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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 Deutsch-
land. Sie ist im Rahmen des von der Hans-Bockler-Stiftung im Zeitraum von November 2021
bis Dezember 2024 geforderten Projektes ,,Okonomisch-juristische Analysen zur (Re-)Organi-
sation des deutschen Schienenpersonenfernverkehrs (,,SPFV-Orga®) erstellt worden. An dem
Projekt waren neben den Bearbeitern dieses juristischen Teils die Professur Infrastrukturwirt-
schaft und -management (IWM) an der Bauhaus-Universitdt Weimar (Prof. Dr. Thorsten Be-
ckers, Dr. Lukas Vorwerk, Hauke Pfaft), 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 verdffentlichte Studie,
die ebenfalls im Rahmen des von der Hans-Bdckler-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-)Organi-
sation des Schienenpersonenfernverkehrs (SPFV) in Deutschland — FEine
(institutionen-)dkonomische Analyse alternativer Organisations-Ldsungen fiir den deut-
schen SPFV unter Beriicksichtigung des verfassungs- und unionsrechtlichen Rahmens,

Online-Veroffentlichung.

Die in dieser Studie dargelegten 6konomischen Uberlegungen wurden im Rahmen des Projek-
tes 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
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http://www.uni-weimar.de/fileadmin/user/fak/bauing/professuren_institute/Infrastrukturwirtschaft_und-management/Forschung/Publikationen/2025/beckers_et_al_2025-die_re-organisation_des_spfv_in_deutschland.pdf

die Hand konkurrierender privater Eisenbahnverkehrsunternehmen und insbesondere in die
Hand der formell privatisierten ehemaligen Staatsbahnen ,,als Wirtschaftsunternehmen* (Art.
87e Abs. 3 GQ) legt. Was die hier interessierenden Verkehrsangebote im Personenfernverkehr
angeht, so beschrianken sich das européische und das deutsche Eisenbahnrecht im Wesentlichen
darauf, den konkurrierenden Verkehrsunternehmen den Marktzugang zu 6ffnen, ihnen ein
funktionsfahiges Netz bereitzustellen und ihnen den Zugang zu diesem Netz zu angemessenen
und nichtdiskriminierenden Bedingungen zu erméglichen. Ob und in welchem Umfang die
Verkehrsunternehmen auf der Grundlage dieses regulatorischen Rahmens attraktive Verkehrs-
angebote machen, ist nach dem geltenden Eisenbahnrecht grundsitzlich den Marktgesetzen

uberantwortet.

Wenn man dieses wettbewerbliche Modell des europdischen und des deutschen Eisenbahnwe-
sens 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-An-
bietern (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 Teil-
strecken 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 Féllen geht, in denen eine Verspitung 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 ge-
naue Abfahrtszeit — z.B. an einem bestimmten Tag — der Wahl der Kunden iiberlassen, 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 iiber-

wiegenden Teil der Personenfernverkehrsverbindungen auf der Schiene anbietet.
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Hinzu kommt das Problem, dass nur durch die Bedienung nachfrageschwacher Relationen (,,Zi-
tronen®) die Attraktivitdt eines flichendeckenden Gesamtangebotes im SPFV gewéhrleistet
werden kann, dass aber das Wettbewerbsmodell in seiner reinen Form keine Mechanismen fiir
einen Ausgleich zwischen ,,Zitronen und ,,Rosinen* (d. h. nachfragestarke Relationen) bereit-
stellt. Auf solchen nachfragestarken Relationen diirften sich die bekannten Kapazitdtsengpésse
der deutschen Schieneninfrastruktur durch das Wettbewerbsmodell insofern verschirfen, als
Markteinsteiger — wie es gerade beim Flixtrain-Angebot zu beobachten ist — im Zweifel nach-
fragestarke SPFV-Relationen wihlen. Dies kann in Teilen des deutschen Schienennetzes dazu
fiihren, dass die Netzaus- bzw. -iiberlastung weiter zunimmt und dass sich der 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 verschirft.

