Stellungnahme der BAG-SPNV

Zum Entwurf eines Gesetzes zur Teilprivatisierung der Deutschen Bahn AG
vom 29.06.2007:

Berlin, 13.07.2007

Zusammenfassung

Die Bundesarbeitsgemeinschaft der Aufgabentrdger des SPNV (BAG-SPNV) ist der Auffassung,
dass das dem Gesetzentwurf zur Bahnprivatisierung zu Grunde liegende Eigentumssicherungs-
modell nicht geeignet ist, mehr Verkehr auf die Schiene zu bringen. In mehreren Stellungnahmen
hat die BAG-SPNV deutlich gemacht, dass aus Sicht der Aufgabentrager im SPNV das Tren-

nungsmodell zu bevorzugen ist'.

Aber auch das Eigentumssicherungsmodell ist mit dem vorliegenden Gesetzentwurf aus folgenden

Grinden unzureichend umgesetzt:

e Der Staat kann seine Infrastrukturverantwortung nicht hinreichend wahrnehmen. Die ge-
geniiber Vorentwiirfen erfolgten Anderungen bei der Besetzung bzw. dem Stimmverhalten
der Aufsichtsrate sind rein kosmetischer Natur und werden in der Praxis ohne Wirkung
sein. Der Bund wird keinen unmittelbaren Einfluss mehr auf Infrastrukturzustand und —
entwicklung mehr nehmen kénnen. Die vielfach geduBerten verfassungsrechtlichen Beden-
ken sind nicht ausgerdumt. Die tatsachlichen Einflussmdglichkeiten des Staates auf die Inf-
rastruktur missen daher deutlich gestarkt werden.

e Die gegentber Vorentwirfen aufgenommene Testphase der Leistungs- und Finanzie-
rungsvereinbarung (LuFV) wird praktisch ins Leere laufen. Zum einen ist die Feststellung
eines Scheiterns der Testphase nicht klar geregelt, zum anderen ist die Folge des Schei-
terns wirkungslos, namlich nur eine nicht néher spezifizierte Anpassung der LuFV. Wir-
kungsvoll wéare eine Testphase nur dann, wenn der Bundestag den Erfolg feststellen miss-
te und die Folge einer Nichtfeststellung des Erfolgs einen Stopp des Privatisierungsvor-
gangs bedeuten wiirde.

! http://www.bag-spnv.de/posi/Pos06-03-02.pdf; http://www.bag-spnv.de/posi/Pos06-06-01.pdf;

http://www.bag-spnv.de/posi/Pos06-10-16.pdf; http://www.bag-spnv.de/posi/Pos07-04-11.pdf
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¢ Die Sicherungsuibertragung soll auf zehn Jahre begrenzt werden, um die mit dem Vor-
haben verbundenen, derzeit nicht vollstandig absehbaren Risiken zu begrenzen.

¢ Die Wertausgleichklausel flihrt dazu, dass der Bund sein urspriingliches Eigentum ggf. zu
einem vielfach hdéheren Preis zurlckkaufen muss. Zumindest im Fall des Ruckfalls des
Netzes wegen Méangeln darf kein Wertausgleich gewahrt werden.

¢ Die Ruckfalloption an den Bund wird faktisch ins Leere laufen. Zum einen wird der Bund
die hohen Kosten des Wertausgleichs scheuen. Zum anderen verfiigt die DB Netz AG zum
Zeitpunkt des Verhandelns der Bedingungen flr die Folgezeit tber ein erhebliches Erpres-
sungspotenzial, da nur sie nahtlos eine Infrastruktur dieser GréBenordnung bewirtschaften
kann.

e Die Anforderungen an den Infrastrukturzustands- und —entwicklungsbericht sind zu
erweitern. Es missen unbedingt streckenspezifische Kenndaten aufgenommen werden, da
sonst erhebliche Qualitdtsmangel ganzer Teilnetze unter dem Deckmantel von Durch-
schnittswerten ,durchs Raster fallen kénnen.

e Zur Sicherstellung einer wirkungsvollen Regulierung missen die Kosten einer effizienten
Leistungsbereitstellung als EntgeltmaBstab fur die Eisenbahninfrastruktur gesetzlich nor-
miert werden.

e Weiterhin missen die Unbundling-Regelungen auf Entscheidungen zum Netzausbau
ausgeweitet werden. Hier liegen erhebliche Diskriminierungspotenziale, da die DB Netz AG
ihre Netzausbaustrategie an den unternehmerischen Interessen der Konzerntéchtern und
nicht an den Interessen der Wettbewerbsbahnen ausrichten wird.

