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Vorwort

Die Entgeltregulierung ist Kern jeglicher Zuganggrgéerung und damit auch das wichtigste
Instrument zur Stimulierung des Wettbewerbs. Im €hsgtz zum alten Eisenbahnrecht, das
die Regulierung der Vorleistungsentgelte nur rudhtédenormierte und im Wesentlichen den
von den Eisenbahninfrastrukturunternehmen auszitenoen Schienennetz-
Benutzungsbedingungen uberlie3, beinhalten AEG BV nach der Novellierung eine
Reihe von Bestimmungen zur Entgeltregulierung. Berenauer Inhalt und die daraus resul-
tierenden gesetzlichen Vorgaben zur Entgeltfesisgtzind jedoch aufgrund einer wenig
eindeutigen Formulierung des Normtextes verglichmeinder Telekommunikations- oder E-
nergieordnung auf3erst unklar. Daraus entstehenrd@ub Seiten der Zugangsverpflichteten
als auch auf Seiten der Zugangsberechtigten edmeblRechtsunsicherheiten hinsichtlich
einer rechtskonformen Ausgestaltung der Zugangstatgerste Stellungsnahmen in der Li-
teratur haben das erhebliche Konfliktpotenzial befenbart.

Hinsichtlich der Zugangsentgelte fir Schienenwegees § 14 Abs. 4 AEG, der als grundle-
gende Norm auf den ersten Blick erhebliche Integi@nsspielraume eroffnet. Fir den Be-
reich der Zugangsentgelte fur Serviceeinrichtungerg 14 Abs. 5 AEG die einschlagige,
jedoch ebenso interpretationsbedurftige Norm. Himmeten die Vorgaben der EIBV, die zum
Teil nicht hinreichend abgestimmt auf das AEG siwik der Widerspruch zwischen § 14
Abs. 4 S. 2 AEG und § 21 Abs. 4 EIBV exemplaristfierdart.

Zudem verwendet die Eisenbahnregulierung Anséateeach Begriffe, die so in den lbrigen
Netzwirtschaften nicht auftauchen. Dies gilt inslvetere fur den Begriff des Entgeltgrund-
satzes. Vor diesem Hintergrund haben die Verfasiser begriffiche Analyse an die Spitze
der Untersuchung gestellt (dazu A.). Als Erschweefiir das Verstandnis und die Auslegung
hat es sich im Ubrigen erwiesen, dass nur einzebrsatzstiicke eines auRerst komplexen
Entgeltregulierungssystems auf der gemeinschafiigdoen Ebene Eingang in die entspre-
chende Regelung auf nationaler Ebene gefunden hattedadurch Inkoharenzen in der nati-
onalen Regulierungssystematik entstehen. Vor diddarrergrund war eine an den Anfang
gestellte geschlossene Klarung der gemeinschditiiden Vorgaben erforderlich (dazu B.).

Die sich aus den Normen ergebenden Unklarheiteretbez sich auf samtliche relevanten
Stufen der Entgeltbemessung. Im Vordergrund stabeiddie grundlegende Frage des ein-
schlagigen Entgeltmal3stabs. Denn je nachdem obseitgeein Vollkostenansatz, der die tat-
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sachlich entstehenden Kosten zugrunde legt, odigrarseits ein Effizienzkostenansater
gesetzlichen Normierung zugrunde liegt, erhaltechaeolgefragen eine andere Determinie-
rung. Die Klarung der grundsatzlichen Frage deg@trhal3stabs ist damit von herausragen-
der Bedeutung. Sie erfolgt zugleich im Kontext miter Analyse der Entgeltgrundsatze, die
sich gerade im Schienenwegbereich als komplexetg@ydarstellen. Insoweit beschrankt
sich die Darstellung des gemeinschaftsrechtlicheifs einerseits sowie des umfangreichen
Teils C. zum AEG und zur EIBV andererseits aufieiage des Entgeltmal3stabs und der Ent-
geltgrundsatze. Erst aus der Beantwortung diesggeFneraus lassen sich die daran anschlie-
Renden kostenrechnerischen Einzelfragen beantw@teu D.). Gleiches qilt flr die Frage
nach der Bestimmung einer angemessenen Rendite EdpZ-ragen einer moglichen Anreiz-
regulierung werden im Rahmen der Ausfiihrungen zwstéhmalstab und zur Methodik zu
deren Uberpriifung weitest gehend abgehandelt. BehsieRenden Ausfiihrungen zu diesem
im Rahmen der Ausschreibung angesprochenen Pumktekosich daher auf eine entspre-
chende Zusammenfassung beschranken (dazu F.)e@atfii ist zu prifen, welche Kosten-
nachweispflichten zur Kontrolle des EntgeltmalRstabhd der Entgeltgrundsétze bestehen
(dazu G.).

Die Entgeltregulierung ist Ausdruck einer Missbiaglontrolle. Daher muss eine systemati-
sche Beantwortung der aufgeworfenen Fragen diebarakteristik Rechnung tragen. Sie
muss auch die Ubrigen gesetzlichen Missbrauchs-Diskriminierungsverbote bei der Aus-
legung beachten. Denn insoweit stellt die Reguhligrder Entgelte einen Uberaus komplexen
Vorgang dar, der eine isolierte Betrachtung vonz&liaspekten ausschliel3t. Innerhalb der
erforderlichen Gesetzesinterpretation hat also arelBh der systematischen Auslegung eine
Einordnung in die gesetzliche Gesamtsystematikedégeltregulierung zu erfolgen. Hilfreich
und erforderlich ist insoweit auch ein Vergleicht ahen Regulierungsansétzen in den tbrigen
Netzwirtschaften, insbesondere dem Telekommunikatiaund Energiebereich. Allerdings
hat sich gezeigt, dass angesichts erheblicher &bitede in Bezug auf den Entgeltmalstab
und v.a. angesichts der Besonderheiten der Entgetigatze eine Ubertragung nur mit au-
Berster Zurtickhaltung erfolgen kann.

! In unterschiedlich denkbaren, teils im Ergebnisrkasoneinander abweichenden Variationen wie ,Kosten
effizienten Leistungsbereitstellung” bzw. einer i@rtierung an den Kosten der effizienten Leistuegsitstel-
lung”, einem Ansatz ,Vollkosten minus Anreiz* odetwa einem Preishthenmissbrauchsmalistab.
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A. Begriffsbestimmungen

Die bisherige Diskussion um die normativen Vorgaden Entgeltregulierung in der Eisen-
bahnwirtschaft hat gezeigt, dass eine eindeutiggiBsbildung fur eine klare Analyse unab-
dingbar ist. Daher soll diese der weiteren Untdrang vorangestellt werden.

l. Differenzierung von Entgeltgrundséatzen, Entgeltnal3stab und Prifungsmethode

1. Entgeltgrundsatze

So sind vor allem die Begriffe ,Entgeltgrundsatzidu,Entgeltmal3stab” streng voneinander
zu unterscheiden. Unter Entgeltgrundsatzen sind/drgaben fir die Art und Weise der Be-
rechnung der Entgelte zu verstehen. Dabei verwestdedhl die RL 2001/14/EG als auch das
nationale Recht den Begriff des Entgeltgrundsatzeminem doppelten Verstandnis, was zu
begriffichen Verwirrungen fihrt. Insoweit lasstisizwischen ,normativen* und ,betriebli-
chen® Entgeltgrundséatzen unterscheiden.

Bei den normativen Entgeltgrundsatzen handeltasign normative Vorgaben in Bezug auf
die Entgeltberechnung, wie sie insbesondere in Adind 8 (Ausnahmen) RL 2001/14/EG
und 8 14 Abs. 4 S. 2 und 3 AEG sowie 88 20 — 24\EH@regelt sind. Es wird sich dabei
zeigen, dass im Eisenbahnrecht lediglich fur dehigdenbereich differenzierte normative
Entgeltgrundsatze formuliert wurden. Der Begriff @mtgeltgrundséatze wird dartber hinaus
sowohl in Anhang | Punkt 2 RL 2001/14/EG als auchAnlage 2 Punkt 2 EIBV als ver-
pflichtender Inhalt der Schienennetz-Nutzungsbadiggn aufgefuhrt. Der Betreiber der Inf-
rastruktur ist danach verpflichtet, die Entgeltgiséitze darzulegen. Nach dem Sinn und
Zweck der Vorschrift kann es jedoch nicht darumegehdie normierten Entgeltgrundsatze
rein textmafig in die Schienennetz-Nutzungsbediggonaufzunehmen. Vielmehr soll der
Nachfrager nach Infrastruktur im Voraus erkennenngi, auf welche Art und Weise sich
das von ihm zu zahlende Entgelt berechnet. Foldjlatider Betreiber der Infrastruktur in den
Schienennetz-Nutzungsbedingungen die von ihm vedeten Entgeltberechnungsmethode
und damit sein Entgeltberechnungsmodell darzuleBen.Gegenstand dieser ebenfalls — und
damit potenziell irrefihrend — mit dem Begriff ,Eeltgrundsatze” benannten Darlegung
kann insofern als ,betriebliche Entgeltgrundsatzezeichnet werden.

2 Diese Unterscheidung verwenden im Ergebnis atménig/Neumann/SchellbergyuwW 2006, 139 (140 ff.).
Neumann,in: Ronellenfitsch/Schweinsberg (Hrsg.), Aktuelteobleme des Eisenbahnrechts 1X, 2006, S. 155
(164 ff.), unterscheidet zwischen gesetzlichen &thddungsvorgaben und Entgeltgrundsatzen.
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Der Zusammenhang zwischen normativen und betrieticEntgeltgrundsatzen besteht also
darin, dass es sich bei den betrieblichen Entgeitigatzen um die vom Betreiber der Infra-
struktur vorgenommene modellhafte Umsetzung demativen Entgeltgrundsatze handelt.

Aufgrund der derzeitigen irrefihrenden Begriffsvendung im Gesetzestext wird de lege
ferenda eine begriffliche Klarstellung angeregterHbietet es sich an, durch die Aufnahme
der Attribute ,normativ* und ,betrieblich® eine O#renzierung vorzunehmen. Alternativ

kann anstatt von betrieblichen Entgeltgrundsatze aon einem Entgeltberechnungsmodell
gesprochen werden. Im Gutachten wird zur Klarstejluon betrieblichen Entgeltgrundsatzen
gesprochen, sofern nicht die (normativen) Entgefttidsatze gemeint sind, die primarer Ge-
genstand dieses Gutachtens sind.

Entgeltgrundsatze stellen in dieser Form eine ssj&zifische Besonderheit der Regulierung
der Entgelte im Eisenbahnsektor dar. Denn die amdé&tetzwirtschaften kennen Entgelt-
grundséatze in dieser Form nicht. Dort erfolgt digdeltberechnung vielmehr ausschlief3lich
anhand einer Kostenzuschlisselung auf die einzdleetungen. Auch die Entgelte im Ei-

senbahnsektor bedienen sich grundsatzlich einehaolZuschlisselung, allerdings wird die-
se durch die Entgeltgrundsatze und die darin getalAufspaltung verschiedener Entgeltbe-
standteile normativ vorstrukturiert und insoweieilbgert.

2.  Entgeltmalistab

Der Entgeltmafstab ist der KontrollmaRstab firldierprifung der berechneten Entgeltho-
he, wie er in Art. 6 Abs. 1 und 2 RL 2001/14/EG undB 14 Abs. 4 S. 1 und Abs. 5 AEG
normiert ist. Er bezieht sich also nicht auf di¢ And Weise der Berechnung des Entgeltes,
sondern nur auf die Kontrolle der Entgelthdhe. &xte Pole eines Entgeltmalistabs sind der
Jaxe* Mal3stab einer Vollkostendeckung [+ Rend#ef der einen und der strenge Mal3stab
der Kosten der effizienten Leistungsbereitstell{tngendite] (= KeL-Mal3stab) auf der ande-
ren Seite. Dazwischen sind eine ganze Reihe votemgai Malistaben denkbar. So tendiert
beispielsweise der im allgemeinen Kartellrecht \ardte Entgeltmalistab eines Verbots des
Preishéhenmissbrauchs zum KelL-MalR3stab. Jeglich&shMh ,Vollkosten minus Effizienz-
steigerungsanreiz” oszilliert zwischen den beidefei®, wobei die genaue Fixierung davon
abhangt, wie stark der Effizienzsteigerungsanregetgt wird. Bei einer strengen Anwendung
eines Effizienzsteigerungsanreizes, welche die Aizsmg der jeweils moglichen Effizienz-
steigerungen verlangt, kann der Mal3stab ,Vollkostenus Effizienzsteigerungsanreiz” mit
einem ,KeL-Mal3stab® unter der Pramisse gleich geseerden, dass der Begriff der ,Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung” so verdeemwird, dass innerhalb einer bestimmten
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Regulierungsperiode ausgehend von einer bestimAusgangssituation eine maximale Effi-
zienzsteigerung erfoldt.

Der EntgeltmalRstab bezieht sich dabei immer aufrdigesamt im Rahmen der Entgeltbe-
rechnung bertcksichtigungsfahigen Kosten. Ihm liegie summenmallige Betrachtung
zugrunde. So kann etwa beim KeL-Mal3stab die Sunmenéel einer effizienten Leistungsbe-

reitstellung entstehenden Kosten auf die jeweitgzanen Entgelte zugeschlisselt werden.
Die Summe der Entgelte darf also die Summe deeiber effizienten Leistungsbereitstellung

entstehenden Kosten nicht Ubersteigen. Gleichenmd&e bei einem Vollkostenmal3stab die
Summe der Entgelte die Summe der Vollkosten nibketgteigen.

Der Entgeltmal3stab bestimmt damit die insgesanitcksichtigungsfahigen Kosten wahrend
die Entgeltgrundsatze sich darauf beziehen, wisediksten der Hoéhe nach auf die einzelnen
Entgelte verteilt werden.

Fur die regulatorische Kontrolle der Entgelte ergilch aus Entgeltmafistab und Entgelt-
grundséatzen ein logischer Zweischritt: Zunachstl sie gemall dem Entgeltmal3stab insge-
samt berlcksichtigungsfahigen Kosten zu ermittéinschlie3end ist zu prufen, ob diese
Kosten entsprechend der Entgeltgrundsatze aufinizelaen Entgelte verteilt wurden.

3. Methode der Prifung der Einhaltung des EntgeltmBstabs

Vom Begriff des Entgeltmal3stabs wiederum strendgrennen ist die Methode, mit der ge-
pruft wird, ob der Entgeltmalistab eingehalten wordé Diese Methode wird im Folgenden
verkirzt als Prufungsmethode bezeichnet. Hauptrdett@im Vollkostenansatz ist die Pri-
fung der Kostennachweise des Unternehmens, wolsbiegondere die Richtigkeit der
Kostenzuschlisselung Uberwacht wird. Bei Effiziemstknansatzen in den verschiedenen
angedeuteten Spielarten gibt es unterschiedliclkenBtnismethoden, die vom Vergleichs-
marktverfahren tber analytische Kostenmodelle biszh einer effizienzorientierten Einzel-
kostenprufung reichen.

% In diesem Fall referenziert der Begriff der ,Kasteer effizienten Leistungsbereitstellung* alsohtiauf ein
hypothetisches vollkommen effizientes Vergleichsaméhmen.
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II.  Kostenbegriffe

1. Variable vs. fixe Kosten

Fixe Kosten sind dadurch gekennzeichnet, dass sie éngighvon der Beschaftigung bzw.
der Ausbringung in konstanter Hohe anfallen undglezh kapazitatsabhangig sind. Sie die-
nen der Aufrechterhaltung von Betriebs- und Leigsloereitschaft. Im Zusammenhang mit
Kapazitatsgrenzen tretentervallfixe Kosten auf, die innerhalb bestimmter Beschéftigang
grenzen konstant sind, aber bei Uberschreiten di@senzen sprunghaft ansteigen. Dieses
Phanomen wird damit begrindet, dass Anlagen undeBstnittel nicht beliebig teilbar sind,
sondern nur in ganzen Einheiten verandert werdeméd Variable Kosten verandern sich
grundsatzlich in Abhangigkeit von der Produktiomgbs&i der Grad der Abhangigkeit diffe-
riert. Der Anteil variabler Kosten ist im BereickrdBahninfrastruktur im Vergleich zu ande-
ren Industrien verhaltnismalfig niedrig, da ein groleil der Kosten uber ein breites Kapazi-
tatsintervall gleich bleibt. Ein Beispiel fur vaoie Kosten im Netzbereich der Bahn kdnnen
Kosten durch Abnutzung sein, die bestimmte Wartoraignahmen bedingen und vom Um-
fang des auf der Trasse vorhandenen Verkehrs abhang

Im Bereich der Bahn spielen die fixen Kosten eiberiagende Rolle, da insbesondere im
Bereich der Infrastruktur ein groR3er Teil der Ardagbis zu einem gewissen Grad von der
Hohe der Produktion bzw. des Verkehrs unabhangi@abei kann es sich natirlich auch um
intervallfixe Kosten handeln, da ab einer bestimm¥erkehrsmenge die Kapazitat etwa von
Trassen nicht mehr ausreicht und somit eine Erhglien Kapazitdten notwendig ist, die zu
einem sprunghaften Anstieg der fixen Kosten fiibre variablen Kosten machen im Bahnbe-
reich naturgemald den geringeren Anteil der Kostesn a

2. Einzel- und Grenz- vs. Gemeinkosten

Einzelkosterstellen in der Kostenrechnung Kosten dar, dieeaitig einem Kostentrager zu-
geordnet werden konnen. Einzelkosten werden irRegeel als weitgehend identisch mit den
variablen Kosten betrachtet, wobei dieser Ansielst erursachungsprinzip zu Grunde liggt.
Beispiele fur Einzelkosten sind Materialkosten oder Fertigungslohn. Mit dem Begriff der
variablen Kosten eng verwandt ist d&renzkostenbegrifnter Grenzkosten (oder margina-
len Kosten) versteht man die zusatzlichen Kostegiche entstehen, wenn die Produktions-

* CoenenbergKostenrechnung und Kostenanalyse, 2003, S. 35.

® Wird stattdessen das Beanspruchungsprinzip vemigisti auch ein Teil der Fixkosten den Einzelkostezu-
rechnen.
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menge um eine zusétzliche Einheit gesteigert WiBie Durchsicht der relevanten Literatur
im Bahnsektor zeigte, dass hier die Begriffe Einmad Grenzkosten weitestgehend synonym
verwendet werden. Sie werden deshalb auch in di€&aachten synonym gebraucht.

Demgegeniber sinGemeinkostersolche Kosten, die der einzelnen Leistungseinhielit
unmittelbar zugeordnet werden kdnnen. Prinzipiektbhen die Gemeinkosten tberwiegend
aus fixen KosteA.Im Bahnsektor kann man davon ausgehen, dass deeifi@stenanteil
ebenso wie der Anteil der Fixkosten vergleichswaiseh ist.

3. Inkrementelle Kosten (oder: Zusatzkosten)

Als inkrementelleKosten eines Produktes werden die zusatzlicherteldosezeichnet, die
anfallen, falls alle tbrigen Produkte eines Untemens ohnehin angeboten werden. Es han-
delt sich also um Kosten, die durch das zusatzlishgebot eines Produktes oder einer
Dienstleistung (bzw. Inkrements) anfalfeEs ist wichtig, darauf hinzuweisen, dass inkre-
mentelle Kosten durchaus sowohl fixen als auchabéen Charakter aufweisen kdnnen und
dartiber hinaus sowohl aus Einzel- als auch aus {Bkosten bestehen konnémas Kon-
zept inkrementeller Kosten wird aufgrund existief@nUnteilbarkeiten genutzt. Man kann
nicht eine Einheit eines Telefonats anbieten, sandar den kompletten Service ,Méglich-
keit eines Telefongesprachs® einfiihren.

lll.  Zwischenergebnis

Der Entgeltmafstabist der KontrollmafRstab fir die Uberpriifung derdobineten Entgeltho-
he. Der Entgeltmal3stab gibt also vor, in welchehéiBosten bertcksichtigt werden durfen.
Dies sind beimEffizienzkostenansatzals Entgeltmalf3stab nur solche Kosten, die beireine
(hypothetischen) effizienten Leistungsbereitstajlemtstehen wirden. Beiwollkostenan-
satzsind es hingegen solche, die bei der Leistungsepong tatsachlich entstehen. Déer-

bot des Preishohenmissbrauchtendiert als Entgeltmalistab in Richtung Kostenefiezien-

ten Leistungsbereitstellung. Die Einzelheiten h&nigsoweit von seinem konkreten Verwen-
dungskontext ab.

® Eichberger Grundziige der Mikroskonomik, 2004, S. 126-1&erfWagenhofer Interne Unternehmens-
rechnung, 2005, S. 141-142.

" In der betriebswirtschaftlichen Literatur wird alfings betont, dass die Begriffspaare fixe Kos-
ten/Gemeinkosten und variable Kosten/Einzelkosteimdswegs immer deckungsgleich sind, siehe Rium-
ke/Rese Industrielle Kostenrechnung, 2002, 36.

8 Knieps,Wettbewerbstkonomie, 2005, S. 27.
° Knieps,Wettbewerbsokonomie, 2005, S. 4-5.
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Unter Entgeltgrundsatzen sind die Vorgaben fur die Verteilung der berlck8gungsfahi-
gen Kosten auf die verschiedenen Benutzungsentgeherstehen. Bei den normativen Ent-
geltgrundsatzen handelt es sich um normierte Vagab Bezug auf die Entgeltberechnung,
wie sie insbesondere in Art. 7 und 8 (AusnahmenPB01/14/EG und § 14 Abs. 4 S. 2 und 3
AEG sowie 88 20 — 24 EIBV geregelt sind. Bei deftribblichen Entgeltgrundséatzen im Sin-
ne von Anhang | Punkt 2 RL 2001/14/EG und von Aald@gPunkt 2 EIBV geht es um dieje-
nigen Angaben, die der Schienennetzbetreiber aisfldtenden Inhalt der Schienennetz-
Nutzungsbedingungen anfiihren muss und die erkelassen missen, auf welche Art und
Weise sich das von ihm zu zahlende Entgelt berechmeGutachten wird zur Klarstellung
ausnahmsweise von betrieblichen Entgeltgrunds&yesprochen, wenn diese und nicht die
(normativen) Entgeltgrundséatze gemeint sind, dim@r Gegenstand des Gutachtens sind.

Entgeltgrundsatze stellen eisektorspezifische Besonderheiler Regulierung der Entgelte
im Eisenbahnsektor dar. In den anderen Netzwirfsaiarfolgt die Entgeltberechnung aus-
schlie3lich anhand einer Kostenzuschlisselung @uéidzelnen Leistungen. Im Eisenbahn-
sektor wird eine solche Zuschlisselung durch digdtgrundsatze und die darin enthaltene
Aufspaltung verschiedener Entgeltbestandteile novymerstrukturiert und insoweit Uberla-
gert.

Fur die regulatorische Kontrolle der Entgelte ergilth aus Entgeltmafistab und Entgelt-
grundséatzen eiogischer Zweischritt Zunachst sind die gemall dem Entgeltmal3stab be-
rucksichtigungsfahigen Kosten zu ermitteln, bevorpzifen ist, ob diese Kosten entspre-
chend der Entgeltgrundsatze auf die einzelnen Eatgerteilt wurden.

Vom Begriff des Entgeltmal3stabs wiederum strendrennen ist die Methode, mit der ge-
pruft wird, ob der Entgeltmalistab eingehalten wordst Entgeltprifungsmethode.
Hauptmethode beim Vollkostenansatz ist die Prifdeg Kostennachweise des Unterneh-
mens. Bei Effizienzkostenansatzen reichen die Hptgéungsmethoden vom Vergleichs-
marktverfahren tGber analytische Kostenmodelle mszh einer effizienzorientierten Einzel-
kostenprufung.

Einzelkosten stellen in der Kostenrechnung Kosten dar, die eaitig einem Kostentrager

zugeordnet werden kénnen. Einzelkosten werden.ialfRweitgehend identisch mit den vari-
ablen Kosten betrachtet. Der Begriff der Einzelkoswird in der Eisenbahnregulierung dar-
Uber hinaus weitgehend synonym mit dem Begriff@enzkostenverwendet.

Demgegeniber sinGemeinkostensolche Kosten, die der einzelnen Leistungseinfieht
unmittelbar zugeordnet werden kdnnen. Prinzipiektbhen die Gemeinkosten tberwiegend
aus fixen Kosten. Der Gemeinkostenanteil ist imriagtktor — wie in anderen Netzwirtschaf-
ten auch — sehr hoch.
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Inkrementelle Kosten eines Produktes sind solche zusatzlichen Kostenfid ein neues
Produkt bzw. eine neue Dienstleistung anfalleris falle Gbrigen Produkte eines Unterneh-
mens ohnehin angeboten werden.
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B. Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben in Bezug auf riigeltmal3stab und Entgelt-
grundséatze

Die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben zur ErhebworgWegeentgelten im Eisenbahnver-
kehr sind maRgeblich in der RL 2001/14/@nthalten.

l. Entgeltmalistab

Nach Art. 1 Abs. 1 RL 2001/14/E6sind Gegenstand der Richtlinie die Grundsatze\erd
fahren fur die Festlegung und Berechnung von Wege#gan im Eisenbahnverkehr. Daran
gemessen muss die Richtlinie auch die grundsa&lkiage beantworten, welcher Entgelt-
maRstab bei der Uberpriifung der mittels der Erggatidsatze berechneten Entgelththe an-
zulegen ist. Eine explizite Definition eines Entge3stabs enthélt die Richtlinie allerdings
nicht. Folglich ist durch Auslegung zu ermittelnglehe Vorgaben sich der Richtlinie zur
Beantwortung dieser Frage entnehmen lassen. Algig@rEntgeltmal3stabe werden in der
Regulierungsdkonomie und in der Regulierungsprd&rsMaldstab der Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung (,KeL") sowie der Vollkosnsatz herangezog&nBeide Ansétze
pragen auch die Diskussion um den Mal3stab der Bemgger Entgelte fir den Zugang zu
Schienenwegén und den Zugang zu Serviceeinrichtungen. WahrenddreKosten der effi-
zienten Leistungsbereitstellung die Entgelthhelam Kosten gemessen wird, die bei einer
effizienten Leistungsbereitstellung anfallen wirdktinnen bei einem Vollkostenansatz alle
tatsachlich anfallenden Kosten unter Zugrundelegeingr entsprechenden Kostenzuschlis-
selung bericksichtigt werden. Es ist allerdingsésialls zwingend, dass der Gesetzgeber
den einen oder den anderen Ansatz wahlt.

Da der deutsche Gesetzgeber hinsichtlich der Betdi@ den Zugang zu Schienenwegen in
§ 14 Abs. 4 AEG und hinsichtlich der Entgelte fiandZugang zu Serviceeinrichtungen in
§ 14 Abs. 5 AEG die Kontrolle der jeweiligen Entgel zumindest dem Wortlaut nach — un-
terschiedlich normiert hat und insoweit ein sichadia ergebender unterschiedlicher Entgelt-

19 Richtlinie 2001/14/EG des Europaischen Parlamentsdes Rates vom 26. Februar 2001 iiber die Zungisu
von Fahrwegkapazitat der Eisenbahn, die ErhebumgBrdgelten fur die Nutzung von Eisenbahninfrastiuk
und die Sicherheitsbescheinigung, ABI. L 75/29.

1 Soweit in diesem Abschnitt Artikel nicht naher biehnet werden, handelt es sich um solche der RL
2001/14/EG.

12K ihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtsemaf2004, S. 289 f.

3 Firr einen EffizienzkostenansaBistendorf/Griin)R 2005, 275 (275 f.). Fiir einen Vollkostenanga&rstner,
in: Hermes/Sellner (Hrsg.), Beck’scher AEG-Komment2006, § 14 Rn. 179%oenig/Neumann/Schellberg,
WuW 2006, 139 (142 f.)Kuhling/Ernert, NVwZ 2006, 33 (35 f.);Rother, in: Ronellenfitsch/Schweinsberg
(Hrsg.), Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts2006, S. 155 (164 ff.) Ruge,A6R 2006, 1 (61)Staebe,
WuW 2006, 492 (495).
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maldstab nicht ausgeschlossen werden kann, solisunokd werden, ob dieser unterschiedli-
che Ansatz auch dem Gemeinschaftsrecht zugrungte Demzufolge ist fur die Entgelte fur
den Zugang zu Schienenwegen und die Entgelte fiiZzdgang zu Serviceeinrichtungen der
Entgeltmalstab auch auf gemeinschaftsrechtlichen&feweils getrennt zu bestimmen.

1. Entgeltmal3stab fur die Bemessung der Entgelte fiflen Zugang zu Schienenwegen

a. Wortlaut der RL 2001/14 EG

Aufgrund der fehlenden ausdricklichen Definitiors @ntgeltmalstabs ist zu untersuchen, ob
sich dem Wortlaut der Richtlinie ein implizit vogghriebener Entgeltmal3stab entnehmen
lasst.

aa. Effektive Nutzung der Fahrwegkapazitat geman Ar 1 Abs. 1 UAbs. 2

Ein Ansatzpunkt fir einen EffizienzkostenmalRstabhrké Art. 1 Abs. 1 UAbs. 2 darstellen.
Gemal dieser Norm sollen die durch die Richtlinigastellten Grundsétze es dem Betreiber
der Infrastruktur ,ermdglichen, die verfigbare Fadgkapazitat zu vermarkten und so effek-
tiv wie moglich zu nutzen®. Damit wird auf eine eitive und nicht auf eine effiziente Nut-
zung abgestellt, ohne dass jedoch hinreichendrbedtivird, was unter einer effektiven Nut-
zung der Fahrwegkapazitat zu verstehen ist. Denkfdae es insoweit zunachst auch, darin
einen Ansatz fir einen Effizienzkostenmal3stab blicken.

Vor dem Hintergrund, dass die Fahrwegkapazitat wei#gehend — nattrlichen Monopol des
Schienennetzes knapp ist, muss zur Verringerun¢gldappheit eine optimale Auslastung der
vorhandenen Kapazitaten erreicht werden. In dieSeme ist auch der Verweis auf die effek-
tive Nutzung der Fahrwegkapazitat zu verstehennDen 1 bestimmt den Anwendungsbe-
reich der Richtlinie, der sich Gber die Grundsatee Entgeltbemessung hinaus auch auf die
Kapazitatszuweisung erstreckt. Aus dem Zusammenhanguweisung der Fahrwegkapazi-
tat wird deutlich, dass zunéchst unabhéngig dagbrdie Bereitstellung der Fahrwegkapazi-
tat kostentechnisch effizient erfolgt, jedenfaliseeweitest mogliche Nutzung der vorhande-
nen Kapazitat erreicht werden soll. Ein Ansatzpufiktdie Normierung eines Entgeltmal3-
stabs ist darin jedoch nicht zu sehen.

bb. Kostenausgleichspflicht nach Art. 6 Abs. 1

Nach Art. 6 Abs. 1 legt der Mitgliedstaat die Beglingen fest, um sicherzustellen, ,dass sich
die Einnahmen eines Betreibers der Infrastruktsr \Glegeentgelten, dem Gewinn aus ande-
ren wirtschaftlichen Téatigkeiten und der staatlitii@nanzierung einerseits und die Fahrweg-
ausgaben andererseits unter normalen geschéftlidhestdnden und lber einen angemesse-
nen Zeitraum zumindest ausgleichen”. Damit stalt Richtlinie dem Wortlaut nach einen
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Grundsatz der Kostendeckung auf, der eine dauerbkafstenunterdeckung ausschliel3t. Da-
bei werden auf der Einnahmenseite jedoch nichtWwageentgelte, sondern auch Gewinne
aus sonstigen wirtschaftlichen Tatigkeftesowie staatliche Finanzierungen beriicksichtigt.
Danach muss die Kostendeckung der Richtlinie nadft ausschliel3lich durch Wegeentgelte
erfolgen. Allerdings raumt Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2ndklitgliedstaaten ausdricklich die Mog-
lichkeit ein, die Infrastrukturbetreiber zu verpfiten, eine Kostendeckung auch ohne staatli-
che Mittel herbeizufiihren. Einnahmequellen sindlissem Fall nur die Wegeentgelte sowie
die Gewinne aus sonstigen wirtschaftlichen Téatighei Muss aber auch unter diesen Um-
standen eine Kostendeckung herbeigefihrt werdérdert das die Anlegung eines Vollkos-
tenmalfistabs bei der Bemessung der WegeentgeltgdennBlusschluss eines Effizienzkosten-
ansatzes. Denn der Effizienzkostenansatz fuhrt zdest fur den Zeitraum bis zu einer effi-
zienten Leistungserbringung zu einer Kostenunteuualeg.

Dem konnte jedoch entgegenstehen, dass Art. 6JAU&Abs. 1 dem Wortlaut nach ausdriick-
lich darauf abstellt, dass eine Kostendeckung juméemalen geschaftlichen Umstanden und
Uber einen angemessenen Zeitraum* erfolgen muagli€n ist also, ob mit dem Kriterium
der ,normalen geschaftlichen Umstande® auf einetldésterbssituation abgestellt wird. Eine
solche Wortlautinterpretation wirde fur die Mogkelt der Anwendung eines Effizienzkos-
tenmalfistabs sprechen, da der sich in einem Wetthdveéindende Anbieter gezwungen ist,
eine effiziente Leistungsbereitstellung zu gewastds. Das Merkmal der normalen geschaft-
lichen Umstande spricht jedoch gegen eine solctegdretation. Denn die normalen geschéft-
lichen Umstande eines naturlichen Monopols wie s Schienennetzes bestehen gerade
nicht in einer Wettbewerbssituation. Der Wortlaetr gnormalen geschaftlichen Umstande*”
(,normal business conditions”; ,dans des conditiomsmales d’activité”) legt stattdessen
eine andere Interpretation nahe. Danach ist diemgale nicht zuletzt angesichts des Zu-
sammenhangs mit dem Verweis auf einen angemesZaieaum so zu verstehen, dass auf
den unter normalen Umstédnden innerhalb eines arggemen Zeitraums berechneten Ge-
schéaftsbetrieb abzustellen ist. Vor diesem Hintardrdirfen sowohl au3ergewoéhnliche Ein-
nahme- als auch Ausgabenereignisse nicht als Mafgtadie (aktuelle) Entgeltbemessung
herangezogen werden. Es ist davon auszugehenad@sesgewothnliche Umstande allenfalls
langfristig entsprechend eingepreist werden mudsenkrete Vorgaben fur den Entgeltmal3-
stab und insbesondere fir einen Effizienzkostenamsgeben sich daraus nicht.

4 Gewinne aus sonstigen wirtschaftlichen Tatigke&en in diesem Zusammenhang Erlése, die mit dem Be
trieb der Infrastruktur in Zusammenhang stehengeofintgelte darzustellen. Diese Einschrankung eigjdit
sachlogisch aus dem Zurechnungserfordernis deela@aif der Ausgabenseite. Denn missten grundsétdle
Gewinne aus sonstigen wirtschaftlichen Tatigkelferiicksichtigt werden, missten auch eventuelleugarlaus
sonstigen wirtschaftlichen Téatigkeiten als auszislende Ausgaben angesehen werden. Das ist jededarw
im Wortlaut angelegt noch teleologisch sinnvoll.
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Der Wortlaut steht der Anwendung eines Effizienz&omal3stabs und der damit zumindest
voriibergehend verbundenen Kostenunterdeckung irigé&lbnoch in einer weiteren Hinsicht
entgegen. Denn das schon erwahnte Kriterium, dasskostendeckung ,lber einen ange-
messenen Zeitraum* erfolgen muss, musste insofieriFrast interpretiert werden konnen,
innerhalb derer eine Kostendeckung zu erreicheist Wortlaut spricht jedoch gegen eine
solche Interpretation. Denn insoweit hétte der Vdatteher darauf abstellen missen, dass
eine Kostendeckung ,innerhalb” eines angemessemémadms erreicht werden muss. Das
Abstellen auf eine Kostendeckung ,uber” einen anggsanen Zeitraum deutet vielmehr auf
eine Deckung der innerhalb eines bestimmbaren ateris durchschnittlich angefallenen
Kosten hin. Legt der Mitgliedstaat dem Infrastruketreiber dann die Kostendeckung ohne
staatliche Finanzierung auf, ist bei einer konsatpre Anwendung der Effizienzkostenansatz
zumindest dann ausgeschlossen, wenn der Infragthdgtteiber die dadurch entstehende
Kostenunterdeckung nicht durch Gewinne aus somstigeschatftlichen Tatigkeiten ausglei-
chen kann.

Der Wortlaut des Art. 6 Abs. 1 bringt insoweit eunger normalen geschaftlichen Umstanden
geltende dauerhafte Kostendeckungspflicht zum Awgddrdie nicht unter die einschrankende
Bedingung einer effizienten Leistungsbereitstellgegtellt ist. Vielmehr muss eine Deckung
der tatsachlich anfallenden Kosten des Regelnetebsterfolgen. Insoweit spricht der Wort-

laut des Art. 6 Abs. 1 daflr, einen Vollkostenansatzulegen.

cc. Anreize zur Kostensenkung nach Art. 6 Abs. 2

Nach Art. 6 Abs. 2 sind den Betreibern der Infraistr ,unter gebtihrender Bertcksichtigung
der Sicherheit und der Aufrechterhaltung und Vesbasg der Qualitat der Fahrwegbereit-
stellung Anreize zur Senkung der mit der Fahrwegibsellung verbundenen Kosten und der
Zugangsentgelte zu geben”. Durch den Verweis afSginkung der mit der Fahrwegbereit-
stellung verbundenen Kosten wird hinreichend delutldass den Betreibern der Infrastruktur
Anreize gesetzt werden sollen, die langfristig mee effizienteren Bereitstellung der Leis-
tungen filhren sollen. Die Formulierung ,sind [...] geben®® weist insoweit eine Verpflich-
tung der Mitgliedstaaten aus. Die Adressierung\gepflichtung an die Mitgliedstaaten er-
gibt sich aus dem hinsichtlich der Richtlinie bésteden Umsetzungserfordernis und der
Umsetzungsverpflichtung der Mitgliedstaaten. DigdWiedstaaten sind folglich dem Wort-
laut des Art. 6 Abs. 2 zufolge verpflichtet, denti@éern der Infrastruktur Anreize zu setzen,
die Effizienz der Leistungsbereitstellung zu steige

'3 n der franzésischen Fassung ergibt sich dasaesstlem Zusammenhang mit dem Hinweis auf (zwarfiglau
externe) Anreizmechanismen (,est [...] encouragédes mesures d'incitation”). In der englischen Spfas-
sung folgt dies gleichfalls aus der passiven Foienuhg ,shall [...] be provided with incentives*.
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Offen lasst Art. 6 Abs. 2 jedoch, in welcher Forar itgliedstaat diese Anreize setzen kann
oder setzen muss. Die Anlegung eines Effizienzkostfdstabs bei der Entgeltbemessung ist
ein geeigneter methodischer Ansatz, um die Betralbe Infrastruktur zu einer effizienteren
Leistungsbereitstellung zu zwingen, da er seinetéfosur bis zu dieser Hohe in Form von
Entgelten den Eisenbahnverkehrsunternehmen in Raghstellen kann. Bei einer ineffizien-
ten Leistungsbereitstellung fuhrt der Effizienzlevgtnsatz zu einer Kostenunterdeckung. Al-
lerdings lasst sich dem Wortlaut des Art. 6 Ab&eihe konkrete methodische Vorgabe ent-
nehmen. Da die Ausgestaltung von Anreizelementelernuvielschichtig erfolgen kann, ist
insoweit auch aus der Verpflichtung zur Setzung Aareizen zur Kostensenkung noch keine
zwingende Anlegung eines Effizienzkostenmal3staberntnehmen. Der Wortlaut bringt in-
soweit lediglich zum Ausdruck, dass die Effizierer dleistungsbereitstellung im Sinne einer
Entwicklungsperspektive steigen soll und der Médstaat mittels Anreizelementen darauf
hinzuwirken hat.

Konkretere Verfahrenshinweise in Bezug auf die Assgitung der Anreizelemente enthalt
jedoch Art. 6 Abs. 3. Darin werden den Mitgliedstsezwei verschiedene abstrakt formulier-
te Verfahrensweisen zur Wahl gestellt. Danach sodje Mitgliedstaaten daftr, ,dass Ab-
satz 2 entweder durch eine vertragliche Vereinlgpawischen der zustadndigen Behorde und
dem Betreiber der Infrastruktur, die eine Laufamn mindestens drei Jahren hat und die
staatliche Finanzierung regelt, oder durch geegaatsichtsrechtliche MaRnahmen, in deren
Rahmen angemessene Befugnisse vorgesehen sindsetatgsird“. Verkirzt lasst sich die
erste Alternative als ,vertraglicher Ansatz* unce diweite Alternative als ,regulatorischer
Ansatz"* bezeichnen, der sich insoweit auf das edgukche Verfahren der Entgeltfestset-
zung® bezieht.

Allerdings lassen sich aus dem Wortlaut des AAIS. 3 keine konkreteren Rickschliisse
auf die Ausgestaltung der einzelnen Anreizelemergben. Er gibt mit dem vertraglichen

und dem regulatorischen Ansatz vielmehr lediglieleizabstrakte Verfahrensansatze vor, die
keine Spezifizierung hinsichtlich bestimmter anzodender Anreizinstrumente enthalten.
Dem Wortlaut lasst sich insoweit kein Hinweis ddrantnehmen, dass gerade der Effizienz-
kostenmal3stab als EntgeltmalRstab das verpflichraezdlegende spezifische Anreizinstru-
ment darstellt. Der Wortlaut lasst dem nationalersébzgeber bei der Umsetzung der Ver-
pflichtung zur Setzung von Anreizen hinsichtlichr dereizinstrumente vielmehr eine sehr
weit reichende Wahlfreiheit. Die bloRe Geeignetledites Instruments, Anreize zu setzen,
fuhrt insoweit lediglich dazu, dass es sich alsmedgliches Instrument anbietet.

16 Allgemeiner Uberblick zu den diesbeziiglichen Aussatungsmaglichkeiten bédiihling, Sektorspezifische
Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 327 f
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Insoweit ist jedenfalls die Anwendung eines reivatikostenmalistabs durch die Verpflich-
tung zur Setzung von Anreizen zur Kostensenkungesehlossen. Denn ein Anreiz zur Kos-
tensenkung liegt nur dann vor, wenn sich die Einmath des Unternehmens reduzieren und
insoweit keine Kostendeckung mehr vorliegt. Dagadoch bei einem reinen Vollkostenmal3-
stab — zumindest bezogen auf die Entgelte — niehtFall. Vielmehr garantiert der reine
Vollkostenmal3stab eine dauerhafte Kostendeckuraphiingig vom Grad der Effizienz der
Leistungsbereitstellung.

dd. Zwischenergebnis Wortlaut

Demnach liefert die Wortlautbetrachtung folgendéd:BVahrend die Kostendeckungspflicht
nach Art. 6 Abs. 1, die sich dem Wortlaut nache@ngé Deckung der real anfallenden Kosten
bezieht, fir einen Vollkostendeckungsansatz uncigetie Anlegung eines Effizienzkosten-
ansatzes spricht, schliel3t die Verpflichtung zuiz&sg von Anreizen nach Art. 6 Abs. 2-4
einen reinen Vollkostenansatz aus. Das Wortlaubsiigedeutet insoweit darauf hin, dass we-
der ein reiner Effizienzkostenansatz noch ein réifwlkostenansatz den gemeinschaftsrecht-
lich vorgesehenen Entgeltmal3stab darstellen, sonelarVollkostenansatz in Kombination
mit einem effizienzsteigernden Anreizelement.

b.  Systematik

Fraglich ist insoweit, ob sich dieses Ergebnis \d&artlautauslegung auch unter systemati-
schen Gesichtspunkten erhéartet.

aa. Verhaltnis von Kostendeckungspflicht und Anreielementen

Bereits im Rahmen der Wortlautanalyse wurde danmgewiesen, dass das Setzen von An-
reizelementen der Anlegung eines reinen Vollkosteates widerspricht. Denn regulie-

rungsokonomische Anreizelemente setzen gerade sjodass keine Vollkostendeckung er-

folgt. Ebenso widerspricht die Normierung einer teosleckungspflicht der Anwendung ei-

nes Effizienzkostenansatzes.

Diese gegenlaufigen Vorgaben I6sen sich nicht dddauf, dass die Kostendeckungspflicht
in Art. 6 Abs. 1 als Einnahmen auf Wegeentgeltéjder aus sonstigen wirtschaftlichen Ta-
tigkeiten und staatliche Finanzierung abstellt, Aieeizelemente jedoch allein zu einer Re-
duzierung der Entgelte fihren sollen. Denn insowgite die Folge, dass zur Erfullung der
Kostendeckungspflicht die Erlése aus sonstigensuliiftlichen Tatigkeiten gesteigert oder
die staatlichen Finanzierungsleistungen erhéht @rerdiissten. Da Erlése aus sonstigen wirt-
schaftlichen Tatigkeiten dem Grunde nach schonhi#lvgat gar nicht vorliegen missen, wére
letztlich eine noch stéarkere Subventionierung dénaktrukturbetreiber die Folge. Das wider-
spricht jedoch eindeutig dem Wortlaut und dem digl Richtlinie. Denn ausweislich Art. 6
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Abs. 2 sollen ,die Infrastrukturkosten bei allenrktghrstragern durch deren Nutzer auf der
Grundlage eines gerechten und nichtdiskriminierandiettbewerbs der Verkehrstrager ge-
deckt werden®. Langfristiges Ziel ist also statt #&ho6hung vielmehr die Verringerung der
staatlichen Finanzierung, um auf diese Weise l&stgfrzu einem funktionsfahigen intermo-
dalen Wettbewerb zu gelangen. Aufgrund des exphzihusgangspunkts einer Kostende-
ckung in Art. 6 Abs. 1 und der nicht néher speifien Verpflichtung zur Setzung von Kos-
tensenkungsanreizen in Art. 6 Abs. 2 kann den gesobkaftsrechtlichen Vorgaben auch kein
,KeL“-MaRstab'” zwingend entnommen werden. Die Fixierung der Koster effizienten
Leistungsbereitstellung als Orientierungspunkt elatgeltregulierung ist vielmehr nur eine
denkbare Umsetzung der gemeinschaftsrechtlichegalben. Jegliche Normierung, die nicht
auch die historischen Ausgangskosten im RahmemRdgulierung bertcksichtigt, ist hinge-
gen ausgeschlossen. Das bedeutet, dass ein ,Effi@enzkostenansatz® unzulassig ware,
der vom regulierten Unternehmen ,ad hoc* eine validige Effizienz insoweit verlangt, als
nur die Kosten berlcksichtigungsfahig sind, die dieer idealen effizienten Produktion ent-
stinden. Es kann hier dahinstehen, inwiefern eichseo Ansatz bislang in der Regulierung
der Netzwirtschaften Gberhaupt angewandt wordelnzst inwiefern seine Anwendung sinn-
voll ware.

Aus dem Wortlautergebnis sowie den systematischaradgtingen kann jedenfalls auf die
Anlegung eines um Anreizelemente modifizierten kadtenmalstabs geschlossen werden.
In diesem Fall ist als Bemessungsmalistab der Emtgeh den tatséchlich anfallenden Kos-
ten des Unternehmens abzuglich eines Anreizfaktiosgzugehen.

Auf den Punkt gebracht rechtfertigt sich die Belzring dieses Mal3stabs als ,Vollkosten
minus Anreiz“-Mal3stab. Denn bei der Ermittlung tericksichtigungsfahigen Kosten ist in

einem ersten Schritt von — im Zweifel ,ineffizient' - Ist-Kosten auszugehen, die aber nicht
in voller Hohe anerkannt werden, sondern in eingmaiten Schritt reduziert werden um ein

entsprechendes Anreizelement.

bb. Gemeinschaftsrechtliche Entgeltgrundsatze

Dieses Ergebnis lasst sich in systematischer Hihsiach mit Hilfe der noch naher zu erlau-
ternder’® Entgeltgrundsétze stiitzen, wie schon eine kueiBetrachtung zeigt. Denn die
Entgeltgrundsatze bauen nach Art. 7 Abs. 3 aufneilasisentgelt auf, das sich auf der

17 KeL“ im Sinne des oben (A.l.2.) erlauterten Vérsinisses einer vollstandigen Ausnutzung vorhandene
Kostensenkungspotentiale.

'8 Dazu sogleich unter BL.II.
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Grundlage der Grenzkosten des Zugbetriebs berethiretoweit wird also auf tatséchlich
entstehende Kosten abgestellt. Neben verschiedeamischlagen kann ein Mitgliedstaat dem
Betreiber der Infrastruktur gemafl Art. 8 Abs. 1 emderlauben, unter gewissen Einschran-
kungen einen Vollkostenaufschfdgzu erheben, um auf diese Weise eine vollstandige D
ckung der entstehenden Kosten zu erhalten. Allgedifinren die Einschrankungen unter
Umstanden wiederum dazu, dass trotz der Erhebunydiékostenaufschlags keine Vollkos-
tendeckung erreicht wird. Insoweit liegt dann jddeme Kostenunterdeckung und damit ein
maoglicher Ansatzpunkt fiir ein Anreizelement ¥or.

C. Genesis

Der Genese der Richtlinie lassen sich kaum weiteeiide Hinweise entnehmen. Immerhin
wird in Bezug auf die Moglichkeit der Erhebung eingufschlags zur Vollkostendeckung
nach Art. 8 Abs. 1 ausdrticklich darauf abgestadss dieser denjenigen Mitgliedstaaten die-
nen soll, die eine vollstandige Deckung der Infrégtirkosten wiinschef.Dies deutet ten-
denziell auf die Vollkosten zumindest als Ausgarngsp hin.

d. Teleologische Auslegung

Die teleologische Auslegung stlitzt den so erméteEntgeltmalistab der ,Vollkosten minus
Anreiz“. Denn die Etablierung eines intermodalenti@verbs setzt zugleich einen Prozess
der Anpassung der Preise des natirlichen Monopotegenigen eines (,simulierten®) Wett-
bewerbs voraus. Dabei muss bewusst von einem Rrgesprochen werden, da es realitats-
fern ware, vom ehemaligen (unregulierten) Monopetiszu verlangen, dass dieser seine Kos-
tenstrukturen ad hoc an diejenigen der Kosten aiffemienten Leistungserbringung anpasst.
Stattdessen kann nach dem der Richtlinie zugruedernden Konzept vielmehr eine sinnvol-
le Begleitung dieses Umstrukturierungsprozesseasgeri. Denn zum einen werden massive
Kostenunterdeckungen verhindert, die entweder sb@tker als bisher den staatlichen Sub-
ventionsgeber auf den Plan rufen oder aber sicstidea auf die Qualitat und die Sicherheit

19 Arbeitsunterlage der Kommission, KOM(1998)480en@y.75 f.
20 Zum Inhalt des Vollkostenaufschlags vgl. B.Il.24n.

21 Naher zu dem Spannungsverhaltnis von Vollkosteglaich und der nach den normativen Entgeltgrunésétz
moglichen Kostenunterdeckung unter B.11.2.b.dd.

22 punkt I11.1, 2. Spiegelstrich der Begriindung dese® zum Gemeinsamen Standpunkt (EG) Nr. 28/2a08, v
Rat festgelegt am 28. Marz 2000, ABI. C 178/28.w&ist auch die Kommission in ihrer Arbeitsunterlage
ihrem urspringlichen Richtlinienvorschlag, KOM(1%980endg., S. 26 f., darauf hin, dass innerhalb Gler
meinschaft sehr unterschiedliche Grade der Infikirkostendeckung vorliegen und insoweit ein Harisie-
rungsbedarf besteht. Die ausdruckliche Mdaglichlaites Vollkostenaufschlags rdumt die Kommission den
Mitgliedstaaten in ihrem urspriinglichen Kommissiemtsvurf jedoch nicht ein.
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des Netzes auswirken. Gleichzeitig kann Uber diksame Setzung von Anreizelementen auf
eine zunehmend effizientere Erbringung des Schiargangs hingewirkt werdeén.

Diese teleologischen Erwagungen finden sich iniéhet Form auch in den Begrindungser-
wagungen 39 und 40 der Richtlinie wieder, die esai¢s in Erwagungsgrund 39 starker auf
den Aspekt der Kostendeckung und in Erwagungsgdnduf Anreize zur Kostensenkung
abstellen. Auch den Begrindungserwagungen lasstdamit keinesfalls ein ,reiner Effi-
zienzkostenmalf3stab“ bzw. ein (reiner) ,KeL"“-Mal3statnehmen, sondern eine Kombinati-
on aus den Vollkosten als Ausgangspunkt und Annezze Kostensenkung.

e.  Zwischenergebnis zum Entgeltmal3stab beim Zugagghienenwegen

Damit kann als eindeutiges Zwischenergebnis fesltgi werden, dass fur den Zugang zu
Schienenwegen als gemeinschaftsrechtlicher EntgBitab die Vorgabe einer ,Vollkosten-

deckung minus Effizienzsteigerungsanreiz® greifihdre Vorgaben, in welchem Umfang

entsprechende Anreize gesetzt werden sollen, lassbrdem Gemeinschaftsrecht nicht ent-
nehmen. Insofern verfiigen die Mitgliedstaaten ideen weiten Umsetzungsspielraum, der
lediglich anhand der allgemeinen Regulierungsvoegaimd hier insbesondere durch das Ziel
der Schaffung von Wettbewerb beschrankt wird. Assiglmssen ist damit jedenfalls ein rei-

ner Vollkostenansatz ohne Anreizelemente. Ebensgemehlossen ist ein Entgeltmalistab,
der nicht von den Ist-Kosten des Unternehmens atisgendern stattdessen auf ein idealeffi-
zientes Vergleichsunternehmen abstellt. Gleichwshkeinesfalls der Mal3stab der Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellifigwingend vorgegeben. Vielmehr haben die Mitglied-
staaten einen erheblichen Spielraum, wie sie dasiZelement sowohl im Rahmen der Fixie-

rung des Mal3stabs als auch bei der methodischémngrder Einhaltung dieses Mal3stabs zur
Geltung bringen wollen.

Denkbar ist in diesem Zusammenhang insbesondess, -la Umsetzung des Entgeltmal3-
stabs ,Vollkosten minus Anreiz“ ein@rientierungan den Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung verlangt wird. Denn eine solche @tierung bezieht sich auf die Ausgestaltung
des Anreizelements, ohne dass von dem Ausgangsgdankfollkosten abgewichen wird. Da
es vorliegend um die Frage der Auslegung des relBarRechts de lege lata geht, sind damit
die Vorgaben fur eine (denkbare) gemeinschaftsskohforme Auslegung geklart. Die Fra-
ge, ob der Umsetzungsgesetzgeber einen Uber dgaben ,Vollkosten minus Anreiz* hi-
nausgehenden reinen ,KeL“-MaRstabmsetzen diirfte, ist vorliegend nicht weiter zutiee

%350 auch die Arbeitsunterlage der Kommission, KO3@)480endg., S. 74.
4 Verstanden als vollstandige Ausnutzung jeweilhaodener Kostensenkungspotentiale.
% Verstanden als die Kosten eines idealeffizientatethehmens.
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fen, da jedenfalls im geltenden AEG kein solchefRstab zugrunde gelegt wird (dazu unten
C.).

2.  Entgeltmal3stab fir die Bemessung der Entgelte filen Zugang zu Serviceeinrich-
tungen

Fraglich ist, ob dieser Entgeltmal3stab gleichermdBedie Bemessung der Entgelte fir den
Zugang zu Serviceeinrichtungen anzulegen ist. Ebeas fir den Zugang zu Schienenwegen
findet sich in der Richtlinie hierfur keine exptiDefinition eines Entgeltmal3stabs. Damit ist
durch Auslegung zu ermitteln, ob der Entgeltmal3at#tdie Bemessung der Entgelte flr den
Zugang zu Serviceeinrichtungen tbertragen werdan.ka

a. Wortlaut

Insoweit stellen sich diejenigen Wortlautelemeimtie, die wesentlichen Anknipfungspunkte

fur die Bestimmung des Entgeltmal3stabs fir den @giga Schienenwegen bilden, in Bezug

auf die Zugangsentgelte fur Serviceeinrichtungenumindest dem deutschen Wortlaut

nach — als nicht eindeutig Gbertragbar dar. Soehézich die Kostendeckungspflicht nach

Art. 6 Abs. 1 des deutschen Wortlauts der Ricteliailein auf Fahrwegausgaben des Betrei-
bers der Infrastruktur. Die Bezugnahme auf Fahrwegaben deutet nach einem ersten Ver-
standnis darauf hin, dass allein fur Ausgaben fihiéhenwege eine Kostendeckungspflicht
besteht. Eine solche Interpretation wirde auf gnendsatzliche systematische Trennung
zwischen der Entgeltbemessung fur den Zugang ziesamwegen und der Entgeltbemes-
sung fur den Zugang zu Serviceeinrichtungen hiredeut

Eine derartige Wortlautauslegung im Sinne einefdb#nzierung zwischen Fahrwegausgaben
im Sinne von Ausgaben fiir Schienenwege und AusgélreServiceeinrichtungen wird je-
doch durch die tbrigen Sprachfassungen nicht gestBb stellen sowohl die englische als
auch die franzésische Sprachfassung ausschlie8litidie Ausgaben fur Infrastruktur ab,
ohne eine weitere Unterscheidung zwischen Fahrvgggdnen und Ausgaben flr Serviceein-
richtungen zu treffef® Allerdings ist auch insoweit zu beachten, dassimlenderen Sprach-
fassungen verwendete Begriff der Infrastruktur sigdht zwingend auch auf Serviceeinrich-
tungen beziehen muss. Allerdings kdnnte insoweitLéigaldefinition des Betreibers der Inf-
rastruktur in Art. 2 lit. h als Ansatzpunkt herazggen werden. Danach ist Betreiber der Inf-
rastruktur ,eine Einrichtung oder ein Unternehnmaie,bzw. das insbesondere flur die Einrich-
tung und Unterhaltung der Fahrwege der Eisenbaktéaamdig ist”. Klarheit bringt diese Le-

%% Die englische Fassung verwendet den Begriff derastructure expenditure®, in der franzosischeraBpfas-
sung hei3t es ,les dépenses d'infrastructure”. idéelerlandische Sprachfassung spricht von ,infaastiuruit-
gaven*, in der spanischen Sprachfassung heiRbsgdstos de infraestructura“.
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galdefinition insoweit jedoch nicht, denn auch haerd der Fahrweg als wesentliches Ele-
ment der Infrastruktur angesehen, ohne deutlicmaohen, ob auch noch andere Leistungen
wie die Serviceeinrichtungen dazu zahlen. Es bleitatlich offen, was unter den Begriff der
Infrastruktur in den Gbrigen Sprachfassungen undruten Begriff der Fahrwege in der deut-
schen Sprachfassung gefasst werden kann. Der \Woistainsoweit unprézis€. Stellt man
jedoch darauf ab, dass der Infrastrukturbegriffrahhdngig von mdglichen spezifischen
Verwendungszusammenhéangen in anderen Sprachensicfiigenommen weit gefasst ist
und keine strikte gegenstandliche Begrenzung -etvia auf die Schienen — aufweist, kdnnen
die anderen Sprachfassungen zumindest ein Indir dafstellen, dass sich Art. 6 Abs. 1 RL
2001/14/EG nicht ausschlie3lich auf die Schienemnsgschrénkt. Das gleiche Ergebnis gilt
auch hinsichtlich der Uberschrift des Art. 6, diedier deutschen Sprachfassung auf Fahrweg-
kosten abstellt. Auch hier beziehen sich die Ubri§prachfassungen allgemeiner jeweils auf
Infrastrukturkostet®

In gleichem Mal3e unklar bleibt insoweit auch derrifdat des Art. 6 Abs. 2. Danach sind die
Mitgliedstaaten verpflichtet, den Betreibern defrdstruktur Anreize zur Kosten- und Zu-
gangsentgeltsenkung zu setzen. Dabei bezieht msk Hosten- und Entgeltsenkung wieder-
um auf die mit der Fahrwegbereitstellung verbundeKesten und Zugangsentgelte, ohne
dass deutlich wird, welche Kosten der Fahrweglstediing zuzurechnen sind. Allerdings
gilt auch hier wiederum, dass sich nach den Ubrigerachfassungen die Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, den Betreibern Anreize zur Kostend Entgeltsenkung zu setzen, auf die
mit der Bereitstellung von Infrastruktur verbunden€osten und Zugangsentgelte bezieht.
Legt man auch hier den Infrastrukturbegriff weisawerden sowohl Schienenwege als auch
Serviceeinrichtungen davon erfasst.

Damit aber sprechen dem Wortlaut nach insgesambelseren Griinde daftr, dass der im
Bereich der Zugangsentgelte fir Schienenwege figatie Entgeltmal3stab ,Vollkosten
minus Anreiz“ auch im Bereich der Serviceeinriclgen Anwendung findet. Aufgrund der
unklaren Sprachfassung ist diese Wortlautauslegdarh nicht zwingend.

b.  Systematik

Folglich ist insoweit zu prufen, ob sich eine seldortlautsauslegung durch eine systemati-
sche Auslegung stitzen oder noch konkretisierest.l&$ier ist zunachst fraglich, welche

%" Diese Ungenauigkeit ist genetisch bedingt, daglesth unter B.1.2.c.

%8 Die englische Sprachfassung verwendet hier denifBemfrastructure cost* und die franzosische Basg
bezieht sich auf ,Colt de linfrastructure”. Dieederlandische Sprachfassung spricht von ,Infragime
kosten®, in der spanischen Sprachfassung hei3€estes [...] de la infraestructura“.
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Hinweise sich aus den noch im Detail darzustellafidgemeinschaftsrechtlichen Entgelt-
grundséatzen hinsichtlich der Bemessung des Entfjgltden Zugang zu Serviceeinrichtungen
gewinnen lassen.

Im Rahmen dieser Darstellung wird sich zeigen, ddleg Art. 7 Abs. 7 als Entgeltgrundsatz
auf die Zugangsentgelte fir Serviceeinrichtungewémdung findet. Es liegt also im Bereich
der Entgeltgrundsatze eine vollstdndige gemeinssiieghtliche Differenzierung zwischen
Zugangsentgelten flr Schienenwege und Zugangstengeir Serviceeinrichtungen vor. Al-
lerdings stellt aufgrund der Wesensverschiedenl@it Entgeltmal3stab und Entgeltgrund-
satZ° nicht schon die Existenz einer solchen Differenzig auf der Ebene der Entgeltgrund-
satze einen Hinweis dafir dar, dass auch auf dend&tes Entgeltmalistabs eine Differenzie-
rung zu erfolgen hat.

Nach Art. 7 Abs. 7 ist bei der Festsetzung des dltgg die Wettbewerbssituation zu berick-
sichtigen. Weitere Vorgaben existieren insoweihhi®ie systematischen Erkenntnisse aus
diesem Entgeltgrundsatz fir den anzulegenden EntgBktab sind jedoch gering. Denn
schon der Entgeltgrundsatz selbst ist fur sich ggnen weitgehend unbestimmt und kann in
dem hier relevanten Zusammenhang unterschiedlienpiretiert werden. Im Ubrigen spricht
die explizite Differenzierung in Art. 7 Abs. 7 sgstatisch daflrr, dass der in Art. 6 Abs. 1
formulierte Entgeltmal3stab fur beide Bereiche ¢leimal3en gilt.

Abgesehen davon ist dieser Entgeltgrundsatz dusckamnpatibel mit einem Entgeltmaldstab
»Vollkosten minus Anreiz“. So schliel3t er eine Grierung an Vollkosten jedenfalls nicht
aus und zwingt doch gleichzeitig dazu, der Wetthbgstuation des Eisenbahnverkehrs
Rechnung zu tragen. Diese Situation des Eisenbaketus bedarf jedoch sowohl in inter-
modaler als auch in intramodaler Hinsicht der Banfing von Anreizen zur Senkung der
Kosten der Infrastrukturbereitstellung und der Aggentgelte. Das gilt fur den Zugang zu
Schienenwegen ebenso wie fir den an dieser Sedleanten Zugang zu Serviceeinrichtun-
gen.

