Gutachten zur Klarung von Entgeltfragen

nach AEG und EIBV

Z 25-5/B 2570

KURZFASSUNG

erstellt von

Univ.-Prof. Dr. iur. Jirgen Kihling, LL.M.

Leiter des Zentrums fiir Angewandte Rechtswisseliis(HaR)
Universitat Karlsruhe

Ref. iur. Guido Hermeier

Wissenschaftlicher Mitarbeiter am ZAR

und

Dipl.-Kfm. Ulrich Heimeshoff

Wissenschatftlicher Mitarbeiter
am Lehrstuhl fur Wirtschaftspolitik, insb. Wettbawstheorie und -politik der Ruhr-
Universitat Bochum

Im Auftrag der Bundesnetzagentur



Entgeltregulierung nach AEG und EIBWiihling/Hermeier/Heimeshoff 2

Inhaltsverzeichnis

RV 0 7170 1 3

A.  BegriffShesStimMmMUNQEN.........eei e e 5

B. Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben in Bezug aufriigeltmal3stab und Entgelt-

(001010 K57= 174 TR 6
C. Entgeltmaf3stab und Entgeltgrundsatze aus AEG WhEIBV ...........cccevvvvviivviinnnnnnnn. 9

l. Entgeltmalistab bei Schienenwegen ..........ccccoovvvrricicciii e 9

[I.  Entgeltgrundsatze bei Schienenwegen ... 9

[ll. Entgeltmal3stab ServiceeinrichtunNgen ... 13

IV. Entgeltgrundsatze ServiceeinrfiChtUNgen ...........covvvvvviiiiiiiiiiiiiee e eeeeee, 15

V. Entgeltmal3stab und Entgeltgrundsétze bei Zusaid Nebenleistungen ........... 15
D. Kostenrechnerische Einzelfragen ..o 15
B RN e e et a e e as 19
T N 1 (=14 (=T 81111 U oo 21

G. KostennaChweispfliCNIEN..........uuieiiiiecc e e 22



Entgeltregulierung nach AEG und EIBWiihling/Hermeier/Heimeshoff 3

Vorwort

Die Entgeltregulierung ist Kern jeglicher Zuganggréerung 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 auszite@noen 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 Inkohérenzen 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 hachdem oYatiikosten- oder ein Effizienzkostenan-
satz oder eine Zwischenldsung (,Vollkosten minugeM{; Preishdhenmissbrauchsmafistab
etc.) der gesetzlichen Normierung zugrunde liegtaleen auch Folgefragen eine andere De-
terminierung. Die Klarung der grundsatzlichen Frdge Entgeltmalstabs ist damit von her-
ausragender Bedeutung. Sie erfolgt zugleich im &dnmit einer Analyse der Entgeltgrund-
satze, die sich gerade im Schienenwegbereich atplexes System darstellen. Insoweit be-
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schrankt sich die Darstellung des gemeinschafttrelobn Teils einerseits sowie des umfang-
reichen Teils C. zum AEG und zur EIBV andererseittdie Frage des Entgeltmal3stabs und
der Entgeltgrundsétze. Erst aus der BeantwortuagediFrage heraus lassen sich die daran
anschlieBenden kostenrechnerischen Einzelfragembeden (dazu D.). Gleiches gilt fur die
Frage nach der Bestimmung einer angemessenen Réddru E.). Fragen einer moglichen
Anreizregulierung werden im Rahmen der Ausfihrungem Kostenmalf3stab und zur Me-
thodik zu deren Uberpriifung weitest gehend abgetariie anschlieRenden Ausfiihrungen
zu diesem im Rahmen der Ausschreibung angesprocHemekt konnen sich daher auf eine
entsprechende Zusammenfassung beschranken (daz8cklieRlich ist zu prifen, welche
Kostennachweispflichten zur Kontrolle des Entgeltstabs und der Entgeltgrundsatze beste-
hen (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 Regutigrder Entgelte einen Uberaus komplexen
Vorgang dar, der eine isolierte Betrachtung vonzeliaspekten ausschliel3t. Innerhalb der
erforderlichen Gesetzesinterpretation hat also arelBh der systematischen Auslegung eine
Einordnung in die gesetzliche Gesamtsystematikedeégeltregulierung 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 &bftede in Bezug auf den Entgeltmal3stab
und v.a. angesichts der Besonderheiten der Entgetigatze eine Ubertragung nur mit au-
Berster Zurtickhaltung erfolgen kann.
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A. Begriffsbestimmungen

