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Vorbemerkungen

Diese juristische Studie ist im Rahmen des von der Hans-Bockler-Stiftung im Zeitraum von
November 2021 bis Dezember 2024 geforderten Projekts ,,Okonomisch-juristische
Analysen zur (Re-) Organisation des deutschen Schienenpersonenfernverkehrs® (,,SPFV-
Orga“) erstellt worden. In diesem Zusammenhang werden in dieser Studie Gestaltungs- und
Reformalternativen hinsichtlich der Organisation des SPFV in Deutschland untersucht, die
im Rahmen der folgenden Studie aus 6konomischer Perspektive beleuchtet worden sind:

Beckers, T. / Leister, H. / Nagel, K. / Vorwerk, L. / Pfaff, H. (2025): Die (Re-)
Organisation des Schienenpersonenfernverkehrs (SPFV) in Deutschland — Eine
(institutionen-)6konomische Analyse alternativer Organisations-Losungen fiir den
deutschen SPFV unter Beriicksichtigung des verfassungs- und unionsrechtlichen
Rahmens; im Rahmen des von der Hans-Bockler-Stiftung geforderten Projekts
SPFV-Orga“ (,,Okonomisch-juristische Analysen zur (Re-)Organisation des
deutschen Schienenpersonenfernverkehrs*) erstellte Studie, Online-
Veroffentlichung; auch erschienen in der Zeitschrift fiir Verkehrswissenschaft,
Heft 2025/3, S. 159-212.
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A. Anlass, Gegenstand und Rahmen der vorliegenden Studie

Die vorliegende Untersuchung befasst sich mit dem verfassungsrechtlichen und vor allem
mit dem unionsrechtlichen Rahmen fiir eine Reform des Schienenpersonenfernverkehrs in
Deutschland. Sie ist im Rahmen des von der Hans-Bdckler-Stiftung im Zeitraum von
November 2021 bis Dezember 2024 gefdrderten Projektes ,,Okonomisch-juristische
Analysen zur (Re-)Organisation des deutschen Schienenpersonenfernverkehrs* (,,SPFV-
Orga®) erstellt worden. An dem Projekt waren neben den Bearbeitern dieses juristischen
Teils die Professur Infrastrukturwirtschaft und -management (IWM) an der Bauhaus-
Universitdt Weimar (Prof. Dr. Thorsten Beckers, Dr. Lukas Vorwerk, Hauke Pfaff), die
Zukunftswerkstatt Schienenverkehr (Hans Leister) und die BIT GmbH — Berliner Institut
fiir Technologietransfer (Prof. Dr. Kai Nagel) beteiligt.

Die vorliegende juristische Studie bezieht sich auf die folgende separat (auch in Heft
2025/3 der Zeitschrift fiir Verkehrswissenschaft) verdffentlichte Studie, die ebenfalls im
Rahmen des von der Hans-Bockler-Stiftung geforderten Forschungsvorhabens ,,SPFV-
Orga“ erstellt worden ist und mit Blick auf das Ziel eines attraktiven Angebotes im
Schienenpersonenfernverkehrs Reformbedarf hinsichtlich der derzeitigen Organisation des
SPFV-Sektors identifiziert:

Beckers, T. / Leister, H. / Nagel, K. / Vorwerk, L. / Pfaff, H. (2025): Die (Re-)
Organisation des Schienenpersonenfernverkehrs (SPFV) in Deutschland — Eine
(institutionen-)6konomische Analyse alternativer Organisations-Losungen fiir den
deutschen SPFV unter Beriicksichtigung des verfassungs- und unionsrechtlichen
Rahmens.

Die in dieser Studie dargelegten dkonomischen Uberlegungen wurden im Rahmen des
Projektes SPFV-Orga teilweise im interdiszipliniren Austausch zwischen Okonomen und
Juristen konkretisiert. Das gilt auch umgekehrt fiir die hier vorgelegten juristischen
Erkenntnisse.

B. Problemaufriss

Nicht zuletzt aufgrund rechtlicher Vorgaben der Europdischen Union ist in Deutschland
Anfang der 90er-Jahre des vergangenen Jahrhunderts die eisenbahnpolitische Entscheidung
zugunsten eines Markt-Modells gefallen, das das Angebot von Verkehrsleistungen auf der
Schiene im Allgemeinen und die Angebote des Schienenpersonenfernverkehrs (SPFV) im
Besonderen in die Hand konkurrierender privater Eisenbahnverkehrsunternehmen und
insbesondere in die Hand der formell privatisierten ehemaligen Staatsbahnen ,,als
Wirtschaftsunternehmen® (Art. 87e Abs. 3 GG) legt. Was die hier interessierenden
Verkehrsangebote im Personenfernverkehr angeht, so beschrinken sich das europidische
und das deutsche Eisenbahnrecht im Wesentlichen darauf, den konkurrierenden
Verkehrsunternehmen den Marktzugang zu Offnen, ihnen ein funktionsfdhiges Netz
bereitzustellen und ihnen den Zugang zu diesem Netz zu angemessenen und
nichtdiskriminierenden Bedingungen zu ermoéglichen. Ob und in welchem Umfang die
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Verkehrsunternehmen auf der Grundlage dieses regulatorischen Rahmens attraktive
Verkehrsangebote machen, ist nach dem geltenden Eisenbahnrecht grundsétzlich den
Marktgesetzen iiberantwortet.

Wenn man dieses wettbewerbliche Modell des europédischen und des deutschen
Eisenbahnwesens  allerdings genauer und speziell mit Blick auf den
Schienenpersonenfernverkehr betrachtet, so driangt sich der Eindruck auf, dass es noch
nicht ,,zu Ende gedacht® ist. Denn die Vorstellung einer Eisenbahnwelt in Deutschland, in
der echter Wettbewerb zwischen mehreren SPFV-Anbietern (mit vergleichbaren
Marktanteilen) herrscht, wirft offensichtlich mehr Fragen auf, als das in Rechtsnormen
gegossene Wettbewerbsmodell beantworten kann.

Bereits die Buchung eines Tickets (als Durchgangsfahrschein) fiir eine Verbindung, deren
Teilstrecken von verschiedenen Anbietern gefahren werden, erweist sich nach geltendem
Recht als wenig kundenfreundlich. Die Probleme setzen sich fort, wenn es um die
Gewihrleistung der Fahrgastrechte in Fdllen geht, in denen eine Verspdtung auf der von
einem Anbieter gefahrenen ersten Teilstrecke dazu fiihrt, dass Reisende den Anschluss fiir
die von einem anderen Anbieter gefahrene zweite Teilstrecke verpassen. Auch
kundenfreundliche flexible Tickets, die die genaue Abfahrtszeit — z. B. an einem
bestimmten Tag — der Wahl der Kunden {iberlassen, finden in einem wettbewerblichen
System, in dem die Teilstrecken der jeweiligen Verbindung von verschiedenen
Eisenbahnverkehrsunternehmen angeboten werden, prima facie keinen Platz.

Insgesamt scheinen aktuell kostengiinstige und nutzerfreundliche Mobilitdtsangebote im
SPFV auf einem Produkt- und Preisregime zu basieren, das zumindest implizit voraussetzt,
dass ein Verkehrsunternehmen (konkret die DB Fernverkehr AG) alle oder jedenfalls einen
ganz iiberwiegenden Teil der Personenfernverkehrsverbindungen auf der Schiene anbietet.

Hinzu kommt das Problem, dass nur durch die Bedienung nachfrageschwacher Relationen
(,,Zitronen) die Attraktivitit eines flichendeckenden Gesamtangebotes im SPFV
gewihrleistet werden kann, dass aber das Wettbewerbsmodell in seiner reinen Form keine
Mechanismen fiir einen Ausgleich zwischen ,Zitronen“ und ,Rosinen” (d.h.
nachfragestarke Relationen) bereitstellt. Auf solchen nachfragestarken Relationen diirften
sich die bekannten Kapazititsengpédsse der deutschen Schieneninfrastruktur durch das
Wettbewerbsmodell insofern verschérfen, als Markteinsteiger — wie es gerade beim
Flixtrain-Angebot zu beobachten ist — im Zweifel nachfragestarke SPFV-Relationen
wihlen. Dies kann in Teilen des deutschen Schienennetzes dazu fiihren, dass die Netzaus-
bzw. -iiberlastung weiter zunimmt und dass sich der Konflikt um (knappe) Trassen sowohl
innerhalb des SPFV als auch zwischen dem SPFV auf der einen Seite und dem SGV/SPNV
auf der anderen Seite verschérft.

SchlieBlich scheint das Konzept eines deutschlandweit abgestimmten integralen
Taktfahrplans (Deutschlandtakt), dessen zentrales Element im Kontext der erforderlichen
Systemtrassen fiir SPFV, SPNV und SGV ein offentlich/staatlich vorgegebener SPFV-
Fahrplan ist, kaum mit einem Wettbewerbsmodell in ,,Reinform“ zusammenzupassen.
Abgesehen davon, dass die freie Wahl der von den Verkehrsunternehmen zu beantragenden
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Trassen durch das vorgegebene ,,Geriist™ von Systemtrassen eingeschrinkt wird, hangt der
Erfolg eines Deutschlandtakt-Konzeptes davon ab, dass die vorgeplanten Relationen auch
tatsdchlich gefahren werden — und zwar auch dann, wenn sie sich aufgrund schwacher
Nachfrage als wenig oder gar nicht rentabel erweisen.

Bereits diese knappen Hinweise diirften ausreichend deutlich gemacht haben, dass Anlass
besteht, den Rahmen des Unions- und des Verfassungsrechts darauf zu befragen, ob und
inwieweit er fiir den SPFV Spielrdume fiir gemeinwohlorientierte Ergénzungen,
Ausnahmen oder Modifikationen eines reinen Wettbewerbsmodells vorschreibt oder
zuldsst. Dies geschieht nachfolgend, indem zunichst ein knapper Uberblick iiber den
unions- und verfassungsrechtlichen Rahmen gegeben wird (dazu C.), bevor einzelne
Gestaltungsbereiche genauer untersucht werden (unten D.).

C. Rechtsrahmen fiir den Personenfernverkehr auf der Schiene
Die wesentlichen rechtlichen Rahmenbedingungen, die mogliche — gesetzlich
umzusetzende - Reformoptionen fiir die (Re-)Organisation des

Schienenpersonenfernverkehrs (SPFV) zu beachten haben, ergeben sich in erster Linie aus
dem Eisenbahnrecht der Européischen Union (I.), wahrend das nationale Verfassungsrecht
(II.) nur rudimentdre Vorgaben fiir die Ordnung des Eisenbahnwesens in Deutschland
enthilt.

L Unionsrecht

Im Zentrum des geltenden europdischen Eisenbahnrechts steht — neben der Richtlinie (RL)
(EU) 2016/798 iiber die Eisenbahnsicherheit und der Interoperabilitétsrichtlinie (EU)
2016/797, die institutionell durch die Eisenbahnagenturverordnung (EU) 2016/796
vervollstandigt werden — in erster Linie die Eisenbahn-RL 2012/34/EU (Recast). Sie enthélt
die grundlegenden Vorgaben zur Unabhingigkeit der Eisenbahnunternehmen vom Staat
und ihre Fithrung nach wirtschaftlichen Grundsétzen, zur Trennung zwischen Infrastruktur
und Verkehrsleistungen, zur finanziellen Sanierung und vor allem fiir den Zugang zur
Eisenbahninfrastruktur einschlieflich der Wegeentgelte und der Zuweisung von
Fahrwegkapazitit! sowie zur Genehmigung der beteiligten Unternchmen und zum Status
der nationalen Regulierungsbehorden. Grofle Bedeutung fiir den ,Einkauf® von

1'S. dazu inzwischen auch den Entwurf einer Verordnung betr. Nutzung von Fahrwegkapazitit der Eisenbahn im
einheitlichen europdischen Eisenbahnraum, VO-Entwurf 2023/0271/COD.
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Eisenbahnverkehrsleistungen im o6ffentlichen Interesse kommt dariiber hinaus der
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 iiber Personenverkehrsdienste? zu.

1  Wettbewerbsmodell

Die Basis fiir die Ordnung des europidischen Eisenbahnwesens im Allgemeinen und des
Schienenpersonenverkehrsangebotes im Besonderen ist nach diesem unionalen
Eisenbahnrecht das Modell eines auf einem freien Netzzugang beruhenden Wettbewerbes
unten den Anbietern von Eisenbahnverkehrsleistungen. Nach der Eisenbahn-RL sind die
Grundelemente dieses Wettbewerbsmodells

e die Trennung zwischen der Erbringung der Verkehrsdienste und dem Betrieb der
Eisenbahninfrastruktur (Art. 6 ft.),

e die Eisenbahnverkehrsunternehmen (EVU) als unabhdngige Betreiber, die
eigenwirtschaftlich und marktorientiert agieren (Art. 4, 5),

e das Recht der EVU auf Zugang zur Eisenbahninfrastruktur und zu
Serviceeinrichtungen sowie

e Vorgaben fiir Wegeentgelte, die Bedingungen und die Zuweisung von Kapazitit.

2 Gemeinwohlorientierte Ergénzungen des Wettbewerbsmodells

Gemeinwohlorientierte Ergéinzungen dieses Wettbewerbsmodells finden sich auf der Ebene
des Unionsrechts in erster Linie in der VO (EG) 1370/2007 (dazu 2.1). Dariiber hinaus
eroffnet die  Eisenbahn-RL  2012/34/EU  den  Mitgliedstaaten  verschiedene
Steuerungsmdglichkeiten mit gemeinwohlorientiertem Bezug zu Personenverkehrsdiensten
(dazu 2.2).

2.1  BEIHILFE- UND VERGABERECHT (VO (EG) 1370/2007)

2.1.1 Zentrale Rechtsvorschriften

Die Zuldssigkeit gemeinwohlorientierter Leistungserstellung im SPFV mittels staatlicher
Subventionen wird durch das unionsrechtliche Beihilfen- und Vergaberecht begrenzt. Von
zentraler Bedeutung ist die VO (EG) 1370/2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste

2 S, dazu die Auslegungsleitlinien zu der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 iber oOffentlichen
Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafle, Bekanntmachung der Kommission v. 26.06.2023, 2023/C
222/01.
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auf Schiene und StraBe (im Folgenden: PVD-VO).? Die PVD-VO wurde am 23. Oktober
2007 verabschiedet und zuletzt durch die Verordnung (EU) 2016/2338 vom 14. Dezember
2016 (erheblich) gedndert. Sie enthdlt spezielle beihilfe- und vergaberechtliche
Bestimmungen fiir die Subventionierung von Schienenpersonenfernverkehrsdiensten, die
vorrangig zu priifen sind.

Der Zweck der PVD-VO wird in threm Art. 1 Abs. 1 wie folgt definiert:

. (1) Zweck dieser Verordnung ist es, festzulegen, wie die zustindigen Behorden unter
Einhaltung des Gemeinschafisrechts im Bereich des Jffentlichen Personenverkehrs tditig
werden kénnen, um die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse zu
gewdhrleisten, die unter anderem zahlreicher, sicherer, hoherwertig oder
preisgiinstiger sind als diejenigen, die das freie Spiel des Marktes ermoglicht hdtte.

Hierzu wird in dieser Verordnung festgelegt, unter welchen Bedingungen die
zustindigen ~ Behérden den  Betreibern eines  dffentlichen  Dienstes  eine
Ausgleichsleistung fiir die ihnen durch die Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen verursachten Kosten und/oder ausschlieffliche Rechte im Gegenzug fiir
die Erfiillung solcher Verpflichtungen gewdhren, wenn sie ihnen gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen auferlegen oder entsprechende Auftrige vergeben. *

Neben der PVD-VO kommt der schon erwdhnten RL 2012/34/EU (,,Eisenbahn-RL*) eine
zentrale Bedeutung zu. Sie enthidlt zahlreiche Querbeziige zur PVD-VO. Das betrifft
insbesondere die Befugnis der Mitgliedstaaten zur Einschrinkung des Rechts auf Zugang
zur Eisenbahninfrastruktur und zu Personenverkehrsdiensten (vgl. Art. 10 Abs. 2 und Atrt.
11 Eisenbahn-RL) sowie die Befugnis der Mitgliedstaaten zur Erhebung einer Abgabe von
Eisenbahnunternehmen, die Personenverkehrsdienste anbieten, zur Finanzierung der
staatlichen Ausgleichsleistungen fiir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen, die in
offentlichen Dienstleistungsauftriagen festgelegt sind (vgl. Art. 12 und Erwédgungsgrund 22
Eisenbahn-RL).

2.1.2  Offentliche Dienstleistungsauftrige (ODA) und allgemeine Vorschriften

Zur Auferlegung und Kompensation gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen sieht die
PVD-VO in Art. 3 zwei Instrumente vor — ndmlich

e Offentlichen Dienstleistungsauftrige” (im Folgenden: ODA; siehe Art. 3 Abs. 1
PVD-VO) und
o  allgemeine Vorschriften* (Art. 3 Abs. 2 PVD-VO).

3 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 iiber
offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strae und zur Authebung der Verordnungen (EWG)
Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates, ABI. L 315 vom 3.12.2007, S. 1.
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Die Vorschriften lauten:

(1) Gewdhrt eine zustindige Behérde dem ausgewdhlten Betreiber ausschliefliche
Rechte und/oder Ausgleichsleistungen gleich welcher Art fiir die Erfiillung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen, so erfolgt dies im Rahmen eines dffentlichen
Dienstleistungsauftrags.

(2) Abweichend von Absatz 1 konnen gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen zur
Festsetzung von Héchsttarifen fiir alle Fahrgdste oder bestimmte Gruppen von
Fahrgdsten auch Gegenstand allgemeiner Vorschriften sein. Die zustindige Behorde
gewdhrt den Betreibern eines offentlichen Dienstes gemdfs den in den Artikeln 4 und 6
und im Anhang festgelegten Grundsdtzen eine Ausgleichsleistung fiir die — positiven
oder negativen — finanziellen Auswirkungen auf die Kosten und Einnahmen, die auf die
Erfiillung der in den allgemeinen Vorschrifien festgelegten tariflichen Verpflichtungen
zuriickzufiihren sind; dabei vermeidet sie eine tibermdfiige Ausgleichsleistung. Dies gilt
ungeachtet des Rechts der zustindigen Behorden, gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen zur  Festsetzung von Héchsttarifen in offentliche
Dienstleistungsauftrige aufzunehmen.

Wihrend der ODA eine Einzelfallregelung beinhaltet, die sich an einen bestimmten
»ausgewdhlten™ Betreiber eines offentlichen Diensts richtet (Art. 2 i] PVD-VO), ist eine
allgemeine Vorschrift eine generelle MaBnahme, ,die diskriminierungsfrei fiir alle
Personenverkehrsdienste derselben Art in einem bestimmten geographischen Gebiet* gilt
(Art. 2 1] PVD-VO).

In der Gegeniiberstellung von Art. 3 Abs. 1 und Abs. 2 zeigt sich, dass der ODA im System
der PVD-VO das zentrale Regelungsinstrument ist, mit dem alle Arten
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen auferlegt und kompensiert werden konnen. Der
Begriff der ,,gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung® ist dabei sehr weit; er kann das ,,Ob*
und das ,,Wie*“ der Erbringung des offentlichen Personenverkehrsdienstes betreffen und
jede Anforderung umfassen, die der Mitgliedstaat im allgemeinen Interesse fiir erforderlich
hédlt und die der Betreiber im eigenen wirtschaftlichen Interesse nicht (gleichwertig)
erfilllen wiirde (sieche Art. 2 ] PVD-VO).

Dagegen haben die ,,allgemeinen Vorschriften” i. S. von Art. 3 Abs. 2 PVD-VO einen
deutlich engeren Anwendungsbereich: Sie beziehen sich nur auf gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen zur Festsetzung von ,,Hochsttarifen fiir alle Fahrgéste oder bestimmte
Gruppen von Fahrgésten® (genauer dazu B. II. 3.).

2.2 WEITERE STEUERUNGSELEMENTE DER RL 2012/34/EU MIT
GEMEINWOHLORIENTIERTEM BEZUG ZU
PERSONENVERKEHRSDIENSTEN

Uber den ,,Einkauf von Verkehrsleistungen, an denen ein 6ffentliches Interesse besteht,
nach Malligabe der PVD-VO hinaus sieht die Eisenbahn-RL eine Reihe von Instrumenten
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vor, mit deren Hilfe zumindest die Rahmenbedingungen fiir das Verkehrsangebot auf der
Schiene im Interesse des Allgemeinwohls beeinflusst werden konnen.