1) Generelle Anmerkungen

1) Gesetzentwurf ist verfassungsrechtlich bedenklich

An dem Gesetzesentwurf zur Kapitalprivatisierung der Deutschen Bahn AG vom 29.06.2007
bestehen auch nach Vornahme einiger Nachbesserungen erhebliche Bedenken hinsichtlich der
Vereinbarkeit mit geltendem Verfassungsrecht.

Mit der vorgesehenen Regelung, die Rolle des Bundes auf die eines bloBen Sicherungseigen-
timers zu beschranken, wird aus Sicht der BAG-SPNV die Position des Bundes im Hinblick auf
Art. 87 e Abs. 3 Hs. 2 GG in verfassungswidriger Weise verkurzt. Nach dieser Norm muss der
Bund die Mehrheit der Anteile an den EIU halten, wobei insbesondere von Bedeutung ist, dass
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der Bund die Mehrheit der Stimmrechte innehat, um eine eigentumsaquivalente Verfligungsbe-
fugnis ausiben und damit dem Gewahrleistungsauftrag nachkommen zu kénnen. Diese Vor-
aussetzungen sind trotz EinrAumung von Zustimmungserfordernissen bei der Auslbung der
Stimmrechtsvollmacht nicht erfillt. Um der Normvorgabe des Art. 87 e Abs. 3 GG gerecht zu
werden, muss der Bund als Garant fur den Erhalt und den Ausbau des Schienennetzes fak-
tisch in der Lage sein, Uber die Eisenbahninfrastruktur wie ein Mehrheitseigentimer zu verfu-
gen. Die Moglichkeit des Bundes, jederzeit einen strategischen Einfluss auf die Ausgestaltung
des Netzes nehmen zu kénnen, was fir eine adaquate Umsetzung der Eisenbahninfrastruktur-
verantwortung erforderlich ware, ist nach dem vorgeschlagenen Modell jedoch ausgeschlos-
sen. Zwar kann der Bund nunmehr nach § 2 Abs. 2 Nr. 6 BESG Einfluss auf die Zusammen-
setzung der Aufsichtsrate der Eisenbahninfrastruktur nehmen. Dies ist jedoch von der Wir-
kungsweise nicht gleich zu stellen mit einer eigenen Mehrheit im Aufsichtsrat. Interessenkolli-
sionen, die sich im Stimmverhalten widerspiegeln kdnnen, sind trotz einmal erfolgter Zustim-
mung zur Wahl eines Aufsichtsratsmitglieds in der Folgezeit nicht auszuschlieBen. Es besteht
daher die Gefahr, dass der Bund die Kontrolle Gber die Eisenbahninfrastruktur nicht mehr in
dem vom Grundgesetz geforderten MafBe ausiiben kann. Die Rolle des Bundes ware — da kei-
ne ausreichenden Steuerungsmdglichkeiten existieren — darauf beschrankt, nur im Fall der
groben Vernachlassigung der Infrastruktur eine ,Notbremse* ziehen zu kénnen.

2) Die nachhaltige Entwicklung des Schienenverkehrs in Deutschland wird gefdhrdet

Die BAG-SPNV beflrchtet, dass das vorgesehene Privatisierungsmodell die nachhaltige Ent-
wicklung des Schienenverkehrs in Deutschland, insbesondere auch des Nahverkehrs, behin-
dert. Es ist davon auszugehen, dass die schon bestehenden Mangel an der Infrastruktur wie
schlechte Qualitat von Netz und Bahnhéfen sowie Kapazitatsprobleme, wovon der Nahverkehr
besonders tangiert wird, auch zuklnftig weiter bestehen und sich tendenziell eher noch ver-
scharfen werden. Die im Jahr 2005 begonnene Uberproportionale Steigerung der Trassen- und
Stationskosten wird sich mit einer materiell teilprivatisierten Infrastruktur fortsetzen, weil die
Kapitaleigner (kurzfristige) Gewinninteressen verfolgen. Da aufgrund dieser Preissteigerungen
bundesweit bis 2012 ein Fehlbetrag von ca. 1,2 Mrd. Euro entsteht, drohen weitere Leistungs-

kirzungen im Nahverkehr.