Systematisch lasst sich schlieBlich noch der Bedet Betreibers der Infrastruktur — und
damit das hinter dem Terminus , Infrastruktur” stete Begriffsverstédndnis und folglich der
Anwendungsbereich der in Art. 6 Abs. 1 normierteostendeckungspflicht — aus den Vor-
schriften der Unabhéngigkeit des Infrastrukturbbes gegentber den Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen nach Art. 6 ff. RL 2001/12/EG ableiteen® im Rahmen der Separierungsvorga-

29 Dazu unter BL.II.
%0 Dazu oben unter A.I.1.
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ben erfolgt innerhalb der Abgrenzung von Eisenbahkehrsunternehmen einerseits und Inf-
rastrukturbetreibern andererseits im Bereich d&astrukturbetreiber gerade keine Differen-
zierung zwischen Betreibern von Schienenwegen ugettlelbern von Serviceeinrichtungen.
Der Zugangsanspruch ist also sowohl hinsichtlichSthienenwege als auch hinsichtlich der
Serviceeinrichtungen durch die Separierungsvoriehrabgesichert. Eine Nichterfassung der
Betreiber von Serviceeinrichtungen unter dem Bégdef Infrastrukturbetreibers im Bereich
der Entgeltregulierung ist dann aber nicht Gbereadg Denn insoweit ist nicht ersichtlich,
warum gerade der Zugang zu ServiceeinrichtungeBeneich der Entgeltregulierung durch
die Verwendung eines abweichenden Infrastrukturtiegichwéacher geschitzt werden sollte.
Das bestétigt sich auch in Anbetracht der jewalEniischen Begriffsdefinition des Infra-
strukturbetreibers in Art. 3 Spiegelstrich 2 RL 202/EG und Art. 2 lit. h RL 2001/14/EG.
Insoweit ist von einer einheitlichen Verwendung @egriffs der Infrastrukturbetreiber und
damit auch einem einheitlichen Infrastrukturverdtéia auszugehen, das Schienenwege und
Serviceeinrichtungen gleichermalRen erfasst. Daadeh die in Art. 6 Abs. 1 enthaltene Kos-
tendeckungspflicht allgemein auf Betreiber der dsfruktur erstreckt, ist insoweit der sich
daraus ergebende Entgeltmal3stab auch auf die Erpalon Entgelten fir den Zugang zu
Serviceeinrichtungen zu erstrecken.

C. Genesis

Ein deutlicher Hinweis, dass der im Bereich der ahggentgelte fir Schienenwege identifi-
zierte Entgeltmal3stab unterschiedslos auch fuZdgangsentgelte fir Serviceeinrichtungen
Anwendung finden soll, I&sst sich zudem der GedesdRichtlinie entnehmen. Denn die Dif-
ferenzierung zwischen Schienenwegen und Servigekinngen, wie sie in der letztlich ver-
abschiedeten Richtlinie im Bereich der Entgeltgaéiide enthalten ist, war in den urspringli-
chen Entwurfsfassungen nicht angelegt. Stattdessethe ausschlief3lich auf Zugangsleistun-
gen abgestellt, die ausweislich des entsprechehd&tungskatalogs im Anhang des Ent-
wurfs sowohl die spateren Pflichtleistungen im Soknbereich als auch die spateren Servi-
celeistungen erfassten. Der fir den Entgeltmalistdiesondere mafigebliche Art. 6 war je-
doch schon im Ausgangsentwurf weitgehend identisithder spater verabschiedeten Form.
Damit wird ebenfalls deutlich, dass Art. 6 unteredslos auf Schienenwege und Serviceein-
richtungen Anwendung finden soll und folglich aucin das Zugangsentgelt zu Serviceein-
richtungen der Entgeltmalistab ,Vollkosten minuseMirgreift.

Vor diesem Hintergrund der urspriinglich nicht vagjgenen Differenzierung lassen sich
dann auch die sprachlichen Ungenauigkeiten in @Adrklaren. Denn insoweit wurden unter
den schon urspringlich in der deutschen Sprachigssarwendeten etwas irrefihrenden
Begriff der Fahrwege eben nicht nur Schienenwedasge sondern auch Serviceeinrichtun-
gen. Dieses Verstandnis entspricht in den Ubrigenac®fassungen dem deutlich weiteren —
und damit auch treffenderen — Begriff der Infraktou.
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d. Teleologische Auslegung

Hinsichtlich der teleologischen Erwéagungen lassh sveitgehend auf den Bereich des Zu-
gangs zu Schienenwegen verweisen (vgl. oben B)..1Dknn insoweit bestehen von der
Ausgangs- und der gegenwartigen Wettbewerbssituditey keine Unterschiede. Auch vor
diesem Hintergrund ist das Anlegen eines Entgelstadid ,Vollkosten minus Anreiz* im
Bereich der Serviceeinrichtungen Uberzeugend.

e.  Zwischenergebnis zum Entgeltmal3stab beim Zugaggrviceeinrichtungen

Damit zeigt sich insgesamt, dass der Art. 6 zuentrende Entgeltmalistab ,Vollkosten mi-
nus Anreiz“ auch fur die Zugangsentgelte zu Sesriggchtungen gilt.

3.  Abzug der Subventionen/Zwischenergebnis

In Bezug auf die Frage der kostenrechnerischenréimmg etwaiger staatlicher Finanzierun-
gen folgt aus Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 die Verpflichty diese von den Vollkosten abzuziehen.
Denn hier werden die staatlichen Finanzierungsntalea neben den Entgelten und Ein-
nahmen aus sonstigen wirtschaftlichen Téatigkeitertigrangig als Einnahmepositionen defi-
niert. Das gilt sowohl fir den Fahrwegbereich alshefiir die Serviceeinrichtungen, da dieser
Entgeltmalistab fur beide Bereiche gleichermal3aft.gre

4.  Entgeltmal3stab fur Zusatz- und Nebenleistungen
a. Anwendung des EntgeltmalRstabs aus Art. 6 Abs. 1?

aa. Wortlaut

Fraglich ist im Weiteren, ob sich dieser EntgeltstaB auch in gleichem Mal3e auf die Be-
messung der Entgelte fur Zusatz- und Nebenleisturggstreckt. Das hangt grundsatzlich
davon ab, ob auch die Erbringer von Zusatz- undeNigistungen als Betreiber von Infra-
struktur zu qualifizieren sind. Das ist aber scimach einer unbefangenen Wortlautbetrach-
tung abzulehnen, da es sich bei Zusatz- und Nebamgen um Dienstleistungen handelt,
die nicht notwendig infrastrukturgebunden sind. Uitrigen stellt auch Art. 7 Abs. 8 auf ei-
nen Dienstleister und nicht auf einen Betreiberld&astruktur ab. Da der Erbringer von Zu-
satz- und Nebenleistungen also nicht zwingend Bereeiner Infrastruktur im Sinne des
Art. 2 lit. h sein muss, kdnnen aber auch solch&ed®er von Infrastrukturen, die auch Zu-
satz- und Nebenleistungen anbieten, bei der Bemgsier diesbezuglichen Entgelte nicht an
den Entgeltmal3stab ,Vollkosten minus Anreiz" gebemdein.

Dieses Wortlautergebnis wird durch die tbrigen Spi@ssungen bestatigt. So unterscheidet
etwa die englische Sprachfassung zwischen ,infuagire manager” einerseits und ,supplier”
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andererseits. Der insoweit deutlich weitere Begui#ls ,supplier* bringt hinreichend zum
Ausdruck, dass Erbringer der Zusatz- und Nebenleggn nicht zwingend ,infrastructure
manager” sein musséh.

bb. Systematik

Bei systematischer Betrachtung féllt auf, dassAdiezendung der Entgeltgrundsétze fir den
Bereich der Zusatz- und Nebenleistungen nicht eit@usgeschlossen wird, wie im Fall des
Art. 7 Abs. 7 fir den Bereich der Serviceeinriclggen. Daraus kdnnte nun einerseits ge-
schlossen werden, dass diese auch fur Zusatz- ahdri\eistungen greifen. Das ware jedoch
wenig Uberzeugend, da sie zum einen nur begresgepaind zum anderen kein Grund daftr
besteht, diese komplexen und anspruchsvollen Gatrel§siehe dazu sogleich 1l.) auf die
Serviceeinrichtungen nicht anzuwenden, hingegea Amvendung fir die Zusatz- und Ne-
benleistungen vorzusehen. Daher ist vielmehr degekehrte Schluss nahe liegender, dass
die Anwendung deshalb nicht ausgeschlossen wird,dee Anwendungsbereich der Art. 6 -
9 per se fur Zusatz- und Nebenleistungen nichfreebfst.

cc. Genesis

Daruber hinaus lassen sich auch keine vergleichbgemetischen Hinweise dafiur finden,

dass der Entgeltmal3stab aus Art. 6 auch fur ZusatzNebenleistungen Anwendung finden

soll. Zwar werden im urspringlichen Kommissionsamfwder Zugang zu Schienenwegen

und Serviceeinrichtungen mit dem Zugang zu Zusatzi Nebenleistungen im Rahmen des
dem jetzigen Art. 7 Abs. 8 entsprechenden Art. 8. Abdes Kommissionsentwurfs gleichge-

stellt. Das bezieht sich jedoch nur darauf, dassléin Fall, dass der Zugang zu Schienenwe-
gen und Serviceeinrichtungen ebenfalls nur vonmeiamzelnen Anbieter erbracht wird, auch

insoweit die missbrauchliche Ausnutzung einer ntekerrschenden Stellung verhindert

werden sollte. Eine vollkommene Gleichstellung letrgich daraus nicht.

dd. Teleologische Auslegung

Auch eine teleologische Betrachtung verlauft kefalés parallel zu den beiden Féllen der
Schienenwege und der Serviceeinrichtungen. Schon\aetlaut des Art. 7 Abs. 8 macht
deutlich, dass hier in einigen Féllen durchaus mrehDienstleister bereit stehen. Jedenfalls
durften die verschiedenen Zusatz- und Nebenleistungir teilweise nattrliche Monopole
darstellen. Das liegt fiur die Uberwachung von Gefattransporten und die technische In-

%1 Exemplarisch kann in diesem Sinne auch die frasekie Sprachfassung herangezogen werden, die amisch
»gestionnaire de l'infrastructure” einerseits uridurnisseur* andererseits unterscheidet.



Entgeltregulierung nach AEG und EIBWiihling/Hermeier/Heimeshoff 32

spektion des rollenden Materials auf der Hand. Adiehentsprechenden Begriindungserwa-
gungen zur Effizienzsteigerung (39, 40) bezieheh siuf den Fahrwégund nicht auf Zu-
satz- und Nebenleistungen und verweisen im Ubrieinden Charakter der Angebote als
natirliches Monopol.

ee. Zwischenergebnis zum Entgeltmal3stab fur Zusatzind Nebenleistungen

Aber selbst wenn durchaus teleologische Erwagurigierine Entgeltregulierung am Mal3-
stab ,Vollkosten minus Anreiz* bzw. unter Anwenduemes vergleichbaren Effizienzmal3-
stabs sprachen, so kann der klare Wortlaut, dargegen eine Ubertragung dieser Vorgabe
versperrt, nicht durch derartig unbestimmte undedamfechtbare Erwagungen uberspielt
werden. Art. 6 Abs. 1 ist demnach nicht auf Zusatmd Nebenleistungen anwendbar.

b.  Entgeltmalistab aus Art. 7 Abs. 8

aa. Vorgaben aus Art. 7 Abs. 8

Fraglich ist dann aber, welcher Entgeltmal3stab sisbweit dem Gemeinschaftsrecht ent-
nehmen lasst. Ein einziger Hinweis hinsichtlich Aesgestaltung der Entgelte fur die Inan-
spruchnahme von Zusatz- und Nebenleistungen imeSihom Anhang Il Nr. 3 und 4 ist in
Art. 7 Abs. 8 enthalten. Das ist insoweit unglichlials sich Art. 7 auch ausweislich seiner
Uberschrift auf Entgeltgrundsatze und nicht auf damgeltmaRstab bezieht. Nach Art. 7
Abs. 8 muss das erhobene Entgelt flr die Zugangd-Nebenleistungen zu den Kosten fir
deren Erbringung — berechnet auf der Grundlagetassichlichen Nutzungsumfangs — in
Beziehung stehen. Allerdings greift auch diese ¥begschon nur dann, wenn die Zusatz-
und Nebenleistungen nur von einem einzigen Dieisgtle angeboten werden. Dieser Ein-
schrankung des Anwendungsbereichs liegt das Velsisirzugrunde, dass andernfalls der
Preis fur die Zugangs- und Nebenleistung Uber dettb&werb der verschiedenen Anbieter
gebildet wird und es insofern keiner regulatorischérgaben — weder hinsichtlich eines
EntgeltmaRstabs noch hinsichtlich eines Entgeligatzes — bedatt.

Offen ist damit aber noch die Frage, welche Entgeffaben sich Art. 7 Abs. 8 im Detail fur
den Fall nur eines vorhandenen Anbieters entnelHassen. Soweit das Entgelt zu den Kos-
ten fur deren Erbringung in Zusammenhang stehers nstellt sich die Frage, ob insoweit auf

% Also in den anderen hier betrachteten Sprachfgssunlie railway infrastructure* bzw. l'infrastroare
ferroviaire®.

% Arbeitsunterlage der Kommission, KOM(1998)4807%1.; siche auciZellhofer, Der Wettbewerb auf den
Europaischen Schienenverkehrsmarkten, 2003, S. 151.
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die tatsachlich entstehenden Kosten abzustelleBaskonnte ,Kosten fir deren Erbringung®
auch auf die hypothetischen Kosten der Bereitsigllabzielen. Da aber im gesamten Rege-
lungskontext und insbesondere beim Entgeltmalistab Art. 6 stets von tatséchlichen Kos-
ten ausgegangen wird, wére ein nunmehriges Abstellé einen hypothetischen Entgeltmal3-
stab ein Systemwechsel, der besonderer Rechtfedigadarf. Eine solche ist jedoch weder
aus genetischen noch aus systematischen noch laakdgéschen Grinden ersichtlich. Die
Gesetzesmaterialien enthalten keinen Hinweis fidereiderartigen hypothetischen Kostenan-
satz. Sie deuten vielmehr auf eine Beschrankundréeadite hin, die einen diesbezlglichen
Missbrauch einer marktbeherrschenden Kontrolle leeken solf* Ein teleologischer Grund
fur einen strengeren Mal3stab fur den Bereich deazd und Nebenleistungen ist ebenfalls
nicht ersichtlich.

Stattdessen ist von den tatsachlichen Kosten aabeug Diese Bezugnahme gilt sodann in
doppelter Hinsicht. Denn zum einen darf eine Degkdar tatsédchlich entstehenden Kosten
erfolgen. Zum andern aber darf die Entgelthohetnichnangemess&h- (iber diese Kosten
hinausgehen. Angemessen in diesem Sinne ist daochgedenfalls alles, was sich noch
innerhalb einer marktublichen Renditeerzielung bgwBies wird in den tbrigen Sprachfas-
sungen noch deutlicher (,relate to the cost; ,l@e colt’), wenn als BezugsgroRRe fir die
Entgeltbemessung die Kosten identifiziert werdeani darf diese Kostenhéhe aber auch
nicht unangemessen uberschritten werden. InsosteiiErgebnis festzustellen, dass im Fal-
le nur eines vorhandenen Dienstleisters die Votlkozuzlglich einer angemessenen Rendite
erwirtschaftet werden dtrfen.

Die Vorgabe, dass die Entgeltberechnung auf den@age der tatsachlichen Nutzung erfol-
gen soll, verpflichtet dabei zu einer nutzungsdreten Kostenzuschliisselung, die jegliche
nicht nutzungs- und kostengetriebene Preisdiffeeznrg (beispielsweise eine konzerninter-
ne Begunstigung) ausschliel3t. Insoweit ergibt siafaus faktisch ein materielles Diskrimi-
nierungsverbot in Bezug auf die Berechnung der &tagir Zusatz- und Nebenleistungen.
Jedem Nutzer durfen auf der Basis der tatsachlichgéen Nutzung die Kosten im Rahmen
eines Entgeltes berechnet werden, die ihm auchctadish zugerechnet werden kénnen. Es
werden also die Einzel- und Gemeinkosten entspretclder Nutzung diskriminierungsfrei
zugerechnet. Das schliel3t die Beriicksichtigungr@ingemessenen Rendite nicht aus.

3 Arbeitsunterlage der Kommission, KOM(1998)4807 3.

% So die Vorgabe des Arbeitspapiers der Kommisgi@i(1998)480endg., S. 77 f. Naher dazu aiZefiho-
fer, Der Wettbewerb auf den Européischen Schienenveskeirkten, 2003, S. 151.
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bb. Zwischenergebnis zum Entgeltmal3stab flr Zusataind Nebenleistungen

Aus Art. 7 Abs. 8 folgt damit als Entgeltmal3stabeeV/erpflichtung zur nutzungsorientierten
Kostenzuschlisselung, was letztlich einem Vollkeatsatz mit Diskriminierungsverbot ent-
spricht und auch eine angemessene Rendite umdchliel3

II.  Entgeltgrundsatze

1. Zusammenhang zwischen EntgeltmalRstab und Entgglundsatzen

Wurde anhand des Entgeltmal3stabs (,Vollkosten miftizienzanreiz) ermittelt, welche
Gesamtkosten das Unternehmen auf die Entgelteileer@arf, stellt sich in einem weiteren
Schritt die Frage, wie die Kosten auf die verschresh Nachfrager verteilt werden, wie also
die Entgelte konkret zu bilden sind. Diese Fragelwiurch die Entgeltgrundsatze behandelt.
Die Entgeltgrundsatze differieren dabei mit Bliakf die unterschiedlichen Leistungen, ndm-
lich der Bereitstellung der Schienenwege (dazudgj, Serviceeinrichtungen (dazu 3.) und
sonstiger Zusatz- und Nebenleistungen (dazu 4.).

2.  Entgeltgrundsatze fiur das Zugangsentgelt fir Sebnenwege

a. Das ,Baukastenprinzip®

Nach Art. 7 Abs. 3 ,ist das Entgelt fir das Mindegfangspaket und den Schienenzugang zu
Serviceeinrichtungen in Hohe der Kosten festzulegé® unmittelbar aufgrund des Zugbe-
triebs anfallen”. Der Wortlaut des Art. 7 Abs. 3utlt insoweit darauf hin, dass das Entgelt
zunachst anhand der real anfallenden GrenzkosteZuigbetriebs zu berechnen¥s@rt. 7
Abs. 3 nimmt des weiteren Bezug auf Art. 7 Abs.dl & sowie Art. 8. Nach Art. 7 Abs. 4
kann das Wegeentgelt einen Entgeltbestandteil wafagler die Knappheit der Fahrwegka-
pazitat bei Uberlastung widerspiegelt. Es handielh sim den Entgeltbestandteil der die
Nachfrageelastizitat widerspiegelt. Fur einen Teaabschnitt mit nur sehr geringer Nachfra-
geelastizitat und entsprechend hoher Nachfragétesgih so ein deutlich hoherer Aufschlag
als fur einen Trassenabschnitt mit hoher Nachflageeitat, bei dem die Eisenbahnverkehrs-
unternehmen in der Trassenwahl flexibel sind undugoweniger nachgefragte Trassen aus-
weichen kdénnen. Dadurch, dass Art. 7 Abs. 4 augtioicauf einen Entgeltbestandteil des
Wegeentgelts abstellt, wird bereits deutlich, dsisk das Wegeentgelt aus verschiedenen
Bestandteilen zusammensetzt und der Knappheitsfaktoen dem nach Art. 7 Abs. 3 zu be-
rechnenden Entgeltbestandteil steht. Gleichesngith Art. 7 Abs. 5 fir die Anlastung um-

% 30 auctFreise, TranspR 2003, 265 (275)stendorf/Griin|R 2005, 275.



Entgeltregulierung nach AEG und EIBWiihling/Hermeier/Heimeshoff 35

weltbezogener Kosten. Weitere Aufschlage kbnneh iat 8 Abs. 1 und 2 erhoben werden.
Ebenso sieht Art. 9 Abs. 3 die Mdglichkeit einexcNasses zur Forderung neuer Eisenbahn-
verkehrsdienste oder zur Férderung der BenutzumgStcecken mit sehr niedrigem Auslas-
tungsgrad vor. Insoweit handelt es sich um eingratnen Entgeltbestandteil.

In der Gesamtschau ergibt sich damit, dass sichEdé&gelt nach dem System der gemein-
schaftsrechtlichen Entgeltgrundsatze anhand dneickieedener Kategorien von Entgeltbe-
standteilen berechnet. Art. 7 Abs. 3 normiert easnden realen Einzelkosten zu bemessen-
des Basisentgelt. Auf dieses Basisentgelt konnamisloAufschlage erhoben als auch Nach-
lasse gewahrt werden.

b.  Entgeltgrundsatze und Kostendeckungspflicht

Fraglich ist insoweit, wie es sich auswirkt, dash slas Basisentgelt nach Art. 7 Abs. 3 allein
auf Grundlage der Grenzkosten berechnet und Gewserk insoweit keinen Eingang in die

Berechnung der Entgelth6he finden. Auch die Aufsgalfir die Knappheit und fir die Inter-

nalisierung der aufgrund des Zugbetriebs aufgetezteumweltbezogenen Auswirkungen

geben insoweit nicht die Moglichkeit, die Gemeirteosdes Infrastrukturbetreibers in der

Entgeltberechnung (vollstandig) zu bertcksichtigdach diesem Ergebnis waren die Ge-
meinkosten des Infrastrukturbetreibers kein Entbgsiiandteil. Das wirde jedoch zumindest
teilweise dem Entgeltmalstab widersprechen, demies gerade einen Vollkostenansatz als
Ausgangspunkt wahlt. Ein vollstandiger Verzicht dig Berticksichtigung der Gemeinkosten
ist jedoch auch durch ein Anreizelement allein himh begriinden. Die Aufschlage zur Kos-
teninternalisierung umweltbezogener Auswirkungersseii erlosneutral sein, solange eine
solche Kosteninternalisierung bei anderen Verkelgstn nicht ebenfalls erfolgt. Auch dar-

Uber kann folglich die Deckung der Gemeinkostemingewahrleistet werden. Ebenfalls ist
nicht sicher, ob die Knappheitsaufschlage in demi®e die Gemeinkosten tragen kénnen.
Das gilt umso mehr vor dem Hintergrund, dass nathQAbs. 3 auch Nachlasse auf beson-
ders wenig nachgefragte Strecken gewahrt werdenekon

Eine weitere Mdglichkeit zur Erhebung eines Aufagsl ergibt sich aus Art. 8 Abs. 2. Da-
nach kénnen Aufschlage fur Infrastrukturprojektbofren werden, die zu einer Steigerung
der Effizienz und/oder Kostenwirksamkeit fihren wiohe die Aufschlage nicht durchgefihrt
werden kénnten oder — soweit es sich um bereitesaihpsserié Projekte handelt — nicht
durchgefuhrt worden waren.

%" Das Projekt darf jedoch frithestens 15 Jahre vamftireten der Richtlinie abgeschlossen worden.sei
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aa. Vollkostenaufschlag in Art. 8 Abs. 1

Um der grundsatzlichen Kostendeckungspflicht dehmachkommen zu kénnen, ermdglicht
Art. 8 Abs. 1 die Erhebung eines Aufschlages zudiemoDeckung der dem Betreiber der Inf-
rastruktur entstehenden Kosten, sofern der Maeg tliagen kann, die Aufschlage nach effi-
zienten, transparenten und nichtdiskriminierendemn@satzen erhoben werden und die
bestmoégliche Wettbewerbsfahigkeit, insbesonderegdesziiberschreitenden Schienengiiter-
verkehrs gewahrleistet i&.Damit tibernimmt der Vollkostenaufschfdgartiel® die Funkti-

on der Gemeinkostenzuschlisselung etwa bei demdesing der Entgelte in der Telekom-
munikationsordnung, die durch Addition der Einzellem und einem entsprechenden Ge-
meinkostenanteil zuzlglich einer angemessenen Readolgt (vgl. § 31 Abs. 2 S. 1 TKG).
Die Diskriminierungsfreiheit verlangt insoweit nicleine vollkommen kostenaquivalente
Kostenallokation. Eine Diskriminierung ist vielmehnit Blick auf das Ziel der Richtlinie,
intramodalen Wettbewerb zu schaffenvor allem dann gegeben, wenn die Preisdifferenzie
rung gerade Wettbewerber behindert.

In diesem Zusammenhang ist vorab zu betonen, dasMdglichkeit der Erhebung eines

Vollkostenaufschlags nicht den Entgeltmal3stab nmdien kann. D.h., dass mit dem Voll-

kostenaufschlag - wie mit den Ubrigen Aufschlagecha- insgesamt nur ein Entgeltvolumen
vereinnahmt werden darf, das den insgesamt benditlgingsfahigen Kosten entspricht, also
den Vollkosten abziglich eines Anreizelements. Paeizelement kann durch den Vollkos-

tenaufschlag also nicht relativiert werden.

bb. Deckelung des Vollkostenaufschlags in Art. 8 Ab 1 UAbs. 2 (Marktaus-
schluss-Test)

Eine Deckelung des Vollkostenaufschlags ergibt sitctJbrigen aus Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2,
demzufolge die Hohe der Entgelte nicht die Nutzdeg Fahrwege durch Marktsegmente

3 Ahnlich auchGersdorf ZHR 168 (2004), 576 (608 f.), der darauf hinwetkiss der Grenzkostenansatz des
Art. 7 durch die Norm des Art. 8 deutlich relatitigvird. Allerdings gehiGersdorfnicht von dem hier darge-
stellten Baukastenprinzip der Entgeltgrundsatzewngsdifferenziert auch nicht zwischen dem Entgefistab

in Art. 6 und den Entgeltgrundséatzen der Art. 7r@l kommt daher zu dem Ergebnis, dass die (hachramse
Verstandnis nur scheinbar) widerspruchlichen Areséias genetische Spannungsverhéltnis zwischen chégli
niedrigen, den intermodalen Wettbewerb forderndatg@&ten einerseits und einer Gewahrleistung kagten
ckender Entgelte andererseits zum Ausdruck brivige.auchFehling DOV 2002, 793 (802).

%9 Unklar Ostendorf/Griin IR 2005, 275 (275 f.), die bzgl. Art. 8 Abs. 1 RD01/14/EG einerseits auf einen
Aufschlag zur Deckung der Vollkosten abstellenjdjizeitig aber nur diejenigen Kosten bertcksichtigel-
len, die bei einer effizienten Leistungsbereitsted) entstehen wirden.

% Sie wird nur partiell tibernommen, da ein Teil @Gemeinkosten durch die tibrigen Aufschlage und die g
wahrten Subventionen abgedeckt werden.

“Lvgl. nur Erwagungsgrund 16 der Richtlinie 2001H@/
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ausschlieRen darf, die mindestens die Kosten, mhattelbar aufgrund des Zugbetriebs anfal-
len sowie eine Rendite, die der Markt tragen kamhringen kénnen. Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2
bringt damit zum Ausdruck, dass der ZugangsanspraohMarktsegmenten, die in der Lage
sind, ein Entgelt in der Hohe der Einzelkosten glizhh einer marktiblichen Rendite zu be-
zahlen, durch die Erhebung eines Aufschlags nath8A&bs. 1 und der sich daraus ergeben-
den Entgelth6he nicht an der Auslbung des Zugaspsachs gehindert werden dirfen
(,Marktausschluss-Test*). Damit statuiert Art. 8 AL UAbs. 2 einerseits eine zuldssige
Mindesth6he des Entgeltes in Hohe der Grenzkosieiigtich einer marktiblichen Rendite.
Jedes Entgelt, das der Hohe nach oberhalb dieseukissig festgelegten Grenze liegt, steht
andererseits unter der Einschrankung, dass dadigdivahrnehmung des Zugangsanspruchs
durch Marktsegmente, die die jedenfalls zulassigg&ththe tragen kdnnen, nicht verhin-
dert werden darf?

Es ist bereits an dieser Stelle darauf hinzuweidasas sich Bedenken in Bezug auf die Prak-
tikabilitat der Grenze des Art. 8 Abs. 1 UAbs. Zjaiven’® Denn die Entgelte sind ex ante
vom Betreiber der Schienenwege zu kalkulieren. Essralso grundsatzlich bei der Berech-
nung des Vollkostenaufschlags mit bertcksichtigegnywann ein Marktsegment von der Nut-
zung der Infrastruktur ausgeschlossen wird. Dia$teliiegelmalilig schwierig sein. Insoweit
durfte das Modell primar im Rahmen der Nachjustigrbei folgenden Entgeltperioden zum
Tragen kommen.

cc. Keine Deckelung der tbrigen Aufschlage

Fraglich ist, ob die Deckelung nach Art. 8 Abs. Add. 2 ausschliel3lich fur Aufschlage zur
Vollkostendeckung nach Art. 8 Abs. 1 greift, odbrweelmehr auch die Hohe der Aufschlage
nach Art. 7 Abs. 4 und 5, insbesondere bei ihrenldativen Anwendung, hierdurch begrenzt
wird. Letzteres wirde bedeuten, dass etwa auchchldige fur Knappheit fur ein Marktseg-
ment maximal die HOhe einer marktiiblichen Rendésitzen durfen, wenn andernfalls die-
sem Marktsegment die Wahrnehmung des Zugangsahsprachindert wiirde.

Der deutsche Wortlaut des Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2t gdbztlich keinen Aufschluss. Dieser
stellt nur allgemein auf die Hohe der Entgelte @ime dass insoweit klar wird, ob die Hohe

2 Anders offensichtliclDstendorf/Griin|R 2005, 275 (275 f.).
43S0 auctzellhofer,Der Wettbewerb auf den Europaischen Schienenveskeirkten, 2003, S. 155.
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der Entgelte grundséatzlich gemeint ist oder aberdreiHOhe der Entgelte nach Erhebung des
Aufschlags zur Vollkostendeckung nach Art. 8 Ab? 1

Die Systematik spricht aufgrund der Stellung demigierten Obergrenze in Art. 8 Abs. 1
UADbs. 2 eher gegen eine Ubertragung dieser Grengk auf die Aufschlage nach Art. 7
Abs. 4 und 5. Insoweit weist diese Obergrenze éesondere Nahe zum Aufschlag nach
Art. 8 Abs. 1 auf. Im Fall einer allgemeingiltig@bergrenze héatte vielmehr eine eigenstan-
dige Formulierung in einem eigenen Absatz und ubtastanden auch schon innerhalb des
Art. 7 erfolgen musseft. Auch die systematische Einordnung der AufschlagehnArt. 7
Abs. 4 spricht gegen eine Ubertragung der SchralaiseArt. 8 Abs. 1 UAbs. 2 auf diesen.
Denn die Aufschlage aus Grinden der Knappheit Aatty Abs. 4 bringen gerade das Allo-
kationskriterium des Marktes zum Ausdruck, welctieseffizienteste Nutzung des knappen
Gutes verspricht: den Preis. Ein knappes Gut swil demjenigen genutzt werden, der den
hdchsten Preis dafur bezahlen kann, da insowetirdauszugehen ist, dass dieser Nutzer in
der Lage ist, das knappe Gut in der effizientesterund Weise zu nutzen.

Der Genese der Richtlinie lassen sich letztlicm&awingenden Hinweise entnehmen, ob auf
die absolute Entgelthohe nach Erhebung samtlichésohlage oder lediglich auf die Hohe
des Aufschlags zur Vollkostendeckung abzustellen is

Aus teleologischer Sicht lasst sich die systemlagisgirgumentation jedoch stitzen. Denn das
Ziel ist die Implementierung von Wettbewerb — solaamachst in intramodaler Hinsicht und
langfristig auch in intermodaler Hinsicht. Das setinerseits die Sicherung des Zugangsan-
spruchs samtlicher EisenbahnverkehrsunternehmeausoGleichzeitig erfordert es jedoch
auch, dass die Mechanismen des Marktes sich amtfatinnen. Das bedeutet aber auch, dass
der Knappheitsaufschlag als zentrales Allokatioitesum zum Zuge kommen muss. Wirde
sich die Beschrankung des Art. 8 Abs. 1 UAbs. Zhaauf die Hohe der Knappheitsaufschla-
ge beziehen, wirde dieser Aufschlag jedoch untetugli

4 Ebenso auch die englische Sprachfassung die riytheulevel of charges® abstellt. Auch die franizihe
Fassung stellt nur allgemein auf ,le niveau degvadces" ab.

%> Dem steht es auch nicht entgegen, dass der ugljmtim Kommissionsentwurf einen allgemeinen Art. 9
Abs. 2 S. 1 enthielt, nachdem die Mitgliedstaaiehesstellen sollten, ,dass jeder Verkehrsdienst,zlimindest
fur die durch ihn verursachten Kosten aufkommennkaturch die Entgeltregelung nicht an der Nutzueg d
Fahrwegkapazitat gehindert wird“. Denn diese akstr&ormulierung stellt nur eine grundsatzliche yalye
dar, der kein grundsatzlicher jederzeitiger Anspraaf einen Zugang zu einem Entgelt in der Hoheddech
ihn verursachten Kosten einraumt. Denn insoweibble Kapazitatsengpasse im Rahmen der allgemeioen V
gabe vollkommen unbeachtet. Der urspriingliche ?Abs. 2 S. 1 ist insoweit vielmehr dahingehendrertste-
hen, dass der grundsatzliche Zugangsanspruch iniciifege der Entgelterhebung wieder ausgehebeltemerd
darf.
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Insgesamt steht folglich nur der Aufschlag nach. 8rAbs. 1 zur Vollkostendeckung unter
der Einschrankung des Marktausschluss-Tests. [elilmigen Aufschlagsmdglichkeiten fin-
det diese Einschrankung keine Anwendung.

dd. Vollkostendeckung und Deckelung des Vollkosteng#schlags

Damit relativiert sich auch das Problem eines efemiSpannungsverhaltnisses zwischen der
Kostendeckungspflicht nach Art. 6 Abs. 1 und deck2éung des Vollkostenaufschlags nach
Art. 8 Abs. 1 UADs. 2 erheblich. Das gilt insbesered dann, wenn ein Kapazitatsengpass
vorliegt und insoweit ein Knappheitsaufschlag edmolverden kann. So wird die Deckelung
der Zuschlisselung von Gemeinkosten nach Art. 8 Alh$Abs. 2 maldgeblich durch die Ub-
rigen Aufschlage (Knappheit, Umwelt), insbesondaier auch durch staatliche Foérderleis-
tungen und entsprechende Anreizelemente flir Kostdmsigen kompensiert.

Nur im eher theoretischen Fall, dass dennoch eterdackungsdelta tbrig bleibt (d.h. insbe-
sondere nach entsprechendem Knappheitsaufschia@ kieiner Deckelung nach Art. 8 Abs.
1 UAbs. 2 und damit keinem entsprechendem Marktdlisss-Test unterliegt), wirde sich
die Frage stellen, ob sodann nach Ausschopfunddesizelemente die weiteren Kosten ge-
deckt werden oder nicht, ob sich also Art. 6 Absder Art. 8 Abs. 1 UADbs. 2 durchsetzt.
Aus der systematischen Stellung des Art. 6 alsdjegendem EntgeltmalR3stab und der Ent-
geltgrundsatze als diesen ausflillende Berechnunfede wére dann davon auszugehen,
dass sich der Entgeltmal3stab durchsetzt und dikellery insoweit durchbrochen wird. Es
ist allerdings zu betonen, dass die gemeinschaftdighe Systematik einen solchen Konflikt
durch die zuléassigen Subventionszahlungen, digé@brAufschlage und den Effizienzanreiz
eigentlich auszuschlie3en gedenkt.

c.  Mittelung nach Art. 7 Abs. 6

Bezogen auf die drei Entgeltbestandteile Basiséntgenwelt- und Knappheitsaufschlag ist
gemald Art. 7 Abs. 6 sowohl hinsichtlich vergleictdraZugverkehrsdienste als auch in zeitli-
cher Hinsicht eine Mittelung zulassig. Mit andei&forten wird damit erlaubt, einerseits die
Entgelte bezogen auf die unterschiedlichen Nachfragy typisieren und andererseits, die
Uber einen Zeitraum gegebenenfalls sogar tagliblvackenden Kosten flr eine angemesse-
ne Zeitperiode zu mitteln. Wichtig ist nach ArtABs. 6 jedoch, dass die HOhe der Wegeent-
gelte auch gemittelt noch zu den von den Verkebrsden verursachten Kosten in Beziehung
stehen mussen. D.h. die Typisierung darf die Kastationen nicht aus den Augen verlieren.
Es ist also immer nur eine Mittelung innerhalb ktuvell vergleichbarer Nachfragergruppen
zulassig.
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3.  Entgeltgrundsatz fir den Zugang zu Serviceeinrictungen

Fraglich ist, ob die Entgeltgrundsatze fir Schievege auch flr Serviceeinrichtungen gelten
(dazu a.) oder ob insoweit weniger strenge Vorgaeifien (dazu b.).

a. Keine Entgeltgrundsatze aus Art. 7 - 9

Art. 7 Abs. 7 nimmt die Erbringung der in AnhangNt. 2 genannten Leistungen vom An-
wendungsbereich des Art. 7 d&dsinhang Il Nr. 2 stellt auf den Schienenzugang etvige-
einrichtungen und die entsprechende Erbringunghestungen ab. Damit sind der Zugang
und die Erbringung von Serviceleistungen nicht vmvendungsbereich des Art. 7 umfasst.
Fraglich ist insoweit, ob sich dieser Ausschluss dem System der Entgeltgrundséatze auf
Art. 7 beschrénkt, oder ob dariber hinaus nichtvelistandiger Ausschluss des in Art. 7-9
geregelten Systems der Entgeltgrundsatze erfolgtztéres ist schon aus systematischen
Grinden anzunehmen, weil die Regelungen der Arhd89 Ausnahmen und Erganzungen zu
den Vorgaben des Art. 7 Abs. 3 — 6 darstellen. OfireAnwendbarkeit des Art. 7 bleibt
demnach kein in sich geschlossenes und damit fumktiendes System der Entgeltgrundséatze
Ubrig. Die isolierte Anwendung der Art. 8 und 9ibtdolglich keinen Sinn. Demnach greifen
fir den Zugang zu Serviceeinrichtungen die gesaiBegeltgrundsatze der Art. 7-9 nicfit.

Der vollstandige Ausschluss der fiir den BereichZiggzangsentgelte fir Schienenwege gel-
tenden Entgeltgrundséatze lasst sich im Ubrigen mdest ansatzweise auch genetisch be-
grinden. Die Kommissionsentwirfe sahen zwar zundghsdsatzlich keine Unterscheidung
hinsichtlich der Berechnung von Entgelten fir delgahg zu Schienenwegen und dem Zu-
gang zu Serviceeinrichtungen V8rDer Gemeinsame Standpunkt hingegen nimmt die Be-
rechnung der Zugangsentgelte fur Serviceeinrichenrgghon in Art. 7 Abs. 3 S. 2 und damit
innerhalb der Einstiegsnorm der Entgeltgrundsatae VAnwendungsbereich ,dieses Arti-
kels aus. Die systematische Stellung dieses Aligssbs im Anschluss an die Einstiegsnorm
fur die Berechnung der Zugangsentgelte fir Schieege deutet insoweit klar darauf hin,
dass das System der Entgeltgrundsatze grundsataiieinschiedlich auszugestalten ist. Das
bestétigt sich noch vor dem Hintergrund, dass metelglltigen Fassung dieser Ausschluss
nun in einen eigenen Absatz (Art. 7 Abs. 7) gefasst gleichzeitig insoweit mit dem Ver-

6 Wenig tiberzeugend daher insowghricke, IR 2006, 1 (11), der Art. 7 Abs. 3 RL 2001/14/E® das Zu-
gangsentgelt zu Serviceeinrichtungen anwendet.

4" A.A. Ehricke,IR 2006, 1 (11).

“8\/gl. Art. 8 Abs. 3 des geanderten Vorschlags fiie&ichtlinie des Rates iiber die Zuweisung vonrkab-
kapazitaten, die Erhebung von Wegeentgelten imnBeenverkehr und die Sicherheitsbescheinigung,elegy
am 29.11.1999, ABI. C 116E/40. Der Zugang zu Sesiirichtungen wird hier noch als Zugang zu Dienstl
tungen bezeichnet, wie sich dem Anhang des ged@m¥drschlags entnehmen lasst.
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weis auf die Berucksichtigung der Wettbewerbssibuagin weit gefasstes Ausgestaltungskri-
terium normiert wurde.

b.  Gehalt des Entgeltgrundsatzes nach Art. 7 AlBd. 2001/14/EG

Durch das Abstellen auf die Wettbewerbssituation Besenbahnverkehrs normiert Art. 7
Abs. 7 keinen expliziten Entgeltgrundsatz. Er eréffden Mitgliedstaaten jedoch die Mdg-
lichkeit, im Rahmen der Richtlinienumsetzung findgereich der Serviceeinrichtungen ahn-
liche Entgeltgrundséatze aufzustellen wie fur dieiS&genwege. So sind Knappheitsaufschlage
grundsatzlich ebenso zulassig wie eine an den dhiosten + Rendite” orientierte Beprei-
sung von weniger nachfrageelastischen MarktsegmeAtgh eine Mittelung ist im Rahmen
des zu den Fahrwegen Ausgefiihrten prinzipiell zigas

4.  Entgeltgrundsatz fur die Erbringung von Zusatz-und Nebenleistungen

Hinsichtlich der Ausgestaltung der Entgelte fur Eidringung von Zusatz- und Nebenleis-

tungen ist festzuhalten, dass die Vorgabe des/A&bs. 8 ohnehin nur dann greift, wenn die-

se Leistungen nur von einem einzigen Anbieter etiiraerden. Ist das der Fall, lasst sich als
Entgeltgrundsatz Art. 7 Abs. 8 lediglich entnehmdass eine nutzungsabhangige Kosten-
zuschliisselung zu erfolgen Hat.

[ll.  Zusammenhang von Entgeltmal3stab, Entgeltgrundétzen und Rendite

Damit ergibt sich als Gesamtbild folgender Zusammaeg von Entgeltmal3stab, Entgelt-
grundséatzen und Rendite: Der Entgeltmalstab bestimeiche Kosten bei der Entgeltbe-
messung insgesamt zugrunde gelegt werden durfemiahémit Blick auf die Schienenwege

und Serviceeinrichtungen die Vollkosten abzuglioies Anreizelementes und zuzuglich ei-
nes Renditeaufschlags. Die so ermittelte Summdelgrcksichtigungsfahigen Kosten ist so-
dann im Wege der Kostenzuschliisselung auf die kiezaéNachfrager bzw. auf die einzelnen
Produkte als Entgelt umzulegen. Die Angemessertdit Kostenzuschlisselung fir den
Schienenwegsbereich wird dabei lGberlagert durchEdigeltgrundsatze. Die Entgeltgrund-
satze strukturieren folglich die Verteilung der Suender insgesamt beriicksichtigungsfahi-
gen Kosten vor.

Damit muss folgende Trennung beachtet werden: Heneiersten Schritt sind die tatsachli-
chen Kosten bei der Bereitstellung der Pflichtlegfen zu ermitteln, d.h. von den Gesamt-
kosten des Unternehmens sind die bertcksichtigéhggn Vollkosten zu ermitteln. Fir die

4 Dazu schon oben unter B.1.4.b.
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weitere Berechnung der bertcksichtigungsfahigentéfosst von den Vollkosten in einem
zweiten Schritt ein Anreizelement abzuziehen ume enarktiibliche Rendite auf das einge-
setzte Kapital aufzuschlagen. Die so ermittelte ®enist dann in einem dritten Schritt mit
der Summe der Entgelteinnahmen abzugleichen. Datefe ist diese Summe entsprechend
der Entgeltgrundsatze auf die einzelnen Entgelteezteilen (Schritt 5). Fir den Bereich der
Zugangsentgelte bedeutet das, dass fur jede Lgistim Basisentgelt mit entsprechenden
Auf- und Abschlagen erhoben wird. Die Summe demgElt¢ darf die Summe der nach dem
Entgeltmal3stab ermittelten Kosten dann jedoch nibletrsteigen. Neben der Einhaltung der
Entgeltgrundsatze ist bei der Verteilung der eetigh berticksichtigungsfahigen Kosten auf
die einzelnen Entgelte die Einhaltung des Diskrigrimgsverbots zu beachten (Schritt 4).

Das bedeutet, dass sich die Rendite im Fahrweghengtht auf einzeln&ntgelbestandteile
(Einzelkosten, Umwelt-, Knappheits- und Vollkostefsghlag) bezieht. Die weiteren Aus-
fihrungen werden vielmehr zeigen, dass sie autogesetzte Kapital zu beziehen ist (dazu
E.1.3.). Nur beim Marktausschluss-Test nach ArAl8s. 1 UAbs. 2 wird die Rendite aus-
nahmsweise auf einen Kostenanteil bezogen, narali€die Grenzkosten, da jedem Verkehr,
der die Grenzkosten zuzuglich einer markttblichend®e tragen kann, zu einem aus diesen
beiden Positionen bestehenden Entgelt (gegebetseaiaiiglich eines Umwelt- und/oder
Knappheitsaufschlags) Zugang zu gewéhren ist.

Ebenso bezieht sich der Anreizabzug auf den gesalddsterlock und nicht auf einzelne
Entgelbestandteile.
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Vollkos-
ten: Summe Entgelt
aus:
Der Leis- Vollkos-
Entgel
tungs- ten
erbrin- - Summe
gung - Anreiz- — der Ent- - Vollkosteraifschlag
zure- element gelte Entgelt:_l 3 | Knappheits- und
chenbare + Umweltaufschlage
Kosten angemes- Grenzkosten
sene Ren- Entgelt,
dite
Schritt 1 Schritt 2 Schritt 3 Schritt 4 Schritt 5
Schritt 1:

Ermittlung der der Leistungserbringung zurechenbaddesten (Vollkosten) als Teil der Ge-
samtkosten des Unternehmens.

Schritt 2:
Ermittlung der nach dem Entgeltmal3stab bertckgjohtisfahigen Kosten: Von den ermittel-

ten Vollkosten ist das Anreizelement abzuziehenisaine angemessene Rendite aufzu-
schlagen. Ebenso sind von den Vollkosten die aligieem Subventionen abzuzieh@n.

Schritt 3:
Abgleich, ob die ermittelte Summe der nach dem &ttalistab bertcksichtigungsfahigen

Kosten mit der Summe der Einnahmen durch Entgéléeainstimmt bzw. nicht tGberschritten
wird.

0 Dazu unter D.IV.
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Schritt 4:

Prufung der Einhaltung des Diskriminierungsverlmes der Zuschlisselung der beriicksich-
tigungsfahigen Kosten auf die einzelnen Entgelte.

Schritt 5:

Prifung der Einhaltung der Entgeltgrundsatze beBddung der einzelnen Entgelte.

IV. Zwischenergebnis zu den gemeinschaftsrechtlicheVorgaben zu Entgeltmal3stab,
Entgeltgrundsatz und Rendite

Fur den Zugang zu Schienenwegen greiftEaiggeltmalistab nach Art. 6 Abs. 1 und 2 die
Vorgabe einer Yollkostendeckung minus Effizienzsteigerungsanreiz Nahere Hinweise,

in welchem Umfang entsprechende Anreize gesetatiemesollen, lassen sich dem Gemein-
schaftsrecht nicht entnehmen. Insofern verfigenMitgliedstaaten tber einen weiten Um-
setzungsspielraum, der lediglich anhand der allgeeneRegulierungsvorgaben und hier ins-
besondere dem Ziel der Schaffung von Wettbewerlochéskt wird. Insofern missen die
Anreize zumindest so ausgestaltet sein, dass eiterne hinreichend starke Beseitigung
von Ineffizienzen erfolgt und andererseits Sichgsheind Qualitatsinteressen bei der Ent-
geltabsenkung angemessen beriicksichtigt werdeeni@iungspunkt kénnen insoweit die
Effizienzsteigerungsmaoglichkeiten sein, die beigkeichbaren Monopolunternehmen maog-
lich sind. Ausgeschlossen ist damit jedenfallsreiner Vollkostenansatz ohne Anreizelemen-
te. Ebenso ausgeschlossen ist ein Entgeltmal3stalmicht von den Ist-Kosten des Unter-
nehmens ausgeht, sondern stattdessen autleateffizientes Vergleichsunternehmerab-
stellt. Jedenfalls ist damit keinesfalls der MaBalarKosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung® zwingend vorgegeben. Vielmehr haben die Mitgliad&n einen erheblichen
Spielraum, wie sie das Anreizelement sowohl im Rahmen deeking des Entgeltmalistabs
als auch bei der methodischen Prifung der Einhgltieses Mal3stabs zur Geltung bringen
wollen.

Denkbar ist in diesem Zusammenhang insbesondess, -la Umsetzung des Entgeltmali-
stabs ,Vollkosten minus Anreiz* ein@rientierungan den Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung vorgegeben wird. Denn eine solcher@@ierung bezieht sich auf die Ausgestal-

* Verstanden als vollstandige Ausnutzung vorhandenstensenkungspotentiale.
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tung des Anreizelements, ohne dass von dem Auspgankisder Vollkosten abgewichen
wird.

Der so umschriebene Entgeltmal3stab gilt sowohtli&i&Mindestzugangspaketals auch fur
denZugang zu Serviceeinrichtungennicht jedoch flr dieZusatz- und Nebenleistungen

FiUr dieZusatz- und Nebenleistungenlasst sich dem Gemeinschaftsrecht lediglich die-Vo
gabe eineNollkostenorientierung mit Diskriminierungsverbot (einschlie3lich einer nut-

zungsorientierten Kostenzuschliisselung) und diésgigkeit eineangemessenen Rendite-

erwirtschaftung entnehmen.

In Bezug auf die Frage der kostenrechnerischenr&immg etwaigestaatlicher Finanzie-
rungen folgt aus Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 die Verpflichtundjese von den Vollkosteabzu-
ziehen Dies gilt angesichts des einheitlichen Entgeltstafss sowohl fir den Fahrwegsektor
als auch fur den Bereich der Serviceeinrichtungen.

Wurde anhand des Entgeltmalistabs (,Vollkosten miffigienzanreiz) ermittelt, welche
Gesamtkosten das Unternehmen auf die Entgelteileeriarf, stellt sich in einem weiteren
Schritt die Frage, wie diese Entgelte konkret Zddm sind. Diese Frage wird durch die Ent-
geltgrundsatze beantwortet. So normiert das Gewmtafisrecht in Art. 7 - 9 verschiedene
Entgeltgrundsétze Diese beziehen sich grundsatzlich nur aufMamlestzugangspaket da
der Zugang zuServiceeinrichtungenin Art. 7 Abs. 7 S. 1 von einer Anwendung dieser
Grundsatze ausdricklich ausgenommen ist.Zti&atz- und Nebenleistungerasst sich als
Entgeltgrundsatz Art. 7 Abs. 8 lediglich entnehmdass eine nutzungsabhangige Kosten-
zuschlisselung zu erfolgen hat. Dieser Entgeltggatzdgilt — wie auch der Entgeltmal3stab —
nur fur den Fall, dass nur ein Anbieter tatig ist.

Die fur das Mindestzugangspaket geltenden Entgeltipatze verlangen, dass die Entgelte
im Kern nach folgendem ,Baukastenprinzip® gebildefrden: Zunachst ist eiBasisentgelt

zu berechnen, das von den Kosten ausgeht, die tetivait aufgrund des Zugbetriebs anfallen
(Art. 7 Abs. 3 RL 2001/14/EG). Damit sind zunactit dem einzelnen Zugbetrieb unmittel-
bar zuschlisselbaren Einzelkosten gemeint. Diesessséntgelt kann durch zwei Standard-
aufschlagstypen erhoht werden, namlich einersait€hd den Knappheitszuschlag nach
Art. 7 Abs. 4 und anderseits démweltaufschlag gemanR Art. 7 Abs. 5 RL 2001/14/EG.
Bezogen auf diese drei Entgeltbestandteile ist §efd 7 Abs. 6 sowohl hinsichtlich ver-
gleichbarer Zugverkehrsdienste als auch in zedlidHinsicht eineMittelung zulassig. Mit
anderen Worten wird damit erlaubt, einerseits digg&lte bezogen auf die unterschiedlichen
Nachfrager zu typisieren und andererseits, die é@lvan Zeitraum gegebenenfalls sogar tag-
lich schwankenden Kosten flr eine angemesseneeZigitie zu mitteln. Zusatzlich ist nach
Art. 8 Abs. 1 ein Aufschlag zur Deckung der Vollkas zuldssig. DieseYollkostenauf-
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schlagist nach Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2 dahingehegekappt, dass durch ihn nicht solchen
Nachfragern der Zugang faktisch verwehrt werde, diie das Basisentgelt zuztglich einer
marktiblichen Rendite zahlen konnétafktausschluss-Tes].

Das aus dieser Kappung des VollkostenaufschlagstissendeSpannungsverhaltniszwi-
schen dem Vollkostenansatz als Entgeltmalistab and&appung des Vollkostenaufschlags
als Entgeltgrundsatz ist dabei eher theoretisctegum Denn regelmalig dirften die unge-
kappten zwei Standardaufschlagstypen (Knappheitwélth gentigen, um die Vollkosten
tatséchlich zu decken. Dort wo kein Knappheitsénlésx erhoben wird, weil kein Engpass
besteht, kann zudem auch solange jedem Nachfragenter Umstanden gekappten Entgel-
ten Zugang gewahrt werden, bis ein Engpass entstehtler Engpassaufschlag zum Tragen
kommt. Im Ubrigen werden die Gemeinkosten ja péudigrch die hoheitlichen Subventionen
getragen und angesichts der Effizienzsteigerungsanivird ein Kostensenkungspfad indu-
ziert.

Im Ergebnis erfolgt damit bei der Entgeltberechnieme ,Einzelkostenzurechnung + Ge-
meinkostenzuschlisselung” (wie etwa im deutschers)[ksondern eine ,Grenzkostenzu-
rechnung + Auf- und Abschlage®. Dabei UbernehmenAdifschlage eine vergleichbare Auf-
gabe wie eine Gemeinkostenzuschlisselung, was sostere beim Vollkostenaufschlag
deutlich wird.

Die mit Blick auf dieServiceeinrichtungenin Art. 7 Abs. 7 S. 2 getroffene Vorgabe, bei der
Entgeltbemessung die ,Wettbewerbssituation desnbBaenverkehrs* zu bertcksichtigen, ist
ein sehr weicher Entgeltgrundsatz, der am ehesteh durch eine entsprechende Differen-
zierung im Rahmen der Anreizsetzung berucksichigiden kann. Gleichwohl sind ange-
sichts dieses Mal3stabs ahnliche betriebliche Bgtgeldsétze zuldssig wie fur den Zugang
zu Schienenwegen. So sind Knappheitsaufschlagedgitelich ebenso erlaubt wie eine an
den ,Einzelkosten + Rendite” orientierte Bepreisuvgn weniger nachfrageelastischen
Marktsegmenten. Auch eine Mittelung ist im Rahmes du den Fahrwegen Ausgefiihrten
prinzipiell zulassig.

Damit ergibt sich folgendeZusammenhang von Entgeltmalistab, Entgeltgrundsatzen
und Rendite: Der Entgeltmalistab bestimmt, welche Kosten beEmégeltbemessung insge-
samt zugrunde gelegt werden dirfen, namlich mickBéiuf die Schienenwege und Service-
einrichtungen die Vollkosten abzuglich eines Ane@mentes und zuzuglich eines Rendite-
aufschlags. Die so ermittelte Summe ist sodanndaukinzelnen Nachfrager bzw. auf die
einzelnen Produkte im Rahmen der Entgelte umzulegaiei die Angemessenheit der
Kostenzuschlisselung fir den Schienenwegsbereietiagert wird durch die Entgeltgrund-
satze. Das bedeutet, dass sich der AnreizabzudesmufjesamteKosterblock und nicht auf
einzelneEntgelbestandteile bezieht. Ebenso wenig ist die Reriditd&-ahrwegbereich auf
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einzelneEntgelbestandteile (Einzelkosten, Umwelt-, Knappheitsd Mollkostenaufschlag)
zu beziehen, sondern auf das eingesetzte Kapaau(dnten E.1.3.).
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C. Entgeltmal3stab und Entgeltgrundsatze aus AEG un&IBV

Die Analyse des Gemeinschaftsrechts ergibt, dasenrRL 2001/14/EG zum einen als Ent-
geltmal3stab eine Kostendeckungspflicht kombinieitt emer Verpflichtung, Anreize zur
Senkung der mit der Infrastrukturbereitstellungbugrdenen Kosten zu setzen, normiert ist
und sich dieses Grundprinzip (,Kostendeckung miAongeize”) sowohl auf den Zugang zu
Schienenwegen als auch auf den Zugang zu Servicddimgen bezieht. Zum anderen ent-
halt die RL 2001/14/EG getrennt davon gemeinsciedtdliche Entgeltgrundsatze. Innerhalb
der Entgeltgrundséatze erfolgt eine Differenzieramgschen der Berechnung der Zugangsent-
gelte fir Schienenwege und denen fir den Zugargerviceeinrichtungen. AEG und EIBV
haben diese strukturelle Trennung jedoch so nibbtniommen. Vielmehr ist im AEG — und
insoweit der Differenzierung zwischen Schienenweged Serviceeinrichtungen in Bezug
auf die Entgefirundsatzeder Richtlinie folgend — in § 14 Abs. 4 AEG fluredEntgelte fir
den Zugang zu Schienenwegen und in 8§ 14 Abs. 5 AE@ie Entgelte fir den Zugang zu
Serviceeinrichtungen zumindest dem Wortlaut nach witerschiedlicher Regelungsansatz
gewahlt worden, der sich auch auf den Entgeltmbf3s¢zieht. Angesichts dieser Aufspal-
tung muss nachfolgend jeweils getrennt untersuanten, welcher Entgeltmal3stab sich aus
den gesetzlichen Regelungen ableitet.

l. Entgeltmal3stab fir die Bemessung der Entgelte fiden Zugang zu Schienenwegen

In 8 14 Abs. 4 AEG finden sich die Kernaussagenibkzh des Entgeltmal3stabs und der
Entgeltgrundsatze jeweils fir den Zugang zu Scimergen. Ebenso wie die Richtlinie ent-
halt diese Norm jedoch keine explizite DefinitioasdEntgeltmafRstaB3$.Folglich ist durch
Auslegung zu ermitteln, welcher Entgeltmal3stab §idd Abs. 4 AEG entnehmen lasst. Dar-
Uber hinaus findet sich — und insoweit abweichemith 'zemeinschaftsrecht — auch keine sys-
tematische Differenzierung von Entgeltmal3stab unthdtgrundsatzen. Stattdessen enthalt
8§14 Abs.4 AEG ein komplexes Normgeflecht aus Eltigal3stab (S. 1) und Entgelt-
grundséatzen (S. 2 und 3), das als ganzes mit dem elethaltenen Widerspriichen aufgelost
werden muss.

*2 Insofern unterscheidet sich der im AEG gewahltsain des Gesetzgebers auch von dem in der Telekommu
nikationswirtschaft. Hier wurde fur die Vorleistisrggulierung mit § 31 Abs. 1 S. 1 TKG ausdrucklasr
Entgeltmalstab der Kosten der effizienten Leistbagststellung festgeschrieben. In der Energieulias wird

der Entgeltmal3stab in § 21 Abs. 2 S. 1 EnWG naheschrieben — wenn auch nicht so klar wie in deeTel
kommunikationsordnung.
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1. Wortlaut des § 14 Abs. 4 AEG in Bezug auf Entgehal3stab und Entgeltgrundsatz

a.  Kostenausgleichspflicht nach § 14 Abs. 4 S. G AE Entgeltmal3stab

Gemal § 14 Abs. 4 S. 1 AEG haben die Betreiber Smnenenwegen ,ihre Entgelte nach
Mal3gabe einer auf Grund des § 26 Abs. 1 Nr. 6 umdlasdsenen Rechtsverordnung so zu
bemessen, dass die ihnen insgesamt fur die Erbminger Pflichtleistungen im Sinne des
Absatzes 1 Satz 1 entstehenden Kosten zuziglieh Biendite, die am Markt erzielt werden
kann, ausgeglichen werden*. Unbeschadet einer Kisierung durch die EIBV hinsichtlich
der Berechnung der Entgelthéhe im Einzelnen mudseBetreiber von Schienenwegen bei
der Bemessung der Entgelte bestrebt sein, die eniEdoringung der Pflichtleistungen ver-
bundenen Kosten auszugleichen. Dabei haben dieiBetrder Schienenwege nach dem
Wortlaut des 8§ 14 Abs. 4 S. 1 AEG diesen Kostenaigggzunéachst allein Gber die Bemes-
sung der Entgelte herbeizufiihren. Ein ergdnzendeteRausgleich Uber sonstige Einnah-
men, wie sie etwa Art. 6 Abs. 1 RL 2001/14/EG milbEen aus sonstigen wirtschaftlichen
Tatigkeiten und staatlichen Finanzierungen vorsiksst sich § 14 Abs. 4 S. 1 AEG so nicht
entnehmen. Das deutet zunachst darauf hin, dasslalgsche Gesetzgeber von seiner in
Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 RL 2001/14/EG ausdricklichgaraumten Moglichkeit Gebrauch ge-
macht hat und die Betreiber von Schienenwegen Nemt#t, ihre Kosten auch ohne staatliche
Finanzierungen zu decken. Eine solche Auslegungistchedoch in erheblichem Wider-
spruch zur deutschen Subventionspraxis im BereahHEisenbahninfrastruktur zu stehen.
Dieser Widerspruch lasst sich ausraumen, wenn rearBegriff der mittels der Entgelte aus-
zugleichenden Kosten in 8 14 Abs. 4 S. 1 AEG alsiddesichtigungsfahige Kosten interpre-
tiert. Berticksichtigungsfahig hinsichtlich der Besseng der Entgelte ist nur der Anteil der
insgesamt aufgrund der Erbringung der Pflichtleigtentstehenden Kosten, der nicht durch
staatliche Finanzierungsleistungen gedeckt WirBenn anderenfalls wiirden die staatlichen
Finanzierungsleistungen, die nicht zuletzt daznele die Entgelte zu senken, ihre beabsich-
tigte Wirkung verlierer? Damit wird deutlich, dass auch § 14 Abs. 4 S. 1GAd&s gemein-
schaftsrechtliche Verstandnis zugrunde liegt, d#issinsgesamt auszugleichenden Kosten
sowohl durch Entgelte als auch durch staatlicharrerungsleistungen gedeckt werden dur-
fen.

Der Umfang des vorgeschriebenen Kostenausgleictth dtntgelte und staatliche Finanzie-
rungsleistungen ergibt sich dem Wortlaut nach arsB&zugnahme auf die ihnen insgesamt
fur die Erbringung der Pflichtleistungen entsteleméosten. Ausgleichspflichtig — und da-

*3vgl. Koenig/Neumann/Schellberg/uW 2006, 139 (143 mit Fn. 16).
> Zur Beriicksichtigung staatlicher Finanzierungslgigen im Einzelnen naher unter D.IV.
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mit zugleich ausgleichsfahig — sind somit Kostele, idsgesamt durch die Erbringung der
Pflichtleistungen entstehen. Nach § 14 Abs. 1 AEG umfassen diese Pflichtleistungen die
diskriminierungsfreie Benutzung der Eisenbahninftagur und die diskriminierungsfreie
Erbringung der von ihnen angebotenen Leistungedem durch Rechtsverordnung zu be-
stimmenden Umfang. 8 3 Abs. 1 S. 2 EIBV verweist zéiheren Bestimmung des Umfangs
der Pflichtleistungen auf die Anlage 1 Punkt Neut EIBV. Der Umfang der Pflichtleistun-
gen ergibt sich somit aus dem in Anhang 1 Nr. 1EA8V enthaltenen Leistungskatalog. Da-
nach umfassen die Pflichtleistungen des BetreidersSchienenwege die Bearbeitung von
Antragen auf Zuweisung von Zugtrassen, die Gestgttler Nutzung zugewiesener Zugtras-
sen und der Anlagen zur streckenbezogenen VersgrguinFahrstrom, die Bedienung der
fur eine Zugbewegung erforderlichen Steuerungs- Sictierungssysteme, die Koordination
der Zugbewegungen und die Bereitstellung von In&diromen Uber die Zugbewegungen, so-
wie alle anderen Informationen, die zur Durchfllyaes Verkehrs, fir den Kapazitat zuge-
wiesen wurde, erforderlich sind. Aufgrund der Beralyme in 8 14 Abs. 4 S. 1 AEG auf die-
sen Leistungskatalog, unterliegen die Kosten, @ie Betreibern der Schienenwege fiir die
Erbringung dieser Leistungen entstehen, dem Erfoisl@les Kostenausgleichs. Auszuglei-
chen sind also alle Kosten, die einer Leistung iln& des Leistungskatalogs nach Anlage 1
Punkt Nr. 1 zugerechnet werden kénnen.