SchlieBlich scheint das Konzept eines deutschlandweit abgestimmten integralen Taktfahrplans
(Deutschlandtakt), dessen zentrales Element im Kontext der erforderlichen Systemtrassen fiir
SPFV, SPNV und SGV ein 6ffentlich/staatlich vorgegebener SPFV-Fahrplan ist, kaum mit ei-
nem Wettbewerbsmodell in ,,Reinform* zusammenzupassen. Abgesehen davon, dass die freie
Wahl der von den Verkehrsunternehmen zu beantragenden Trassen durch das vorgegebene
,@eriist” von Systemtrassen eingeschrankt wird, hiangt der Erfolg eines Deutschlandtakt-Kon-
zeptes davon ab, dass die vorgeplanten Relationen auch tatsidchlich gefahren werden —und zwar
auch dann, wenn sie sich aufgrund schwacher Nachfrage als wenig oder gar nicht rentabel er-

weisen.

Bereits diese knappen Hinweise diirften ausreichend deutlich gemacht haben, dass Anlass be-
steht, den Rahmen des Unions- und des Verfassungsrechts darauf zu befragen, ob und inwieweit
er fiir den SPFV Spielrdume fiir gemeinwohlorientierte Ergdnzungen, Ausnahmen oder Modi-
fikationen eines reinen Wettbewerbsmodells vorschreibt oder zuldsst. Dies geschieht nachfol-
gend, indem zunichst ein knapper Uberblick iiber den unions- und verfassungsrechtlichen Rah-
men gegeben wird (dazu C.), bevor einzelne Gestaltungsbereiche genauer untersucht werden

(unten D.).
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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 be-
achten haben, ergeben sich in erster Linie aus dem Eisenbahnrecht der Européischen Union (1.),
wihrend das nationale Verfassungsrecht (II.) nur rudimentire Vorgaben fiir die Ordnung des

Fisenbahnwesens in Deutschland enthalt.
I 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 vervollstindigt werden
— in erster Linie die Eisenbahn-RL 2012/34/EU (Recast). Sie enthélt die grundlegenden Vor-
gaben zur Unabhéngigkeit der Eisenbahnunternehmen vom Staat und ihre Fiihrung nach wirt-
schaftlichen Grundsitzen, zur Trennung zwischen Infrastruktur und Verkehrsleistungen, zur
finanziellen Sanierung und vor allem fiir den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur einschlieBlich
der Wegeentgelte und der Zuweisung von Fahrwegkapazitit' sowie zur Genehmigung der be-
teiligten Unternehmen und zum Status der nationalen Regulierungsbehdrden. Grofle Bedeutung
fiir den ,,Einkauf** von Eisenbahnverkehrsleistungen im 6ffentlichen Interesse kommt dariiber

hinaus der Verordnung (VO) (EG) Nr. 1370/2007 iiber Personenverkehrsdienste? zu.
1. Wettbewerbsmodell

Die Basis fiir die Ordnung des europdischen Eisenbahnwesens im Allgemeinen und des Schie-
nenpersonenverkehrsangebotes 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 Wettbe-

werbsmodells

I'S. dazu inzwischen auch den Entwurf einer Verordnung betr. Nutzung von Fahrwegkapazitit der Eisenbahn im
einheitlichen europiischen Eisenbahnraum, VO-Entwurf 2023/0271/COD.

2 S. dazu die Auslegungsleitlinien zu der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 iiber 6ffentlichen Personenverkehrs-
dienste auf Schiene und Strafe, Bekanntmachung der Kommission v. 26.06.2023, 2023/C 222/01.
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- die Trennung zwischen der Erbringung der Verkehrsdienste und dem Betrieb der Ei-

senbahninfrastruktur (Art. 6 ff.),

- die Eisenbahnverkehrsunternehmen (EVU) als unabhingige Betreiber, die eigenwirt-

schaftlich und marktorientiert agieren (Art. 4, 5),

- das Recht der EVU auf Zugang zur Eisenbahninfrastruktur und zu Serviceeinrichtun-

gen sowie
- Vorgaben fiir Wegeentgelte, die Bedingungen und die Zuweisung von Kapazitit.