Der Entgeltmafstabist der KontrollmafRstab fir die Uberpriifung derdobineten Entgeltho-
he. Der Entgeltmal3stab gibt also vor, in welchehéiBosten bertcksichtigt werden drfen.
Dies sind beimEffizienzkostenansatzals Entgeltmaf3stab nur solche Kosten, die beireine
(hypothetischen) effizienten Leistungsbereitstajl@mtstehen wirden. Beiwollkostenan-
satz sind dies hingegen solche, die bei der Leistumigseyung tatsachlich entstehen. Das
Verbot des Preishéhenmissbrauchtendiert als Entgeltmal3stab in Richtung Kostenediier
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@g”unkt 2 EIBV geht es um dieje-
nigen Angaben, die der Schienennetzbetreiber aisflttenden 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) Entgeltgrundsétze gemeint sind, dier Gegenstand des Gutachtens sind.

Entgeltgrundsatze stellen eisektorspezifische Besonderheiler Regulierung der Entgelte
im Eisenbahnsektor dar. In den anderen Netzwirtsamarfolgt 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-
rucksichtigungsfahigen Kosten zu ermitteln, bevorpzifen ist, ob diese Kosten entspre-
chend der Entgeltgrundsatze auf die einzelnen HEatgerteilt wurden.

Vom Begriff des Entgeltmal3stabs wiederum strendgrennen ist die Methode, mit der ge-
pruft wird, ob der Entgeltmal3stab eingehalten worde Entgeltprifungsmethode. Haupt-
methode beim Vollkostenansatz ist die Prifung dest&nnachweise des Unternehmens. Bei
Effizienzkostenansétzen reichen die Entgeltpruforejeoden vom Vergleichsmarktverfahren
uber analytische Kostenmodelle bis hin zu einaziefizorientierten Einzelkostenprifung.
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Einzelkosten stellen in der Kostenrechnung Kosten dar, die eaitig einem Kostentrager

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

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.

Inkrementelle Kosten eines Produktes sind solche zusatzlichen Kostienaufallen, falls
alle Ubrigen Produkte eines Unternehmens ohnelgalsten werden.

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

FUr den Zugang zu Schienenwegen greiftEaisgeltmalistab nach Art. 6 Abs. 1 und 2 RL
2001/14/EG die Vorgabe eineigllkostendeckung minus Effizienzsteigerungsanreiz
Nahere Hinweise, in welchem Umfang entsprechendeiae gesetzt werden sollen, lassen
sich dem Gemeinschaftsrecht nicht entnehmen. Insoferfiigen die Mitgliedstaaten tber
einen weiten Umsetzungsspielraum, der lediglichaadhder allgemeinen Regulierungsvor-
gaben und hier insbesondere dem Ziel der SchaffangWettbewerb beschrankt wird. Inso-
fern mussen die Anreize zumindest so ausgestaitet dass einerseits eine hinreichend star-
ke Beseitigung von Ineffizienzen erfolgt und andsegs Sicherheits- und Qualitatsinteressen
bei der Entgeltabsenkung angemessen beriicksiowggiien. Orientierungspunkt kénnen
insoweit die Effizienzsteigerungsmaoglichkeiten saire bei vergleichbaren Monopolunter-
nehmen moglich sind. Ausgeschlossen sind daminjadle ein reiner Vollkostenansatz ohne
Anreizelemente einerseits und ein reiner Mal3stalikKdsten der effizienten Leistungsbereit-
stellung andererseits, letzterer, weil dieser nafdemessen die tatsachliche Kostensituation
als Ausgangspunkt beriicksichtigt.

Das schliel3t jedoch nicht aus, dass innerhalb degeEmalstabs ,Vollkosten minus Anreiz*
eine Orientierungan den Kosten der effizienten Leistungsbereitatgllerfolgt. Denn eine
solche Orientierung bezieht sich auf die Ausgastgltdes Anreizelements, ohne dass von
dem Ausgangspunkt der Vollkosten abgewichen wittkriso wenig schliel3t es diese Vorga-
be aus, dass irgendwann das Ziel der Kosten deregffen Leistungsbereitstellung erreicht
wird bzw. werden soll.
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Der so umschriebene Entgeltmal3stab gilt sowoht&&Mindestzugangspaketals auch fur
denZugang zu Serviceeinrichtungennicht jedoch fir dieZusatz- und Nebenleistungen