Dem Kostenausgleich unterliegen nach diesem Araatz nicht nur die Summe der Grenz-
kosten der jeweiligen Zugbetriebe, sondern die &woslie durch das Anbieten der Pflichtleis-
tungen im Sinne einer leistungs- und nicht eingbezogenen Zurechnung entstehen. Erfasst
werden damit die Grenz- und die Gemeinkosten. [@atiligt sich auch, wenn man beachtet,
dass § 14 Abs. 4 S. 1 AEG dem Wortlaut nach geraclet auf unmittelbar aufgrund des
Zugbetriebes entstehende Kosten abstellt und deame auf Grenzkosten hindeutende For-
mulierung verwendet, wahrend genau das in 8 14 Al&.2 AEG der Fall ist. Damit wird
deutlich, dass § 14 Abs. 4 AEG dem Wortlaut nacitsibhtlich der jeweiligen Bezugsgroé3en
differenziert und 8 14 Abs. 4 S. 1 AEG somit gerédan Grenzkostenverstandnis zugrunde
liegt.

Der so Uber die Summe der bei der Bereitstellungeadezelnen Pflichtleistungen entstehen-
den Kosten zu bestimmende Umfang der auszugleiemenbsten stellt zugleich eine
Kostendeckelung dar. Denn insoweit sind geradet meh Gesamtkosten des Schienenweg-
betreibers auszugleichen, sondern nur die Kosterhad der Erbringung der Pflichtleistungen
in zurechenbarer Weise entstehen. Damit flieBerimdreser Weise zurechenbare Kosten in
die Bemessung der Entgelte fir den Zugang zu Sehveegen ein. Malistab der Entgeltbe-
messung ist damit gerade nicht der Ausgleich dea@éosten des Schienenwegbetreibers.

Gleichzeitig bringt der Wortlaut zum Ausdruck, dassh das Erfordernis des Kostenaus-
gleichs auf die tatsachlich entstehenden Kostemebernnd nicht auf die Héhe der Kosten
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beschréankt ist, die bei einer effizienten Leistl@gsitstellung entstehen wirden. Das ergibt
sich dem Wortlaut nach aus der ausdricklichen Betuge auf die entstehenden Kosten.
Denn es entstehen nur solche Kosten, die tats&chfitallen. Damit ist ein hypothetischer

bzw. idealer Bezugspunkt dem Wortlaut nach ausdesstm’

b.  Zuziglich einer Rendite, 8 14 Abs. 4 S. 1 AEG

Ferner verweist der Entgeltmal3stab auf die Anenliegreiner Rendite. Deren genaue Be-
stimmung ist eigens zu analysieren (dazu unten E.).

C. Entgeltgrundsétze nach § 14 Abs. 4 S. 2 AEG.EIBV

Fraglich ist, inwieweit diese Wortlautaussagen Zantgeltmafl3stab mit den Wortlautaussa-
gen zu den Entgeltgrundsatzen vereinbar sind. D&iimend der Entgeltmal3stab die Summe
der insgesamt berlcksichtigungsfahigen Kosten roedti ergibt sich aus den Entgelt-
grundsatzen, nach welchen Vorgaben diese Sumnuieaginzelnen Entgelte zu verteilen ist.

aa. Gemeinschaftsrechtlich vorgegebenes Baukastemmip: ,Einzelkosten + Auf-
schlage”

Nach § 14 Abs. 4 S. 2 AEG kodnnen die Betreiber 8chienenwegen ,Aufschlage auf die
Kosten, die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebslem, erheben®. Der Wortlaut nimmt
insoweit das gemeinschaftsrechtliche System degedligrundsatze fur die Berechnung des
Entgelts fir den Zugang zu Schienenwegen bestehasdBasisentgelt und Aufschlagen
auf® Als Basisentgelt wird auf die ,Kosten, die unmilieer aufgrund des Zugbetriebs anfal-
len® abgestellt. Das entspricht wortwoértlich der rifralierung des Art. 7 Abs. 3 RL
2001/14/EG. Der Basisentgelt bemisst sich dem \Adatrthach also auch insoweit anhand der
bei der Leistungserbringung tatséchlich anfallenBerzelkosten. Zuséatzlich zu diesem Ba-
sisentgelt ermdglicht 8 14 Abs. 4 S. 2 AEG die Burgg von Aufschlagen, jedoch ohne dass
diese Aufschlage naher konkretisiert werden. Dkegekretisierung erfolgt, dem Ausgestal-
tungsvorbehalt des § 14 Abs. 4 S.1 ARE@ntsprechend, in der EIBV. Nach § 21 Abs. 2
EIBV kann ein Aufschlag zur Kosteninternalisierungweltbezogener Auswirkungen erho-
ben werden, der sich jedoch neutral zu den Geskiseer des Betreibers der Schienenwege
verhalten muss. Nach 8§ 21 Abs. 3 EIBV kann ein ghitsg erhoben werden, der die Knapp-
heit der Schienenwegkapazitat auf einem bestimmb&ohienenwegabschnitt in Zeiten der

5 A.A. Ostendorf/Griin|R 2005, 275 (276).

% Kramer, in: Kunz (Hrsg.), Eisenbahnrecht, Losebl.-Slg.n8t&20. Ergl. Mai 2006, A 4.1, S. 198; a.Ruge,
AOR 2006, 1 (62).

571.V.m. § 26 Abs. 1 Nr. 7 AEG.
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Uberbelastung widerspiegelt. Damit werden in § 2s42 und 3 EIBV die gemeinschafts-
rechtlichen Entgeltgrundsatze nach Art. 7 Abs. 4 B3nRL 2001/14/EG — wiederum fast
wortgleich — umgesetzt. Das gilt ebenso fir dia § L4 Abs. 4 S. 2 AEG dem Wortlaut nach
nicht ausdrtcklich vorgesehenen — Mdglichkeiterhr@23 EIBV, Nachlasse auf die Entgel-
te fir den Schienenzugang zu gewahren, die weitgeAd. 9 RL 2001/14/EG entsprechen.

bb. Wahrung des Kostendeckungsprinzips / Maoglichkei eines Vollkostende-
ckungsaufschlags

Fraglich ist jedoch, ob diese Entgeltgrundsatzerhthept die Erfullung des in 8§ 14 Abs. 4
S. 1 AEG normierten Erfordernisses des Ausgleidrsimsgesamt aufgrund der Erbringung
der Pflichtleistung entstehenden Kosten ermdglictass eine solche Erfullung mittels der
Erhebung von Entgelten in Bezug auf die beriickgjahgsfahigen Kosten der Regelfall sein
soll, wurde soeben dargele§tDas Erreichen des Ausgleichs der beriicksichtigiéhigen
Kosten wird jedoch durch ein Entgelt, das sichimléaif der Basis der Grenzkosten zuztiglich
von Aufschlagen fur Knappheit und der Kostenintesierung umweltbezogener Auswir-
kungen berechnet, keinesfalls sichergestellt. Dasbesondere die Grenzkosten des unmit-
telbaren Zugbetriebs als Basisentgelt fallen inaR&h zu den hohen Gemeinkosten des Be-
triebs der Schienenwege vergleichsweise gering aus.

Aus diesem Grund sieht das Gemeinschaftsrecht in8Akbs. 1 RL 2001/14/EG ausdrick-
lich die Mdglichkeit vor, einen Aufschlag zur valsdigen Deckung der Infrastrukturkosten
zu erheben. Eine solche Mdglichkeit lasst sich-dden 8 14 Abs. 4 S. 2 AEG konkretisie-
renden — EIBV nicht ausdricklich entnehmen. Allegdi konnte sich diese Moglichkeit be-
reits aus § 14 Abs. 2 S. 2 AEG selbst ergeben. @MenmWortlaut nach kénnen die Betreiber
der Schienenwege ,hierbei* Aufschlage auf die utetbar aufgrund des Zugbetriebs anfal-
lenden Kosten erheben. Das vorangestellte ,hiefbezieht sich auf die unmittelbar zuvor in
8 14 Abs. 4 S. 1 AEG normierte Vorgabe des Kostegliaichs. Demzufolge kdnnten allge-
mein nach 8 14 Abs. 4 S. 2 AEG Aufschlage erhoberden, die zur Erreichung des nach
§ 14 Abs. 4 S. 1 AEG vorgeschriebenen Kostenawsgletrforderlich sind® Der Aufschlag
konnte also in der HOhe erhoben werden, in deiibigge Entgelthbhe gerade nicht ausreicht,
um die insgesamt aufgrund der Erbringung der Rfedtungen entstehenden und nach Ab-
zug der allgemeinen staatlichen Finanzierungslegsgn noch beriicksichtigungsfahigen Kos-
ten auszugleichen. Das wére jedoch ausgeschloseem, aufgrund des Ausgestaltungsvor-
behalts in § 14 Abs. 4 S. 1 AEG nur solche Aufsgbl&rhoben werden kénnten, die die

8 vgl. dazu unter C.l.1.a.aa.
%9 Ehricke, IR 2006, 1 (12).
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EIBV ausdricklich vorsieht. Allerdings bezieht sish2 und damit die Moéglichkeit der Erhe-
bung von Aufschlagen gerade nicht vornehmlich auf oh S. 1 enthaltenen Ausgestaltungs-
vorbehalt der EIBV. Die Ausgestaltung der Aufscklygen als Bestandteil der Entgelt-
grundsatze wird nicht ausdrtcklich der EIBV Ubestas Der Ausgestaltungsvorbehalt be-
zieht sich dem Verweis des S. 1 nach zunéchst ¢ianfaie Zielvorgabe der Kostendeckung
in S. 1 und damit auf die Konkretisierung des Elttga3stabs. Insoweit kann zwar auch eine
Konkretisierung des S. 2 im Bereich der Entgeltdaiitize durch die EIBV erfolgen. Eine
vollstandige Verdrdngung des Regelungsgehalts d@sd8rch die EIBV kann sich daraus
jedoch solange nicht ergeben, wie dadurch die Betuge des S. 2 (Entgeltgrundsatz) auf
das Ziel der Kostendeckung (Entgeltmal3stab) ind-gastellt wird. Ein solches Spezialitats-
verhaltnis kann auch schon aufgrund der Normhiérarzwischen Gesetz und Verordnung
ohne ausdrickliche Normierung im Gesetz nicht gel®lglich ist die Erhebung eines Auf-
schlags zur Deckung der nach 8§ 14 Abs. 4 S. 2 ABG Ausgleichserfordernis unterliegen-
den Kosten nicht dadurch ausgeschlossen, dassleles Aufschlag in der EIBV nicht vor-
gesehen ist. Der Wortlaut des 8§ 14 Abs. 4 S. 2 A&SSt die Erhebung eines solchen Auf-
schlags zu.

Dieses Ergebnis rechtfertigt sich auch vor dem édgrund einer gemeinschaftsrechtskon-
formen Auslegung. Denn auch Art. 8 Abs. 1 RL 20@#FG lasst die Erhebung eines Voll-
kostenaufschlags als Regelbestandteil der Entgeligétze ausdriicklich 28.Allerdings
sieht das Gemeinschaftsrecht in Art. 8 Abs. 1 UARDbRL 2001/14/EG ausdrucklich vor, dass
ein Vollkostenaufschlag nur in der Hohe erhobendeerdarf, wie dadurch kein Marktseg-
ment, das in der Lage ist, ein Entgelt in Hohe @eznzkosten des jeweiligen Zugbetriebs
zuzuglich einer marktublichen Rendite zu zahlem der Wahrnehmung des Zugangsan-
spruchs ausgeschlossen wird. Eine solche ausdrbiekBchranke lasst sich § 14 Abs. 4 S. 2
AEG nicht entnehmen. Allerdings wird sich zeigeassl sich ein entsprechendes Schutzni-
veau mit vergleichbarer Schutzrichtung aus § 14 Al8. 3 AEG ableiten las%t.

Demnach ist davon auszugehen, dass — wie im Geohaiftsrecht — auch im nationalen
Recht bei den Entgeltgrundsatzen auf die Grenzkadte Vollkostenaufschlag und die bei-
den Standardaufschlage (Umwelt; Knappheit) aufdagem sind und folglich eine der Ge-
meinkostenzuschliisselung vergleichbare Aufgabenébenen.

® Dazu oben unter B.11.2.b.
%1 Dazu sogleich unter C.I.2.
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cc. Differenzierung nach Verkehrsleistungen

Hinsichtlich der Erhebung der Aufschlage kann ngd# Abs. 4 S. 2 AEG sowohl je nach
den Verkehrsleistungen Schienenpersonenfernverk8bhienenpersonennahverkehr oder
Schienenguterverkehr als auch innerhalb dieser\treiehrsleistungen wiederum nach ein-
zelnen Marktsegmenten unterschieden werden. Didserdéhzierungsmaoglichkeit greift zu-
nachst unabhangig von der Art des Aufschlags uelt stem Wortlaut des 8 14 Abs. 4 S. 2
AEG zufolge im Ermessen des Schienenwegebetreigars. Konkretisierung fur die Erhe-
bung eines Aufschlags zur Deckung der dem Ausglerébrdernis unterliegenden Kosten
enthalt insoweit 8 21 Abs. 4 EIBV. Danach durfehddite Kosten, die eine Verkehrsleistung
im Verhaltnis zu anderen Verkehrsleistungen veualsanur fir diese Verkehrsleistung be-
ricksichtigt werden. Vor dem Hintergrund, dass &usgleich der insgesamt aufgrund der
Erbringung der Pflichtleistungen entstehenden Kostes Schienenwegbetreibers zu errei-
chen ist, wiirde das dazu fuhren, dass der Schiegbeitreiber im Fall erhohter Kosten einer
Verkehrsleistung nicht nur nach den Verkehrslegtmndifferenzieren kann, sondern diffe-
renzieren musst®.Es ware fir jede der drei Verkehrsleistungen getreu ermitteln, wel-
cher Anteil an den dem Ausgleichserfordernis uiggenden Kosten des Schienenwegbetrei-
bers mit den Entgelten fiir diese Verkehrsleisturggaeckt werden muss.

Allerdings steht eine solche Interpretation im Waeuch zum Wortlaut des 8 14 Abs. 4 S. 2
AEG, der auch eine Differenzierung nach Verkehssleigen gerade in das Ermessen des
Schienenwegbetreibers stellt. Dirften bei einek@lersleistung jedoch nur diejenigen Antei-
le dieser Verkehrsleistung an den auszugleichentdikosten bertcksichtigt werden, be-
stiinde gerade kein unternehmerischer Gestalturaysapn, wie ihn § 14 Abs. 4 S. 2 AEG
gerade ero6ffnen soif Eine solche Interpretation stiinde auch im Widersiprdazu, dass sich

§ 14 Abs. 4 S. 2 AEG grundsatzlich auf alle Aufsgsiarten bezieht. Ein Knappheitsauf-
schlag ist jedoch abhangig von dem Engpass und wahden diesen Engpass nachfragen-
den Verkehrsleistungen zu erheben. Das Modell dé&ilegen Vollkostenverteilung kann
damit in dieser Stringenz nicht durchgehalten werdgne solche dem Wortlaut widerspre-
chende Konkretisierung des 8 14 Abs. 4 S. 2 AEQGH& 21 Abs. 4 EIBV ist auch schon
normhierarchisch nicht moglich.

Eine gemeinschaftsrechtskonforme Interpretatioft hier jedoch zumindest in Bezug auf
den Vollkostenaufschlag weiter. Denn nach Art. 8Ab RL 2001/14/EG ist dieser in effi-

62 50 Ostendorf/Griin|R 2005, 275 (276).
%3 vgl. Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Barkehr- und Wohnungswesen, BT-Drs. 15/4419, S. 17
%4 Dazu auch schon soeben unter bb.
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zienter, transparenter und nichtdiskriminierender ukd Weise zu erheben. Legt man diese
Vorgabe zugrunde, darf in Bezug auf die Erhebung \dellkostenaufschlags nur insoweit

differenziert werden, wie eine solche Vorgehensavéimreichend transparent ist und keine
Diskriminierung einer Verkehrsleistung oder einearkisegments darstellt. Umgekehrt muss
der Infrastrukturbetreiber dann zwischen Verkelstlagen und Marktsegmenten differen-

zieren, wenn ohne eine solche Differenzierung Bis&riminierung vorlage.

Ein solches Diskriminierungsverbot lasst sich intioralen Recht dem § 14 Abs. 1 S. 1 AEG
entnehmen. Dieses Diskriminierungsverbot beziattt auch auf die Ausgestaltung der Ent-
gelte fur den Zugang zu Schienenwegen. Insoweiiteeid sich der Anwendungsbereich je-
doch auf das Entgelt insgesamt und nicht nur aeffEthebung des Vollkostenaufschlags.
Daraus ergibt sich etwa, dass der Knappheitsaagahhch dem vorhandenen Engpass zu
bestimmen ist und insoweit fur die jeweiligen Naelgkr dieses Engpasses gleichermal3en zu
bestimmen ist. Andernfalls verlore der Knappheifsehlag auch seine allokative Wirkung.

Hinsichtlich der Erhebung des Vollkostenaufschlagsnd damit dem mal3geblichen Anwen-
dungsbereich der Differenzierung nach Verkehrslagen und Marktsegmenten — kann da-
mit festgehalten werden, dass eine Differenzierdagn zu erfolgen hat, wenn eine gleich-
malige Verteilung der Vollkosten eine Diskriminiegueiner Verkehrsleistung darstellt. Das
wird jedenfalls immer dann der Fall sein, wenn epkhe gleichméaiige Verteilung zu dem
Ergebnis fihrt, dass die Verteilung der erhohtest&o anderer Verkehrsleistungen die Wett-
bewerber in den weniger kostenintensiven Verkeistsiegen behindert. Insofern lasst sich
auch 8 21 Abs. 4 EIBV in diesen Zusammenhang setkemoffensichtlich typisierend von
einer diskriminierenden Kostenverteilung bei eifedlenden Differenzierung ausgeht. Sofern
allerdings eine derartige wettbewerbsbehindernddridninierung nicht festzustellen ist, tritt
§ 21 Abs. 4 EIBV hinter § 14 Abs. 4 S. 2 AEG zuriick

dd. Differenzierung nach Marktsegmenten und innerh#b von Marktsegmenten

Der gleiche Mal3stab gilt hinsichtlich der Preisgliéinzierung zwischen Marktsegmenten.
Auch hier muss dann differenziert werden, wenn erfds eine Diskriminierung aufgrund
einer ungerechtfertigten Verteilung der erhdhtersto eines Marktsegments vorliegt. Vor-
raussetzung ist insoweit, dass Marktsegmente bastehe hohere Kosten verursachen als
andere Marktsegmente dieser Verkehrsleistung.

Fraglich ist dann nur noch, ob auch innerhalb eMasktsegments eine Preisdifferenzierung
erfolgen darf. Diese Moglichkeit sieht § 14 AbsS42 AEG nicht explizit vor. Sie ist damit
nicht per se zulassig, aber ebenso wenig per seassrg. Insoweit greift vielmehr das Dis-
kriminierungsverbot. Dabei ist zu beachten, dasse Eireisdifferenzierung wiederum Einfluss
auf die Marktabgrenzung haben und dazu fiihren kdass zwei unterschiedliche Méarkte
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entstehen, so dass sich das Problem entscharfibtigen ist zu priifen, ob die Preisdifferen-
zierung zu einer unzulassigen Diskriminierung fiilras kann insbesondere dann der Fall
sein, wenn gerade diejenigen Strecken Kosten zhljesselt bekommen, die tberwiegend
von Wettbewerbern genutzt werden. Mal3stab istdis@&ehinderung von Wettbewerbern.

ee. Grenze der Wettbewerbsfahigkeit der Verkehrslstung aus 8§ 14 Abs. 4 S. 2
AEG

Grenze der Erhebung von Aufschlagen ist daher 8abh Abs. 4 S. 2 AEG die Gewabhrleis-

tung der Wettbewerbsfahigkeit der Verkehrsleistingad insbesondere die des grenzuber-
schreitenden Schienengtiterverkehrs. Insoweit iklaurob auf die Fahigkeit der Verkehrs-

leistungen abgestellt werden muss, im intermodal&itbewerb konkurrenzfahig zu sein,

oder ob vielmehr die Aufrechterhaltung eines inwdalen Wettbewerbs gemeint ist. Der

Wortlaut des § 14 Abs. 4 S. 2 AEG deutet aufgruedRBRezugnahme auf die Wettbewerbsfa-
higkeit eher auf den intermodalen Wettbewerb hienm bei einer Bezugnahme auf den
intramodalen Wettbewerb hatte vielmehr auf die Geleistung des Wettbewerbs innerhalb
der Verkehrsleistung als auf deren Wettbewerbskaiigbgestellt werden missen.

Damit ist nach der Wortlauslegung auf die Gewébtlgig des intermodalen Wettbewerbs
abzustellen. Aufgrund der derzeitigen Situationidesrmodalen Wettbewerbs ist insoweit zu
gewahrleisten, dass die Entgelthbhe kurzfristidiindtazu fihren darf, dass der intermodale
Wettbewerb noch starker zu Lasten des Schienengikethrs behindert wird und sich in

langfristiger Sicht durch eine entsprechende Ausdfesg der Entgelte die Wettbewerbsfa-
higkeit des Schienenguterverkehrs gegentber andédkehrstragern erhoht. Wann das je-
doch im Detail der Fall ist, lasst sich § 14 Ab$.2 AEG wiederum nicht entnehmen.

d. Entgeltgrundsatz der Entgeltobergrenze nach 8lgl 4 S. 3 AEG

Eine weitere Schranke der Bemessung der Entgeltetfisich in dem Entgeltgrundsatz des
8 14 Abs. 4 S. 3 AEG. Danach darf das Entgelt inh des Satzes 2, also des Erhebens von
Aufschlagen auf die unmittelbar aufgrund des Zugbles anfallenden Kosten, bezogen auf
ein Marktsegment die unmittelbar aufgrund des Ztrgiles anfallen Kosten zuzlglich einer
Rendite, die am Markt erzielt werden kann, nichérgbeigen. Die Bedeutung von S. 2 und
S. 3 zusammengefasst fuhrt zumindest dem Wortkach au dem Befund, dass die Aufschla-
ge in der Summe die HOhe einer Rendite, die am Magkelt werden kann, nicht Gberschrei-
ten durfen. Die nach § 14 Abs. 4 S. 3 AEG insgesautiissige Entgelthohe berechnet sich
demnach auf der Basis der bezogen auf ein Marktseganfallenden Grenzkosten zuziiglich
einer markttiblichen Rendite. Allerdings enthéalt4gAbs. 4 S. 3 AEG ebenso wie § 14 Abs. 4
S. 1 AEG keine weiterfihrenden Hinweise, was insbweter einer marktiblichen Rendite
zu verstehen ist.
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e. Zwischenergebnis Wortlaut: Widerspruch zwiscBatgeltmal3stab und Entgeltgrund-
satz

Nimmt man den Wortlaut des § 14 Abs. 4 AEG insgeésanBezug, ergibt sich ein in sich
widerspruchliches Ergebnis. Denn nach 8 14 Abs. 4 SEG sind die Betreiber der Schie-
nenwege verpflichtet, ihre Entgelte so zu bemes$ass die insgesamt fur die Erbringung der
Pflichtleistungen entstehenden Kosten zuziglicleremarktiblichen Rendite ausgeglichen
werden. Der Umfang der so auszugleichenden Kosédlh sich dabei als Summe der jeweili-
gen Kosten der Pflichtleistungen dar. Gleichzegahreibt der Entgeltgrundsatz des § 14
Abs. 4 S. 3 AEG jedoch fest, dass das Entgelt dibeHder Einzelkosten zuzuglich einer
markttblichen Rendite nicht Uberschreiten darf. Weher bei S. 1 und S. 3 ein einheitlicher
Malf3stab hinsichtlich der marktiblichen Rendite d&gen ist, bedeutet das, dass die Summe
der Grenzkosten als Summe der Basisentgelte dgedsamt fur die Erbringung der Pflicht-
leistungen entstehenden Kosten — also den derrnigibrg der Pflichtleistung zurechenbaren
Vollkosten — entsprechen miis$8rDas ist jedoch gerade nicht der Fall, so dass \dé&nt-
laut nach der Entgeltgrundsatz des § 14 Abs. 4@ nicht zu einer sinnvollen Verteilung
der nach dem Entgeltmalistab des S. 1 bericksiogsfhigen Kosten auf die einzelnen
Entgelte flhrt. Insoweit ist der Wortlaut des 8Algk. 4 AEG in sich widersprichlich. Aufge-
|6st wird dieser Widerspruch auch nicht durch dmnkretisierungen der EIBV. Denn darin
finden sich weder Hinweise auf die Bestimmung eimarktiblichen Rendite noch darauf,
wie die Obergrenze des 8 14 Abs. 4 S. 3 AEG naherterpretieren ist.

2.  Systematik

Moglicherweise kann eine systematische Betrachjedgch zu einer Auflésung des Wider-
spruchs von Entgeltmal3stab und Entgeltgrundsatefilbas bezieht sich zum einen auf die
Systematik der Norm in sich und zum anderen auEtherdnung der Norm in den systema-
tischen Gesamtzusammenhang des Zugangs zu Schegemw

a. Innere Systematik des § 14 Abs. 4 AEG

Die innere Systematik des 8 14 Abs. 4 AEG ist ggipdiirch die Vorgabe eines Ziels (Ent-
geltmal3stab S. 1) und der Normierung von VorgahenZeelerreichung (Entgeltgrundsatze
S. 2 und 3). S. 1 enthalt den grundlegenden Kosten- Entgeltmal3stab und die S. 2 und 3
die Entgeltgrundséatze. Wahrend § 14 Abs. 4 S. 1 AkeGVerpflichtung aufgibt, durch die
Bemessung der Entgelte insgesamt einen Ausgleichmideler Erbringung der Pflichtleistun-
gen verbundenen Kosten herbeizufiihren und zudéateiiee marktibliche Rendite zu erwirt-
schaften, gibt 8 14 Abs. 4 S. 2 AEG mit dem dapmmerten Entgeltgrundsatz einen metho-

% A.A. offensichtlichOstendorf/Griin)R 2005, 275 (276).
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dischen Anhaltspunkt, wie die Berechnung der kaekréntgelthohe und damit die Vertei-
lung der beriicksichtigungsfahigen Kosten auf dizelnen Entgelte erfolgen kann. Danach
kann der Schienenwegbetreiber auf die EinzelkodanLeistung je nach Verkehrsleistung
oder Marktsegment Aufschlage erheB&mie Heranziehung von § 21 Abs. 4 EIBV hat zu-
dem gezeigt, dass im Falle erh6hter Kosten einekébesleistung eine Differenzierung nach
den Verkehrsleistungen nicht nur erfolgen kanndsam zu erfolgen hat, soweit andernfalls
eine Diskriminierung einer weniger kostenintensiwéerkehrsleistung erfolgt (vgl. soeben
l.c.cc.). 814 Abs. 4 S. 2 AEG i.V.m. 8§ 21 Abs. BB¥ fihren damit insgesamt zu einem
Ausgleich der dem Kostendeckungserfordernis nadd @bs. 4 S. 1 AEG unterliegenden
Kosten des Schienenwegbetreibers, wobei diese Kastkdie drei Verkehrsleistungen ver-
teilt werden konnen. Innerhalb dieser Verteilung a@eszugleichenden Kosten auf die Ver-
kehrsleistungen kann dann wiederum eine Differenng zwischen den verschiedenen
Marktsegmenten einer Verkehrsleistung erfolgen.

Vor diesem Hintergrund l&sst sich die Regelung&l@4 Abs. 4 S. 3 AEG in die innere Sys-
tematik des § 14 Abs. 4 AEG einfugen. Denn 8 14. AbS. 3 AEG limitiert im Falle der Er-
hebung von Aufschlagen nach S. 2 die Entgelth6lzeden auf ein Marktsegment auf die
Hohe der Grenzkosten zuztglich einer marktiblidRendite. Die Bezugnahme auf S. 2 darf
jedoch nicht nur auf die Erhebung von Aufschlagesschrankt werden, sondern muss
zugleich vor allem auch auf die Differenzierung médarktsegmenten innerhalb einer Ver-
kehrsleistung referenziert werden. Vor diesem Hgrtend dient 8 14 Abs. 4 S. 3 AEG also
als Schranke einer zu weitgehenden Differenziemmigchen verschiedenen Marktsegmen-
ten einer Verkehrsleistung. Aus der inneren Systiénties 8 14 Abs. 4 AEG ergibt sich in-
soweit ein insgesamt gestuftes Verhaltnis von @er S. 2 zu S. %.Denn S. 1 gibt mit dem
Ausgleich der insgesamt aufgrund der Erbringung Riéchtleistungen anfallenden Kosten
das Ziel der Entgeltbemessung vor. S. 2 zeigt itTn&ieines Entgeltgrundsatzes auf, dass
diese auszugleichenden Kosten bezogen auf die &mgeton Entgelten fur einzelne Ver-
kehrsleistungen auf diese einzelnen Verkehrsleggmnrzu verteilen sind und das dabei wie-
derum innerhalb der Verkehrsleistungen nach Magksmten unterschieden werden kann.
S. 3 stellt dann wiederum Kklar, dass eine Grenazsidtitlich der Unterscheidung nach Markt-
segmenten innerhalb einer Verkehrsleistung besigdiigi die konkrete Fassung dieser Gren-

% Aus der konkretisierenden EIBV ergibt sich gemafB&udem, dass gleichermaRen auch Nachlasse gewahr
werden kénnen.

67 Staebe WuW 2006, 493 (496 f.), und im Ergebritsige, DVBI. 2005, 1405 (1412), gehen hingegen davon
aus, dass der Gesetzgeber mit S. 1 als Vollkostdalnginerseits und S. 2 und 3 als Modell aus ,@kesten +
Aufschlag” andererseits zwei alternative Entgedtbiigsmodelle anbieten wollte. Diese Interpretatienick-
sichtigt jedoch nicht hinreichend die Unterschewon Entgeltmal3stab und Entgeltgrundsatz sowialidis-
beziglich eindeutigen gemeinschaftsrechtlichen %oeg.
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ze dem Wortlaut nach widerspruchlich zum Gesamtisl Kostenausgleichs nach S. 1 for-
muliert ist und insoweit noch einer weitergehendeslegung bedarf.

Vor dem Hintergrund des gestuften RangverhéaltnissesS. 1 zu S. 3 wird insoweit davon
auszugehen sein, dass S. 3 dem KostenausgleichShdchedenfalls nicht entgegenstehen
darf. Insoweit ist die Schranke zur Differenzierungch Marktsegmenten innerhalb einer
Verkehrsleistung nach S. 3 vor dem Hintergrundrearpretieren, dass diese Schranke unter
der Bedingung steht, dass eine Deckung des Vo#kadtirch die Entgelte zumindest weitge-
hend mdglich ist.

b. 814 Abs. 4 AEG in der Gesamtsystematik desngsgeu Schienenwegen

Das Ziel einer solchen Beschrankung der Differemrig nach Marktsegmenten innerhalb
einer Verkehrsleistung erschlie3t sich, wenn mdd &bs. 4 AEG insgesamt in das System
des Zugangs zu Schienenwegen einordnet. Nach $441AS. 1 AEG ist den Eisenbahnver-
kehrsunternehmen ein diskriminierungsfreier Zugamglen Schienenwegen zu erdffnen. Der
SO0 normierte Zugangsanspruch ist damit das rebbtlicernelement der Er6ffnung des Wett-
bewerbs auf der Schiene, so dass der Méglichkait,diesem Zugangsanspruch auch tatsach-
lich Gebrauch zu machen, eine hohe Bedeutung zuko@faichzeitig ist dieser Zugang
nicht kostenlos zu gewahren, sondern er steht ei@inunter dem Vorbehalt der Leistung
eines Entgelts. Das Entgelt dient dem Infrastrldetreiber zur Finanzierung seiner Unter-
nehmenstatigkef® Die firr die Initierung eines Wettbewerbs auf @wohiene so wichtige
Wahrnehmung des eingerdumten Zugangsanspruchsfrastiuktur darf folglich nicht durch
die HOhe des Entgelts verhindert werden. In Beaufgdée Differenzierung zwischen ver-
schiedenen Marktsegmenten darf das Entgelt aldu rine Hohe erreichen, die eine Wahr-
nehmung des Zugangsanspruchs fir gewisse Marktsegmwen vornherein ausschliel3t.

Eine solche Verhinderung der Wahrnehmung des Zisgarsgruchs wird vermieden, wenn
die Differenzierung nach Marktsegmenten durch distlEgung einer Entgeltobergrenze be-
schrankt wird. Eine solche Entgeltobergrenze eiisprArt. 8 Abs.1 UAbs.2 RL
2001/14/EG. Danach dirfen Marktsegmente, die inLdge sind ein Entgelt in der Héhe der
Einzelkosten zuzuglich einer marktiblichen RendlgeEntgelt zu zahlen, durch die aufgrund
der Erhebung eines Vollkostenzuschlags tatsachketigelththe nicht an der Wahrnehmung
ihres Zugangsanspruchs gehindert werden. Damit aimd individuell fir jedes Marktseg-
ment zu bestimmende Obergrenze festgelegt, didb@bxuf die Nachfrage des Marktseg-
ments und die Marktsituation in dem betreffendenkisegment abstellt. Auf diese Art und

8 \Vgl. Art. 7 Abs. 1 RL 2001/14/EG.
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Weise kann das Zugangsentgelt an der (Entgelt{luegsfahigkeit des Marktsegmentes aus-
gerichtet werden.

Problematisch ist — das sei sogleich hinzugefilgi-einer solchen in Abhangigkeit zur Leis-
tungsfahigkeit des Marktsegmentes stehenden Obagedoch deren tatsachliche Bestim-
mung, die in der Realitdt die Durchfihrung umfargrer 6konomischer Tests hinsichtlich
der Leistungsfahigkeit eines Marktsegments erfard@roblem verschéarfend kommt dabei
hinzu, dass eine solche Bestimmung der Obergrenaate durchzufihren ist.

c. Zusammenschau von innerer und aul3erer Systedesti® 14 Abs. 4 AEG

Dem Wortlaut des 8 14 Abs. 4 S. 3 AEG lasst siéhRiegelungsintention der Absicherung
des Marktzugangs nicht entnehmen. Aus der Einbigdias § 14 Abs. 4 AEG in die Gesamt-
systematik des Zugangsanspruchs ergibt sich jediads die in S. 3 enthaltende Festlegung
einer Obergrenze gerade dieser Absicherung desréugten Zugangsanspruchs und dabei
der Beschrankung der Differenzierung nach Marktssgen innerhalb einer Verkehrsleis-
tung dient. Damit zeigt sich eine vergleichbare Urigsmaoglichkeit wie im Gemeinschafts-
recht auf: Zunachst bezieht sich die Kappungsgreleze8 14 Abs. 4 S. 3 AEG nur auf den
Vollkostenaufschlag und nicht auf die sonstigenséhfage (Umwelt; Knappheit). Dass es
gleichwohl zu einer Unterdeckung der beriicksichtiggighigef® Kosten kommt, erscheint
dann nur noch als theoretische MaglichK&it.

S. 3 wiurde sich insoweit allein auf die Beschramkdar Differenzierung nach Marktsegmen-
ten bei der Erhebung eines Aufschlags zur Erreigliles Kostenausgleichs beziehen, so dass
lediglich eine zu ungleichmafiige Verteilung derm&c 1 insgesamt auszugleichenden Kos-
ten verhindert wird. Eine absolute Grenze der Htitghe wirde S. 3 insoweit nicht darstel-
len. Fur diesen Ansatz spricht aus systematiscluit $1sbesondere, dass unterschiedliche
Marktsegmente einer Verkehrsleistung moglicherweseeinander abweichende Fahrwege
nachfragen und damit auch unterschiedlichen Knapgzhdschlagen unterliegen. Wirde sich
in diesem Fall die Obergrenze der Aufschlage nach &@ich auf die Knappheitsaufschlage
beziehen, wirde das im Ergebnis dazu fuhren, daisdi@a Marktsegmente mit niedrigeren
Knappheitsaufschlagen ein hoherer Aufschlag zweiéhiung des Kostenausgleichs nach S. 1
erhoben werden musste als auf die Marktsegmentaéohgn Knappheitsaufschlagen, da an-
dernfalls der Kostenausgleich nicht erreicht wiiickhalt findet diese Losung auch in den
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben. Denn auch wenbeteits erwéhnte flexible Obergren-

89 Zur Unterscheidung von Kosten, die durch die Eduing der Pflichtleistung entstehen, und solchenijrd
Sinne der Entgeltbemessung beriicksichtigungsfaiiy siehe unter C.1.1.a.

"OVergleiche dazu auch schon oben unter B.I1.2.b.dd.
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ze in Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2 RL 2001/14/EG vom maetischen Ansatz her nicht vollstandig
mit dem Ansatz des § 14 Abs. 4 S. 3 AEG Ubereimstimbezieht sich die Einschrankung der
Entgelthéhe zum Schutz des Zugangsanspruchs ndacB Abs. 1 UAbs. 2 RL 2001/14/EG
doch ausschlie3lich auf die Erhebung eines Aufgshtair Deckung der insgesamt entstehen-
den Kosten. Eine Limitierung der absoluten Entggithnach Erhebung der Knappheitsauf-
schlage ergibt sich daraus nicht.

Beide Interpretationsergebnisse (Beschrankung agmplng auf den Vollkostenaufschlag;

Durchbrechung der Kappung im Fall mangelnder Kaiekung) sind mit dem Wortlaut des

8 14 Abs. 4 S. 3 AEG nicht vollkommen vereinbaadtich ist daher, ob diese Ansatze durch
genetische und teleologische Erwagungen bestaéigten.

3. Genesis

Hinsichtlich der Ausgestaltung des 8§ 14 Abs. 4 AEiGlie Gesetzesbegrindung, die insoweit
dem fur die Einflugung dieses Absatzes verantwbseiic Ausschuss fur Verkehr, Bau- und
Wohnungswesen entstammt, aul3erst knapp gehalterdadaus ableitbaren Erkenntnisse fur
die hier aufgeworfenen Fragen sind daher begrenzt.

Gleichwohl stiitzen sie einige der hier aus dem Woatrtund der Systematik gewonnenen Er-
gebnisse. So muss nach der Begrindung zu § 144A8s1 AEG der Betreiber der Schie-
nenwege ,mindestens die Deckung der durch den dketler Schienenwege entstehenden
Kosten erreichen® Uber die Wiederholung des Wortlauts der Norm seffehit diese Be-
grindung zwar kaum hinaus. Durch die ausdrickliBaeugnahme auf die ,,durch den Be-
trieb der Schienenwege entstehenden Kosten* widde die Beschrankung auf eine Voll-
kostendeckung betont. Es sind also nur solche Kostigtels der Erhebung von Entgelten
auszugleichen, die dem Betrieb der Schienenwegedamit der Erbringung der Pflichtleis-
tungen zurechenbar sind. Alle anderen Kosten komaeh der Gesetzesbegriindung gerade
nicht in die Bemessung der Entgelte einbezogeneverd

Hinsichtlich der Vorgaben fur die Verteilung derchaS. 1 auszugleichenden Kosten auf die
jeweiligen Verkehrsleistungen und innerhalb dieméir die einzelnen Marktsegmente bleibt

" Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschussagfiiehr, Bau- und Wohnungswesen, BT-Drs. 15/4419,
S. 17.
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die Gesetzesbegrindung unergiebig. Insoweit wildhlieh die sich daraus ergebende Star-
kung der unternehmerischen Position des Schiendvetieipers betor(t

Einen genetischen Hinweis, der das hier zu § 14 AI& 2 AEG durch Auslegung ermittelte
Rahmenmodell zur Entgeltberechnung stitzt, finadt doch in der Begrindung des ersten
Anderungsentwurfs zur EIBV. In diesem Anderungsemfwvar der damals noch nicht im
AEG implementierte Abs. 4 des § 14 AEG schon weiégel angeledt Die insofern aus-
fuhrliche Begrindung verdeutlicht dann das Systemdifferenzierten Verteilung der insge-
samt nach S.1 auszugleichenden Kosten auf dieeYesleistungen und innerhalb dieser
Verkehrsleistung der dann wiederum moglichen fre#emteilung dieser anteiligen Kosten
auf einzelne MarktsegmentéDiese freie Verteilung auf die Marktsegmente itwadls der
Verkehrsleistung wird insoweit als Mischkalkulatibezeichnet. Die Begriindung stellt je-
doch zugleich klar, dass sich die so erfolgendechkalkulation auf den Bereich einer Ver-
kehrsleistung beschranken muss, also die der Veslegtung anteilig zugewiesenen auszu-
gleichenden Kosten durch Entgelte dieser Verkeistsieg insgesamt gedeckt werden mus-
sen’® Denn andernfalls wiirde die Vorschrift des § 21 .Ab# der jetzt giiltigen EIBV um-
gangen, nach der die erh6hten Kosten einer Veretstteng nur bei dieser Verkehrsleistung
beriicksichtigt werden durfefi.

Die Gesetzesbegrindung zu 8§ 14 Abs. 4 S. 3 AEGtdlés Weiteren die hier beflrwortete
Auflésung des nach 8§ 14 Abs. 4 S. 1 und 3 AEG besigen Widerspruchs zugunsten des
Kostenausgleichserfordernisses nach S. 1. Den@ebetzesbegrindung geht davon aus, dass
unter der Voraussetzung, dass insgesamt mindestea¥ostendeckung erreicht wird, S. 3
sicherstellen soll, dass einzelne Marktsegmentat nion der Nutzung der Schienenwege
ausgeschlossen werd&€nDamit wird der grundsatzliche Vorrang des S. 1 808 bestatigt.
Zudem wird eine Beschrankung der Kappungsgrenzdei/ollkostenaufschlag gestutzt.

2 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschussagfiiehr, Bau- und Wohnungswesen, BT-Drs. 15/4419,
S. 17.

3 Siehe § 22 Abs. 1 des Entwurfs einer Verordnung &rlass und zur Anderung eisenbahnrechtlicher Vor-
schriften, BR-Drs. 891/04.

™ Begriindung zu § 22 des Entwurfs einer Verordnung Erlass und zur Anderung eisenbahnrechtlicher Vor
schriften, BR-Drs. 891/04, S. 55.

> Begriindung zu § 22 des Entwurfs einer Verordnung Erlass und zur Anderung eisenbahnrechtlicher Vor
schriften, BR-Drs. 891/04, S. 55.

"6 Siehe auch die Begriindung zu § 21 des verabsctaie8atwurfs einer Verordnung zum Erlass und zudin
rung eisenbahnrechtlicher Vorschriften, BR-Drs./289S. 56.

" Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschussagfiiehr, Bau- und Wohnungswesen, BT-Drs. 15/4419,
S. 17.
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4.  Teleologische Auslegung

In teleologischer Hinsicht kdnnen die Entgeltgruitde jedenfalls nicht mehr verworfen wer-
den. Denn der Telos des Zugangsanspruchs, deiea8tHaffung von Wettbewerb ziéftjst

Zu grob, als dass er noch zu einer Feinjustierueged schon sehr detaillierten Vorgaben zur
Entgeltberechnung beitragen kdnnte.

Fraglich ist jedoch, ob das auch hinsichtlich des@hnenen Entgeltmalstabs gilt. Denn das
Ziel der Schaffung von Wettbewerb in intermodaled untramodaler Hinsicht bedarf der
Senkung der mit der Erbringung der Pflichtleistungerbundenen Kosten auf das Mal3 der
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung. Bgizh des intermodalen Wettbewerbs be-
zieht sich das auf das Erfordernis, insbesonder®@emeich der Schienengiterverkehrsleis-
tungen zu niedrigeren Endkundenentgelten zu getanga auf diese Weise gegeniber dem
Gutertransport auf der Stral3e wettbewerbsfahig ecden. Auch in intramodaler Hinsicht
bedarf es einer Senkung der Vorleistungsentgedteesva das Entstehen einer Kosten-Preis-
Schere von vornherein wirksam ausgeschlossen werden

Teleologisch wirde insoweit einiges fur die Anlegugines Effizienzkostenansatzes spre-
chen. Ein solcher ist jedoch mit dem Wortlaut, tsoweit die Grenze einer teleologischen
Interpretation bildet und der hier ausdriicklich digf entstehenden Kosten abstellt, nicht ver-
einbar. Ein weiteres Instrument, welches zu eirek8ng der Vorleistungskosten und damit
der Vorleistungsentgelte fuhrt, besteht in der enpéntierung von Anreizelementen zur Sen-
kung der Infrastrukturkosten. Ausdriickliche Anknimgspunkte fur solche Anreizelemente
finden sich im Wortlaut jedoch nicht. Angesichts @atsache, dass in die Entgeltbemessung
nur die der Erbringung der Pflichtleistungen zuesdtaren Kosten einflieRen dirfen, besteht
immerhin ein Anreiz fir den Schienenwegbetreibé, idbrigen nicht zurechenbaren Kosten
zu reduzieren. Insoweit wird eine Kostendisziplimindest in denjenigen nicht zurechenba-
ren Kostenbereichen erwirkt, die keine eigenstéandimgrtschaftliche Bedeutung fir den
Schienenwegbetreiber besitzen. Eine Wirkung, weersit der Normierung von Anreizele-
menten im Entgeltfestsetzungsverfahren einherdgddt sich damit jedoch keinesfalls erzie-
len.

5.  Umsetzungsdefizit und gemeinschaftsrechtskonforenAuslegung

Fraglich ist, ob dieses — gemessen an den telsclogn Vorgaben — festzustellende Defizit
auch mit Blick auf die gemeinschaftsrechtlichen gadren fir den Entgeltmal3stab vorliegt
(dazu a.), da das Gemeinschaftsrecht in Art. 6 25 RL 2001/14/EG die Mitgliedstaaten

8 Dazu grundlegentiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtse|f2004, S. 182 ff.



Entgeltregulierung nach AEG und EIBWiihling/Hermeier/Heimeshoff 64

ausdrucklich zur wirksamen Implementierung von Agelementen verpflichtet. Sofern ein
derartiges Defizit besteht, stellt sich weiter Brage, ob dieses im Wege einer gemeinschafts-
rechtskonformen Auslegung beseitigt werden kanay(de).

a. Keine Umsetzung des Art. 6 Abs. 3 RL 2001/14/EG

Nach Art. 6 Abs. 3 kann der nationale Gesetzgebeei&elemente entweder im Rahmen ei-
ner vertraglichen Finanzierungsvereinbarung mit defrastrukturbetreiber oder aber durch
die Festlegung entsprechender Befugnisse im Rahmhesnregulatorischen Entgeltfestset-
zungsverfahrens nachkommen. Eine diesbeziglichdefesg entsprechender Befugnisse
l&sst sich jedoch dem Wortlaut des AEG nicht entrezh Auch in den weiteren eisenbahn-
rechtlichen Vorgaben — etwa im Gesetz Uber den &wsler Schienenwege des Bundes
(BSWAG) — finden sich keine Elemente, die als hoirende Implementierung entsprechen-
der Anreizelemente in der Leistungs- und Finanzgsuereinbarung zwischen dem Bund
und der DB Netz AG angesehen werden kénnten. Dad/ege der Auslegung anhand des
Wortlauts, der Systematik und der Genese ermittitgebnis eines Vollkostenansatzes (be-
zogen auf die den Verkehrsleistungen zurechenbi€osten) ohne Anreizelemente entspricht
demnach nicht den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben

b.  Gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung?

Mangels einer expliziten Umsetzung stellt sich Erage, ob die mitgliedstaatliche Umset-
zung jener Anreiz-Verpflichtungen nicht im Rahmenee gemeinschaftsrechtskonformen
Auslegung des nationalen Rechts gewéhrleistet wadden.

Dazu musste sich § 14 Abs. 4 AEG interpretatorseliffnen lassen, dass der Norm Anreiz-
elemente fur eine Kostenminimierung entnommen wekdgnen. In der Literatur wird eine
derartige gemeinschaftsrechtskonforme Auslegunglemt Ergebnis erwogen, dass im natio-
nalen Recht ein Effizienzkostenansatz gréifEs wurde aber dargelegt, dass das Gemein-
schaftsrecht gerade keinen reinen Effizienzkostemtarbzw. ,KelL“-Mal3stab zwingend vor-
sieht, sondern einen breiten mitgliedstaatlicheiel&um fir die Fixierung eines Anreizele-
ments unterhalb der Vollkosten beld¥sEine ,gemeinschafsrechtskonforme* Auslegung
unter Zugrundelegung eines ,KeL"-Mal3stabs scheatd schon insoweit aus als dieser ge-
meinschaftsrechtlich gar nicht zwingend herleiilsar

9 SoOstendorf/GriinJR 2005, 275 (276), die insoweit den Begriff dentstehenden Kosten“ als ,bei effizien-
ter Betriebsfiihrung entstehende Kosten" interpretie

8 sjehe oben B.I.1.
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Insoweit erweist es sich hier als problematiscissatas Gemeinschaftsrecht Gber die abstrak-
te methodische Vorgabe der vertraglichen Festdmimgi oder der EinrAumung der regulato-
rischen Befugnisse hinaus keine ndheren Vorgabesichitlich der Ausgestaltung der An-
reizelemente enthalt. Letztlich lasst sich so kemreichend konkreter Entgeltmal3stab ermit-
teln, da der Entgeltmal3stab ,Vollkosten minus Arelmente” bezuglich der Anreizelemen-
te zu unbestimmt ist. Eine gemeinschaftsrechtskardo Interpretation muisste insoweit
zugleich den gemeinschaftsrechtlich eingeraumtersafimangsspielraum des Gesetzgebers
ausfillen und das ,Anreizelemente-Delta“ ermitteiw. konkretisieren. Das ist aber im Rah-
men einer gemeinschaftsrechtskonformen Auslegugegen den Wortlaut der Norm — nicht
mehr madglich.

Die Tatsache, dass d&esetzgebeseiner Umsetzungspflicht nicht nachgekommen etnk
namlich nicht dazu fuhren, dass bei einem extrentewdJmsetzungsspielraum ein letztlich
.beliebiges® Instrument fir die Setzung von Anr@izehne irgendeinen Anhaltspunkt im
Wortlaut des Gesetzes im Wege einer gemeinschelitsionformen Auslegung in die ent-
sprechende nationale Norm durch HiekutiveoderJudikativehineininterpretiert wird. Denn
die Norm enthalt — wie dargelegt — weder vom Walttleer noch in genetischer Hinsicht ei-
nen Anhaltspunkt fir irgendwelche Anreizelementetztlich findet die gemeinschaftsrechts-
konforme Auslegung damit ihre Grenze in der Austegiahigkeit des nationalen Recfits.
Unabhangig davon ist darauf hinzuweisen, dassextsprechende richterliche Rechtsfortbil-
dung auch erhebliche verfassungsrechtliche Bedealmirfe, da ein derartig richterrecht-
lich mehr oder weniger ,willktrlich® fixiertes Anreelement ohne textliche und genetische
Grundlage die Grenzen der richterlichen Rechtsilorthg tiberschreiten diirffé.Damit kann
diesbeztiglich nur ein Verstol3 gegen die Umsetzdhgsien festgestellt werden, der sich
interpretatorisch nicht beseitigen lasst.

C. Keine unmittelbare Wirkung

Eine unmittelbare Wirkung der Richtlinie aufgrundes fehlenden oder fehlerhaften Umset-
zung des Gemeinschaftsrechts nach Ablauf der Unnsgsfrist scheidet aus. Hierfir fehlt es
bereits an der notwendigen Bestimmtieiter Richtlinie. Dariiber hinaus weist eine Anreiz-

81 vgl. dazuStreinz,Europarecht, 7. Aufl. 2005, Rn. 455.
82 7u den Grenzen der richterlichen RechtsfortbildBigrfGE 34, 269 (287).

8 Ausdriicklich zur RL 2001/14/EG VG Koln, Beschlugsm 20.06.2005, Az. 11 L 882/05, Ziff. 32 ff. Siehe
auchRuge,A6R 2006, 1 (9 f.).
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regulierung einen belastenden Charakter fur dadiegte Unternehmen auf, der einer unmit-
telbaren Anwendung der Richtlinie entgegenstéht.

6. Zwischenergebnis zum Kostenmal3stab

Die Betreiber von Schienenwegerkonnen nach 8 14 Abs. 4 S. 1 AEG bei der Bemessung
der Entgelte die mit der Erbringung der Pflichtlerggen verbundenen Kosten ausgleichen.
Auszugleichen sind alle Kosten, die einer LeistuingSinne des Leistungskatalogs nach An-
lage 1 Punkt Nr. 1 zur EIBV zugerechnet werden kinnn diesem Kriterium der aufgrund
der Erbringung der Pflichtleistungen entstehenden Koste kommt zugleich eine Decke-
lung der auszugleichenden Kosten zum Ausdruck. Desoweit sind gerade nicht die Ge-
samtkosten des Schienenwegbetreibers auszugleisbedern nur die Kosten, die bei der
Erbringung der Pflichtleistungen entstehen. Zuglestellt der eindeutige Wortlaut (,entste-
hende Kosten®) klar, dass Kostenmalfistab nicht distéf einer effizienten Leistungsbereit-
stellung sind. Vielmehr liegt als Entgeltmal3stab\éollkostenansatz vor.

Der ermittelte Kostenmal3stabdllkostenansat?d wird jedoch — anders als gemeinschafts-
rechtlich vorgegeben — durdtein Anreizelement modifiziert®® Auf die Umsetzung der ent-
sprechenden Vorgabe des Art. 6 Abs. 2 RL 2001/14/8Gder deutsche Gesetzgeber ver-
zichtet. Insoweit liegt eitumsetzungsdefizitvor. Dieses kann aber nicht durch eg@mein-
schaftsrechtskonforme Auslegunggeschlossen werden, da es dazu schon an denrhierfu
erforderlichen detaillierten gemeinschaftsrechdichVorgaben aufgrund des extrem weiten
Umsetzungsspielraums fehlt. Auch euranittelbare Wirkung scheidet insoweit aus.

[I. Entgeltgrundsatze fur die Berechnung der Entgele fir den Zugang zu Schienen-
wegen

1. Bisherige Ergebnisse zu den Entgeltgrundsatzen

Die Analyse des Entgeltmal3stabes hat zugleichFanlee von Ergebnissen mit Blick auf die
Entgeltgrundsatze geliefert. So nimmt der Wortlaut des § 14 Abs..2 3EG das gemein-
schaftsrechtlicheBaukastensystembestehend aus Basisentgelt und Aufschlagen awsf. Al
Basisentgelt wird insoweit entsprechend der gemeinschaftsrebleth Vorgaben auf die
.Kosten, die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebflen®, also auf di€srenzkosteneines
Zugbetriebs abgestellt. Hinsichtlich der Aufschldigelen sich in der EIBV entsprechend der

8 Zu den Voraussetzungen einer unmittelbaren Wirkeingr RichtlinieHaratsch/Koenig/PechsteifEuropa-
recht, 5. Aufl. 2006, Rn. 339 ff.

8 S0 auctKoenig/Neumann/SchellbergduW 2006, 139 (149).
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gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben Eimmappheitsaufschlagnach § 21 Abs. 3 EIBV sowie
ein Umweltaufschlagnach § 21 Abs. 2 EIBV. Die Moglichkeit, ein&follkostenaufschlag
zu erheben, sehen § 14 Abs. 4 S. 2 AEG sowie d&/Elicht ausdrtcklich vor. Allerdings
l&sst sich durch Auslegung ermitteln, dass zuriéhiteng des in 8 14 Abs. 4 S. 1 AEG vorge-
gebenen Ziels der Vollkostendeckung auch die Enhglaines Vollkostenaufschlags mdglich
ist.

Die Aufschlage konnen nac¢hl4 Abs. 4 S. 2 AEGsowohl je nach den Verkehrsleistungen
Schienenpersonenfernverkehr, Schienenpersonenkahveoder Schienenguterverkehr als
auch innerhalb dieser drei Verkehrsleistungen wiadenach einzelnen Marktsegmenten
unterschiedlich ausgestaltet werden. Nach § 21 AlBSIBV dirfen erhdhte Kosten, die eine
Verkehrsleistung im Verhaltnis zu anderéerkehrsleistungen verursacht, jedoch nur fur
diese Verkehrsleistung bertcksichtigt werden. kaigkann nicht nur, sondenmussnach

§ 21 Abs. 4 EIBV hinsichtlich des Ausgleichs diesdnthten Kosten einer Verkehrsleistung
eine differenzierende Entgeltausgestaltung erfol@eeser Widerspruch (zwischen AEG und
EIBV) ist angesichts des vorrangig zu beachtendga 8bs. 4 S. 2 AEG dahin gehend auf-
zulésen, dass die regulierten Unternehmen grundséteine Zuschlisselungsfreiheitin
Bezug auf derVollkostenaufschlag haben.Grenze etwaigerMischkalkulationen ist das
Diskriminierungsverbot des § 14 Abs. 1 S. 1 AEG bzw. nach § 14 Abs.2 SEG die Ge-
wahrleistung deWettbewerbsfahigkeit der Verkehrsleistungen und insbesondere die des
grenziberschreitenden Schienengiterverkehrs immotdalen Wettbewerb. Danach hat eine
Differenzierung dann zu erfolgen, wenn eine gleié@Bige Verteilung der Vollkosten eine
Diskriminierung einer Verkehrsleistung darstelltadDwird jedenfalls immer dann der Fall
sein, wenn eine solche gleichmafiige Verteilung em dErgebnis fihrt, dass die Verteilung
der erhbhten Kosten anderer VerkehrsleistungeMaibewerber in den weniger kostenin-
tensiven Verkehrsleistungen behindert. Insoferstlgech auch § 21 Abs. 4 EIBV in diesen
Zusammenhang setzen, der offensichtlich typisiek@mdeiner diskriminierenden Kostenver-
teilung bei einer fehlenden Differenzierung ausg&ufern allerdings eine derartige wettbe-
werbsbehindernde Diskriminierung nicht festzustel, tritt § 21 Abs. 4 EIBV hinter § 14
Abs. 4 S. 2 AEG zurlck.

Eine weitereSchranke der Erhebung von Aufschlagen findet sict8id4 Abs. 4 S. 3 AEG
Die darin formulierte — zu 8 14 Abs. 4 S. 1 AEGdenziell — widersprichliche Entgeltober-
grenze der unmittelbar aufgrund des Zugbetrieballentien Kosten zuziglich einer markt-
Ublichen Rendite findet Anwendung bei der Diffeienang nach Marktsegmenten bei der
Erhebung von Aufschlagen. Da von S. 1 zu S. 3 porenative Abstufung erfolgt, darf S. 3
dem Kostenausgleich nach S. 1 nicht entgegenstdbieneigentliche Aussage des § 14
Abs. 4 S. 3 AEG ist darin zu sehen, dass die @ffeilerung zwischen verschiedenen Markt-
segmenten nicht zu einer Entgelthbhe fuhren daef,ethe Wahrnehmung des Zugangsan-
spruchs fur gewisse Marktsegmente von vornehengsschliel3t. Insoweit ergibt die Ausle-
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gung, dass sich di€appungsgrenzedes 8§ 14 Abs. 4 S. 3 AEG nicht auf eine maximale E
gelthbhe, sondern auf die Erhebung eiNedlkostenaufschlagsbeschréankt. Die Erhebung
von Knappheits- und Umweltaufschlagen werden ddduicht erfasst. S. 3 dient insoweit
allein der Beschrankung der Differenzierung nachké@gmenten bei der Erhebung eines
Aufschlags zur Erreichung des Kostenausgleichsuvankindert damit eine zu ungleichmani-
ge Verteilung der nach S. 1 insgesamt auszugleddreKosten. Damit bleiben die Funktio-
nen der Ubrigen Aufschlage fir Knappheit (Allokatieines knappen Gutes) und Umwelt
(Kosteninternalisierung) gewahrt. Sollte der thésobe Fall eintreten, dass es trotz der nicht
gekappten Knappheits- und Umweltaufschlage zu eidenflikt zwischen deKappungs-
grenze und derVollkostendeckung kommt, setzt sich nicht zuletzt angesichts despet
chenden Auslegung des Gemeinschaftsrechts aucbalimationale Recht das Gebot der
Vollkostendeckung durch.

Die weitere Analyse hat gezeigt, dass § 14 Abs. 3 SEG der Funktion einelarktaus-
schluss-Testsentsprechend die gemeinschaftsrechtliche VorgaiseAdt. 8 Abs. 1 UAbs. 2
RL 2001/14/EG erfullt. D.h., er findet nur Anwendywenn und soweit ein nachfragendes
Marktsegment nicht im Stande ist, einen entsprederivollkostenaufschlag zu tragen. Das
bedeutet auch, dass das Entgelt nicht notwendigli@uHO6he als ,,Grenzkosten + Rendite®
fixiert wird. Im Ergebnis unterbindet der Marktaokkiss-Test den Vollkostenaufschlag ab
derjenigen Hohe oberhalb von ,,Grenzkosten + Rehdiie zum Marktausschluss eines be-
stimmten Marktsegmentes fiuhrt. Das bedeutet, dassedtgeltregulierte Unternehmen sein
Entgeltmodell so aufsetzen muss, dass dieser fiesgirechend bertcksichtigt wird.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, ems$snsichtlich des Marktausschluss-
Tests angesichts d8chwierigkeiten einer Ex-ante-Prognoseles regulierten Unternehmens

zuvorderst Aufgabe der in den betroffenen Marktsagien agierenden Unternehmen sein
wird, einen etwaigen Marktausschluss substantiarzulegen. Sodann wird das entgeltregu-
lierte Unternehmen nicht umhin kommen, eine entdprrde Marktabgrenzung durchzufih-

ren. Die Bundesnetzagentur hat dies im Weiteremrhller hier aufgezeigten Grundsatze zu
prufen.

2.  Kontrollvorgaben aus den Entgeltgrundsatzen

Wahrend aus dem Entgeltmal3stab damit die AufgabBuledesnetzagentur folgt, zu prifen,

ob die durch die Entgelte insgesamt vereinnahmtenn$en hoéchstens den Kosten entspre-
chen, die bei der Erbringung der Pflichtleistungafallen (abzuglich der Subventionen; zu-
zuglich einer angemessenen Rendite, vgl. untern), Bb. also keine Fehlzuschlisselungen
erfolgen und auch die Gesamtkosten nachgewiesah) bedingen die Entgeltgrundsatze

mehrere unterschiedliche Kontrollvorgaben.
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- Zunachst ist zu untersuchen, ob das ,Baukasterspfieingehalten wurde, ob also
die Entgelte auf der Grundlage eines Basisentgeligiglich entsprechender Auf-
schlage gebildet wurden.

- Dariber hinaus ist die Richtigkeit der mdglichenfgehlage zu prufen. Fir den Um-
weltaufschlag bedeutet dies, dass gemal 8§ 21 ABHE\ kontrolliert werden muss,
ob der GroRRenordnung der verursachten Auswirkumgereichend Rechnung getra-
gen wurde. Beim Knappheitsaufschlag ist gemald Alisl 3 EIBV darauf zu achten,
dass dieser auch tatsachlich eine Uberlastungstinb@ten Zeiten widerspiegelt. Der
Vollkostenaufschlag ist gemafld Art. 8 RL 2001/14/Btw. § 14 Abs. 1 AEG insbe-
sondere auf seine Diskriminierungsfreiheit hin ntessuchen.