Zu diesen Instrumenten gehort zundchst die Moglichkeit der Querfinanzierung von
Ausgleichsleistungen. Art. 12 Eisenbahn-RL ermichtigt die Mitgliedstaaten, zur
Finanzierung von Ausgleichsleistungen fiir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen, die in
ODA festgelegt sind, Abgaben von EVU zu erheben, die (rentable)
Personenverkehrsdienste anbieten.

Auch das in Art. 13a Eisenbahn-RL vorgesehene gemeinsame Informations- und integrierte
Fahrscheinsystem  gehdrt in diesen  Zusammenhang  gemeinwohlorientierter
Steuerungsinstrumente. Nach dieser RL-Bestimmung konnen die Mitgliedstaaten
inlédndische Personenverkehrsdienste erbringende Eisenbahnunternehmen verpflichten, sich
an einem gemeinsamen Informations- und integrierten Fahrscheinsystem zur Erstellung von
Fahrscheinen, Durchgangsfahrscheinen und Reservierungen zu beteiligen, oder
beschlielen, zustindige Behorden zu erméchtigen, ein solches System einzurichten.

SchlieBlich enthalten die RL-Bestimmungen zur Bemessung der Wegeentgelte Ansitze
einer gemeinwohlorientierten Gestaltung, wenn sie in Art. 33 Abs. 3 Eisenbahn-RL
»zeitlich  begrenzte  Nachldsse  zur  Forderung der  Entwicklung  neuer
Eisenbahnverkehrsdienste oder Nachlidsse zur Forderung der Benutzung von Strecken mit
sehr niedrigem Auslastungsgrad® erlauben. Auch die Aufschlige bei Knappheit der
Fahrwegkapazitit nach Art. 31 Abs. 4 Eisenbahn-RL sind hier zu erwédhnen, soweit sie eine
Steuerung des Verkehrsangebotes im Interesse flachendeckend-gleichmiBiger Bedienung
ermoglichen oder zumindest fordern (s. dazu unten D. V. 2.).

II. Verfassungsrecht (Art. 87¢ GG)

Neben dem vorrangigen Unionsrecht hat in Deutschland jedes gesetzgeberische Projekt zur
(Re-)Organisation des SPFV die Vorgaben des Grundgesetzes (GG) zu beachten.

Dazu gehdrt neben den allgemeinen Regeln der Finanzverfassung und der
bundesstaatlichen Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen insbesondere das in Art. 87¢
GG enthaltene Eisenbahnverfassungsrecht. In dessen Mittelpunkt steht die Trennung
hoheitlicher und unternehmerischer Funktionen, die Trennung von Netz und Betrieb sowie
die staatliche Gewdhrleistungsverantwortung fiir ein den Verkehrsbediirfnissen Rechnung
tragendes Schienennetz und fiir Verkehrsangebote des Personenfern- sowie des
Giiterverkehrs auf diesem Netz.

Art. 87¢ GG enthélt dariiber hinaus Strukturprinzipien fiir die Ordnung des
Eisenbahnwesens, soweit es um Eisenbahnen des Bundes geht. Diese miissen geméal Art.
87¢ Abs. 3 S. 1 GG ausnahmslos (also sowohl das jeweilige oder die jeweiligen
Eisenbahninfrastrukturunternechmen [EIU] als auch das bzw. die EVU) ,als
Wirtschaftsunternehmen in privatrechtlicher Form® gefiihrt werden. Neben dem Verbot
offentlich-rechtlicher ~ Organisationsformen  wird durch diese Fiihrung ,als
Wirtschaftsunternehmen® ein Modus der Aufgabenwahrnehmung vorgegeben, der die
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»heuen“ bundeseigenen Eisenbahnunternehmen offensichtlich von der fritheren
,,Behordenbahn“ absetzen will. Sie miissen nach handelsrechtlichen Grundsitzen
kaufménnisch gefiihrt werden und effiziente sowie angemessene Leistungen anbieten.

Eine Unternehmensstrategie der Gewinnmaximierung ist dagegen durch Art. 87¢ Abs. 3 S.
1 GG weder vorgegeben noch legitimiert. Dementsprechend kann auch aus Art. 87e Abs. 3
GG kein Zwang zur Abfiihrung von Gewinnen an den Bund abgeleitet werden. Er wire im
Bereich der Eisenbahninfrastruktur angesichts des Umfanges staatlicher Zuschiisse auch
illusiondr. Grundrechtliche Freiheit ist weder Voraussetzung noch Folge dieses
wirtschaftlichen Modus der Aufgabenwahrnehmung der Deutschen Bahn AG (DB AG).
Deshalb gilt fiir die Unternehmen des DB-Konzerns entsprechend den allgemeinen
verfassungsrechtlichen Grundsitzen,* dass sie wegen der Eigentiimerstellung des Bundes
nicht grundrechtsberechtigt sind, die Bundesregierung fiir die gesamte Tétigkeit der DB-
Unternehmen parlamentarisch verantwortlich ist, sie keinen verfassungsrechtlichen Schutz
von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen genieBen und dass auch kein
verfassungsrechtlicher Schutz vor (gemeinwohlorientierten) Einwirkungen des Bundes auf
die Unternehmensfithrung besteht. Die verbreitete Rede von der ,unternehmerischen
Betitigungsfreiheit” der DB AG ist deshalb insoweit missverstindlich, als sie weder in
Grundrechten noch in Art. 87¢ GG eine verfassungsrechtliche Grundlage findet.

Besondere Vorgaben gelten laut Art. 87¢ Abs. 3 S. 2 und 3 GG fir die
Eisenbahnunternehmen, welche die Schienenwege bauen, unterhalten und betreiben: Der
Bund darf deren Anteile nur auf der Grundlage eines Gesetzes verduBern und muss
Mehrheitsgesellschafter bzw. -aktiondr dieser EIU bleiben. Dieser
»Schienenwegevorbehalt® schlieB3t eine materielle Privatisierung des Netzes damit aus.

D. Rechtslage beziiglich der einzelnen Gestaltungsbereiche

Nachfolgend sollen die zuvor nur in den Grundziigen dargestellten unions- und
verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen auf einzelne Gestaltungselemente angewendet
werden, die bei einer moglichen gesetzlichen (Re-)Organisation des SPFV im Mittelpunkt
stehen.

L. Fahrplan (Deutschlandtakt)

In Bezug auf den moglichen Fahrplan des SPFV, insbesondere das Angebot eines
flichendeckenden Taktverkehrs, ist zundchst zu kldren, welche rechtlichen Vorgaben fiir
die Vergabe der dazu benétigten Trassen zu beachten sind. Dabei ist vor allem zu klaren, ob

4 Grundlegend dazu BVerfG, Urt. v. 7.11.2017 — Az.: 2 BVE 2/11, Rn. 270 ff.
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das geltende oder kiinftige europidische Recht einer Vorgabe so genannter Systemtrassen
entgegensteht, die gerade fiir die Etablierung eines durchgéngigen und -einheitlich
abgestimmten Taktsystems ohne ,,unnétig* starken Verbrauch der knappen Kapazititen auf
dem Netz, wie es gerade der SPFV zu seiner Attraktivitit bendtigt, einen groBen Fortschritt
bedeuten wiirden.

1  Die Vereinbarkeit von Systemtrassen mit dem geltenden Unionsrecht

Die Frage nach der Vereinbarkeit des geplanten Deutschland-Taktes (auch im SPFV) und
der fiir ihn essentiellen Systemtrassen mit dem geltenden Unionsrecht wurde bereits an
anderer Stelle ausgiebig gutachterlich gepriift, so dass sich die Darstellung hierzu an dieser
Stelle auf die Kernergebnisse beschrinkt. Danach ist die (auch) fiir den Netzzugang
mafgebliche Eisenbahn-RL 2012/34/EU hinsichtlich der Mittel zur Gewéhrleistung von
Wettbewerb durch die Gewéhrung von Netzzugang nicht vollharmonisierend. Die von ihr
zur Gewdhrleistung des Wettbewerbes auf dem Schienennetz vorgesehenen Mafinahmen
sind demnach nicht die einzig zuldssigen Instrumente zur Erreichung der Ziele der RL. Aus
der Normierung bestimmter Maflnahmen lasst sich folglich auch nicht der Umkehrschluss
»zUu Gunsten* der Unzulédssigkeit weiterer — unionsrechtlich nicht explizit normierter —
Instrumente ziehen.

Fir die Annahme der wunionsrechtlichen Zulédssigkeit der Vorkonstruktion von
Systemtrassen miissen ferner keine positiven Belege im Unionsrecht gefunden werden.
Lediglich das Vorliegen von Widerspriichen mit Normen des Unionsrecht wiirde ihrer
Zulassigkeit entgegenstehen. Das blofle ,,Schweigen unionsrechtlicher Normen zur
Vorkonstruktion von Systemtrassen rechtfertigt daher keine Zweifel an ihrer Zuldssigkeit.
Zwar deutet die inhaltliche Ahnlichkeit der Vorkonstruktion von Systemtrassen im Rahmen
der Einfithrung des Deutschland-Taktes mit den Giiterverkehrskorridoren i. S. der VO (EU)
913/2010 darauf hin, dass der Deutschland-Takt hinsichtlich zu 16sender (regulierungs-
Jrechtlicher Konflikte durchaus einen gewissen Regelungsbedarf aufweist. Ebenso zeugen
davon die inzwischen auch in anderen Mitgliedstaaten und auf europdischer Ebene
stattfindende Diskussion um einen Europa-Takt und das von den Infrastrukturbetreibern auf
eigene Initiative zur Verbesserung der Trassenvergabe angestoflene ,,Timetabel-Review-
(TTR)*“-Projekt. =~ Dieser  Regelungsbedarf ist aber wegen des lediglich
mindestharmonisierenden Charakters der RL bis auf weiteres von den Mitgliedstaaten zu
befriedigen. Die bislang ausgebliebenen Normierung durch den Unionsrechtsgeber fiihrt
folglich bisher zur Zuléssigkeit der mitgliedstaatlichen Liickenfiillung in ihren jeweiligen

> Hermes/Kramer/WeiB, Das Recht der Verkehrswende — Entwurf eines Bundesmobilititsgesetzes —
Deutschlandtakt — Verfassungs- und unionsrechtlicher Rahmen, 2023, S. 473 ff.
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nationalen Rechtsquellen.® Das bedeutet mit anderen Worten: Die Bundesrepublik
Deutschland konnte in ihrem nationalen Eisenbahnrecht entsprechende Regelungen
schaffen, ohne sich mit dem Unionsrecht in Widerspruch zu setzen.

Das folgt insgesamt aus folgenden Uberlegungen: Der Umfang des Anspruches der EVU
auf einen ,,open access geht nicht eindeutig aus dem Unionsrecht hervor. Es enthilt
insofern jedenfalls keine explizite ,,Absage* an die Vereinbarkeit des ,,open access™ mit der
Vorkonstruktion von Trassen.

Unschédlich fiir die unionsrechtliche Zuléssigkeit des Deutschland-Taktes ist auch, dass
manche unionsrechtliche Normen im Fall seiner Realisierung ihren Anwendungsbereich
einblifen konnten. Das Entfallen eines faktischen Problems, namentlich desjenigen der
Knappheit der Fahrwegkapazitét, stellt (natiirlich) keine unionsrechtswidrige Lage dar.

Die Normen des Zuweisungs- und Koordinierungsverfahrens haben ferner einen nur sehr
eingeschrankten Aussagegehalt fir die Zuldssigkeit der Vorkonstruktion von
Systemtrassen, da Letztere dem Zuweisungs- und Koordinierungsverfahren zeitlich und
funktional vorgeschaltet ist und beide unterschiedlichen rechtlichen Regimen unterliegen.

Der ,,Deutschland-Takt“ i. S. der Vorkonstruktion von Systemtrassen steht demzufolge
nicht im Widerspruch zur Eisenbahn-RL 2012/34/EU; er entspricht vielmehr gerade den
Zielen dieser RL, insbesondere dem Ziel der effektiven Nutzung der Fahrwegkapazitit. Das
folgt insbesondere daraus, dass der europarechtlich geforderte ,,open access* die mit dem
neuen Verteilungsmodell beabsichtigte Vorkonstruktion von Trassen fiir einzelne
Verkehrsarten  erlaubt. Das  europarechtlich  determinierte  Zuweisungs- und
Koordinierungsverfahren regelt demgegeniiber nicht die - vorgeschaltete -
Vorkonstruktion von Systemtrassen.

2 Anderungen durch die geplante ,,EU-Kapazititsverordnung*

Angesichts der trotz der unionalen Vorgaben bestehenden Probleme beim Netzzugang hat
die Europidische Kommission den Versuch unternommen, das européische Eisenbahnrecht
im Hinblick auf den Netzzugang zu modernisieren, zu schirfen und zu vereinheitlichen.
Nachdem aus der Sicht der Kommission die Umsetzung von Rahmenregeln, wie sie die
Eisenbahn-RL derzeit aufstellt, durch die Mitgliedstaaten zu keiner friktions- und

6 Fiir dieses Ergebnis kénnten im Ubrigen in einer Art ,,Gesamtwiirdigung** auch noch die Art. 90 ff. AEUV i. V.
mit Art. 2 Abs. 2 AEUV sprechen, wonach sich die EU und die Mitgliedstaaten die Zustandigkeit fiir die
Eisenbahn teilen (so Schifer in Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl.,, 2018, Art. 90 AEUV Rn. 51) und die
Mitgliedstaaten die unionsrechtlichen Normierungsliicken daher selbst fiillen diirfen (s. Streinz, a. a. O., Art. 2
EUV Rn. 8).
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hindernisfrei europaweit einheitlich funktionierenden Losung gefiihrt hat, mochte die
Kommission nunmehr zum Mittel einer unmittelbar geltenden Verordnung greifen.

Dazu hat sie am 11.07.2023 den Entwurf einer ,,EU-Kapazititsverordnung® (im Folgenden
,,EU-Kapazitits-VO*) prisentiert,” der sich momentan im so genannten ,,Trilog“-Verfahren
zur Abstimmung zwischen dem EU-Parlament, dem Rat und der Kommission befindet. Ein
Inkrafttreten der neuen Vorgaben ist dank lingerer Ubergangsfristen momentan friihestens
fiir den Jahresfahrplan 2030 zu erwarten. Die der Bearbeitung zu Grunde gelegte Fassung
des Kommissions-Entwurfes soll an dieser Stelle in die rechtliche Bewertung einbezogen
werden, obwohl die Endfassung der Verordnung weder hinsichtlich ihres Inhaltes noch in
Bezug auf ihren Geltungszeitraum vollig klar und absehbar ist. Der erste Entwurf der
Kommission (der nachfolgend mit seinen Art. zitiert wird) basiert auf ,Input aus dem
europdischen Forschungsprojekt TTR der Netzbetreiber und legt einen starken
Schwerpunkt auf vorgeplante Kapazitit (Systemtrassen). Die weiteren Entwiirfe folgen
diesem Ansatz.

Die ,EU-Kapazitits-VO*“ bestitigt und konkretisiert damit die unionsrechtliche
Zulassigkeit von vorkonstruierten Systemtrassen. Sie etabliert ein mehrstufiges System der
Trassenvergabe: Zundchst gibt es die Vorgabe strategischer Leitlinien durch den
Mitgliedstaat an das oder die auf seinem Gebiet titigen EIU mit einem Konnex von
Infrastruktur- und Kapazititsplanung. Darauf setzt die so genannte abstrakte ,,Strategische
Kapazititsplanung™ (Abschnitt 2 der EU-Kapazitits-VO) auf, die mit entsprechenden
Kapazitdtsstrategien die grundsitzlichen Bediirfnisse der verschiedenen Verkehrsarten
SPFV, SPNV und Schienengiiterverkehr gegeneinander und insgesamt austariert (Art. 12,
14 EU-Kapazitits-VO). Dabei geht es um Kapazititsnutzungsmodelle, die vor allem die
grundsitzliche Belastbarkeit und Optimierbarkeit der Infrastrukturnutzung aufzeigen (Art
17 EU-Kapazitits-VO). Diese Planung ,,miindet” in den jéhrlich aufgestellten so genannten
Kapazitdtsangebotsplan, der die verfiigbaren Kapazititen aufzeigt und auch ,,Slots“ fiir die
Instandhaltung reservieren kann (Art. 18 Abs. 1 EU-Kapazitits-VO). Der
Kapazititsangebotsplan kann dabei auch Systemtrassen — im ,,Wording“ der EU-
Kapazitits-VO ist das ,,vorgeplante Fahrwegkapazitit“ — umfassen (Art 18 Abs. 4-8 EU-
Kapazitits-VO).

Bei der konkreten Vergabe von Trassen besteht dann ein Vorrang fiir Antrdge, wenn sie
dem Kapazititsangebotsplan entsprechen (Art. 32 Abs. 5 EU-Kapazitits-VO). Gerade die
»vorgeplante Kapazitdt* kann einen integralen Takt (auch im SPFV) komplett absichern, da
laut Art. 32 Abs. 5 EU-Kapazitits-VO Antrdge zu bevorzugen sind, die vollumfassend die
Vorplanung aufnehmen. Dabei sollen Details dazu von den europdischen
Infrastrukturmanagern in Leitlinien beschlossen werden (Art 20 Abs. 3 und 4 EU-

7 Entwurf 2023/0271/COD, COM (2023) 443. Entwurf des Parlamentes C/2025/1020 vom 27.02.2025;
Beratungsergebnisse des Rates 2023/0271(COD) vom 25.06.2024.
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Kapazitits-VO). Insbesondere fiir stark ausgelastete und sogar iiberlastete Schienenwege
wird in dem Entwurf der EU-Kapazitits-VO nochmals betont, dass die ,,Rationierung® der
Fahrwegkapazitit nach sozio-0konomischen Kriterien zu erfolgen hat (s. dazu Art 23 Abs.
1 und Art. 8 Abs. 4 EU-Kapazitiits-VO).?

I1. Gemeinwohlorientiertes DB-Fernverkehrsunternehmen

Nicht nur flir die tatsichliche Umsetzung aller im Rahmen des Deutschlandtaktes
vorgesehenen SPFV-Relationen, sondern auch zur Losung anderer Probleme, die das
Wettbewerbsmodell im Personenfernverkehr auf der Schiene mit sich bringt (oben B.),
konnte es sich anbieten, ein gemeinwohlorientiertes
Schienenpersonenfernverkehrsunternehmen (DB FernverkehrGO AG) zu etablieren. Dieses
hitte alle im Rahmen des Deutschlandtaktes vorgesehenen Personenfernverkehrsleistungen
zu erbringen, konnte unter anderem (weiterhin) Durchgangsfahrscheine anbieten und
andere kundenfreundliche Produkt- und Preisgestaltungen (Flextickets etc.) realisieren und
dabei einen Ausgleich zwischen ,,Zitronen-“ und ,,Rosinenstrecken* vornehmen.

Allerdings ist ein solches Konzept nicht ohne vorherige Anderung des vorrangigen
Rechtsrahmens umsetzbar. Zwar diirften die verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 87¢
Abs. 3 S. 1 GG einer gemeinwohlorientierten Ausgestaltung der DB Fernverkehr AG nicht
entgegenstehen — fiir eine solche gilt insofern nichts Anderes als fiir die DB InfraGO AG.
Aber das Eisenbahnrecht der Europdischen Union gibt eine betriebswirtschaftliche
Ausrichtung und Unabhingigkeit der EVU vor (dazu nachfolgend 1.), die kaum in Einklang
mit dem Konzept eines gemeinwohlorientierten Fernverkehrsunternehmen zu bringen sein
diirfte. Hinzu kommt, dass die PVD-VO spezielle Instrumente fiir staatliche Interventionen
im Interesse eines gemeinwohlorientierten Verkehrsangebotes vorsieht (dazu nachfolgend
2.). Ein gemeinwohlorientiertes (6ffentliches) EVU mit einer exklusiven Zustandigkeit fiir
alle Fernverkehrsangebote gehort aber nicht zu diesen unionsrechtlich zuldssigen
Instrumenten.