FUr 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 kostenrechnerischenréimmg 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 Entgeltmalistabs (,Vollkosten miaffizienanreiz”) ermittelt, welche
Gesamtkosten das Unternehmen auf die Entgelteileer@arf, stellt sich in einem weiteren
Schritt die Frage, wie diese Entgelte konkret 2ddm sind. Diese Frage wird durch die Ent-
geltgrundsatze beantwortet. So normiert das Germlgafisrecht in Art. 7 - 9 RL 2001/14/EG
verschieden&ntgeltgrundsatze Diese beziehen sich grundsatzlich nur aufaslestzu-
gangspaket da der Zugang z8erviceeinrichtungenin Art. 7 Abs. 7 S. 1 RL 2001/14/EG
von einer Anwendung dieser Grundséatze ausdricldidgenommen ist. Fitusatz- und
Nebenleistungenlasst sich als Entgeltgrundsatz Art. 7 Abs. 8 RDR14/EG lediglich ent-
nehmen, dass eine nutzungsabhéngige Kostenzusanligszu erfolgen hat. Dieser Entgelt-
grundsatz gilt — wie auch der Entgeltmal3stab —finuden Fall, dass nur ein Anbieter tatig
Ist.

Die fur das Mindestzugangspaket geltenden Entgeitipatze 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 zunactigt dem einzelnen Zugbetrieb unmittel-
bar zuschlisselbaren Einzelkosten gemeint. Diesessséntgelt kann durch zwei Standard-
aufschlagstypen erhoht werden, namlich einerseait€hd den Knappheitszuschlag nach
Art. 7 Abs. 4 und anderseits démweltaufschlag geman Art. 7 Abs. 5 RL 2001/14/EG.
Bezogen auf diese drei Entgeltbestandteile ist §eArd. 7 Abs. 6 RL 2001/14/EG sowohl
hinsichtlich vergleichbarer Zugverkehrsdiensteaalsh in zeitlicher Hinsicht eindittelung
zulassig. Mit anderen Worten wird damit erlaubheeseits die Entgelte bezogen auf die un-
terschiedlichen Nachfrager zu typisieren und anderts, 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 Amfschlag 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 @gdaktisch verwehrt
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werden darf, die das Basisentgelt zuzuglich einarktiiblichen Rendite zahlen kénnen
(Marktausschluss-Tes].

Das aus dieser Kappung des VollkostenaufschlagstissendeSpannungsverhaltniszwi-
schen dem Vollkostenansatz als Entgeltmalstab and&appung des Vollkostenaufschlags
als Entgeltgrundsatz ist dabei eher theoretiscrau Denn regelmaldig durften die unge-
kappten zwei Standardaufschlagstypen (Knappheitwélth gentigen, um die Vollkosten
tatsachlich zu decken. Dort wo kein Knappheitsauég 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 deutscher)[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 ,Wettbewdtladon des Eisenbahnverkehrs® zu
beriicksichtigen, ist ein sehr weicher Entgeltgratzisder am ehesten noch durch eine ent-
sprechende Differenzierung im Rahmen der Anreimsgfzberticksichtigt werden kann.
Gleichwohl sind angesichts dieses Mal3stabs &hnhetigebliche Entgeltgrundsétze zulassig
wie fir den Zugang zu Schienenwegen. So sind Krgfgatufschlage grundsatzlich ebenso
erlaubt wie eine an den ,Einzelkosten + Renditeémrerte Bepreisung von weniger nach-
frageelastischen Marktsegmenten. Auch eine Mitggishim Rahmen des zu den Fahrwegen
Ausgefuhrten prinzipiell zulassig.

Damit ergibt sich folgendeZusammenhang von Entgeltmafistab, 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 zuzuglich eines Rendite-
aufschlags. Die so ermittelte Summe ist sodanndaukinzelnen Nachfrager bzw. auf die
einzelnen Produkte im Rahmen der Entgelte umzulegambei die Angemessenheit der
Kostenzuschlisselung fir den Schienenwegsbereietiagert wird durch die Entgeltgrund-
satze. Das bedeutet, dass die sich der Anreizafiziugen gesamteosterblock und nicht
auf einzelne&Entgelbestandteile bezieht. Ebenso wenig ist die RemaitEahrwegbereich auf
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einzelneEntgelbestandteile (Einzelkosten, Umwelt-, Knappheitsd Mollkostenaufschlag)
zu beziehen, sondern auf das eingesetzte Kapital.

C. Entgeltmalstab und Entgeltgrundsatze aus AEG whEIBV

l. Entgeltmalistab bei Schienenwegen

Die Betreiber von Schienenwegerkdnnen nach § 14 Abs. 4 S. 1 AEG bei der Bemessung
der Entgelte die mit der Erbringung der Pflichtieryen verbundenen Kosten ausgleichen.
Auszugleichen sind alle Kosten, die einer LeistungSinne 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. Zudglestellt der eindeutige Wortlaut (,entste-
hende Kosten®) klar, dass Kostenmalf3stab nicht distéf einer effizienten Leistungsbereit-
stellung sind. Vielmehr liegt als Entgeltmal3stab\éollkostenansatz vor.