- Schliel3lich ist zu prufen, ob die Anforderungen tesktausschluss-Tests nach § 14
Abs. 4 S. 3 AEG erfullt sind. Es ist also zu gevgikten, dass der Vollkostenauf-
schlag nicht dazu fuhrt, dass die Nutzergruppenemre Marktsegment von der Nut-
zung ausgeschlossen wird, sofern jene Nutzergrappendest die Grenzkosten zu-
zuglich einer angemessenen Rendite zu zahlen idesiah

3. Abgrenzung von Marktsegmenten nach 8§ 14 Abs. 4 3und 3 AEG

a.  Grundstruktur und Anwendungsbereich der 88 1¢. AlS. 2 und 3 AEG

Obwohl damit der Anwendungsbereich des § 14 AlfS. 2 AEG mit Blick auf Vollkosten-
aufschlage schon weitgehend bestimmt ist, bleibtFdage, wie Marktsegmente im Rahmen
des § 14 Abs. 2 S. 2 und 3 AEG abgegrenzt werdaheDist zunachst zu betonen, dass fur
den Marktausschluss-Test von entscheidender Bedgust, was als Marktsegment zu ver-
stehen ist. Im Folgenden soll vor allem dargelegtdsn, dass das ,Marktsegment® letztlich
als Markt im kartellrechtlichen Sinne verstanderrdea kann (dazu b.). Damit ist aber fur
eine weitere Bestimmung der Marktsegmente einenstgadige umfassende Marktabgren-
zung erforderlich, die nicht Gegenstand dieses ¢htgas sein kann. Stattdessen sollen je-
doch einige Hinweise erfolgen, auf welche Besoneitgh angesichts des spezifischen Funk-
tionskontextes der Marktabgrenzung im AEG einessgitd der Struktur der Eisenbahnmaérk-
te andererseits zu achten ist (dazu c.).
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b.  Marktsegment als Markt im kartellrechtlichenr&n

Da sich Verkehrsleistungen nach 8§ 14 Abs. 4 S. 5 Ak Marktsegmente aufspalten lassen,
stellen sie ein Minus gegentiiber einer eigenstandigekehrsleistung d&f.In Bezug auf die
Frage der Abgrenzung von Marktsegmenten nach 881 AS. 2 und 3 AEG ware es vom
Wortlaut her durchaus denkbar, dass hier das imebstvirtschaftlichen Marketing bekannte
Konzept einer Aufteilung des Marktes nach Nachfrgggepen gemeint ist. Allerdings beste-
hen gegeniuber einem solchen Ansatz erheblichddgisohe Bedenken, da er angesichts des
Bezugspunktes der unternehmerisch vorgenommeneteiliay nach Nachfragergruppen
erhebliche Diskriminierungspotenziale in sich bugd insoweit nur schwerlich mit dem Ziel
des AEG zu vereinbaren ist, derartige Diskriminmggpotenziale gerade abzubauen. Es ist
auch kein Grund ersichtlich, warum eine Entgelatghzierung nach den unternehmerischen
Bedurfnissen des regulierten Unternehmens erfofgdite. Vielmehr verweist gerade auch
der Regelungskontext und -ursprung des 8 14 Al%.2 und 3 AEG im Art. 8 Abs. 1 U-
Abs. 2 auf die Zahlungsfahigkeit bestimmter Margtaente darauf hin, dass auf die Perspek-
tive der Nachfrager abzustellen ist. Diese varijedoch grundséatzlich entsprechend der
Nachfrager auf einem bestimmten Markt. Vor diesemteétigrund spricht alles dafir, dass
mit dem Verweis auf Marktsegmente eine Marktabgnagz nach Kkartellrechtlichen
Grundsatzen gemeint ist. D.h. es ist jeweils naahZadigehérigkeit eines Produktes zu einem
Markt gemalf seiner funktionalen Austauschbarkeit@ioht der Marktgegenseite zu fragen.

Gegen diese Betrachtung sprechen auch nicht diediBe in den Gesetzesmaterialien zum
AEG und zur EIBV. Der Verweis auf die Seehafenhiatedverkehr®’ und den kombinierten
Verkehf® in den Gesetzesmaterialien kann gerade auch ralsigéner sachlich relevanter
Markt verstanden werden. Weitere genetische Hirevaisd nicht ersichtlich. Da auch bei der
kartellrechtlichen Marktabgrenzung die Kundend#fezierung seitens des anbietenden Un-
ternehmens (insbesondere im Fall eines natirlidflenopolisten) einen Einfluss auf die
Marktabgrenzung hat, missen diese in einem erstknttSbericksichtigt werden. Denn so-
lange der Monopolist zwischen einzelnen Kundengeapgen Preis dauerhaft differenzieren
kann, ohne dadurch Ausweichreaktionen der Nachfragesorzurufen, missen diese unter-
schiedlichen relevanten Markten zugeordnet werdeay sogleich 2.c.aa). Der Unterschied
zwischen den Prifungsansatzen besteht jedoch diags,in einem Fall lediglich (subjektiv)

8 vgl. Ostendorf/Griin|R 2005, 275 (276).

87 Entwurf einer Verordnung zum Erlass und zur Andgreisenbahnrechtlicher Vorschriften, BR-Drs. 881/0
Begriindung zu § 22.

8 Geanderter Entwurf einer Verordnung zum Erlass zumdAnderung eisenbahnrechtlicher Vorschriften- BR
Drs. 249/05, Begrindung zu § 20 Abs. 1.
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auf die unternehmensseitige Preisdifferenzierurgestellt wird, wéahrend bei einer kartell-
rechtlichen Marktabgrenzung (objektiv) das Nachéragrhalten betrachtet wird.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass jede Médtanzung im spezifischen Funktions-
kontext zu sehen ist, d.h. einer funktionalen Aspas unterlieg? Vor diesem Hintergrund
kann angesichts des Ziels einer Ausdifferenzierdelg Entgelte mit einem entsprechenden
Marktausschluss-Test fiur weniger ,zahlungskraftiddarktsegmente gegebenenfalls eine
kleinteiligere Marktabgrenzung als tblich vorgenoemmverden.

C. Funktionale Anpassung der allgemeinen kartefittchen Marktabgrenzung

Die Marktabgrenzung ist dabei sowohl in sachlicddsrauch in rAumlicher Hinsicht durchzu-
fuhren.

aa. Sachlich und raumlich relevanter Markt/Zusammernang

Der sachlich relevante Produktmarkt ,umfasst adieej Erzeugnisse und/oder Dienstleistun-
gen, die vom Nachfrager hinsichtlich ihrer Eigeradtdn, Preise und ihres vorgesehenen
Verwendungszwecks als austauschbar oder substimieangesehen werdet.Wie im
Rahmen der Missbrauchsaufsicht nach Art. 82 EGV ded Fusionskontrolle ist vom Be-
darfsmarktkonzept auszugeh@nMaRgebliches Kriterium fiir die Zugehérigkeit einem-
duktes zu einem Markt ist danach seine funktiodalstauschbarkeit. Die Substituierbarkeit
ist aus Sicht der Marktgegenseite, d.h. der Nagb&aite zu bestimmen. Die Beurteilung der
Substitutionsbeziehungen hat sich dabei nicht nudem technischen Gegebenheiten, sondern
auch an den rechtlichen und wirtschaftlichen Ratbaedimgungen zu orientieréf.

Das deutsche Wettbewerbsrecht ging bei der Markésmzgng zunachst im Wesentlichen
vom Konzept des verstandigen Nachfragers®aiieses leitet sich aus dem Bedarfsmarkt-
konzept ab und geht von der Fragestellung aus, evaverstandiger Nachfrager als aus-

8 Gétting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Hrsg.), Kireteht, Band 2. GWB, 2006, § 19 Rn. 1.

% Europaische Kommission, ABI. 1997, Nr. C 372/5ff.Zi, vgl. auch das Formblatt A/B zur Verordnung
Nr. 17/62 (ABIl. 1962 L 13/204, geandert durch VOG|EL216/1999 des Rates vom 10.6.1999, ABI. 1999 L
148/5).

%1 Naher zur Marktabgrenzung im Beihilfenrecht sodée diesbeziiglichen Vergleichbarkeit mit der Fusion
sowie Missbrauchskontroll&oenig in: Koenig/Roth/Schén (Hrsg.), Aktuelle Fragers deG-Beihilfenrechts,
2001, S. 9 (19 ff.).

%2 Drauz/SchroederPraxis der europaischen Fusionskontrolle, 3..AL8195, S. 73; vgl. zu der Einbeziehung
zeitlicher AspekteKorah, EC Competition Law and Practice, 6. Aufl. 199785 f., Ziff. 3.2.3.3.

% Hierzu und zum FolgendeKoenig/Kulenkampff/Kiihling/Loetz/Smlnternetplattformen in der Unterneh-
menspraxis, 2002, S. 92 ff.
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tauschbar ansehen wiirfem Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die Preglmicht voll-
standig gegeneinander austauschbar sein missemiSgen also nicht in allen Verwen-
dungszwecken als substituierbar angesehen werderidht, wenn lediglich ein signifikanter
Teil der Nachfrager das jeweilige Produkt als Stsim Fall einer Preiserh6hung ansehen
wuirde. Dies kann Uber Befragungen der NachfragerEdmittlung von Elastizitaten sowie
durch Beobachtungen der Vergangenheit ermitteltderer Die Angebotssubstituierbarkeit
wird von den deutschen Kartellbehérden und vonEdéiKommissiori® als weniger relevant
angesehen und spielt vorliegend gerade beim Makthluss-Test angesichts der Ausrich-
tung auf die Kaufkraft der Nachfrager keine bededéeRolle.

Neben verschiedenen Produktgruppen sind aufRerdéensciedliche Kundengruppen zu
identifizieren. Solange es fir einen Anbieter mdglist, zwischen einzelnen Kundengruppen
den Preis dauerhaft zu differenzieren, ohne dassldchfrager ausweichen, sind diese unter-
schiedlichen relevanten Markten zuzuordnen. Allegdiunterscheiden sich die Kundengrup-
pen haufig auch in ihrer Nachfrage unterschiedlidh®duktmerkmale. Daher fallt die Ab-
grenzung nach Kundengruppen mit der Abgrenzungrsechieedlicher Produktarten regelmé-
Rig zusammenr®

In raumlicher Hinsicht ist dasjenige Gebiet umfagstdem die beteiligten Unternehmen die
relevanten Produkte oder Dienstleistungen anbiaterdem die Wettbewerbsbedingungen
hinreichend homogen sind und das sich von den béaaten Gebieten durch spirbar unter-
schiedliche Wettbewerbsbedingungen unterschéidet"

Der geografisch relevante Markt bildet somit einrgddmenge des sachlich relevanten Mark-
tes. Im Extremfall fallen geografischer und sadtéicMarkt zusammen. Dies ist insbesondere
in den Netzwirtschaften haufig der Fall, da es sishNVesentlichen um ortsbezogene Ange-
bote handelt, die nicht an einem anderen Ort qulbistisfahig erbracht werden kdnnen. Die
sachliche und die raumliche Marktabgrenzung geletredineinander ib&f.Die Stromver-
sorgung am Haus 1 kann eben nicht durch die Strsoxgung von Haus 2 substituiert wer-
den, ebenso wenig wie die Terminierung eines Tetpdsprachs an den Festnetzanschluss
des Hauses 1 substituiert werden kann durch eiocbhesan den Festnetzanschluss des Hauses

% vgl. Schwarz-SchillinPlum, Marktabgrenzung im Telekommunikations- und Pdgtse WIK-
Diskussionspapier Nr. 200, 2000, S. 35ff.

% Europaische Kommission, ABI. 1997, Nr. C 372/5f.Z10 f.

% vgl. Schwarz-SchillinPlum, Marktabgrenzung im Telekommunikations- und Pdgtse WIK-
Diskussionspapier Nr. 200, 2000, S. 33.

" Europaische Kommission, ABI. 1997, Nr. C 372/5f.8.
% Hierzu ausfihrlictElspassMarktabgrenzung in der Telekommunikation, 200513 f. und passim.
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2. Auch in der Eisenbahnwirtschaft treten derarkffekte auf: Die Verkehrsverbindung von
Hamburg nach Berlin kann eben nicht substituiertdere durch eine Verkehrsverbindung
von Hamburg nach Minster. Da es aber wenig sinmspljede einzelne Verkehrsverbindung
als einen einzelnen Markt anzusehen — ebenso weeigde einzelne Terminierungsleistung
als ein Markt qualifiziert werden solffe- ist in einem zweiten Schritt eine gewisse Zusam-
menfassung erforderlich.

bb. Denkbare Markte bzw. Marktsegmente innerhalb de Verkehrsleistungen

Vor dem Hintergrund dieser allgemeinen Vorgabeneitie Marktabgrenzung wird deutlich,
dass deren Durchfihrung den Rahmen des vorliegeBd@achtens sprengen wirde. Gleich-
wohl kénnen einige strukturierende Hinweise erfolgBabei ist zunéchst zu betonen, dass
die Marktabgrenzung im Bereich von Vorleistungsnemkim Bahnbereich einigen Beson-
derheiten unterliegt, die in anderen Netzindustmnea der Telekommunikation oder der E-
nergiewirtschaft in dieser Form nicht bestehenbéssndere ist der exakte Weg bzw. die
Trassenfuhrung fur die Nutzer von VorleistungenBahnbereich von grof3er Bedeutung, da
mit der Trassenfiihrung die fir den Transport vors@&®een bzw. Gltern bendtigte Zeit stark
zusammenhangt. AuRerdem besteht die Moglichkests i bestimmte Strecken verschiede-
ne Trassen differierender Gite existieren, die gdschieden hohe Geschwindigkeiten er-
lauben.

Eine sachliche Marktabgrenzung kann sich zunaamstem im Gesetz genannten drei Ver-
kehrleistungen orientieren, wobei im Bahnsektoehag3ig eine weitere Aufteilung des Gu-
terverkehrs zu beobachten ist, so dass insgesamidrkte unterschieden werden kénnen,
namlich der Schienenpersonennahverkehr, der Seipersonenfernverkehr, der Massengut-
verkehr und der Einzelwagenladungsverkehr.

Diese Einteilung kann grundsatzlich auch zur Mdrgtanzung von Vorleistungsmarkten
herangezogen werden. Hierbei bleibt allerdings eriidksichtigen, dass, wie bereits oben
ausgefuhrt, unterschiedliche Qualitaten auf veestdmen Trassen existieren kdnnen, welche
differierende Geschwindigkeiten erlauben. In diedéontext kann dem Trassenangebot der
DB Netz AG in seinen unterschiedlichen QualititenRahmen einer Marktabgrenzung zu-
mindest dem Ansatz nach gefolgt werden. Dementspretist der Schienenpersonenfern-
verkehr nach unterschiedlichen Nutzungsanfordemungesichtlich der Strecken auszudiffe-
renzieren. So wird insbesondere eine Nachfragepgrtijir Hochgeschwindigkeitsfernverbin-

% Und auch in der Regulierungspraxis nicht quakfizivurde, siche dazdeinen,in: Sacker (Hrsg.), Berliner
Kommentar zum Telekommunikationsgesetz, 2006, 8.9R f.
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dungen abzugrenzen sein, wie es die DB Netz AGitbemdt der Fernstrecke ,Fplus” tut.
Ebenso wird die Bildung weiterer Streckenkategoviergleichbar den Kategorien F1 etc. der
DB Netz AG sinnvoll sein, wobei deren genaue Abgusg unter Anwendung der oben be-
schriebenen Methodik zu erfolgen hat.

Was die raumliche Marktabgrenzung anbelangt, rst ®ieitere geografische bzw. nachfrage-
orientierte Ausdifferenzierung erforderlich. Sodsuhie Wettbewerbs- sowie die korrespondie-
rende Nachfragesituation in unterschiedlichen gaftsghen Regionen stark heterogen. Bei-
spielsweise ist die Nachfrage im Ruhrgebiet somidrheinland oder den Gro3raumen Berlin
und Hamburg sicherlich wesentlich starker als inteveTeilen Ostdeutschlands. Grundsatz-
lich kdnnte sich also eine Differenzierung anhaed j@weiligen Bevolkerungsdichte anbie-
ten!® Danach wiirde in den Ballungszentren wie z.B. demhr§ebiet, Berlin oder dem
Gro3raum Frankfurt die starkste Nachfrage existiereodurch hier eine Abgrenzung von
anderen Gebieten erfolgt und dementsprechend dhiede in den Nachfragestrukturen an-
gemessen berucksichtigt wirden. Dartber hinaug stéhder Binnenschifffahrt im Rhein-
land sowie Uber einige Kanale auch im Ruhrgebietpetenzielles Substitut im Bereich des
Guterverkehrs zur Verfugung. Eine adaquate Marktdmung muss daher auch derartige
Substitute beriicksichtigen und dartber hinaus diehfagesituation in die Analyse einbe-
ziehen. Die Besonderheiten der Binnenschifffahrirkauch zu der in der Gené¥eange-
sprochenen ldentifikation eines sachlich relevaritarktes ,Seehafeninterlandverkehr” in
bestimmten Regionen Deutschlands fiihren. Daribsaiulsi kann auch eine divergierende
Fordersituation eine rdumliche Marktdifferenzierusrdporderlich machen, da dies die Wett-
bewerbssituation nachhaltig verandern kann.

Um das Verfahren der Marktabgrenzung fur die ragukche Praxis handhabbar zu machen,
ist sicherlich ein pragmatischer Weg einzuschlagi¥iirde eine sehr detaillierte Marktab-

grenzung vorgenommen werden, lagen als Resultar whihstdnden sogar einzelne Bahn-
strecken als relevante Markte vor. Dies kann alhgsl keineswegs als ein praktikabler Weg
charakterisiert werden. Eine Marktabgrenzung, e wie hier geschildert neben den bereits
genannten Marktsegmenten und dem Klassifikatiomssysler Trassen der DB AG auch an

1% pas Abstellen auf in der Geografie gangige Stmigtungen Deutschlands anhand der Bevélkerungsaicht
der jeweiligen Regionen hat den Vorteil, dass habbhare Klassifikationen bereits existieren. In emsZu-
sammenhang empfiehlt es sich, die Anzahl der Kfaglee Bevilkerungsdichte maéglichst tiberschaubénatu
ten, um keine untbersehbare Zahl von geografisBegionen zu erhalten. Haufig verwendete Klassifkegn
Deutschlands anhand der Bevdlkerungsdichte ziehelei Regel etwa funf verschiedene Dichteklasseanhe
was auch zum Zwecke der geografischen Marktabgrenimm Bahnbereich als angemessen erscheint.

101 Entwurf einer Verordnung zum Erlass und zur Andgraisenbahnrechtlicher Vorschriften, BR-Drs. 881/0
Begriindung zu § 22.
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geografischen Aspekten sowie der Nachfrage orignseellt hingegen einen angemessenen
und praktikablen Ansatz dar.

d. Zwischenergebnis zur Abgrenzung von Marktsegmenmach § 14 Abs. 4 S. 2 und 3
AEG

Der Begriff des Marktsegments i.S.d. 8 14 Abs. 2 8nd 3 AEG ist als ,Markt* im kartell-
rechtlichen Sinne zu verstehen. Die Abgrenzung Mamktsegmenten entspricht daher so-
wohl in sachlicher als auch in raumlicher Hinsielmer kartellrechtlichen Marktabgren-
zung. Gleichwohl ist darauf hinzuweisen, dass jede Nédogrenzung im spezifischen Funk-
tionskontext zu sehen ist, d.h. eifienktionalen Anpassungunterliegt. Vor diesem Hinter-
grund kann angesichts des Ziels einer Ausdiffessnng der Entgelte mit einem entspre-
chenden Marktausschluss-Test fur weniger ,zahlurggsge” Marktsegmente gegebenenfalls
eine kleinteiligere Marktabgrenzung als Ublich \@rgmmen werden.

Die sachliche Marktabgrenzungerfolgt aus der Nachfragerperspektive nach demaBgd
marktkonzept. Der geografisch relevante Markt lillae Untermenge des sachlich relevan-
ten Marktes. Im Extremfall fallen geografischer usathlicher Markt zusammen. Dies ist
insbesondere in den Netzwirtschaften haufig del; Bales sich im Wesentlichen um ortsbe-
zogene Angebote handelt, die nicht an einem anderesubstitutionsfahig erbracht werden
kénnen.

Vor dem Hintergrund dieser allgemeinen Vorgabennkaime sachliche Marktabgrenzung
prinzipiell der im Bahnsektor regelmaf3ig vorgenomareEinteilung in die Teilsegmente
Schienenpersonennahverkehr, Schienenpersonenfernkethr, Massengutverkehr und
Einzelwagenladungsverkehrfolgen. Dartber hinaus sind unterschiedliche Qatait auf
verschiedenen Trassen, welche differierende Gescligkieiten erlauben, zu berticksichtigen.
In diesem Kontext kann dem Trassenangebot der DBnAgginen unterschiedlichen Qualita-
ten im Rahmen einer Marktabgrenzung jedenfalls Aesatz nach gefolgt werden.

Was dieraumliche Marktabgrenzung anbelangt, ist eine weitere geografische bzw. nach
frageorientierte Ausdifferenzierung erforderlicln nnte sich beispielsweise eine Differen-
zierung anhand der jeweiligen Bevolkerungsdichtg@ietan. Eine adaquate Marktabgrenzung
muss auch Substitute (wie die Binnenschifffahrtjlibksichtigen und dartber hinaus die
Nachfragesituation in die Analyse einbeziehen. Basonderheiten der Binnenschifffahrt
kénnen auch zu der in der Genese angesprochengtifikdgion eines sachlich relevanten
Marktes ,Seehafenhinterlandverkehr” in bestimmtegiBnen Deutschlands fihren. Dariber
hinaus kann auch eine divergierende Fordersituatioe raumliche Marktdifferenzierung
erforderlich machen, da dies die Wettbewerbssidnatachhaltig verandern kann.
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Um das Verfahren der Marktabgrenzung fur die reiguksche Praxis handhabbar zu machen
ist sicherlich einpragmatischer Weg einzuschlagen. Wirde eine sehr detaillierte Mérkta

grenzung vorgenommen werden, lagen als Resultar whhstanden sogar einzelne Bahn-
strecken als relevante Markte vor. Dies kann alhgsl keineswegs als ein praktikabler Weg
charakterisiert werden. Eine Marktabgrenzung, ttle wie hier geschildert neben den bereits
genannten Marktsegmenten und dem Klassifikationssysder Trassen der DB Netz AG

auch an geografischen Aspekten sowie der Nachfvagatiert, stellt hingegen einen ange-
messenen und praktikablen Ansatz dar.

[ll. EntgeltmalRstab und Entgeltberechnungsmethode iir die Bemessung der Entgelte
fur den Zugang zu Serviceeinrichtungen

Fraglich ist, ob der fur die Bemessung der Entdéitelen Zugang zu Schienenwegen identi-
fizierte Entgeltmal3stab auch auf die Bemessund=dggelte fir den Zugang zu Serviceein-
richtungen Ubertragen werden kann. Diese Fragé steh insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass der Gesetzgeber in § 14 Abs. 5 AEGIanfersten Blick einen anderen Ansatz
gewahlt hat als mit 8 14 Abs. 4 AEG im Bereich 8ehienenwege. Dabei wurde bereits fest-
gestellt!®? dass der grundsétzliche MaRstab fir die Bemesdandntgelte zumindest dem
Gemeinschaftsrecht nach fir Schienenwege und ®emcchtungen identisch ist. Unter-
schiede bestehen insoweit vielmehr hinsichtlichEleigeltgrundsatze. Dabei lasst sich schon
an dieser Stelle festhalten, dass im nationalerhiReeder im AEG noch in der EIBV Ent-
geltgrundsatze fiur die Berechnung der Zugangseatdal Serviceeinrichtungen normiert
sind!%

1. Identifizierung eines Entgeltmal3stabs in § 14 Ab 5 AEG durch Auslegung

a. Wortlaut

Der Wortlaut des § 14 Abs. 5 AEG weist insoweitnkeeAhnlichkeit zu dem des § 14 Abs. 4
AEG auf. Nach Abs. 5 haben Eisenbahninfrastruktienmehmen ,ihre Entgelte fir den Zu-
gang zu Serviceeinrichtungen einschlief3lich deritdaarbundenen Leistungen so zu bemes-
sen, dass die Wettbewerbsmdoglichkeiten der Zugamgshtigten nicht missbrauchlich beein-
trachtigt werden®. Dem Wortlaut nach enthalt § 1l4sA5 AEG damit anders als 8§ 14 Abs. 4
AEG nicht das Erfordernis, dass die durch den Bletder Infrastruktur entstehenden Kosten
zuzuglich einer marktublichen Rendite mittels dehdbung der Entgelte ausgeglichen wer-
den miussen. Die in Art. 6 Abs. 1 RL 2001/14/EG altéme Vorgabe zum Ausgleich der Inf-

192 Dazu oben unter B.I.2.
193 Dazu unter C.IV.
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rastrukturkosten durch Einnahmen hat damit fur Bereich der Entgelte fiir Serviceeinrich-
tungen in dem Wortlaut des 8§ 14 Abs. 5 AEG keingdBrschlag gefunden. Ebenso ist dem
Wortlaut — wie auch bei § 14 Abs. 4 AEG — keinelzige Normierung von Anreizelementen
zu entnehmen.

Stattdessen normiert 8§ 14 Abs. 5 S. 1 AEG ein erbie Wettbewerbsmaoglichkeiten der
Zugangsberechtigten durch die Entgeltbemessungbréisshlich zu beeintrachtigen. S. 2
normiert als Hauptanwendungsfall dieses Missbratrahstes eine differenzierende Tarifie-
rung in Bezug auf vergleichbare ZugangspetentebeDigann das in S. 2 enthaltene Diskri-
minierungsverbot als Umsetzung des allgemeinenrbigkierungsverbots des Art. 5 Abs. 1
S. 2 RL 2001/14/EG im Entgeltbereich verstandendeser Konkretisiert wird dieses Diskri-

minierungsverbot noch einmal durch § 24 Abs. 4 ElB¥mzufolge die Entgelte gegeniber
jedem Zugangsberechtigten in gleicher Weise zucheen sind.

Abgesehen von der Normierung des Regelbeispiess ihlasst der Wortlaut des 8 14 Abs. 5
S. 1 AEG jedoch offen, wann eine missbrauchlicheimeichtigung der Wettbewerbsbedin-
gungen der Zugangsberechtigten vorliegt. Hier blaibch eine weitere Konkretisierung
durch die EIBV aus. Dem insoweit einschlagigen &2V lassen sich keine Mal3stabe fur
das Vorliegen einer missbrauchlichen Entgeltgastglentnehmen.

Allerdings deutet bereits der Wortlaut des 8§ 14 .AAEG auf eine Parallele zu § 19 GWB
hin. Nach § 19 Abs. 1 GWB ist der Missbrauch emearktbeherrschenden Stellung verboten,
wobei nach § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB ein Missbrauclb@sondere bei der Erhebung eines Ent-
gelts vorliegt, das bei Bestehen wirksamen Wettblesvén dieser HOhe so nicht erhoben
werden konnte. Nach § 19 Abs. 4 Nr. 3 GWB liegt Missbrauch zudem vor, wenn das Un-
ternehmen von vergleichbaren Abnehmern unterscbielEntgelte fordert. Das in § 14
Abs. 5 S. 2 AEG normierte Regelbeispiel der disktisvenden Entgeltgestaltung weist dem
Wortlaut nach folglich erhebliche Parallelen zu®Abs. 4 Nr. 3 GWB auf, so dass insoweit
eine Konkretisierung des § 14 Abs. 5 S. 2 AEG igleHeranziehung der Mal3stdbe von § 19
Abs. 4 Nr. 3 GWB mdglich erscheint. Fraglich istlaon, ob dariiber hinaus bei § 14 Abs. 5
AEG insgesamt grundsatzlich ein Entgeltmal3stabva@aden ist, der einer kartellrechtlichen
Missbrauchsprufung entspricht. In diesem Fall kénnauch die Ubrigen Missbrauchstatbe-
stande in 819 Abs. 4 GWB und insbesondere derRteshdhenmissbrauchs nach § 19
Abs. 4 Nr. 2 GWB greifen. Der Wortlaut des § 14 ABSAEG lasst weitere Missbrauchstat-
bestdnde zu, wie sich aus der nur ,insbesondefetgenden Bezugnahme in S. 2 ergibt.

b.  Systematik

Es muss folglich in systematischer Hinsicht gekl@erden, inwieweit zur Konkretisierung
der in 8 14 Abs. 5 AEG enthaltenen Mal3stabe ayémigen des 8 19 Abs. 4 GWB zurtck-
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gegriffen werden kann. Damit wird nicht die vielladiskutierte Frage aufgeworfen, inwie-
weit 8 19 GWB neben den spezialgesetzlichen Regelumoch Anwendung finden kann.
Hier geht es vielmehr darum zu klaren, inwiewed Mal3stdbe der allgemeineren Norm in
systematischer Hinsicht auf die spezialgesetzlRbgelung Ubertragen werden kdnnen.

aa. Verdrangung der allgemeineren Norm?

Systematisch kdnnte insoweit ein Zuriickgreifen @ief Mal3stdbe der allgemeineren Norm
ausgeschlossen sein, da es andernfalls der spEsa#ttichen Regelung gar nicht bedurfte.
Diese Argumentation trifft jedoch allein bei eimaateriellen Betrachtung zu. Vor dem Hin-
tergrund divergierender Vollzugszustandigkeitenrkarsoweit durchaus eine Notwendigkeit
bestehen, entsprechende Regelungen und die darhérgehenden Mal3stabe spezialgesetz-
lich erneut zu normieren. Insbesondere wére aunh ¥erweisung ein diesbeziiglich geeig-
netes und hinsichtlich einer Klarstellung auch golles Element der Gesetzgebung. Fraglich
ist daher, ob sich aus dem Fehlen einer solchewd&isung gerade darauf schlieBen l&sst,
dass die in der allgemeineren Norm und der diesienigefestigten Anwendungspraxis
enthaltenen Mal3stédbe gerade nicht auf die speggtieehe Norm Ubertragen werden sollen.
Dem kann jedoch wiederum entgegengehalten werdess, id einem solchen Fall jedenfalls
speziellere MaRstéabe zur Konkretisierung des imidebrscheinbar vergleichbar ausgestalte-
ten Missbrauchstatbestands ausdruicklich hatteniadrmerden missen. Im Ubrigen spricht
gegen eine Verweisung, dass es der Gesetzgebdrageydalls zu Recht auch offen lassen
kann, ob der allgemeine Mal3stab im speziellereretZzescht einer entsprechenden Modifi-
zierung bedarf.

Vor diesem Hintergrund ist jedenfalls in systendtes Hinsicht ein Ruckgriff auf die Mal3-
stabe der allgemeineren Norm nicht ausgeschlo$3as.bestatigt sich auch dadurch, dass
8 14 Abs. 5 S. 2 AEG als Regelbeispiel eines Mastins nach § 14 Abs. 5 S. 1 AEG zumin-
dest dem Wortlaut nach mit dem Missbrauchstatbdstiaés § 19 Abs. 4 Nr. 3 GWB nahezu
identisch ist und damit gerade keine speziellerafddfibe formuliert. Wenn jedoch schon bei
einer ausdriucklichen Normierung eines Regelbeispaeif die Normierung abweichender
Malistabe verzichtet wird, ist nicht ersichtlich,rwa bei den Ubrigen implizit enthaltenen
Missbrauchstatbestdnden nicht auf die bestehentigemeineren Missbrauchstatbestande
nach § 19 Abs. 4 GWB zurtickgegriffen werden sollte.

bb. Strukturelle Vergleichbarkeit von § 19 GWB und8 14 Abs. 5 AEG

Die Tatsache, dass die Systematik allgemeiner pedialgesetzlicher Normierung einer U-
bertragung der Mal3stdbe aus der vom Anwendungshesigemeineren Norm auf die spe-
ziellere Norm nicht entgegenstehen, klart jedoothnaicht die Frage, ob die Konstellationen
beider Normen systematisch nicht nur scheinbardemnauch tatsachlich vergleichbar sind.
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8 19 GWB bezieht sich ausweislich des Abs. 1 insioaweé das Verbot des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung. § 14 Abs. 5 AEG e&bhingegen lediglich Betreibern von

Eisenbahninfrastrukturen, ihre Zugangsentgelte Sérviceeinrichtungen so zu bemessen,
dass die Wettbewerbsmaoglichkeiten der Zugangsbigéei dadurch missbrauchlich beein-

trachtigt werden. Wéahrend 8 19 GWB damit das Vgdie einer marktbeherrschenden Stel-
lung voraussetzt, stellt § 14 Abs. 5 AEG uneingeiadkt auf jeden Eisenbahninfrastruktur-

betreiber ab, der eine Serviceeinrichtung betrdiberdings ist insoweit davon auszugehen,
dass § 14 Abs. 5 AEG die typisierende Normierumgremarktbeherrschenden Stellung des
Betreibers der Serviceeinrichtung entH&itDas bestatigt sich auch vor dem Hintergrund,
dass § 14 Abs. 5 AEG im Ubrigen keine Wirkung gédpen einem — ausnahmsweise auf-
grund konkurrierender Infrastrukturen — nicht mhbedtterrschenden Infrastrukturbetreiber
entfaltet, da dieser schon aufgrund seiner Marktiposnicht in der Lage ist, ein missbrauch-

liches Entgelt zu erheben. Damit aber sind die Arduagsbereiche von 8 19 GWB und § 14
Abs. 5 AEG insgesamt strukturell vergleichbar. Eib@ertragung der MissbrauchsmaRstabe
steht insoweit nichts entgegen.

Einer solchen Ubertragung steht schlieRlich auch spezielle Missbrauchstatbestand des
§ 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB nicht entgegen. Denn aucanderen Netzwirtschaften sind insoweit
parallel allgemeine Missbrauchsmal3stdbe im RahneenEdtgeltregulierung normiert wie
insbesondere in § 28 Abs. 1 TKG.

C. Genesis

Eine derartige Ubertragung der Mafstabe hinsidh#imer missbrauchlichen und diskrimi-
nierenden Entgeltgestaltung aus 8§ 19 Abs. 4 GWBh kauch genetisch begriindet werden.
Zwar fehlt es zu 8 14 Abs. 5 AEG an einer amtlicBexyriindung, da Abs. 5 erst im Vermitt-
lungsverfahren in das AEG eingefilhrt wuf@&Genetische Hinweise lassen sich jedoch dem
zu diesem Zeitpunkt vorliegenden Entwurf einer me@#BV entnehmen® GemaR § 24
Abs. 1 des damaligen Entwurfs sollten die BetredssrServiceeinrichtungen die Entgelte fur
den Zugang von Serviceeinrichtungen frei gestaligmfen. In der dazugehdérigen Begrindung
heil3t es, dass die allgemeinen Regelungen, insbeso® 19 GWB, hiervon unberihrt blei-
ben®” Damit sollte also § 19 GWB den expliziten KontnaéiRstab fiir die Bemessung der

194 Das ergibt sich auch aus der Genese des Gesetugginazesses, dazu sogleich unter c.

19 sjehe Beschlussempfehlung des Vermittlungsaussebusu dem Dritten Gesetz zur Anderung eisenbahn-
rechtlicher Vorschriften, BT-Dr. 15/5122, S. 2.

1% Entwurf fir eine Verordnung zum Erlass und zur émohg eisenbahnrechtlicher Vorschriften, BR-Drs.
891/04.

7 Entwurf fir eine Verordnung zum Erlass und zur émohg eisenbahnrechtlicher Vorschriften, BR-Drs.
891/04, S. 57.
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Entgelte fur den Zugang zu Serviceeinrichtungerstddien. Hinsichtlich der gemeinschafts-
rechtlichen Entgeltvorgaben aus Art. 7 Abs. 7 uridL82001/14/EG heil3t es in der Begrin-
dung entsprechend, dass es einer Umsetzung inbaiserechtlichen Vorschriften nicht be-
durfe, da entsprechende Vorschriften bereits i1® &bs. 4 Nr. 2 und Nr. 3 GWB enthalten
seien'® In der Begriindung wird damit bereits ausdriickbcti die Missbrauchstatbesténde
des Preishthenmissbrauchs nach § 19 Abs. 4 Nr. B GdWie der diskriminierenden Tari-

fierung nach 8§ 19 Abs. 4 Nr. 3 GWB hingewiesen.

Damit wird deutlich, dass dem Gesetzgeber urspitmglorschwebte, die Zugangsentgelte
zu Serviceeinrichtungen ausschlief3lich einer Kaetlichen Missbrauchsprifung nach § 19
GWB zu unterwerfen. Im Zuge der ebenfalls im Vetimitgsverfahren erfolgten Ausgestal-
tung der Aufgaben der Bundesnetzagentur als Regotisbehdrde und der damit verbunde-
nen Zustandigkeit fir die Kontrolle der Entgeltgdesatze und Entgelthohé®,war es jedoch
nur folgerichtig, einen entsprechenden Missbrauetféstab auch im AEG selbst zu veran-
kern. Insoweit handelt es sich lediglich um eindgEpdie sich aus der entsprechenden Zu-
standigkeitszuweisung ergibt. Fir eine inhaltlidal3stabséanderung finden sich keine aus-
driicklichen Anhaltspunkte. Hinsichtlich der MalRgtd@les so in 8 14 Abs. 5 AEG verankerten
Missbrauchstatbestandes kann folglich auch austigenen Aspekten auf 8 19 GWB zu-
rickgegriffen werden.

d. Teleologische Auslegung

Das bestatigt sich auch vor dem Hintergrund eiekeotogischen Auslegung. Denn Hauptziel
der Entgeltregulierung ist die Absicherung des dsartzlich gewahrten Zugangsanspruchs zu
Serviceeinrichtungen und damit die Schaffung vamaimodalem Wettbewer}? Das aus-
drucklich in § 14 Abs. 5 S. 2 AEG normierte Regapel des Diskriminierungsverbots stellt
mit dem Verbot einer differenzierenden Tarifieruagischen gleichartigen Zugangspetenten
auf ein wesentliches Element zur Schaffung voramtsdalem Wettbewerb ab. Denn die Be-
vorzugung des vertikal integrierten Eisenbahnverkatternehmens durch den Betreiber der
Serviceeinrichtung wird damit verboten. Eine véliglige Sicherung des Zugangsanspruchs
aus 8 14 Abs. 1 S. 1 AEG wird dadurch jedoch nechgicht. Denn auch wenn eine diskrimi-
nierende Entgeltgestaltung ausgeschlossen ist, &anmichtdiskriminierender Preishdhen-

198 Entwurf fur eine Verordnung zum Erlass und zur dnuhg eisenbahnrechtlicher Vorschriften, BR-Drs.
891/04, S. 57.

199 pie §§ 14b-14f AEG wurden ebenfalls erst im Vetmitgsausschuss eingefiihrt, siehe Beschlussempfghlu
des Vermittlungsausschusses zu dem Dritten GesetzAmderung eisenbahnrechtlicher Vorschriften, BT-
Dr. 15/5122, S. 2 ff.

110 Allgemein zum Verhéltnis von Zugangs- und EntgejtrierungKiihling, Sektorspezifische Regulierung in
den Netzwirtschaften, 2004, S. 275 ff.
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missbrauch gleichermal3en zum Ausschluss der Waimunadp des eingeraumten Zugangsan-
spruchs fuihren. Soll also ein wirksamer Schutz flagangsanspruchs im Bereich der Ent-
geltgestaltung gewahrt werden, muss notwendig élmer das Diskriminierungsverbot hi-
nausgehende Kontrolle der Entgelthdhe an sich gafdf* Fiir einen solchen Preishohen-
missbrauch ist ein entsprechender Mal3stab in 839 ANr. 2 GWB normiert. Danach liegt
ein Preish6henmissbrauch vor, wenn ein Entgeltrdefowird, das hdher ist als das, welches
sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrschaikeit einstellen wirde. Soll der Zu-
gangsanspruch zu den Serviceeinrichtungen wirkwillgsein, wird auch diesbezuglich ein
vergleichbarer Maf3stab Anwendung finden mussen.

Fraglich ist jedoch, wieweit das teleologisch idiezierte Schutzbedirfnis des Zugangsan-
spruchs und des Ziels der Herstellung von Wettbeweicht. Das Ausmal} dieses Schutzes
ist entscheidend daflr, ob tber die in § 19 AbNr42 und 3 GWB enthaltenen Missbrauchs-
tatbestande auch das Behinderungsverbot nach §494ANr. 1 GWB auf 8§ 14 Abs.5S. 1
AEG Ubertragen werden kann. Nach dem Behinderunigsivéandelt missbrauchlich, wer
die Wettbewerbsmadglichkeiten anderer Unternehmeeiner fir den Wettbewerb auf dem
Markt erheblichen Weise ohne sachlich gerechtfemigsrund beeintrachtigt. Eine verbotene
Wettbewerbsbehinderung liegt damit bei jeder Vdesttiterung der Wettbewerbsbedingun-
gen vor, fir die kein sachlich gerechtfertigter @tworgebracht werden kantf. Ubertragen
auf die Ausgestaltung der Zugangsentgelte fur Seewrichtungen wirde damit jedes Ent-
gelt, das zu einer Verschlechterung der Wettbewétlzgion der Zugangsberechtigten fihrt
und das nicht durch einen sachlichen Grund gerextigf werden kann, eine missbrauchliche
Entgelterhebung darstellen. Dass auch ein solcheshvauchstatbestand teleologisch dem
Missbrauchsverbot des 8§ 14 Abs. 5 S. 1 AEG inh&sgnergibt sich aus dem unterschiedli-
chen Anwendungsbereich beider Missbrauchstatbest@rehn der Behinderungsmissbrauch
bezieht sich anders als der Preishéhenmissbrasdiaistab nicht auf eine Entgelterhebung,
die bei wirksamem Wettbewerb méglich ware. Stattdesst jedes Verhalten und damit auch
jede Entgeltausgestaltung, die zu einer weitererséfdechterung der Marktbedingungen
fuhrt und fir die kein sachlicher Grund bestehd, missbrauchlich zu bewerten. Damit wird
von der Wirkrichtung her weniger die EntgelthOhesar, als die Ausgestaltungsmodalitaten
der Entgelterhebung insgesamt erfasst. Beispier @mdiesem Sinne missbrauchlichen Ent-
gelterhebung ist bei einem vertikal integriertentd&dnehmen insbesondere die Anlegung ei-
ner Preis-Kosten-Schet& Eine solche liegt vor, wenn das Unternehmen hobeeistungs-

1 Das bestatigt sich auch vor dem systematischetetdiund, dass der in § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB nortaier
allgemeine Netzzugangsanspruch die AnwendbarkeMissbrauchstatbesténde nach § 19 Abs. 4 Nr. WBG
nicht ausschlief3t.

2 Bechthold GWB, 3. Aufl. 2002, § 19 Rn. 63.

113 Gotting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Hrsg.), Kiseteht, Band 2. GWB, 2006, § 19 Rn. 68.
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entgelte und gleichzeitig nur sehr niedrige, kalaridie Hohe der Vorleistungsentgelte hi-
nausgehende Endkundenentgelte erhebt und damitbb&®ettber aus dem nachgelagerten
Markt drangt. Ein solches Verhalten ist missbrawbthlobwohl unter Umsténden die Entgelt-
hohe an sich noch nicht nach § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWBsbrauchlich und auch nicht nach
§ 19 Abs. 4 Nr. 3 GWB diskriminierend ist. Soll aloke Entfaltung von Wettbewerb auf dem
Eisenbahnverkehrsmarkt wirksam geschitzt werdergsnfiolglich auch eine derart miss-
brauchliche Entgeltausgestaltung verhindert unditdaom Missbrauchstatbestand des 8§ 14
Abs. 5 S. 1 AEG erfasst werden.

Aus teleologischer Sicht lasst sich damit Uber gkasetisch schon angelegte Ergebnis hinaus
auch die Erfassung eines Behinderungsverbots bagnimamit ergibt sich, dass dem Miss-
brauchsverbot des § 14 Abs. 5 S. 1 AEG insgesauoridgétzlich identische Mal3stdbe wie
dem des 8§ 19 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 GWB zugrundedred-olglich kann aufgrund dieser Par-
allelitat der MaR3stéabe zur Konkretisierung insoveeif 8 19 Abs. 4 Nr. 1, Nr. 2 und 3 GWB
und die dazu in der Praxis entwickelte Anwendungseglzuriickgegriffen werden.

e. Zwischenergebnis

Fur die Bemessung der Entgelte fir den Zugang zuiceeinrichtungen gelten damit als
Kontrollmaf3stabe ein Behinderungsverbot, ein Dmkrierungsverbot und ein Verbot des
Preishéhenmissbrauchs. Damit wird deutlich, dads die Betreiber der Serviceeinrichtungen
bei der Entgeltbemessung vorrangig nicht an einerstéhausgleich, sondern an der nicht
missbrauchlichen Ausgestaltung der Entgelte zuinbeeen haben.

2.  Konkretisierung des Missbrauchsverbots im Hinblck auf die Kontrolle der Ent-
gelthdhe

Fur die Entgeltgestaltung besonders relevant blggiobit gerade in einer ersten Phase der
Entgeltregulierung das Preishéhenmissbrauchsvedessen Konkretisierung jedoch beson-
dere Schwierigkeiten bereitet und das in besonddviafle angesichts der regulatorischen
Besonderheiten des § 14 Abs. 5 AEG angepasst wendss. Bei den tbrigen Missbrauchs-
tatbestanden kann hingegen weitgehend auf dierestsgnde kartellrechtliche Praxis verwie-
sen werderi'* Nachfolgend stellt sich daher die Frage nach dekieten Anwendung des
Preish6henmissbrauchsverbots. Es geht also darumestimmen, unter welchen Vorausset-
zungen ein Entgelt missbrauchlich tGberhoéht ist.

114 Dazu schon soeben unter C.I11.1.
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a. Der Kostenmal3stab bei wirksamem Wettbewerb

Nach 8§ 19 Abs. 4 Nr. 2 Hs. 1 GWB ist insoweit aigf Breise abzustellen, die sich ,bei wirk-
samem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ezgelviirden”. Bei wirksamem Wett-
bewerb bildet sich der Preis tiber den MechanisnessMrktes au$'> Der Anbieter ist dazu
gezwungen, den jeweils attraktivsten Angebotsaigrzielen und damit die gréfdte Nach-
frage auf sein Angebot zu ziehen. Das gelingt ibdo¢h nur dann, wenn seine Leistungsbe-
reitstellung effizient ist.

Als Missbrauchsmal3stab ist die blol3e Bezugnahmeiaah solchen hypothetischen Markt-
preis fur den Zugang zu den Serviceeinrichtungdoglk noch nicht praktikabel. Daher muss
geklart werden, wie ein solcher hypothetischer NMaekis ermittelt werden kann (dazu c.).
Dabei gilt aufgrund der weitgehenden Paralleligt blalstabe von § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB
und 8 14 Abs. 5 S. 1 AEG, dass zur Ermittlung eiRessh6henmissbrauchs grundsatzlich
auf die Ermittlungsmethoden verwiesen werden kanhdie auch das Bundeskartellamt bei
der Anwendung des 8 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB zuriickgraéifierdings ist bei der Prifung der

Reichweite der Parallelen zu beriicksichtigen, @assich bei § 14 Abs. 5 AEG um ein sek-
torspezifisches Missbrauchsverbot handelt, dasem Kontext der sektorspezifischen Regu-
lierung der Entgelte eingeordnet werden muss (#azu

b.  Sektorspezifischer Missbrauchsmal3stab

Insofern ist zu fragen, wie dem regulatorischer, flerch die Kontrolle der Vorleistungsent-
gelte Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt moglichen, Rechnung getragen werden
kann, ohne dabei die Realitat der Kostenstruktalemam Markt agierenden Unternehmen
und v.a. des vormals monopolistischen UnternehrbdhStation & Services AG aulder Acht
zu lassen. Denn es ist es schlechterdings unmgglicerwarten, dass dieses seine Kosten ad
hoc auf die Kosten einer effizienten Leistungshisteliung reduziert. Eine solche Betrach-
tungsweise entspricht zugleich dem gemeinschafiiglt vorgegebenen Entgeltmalistab
»Vollkostendeckung minus Anreiz“. Denn oberhalb ddal3stabs der Vollkostendeckung
minus Anreiz liegt bei gemeinschaftsrechtskonforrmterpretation jedenfalls ein Preish6-
henmissbrauch vor. Insoweit ist zu fragen, wie Messbrauchsmal3stab im Rahmen der Ent-
geltbemessung nach § 14 Abs. 5 AEG unter Bertckgioing und Ausgleich dieser Vorgaben
festzusetzen ist.

Nach dem gemeinschaftsrechtlichen Entgeltmal3stalikdsten minus Anreiz” ist die Identi-
fikation eines Anreizfaktors erforderlich. Das Geansehaftsrecht gibt dabei keine konkrete

15v/gl. Gétting,in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Hrsg.), Kireteht. Band 2 GWB, 2006, § 19 Rn. 27.
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GrolR3e hinsichtlich dieses Anreizfaktors vor. Insivg es als hinreichend, jedoch zugleich
als notwendig anzusehen, mindestens einen Anreizpafgrunde zu legen. Auf diese Art und
Weise kann dann durch die Initiierung eines Kostakangsprozesses auch den Kostenstruk-
turen — und damit dem zweiten sektorspezifischemkfionszusammenhang — Rechnung ge-
tragen werden. Mal3geblich ist es dann also, Kostdasgspotenziale zu identifizieren, die
einerseits dem Anreizfaktor gerecht werden undchisitig aufgrund der bestehenden Kos-
tenstrukturen realisierbar sind. Entscheidend astitlweniger das konkret erreichte Ausmalf3
der Kostensenkung, als dass es sich um eine latigé&riEntwicklung eines Kostensenkungs-
prozesses handeln muss. Missbrauchlich ist eirs Blamach immer dann, wenn die entspre-
chenden Kostensenkungspotenziale nicht realisientien.

Diese besondere Vorgabe ist bei der Adaption degerakinen kartellrechtlichen Miss-
brauchsmalfistabs auf das AEG zu beachten. Dalbai isétonen, dass eine Anpassung des
Mal3stabs des Preishohenmissbrauchs sogar inneldalBWB keine Besonderheit darstellt,
wie die Auslegung des 8§ 103 Abs. 5 GWB a.F. gezeg(vgl. sogleich c.aa.(3.)).

c.  Feststellung eines Preishhenmissbrauchs

Dann stellt sich aber die Frage nach der Methodddantifikation entsprechender Kosten-
senkungspotenziale. Hier liegt es nahe, sich zwstéa kartellrechtlichen Methodenkanon
zur Bestimmung eines Preishéhenmissbrauchs zutierien (dazu aa.) und dabei jeweils zu
prufen, welche Besonderheiten sich aus dem seldnfigchen Kontext des 8 14 Abs. 5 AEG
ergeben (dazu bb.).

aa. Kartellrechtliche Bestimmung eines Preish6henmsbrauchs

Methodisch ist nach § 19 Abs. 4 Nr. 2 Hs. 2 GWBesondere auf die Verhaltensweisen von
Unternehmen auf vergleichbaren Markten mit wirksammé&ettbewerb abzustellen (so ge-
nanntes Vergleichsmarktverfahren (dazu (1.)). Alilegs weist das Vergleichsmarktverfahren
die erhebliche Schwache auf, dass héaufig kein fcimead vergleichbarer Markt als Refe-
renzpunkt existiert und damit ermittelte Verglejotesse einer Korrektur bedurfen. Insofern
sind Korrekturauf- und -abschlage notwendig (dazy).( Unabhangig davon stellt sich die
Frage, inwiefern ein Erheblichkeitszuschlag anzweenist (dazu (3.)). In Markten, die na-
turliche Monopole darstellen, ist es oftmals ausgkssen, Uberhaupt einen aussagekraftigen
Vergleichsmarkt zu finden, auf dem funktionsfahiygettbewerb herrscht® Hier kann re-
gelmaRig nur auf gleichermafen regulierte Marktgiakgegriffen werden. Daher stellt sich

18 Siehe dazu insgesamt BKartA, Az.B11-38/8fadtwerke MainzZiff. 2.3, Entscheidung im Internet abrufbar
unter http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/daadl/pdf/Kartell/Kartell03/B11_38_01.pdf.
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die Frage, ob auch methodische Alternativen zungdehmarktverfahren bestehen (dazu

4.)).

(1.) Grundkonzept des Vergleichsmarktverfahrens

In der kartellrechtlichen Praxis wird mit Hilfe dkartellrechtlichen Vergleichsmarktkonzepts
der Marktpreis eines vergleichbaren Marktes erfhiténhand dieses Vergleichsmalistabs
kann dann ermittelt werden, ob das erhobene EntgeRalle eines wirksamen Wettbewerbs
nicht erhoben werden konnt¥.Als Vergleichsmarkt, dessen Marktpreis herangezoger-
den kann, wird insoweit auf einen in raumlicher sadhlicher Hinsicht vergleichbaren Markt
abgestellt:'® In raumlicher Hinsicht werden geographisch eingegte Méarkte herangezogen,
die von der Grol3e und der Struktur dem zu vergégiden Markt entsprechen. Ist der zu ver-
gleichende Markt auf das ganze Bundesgebiet bezégen insoweit auch auf einen auslan-
dischen Markt abgestellt werdéh.

Als sachlicher Vergleichsmarkt ist auf einen Markit den gleichen oder verwandten Waren
oder Leistungen abzustellen. Entscheidend ist ¥ergleichbarkeit des Produkts als Han-
delsgut und nicht nur eine reine technische Vethlearkeit:?° Insofern sind unter Umstan-
den auch die bei technischer Identitat aufgrundcleedener Abnehmerstrukturen erfolgen-
den Produktdiversifizierungen zu beriicksichtigeB (&rol3kunden).

Ein Markt, der von seiner rdumlichen Struktur untha hinsichtlich des gehandelten Gutes
dem zu vergleichenden Markt hinreichend ahnlicheginet sich jedoch nur dann als Ver-
gleichsmarkt, wenn auf diesem Markt selbst wiedertumktionsfahiger Wettbewerb
herrscht?* Denn andernfalls handelt es sich bei dem auf diddarkt etablierten Marktpreis
selbst nicht um einen solchen, der sich bei fumisfidhigem Wettbewerb einstellen wirde.
Der Vergleich mit einem ebenfalls preishéhenmisstinichen Marktpreis ist gerade nicht
geeignet, einen Preishbhenmissbrauch auf dem gleidrenden Markt zu identifizieren.

117 Bechthold, GWB, 3. Aufl. 2002, § 19 Rn. 7@étting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Hrsg.), Kar-
tellrecht. Band 2 GWB, 2006, § 19 Rn. 7¥iedemannin: ders. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 9199
§ 23 Rn. 51.

118 Bechthold,GWB, 3. Aufl. 2002, § 19 Rn. 72 fiMiéschel,in: Mestméacker (Hrsg.), GWB, 3. Aufl. 2001, § 19
Rn. 162 ff.;Wiedemannin: ders. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 913023 Rn. 53.

119Bechthold GWB, 3. Aufl. 2002, § 19 Rn. 73.

120 Bechthold, GWB, 3. Aufl. 2002, § 19 Rn. 7&6tting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Hrsg.), Kar-
tellrecht. Band 2 GWB, 2006, § 19 Rn. ¥8Biedemannin: ders. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 913923
Rn. 53.

121 BGH, WuW/E 2309 (2311) GlockenhaideBechthold, GWB, 3. Aufl. 2002, § 19 Rn. 7Z36tting, in: Loe-
wenheim/Meessen/Riesenkampff (Hrsg.), KartellreBand 2 GWB, 2006, § 19 Rn. 74.



Entgeltregulierung nach AEG und EIBWiihling/Hermeier/Heimeshoff 86

(2.) Korrekturauf- und Abschlage auf den ermitteltéergleichsmarktpreis

In der Regel findet sich jedoch kein Vergleichsnhader in rdumlicher oder in sachlicher
Hinsicht mit dem zu vergleichenden Markt vollkommidentisch ist. Das ergibt sich insbe-
sondere angesichts unterschiedlicher regionalarktsten. Soweit in sachlicher Hinsicht
nicht auf einen Markt mit dem identischen Produigestellt werden kann, ergibt sich auch
insoweit immer eine gewisse Schieflage, die dazutfidass es sich um einen Marktpreis
handelt, der tatsachlich nicht demjenigen entspyrigér sich bei funktionsfahigem Wettbe-
werb auf dem sachlich und geographisch nicht vatiken identischen Markt einstellen
wurde. Um diese Unterschiede auszugleichen, musprechend der festzustellenden Ab-
weichungen der ermittelte Marktpreis mit Hilfe esri€orrekturfaktors modifiziert werdetf?
Hierbei handelt es sich in der Regel um einen Kauraufschlag auf den auf dem Ver-
gleichsmarkt ermittelten Marktpreis. Lasst der @Gkser der Abweichung jedoch auch Ruck-
schlUsse darauf zu, dass der sich bei funktiongé@niWettbewerb einstellende Preis auf dem
zu vergleichenden Markt niedriger ware, kann austKerrektumabschlag erfolgen.

Entscheidend ist dabei, dass nur objektive, also dergleichsmarkt selbst inharente Struk-
turunterschiede im Rahmen eines solchen Korrelttafa beriicksichtigt werden koénnen.
Individuelle Besonderheiten des uberpriften Untemmens — wie etwa eine gewachsene Kos-
tenstruktur — kénnen nicht als Strukturunterschieel@ngezogen werdéfr.

Der Korrekturfaktor muss dabei aufgrund einer nagdt genauen Identifikation der Struk-
turunterschiede und daraus konkret ableitbarer Akewgen auf den Vergleichspreis be-
stimmt werden. Eine solche konkrete Bestimmungt &g jedoch regelméaliig nicht voll-
standig aufschliisseln und muss insoweit hilfswaigeSchatzungen zurtckgreifen. Um dem
wiederum ungenauen Charakter einer solchen SclgiRanhnung zu tragen, kann insoweit
zusatzlich zum Korrekturaufschlag ein Sicherheitsghlag zugunsten des vermeintlich miss-
brauchlich handelnden Unternehmens erhoben wefddtin Sicherheitsaufschlag ist damit
letztlich immer dann zu erheben, wenn auch nach Kemekturfaktor eine vollstandige Ver-
gleichbarkeit zwischen dem Vergleichsmarkt und denvergleichenden Markt nicht eindeu-
tig gegeben ist und insoweit kognitive Unsichereibleiben.

122 Bechthold, GWB, 3. Aufl. 2002, § 19 Rn. 746tting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Hrsg.), Kar-
tellrecht. Band 2 GWB, 2006, § 19 Rn. Mjschel,in: Mestmacker (Hrsg.), GWB, 3. Aufl. 2001, § 18.R63;
Wiedemannin: ders. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 913923 Rn. 53.

123 BGHZ 68, 23 (33)M6schel,in: Mestmécker (Hrsg.), GWB, 3. Aufl. 2001, § 18.R63; Wiedemannin:
ders. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 19928 8&n. 53.

124 BGH WUW/E 2967 (2975) Strompreis Schwabisch HaBechtold,NJW 2001, 3159 (3162Wiedemann,
in: ders. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 18923 Rn. 55.
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(3.) Anwendung eines Erheblichkeitszuschlages?

Uber diese Korrektur des ermittelten Vergleichsggsiund die Erhebung eines Sicherheitszu-
schlags hinaus kann unter Umstanden ein weiterécAlag auf den ermittelten Vergleichs-
preis erhoben werden. Dieser so genannte Erheklisiakifschlag soll sich aus der Annahme
ergeben, dass ein missbrauchliches Verhalten sitidn bei einer nur geringfiigigen Uber-
schreitung des ermittelten Vergleichspreises vgelie konné® Vielmehr sei erforderlich,
dass eine erhebliche Uberschreitung des ermittéfegleichspreises vorliege, um tatsach-
lich von einem Missbrauch (und dem damit verbunddsewerturteil) ausgehen zu kdnnen.

Diese Argumentation kann jedoch dann nicht Gbereugenn aufgrund der Marktstruktur
auch eine nur geringfiigige Uberschreitung des &el@h Marktpreises schon als miss-
brauchlich einzustufen ist. Das kann insbesonderedr auch nur geringfligigen Ausnutzung
eines (ehemaligen) hoheitlich eingerdumten odeuldeten Monopols der Fall sein. In die-
sem Fall ware ein Erheblichkeitszuschlag nicht ziti

Eine solche Vorgehensweise ist von der Rechtsprercizu § 103 Abs. 5 GWB a.F. entwi-
ckelt worden**® Das Bundeskartellamt hat versucht, diesen MaRsiabh nach der Novellie-
rung des GWB hinsichtlich der Preish6henkontrotha Wnternehmen, die auf durch natirli-
che Monopole gepragten Markten agieren, zu akewviemd hat daher bei der Kontrolle der
Stromnetznutzungsentgelte keinen Erheblichkeit$@agcangelegt?’ Der BGH hat jedoch
insoweit mittlerweile klargestellt, dass eine seldforgehensweise nicht mit der gesetzgebe-
rischen Intention der Novellierung des GWB vereinisa'?® Vielmehr sei vor dem Hinter-
grund, dass die betroffenen Monopolmarkte hinsidittler kartellrechtlichen Missbrauchs-
kontrolle nach 8 19 Abs. 4 GWB mit allen Ubrigeaién Wettbewerbsmarkten unterschieds-
los gleichgestellt seien, jeweils grundsatzlichhaein Erheblichkeitszuschlag zu erheben.
Allerdings konne der Tatsache, dass es sich beilmmffenen Markt um einen naturlichen
Monopolmarkt handle, unter Umstanden durch eineuRedung des Erheblichkeitsmalistabs
auf ein angemessenes Mal3 begegnet werden. Eiledtest der konkreten Hohe des Erheb-
lichkeitszuschlags hat der BGH jedoch nicht vorgemen.

125 Gotting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Hrsg.), Kieeht. Band 2 GWB, 2006, § 19 Rn. 77;
Wiedemannin: ders. (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 913923 Rn. 55.

126 BGH WUWI/E 2967 (2974) Strompreis Schwabisch Hall

127 BKartA, Az.B11-38/01, Stadtwerke Mainz,Ziff. 2.3.1, Entscheidung im Internet abrufbar emt
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/downloafiiartell/Kartell03/B11_38_01.pdf.

128 BGH, NVwZ 2006, 853 (855 f.).



Entgeltregulierung nach AEG und EIBWiihling/Hermeier/Heimeshoff 88

(4.) Grenzen des Vergleichsmarktverfahrens und odétbhe Alternativen, insbesonde-
re Prufung der Kostenzuschliisselung

Eine Ermittlung eines Vergleichsmarktes und eingshkzuglichen Vergleichspreises als
Malistab fur den Preis nach ,Als-Ob-Wettbewerbjadgibch nicht immer moglich. Vor allem
dann, wenn die in rAumlicher und sachlicher Hinsmbglichen Vergleichsmarkte selbst kei-
nen wirksamen Wettbewerb aufweisen und damit ke2n dgebildeter Marktpreis existiert,
stol3t das Vergleichsmarktverfahren an seine Grerimshesondere in Netzwirtschaften tritt
aufgrund des Vorliegens nattrlicher Monopole aliireachen Méarkten das Problem auf, dass
es an entsprechenden Vergleichsmarkten mit fungfdmngem Wettbewerb fehlt. Zwar exis-
tieren mit vergleichbaren Infrastrukturen sachlicnel raumliche Vergleichsmarkte. Regel-
mafig sind diese jedoch einer sektorspezifischegulRgung unterworfen, so dass die
Marktpreisbildung nicht ausschlief3lich durch Wettbey erfolgt. Ein Vergleich wirde inso-
weit lediglich aufzeigen kénnen, welche Marktprensié Hilfe einer sektorspezifischen Regu-
lierung erzielt werden kdnnen. Darin besteht gréatedeh die Moéglichkeit, ein jedenfalls
bestehendes Kostenreduzierungspotenzial zu idaetén. Ein Marktpreis, der sich bei funk-
tionsfahigem Wettbewerb einstellen wiirde, |&sst sizin der Regel aber nicht bestimmeh.
Allerdings ist selbst dieser Erkenntnisgewinn nigcbthanden, wenn der zu prifende Markt
gegenuber dem Vergleichsmarkt trotz des vermutetershohenmissbrauchs noch einen ge-
ringeren Preis aufweist und damit auf eine effit@em Leistungsbereitstellung hinweist. Frag-
lich ist daher, ob zu dem Vergleichsmarktkonzepthodische Alternativen oder Ergénzun-
gen bestehen.

In Bezug auf 8§ 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB wird insoweitsadem Wortlaut schon deutlich, dass
das Vergleichsmarktkonzept nur ,insbesondere” hggaogen werden soll. Das Heranziehen
weiterer Indikatoren fur die Feststellung einesshi@enmissbrauchs ist insoweit zulassig. In
der kartellrechtlichen Praxis ist als methodischHeerative insbesondere eine Prifung der
der Entgeltbildung zugrunde liegenden Kalkulatiansehlie3lich der Zuschlisselung der
Kostentrager und Kostenstellen anerkariht.

Eine solche Prifung kann sowohl anhand einer Bios&tnprifung als auch anhand eines
Vergleichs mit einem analytischen Kostenmodell lgga. Wahrend bei der Einzelkostenpru-

129 Alternativ stellt das BKartA daher auch auf eimidEgroRe pro Leistung anstatt auf den Preis salbstim
auf diese Weise einen Vergleichsparameter zu geminder eine Aussage Uber die Effizienz der Legsba-
reitstellung trifft, BKartA, Az.B11-38/01Stadtwerke MainZZiff. 2.3.2, Entscheidung im Internet abrufbaramt
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/downloafliartell/Kartell03/B11_38_01.pdf.. Allerdings karei
einem Vergleich mit einem ebenfalls monopolististabieter auch insoweit nur ein Indiz eines Kostan
kungspotenzials gewonnen werden.