1  Betriebswirtschaftliche Ausrichtung und Unabhéngigkeit von EVU

Nach der Eisenbahn-RL (Art. 5 Abs. 1) stellen die Mitgliedstaaten sicher,

dass die Eisenbahnunternehmen ihre Tdtigkeit dem Markt anpassen und ihre Geschdifte
unter der Verantwortlichkeit ihrer leitenden Organe so fiihren konnen, dass sie

8 Ein weiteres neues Instrument ist die Reservierung von Kapazitit fiir fortlaufende Planungsverfahren nach Art.
33 Abs. 1 EU-Kapazitits-VO, das vor allem das wesentlich kurzfristigere Geschéft im Schienengiiterverkehr
und dessen Bedarf absichert.
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effiziente und angemessene Leistungen zu den bei der geforderten Qualitit dieser
Leistungen geringstmoglichen Kosten anbieten.

Die Pflicht, EVU nach den fiir Wirtschaftsunternechmen geltenden Grundsétzen zu fiihren,
gilt auch dann, wenn ihnen von dem jeweiligen Mitgliedstaat im Interesse des
Gemeinwohls Verpflichtungen auferlegt oder mit ihnen ODA vereinbart werden. Art. 5
Abs. 1 UA 2 der Eisenbahn-RL gibt insoweit vor:

Die Eisenbahnunternehmen miissen unabhdngig von ihrer Eigentumsstruktur nach den
Grundsdtzen gefiihrt werden, die fiir Wirtschaftsunternehmen gelten. Dies gilt auch fiir
die ihnen von Mitgliedstaaten auferlegten gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen
sowie fiir die dffentlichen Dienstleistungsauftrdge, die sie mit den zustindigen Behorden
des Staates schliefen.

Neben dieser betriebswirtschaftlichen Ausrichtung ist die Unabhéngigkeit der EVU von
ihrem staatlichen Eigentiimer eine besonderes Anliegen der Eisenbahn-RL. Nach Art. 4
Abs. 1 stellen die Mitgliedstaaten sicher,

dass Eisenbahnunternehmen, die direkt oder indirekt Eigentum von Mitgliedstaaten
sind oder von ihnen kontrolliert werden, in Bezug auf die Geschdfisfiihrung, die
Verwaltung und die interne Kontrolle der Verwaltungs-, Wirtschafts- und
Rechnungsfiihrungsfragen eine unabhdngige Stellung haben, aufgrund deren sie
insbesondere iiber ein Vermogen, einen Haushaltsplan und eine Rechnungsfiihrung
verfiigen, die von Vermogen, Haushaltsplan und Rechnungsfiihrung des Staates
getrennt sind.

Und Art. 5 Abs. 2 S. 1 Eisenbahn-RL konkretisiert weiter:

Die FEisenbahnunternehmen legen ihre Geschdftsplanung, einschliefflich der
Investitions- und Finanzierungspldne, fest.

Als Gegenstéande, iiber die die Verkehrsunternehmen unter

,,Bezugnahme auf die von jedem Mitgliedstaat aufgestellten gesamitpolitischen
Leitlinien und unter Beriicksichtigung der nationalen — gegebenenfalls mehrjihrigen
— Pliine oder Vertrige, einschlieflich der Investitions- und Finanzpline

entscheiden konnen, listet die Eisenbahn-RL in Art. 5 Abs. 2 explizit auf:

die interne Organisation,

die Kontrolle iiber die Bereitstellung und den Vertrieb der Leistungen,

die Festlegung der Preise der Leistungen,

Personal, Vermogensgegenstinde und Anschaffungen,

die VergroBerung ihres Marktanteils,

die Entwicklung neuer Technologien und Dienstleistungen,

die Einfiihrung innovativer Managementtechniken,

die Entwicklung neuer Geschéftstitigkeiten in Bereichen, die dem
Eisenbahnverkehr verwandt sind.
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Lediglich wichtige Unternehmensentscheidungen konnen die Mitgliedstaaten geméaf3 Art. 5
Abs. 4 S. 1 Eisenbahn-RL von einer Vorabgenehmigung durch sie selbst abhéngig machen
— und zwar von einer solchen Vorabgenehmigung,

wie sie nach dem Gesellschafisrecht der Mitgliedstaaten auch den Anteilseignern
privater Kapitalgesellschaften zusteht.

Aus diesen RL-Bestimmungen wird das unionsrechtliche Konzept deutlich, wonach die
EVU auf eine betriebswirtschaftliche Unternehmenspolitik festgelegt sind, eine (interne)
gemeinwohlorientierte Unternehmenssteuerung iiber das Gesellschaftsrecht nur sehr
begrenzt zuldssig ist und stattdessen diese gemeinwohlorientierte Steuerung grundsatzlich
(extern) iiber die dafiir explizit vorgesehene PVD-VO erfolgen soll.

2 Externe (gemeinwohlorientierte) Steuerung nach VO (EG) 1370/2007

Damit verlagert sich die Suche nach den rechtlichen zuldssigen Mdglichkeiten, ein
gemeinwohlorientiertes (staatliches) EVU zu etablieren, auf die Voraussetzungen und
Instrumente, die die PVD-VO fiir eine gemeinwohlorientierte Steuerung der
Eisenbahnverkehrsleistungen zur Verfiigung stellt. Dabei ist im Vorgriff auf die spéter (s.
unten D. IV.) genauer zu erdrternden Instrumente der PVD-VO hier nur festzuhalten, dass
diese Verordnung den mafBgeblichen Rechtsrahmen fiir die staatliche Gewéhrleistung der
Erbringung von Dienstleistungen von Allgemeinem Interesse darstellt, die unter
Marktbedingungen nicht (so) angeboten werden wiirden. Die Grundidee der Verordnung
ist, dass bei (nachgewiesenem) Marktversagen die Mitgliedstaaten im erforderlichen
Umfang in den Markt eingreifen diirfen — und zwar durch Auferlegung und Kompensation
von Gemeinwohlverpflichtungen gegeniiber dem jeweiligen EVU. Als Instrumente dafiir
stehen nur zwei Moglichkeiten zur Verfiigung, namlich (1) die Vergabe offentlicher
Dienstleistungsauftrige (ODA, dazu genauer unten D. IV. 2.) mit Kompensation durch die
Einrdumung ausschlieBlicher Rechte und/oder durch monetire Ausgleichsleistungen oder
(2) der Erlass allgemeiner Vorschriften (dazu unten D. III. 3.) mit der Kompensation durch
monetire Ausgleichsleistungen. Bereits aus dieser Grundstruktur der PVD-VO wird
ersichtlich, dass eine gemeinwohlorientiertes (staatliches) Verkehrsunternehmen nicht zu
den Optionen gehort, die das Unionsrecht den Mitgliedstaaten fiir eine
gemeinwohlorientierte Gestaltung des Personenfernverkehrs auf der Schiene zur Verfiigung
stellt.

Auch die noch bis zum 24.12.2023 in Art. 5 Abs. 6 PVD-VO vorgesehene Moglichkeit der
voraussetzungslosen Direktvergabe von ODA (dazu genauer unten D. IV. 2.5.4), die im
deutschen Recht bereits vor dem Ablauf dieser Frist durch das Kartellvergaberecht gesperrt
war, steht nicht mehr zur Verfiigung. Die Variante, durch Vergabe eines ODA fiir den
SPFV  auf dem gesamten Netz mittelbar ein gemeinwohlorientiert tétiges
Verkehrsunternehmen zu etablieren, ist damit unionsrechtlich nicht (mehr) umsetzbar.
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II.  Gestaltung des Produkt- und Preisregimes

Sucht man nach den unionsrechtlichen Rahmenbedingungen fiir eine aus
wohlfahrtsokonomischer Sicht vorteilhafte Gestaltung des Produkt- und Preisregimes
(kostengiinstige und nutzerfreundliche Mobilitdtsangebote, die den SPFV als Alternative
zum MIV attraktiv machen), so ist zundchst auf das Wettbewerbsmodell zu verweisen, auf
dessen angenommene Funktionsfédhigkeit das Unionsrecht auch im SPFV die Erwartung
attraktiver Angebote stiitzt. Soweit die Mitgliedstaaten SPFV-Dienste sicherstellen wollen,
die ,unter anderem =zahlreicher, sicherer, hoherwertig oder preisgiinstiger sind als
diejenigen, die das freie Spiel des Marktes ermoglicht hitte*,® so bietet das Unionsrecht
dafir — neben der allgemeinen Regelung zu den Fahrgastrechten'© und dem
einzelfallbezogenen Instrument des ODA (dazu unten D. IV. 2.) — lediglich Vorkehrungen
fiir ,,Gemeinsame Informations- und Durchgangsfahrscheinsysteme™ nach Art. 13a
Eisenbahn-RL (dazu nachfolgend 2.) sowie die Allgemeinen Vorschriften nach der PVD-
VO (dazu nachfolgend 3.).

1  Unionsrechtlicher Ausgangspunkt: Gestaltung des Produkt- und
Preisregimes im Wettbewerb

Nach den insoweit nur rudimentiren Vorgaben des Unionsrechts werden im SPFV
Produkte und Preise nicht zentral (etwa von einem Mitgliedstaat oder Auftraggeber)
vorgegeben oder reguliert, sondern sie bilden sich erst im Wettbewerb der
Eisenbahnunternehmen aus.

2 Gemeinsames Informations- und Durchgangsfahrscheinsystem

Der im Jahr 2016 durch die RL (EU) 2016/2370 eingefiigte Art. 13a Eisenbahn-RL sieht
vor, dass die Mitgliedstaaten

e inldndische  Personenverkehrsdienste  erbringende  Eisenbahnunternchmen
verpflichten kdnnen, sich an einem gemeinsamen Informations- und integrierten
Fahrscheinsystem zur Erstellung von Fahrscheinen, Durchgangsfahrscheinen und
Reservierungen zu beteiligen, oder

e beschliefen konnen, zustdndige Behdrden zu erméchtigen, ein solches System
einzurichten.

? S0 die Formulierung in Art. 1 Abs. 1 PVD-VO.

10 Verordnung (EG) Nr. 1371/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 {iber die
Rechte und Pflichten der Fahrgiste im Eisenbahnverkehr (ABI. L 315 vom 3.12.2007, S. 14).
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Die Erwigungsgriinde, welche die Einfithrung dieses Artikels begriinden, lauten wie folgt:

(31) Um den Fahrgidsten den Zugang zu Daten zu erméglichen, die fiir die Planung von
Reisen und die Buchung von Fahrscheinen innerhalb der Union erforderlich sind,
sollten vom Markt entwickelte gemeinsame Informations- und
Durchgangsfahrscheinsysteme gefordert werden. Angesichts der Bedeutung der
Férderung nahtloser dffentlicher Verkehrssysteme sollten die Eisenbahnunternehmen
ermutigt werden, an der Entwicklung solcher Systeme zu arbeiten, um multimodale und
grenziiberschreitende Mobilitditsoptionen sowie Optionen der Mobilitdt von Tiir zu Tiir
zu ermoglichen.

(32) Die Durchgangsfahrscheinsysteme sollten interoperabel und diskriminierungsfrei
sein. Die Eisenbahnunternehmen sollten zur Entwicklung solcher Systeme beitragen,
indem sie in diskriminierungsfreier Weise und in einem interoperablen Format alle
einschldgigen Daten, die fiir die Planung von Reisen und die Buchung von
Fahrscheinen erforderlich sind, zur Verfiigung stellen. Die Mitgliedstaaten sollten
sicherstellen, dass bei diesen Systemen die FEisenbahnunternehmen nicht ungleich
behandelt werden und darauf geachtet wird, dass die Wahrung des
Geschdftsgeheimnisses, der Schutz personenbezogener Daten und die Einhaltung der
Wettbewerbsvorschriften gewdhrleistet werden miissen. Die Kommission sollte die
Entwicklung dieser Systeme iiberwachen und dariiber berichten und gegebenenfalls
Gesetzgebungsvorschldge vorlegen.

Insbesondere aus Erwidgungsgrund 31 wird dabei deutlich, dass das Instrument des Art. 13a
mehr auf die ,,Forderung™ und ,,Ermutigung™ als auf die Regulierung von Preisen und
Angeboten setzt. Die Gestaltung des Produkt- und Preisregimes bleibt auch dann allein in
der Hand der EVU, wenn ein Mitgliedstaat von dem intensivsten Markteingriff Gebrauch
macht, der in Art. 13a Eisenbahn-RL zugelassen wird — nidmlich der Einrichtung eines
staatlichen Informations- und Durchgangsfahrscheinsystems. Dieses Verstindnis wird
bestitigt durch die Fahrgast-VO (EU) 2021/782, in deren Art. 12 Abs. 1 es fiir
Schienenpersonenverkehrsdienste, die von verschiedenen EVU erbracht werden, heifit:

Bei anderen Schienenpersonenverkehrsdiensten unternehmen Eisenbahnunternehmen
alle zumutbaren Anstrengungen, um Durchgangsfahrkarten anzubieten, und arbeiten zu
diesem Zweck zusammen.

In Deutschland wurde bislang von den Moglichkeiten, die Art. 13a Eisenbahn-RL bietet,
kein Gebrauch gemacht. Zur Begriindung hat die Bundesregierung bei der Umsetzung der
RL-Anderung ausgefiihrt (BR-Drs. 157/19, S. 27):

Da ein solches System multimodales Reisen erméglichen soll, erscheint es wenig
sinnvoll, ein System einzurichten, das den EVU eine solche Verpflichtung auferlegt,
andere  Verkehrstriger aber nicht einbezieht. FEine Verpflichtung anderer
Verkehrstrdger ist aber durch die umzusetzende Richtlinie nicht vorgesehen.

Hinsichtlich der zweiten Alternative (Erméachtigung der zustdndigen Behorden, ein solches
System einzurichten) fiihrte die Bundesregierung aus (BR-Drs. 157/19, S. 28):
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Es bedarf keiner gesonderten Ermdchtigung, da die zustindigen Behdrden bereits in
diesem Sinn titig sind (so e-ticketing und DELFI). Im Rahmen der Strategie DELFI
2020 wurde die Zusammenarbeit zwischen dem Bund und den Lindern zur Umsetzung
der nationalen und europdischen Anforderungen neu geregelt. Die gegriindete
Betreiberorganisation DELFI e. V. sichert die Verfiigbarkeit der fiir den Systemverbund
erforderlichen Daten und Informationen durch den Aufbau und die Pflege eines
multimodalen Datenbestandes. Durch die Verkniipfung der deutschlandweiten Auskunft
mit regionalen Ticketingsystemen werden diese in ihrer Bedeutung gestdrkt. Der
(Vorab-) Kauf von Fahrscheinen fiir andere Regionen wird durch die Vernetzung der
regionalen Plattformen sukzessive erleichtert. Durch die Verkniipfung der integrierten
OPNV-Daten mit den Angeboten des Fernverkehrs (Bahn, Fernbus, Flug) werden
vollstindige inter- und multimodale Auskiinfte méglich, die auch ,,Smart Mobility *-
Losungen (z. B. mit Car-Sharing oder Bike-Sharing) unterstiitzen kénnen. Die
Entwicklungen in diesem Bereich sind vielfiltig und vielversprechend. Eine gesetzliche
Initiative wird zum gegenwdrtigen Zeitpunkt nicht als geeignet erachtet. Sollten auf dem
Weg der Forschungsforderung sowie der vertraglichen Vereinbarungen innerhalb der
Branche keine Fortschritte erzielt werden, bliebe immer noch eine gesetzliche Regelung
im Sinne der Richtlinie.

Es wird deutlich, dass nach der Intention und dem Kontext des Art. 13a Eisenbahn-RL und
auch nach dem Verstindnis der Bundesregierung von Inhalt und Reichweite dieser Norm
das unionsrechtlich ermdglichte ,Informations- und integrierte Fahrscheinsystem zur
Erstellung von Fahrscheinen, Durchgangsfahrscheinen und Reservierungen™ das Recht der
Verkehrsunternehmen zur vertraglichen Gestaltung des Produkt- und Preisregimes
unberiihrt lasst. Lediglich die Vertragselemente, die fiir ein funktionsfidhiges System von
Durchgangsfahrscheinen unerldsslich sind (z. B. Regelung zu den Folgen verpasster
Anschliisse), konnten wohl staatlich vorgegeben werden, wenn eine freiwillige Kooperation
der EVU nicht ausreicht.

3 Allgemeine Vorschriften nach Art. 3 Abs. 2 VO (EG) 1370/2007

Einen weiteren unionsrechtlichen Ansatz fiir eine gemeinwohlorientierte ,,Korrektur* des
Wettbewerbsmodells enthdlt die PVD-VO mit den in ihrem Art. 3 Abs. 2 erwdhnten
allgemeinen Vorschriften. Dabei handelt es sich um eine rechtsverbindliche
mitgliedstaatliche =~ MaBnahme, ,die diskriminierungsfrei fiir alle &ffentlichen
Personenverkehrsdienste derselben Art in einem bestimmten geografischen Gebiet, das im
Zustandigkeitsbereich einer zustindigen Behorde liegt, gilt” (Art. 2 lit I] PVD-VO). Nach
deutschem Recht kommen also in erster Linie Gesetze, Rechtsverordnungen und
Allgemeinverfiigungen als rechtliche Formen in Betracht, in die allgemeine Vorschriften
i. S. von Art. 3 Abs. 2 PVD-VO gegossen werden konnten.
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3.1  GEGENSTAND UND INHALTE VON ALLGEMEINEN VORSCHRIFTEN:
HOCHSTTARIFE FUR ALLE FAHRGASTE

Allerdings haben — wie bereits erwéhnt wurde — die allgemeinen Vorschriften i. S. von Art.
3 Abs. 2 PVD-VO einen deutlich engeren Anwendungsbereich als ODA. Sie beziehen sich
nidmlich nur auf gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen zur Festsetzung von ,,Hochsttarifen
fiir alle Fahrgéste oder bestimmte Gruppen von Fahrgésten®.

Diese allgemeinen Vorschriften sind also das unionsrechtlich vorgesehene Instrument, um
z. B. fiir Senioren oder fiir Schiiler, aber auch fiir alle Fahrgéste Hochsttarife fiir das
gesamte Gebiet eines Mitgliedstaates oder fiir bestimmte Regionen festzulegen.

Obwohl das in Art. 3 Abs. 3 PVD-VO nicht ausdriicklich geregelt ist, diirften als
allgemeine Vorschriften auch solche flankierenden Vorgaben unionsrechtlich zuldssig sein,
die notwendig sind, um ein Unterlaufen der Hochsttarifvorgabe zu verhindern. Wenn z. B.
ein Hochsttarif fiir ein Flex-Ticket definiert wird, konnte ein Betreiber das gegebenenfalls
unterlaufen, indem er die Kapazitit seiner Ziige durch den Verkauf von Tickets mit
Zugbindung ausschopft. Ein solches Verhalten kann der Mitgliedstaat durch den Erlass von
allgemeinen Rechtsvorschriften ausschliefen.

3.2 GEGENLEISTUNG/KOMPENSATION FUR ,,ALLGEMEINE
VORSCHRIFTEN*

Bei den ,allgemeinen Vorschriften” nach Art. 3 Abs. 2 PVD-VO sind als Kompensation
nur ,,Ausgleichsleistungen® vorgesehen. AusschlieBliche Rechte scheiden hier schon
deswegen aus, weil allgemeine Vorschriften nicht auf ein bestimmtes Unternehmen
bezogen, sondern allgemein geltende Regelungen sind.

Nach Art. 3 Abs. 2 Satz 2 PVD-VO ,,gewiéhrt” die zustdndige Behorde den Betreibern eines
Offentlichen Dienstes eine Ausgleichsleistung ,fiir die — positiven oder negativen —
finanziellen Auswirkungen auf die Kosten und Einnahmen, die auf die Erfiillung der in den
allgemeinen Vorschriften festgelegten tariflichen Verpflichtungen zuriickzufiihren sind*.
Das bedeutet nach der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes (EuGH),'! dass
nicht nur die Moglichkeit, sondern auch die Verpflichtung zur Gewédhrung -einer
Ausgleichsleistung besteht. Zur Begriindung stellt der EuGH nicht nur auf den Wortlaut
von Art. 3 Abs. 2 Satz 2 PVD-VO (,,gewéhrt”), sondern auch auf die Systematik —
insbesondere Art. 1 Abs. 1 UAbs. 2 PVD-VO — sowie die Gesetzgebungshistorie und den
sich daraus ergebenden Zweck ab: Das Ziel der unionalen Verkehrspolitik sei es,
,unterschiede zwischen den Verkehrsunternehmen der verschiedenen Mitgliedstaaten zu

1 EuGH, Urt. v. 8.9.2022 — Az.: C-614/29, Rn. 55 ff.
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beseitigen™. Das erfordere ,,die Verpflichtung aller zustindigen Behorden, die durch die
Erfiillung von gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen zur Festsetzung von Hochsttarifen
fiir bestimmte Gruppen von Fahrgésten entstandenen Kosten auszugleichen, und nicht nur
die bloBe Moglichkeit, eine solche Ausgleichsleistung zu gewédhren, was zu
unterschiedlichen Bedingungen fiir das Funktionieren des Marktes fiir den offentlichen
Verkehr innerhalb der Union fiihren kénnte.*!?