Der ermittelte Kostenmal3staWdllkostenansat? wird jedoch — anders als gemeinschafts-
rechtlich vorgegeben — durdtein Anreizelement modifiziert. Auf die Umsetzung der ent-
sprechenden Vorgabe des Art. 6 Abs. 2 RL 2001/14M&Gder deutsche Gesetzgeber ver-
zichtet. Insoweit liegt eittmsetzungsdefizitvor. Dieses kann aber nicht durch egemein-
schaftsrechtskonforme Auslegunggeschlossen werden, da es dazu schon an denrhierfu
erforderlichen detaillierten gemeinschaftsrechdichVorgaben aufgrund des extrem weiten
Umsetzungsspielraums fehlt. Auch eumemittelbare Wirkung scheidet insoweit aus.

[I.  Entgeltgrundsatze bei Schienenwegen

Die Analyse des Entgeltmal3stabes hat zugleichFanlee von Ergebnissen mit Blick auf die
Entgeltgrundsatze geliefert. So nimmt der Wortlaut des 8§ 14 Abs..2 3EG das gemein-
schaftsrechtlicheBauskastensystembestehend aus Basisentgelt und Aufschlagen asf. Al
Basisentgelt wird insoweit entsprechend der gemeinschaftsretleth Vorgaben auf die
.Kosten, die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebflen®, also auf di€srenzkosteneines
Zugbetriebs abgestellt. Hinsichtlich der Aufschldigelen sich in der EIBV entsprechend der
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben Eimappheitsaufschlagnach § 21 Abs. 3 EIBV sowie
ein Umweltaufschlagnach § 21 Abs. 2 EIBV. Die Méglichkeit, ein&follkostenaufschlag
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zu erheben, sehen 8 14 Abs. 4 S. 2 AEG sowie d#&/ Hiicht ausdrucklich vor. Allerdings
lasst sich durch Auslegung ermitteln, dass zuriéhteg des in 8 14 Abs. 4 S. 1 AEG vorge-
gebenen Ziels der Vollkostendeckung auch die Enhgleines Vollkostenaufschlags mdglich
ist.

Die Aufschlage kdnnen nacdhl4 Abs. 4 S. 2 AEGsowohl je nach den Verkehrsleistungen
Schienenpersonenfernverkehr, Schienenpersonentahveoder Schienengiterverkehr als
auch innerhalb dieser drei Verkehrsleistungen wigdenach einzelnen Marktsegmenten
unterschiedlich ausgestaltet werden. Nach § 21 AlEBV durfen erhohte Kosten, die eine
Verkehrsleistung im Verhaltnis zu anderéarkehrsleistungen verursacht, jedoch nur fur
diese Verkehrsleistung bertcksichtigt werden. kahgkann nicht nur, sondenmussnach

§ 21 Abs. 4 EIBV hinsichtlich des Ausgleichs diesdndhten Kosten einer Verkehrsleistung
eine differenzierende Entgeltausgestaltung erfol@eeser Widerspruch (zwischen AEG und
EIBV) ist angesichts des vorrangig zu beachtend&d 8bs. 4 S. 2 AEG dahin gehend auf-
zulésen, dass die regulierten Unternehmen grurdséteine Zuschlisselungsfreiheitin
Bezug auf derVollkostenaufschlag haben.Grenze etwaigerMischkalkulationen ist das
Diskriminierungsverbot des 8 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 gleiaRige Verteilung der Vollkosten eine
Diskriminierung einer Verkehrsleistung darstelltadDwird jedenfalls immer dann der Fall
sein, wenn eine solche gleichmafiige Verteilung em drgebnis fuhrt, dass die Verteilung
der erhéhten Kosten anderer VerkehrsleistungeMulittbewerber in den weniger kostenin-
tensiven Verkehrsleistungen behindert. Insoferstl&gh auch 8 21 Abs. 4 EIBV in diesen
Zusammenhang setzen, der offensichtlich typisiex@mdeiner diskriminierenden Kostenver-
teilung bei einer fehlenden Differenzierung ausg8afern 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 sict8ia4 Abs. 4 S. 3 AEG
Die darin formulierte — zu 8 14 Abs. 4 S. 1 AEGdenziell — widerspruchliche Entgeltober-
grenze der unmittelbar aufgrund des Zugbetrieballentlen Kosten zuzuglich 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 Rffeierung 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 eiNedlkostenaufschlagsbeschréankt. Die Erhebung
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von Knappheits- und Umweltaufschlagen werden ddduaicht erfasst. S. 3 dient insoweit
allein der Beschrankung der Differenzierung nachkié@gmenten bei der Erhebung eines
Aufschlags zur Erreichung des Kostenausgleichsvenkindert damit eine zu ungleichmafii-
ge Verteilung der nach S. 1 insgesamt auszugledgreKosten. Damit bleiben die Funktio-
nen der ubrigen Aufschlage fiur Knappheit (Allokatieines knappen Gutes) und Umwelt
(Kosteninternalisierung) gewabhrt. Sollte der thésohe Fall eintreten, dass es trotz der nicht
gekappten Knappheits- und Umweltaufschlage zu eidenflikt zwischen deKappungs-
grenze und derVollkostendeckung kommt, setzt sich nicht zuletzt angesichts desmet
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 entspredeivollkostenaufschlag 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 + Refhdiie zum Marktausschluss eines be-
stimmten Marktsegmentes fihrt. Das bedeutet, dassedtgeltregulierte Unternehmen sein
Entgeltmodell so aufsetzen muss, dass dieser mesgirechend bericksichtigt wird.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, ems$snsichtlich des Marktausschluss-