130 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 22.4.2002, WuW 2868, (867 f.).
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fung eine Uberpriifung der tatsachlich entstehendsien erfolgt, wird bei einem Vergleich
mit einem analytischen Modell darauf abgestelltdab erhobene Entgelt der Héhe nach den
analytisch ermittelten Kosten entspricht, die dieh einer Leistungserbringung im wirksa-
mem Wettbewerb einstellen wirden. Dazu wird eindilygtisches Idealunternehmen — re-
gelmaRig ausgehend von den Kostenunterlagen desxisderenden Unternehmens — modu-
liert.*3! Insoweit besitzen beide Methoden zumindest deteresnschein nach in Bezug auf
den spezifischen Missbrauchsmal3stab erheblicheeNéorDenn insoweit kdnnte dadurch,
dass sowohl bei einer Einzelprifung der entsteheKasten als auch bei einem analytischen
Kostenmodell direkt auf Kosten und nicht erst atgige abgestellt wird, erwartet werden,
dass sich Kostensenkungspotenziale insoweit dauibsser identifizieren lassen.

bb. Ubertragbarkeit dieser Ansatze mit Blick auf das AEG

Zu prifen ist nun, inwieweit sich diese der kareghtlichen Praxis entnommenen Methoden
auf die Bestimmung eines PreishOhenmissbrauchddreiZzugangsentgelten fir Serviceein-
richtungen — mit dem besonderen Fokus auf die liilatton von Kostensenkungspotenzia-
len — Ubertragen lassen. Fraglich ist insoweit iwaldndikator sinnvoller Weise zur Feststel-
lung eines PreishGhenmissbrauchs herangezogen mvéeden oder herangezogen werden
sollte. Eine solche Einschatzung kann sich jedashauf offensichtliche Einschrdnkungen
des Erkenntniswertes beziehen. Gewissheit Gberatséchlichen Erkenntniswert kann nur
die praktische Anwendung dieser Ermittlungsmethdatérgen.

Dabei ist zunachst festzuhalten, dass § 14 Abs.b AEG — anders als 8§ 19 Abs. 4 Nr. 2
GWB mit dem Hinweis auf das Vergleichsmarktverfahréeine Vorgabe hinsichtlich einer
Regelmethode zur Bestimmung des Preish6henmissizawift und insoweit keine methodi-

sche Einschrankung aufgibt. Daher ist das Vergssiarktverfahren ein grundsatzlich nur
zulassiges jedoch keinesfalls rechtlich vorzugswgé@sl oder rechtlich zwingend anzuwen-
dendes Ermittlungsverfahren. Die Bundesnetzageésttgomit bei der Auswahl der anzuwen-
denden Ermittlungsmethode zumindest gesetzlich bieschrankt.

Eine Einschréankung kénnte sich jedoch insoweitdarsEignung der einzelnen Ermittlungs-
methoden ergeben. Die Bundesnetzagentur ist gem2d3A®s. 1 VwVIG zur vollstandigen
Sachverhaltsaufklarung verpflichtet. Sie hat insofdiejenige Ermittlungsmethode anzuwen-
den, die zu einer moglichst genauen ldentifikaimes Preishdhenmissbrauchs fuhrt. Das

131 7u den entsprechenden Vorgehensweisen im Telekmikations-SektorBusse von Colbein: Sacker
(Hrsg.), Berliner Kommentar zum Telekommunikaticesetz, 2006, Vor § 27 Rn. 30 ff.
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zwingt unter Umstanden auch dazu, mehrere ErmgHorethoden als verschiedene Indikato-
ren eines moglichen Preish6henmissbrauchs heraiarzi

(2.) Durchfihrung eines Vergleichsmarktverfahrens
(a.) Grundstruktur des Vergleichsverfahrens

Die Durchfihrung eines Vergleichsmarktverfahrens Bereich der Serviceeinrichtungen
setzt zunachst einmal die detaillierte Bestimmueg dachlichen Vergleichsgegenstandes
voraus. Dabei wird auf die einzelnen Serviceleigam fur die eine jeweils getrennte Inan-
spruchnahme erfolgt, abzustellen sein, sofernisenesachlich relevanten Markt bilden. In-
soweit wird jeweils ein eigenstandiges Vergleichdaarfahren durchzufithren seiff. Nach
der Bestimmung des sachlichen Vergleichsgegenstaisti@ann wiederum eine detaillierte
Analyse des raumlichen Vergleichsgegenstandes duiithren. Dabei konnen sich je nach
Serviceeinrichtung und -leistung Unterschiede eggel§srundsatzlich ist zu prufen, ob in
raumlicher Hinsicht aus Sicht des Nachfragers Switishsmdglichkeiten bestehen. So wird
etwa bei Guterbahnhéfen jeder Bahnhof in landlicRegionen einen eigenen sachlich und
raumlich relevanten Markt darstellen, wahrend etwBallungsraumen unter Umstanden ein
raumlich relevanter Markt mehrere Giiterbahnhéfeasstt>?

Wurde auf diese Weise ein jeweils sachlich und t@lnrelevanter Vergleichsgegenstand
identifiziert, ist ein passender Vergleichsmarktszighen. Dabei ist ein Vergleich mit einem
sachlich und raumlich relevanten Vergleichsmarktrdaur begrenzt aussagekréftig, wenn
auf diesem Markt jeweils der gleiche Anbieter tasig Der Erkenntnisgewinn des Vergleichs
eines Bahnhofs der DB Station & Services in Bayarheinem Bahnhof der DB Station &
Services in NRW durfte daher begrenzt sein, sellesin es sich um jeweils sachlich und
raumlich strukturell vergleichbare Markte handd#nn in beiden Fallen agiert dasselbe regu-
lierte Unternehmen mit der Vermutung identischezis&. Nur wenn die Preise ohne sachli-
chen Grund differieren, hatte man moglicherweiseri(wenn auch nur schwachen) Ansatz-
punkt fur einen Vergleich.

132 Eigenstandig bedeutet nicht, dass nicht ein zusemhéngendes Verfahren durchgefiihrt werden diirte. E
hat jedoch jeweils eine nach Serviceleistungenegate Ermittlung und Analyse der Vergleichskennzaldu
erfolgen.

133 oraussetzung ist jedoch, dass die Giiterbahntzifelish vergleichbar sind. So kénnen sich zwariie®
Ballungsraum mehrere Guterbahnhéfe in raumlichdreNBefinden. Wenn jedoch die Bahnhofe nicht substit
ierbar sind, weil sie etwa bestimmte Verkehre nathwickeln kénnen, besteht schon sachlich keinegfinther
Markt.
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Da aber die DB Station & Services AG im Wesentliclas monolithischerMonopolist a-
giert, d.h. auf fast allen regionalen Markten dasgilige marktbeherrschende Unternehmen
darstellt, stellt sich die Frage, ob im Bundesgebi@rhaupt Vergleichsmarkte fur einzelne
Serviceleistungen bestehen. Das ist ausgeschlossen, keine alternativen Betreiber solcher
Serviceeinrichtungen existieren. Das unterschelgeSituation deutlich von der Energiewirt-
schaft, da sich hier die lokalen Verteilernetzerairliche Monopole in der Hand einer Viel-
zahl meist kommunaler Energieunternehmen befinDaher erstaunt es auch nicht, dass das
EnWG methodisch zunachst auf das Vergleichsmarfaiveen setzt (vgl. 8§ 21 Abs. 2-4
EnWG).

(b.) Inl&ndische Vergleichsmarkte bei kleineren idaifen

Gleichwohl kann es flr einige Serviceeinrichtungiemchaus inlandische Vergleichsmarkte
geben. Dies soll vorliegend exemplarisch mit Blekf die Personenbahnhofe skizzenhaft
dargelegt werden. So konnten im Rahmen der Suchk geeigneten inlandischen Ver-
gleichsmarkten insbesondere die von der DB Stai@ervice AG verkauften Bahnhofe als
maogliche Vergleichsmarkte in Betracht gezogen werdie diesem Zusammenhang ist aller-
dings zu beachten, dass die DB AG lediglich nigttibbsnotwendiges Vermégen veraulert.
Im Rahmen eines Paketverkaufs an die Bahnflacherskitingsgesellschaft NRW mbH
(BEG) wurden 38 Bahnhofsempfangsgebaude veralifiebie BEG dient den Kommunen
dazu, leer stehende Bahnhofsgebaude in neue Vemwged zu Uberfihren. Man kann davon
ausgehen, dass solche veraul3erten Objekte keingngem Vergleichsméarkte darstellen.
Darlber hinaus bleibt festzuhalten, dass fur gid&8enhofe ohnehin keine nationalen Ver-
gleichsmarkte existieren werden, da Objekte inregmchen Grollenordnung von der DB
Station & Service AG selbst betrieben werden.

Allerdings betreiben einige alternative Eisenbalsefischaften kleinere Bahnhofe in Eigen-
regie. Beispiele flr solche Gesellschaften sindHth®ellandische Eisenbahn AG, die AKN
Eisenbahn AG und die Hohenzollerische Landesbahn IAGliesen Fallen handelt es sich
nicht um eine bloRe Ubernahme von Empfangsgebawstemern um einen vollstandigen
Betrieb von Bahnhofen. Die Hohenzollerische LandbsbAG hat bereits Nutzungsbedin-
gungen fur ihre Serviceeinrichtungen verdffentliahtd dariber hinaus die Bekanntgabe der
entsprechenden Entgelte angekiinifigtSomit steht im Bereich der Serviceeinrichtungen
nach einem ersten Eindruck fir kleinere Bahnhofecltaus im nationalen Bereich eine

134 Eine detaillierte Beschreibung der bisher verameseBahnhofsgebaude findet sich unter http://wveg:b
nrw.de/index.php?SITE=beg_4&M=4.

135 Nahere Informationen finden sich unter http://wial-online.de/html/vorlagen/hzlinfrastruktur.html.
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Benchmarkmaglichkeit sowohl fur Entgelte direkt alsch fur Kostenvergleiche zur Verfi-
gung. Detailliertere Ausfuhrungen sind zur Bestimgiwwon Vergleichsmarkten hier nicht
maoglich und sinnvoll, da die Bestimmung eines Veidismarktes immer vom konkreten
Einzelfall abh&ngt und aul3erdem die relevanterrtmtionen nicht 6ffentlich verfugbar sind.
Im Ubrigen mussten die vorliegenden Uberpriifungensimtliche Serviceleistungen erfol-
gen.

Abschlie3end sei noch hervorgehoben, dass ein &ehganderer inlandischer Netzindustrien
angesichts sachlicher Unterschiede fur einen direkntgeltvergleich im Rahmen einer Ver-
gleichsmarktbetrachtung ausscheidet.

(c.) Auslandische Vergleichsmarkte

Liegen keine inlandischen Vergleichsmarkte voraist auslandische Vergleichsmarkte abzu-
stellen. Allerdings ist insoweit wiederum problemel, dass auch auf auslandischen Ver-
gleichsmarkten nicht zwingend ein funktionsfahigésttbewerb herrscht. Das ist insbesonde-
re dann der Fall, wenn jede Serviceeinrichtungresgigenen Markt darstellt, der nicht — etwa
im Rahmen eines Ausschreibungsverfahrens — ,wethadigh betrieben” wird. In diesem
Fall greifen die Ausfihrungen zu der Problematikléader inlandischer Vergleichsmarkte
mit funktionsfahigem Wettbewerb. Mangels eines Hugmen funktionsfahigen Wettbewerb
gebildeten Marktpreises ist der Erkenntnisgewinndfis Vergleichsmarktverfahren zur Iden-
tifizierung von Kostensenkungspotenzialen reduziert

Es ist jedoch immerhin feststellbar, ob unter Umdé&in auf vergleichbaren Markten ohne
funktionsfahigen Wettbewerb ein niedrigerer Pre@edt wird. Das kann ein Indiz fur das
Vorliegen von Kostensenkungspotenzialen darsteBefern eine Vergleichbarkeit des Mark-
tes gegeben ist, kdnnen jedenfalls schon Kostensgskotenziale bis zu diesem Grad des
niedrigeren Vergleichspreises identifiziert werdanch wenn aufgrund des ebenfalls nicht als
Wettbewerbspreis zu beurteilenden Vergleichspreisebt alle bestehenden Kostensen-
kungspotenziale identifiziert werden kdnnen.

Sofern die auslandischen Markte hingegen regulerden, kann zudem die Erkenntnis ge-
wonnen werden, welche Kostensenkungen auf diesektétéregulatorisch induziert wur-

den. Gegenwartig liegen nur fur Grol3britannien ilede Dokumentationen beziglich des
Regulierungsansatzes und der Reviewprozesse sahierdnaterial in Bezug auf konkrete
Preise vor. In Grof3britannien werden sowohl diei@Sw@nwege als auch die Serviceeinrich-
tungen reguliert. Hierbei fallt auf, dass insbesyrdBenchmarkverfahren eine grof3e Rolle
spielen. Gerade im Rahmen der Ermittlung von Rendiind Produktivitatsfortschrittsraten,
denen bei der Beurteilung und Festsetzung von Hetgeine erhebliche Bedeutung zu-
kommt, wird regelmafig auf Erfahrungen und Werte dan seit langerer Zeit regulierten
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Netzindustrien Grol3britanniens wie z.B. der Elekt#its- und Gaswirtschaft zuriickgegriffen.
Aber auch die Entwicklung des Bahnsektors als Gamael als Anhaltspunkt in die Analyse
einbezogen. Es ist allerdings hervorzuheben, das¥ergleichsmarktverfahren i.d.R. nicht
als alleiniges Instrument eingesetzt wird. Statdesverden ergadnzend detaillierte Studien zu
Kosten und anderen Aspekten in jedem Reviewpranessftrag gegeben und von der Regu-
lierungsbehorde Office of Rail Regulation (ORR)die kiinftige Regulierungspraxis einbe-
zogen. Dies zeigt, dass ein Vergleichsmarktverfatem sinnvolles Begleitinstrument im
Rahmen der Regulierung sein kann, aber nur seléeallainiger Ansatz verwendet wird. Oh-
nehin fallt auf, dass die britische Regulierungsivda ORR im Rahmen der jeweiligen Re-
view-Prozesse diverse Aspekte extern untersuchdnbagutachten 1as$t Es bleibt abzu-
warten, ob der massive Einsatz des Vergleichsmerfiierens auch nach Fertigstellung des
analytischen Kostenmodells beibehalten wird, wedcime Rahmen der Vorbereitungen des
Review-Prozesses 2008 erstmals eingesetzt wurde.

Ob damit insgesamt ein Vergleichsmarktverfahrenldantifizierung von Kostensenkungs-
potenzialen durchgefuhrt werden sollte, ist lethtivon dem zu vergleichenden Markt abhan-
gig. Es muss flr jede Serviceleistung aufgrundgdgiebenen Anbieter und Wettbewerbssitu-
ation eine getrennte Vorabeinschatzung hinsichtlies moglichen Erkenntnisgewinns eines
solchen Vergleichsmarktverfahrens erfolgen. Flueriideil der Serviceleistungen kénnen
Vergleichsmarktverfahren durchaus als ein Erkesimsirument herangezogen werden, da
unter Umstanden jedenfalls ein Teil bestehendetdtsgnkungspotenziale identifiziert wer-
den kann. Das gilt insbesondere fur kleinere Bafeda insgesamt ein Anreizpfad und ein
Kostensenkungsprozess in Gang gesetzt werden karss,auch darin bereits ein sinnvoller
Einstieg in eine Regulierung der Entgelte flr Ssgginrichtungen bestehen.

(d.) Erheblichkeitszuschlag bei einer Vergleichdttizatrachtung

Fraglich ist sodann, ob hinsichtlich der Ident#izing eines Preishbhenmissbrauchs im Sinne
des 8§ 14 Abs. 5 AEG auch ein Erheblichkeitszuschladperticksichtigen ist. Das ware der
Fall, wenn die Argumentation des BGH zu 8§ 19 Abslr42 GWB auch auf die Prufung ei-
nes Preishohenmissbrauchs im Rahmen der sektdispeen Regulierung tUbertragen wer-
den musste. Die Betonung der gesetzgeberischemtibrieder GWB-Novelle im Rahmen der
Argumentation des BGH bezieht sich jedoch ausdgltie auf die innere Systematik des
GWB. Vor diesem Hintergrund ist eine Ubertragung Alegumentation des BGH und damit
eine Anwendung eines Erheblichkeitszuschlages raahihgend. Das ergibt sich auch aus

1% Detaillierte Informationen zum Regulierungsdesfimien sich in den Konsultationsunterlagen zu den R
view-Prozessen 2000, 2003, 2008. Vgl. http://wwiltneg.gov.uk/server/show/nav.164.
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dem unterschiedlichen teleologischen Hintergrunsl 81¢9 Abs. 4 Nr. 2 GWB und des § 14
Abs. 5 AEG. Wahrend sich 8§ 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB a=indere auf die Situatiorach der
Schaffung von Wettbewerb und damit auf die Sichgrdes Wettbewerbs bezieht, dient die
innerhalb der sektorspezifischen Regulierung eefodtp Kontrolle der Zugangsentgelte ins-
besondere dedchaffungles Wettbewerbs auf der nachgelagerten Ebenebhigén hat aber
auch der BGH schon anerkannt, dass dem Charaktes &larktes als natirliches Monopol
durch einen entsprechend niedrigeren Erheblichkesthlag Rechnung getragen werden
kann!®*’ Das gilt jedoch erst recht bei regulierten Marktéar diesem Hintergrund lasst sich
der Verzicht, jedenfalls aber die Erhebung einessalr geringen Erheblichkeitszuschlags

rechtfertigen.

Auch die kontextspezifischen Besonderheiten de$ 8lds. 5 AEG sprechen gegen eine Be-
rucksichtigung eines Erheblichkeitszuschlags. Desoweit liegt ein Missbrauch vor, wenn
Kostensenkungspotenziale nicht ausgenutzt wurdamali2r insgesamt ein Kostensenkungs-
prozess zu beschreiten ist und insoweit gerade diafauf abgestellt wird, dass der Infra-
strukturbetreiber ein Entgelt auf der Basis dert&gler effizienten Leistungsbereitstellung
bildet, ist die mit der Berticksichtigung eines Hiighkeitszuschlags verfolgte Intention, ein
Unwerturteil Gber den Gberhdhten Preis zu fallehps bericksichtigt.

(2.) Erstellung eines analytischen Kostenmodelld BEmzelkostenprufung — die Erfah-
rungen in Grof3britannien

Alternativ oder zusatzlich zur Durchfihrung einesrdleichsmarktverfahrens ist die Erstel-
lung eines analytischen Kostenmodells zu erwagabeDwurde bereits festgestellt, dass die-
se Methode — ebenso wie eine Einzelkostenprifungmindest dem Ansatz nach hinsichtlich
der Identifikation von Kostensenkungspotenzialen géeignet erscheint. Allerdings durfen
diese Vorteile nicht Gber die mit dieser Methodebuadenen Schwierigkeiten hinwegtau-
schen.

Denn auch hierbei handelt es sich um ein duRefseadiges Verfahren. Es ist fur jede Ser-
viceleistung gegebenenfalls ein eigenes analytssdbestenmodell zu erstellen. Dies er-
scheint aus Praktikabilitatsgesichtspunkten jedsnfaur mittelfristig umsetzbar, da sich im

Rahmen der Entwicklung eines geeigneten KostenrsonteGrol3britannien zeigt, dass hier-
zu eine mehrjahrige Vorlaufzeit notwendig ist. Adlmgs hat die Bundesnetzagentur im Be-

137 BGH, NVwZ 2006, 853 (855 f.).
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reich der Telekommunikationsregulierung bereitsitpes Erfahrungen mit einem analyti-
schen Kostenmodell sammeln kénrtéh.

Die Erstellung eines analytischen Kostenmodellddveiigemein aufgrund spezifischer Be-
sonderheiten des Bahnsektors dort jedoch als whgkeimplizierter eingestuft. Die britische
Regulierungsbehdrde fir den Bahnsektor ORR haEdiicklung eines analytischen Kos-
tenmodells beschlossen und inzwischen in Auftragegen'*® Mit Hilfe dieses Modells soll
die Bestimmung der Hohe unterschiedlicher Kostemamdoglich werden. In das Kostenmo-
dell sollen laut den Angaben in den entsprecherersultationsdokumenten aber auch an-
dere Elemente wie Serviceeinrichtungen einbezoganem. Eine Hauptaufgabe des Modells
wird in der Unterstitzung der in finfjahrigem Tusnstattfindenden Reviewprozesse liegen.
Eine erste Version des Modells sollte bis zum Fafihgdes Jahres 2006 fertig gestellt werden.
Dieser Zeitplan wurde allerdings von ORR als sehbitioniert eingeschatZf® Erstmals soll
das Modell in einer Vollversion im nachsten Revierozess im Jahr 2008 Verwendung fin-
den. Neben der Analyse aktueller Kosten sollen &rcgnosen fur einen Zeitraum von 10
bis 15 Jahren moglich sein. Im Rahmen der Planufiglerine neue Struktur von Netzzu-
gangsentgelten im Guterverkehrsbereich wurde dalyteathe Kostenmodell erstmals einge-
setzt, um verschiedene Kostenaspekte fur die Iganftiab 2008 geltenden, Netzzugangsent-
gelte zu schatzen.

Die Anlegung eines analytischen Kostenmodells firrtUbrigen zu der Problematik, dass

hierbei ein vollstandig effizientes Unternehmendiert und damit zum Vergleichsmal3stab
wird. Eine Anlegung eines reinen Effizienzkostersdpss ist jedoch gemeinschaftsrechtlich
nicht vorgegeben und darf auch nicht mittelbar dudi® Anlegung eines analytischen Kos-
tenmodells zur Anwendung gelangen. Vielmehr istKastensenkungsprozess zu beschrei-
ten. Insofern gehen die anhand eines analytischestekmodells ermittelbaren Kostensen-
kungspotenziale Uber den vorgegebenen Mal3stabshidawen Kostenstrukturen des Infra-
strukturbetreibers keine Rechnung getragen wirsbwvreit stellt sich dann das Problem, wie
das Ideal der Kostensenkungspotenziale angemesseieravorhandenen Mal3stab reduziert
wird. Anders formuliert: Nach einer denkbaren atisthen Identifikation effizienter Kosten

sind entsprechende Modifikationen erforderlich, dem regulierten Unternehmen die Anpas-
sung an die entsprechende Kostenstruktur zu erom@gli Dies entspricht im Ubrigen auch

138 Mit NachweiserBusse von Colbén: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Telekamikationsgesetz,
2006, Vor § 27 Rn. 30 ff.

139 ORR Periodic Review 2008, Consultation on Caps faight, Track Access Charges, 2006, S. 31.
1“0ORR Structure of Costs and Charges Review: Emergiegi¥/ on Key Issues, 2005, S. 43 f.
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der Praxis der Regulierungsbehérde fur Telekomnatimk und Post in der Anfangszeit der
Entgeltregulierung in der Telekommunikation.

Auf der Basis eines solchen analytischen Kostenftedeaber auch unabhangig von diesem
— kdnnen zudem effizienzorientierte Einzelkostefyprgen hinsichtlich der Plausibilitdt und
Effizienz einzelner Kostenpositionen erfolgen. Auekoweit lassen sich Kostensenkungspo-
tenziale identifizieren. Unter Umstanden kann aakehe Vorgehensweise auch automatisch
Zu einer angemesseneren Berlcksichtigung des wehan Missbrauchsmalistabs fuhren.
Denn insoweit kann bereits unter der Berucksiclmggder gewachsenen Kostenstrukturen ein
sachnaheres Kostensenkungspotenzial identifizierden. Insbesondere kann so auch ein
Kostensenkungsplan erstellt werden, bei desseralimy ein Missbrauch ausscheidet.

(3.) Kombination der verschiedenen Methoden

Daraus ergibt sich jedoch insgesamt die Problemdéks in der Regel keine Methode exis-
tiert, die allein fur sich fur eine zutreffende Besnung eines Preish6henmissbrauchs heran-
gezogen werden kann. Wahrend das Vergleichsmaf&twen aufgrund eines nicht durch
wirksamen Wettbewerb gebildeten Vergleichspreisgsamnen Teil der vorhandenen Miss-
brauchs- bzw. Kostensenkungspotenziale identifizieesteht bei der isolierten Anlegung
eines analytischen Kostenmodells die Gefahr, dasggemeinschaftsrechtliche Entgeltmali-
stab missachtet wird. Eine detaillierte Einzelkoptéifung ist hinsichtlich der vorhandenen
Behdrdenressourcen zumindest in kurzer Zeit nialiewaltigen. Vor diesem Hintergrund ist
tendenziell eine Kombination der verschiedenen liédm und ihre Anwendung auf unter-
schiedliche Einzelmarkte der Serviceleistungen agigé

Diesbeziiglich kdnnen dann auch die Vorteile dezediten Methoden am besten in Ansatz
gebracht werden. Denn wahrend das Vergleichsmafltwen Kostensenkungspotenziale
Uber den Preis identifiziert und es insoweit degulierten Unternehmen Uberlasst, wie es
diese realisiert, konnen gleichermal3en Uber dieekbszogenen Methoden konkrete Ansatz-
punkte fir Kostensenkungen identifiziert werdenr @enfang des Missbrauchs bzw. der
Kostensenkungspotenziale oder umgekehrt des Ategieats lasst sich dann aus der zu-
sammenhangenden Bewertung der verschiedenen dienitiedizien heraus bestimmen. Da-
bei ist eine Gewichtung der verschiedenen Indizierzunehmen. So ist etwa das Ergebnis
eines Vergleichsmarktverfahrens sehr stark zu deen; wenn ein sachlicher und raumlicher
Vergleichsmarkt mit annédhernd wirksamem Wettbevgerfonden werden konnte.

3.  Zwischenergebnis zum Mal3stab fur die BemessungdEntgelte flir den Zugang
zu Serviceeinrichtungen nach 8 14 Abs. 5 AEG

8§ 14 Abs. 5 S. 1 AEG enthalt ein Verbot, die Wettbdosmaoglichkeiten der Zugangsberech-
tigten durch die Entgeltbemessung missbrauchliclemintrachtigen. S. 2 normiert als Re-
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gelbeispiel dieses Missbrauchsverbotes eine difleeeende Entgeltbemessung in Bezug auf
unterschiedliche Zugangspetenten. Uber dieses Baigpiel hinaus fehlt es jedoch an gesetz-
lichen Vorgaben, wann eine missbrauchliche Entgstigtung vorliegt.

Insgesamt liegt derivlissbrauchsverbot ein Verstandnis zugrunde, das den Missbrauchstat-
bestdnden der kartellrechtlichen Missbrauchsprifugh 8 19 Abs. 4 GWB entspricht. Ein
Missbrauch liegt danach Uber die schon als Regmileiaufgefuhrteliskriminierende Ent-
geltausgestaltunghinaus bei einebehindernden Ausgestaltungsowie bei eineniPreisho-
henmissbrauchvor.

Von grof3em Interesse ist insbesondere RIEishohenmissbrauch Der Preishéhenmiss-
brauch ist dabei kontextbezogen auf die Vorgabe8dk$ Abs. 5 AEGsektorspezifischzu
adaptieren. Das bedeutet, dass ein Preishéhenmissbrauclclket@ann vorliegt, wenn — dem
gemeinschaftsrechtlich vorgegebenen MalRstab ,Vsitko minus Anreiz“ entsprechend —
verglichen mit anderen Markteantsprechende Kostensenkungspotenziale nicht ausge-
schopftund deshalb Gberhéhte Entgelte verlangt werden.

Die Ermittlung des derart adaptierten Preishdhesion&ichs kann — entsprechend der etab-
lierten kartellrechtlichen Methodik — v.a. mittedsnes Vergleichsmarktverfahrens, aber
auch im Wege einezffizienzorientierten Einzelkostenprifung und auch mittels einesaly-
tischen Kostenmodellserfolgen. Anders als nach § 19 Abs. 4 Nr.2 GWBresibt § 14
Abs. 5 AEG keine Regelermittlungsmethode fest, @assdnsoweit allein nach Zweckmalig-
keitsgesichtspunkten zu entscheiden ist, welchéndkst angewandt wird. Dabei ist auch eine
kumulative Anwendung madglich und unter Umstandebogen. Denn das Vergleichsmarkt-
verfahren ist nur bedingt geeignet, einen Preishiiiiesbrauch bzw. entsprechende Entgelt-
und Kostensenkungspotenziale zu ermitteln, da mg&lg schon keine sachlich und raumlich
vollstandig vergleichbaren Markte existieren. Inedvbedarf es erheblicher Korrekturen des
ermittelten Vergleichspreises mit entsprechendelwsr zu ermittelnden Korrekturfaktoren
in Form von Zu- oder Abschlagen. Dartber hinaussieat aufgrund der nattrlichen Mono-
polstruktur auf den Vergleichsmarkten in der Rekmh funktionsfahiger Wettbewerb, so
dass der auf diesen Markten geltende MarktpreteirRegel selbst Gefahr lauft, missbrauch-
lich zu sein.

Darlber hinaus ist fraglich, ob im Rahmen einestsmVergleichsmarktverfahrens noch

ein zusatzlicheErheblichkeitsfaktor berticksichtigt werden musste. Die entsprechende Ar
gumentation des BGH zu § 19 Abs. 4 GWB lasst suft8al4 Abs. 5 AEG nicht Ubertragen,
so dass die Beriicksichtigung eines Erheblichkestdzdages im allgemeinen kartellrechtli-
chen Sinn verneint werden kann.
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Trotz der insgesamt bestehenden Einschrankungek&rélenntniswerte kann die Durchfih-
rung eines Vergleichsmarktverfahrens dennoch zuesinein Indiz fir einen Preishdhen-
missbrauch erbringen, wenn schon auf den ermittéfergleichsmarkten ein entsprechend
niedrigeres Entgelt verlangt wird. Als heranzuzrete Vergleichsméarkte kommen hier z.T.
inlandische regionale Vergleichsmarkte(insbesondere kleinere Personenbahnhofe) sowie
auslandische Verkehrsmarkte und dabei insbesondere diejenigen Grol3britanniems
Schwedens in Betracht. Allerdings liegen nur@ioRbritannien detaillierte Dokumentatio-
nen beziglich des vollstandigen Regulierungsansaine der Reviewprozesse sowie Zah-
lenmaterial in Bezug auf konkrete Preise vor.

Alternativ kann ein Preishéhenmissbrauch mit Héfaer effizienzorientierten Einzelkos-
tenprufung oder einemanalytischen Kostenmodellermittelt werden. Wahrend bei der Ein-
zelkostenpriifung eine Uberpriifung der tatséchlisistehenden Kosten erfolgt, wird bei ei-
nem Vergleich mit einem analytischen Modell darabfestellt, ob das erhobene Entgelt der
Hohe nach in Relation zu den analytisch ermitteKesten steht, die bei einer Leistungs-
erbringung im funktionsfahigem Wettbewerb entstelwéinden. Die Erstellung eines analyti-
schen Kostenmodells wird allgemein aufgrund spedier Besonderheiten des Bahnsektors
jedoch als extrem kompliziert eingestuft. Erstesbdeztigliche Erfahrungen der Regulierungs-
behdrde in GroRRbritannien liegen jedoch vor. Sowmdim analytischen Kostenmodell als
auch bei der effizienzorientierten Einzelkostenpnigf ist darauf zu achten, dass der gemein-
schaftsrechtlich vorgegebene Entgeltmalistab nicdgaohtet wird. Denn dieser geht gerade
zunachst nicht von den Kosten einer effizienterstugigsbereitstellung, sondern von Voll-
kosten aus und verlangt dann ein Anreizelement.

IV. Entgeltgrundsatze fur die Berechnung der Zugangentgelte fir den Zugang zu
Serviceeinrichtungen / Zwischenergebnis

Anders als 8§ 14 Abs. 4 AEG im Bereich der Vorgahendie Zugangsentgelte zu Schienen-
wegen enthélt 8 14 Abs. 5 AEkeinerlei Entgeltgrundsatze hinsichtlich der Berechnung
der Zugangsentgelte zu Serviceeinrichtungen. Gésidilt auch fiir die EIBV. Insofern ist es
den Betreibern der Serviceeinrichtungen freigesteile sie die Entgelte berechnen, solange
sie dem Entgeltmal3stab entsprechen. Ein solchericierauf die Normierung von Entgelt-
grundséatzen ist auch gemeinschaftsrechtskonfornmnDoer insoweit allein einschlagige
Art. 7 Abs. 7 RL 2001/14/EG ermdglicht zwar das #teflen von Entgeltgrundsatzen, ver-
pflichtet jedoch nicht dazu, solange das Entget\Wiettbewerbssituation bertcksichtigt. Dies
ist bei Einhaltung des unter C.lII. entwickelten@eitmalstabs aber der Fall.
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V. Entgeltmal3stab und Entgeltgrundsatze fur Zusatzund Nebenleistungen

1. Ausgestaltung des ,Ob" des Zugangs

Das AEG erwahnt die Zusatz- und Nebenleistungent masdricklich bei der Fixierung des
Entgeltmalstabs und der Entgeltgrundsatze in 8ldst Aund Abs. 5 AEG. Sie werden ex-
plizit lediglich in 8 3 EIBV im Rahmen der Differererung der Gegenstande des Zugangs-
rechts erwahnt, wobei die Ausgestaltung des ARL52001/14/EG Ubernommen wird: Da-
nach ist die Zugangsgewahrung zum Mindestzugangsipdkchtleistungen und zu den Ser-
viceeinrichtungen obligatorisch (Art. 5 Abs. 1 RQQA/14/EG; § 14 Abs. 1 S. 1 AEG i.V.m.
8§83 Abs.1 S.1 Hs.1 und S. 2 EIBV). Daraus ergibh fir den Zugangsberechtigten zu
Schienenwegen und Serviceeinrichtungen ein orig@ugangsrechf Anders ist das bei
den Zusatzleistungen. Der Infrastrukturbetreiberus Erbringung der Zusatzleistungen nicht
verpflichtet, soweit er die Zusatzleistungen er;iimuss das ohne eine Diskriminierung der
Nachfrager erfolgen (Art. 5 Abs. 2 RL 2001/14/EGU 3 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 EIBV). Diese
Konstellation kann als derivatives Zugangsrechtelmmet werden. Soweit die Leistung U-
berhaupt erbracht wird, missen die Konditionen daihit auch die Entgelte fur alle Nach-
frager gleich ausgestaltet sein. Wiederum andediesAusgestaltung im Bereich der Neben-
leistungen. Auch hier ist der Infrastrukturbetreibecht zur Erbringung der Nebenleistungen
verpflichtet. Doch selbst dann, wenn der Infrasiudbetreiber die Nebenleistungen erbringt,
ist er nicht dazu verpflichtet, hierbei diskriminiegsfrei vorzugehen. Denn eine entspre-
chende Vorgabe fehlt beziglich der Nebenleistun@amit ergibt sich in Bezug auf die
Ausgestaltung des ,,Ob* eine Dreistufung: Fur digcRfleistungen (und gegebenenfalls den
Zugang zu Serviceeinrichtungen) greift ein ,origesf Zugangsrecht, fir Zusatzleistungen
ein derivatives Zugangsrecht, fur Nebenleistungentreinmal ein solches.

2.  Weitere Vorgaben fur das ,Wie* des Zugangs

Das entspricht — wie soeben ausgefiihrt — den gectaftsrechtlichen Vorgaben. Fraglich
ist, ob hinsichtlich des ,Wie" des Zugangs nochtera Vorgaben existieren. Insofern enthalt
das Gemeinschaftsrecht mit der Entgeltnorm des7Aftbs. 8 RL 2001/14/EG eine spezifi-

sche Kontrollvorgabe fur den Fall, dass nur eirziger Anbieter der Zusatz- oder Nebenleis-
tung existiert. Der in Art. 7 Abs. 8 RL 2001/14/Egathaltene Mal3stab der leistungs- und
nutzungsabhangigen Entgeltberechnung verlangt elréigiich eine nutzungsorientierte

Kostenzuschliisselurtd® Dem einzelnen Nachfrager diirfen damit nur diejemigosten im

141 Dabei wurde fiir die Serviceeinrichtungen in deB¥lkein eigensténdiger Katalog im Anhang formuliert
Danach ist fraglich, ob auch insoweit ein origirs8Z@&igangrecht besteht.

142 Dazu oben schon unter B.1.4.b.
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Rahmen des Entgeltes berechnet werden, die audtirden erbrachten Leistung zugeschlis-
selt werden durfen. Demnach enthalt das Gemeinscieelit im Bereich der Zusatzleistungen
Uber das derivative Zugangsrecht hinaus zumindestén Fall nur eines Anbieters einen
Entgeltgrundsatz in Form eines materiellen Disknignungsverbots. Dieses materielle Dis-
kriminierungsverbot gilt gleichermalRen auch im Bgreder Nebenleistungen, obwohl hier
nicht einmal ein Zugangsrecht besteht.

Fraglich ist, ob das auch fur das nationale RedhtHjer fehlt es an einer eigenstandigen
Vorgabe fur Zusatz- und Nebenleistungen. Fur Zimsiatangen ergibt sich angesichts des
durch 8 3 Abs. 1 S. 1 EIBV aktivierten § 14 AbsS11 AEG und in Anbetracht des eigen-
standigen Regelungsgehalts des § 3 Abs. 1 S. 1 EIBVhaterielles Diskriminierungsverbot

(vgl. zu diesem schon oben C.I.1.c.cc).

Das eigens in der EIBV in 8§ 3 Abs. 1 S. 1 normiddigkriminierungsverbot erfasst aller-

dings — anders als im Gemeinschaftsrecht — nighiNgibenleistungen. Insoweit kann jedoch
das allgemeine Diskriminierungsverbot des § 14 ABS. 1 AEG herangezogen werden. Da-
mit wird zwar im Ergebnis der Anwendungsbereich g€l Abs. 1 S. 1 AEG hinsichtlich des

~Wie“ weiter gefasst als in Bezug auf das durch EBIBV ndher ausgestaltete ,Ob* des Zu-
gangs, da auch ohne entsprechendes derivativesgargaht ein Diskriminierungsverbot fur

Nebenleistungen angenommen wird. Diese Interpogtatird durch den Wortlaut nicht eben

nahe gelegt, weil eine derartige Differenzierungim und derselben Norm sicherlich deutli-
cher hatte zum Ausdruck gebracht werden misserrdhtigs ergibt sich eine solche Inter-
pretation aus der Verpflichtung zur gemeinschadtsiskonformen Auslegung, da insoweit
die Vorgabe eines Diskriminierungsverbots eindeigig Da eine derartige Auslegung mit

dem Wortlaut noch in Einklang gebracht werden kapnicht vieles dafur, ihr zu folgen.

Demnach kann mit guten Griinden davon ausgegangetemedass auch flr Nebenleistun-
gen das materielle Diskriminierungsverbot aus fd. 1 S. 1 AEG greift.

3.  Zwischenergebnis

Hinsichtlich der Entgelte fliusatzleistungenlasst sich § 14 Abs. 1 S. 1 AEG unproblema-
tisch einmaterielles Diskriminierungsverbot entnehmen, das der Vorgabe des Art. 7 Abs. 8
RL 2001/14/EG entspricht. Fiebenleistungenésst sich bei gemeinschaftsrechtskonformer
Auslegung ebenfalls eimaterielles Diskriminierungsverbotaus 8 14 Abs. 1 S. 1 AEG ab-
leiten. EinEntgeltgrundsatz ist weder flr Zusatz- noch fur Nebenleistungemmert.
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D. Kostenrechnerische Einzelfragen

Auf der Basis der unter B. dargelegten gemeinsstethtlichen Vorgaben und der unter C.
erorterten Aussagen des deutschen Eisenbahnraoht&atgeltmalistab und zu den Entgelt-
grundsatzen herausgearbeiteten Ergebnissen istauneine Beantwortung des von der
Bundesnetzagentur aufgeworfenen Fragenkatalogerkadstenrechnerischen Einzelaspek-
ten moglich. Die folgenden Ausfiihrungen sind erdgspend der Vorgaben in sechs Fragen-
kreise aufgeteilt:

I. Auswirkung von 8 21 Abs. 4 und 5 EIBV auf dientittlung anrechenbarer Kosten;

- 1l. Berucksichtigungsfahigkeit einer Konzernumlage;

- lll. Beruicksichtigungsfahigkeit kostenminderndelise;

- IV. Berticksichtigung offentlicher Zuschiisse und &rttionen;

V. Kalkulatorische Abschreibungen und

VI. Berucksichtigung von Personalreserven

[.  Auswirkung von § 21 Abs. 4 und 5 EIBV auf die Emittlung anrechenbarer Kosten

1. Berucksichtigung erhdhter Kosten einer Verkehraistung nach § 21 Abs. 4 EIBV

Gemal § 21 Abs. 4 EIBV durfen erhdhte Kosten, die ®erkehrsleistung gegentber ande-
ren Verkehrsleistungen verursacht, nur fir diesekk&tasleistung bericksichtigt werden. Der
Regelungsgehalt dieser Vorgabe erschliel3t sichnweemn 8§ 21 Abs. 4 EIBV in Zusammen-
hang zu 8 14 Abs. 4 S. 1 und 2 AEG setzt. § 14 Al3. 1 AEG legt als Entgeltmalfistab fest,
dass durch die Erhebung der Entgelte die SummeleleErbringung der Pflichtleistungen
zurechenbaren Kosten zuzuglich einer marktublidRendite auszugleichen sind. Nach § 14
Abs. 4 S. 2 AEG kann dabei zwischen den verschexu&ferkehrsleistungen Schienenperso-
nenfernverkehr, Schienenpersonennahverkehr undn@iitehr sowie innerhalb dieser Ver-
kehrsleistungen noch einmal nach Marktsegmentesrsoitieden werden.

Aus der Zusammenschau von 8§ 14 Abs. 4 S. 1 undAE@ ergibt sich, dass der Schienen-
wegbetreiber durch die Differenzierungsoption lihdich der Entgelte die Mdglichkeit be-
sitzt, die Vorgabe aus S. 1 im Wege einer Mischialikon zu erfiillen. Entscheidend ist zu-
nachst, dass die Summe der Entgelte die SummeealeErbringung der Pflichtleistungen
zurechenbaren Kosten zuzuglich einer marktiblidRendite ausgleicht. 8 21 Abs. 4 EIBV
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schrankt diese Mdoglichkeit der Mischkalkulation d&vortlaut nach auf den Bereich einer
Verkehrsleistung ein. Verursacht eine Verkehralgigtkosten, die eine andere Verkehrsleis-
tung nicht erzeugt, sind diese Kosten aus den Eetgeu decken, die innerhalb dieser Ver-
kehrsleistung erhoben werden. Das wirde jedochubededass gemald § 21 Abs. 4 EIBV bei
der Berechnung der Entgelte und somit bei der Enhglder Aufschlage nicht nur nach Ver-
kehrsleistungen differenziert werden kann, sondeuss™* Es wurde allerdings schon darauf
hingewiesen (siehe oben C.I.1.c.cc.), dass dieer&mzierungspflicht gegen die anders lau-
tende und normhierarchisch vorrangige Bestimmursg&d®&4 Abs. 4 S. 2 AEG verstiel3e, die
insoweit eine Option und keine Pflicht normiertsdfern ist § 21 Abs. 4 EIBV wie erlautert

so zu verstehen, dass er typisierend von eineridiskerenden Kostenverteilung bei einer

fehlenden Differenzierung ausgeht. Sofern dagegea @erartige wettbewerbsbehindernde
Diskriminierung nicht festzustellen ist, tritt § 2Ibs. 4 EIBV hinter 8§ 14 Abs. 4 S. 2 AEG

zurtck.

Unproblematisch ist im Ubrigen, wenn innerhalb eiWlerkehrsleistung bei der Ausgestal-
tung der Entgelte eine Mischkalkulation zwischensgbkiedenen Marktsegmenten zugrunde
gelegt wird. Diese Mdoglichkeit nach 8§ 14 Abs. 42SAEG wird durch 8§ 21 Abs. 4 EIBV
nicht eingeschrankt.

2.  Mittelung der Entgelte Uber einen angemesseneredraum nach § 21 Abs. 5 EIBV

a. Grundsatze

Nach 8§ 14 Abs. 4 S. 2 AEG kann ein Schienenwegbetrdufschlage auf die Kosten erhe-
ben, die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebs BfaDurch die Bezugnahme auf die ,Kos-
ten, die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebs &4l wird deutlich, dass die Entgeltbe-
rechnung grundsatzlich auf den Einzelkosten degijgen Zugbetriebs aufsetzen soll. Die
Grenzkosten des Zugbetriebs schwanken jedoch elvdrsomweltbezogene Auswirkungen
differieren und Knappheiten Uber bestimmte Betnachszeitrdume schwanken kdnnen.
Mussten diese jeweiligen Schwankungen in den Emtgelollstandig abgebildet werden,
ware dies mit einem enormen Berechnungsaufwandumden™** § 21 Abs. 5 EIBV ermdg-
licht dem Schienenwegbetreiber daher eine MitteldegEntgelte Gber einen angemessenen
Zeitraum.

143 50 Ostendorf/Griin)R 2005, 275 (276).

144 30 fir die entsprechende gemeinschaftsrechtliargabe des Art. 7 Abs. 6 RL 2001/14/&8llhofer, Der
Wettbewerb auf den Européischen Schienenverkehksemir2003, S. 153 f.
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§ 21 Abs. 5 EIBV setzt damit Art. 7 Abs. 6 S. 1 R001/14/EG um. Allerdings fehlt in § 21
Abs. 5 EIBV der klarstellende Hinweis des Art. 7sAB S. 2 RL 2001/14/EG. Danach muss
.die relative Hohe der Wegeentgelte [...] zu den den Verkehrsdiensten verursachten Kos-
ten in Beziehung stehen®. Damit wird deutlich, ddasch die Mittelung die grundsatzliche
Vorgabe, dass die Berechnung der Entgelte auf dendkage der Einzelkosten des Zugbe-
triebs aufsetzen muss, in Bezug auf die Entgelthibkt vollstdndig ausgehebelt werden
darf. Die Mittelung darf also nur zu einer Mischkahtion innerhalb eines Marktsegmentes
fuhren, die sich so weit wie mdglich an den tatébhanfallenden Kostenstrukturen orien-
tiert.

b.  Zeitliche Perspektive

Die Mittelung kann Uber einen angemessenen Zeitraxiolgen. Unklar ist jedoch, welcher

Zeitraum angemessen ist. Weder der Genese derliRehtoch der Entstehungsgeschichte
der EIBV lassen sich diesbezlglich Ausfihrungemetminen, welchen Zeitraum die Norm-

geber als angemessen ansehen. Einen Hinweis gibid®s. 7 S. 2 EIBV. Danach gelten die
Entgelte fur die gesamte neue Fahrplanperiode.liEblgt es auch angemessen, eine Mitte-
lung auf den Zeitraum einer solchen Fahrplanpermdéeziehen. Allerdings ist auch inso-
weit die gemeinschaftsrechtliche Vorgabe des AADbS. 6 S. 2 RL 2001/14/EG zu beachten.
Treten Veranderungen im Bereich der unmittelbagaufd des Zugbetriebes anfallenden
Kosten auf, die dazu fiihren, dass die gemitteltetgyéite zu den von den Verkehrsdiensten
verursachten Kosten nicht mehr in Beziehung stehmrss eine Anpassung der Mittelung
erfolgen.

c. Reichweite: Umwelt- und Knappheitsaufschlag

Die Mittelung bezieht sich nach § 21 Abs. 5 EIBV die Entgelte nach den Absétzen 2 und
4 sowie die Entgelte fur die Pflichtleistungen. Mgr Bezugnahme auf die Entgelte fur die
Pflichtleistungen ist insoweit eine Mittelung deadisentgelte nach 8§ 14 Abs. 4 S. 2 AEG
maoglich. Dartber hinaus besteht aufgrund der Vessvauch eine Moglichkeit der Mittelung
der Aufschlage, wie sich aus dem Verweis in § 2%.Abauf die Abs. 2 und 4 ergibt.

Allerdings lauft der Verweis auf 8 21 Abs. 4 EIB¥elr. Denn die Mittelung kann sich sinn-
voller Weise nicht auf das in Abs. 4 enthaltenebéérder Mischkalkulation beziehen. Auch
wenn in der Begriindung zum Verordnungsentwurf a2f @bs. 4 EIBV referenziert witéf,

so doch nur mit dem Hinweis, dass die Mittelundhhitas Verbot der Mischkalkulation zwi-
schen verschiedenen Verkehrsleistungen durchbreddmérDies ist auch zutreffend, rechtfer-

145 Siehe die BR-Drs. 891/04 vom 5. November 200443und die BR-Drs. 249/05 vom 15. April 2005, S. 56
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tigt aber keinen Verweis auf § 21 Abs. 4 EIBV imritext des § 21 Abs. 5 EIBV selbst.
Denn ausweislich des Textes von 8§ 21 Abs. 5 EIBxidbe sich dieser auf ,die in den Absat-
zen 2 und 4 genannten Entgelte®. In 8§ 21 Abs. 4AV/EWrden jedoch gar keirentgeltebe-
nannt, sondern es wird auf diosteneinzelner Verkehrsleistungen referenziert. Enggelt
werden nur in 8 21 Abs. 2 und 3 EIBV benannt, némjeweils das ,Wegeentgelt* mit dem
jeweiligen aufschlagbezogenen zusatzlichen Entgstiémdteil (Umweltaufschlag Abs. 2,
Knappheitsaufschlag Abs. 3). Da auch Art. 7 AbS.@ RL 2001/14/EG bei der Mittelung
stattdessen auf den Umweltaufschiagl den Knappheitsaufschlags des Art. 7 Abs. 5 und 4
RL 2001/14/EG Bezug nimmt, ist nicht zuletzt bemggnschaftsrechtskonformer Interpreta-
tion davon auszugehen, dass sich die Mittelungsietiglit auch im nationalen Recht sowohl
auf den Umwelt- als auch auf den Knappheitsaufgch&zieht. Die Referenz in § 21 Abs. 5
EIBV ist also fehlerhaft und soll statt den Abs@tZund 4 die Absatze 2 und 3 in Bezug
nehmen. Es ist also davon auszugehen, dass insfeRedaktionsversehen vorliegt und der
Verweis auf die Absétze 2 und 4 des § 21 EIBV inkiiGhkeit die Absatze 2 und 3 meint.
Dies zeigt im Ubrigen die genetische Analyse amsioweit als der urspriingliche Entwurf in
8 21 Abs. 6 noch auf die Absatze 1, 3 und 4 deraligen Fassung des 8 21 EIBV-E verwie-
sen hat und mit den Absatzen 3 und 4 — zutreffeadf-die jeweiligen Entgeltaufschlage
(Umwelt/Knappheit) und nicht auf das Verbot der dhikalkulation im damaligen Absatz 5
referenziert hat?®

Insgesamt erstreckt sich damit die Méglichkeit Mettelung auf jeden einzelnen Entgeltbe-
standteil. Sowohl das Basisentgelt als auch die eltnwnd knappheitsbezogenen Aufschlage
konnen damit jeweils gemittelt erhoben werden, assdn diesem Fall keine Berechnung des
Entgelts flr jeden einzelnen Zugbetrieb erfolgerssninsoweit stellt § 21 Abs. 5 EIBV unter
der (gemeinschaftsrechtlichen) Einschrankung deenflerung an den tatséchlichen Kosten
eine Typisierungserlaubnis d4f.

II.  Berucksichtigungsfahigkeit einer Konzernumlage

1. Grundsatz: Abhéngigkeit vom Entgeltmalistab

Eine Konzernumlage stellt das Instrument dafir digrjn einem Konzern zentral anfallenden
Kosten auf die einzelnen Konzernunternehmen zieient*® Es handelt sich bei der Kon-
zernumlage also regelméRig um Gemeinkosten degnémimens mit den daraus resultieren-

146 Sjehe die BR-Drs. 891/04 vom 5. November 2004.9S.

7 Fir den Vollkostenaufschlag gilt im Ergebnis nichnderes, da hier die Steuerungsvorgaben deiefifiz
Transparenz und Diskriminierungsfreiheit eine Mittey bis zur Grenze der Diskriminierung zulassen.

148 Sjehe daziichtl/Issing Vahlens groRes Wirtschaftslexikon, 1994, S. 1207
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den Zuschlisselungsproblemen. Die Grenze der Bsightigungsfahigkeit der Konzernum-
lage in den der Entgeltberechnung zugrunde zulegeiasten ergibt sich unmittelbar aus
dem entwickelten Kostenmalf3stab.

2.  Schienenwegebene

a.  Grund und Grenzen der Berucksichtigungsfahigkeit

Nach 8§ 14 Abs. 4 S. 1 AEG ist mittels der Zuganggate fir Schienenwege die Summe der
der Erbringung der Pflichtleistungen zurechenbafesten zuziglich einer marktiblichen

Rendite auszugleichen. Ob eine Konzernumlage immfeahder Entgeltberechnung fur den
Zugang zu Schienenwegen bertcksichtigungsfahidhéigt also davon ab, inwieweit diese
Konzernumlage den Pflichtleistungen zurechenbaEise Zurechenbarkeit ist dann gegeben,
wenn Kosten fur zentral erbrachte Dienste umgelegyden, die der Schienenwegbetreiber
zur Erbringung der Pflichtleistungen andernfallseigenen Unternehmen hétte leisten mus-
sen.

b.  Zuschlisselungsgrundséatze

Damit geht es im Rahmen der Prufung von § 14 ABSEG insbesondere um die Frage, ob
eine angemessene Zuschlisselungsmethode fur dieeKdosten angewandt wird. Im Rah-
men der Zuschlisselung einer Konzernumlage authmdene Tochterunternehmen kommt
eine Vielzahl von mdglichen Methoden in Frage. Nikdgé GréRen, anhand derer bestimmte
Kosten auf Tochterunternehmen verteilt werden kiinemd beispielsweise:

e Lohnsummenverhaltnis

* Umsatz

*  Wertschopfung

* Materialkosten

» Erwarteter bzw. tatsachlicher Nutzen

* Maschinenstunden
Der Konzernumlage kommt die Aufgabe zu, bestimman8§tileistungen wie z.B. EDV, Mar-
keting oder Forschung und Entwicklung abzurechi&mindséatzlich soll dabei das Prinzip

des Fremdvergleichs gelten, d.h., dass der Umlatesel sich daran auszurichten hat, mit
welchem Anteil sich ein unabhangiges UnternehmerBbeug der entsprechenden Leistung
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an den Kosten beteiligt hatt€. Abweichend davon kann auch das Kriterium des eatem
Nutzens angewandt werd&H.In der betriebswirtschaftlichen Literatur wird eiduschliisse-
lungsmethode genau dann als angemessen betraehibet,sie die Nutzung konzernubergrei-
fender Dienste durch einzelne Konzerntdchter adaajolaildet. Sowohl die OECD als auch
die deutsche Finanzverwaltung gehen davon aus,d#asgdmlageschlissel im Rahmen von
Konzernumlagen dem konkreten Verhdltnis des enteart®lutzens der beteiligten Unter-
nehmen entsprechen soll. In der Praxis wurde |degecine Zuschlisselung anhand des Um-
satzes bevorzugt, wogegen in jungster Zeit auclerandlazahlen, wie z.B. Gewinne oder
Wertschopfung, herangezogen werden. In diesem Zusaimang ist anzumerken, dass dem
Umsatz als Umlageschlissel nach wie vor eine gBetkeutung in der Praxis zukommt, da
viele Autoren der Auffassung sind, dass sich audghkomplizierteren Methoden kaum ein
besserer Schlissel finden lasst. Dartiber hinaukadferwendung des Umsatzes als Umlage-
schlussel verhaltnismalig einfach zu handhaberei@bsolche Zuschliisselung aus regulato-
rischer Sicht angemessen ist, kann pauschal kaunteliewerden. Die Angemessenheit kann
ausschlieB3lich im jeweiligen Einzelfall anhand #enkreten Gréf3en beurteilt werden. Eine
weitere Konkretisierung auf dieser abstrakten Elsraeheint uns an dieser Stelle nicht sinn-
voll, da eine Angemessenheitsprufung erst im Kdndex praktischen regulatorischen Arbeit
sinnvoll maéglich ist.

Auch an dieser Stelle sollte eine Methodenoffenheitorzugt werden, da unabhangig vom
verwendeten Verfahren zunachst gepriift werdenesalli die Konzernumlage der regulierten
Unternehmen und insbesondere der DB AG angemesisddass Ziel der betriebswirtschaftli-
chen Angemessenheit kann sicherlich mit diverserfatieen erreicht werden, weshalb die
Festlegung auf ein bestimmtes Verfahren nicht stingt. Ob eine Konzernumlage ange-
messen ist, wird auch von Seiten der Finanzverwglgepruft. Unter Umstanden kann sich
der Regulierer diese Teilentscheidung im RahmerEdechatzung der Angemessenheit der
Konzernumlage zu Nutze macheh.

3.  Serviceeinrichtungen

Eine solche restriktive Kostenzurechnung ist aufgrdes abweichenden Ansatzes des § 14
Abs. 5 AEG fur den Bereich der Serviceeinrichtungemicht zu entnehmen. Mal3geblich ist
innerhalb eines Vergleichsmarktverfahrens insowkiiehin ausschliel3lich der Mal3stab des

199v/gl. Ditz, Der Betrieb 2004, 1949.

%0 v/gl. Ditz, Der Betrieb 2004, 1949 (1952). Eine detaillieriskDssion sowie ein Anwendungsbeispiel firr die
Methode anhand von Prozessmengen findet sich ausdigen 1952 bis 1955.

31 vgl. Lacher, Rechtsfragen der Unternehmensfinanzierung im Kionze: Krimphove/Tytko (Hrsg.), Prakti-
ker-Handbuch Unternehmensfinanzierung, 2002, S:SAH4
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ermittelten Vergleichspreises, unabhangig davomciveeKosten damit gedeckt werden. Wird
innerhalb des Vergleichsmarktverfahrens jedochKeistenvergleich durchgefuhrt, kann auch
darauf abgestellt werden, welche KonzernumlageiRahmen eines funktionsfahigen Wett-
bewerbs auf den Schienenwegbetreiber umgelegt waevdeden. Gleiches gilt fur die Erstel-
lung eines analytischen Kostenmodells und einerdtkostenprifung. Insoweit kann geprift
werden, inwieweit die Konzernumlage bei funktioms@m Wettbewerb gleichermal3en auf
den Betreiber der Serviceeinrichtung umgelegt weidante.

[ll. Berucksichtigung kostenmindernder Erlose

Kostenmindernde Erlése sind einmalige und nichtdeikehrende Einnahmeereignisse. Sie
lassen sich daher von einem Unternehmen in deskal&ulation nur schwer und wenn nur
im Rahmen einer Prognose beriicksichtigen. Vor diedntergrund ist es fraglich, ob kos-
tenmindernde Erlose in der Entgeltbemessung tbptiaubertcksichtigen sind. In der E-
nergiewirtschaft hat sich der Gesetzgeber mit 8renSNEV und 8§ 9 GasNEV fur die Be-
ricksichtigung kostenmindernder Erlose entschiedemeit sie sachlich dem Netzbetrieb
zurechenbar sind. Dieser Mal3stab greift auch Hitlgib des Betriebs der Schienenwege.
Denn nach dem Entgeltmal3stab des § 14 Abs. 4 £G $nd insgesamt nur diejenigen Kos-
ten auszugleichen, die durch die Erbringung dachifeistungen entstehen. 8§ 14 Abs. 4 S. 1
AEG lasst sich jedoch eine summenmaliige Betrachémtigehmen, so dass insoweit auch
einmalige Erl6se zu berlcksichtigen und in Abzuddngen sind. Andernfalls lage ein Ver-
stol3 gegen die dem Vollkostenansatz inharente Kdstikelung vor. Voraussetzung ist je-
doch — spiegelbildlich zu den zurechenbaren Kostetass die kostenmindernden Erlose
selbst der Erbringung der Pflichtleistungen zureblae sind. Das ist dann der Fall, wenn sie
dem Geschaftsfeld der Pflichtleistungserbringunigtammen.

Problematischer ist im Weiteren, wie derartigentéosiindernden Erldsen im Rahmen der
Entgeltbemessung angemessen Rechnung getragennwierda. Denn insoweit ist eine

Zuschlusselung auf den einzelnen Zugbetrieb nwvecimdoglich. Anknipfungspunkt kann

hier jedoch die nach § 21 Abs. 5 EIBV zul&ssigetdling der Entgelte sein. Denn im Rah-
men dieser Mittelung kann insoweit auch ein progeolses Element beziiglich kostenmin-
dernder Erlose bertcksichtigt werden.

Das gilt im Ergebnis in gleicher Weise fur die Egitigontrolle nach § 14 Abs. 5 AEG. Die
Einzelheiten héngen hier von der konkreten Methdele Ermittlung eines Preish6henmiss-
brauchs ab. Sofern insoweit ein Vergleichsmarkaladn durchgefuhrt wird, sind die kos-
tenmindernden Erlése im Rahmen von Korrekturaufd esbschlagen zu bertcksichtigen.
Das bedeutet, dass im Falle kostenmindernder Edéseegulierten Unternehmens, die so im
Vergleichsmarkt nicht anfallen, das Vergleichselitge diese Einmaleffekte bereinigt ermit-
telt werden muss. Genauso gilt umgekehrt, dass &eaffekte im Vergleichsland abgezogen
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werden mussen, sofern diese beim regulierten Ugltenen nicht angefallen sind. Dies ver-

langt allerdings eine Kenntnis des Ausmalles erdspreler Erlése im Vergleichsland, die

regelmafig nicht vorliegen dirfte. Sofern insovegiie begriindete Vermutung besteht, bieten
sich entsprechende Sicherheitsaufschlage an.

In der betriebswirtschaftlichen Literatur werdes &fpische Beispiele flr kostenmindernde
Erlése Zins- und Beteiligungsertrage genannt. Egisjel fur solche Posten sind Skontoer-
trdge. Aus unserer Sicht werden diese Formen kastelernder Erlose im Bereich des Net-
zes der DB Netz AG sicherlich keine besonders giR@ée spielen. Unter Umstanden kom-
men im Bahnbereich eher aktivierte Eigenleistungnkostenmindernde Erlése in Frage.
Hierbei handelt es sich um selbst erstellte Erzissgndes Anlagevermdgens, welche nicht
fur den Verkauf vorgesehen sind. Dies sind regeigna8lbst erstellte Maschinen und Ge-
baude, die zu Herstellungskosten aktiviert wer@enstellt sich allerdings im Netzbereich der
DB Netz AG die Frage, ob solche kostenmindernddidsEruberhaupt haufig vorkommen
werden, da der Gleisbau inzwischen von einer segrar@esellschaft, der Deutsche Bahn
Gleisbau GmbH, durchgefihrt wird. Von dort bezogeeistungen wirden wiederum keine
Eigenleistungen darstellen. Unter Umstanden konBawkostenzuschisse, wie sie auch im
8 9 GasNEV im Gassektor und in § 9 StromNEV im @gektor bertucksichtigt werden, im
Falle der DB Netz AG kostenmindernde Erldse ddesiglda von Seiten der offentlichen
Hand Zuschiisse in Form von Baukostenzuschiisserhgemerden->2 Diese wéren somit als
kostenmindernde Erldse in der Kosten- und Leistrewgiung zu erfassen, wie sich auch aus
den folgenden Ausfiihrungen ergibt.