Aus diesen Erwégungen — insbesondere aus dem Verweis auf Art. 1 Abs. 1 UAbs. 2 PVD-
VO - folgt, dass es auch beim ODA die Verpflichtung zur Gewihrung einer Gegenleistung
fir die Auferlegung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen gibt, wobei hier die
Wahlmoglichkeit zwischen der Gewéhrung von Ausgleichsleistungen und ausschlielichen
Rechten besteht.

3.3 BEISPIEL: KLIMATICKET OSTERREICH

Als Beispiel fiir die Nutzung des Instrumentes der allgemeinen Vorschrift nach Art. 3 Abs.
2 PVD-VO kann das Klimaticket in Osterreich'? angefiihrt werden. Gesetzliche Grundlage
dafiir ist das Bundesgesetz iiber die Einfilhrung des Klimatickets (Klimaticketgesetz —
KlimaticketG),'"* auf dessen Grundlage die Verordnung der Bundesministerin fiir
Klimaschutz, Umwelt, Energie, Mobilitét, Innovation und Technologie iiber die Einfiihrung
des Klimatickets'® Einzelheiten zu den erfassten Schienenpersonenverkehrsleistungen, den
Rechten und Pflichten der Verkehrsunternehmen, zum Abgeltungsmodell etc. regelt.

3.4  HOCHSTTARIFE AUCH FUR ,,FIX-TICKETS*?

Fraglich ist, auf welche Produkte sich die Festsetzung von Hochsttarifen nach Art. 3 Abs. 2
PVD-VO beziehen darf. So kdnnte man die Auffassung vertreten, die Festlegung von
Hochsttarifen sei notwendigerweise auf die Tickets bezogen, die sich aus der Sicht des
Endkunden als das ,,wertvollste Produkt mit gleichbleibendem Preis (ohne dynamisches
pricing) darstellen. Danach kdmen nur Flex-Tickets und darauf bezogene Rabatt-Karten als
Gegenstand von Hochsttarifen nach Art. 3 Abs. 2 PVD-VO in Betracht. Unzuldssig wiren
dagegen Hochsttarife fiir preisreduzierte Fix-Tickets, die nur fiir eine konkrete (fixe)

12 EuGH, Urt. v. 8.9.2022 — Az.: C-614/29, Rn. 68.

13 Informationen dazu finden sich beim Bundesministerium Klimaschutz, Umwelt, Energie, Mobilitét, Innovation
und Technologie: https://www.bmk.gv.at/themen/mobilitaet/1-2-3-ticket/fakten. html#:~:text=
Die%20gesetzliche%20Basis%20des%20K limaticket%20%C3%96%20ist%20das,und%20sind%20mit%20A
pril%202021%20in%20Kraft%20getreten.

14 BGBI. I Nr. 75/2021 (NR: GP XXVII 1A 1275/A AB 767 S.91. BR: AB 10599 S. 924.).

15 BGBL. I Nr. 363/2021, mit spiteren Anderungen in BGBL II Nr. 122/2022, BGBL. 1I Nr. 323/2022, BGBL. 11
Nr. 425/2022 BGBI. II Nr. 136/2023, BGBI. 1I Nr. 293/2023, BGBI. II Nr. 136/2024.
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Zugverbindung gelten und gar keine oder nur eine mit hohen Preisen (in Form von geringen
Erstattungen) belastete Stornierung ermdglichen.

Allerdings ist der Gegenstand der durch allgemeine Vorschriften festsetzbaren Hochsttarife
in Art. 2 lit. 1) PVD-VO nur allgemein bestimmt durch die Formulierung ,,alle 6ffentlichen
Personenverkehrsdienste derselben Art®. Damit ist aber das Produkt, auf das der Hochsttarif
nach Art. 3 Abs. 2 PVD-VO bezogen ist, keineswegs prazise definiert. In diesem
Zusammenhang ist wiederum das Beispiel des Osterreichischen Klimatickets von Interesse,
das als ,,bundesweit giiltige Jahresnetzkarte des Offentlichen Personenverkehrs® (§ 1 Abs. 1
des Klimaticketgesetzes) und damit (auch) als Anbieter-iibergreifend giiltige 100%-
Rabattkarte im SPFV einzuordnen ist. Das Beispiel deutet darauf hin, dass die Mdglichkeit
der Festsetzung von Hochsttarifen notwendig einhergeht mit der Kompetenz, eine
bestimmte Tarifart oder Ticket-Kategorie und damit das Produkt zu definieren, fiir das der
Hochsttarif gelten soll. Auch scheint ein Mitgliedstaat nur auf dieser Grundlage einer
Produktbestimmung in der Lage, die erforderliche Kompensation zu bestimmen.

Vor diesem Hintergrund ist es nicht ausgeschlossen, dass auch fiir Fix-Tickets Hochsttarife
nach Art. 3 Abs. 2 PVD-VO festgelegt werden.

3.5 ,ALLGEMEINE VORSCHRIFTEN“ AUBERHALB VON ART. 3 ABS. 2 VO
(EG) 1370/2007

Die Beschrinkung des Anwendungsbereiches ,,allgemeiner Vorschriften* nach Art. 3 Abs.
2 PVD-VO auf die Einfilhrung von Hochsttarifen wirft die Frage auf, inwiefern die
Mitgliedstaaten durch allgemeine Vorschriften auch sonstige gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen definieren konnen (wie z.B. Taktvorgaben, Kapazititsvorgaben,
Qualititsstandards, soziale Standards, Umweltstandards etc.).

Die PVD-VO lisst die Kompetenz der Mitgliedstaaten zum Erlass solcher allgemeinen
Vorschriften unberiihrt. Derartige Vorgaben konnten durch das nationale Recht allgemein
gesetzt werden, sofern keine sonstigen unionsrechtlichen Vorgaben entgegenstehen. Der
Erwidgungsgrund 17 der PVD-VO fiihrt dazu aus:

Gemdf3 dem Subsidiarititsprinzip steht es den zustindigen Behorden frei, soziale
Kriterien und  Qualititskriterien  festzulegen, um  Qualitdtsstandards  fiir
gemeinwirtschaftliche  Verpflichtungen  aufrechtzuerhalten —und zu  erhéhen,
beispielsweise beziiglich der Mindestarbeitsbedingungen, der Fahrgastrechte, der
Bediirfnisse von Personen mit eingeschrinkter Mobilitit, des Umweltschutzes, der
Sicherheit von Fahrgdsten und Angestellten sowie beziiglich der sich aus
Kollektivvereinbarungen ergebenden Verpflichtungen und anderen Vorschriften und
Vereinbarungen in Bezug auf den Arbeitsplatz und den Sozialschutz an dem Ort, an dem
der Dienst erbracht wird. Zur Gewdhrleistung transparenter und vergleichbarer
Wettbewerbsbedingungen zwischen den Betreibern und um das Risiko des
Sozialdumpings zu verhindern, sollten die zustindigen Behdérden besondere soziale
Normen und Dienstleistungsqualititsnormenvorschreiben konnen.
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Die PVD-VO statuiert aber insoweit weder ein Recht noch eine Pflicht zur Gewéahrung von
Ausgleichsleistungen. Etwaige Kompensationen diirften daher — wenn kein ODA vergeben
wird — den allgemeinen Grundsédtzen des EU-Beihilferechts unterfallen. Die EU-
Kommission ist jedoch offensichtlich der Auffassung, dass eine Kompensation nur im
Rahmen eines ODA geleistet werden darf, die PVD-VO also als abschlieBend zu verstehen
1st.

IV.  Leistungserstellung (und Zuordnung der Betreiber-Rolle)

1  Eigenwirtschaftliche Leistungserstellung im Wettbewerb,
Trassenzugang

Bei einem so genannten ,,Wettbewerb im Markt“ stellt sich naturgeméaB die Frage, wer die
jeweiligen (System-)Trassen des SPFV und insoweit damit die Betreiber-Rolle fiir das
SPFV-Angebot bekommt. Diese Frage beantwortet sich nach den Regeln iiber die
Trassenzuweisung an die antragstellenden Verkehrsunternehmen.

1.1  DERZEIT GELTENDE RECHTSLAGE

Nach der derzeit aktuellen deutschen (und européischen) Rechtslage bekédmen die Trassen
bei mehreren, auch nach einer Koordinierung durch den Netzbetreiber (vgl. § 52 Abs. 3
Eisenbahnregulierungsgesetz [ERegG]) nicht miteinander zu vereinbarenden, Antrégen auf
Zuweisung dasjenige EVU, das nach den geltenden Prioritatskriterien den Vorzug erhilt,
zugeteilt. Bei identischen Trassen und damit auch identischen Entgelten wéren weder die
Privilegierung bestimmter Verkehrsarten (vgl. § 52 Abs. 7 ERegG) noch das hohere
Regelentgelt (§ 52 Abs. 8 S. 1 und 2 ERegQG) ausschlaggebend, sondern es kidme letztlich
zu einer ,,Versteigerung® der Trassen mit dem Zuschlag an den Hochstbietenden (§ 52 Abs.
8 S. 3 ff. ERegG). Diese Vorgaben im ERegG entstammen der Eisenbahn-RL 2012/34/EU
und setzen sie um.

Zu erwégen ist allerdings, ob das Unionsrecht den Mitgliedstaaten hier derzeit insoweit
noch andere Gestaltungsalternativen ermdoglicht. Denkbar wiren als Optionen noch
weitergehende Auktionen oder auch Ausschreibungen, wobei das europdische Recht diesen
»>okonomischen Weg* bereits als letztes Entscheidungskriterium zuldsst.

Die Etablierung von ,,GroBvaterrechten® fiir den oder die bisherigen Betreiber erscheint
demgegeniiber zumindest auf den ersten Blick als sehr fragwiirdig. Als Ausweg konnte hier
nur in Betracht kommen die Abschitzung und Beriicksichtigung des gesellschaftlichen
Nutzens — eventuell mit der Moglichkeit, die Bedeutung einzelner (System-)Trassen fiir
Netzwerkangebote zu beriicksichtigen. In Ansétzen sind solche weiteren Kriterien auch
schon im aktuellen deutschen Recht erkennbar, wenn etwa im Konfliktfall nach § 52 Abs. 7
S. 2 ERegG (gedeckt vom Unionsrecht) gilt:
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Abweichungen von dieser Reihenfolge sind insbesondere aus Griinden der sicheren
Durchfiihrung von Zugfahrten moglich.

Auch in § 52 Abs. 8 S. 2 ERegG (wiederum gedeckt vom Unionsrecht) findet sich ein
dhnlicher Ansatz. Dort heif3t es:

Ist zwischen vertaktetem Schienenpersonennahverkehr und anderem Verkehr nach
Absatz 7 zu entscheiden, kann der Betreiber der Schienenwege abweichend von Satz 1
dem vertakteten Schienenpersonennahverkehr den Vorrang einrdumen.

Das geltende européische Eisenbahnrecht sieht in der Eisenbahn-RL folgende Vorgaben zur
Konfliktlosung vor: Nach Art. 46 Eisenbahn-RL ist zunédchst immer der Versuch einer
Loésung im Koordinierungsverfahren zu unternehmen (dazu schon oben mit Verweis auf
§ 52 Abs. 3 ERegQ). Hierfiir gibt es keine ndheren Vorgaben, und der nationale
Gesetzgeber darf mithin im Rahmen der allgemeinen Vorgaben insbesondere zur
Nichtdiskriminierung entscheiden, wie das Koordinierungsverfahren auszugestalten ist.
Allerdings gibt es keinen Zwang zu einer erfolgreichen Koordinierung, sondern eben nur
die Pflicht des Netzbetreibers, sie zu versuchen.

Bei langfristigen oder hdufigen Kapazititskonflikten sieht Art. 47 Eisenbahn-RL zur
Losung das Instrument des iiberlasteten Schienenweges vor. Die Vorschrift lautet:

(1) In den Fillen, in denen Antrdgen auf die Zuweisung von Fahrwegkapazitit nach
Koordinierung der beantragten Zugtrassen und nach Konsultation der Antragsteller
nicht in  angemessenem Umfang stattgegeben werden kann, hat der
Infrastrukturbetreiber den betreffenden Fahrwegabschnitt unverziiglich fiir iiberlastet
zu erkldren. Dies geschieht auch bei Fahrwegen, bei denen abzusehen ist, dass ihre
Kapazitdt in naher Zukunft nicht ausreichen wird.

(2) Wurden Fahrwege fiir iiberlastet erkidrt, so hat der Infrastrukturbetreiber die
Kapazititsanalyse gemdfs Artikel 50 durchzufiihren, sofern nicht bereits ein Plan zur
Erhohung der Fahrwegkapazitit gemdf3 Artikel 51 umgesetzt wird.

(3) Wurden Entgelte nach Artikel 31 Absatz 4 nicht erhoben oder haben sie zu keinem
befriedigenden Ergebnis gefiihrt und wurde der Fahrweg fiir iiberlastet erklidrt, so kann
der Infrastrukturbetreiber bei der Zuweisung von Fahrwegkapazitit zusdtzlich
Vorrangkriterien anwenden.

(4) Die Vorrangkriterien haben dem gesellschaftlichen Nutzen eines Verkehrsdienstes
gegeniiber anderen Verkehrsdiensten, die hierdurch von der Fahrwegnutzung
ausgeschlossen werden, Rechnung zu tragen.

Die Mitgliedstaaten konnen in diesem Rahmen zur Sicherstellung angemessener
Verkehrsdienste, insbesondere um gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen gerecht zu
werden oder um die Entwicklung des inldndischen und grenziiberschreitenden
Schienengiiterverkehrs zu fordern, unter nichtdiskriminierenden Bedingungen die
erforderlichen Mafsnahmen treffen, um sicherzustellen, dass diese Dienste bei der
Zuweisung von Fahrwegkapazitdit Vorrang erhalten.
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Die Mitgliedstaaten kénnen gegebenenfalls dem Infrastrukturbetreiber einen Ausgleich
fiir mogliche Mindereinnahmen gewdhren, die dadurch entstehen, dass bestimmten
Diensten in Anwendung des Unterabsatzes 2 eine bestimmte Fahrwegkapazitit
bereitgestellt werden muss.

Bei diesen Mafinahmen und Ausgleichsleistungen sind auch die Auswirkungen dieses
Ausschlusses in anderen Mitgliedstaaten zu beriicksichtigen.

(5) Die Bedeutung von Giiterverkehrsdiensten, insbesondere grenziiberschreitenden
Giiterverkehrsdiensten, ist bei der Festlegung von Vorrangkriterien angemessen zu
beriicksichtigen.

(6) Die in Bezug auf iiberlastete Fahrwege zu befolgenden Verfahren und
anzuwendenden Kriterien sind in den Schienennetz-Nutzungsbedingungen festzulegen.

Im Fall der Uberlastet-Erkldrung fiir einen Fahrweg bzw. eine Strecke ist damit gemiB Art.
47  Eisenbahn-RL  die = Anwendung weiterer  Vorrangkriterien durch den
Infrastrukturbetreiber erlaubt (Abs. 3), die dabei dem ,,gesellschaftlichen Nutzen* eines
Verkehrsdienstes gegeniiber anderen Verkehrsdiensten, die hierdurch von der
Fahrwegnutzung ausgeschlossen werden, Rechnung tragen miissen (Abs. 4). Sollte es also
durch die Bestellung bestimmter Trassen im SPFV zu einer Uberlastung des Fahrweges
kommen (was voraussetzt, dass der Konflikt nicht durch eine KoordinierungsmaBBnahme
wie etwa die leichte Verschiebung einer Trasse gelost werden kann), so wire — ungeachtet
der bis heute ungeklirten und mit den gédngigen Mitteln einer Normauslegung auch nicht
vollig treffsicher zu beantwortenden Frage, was dieses Merkmal im Einzelnen genau
umfasst — der ,,gesellschaftliche Nutzen® des jeweiligen Verkehrs, der bei einer Einbindung
in den Deutschland-Takt in der Regel viel groBer als bei einem ,.taktlosen™ Zug ist, als
(Teil-)Vorrangkriterium erlaubt. Diese europdische Vorgehensweise wurde mit § 55
ERegG auch in nationales Eisenbahnrecht {iberfiihrt, der insoweit bestimmt:

(3) Wurden Entgelte nach § 35 Absatz 1 nicht erhoben oder hat das Erheben von
Entgelten zu keinem befriedigenden Ergebnis gefiihrt und wurde der Schienenweg fiir
tiberlastet erkldrt, so kann der Betreiber der Schienenwege bei der Zuweisung von
Schienenwegkapazitdt zusdtzlich Vorrangkriterien nach Mafigabe der Absdtze 4 und 5
anwenden.

(4) Die Vorrangkriterien haben dem gesellschaftlichen Nutzen eines Verkehrsdienstes
gegeniiber anderen Verkehrsdiensten, die hierdurch von der Schienenwegnutzung
ausgeschlossen werden, Rechnung zu tragen. Der Betreiber der Schienenwege kann
dazu Verkehrsdiensten im dJffentlichen Schienenpersonennahverkehr den Vorrang
geben, sofern dies zur Sicherstellung einer ausreichenden Bedienung der Bevélkerung
mit  Verkehrsdiensten im Offentlichen  Schienenpersonennahverkehr zwingend
erforderlich ist. Bei Mafinahmen nach Satz 2 sind auch die Auswirkungen eines
Ausschlusses auf die Betreiber der Schienenwege in anderen Mitgliedstaaten zu
beriicksichtigen.
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(5) Die Bedeutung von Giiterverkehrsdiensten, insbesondere grenziiberschreitenden
Giiterverkehrsdiensten, ist bei der Festlegung von Vorrangkriterien zu beriicksichtigen.

Die Nutzung dieses Vorrangkriteriums steht dabei allerdings im Ermessen des Betreibers
der Schienenwege (vgl. § 55 Abs. 3 ERegG: ,,kann®). Fraglich ist daher, ob zumindest der
deutsche Gesetzgeber durch eine Anderung des ERegG die DB InfraGO AG zwingen kann,
dieses Kriterium {iberhaupt und zudem in einer bestimmten Weise anzuwenden. Dabei ist
schon ausweislich der bestechenden Vorgaben zwischen einem Konflikt mehrerer
Verkehrsarten (SGV, SPFV und SPNV) sowie innerhalb von Verkehrsart (hier: SPFV) zu
differenzieren. Art. 47 Abs. 4 UAbs. 2 Eisenbahn-RL und ihm folgend § 55 Abs. 4 S. 2
ERegG lassen so beispielsweise die Bevorzugung des SPNV zu, ,sofern dies zur
Sicherstellung einer ausreichenden Bedienung der Bevdlkerung mit Verkehrsdiensten im
offentlichen Schienenpersonennahverkehr zwingend erforderlich ist.

Bei dem hier interessierenden Konflikt innerhalb der Verkehrsart SPFV um eine spezielle
Trasse bzw. Fahrlage wird der Kernpunkt eines Konfliktes deutlich: So lieBe sich einerseits
erwégen, dass ein ,,Netzwerk-“ bzw. ,,Taktanbieter auf besonders begehrten Abschnitten,
wie etwa hochbelasteten Strecken im Netz, einen héheren ,,gesellschaftlichen Nutzen® als
ein bloBer ,,Punkt-zu-Punkt-Verkehr* erzeugt. Andererseits widerspricht eine solche
Bevorzugung von (zumeist groBen) ,Netzwerkanbietern“ dem Grundgedanken der
Eisenbahn-RL, die einen freien Wettbewerb auf dem Schienennetz ermdglichen und
garantieren will, dabei aber so etwas wie einen ,,Netzwerkanbieter” erkennbar nicht im
Blick hat. Hinzu kommt, dass bei einem Preisangebot, das ein SPFV-Anbieter-
iibergreifendes Angebot sicherstellt (analog etwa dem ,Klimaticket* in Osterreich etc. —
dazu néher unter B. II. 3.3), die Trassenvergabe an den ,,Netzwerkanbieter* gar nicht mehr
zwangsldufig einen hdheren ,gesellschaftlichen Nutzen® auf Grund von dessen
,Netzwerkangebot® hat. Denn fiir die Fahrgéste gibt es durch den integrierten Preis in
gewisser Hinsicht ein Anbieter-iibergreifendes Netzwerk.