Tests angesichts d&chwierigkeiten einer Ex-ante-Prognosees 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 entdpmrde Marktabgrenzung durchzufih-

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

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

ob die durch die Entgelte insgesamt vereinnahmtennten hochstens 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 unterschiedlichéntrollvorgaben.

- Zundachst ist zu untersuchen, ob dBsykasten-Prinzip‘ eingehalten wurde, ob also
die Entgelte auf der Grundlage eines Basisentgeligiglich entsprechender Auf-
schlage gebildet wurden.
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- Dariber hinaus ist die Richtigkeit der moglicheamfschlage zu prifen. Fir den Um-
weltaufschlag bedeutet dies, dass gemal3 § 21 ABH\2 kontrolliert werden muss,
ob der GroRRenordnung der verursachten Auswirkumgereichend Rechnung getra-
gen wurde. Beim Knappheitsaufschlag ist gemaf’ A&l 3 EIBV darauf zu achten,
dass dieser auch tatsachlich eine Uberlastungstinb@ten Zeiten spiegelt. Der Voll-
kostenaufschlag ist gemanR Art. 8 RL 2001/14/EG M4 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 Nutzepgrugumindest die Grenzkosten
zuzuglich einer angemessenen Rendite zu zahleanghsist.

Der Begriff des Marktsegments i.S.d. 8 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 Hinsigimerkartellrechtlichen 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 Marktabgrenzung erfolgt aus der Verbraucherperspektive nach dem Be
darfsmarktkonzepts. Der geografisch relevante Markiet eine Untermenge des sachlich

relevanten Marktes. Im Extremfall fallen geogrdfiscund sachlicher Markt zusammen. Dies
ist insbesondere in den Netzwirtschaften haufigrddl; da es sich im Wesentlichen um orts-
bezogene Angebote handelt, die nicht an einem andert substitutionsfahig erbracht wer-

den kdnnen.

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 Qétait 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 desatz nach gefolgt werden.

Was dieraumliche Marktabgrenzung anbelangt, ist eine weitere geografische bzw. nach
frageorientierte Ausdifferenzierung erforderlicln nnte sich beispielsweise eine Differen-
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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 angesprochenetifikd¢ion eines sachlich relevanten

Marktes ,Seehafenhinterlandverkehr” in bestimmtegiBnen Deutschlands fihren. Dartber
hinaus kann auch eine divergierende Fordersituatioe raumliche Marktdifferenzierung

erforderlich machen, da dies die Wettbewerbssidnatachhaltig 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 whihstanden sogar einzelne Bahn-
strecken als relevante Markte vor. Dies kann alhgsl keineswegs als ein praktikabler Weg
charakterisiert werden. Eine Marktabgrenzung, tile 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.

[ll. Entgeltmal3stab Serviceeinrichtungen

§ 14 Abs. 5 S. 1 AEG enthélt ein Verbot, die Weitbdsmoglichkeiten 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 Entgstijtung vorliegt.