2. Gemeinwohlorientierte Erginzungen des Wettbewerbsmodells

Gemeinwohlorientierte Ergdnzungen dieses Wettbewerbsmodells finden sich auf der Ebene des
Unionsrechts in erster Linie in der VO (EU) 1370/2007 (dazu 2.1). Dariiber hinaus eréffnet die
Eisenbahn-RL 2012/34/EU den Mitgliedstaaten verschiedene Steuerungsmdglichkeiten mit ge-

meinwohlorientiertem Bezug zu Personenverkehrsdiensten (dazu 2.2).
2.1 Beihilfe- und Vergaberecht (VO (EU) 1370/2007)
2.1.1 Zentrale Rechtsvorschriften

Die Zuldssigkeit gemeinwohlorientierter Leistungserstellung im SPFV mittels staatlicher Sub-
ventionen wird durch das unionsrechtliche Beihilfen- und Vergaberecht begrenzt. Von zentraler
Bedeutung ist die VO (EU) 1370/2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene
und StraBe (im Folgenden: PVD-VO).? Die PVD-VO wurde am 23. Oktober 2007 verabschie-
det und zuletzt durch die Verordnung (EU) 2016/2338 vom 14. Dezember 2016 (erheblich)
gedndert. Sie enthdlt spezielle beihilfe- und vergaberechtliche Bestimmungen fiir die Subven-

tionierung von Schienenpersonenfernverkehrsdiensten, die vorrangig zu priifen sind.
Der Zweck der PVD-VO wird in ihrem 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 dffentlichen Personenverkehrs titig

3 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 iiber 6ffent-
liche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafle 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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werden konnen, um die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse zu
gewdhrleisten, die unter anderem zahlreicher, sicherer, héherwertig oder preisgiinsti-
ger sind als diejenigen, die das freie Spiel des Marktes ermoglicht hditte.

Hierzu wird in dieser Verordnung festgelegt, unter welchen Bedingungen die zustdindi-
gen Behorden den Betreibern eines offentlichen Dienstes eine Ausgleichsleistung fiir die
ihnen durch die Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen verursachten
Kosten und/oder ausschlieffliche Rechte im Gegenzug fiir die Erfiillung solcher Ver-
pflichtungen gewdhren, wenn sie ihnen gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen auferle-
gen oder entsprechende Auftrdge vergeben.

Neben der PVD-VO kommt der schon erwéhnten RL 2012/34/EU (,,Eisenbahn-RL) eine zent-
rale Bedeutung zu. Sie enthélt zahlreiche Querbeziige zur PVD-VO. Das betrifft insbesondere
die Befugnis der Mitgliedstaaten zur Einschrinkung des Rechts auf Zugang zur Eisenbahninf-
rastruktur und zu Personenverkehrsdiensten (vgl. Art. 10 Abs. 2 und Art. 11 Eisenbahn-RL)
sowie die Befugnis der Mitgliedstaaten zur Erhebung einer Abgabe von Eisenbahnunterneh-
men, die Personenverkehrsdienste anbieten, zur Finanzierung der staatlichen Ausgleichsleis-
tungen fiir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen, die in 6ffentlichen Dienstleistungsauftrigen
festgelegt sind (vgl. Art. 12 und Erwdgungsgrund 22 Eisenbahn-RL).

2.1.2 Offentlichen Dienstleistungsauftriige (ODA) und allgemeine Vorschriften

Zur Auferlegung und Kompensation gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen sieht die PVD-

VO in Art. 3 zwei Instrumente vor — ndmlich

e  Offentlichen Dienstleistungsauftrage® (im Folgenden: ODA; siehe Art. 3 Abs. 1 PVD-
VO) und

e allgemeine Vorschriften* (Art. 3 Abs. 2 PVD-VO).

Die Vorschriften lauten:

(1) Gewdhrt eine zustindige Behdrde dem ausgewdhlten Betreiber ausschliefliche
Rechte und/oder Ausgleichsleistungen gleich welcher Art fiir die Erfiillung gemeinwirt-
schaftlicher Verpflichtungen, so erfolgt dies im Rahmen eines dffentlichen Dienstleis-
tungsauftrags.