Diese regulierungsrechtlichen Ansitze beim Trassenzugang vermodgen daher keine wirklich
befriedigende und umfassende Losung fiir den Deutschland-Takt im SPFV zu generieren.

12 MOGLICHE ANDERUNGEN DURCH DIE EU-KAPAZITATS-VO

Zu erwégen ist nunmehr noch, ob die geplante EU-Kapazitits-VO (dazu oben D. 1. 2.)
insoweit ein anderes Ergebnis mdglich macht.

Wie bereits im Kontext der kiinftigen ,,Mechanismen® der Trassenvergabe ausgefiihrt
wurde (s. dazu oben D. 1.), kann gerade die ,,vorgeplante Kapazitit™ (also die Systemtrasse)
einen integralen Takt (auch im SPFV) komplett absichern, da laut Art. 32 Abs. 5 EU-
Kapazitits-VO Antrige zu bevorzugen sind, die vollumfassend die Vorplanung aufnehmen.
Dabei sollen Details dazu von den europidischen Infrastrukturmanagern in Leitlinien
beschlossen werden (Art 20 Abs. 3 und 4 EU-Kapazitits-VO). Insbesondere fiir stark
ausgelastete und sogar iiberlastete Schienenwege wird in dem Entwurf der EU-Kapazitits-
VO nochmals betont, dass die ,Rationierung® der Fahrwegkapazitit nach sozio-
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Okonomischen Kriterien zu erfolgen hat (s. dazu Art 23 Abs. 1 und Art. 8 Abs. 4 EU-
Kapazitits-VO).'¢ Hier gibt es mithin kiinftig ein klares ,Einfallstor, um die
,»Taktvertraglichkeit“ einer Trasse bzw. eines Zugangsantrages gegeniiber der
,» Taktunvertrdglichkeit” einer bzw. eines anderen zu beriicksichtigen.

Auf diese Weise diirften sich durch die EU-Kapazitits-VO also eventuell verbleibende
Zweifelsfragen der unionsrechtlichen Umsetzbarkeit eines Taktfahrplans bzw. einer
Vorkonstruktion von Trassen kldren. Das éndert allerdings nichts an den dargestellten
unionsrechtlichen Hindernissen, einen ,Netzwerkanbieter als solchen bei der
Trassenvergabe zu bevorzugen und auf diesem Weg die Leistungserstellung im SPFV in
»eine Hand*“ zu legen. Denn die EU-Kapazitits-VO modifiziert konzeptionell nichts an dem
Wettbewerbs-Ansatz des Eisenbahnrechts der Union.

2 Subventionierte Leistungserstellung auf Grund ODA —
Vergabewettbewerb

Die Moglichkeiten einer subventionierten Leistungserstellung richten sich — wie bereits
grob skizziert wurde (siehe C.1.2.1 =S. 8) — nach der PVD-VO. In deren Zentrum steht das
Instrument des Offentlichen Dienstleistungsauftrages (ODA):

2.1  BEGRIFF UND FORM DES ODA

Nach der Legaldefinition in Art. 2 i) PVD-VO bezeichnet ODA

,einen oder mehrere rechtsverbindliche Akte, die die Ubereinkunft zwischen einer
zustindigen Behorde und einem Betreiber eines dffentlichen Dienstes bekunden, diesen
Betreiber eines Odffentlichen Dienstes mit der Verwaltung und Erbringung von
Offentlichen  Personenverkehrsdiensten zu betrauen, die gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen unterliegen; gemdf} der jeweiligen Rechtsordnung der Mitgliedstaaten
kénnen diese rechtsverbindlichen Akte auch in einer Entscheidung der zustindigen
Behorde bestehen:

e die die Form eines Gesetzes oder einer Verwaltungsregelung fiir den Einzelfall
haben kann oder

e die Bedingungen enthdlt, unter denen die zustindige Behdrde diese
Dienstleistungen selbst erbringt oder einen internen Betreiber mit der Erbringung
dieser Dienstleistungen betraut, *

16 Ein weiteres neues Instrument ist die Reservierung von Kapazitit fiir fortlaufende Planungsverfahren nach Art.
33 Abs. 1 EU-Kapazitits-VO, das vor allem das wesentlich kurzfristigere Geschift im SGV und dessen
Bedarf absichert.
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Danach kann ein ODA sehr unterschiedliche Rechtsformen einnehmen. Es kann konsensual
abgeschlossen werden (,,Ubereinkunft) oder einseitig ergehen (,Gesetz oder
Verwaltungsregelung fiir den Einzelfall®). Dabei muss es sich auch bei dem Gesetz um eine
Einzelfallregelung handeln. Des Weiteren kann der Betrauungsakt in einem
AuBlenrechtsverhéltnis ergehen oder das staatliche Binnenverhéltnis betreffen. Erfasst wird
auch die Entscheidung der zustéindigen Behorde, eine Dienstleistung selbst zu erbringen.

Sofern der ODA AuBenrechtsqualitit hat, kann es sich bei ihm vergaberechtlich um einen
Dienstleistungsauftrag i. S. der RL 2014/24/EG oder 2014/25/EG (§ 103 Abs. 4 Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen [GWB]) oder um eine Dienstleistungskonzession i. S.
der RL 2014/23/EG (§ 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB) handeln, wie Art. 5 Abs. 1 PVD-VO =zeigt.
Die Abgrenzung zwischen einem Auftrag und einer Konzession richtet sich dabei danach,
wer das (iiberwiegende) Betriebsrisiko tragt. § 105 Abs. 2 GWB bestimmt hierzu:

. (2) In Abgrenzung zur Vergabe dffentlicher Auftrige geht bei der Vergabe einer Bau-
oder Dienstleistungskonzession das Betriebsrisiko fiir die Nutzung des Bauwerks oder
fiir die Verwertung der Dienstleistungen auf den Konzessionsnehmer tiber. Dies ist der
Fall, wenn

1. unter normalen Betriebsbedingungen nicht gewdhrleistet ist, dass die
Investitionsaufwendungen oder die Kosten fiir den Betrieb des Bauwerks oder die
Erbringung der Dienstleistungen wieder erwirtschaftet werden kénnen, und

2. der Konzessionsnehmer den Unwdgbarkeiten des Marktes tatsdchlich ausgesetzt
ist, sodass potenzielle geschiitzte Verluste des Konzessionsnehmers nicht
vernachldssigbar sind.

Das Betriebsrisiko kann ein Nachfrage- oder Angebotsrisiko sein.
22 INHALT DES ODA

2.2.1  Allgemein

Art. 4 PSD-VO bestimmt den obligatorischen Inhalt des ODA. Dazu gehéren:

e die vom Betreiber zu erfiillenden gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen;

e die Parameter, anhand derer gegebenenfalls die Ausgleichsleistung berechnet
wird;

e die Art und der Umfang der gegebenenfalls gewéhrten AusschlieBlichkeit;

e  Durchfithrungsvorschriften fiir die Aufteilung der Kosten, die mit der Erbringung
von Dienstleistungen in Verbindung stehen;

e Durchfiihrungsvorschriften fiir die Aufteilung der Einnahmen aus dem
Fahrscheinverkauf;

e Qualitits- und Sozialstandards, soweit die zustdndige Behdorde dem Betreiber
solche auferlegt;
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e Angaben dazu, in welchem Umfang eine Vergabe von Unterauftrigen infrage
kommt;

e die Verpflichtung des Betreibers, der zustindigen Behorde alle fiir die Vergabe der
offentlichen Dienstleistungsauftrige wesentlichen Informationen zur Verfiigung
zu stellen.

2.2.2  Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen

2.2.2.1  Vorgaben der PVD-VO

Der Begriff der ,,gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung ist in Art. 2 ¢) PVD-VO definiert
als

,,eine von der zustindigen Behorde festgelegte oder bestimmte Anforderung im Hinblick
auf die Sicherstellung von im allgemeinen Interesse liegenden dffentlichen
Personenverkehrsdiensten, die der Betreiber unter Beriicksichtigung seines eigenen
wirtschaftlichen Interesses nicht oder nicht im gleichen Umfang oder nicht zu den
gleichen Bedingungen ohne Gegenleistung tibernommen hdtte .

Danach bestimmen die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen diejenigen Anforderungen,
welche die Dienstleistungen ,erst zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse machen®.!” Die Anforderungen miissen die Dienstleistung aber nicht insgesamt
unrentabel machen. Nach der Definition in Art. 2 ) PVD-VO ist es hinreichend, dass der
Betreiber die Anforderungen aus seinem eigenen wirtschaftlichen Interesse nicht oder nicht
zu den gleichen Bedingungen ohne Gegenleistung iibernommen hitte.'® Bei der Festlegung
dieser Anforderungen kommt der zustiindigen Behorde ein weites Ermessen zu, das nur
hinsichtlich offensichtlicher Beurteilungsfehler kontrolliert werden kann.!” Zu solchen
Anforderungen konnen insbesondere gehoren:

die Verpflichtung zum Betrieb eines bestimmten Personenverkehrsdienstes;

die Einhaltung von Fahrplénen;

Vorgaben fiir die Preisgestaltung;

die Qualitit des Angebots fiir die Fahrgéiste (zum Beispiel Bordservice,
Fahrgastinformationen, WLAN, sanitdre Ausstattung ...);

soziale Standards;

e  Umweltschutzstandards.

17 Linke/Prief3, in: Linke, VO (EG) 1370/2007 tiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, Art. 2 Rn. 20.
18 Linke/Prief3, in: Linke, VO (EG) 1370/2007 tiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, Art. 2 Rn. 24.
19 Linke/Prief3, in: Linke, VO (EG) 1370/2007 {iber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, Art. 2 Rn. 21.
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Art. 2a PVD-VO trifft ergdnzende Regelungen zu gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen.
Art. 2a Abs. 1 Satz 2 PVD-VO bestimmt, dass kostendeckende Dienste mit nicht
kostendeckenden Diensten zusammengelegt werden kénnen. Im Ubrigen schafft die
Vorschrift einen Rahmen fiir die Festlegung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen.
Danach haben die Mitgliedstaaten ihre politischen Ziele in Strategiepapieren niederzulegen.
Die Spezifikationen der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen miissen mit den
Strategiepapieren in  Einklang stehen. Zudem nennt die Vorschrift das
VerhéltnismaBigkeitsprinzip als Grenze. Die Vorschrift lautet:

(1) Die zustindige Behorde legt Spezifikationen der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen fiir die Erbringung offentlicher Personenverkehrsdienste und den
Anwendungsbereich dieser gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen gemdf3 Artikel 2
Buchstabe e fest. Dies schliefst die Maglichkeit ein, kostendeckende Dienste mit nicht
kostendeckenden Diensten zusammenzufassen.

Bei der Festlegung dieser Spezifikationen und ihres Anwendungsbereichs trégt die
zustindige Behérde dem Grundsatz der Verhdltnismdpfigkeit im Einklang mit dem
Unionsrecht gebiihrend Rechnung.

Diese Spezifikationen miissen mit den politischen Zielen, die in den Strategiepapieren
fiir den dffentlichen Verkehr in den Mitgliedstaaten aufgefiihrt sind, im Einklang stehen.

Inhalt und Format der Strategiepapiere fiir den dffentlichen Verkehr und die Verfahren
fiir die Konsultation der einschidgigen Interessengruppen werden nach Mafigabe der
nationalen Rechtsvorschriften festgelegt.

(2) Mit den Spezifikationen gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen und der
entsprechenden Ausgleichsleistung fiir finanzielle Nettoauswirkungen
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen sollen

a) die Ziele der Politik fiir den dffentlichen Verkehr auf kostenwirksame Weise erreicht
werden und

b) die finanzielle Nachhaltigkeit der Erbringung offentlicher Personenverkehrsdienste
gemdf} den in der Politik fiir den dffentlichen Verkehr festgelegten Anforderungen
langfristig gesichert werden.

2.2.2.2  Auslegung durch die EU-Kommission

Die EU-Kommission nimmt in ihren Auslegungsleitlinien eine Auslegung der
vorgenannten Bestimmungen vor, die auf eine Stirkung der eigenwirtschaftlichen
Leistungserbringung gerichtet ist und den mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielraum
erheblich einschrénkt.
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2.2.2.2.1  Forderung eines Bedarfsnachweises

Die EU-Kommission verlangt unter Berufung auf die Rechtsprechung des Europiischen
Gerichts (EuG)? insbesondere, dass ein tatsichlicher Bedarf an gemeinschaftlichen
Verpflichtungen nachgewiesen wird. Dazu soll neben einer Bewertung der Nachfrage auch
eine Analyse des Marktangebotes erforderlich sein. Hierfiir sollen potenzielle Betreiber
konsultiert werden. SchlieBlich soll der Ansatz gewidhlt werden, der die geringste
Beeintrichtigung fiir das Funktionieren des Binnenmarktes mit sich bringt.?!

2.2.2.2.2  Begrenzte Zulassigkeit der Zusammenfassung von kostendeckenden und nicht-
kostendeckenden Diensten

Auch die Zusammenfassung von kostendeckenden und nicht-kostendeckenden Diensten
soll nicht voraussetzungslos zuldssig sein. Vielmehr muss sie nach Auffassung der EU-
Kommission gerechtfertigt werden. Als Rechtfertigungsgrund soll die Begrenzung der
Hohe der Ausgleichsleistung nicht ausreichen. Vielmehr fordert die EU-Kommission unter
Berufung auf Erwagungsgrund 8 der PSD-VO, dass die Zusammenfassung auch dem Ziel
dienen miisse, ,,cin kohérentes Verkehrssystem, insbesondere auf geographischer Ebene, zu
gewdhrleisten und die Vorteile positiver Netzwerkeffekte zu nutzen. Die
Zusammenfassung soll nur zulédssig sein, soweit sie zur Erreichung dieser Zielsetzung
notwendig und verhéltnismiBig ist.>? Dem Wortlaut der PSD-VO lésst sich all das freilich
nicht entnehmen. Erwdgungsgrund 8 betrifft ,,Spezifikationen fiir gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen®, nicht die Zusammenfassung von kostendeckenden und nicht-
kostendeckenden Diensten. Daher sind Zweifel angebracht, ob die ,,Auslegung® der EU-
Kommission methodengerecht ist.

2.3  GEGENLEISTUNG FUR ODA: AUSSCHLIEBLICHES RECHT ODER
AUSGLEICHSLEISTUNG

Als Kompensation fiir die Auferlegung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen sind beim
ODA zwei Arten von Gegenleistungen vorgesehen — nimlich

e die Gewihrung ausschlieBlicher Rechte und

20 Dje Kommission zitiert das Urt. des EuG v. 01.03.2017, Société nationale maritime Corse Méditerranée
(SNCM)/Kommission, Az.: T-454/13, Rn. 134. Das Urteil betrifft Beihilfen an eine Fahrgesellschaft, die das
EuG nach den Kriterien der Altmark-Trans-Rechtsprechung (EuGH, Urt. v. 24.07.2003, Altmark Trans und
Regierungsprasidium Magdeburg, C-280/00, Rn. 89) gepriift hat.

21 Bekanntmachung der Kommission iiber die Auslegungsleitlinien zu der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 iiber
offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafe v. 26.06.2023, AB1 EU C 222/01, Nr. 2.2.3, S. 8
f.

2 Bekanntmachung der Kommission iiber die Auslegungsleitlinien zu der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 iiber
offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafle v. 26.06.2023, ABI EU C 222/01, Nr. 2.2.3, S. 9.
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e Ausgleichsleistungen.

Aus dem Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 PVD-VO (,,und/oder) ergibt sich dabei, dass die
Behorde

e nur ausschlieflliche Rechte,
e nur Ausgleichsleistungen oder
e ausschlieBliche Rechte und Ausgleichsleistungen

gewihren kann.?

Die Einrdumung ausschlielicher Rechte setzt voraus, dass der jeweilige Rechtsrahmen fiir
die Erbringung der Personenverkehrsdienste das zuldsst. Im Eisenbahnverkehr ist mit Blick
auf konkurrierende Personenverkehrsdienste, die nicht im Rahmen eines ODA erbracht
werden, die Moglichkeit zur Einschrinkung des Rechts auf Zugang zur
Eisenbahninfrastruktur erforderlich. Eine solche Moglichkeit ist zwar im Unionsrecht, nicht
aber im nationalen Recht der Bundesrepublik Deutschland vorgesehen (zum Ganzen néher
B. III. 2.3.1).

Die zustidndige Behorde hat grundsitzlich das Wahlrecht, dem Betreiber des offentlichen
Dienstes als Gegenleistung fiir die Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen
ausschliefliche Rechte oder Ausgleichsleistungen zu gewéhren.

2.3.1 AusschlieSliches Recht

2.3.1.1  Begriff
Nach Artikel 2 f) PVD-VO ist ein ausschlieBBliches Recht

,ein Recht, das einen Betreiber eines dffentlichen Dienstes berechtigt, bestimmte
offentliche Personenverkehrsdienste auf einer bestimmten Strecke oder in einem
bestimmten Streckennetz oder Gebiet unter Ausschluss aller anderen solchen Betreiber
zu erbringen .

Der Ausschluss aller anderen solchen Betreiber erstreckt sich grundsétzlich auf alle
Personenbeforderungsleistungen, die mit dem Personenverkehrsdienst, der Gegenstand des

By, EuGH, Urt. v. 08.09.2022 — Az.: C-614/20 —, juris Rn. 74: ,Was den in Art. 4 Abs. 1 Buchst. b Ziff. i dieser
Verordnung verwendeten Ausdruck ,gegebenenfalls‘ angeht, so ergibt sich aus dem Zusammenhang, in den
sich diese Bestimmung einfiigt, dass dieser Ausdruck auf die Moglichkeit der zustédndigen Behérden hinweist,
die in Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 2 und Art. 3 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1370/2007 vorgesehen ist, im Rahmen
eines Offentlichen Dienstleistungsauftrags zu beschlieBen, den Betreibern zusitzlich oder anstelle
ausschlieBlicher Rechte eine Ausgleichsleistung fiir die Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen zu
gewihren.”
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ODA ist, in Konkurrenz stehen, also aus Kundensicht zumindest partiell austauschbar
sind.?* Bei Personenverkehrsdiensten im Eisenbahnverkehr gilt dieses Verstéindnis
allerdings nur eingeschréankt. Hier bestimmt Artikel 6 der Durchfiihrungsverordnung (EU)
2018/1795:

,Hat eine zustindige Behdrde einem Eisenbahnunternehmen, das einen dffentlichen
Dienstleistungsauftrag erfiillt, gemdf3 Artikel 3 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
ausschliefliche Rechte gewdhrt, so schliefit dies nicht aus, dass einem Antragsteller fiir
den Betrieb eines neuen Schienenpersonenverkehrsdienstes der Zugang gewdhrt wird,
sofern das wirtschaftliche Gleichgewicht des dffentlichen Dienstleistungsauftrags
dadurch nicht gefihrdet wird...

Im Eisenbahnverkehr kann ein ausschlieBliches Recht folglich nur Schutz vor solcher
Konkurrenz bieten, die das wirtschaftliche Gleichgewicht des ODA storen wiirde.

Der Schutz vor eigenwirtschaftlicher Konkurrenz setzt zudem grundlegend voraus, dass der
Mitgliedstaat von der in Art. 11 RL 2012/34/EU vorgesehenen Moglichkeit Gebrauch
gemacht hat, das Recht auf Zugang zu Eisenbahninfrastruktur einzuschrénken. Das ist in
Deutschland derzeit jedoch nicht der Fall.