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

Von grofBem Interesse ist insbesondere RI@ishohenmissbrauch Der Preishéhenmiss-
brauch ist dabei kontextbezogen auf die Vorgabe8db$ Abs. 5 AEGsektorspezifischzu
adaptieren. Das bedeutet, dass ein Preishéhenmissbrauclclketdann vorliegt, wenn — dem
gemeinschaftsrechtlich vorgegebenen MalRstab ,Vsitko minus Anreiz“ entsprechend —
verglichen mit anderen Markteantsprechende Kostensenkungspotenziale nicht ausge-
schopftund deshalb Gberhéhte Entgelte verlangt werden.
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Die Ermittlung des derart adaptierten Preish6hesiongichs kann — entsprechend der etab-
lierten kartellrechtlichen Methodik — v.a. mitteésnes Vergleichsmarktverfahrens, aber
auch im Wege eineffizienzorientierten Einzelkostenprifung und auch mittels einesaly-
tischen Kostenmodellserfolgen. Anders als nach 8 19 Abs. 4 Nr.2 GWBreibt § 14
Abs. 5 AEG keine Regelermittlungsmethode fest, assdnsoweit allein nach Zweckmalig-
keitsgesichtspunkten zu entscheiden ist, welchéntdkst angewandt wird. Dabei ist auch eine
kumulative Anwendung mdglich und unter Umstandebogen. Denn das Vergleichsmarkt-
verfahren ist nur bedingt geeignet, einen Preishidliesbrauch bzw. entsprechende Entgelt-
und Kostensenkungspotenziale zu ermitteln, da mgf&lg schon keine sachlich und raumlich
vollstandig vergleichbaren Markte existieren. Insdvbedarf 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 MarktpreieirRegel selbst Gefahr lauft, missbrauch-
lich zu sein.

Daruber hinaus ist fraglich, ob im Rahmen einestsatVergleichsmarktverfahrens noch

ein zusatzlicheErheblichkeitsfaktor berticksichtigt werden musste. Die entsprechende Ar
gumentation des BGH zu § 19 Abs. 4 GWB lasst sidt8al4 Abs. 5 AEG nicht Ubertragen,
so dass die Beriicksichtigung eines Erheblichkestdrdages im allgemeinen kartellrechtli-
chen Sinn verneint werden kann.

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 Vergleichsmérkte 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 tatsachlitistehenden Kosten erfolgt, wird bei ei-
nem Vergleich mit einem analytischen Modell daralbfestellt, ob das erhobene Entgelt der
Hohe nach in Relation zu den analytisch ermitteKesten steht, die bei einer Leistungs-
erbringung im funktionsfahigen Wettbewerb entstetvéinden. Die Erstellung eines analyti-
schen Kostenmodells wird allgemein aufgrund spedier Besonderheiten des Bahnsektors
jedoch als extrem kompliziert eingestuft. Erstesbdeztigliche Erfahrungen der Regulierungs-
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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 nigsgaohtet wird. Denn dieser geht gerade
zunachst nicht von den Kosten einer effizientersiugigsbereitstellung, sondern von Voll-
kosten aus und verlangt dann ein Anreizelement.

IV. Entgeltgrundsatze Serviceeinrichtungen

Anders als 8§ 14 Abs. 4 AEG im Bereich der Vorgahendie Zugangsentgelte zu Schienen-
wegen enthélt § 14 Abs. 5 AEkeinerlei Entgeltgrundsatze hinsichtlich der Berechnung
der Zugangsentgelte zu Serviceeinrichtungen. Gésidfilt auch fiir die EIBV. Insofern ist es
den Betreibern der Serviceeinrichtungen freigdsteie sie die Entgelte berechnen, solange
sie dem Entgeltmal3stab entsprechen. Ein solchericdi¢rauf die Normierung von Entgelt-
grundséatzen ist auch gemeinschaftsrechtskonfornmnDer 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. entwickeltent@geitmalstabs aber der Fall.

V. Entgeltmal3stab und Entgeltgrundsétze bei Zusataund Nebenleistungen

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 fur Zusatz- noch fur Nebenleistungemmert.

D. Kostenrechnerische Einzelfragen

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



Entgeltregulierung nach AEG und EIBWiihling/Hermeier/Heimeshoff 16

im Sinne des 8 14 Abs. 1 S. 1 AEG darstellen wimas| Wettbewerber dadurch behindert
werden. Innerhalb einer Verkehrsleistung kann desg&staltung der Entgelte eiésch-
kalkulation zwischen verschiedenen Marktsegmenterzugrunde gelegt werden. Diese
Moglichkeit nach § 14 Abs. 4 S. 2 AEG wird durcBRBADs. 4 EIBV nicht eingeschrankt.