IV. Berlcksichtigung offentlicher Zuschisse und Subentionen

Bei der Beriicksichtigung offentlicher Zuschisse @uibventionen muss grundséatzlich zwi-
schen allgemeinen und spezifischen Subventionesrsaitieden werden (1.). Dabei stellt sich
jedoch allgemein das Problem einer erheblicheramsiparenz der 6ffentlichen Mittelvergabe

(2.).
1. Allgemeine und spezifische Subventionen und Zusigsse

a. Unterscheidung zwischen allgemeinen und spezéis Subventionen und Zuschissen

Die Unterscheidung zwischen allgemeinen und sgehién Subventionen und Zuschissen
richtet sich danach, welches Ziel mit der Vergabe Slubvention bzw. des Zuschusses ver-

152 ygl. MonopolkommissigrDie Privatisierung der Deutschen Bahn AG, Sonatexchten § 44 Abs. 1 Satz 1
GWB 2006, S. 7.
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folgt wird. In der Regel zielen Subventionen undséhiisse darauf ab, die Nutzerentgelte
niedrig zu halten oder aber eine Investition zudglchen, ohne dass die Nutzerentgelte er-
heblich ansteigeft® Die Differenzierung zwischen allgemeinen und sjisatien Subventio-
nen und Zuschussen bezieht sich darauf, ob didéektEllen oder nur einem bestimmten
Teil der Nutzer zugute kommen soll. Wahrend sidgemheine Subventionen und Zuschtiisse
gleichermal3en auf die Entgelte aller Nutzer aussmyrkverden von spezifischen Subventio-
nen und Zuschiussen nur bestimmte Nachfragergruppgiinstigt. Aus dieser Unterschei-
dung ergeben sich Unterschiede in Bezug auf diéidgsichtigung der Subventionen und
Zuschisse im Rahmen der Entgeltbemessung und Eegethnung.

b.  Behandlung allgemeiner Subventionen und Zusehlss

Hinsichtlich der Zugangsentgelte zu Schienenwegahalgemeine Subventionen bereits im
Rahmen des Entgeltmal3stabs von den tatsachlich#kosten abzuziehen. Dies geschieht
bei der allgemeinen Forderung von Investitionsgeje etwa in Form der Absetzung der
Zuschisse von den Anschaffungs- bzw. Herstellurgiskosowie der Verringerung der Ab-

schreibungen. Als Ergebnis bleiben die dann nocbidisichtigungsfahigen Kosten, die zu-

zuglich einer Rendite durch die Entgelte zu deckad. Dadurch, dass die Subventionen von
den entstehenden Kosten abgezogen werden, wirdrgastellt, dass sich der Nutzen der
Subvention bzw. des Zuschusses auf alle Nachfrgigeghermaf3en verteilt. Denn die durch

Entgelte zu deckenden Kosten werden insgesamt isgtuin der Entgeltberechnung bedur-

fen allgemeine Subventionen und Zuschisse dammeke&veiteren Bertucksichtigung, da ihre

Wirkung sich schon im Vorfeld der Entgeltberechnuaiugch die Senkung der zu deckenden
Kosten entfaltet. Im Bereich der ZugangsentgelteS¢hienenwege sind die im Wege des
Vergleichsmarktverfahrens ermittelten Preise bégeaheinen Subventionen entsprechend
einer anteiligen Zuschlisselung grundséatzlich zeib&gen, so dass sich insoweit ein verrin-
gerter Vergleichspreis ergibt.

c. Behandlung spezifischer Subventionen und Zusehts

Anders verhélt es sich bei spezifischen Subventiamed Zuschiissen. Dadurch, dass diese
gerade keine allgemeine Wirkung entfalten solleinrien sie hinsichtlich der Entgelte zu
Schienenwegen nicht schon auf der Ebene des BEmafgttabs bei der Ermittlung der insge-
samt zu deckenden Vollkosten berlcksichtigt wer&attdessen sind die spezifischen Sub-
ventionen und Zuschisse erst im Rahmen der Enggettbnung entsprechend ihrer inten-
dierten Wirkrichtung von den Entgelten abzuziel®pezifische Subventionen und Zuschisse
sind also im Rahmen der Entgeltberechnung in Beziiglie Entgelte der zu begiinstigenden

133 Freise, TranspR 2003, 265 (267).
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Nachfragergruppe in Abzug zu bringen. Hinsichtligr Entgelte fir Serviceeinrichtungen ist
auch hier der ermittelte Vergleichspreis entspradhaer staatlichen Férderung zu bereinigen.

Die Mdglichkeit der besonderen Beriicksichtigungz#scher Investitionen sieht insoweit
auch 8 20 Abs. 1 EIBV fur den Fall von Investition@ritter vor. Hier kann durch eine Ver-
einbarung dartber entschieden werden, in welchenkbese Mittel bei der Entgeltbemes-
sung Berlcksichtigung finden sollen, auf welche gelgruppen etwaige Vorteile also
~durchgereicht* werden sollen. Entscheidender Raggdgehalt des § 20 EIBV ist dabei aber
dessen Abs. 1 S. 2, der vorgibt, dass eine diskram@nde Berucksichtigung fur unterschied-
liche Zugangsberechtigte ausgeschlossen ist. Insenlees Zugangsberechtigten unmdoglich
sein, sich durch die Finanzierung von Infrastrukivgstitionen gegentber anderen Zugangs-
berechtigten einen Vorteil zu erkaufen. Allerdingsin nach Abs. 1 S. 3 die Berlcksichti-
gung der FinanzierungsmalRnahme auf ein Marktseghemahrankt werden. Insoweit ist die
Diskriminierungsfreiheit dann nur innerhalb diedéarktsegments gewahrt. Diese Differen-
zierung nach Marktsegmenten stellt zugleich das tiéegelegte Charakteristikum spezifi-
scher Subventionen dar, denn es werden nur einzeNmuppe, die ein spezifisches Markt-
segment bildet, entsprechende Kostenvorteile gawahr

Allerdings ergibt sich daraus noch nicht, inwiewsah offentliche FinanzierungsmalRnahmen
auf die Entgeltberechnung auswirken bzw. auswirkéissen. In systematischer Hinsicht ist
insoweit auf 8 14 Abs. 4 S. 1 AEG abzustellen. Bansind die Entgelte so zu bemessen,
dass die insgesamt fur die Erbringung der Pflicstimgen anfallenden Kosten zuzlglich
einer marktublichen Rendite ausgeglichen werdemegdnvestitionskosten der Erbringung
der Pflichtleistungen zurechenbar sind, wirde @éiehtberiicksichtigung entsprechender
offentlicher FinanzierungsmalRnahmen in der Entgedithnung dazu fuhren, dass sich der
Nettoerlos des Schienenwegbetreibers deutlich értigds widerspricht jedoch regelmalig
der Intention der offentlichen Finanzierungsmal3rahtie neben dem Infrastrukturausbau
vielmehr auf eine Reduzierung der Zugangsentgeisgexichtet sein wird. Schon insoweit
liegt es im Interesse der 6ffentlichen Hand im Rahraeiner Vereinbarung nach § 20 Abs. 1
EIBV festzulegen, wie entsprechende Finanzierurngemericksichtigen sind. Doch selbst
dann, wenn eine solche Vereinbarung nicht ausdualcgletroffen wurde, ergibt sich insoweit
aus der Vorgabe des § 14 Abs. 4 S. 1 AEG unmittediiae Berlcksichtigungspflicht hin-
sichtlich der 6ffentlichen Mittel. Denn soweit @slrsum Finanzierungsmaf3nahmen fir Infra-
strukturmafinahmen handelt, reduzieren sich dieperasenden Kosten des Schienenweg-
betreibers. Folglich kénnen dann aber die Kosten varringert der Entgeltbemessung
zugrunde gelegt werden.
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d. Nichtberiicksichtigung bei einer Renditeberecignun

Wichtig ist es schliel3lich, darauf hinzuweisen,sdsswohl bei allgemeinen als auch bei spe-
zifischen Subventionen vor der Bemessung der Reralite Bereinigung der Investitions-
summen um die Subventionen erfolgen muss. Andésnfairde zweckwidriger Weise auf
hoheitliche Subventionen eine Rendite gezahlt. 8atienen stellen jedoch bei betriebswirt-
schaftlicher Betrachtung ein kostenloses Fremd&bhgddr, so dass schon aus dem Gedanken
einer Kostenorientierung heraus keine Rendite hlemaist, da keine entsprechenden Kosten
entstehen (vgl. dazu auch E.I.3).

2. Uberblick iber die gegenwartige Mittelvergabe Intransparenz

Der Bund kommt seiner Infrastrukturverpflichtung Ersenbahnsektor dadurch nach, dass er
die Investitionen in das Bestandsnetz und Neu- Ausbauvorhaben zu einem grof3en Teil
tragt, vgl. 8 8 Abs. 1 S. 1 BSWG. Bestandsnetzitivesen sind insbesondere Erneuerungs-
malinahmen, wahrend Instandhaltung und Betrieb @¢mebl Aufgaben des Eisenbahninfra-
strukturunternehmens darstellen. Die Finanzierumglafrastruktur lasst sich wie folgt dar-
stellen.

Tabelle 1: Finanzierung der Bahninfrastruktur

Finanzierungsverantwortung | Finanzmittelquellen Finanzierungsart
far
Bund * Neu- und Ausbauinvesti-| ¢ Finanzmittel des * Baukostenzuschiisse
tionen Bundes

* Zinslose Darlehen
» Bestandsnetzinvestitione

>

DB Netz AG * Neu- » Erlose aus Tras- e Cashflow
/Ausbauinvestitionen senentgelten

«  Fremdkapital
e Bestandsnetzinvestitiongn «  Eigenmittel

* Instandhaltung

e Betriebsflihrung

Quelle: Booz Allen HamiltonPrivatisierungsvarianten der Deutschan Bahn AGt ymid ohne Netz“, 2006,
S. 137.
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Im Jahr 2004 leistete der Bund folgende Zahlungen:
* nicht rickzahlbare Baukostenzuschusse: 3,4 Mrcb Eur

« zinslose Darlehen 232 Mio. Eutd

Wie bereits oben ausgefihrt, werden Baukostenzgsehdls kostenmindernde Erldse in die
Kostenrechnung des Infrastrukturbetreibers aufgenem Dies geschieht in Form der Abset-
zung der Zuschiusse von den Anschaffungs- bzw. élkmnsgskosten sowie der Verringerung
der Abschreibungen. Dieser allgemeine Grundsatn kanRahmen von zinslosen Darlehen
nicht tbertragen werden, da hier eine Rickzahlwergedtsprechenden Mittel erfolgen muss.
Allerdings sind insofern potenzielle Finanzierungsgile zu quantifizieren und nachfolgend
abzuziehen. Dies sollte von der Regulierungsbehartend des konkreten Einzelfalls ent-
schieden werden.

Eine tiefer greifende Behandlung der Subventionet Zuschisse insbesondere an die DB
Netz AG kann an dieser Stelle nicht erfolgen, d&iner gezielteren Analyse der Einblick in
die Kostenunterlagen der DB AG notwendig wére. Déiengenauen Mittelflisse einschliel3-
lich der unterschiedlichen Ausgestaltung der Firaongsmalnahmen lassen sich frei ver-
fugbaren Informationsquellen nicht entnehmen. Valimbesteht eine erhebliche Intranspa-
renz in Bezug auf die Finanzierungsleistungen daesdBs an die Infrastrukturbetreiber ein-
schlie3lich der DB AG. Das liegt nicht zuletzt awtdran, dass bislang Zuschisse des Bundes
nicht in der Bilanz der DB AG passiviert wurden wgmentsprechend auch keine Abschrei-
bungen vorgenommen wurd&H.Folglich kénnen auch dem Geschéftsbericht in diekie-
sicht keine hilfreichen Informationen entnommen degr. Dem Regulierer bietet sich jedoch
die Mdglichkeit, die zur Erfassung der offentlichSnbventionen und Zuschisse erforderli-
chen Unterlagen im Rahmen der Anforderung der Kwostehweise vom regulierten Unter-
nehmen einzuholen. Denn eine vollstandige Kontrdde den Entgelten zugrunde liegenden
Kosten kann erst dann erfolgen, wenn eine genamatiis Gber die entsprechenden staatli-
chen Finanzierungsleistungen und deren Verwendastgbt (vgl. G.11.3.).

1% Dariiber hinaus existieren weitere Investitonsproyme wie z.B. das ,Zwei-Milliarden-
Investitionsprogramm®, womit der Bund weitere Ustéizung im Rahmen des Infrastrukturerhalts sowie —
aufbaus leistet.

135 vgl. Hellwig, Wirtschaftsdienst, Wie bringt man einen Verlusthrercan die Borse? Kritische Anmerkungen
zur Privatisierung der DB AG, 2006, S. 506.
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V. Kalkulatorische Abschreibungen und kalkulatorische Zinsen

Die Detailprobleme der kalkulatorischen Abschretplassen sich nur mit Blick auf konkrete

Regulierungsprobleme |6sen, die im Rahmen der Adweg der Entgeltvorschriften auftau-

chen werden und vor dem Hintergrund einer Aufnaltiee Kostenrechnungsstrukturen des
regulierten Unternehmens. Vorliegend sollen insbweste grundlegende Hinweise erfolgen.
Diese beziehen sich einerseits auf die normativergaben fir kalkulatorische Abschreibun-
gen (dazu 1.) und andererseits auf die diesbetiiglichertcksichtigende Kapitalbasis (dazu
2.).

1. Normative Vorgaben fir kalkulatorische Abschreitungen

a. Grundsatzliche Zulassigkeit kalkulatorischer é&reibungen

Kalkulatorische Abschreibungen kénnen dazu diefiger die Abschreibung der tatsachli-
chen Anschaffungs- und Herstellungskosten hinane substanzielle Kapitalerhaltung zu
erreichen, indem einem ansteigenden Wiederbescigsffvert und damit der tatsachlichen
Wertminderung kostenrechnerisch Rechnung getrageh lnsoweit handelt es sich bei kal-
kulatorischen Abschreibungen um einen festen Bdstdrder Kostenrechnung und Preiskal-
kulation eines Unternehmens, der dazu beitragtSdiestanz der Sachmittel durch die Bil-
dung entsprechender Riickstellungen langfristigahesn.

Vor diesem Hintergrund kénnen auch kalkulatorisébschreibungen als Kosten in der Ent-
geltbemessung bericksichtigt werden, sofern hieldutie langfristige Erbringung der
Pflichtleistungen gesichert wird. Das gilt jedefdfah dem Mal3e, wie sich die kalkulatori-
schen Abschreibungen an der tatséachlichen Entwigktier Wiederbeschaffungswerte orien-
tieren. Gleichzeitig kdnnen sich die kalkulatorisohAbschreibungen nur auf solche Sachmit-
tel beziehen, die fur die Erbringung der Pflictdtangen erforderlich sind. Das ergibt sich
schon daraus, dass die Entgelte nur auf Grundlageler Erbringung der Pflichtleistungen
zurechenbaren Kosten bemessen werden durfen.

Dieses Ergebnis bestatigt sich auch durch einegl®eh mit den entsprechenden Vorgaben
in der Energiewirtschaft. Insoweit hat der Geseiegen 8 6 Abs. 1 StromNEV und § 6
Abs. 1 GasNEV eine konkrete Regelung hinsichtlien Behandlung kalkulatorischer Ab-
schreibungen getroffen. Danach sind kalkulatorisgthechreibungen anstelle der Abschrei-
bungen der tatsachlichen Anschaffungs- und Heustgélkosten im Rahmen der Entgeltkal-
kulation in Ansatz zu bringen. In der BegrindungnzWerordnungsentwurf wird insoweit
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ausdricklich klargestellt, dass es sich bei détkatorischen Abschreibung zum Zwecke der
Substanzerhaltung um eine zulassige Entgeltkalkbalstinethode handéit®

b.  Zugrunde zu legender Zeitraum

Fraglich ist dann allerdings noch, Gber welchertrZam kalkulatorische Abschreibungen in
Ansatz gebracht werden durfen. Moglich ist hier zinen der Zeitraum der bilanziellen Ab-
schreibung des vorhandenen Sachmittels und zumremeée Abschreibung Gber den Zeit-
raum der tatsachlichen Nutzung. Sinnvoll ist insbowa Abstellen auf den Zeitraum der tat-
sachlichen Nutzung, denn dieser reicht Uber desnbiéllen Zeitraum regelmalig hinaus.
Steigende Wiederbeschaffungskosten nach Ablaufbdanziellen Abschreibung kdnnten
insoweit nicht mehr berlcksichtigt werden. Das 4let Substanzerhaltung wirde insoweit
gefahrdet. Allerdings ergibt sich bei der Ansetziatkulatorischer Abschreibungen tber den
vollen Zeitraum der tatsachlichen Nutzung die Gefdhss die so erwirtschafteten Rickstel-
lungen tatsachlich Gber die H6he der gestiegenesd¥vbeschaffungskosten hinausgehen. In
§ 9 Abs. 5 StromNEV wird dieser Gefahr insoweit Ramg getragen, dass dieser Uber-
schuss in der nachfolgenden Kalkulationsperioddgekosindernd in Ansatz zu bringen ist.
Umgekehrt ist eine Kosten steigernde Ansetzungssiga wenn die kalkulatorischen Ab-
schreibungen nicht ausreichen, um die Wiederbekoiggkosten zu decken. Diesem Ansatz
ist in der Eisenbahnwirtschaft zu folgen.

c.  Auswirkung einer langfristigen Leistungs- unddfizierungsvereinbarung

Wird eine langfristige Leistungs- und Finanzierurgggeinbarung abgeschlossen, hat das er-
hebliche Auswirkungen auf die Ansetzung der kaltariachen Abschreibungen. Kalkulatori-
sche Abschreibungen kénnen nur noch insoweit atgjeserden, als dass die Wiederbe-
schaffung nicht von der Leistungs- und Finanzieswegeinbarung gedeckt ist. Denn andern-
falls wirden Ruckstellungen auf der Basis kalkulather Abschreibungen gebildet, bei de-
nen schon im Voraus bekannt ist, dass sie zur \kbedehaffung der Sachmittel nicht erfor-
derlich sind.

2.  Regulatorische Kapitalbasis und Abschreibungsmbbdik

Im Rahmen der Festlegung angemessener Abschreibsitglét sich fur den Regulierer (wie

bei der Prifung einer angemessenen Rendite aushPrddlem der Bestimmung einer ada-
quaten Kapitalbasis. In Grof3britannien wird in dimsKontext vom ORR das Konzept der
Regulatory Asset Base (RAB) gleichermal3en fir deargiesektor als auch fur den Eisen-

136 Entwurf einer Verordnung tiber die Entgelte fiir @eigang zu Elektrizitatsversorgungsnetzen
(Stromnetzentgeltverordnung - StromNEV), BR-Drs5/85, S. 33.
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bahnsektor verwendet. Die RAB im britischen Enesgiktor entspricht in etwa dem Anlage-
vermégen in der vormaligen deutschen Systematikb@fedevereinbarundj’ In anderen
Staaten, wie z.B. in der norwegischen Energieregutig, wird hingegen auf einen Durch-
schnittswert der Ist-Kosten zurtickgegriffen. Dabestimmt die Regulierungsbehérde anhand
der angeforderten Kostenunterlagen bzw. des Jdizesasses Durchschnittswerte unter
Zuhilfenahme verschiedener Zeitperioden. Dies siddR. drei bis funf Jahre. Zur Bestim-
mung der RAB geht man vom Marktwert der Anlagen degulierten Unternehmens zum
Zeitpunkt der Privatisierung bzw. des Bdrsengangs und subtrahiert davon die Verschul-
dung. Dies wird auch als eine Sonderform einer tgtisal Cost Asset Base“ bezeichnet.
Vom ursprunglichen Marktwert ausgehend, werdenkdimaulativen Kapitalausgaben zu den
historischen Kosten addiert und die kumulativeridnischen Abschreibungen subtrahieft.
Die Berechnung der Kapitalbasis besitzt somit emetscheidenden Anteil an der Amortisa-
tion von Investitioner®® Abschreibungen werden im Rahmen von Regulierumégsvesn
I.d.R. linear bestimmt. Die Nutzungsdauer ist reg#lig gesetzlich festgelegt bzw. wird nach
den Ublichen technischen und wirtschaftlichen Geghbiten festgesetzt. Einen ausfihrlichen
Uberblick Uber entsprechende Verfahren und Werte éem Energiesektor in England,
Wales, Danemark, Niederlande, Norwegen und Dewtsdhhus dem Jahr 2001, zum Zeit-
punkt der Verbandevereinbarung I, gibt die Studh@ Frontier Economics und dem Ener-
giewirtschaftlichen Institut der Universitat zu K6(2001). Hier werden auch konkrete Ab-
schreibungszeitrdume fur diverse Positionen deagevermdgens (z.B. technische Gebaude
in Danemark werden tber 40 Jahre abgeschriebeangerDariber hinaus werden alternati-
ve Methoden zur Berechnung der Kapitalbasis diskiuti

Aus Praktikabilitatserwagungen spricht einigesdiine Verwendung des britischen Ansatzes,
da hier nicht nur Erfahrungen aus der konkreten émung der Methode vorhanden sind,
sondern durch die offene Informationspolitik dergRlérungsbehoérde auch Werte fir Ab-
schreibungsdauern als Erfahrungswerte auch im Babidh bekannt sind.

Alternativ konnte sicherlich auch auf die in dergRkerung des deutschen Energiesektors
verwendete (abweichende) Methode zuriickgegrifferdere wodurch Informationen genutzt
wuirden, die bereits innerhalb der Bundesnetzagemuranden waren. Damit kdnnten me-
thodische Probleme und Unklarheiten verhindert eerdia andere Abteilungen der Bundes-

57 v/gl. Frontier EconomicsZusammenstellung von Kostenrechnungsansatzenafliulltorische Kosten von

Stromnetzen (Transport und Verteilung) in den Landéorwegen, England/Wales, Danemark und Niededand
Kurzgutachten im Auftrag des BMWi 2001, S. 20.

138 vgl. Knieps, Zeitschrift fir Betriebswirtschaft, Entscheidungeatierte Ermittlung der Kapitalkosten in
liberalisierten Netzindustrien, 2003, S. 1002.

1%9y/gl. ORR,Initial Assessment Review 2008, 2006, S. 62.
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netzagentur bereits mit der Anwendung vertraut.dmdliesem Zusammenhang ist allerdings
zu beachten, dass hier das Problem der Ubertragjbank’ den Bahnsektor auftreten wiirde,
wogegen die britische Methodik bereits im Bahnse&tprobt ist.

3.  Kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung

Die Frage einer kalkulatorischen Eigenkapitalvesaing ist eine Frage der angemessenen
Renditegewahrung und wird daher unter E.l.1. bebland

VI. Bericksichtigung von Personalreserven

Inwieweit die durch die Bereithaltung von Persoesérven entstehenden Kosten in der Ent-
geltberechnung bertcksichtigt werden kdnnen, Iéisst zunachst mit Hilfe des Entgeltmal-
stabs beantworten. Danach kdénnen im Rahmen derBrggechnung fir Fahrwege nach
8 14 Abs. 4 AEG alle Kosten beriicksichtigt werddie, der Erbringung der Pflichtleistungen
zurechenbar sind. Eine solche Zurechenbarkeiteiskbsten fiir die Bereithaltung einer Per-
sonalreserve gegeben, wenn die entsprechendemBlkeeserven in nachvollziehbarer Weise,
insbesondere aufgrund einer betriebswirtschafticGebotenheit den jeweiligen Pflichtleis-
tungen zugeschlisselt werden.

Ein spezifisches Problem ehemals staatlicher Uatenen stellt jedoch der erhebliche Perso-
naliberhang dar. Dieser ist regelmafilig gerade mietrtebwirtschaftlich geboten und inso-
weit der Erbringung der Pflichtleistungen grundbétiznicht zurechenbar. Ob dennoch eine
Berucksichtigung innerhalb der der Entgeltbemessauggunde zu legenden Kosten erfolgen
kann, ist bereits in anderen Netzwirtschaften esftidier Streitpunkt. Eine Loésung dieser
Problematik kann an dieser Stelle nicht erfolgeniider die blo3e Frage der Zurechenbarkeit
insbesondere auch Fragen der Rechtsnachfolge wndrbeitsrechts zu diskutieren sind, die
den Umfang einer eigenstandigen gutachterlichefuRgiaufweisen. Allerdings ist darauf
hinzuweisen, dass in der Telekommunikationswirtatii@se Diskussiofi° am MaRstab der
Kosten der effizienten Leistungserstellung gefiirtd. Daher ist eine Ubertragung etwaiger
Ergebnisse mit Erschwernissen verbunden. Im RahdesnPrifungsprogramms des 8 14
Abs. 5 AEG wird es mangels entsprechender effizigantierter Prifungsvorgaben darum
gehen zu kontrollieren, ob nicht ein PersonalUbaghangerechtfertigt iberwiegend den Mo-
nopolbereichen zugeordnet wird.

180 Siehe etwa jiingst den Antrag der DT AG auf Genghimg einer erhthten monatlichen Mietgebiihr fiir die
Teilnehmeranschlussleitung, die u.a. zur Begrindungie Erhdhung auf die ,besonderen Lasten fiir siezi-
alvertraglichen Personalabbau verweist®, vgl. denidht in der F.A.Z. v. 23.1.2007, S. 12.
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Im Rahmen der Entgeltkontrolle fir Serviceeinrictgen nach 8§ 14 Abs. 5 AEG ist hingegen
ein strengerer Prifungsansatz mdglich. Hier isbdaauszugehen, dass im Wege einer Ver-
gleichsmarktbetrachtung, einer Einzelkostenanabder eines analytischen Kostenmodells
zunachst uberprift wird, ob die Personalreservegemessen sind. Im Rahmen einer Ver-
gleichsmarktbetrachtung sto3t dies regelmallig &erfitnisgrenzen, da entsprechende In-
formationen kaum vorliegen. Letztlich kénnen beiegi anreizorientierten Preish6henmiss-
brauchskontrolle jedenfalls nur diejenigen Persasakven kostenrechnerisch beriicksichtigt
werden, die im Rahmen des Kostensenkungsgleitpiisdangemessen angesehen werden.

VII. Zwischenergebnis

Gemals 21 Abs. 4 EIBVdirfen erhohte Kosten, die eiNerkehrsleistung gegeniber an-
deren Verkehrsleistungen verursacht, nur fur dekehrsleistung bertcksichtigt werden.
Das bedeutet grundsatzlich, dass bei der Berechthemgntgelte und somit bei der Erhebung
der Aufschlage nicht nur nach Verkehrsleistungdfetinziert werden kann, sondern muss.
Das qilt allerdings angesichts der normhierarchigmiiangigen und abweichenden Vorgabe
des 8§ 14 Abs. 4 S. 2 AEG nur, sofern eine mangeDitferenzierung eine Diskriminierung
im Sinne des 8§ 14 Abs. 1 S. 1 AEG darstellen wimas| Wettbewerber dadurch behindert
werden. Innerhalb einer Verkehrsleistung kann desgstaltung der Entgelte eiisch-
kalkulation zwischen verschiedenen Marktsegmenterzugrunde gelegt werden. Diese
Moglichkeit nach § 14 Abs. 4 S. 2 AEG wird durcBBAbs. 4 EIBV nicht eingeschrankt.

8§ 21 Abs. 5 EIBV ermdglicht dem Schienenwegbetre@gre Mittelung der Entgelte Uber
einen angemessenen Zeitraum. Im Falle einer solbh#rlung erfolgt also gerade keine
Berechnung mehr auf Grundlage des unmittelbarfis@d¢ihden Zugbetriebs. Dem Schienen-
wegbetreiber wird eine aufwendige Entgeltberechrfiingeden einzelnen Zugbetrieb erspart.
Bei der Mittelung muss allerdings darauf geachtetdsn, dass die Mittelung nur vergleich-
bare Zugleistungen zusammenfasst, um nicht denelbszug aus den Augen zu verlieren.
Dies wird in der gemeinschaftsrechtlichen Vorgales ért. 7 Abs. 6 S. 2 RL 2001/14/EG
deutlicher. In zeitlicher Hinsicht ist es entsprenctt dem Gedanken des § 22 Abs. 7 S. 2
EIBV angemessen, eine Mittelung auf den ZeitraunereFahrplanperiode zu beziehen. Al-
lerdings ist auch insoweit die gemeinschaftsrecliVorgabe des Art. 7 Abs. 6 S.2 RL
2001/14/EG zu beachten. Treten Verénderungen inei@erder unmittelbar aufgrund des
Zugbetriebes anfallenden Kosten auf, die dazu fiihdass die gemittelten Entgelte zu den
von den Verkehrsdiensten verursachten Kosten matr in Beziehung stehen, muss eine
Anpassung der Mittelung erfolgen.

Insgesamt erstreckt sich die Mdglichkeit tittelung auf jeden einzelnen Entgeltbestand-
teil. Sowohl daBasisentgeltals auch diAufschlage kdnnen damit jeweils gemittelt erho-
ben werden, so dass in diesem Fall keine individigtrechnung des Entgelts flr einen Zug-
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betrieb erfolgen muss. Insoweit stellt 8 21 Ab&IBV unter der (gemeinschaftsrechtlichen)
Einschrankung der Orientierung an den tatsachli¢tmsten eine Typisierungserlaubnis dar.
Der Verweis auf Abs. 2 und 4 in § 21 Abs. 5 EIB¥Itdabei ein Redaktionsversehen dar;
zutreffend ist ein Verweis auf die Aufschlage insAB und 3. Insoweit sollte das Gesetz de
lege ferenda korrigiert werden.

Bei einerKonzernumlage handelt es sich um Gemeinkosten des Unternehmerdemdar-
aus resultierenden Zuschlisselungsproblemen. Daazérder Berticksichtigungsfahigkeit der
Konzernumlage in den der Entgeltberechnung zugreotdgenden Kosten ergibt sich unmit-
telbar aus dem entwickelten Kostenmal3stab. NachAbk. 4 S. 1 AEG ist die Konzernum-
lage im Rahmen der ZugangsentgelteSthienenwegensoweit beriicksichtigungsfahig, wie
ein angemessener Schlussel fur die Zuschlisseli@sgrdGemeinkostenposition angewandt
wird. Auch an dieser Stelle sollte eivethodenoffenheitbevorzugt werden, da unabhéangig
vom verwendeten Verfahren zundchst gepruft werdétesob die Konzernumlage der regu-
lierten Unternehmen und insbesondere der DB AGraegsen ist. Das Ziel der betriebswirt-
schaftlichen Angemessenheit kann mit verschied&feefahren erreicht werden, weshalb die
Festlegung auf ein bestimmtes Verfahren nicht salingt. Ob eine Konzernumlage ange-
messen ist, wird auch von Seiten der Finanzverwglgepruft. Unter Umstanden kann sich
der Regulierer diese Teilentscheidung im RahmerEdeschatzung der Angemessenheit der
Konzernumlage zu Nutze machen.

Im Rahmen des Kostenmalistabs des 8§ 14 Abs. 5 AE@efiZugang z&erviceeinrichtun-
gen hangt die weitere Prufung von der angewandten tHamgsmethode fur die Prufung ei-
nes etwaigen Preishéhenmissbrauchs ab. Innerhadis ®ergleichsmarktverfahrens ist inso-
weit ohnehin ausschliel3lich der MaRRstab des eriteittd/ergleichspreises malf3geblich, unab-
hangig davon, welche Kosten damit gedeckt werdard Wnerhalb des Vergleichsmarktver-
fahrens bereits ein Kostenvergleich durchgefutarkauch darauf abgestellt werden, welche
Konzernumlagen auf funktionsfahigen oder regulreft&rkten auf den Schienenwegbetrei-
ber umgelegt werden. Im Rahmen der Erstellung eanesytischen Kostenmodells kann in-
soweit eine hypothetische Prifung erfolgen. Danmkgeprift werden, inwieweit die Kon-
zernumlage bei funktionsfahigem Wettbewerb gleicte#ien auf den Betreiber der Service-
einrichtung umgelegt werden kénnte.

Kostenmindernde Erlésesind einmalige und nicht wiederkehrende Einnahmigeisse. Sie
lassen sich daher von einem Unternehmen in deskat&ulation nur schwer, und wenn nur
im Rahmen einer Prognose bericksichtigen. Sie kbimeRahmen der Entgeltbemessung
fur Schienenwege nach 8§ 14 Abs. 4 AEG nur soweiiddsichtigt werden, wie sigachlich
dem Netzbetriebzurechenbarsind.
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Das gilt im Ergebnis in gleicher Weise fir die Egitgontrolle nach § 14 Abs. 5 AEG flr
Serviceeinrichtungen Die Einzelheiten hangen hier von der konkreterthdeée der Ermitt-
lung eines Preishéhenmissbrauchs ab. Sofern insewmeVergleichsmarktverfahren durchge-
fahrt wird, sind die kostenmindernden Erlése im Rah von Korrekturauf- und -abschlagen
zu bericksichtigen. Das bedeutet, dass im Falleekogndernder Erlose des regulierten Un-
ternehmens, die so im Vergleichsmarkt nicht anfialdas Vergleichsentgelt um diese Ein-
maleffekte bereinigt ermittelt werden muss. Genagitoumgekehrt, dass Einmaleffekte im
Vergleichsland abgezogen werden missen, sofere Oigim regulierten Unternehmen nicht
angefallen sind. Dies verlangt allerdings eine Keisndes Ausmalies entsprechender Erlose
im Vergleichsland, die regelmaRig nicht vorliegdirfte. Sofern insoweit eine begrindete
Vermutung besteht, bieten sich entsprechende Sieligaufschlage an.

Offentliche Zuschiisse und Subventionesind bei der Kostenrechnung insoweit zu beriick-
sichtigen als sie im Rahmen der Vollkostenermitjluxach 8 14 Abs. 4 S. 1 AEG Abzug

zu bringen sind. Das gilt auch fur die Prifung sireishdhenmissbrauchs gemald § 14
Abs. 5 AEG. Vor diesem Hintergrund sind geradedssi Anwendung des Vergleichsmarkt-
konzepts verschiedene Subventionszahlungen zu tesadm Ubrigen ist zwischen allge-
meinen und spezifischen Subventionen und Zuschiwsamterscheiden. Wahrend erstere
nur einem bestimmten Nutzerkreis etwa innerhallere\rerkehrsleistung oder eines Markt-
segments zugute kommen sollen, ist dies bei letatarcht der Fall. Allgemeine Subventio-
nen und Zuschisse sind von den insgesamt dem thakagbetreiber entstehenden Kosten
abzuziehen. Spezifische Subventionen und Zusclgisdevon den Kosten abzuziehen, die
den entsprechenden Verkehrsleistungen bzw. Mankiseten zugeschlisselt wurden. § 20
Abs.1 S.1 EIBV eroffnet fir den Fall der Investiten Dritter eine solche spezifische
Zuschlusselung. Diese darf aber nicht einzelne dgglaerechtigte begunstigen, sondern nur
Nachfragergruppen in einzelnen Verkehrsleistungter darktsegmenten. Bei dBendite-
bemessungsind 6ffentliche Subventionen herauszurechen.

Kalkulatorische Abschreibungen kdnnen als Kosten in der Entgeltbemessung insdveeit
ricksichtigt werden, als hierdurch die langfristigdringung der Pflichtleistungen gesichert
wird. Das ist jedenfalls in dem Malie der Fall, wieh die kalkulatorischen Abschreibungen
an dertatsachlichen Entwicklung der Wiederbeschaffungswerteorientieren. Gleichzeitig
kénnen sich die kalkulatorischen Abschreibungenauirsolche Sachmittel beziehen, die fur
die Erbringung der Pflichtleistungen erforderlichds

Fraglich ist allerdings dann noch, Gber welcEeitraum kalkulatorische Abschreibungen in
Ansatz gebracht werden dirfen. Mdglich ist hier zinmen der Zeitraum der bilanziellen Ab-
schreibung des vorhandenen Sachmittels als auehAdiachreibung tUber den Zeitraum der
tatsachlichen Nutzung. Sinnvoll ist insoweit einséddlen auf den Zeitraum der tatséachlichen
Nutzung, denn dieser reicht Gber den Zeitraum dantiellen Abschreibung der Sachmittel
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regelmafig hinaus. Sofern die dabei erwirtschaft®&ckstellungen tber die Hohe der ge-
stiegenen Wiederbeschaffungskosten hinausgehetiesstr Uberschuss in der nachfolgenden
Kalkulationsperiode kostenmindernd in Ansatz zudpen. Umgekehrt besteht eine Moglich-
keit der kostensteigernden Ansetzung, wenn dieukat@rischen Abschreibungen nicht aus-
reichen, die Wiederbeschaffungskosten zu decken.

Wird eine langfristigeleistungs- und Finanzierungsvereinbarungabgeschlossen, kénnen
kalkulatorische Abschreibungen nur noch insowegesetzt werden, als dass die Wiederbe-
schaffung nicht von der Leistungs- und Finanzieswegeinbarung gedeckt ist.

Bei der Ermittlung deKapitalbasis spricht aus Praktikabilitaitserwé&gungen einigeseiae
Verwendung des britischen RegulierungsansatzeRdgslatory Asset Base, da hier nicht
nur Erfahrungen aus der konkreten Anwendung dehdtkt vorhanden sind, sondern durch
die offene Informationspolitik der Regulierungsbete Werte fiir Abschreibungsdauern als
Erfahrungswerte bekannt sind. Abweichend kdnntaeslich auch auf Erfahrungen in der
Regulierung des deutschen Energiesektors zurtdkigegwerden, wodurch Informationen
genutzt wirden, die bereits innerhalb der Bundesigeintur vorhanden waren. Hier bestiinde
aber das Problem der Ubertragbarkeit auf den Batmse

Inwieweit die durch die Bereithaltung vétersonalreservenentstehenden Kosten in der Ent-
geltberechnung bericksichtigt werden kénnen, h&ogt anzuwendenden Entgeltmal3stab
ab. Danach kdénnen im Rahmen der Entgeltberechnimgdhienenwegenach § 14 Abs. 4
AEG alle Kosten bertcksichtigt werden, die der Exdpuing der Pflichtleistungen zurechenbar
sind. Dabei ist insbesondere darauf zu achten, idasten fur einen Personaltiberhang nicht
ungerechtfertigt in den Monopolbereich geschlisselden. Im Rahmen der Entgeltkontrolle
fur Serviceeinrichtungennach § 14 Abs. 5 AEG ist hingegen davon auszugeti@ss im
Wege einer Vergleichsmarktbetrachtung, einer Ekusténanalyse oder eines analytischen
Kostenmodells Uberprift wird, ob die Personalreseangemessersind. Letztlich kbnnen
bei einer anreizorientierten Preishhenmissbrawmstisille nur diejenigen Personalreserven
kostenrechnerisch berticksichtigt werden, die imrRah des Kostensenkungsgleitpfads als
angemessen angesehen werden.
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E. Rendite

Die Frage des Ausmalies einer Renditekontrolleatcsith zum einen danach, in welchem
Umfang tatsachlich hohe Renditen von den reguhedaternehmen erzielt werden. Sofern
das nicht der Fall ist, ertbrigt sich eine entspeece Angemessenheitskontrolle (zu dieser
insbesondere 1.2.). Allerdings ist darauf hinzuweisdass bei der Regulierung der Fahrweg-
entgelte die Ermittlung einer ,Rendite, die am Magkzielt werden kann“ auch fir die An-
wendung des Marktausschluss-Tests nach § 14 ABs24AEG erforderlich werden kann, da
insoweit (mindestens) die ,Grenzkosten + Renditezahlen sind. Da der unter |. analysierte
Renditebegriff wortgleich definiert wird mit demjgen des Marktausschluss-Tests und keine
Anzeichen dafir vorliegen, dass insoweit ein dilerender Mal3stab formuliert werden soll-
te, gelten die entsprechenden Ausfihrungen aucjerién Begriff. Eine Auseinandersetzung
mit dem Renditebegriff ist vor diesem Hintergruedgnfalls in mehrfacher Hinsicht von Be-
deutung.

l. Rendite im Rahmen der Entgeltregulierung von Falnwegen nach 8§ 14 Abs. 4 AEG

Nach 8§ 14 Abs. 4 S.1 AEG kann der Schienenwegbetrén die Entgeltbemessung eine
.Rendite, die am Markt erzielt werden kann* einledmn. Unklar ist jedoch, was darunter
konkret zu verstehen ist.

So stellt sich zunachst die Frage, ob auch nachnaém Recht eine entsprechende kalkula-
torische Eigenkapitalverzinsung zul&ssig ist, ieeeswa 8§ 7 GasNEV im Gassektor oder § 7
StromNEV im Stromsektor vorsehen (dazu 1.). Sofane solche Eigenkapitalverzinsung
grundsétzlich zul&ssig ist, ist des Weiteren zustid@nung der zuldssigen Renditehdhe das
eingesetzte Kapital zu ermitteln (dazu 2.). WasKhgitalbasis anbelangt, kann auf die Be-
stimmung der Kapitalbasis fur die kalkulatorischrschreibungen verwiesen werden (dazu
oben D.V.2)).

1. Madglichkeit einer kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung

a. Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben

Mit Blick auf die Mdglichkeit einer kalkulatorischeEigenkapitalverzinsung stellt sich zu-
nachst die Frage, welche gemeinschaftsrechtlicengaben insoweit greifen. Eine Untersu-
chung der RL 2001/14/EG ergibt insoweit, dass degrBf ,Rendite” lediglich in deren

Art. 8 Abs. 1 UADbs. 2 und damit nur im Rahmen detgeltgrundsatze (bzw. im Rahmen der
Ausnahmen von diesen), nicht aber im Rahmen degeEmaRstabes in Art. 6 Abs. 1 RL
2001/14/EG explizit erwahnt wird. Bei Art. 8 AbslUAbs. 2 RL 2001/14/EG handelt es sich
jedoch um eine Vorgabe zur Mindesthdhe eines zlemdbn Entgelts von ,zahlungsschwa-
chen” Nachfragergruppen. Aus den dort angefuhr@repzkosten + Rendite” lasst sich kei-
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nesfalls eine allgemeine Renditevorgabe ableitargid Grof3teil der Rendite ja bei den Ge-
meinkosten anfallt, diesbezuglich aber keine naMengabe gemacht wird. Damit kann die

Bestimmung lediglich als Indiz gewertet werden, sdder Gemeinschaftsgesetzgeber von
einer Renditegewahrung ausgeht.

Dies indiziert auch die weitere Wortlautauslegueg drt. 6 Abs. 1 RL 2001/14/EG. Wenig
weiterfihrend ist allerdings der Hinweis auf denf3i@b der ,normalen geschéftlichen Um-
stande” (,normal business conditions”; ,dans desditions normales d’activité*). Letztlich
ist diese Vorgabe nicht zuletzt angesichts des osenhangs mit dem Verweis auf einen
angemessenen Zeitraum so zu verstehen, dass awhtlEannormalen Umstanden innerhalb
eines angemessenen Zeitraums berechneten Gesetridtslabzustellen ist. Vor diesem Hin-
tergrund durfen sowohl aul3ergewohnliche Einnahriseaach Ausgabenereignisse nicht als
Mal3stab fur die (aktuelle) Entgeltbemessung hemoggn werden. Es ist davon auszugehen,
dass aulRergewohnliche Umsténde allenfalls langfresttsprechend eingepreist werden mus-
sen. Daraus kann jedenfalls keine konkrete Vordgabden Renditemal3stab entwickelt wer-
den.

Unter diesen normalen geschaftlichen Umstanderrsalich die Einnahmen und die Infra-
strukturkosten jedoch ,zumindest* ausgleichen. Aam Hinweis auf das ,zumindest* wird
schon deutlich, dass eine Renditeerzielung jedenfalldssig und auch erwiinstfitist.
Zwingend vorgeschrieben ist sie danach jedoch nicht

Die Berechtigung einer solchen Renditeerzielunggtfohber aus einer systematisch-
teleologischen Betrachtung. Denn die avisierte fighg von Wettbewerb auf den Eisen-
bahnverkehrsmarkten setzt eine angemessene Investitigkeit voraus. Diese verlangt aber
eine marktibliche Rendite, da andernfalls keineegtitionsrisiken eingegangen werden. So
betont die Begriindungserwagung 34 der RichtlineeBBdeutung von angemessenen Investi-
tionsanreizen. Begrindungserwagung 39 S. 2 verwgdizit darauf, dass die Mitgliedstaa-
ten eine ,Rendite, die der Markt tragen kann“, eben dirfen. SchlieRlich wirde im Ubri-
gen eine sinnwidrige Privilegierung der Fremdkdfitanzierung erfolgen. Die Kosten, die
durch eine Fremdkapitalfinanzierung entstehen, &idnmamlich problemlos als Kosten der
Infrastrukturbereitstellung verstanden werden, wabrdies bei der Eigenkapitalverzinsung
nicht gleichermafl3en maglich ist.

Daher ist aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht dauszugehen, dass eine angemessene, In-
vestitionsanreize setzende Renditegewéhrung audidiEigenkapitalbereitstellung geboten

161 skeptisch diesbeziiglidfreise, TranspR 2003, 265 (275 f).
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ist. Methodische Vorgaben fur die Ermittlung eiselchen Rendite lassen sich daraus jedoch
nicht ableiten.

b.  Auslegung des § 14 Abs. 4 S. 1 AEG

Im nationalen Recht ist der Wortlaut des § 14 AbS. 1 AEG in Bezug auf den Renditemal3-
stab zunachst insofern offen, als er auf die Rend#rweist, die am Markt erzielt werden
kann. Damit wird keine zwingende Ausrichtung, sondeine von den jeweiligen Marktver-
haltnissen abhangige Renditeermittlung normiertarbbéngt das Ergebnis stark davon ab,
auf welchen Markt abgestellt wird (dazu 2.a.).

Dieser Ansatz wird von der Genese bestatigt, wewvonl die Rede ist, dass ein mit Blick auf
die Marktsituation angemessener GewfArmusgekehrt werden soll. Viel starker wird damit
der Gesetzeswortlaut aber nicht konkretisiert, deahadanach unklar bleibt, auf welchen
Markt abzustellen ist®

Bei einer systematischen Betrachtungsweise lassem&der dem Wortlaut des 8§ 14 Abs. 4
AEG insgesamt noch dem gesamten Kontext des AE@mféhrende Hinweise entnehmen.

Allein in teleologischer Sicht spricht vieles dafdiass eine kalkulatorische Eigenkapitalver-
zinsung zul&ssig sein muss. Insoweit greifen dreiteeim Rahmen der Analyse der gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben angefuhrten Argumetiéss ohne eine derartige Verzinsung
keine angemessenen Investitionsanreize fir daskagéal bestiinden und der Eigenkapital-
einsatz diskriminiert wirde.

Dartber hinaus ist nur so eine gemeinschaftsreschiskme Auslegung moéglich, da nach
hiesiger Lesart des Gemeinschaftsrechts eine Eagétakverzinsung grundsatzlich vorgese-
hen sein muss.

Schlief3lich spricht auch eine verfassungsrechtskoré Auslegung dafiir, eine angemessene
Eigenkapitalverzinsung zuzulassen, da andernfallhimreichender Schutz der Eigentums-
freiheit der privaten Betreiber von Schieneninimalsiuren nach Art. 14 GG nicht gewahrleis-
tet ware. Dabei ist darauf hinzuweisen, dass aleegirtigen Interpretation die diesbezlglich
maoglicherweise fehlende Grundrechtsberechtigung RRrAG als hoheitlich beherrschter
juristischer Person des Privatrechts nicht im W&tght, da die entsprechende Gesetzesformu-

182 Beschlussempfehlung des Ausschusses filr Bau-g¥erkind Wohnungswesen, BT-Drs. 15/4419, S. 17.
183 50 wohl auctGerstner in: Hermes/Sellner (Hrsg.), Beck’scher AEG-Komitzen2006, § 14, Rn. 186 ff.
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lierung eine symmetrische Regulierung vorsieht diediibrigen Betreiber von Schieneninfra-
strukturen gleichermafRen erfasst. Diese sind alrairmlest zum Teil in privater Hatfd und
werden damit vom personlichen Schutzbereich deerignsfreiheit erfasst. Eine vertieftere
Prufung ist jedoch nicht erforderlich, da das Agalegsergebnis bereits eindeutig ist.

Als Ergebnis kann demnach festgehalten werden, elasskalkulatorische Eigenkapitalver-
zinsung erforderlich ist.

2.  Hohe der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung

Sodann stellt sich die Frage, was unter dem Malistedy am Markt erzielbaren Rendite zu
verstehen ist, welche HOhe der Kapitalverzinsusg als markttblich anzusehen ist.

a. ,Angemessenheit* als relevanter Mal3stab

Hier wird in der Literatur die Frage aufgeworfenf avelchen Markt abzustellen ist. So wird
erwogen, auf den jeweils nachgelagerten Markt uesseh Nachfrageelastizitdt abzustel-
len!®® Es wére also zu priifen, welche Rendite den diedtiuktur nachfragenden Unter-
nehmen aufgeblrdet werden kann, ohne dass das gargaht leer lauft. Dies wirde sich
aber angesichts des weitgehend monopolistischepassgharakters der bereit zu stellenden
Infrastrukturen kaum um einen angemessenen Tedehar5o ist beispielsweise nicht einzu-
sehen, warum eine hohere Monopolrendite eingefanexden kann, nur weil die Nachfrage-
elastizitat des betroffenen Marktes gering isteddalls wirde damit ein Renditemal3stab er-
mittelt werden, der im Bereich der Regulierung Watzmonopolen absolut untblich ware.

So wird in der Energiewirtschaft (8 21 Abs. 2 AWG) und in der Telekommunikations-
wirtschaft (8 31 Abs. 2 TKG) auf eine ,angemesseyiefzinsung des eingesetzten Kapitals
abgestellt. Es wird also danach gefragt, was adgessder Regulierungsziele und der Markt-
gegebenheiten als angemessene Rendite anzusehdie isinerseits dem regulierten Unter-
nehmen ein kostendeckendes und gewinnbringendegelEmrmaoglicht, andererseits aber
auch das Interesse an der Herstellung eines fursfibigen Wettbewerbs verfolgt, d.h. vor
allem Entgelte zu gewéhrleisten sucht, die sichelm@m funktionsfahigen Wettbewerb ein-
stellen wiirdert® Diese Regulierungsvorgaben entsprechen auch degablen des AEG.

184 Sjehe etwa die RP Eisenbahn GmbH, die Augsburgealbahn GmbH.

18 Gerstner,in: Hermes/Sellner (Hrsg.), Beck’scher AEG-Komnaen2006, § 14, Rn. 187 ff., der dies im Er-
gebnis — wenn auch mit anderer Begriindung (zu gerfendite, die ,gegen Null tendiert*) — ablehnt.

166 Besonders deutlich insoweit das OVG NW, Beschyass 19. August 2005, 13 A 1521/03, Rn. 38.
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So greift die eisenbahnregulatorische Zielvorgabe Herstellung eines wirksamen und un-
verfalschten Wettbewerbs nicht nur auf der EbeneEtenbahnverkehrsleistungen, sondern
auch auf der Ebene des Betriebs der Infrastrukiudas folgt aus dem klaren Wortlaut des
8 1 Abs. 1 AEG. Trotz dieses klaren Wortlautbefuwilsl in der Literatur vertreten, dass sich
jene Vorgabe nur auf die ,Schlisselstellung vomastiukturbetreibern bei der Herstellung
von Wettbewerb* bez6d¥. Das Ergebnis einer solchen Interpretation wane einnétige
Dopplung bzw. lieRe die zweite StoRRrichtung destldésterbs in Bezug auf die Infrastruktu-
ren leer laufen. Diese Auffassung ware allerdingasikequent und Uberzeugend, wenn die
Pramisse zutrafe, dass ein ,wirksamer Wettbewarb‘Sinne des 8 1 Abs. 1 S. 1 AEG im
Eisenbahnsektor nur dann gegeben sei, wenn — wiervieehauptet wird — mehrere auf dem
Markt fr Schienenverkehrsleistungen tétige Eisenbaternehmen tatsachlich konkurrieren.
Dies hatte zur Folge, dass wirksamer Wettbewerlnimastrukturbereich nicht mdglich ist,
weil grundséatzlich keine parallelen Infrastruktutegstehen und insoweit nicht mehrere Un-
ternehmen miteinander konkurrieren konnten. Eictszs Leitbild mehrerer konkurrierender
Infrastrukturen ist aber fur die Begrindung von Whetverb keinesfalls zwingend. Ein wirk-
samer Wettbewerb setzt keinesfalls eine Mehrzahl moeinem sachlich und geografisch
relevanten Markt agierenden Unternehmen vorauk68ote in den Block der Eisenbahninf-
rastrukturangebote Wettbewerb durch eine Aufspglies Eigentums am Schienennetz von
der Funktion des Betreibers erzeugt werden, mit dégh dass etwa ein Ausschreibungs-
wettbewerb um den Betrieb geschaffen wiftlAuch kann in gewissem Umfang durch er-
folgreiche alternative Betreiber von Schienenweghe, stillgelegte Infrastrukturen kaufen,
ein Wettbewerbsdruck von auf3en erzeugt werden.

Schlief3lich ist in genetischer Hinsicht aus dendgBggebungsmaterialien keinesfalls ersicht-
lich, dass eine Beschrankung des Wettbewerbs au¥eiikehrsebene erfolgen soll. Die An-
derung des 8 1 AEG geht auf die Beschlussempfehti@sgAusschusses fur Verkehr, Bau-
und Wohnungswesen zurtick und dort auf den VorsclddgAEG entsprechend mit Blick
auf eine Anpassung an das TKG zu andern. In diessprunglichen Vorschlag ist explizit
von einer Wettbewerbsférderung auch im BereichEigenbahninfrastruktur die Red2

Danach sprechen gute Grinde dafur, die Wettbewsdesiung — notfalls im Wege einer
Ausschreibung — auch auf der InfrastrukturebeneZelyorgabe des AEG anzusehen, auch

%" Hermesijn: ders./Sellner (Hrsg.), Beck’'scher AEG-Kommeng006, § 1 Rn. 11.

188 Denkbar ware im Ubrigen auch, dass durch Reguigrin ,Als-ob-Wettbewerb* simuliert wird. Insoweit
ware allerdings zu Recht die Frage aufzuwerfendadnoch einen ,wirksamen Wettbewerb" im Sinne luker
sagten Norm darstellte.

169 Beschlussempfehlung und Bericht des AusschussesVéikehr, Bau- und Wohnungswesen, BT-
Drs. 15/4419, S. 12.
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wenn es primar um den Wettbewerb der Eisenbatiehrsinternehmen auf der Schiene
geht. Unabhangig davon ist zu betonen, dass deschlisss einer Gberhdhten Rendite gerade
auch fur den Wettbewerb der Eisenbahnverkehrswstieran relevant ist, da diese ihre End-
kunden nur dann erreichen, wenn sie keinen Ubenssg®orleistungspreisen unterliegen.

Vor dem Hintergrund einer insoweit ahnlichen Zielktur hinsichtlich der Schaffung von
Wettbewerb im AEG und TKG und dem offenen Wortldas unbestimmten Rechtsbegriffs
einer ,Rendite, die am Markt erzielt werden kanst'der Angemessenheits-Ansatz aus der
Telekommunikationsregulierung folglich auf das AlEGertragbar, auch wenn der Wortlaut
des AEG bei der Renditebemessung nicht wie im TK@I (EnWG) explizit auf einen sol-
chen Mafstab der Angemessenheit abstéllt.

Dies ist auch mit der Gesetzesbegrindung vereiml@rauf einen der Marktsituation ange-
messenen Gewinn verwetst.

Vor diesem Hintergrund und der gemeinschaftsreztigh Vorgabe einer angemessenen
Rendite sprechen die Uberwiegenden Grinde dafareweer angemessenen Rendite auch bei
der Auslegung des 8§ 14 Abs. 4 S. 1 AEG auszugdbabei kann der im TKG anhand der
Regulierungsziele konkretisierte AngemessenheitBdtd im Wesentlichen mit einem
~Marktublichkeits*-Mal3stab gleich gesetzt werden, &k in beiden Fallen darum geht, einen
angemessenen Ausgleich des regulierten Unternehumeihder Zugangspetenten herzustellen
und dabei letztlich eine Naherung an eine Renditeruhypothetischen Wettbewerbsbedin-
gungen erfolgt.

Ein solcher fiir das AEG im Ergebnis beziglich den@te strengerer Ansatz als hinsichtlich
der Kosten kann gerade nicht mit dem Hinweis zuggekesen werden, dass eine derartige
Parallele zum TKG schon deswegen nicht greift, weitt eine Ermittlung der Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung erfolgt undhtiwie im AEG eine Vollkostenorientierung.
Ganz im Gegenteil besteht im deutschen Eisenbafinesmesichts der fehlenden Normie-
rung von Anreizelementen ohnehin ein gemeinscledtgliches Umsetzungsdefizit bei der
Entgeltermittlung ,zugunsten“ der Schienenwegbbtei Daher ist ein (strenger) markttbli-
cher bzw. an der ,Angemessenheit* orientierter Renth3stab anzulegen. Ein solcher Mal3-
stab wird auch dem Ziel gerecht, langfristig Initestsanreize zu setzen, um so eine funkti-
onsfahige Infrastruktur aufrecht zu erhalten.

179 50 im Ergebnis wohl aucBerstner,in: Hermes/Sellner (Hrsg.), Beck’'scher AEG-Komnaen2006, § 14
Rn. 186, unKramer,in: Kunz (Hrsg.), Eisenbahnrecht, Losebl.-Slgn8ta0. Ergl. Mai 2006, A 4.1, S. 198.

171 Beschlussempfehlung und Bericht des AusschussesVéikehr, Bau- und Wohnungswesen, BT-
Drs. 15/4419, S. 17.
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b.  Funktionsadaquatheit der Methode bei der Eroniij einer angemessenen Rendite

aa. Grundlegende rechtliche Vorgaben

Gleichwohl bleibt die Aufgabe, die Methode zu bmastien, um eine solche ,marktibliche”

Rendite zu ermitteln. Dazu mussen die in der Hedngrtschaftlichen Praxis tUblichen Rendi-
tebewertungsmethoden auf ihre Funktionsangemessemheorliegenden Regulierungskon-

text geprift werden. Das gilt insbesondere furidiger eisenbahnrechtlichen Literatur vorge-
schlagene Ermittlungsmethode des WACC/CAPM-Ang3tda diese Methode jedenfalls in

ihrer Anwendungsart seitens der DT AG von der Reguhgsbehorde in der Telekommuni-
kationswirtschaft unter Billigung des OVG Miinstérzuriickgewiesen wurde.

Zunachst ist in diesem Zusammenhang darauf hinzaneidass der Marktiblichkeits-
Malflistab nicht notwendig eine Vergleichsmarktbettawip verlangt, sondern auch analytisch
ermittelt werden kann fur eine Situation eines ;AlsWettbewerbs”. Als Ausgangspunkt
ware zunachst die Renditeermittlung seitens desliegten Unternehmens heranzuziehen.
Erganzend kann geprift werden, was tatsachlichEaénbahninfrastrukturmarkten fur eine
Rendite erzielt wird. D.h. es wird abgefragt, weldRenditen am Markt tatige Eisenbahn-
Infrastrukturbetreiber erzielen. Dies kann jedotdbndalls ein Indiz sein, da einerseits auf-
grund des monopolistischen Charakters eine tibezh@bndite denkbar ist, andererseits aber
auch mangels hinreichender Renditeorientierungeéier Infrastrukturbetreiber eine unan-
gemessen niedrige Rendite mdglich ist. Daher sallteKontrolle geprift werden, welche
Renditen auf vergleichbaren auslandischen Markieielewerden, insbesondere auf solchen
Markten, auf denen eine Renditekontrolle an einengleichbaren Mal3stab erfolgt. Ebenso
kann gepruft werden, was fiur eine Rendite Unterreehim vergleichbaren Infrastrukturmark-
ten wie der Telekommunikations- und Energiewirtécbdangen und es kann sodann unter-
sucht werden, inwiefern aufgrund divergierenderikeis ein Abschlag oder Aufschlag vor-
zunehmen ist.

Im Ubrigen muss sich die Bundesnetzagentur bePdgiung der Angemessenheit der Rendi-
teberechnung durch das regulierte Unternehmen Mpenzeinen ZweckmaRigkeitserwagun-
gen der verschiedenen Renditebemessungsmethodahrandituationsangemessenheit lei-
ten lassen. So spricht fur ein Benchmark, alse@itrAbstellen auf regulierte Bahnmaérkte im
Ausland (z.B. Grofbritannien, Schweden), dass dibwdistab verhaltnismafig einfach zu
handhaben ist. Er weist allerdings die Nachteieefehlenden exakten Vergleichbarkeit und

172 Gerstner,in: Hermes/Sellner (Hrsg.), Beck scher AEG-Komraen2006, § 14 Rn. 190.
173 OVG NW, Beschluss v. 19.8.2005, Az. 13 A 1521/k8gedruckt in CR 2006, 101 ff.
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einer Abhangigkeit von der Methodenwahl der jeweil Regulierungsbehdrde auf. Kapital-

marktorientierte Methoden (CAPM und Erweiterungsigllen hingegen zwar theoretisch

fundierte Ermittlungsmethoden dar. Es besteht jedtas Problem der Bestimmung geeigne-
ter boérsennotierter Vergleichsunternehmen und &i&al@ einer Verzerrung bei der Risiko-

messung. Eine Ableitung der Rendite aus den Bilaterddes regulierten Unternehmens hat
ihrerseits wiederum den Vorteil verfigbarer Badmimationen fur sich, beldsst dem regu-
lierten Unternehmen aber Bilanzierungsspielrdurmreezd Diskriminierungen genutzt werden

konnen.

bb. Wirtschaftswissenschaftliche Hinweise zur Ermilung der Kapitalkosten

Vor dem Hintergrund einer im Wesentlichen an Zwe#éRigkeitserwagungen orientierten
Auswahl der Renditeermittlungsmethoden seitensBierdesnetzagentur ist nach wenigen
Hinweisen zur Vorgehensweise zur Bestimmung deritiliosten (dazu (1.)) eine nahere
Betrachtung der verschiedenen Verfahren zur Eumigtlder Eigenkapitalkosten erforderlich
(dazu (2.)). Daraus kdénnen dann im Weiteren autspegchende Empfehlungen fir das wei-
tere Vorgehen der Bundesnetzagentur gezogen wéiden (3.)).

(1.) Vorgehensweise zur Bestimmung der Kapitalkoste

Im Rahmen der Ermittlung der Kapitalkosten ist e$éseheidend, zwischen Eigen- und
Fremdkapitalkosten zu differenzieren. Die Antedpar eines Unternehmens verlangen eine
Rendite fur die Bereitstellung des Eigenkapital&hwend fur die Nutzung des Fremdkapitals
Zinsen an die Glaubiger abzufuhren sind. Die Gesapitalkosten werden aus diesem Grund
als gewichteter Durchschnitt der Kosten fur daskigozw. fir das Fremdkapital berechnet,
was auch als Weighted Average Cost of Capital (WAB€zeichnet wird’* Mit Hilfe des
WACC-Ansatzes wird somit ein gewichteter Durchstiohér Eigen- und Fremdkapitalkosten
ermittelt, wobei hier i.d.R. Marktwerte zur Berealg herangezogen werden. Diese Art der
Ermittlung der Kapitalkosten wird inzwischen vonr ddehrheit der Regulierungsbehorden
befiirwortet:”

17 vgl. GerkgBank Finanzierung, 2003, S. 42.

175 vgl. Knieps, Zeitschrift fir Betriebswirtschaft, Entscheidungeatierte Ermittlung der Kapitalkosten in
liberalisierten Netzindustrien, 2003, S. 996 sofilleermittelte Werte in den Netzwirtschaften Grofsmniens
S. 1001.
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Zur Ermittlung von Fremdkapitalkosten lassen swieizaMethoden unterscheiden:
1. die Ermittlung aus Rechnungslegungsdaten

2. die Ermittlung als Summe aus risikofreiem Zitssad unternehmensspezifischem Ri-
sikoaufschlag.

Da vorliegend ein Vollkostenansatz greift, ist @ sachlogisch die erste Berechnungsme-
thode anzuwenden, da Fremdkapitalkosten wie sen#tmstenpositionen zu erfassen und
zuzuschlisseln sind.

(2.) Schatzung der Eigenkapitalkosten

Daher ist allein die Schatzung bzw. Ermittlung Begenkapitalkosten von Belang. Insoweit
werden unterschiedliche Ansatze verwendet. An digssgle sei darauf verwiesen, dass nicht
alle Methoden direkt auf die Regulierung des Bakiwgs in Deutschland angewendet wer-
den kénnert’® Allerdings kann die Kenntnis der Methoden im Rahremes Benchmarkings
mit Werten, welche von auslandischen Regulierurfy$taken ermittelt wurden, von Vortell
sein, weshalb die Methoden hier thematisiert werdidase lassen sich in marktorientierte
Bewertungsmethoden sowie Methoden auf der BasiBummwerten unterteilen und sind in
der folgenden Tabelle dargestellt:

Methoden zur Schatzung der Eigenkapitalkosten:

Marktorientierte Methoden Methoden auf der Basis Bochwerten
« CAPM * Comparable Earnings Standard
« APT e Individualmethoden

+ DCF-Modelle

176 Diese Problematik beruht auf der Tatsache, dasktierte i.S.d. CAPM i.d.R. nur dann existieren,nwe
ein Unternehmen borsennotiert ist. Dies ist bei 8ehienenwegbetreibern einschlie3lich der DB Ne& Zur-
zeit allerdings nicht der Fall.
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Die Durchsicht der relevanten Literatur mit Bezwg Ermittlung der Eigenkapitalkosten zu
Regulierungszwecken zeigt, dass das Capital-Assat§-Model (CAPM) die vorwiegend
genutzte marktorientierte Methodik darstellt. Voar d&/erwendung der Arbitrage Pricing
Theory (APT) sowie der Discounted-Cash-Flow-Methadel in weitaus geringerem Mal3e
Gebrauch gemacht. Im folgenden Abschnitt wird aigsein Grund Uberwiegend auf das
CAPM mit seinen Vor- und Nachteilen abgestellt.