(2) Abweichend von Absatz 1 kénnen gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen zur Fest-
setzung von Hochsttarifen fiir alle Fahrgdste oder bestimmte Gruppen von Fahrgdsten
auch Gegenstand allgemeiner Vorschriften sein. Die zustindige Behdrde gewdhrt den

W2K
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Betreibern eines offentlichen Dienstes gemdf3 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 Vorschriften festgelegten tariflichen Verpflichtungen zuriickzufiihren
sind; dabei vermeidet sie eine iibermdfige Ausgleichsleistung. Dies gilt ungeachtet des
Rechts der zustdndigen Behorden, gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen zur Festset-
zung von Hochsttarifen in offentliche Dienstleistungsauftrdge aufzunehmen.

Wihrend der ODA eine Einzelfallregelung beinhaltet, die sich an einen bestimmten ,,ausge-
wihlten* Betreiber eines 0ffentlichen Diensts richtet (Art. 2 i] PVD-VO), ist eine allgemeine
Vorschrift eine generelle Mallnahme, ,,die diskriminierungsfrei fiir alle Personenverkehrs-

dienste 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 Ver-
pflichtungen auferlegt und kompensiert werden konnen. Der Begriff der ,,gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtung® ist dabei sehr weit; er kann das ,,Ob* und das ,,Wie* der Erbringung des
offentlichen Personenverkehrsdienstes betreffen und jede Anforderung umfassen, die der Mit-
gliedstaat im allgemeinen Interesse fiir erforderlich hélt und die der Betreiber im eigenen wirt-

schaftlichen Interesse nicht (gleichwertig) erfiillen wiirde (siehe Art. 2 e] 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 Fahrgiste 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
Maligabe der PVD-VO hinaus sieht die Eisenbahn-RL eine Reihe von Instrumenten vor, mit
deren Hilfe zumindest die Rahmenbedingungen fiir das Verkehrsangebot auf der Schiene im

Interesse des Allgemeinwohls beeinflusst werden kdnnen.
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Zu diesen Instrumenten gehort zundchst die Moglichkeit der Querfinanzierung von Ausgleichs-
leistungen. Art. 12 Eisenbahn-RL erméchtigt die Mitgliedstaaten, zur Finanzierung von Aus-
gleichsleistungen fiir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen, die in ODA festgelegt sind, Ab-

gaben von EVU zu erheben, die (rentable) Personenverkehrsdienste anbieten.

Auch das in Art. 13a Eisenbahn-RL vorgesehene gemeinsame Informations- und integrierte
Fahrscheinsystem gehort in diesen Zusammenhang gemeinwohlorientierter Steuerungsinstru-
mente. Nach dieser RL-Bestimmung kdnnen die Mitgliedstaaten inldndische Personenverkehrs-
dienste erbringende Eisenbahnunternehmen verpflichten, sich an einem gemeinsamen Informa-
tions- und integrierten Fahrscheinsystem zur Erstellung von Fahrscheinen, Durchgangsfahr-
scheinen und Reservierungen zu beteiligen, oder beschlieen, zustindige Behorden zu erméch-

tigen, ein solches System einzurichten.

SchlieBlich enthalten die RL-Bestimmungen zur Bemessung der Wegeentgelte Ansdtze einer
gemeinwohlorientierten Gestaltung, wenn sie in Art. 33 Abs. 3 Eisenbahn-RL ,,zeitlich be-
grenzte Nachlédsse zur Forderung der Entwicklung neuer Eisenbahnverkehrsdienste oder Nach-
lasse zur Forderung der Benutzung von Strecken mit sehr niedrigem Auslastungsgrad* erlau-
ben. Auch die Aufschliage bei Knappheit der Fahrwegkapazitit nach Art. 31 Abs. 4 Eisenbahn-
RL sind hier zu erwédhnen, soweit sie eine Steuerung des Verkehrsangebotes im Interesse fl4-
chendeckend-gleichméBiger Bedienung ermdglichen oder zumindest férdern (s. dazu unten D.