8§ 21 Abs. 5 EIBV ermdglicht dem Schienenwegbetredgre Mittelung der Entgelte Uber
einen angemessenen Zeitraum. Im Falle einer solthiielung erfolgt also gerade keine
Berechnung mehr auf Grundlage des unmittelbarfis@d¢ihden Zugbetriebs. Dem Schienen-
wegbetreiber wird eine aufwendige Entgeltberechrflingeden einzelnen Zugbetrieb erspart.
Bei der Mittelung muss allerdings darauf geachtetdsn, 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
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 Verénderungen inei@erder unmittelbar aufgrund des
Zugbetriebes anfallenden Kosten auf, die dazu fuhdass 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 tttelung 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-
betrieb erfolgen muss. Insoweit stellt § 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¥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 Berticksichtigungsfahigkeit der
Konzernumlage in den der Entgeltberechnung zugreotdgenden 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 eiMethodenoffenheitbevorzugt 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-
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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@efiiZugang 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 regulreftérkten auf den Schienenwegbetrei-
ber umgelegt werden. Im Rahmen der Erstellung eamesytischen 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 Einnahmeigeisse. Sie
lassen sich daher von einem Unternehmen in deskal&ulation nur schwer, und wenn nur
im Rahmen einer Prognose bericksichtigen. Sie kbmmeRahmen der Entgeltbemessung
fur Schienenwege nach 8§ 14 Abs. 4 AEG nur soweiiddsichtigt werden, wie sigachlich
dem Netzbetriebzurechenbarsind.

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 inseweVergleichsmarktverfahren durchge-
fuhrt wird, sind die kostenmindernden Erlése im Rah von Korrekturauf- und -abschlagen
zu bericksichtigen. Das bedeutet, dass im Falleekogndernder Erloése des regulierten Un-
ternehmens, die so im Vergleichsmarkt nicht anfialdas Vergleichsentgelt um diese Ein-
maleffekte bereinigt ermittelt werden muss. Genagitfoumgekehrt, dass Einmaleffekte im
Vergleichsland abgezogen werden mussen, sofere tem 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 Zuschimsamterscheiden. Wahrend erstere
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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 Infragthekreiber entstehenden Kosten abzu-
ziehen. Spezifische Subventionen und Zuschissew&indden Kosten abzuziehen, die den
entsprechenden Verkehrsleistungen bzw. Marktsegmentgeschlisselt wurden. § 20 Abs. 1
S. 1 EIBV eroffnet fir den Fall der Investitionemiti2r eine solche spezifische Zuschliisse-
lung. Diese darf aber nicht einzelne Zugangsbeigiehbeglnstigen, sondern nur Nachfra-
gergruppen in einzelnen Verkehrsleistungen oderkddagmenten. Bei ddRenditebemes-
sungsind offentliche Subventionen herauszurechen.

Kalkulatorische Abschreibungen kdnnen als Kosten in der Entgeltbemessung insdveeit
racksichtigt werden, als hierdurch die langfristigdoringung der Pflichtleistungen gesichert
wird. Das ist jedenfalls in dem Malie der Fall, wieh die kalkulatorischen Abschreibungen
an dertatséachlichen Entwicklung der Wiederbeschaffungswerteorientieren. Gleichzeitig
konnen 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 durfen. Moglich ist hier zinen 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 tatséchlichen
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 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 Praktikabilitaitserwégungen 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 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 Ba&tmse
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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 tberprift wird, ob die Personalreseangemessersind. Letztlich kbnnen
bei einer anreizorientierten Preishbhenmissbrawmstisille nur diejenigen Personalreserven
kostenrechnerisch berticksichtigt werden, die imrRah des Kostensenkungsgleitpfads als
angemessen angesehen werden.

E. Rendite

Aus gemeinschaftsrechtlicher Sichiist davon auszugehen, dass eangemessene, Investi-
tionsanreize setzende Renditegewdhrunguch fur die Eigenkapitalbereitstellung geboten
ist. Methodische Vorgaben fur die Ermittlung eiselchen Rendite lassen sich daraus jedoch
nicht ableiten.

Angesichts der expliziten Normierung eines VolllemshalRstabs 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 isterHargibt 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 Hedngrtschaftlichen Praxis tUblichen Rendi-
tebewertungsmethoden auf ihre Funktionsangemessemheorliegenden Regulierungskon-

text geprift werden. Das gilt insbesondere furidiger 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-
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tuation lasst sich auf den vorliegenden Reguliesasngammenhang jedoch nur sehr bedingt
Ubertragen.