Ein Garant far die vollumféangliche Wahrnahme der Infrastrukturverantwortung durch den Bund
kann daher bei einer Privatisierung der DB AG nur die Trennung von Netz und Betrieb sein.
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3) Bilanzierungsfidhigkeit des wirtschaftlichen Eigentums an den Geschdéftsanteilen der Eisen-

bahninfrastrukturunternehmen unklar

Es bleibt vollig unklar, wie die Bilanzierungsfahigkeit des wirtschaftlichen Eigentums an den
Geschéftsanteilen der Eisenbahninfrastrukturunternehmen mit dem vorliegenden Gesetzes-
entwurf erreicht werden soll. Mit dem Versuch, eine gesetzeskonforme Regelung sowohl zu
Verfassungs- als auch zu Bilanzrecht zu schaffen, wird den Anforderungen aus beiden
Rechtsgebieten nicht ausreichend Rechnung getragen. Eine stringente bilanzrechtliche Rege-
lung ist nicht erkennbar. So stellen schon die vorgesehenen zustimmungspflichtigen MaBnah-
men nach § 3 BESG die Bilanzierungsfahigkeit in Frage, da damit die Handlungs- und Ent-
scheidungsbefugnis der DB AG Uber das MaB hinaus, was fiir die Annahme von wirtschaftli-
chen Eigentum noch vertretbar wére, eingeschrankt wird. Andererseits ist das Zustimmungser-
fordernis so unklar umschrieben, dass mit diesem auch nicht eine Starkung des Bundes kor-
respondiert. Es wird immer einer Einzelfallbetrachtung und auch (kontroversen) Interpretatio-

nen offen stehen, wann Umstande oder Verdnderungen ,wesentlich“ sind.

4) Die gesetzlichen Rahmenbedingungen miissen einen fairen Wettbewerb ermdéglichen

Dartiber hinaus rdaumen die Nachbesserungen die bestehenden Hindernisse flr einen fairen
Wettbewerb nicht aus dem Weg. Aus diesem Grunde halt es die BAG-SPNV flr erforderlich,
die Rahmenbedingungen so zu gestalten, dass Diskriminierungspotentiale fur Wettbewerber
der DB AG beseitigt werden.

Die Gewahrung des Zugangs zur Infrastruktur beinhaltet grundséatzlich ein hohes Diskriminie-
rungspotential. Umso notwendiger erscheint es, eine effektive Regulierung zur Verhinderung
von Missbrauchsmdglichkeiten zu statuieren. Dies trifft insbesondere auch auf die Entgeltregu-
lierung als ein wichtiges Instrument zur Steuerung des Wettbewerbs zu. Es ist daher der MaB-
stab der Entgelth6he gesetzlich zu fixieren (s. u.).

Weiterhin missen die Entscheidungen zur Ausbaustrategie des Netzes sowie der Betrieb von
Stationsinfrastruktur unabhangig von Transportunternehmen getroffen werden. Nach Auffas-
sung der BAG-SPNV kann dies bestmdglich im Trennungsmodell gewahrleistet werden. Im
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hier gewahlten Eigentumssicherungsmodell ist es jedoch dringend erforderlich, die Unbundling-
Regelungen auf diese Merkmale (Ausbau des Netzes, Stationsbetrieb) auszuweiten.

Diese Ausweitung der Unbundling-Regelungen war in einem friheren Entwurf bereits enthal-
ten, wurde offenbar auf Druck der Deutschen Bahn AG wieder gestrichen.

Il) Anmerkungen zu einzelnen Sachverhalten

1) Die vorgesehene Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung ist aufgrund mangelnder Erfahrun-

gen kein tragfahiges Modell — die vorgesehene Testphase kompensiert diesen Mangel nicht

Die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung (LuFV), die im Rahmen des zu Grunde liegenden
Modells abzuschlieBen ist, stellt kein geeignetes Instrument dar, die Qualitat des Netzes nachhaltig
zu steuern und zu kontrollieren. Bislang liegen in Deutschland keine Erfahrungen mit einem sol-
chen System vor. Die bisherige Informationsasymmetrie zwischen Bund und DB Netz AG wird wei-
ter fortgeschrieben.