(a.) Marktorientierte Bewertungsmethoden

Die Intention der neoklassischen Kapitalmarktthediegt in der Bestimmung einer objekti-

ven Risikopramie. lhr zentraler Ansatz ist das CABMDarin werden systematische und
unsystematische Risiken unterschieden. UnsystechatiRisiken kénnen durch Portfoliobil-

dung komplett ausgeschaltet werden. Dagegen isthdiesystematischen Risiken nicht mog-
lich, weshalb zur Ubernahme dieser Risiken einék&psamie von den Investoren gefordert
wird.'"®

Die Umsetzung dieses Modells in der Praxis bereit@ge Schwierigkeiten. Zunachst muss
ein geeignetes Marktportfolio konstruiert werdem die durchschnittliche Marktrendite zu
schatzen. Zur Approximation eines Marktportfoliogdm.d.R. ein Aktienindex herangezo-
gen. Dieser Aktienindex besteht nattrlich Gberwiebaus nicht regulierten Unternehmen. In
diesem Kontext ist somit die Frage zu stellen, @bRIsiken dieser Unternehmen mit denen
des regulierten Unternehmens Uberhaupt vergleichipar. Dartber hinaus existiert in der
Literatur eine Debatte bezuglich der korrekten Daaohnittsbildung, auf die an dieser Stelle
nicht weiter eingegangen werden séfl.Neben der Frage der einzubeziehenden Unterneh-
men, ist insbesondere die Frage des Schatzzeitraom®8edeutung. Hier wird regelmaliig
dahingehend argumentiert, dass der Schéatzzeitradghanst lang sein sollte, um die Stan-
dardabweichung der geschatzten Werte, also ihexi@tig, niedrig zu halten.

Auch im Rahmen der Schatzung des Beta-Faktors kodiverse Schwierigkeiten auftreten.
Der Beta-Faktor ist ein Mal3 fir das systematiscis&k® d.h. er misst das systematische Ri-
siko des Unternehmens in Relation zum Marktrisikodiesem Kontext sind zur Ermittlung
des Betas monatliche Renditen ihren taglichen Réadaorzuziehen, da Betas, welche aus

Y7 Eir einen detaillierten Uberblick beziiglich des®Aund seiner Eigenschaften siebechrane Asset Pri-
cing, 2005, S. 152-165.

18 v/gl. GerkdBank Finanzierung, 2003, S. 242-243.

179 vgl. dazuPedell, in: Piepenbrock/Schuster/Ruhle (Hrsg.), Reguligrund Kapitalmarktbewertung in der
Telekommunikation, 2004, S. 68.
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taglichen Renditen geschatzt werden, starker flaken!® Die Schatzung des Betas aus his-
torischen Daten birgt dartber hinaus regulierunga§ische Risiken. Sollten in der Schéatzpe-
riode starke Veranderungen bezlglich der Regulgeaurftreten, spiegeln sich diese auch in
den geschatzten Betas wider.

Aus der Kritik am CAPM wurde die APT entwickelt, lslee ebenfalls die Bestimmung von
Wertpapierrenditen zum Ziel hat. Diese hat allegdim der Praxis aufgrund verschiedenster
Probleme kaum Anwendung gefunden und wird deshealmiicht weiter vorgestellt.

Neben den bislang behandelten Modellen, existiertarhin die Klasse der Discounted-Cash-
Flow-Modelle. Die Grundidee dieser Modelle bestdutin, die Kapitalkosten anhand erwar-
teter Cash Flows der Investoren und dem aktuel@msdhkurs zu schatzen. Soll dieser An-
satz zu Regulierungszwecken genutzt werden, eetstdiverse Probleme, sowohl fir kon-
stante durchschnittliche als auch mit konstantech&mmsrate steigende Dividenden. Die
DCF-Modelle betrachten immer das zuklnftige Dividiemwvachstum, was impliziert, dass
sowohl die kiinftige Dividende als auch das Dividamgachstum geschatzt werden mussen.
Als Schatzmethoden fir das Dividendenwachstum wesdevohl die Schatzung aus histori-
schen Daten als auch die Auswertung von Analystgmwsen vorgeschlagen. Den Schat-
zungen aus historischen Daten inhérent ist dasétmlilass aus ihnen nicht automatisch auf
kinftiges Unternehmensverhalten geschlossen wekaen, weil Faktoren wie z.B. die kon-
junkturelle Entwicklung oder inflationare Tendenzmur schwer bertcksichtigt werden kon-
nen. In Bezug auf die Zuhilfenahme von Analystemuegen wird in der Literatur kritisch
angemerkt, dass diese im Regelfall stark subjelfiwmponenten beinhalten und somit fir
regulatorische Zwecke zumindest als problematisogesehen werdefi Dariiber hinaus
besteht im Zusammenhang mit den DCF-Modellen em ragulatorischer Sicht ebenfalls
wichtiges Problem. Die mit Hilfe der DCF-Modellerbehnete Rendite des regulierten Un-
ternehmens wird unter anderem von den Preisen desnéhmens determiniert. Diese wer-
den wiederum reguliert. Daraus ergibt sich ein @skhluss. Es ist nicht sinnvoll, eine Rendi-
te zu regulieren, die bereits aufgrund reguliePiegise zustande gekommen ist.

Zusammenfassend kann man festhalten, dass mariterie Bewertungsverfahren, im All-
gemeinen gleichbedeutend mit dem CAPM, von weiterle der Regulierungsbehérden

180 vgl. Pedell, in: Piepenbrock/Schuster/Ruhle (Hrsg.), Reguligrund Kapitalmarktbewertung in der Tele-
kommunikation, 2004, S. 67.
181 Auch weitere Ansatze wie z.B. die Rentention-Raiethod bringen gegeniiber den oben vorgestellten An

satzen kaum Vorteile. Vgl. daRedell,in: Piepenbrock/Schuster/Ruhle (Hrsg.), Reguligrund Kapitalmarkt-
bewertung in der Telekommunikation, 2004, S. 83.
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anerkannt und trotz ihrer Nachteile aufgrund demgsatzlich einfachen Handhabbarkeit
genutzt werden.

(b.) Methoden auf der Basis von Buchwerten

Im Gegensatz zu den marktorientierten Bewertun@shreen bestimmen buchwertgesttitzte
Methoden die angemessene Verzinsung nicht mit Hidfpitalmarkttheoretischer Modelle.
An dieser Stelle sollen sowohl der Comparable-EgsiStandard als auch die so genannten
Individualmethoden vorgestellt werden.

Dem Comparable-Earnings-Standard (CES) liegt dez Idugrunde, dass regulierte Unter-
nehmen die gleichen Renditen wie vergleichbaretmegulierte Unternehmen mit &hnlichem
Risiko erwirtschaften sollen. Die Renditen werdeh der Basis von Buchwerten einer gro-
Ben Anzahl von ahnlichen nicht regulierten Untemeh geschéatzt. Diese Vorgehensweise
wird damit begriindet, dass hierdurch keinerlei f&guische Einfliisse in den Renditen ent-
halten sind. Der Vorteil liegt unter anderem dadass das im Zusammenhang mit den DCF-
Verfahren diskutierte Zirkularitatsproblem vermiadeird. Der CES ist allerdings nicht frei
von Schwachen. Zunadchst einmal sollte festgehalerden, dass die auf der Basis von
Buchwerten ermittelten Renditen keineswegs mittdésachlichen Renditen tbereinstimmen
mussen. Buchwerte stellen oftmals keine guten htdien flr die tatsachlichen Renditen dar,
weil sie durch bilanztechnische MalRnahmen aufghestimmter Bilanzierungsziele verzerrt
sind.

Darlber hinaus muss man sich auch hier die Fragjerstob nicht regulierte Unternehmen
ein sinnvoller Mal3stab sind. Zum einen ist unkidr die Verzerrung zwischen Buchwert und
tatsachlichem Wert bei ihnen nicht von der Verzegribei regulierten Unternehmen diffe-
riert. Zum anderen ist es fraglich, ob die Risikaistur bzw. der Umfang des Risikos zwi-
schen regulierten und nicht regulierten Unternehmengleichbar ist. Sollte beispielsweise
das Risiko eines regulierten Unternehmens niedrd®rdas eines nicht regulierten Unter-
nehmens sein, wiirde der CES zu einer Uberschatemigapitalkosten fihren. Die Anwen-
dung des CES unter Verwendung anderer nicht retgdiénternehmen wirde ebenfalls
Probleme in sich bergen. Zum einen ist die Anzableichbarer regulierter Unternehmen
gering und zum anderen wirden diese eventuell andegulatorischen Regimen unterlie-
gen, die nicht ohne weiteres vergleichbar sind s&ieritikpunkt sollte aber nicht zwangs-
laufig zu einer Ablehnung der Methode fiihren, da£ahlenvergleich mit auslandischen re-
gulierten Unternehmen dann sinnvoll sein kann, wdieregulatorischen Malinahmen in
diesem Land als erfolgreich eingeschatzt und angsemeidentifiziert werden kénnen.

Davon abweichend kdnnen Buchwertmethoden auchoagesannte Individualmethoden an-
gewendet werden. Individualmethoden ermitteln degpikalkosten ausschliel3lich aus den
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Bilanzdaten des regulierten Unternehmens. Daduretden zwar die oben genannten Ver-
gleichbarkeitsprobleme umgangen, die Schwierigkeh@sichtlich bilanzpolitischer MalR3-
nahmen existieren aber auch hier. AuRerdem sielit die Frage, ob das regulierte Unter-
nehmen dadurch nicht einen gewissen Einfluss auRdigulierungsentscheidungen bekom-
men konnte.

Als Fazit gelangt man zu der Erkenntnis, dass gatediskutierten Methoden mit mehr oder
weniger schwerwiegenden Problemen behaftet isin@er regulatorischen Praxis aber eine
Methodenauswahl getroffen werden muss, wird edeletitich auf eine Kombination be-

stimmter Methoden hinauslaufen, um mdgliche Schetichuszugleichen (z.B. Vergleich-
barkeitsprobleme kapitalmarktorientierter Method#gurch den ergadnzenden Einsatz von
buchwertgestiitzten Methoden ausgleichen). Kann @ABM nicht angewendet werden,

konnte stattdessen eine buchwertgestutzte Indilntkthode verwendet werden, welche
durch die Verwendung des CAPM unter Zuhilfenahmegteechbarer Unternehmen abgesi-
chert wird.

(c.) Renditebestimmung in der Praxis der Eisenbaduiierung Grol3britanniens

Schliel3lich erscheint es hilfreich zu untersucheie, die Renditebestimmung in Grol3britan-
nien, dem Vorreiterland der Eisenbahnregulierunig)gt ist.

Insoweit ist zunéchst festzuhalten, dass die bhiésRegulierungsbehdrde den oben skizzier-
ten RAB-Ansatz verwendét? Die eigentliche Renditeermittiung erfolgt danrzimei Schrit-
ten. Im ersten Schritt werden die Fremdkapitalkodbestimmt, damit der Betreiber der
Schieneninfrastruktur in GroRR3britannien, seiners¥@rpflichtungen nachkommen kann. Dies
geschieht vor allem anhand des Ratings und dentdemiundenen Zinshéhen, die von den
Ratingagenturen verdéffentlicht werden. In diesemntégt wird davon ausgegangen, dass
Ratings und somit auch die Fremdkapitalkosten itgekheinen Uber langere Zeitrdume sta-
bil sind und dementsprechend Prognosen iiber kérfigmdkapitalkosten erlaub&t.

In einer zweiten Stufe wird dann ermittelt, welatetiber hinausgehende Rendite dem Un-
ternehmen gewahrt werden soll. Im Gegensatz zuragsten anderen Regulierungsbehdrden
in Grol3britannien hat das Office of the Rail RetuldORR) hier keine kapitalmarktorien-
tierten Modelle verwendet. Der Verzicht auf einerktizasierte Ermittlung der Eigenkapital-

182/gl. Office of Rail Regulatiomiccess Charges Review 2003: Final Conclusions328030; die Modifikati-
on wird notwendig, da das Infrastrukturunternehime@roRbritannien ebenfalls nicht bérsennotiert ist

183 v/gl. zum Thema Ratingellens et al.|nternationale Rechnungslegung, 2004, S. 42 f.
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kosten wird damit begriindet, dass das Infrastrukii@rnehmen in Grof3britannien keine bor-
sennotierte Aktiengesellschaft sei und eine Eromtl durch z.B. das CAPM daher nicht

zweckmalig erscheint. Dieses Argument ist schohallesnteressant, weil die Schienenweg-
betreiber einschliel3lich der DB AG bislang ebesfalicht bérsennotiert sind und aus diesem
Grund ebenfalls eine marktorientierte Bewertungofmmatisch erscheint. Stattdessen wird in
GrolRbritannien ein zweistufiger Ansatz verfolgt:

1. Benchmarking: Vergleich der Rendite ahnlichetdomehmen

2. Modellsimulation: Rate of Return als Ergebnis &@ash-Flow-Analysen.
Im Rahmen des Benchmarkings greift die Regulierbelg&rde in Grol3britannien insbeson-
dere auf Renditen anderer regulierter Unternehmeinck. Hierbei ist allerdings zu beachten,
dass die ubrigen britischen Regulierungsbehérdenwehl auf Modelle wie das CAPM zu-
ruckgreifen und ORR deshalb indirekt doch auf kadpiarkttheoretische Methoden vertraut.

Die folgende Tabelle gibt tiber die Hohe solcherd®en einen Uberblick:

Von britischen Regulierungsbehdrden genehmigte fReamnd

Sector Regulator Pre-tax return
Rail ORR 8,0%

Water and sewerage Ofwat 6,8%
Electricity transmission Ofgem 6,25%
Electricity distribution Ofgem 6,5%

Gas transmission Ofgem 6,25%

Gas distribution Ofgem 6,25%
Airports CAA 7,75%

Quelle:ORR,Access Charges Review 2003, Final Conclusions3280190.

Letztendlich wurde fur die Reviewperiode 2004 W92 eine Rendite vor Steuern von 6,5 bis
7% auf die Regulatory Asset Base (RAB) genehmigini? wich ORR von seiner vorherigen
genehmigten Rendite von 8,0% nach unten ab undgiente sich somit anhand der fur die
Ubrigen Netzsektoren festgelegten Renditen. Diesie&vwnom Anbieter der Infrastruktur vor
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allem deswegen kritisiert, weil das UnternehmeneseAuffassung nach wesentlich héheren
unternehmerischen Risiken ausgesetzt ist als digedibregulierten Unternehmen. Zur Be-
grindung der héheren Risiken fuhrt das Unternehvreenan, dass es nur wenige grol3e Kun-
den besitzt und vom Ausfall eines Kunden durch Kwoalextrem stark betroffen wird. Bevor
die Genehmigung erteilt wird, Gberprift ORR seingdbnisse mit Hilfe einer Simulations-
analyse, die im folgenden Schaubild skizziert wird:

Simulationsanalyse zur Prifung der Plausibilitatrdg Benchmarking ermittelten Rendite:
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Quelle:ORR,Reviewdocumentation, Final Conclusion, 2003, S..12

In diesem Ansatz, der in den Konsultationsdokunmreatesfuhrlich geschildert wird, betrach-
tet man die Rendite als Ergebnis unterschiedli€esh Flows des Unternehmens und kann
so verschiedenste Situationen simulieren.

An dieser Stelle sei noch darauf verwiesen, dass€dibeziehung weiterer vorgeschlagener
Benchmarks, insbesondere nicht regulierter Untenmagh) unter Verweis auf Vergleichbar-
keitsprobleme unterlassen wurde.

3. Relevante Kapitalbasis

Im Rahmen der meisten der oben diskutierten Angétzdie Bestimmung der Kapitalbasis
des regulierten Unternehmens von entscheidendeguBanly. Grundsatzlich kann die Kapi-
talbasis ebenfalls auf der Basis von Markt- oder Bochwerten ermittelt werden. Berechnet
man die Kapitalbasis unter Zuhilfenahme von Markterg wird i.d.R. der Wert direkt nach
Borsengang des privatisierten Unternehmens verwemadbei dies verdeutlicht, dass dazu
eine Borsennotierung vorhanden sein muss. Die BHumgf auf Basis der Buchwerte hat den
Vorteil, dass keine Abhangigkeit von einer potelereBorsennotierung existiert, und somit
auf Rechnungslegungsunterlagen des Unternehmetiskgagriffen werden kann. Dabei
durfen die Einflussméglichkeiten aufgrund von B#arungsspielrdumen des Unternehmens
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nicht unterschatzt werden. Knieps fuhrt an, dase @ntscheidungs- und zukunftsbasierte
Bewertung von den britischen Regulierungsbehordendsétzlich akzeptiert wird, eine kon-
sequente Umsetzung dieses Konzepts in der Praeidiabs bisher fehft?

In der Regulierungspraxis in Grol3britannien wirchgagen der Regulatory-Asset-Base-
Ansatz (RAB) verwendet. Der RAB-Ansatz soll an dieStelle nicht weiter diskutiert wer-
den. Diesbeziglich kann auf die Ausfihrungen zupitétbasis im Kapitel kostenrechneri-
sche Einzelfragen verwiesen werd&hin diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen,
dass die RAB keineswegs mit dem Marktwert und sal@it Opportunitatskosten des einge-
setzten Kapitals Ubereinstimmen, dementsprechémadnsin aufgrund von RAB bzw. Markt-
wert ermittelte WACC-Werte ebenfalls nicht mehr figde. An dieser Stelle sei auf die Arbeit
von Pedell (2006) verwiesen, der ein Konzept erkeltc mit dessen Hilfe eine flr regulatori-
sche Zwecke geeignete Kapitalbasis bestimmt wekden und die ausfuhrlich die Grinde
fur Differenzen zwischen Buch- und Marktwerten réggter Unternehmen diskutieft®

Schlief3lich ist darauf hinzuweisen, dass bei destiBemung der Kapitalbasis darauf zu ach-
ten ist, dass nicht auf hoheitliche Subventionee entsprechende Rendite gewahrt wird (vgl.
dazu schon oben D.1V.1.d.).

4.  Empfehlungen fur die Vorgehensweise der Bundestzagentur

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass der methogli#msatz, den die Bundesnetzagentur
zur Renditeermittlung wéahlt, ebenso wie der angseres Aufwand davon abhéangig ist, zu
welchem Zweck eine entsprechende Renditeermitterfggt. So kann fir die Prufung, ob

der Marktausschluss-Test eingehalten worden iste euriickgenommene Prifungsdichte
angezeigt sein, sofern auf diese Weise einfachtilimiverden kann, ob diesbeztglich eine
unzulassige Vollkosten-Zuschlisselung erfolgt. liriglen wird sich die Bundesnetzagentur
einen Uberblick tber die — insbesondere im Schieegbereich — zurzeit tatsachlich erziel-
ten Renditen verschaffen missen, um den AufwanBelation zu etwaigen akuten Miss-

brauchspotenzialen zu halten.

Im Ubrigen sollte, sofern eine umfassende Ermitjlder angemessenen Rendite erforderlich
wird, aufgrund der spezifischen Verhaltnisse in Belbland zun&chst auf buchwertorientierte

184 vgl. Knieps Zeitschrift fir Betriebswirtschaft, Entscheidungentierte Ermittlung der Kapitalkosten in
liberalisierten Netzindustrien, 2003, S. 1002.

185 Sjehe unter D.V.2..

18 v/gl. Pedell Regulatory Risk and the Cost of Capital, Deteamis and Implications for Rate Regulation,
2006, S. 119-161.



Entgeltregulierung nach AEG und EIBWiihling/Hermeier/Heimeshoff 137

Methoden zurtickgegriffen werden, da ein BorsengdargSchienenwegbetreiber einschliel3-
lich der DB Netz AG bislang nicht erfolgt ist unamsit die Anwendungsmaoglichkeiten
marktorientierter Verfahren nicht gegeben sind. ploenziellen Problemen durch Bilanzie-
rungsspielrdume der Schienenwegbetreiber einsticheler DB Netz AG vorzubeugen,
empfiehlt sich eine unterstitzende Anwendung voncBmarkverfahren. Hier sollten primar
die gut verfugbaren Werte aus Grof3britannien vedeewerden. Erganzend ist auch die Ein-
beziehung von Erfahrungen aus anderen inlandisile¢ézindustrien denkbar. In diesem Kon-
text sei darauf hingewiesen, dass dies auch inlgitaRnien praktiziert und als praktikabel
erachtet wird. Selbstverstandlich existieren aueh Yergleichbarkeitsprobleme in Bezug auf
die vorhandenen Vergleichsmarkte. Diese scheinenrdbht so gravierend zu sein, dass von
der Anwendung eines Vergleichsmarktverfahrens aenrist.

In Bezug auf die Kapitalbasis erscheint eine Elomg auf der Basis von Buchwerten ange-
messen, da die RAB stark marktorientiert ist unte ddérsennotierung der Schienenweg-
betreiber einschlief3lich der DB Netz AG bislanghniexistiert. Eine solche ist zwar zur Ver-
wendung der RAB nicht zwingend erforderlich und ki&ndurch eine marktorientierte Unter-
nehmensbewertung substituiert werden, wirde aleefidivendung stark vereinfachen.

[ll. Berucksichtigung einer Rendite im Rahmen der Regulierung der Serviceeinrich-
tungen nach § 14 Abs. 5 AEG

Mit Blick auf die Renditeermittlung innerhalb desl& Abs. 5 AEG konnte auf den ersten
Blick bereits in Frage gestellt werden, ob hierribept eine marktibliche Rendite zu be-
ricksichtigen ist, da der Wortlaut anders als #h4. 4 S. 1 AEG eine solche nicht erwahnt.
Allerdings ist dies bei der Formulierung eines Misgichsverbots auch nicht erforderlich,
weil eine Missbrauchskontrolle die Akzeptanz eiaegemessenen Rendite automatisch imp-
liziert. Insofern kann auf die Methode der Priufugiges Preishohenmissbrauchs verwiesen
werden, die auch mit Blick auf die Prifung der Remdnwendung findet. D.h. insbesonde-
re, wenn ein Vergleichsmarktverfahren durchgefiwird, missen dabei auch vergleichbare
Renditen bzw. die jeweiligen Eigenkapitalverzinsemgrmittelt werden. Im Ubrigen finden
im Ergebnis dieselben Methoden Anwendung wie imriRah der Renditeermittiung nach
8 14 Abs. 4 AEG.

IV. Zwischenergebnis

Aus gemeinschaftsrechtlicher Sichiist davon auszugehen, dass eangemessene, Investi-
tionsanreize setzende Renditegewdhrunguch fur die Eigenkapitalbereitstellung geboten
ist. Methodische Vorgaben fur die Ermittlung eisefchen Rendite lassen sich daraus jedoch
nicht ableiten.
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Angesichts der expliziten Normierung eines Volllewshal3stabs zuztiglich einer Rendite in
8§ 14 Abs. 4 S. 1 AEG ist eirlalkulatorische Eigenkapitalverzinsungauch nachationa-
lem Rechtzulassig.

Wesentlich offener ist hingegen die Beantwortung Fei@ge, was unter einer ,Rendite, die
am Markt erzielt werden kann®, zu verstehen isterHrgibt die Auslegung, dass insoweit
nicht auf die tatsachliche Durchsetzbarkeit auf deschgelagerten Markt abzustellen ist,
sondern auf einenarktiibliche Rendite. Insoweit kann trotz abweichenden Wortlauts der
Angemessenheits-Malistabus der Telekommunikationsregulierung Ubertragerden.

Gleichwohl bleibt die Aufgabe, diglethode zu bestimmen, um eine solche ,marktibliche®
Rendite zu ermitteln. Dazu mussen die in der Hedngrtschaftlichen Praxis Gblichen Rendi-
tebewertungsmethoden auf ihre Funktionsangemesseémheorliegenden Regulierungskon-
text geprift werden. Das gilt insbesondere furidider eisenbahnrechtlichen Literatur vorge-
schlagene Ermittlungsmethode des WACC/CAPM-Ansatdasdiese Methode jedenfalls in
ihrer Anwendungsart seitens der DT AG von der Reguhgsbehorde in der Telekommuni-
kationswirtschaft unter Billigung des OVG Minsterickgewiesen wurde. Diese Sondersi-
tuation lasst sich auf den vorliegenden Reguliesasngammenhang jedoch nur sehr bedingt
Ubertragen.

Im Ubrigen muss sich die Bundesnetzagentur bePd@iung der Angemessenheit der Rendi-
teberechnung durch das regulierte Unternehmenaligemeinen Zweckmaligkeitserwéa-
gungender verschiedenen Renditebemessungsmethoden randSituationsangemessenheit
leiten lassen. So spricht fur @denchmark, also fur ein Abstellen auf regulierte Bahnmarkte
im Ausland (z.B. GroRRbritannien, Schweden), dasseatiMal3stab verhaltnismafig einfach zu
handhaben ist. Er weist allerdings die Nachteiheefehlenden exakten Vergleichbarkeit und
einer Abhangigkeit von der Methodenwahl der jeweii Regulierungsbehdrde afapi-
talmarktorientierte Methoden (CAPM und Erweiterungen) stellen hingegen zwanotbe
tisch fundierte Ermittlungsmethoden dar. Es besjetibch das Problem der Bestimmung
geeigneter borsennotierter Vergleichsunternehmehdie Gefahr einer Verzerrung bei der
Risikomessung. Eine Ableitung der Rendite aus Bidgemzdaten des regulierten Unterneh-
mens hat ihrerseits wiederum den Vorteil verfligb&asisinformationen fir sich, belasst
dem regulierten Unternehmen aber Bilanzierungsspieie, die zu Diskriminierungen ge-
nutzt werden koénnen.

Ohne weitere Prufung der Unterlagen der reguliedaternehmen lasst sich abstrakt ledig-
lich feststellen, dass die Bundesnetzagentur zerpttifung der Angemessenheit der Rendite
grundsatzlich ausamtliche drei Berechnungsmethoder gegebenenfalls auch kombiniert —
zurtckgreifen kann, um die Marktublichkeit der voegulierten Unternehmen ermittelten

Rendite zu prifen. Sie darf die Art und Weise dereBhnung der Rendite durch das regulier-
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te Unternehmen allerdings nur dann zuriickweisemnwiese aufgrund fallbezogener Uber-
legungen mit den Regulierungszielen des AEG nieh¢imbar ist.

Aufgrund der spezifischen Verhaltnisse in Deutsathldiirfte es sich im Ubrigen anbieten, im
Rahmen der Renditeermittlung zunachst lau¢hwertorientierte Methoden zuriickzugrei-
fen, da ein Borsengang der Schienenwegbetreibechdial3lich der DB Netz AG bislang
nicht erfolgt ist und somit die Anwendungsmaglicike kapitalmarktorientierter Verfahren
stark eingeschrankt sind. Um potenziellen Problerdarch Bilanzierungsspielrdume der
Schienenwegbetreiber einschliel3lich der DB Netz\VA&®&ubeugen, empfiehlt sich eine un-
terstitzende Anwendung v@enchmarkverfahren. Hier sollten primar die gut verfiigbaren
Werte aus Grof3britannien verwendet werden. Erg@hitrauch die Einbeziehung von Er-
fahrungen aus anderen inlandischen Netzindustreaklzhr. In diesem Kontext sei darauf
hingewiesen, dass dies auch in Gro3britannien igraktund als praktikabel erachtet wird.

In Bezug auf diKapitalbasis erscheint eine Ermittlung auf der Basis von Buatkere an-
gemessen, da die RAB stark marktorientiert ist em& Borsennotierung der Schienenweg
betreiber einschlief3lich der DB Netz AG bislanghniexistiert. Eine solche ist zwar zur Ver-
wendung der RAB nicht zwingend erforderlich und ikigndurch eine marktorientierte Unter-
nehmensbewertung substituiert werden, wirde aleefdidivendung stark vereinfachen.

Auch de lege ferendast von der Normierung einer spezifischen Beredgsmethode abzu-
raten, da sie eine angemessene situative Reaktionnéerschiedliche regulierte Unterneh-
men und unterschiedliche Regulierungssituationsschliel3t.

In Bezug auf diServiceeinrichtungenergibt sich im Ubrigen die Renditebemessung auns de
allgemeinen Ausfiilhrungen zum Entgeltmal3stab und-dststellung eines Preish6henmiss-
brauchs. Im Rahmen dieser Prufung ist eine angemesRendite zu ermitteln, wobei hier
insbesondere die Anwendung der Vergleichsmarktnaetheouch fur die Renditeermittlung
zweckmaRig erscheint. Im Ubrigen sind dieselbenckweiRigkeitsiiberlegungen wie bei der
Renditeprifung fir Schienenwegentgelte anzusteitehes ist zu untersuchen, ob die ange-
wandte Renditeermittlungsmethode den Regulierunigaen entspricht. So muss etwa ver-
mieden werden, dass diese Methode Diskriminierungd-Quersubventionierungsspielrdume
ermoglicht, wie es das OVG Miunster etwa fur die WACAPM-Methode fur die Ermittlung
der Rendite im Festnetzbereich der DT AG festgie$iat.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass der mesubdi Ansatz, den die Bundesnetzagentur
zur Renditeermittlung wéhlt, ebenso wie degemessenéufwand davon abhangig ist, zu
welchemZweck eine entsprechende Renditeermittlung erfolgt. &wnkflr die Prifung, ob
der Marktausschluss-Test des 8§ 14 Abs. 4 S. 2 AlaGekalten worden ist, eine zurtickge-
nommene Prufungsdichte angezeigt sein, sofern i@ske dNVeise einfach ermittelt werden
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kann, ob diesbeziiglich eine unzulassige Vollkogesehliisselung erfolgt. Im Ubrigen wird
sich die Bundesnetzagentur einen Uberblick tiber—diesbesondere im Schienenwegbe-
reich — zurzeit tatsachlich erzielten Renditen eleasfen mussen, um den Aufwand in Relati-
on zu etwaigen akuten Missbrauchspotenzialen zerhal
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F.  Anreizregulierung

I.  Keine Anreizregulierung aus § 21 Abs. 1 EIBV undg 24 Abs. 1 EIBV

§ 21 Abs. 1 und § 24 Abs. 1 EIBV enthalten jeweilse Verpflichtung zur Beriicksichtigung
von Anreizen, allerdings bezogen auf die Verringgruon Stérungen und auf die Erhéhung
der Leistungsfahigkeit. Damit besteht jeweils egzBg zur Verbesserung der Leistung, nicht
jedoch zur Verbesserung des Preis-Leistungs-Veika#s, auf das sich eine effizienzorien-
tierte Anreizregulierung Ublicherweise bezieht. Dezine Erhéhung des Preises wird hier
jeweils gerade nicht ausgeschlossen. Dieser Vehpiing kann kein allgemeiner Rechtsge-
danke einer Anreizregulierung entnommen werden.

Das wird insbesondere deutlich, wenn man die 8§ B4. A und § 24 Abs. 1 EIBV an den je-
weiligen gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben spiedgestoweit stellen § 21 Abs. 1 und § 24
Abs. 1 EIBV eine Umsetzung des Art. 11 RL 2001/T3/dar. Dass sich die darin aufgefihr-
ten Anreize jedoch gerade nicht auf eine Verbesgedes Preis-Leistungs-Verhaltnisses im
Sinne der klassischen Anreizregulierung beziehed weutlich, wenn man Art. 6 Abs. 2-4

RL 2001/14/EG berlcksichtigt. Denn insoweit ergebieh unterschiedliche Anwendungsbe-
reiche. Vor diesem Hintergrund ergibt sich dannraheh aus § 21 Abs. 1 und § 24 Abs. 1
EIBV kein Gedanke einer klassischen Anreizreguher

II.  Umsetzungsdefizit im Bereich der Zugangsentgedt fir Schienenwege

Im Rahmen der Ausfuhrungen zum Entgeltmal3stab inei&e der Entgelte fir den Zugang
zu Schienenwegen wurde insoweit schon festgestielts es an der gemeinschaftsrechtlich
verpflichtend vorgegebenen Implementierung von Aslementen fehilt.

lll. Anreizelemente im Bereich der Zugangsentgeltéir Serviceeinrichtungen

Im Bereich der Entgelte fir den Zugang zu Servigghtungen kénnen solche Anreizele-
mente im Rahmen einer gemeinschaftsrechtskonfoimenpretation des Missbrauchsmal3-
stabs in § 14 Abs. 5 AEG berucksichtigt werden. Aigangsentgelt ist danach missbrauch-
lich, wenn der Infrastrukturbetreiber bestehende realisierbare Kostensenkungspotenziale
nicht aktiviert. Insoweit liegt kein Umsetzungsdadéfivor.

Allerdings ist es de lege ferenda auch hier sinnwihe normative Konkretisierung des in
8 14 Abs. 5 AEG enthaltenen Missbrauchstatbestaodsinehmen. Angesichts der gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben empfiehlt es sich,Risgulierungsbehdrde die Mdéglichkeit ei-
nes Anreizregulierungs-Verfahrens fur den Schiemgereich und fir die Serviceeinrich-
tungen moglichst einheitlich einzurdumen. Diesesnkaich an der Price-Cap-Regulierung
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des 8 34 TKG und der Anreizregulierung des § 21/ &rorientieren. Es sollte dabei jedoch
deutlich werden, dass es darum geht, Anreize fig schrittweise Anpassung an die Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung zu setzen.

Grundidee einer solchen Anreizregulierung ist emssddas Preisniveau monopolistischer
Dienste nicht starker ansteigen soll als die lidtarate und zugleich noch verbliebene Effi-
zienzpotenziale gehoben werden. Zu diesem Zwedk &ir Produktivitatsfortschritt als Effi-
zienzelement bestimmt, der insoweit von den erhebdintgelten in Abzug zu bringen ist.
Eine solche ,explizite Anreizregulierung” ist dasige Verfahren, das dem gemeinschafts-
rechtlichen Kostenmal3stab am besten entsprichsighdzugleich in das bestehende Entgelt-
regulierungssystem am leichtesten implementiersst.ldllerdings sind auch hier noch wei-
tere Details zu prifen. So ist insbesondere digdktovitatsfortschrittsrate zu ermitteln. Im
Ubrigen empfiehlt es sich bei jeglicher Anreizréguing auf die umfangreichen Erfahrungen
mit einer Anreizregulierung in Grol3britannien zu rweisen (siehe oben unter
C.lll.2.c.bb.(2.)).

IV. Zwischenergebnis

Aus 8§ 21 Abs. 1 und 8 24 Abs. 1 EIB\érgibt sichkein Gedanke einer klassisch@mreiz-
regulierung.

Der gemeinschaftsrechtliche Entgeltmal3stables Art. 6 RL 2001/14/EG ,Vollkosten minus
Anreiz" lauft auf eine klassische Anreizregulierufigy den Bereich der Schienenwege und
der Serviceeinrichtungen hinaus.

Die Regulierung der Entgelte fur d&mgang zu Schienenwegemweist inAEG und EIBV
trotz entsprechender gemeinschaftsrechtlicher \lrgaine Implementierung von Anreiz-
elementenauf.

Das in 8 14 Abs. 5 AEG fur dedugang zu ServiceeinrichtungenenthaltenePreishéhen-
missbrauchsverbotkann hingegen im Rahmen der Erlauterungen zunosgidzifisch adap-
tierten Preish6henmissbrauchsverbot (dazu C.llaks)Grundlage einer Anreizregulierung
angewendet werden. Ein Zugangsentgelt ist danauh miéssbrauchlich, wenn der Infrastruk-
turbetreiber bestehende und realisierbare Kost&nsgspotenziale nicht aktiviert.
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G. Kostennachweispflichten

I.  Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben

Gemeinschaftsrechtlich findet sich lediglich in Aft Abs. 2 RL 2001/14/EG eine Vorgabe.
Diese gibt in S. 1 vor, dass die Mitgliedstaaten 8etreibern der Infrastruktur die Vorlage
aller erforderlichen Informationen zu den erhobe&@mgelten vorschreibekdnnen Damit
wird also die Mdglichkeit einer ,aktiven* Vorlagdmht normiert. In S. 2 wird hingegen eine
.passive” Belegpflicht fir den Betreiber der Infiraktur dahingehend normiert, dass die be-
rechneten Wegeentgelte den in den Schienenneta:hygbedingungen niedergelegten ,Ver-
fahren, Regeln und gegebenenfalls Tabellen* entbpre Wahrend die an die Mitgliedstaa-
ten gerichtete Vorgabe des Satzes 1 fakultativ ddiert ist, sieht die an die Infrastruktur-
betreiber gerichtete Formulierung des Satzes Zkedmsetzungsspielraum vor. Vor diesem
Hintergrund stellt sich die Frage, wie der Bezug 8atzes 2 auf Satz 1 (,Diesbezuglich” ,in
this regard, ,A cet égard”) zu verstehen ist. Smkte davon ausgegangen werden, dass die
Pflicht zur Vorhaltung der Nachweise von der Umsetgder ersten Vorgabe, also der Ver-
pflichtung zur Vorlage abhangt. Der Bezug kann gdauch dahingehend verstanden wer-
den, dass auf das Regelungsobjekt referenziert, widhlich die erforderlichen Informatio-
nen. Diese werden in Satz 1 zum Gegenstand eikeltdtiv von den Mitgliedstaaten umzu-
setzenden aktiven Vorlagepflicht und in Satz 2 2Dbjekt einer fur die regulierten Unter-
nehmen zwingenden (und daher auch von den Mitgaatln umzusetzenden) passiven Be-
reithaltungspflicht gemacht. Angesichts der Bedegteffektiver Nachweispflichten fir eine
effektive Entgeltregulierung ist diese zweite Iptetation Uberzeugender. Hatte auch die pas-
sive Pflicht lediglich in das Umsetzungsermesses Mégliedstaates gestellt werden sollen,
ware eine explizite derartige Formulierung auchemdlegender gewesen. Dieses Ergebnis
wird auch durch genetische Hinweise gesttitzArt. 7 Abs. 2 RL 2001/14/EG ist daher ent-
sprechend der Uberzeugenderen teleologischen Engégwnd einem naher liegenden Wort-
lautverstandnis im zweiten Sinne zu interpretieren.

Demnach sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, aeislich des Art. 7 Abs.2 S.2 RL
2001/14/EG dafur Sorge zu tragen, dass die Unteraehhinreichende Belege daflir bereit-
halten, dass die Entgelte gemald den Entgeltgrureisdatnd nach den bekannt gegebenen
Schienennetz-Nutzungsbedingungen berechnet wutdsoweit muss die Regulierungsbe-
horde die Moglichkeiten haben, solange Kostennaidensnzufordern, bis sie in der Lage ist,
die Vereinbarkeit der Entgelte mit dem EntgeltmaBsind den Entgeltgrundsatzen zu pru-
fen.

187 Siehe Arbeitsunterlage der Kommission, KOM(1998gt&ig., S. 76.
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Insgesamt verbleibt den Mitgliedstaaten bei dergigtaltung entsprechender Pflichten der
regulierten Unternehmen und Befugnisse der Reguigsbehorde ein weiter Umsetzungs-
spielraum folglich nur fur aktive VorlagepflichteRassive Bereithaltungspflichten sind hin-
gegen zwingend umzusetzen, auch wenn hier in deail®eer Umsetzung ein gewisser
Spielraum besteht.

[I.  Kostennachweispflichten aus 8§ 14c Abs. 3 S. IrN2 AEG

Inwieweit die Infrastrukturunternehmen hinsichtligér in der Entgeltbemessung angesetzten
Kosten einer Kostennachweispflicht unterliegen Gbdr welche Befugnisse die Bundesnetz-
agentur in diesem Zusammenhang verfiigt, muss inmgebrim Wege einer umfassenden
Normanalyse der einschlagigen eisenbahnrechtlitfl@men im deutschen Recht herausge-
arbeitet werden.

Auffallig ist zunachst erneut deren vergleichswajseingere Regelungsdichte. Wahrend die
EIBV vollstandig schweigt, finden sich im AEG nuligemeine Befugnisse der Regulie-
rungsbehorde und keine vergleichbaren spezifishaniffsmoglichkeiten wie in der Tele-
kommunikations- oder Energieregulierung. So sieB® 8TKG beispielsweise die Befugnis
vor, konkrete Berechnungsmethoden anzuordnen. Inma der Ex-ante-Entgeltregulierung
besteht gemal § 33 TKG die Pflicht, entsprechemmdfunterlagen mit dem Antrag vorzu-
legen. Die allgemeinen Befugnisse der Bundesnettagéreten lediglich erganzend hinzu
(8 137 TKG Auskunftsverlangen; § 138 TKG Ermittleng § 129 TKG Beschlagnahme).
Auch in der Energiewirtschaft findet sich eine Yahl entsprechender Vorgaben: von den
detaillierten Mitteilungspflichten gegenuber dergRerungsbehdrde im Rahmen des Ver-
gleichsverfahrens gemaf 8 26 StromNEV (SchliussdRahmen der Kostenzuschlisselung;
Einnahmenhohe in Bezug auf kostenmindernde Erlés¢ @&ber die allgemeinere Anord-
nungsbefugnis hinsichtlich der zu tibermittelndeforimationen nach § 29 StromNEY bis

hin zu den allgemeinen Befugnissen (8 65 EnWG AbtsmalRinahmen; 8§ 68 EnWG Ermitt-
lungen; 8 69 EnNWG Auskunftsverlangen, Betretunddrée 70 EnNWG Beschlagnahme).

Gleichwohl wird sich zeigen, dass mit § 14c AEGeaiveit reichende Befugnisnorm formu-
liert wurde, die sogar die Mdglichkeit umschlieB¢stimmte Kostenrechnungsmethoden an-
zuordnen (dazu lll.). Der Gegenstand der Nachwiaspén kann vor diesem Hintergrund
weit gefasst werden (dazu 3.). Die Grenze der Besmgrm stellen im Ubrigen v.a. die Er-
forderlichkeit und der Verhaltnismafigkeitsgrundsdar (dazu 4.). Etwaige Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse des regulierten Unternehnetpsnsinsoweit keine relevanten Gren-

18 Siehe entsprechend fiir die Gaswirtschaft die 562l 29 GasNEV.
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zen gegenuber dem Zugriff der Bundesnetzagentau(89. Die Weite des Anwendungsbe-
reichs ergibt sich zum einen aus der Anwendung8dbk$éc AEG auf das gesamte Regulie-
rungsverfahren einschlie3lich der Vorabprifung ded nachtraglichen Prifung gemal den
88 14e und f AEG (dazu 1.) sowie der kumulativemwAndung der einzelnen Befugnisse und
Pflichten der Abséatze 2 und 3 des § 14c AEG (daku 2

1. Anwendbarkeit des 8§ 14c Abs. 2 und 3 AEG im Rahem der vorlaufigen und nach-
traglichen Regulierung nach 88 14 e und 14 f AEG

Mit Blick auf das AEG ist zunachst darauf hinzuvesisdass die Betretungs- und Einsichts-
rechte sowie die Bereitstellungs-, Auskunfts- urativeispflichten aus § 14c Abs. 2 und 3
AEG auch im Rahmen der vorlaufigen und nachtraglcRegulierung nach 8 14e und 14f
AEG greifen und nicht nur fiir die MaBnahmebefugmnisach § 14c Abs. 1 AEG. Dies ergibt
sich bereits aus der weiten Wortlautformulierung Absatze 2 und 3 des 8§ 14c AEG, die
jeweils auf die Durchfihrung der Aufgaben der Reguhgsbehdrde abstellen, zu denen im
Kern ja gerade die Vorabprifung nach 8§ 14e AEG dirdhachtragliche Prifung nach 8§ 14f
AEG zéhlen. Es wird also keinerlei BeschrankungdiefBefugnisse des 8§ 14c Abs. 1 AEG,
sondern ganz im Gegenteil eine weite Formulierumgadlt. Im Ubrigen enthalten die §§ 14e
und 14f AEG keine speziellen Mitwirkungs- und Dubdigpflichten oder Durchsetzungsmaog-
lichkeiten'®°

2.  Keine Spezialitat des § 14c Abs. 2 AEG gegenil@ddc Abs. 3 S. 1 Nr. 2 AEG

Die Pflichten der Abséatze 2 und 3 stehen dabeinare kumulativen Verhaltnis und nicht in
einem solchen der wechselseitigen Spezialitat.3pezialitatsverhaltnis scheidet schon des-
halb aus, weil die Aktivierung der jeweiligen PRten unterschiedliche Zwischenziele ver-
folgen kann. So kdnnen beispielsweise die Betretungd Einsichtsrechte nach Abs. 2 gege-
benenfalls der Uberpriifung der Nachweise dienem,ndich Abs. 3 zur Verfugung gestellt
wurden.

Selbst aus Sicht des regulierten UnternehmensrstdiibeBefugnisse der Abséatze 2 und 3 des
8 14 ¢ AEG nicht in einem Verhéltnis der Subsidérida abstrakt-generell weder das passi-
ve Betreten und Einsehen noch das aktive Berdést®lon Nachweisen einen intensiveren

Eingriff darstellt.

Daher ist auch die Ansiclteerstnersabzulehnen, der die Nachweispflicht des Abs. 3 S.
Nr. 2 fUr die bereits in Bezug auf die Einsichtgpft nach Abs. 2 Nr. 2 dokumentierten Ge-

189 Wie hier auctGerstner in: Beck’scher AEG-Kommentar, § 14c, Rn. 4; \aich sogleich I1.2.
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genstande als gesperrt ansieht, da insoweit ner Bindungspflicht besteHé® Das ist in
zweifacher Hinsicht wenig Uberzeugend: Zum eindnt géee Bereitstellungspflicht beztglich
der geeigneten Datentrager in Abs. 2 Nr. 2 schar é@me bloRe Duldungspflicht hinaus.
Zum anderen konnen sich Nachweispflichten und Elmsahmen sehr wohl wechselseitig
erganzen, indem die jeweiligen aus ihnen gewonné&mnkanntnisse zur wechselseitigen U-
berprifung eingesetzt werden.

Auch dem Wortlaut nach greifen die zwei Pflichtemrgisatzlich nebeneinander. Soll eine
wechselseitige Beschrankung normiert werden, miss ehtsprechend explizit formuliert

werden. Das ist jedoch nicht der Fall. So ist Abkeinesfalls so formuliert, dass die Regulie-
rungsbehorde in Bezug auf den jeweiligen Sachgeégemsiur das darf, was in Abs. 2 formu-
liert ist und nicht mehr, sondern so, dass sientdls das darf, was dort aufgenommen wur-
de. Soll aus der kumulativen Normierung verschiedd?flichten des regulierten Unterneh-
mens bzw. entsprechender Befugnisse der Reguligbehgrde eine wechselseitige Ein-
schrankung der jeweiligen Anwendungsbereiche hgedesen werden, bedarf es dazu weite-
rer Anhaltspunkte im Wortlaut oder im Rahmen eiggstematischen, teleologischen oder
genetischen Auslegung. Derartige Anhaltspunkte abvet nicht ersichtlich.

Ganz im Gegenteil ist in teleologischer Hinsichvaa auszugehen, dass die eingeraumten
Befugnisse der Regulierungsbehérde einen effektielizug ihrer Regulierungspflichten
ermaoglichen sollen. Dies folgt nicht nur aus detgeaheinen Ziel des § 1 Abs. 1 AEG, einen
wirksamen Wettbewerb zu schaffen, der eine effekitentrolle der Entgelte durch die Regu-
lierungsbehorde voraussetzt. Vielmehr ist der Vdattides 8§ 14c AEG selbst in beiden Ab-
satzen diesbezlglich streng gefasst, wenn er aubdichfiihrung der Aufgaben der Regulie-
rungsbehorde abstellt und darauf bezogene entgmdeDuldungs- und Handlungspflichten
normiert. Aus einer gemeinschaftsrechtskonformenden gemeinschaftsrechtlichen Vorga-
ben 1.) und einer verfassungsrechtskonformen Auslggrgeben sich jedenfalls keine gegen-
teiligen Anhaltspunkte.

Eine gewisse Steuerungsfunktion weist insoweitglezh das Adjektiv ,erforderlichen” und
der allgemeine VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz aatfdsogleich 4.).

190 Gerstner in: Beck’'scher AEG-Kommentar, § 14c, Rn. 33.
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3. Gegenstand der Nachweispflichten aus § 14 AbsS31 Nr. 2 AEG

Damit sind der Regulierungsbehérde auf deren Angrgnhin samtliche Nachweise zu
erbringen, die fur die Erfullung der Aufgaben dertdgeltregulierung erforderlich sind. Dies
konnen grundsatzlich folgende Angaben sein:

1) Jahresabschluss (gegebenenfalls nach HGB sofesizliels vorgegeben; vom WP
testiert, soweit vorhanden)

2) Uberleitung der gepruften Jahresabschlusszahlerkastenbasis (Uberleitungsrech-
nung)

3) Vollstandige Struktur der Kostenstellen- und desteatragerrechnung

4) Gemeinkostenschlissel

5) Kontenplan

6) Anlagenspiegel

7) Detaillierte Nachweise Uber Subventionen und oOfigme Zuschisse

8) Detalillierte Nachweise bestimmter Kostenstellen Kodtentrager

9) Detalillierte Anlagenspiegel je nach einzelner Satdge

10)Verrechnungspreise und Verfahren der Kostenverrgun

11)Kostennachweise (Rechnungen)
Diese Liste ist nicht abschlieBend, da ausschéie$hal3geblich ist, ob die Kostenunterlagen
zur Erfillung der Aufgabe durch die Bundesnetzageatforderlich sind®* Das kann z.B.
auch bedeuten, dass die Bundesnetzagentur im Rathendintgeltberechnung die zum Ver-

standnis der Kostenunterlagen notwendigen Infrigtrdaten vom Betreiber der Infrastruk-
tur anfordert.

91 vgl. Neumannjn: Ronellenfitsch/Schweinsberg (Hrsg.), Aktuefeobleme des Eisenbahnrechts IX, 2006,
S. 155 (164 ff))
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Die Kostennachweispflichten erfassen auch detdadlidachweispflichten tber die erhaltenen
Subventionen und offentlichen Zuschiisse. Das esjidt schon daraus, dass allgemeine
Subventionen schon bei der Feststellung der beiditigungsfahigen Kosten im Rahmen des
Entgeltmalstabs zu bertcksichtigen sind. Sowettipehe Subventionen erfolgt sind, die

innerhalb der Entgeltberechnung von den Entgelanbégtinstigten Nachfrager abgezogen
werden missen, missen in Bezug auf eine Kontrodlréeit durch die Regulierungsbehdrde
auch insofern detaillierte Nachweise erbracht werdgchon aufgrund der hohen Summe
staatlicher Zuwendungen erscheint eine Entgeltreigulg ohne eine vollstandige Aufstel-

lung der erhaltenen Subventionen ausgeschlossen.

4.  Grenze: Erforderlichkeit und VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz

EingrenzungsmaRstab des Umfangs der KostennacHiiaiggn ist im Ubrigen das Tatbe-
standsmerkmal ,erforderlich” in § 14c Abs. 1 AEGsdm Ergebnis auf eine Verhaltnisma-
Rigkeitsprifung verweist.

a. Kontrollgegenstand und Erforderlichkeit

Der ErforderlichkeitsmalR3stab beschrankt die Nacspikchten zunéchst auf solche Gegens-
tande, die prinzipiell geeignet sind, der Aufgab&iiing zu diesen. Da die Auslegung erge-
ben hat, dass de lege lata § 14 Abs. 4 AEG keiffieridhzmalistab enthalt, ist beispielsweise
eine Uberpriufung der Effizienz einzelner Kostenposen ausgeschlossen, so dass auch kei-
ne dazu erforderlichen Unterlagen angefordert werkiinnen. Dies kann im Rahmen der
Kontrolle nach § 14 Abs. 5 AEG hingegen der Falhs®aher sind die Kostennachweis-
pflichten riickgekoppelt an die Kontrollzwecke deunBesnetzagentur. Diese umschliel3en
nach § 14 Abs. 4 AEG zunachst die Prufung der Hinhg der Vollkosten. Dazu ist jeden-
falls ein Gesamtkostennachweis notwendig. Aber sahe Prufung, ob nur Kosten, die zur
Erbringung der Pflichtleistungen erforderlich sizdgeschlisselt wurden, kann dariber hin-
aus erfordern, eine Kostenaufschliisselung nachekasgen, -stellen und -trdgern durchzu-
fuhren. Auch die Prufung des Diskriminierungsvesbloéi der Verteilung der Vollkostenauf-
schlage kann eine entsprechende Ubergabe erfafieniachen. Ahnlich ist bezuglich der
weiteren Unterlagen streng auf die Korrelation dem jeweiligen Kontrollgegenstand zu
achten.

b.  Erforderlichkeit/VerhaltnismaRigkeit und abgdstl/orgehensweise

Vor dem Hintergrund der Erforderlichkeit bzw. VelthismaRigkeit wird es sich tendenziell
anbieten zu differenzieren. So kdnnte zunachsemufeil der Kostenunterlagen angefordert
und anschlieRend detaillierte Unterlagen verlangtden. Moglicherweise stellt sich in der
Regulierungspraxis gegebenenfalls heraus, dashsindie unter 3. 1) - 7) angefiihrten Un-
terlagen anzufordern sind und erst auf Nachfrageudter 3. 8) - 11) aufgelisteten Dokumen-
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te. Mdglicherweise ist es aber auch sinnvoll, didik Unterlagen 9) und 10) mit der ersten
Nachfrage anzufordern und Hinweise zu 8) und 1iirdest exemplarisch mitzuverlangen.

In jedem Fall wird man insoweit gerade am Anfang Begulierung von einem weiten be-
hordlichen Spielraum auszugehen haben, da geradgeginn der Regulierungspraxis Un-
klarheit dariber herrschen wird, welche Unterlag@mgend erforderlich sind. So kann auch
in einem zweiten Schritt ein zunéchst weiter gaéaddnterlagenkanon eingegrenzt werden.

5. Grenze: Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse

Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse des bzw. dalieggn Unternehmen spielen in diesem
Verfahrensstadium keine Rolle, da der Schutz dgeartGeheimnisse nur gegeniber den
Wettbewerbern und nicht gegeniber der Regulieretgsioe greift. Insoweit bestehen ledig-
lich entsprechende Sorgfaltspflichten der Bundesmgsintur im Umgang mit den entspre-
chenden Unterlagen.

[ll.  Anordnungsmdglichkeit in Bezug auf bestimmte Kostenrechnungsmethoden aus
8§ 14 c Abs. 1 AEG

1. Keine Spezialitdt von § 14 e und 14 f AEG gegeloér 8 14c Abs. 1 AEG

Fraglich ist zunachst, ob der AnwendungsbereichS8db4éc Abs. 1 AEG deshalb sehr eng ist,
weil im Wesentlichen die spezielleren Vorschrifbgr 88 14e und 14f AEG greifen, wie in
der Literatur behauptet wird? Dieser Auffassung liegt jedoch ein unzutreffendesstand-
nis von Spezialitat zwischen verschiedenen Normegrunde. Schon eine Wortlautbetrach-
tung des 8 14c Abs. 1 AEG macht deutlich, dass dngchtlich eine weit reichende flankie-
rende und unterstitzende Auffangkompetenznorm fbemwverden sollte, die der Regulie-
rungsbehorde eine effektive Aufgabenwahrnehmungoglioht. Dies ergibt sich auch aus
einer teleologischen Betrachtung. So ist es eirhtiges Ziel des novellierten Eisenbahn-
rechts gewesen, gerade eine effektive behordligheltete Umsetzung des Zugangsrechts in
der Praxis zu gewahrleisté®. Die institutionelle Flankierung ist damit ein Hstizck des
Reformprozesses gewesen. Dies ist auch erfordedithdas wichtige Regulierungsziel der
Schaffung von Wettbewerb zu erreichen. Aus teldstigr Sicht besteht also Uberhaupt kein
Anlass, eine Einschrankung der weiten Kompetenzrawsn§ 14c¢ Abs. 1 AEG anzunehmen.

192 50Gerstner in: Beck’scher AEG-Kommentar, § 14c, Rn. 5 ff.
193 DazuKiihling/Ernert, NVwZ 2006, 33 (36 ff.).
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Der unergiebigen genetischen Analyse lassen sichltimgen ebenso wenig (gegenteilige)

Hinweise entnehmen wie einer systematischen BeatraghAuch wenn die Kompetenzen der
88 14e und 14f AEG urspriunglich einer eigenen tmistin, namlich der Trassenagentur, U-
bertragen werden sollte, sagt dies nichts Ubereddgulltige Verhaltnis der beiden Normen
zum 8 14c Abs. 1 AEG nach Abschluss des Gesetzgsliarfahrens aus. Jedenfalls sind den
Materialien keine entsprechenden Hinweise auf dam&bh einer strengen Einschréankung
des § 14c Abs. 1 AEG zu entnehmen. Derartige Hiseveiaren im Ubrigen ohnehin von

begrenztem Aussagewert, weil sie im weit gefaséfertlaut des § 14c Abs. 1 AEG keinerlei

Ausdruck gefunden habétf:

Damit ergibt sich das klare Ergebnis, dass nudiéjenigen Spezialvorgaben der 88 14e und
14f AEG, die eine konkrete Verfahrensausgestaltemipalten, ein Spezialitatsverhaltnis ge-
geniiber § 14c Abs. 1 AEG besteht. Dies entsprioht/brigen der allgemeinen Interpretati-
onslehre, dass die speziellere Norm die allgemeinar soweit verdrangt, wie sie speziellere
Inhalte aufweist. Das bedeutet etwa, dass die BBnedeagentur nicht abweichend vom Ver-
fahren der 88 14e und 14f AEG eine Genehmigungs$pfanordnen durfte oder Fristen mo-
difizieren konnte. Im Ubrigen tritt der § 14c AWSAEG aber erginzend neben die genannten
Normen. Eine bestimmte Kostenrechnungsmethode amhzew, wird demnach nicht durch
die 88 14e und 14f AEG ausgeschlossen, da sick tieemen zu jener Frage nicht verhalten.
Dieses Ergebnis korrespondiert im Ubrigen mit derhaltnisbestimmung zwischen den ver-
schiedenen Kompetenznormen etwa im TKG.

2. Anordnungen auf der Basis von § 14 ¢ Abs. 1 AEG

Die Literatur verweist diesbeziglich teilweise &ufi Spannungsverhéltnis zwischen einem
Beurteilungsspielraum der Bundesnetzagentur eitergad einer Bindung an fachlich be-
grindete oder begriindbare Meinungen des preisktatien Unternehmens andererseéits.
Das erscheint bereits auf den ersten Blick als eaieerrende Zuspitzung auf zwei extreme
Alternativen. In der Sache kann die Bundesnetzagatie Kostenrechnung in der Methode
und im Einzelfall jedenfalls nur akzeptieren, wamsich um eine Methode handelt, die nicht
zu Wettbewerbsverzerrungen fiihrt. Das bedeuteg siaseine vertretbare Kostenrechnungs-
methode solange akzeptieren muss, wie sie nicktrmr von den Regulierungszielen abwei-
chenden Wettbewerbsverzerrung fuhrt. Dies kann inzdffall dazu fihren, dass nur eine
bestimmte Kostenrechnungsmethode angemessen ist.

1% Grundlegend BVerfGE 11, 126 (130).
195 Gerstner,in: Hermes/Sellner (Hrsg.), Beck’'scher AEG-Komnzen2006, § 14 Rn. 185.
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Ob sie diese Methode sodann auch anordnen kanht sith aus einer weiteren Analyse des
§ 14c Abs. 1 AEG. Diese Norm verweist insbeson@eifeeine Erforderlichkeitsprifung. So
muss die Bundesnetzagentur im jeweiligen Fall zeigass nur eine derartige MaRnahme die
angemessene Wahrnehmung ihrer Entgeltkontrollaefgamdglicht, weil nur so nachvollzo-
gen werden kann, ob die Kosten in einem reguliedeternehmen angemessen zugerechnet
werden und andernfalls die Besorgnis besteht, eétvga eine diskriminierende Kostenrech-
nung erfolgt. Das bedeutet, dass abstrakt bettadite entsprechende Anordnungsbefugnis
mit 8 14c Abs. 1 AEG besteht. Dagegen spricht anuicht der — gesetzesibergreifende — sys-
tematische Hinweis, dass — anders als in der Telekmikationsordnung (8 29 Abs. 1 Nr. 2
TKG) — im AEG keine explizite Kompetenzgrundlagemaert wurde, eine bestimmte Kos-
tenrechnungsmethode aufzuerlegen. Die Gesetzggimazgsse und Normenwerke des AEG
und des TKG sind namlich keinesfalls so aufeinaadbgrestimmt, dass sich aus der expliziten
Regelung in einem Gesetz Rlckschlisse auf die Regem anderen Gesetzeswerk ziehen
lieBen. Auch denkbare grundrechtlich bedingte Sdtea (insbesondere die Berufsfreiheit
aus Art. 12 GG) sprechen — sofern es sich beimliegtgn Unternehmen Uberhaupt um einen
Grundrechtstrager handelt — nicht gegen diesesbBigjeSie sind vielmehr im Rahmen einer
Verhaltnismafigkeitspriufung zu aktualisieren.

Ob die Anordnung einer Kostenrechnungsmethode lebrdulassig ist, richtet sich namlich
sodann nach den besonderen Umstanden des Eirzelabei werden folgende Gesichts-
punkte zu prifen sein: Ist nur eine Methode angsarésWeigert sich das Unternehmen, eine
angemessene Methode anzuwenden und flhrt dies saiBinierungsgefahren? Sind die
befiirchteten Diskriminierungen von einer solchenefRanz, dass sie einen derart scharfen
Eingriff wie die Anordnung einer Kostenrechnungdmoele rechtfertigen (Verhaltnismafig-
keitsprifung)?

Die VerhaltnismaRigkeitsprifung, die durch das €athndsmerkmal ,erforderlich” in § 14c

Abs. 1 AEG eigens betont wird, lasst einen soldimgen Eingriff demnach nur als ultima

ratio zu, also nur fur den Fall, dass anderweigné& effektive Kontrolle auf etwaige Preis-

diskriminierungen moglich ist (siehe oben Il.4.)ltefnativ kbnnte die Bundesnetzagentur
auch Entgelte, die nicht auf einer angemessenegeEgitundlage erlassen wurden, nicht ak-
zeptieren, da das Einhalten des Mal3stabs aus $4.44/zw. 5 AEG nicht ersichtlich ist.

Schlief3lich ist darauf hinzuweisen, dass derarigerdnungen auch im Vorfeld eines Regu-
lierungsverfahrens getroffen werden kdnnen, widne§ 29 Abs. 1 TKG explizit geregelt
worden ist. Dasselbe Ergebnis ergibt sich im AEGeaithts des Abstellens auf die ,Verhi-
tung kinftiger Verstéf3e”. Damit wird gleichermal@ne vorbeugende Anordnungsbefugnis
normiert.
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IV. Zwischenergebnis

Aus gemeinschaftsrechtlicher Sichtverbleibt den Mitgliedstaaten bei der Ausgestajtder
Kostennachweispflichten der regulierten Unternehraed der entsprechenden Befugnisse
der Regulierungsbehorde ein weiter Umsetzungsspielrnur furaktive Vorlagepflichten.
Passive Bereithaltungspflichtensind hingegen zwingend umzusetzen. Dabei miusdeil-de
lierte Nachweise bereit gehalten werden, die beldgenen, dass die ,tatsachlich berechne-
ten Wegeentgelte den in den Schienennetz-Nutzudgshengen vorgesehenen Verfahren,
Regeln und gegebenenfalls Tabellen entsprechen7Akbs. 2 S. 2 RL 2001/14/EG.

Im AEG sind tief greifende Anordnungsmdglichkeiten nomni&€o verflgt die Bundesnetz-
agentur insbesondere n§tl4c AEG Uber eineweit reichende Kompetenzgrundlageum
Rechtsverstol3e der regulierten Unternehmen ablarstader zu verhindern.

Sie kann auf der Grundlage insbesondere von 8§ b& 2S. 1 Nr. 2 AEG alle fur die Ent-
geltprifungerforderlichen Kostennachweiseanfordern. Die Bundesnetzagentur kann insbe-
sondere anordnen, folgende Kostennachwaisdcinzelnen zu erbringen: einen Jahresab-
schluss nach HGB (soweit gesetzlich vorgeschrieliem WP testiert, soweit vorhanden);
die Uberleitung der gepruften JahresabschlusszahieKostenbasis (Uberleitungsrechnung);
eine vollstandige Struktur der Kostenstellen- ued idostentragerrechnung; Gemeinkosten-
schlissel; Kontenpléne; Anlagenspiegel; detaifiétachweise bestimmter Kostenstellen und
Kostentrager; detaillierte Anlagenspiegel je nactzedner Sachanlage; Verrechnungspreise
und Verfahren der Kostenverrechnung sowie einzibmstennachweise (Rechnungen). Diese
Liste istnicht abschlieRend Allerdings ist streng darauf zu achten, dassUtigerlagen er-
forderlich sind, um die spezifischen Entgeltkoriaofgaben zu erfullen (Vollkostenkontrolle;
Preishohenmissbrauchskontrolle; Uberpriifung vontéosischlisselungen im Rahmen des
Marktausschluss-Tests etc.).