V. 2).
II. Verfassungsrecht (Art. 87e GG)

Neben dem vorrangigen Unionsrecht hat in Deutschland jedes gesetzgeberische Projekt zur

(Re-)Organisation des SPFV die Vorgaben des Grundgesetzes (GG) zu beachten.

Dazu gehort neben den allgemeinen Regeln der Finanzverfassung und der bundesstaatlichen
Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen insbesondere das in Art. 87e GG enthaltene Eisen-
bahnverfassungsrecht. In dessen Mittelpunkt steht die Trennung hoheitlicher und unternehme-
rischer Funktionen, die Trennung von Netz und Betrieb sowie die staatliche Gewahrleistungs-
verantwortung fiir ein den Verkehrsbediirfnissen Rechnung tragendes Schienennetz und fiir

Verkehrsangebote des Personenfern- sowie des Giiterverkehrs auf diesem Netz.
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Art. 87e GG enthélt dariiber hinaus Strukturprinzipien fiir die Ordnung des Eisenbahnwesens,
soweit es um Eisenbahnen des Bundes geht. Diese miissen gemall Art. 87¢ Abs. 3 S. 1 GG
ausnahmslos (also sowohl das jeweilige oder die jeweiligen Eisenbahninfrastrukturunterneh-
men [EIU] als auch das bzw. die EVU) ,,als Wirtschaftsunternehmen in privatrechtlicher Form*
gefiihrt werden. Neben dem Verbot 6ffentlich-rechtlicher Organisationsformen wird durch
diese Fiihrung ,,als Wirtschaftsunternehmen® ein Modus der Aufgabenwahrnehmung vorgege-
ben, der die ,,neuen bundeseigenen Eisenbahnunternehmen offensichtlich von der friiheren
,,Behordenbahn‘ absetzen will. Sie miissen nach handelsrechtlichen Grundséitzen kaufméannisch

gefiihrt werden und effiziente sowie angemessene Leistungen anbieten.

Eine Unternehmensstrategie der Gewinnmaximierung ist dagegen durch Art. 87e 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 wére im Bereich
der Eisenbahninfrastruktur angesichts des Umfanges staatlicher Zuschiisse auch illusionér.
Grundrechtliche Freiheit ist weder Voraussetzung noch Folge dieses wirtschaftlichen Modus
der Aufgabenwahrnehmung der Deutschen Bahn AG (DB AG). Deshalb gilt fiir die Unterneh-
men des DB-Konzerns entsprechend den allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsitzen,*
dass sie wegen der Eigentlimerstellung des Bundes nicht grundrechtsberechtigt sind, die Bun-
desregierung fiir die gesamte Tatigkeit der DB-Unternehmen parlamentarisch verantwortlich
ist, sie keinen verfassungsrechtlichen Schutz von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen genie-
Ben und dass auch kein verfassungsrechtlicher Schutz vor (gemeinwohlorientierten) Einwir-
kungen des Bundes auf die Unternehmensfiihrung besteht. Die verbreitete Rede von der ,,un-
ternehmerischen Betétigungsfreiheit” der DB AG ist deshalb insoweit missversténdlich, als sie

weder in Grundrechten noch in Art. 87e GG eine verfassungsrechtliche Grundlage findet.

Besondere Vorgaben gelten laut Art. 87¢ Abs. 3 S. 2 und 3 GG fiir die Eisenbahnunternehmen,
welche die Schienenwege bauen, unterhalten und betreiben: Der Bund darf deren Anteile nur
auf der Grundlage eines Gesetzes verduflern und muss Mehrheitsgesellschafter bzw. -aktionér
dieser EIU bleiben. Dieser ,,Schienenwegevorbehalt* schlie3t eine materielle Privatisierung des

Netzes damit aus.