Diesem Manko kann auch nicht durch die gemaB § 4 Abs. 1a BSEAG vorgesehene einjahrige
Testphase wirksam begegnet werden. Es besteht die Gefahr, dass diese Testphase faktisch ins
Leere lauft, da die Feststellung des Testerfolgs unbestimmt ist und auBerdem die Folgen eines
maoglichen Misserfolgs ungeeignet sind. Vom Gehalt sind die Regelungen zur Testphase nicht
mehr als eine Sprechklausel, die im Ernstfall keinerlei Folgen haben werden.

An dieser Regelung zur Testphase insbesondere zu beméngeln, dass keine Parameter festgelegt
werden, anhand derer der Erfolg der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung objektivierbar ge-
messen werden kann. Denkbar erscheint daher die Konstellation, dass eine der Vertragsparteien
die mit der LuFV verfolgte Zielstellung als erflllt ansieht, wahrend die andere Vertragspartei ge-
genteiliger Auffassung ist. Fir diesen Fall sieht die Vorschrift keinerlei Regelung vor, vielmehr wird
dem Wortlaut nach impliziert, das Einvernehmen (iber einen eventuellen Anderungsbedarf besteht.
Zu fordern ist daher, dass schon dann eine unverzilgliche Anpassung erfolgen muss, wenn der

Bund einen Anderungsbedarf feststellt.

Dartiber hinaus kann sich die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung als so ungeeignet fir die

Erlangung und Aufrechterhaltung des betriebsbereiten Zustandes der Schienenwege erweisen,
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dass sie insgesamt als Instrumentarium in Frage zu stellen ist. Die gesetzlich vorgesehene Folge
der Nachbesserung der Vereinbarung schafft in diesem Fall keine Abhilfe.

Es ist daher zu fordern, dass die Privatisierung erst dann beginnen darf, wenn die Testphase durch
den Bundestag als erfolgreich bestétigt wurde. Zumindest ist flr den Fall der festgestellten gene-
rellen Ungeeignetheit aber ein automatisches Auslaufen der Vereinbarung nach der einjahrigen
Testzeit und der sich anschlieBenden 6-monatigen Prifungsfrist vorzusehen.

Nach Auffassung der BAG-SPNV sind folgende Anforderungen an die Leistungs- und Finanzie-
rungsvereinbarung zu stellen, damit die Chance besteht, dass sie dem ihr zugedachten Steue-
rungscharakter gerecht wird.

Die Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung sowie die genauen Inhalte des Netzzustandsbe-
richtes sollten zum Zeitpunkt der Beratung und Verabschiedung des Gesetzentwurfes bereits in
endverhandelter Form vorliegen. Nur so Igsst sich abschlieBend beurteilen, ob die Leistungs-
und Finanzierungsvereinbarung tatsachlich geeignet ist, als Steuerungsinstrument fir den Netzzu-
stand zu dienen. Insbesondere muss gewahrleistet werden, dass Leistungspflichten bezogen
auf die einzelne Strecke vereinbart werden. Es ist keinesfalls ausreichend, den Netzzustand nur
an Hand durchschnittlicher netzweiter Eckwerte zu vereinbaren. In diesem Fall besteht die Gefahr,
dass das Netz zwar im Durchschnitt den Anforderungen genigt, jedoch eine nennenswerte Zahl
einzelner Strecken erhebliche Qualitdtsméangel aufweist. Ebenso muss die Kapazitat des Netzes
ein starkeres Gewicht bekommen, schon heute ist die vorhandene Kapazitat véllig ungentigend.

Der tatsachliche Netzzustand in Deutschland muss vor Verabschiedung des Gesetzes liickenlos
dokumentiert sein. Es muss nachgewiesen werden, dass das Netz in Deutschland in einem ord-
nungsgemaBen Zustand ist. Aktuelle Dokumente (z. B. Berichtsentwurf des Bundesrechnungshofs
zum Netzzustand) und die Erfahrungen der Aufgabentrdger des SPNV geben Anlass zur Vermu-
tung, dass das Netz gerade nicht méangelfrei ist.

