsche Gesetzgeber hat das europdische erste Eisenbahnpaket nicht ordnungsgemaf
umgesetzt. Eine effektive Trennung von Eisenbahninfrastruktur und Eisenbahnverkehr ist
durch das geltende Allgemeine Eisenbahngesetz nicht gewahrleistet. Der “effet utile”, d.h.
die praktische Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts ist daher gefahrdet. Damit diese
europarechtswidrige Lage, die ein erhebliches Diskriminierungspotential in sich birgt, nicht
durch einen integrierten Bdrsengang der DB AG mit Netz zementiert wird, ist ein
Tatigwerden der Europdischen Kommission erforderlich. Nur so kann im deutschen
Eisenbahnmarkt ein diskriminierungsfreier Zugang zur Infrastruktur sichergestellt werden.
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Die Informationen in diesem Update sind nicht auf konkrete Sachverhaltsgestaltungen (libertragbar
und ersetzen nicht die anwaltliche Beratung im Einzelfall.

Hogan & Hartson Raue LLP ist das Deutschlandbiiro der internationalen Rechtsanwaltssozietédt Hogan
& Hartson LLP. Hogan & Hartson hat seinen Hauptsitz in Washington D.C. Spezialgebiet der Sozietat ist
die Beratung von Unternehmen “at the intersection between government and business” Im Update
informiert Hogan & Hartson Raue LLP {iber neueste Entwicklungen in Gesetzgebung und
Rechtsprechung.
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