Im Ubrigen muss sich die Bundesnetzagentur bePdgiung der Angemessenheit der Rendi-
teberechnung durch das regulierte Unternehmenaligemeinen Zweckmalligkeitserwa-
gungender verschiedenen Renditebemessungsmethoden randSituationsangemessenheit
leiten lassen. So spricht fur @@enchmark, also fur ein Abstellen auf regulierte Bahnmarkte
im Ausland (z.B. GroRRbritannien, Schweden), dasseatiMal3stab verhaltnismafig einfach zu
handhaben ist. Er weist allerdings die Nachteikeefehlenden exakten Vergleichbarkeit und
einer Abhangigkeit von der Methodenwahl der jeweii Regulierungsbehdrde afapi-
talmarktorientierte Methoden (CAPM und Erweiterungen) stellen hingegen zwar téeo
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 verflUgbd@asisinformationen fir sich, beléasst
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 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 derédBhnung 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 Verhaltnisse in Deutsathldiirfte es sich im Ubrigen anbieten, im
Rahmen der Renditeermittlung zunachst lau¢hwertorientierte Methoden zuriickzugrei-
fen, da ein Borsengang der SchienenwegbetreibechdialRlich 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\VAa®&ubeugen, empfiehlt sich eine un-
terstiitzende Anwendung vd@enchmarkverfahren. Hier sollten primar die gut verfligbaren
Werte aus Grof3britannien verwendet werden. Erg@hiztrauch die Einbeziehung von Er-
fahrungen aus anderen inlandischen Netzindustrezklzhr. In diesem Kontext sei darauf
hingewiesen, dass dies auch in Grol3britannien 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 miarkiert ist und eine Borsennotierung
der Schienenwegbetreiber einschliel3lich der DB M&zbislang nicht existiert. Eine solche
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ist zwar zur Verwendung der RAB nicht zwingend egérlich 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 Regulierungssituationsschlief3t.

In Bezug auf di&erviceeinrichtungenergibt sich im Ubrigen die Renditebemessung aus de
allgemeinen Ausfilhrungen zum Entgeltmal3stab undrdststellung eines Preish6henmiss-
brauchs. Im Rahmen dieser Prifung ist eine angemesRendite zu ermitteln, wobei hier
insbesondere die Anwendung der Vergleichsmarktnaetheuch fur die Renditeermittlung
zweckmaRig erscheint. Im Ubrigen sind dieselbenckweiRigkeitsiiberlegungen wie bei der
Renditeprifung fir Schienenwegentgelte anzusteltehes ist zu untersuchen, ob die ange-
wandte Renditeermittlungsmethode den Regulierungsb@n 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 metubai Ansatz, den die Bundesnetzagentur
zur Renditeermittiung wahlt, 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 AlBGebkalten worden ist, eine zuriickge-
nommene Prufungsdichte angezeigt sein, sofern i@ske dNVeise einfach ermittelt werden
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 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@mnreiz-
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.
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Die Regulierung der Entgelte fur d&mgang zu Schienenwegemweist inAEG und EIBV
trotz entsprechender gemeinschaftsrechtlicher \lirgaine 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 Unternehraad der entsprechenden Befugnisse
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 entsprechenh7Akbs. 2 S. 2 RL 2001/14/EG.

Im AEG sind tief greifende Anordnungsmdglichkeiten 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 vorgeschriekem WP testiert, soweit vorhanden);
die Uberleitung der gepruften JahresabschlusszahieKostenbasis (Uberleitungsrechnung);
eine vollstandige Struktur der Kostenstellen- ued ostentragerrechnung; Gemeinkosten-
schlissel; Kontenplane; Anlagenspiegel; detaidiétachweise bestimmter Kostenstellen und
Kostentrager; detaillierte Anlagenspiegel je nactzener Sachanlage; Verrechnungspreise
und Verfahren der Kostenverrechnung sowie einzibmstennachweise (Rechnungen). Diese
Liste istnicht abschlieend 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.).
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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 gehdort hingegen als ultima
ratio sehr wohl die Befugnis, die Verwendung eibestimmternKostenrechnungsmethode
anzuordnen 8§ 14c Abs. 1 AEG wird insoweit nicht von 88 14edd AEG verdrangt. Derar-
tige Anordnungen kénnen — soweit erforderlich —asogchonim Vorfeld eines Regulie-
rungsverfahrens getroffen werden.

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 diesgstgis 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 @EBufgenommen werden. Damit wirden
unnotige Rechtsstreitigkeiten vermieden werden, signoch unter der Geltung des alten
TKG gefuhrt wurden und auch fur das AEG zu erwasied.