SchlieBlich fordert die BAG-SPNV, dass der Bund im Rahmen der Leistungs- und Finanzierungs-
vereinbarung die Trassenpreise fir den SPNV auf dem heutigen Niveau festschreibt. Allenfalls
ist eine Steigerung in H6he der im Rahmen des Regionalisierungsgesetzes vereinbarten Dynami-
sierung zuzulassen. Damit wirden weitere, ansonsten unumgéngliche Leistungskirzungen im

Nahverkehr verhindert.
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2) Die Sicherungsibertragung ist auf maximal 10 Jahre zu begrenzen

Die nach § 5 Abs. 1 BESG fiir 15 Jahre vorgesehene Sicherungslbertragung sollte bereits nach
10 Jahren enden, zumal nach Abs. 2 eine Verlangerung auf 18 Jahre fiir den Fall vorgesehen ist,
dass keine anderweitige gesetzliche Entscheidung getroffen wird. Eine faktische Verlangerung auf
18 Jahre dirfte darliber hinaus aber auch bei einer Entscheidung nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 eintreten.
Wird far die Herauslésung der Eisenbahninfrastrukturunternehmen aus dem DB Konzern nach § 5
Abs. 2 ein Abwicklungszeitraum von 3 Jahren angesetzt, trifft dies auch fir den Fall zu, dass sich
der Gesetzgeber bewusst daflir entscheidet, dass die Eisenbahninfrastrukturunternehmen unter
Wegfall des Sicherungszweckes beim Bund verbleiben. Fir die Dauer des Abwicklungszeitraumes
spielt es keine Rolle, ob der Gesetzgeber untétig bleibt oder eine Entscheidung trifft. Die Dauer der
Sicherungslbertragung auf 18 Jahre ist demnach zementiert und in Anbetracht der bestehenden

Risiken erheblich zu lang.

Durch die Ubertragung der Stimmrechtsvollmacht an die DB AG ergibt sich ein Kontrollverlust, so
dass es dringend geboten ist, die daraus erwachsenden Risiken zu begrenzen. Zwar sind Investiti-
onen in die Infrastruktur eine langfristige MaBnahme, sodass auch langere Nutzungszeitrdume als
angemessen erscheinen. Allerdings ist zu berlcksichtigen, dass der Bund auch mit erheblichen
Ausgaben fir den Erhalt und den Ausbau der Infrastruktur belastet wird. Im Rahmen einer Interes-
senabwagung ist es daher angebracht, zumindest den Zeitraum der Sicherungsibertragung auf
zehn Jahre zu verkirzen. Anderenfalls besteht die Gefahr, dass Pflichtverletzungen, die knapp
unterhalb der Schwelle des § 6 Abs. 1 BESG liegen und daher nicht zur Beendigung der Siche-
rungsabrede flhren kdnnen, eine nachhaltige Verschlechterung des Netzzustandes zur Folge ha-
ben.

Kritisch zu beurteilen sind dartber hinaus die Regelungen zum Ende der Sicherungslbertragung
in sonstigen Fallen nach § 6 BESG. Die Brisanz dieser Vorschrift liegt darin, dass seitens des
Bundes selbst dann ein Wertausgleich an die DB AG zu zahlen ist, wenn wiederholte Pflichtverlet-
zungen seitens des Infrastrukturbetreibers festgestellt werden, die zur Beendigung der Siche-
rungsubertragung flhren.
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3) Wertausqgleichsklausel fihrt faktisch zur Unwirksamkeit der Riickfalloption