Im Einzelnen gilt insoweit:

2.3.1.2  Einschrankung des Rechts auf Zugang zu Eisenbahnanlagen nach der RL
2012/34/EU

Die Behorde, die den ODA erlésst, kann den Betreiber nur insoweit selbst vor Konkurrenz
schiitzen, als sie auf der gleichen Strecke und Alternativstrecken keine vergleichbaren ODA
an Konkurrenten vergibt. Der Schutz vor eigenwirtschaftlich betriebenen
Personenverkehrsdiensten macht eine Einschrinkung des in Art. 10 Eisenbahn-RL
verankerten Rechts auf Zugang zu Eisenbahninfrastrukturen notwendig.

Dementsprechend gilt das Zugangsrecht fiir Schienenpersonenverkehrsdienste geméaf Art.
10 Abs. 2 Eisenbahn-RL nur ,,unbeschadet der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007.

., (2) Unbeschadet der Verordnung (EG) Nr. 137072007 erhalten
Eisenbahnunternehmen  fiir ~ Schienenpersonenverkehrsdienste zu angemessenen,
diskriminierungsfreien und transparenten Bedingungen das Recht auf Zugang zur
Eisenbahninfrastruktur in allen Mitgliedstaaten. Eisenbahnunternehmen haben das
Recht, Fahrgdste an jedem beliebigen Bahnhof aufzunehmen und an einem anderen
Bahnhof abzusetzen. Dieses Recht schliefit den Zugang zu Infrastrukturen ein, durch die
Serviceeinrichtungen gemdfs Anhang II Nummer 2 dieser Richtlinie angebunden
werden.

24 Vgl. Linke/PrieB, in: Linke, VO (EG) 1370/2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, Art. 2 Rn. 21.
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Art. 11 Abs. 1 Eisenbahn-RL bestimmt im Anschluss daran, dass die Mitgliedstaaten das
Zugangsrecht nach Art. 10 Abs. 2 Eisenbahn-RL zum Schutz von ODA einschrinken
konnen:

(1) Die Mitgliedstaaten kdnnen das in Artikel 10 Absatz 2 festgelegte Recht auf Zugang
zu Personenverkehrsdiensten zwischen einem Abfahrts- und einem Bestimmungsort
einschrdnken, wenn dieselbe Strecke oder eine Alternativstrecke Gegenstand eines oder
mehrerer offentlicher Dienstleistungsauftrige ist, sofern die Ausiibung dieses Rechts
das wirtschaftliche  Gleichgewicht des bzw. der betreffenden dffentlichen
Dienstleistungsauftrags bzw. Dienstleistungsaufirdge gefdhrden wiirde.

Wenn ein Mitgliedstaat eine entsprechende Einschriankung beschlie3t, hat das zunichst zur
Folge, dass ein Unternehmen, das einen neuen Personenverkehrsdienst betreiben will, einer
Unterrichtungspflicht gegeniiber den Infrastrukturbetreibern und den Regulierungsstellen
unterliegt. Art. 38 Abs. 4 Eisenbahn-RL sieht dazu vor:

,,(4) Beabsichtigt ein Antragsteller, Fahrwegkapazitit mit dem Ziel zu beantragen,
einen Personenverkehrsdienst in einem Mitgliedstaat zu betreiben, in dem das Recht auf
Zugang zur Eisenbahninfrastruktur gemdf} Artikel 11 eingeschrinkt ist, so unterrichtet
er die betreffenden Infrastrukturbetreiber und Regulierungsstellen dartiber mindestens
18 Monate vor Inkrafitreten des Netzfahrplans, auf den sich der Antrag auf
Fahrwegkapazitiit bezieht. Damit die betreffenden Regulierungsstellen die moglichen
wirtschaftlichen Auswirkungen auf bestehende dffentliche Dienstleistungsauftrige
bewerten konnen, sorgen die Regulierungsstellen dafiir, dass die zustindigen Behérden,
die durch einen offentlichen Dienstleistungsauftrag geregelte Schienenverkehrsdienste
auf dieser Strecke vergeben haben, und andere betroffene zustindige Behorden, die zur
Einschrinkung des Zugangsrechts nach Artikel 11  befugt sind, sowie die
Eisenbahnunternehmen, die auf der Strecke dieses Personenverkehrsdienstes den
offentlichen Dienstleistungsauftrag erfiillen, dariiber unverziiglich, spdtestens jedoch
innerhalb von zehn Tagen, unterrichtet werden.

Die unterrichteten Regulierungsstellen haben demnach die zustdndige Behorde zu
informieren, die den ODA erteilt hat. Diese kann durch einen Antrag ein Verfahren
veranlassen, in dem die Auswirkungen auf das wirtschaftliche Gleichgewicht des ODA
iiberpriift wird. Das Verfahren kann aber auch durch weitere Akteure veranlasst werden.
Die Abs. 2 ff. des Art. 11 Eisenbahn-RL regeln hierzu:

(2) Die Frage, ob das wirtschaftliche Gleichgewicht eines dffentlichen
Dienstleistungsauftrags gefihrdet wiirde, wird von der bzw. den in Artikel 55 genannten
Regulierungsstelle(n) anhand einer objektiven wirtschaftlichen Analyse auf der
Grundlage vorab festgelegter Kriterien beurteilt. Die Beurteilung erfolgt, nachdem
einer oder mehrere der nachstehend aufgefiihrten Beteiligten innerhalb eines Monats
nach Eingang der Informationen iiber den geplanten Personenverkehrsdienst gemdf;
Artikel 38 Absatz 4 einen entsprechenden Antrag gestellt hat bzw. haben:
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a) die zustindige(n) Behérde(n), die den dffentlichen Dienstleistungsaufirag erteilt
hat/haben;

b) andere betroffene zustindige Behérden, die zur Einschrdnkung des Zugangsrechts
nach Mafgabe dieses Artikels befugt sind;

¢) der Infrastrukturbetreiber,
d) das den dffentlichen Dienstleistungsauftrag erfiillende Eisenbahnunternehmen.

Die zustdndigen Behorden und die den offentlichen Dienstleistungsauftrag erfiillenden
Eisenbahnunternehmen  stellen der/den zustindigen Regulierungsstelle(n) die
Informationen zur Verfiigung, die diese nach verniinftigem Ermessen fiir die
Entscheidungsfindung bendtigt/benotigen. Die Regulierungsstelle priift die von diesen
Parteien zur Verfiigung gestellten Informationen, fordert gegebenenfalls von allen
Betroffenen entsprechende Informationen an und leitet innerhalb eines Monats ab
Eingang des Antrags Gespréiche mit allen Betroffenen ein. Die Regulierungsstelle hort
gegebenenfalls alle Betroffenen an und unterrichtet diese von ihrer mit einer
Begriindung  versehenen  Entscheidung innerhalb einer vorher festgelegten
angemessenen Frist, auf jeden Fall jedoch spdtestens sechs Wochen nach Eingang aller
entscheidungserheblichen Informationen.

(3) Die Regulierungsstelle teilt die Griinde fiir ihre Entscheidung mit und gibt an, unter
welchen Bedingungen einer der folgenden Betroffenen innerhalb eines Monats nach der
Notifizierung eine erneute Priifung der Entscheidung verlangen kann:

a) die jeweils zustdndige(n) Behorde(n);

b) der Infrastrukturbetreiber;

¢) das den offentlichen Dienstleistungsauftrag erfiillende Eisenbahnunternehmen;
d) das den Zugang beantragende Eisenbahnunternehmen.

Entscheidet die Regulierungsstelle, dass das wirtschaftliche Gleichgewicht eines
offentlichen Dienstleistungsauftrags durch den geplanten Personenverkehrsdienst
gemdf3 Artikel 38 Absatz 4 gefihrdet wiirde, so weist sie auf mogliche Anderungen des
Verkehrsdienstes hin, die gewdhrleisten wiirden, dass die Bedingungen fiir die
Gewdhrung des Zugangsrechts nach Artikel 10 Absatz 2 erfiillt werden.

(4) Gestiitzt auf die Erfahrungen der Regulierungsstellen, der zustindigen Behdrden
und der FEisenbahnunternehmen und auf die Arbeiten des in Artikel 57 Absatz 1
genannten Netzwerks erldisst die Kommission bis zum 16. Dezember 2016 Mafsnahmen
mit den Einzelheiten des Verfahrens und den Kriterien fiir die Anwendung der Absdtze
1, 2 und 3. Diese Durchfiihrungsrechtsakte werden nach dem in Artikel 62 Absatz 3
genannten Priifverfahren erlassen.

Gestiitzt auf die Erfahrungen der Regulierungsstellen, der zustindigen Behorden und
der Eisenbahnunternehmen und auf die Arbeiten des in Artikel 57 Absatz 1 genannten
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Netzwerks  erldsst  die  Kommission  bis zum 16,  Dezember 2018
Durchfiihrungsrechtsakte mit den Einzelheiten des Verfahrens und den Kriterien fiir die
Anwendung der Absdtze 1, 2 und 3 in Bezug auf inldndische Personenverkehrsdienste.
Diese Durchfiihrungsrechtsakte werden gemdf3 dem in Artikel 62 Absatz 3 genannten
Priifverfahren erlassen.

(5) Die Mitgliedstaaten kénnen auch das Recht auf Zugang zur Eisenbahninfrastruktur
zum Zwecke der Erbringung inldndischer Personenverkehrsdienste zwischen einem
Abfahrtsort und einem Bestimmungsort innerhalb ein und desselben Mitgliedstaats
einschrdnken, wenn

a) im Rahmen eines vor dem 16. Juni 2015 vergebenen dffentlichen
Dienstleistungsauftrags ausschlieffliche Rechte fiir die Beforderung von Fahrgdsten
zwischen diesen Bahnhofen eingerdumt wurden oder

b) ein zusdtzliches Recht bzw. eine zusdtzliche Genehmigung zur Erbringung
gewerblicher Personenverkehrsdienste zwischen diesen Bahnhdfen im Wettbewerb mit
einem anderen Betreiber bis zum 25. Dezember 2018 auf der Grundlage eines fairen
wettbewerblichen Ausschreibungsverfahren erteilt wurde

und die Betreiber der Dienste keine Ausgleichsleistung fiir die Erbringung dieser
Dienste erhalten.

Solch eine Einschrdankung darf wihrend der urspriinglichen Laufzeit des Vertrags bzw.
der Genehmigung oder bis zum 25. Dezember 2026 angewendet werden, je nachdem,
welcher Zeitraum kiirzer ist.

(6) Die Mitgliedstaaten stellen sicilt.er, dass die in den Absdtzen 1, 2, 3 und 5 genannten
Entscheidungen der richterlichen Uberpriifung unterliegen.

Fiir Hochgeschwindigkeits-Personenverkehrsdienste normiert Art. 11a Abs. 1 Eisenbahn-
RL ein qualifiziertes Zugangsrecht. Danach darf das Zugangsrecht fiir solche Dienste nur
den von der Regulierungsstelle festgelegten Anforderungen unterliegen. AnschlieBend
hieran trifft Art. 11a Abs. 2 Eisenbahn-RL folgende Bestimmung:

Stellt die Regulierungsstelle im Anschluss an die Analyse nach Artikel 11 Absdtze 2, 3
und 4 fest, dass der geplante Hochgeschwindigkeits-Personenverkehrsdienst zwischen
einem Abfahrtsort und einem Bestimmungsort das wirtschaftliche Gleichgewicht eines
offentlichen  Dienstleistungsauftrags, der fiir dieselbe Strecke oder eine
Alternativstrecke gilt, gefiihrdet, weist die Regulierungsstelle auf mogliche Anderungen
des Verkehrsdienstes hin, die gewdhrleisten wiirden, dass die Bedingungen fiir die
Gewdhrung des Zugangsrechts nach Artikel 10 Absatz 2 erfiillt werden.

Auf der Grundlage von Art. 11 Abs. 4 UAbs. 2 Eisenbahn-RL hat die EU-Kommission die
Durchfiihrungsverordnung (EU) 2018/1795 vom 20.11.2018 zur Festlegung des Verfahrens
und der Kriterien fiir die Durchfithrung der Priifung des wirtschaftlichen Gleichgewichts
gemifl Artikel 11 der Richtlinie 2012/34/EU des Europédischen Parlaments und des Rates
erlassen (ABL. L 294/5 vom 21.11.2018). Die Verordnung legt die Einzelheiten des
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Verfahrens und die Kriterien fest, die bei der Priifung anzuwenden sind, ob ein 6ffentlicher
Dienstleistungsauftrag im Schienenverkehr durch einen neuen
Schienenpersonenverkehrsdienst gefahrdet wiirde.

Art. 6 Durchfiihrungsverordnung (EU) 2018/1795 stellt in diesem Zusammenhang Kklar,
dass ein ,,ausschlieBliches Recht* im Eisenbahnverkehr einem eingeschrankten Verstindnis
unterliegt:

, Hat eine zustindige Behérde einem Eisenbahnunternehmen, das einen dffentlichen
Dienstleistungsauftrag erfiillt, gemdfs Artikel 3 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
ausschliefliche Rechte gewdhrt, so schliefit dies nicht aus, dass einem Antragsteller fiir
den Betrieb eines neuen Schienenpersonenverkehrsdienstes der Zugang gewdhrt wird,
sofern das wirtschaftliche Gleichgewicht des dffentlichen Dienstleistungsauftrags
dadurch nicht gefihrdet wird.

Bei der Durchfiihrung der Priifung gemdf3 Artikel 10 beriicksichtigt die
Regulierungsstelle gebiihrend den Wert solcher ausschlieflicher Rechte.

Im Eisenbahnverkehr bietet ein ausschlieBliches Recht folglich nur Schutz vor solcher
Konkurrenz, die das wirtschaftliche Gleichgewicht des ODA stéren wiirde. Kein Schutz
wird geboten, gegeniiber anderen Unternehmen, die Personenverkehrsleistungen erbringen,
die das wirtschaftliche Gleichgewicht nicht stéren, und wohl auch nicht gegeniiber anderen
Trassenbestellungen (etwa im Giiterverkehr). Das ist allenfalls iiber so genannte
»Systemtrassen* moglich.

Der Inhalt der Priifung des wirtschaftlichen Gleichgewichts wird in Art. 10
Durchfiihrungsverordnung (EU) 2018/1795 wie folgt geregelt.

(1) Die Regulierungsstelle priift, ob das wirtschaftliche Gleichgewicht eines dffentlichen
Dienstleistungsauftrags durch den vorgesehenen neuen
Schienenpersonenverkehrsdienst gefihrdet wiirde. Das wirtschaftliche Gleichgewicht
ist als gefihrdet anzusehen, wenn der neuen Schienenpersonenverkehrsdienst auf
mindestens einen der folgenden Aspekte erhebliche negative Auswirkungen hdtte:

a) die Profitabilitit der vom Eisenbahnunternehmen im Rahmen des dffentlichen
Dienstleistungsauftrags betriebenen Verkehrsdienste;

b) die Nettokosten der zustindigen Behorde, die den offentlichen Dienstleistungsaufirag
vergibt.

(2) Die Analyse muss sich auf den dffentlichen Dienstleistungsaufirag insgesamt, nicht
auf einzelne in seinem Rahmen erbrachte Dienste, sowie auf seine gesamte Laufzeit
beziehen. Vorab festgelegte Schwellenwerte oder spezifische Kriterien kénnen genutzt
werden, diirfen jedoch nicht strikt oder isoliert von anderen Kriterien angewandt
werden.

(3) Die Regulierungsstelle bewertet die finanziellen Nettoauswirkungen des neuen
Schienenpersonenverkehrsdienstes auf den dJffentlichen Dienstleistungsauftrag. Die
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Analyse der Kosten und Einnahmen, die mit dem Betrieb der Dienste im Rahmen des
Offentlichen  Dienstleistungsaufirags  nach  dem  Markteintritt des  neuen
Schienenpersonenverkehrsdienstes verbunden sind, muss folgende Aspekte umfassen:

a) Anderungen der Kosten und Einnahmen des Eisenbahnunternehmens, das den
offentlichen Dienstleistungsaufirag erfiillt (ggf. einschliefSlich Kosteneinsparungen, z. B.
da Fahrzeuge am Ende ihrer Nutzungsdauer nicht mehr ausgetauscht werden oder
Vertrige von Mitarbeitern enden);

b) mit dem vorgesehenen neuen Schienenpersonenverkehrsdienst verbundene finanzielle
Auswirkungen innerhalb des von dem dffentlichen Dienstleistungsauftrag erfassten
Netzes (z. B. neue Fahrgdste, die an einer Verbindung mit einem regionalen Dienst
interessiert sind, der im Rahmen des dffentlichen Dienstleistungsauftrags angeboten
wird);

¢) maogliche wettbewerbliche Reaktionen des FEisenbahnunternehmens, das den
offentlichen Dienstleistungsaufirag erfiillt;

d) Auswirkung auf relevante Investitionen von Eisenbahnunternehmen oder zustindigen
Behérden, z. B. in Fahrzeuge,

e) den Wert méglicher bestehender ausschliefslicher Rechte.

(4) Die Regulierungsstelle bewertet die Erheblichkeit der Auswirkungen, wobei sie
insbesondere die vertraglichen Vereinbarungen zwischen der zustindigen Behorde und
dem den Offentlichen Dienstleistungsauftrag erfiillenden FEisenbahnunternehmen
beriicksichtigt, darunter ggf. auch die gemdf3 dem Anhang der Verordnung (EG) Nr.
137072007 festgesetzte oder aus einer wettbewerblichen Vergabe resultierende Héhe
der Ausgleichsleistung sowie etwaige Risikoteilungsmechanismen, z. B. in Bezug auf
das Verkehrsaufkommen und die Einnahmen.

(5) Zudem priift die Regulierungsstelle

a) den mit den neuen Schienenpersonenverkehrsdienst verbundenen kurz- und
mittelfristigen Nettonutzen fiir die Kunden;

b) die Auswirkungen des neuen Schienenpersonenverkehrsdienstes auf die
Leistungsfihigkeit und die Qualitdt der Schienenverkehrsdienste;

¢) die Auswirkungen des neuen Schienenpersonenverkehrsdienstes auf die Erstellung
von Fahrplinen fiir Schienenverkehrsdienste.

(6) Priift die Regulierungsstelle gleichzeitig mehr als einen Zugangsantrag, kann sie
unterschiedliche Entscheidungen iiber die eingegangenen Antrdge treffen, wobei sie die
Analyse der jeweiligen Auswirkungen auf das wirtschaftliche Gleichgewicht des
offentlichen Dienstleistungsauftrags, die wettbewerblichen Effekte, den Nettonutzen fiir
die Kunden und die Auswirkungen auf das Netz sowie deren kumulative Auswirkungen
auf das wirtschaftliche Gleichgewicht des dffentlichen Dienstleistungsaufirags zugrunde
legt.



Unions- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen fiir die (Re-)Organisation SPFV in Deutschland 41

(7) Die Bewertung gemdf} diesem Artikel erfolgt unbeschadet der Verpflichtung der
Regulierungsstelle, die nationalen Behiorden gemdf3 Artikel 56 Absatz 12 Unterabsatz 2
der Richtlinie 2012/34/EU iiber Fille staatlicher Beihilfen in Kenntnis zu setzen. *

2.3.1.3  Fehlende Umsetzung in Deutschland

Soweit ersichtlich, hat die Bundesrepublik Deutschland von der in Art. 11 Eisenbahn-RL
vorgesehenen Moglichkeit zur Einschrinkung des Rechts auf Zugang zur
Eisenbahninfrastruktur insgesamt keinen Gebrauch gemacht. Die Bestimmungen des Atrt.
11 Eisenbahn-RL sind im ERegG schon gar nicht umgesetzt. Wéahrend § 10 ERegG das
Recht auf Zugang zu Eisenbahnanlagen und zu Serviceeinrichtungen normiert, fehlt es an
einer Regelung zur Einschrinkung dieses Zugangsrechts. In Deutschland diirfte es deshalb
im Eisenbahnverkehr de lege lata nicht mdglich sein, durch ODA ausschlieBliche Rechte zu
gewdhren.

2.3.2  Ausgleichsleistungen

2.3.2.1  Begriff

Nach Art. 2 g) PVD-VO  bezeichnet der Begriff ,Ausgleichleistung fiir
gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen

,,jeden Vorteil, insbesondere finanzieller Art, der mittelbar oder unmittelbar von einer
zustindigen Behdrde aus dffentlichen Mitteln wéihrend des Zeitraums der Erfiillung einer
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung oder in Verbindung mit diesem Zeitraum gewdhrt
wird .