8 14c Abs. 2 Nr. 2 AEG stellt diesbezlglich keirerdrangende Spezialnorm dar; vielmehr
sind die Absatze 2 und 3 in einem wechselseitigegéiizungsverhaltnis zu sehen. § 14c
Abs. 2 und 3 AEG werden auch nur insoweit von §ude § 14 f AEG verdrangt, wie diese

Bestimmungen spezifische Verfahrensvorgaben eethabo kann die Bundesnetzagentur
keine Anordnungen auf der Basis des 8§ 14c Abs. G Aflit abweichenden Fristen treffen.

Auch kann sie keine Entgeltgenehmigungspflicht dnen.

Zur weit reichenden Kompetenzgrundlage des § 14¢ AIAEG gehdrt hingegen als ultima
ratio sehr wohl die Befugnis, die Verwendung eibestimmternKostenrechnungsmethode
anzuordnen § 14c Abs. 1 AEG wird insoweit nicht von 88 14wl AEG verdrangt. Derar-
tige Anordnungen kénnen — soweit erforderlich —asogchonim Vorfeld eines Regulie-
rungsverfahrensgetroffen werden.
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Ob diese Unterlagen im Einzelfall sofort in voll&mfang verlangt werden kénnen oder ge-
gebenenfalls einabgestufte Verfahrensweiserforderlich ist, richtet sich nach allgemeinen
Verhaltnismafigkeitserwagungen

Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass diesgsldais in der Literatur bestritten wird. Da-
her spricht Einiges daflide lege ferendaeine entsprechende Klarstellung im Gesetzestext
aufzunehmen. So konnte etwa die AnordnungskompdianRechnungsmethoden wie im

§ 29 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 TKG explizit in das @EBufgenommen werden. Damit wirden
unnotige Rechtsstreitigkeiten vermieden werden, sienoch unter der Geltung des alten
TKG gefuhrt wurden und auch fur das AEG zu erwasied.

Karlsruhe/Oberhausen, 26. Februar 2007

Prof. Dr. iur. Jirgen Kuhling Guido Hermeier Diglfm. Ulrich Heimeshoff
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Anhang: Zusammenstellung der Zwischenergebnisse

(A. Begriffsbestimmunger)

Der Entgeltmafstabist der KontrollmafRstab fiir die Uberpriifung derdobineten Entgeltho-
he. Der Entgeltmal3stab gibt also vor, in welchehéiBosten bertcksichtigt werden durfen.
Dies sind beimEffizienzkostenansatzals Entgeltmaf3stab nur solche Kosten, die beireine
(hypothetischen) effizienten Leistungsbereitstajlemtstehen wirden. Beiwollkostenan-
satz sind dies hingegen solche, die bei der Leistumigseyung tatsachlich entstehen. Das
Verbot des Preish6henmissbrauchtendiert als Entgeltmal3stab in Richtung Kostenedier
zienten Leistungsbereitstellung. Die Einzelheitginden insoweit von seinem konkreten
Verwendungskontext ab.

Unter Entgeltgrundsatzen sind die Vorgaben fir die Verteilung der berlick8gungsfahi-
gen Kosten auf die verschiedenen Benutzungsentgeherstehen. Bei den normativen Ent-
geltgrundsatzen handelt es sich um normierte Vagab Bezug auf die Entgeltberechnung,
wie sie insbesondere in Art. 7 und 8 (AusnahmenPB01/14/EG und § 14 Abs. 4 S. 2 und 3
AEG sowie 88 20 — 24 EIBV geregelt sind. Bei detribblichen Entgeltgrundsatzen im Sin-
ne von Anhang | Punkt 2 RL 2001/14/EG und von Aald@dgPunkt 2 EIBV geht es um dieje-
nigen Angaben, die der Schienennetzbetreiber aisflttenden Inhalt der Schienennetz-
Nutzungsbedingungen anfihren muss und die erkelaseen mussen, auf welche Art und
Weise sich das von ihm zu zahlende Entgelt berechmeGutachten wird zur Klarstellung
ausnahmsweise von betrieblichen Entgeltgrunds&yesprochen, wenn diese und nicht die
(normativen) Entgeltgrundsétze gemeint sind, dier Gegenstand des Gutachtens sind.

Entgeltgrundsatze stellen eisektorspezifische Besonderheiler Regulierung der Entgelte
im Eisenbahnsektor dar. In den anderen Netzwirtsaarfolgt die Entgeltberechnung aus-
schlie3lich anhand einer Kostenzuschlisselung euéidzelnen Leistungen. Im Eisenbahn-
sektor wird eine solche Zuschlisselung durch digdtgrundsatze und die darin enthaltene
Aufspaltung verschiedener Entgeltbestandteile novmerstrukturiert und insoweit Uberla-
gert.

Fur die regulatorische Kontrolle der Entgelte ergilch aus Entgeltmafistab und Entgelt-
grundséatzen eiogischer Zweischritt Zunachst sind die gemald dem Entgeltmalistab be-
racksichtigungsfahigen Kosten zu ermitteln, bevorpzifen ist, ob diese Kosten entspre-
chend der Entgeltgrundsatze auf die einzelnen HEatgerteilt wurden.

Vom Begriff des Entgeltmal3stabs wiederum strendremnen ist die Methode, mit der ge-
pruft wird, ob der Entgeltmalistab eingehalten wordst Entgeltprifungsmethode.
Hauptmethode beim Vollkostenansatz ist die Prifdeg Kostennachweise des Unterneh-
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mens. Bei Effizienzkostenansatzen reichen die Hptgéungsmethoden vom Vergleichs-
marktverfahren tGber analytische Kostenmodelle mszh einer effizienzorientierten Einzel-
kostenprufung.

Einzelkosten stellen in der Kostenrechnung Kosten dar, die eaitig einem Kostentrager

zugeordnet werden kénnen. Einzelkosten werden.ialdRweitgehend identisch mit den vari-
ablen Kosten betrachtet. Der Begriff der Einzelkaswird in der Eisenbahnregulierung dar-
Uber hinaus weitgehend synonym mit dem Begriff@enzkostenverwendet.

Demgegeniber sinGemeinkostensolche Kosten, die der einzelnen Leistungseinfieht
unmittelbar zugeordnet werden kénnen. Prinzipiektbhen die Gemeinkosten tberwiegend
aus fixen Kosten. Der Gemeinkostenanteil ist imriagtktor — wie in anderen Netzwirtschaf-
ten auch — sehr hoch.

Inkrementelle Kosten eines Produktes sind solche zusétzlichen Kostenauwfallen, falls
alle Gbrigen Produkte eines Unternehmens ohnelgalsten werden.

(B. Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben in Bezug auf riigeltmal3stab und Entgelt-
grundsatze

Fur den Zugang zu Schienenwegen greiftEalggeltmalistab nach Art. 6 Abs. 1 und 2 RL
2001/14/EG die Vorgabe eineNgllkostendeckung minus Effizienzsteigerungsanreiz
Néhere Hinweise, in welchem Umfang entsprechendei2a gesetzt werden sollen, lassen
sich dem Gemeinschaftsrecht nicht entnehmen. Insoferfligen die Mitgliedstaaten Uber
einen weiten Umsetzungsspielraum, der lediglichaadhder allgemeinen Regulierungsvor-
gaben und hier insbesondere dem Ziel der Schaffung/Nettbewerb beschréankt wird. Inso-
fern missen die Anreize zumindest so ausgestalitet dass einerseits eine hinreichend star-
ke Beseitigung von Ineffizienzen erfolgt und andseés Sicherheits- und Qualitatsinteressen
bei der Entgeltabsenkung angemessen beriicksichggilen. Orientierungspunkt konnen
insoweit die Effizienzsteigerungsmaoglichkeiten sadre bei vergleichbaren Monopolunter-
nehmen maoglich sind.

Ausgeschlossen ist damit jedenfalls ein reiner Rtsitenansatz ohne Anreizelemente. Ebenso
ausgeschlossen ist ein Entgeltmal3stab, der nichdea Ist-Kosten des Unternehmens aus-
geht, sondern stattdessen aufiderleffizientes Vergleichsunternehmembstellt. Jedenfalls

ist damit keinesfalls der MaRstab déosten der effizienten Leistungsbereitstellunty’®

1% verstanden als vollstandige Ausnutzung vorhand&nstensenkungspotentiale.
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zwingend vorgegeben. Vielmehr haben die Mitgliealsta einen erhebliche3pielraum, wie
sie das Anreizelement sowohl im Rahmen der Fixigies Entgeltmalistabs als auch bei der
methodischen Prifung der Einhaltung dieses Mal3gtabGeltung bringen wollen.

Denkbar ist in diesem Zusammenhang insbesondess, -la Umsetzung des Entgeltmal3-
stabs ,Vollkosten minus Anreiz“ ein@rientierungan den Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung vorgegeben wird. Denn eine solcher@ierung bezieht sich auf die Ausgestal-
tung des Anreizelements, ohne dass von dem Auspgankssder Vollkosten abgewichen
wird.

Der so umschriebene Entgeltmal3stab gilt sowoht&&Mindestzugangspaketals auch fur
denZugang zu Serviceeinrichtungennicht jedoch fir dieZusatz- und Nebenleistungen

FuUr dieZusatz- und Nebenleistungenlasst sich dem Gemeinschaftsrecht lediglich die-Vo
gabe eineNollkostenorientierung mit Diskriminierungsverbot (einschliel3lich einer nut-

zungsorientierten Kostenzuschlisselung) und diésgigkeit eineangemessenen Rendite-

erwirtschaftung entnehmen.

In Bezug auf die Frage der kostenrechnerischenr&immg etwaigestaatlicher Finanzie-
rungen folgt aus Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 RL 2001/14/EG dierpflichtung, diese von den
Vollkosten abzuziehen Dies gilt angesichts des einheitlichen Entgeltstafss sowohl fir
den Fahrwegsektor als auch fir den Bereich der&sirichtungen.

Wurde anhand des Entgeltmal3stabs (,Vollkosten mifizienzanreiz) ermittelt, welche
Kosten das Unternehmen insgesamt auf die Entgetteilen darf, stellt sich in einem weite-
ren Schritt die Frage, wie diese Entgelte konktebitden sind. Diese Frage wird durch die
Entgeltgrundsatze beantwortet. So normiert das @eclaftsrecht in Art. 7 - 9 RL
2001/14/EG verschiederntgeltgrundséatze Diese beziehen sich grundséatzlich nur auf das
Mindestzugangspaket da der Zugang z&erviceeinrichtungenin Art. 7 Abs. 7 S. 1 RL
2001/14/EG von einer Anwendung dieser Grundsataeglréaklich ausgenommen ist. Far
Zusatz- und Nebenleistungerasst sich als Entgeltgrundsatz Art. 7 Abs. 8 ROR14/EG
lediglich entnehmen, dass eine nutzungsabhéngigaeknuschlisselung zu erfolgen hat.
Dieser Entgeltgrundsatz gilt — wie auch der Entgafistab — nur fiir den Fall, dass nur ein
Anbieter tatig ist.

Die fur das Mindestzugangspaket geltenden Entgeltigatze verlangen, dass die Entgelte
im Kern nach folgendem ,Baukastenprinzip® gebildetrden: Zunachst ist eiBasisentgelt

zu berechnen, das von den Kosten ausgeht, die tetivait aufgrund des Zugbetriebs anfallen
(Art. 7 Abs. 3 RL 2001/14/EG). Damit sind zunactit dem einzelnen Zugbetrieb unmittel-

bar zuschlisselbaren Einzelkosten gemeint. Diesessséntgelt kann durch zwei Standard-
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aufschlagstypen erhdht werden, namlich einersait€hd den Knappheitszuschlag nach
Art. 7 Abs. 4 und anderseits déimweltaufschlag gemaR Art. 7 Abs. 5 RL 2001/14/EG.
Bezogen auf diese drei Entgeltbestandteile ist Gefd. 7 Abs. 6 RL 2001/14/EG sowohl
hinsichtlich vergleichbarer Zugverkehrsdiensteaalsh in zeitlicher Hinsicht eindittelung
zuldssig. Mit anderen Worten wird damit erlaubheeseits die Entgelte bezogen auf die un-
terschiedlichen Nachfrager zu typisieren und anders, die Gber einen Zeitraum gegebe-
nenfalls sogar taglich schwankenden Kosten fir eimgemessene Zeitperiode zu mitteln.
Zusatzlich ist nach Art. 8 Abs. 1 RL 2001/14/EG Awufschlag zur Deckung der Vollkosten
zuldssig. Diese¥ollkostenaufschlagist nach Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2 RL 2001/14/EG dahin
gehendgekappt, dass durch ihn nicht solchen Nachfragern der @gdgaktisch verwehrt
werden darf, die das Basisentgelt zuztiglich einarktiiblichen Rendite zahlen kénnen
(Marktausschluss-Tes}. Des Weiteren kann durch den Vollkostenaufschiabt der durch
Art. 6 RL 2001/14/EG vorgegebene Entgeltmalistadtivedrt werden, eine Kostendeckung
kann also auch durch ihn maximal bis zu einer HMwodlkosten minus Anreiz“ erreicht wer-
den.

Das aus der Kappung des Vollkostenaufschlags reritleSpannungsverhaltniszwischen
dem Entgeltmal3stab ,Vollkostenansatz minus Anreinerseits und der Kappung des Voll-
kostenaufschlags als Entgeltgrundsatz anderernseéittabei eher theoretischer Natur. Denn
regelmafig durften die ungekappten zwei Standasdbl#gstypen (Knappheit; Umwelt)
schon erheblich dazu beitragen, die Vollkosteratdtich zu decken. Dort wo kein Knapp-
heitsaufschlag erhoben wird, weil kein Engpassédbgstkann zudem auch solange jedem
Nachfrager zu unter Umstanden gekappten Entgeltgyaiy gewahrt werden, bis ein Eng-
pass entsteht und der Engpassaufschlag zum Tragemtk Im Ubrigen werden die Gemein-
kosten ja partiell durch die hoheitlichen Subvemio getragen und angesichts der Effizienz-
steigerungsanreize wird ein Kostensenkungspfadziedu

Im Ergebnis erfolgt damit bei der Entgeltberechnieme ,Einzelkostenzurechnung + Ge-
meinkostenzuschlisselung” (wie etwa im deutschers)[ksondern eine ,Grenzkostenzu-
rechnung + Auf- und Abschlage®. Dabei UbernehmenAdifschlage eine vergleichbare Auf-
gabe wie eine Gemeinkostenzuschlisselung, was sostere beim Vollkostenaufschlag
deutlich wird.

Die mit Blick auf dieServiceeinrichtungenin Art. 7 Abs. 7 S. 2 RL 2001/14/EG getroffene
Vorgabe, bei der Entgeltbemessung die ,Wettbewdtdadoon des Eisenbahnverkehrs® zu
bertcksichtigen, ist ein sehr weicher Entgeltgratmisder am ehesten noch durch eine ent-
sprechende Differenzierung im Rahmen der Anreipsetzberticksichtigt werden kann.
Gleichwohl sind angesichts dieses Mal3stabs &hnhelrgebliche Entgeltgrundsétze zuléassig
wie fir den Zugang zu Schienenwegen. So sind Krgfgatufschlage grundsatzlich ebenso
erlaubt wie eine an den ,Einzelkosten + Renditeémierte Bepreisung von weniger nach-
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frageelastischen Marktsegmenten. Auch eine Mitggishim Rahmen des zu den Fahrwegen
Ausgefuhrten prinzipiell zulassig.

Damit ergibt sich folgendeZusammenhang von Entgeltmafstab, Entgeltgrundsatzen
und Rendite: Der Entgeltmalistab bestimmt, welche Kosten beEmégeltbemessung insge-
samt zugrunde gelegt werden dirfen, namlich mickBauf die Schienenwege und Service-
einrichtungen die Vollkosten abziglich eines Ane@mentes und zuziglich eines Rendite-
aufschlags. Die so ermittelte Summe ist sodanndaukinzelnen Nachfrager bzw. auf die
einzelnen Produkte im Rahmen der Entgelte umzulegamei die Angemessenheit der
Kostenzuschlisselung fir den Schienenwegsbereietiagert wird durch die Entgeltgrund-
satze. Das bedeutet, dass die sich der Anreizadiziugen gesamtelosterblock und nicht
auf einzelneentgelbestandteile bezieht. Ebenso wenig ist die Remaiteahrwegbereich auf
einzelneEntgelbestandteile (Einzelkosten, Umwelt-, Knappheitsd Mollkostenaufschlag)
zu beziehen, sondern auf das eingesetzte Kapital.

(C. Entgeltmal3stab und Entgeltgrundsatze aus AEG whEIBV)

(I. Entgeltmal3stab bei Schienenwegén

Die Betreiber von Schienenwegerkonnen nach 8 14 Abs. 4 S. 1 AEG bei der Bemessung
der Entgelte die mit der Erbringung der Pflichtlergen verbundenen Kosten ausgleichen.
Auszugleichen sind alle Kosten, die einer LeistuingSinne des Leistungskatalogs nach An-
lage 1 Punkt Nr. 1 zur EIBV zugerechnet werden kinnn diesem Kriterium der aufgrund
der Erbringung der Pflichtleistungen entstehenden Koste kommt zugleich eine Decke-
lung der auszugleichenden Kosten zum Ausdruck. Desoweit sind gerade nicht die Ge-
samtkosten des Schienenwegbetreibers auszugleisbedern nur die Kosten, die bei der
Erbringung der Pflichtleistungen entstehen. Zuglestellt der eindeutige Wortlaut (,entste-
hende Kosten®) klar, dass Kostenmalfistab nicht distéf einer effizienten Leistungsbereit-
stellung sind. Vielmehr liegt als Entgeltmal3stab\éollkostenansatz vor.

Der ermittelte Kostenmafl3stabdllkostenansat?) wird jedoch — anders als gemeinschafts-
rechtlich vorgegeben — durdtein Anreizelement modifiziert. Auf die Umsetzung der ent-
sprechenden Vorgabe des Art. 6 Abs. 2 RL 2001/14/8Gder deutsche Gesetzgeber ver-
zichtet. Insoweit liegt eitumsetzungsdefizitvor. Dieses kann aber nicht durch eg@mein-
schaftsrechtskonforme Auslegunggeschlossen werden, da es dazu schon an denrhierfu
erforderlichen detaillierten gemeinschaftsrechdichVorgaben aufgrund des extrem weiten
Umsetzungsspielraums fehlt. Auch euranittelbare Wirkung scheidet insoweit aus.
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(Il. Entgeltgrundsatze bei Schienenwegen

Die Analyse des Entgeltmal3stabes hat zugleichRallee von Ergebnissen mit Blick auf die
Entgeltgrundsatze geliefert. So nimmt der Wortlaut des 8§ 14 Abs..2 3EG das gemein-
schaftsrechtlicheBaukastensystembestehend aus Basisentgelt und Aufschlagen awsf. Al
Basisentgelt wird insoweit entsprechend der gemeinschaftsrebtleth Vorgaben auf die
.Kosten, die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebfalen”, also auf di€srenzkosteneines
Zugbetriebs abgestellt. Hinsichtlich der Aufschldigelen sich in der EIBV entsprechend der
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben Eimmappheitsaufschlagnach § 21 Abs. 3 EIBV sowie
ein Umweltaufschlagnach § 21 Abs. 2 EIBV. Die Mdéglichkeit, ein&follkostenaufschlag
zu erheben, sehen 8 14 Abs. 4 S. 2 AEG sowie d#&/ miicht ausdrucklich vor. Allerdings
lasst sich durch Auslegung ermitteln, dass zuriéhiteg des in 8 14 Abs. 4 S. 1 AEG vorge-
gebenen Ziels der Vollkostendeckung auch die Enhglaines Vollkostenaufschlags mdglich
Ist.

Die Aufschlage konnen nadhl4 Abs. 4 S. 2 AEGsowohl je nach den Verkehrsleistungen
Schienenpersonenfernverkehr, Schienenpersonentahveoder Schienengiterverkehr als
auch innerhalb dieser drei Verkehrsleistungen wiadenach einzelnen Marktsegmenten
unterschiedlich ausgestaltet werden. Nach 8§ 21 AlEEBV durfen erhodhte Kosten, die eine
Verkehrsleistung im Verhaltnis zu anderéerkehrsleistungen verursacht, jedoch nur fur
diese Verkehrsleistung bertcksichtigt werden. kaiigkann nicht nur, sondenmussnach

§ 21 Abs. 4 EIBV hinsichtlich des Ausgleichs diesdnthten Kosten einer Verkehrsleistung
eine differenzierende Entgeltausgestaltung erfol@eeser Widerspruch (zwischen AEG und
EIBV) ist angesichts des vorrangig zu beachtendga 8bs. 4 S. 2 AEG dahin gehend auf-
zulésen, dass die regulierten Unternehmen grunaséteine Zuschlisselungsfreiheitin
Bezug auf derVollkostenaufschlag haben.Grenze etwaigerMischkalkulationen ist das
Diskriminierungsverbot des § 14 Abs. 1 S. 1 AEG bzw. nach § 14 Abs.2 SEG die Ge-
wahrleistung deWettbewerbsfahigkeit der Verkehrsleistungen und insbesondere die des
grenziberschreitenden Schienengiterverkehrs immotalen Wettbewerb. Danach hat eine
Differenzierung dann zu erfolgen, wenn eine gleiéBige Verteilung der Vollkosten eine
Diskriminierung einer Verkehrsleistung darstelltadDwird jedenfalls immer dann der Fall
sein, wenn eine solche gleichmafiige Verteilung em drgebnis fihrt, dass die Verteilung
der erhéhten Kosten anderer VerkehrsleistungeMaiittbewerber in den weniger kostenin-
tensiven Verkehrsleistungen behindert. Insoferstlgech auch § 21 Abs. 4 EIBV in diesen
Zusammenhang setzen, der offensichtlich typisiek@mdeiner diskriminierenden Kostenver-
teilung bei einer fehlenden Differenzierung ausg&uatfern allerdings eine derartige wettbe-
werbsbehindernde Diskriminierung nicht festzustel, tritt § 21 Abs. 4 EIBV hinter § 14
Abs. 4 S. 2 AEG zurlck.
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Eine weitereSchranke der Erhebung von Aufschlagen findet sict8id4 Abs. 4 S. 3 AEG
Die darin formulierte — zu 8 14 Abs. 4 S. 1 AEGdenziell — widersprichliche Entgeltober-
grenze der unmittelbar aufgrund des Zugbetrieballentlen Kosten zuzuglich einer markt-
ublichen Rendite findet Anwendung bei der Diffeienzng nach Marktsegmenten bei der
Erhebung von Aufschlagen. Da von S. 1 zu S. 3 porenative Abstufung erfolgt, darf S. 3
dem Kostenausgleich nach S. 1 nicht entgegenstdbieneigentliche Aussage des § 14
Abs. 4 S. 3 AEG ist darin zu sehen, dass die Qffeierung zwischen verschiedenen Markt-
segmenten nicht zu einer Entgelthbhe fuhren daef,ethe Wahrnehmung des Zugangsan-
spruchs fur gewisse Marktsegmente von vornehengsschliel3t. Insoweit ergibt die Ausle-
gung, dass sich di¢éappungsgrenzedes § 14 Abs. 4 S. 3 AEG nicht auf eine maximale E
gelthbhe, sondern auf die Erhebung eiNedikostenaufschlagsbeschréankt. Die Erhebung
von Knappheits- und Umweltaufschlagen werden ddduaicht erfasst. S. 3 dient insoweit
allein der Beschrankung der Differenzierung nachkté@gmenten bei der Erhebung eines
Aufschlags zur Erreichung des Kostenausgleichswenkindert damit eine zu ungleichmalfii-
ge Verteilung der nach S. 1 insgesamt auszugleddreKosten. Damit bleiben die Funktio-
nen der ubrigen Aufschlage fiur Knappheit (Allokatieines knappen Gutes) und Umwelt
(Kosteninternalisierung) gewahrt. Sollte der thésobe Fall eintreten, dass es trotz der nicht
gekappten Knappheits- und Umweltaufschlage zu eidenflikt zwischen deKappungs-
grenze und derVollkostendeckung kommt, setzt sich nicht zuletzt angesichts despet
chenden Auslegung des Gemeinschaftsrechts aucbafimationale Recht das Gebot der
Vollkostendeckung durch.

Die weitere Analyse hat gezeigt, dass § 14 Abs. 3 SEG die Funktion eineMlarktaus-
schluss-Testentsprechend der gemeinschaftsrechtlichen VordabeArt. 8 Abs. 1 UAbs. 2
RL 2001/14/EG erfullt. D.h., er findet nur Anwendyrwenn und soweit ein nachfragendes
Marktsegment nicht im Stande ist, einen entsprederivollkostenaufschlag zu tragen. Das
bedeutet auch, dass das Entgelt nicht notwendigli@uHOhe als ,Grenzkosten + Rendite”
fixiert wird. Im Ergebnis unterbindet der Marktaokkiss-Test den Vollkostenaufschlag ab
derjenigen Hohe oberhalb von ,,Grenzkosten + Rehdiie zum Marktausschluss eines be-
stimmten Marktsegmentes fihrt. Das bedeutet, dassedtgeltregulierte Unternehmen sein
Entgeltmodell so aufsetzen muss, dass dieser mesgirechend beriicksichtigt wird.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, ems$snsichtlich des Marktausschluss-
Tests angesichts d&chwierigkeiten einer Ex-ante-Prognoseles regulierten Unternehmens

zuvorderst Aufgabe der in den betroffenen Marktsagen agierenden Unternehmen sein
wird, einen etwaigen Marktausschluss substantiarzulegen. Sodann wird das entgeltregu-
lierte Unternehmen nicht umhin kommen, eine entdprde Marktabgrenzung durchzufih-

ren. Die Bundesnetzagentur hat dies im Weiteremmhkler hier aufgezeigten Grundsatze zu
prufen.
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Wahrend aus dem Entgeltmal3stab damit die AufgabBuledesnetzagentur folgt, zu prifen,

ob die durch die Entgelte insgesamt vereinnahmtenn$en hoéchstens den Kosten entspre-
chen, die bei der Erbringung der Pflichtleistung@fallen (abzuglich der Subventionen; zu-
zuglich einer angemessenen Rendite, vgl. untern), Bb. also keine Fehlzuschlisselungen
erfolgen und auch die Gesamtkosten nachgewieseh) bedingen die Entgeltgrundsatze

mehrere unterschiedlichéntrollvorgaben.

- Zundachst ist zu untersuchen, ob dBsykasten-Prinzip‘ eingehalten wurde, ob also
die Entgelte auf der Grundlage eines Basisentgeifiglich entsprechender Auf-
schlage gebildet wurden.

- Dariber hinaus ist die Richtigkeit der moglichemfschlage zu prifen. Fir den Um-
weltaufschlag bedeutet dies, dass gemal3 § 21 ABH\2 kontrolliert werden muss,
ob der GroRRenordnung der verursachten Auswirkurngereichend Rechnung getra-
gen wurde. Beim Knappheitsaufschlag ist gemaf3 A&l 3 EIBV darauf zu achten,
dass dieser auch tatsachlich eine Uberlastungstinbmten Zeiten spiegelt. Der Voll-
kostenaufschlag ist gemanR Art. 8 RL 2001/14/EG W4 Abs. 1 AEG insbesondere
auf seine Diskriminierungsfreiheit hin zu unterseich

- Schlie3lich ist zu prufen, ob die Anforderungen désrktausschluss-Testsnach
8§ 14 Abs. 4 S. 3 AEG erflllt sind. Es ist also awghrleisten, dass der Vollkosten-
aufschlag nicht dazu fihrt, dass die Nutzergruppeinem Marktsegment von der
Nutzung ausgeschlossen wird, sofern jene Nutzepgrigumindest die Grenzkosten
zuzuglich einer angemessenen Rendite zu zahleanghsist.

Der Begriff des Marktsegments i.S.d. § 14 Abs. 2 8nd 3 AEG ist dabei als ,Markt* im
kartellrechtlichen Sinne zu verstehen. Die Abgremgzuon Marktsegmenten entspricht daher
sowohl in sachlicher als auch in rAumlicher Hinsiginerkartellrechtlichen Marktabgren-
zung. Gleichwohl ist darauf hinzuweisen, dass jede Nédogrenzung im spezifischen Funk-
tionskontext zu sehen ist, d.h. eifienktionalen Anpassungunterliegt. Vor diesem Hinter-
grund kann angesichts des Ziels einer Ausdiffeesnng der Entgelte mit einem entspre-
chenden Marktausschluss-Test fur weniger ,zahlurggsge“ Marktsegmente gegebenenfalls
eine kleinteiligere Marktabgrenzung als Ublich \@rgmmen werden.

Die sachliche Marktabgrenzungerfolgt aus der Nachfragerperspektive nach demaBed
marktkonzepts. Der geografisch relevante Marktetiklne Untermenge des sachlich relevan-
ten Marktes. Im Extremfall fallen geografischer usatchlicher Markt zusammen. Dies ist
insbesondere in den Netzwirtschaften haufig delr Bales sich im Wesentlichen um ortsbe-
zogene Angebote handelt, die nicht an einem and@resubstitutionsfahig erbracht werden
konnen.
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Vor dem Hintergrund dieser allgemeinen Vorgabennkame sachliche Marktabgrenzung
prinzipiell der im Bahnsektor regelmaf3ig vorgenomareEinteilung in die Teilsegmente
Schienenpersonennahverkehr, Schienenpersonenfernkethr, Massengutverkehr und
Einzelwagenladungsverkehrfolgen. Dartber hinaus sind unterschiedliche Qétait auf
verschiedenen Trassen, welche differierende Gescligkieiten erlauben, zu berticksichtigen.
In diesem Kontext kann dem Trassenangebot der DBnAg&inen unterschiedlichen Qualita-
ten im Rahmen einer Marktabgrenzung jedenfalls desatz nach gefolgt werden.

Was dieraumliche Marktabgrenzung anbelangt, ist eine weitere geografische bzw. nach
frageorientierte Ausdifferenzierung erforderlicln &nnte sich beispielsweise eine Differen-
zierung anhand der jeweiligen Bevolkerungsdichteieten. Eine adaquate Marktabgrenzung
muss auch Substitute (wie die Binnenschifffahrtjlibksichtigen und dartber hinaus die
Nachfragesituation in die Analyse einbeziehen. Besonderheiten der Binnenschifffahrt
kénnen auch zu der in der Genese angesprochenetifikd¢ion eines sachlich relevanten
Marktes ,Seehafenhinterlandverkehr” in bestimmtegiBnen Deutschlands fihren. Darlber
hinaus kann auch eine divergierende Fordersituatioe raumliche Marktdifferenzierung
erforderlich machen, da dies die Wettbewerbssdunatachhaltig verandern kann.

Um das Verfahren der Marktabgrenzung fur die reiguksche Praxis handhabbar zu machen
ist sicherlich einpragmatischer Weg einzuschlagen. Wirde eine sehr detaillierte Mérkta
grenzung vorgenommen werden, lagen als Resultar Wwhihstanden sogar einzelne Bahn-
strecken als relevante Markte vor. Dies kann alhgsl keineswegs als ein praktikabler Weg
charakterisiert werden. Eine Marktabgrenzung, ile wie hier geschildert neben den bereits
genannten Marktsegmenten und dem Klassifikatiomssysler Trassen der DB AG auch an
geografischen Aspekten sowie der Nachfrage orignseellt hingegen einen angemessenen
und praktikablen Ansatz dar.

(Ill. Entgeltmal3stab bei Serviceeinrichtunger)

8§ 14 Abs. 5 S. 1 AEG enthélt ein Verbot, die Wettbdsmoglichkeiten der Zugangsberech-
tigten durch die Entgeltbemessung missbrauchliclverintrachtigen. S. 2 normiert als Re-
gelbeispiel dieses Missbrauchsverbotes eine difleeeende Entgeltbemessung in Bezug auf
unterschiedliche Zugangspetenten. Uber dieses Baigpiel hinaus fehlt es jedoch an gesetz-
lichen Vorgaben, wann eine missbrauchliche Entgstigtung vorliegt.

Insgesamt liegt derivlissbrauchsverbot ein Verstandnis zugrunde, das den Missbrauchstat-
bestadnden der kartellrechtlichen Missbrauchsprufusgh 8 19 Abs. 4 GWB entspricht. Ein
Missbrauch liegt danach Uber die schon als Regaileiaufgefuhrteliskriminierende Ent-
geltausgestaltunghinaus bei einebehindernden Ausgestaltungsowie bei eineniPreisho-
henmissbrauchvor.



Entgeltregulierung nach AEG und EIBWiihling/Hermeier/Heimeshoff 163

Von grof3em Interesse ist insbesondere RIE@ishohenmissbrauch Der Preishéhenmiss-
brauch ist dabei kontextbezogen auf die Vorgabe8dk$ Abs. 5 AEGsektorspezifischzu
adaptieren. Das bedeutet, dass ein Preishéhenmissbrauclclketdann vorliegt, wenn — dem
gemeinschaftsrechtlich vorgegebenen MalRstab ,Vstéko minus Anreiz“ entsprechend —
verglichen mit anderen Markteantsprechende Kostensenkungspotenziale nicht ausge-
schopftund deshalb Gberhéhte Entgelte verlangt werden.

Die Ermittlung des derart adaptierten Preishdhesion&ichs kann — entsprechend der etab-
lierten kartellrechtlichen Methodik — v.a. mittedsnes Vergleichsmarktverfahrens, aber
auch im Wege einesffizienzorientierten Einzelkostenprifung und auch mittels einesaly-
tischen Kostenmodellserfolgen. Anders als nach § 19 Abs. 4 Nr.2 GWBresibt § 14
Abs. 5 AEG keine Regelermittlungsmethode fest, @assdnsoweit allein nach Zweckmalig-
keitsgesichtspunkten zu entscheiden ist, welchédkst angewandt wird. Dabei ist auch eine
kumulative Anwendung maglich und unter Umstandebogen. Denn das Vergleichsmarkt-
verfahren ist nur bedingt geeignet, einen Preishiiiiesbrauch bzw. entsprechende Entgelt-
und Kostensenkungspotenziale zu ermitteln, da mg&@lg schon keine sachlich und raumlich
vollstandig vergleichbaren Markte existieren. Inedvbedarf es erheblicher Korrekturen des
ermittelten Vergleichspreises mit entsprechendelwesr zu ermittelnden Korrekturfaktoren
in Form von Zu- oder Abschlagen. Daruber hinaussieat aufgrund der nattrlichen Mono-
polstruktur auf den Vergleichsmarkten in der Rekmh funktionsfahiger Wettbewerb, so
dass der auf diesen Markten geltende MarktpreteirRegel selbst Gefahr lauft, missbrauch-
lich zu sein.

Darlber hinaus ist fraglich, ob im Rahmen einestsmVergleichsmarktverfahrens noch

ein zusatzlicheErheblichkeitsfaktor berticksichtigt werden musste. Die entsprechende Ar
gumentation des BGH zu § 19 Abs. 4 GWB lasst suft8al4 Abs. 5 AEG nicht Ubertragen,
so dass die Beriicksichtigung eines Erheblichkestdziages im allgemeinen kartellrechtli-
chen Sinn verneint werden kann.

Trotz der insgesamt bestehenden Einschrankungeg&réienntniswerte kann die Durchfih-
rung eines Vergleichsmarktverfahrens dennoch zuesinein Indiz fir einen Preishdhen-
missbrauch erbringen, wenn schon auf den ermittéhergleichsmarkten ein entsprechend
niedrigeres Entgelt verlangt wird. Als heranzuzrete Vergleichsmérkte kommen hier z.T.
inlandische regionale Vergleichsmarkte(insbesondere kleinere Personenbahnhédfe) sowie
auslandische Verkehrsmarkte und dabei insbesondere diejenigen Grol3britanniams
Schwedens in Betracht. Allerdings liegen nur@ioRbritannien detaillierte Dokumentatio-
nen bezuglich des vollstandigen Regulierungsansaine der Reviewprozesse sowie Zah-
lenmaterial in Bezug auf konkrete Preise vor.
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Alternativ kann ein Preish6henmissbrauch mit Héfaer effizienzorientierten Einzelkos-
tenprufung oder einemanalytischen Kostenmodellermittelt werden. Wahrend bei der Ein-
zelkostenprifung eine Uberprifung der tatsachlisistehenden Kosten erfolgt, wird bei ei-
nem Vergleich mit einem analytischen Modell darabfestellt, ob das erhobene Entgelt der
Hohe nach in Relation zu den analytisch ermitteKesten steht, die bei einer Leistungs-
erbringung im funktionsfahigen Wettbewerb entstetméinden. Die Erstellung eines analyti-
schen Kostenmodells wird allgemein aufgrund spediier Besonderheiten des Bahnsektors
jedoch als extrem kompliziert eingestuft. Erstesbdeztigliche Erfahrungen der Regulierungs-
behoérde in Grof3britannien liegen jedoch vor. Sowwmdim analytischen Kostenmodell als
auch bei der effizienzorientierten Einzelkostenpnigf ist darauf zu achten, dass der gemein-
schaftsrechtlich vorgegebene Entgeltmalistab nigsgamhtet wird. Denn dieser geht gerade
zunachst nicht von den hypothetischen Kosten edealeffizienten Leistungsbereitstellung,
sondern von Vollkosten aus und verlangt dann eireelement.
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(IV. Entgeltgrundsatze bei Serviceeinrichtungeh

Anders als 8§ 14 Abs. 4 AEG im Bereich der Vorgahendie Zugangsentgelte zu Schienen-
wegen enthélt 8 14 Abs. 5 AEkeinerlei Entgeltgrundséatze hinsichtlich der Berechnung
der Zugangsentgelte zu Serviceeinrichtungen. Gésigit auch fir die EIBV. Insofern ist es
den Betreibern der Serviceeinrichtungen freigesteie sie die Entgelte berechnen, solange
sie dem Entgeltmalistab entsprechen. Ein solcheridierauf die Normierung von Entgelt-
grundséatzen ist auch gemeinschaftsrechtskonforrmnDoer insoweit allein einschlagige
Art. 7 Abs. 7 RL 2001/14/EG ermoglicht zwar das #eflen von Entgeltgrundsatzen, ver-
pflichtet jedoch nicht dazu, solange das Entget\Wiettbewerbssituation bertcksichtigt. Dies
ist bei Einhaltung des unter C.lII. entwickelten@eitmalstabs aber der Fall.

(V. Entgeltmal3stab und Entgeltgrundsatze bei Zusataund Nebenleistungei

Hinsichtlich der Entgelte fiiZusatzleistungenlasst sich § 14 Abs. 1 S. 1 AEG unproblema-
tisch einmaterielles Diskriminierungsverbot entnehmen, das der Vorgabe des Art. 7 Abs. 8
RL 2001/14/EG entspricht. Filebenleistungenésst sich bei gemeinschaftsrechtskonformer
Auslegung ebenfalls eimaterielles Diskriminierungsverbotaus 8 14 Abs. 1 S. 1 AEG ab-
leiten. EinEntgeltgrundsatz ist weder fur Zusatz- noch fur Nebenleistungemmert.

(D. Kostenrechnerische Einzelfragehp

Gemals 21 Abs. 4 EIBVdirfen erhohte Kosten, die eiNerkehrsleistung gegeniber an-
deren Verkehrsleistungen verursacht, nur fir dekehrsleistung bertcksichtigt werden.
Das bedeutet grundsatzlich, dass bei der BerechthemBgntgelte und somit bei der Erhebung
der Aufschlage nicht nur nach Verkehrsleistungdfetinziert werden kann, sondern muss.
Das qilt allerdings angesichts der normhierarchigmiiangigen und abweichenden Vorgabe
des § 14 Abs. 4 S. 2 AEG nur, sofern eine mangeDitferenzierung eine Diskriminierung
im Sinne des 8 14 Abs. 1 S. 1 AEG darstellen wimas| Wettbewerber dadurch behindert
werden. Innerhalb einer Verkehrsleistung kann desgstaltung der Entgelte eiisch-
kalkulation zwischen verschiedenen Marktsegmenterzugrunde gelegt werden. Diese
Moglichkeit nach § 14 Abs. 4 S. 2 AEG wird durcBBAbs. 4 EIBV nicht eingeschrankt.

8§ 21 Abs. 5 EIBV ermdglicht dem Schienenwegbetre@gre Mittelung der Entgelte Uber
einen angemessenen Zeitraum. Im Falle einer solbh#rlung erfolgt also gerade keine
Berechnung mehr auf Grundlage des unmittelbarfis@d¢ihden Zugbetriebs. Dem Schienen-
wegbetreiber wird eine aufwendige Entgeltberechrfiingeden einzelnen Zugbetrieb erspart.
Bei der Mittelung muss allerdings darauf geachtetden, dass die Mittelung nur vergleich-
bare Zugleistungen zusammenfasst, um nicht deneKbstzug aus den Augen zu verlieren.
Dies wird in der gemeinschaftsrechtlichen Vorgales ért. 7 Abs. 6 S. 2 RL 2001/14/EG
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deutlicher. In zeitlicher Hinsicht ist es entsprectt dem Gedanken des § 22 Abs. 7 S. 2
EIBV angemessen, eine Mittelung auf den ZeitraunereFahrplanperiode zu beziehen. Al-
lerdings ist auch insoweit die gemeinschaftsrecili Vorgabe des Art. 7 Abs. 6 S. 2 RL
2001/14/EG zu beachten. Treten Veranderungen inei&erder unmittelbar aufgrund des
Zugbetriebes anfallenden Kosten auf, die dazu fuhdass die gemittelten Entgelte zu den
von den Verkehrsdiensten verursachten Kosten migir in Beziehung stehen, muss eine
Anpassung der Mittelung erfolgen.

Insgesamt erstreckt sich die Moglichkeit dttelung auf jeden einzelnen Entgeltbestand-
teil. Sowohl daBasisentgeltals auch diAufschlage kdnnen damit jeweils gemittelt erho-
ben werden, so dass in diesem Fall keine individugtrechnung des Entgelts fur einen Zug-
betrieb erfolgen muss. Insoweit stellt § 21 Ab&IBV unter der (gemeinschaftsrechtlichen)
Einschrankung der Orientierung an den tatséchli¢ct@sten eine Typisierungserlaubnis dar.
Der Verweis auf Abs. 2 und 4 in § 21 Abs. 5 EIB¥Iktdabei ein Redaktionsversehen dar;
zutreffend ist ein Verweis auf die Aufschlage insAB und 3. Insoweit sollte das Gesetz de
lege ferenda korrigiert werden.

Bei einerKonzernumlage handelt es sich um Gemeinkosten des Unternehmerdemdar-
aus resultierenden Zuschlisselungsproblemen. Deazérder Bertcksichtigungsfahigkeit der
Konzernumlage in den der Entgeltberechnung zugrantegenden Kosten ergibt sich unmit-
telbar aus dem entwickelten Kostenmal3stab. NachA&bk. 4 S. 1 AEG ist die Konzernum-
lage im Rahmen der ZugangsentgelteSthienenwegensoweit beriicksichtigungsfahig, wie
ein angemessener Schlussel fur die Zuschlisseli@sgrdGemeinkostenposition angewandt
wird. Auch an dieser Stelle sollte eivethodenoffenheitbevorzugt werden, da unabhéangig
vom verwendeten Verfahren zunachst gepruft werdétesob die Konzernumlage der regu-
lierten Unternehmen und insbesondere der DB AGraegsen ist. Das Ziel der betriebswirt-
schaftlichen Angemessenheit kann mit verschied&feefahren erreicht werden, weshalb die
Festlegung auf ein bestimmtes Verfahren nicht stingt. Ob eine Konzernumlage ange-
messen ist, wird auch von Seiten der Finanzverwglgeprift. Unter Umstanden kann sich
der Regulierer diese Teilentscheidung im RahmerEdechatzung der Angemessenheit der
Konzernumlage zu Nutze machen.

Im Rahmen des Kostenmal3stabs des 8 14 Abs. 5 AE@&ffiiZugang z&erviceeinrichtun-
gen hangt die weitere Prifung von der angewandten tHamgsmethode fur die Prufung ei-
nes etwaigen Preishbhenmissbrauchs ab. Innerhadis ®ergleichsmarktverfahrens ist inso-
weit ohnehin ausschliel3lich der MaRRstab des eriteittd/ergleichspreises malf3geblich, unab-
hangig davon, welche Kosten damit gedeckt werdand Wnerhalb des Vergleichsmarktver-
fahrens bereits ein Kostenvergleich durchgefutarkauch darauf abgestellt werden, welche
Konzernumlagen auf funktionsfahigen oder regulreftérkten auf den Schienenwegbetrei-
ber umgelegt werden. Im Rahmen der Erstellung eamesytischen Kostenmodells kann in-
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soweit eine hypothetische Prifung erfolgen. Danmkgeprift werden, inwieweit die Kon-
zernumlage bei funktionsfahigem Wettbewerb gleictedien auf den Betreiber der Service-
einrichtung umgelegt werden koénnte.

Kostenmindernde Erlésesind einmalige und nicht wiederkehrende Einnahmeigeisse. Sie
lassen sich daher von einem Unternehmen in deskl&ulation nur schwer, und wenn nur
im Rahmen einer Prognose bericksichtigen. Sie kbimeRahmen der Entgeltbemessung
fur Schienenwege nach 8§ 14 Abs. 4 AEG nur soweiiddsichtigt werden, wie sigachlich
dem Netzbetriebzurechenbarsind.

Das gilt im Ergebnis in gleicher Weise flir die Egitgontrolle nach § 14 Abs. 5 AEG flr
Serviceeinrichtungen Die Einzelheiten hangen hier von der konkreterthideée der Ermitt-
lung eines Preishéhenmissbrauchs ab. Sofern insewmeVergleichsmarktverfahren durchge-
fahrt wird, sind die kostenmindernden Erlése im Reah von Korrekturauf- und -abschlagen
zu bericksichtigen. Das bedeutet, dass im Falleekogndernder Erlose des regulierten Un-
ternehmens, die so im Vergleichsmarkt nicht anfialdas Vergleichsentgelt um diese Ein-
maleffekte bereinigt ermittelt werden muss. Genagitoumgekehrt, dass Einmaleffekte im
Vergleichsland abgezogen werden missen, sofere igis regulierten Unternehmen nicht
angefallen sind. Dies verlangt allerdings eine Keisndes Ausmalfies entsprechender Erlose
im Vergleichsland, die regelmaRig nicht vorliegdirfte. Sofern insoweit eine begrindete
Vermutung besteht, bieten sich entsprechende Sieligaufschlage an.

Offentliche Zuschiisse und Subventionesind bei der Kostenrechnung insoweit zu beriick-
sichtigen als sie im Rahmen der Vollkostenermitjluxach 8 14 Abs. 4 S. 1 AEG Abzug

zu bringen sind. Das gilt auch fur die Prifung sireishohenmissbrauchs gemald § 14
Abs. 5 AEG. Vor diesem Hintergrund sind geradeds#i Anwendung des Vergleichsmarks-
konzepts verschiedene Subventionszahlungen zu tesadm Ubrigen ist zwischen allge-
meinen und spezifischen Subventionen und Zuschiwsamterscheiden. Wahrend erstere
nur einem bestimmten Nutzerkreis etwa innerhallereVrerkehrsleistung oder eines Markt-
segments zugute kommen soll, ist dies bei letzterent der Fall. Allgemeine Subventionen
und Zuschuisse sind von den insgesamt dem Infrasthdtreiber entstehenden Kosten abzu-
ziehen. Spezifische Subventionen und Zuschissew&indden Kosten abzuziehen, die den
entsprechenden Verkehrsleistungen bzw. Marktsegmenigeschlisselt wurden. 8 20 Abs. 1
S. 1 EIBV eroffnet fir den Fall der Investitionemiti2r eine solche spezifische Zuschliisse-
lung. Diese darf aber nicht einzelne Zugangsbeigtehbeglnstigen, sondern nur Nachfra-
gergruppen in einzelnen Verkehrsleistungen oderkddagmenten. Bei ddRenditebemes-
sungsind o6ffentliche Subventionen herauszurechen.

Kalkulatorische Abschreibungen kdnnen als Kosten in der Entgeltbemessung insdveeit
ricksichtigt werden, als hierdurch die langfristigdringung der Pflichtleistungen gesichert
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wird. Das ist jedenfalls in dem Mal3e der Fall, wieh die kalkulatorischen Abschreibungen
an dertatsachlichen Entwicklung der Wiederbeschaffungswerteorientieren. Gleichzeitig
kénnen sich die kalkulatorischen Abschreibungenauirsolche Sachmittel beziehen, die fur
die Erbringung der Pflichtleistungen erforderlichds

Fraglich ist allerdings dann noch, tGber welcEeftraum kalkulatorische Abschreibungen in
Ansatz gebracht werden dirfen. Mdglich ist hier zimen der Zeitraum der bilanziellen Ab-
schreibung des vorhandenen Sachmittels als auehAdiachreibung Uber den Zeitraum der
tatsachlichen Nutzung. Sinnvoll ist insoweit einséddlen auf den Zeitraum der tatséachlichen
Nutzung, denn dieser reicht Gber den Zeitraum dantiellen Abschreibung der Sachmittel
regelmafig hinaus. Sofern die dabei erwirtschaft®&ckstellungen tber die Hohe der ge-
stiegenen Wiederbeschaffungskosten hinausgehetiesstr Uberschuss in der nachfolgenden
Kalkulationsperiode kostenmindernd in Ansatz zumdpen. Umgekehrt besteht eine Moglich-
keit der kostensteigernden Ansetzung, wenn dieukat@rischen Abschreibungen nicht aus-
reichen, die Wiederbeschaffungskosten zu decken.

Wird eine langfristigeleistungs- und Finanzierungsvereinbarungabgeschlossen, kénnen
kalkulatorische Abschreibungen nur noch insowegesetzt werden, als dass die Wiederbe-
schaffung nicht von der Leistungs- und Finanzieswegeinbarung gedeckt ist.

Bei der Ermittlung deKapitalbasis spricht aus Praktikabilitatserwédgungen einigeseiae
Verwendung des britischen RegulierungsansatzeRdgslatory Asset Base, da hier nicht
nur Erfahrungen aus der konkreten Anwendung dehdtit vorhanden sind, sondern durch
die offene Informationspolitik der Regulierungsbete Werte fiir Abschreibungsdauern als
Erfahrungswerte bekannt sind. Abweichend konnteeslich auch auf Erfahrungen in der
Regulierung des deutschen Energiesektors zurtdkigegwerden, wodurch Informationen
genutzt wirden, die bereits innerhalb der Bundesigeintur vorhanden waren. Hier bestiinde
aber das Problem der Ubertragbarkeit auf den Batmse

Inwieweit die durch die Bereithaltung véersonalreservenentstehenden Kosten in der Ent-
geltberechnung berilcksichtigt werden kénnen, h&ogt anzuwendenden Entgeltmalistab
ab. Danach kdonnen im Rahmen der Entgeltberechnimg§dhienenwegenach § 14 Abs. 4

AEG alle Kosten bertcksichtigt werden, die der Exping der Pflichtleistungen zurechenbar
sind. Dabei ist insbesondere darauf zu achten, idasten fur einen Personaltiberhang nicht
ungerechtfertigt in den Monopolbereich geschliisselden. Im Rahmen der Entgeltkontrolle
fur Serviceeinrichtungennach 8 14 Abs. 5 AEG ist hingegen davon auszugeth@ss im

Wege einer Vergleichsmarktbetrachtung, einer Ekustenanalyse oder eines analytischen
Kostenmodells Uberprift wird, ob die Personalreseangemessersind. Letztlich kénnen

bei einer anreizorientierten Preishohenmissbrawstisélle nur diejenigen Personalreserven
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kostenrechnerisch berticksichtigt werden, die immRah des Kostensenkungsgleitpfads als
angemessen angesehen werden.

(E. Rendite

Aus gemeinschaftsrechtlicher Sichist davon auszugehen, dass eangemessene, Investi-
tionsanreize setzende Renditegewdhrunguch fur die Eigenkapitalbereitstellung geboten
ist. Methodische Vorgaben fur die Ermittlung eisefchen Rendite lassen sich daraus jedoch
nicht ableiten.

Angesichts der expliziten Normierung eines Volllemshal3stabs zuztiglich einer Rendite in
8§ 14 Abs. 4 S. 1 AEG ist eirlalkulatorische Eigenkapitalverzinsung auch nachmationa-
lem Rechtzulassig.

Wesentlich offener ist hingegen die Beantwortung eilage, was unter einer ,Rendite, die
am Markt erzielt werden kann®, zu verstehen isterHrgibt die Auslegung, dass insoweit
nicht auf die tatsachliche Durchsetzbarkeit auf deschgelagerten Markt abzustellen ist,
sondern auf einenarktiibliche Rendite. Insoweit kann trotz abweichenden Wortlauts der
Angemessenheits-Mal3stahus der Telekommunikationsregulierung tGbertragerden.

Gleichwohl bleibt die Aufgabe, diglethode zu bestimmen, um eine solche ,marktibliche®
Rendite zu ermitteln. Dazu mussen die in der Hednagrtschaftlichen Praxis tUblichen Rendi-
tebewertungsmethoden auf ihre Funktionsangemesseémheorliegenden Regulierungskon-
text geprift werden. Das gilt insbesondere furidider eisenbahnrechtlichen Literatur vorge-
schlagene Ermittlungsmethode des WACC/CAPM-Ansatdasdiese Methode jedenfalls in
ihrer Anwendungsart seitens der DT AG von der Reguhgsbehorde in der Telekommuni-
kationswirtschaft unter Billigung des OVG Minsterickgewiesen wurde. Diese Sondersi-
tuation lasst sich auf den vorliegenden Reguliesmngammenhang jedoch nur sehr bedingt
Ubertragen.

Im Ubrigen muss sich die Bundesnetzagentur bePdéfiung der Angemessenheit der Rendi-
teberechnung durch das regulierte Unternehmenaligemeinen Zweckmaligkeitserwé-
gungender verschiedenen Renditebemessungsmethoden rardSituationsangemessenheit
leiten lassen. So spricht fur @denchmark, also fur ein Abstellen auf regulierte Bahnmarkte
im Ausland (z.B. GroR3britannien, Schweden), dassatiMal3stab verhaltnismalig einfach zu
handhaben ist. Er weist allerdings die Nachteieefehlenden exakten Vergleichbarkeit und
einer Abhangigkeit von der Methodenwahl der jeweili Regulierungsbehorde afapi-
talmarktorientierte Methoden (CAPM und Erweiterungen) stellen hingegen zwar teeo
tisch fundierte Ermittlungsmethoden dar. Es besjetibch das Problem der Bestimmung
geeigneter borsennotierter Vergleichsunternehmehdie Gefahr einer Verzerrung bei der
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Risikomessung. Eine Ableitung der Rendite aus Bidgemzdaten des regulierten Unterneh-
mens hat ihrerseits wiederum den Vorteil verflUgbd@asisinformationen fir sich, belasst
dem regulierten Unternehmen aber Bilanzierungsspieie, die zu Diskriminierungen ge-
nutzt werden konnen.

Ohne weitere Prufung der Unterlagen der reguliedaternehmen lasst sich abstrakt ledig-
lich feststellen, dass die Bundesnetzagentur zerprtifung der Angemessenheit der Rendite
grundsatzlich ausamtliche drei Berechnungsmethoder gegebenenfalls auch kombiniert —
zurlckgreifen kann, um die Marktublichkeit der veegulierten Unternehmen ermittelten
Rendite zu prifen. Sie darf die Art und Weise dereBhnung der Rendite durch das regulier-
te Unternehmen allerdings nur dann zuriickweisemnwiese aufgrund fallbezogener Uber-
legungen mit den Regulierungszielen des AEG nieh¢imbar ist.

Aufgrund der spezifischen Verhéltnisse in Deutsathldiirfte es sich im Ubrigen anbieten, im
Rahmen der Renditeermittlung zunachst lau¢hwertorientierte Methoden zuriickzugrei-
fen, da ein Borsengang der SchienenwegbetreibeckdialRlich der DB Netz AG bislang
nicht erfolgt ist und somit die Anwendungsmaglicike kapitalmarktorientierter Verfahren
stark eingeschrankt sind. Um potenziellen Problerdarch Bilanzierungsspielrdume der
Schienenwegbetreiber einschliel3lich der DB Netz\VA&®&ubeugen, empfiehlt sich eine un-
terstiitzende Anwendung vd@enchmarkverfahren. Hier sollten primar die gut verfligbaren
Werte aus Grof3britannien verwendet werden. Erg@higrauch die Einbeziehung von Er-
fahrungen aus anderen inlandischen Netzindustreaklzhr. In diesem Kontext sei darauf
hingewiesen, dass dies auch in Gro3britannien igraktund als praktikabel erachtet wird.

In Bezug auf diKapitalbasis erscheint eine Ermittlung auf der Basis von Buatkere an-
gemessen, da die Regulatory Asset Base stark miariiert ist und eine Bérsennotierung
der Schienenwegbetreiber einschliel3lich der DB M&izbislang nicht existiert. Eine solche
ist zwar zur Verwendung der RAB nicht zwingend eg&rlich und kdnnte durch eine markt-
orientierte Unternehmensbewertung substituiert emerdvirde aber die Anwendung stark
vereinfachen.

Auch de lege ferendast von der Normierung einer spezifischen Beredgsmethode abzu-
raten, da sie eine angemessene situative Realtionngerschiedliche regulierte Unterneh-
men und unterschiedliche Regulierungssituationsschliel3t.

In Bezug auf di&erviceeinrichtungenergibt sich im Ubrigen die Renditebemessung aus de
allgemeinen Ausfilhrungen zum Entgeltmal3stab undrdststellung eines Preish6henmiss-
brauchs. Im Rahmen dieser Prufung ist eine angemesRendite zu ermitteln, wobei hier
insbesondere die Anwendung der Vergleichsmarktnaetheouch fur die Renditeermittlung
zweckmaRig erscheint. Im Ubrigen sind dieselbenckweiRigkeitsiiberlegungen wie bei der
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Renditeprifung fir Schienenwegentgelte anzusteltehes ist zu untersuchen, ob die ange-
wandte Renditeermittlungsmethode den Regulierungaben entspricht. So muss etwa ver-
mieden werden, dass diese Methode Diskriminieruagd-Quersubventionierungsspielraume
ermoglicht, wie es das OVG Minster etwa fur die WACAPM-Methode fur die Ermittlung
der Rendite im Festnetzbereich der DT AG festgkestat.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass der mesubdi Ansatz, den die Bundesnetzagentur
zur Renditeermittiung wahlt, ebenso wie degemessenéufwand davon abhangig ist, zu
welchemZweck eine entsprechende Renditeermittlung erfolgt. &mnkflr die Prifung, ob
der Marktausschluss-Test des 8§ 14 Abs. 4 S. 2 AlBGebalten worden ist, eine zuriickge-
nommene Prifungsdichte angezeigt sein, sofern sk dVeise einfach ermittelt werden
kann, ob diesbeziiglich eine unzulassige Vollkogesehliisselung erfolgt. Im Ubrigen wird
sich die Bundesnetzagentur einen Uberblick iiber—diesbesondere im Schienenwegbe-
reich — zurzeit tatsachlich erzielten Renditen eleasfen missen, um den Aufwand in Relati-
on zu etwaigen akuten Missbrauchspotenzialen zerhal

(F. Anreizregulierung)

Aus 8§ 21 Abs. 1 und 8 24 Abs. 1 EIB\érgibt sichkein Gedanke einer klassisch@mreiz-
regulierung.

Der gemeinschaftsrechtliche Entgeltmal3stables Art. 6 RL 2001/14/EG ,Vollkosten minus
Anreiz" lauft auf eine klassische Anreizregulierufigy den Bereich der Schienenwege und
der Serviceeinrichtungen hinaus.

Die Regulierung der Entgelte fur d&mgang zu Schienenwegemweist inAEG und EIBV
trotz entsprechender gemeinschaftsrechtlicher \lmrgaine Implementierung von Anreiz-
elementenauf.

Das in 8 14 Abs. 5 AEG fur dedugang zu ServiceeinrichtungenenthaltenePreishohen-
missbrauchsverbotkann hingegen im Rahmen der Erlauterungen zunosgidzifisch adap-
tierten Preish6henmissbrauchsverbot (dazu C.llaks)Grundlage einer Anreizregulierung
angewendet werden. Ein Zugangsentgelt ist danauh migssbrauchlich, wenn der Infrastruk-
turbetreiber bestehende und realisierbare Kost&nsgspotenziale nicht aktiviert.

(G. Kostennachweispflichten

Aus gemeinschaftsrechtlicher Sichtverbleibt den Mitgliedstaaten bei der Ausgestajtder
Kostennachweispflichten der regulierten Unternehraed der entsprechenden Befugnisse
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der Regulierungsbehorde ein weiter Umsetzungsspielrnur furaktive Vorlagepflichten.
Passive Bereithaltungspflichtensind hingegen zwingend umzusetzen. Dabei miusdeii-de
lierte Nachweise bereit gehalten werden, die beldgenen, dass die ,tatsachlich berechne-
ten Wegeentgelte den in den Schienennetz-Nutzudgshengen vorgesehenen Verfahren,
Regeln und gegebenenfalls Tabellen entsprechen7A&bs. 2 S. 2 RL 2001/14/EG.

Im AEG sind tief greifende Anordnungsmaglichkeiten nomni&€o verfligt die Bundesnetz-
agentur insbesondere n§tl4c AEG Uber eineweit reichende Kompetenzgrundlageum
Rechtsversto3e der regulierten Unternehmen ablarstader zu verhindern.

Sie kann auf der Grundlage insbesondere von 8 b& 2S. 1 Nr. 2 AEG alle fur die Ent-
geltprifungerforderlichen Kostennachweiseanfordern. Die Bundesnetzagentur kann insbe-
sondere anordnen, folgende Kostennachwaisdcinzelnen zu erbringen: einen Jahresab-
schluss nach HGB (soweit gesetzlich vorgeschrielbem WP testiert, soweit vorhanden);
die Uberleitung der gepruften JahresabschlusszahieKostenbasis (Uberleitungsrechnung);
eine vollstandige Struktur der Kostenstellen- ued ostentragerrechnung; Gemeinkosten-
schlissel; Kontenpléne; Anlagenspiegel; detaiidtachweise bestimmter Kostenstellen und
Kostentrager; detaillierte Anlagenspiegel je nactzener Sachanlage; Verrechnungspreise
und Verfahren der Kostenverrechnung sowie einzibmtennachweise (Rechnungen). Diese
Liste istnicht abschlieRend Allerdings ist streng darauf zu achten, dassUtigerlagen er-
forderlich sind, um die spezifischen Entgeltkoriaofgaben zu erfiullen (Vollkostenkontrolle;
Preishohenmissbrauchskontrolle; Uberpriifung vontémischlisselungen im Rahmen des
Marktausschluss-Tests etc.).

§ 14c Abs. 2 Nr. 2 AEG stellt diesbeziiglich keirexdrdngende Spezialnorm dar; vielmehr
sind die Absatze 2 und 3 in einem wechselseitigegéiizungsverhaltnis zu sehen. § 14c
Abs. 2 und 3 AEG werden auch nur insoweit von 8ud@ § 14 f AEG verdrangt, wie diese

Bestimmungen spezifische Verfahrensvorgaben eethabo kann die Bundesnetzagentur
keine Anordnungen auf der Basis des § 14c Abs. G Atit abweichenden Fristen treffen.

Auch kann sie keine Entgeltgenehmigungspflicht dnen.

Zur weit reichenden Kompetenzgrundlage des § 142 AAEG gehdrt hingegen als ultima
ratio sehr wohl die Befugnis, die Verwendung eibestimmternKostenrechnungsmethode
anzuordnen § 14c Abs. 1 AEG wird insoweit nicht von 88 14wdd AEG verdrangt. Derar-
tige Anordnungen kénnen — soweit erforderlich —asogchonim Vorfeld eines Regulie-
rungsverfahrensgetroffen werden.

Ob diese Unterlagen im Einzelfall sofort in vollé&ymfang verlangt werden kénnen oder ge-
gebenenfalls einabgestufte Verfahrensweiserforderlich ist, richtet sich nach allgemeinen
Verhaltnismafigkeitserwagungen
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Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass diesgsldais in der Literatur bestritten wird. Da-
her spricht Einiges daflide lege ferendaeine entsprechende Klarstellung im Gesetzestext
aufzunehmen. So kdnnte etwa die AnordnungskompdianRechnungsmethoden wie im

§ 29 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 TKG explizit in das @Eufgenommen werden. Damit wirden
unnotige Rechtsstreitigkeiten vermieden werden, sigenoch unter der Geltung des alten
TKG gefuhrt wurden und auch fur das AEG zu erwasied.