Die Wertausgleichsklausel fihrt neben dem vorhandenen Erpressungspotential der DB AG als
alleiniger moglicher Betreiber der Infrastruktur dazu, dass die Ruckfalloption nicht zum Tragen
kommen wird. Die in § 7 BESG neu ausgestaltete Wertausgleichsregel fir den Fall der Beendi-
gung des Sicherungsverhéltnisses stellt auch unter dem Ansatz des bilanziellen Eigenkapitals ein
hohes Kostenrisiko flir den Bund dar. Unabhangig von der Tatsache, ob fir den Wertausgleich das
bilanzielle Eigenkapital oder der Verkehrswert angesetzt werden, erscheint eine Entschadigungs-
zahlung des Bundes an die DB AG fiir den Fall der Beendigung der Sicherungstibertragung insge-
samt als nicht gerechtfertigt. Es ist nicht nachvollziehbar, warum die DB AG fir den Verlust wirt-
schaftlicher Chancen und Risiken einen Wertausgleich erhalten soll. Zum einen entsteht ein Er-
tragswert des Netzes erst durch die in einem nicht unerheblichen Umfang vorgesehenen Bundes-
zuschisse. Zum anderen fallen juristisches und wirtschaftliches Eigentum in der Regel zusammen.
Wird ausnahmsweise beides wie im Fall der Sicherungsiibertragung voneinander getrennt, besteht
das Interesse des juristischen Eigentimers gerade darin, dass sich in dem juristischen Eigentum
ein bestimmter Wert verkdrpert, auf den ggf. zuriickgegriffen werden kann. Hier ist systemwidrig
aber gerade die gegenteilige Konstellation gegeben. AusschlieBlich dem wirtschaftlichen Eigentum
wird durch die Wertausgleichklausel ein bestimmter Wert beigemessen. Fur den Bund hingegen
ergeben sich keinerlei finanzielle Vorteile aus dem juristischen Eigentum. Im Gegenteil — er inves-
tiert in das Netz, schafft damit einen Ertragswert, den er im Fall des Ruickfalls der Anteile an der

Infrastruktur auch noch kompensieren muss.

4) Zur Beseitigung des Diskriminierungspotentials muss der EntgeltmaBstab fiir die Berechnung

der Trassenkosten nach dem Kostenansatz einer effizienten Leistungsbereitstellung gesetzlich

eindeutig im AEG geregelt werden

Die Entgeltregulierung ist ein wichtiges Instrument zur Steuerung des Monopolanbieters von Infra-
struktur zur Sicherung eines unverféalschten Wettbewerbs. Regelungsdefizite, wie sie bisher exis-
tieren, bedingen ein hohes Diskriminierungspotential. Daher ist es unumganglich, die Regulie-

rungsinstrumente fortzuentwickeln.

Bislang dominieren bei der Trassenvergabe und Trassenpreisfestlegung wettbewerbshindernd die
Konzerninteressen der DB AG. Dieses vorhandene Diskriminierungspotential wird auch nach dem

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Teilprivatisierung der Deutschen Bahn AG vom 29.06.2007 8



vorliegenden Gesetzentwurf beibehalten. Eine zum Ausgleich durchsetzungsfahige Regulierung
ware bei dem vorgeschlagenen Modell daher besonders wichtig und wird von uns als unumgéng-
lich erachtet. Der Ansatz der Bundesnetzagentur, eine Regulierung der Trassenpreise nach dem
Effizienzkostenansatz einzufihren, ist jedoch nach anfanglicher Aufnahme in einen ersten Refe-
rentenentwurf in dem weiteren Referentenentwurf vom Marz 2007 gerade wieder verworfen wor-
den. Die Bundesnetzagentur hatte aus der bisherigen Regulierungspraxis heraus angeregt, eine
Regulierung der Trassenpreise nach dem Effizienzkostenansatz einzufiihren. Dieser Grundsatz,
der auch im Telekommunikations- und Energiesektor erfolgreich Anwendung findet, bertcksichtigt
die Kosten, die bei einer effizienten Leistungsbereitstellung entstehen wirden. Hingegen ist die
derzeitig im Eisenbahnsektor bestehende gesetzliche Regelung unklar und bedarf der Auslegung.
Der EntgeltmaBstab bei Schienenwegen bezieht sich auf die Kosten, die bei der Leistungserbrin-
gung tatsachlich entstehen, ohne dass ein Regulativ Gber Anreizelemente vorgesehen ist. Folglich
ist die Kontrollmdglichkeit der Bundesnetzagentur auBerst eingeschrankt und kann sich nur darauf
erstrecken, ob der KostenmafBstab vom Netzbetreiber richtig angewandt wurde.

Es besteht daher im Eisenbahnsektor die Gefahr, dass es in den néachsten Jahren statt zu einer
wirksamen Entgeltregulierung zu langwierigen Rechtsstreitigkeiten um die Auslegung der derzeitig
unscharfen Regelungen kommt. Die Wiederaufnahme dieser Regelung ist insbesondere auch aus
der Sicht des Nahverkehrs zu fordern, der mit stetig steigenden Trassenkosten belastet wird, die
zu einer Verteuerung des Nahverkehrs insgesamt und damit zu Abbestellungen fihren. Letztlich
entspricht die nunmehr vorgeschlagene gesetzliche Regelung in erster Linie den Unternehmens-
winschen der DB AG und stellt die Bedeutung der Regulierung in Frage.