2.3.22  Uberkompensationsverbot

Die Ausgleichsleistungen diirfen nach beihilferechtlichen  Grundsidtzen keine
Uberkompensation bewirken. Nach der Systematik der PVD-VO wird das bei
wettbewerblicher Vergabe des ODA nach Art. 5 Abs. 3 PVD-VO durch den Wettbewerb
gewihrleistet. Dazu rechnet der EU-Gesetzgeber auch das Interessenbekundungsverfahren
nach Art. 5 Abs. 3 b) PVD-VO, obwohl hier nur mit einem Interessenten verhandelt wird.?
Bei einer Direktvergabe stellen Art. 4 Abs. 1 UAbs. 2 und Art. 6 i. V. mit dem Anhang der
PVD-VO zu Vermeidung einer Uberkompensation weitergehende Anforderungen an den
ODA. In Art. 4 Abs. 1 UAbs. 2 ist geregelt:

,, Bei dffentlichen Dienstleistungsaufirdgen, die nicht gemdf3 Artikel 5 Absatz 1, Absatz 3
oder Absatz 3b vergeben werden, werden diese Parameter so bestimmt, dass die

25 Kritisch Linke, in: Linke, VO (EG) 1370/2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, Art. 5 Rn. 182d ff.,
der fordert, dass der Bieter in der Wahrnehmung verhandeln miisse, sich in einem Wettbewerb zu befinden.
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Ausgleichsleistung den Betrag nicht iibersteigen kann, der erforderlich ist, um die
finanziellen Nettoauswirkungen auf die Kosten und Einnahmen zu decken, die auf die
Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen zuriickzufiihren sind, wobei die
vom Betreiber eines dffentlichen Dienstes erzielten und einbehaltenen Einnahmen und
ein angemessener Gewinn beriicksichtigt werden

Erginzend — und etwas redundant — bestimmt Art. 6 Abs. 1 PVD-VO:

,Jede Ausgleichsleistung im Zusammenhang mit einer allgemeinen Vorschrift oder
einem  Offentlichen  Dienstleistungsauftrag  entspricht unabhdngig von den
Vergabemodalititen — dem  Artikel 4. Jede wie auch immer  beschaffene
Ausgleichsleistung im Zusammenhang mit einem offentlichen Dienstleistungsauftrag,
der nicht gemdfs Artikel 5 Absatz 1, Absatz 3 oder Absatz 3b vergeben wurde oder im
Zusammenhang mit einer allgemeinen Vorschrift steht, unterliegt dariiber hinaus den
Bestimmungen des Anhangs.

Der Anhang enthilt in Nr. 2 die Kernregelung fiir die Bestimmung des Ausgleiches:

Die Ausgleichsleistung darf den Betrag nicht iiberschreiten, der dem finanziellen
Nettoeffekt der Summe aller (positiven oder negativen) Auswirkungen der Erfiillung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen auf die Kosten und Einnahmen des Betreibers
eines offentlichen Dienstes entspricht. Die Auswirkungen werden beurteilt anhand des
Vergleichs der Situation bei Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung mit der
Situation, die vorlige, wenn die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung nicht erfiillt
worden wdre. Fiir die Berechnung des finanziellen Nettoeffekts geht die zustindige
Behérde nach dem folgenden Modell vor:

Kosten, die in Verbindung mit einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung oder einem
Paket gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen entstehen, die von einer oder mehreren
zustindigen  Behorden —auferlegt wurden und die in einem Offentlichen
Dienstleistungsauftrag und/oder in einer allgemeinen Vorschrift enthalten sind,

abziiglich aller positiven finanziellen Auswirkungen, die innerhalb des Netzes entstehen,
das im Rahmen der betreffenden gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung(en) betrieben
wird,

abziiglich Einnahmen aus Tarifentgelten oder aller anderen Einnahmen, die in
Erfiillung der betreffenden gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung(en) erzielt werden,

zuziiglich eines angemessenen Gewinns,
ergeben den finanziellen Nettoeffekt.

Fiir den Fall, dass der Betreiber neben dem ODA weitere Titigkeiten ausiibt, ist nach Ziff.
6 eine Trennungsrechnung durchzufiihren. Ziff. 7 verlangt zudem eine Anreizsetzung:

Das Verfahren zur Gewdhrung der Ausgleichsleistung muss einen Anreiz geben zur
Aufrechterhaltung oder Entwicklung
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einer wirtschaftlichen Geschdftsfiihrung des Betreibers eines dffentlichen Dienstes, die
objektiv nachpriifbar ist, und

der Erbringung von Personenverkehrsdiensten ausreichend hoher Qualitcit.*°

2.4  LAUFZEIT DES ODA

Nach Art. 4 Abs. 3 PVD-VO miissen ODA befristet sein. Die Laufzeit betriigt bei
Personenverkehr mit der Eisenbahn grundsétzlich hochstens 15 Jahre. Nach Art. 4 Abs. 4
PVD-VO besteht jedoch in bestimmten Konstellationen die Mdglichkeit, eine liangere
Laufzeit festzulegen.

2.5 VERGABE VON ODA

2.5.1  Rechtsquellen

Die Vergabe von ODA richtet sich bei Schienenpersonenverkehrsdiensten im
Eisenbahnverkehr nach

e Art. 5 PVD-VO sowie dem
e nationalen Kartellvergaberecht (§§ 97 ff. GWB) mit den Sonderregelungen in
o §131 GWB (Auftragsvergabe durch klassische  offentliche
Auftraggeber),
o §142 GWB i V. mit §131 GWB (Auftragsvergabe durch
Sektorenauftraggeber) und
o §154 Nr. 3 GWB iV. mit §131 Abs. 2 und 3 GWB
(Konzessionsvergabe durch klassische offentliche Auftraggeber oder
Sektorenauftraggeber).

Die Vorgaben des Unionsrechts- und des nationalen Rechts miissen zusammengelesen
werden, um die geltende Rechtslage in Deutschland zu erfassen:

2.5.2  Systematik des Unionsrechts und des nationalen Rechts

Das Unionsrecht unterscheidet zwischen der Vergabe in wettbewerblichen
Vergabeverfahren (Art. 5 Abs. 3 PVD-VO), der Inhouse-Vergabe an interne Betreiber (Art.
5 Abs. 2 PVD-VO) und sonstigen Direktvergaben (Art. 5 Abs. 3a, 4, 4a, 5und 6 PVD-VO).

26 7y den sich hieraus ergebenden Anforderungen Linke, in: Linke, VO (EG) 1370/2007 iiber o6ffentliche
Personenverkehrsdienste, Anhang Rn. 53 ff.
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Das wettwerbliche Vergabeverfahren muss durchgefiihrt werden, wenn weder eine Vergabe
an einen internen Betreiber erfolgt noch ein sonstiger Direktvergabetatbestand einschligig
ist (Art. 5 Abs. 3 Satz 1 PVD-VO).

In Deutschland fillt die Vergabe von ODA in den Anwendungsbereich des
Kartellvergaberechts (§§ 97 ff. GWB). Fiir die Vergabe von ODA iiber
Personenverkehrsdienstleistungen im Eisenbahnverkehr enthdlt § 131 GWB bestimmte
Sonderregelungen:

e (§142 GWB i.V. mit) §131 Abs. 1 GWB eroffnet klassischen und
Sektorenauftraggebern fiir die Vergabe von Dienstleistungsauftrige eine groBere
Freiheit bei der Verfahrenswahl.

e §131 Abs. 2 GWB enthilt Sonderregelungen zu Direktvergaben. Er bestimmt,
dass an Stelle der kartellvergaberechtlichen Regelungen des § 108 Abs. 1 GWB
fiir klassische vertikale Inhouse-Vergaben die Regelungen des Art. 5 Abs. 2 PVD-
VO fiir Vergaben an interne Betreiber Anwendung finden.

e §131 Abs. 3 GWB enthilt Regelungen zur Ubernahme von Arbeitnehmern. Er
verpflichtet die zustdndige Behdrde, von der in Art. 4 Abs. 5 PVD-VO geregelten
Option Gebrauch zu machen, wonach sie verlangen kann, dass bei einem Wechsel
des Betreibers der Personenverkehrsdienstleistungen der ausgewéhlte Betreiber die
Arbeitnehmer, die beim bisherigen Betreiber fiir die Erbringung dieser
Verkehrsleistung beschéftigt waren, iibernimmt und ihnen die Rechte gewédhrt, auf
die sie Anspruch hitten, wenn ein Ubergang gemiB § 613 BGB erfolgt wiire.

Im Einzelnen:

2.53  Wettbewerbliches Vergabeverfahren

2.5.3.1  Allgemeine Vorgaben des EU-Rechts

Das Unionsrecht macht zur Ausgestaltung des wettbewerblichen Verfahrens nur
rudimentire Vorgaben. Art. 5 Abs. 3 Satz 2 PVD-VO regelt dazu:

,Das fiir die wettbewerbliche Vergabe angewandte Verfahren muss allen Betreibern
offenstehen, fair sein und den Grundsdtzen der Transparenz und Nichtdiskriminierung
geniigen. Nach Abgabe der Angebote und einer eventuellen Vorauswahl kénnen in
diesem Verfahren unter Einhaltung dieser Grundsditze Verhandlungen gefiihrt werden,
um festzulegen, wie der Besonderheit oder Komplexitit der Anforderungen am besten
Rechnung zu tragen ist.

Das wettbewerbliche Verfahren hat dabei eine Doppelfunktion: Es er6ffnet einerseits einen
grenziiberschreitenden Wettbewerb im Markt der Personenverkehrsdienste, dient also der
Verwirklichung des Binnenmarktes im Bereich der Personenverkehrsdienste. Andererseits
ist das wettbewerbliche Verfahren ein Mechanismus, um durch das EU-Beihilfenrecht
verbotene Uberkompensationen zu vermeiden. Bei Direktvergaben gelten dementsprechend
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erhdhte Anforderungen an die Gestaltung von ODA hinsichtlich der Parameter fiir die
Bestimmung von Ausgleichsleistungen (vgl. Art. 4 Abs. 1 b] UAbs. 2 PVD-VO).

2.5.3.2  Konkretisierung durch nationales Recht?

Der deutsche Gesetzgeber geht davon aus, dass die rudimentdren Regelungen in Art. 5 Abs.
3 PVD-VO durch Vorgaben des nationalen Vergaberechts ausgefiillt und ergénzt werden
konnen. So fillt die Vergabe von ODA, die als Auftrige (§ 103 GWB) oder Konzessionen
(§ 105 GWB) zu qualifizieren sind, in den Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts
(§§ 97 ff. GWB). Die Konkretisierungsbefugnis des nationalen Gesetzgebers ist allerdings
nicht unumstritten.?’

§ 131 Abs. 1 GWB erweitert dabei — wie bereits dargelegt wurde — die Wahlmdglichkeit
zwischen verschiedenen Verfahrensarten:

,Bei  der  Vergabe von  dffentlichen  Auftrigen,  deren  Gegenstand
Personenverkehrsleistungen  im  Eisenbahnverkehr  sind,  stehen  dffentlichen
Aufiraggebern das offene und das nicht offene Verfahren, das Verhandlungsverfahren
mit Teilnahmewettbewerb, der wettbewerbliche Dialog und die
Innovationspartnerschaft nach ihrer Wahl zur Verfiigung. Ein Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb steht nur zur Verfiigung, soweit dies aufgrund dieses
Gesetzes gestattet ist.

Praktisch bedeutsam konnte dabei insbesondere das Gebot der Losvergabe nach § 97 Abs. 4
Satz 2 GWB werden. Es verlangt bei Dienstleistungsauftrigen die Bildung von Teil- und
Fachlosen. Bei der Vergabe von ODA im Eisenbahnverkehr, die als Dienstleistungsauftrige
zu qualifizieren sind, miissten demnach insbesondere Lose fiir verschiedene Strecken bzw.
Streckenbiindel gebildet werden. Das Gebot der Losvergabe gilt allerdings nur fiir
Dienstleistungsauftriige, nicht fiir Dienstleistungskonzessionen.?8

Die Unterscheidung zwischen Auftrag und Konzession koénnte daher in diesem
Zusammenhang eine besondere Bedeutung erlangen.

2 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 02.03.2011 — Az.: VII-Verg 48/10 —, juris Rn. 146: ,,Ob Art. 5 Abs. 3 eine
erginzende nationale Regelung zuldsst, ist fraglich. Art. 5 Abs. 3 hat sich im Wesentlichen auf eine
Kodifizierung der Rechtsprechung des EuGH zur Vergabe von Dienstleistungskonzessionen beschrénkt
(PrieB, a.a.O., Art. 5 Rn. 153) und wollte im Verhéltnis zur Richtlinie 2004/18/EG mehr Flexibilitdt
gewidhren (PrieB, a. a. O., Art. 5 Rn. 160). Nach der gegenwirtigen Rechtslage besteht demnach kein Anlass,
die EG-VOL/A mit ihren Verdffentlichungspflichten analog anzuwenden.* Bejahend dagegen Linke/Prief3, in:
Linke, VO (EG) 1370/2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, Art. 5 Rn. 152a m. w. Nachw.

28 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 5. Aufl. 2024, § 97 Rn. 78.
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2.5.3.3  Interessenbekundungsverfahren

Art. 5 Abs. 3b PVD-VO ermdglicht den zustéindigen Behorden fiir die Vergabe von ODA
fiir Schienenpersonenverkehrsdienst die Durchfiihrung eines
Interessenbekundungsverfahrens. Dabei handelt es sich nicht um eine Direktvergabe,
sondern um eine besondere Verfahrensart fiir das wettbewerbliche Verfahren:

Die zustindige Behorde macht die Absicht der Vergabe eines ODA im EU-Amtsblatt mit
ausfiihrlicher Leistungsbeschreibung und Angabe des Leitungszeitraumes bekannt. Wenn
binnen einer Frist von mindestens 60 Tagen nur ein Betreiber Interesse bekundet, kann die
zustindige Behorde — unter gewissen Voraussetzungen — direkt mit diesem Betreiber in
Verhandlungen eintreten und den Auftrag ohne weitere Bekanntmachung einer 6ffentlichen
Ausschreibung abschliefen.

Es ist fraglich, ob das Interessenbekundungsverfahren auch in Deutschland zur Verfiigung
steht. In § 131 Abs. 1 GWB ist diese Verfahrensart nicht genannt. Allerdings enthélt Art. 5
Abs. 3b PVD-VO keinen Vorbehalt fiir Verschiarfungen nach nationalem Recht. Daher setzt
sich  das Unionsrecht im Wege des Anwendungsvorranges durch. Das
Interessenbekundungsverfahren kann daher auch in Deutschland durchgefiihrt werden.?

2.5.4  Direktvergaben

Bei den Direktvergaben kann zwischen der Inhouse-Vergabe und sonstigen Direktvergaben
unterschieden werden.

2.54.1 Inhouse-Vergabe

Inhouse-Vergaben richten sich auch in Deutschland geméfl § 131 Abs. 2 GWB nach den
unionsrechtlichen Vorgaben in Art. 5 Abs. 2 PVD-VO. Die Inhouse-Vergabe umfasst dabei
zwel Konstellationen, ndmlich

e die Selbsterbringung von Personenverkehrsdiensten durch die zustindige ortliche
Behorde (Art. 5 Abs. 2 UAbs. 1 Alt. 1 PVD-VO) und

e die Vergabe an einen internen Betreiber, iiber den die zustidndige ortliche Behorde
eine Kontrolle wie iiber eigene Dienststellen ausiibt (Art. 5 Abs. 2 UAbs. 1 Alt. 2
PVD-VO).

Das Recht zur Durchfiihrung einer Inhouse-Vergabe haben nach Art. 5 Abs. 2 UAbs. 1
PVD-VO ,zustidndige ortliche Behorden®, wobei es sich um eine einzelne Behorde oder

29 Hierzu Linke/PrieB, in: Linke, VO (EG) 1370/2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, Art. 5 Rn. 182 t
und u.
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eine Gruppe von Behdrden, die integrierte Personenverkehrsdienstes erbringen, handeln
kann.

Der Begriff der ,,zustédndigen ortlichen Behorde® ist in Art. 2 ¢) PVD-VO definiert als

,,jede zustindige Behorde, deren geografischer Zustindigkeitsbereich sich nicht auf das
gesamte Staatsgebiet erstreckt .

Fir Schienenpersonenverkehrsdienste trifft Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2 PVD-VO folgende
erginzende Regelungen:

,,Im Falle offentlicher Schienenpersonenverkehrsdienste kann die im ersten Unterabsatz
genannte Gruppe von Behorden ausschliefflich aus zustindigen ortlichen Behorden
bestehen, deren geografischer Zustdndigkeitsbereich sich nicht auf das gesamte
Staatsgebiet erstreckt. Der in Unterabsatz 1 genannte offentliche
Personenverkehrsdienst _oder _dffentliche Dienstleistungsauftrag  darf nur den
Verkehrsbedarf stiddtischer Ballungsrdume und lindlicher Gebiete oder beides decken.

An der Ausrichtung auf ,,zustindige ortliche Behorden® und an Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2 Satz
2 PVD-VO (,,Verkehrsbedarf stddtischer Ballungsrdume oder lidndlicher Gebiete*) zeigt
sich, dass Art. 5 Abs. 2 PVD-VO bei Schienenpersonenverkehrsdiensten im Kern ortliche
oder regionale Verkehrsleistungen im Blick hat. Die Regelung in Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2
Satz 2 PVD-VO bezieht sich wohl nicht nur auf den vorstehenden Satz 1 (,,Gruppe von
Behorden®), sondern diirfte allgemein fiir die Vergabe von
Schienenpersonenverkehrsdiensten gelten.

Lange Zeit hat die Fragestellung auf der Ebene des Unionsrechts wegen der
Direktvergabemoglichkeit nach Art. 5 Abs. 6 PVD-VO mutmaBlich keine Rolle gespielt;
diese ist allerdings zum 25.12.2023 weggefallen (hierzu sogleich B. I1I. 2.5.4.2.1).

Art. 5 Abs. 2 UAbs. 3 d) PVD-VO erweitert die Moglichkeit zur Inhouse-Vergabe fiir den
Fall, dass es keine zustdndige ortliche Behorde gibt, auf nationale Behorden. Die Vorschrift
lautet:

,, Gibt es keine zustdndige ortliche Behdrde, so gelten die Buchstaben a, b und c fiir die
nationalen Behdrden in Bezug auf ein geografisches Gebiet, das sich nicht auf das
gesamte Staatsgebiet erstreckt, sofern der interne Betreiber nicht an wettbewerblichen
Vergabeverfahren fiir die Erbringung von dffentlichen Personenverkehrsdiensten
teilnimmt, die aufierhalb des Gebiets, fiir das der dffentliche Dienstleistungsauftrag
erteilt wurde, organisiert werden.

Es ist allerdings zweifelhaft, ob diese Norm in Deutschland einen Anwendungsbereich hat.
Das ist von vornherein zu verneinen, wenn man wegen Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2 Satz 2 PVD-



48  Unions- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen fiir die (Re-)Organisation SPFV in Deutschland

VO davon ausgeht, dass die Inhouse-Vergabemdglichkeit nach Art. 5 Abs. 2 bei den
Schienenpersonenverkehrsdiensten nur Nahverkehrsleistungen umfasst.>® Unabhingig
davon ist es naheliegend, dass die Vorschrift auf kleine Mitgliedstaaten zugeschnitten ist, in
denen die Zustindigkeit fiir die Vergabe von ODA insgesamt zentralisiert ist, so dass es —
anders als in Deutschland — keine zustdndigen ortliche Behdrden fiir Ballungsraume und
landliche Gebiete gibt.

Im Ergebnis erfasst Art. 5 Abs. 2 PVD-VO Direktvergaben im SPFV entweder gar nicht
oder nur sehr eingeschrinkt. Eine Direktvergabe durch den Bund an einen internen
Betreiber fiir das ganze Staatsgebiet ist jedenfalls ausgeschlossen.