5) Die Anforderungen an den Infrastrukturzustands und —entwicklungsbericht nach § 6 BSEAG

sind zu prazisieren.

Die Anforderungen, die an einen aussagekraftigen Infrastrukturzustandsbericht zu stellen sind,
mussen noch um wesentliche Kernelemente ergéanzt werden, wozu gehéren:
e streckenbezogene Daten und Kennwerte sind darzustellen
e Aussagen zur Kapazitat des Netzes sind zu treffen
e Im Bericht hat eine verbindliche Aussage zu erfolgen, wie mit den vorhandenen Mangeln
umgegangen wird
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Streckenbezogene Daten sind unumganglich, da das Netz derzeit offensichtlich je nach Stre-
cke/Teilnetz einen sehr unterschiedlichen Zustand aufweist. Wir verweisen hier auf eine jangst
durchgefiihrte Erhebung der Verkehrsverbund Berlin-Brandenburg GmbH, eines unserer Mit-
gliedsunternehmen (http://www.vbbonline.de/download/dokumente/vbb Qbericht2006.pdf, S. 18

ff.). Nach diesen Ergebungen schwankt die Qualitat des Netzes in Berlin/Brandenburg erheblich.
Wahrend manche Strecken (z. B. Berlin — Stendal, Berlin — Halle/Leipzig, Berlin — Magdeburg)
kaum Geschwindigkeitseinbriiche aufweisen, weisen andere Strecken (z. B. Berlin — Dresden,
Frankfurt/O — Cottbus) Reisezeitverluste von bis zu 15 Prozent auf. Diese hdéchst relevanten
Netzméangel werden durch die vorgesehenen bundesweiten Durchschnittswerte kaschiert.

6) Der Katalog der Pflichtverletzungen, die nach § 8 Abs. 4 eine Sanktion ausldsen, ist zu erwei-

tern

Derzeit gibt es einen unabgestimmten Kapazitatsabbau an der Bahninfrastruktur, der grundsatzlich
im Gegensatz zum verkehrspolitischen Ziel, mehr Verkehr auf die Schiene zu bringen, steht. Dies
fOhrt dazu, dass die Bestellung zusatzlicher Trassen nicht mehr mdglich ist bzw. fir den Kunden
unangemessene zeitliche Restriktionen entstehen. Es ist davon auszugehen, dass sich an dieser
Tendenz, die auf betriebswirtschaftlichen Erwagungen der DB Netz AG basiert, auch zukinftig
nichts andern wird. Daher sind Kapazitatsengpasse im Streckennetz, wovon insbesondere auch
der Nahverkehr betroffen ist, ein wesentlicher Qualitdtsmangel, der auch entsprechend zu sanktio-
nieren ist. DarUber hinaus ist das Anlagenalter der erfassten Sachanlage wieder in den Sanktions-
katalog aufzunehmen.

7) Die Durchsetzbarkeit von Anspriichen auf Rlckzahlung von Bundesmitteln bzw. auf Geltend-

machung von Schadenersatz nach §§ 9 und 11 BSEAG wird durch das Erfordernis Leistungs-

bzw. Feststellungsklage erschwert

Der neue Gesetzesentwurf sieht vor, dass 0. g. Anspriiche durch das Eisenbahnbundesamt nicht
mehr per Verwaltungsakt erhoben werden kénnen, sondern es einer Leistungs- bzw. Feststel-
lungsklage bedarf. Da es sich bei der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung nach Utberwie-
gender Auffassung um einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag handelt, mag diese Regelung nach der
actus-contrarius-Theorie zwar als sachgerecht erscheinen, ist aber nicht zwingend. Die nunmehr
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geforderte Durchsetzung der Anspriiche im Klageweg stellt eine erhebliche Erschwernis ggu. der
Maoglichkeit des Erlasses eines Verwaltungsaktes dar, so dass die Gefahr besteht, dass unter dem
Gesichtspunkt der VerhaltnismaBigkeit und des erhéhten Verwaltungsaufwandes sowie der damit
verbundenen Mehrkosten nicht alle Anspriiche geltend gemacht werden.