2.5.4.2  Sonstige Direktvergaben
2.5.42.1 Auslaufen der voraussetzungslosen Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 6 PVD-VO

Fiir ODA im Eisenbahnverkehr sah das Unionsrecht bis zum 24.12.2023 in Art. 5 Abs. 6
PVD-VO eine voraussetzungslose Moglichkeit zur Direktvergabe von ODA vor:

,,(6) Sofern dies nicht nach nationalem Recht untersagt ist, kénnen die zustindigen
Behérden entscheiden, dffentliche Dienstleistungsaufirige im Eisenbahnverkehr — mit
Ausnahme anderer schienengestiitzter Verkehrstriger wie Untergrund- oder
Straffenbahnen — direkt zu vergeben. Abweichend von Artikel 4 Absatz 3 haben diese
Aufirdige eine Hdchstlaufzeit von zehn Jahren, soweit nicht Artikel 4 Absatz 4
anzuwenden ist.

Diese Regelung wurde in Deutschland durch das Kartellvergaberecht (§ 131 Abs. 1 GWB)
gesperrt.’! Seit dem 25.03.2023 findet sie gemiB Art. 8 Abs. 2 iii) PVD-VO generell keine
Anwendung mehr. Damit entfallt diese Direktvergabemdglichkeit auch auf der Ebene des
Unionsrechts.

Die Aufhebung des Art. 5 Abs. 6 PVD-VO geht auf die Anderungs-VO (EU) 2016/2338
zurlick. Deren Ziel ist es, den Wettbewerb im Eisenbahnbereich zu stirken (vgl. vor allem
die Erwigungsgriinde 1-4 der Verordnung). Die EU-Kommission wollte Art. 5 Abs. 6
PVD-VO zunichst ersatzlos streichen und den Markt vollstindig liberalisieren, konnte sich
damit aber im politischen Prozess nicht durchsetzen. Im Ergebnis wurden an Stelle des Art.
5 Abs. 6 PVD-VO mehrere restriktivere Direktvergabetatbestdnde geschaffen (Art. 5 Abs.
3a, Abs. 3b, Abs. 4a, Abs. 4b PVD-VO).

3050 Linke/PrieB3, in: Linke, VO (EG) 1370/2007 tiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, Art. 5 Rn. 130.
31 Hierzu Linke/PrieB, in: Linke, VO (EG) 1370/2007 tiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, Art. 5 Rn. 246 ff.



Unions- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen fiir die (Re-)Organisation SPFV in Deutschland 49

25422

Verbleibende Direktvergabetatbestinde

Die Direktvergabetatbestinde, die nach dem 24.12.2023 im Eisenbahnverkehr noch in
Betracht kommen, und ihr Verhiltnis zum nationalen Recht stellen sich in der Ubersicht

wie folgt dar:

Tatbestand Kurzbeschreibung Nationales Recht
Abs. 3a Direktvergabe von Interimsauftrigen | Direktvergabetatbestand steht
auf Grund auflergewohnlicher Umstéinde | unter dem Vorbehalt nationalen
. . . Rechts.
— Erfasst nur Interimsauftrige im
Vorgriff auf ein nachfolgendes | Deutsches  Kartellvergaberecht
wettbewerbliches Verfahren sperrt die Anwendung
— Laufzeit hochstens fiinf Jahre grundsitzlich.
_ Pro ODA nur einmalig moglich: éllenfalls von Bedeutung fiir ein
. > ergabeverfahren ohne
Unterrichtung  der  Kommission heri
forderlich Mg
er ) Teilnahmewettbewerb, das aber
— Setzt ,auBergewdhnliche Umstinde* | nur gemdlB § 14 Abs. 4 VgV
voraus. zuldssig ist.
Abs. 4 Direktvergabe von Bagatellauftrigen Direktvergabetatbestand steht
— Jahresdurchschnittswert des ODA ist Er;t:ﬁtsdem Vorbehalt nationalen
geringer als 7,5 Mio. Euro, oder ’
_ Jahrliche Sffentliche Deutsches. Kartellvergaberecht
. . sperrt  die  Anwendung  in
Personenverkehrsleistung betragt Deutschland
weniger als 500.000 km. '
Erhohte Werte bei KMU.
Abs. 4a Direktvergabe bei besonderen | Direktvergabetatbestand steht
Diensten auf der Basis eines | unter dem Vorbehalt nationalen

Vergleiches mit dem wettbewerblichen
Verfahren

— Eingefiigt als Substitut fiir Abs. 6.

— Direktvergabe muss gerechtfertigt
sein durch besondere Merkmale des
Marktes, des betroffenen Netzes und
der vom Auftrag abgedeckten
Dienste.

— Auftrag muss zu einer Verbesserung
der Qualitdt und/der Kosteneffizienz

Rechts.

Deutsches  Kartellvergaberecht
(§ 131 Abs. 1 GWB) sperrt die
Anwendung in Deutschland.
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im  Vergleich zu dem zuvor
vergebenen ODA fiihren.

— Unterrichtungspflicht gegeniiber der
EU-Kommission.

— Festlegung, Uberwachung  und
Sanktionierung messbarer
Leitungsanforderungen erforderlich.

Abs. 4b

Direktvergabe bei
Eisenbahninfrastruktur

integrierter

— Erfasst den Fall, dass ein Betreiber
zugleich die Eisenbahninfrastruktur
verwaltet, auf der die Dienstleistung
erbracht werden soll, und diese
Einbahninfrastruktur auf der
Grundlage von
Ausnahmebestimmungen der
Eisenbahn-RL (dort Art. 2 Abs. 3 a]
oder b]) von regulatorischen
Vorgaben ausgenommen ist.

— Hintergrund: Mangels (vollstdndiger)
regulatorischer Vorgaben ist der
Zugang zur Eisenbahninfrastruktur
fiir Dritte nicht sichergestellt.

Direktvergabetatbestand steht
unter dem Vorbehalt nationalen
Rechts.

Deutsches  Kartellvergaberecht
(§ 131 Abs. 1 GWB) sperrt die
Anwendung in Deutschland.

Abs. 5

Direktvergabe als Notmafinahme

— Der Tatbestand erlaubt die
Direktvergabe als NotmaBnahme bei
drohender oder bereits vorliegender
Unterbrechung eines
Verkehrsdienstes.

— Mbglich  sind:  Neuer ODA,
Ausweitung eines bestehenden ODA,
Auferlegung einer Auflage zur
Erfiillung gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen.

— Maximaler Zeitraum: zwei Jahre

Die  Direktvergabemdglichkeit
steht nicht unter dem Vorbehalt
nationalen Rechts und ist daher
auch in Deutschland anwendbar.
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Die Direktvergabemdglichkeiten sind danach insgesamt stark eingeschrénkt. Insbesondere
diirfte die Regelung des Art. 5 Abs. 4a PVD-VO in Deutschland keine Rolle spielen. Denn
sie setzt voraus, dass der Direktauftrag zu einer Verbesserung der Qualitdt und bzw. oder
der Kosteneffizienz im Vergleich zu dem zuvor vergebenen ODA fiihrt. Da in Deutschland
im SPFV bislang keine ODA vergeben worden sind, lduft die Regelung in Deutschland
jedenfalls ins Leere.

V. Querfinanzierung

Das europdische Eisenbahnrecht kennt zwei Ansidtze flir eine Querfinanzierung — die
Querfinanzierung von ODA und die Querfinanzierung der Eisenbahninfrastruktur iiber
Trassenentgelte.

1 Querfinanzierung von ODA

Art. 12 Eisenbahn-RL erlaubt es den Mitgliedstaaten, zur Refinanzierung der
Ausgleichsleistungen, die sie im Rahmen der Vergabe von ODA erbringen miissen, bei den
Betreibern von Personenverkehrsdiensten im Eisenbahnverkehr auf innerstaatlichen
Strecken Abgaben zu erheben. Die Bestimmung lautet:

(1) Unbeschadet des Artikels 11 Absatz 2 konnen die Mitgliedstaaten gemdf3 den
Bedingungen dieses Artikels die fiir den Personenverkehr auf der Schiene zustindige
Behérde ermdchtigen, bei den FEisenbahnunternehmen, die Personenverkehrsdienste
anbieten, auf den Betrieb von Strecken, die in den Zustindigkeitsbereich dieser Behdrde
fallen und zwischen zwei Bahnhdfen in diesem Mitgliedstaat liegen, eine Abgabe zu
erheben.

In diesem Fall haben die FEisenbahnunternehmen, die inldndische oder
grenziiberschreitende Schienenpersonenverkehrsdienste anbieten, die gleiche Abgabe
auf den Betrieb von Strecken zu entrichten, die in den Zustindigkeitsbereich dieser
Behorde fallen.

(2) Die Abgabe dient der Behorde als Ausgleichsleistung fiir gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen, die in gemdfs Unionsrecht erteilten offentlichen
Dienstleistungsauftrdgen festgelegt sind. Die Einnahmen aus solchen Abgaben, die als
Ausgleichsleistung gezahlt werden, diirfen einen Betrag nicht iibersteigen, der
erforderlich ist, um die bei der Erfiillung der betreffenden gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen angefallenen Kosten unter Beriicksichtigung der dabei erzielten
Einnahmen und einer angemessenen Gewinnmarge fiir die Erfiillung dieser
Verpflichtungen ganz oder zum Teil zu decken.

(3) Die Abgabe muss mit dem Unionsrecht im Einklang stehen und insbesondere den
Grundsdtzen der Fairness, der Transparenz, der Nichtdiskriminierung und der
Verhdltnismdpigkeit, insbesondere zwischen dem durchschnittlichen Preis der
Dienstleistung fiir die Fahrgdste und der Hohe der Abgabe, entsprechen. Der
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Gesamtbetrag der gemdf} diesem Absatz erhobenen Abgaben darf die wirtschaftliche
Rentabilitit des Personenverkehrsdienstes auf der Schiene, auf den sie erhoben werden,
nicht gefihrden.

(4) Die zustindigen Behdrden bewahren die Informationen auf, die sie benétigen, um zu
gewdhrleisten, dass die Herkunfi und die Verwendung der Abgaben verfolgt werden
kénnen. Die Mitgliedstaaten stellen der Kommission diese Informationen zur

Verfiigung.

(5) Gestiitzt auf die Erfahrungen der Regulierungsstellen, der zustindigen Behdrden
und der Eisenbahnunternehmen und auf die Arbeiten des in Artikel 57 Absatz 1
genannten Netzwerks erlisst die Kommission Mafinahmen mit den Einzelheiten des
Verfahrens wund den Kriterien fiir die Anwendung dieses Artikels. Diese
Durchfiihrungsrechtsakte werden nach dem in Artikel 62 Absatz 3 genannten
Priifverfahren erlassen.

Zu dieser Regelung ist in Erwagungsgrund 22 der Eisenbahn-RL ausgefiihrt:

Als Beitrag zur Erbringung von Personenverkehrsdiensten auf Strecken, die eine
offentliche Dienstleistungsverpflichtung erfiillen, sollten die Mitgliedstaaten die
Moglichkeit haben, den fiir diese Dienste zustindigen Behérden zu gestatten, eine
Abgabe fiir Personenverkehrsdienste, die in ihren Zustindigkeitsbereich fallen, zu
erheben. Diese Abgabe sollte zur Finanzierung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen
im Rahmen von doffentlichen Dienstleistungsauftrigen beitragen.

Die maBgeblichen rechtlichen Grenzen des Instruments werden in Art. 12 Abs. 2 und 3
Eisenbahn-RL gezogen. Nach Abs. 2 darf iiber die Abgabe nicht mehr eingenommen
werden, als zur Deckung der Kosten erforderlich ist, die fiir Ausgleichsleistungen von ODA
anfallen. Nach Abs. 3 darf der Gesamtbetrag der erhobenen Abgaben die wirtschaftliche
Rentabilitdt des Schienenpersonenverkehrsdienstes, auf den sie erhoben werden, nicht
gefihrden. Zudem miissen die Angaben fair, transparent, nichtdiskriminierend und
verhéltnismaBig sein.

Der deutsche Gesetzgeber hat von der Moglichkeit in Art. 12 Eisenbahn-RL bislang
allerdings keinen Gebrauch gemacht.

2 Querfinanzierung der Eisenbahninfrastrukturnutzung

Der zweite Ansatz zur Querfinanzierung betrifft die Kosten fiir die Nutzung der
Eisenbahninfrastruktur.

Art. 31 Abs. 4 Eisenbahn-RL erlaubt es, einen Aufschlag auf Wegeentgelte vorzunehmen,
wenn die Fahrwegkapazitéit knapp ist. Die Vorschrift lautet:

(4) Die Wegeentgelte nach Absatz 3 konnen einen Entgeltbestandteil umfassen, der die
Knappheit der Fahrwegkapazitit auf dem bestimmbaren Fahrwegabschnitt in Zeiten
der Uberlastung widerspiegelt.
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Art. 33 Abs. 3-5 Eisenbahn-RL ermdglichen es dagegen, Nachldsse zu gewihren. Die
Vorschriften lauten:

(3) Die Infrastrukturbetreiber konnen fiir im Einzelnen angegebene Verkehrsstrome
Entgeltregelungen einfiihren, die fiir alle Fahrwegnutzer zur Verfiigung stehen und in
deren Rahmen zeitlich begrenzte Nachlisse zur Forderung der Entwicklung neuer
Eisenbahnverkehrsdienste oder Nachlisse zur Forderung der Benutzung von Strecken
mit sehr niedrigem Auslastungsgrad gewdhrt werden.

(4) Nachldsse diirfen sich nur auf Entgelte beziehen, die fiir einen bestimmten
Fahrwegabschnitt erhoben werden.

(5) Auf dhnliche Verkehrsdienste sind dhnliche Nachlassregelungen anzuwenden.
Nachlassregelungen werden nichtdiskriminierend auf alle Eisenbahnunternehmen
angewandt.

SchlieBlich ist in diesem Zusammenhang auch auf Art. 36 Eisenbahn-RL hinzuweisen.
Danach kann ein Nichtnutzungsentgelt erhoben werden:

,,Die Infrastrukturbetreiber konnen ein angemessenes Entgelt fiir Fahrwegkapazitdt
erheben, die zugewiesen, aber nicht in Anspruch genommen wurde. Dieses
Nichtnutzungsentgelt schafft Anreize fiir die effiziente Nutzung der Fahrwegkapazitiit.
Die Erhebung eines derartigen Entgelts von Antragstellern, denen eine Zugtrasse
zugewiesen wurde, ist zwingend, falls sie es regelmdflig versdumen, zugewiesene
Trassen oder Teile davon zu nutzen. Um dieses Entgelt zu verhdngen, verdffentlichen
die Infrastrukturbetreiber in ihren Schienennetz-Nutzungsbedingungen die Kriterien fiir
die Feststellung einer solchen Nichtnutzung. Die Regulierungsstelle nach Artikel 55
tiberwacht diese Kriterien gemdf; Artikel 56. Das Entgelt wird entweder vom
Antragsteller oder von dem nach Artikel 41 Absatz 1 benannten Eisenbahnunternehmen
gezahlt. Die Infrastrukturbetreiber miissen zu jeder Zeit in der Lage sein, jedem
Beteiligten Auskunft tiber den Umfang der Fahrwegkapazitit zu geben, die den diese
Kaparzitit nutzenden Eisenbahnunternehmen bereits zugewiesen wurde. *

Die vorgenannten Bestimmungen sind darauf gerichtet, die Nutzung der Kapazitit zu
optimieren, und stellen daher mafigeblich darauf ab, wie die Auslastung der jeweiligen
Trassen ist. Die Regelungen haben demgegeniiber nicht zum Ziel, einen Ausgleich
zwischen gewinnbringenden und defizitiren Leistungen im SPFV herzustellen. Sie stellen
daher gerade nicht darauf ab, wie ausgelastet und damit rentabel die Fernverkehrsziige sind,
die auf den betreffenden Strecken fahren. Daher kann eine Quersubventionierung zwischen
EVU, die gewinnbringende bzw. defizitdre Leistungen im SPFV erbringen, allenfalls ein
mittelbarer Nebeneffekt sein.

Hinzu kommt, dass Aufschldge und Nachlésse nur im Ermessen des Infrastrukturbetreibers
stehen, also moglich sind und wegen dessen gebotener Unabhéngigkeit nicht vom Staat
erzwungen werden konnen. Ferner sind sie lediglich bezogen auf den ,bestimmbaren
Fahrwegabschnitt™ bzw. auf ,,einen bestimmten Fahrwegabschnitt* zuldssig und sie miissen
zudem immer noch dem allgemeinen regulierungsrechtlichen Gebot der
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Diskriminierungsfreiheit geniigen, was ihre ,trennscharfe“ Anwendung im Einzelfall
zudem erschwert.

Insgesamt erscheinen Aufschlige bzw. Nachldsse bei den Trassenentgelten daher als ein
nur eingeschrénkt taugliches Instrument, um niedrige Wegeentgelte fiir ,,Zitronenstrecken®
durch hohe Wegeentgelte fiir ,,Rosinenstrecken* gleichsam quer zu finanzieren bzw. sie zu
subventionieren, um ein flichendeckendes und liickenloses Angebot im SPFV zu
gewdhrleisten.

E. Fazit

Das durch freien Netzzugang fiir alle Eisenbahnverkehrsunternehmen gepragte
Marktmodell, das mit dem Eisenbahnrecht der Europidischen Union etabliert wurde, hat
auch nach mehreren Jahrzehnten nicht zu einem nennenswerten Wettbewerb im Bereich des
SPFV gefiihrt. Dadurch blieben die Defizite dieses Modells bislang weitgehend unbeachtet.
Wiren auf dem deutschen SPFV-Markt mehrere Eisenbahnverkehrsunternehmen mit
anndhernd gleichen Marktanteilen tdtig, triten diese Defizite wohl deutlich zutage. Sie
betreffen insbesondere die kundenfreundliche Gestaltung des Produkt- und Preisregimes
allgemein (z.B. preisangemessene Flexticketangebote, Durchgangsfahrscheine), speziell
das Verkehrsangebot auf nachfrageschwachen Relationen und nicht zuletzt den Ausgleich
zwischen rentablen und weniger rentablen Verbindungen.

Das geltende Eisenbahnrecht der Union hélt nur sehr wenige und in ihren Voraussetzungen
auf eng begrenzte Ausnahmefille zugeschnittene Instrumente bereit, um diesen Defiziten
des Marktmodells zu begegnen. Zwar lasst sich ein Deutschlandtakt mit vordefinierten
Systemtrassen bereits auf der Grundlage des geltenden unionalen Eisenbahnrechts
umsetzen. Aber fiir die dann vermutlich noch deutlicher zutage tretenden Schwichen des
Marktmodells hélt das geltenden Unionsrecht kaum ausreichende Abhilfemdglichkeiten
bereit.

Die Etablierung eines gemeinwohlorientierten (6ffentlichen)
Eisenbahnverkehrsunternehmens, das alle im Zielfahrplan definierten Verkehrsdienste
erbringen wiirde, ist ebenso unzuldssig wie die (Direkt-)Vergabe einer Gesamtnetz-
Konzession.

Das in der Eisenbahn-Richtlinie vorgesehene Instrumentarium fiir ein gemeinsames
Informations- und integriertes Fahrscheinsystem zur Erstellung von Fahrscheinen,
Durchgangsfahrscheinen und Reservierungen ist eher auf die ,,Férderung®, ,,Ermutigung®
und freiwillige Zusammenarbeit der Verkehrsunternehmen als auf die Regulierung von
Preisen und Angeboten angelegt. Es 16st daher den offensichtlichen Widerspruch zum
Marktmodell nicht auf.

Ansatzpunkte fiir eine gemeinwohlorientierte Gestaltung des Produkt- und Preisregimes
finden sich in erster Linie in Gestalt der allgemeinen Vorschriften nach Art. 3 Abs. 2 PVD-
VO, die allerdings auf gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen zur Festsetzung von
»Hochsttarifen fiir alle Fahrgdste oder bestimmte Gruppen von Fahrgdsten* beschrénkt sind
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und deren Reichweite im Hinblick auf die — mittelbar durch Hochsttarife mitzuregelnde —
Produktgestaltung noch ungeklrt ist.

Einer gemeinwohlorientierten mitgliedstaatlichen Steuerung des SPFV steht damit in erster
Linie das Instrument des 6ffentlichen Dienstleistungsauftrages zur Verfiigung. Allerdings
ist der Anwendungsbereich dieses Instrumentes nach den Voraussetzungen und der
moglichen Reichweite mittlerweile stark reduziert und in der praktischen Anwendung
erheblich erschwert worden.

Vergleichbares gilt fiir die Mdoglichkeiten der Querfinanzierung von ,,Zitronenstrecken®
durch ,,Rosinenstrecken®.
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