Erschwerend kommt hinzu, dass die vorgesehene Verpflichtung, die Ruckforderung mit Leistungs-
klage geltend zu machen, dazu zwingt, selbst bei unstreitigen Rickforderungen eine Klage zu er-
heben. Dies wirft wiederum die Frage der Zulassigkeit auf, da bei unstreitigen Rickforderungen
das Rechtsschutzbedirfnis fehlen kénnte. Es sollte daher zumindest zwingend ein Verwaltungs-
verfahren vorgeschaltet werden. Unstreitige Forderungen kénnten damit per Verwaltungsakt zu-
rickgefordert und missten nicht im Klageverfahren geltend gemacht werden.

Es sollte daher auch bei zugrunde liegen einer Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung die ur-
sprunglich im Gesetzentwurf vorgesehene Moglichkeit gegeben sein, per Verwaltungsakt Pflicht-
verletzungen festzustellen und Schadenersatzanspriiche zu erheben. Nur so kann der vorgesehe-
ne Sanktionsmechanismus auch die erforderliche Wirksamkeit entfalten.

8) Die Befugnisse der Bundesnetzagentur sind auszuweiten

Die Befugnisse von Eisenbahnbundesamt und Bundesnetzagentur sind nach derzeitiger Gesetzes-
lage nach Auffassung der BAG-SPNV nicht sachgerecht verteilt. Um eine wirksame Regulierung
sicherzustellen, sollten der Bundesnetzagentur alle Befugnisse mit einem wirtschaftlichen Hinter-
grund und dem Eisenbahnbundesamt alle Befugnisse in Bezug auf die technische Sicherheit zu-
geordnet werden.

Die BAG-SPNV begriiBt, dass in diesem Sinne mit dem vorliegenden Gesetzentwurf die Uberwa-
chung der Unbundling-Vorschriften an die Bundesnetzagentur tbertragen wird.

Die BAG-SPNV regt an, zusétzlich auch die Befugnis, nach § 11 AEG Uber Antrage zur Kapazi-
tatseinschrankung und zu Streckenstilllegungen zu entscheiden, auf die Bundesnetzagentur zu
verlagern. Hierbei handelt es sich um Entscheidungen, die sachlich in einem engen Zusammen-
hang mit der Bereitstellung von Zugtrassen und der hierfir notwendigen Kapazitat in Zusammen-
hang stehen. Gerade mit der Einschrankung von Streckenkapazitat hat der Netzbetreiber ein er-
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hebliches Diskriminierungspotenzial, um Zugfahrten von Wettbewerbern unméglich zu machen
oder zumindest die Preise durch Verknappung der zur Verfliigung stehenden Trassen hoch zu hal-
ten. Diese Tatbestande kdnnen durch die Bundesnetzagentur effektiver Giberwacht werden.

) Fazit

Aus Sicht der Bundesarbeitsgemeinschaft der Aufgabentrager des SPNV ist der vorliegende Ge-
setzentwurf in Ganze abzulehnen, da das zu Grunde liegende Eigentumssicherungsmodell die
wettbewerbliche Entwicklung des Schienenverkehrs behindert und darliber hinaus erheblich Risi-

ken far Bund und Lander birgt.

Sollte sich der Gesetzgeber dennoch fir dieses Modell entscheiden, sollten proritér folgende

Nachbesserungen vorgenommen werden:

e Entwicklung der Testphase der LuFV zu einem tatsachlich wirkungsvollen Prufstein

e Begrenzung der Sicherungstbertragung auf zehn Jahre

e Gestaltung der Ruickfalloption zu einer echten, realistischen Handlungsméglichkeit flr den
Bund durch Veranderung der Wertausgleichsklausel

e Préazisierung der Anforderungen an LuVF und Infrastrukturzustands- und -
entwicklungsbericht

e Ausweitung der Unbundling-Vorschriften auf Netzausbau und Stationsbetrieb

e Verbesserung der Rahmenbedingung der Regulierung durch Aufnahme eines Effizienz-
malBstabes fur die Infrastrukturnutzungsentgelte
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