* Grundlegend dazu BVerfG, Urt. v. 7.11.2017 — Az.: 2 BvE 2/11, Rn. 270 ff.
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D. Rechtslage beziiglich der einzelnen Gestaltungsbereiche

Nachfolgend sollen die zuvor nur in den Grundziigen dargestellten unions- und verfassungs-
rechtlichen 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 flichende-
ckenden Taktverkehrs, ist zundchst zu kliren, welche rechtlichen Vorgaben fiir die Vergabe der
dazu benétigten Trassen zu beachten sind. Dabei ist vor allem zu kldren, ob das geltende oder
kiinftige europdische Recht einer Vorgabe so genannter Systemtrassen entgegensteht, die ge-
rade fiir die Etablierung eines durchgingigen und einheitlich abgestimmten Taktsystems ohne
,unnotig® starken Verbrauch der knappen Kapazititen auf dem Netz, wie es gerade der SPFV

zu seiner Attraktivitét bendtigt, einen groflen 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 thn 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 beschrénkt. Danach ist die (auch) fiir den Netzzugang maligebliche Eisen-
bahn-RL 2012/34/EU hinsichtlich der Mittel zur Gewéhrleistung von Wettbewerb durch die
Gewihrung von Netzzugang nicht vollharmonisierend. Die von ihr zur Gewéhrleistung des
Wettbewerbes auf dem Schienennetz vorgesehenen Maflnahmen sind demnach nicht die einzig
zulédssigen Instrumente zur Erreichung der Ziele der RL. Aus der Normierung bestimmter Maf3-
nahmen ldsst sich folglich auch nicht der Umkehrschluss ,,zu Gunsten* der Unzuldssigkeit wei-

terer — unionsrechtlich nicht explizit normierter — Instrumente ziehen.

3> Hermes/Kramer/Weif3, Das Recht der Verkehrswende — Entwurf eines Bundesmobilititsgesetzes — Deutschland-
takt — Verfassungs- und unionsrechtlicher Rahmen, 2023, S. 473 ff.
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Fiir die Annahme der unionsrechtlichen Zuldssigkeit der Vorkonstruktion von Systemtrassen
missen ferner keine positiven Belege im Unionsrecht gefunden werden. Lediglich das Vorlie-
gen von Widerspriichen mit Normen des Unionsrecht wiirde ihrer Zuldssigkeit entgegenstehen.
Das blofle ,,Schweigen® unionsrechtlicher Normen zur Vorkonstruktion von Systemtrassen
rechtfertigt daher keine Zweifel an ihrer Zulissigkeit. Zwar deutet die inhaltliche Ahnlichkeit
der Vorkonstruktion von Systemtrassen im Rahmen der Einfiihrung des Deutschland-Taktes
mit den Giiterverkehrskorridoren i. S. der VO (EU) 913/2010 darauf hin, dass der Deutschland-
Takt hinsichtlich zu 16sender (regulierungs-)rechtlicher Konflikte durchaus einen gewissen Re-
gelungsbedarf aufweist. Ebenso zeugen davon die inzwischen auch in anderen Mitgliedstaaten
und auf europédischer Ebene stattfindende Diskussion um einen Europa-Takt und das von den
Infrastrukturbetreibern auf eigene Initiative zur Verbesserung der Trassenvergabe angestof3ene
»Timetabel-Review-(TTR)“-Projekt. Dieser Regelungsbedarf ist aber wegen des lediglich min-
destharmonisierenden Charakters der RL bis auf weiteres von den Mitgliedstaaten zu befriedi-
gen. Die bislang ausgebliebenen Normierung durch den Unionsrechtsgeber fiihrt folglich bisher
zur Zuléssigkeit der mitgliedstaatlichen Liickenfiillung in ihren jeweiligen nationalen Rechts-
quellen.® Das bedeutet mit anderen Worten: Die Bundesrepublik Deutschland kénnte 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 enthélt insofern je-
denfalls keine explizite ,,Absage® an die Vereinbarkeit des ,,open access* mit der Vorkonstruk-

tion von Trassen.

Unschédlich fiir die unionsrechtliche Zuldssigkeit des Deutschland-Taktes ist auch, dass man-
che unionsrechtliche Normen im Fall seiner Realisierung ihren Anwendungsbereich einbii3en
konnten. Das Entfallen eines faktischen Problems, namentlich desjenigen der Knappheit der

Fahrwegkapazitit, stellt (natiirlich) keine unionsrechtswidrige Lage dar.

® 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 Zusténdigkeit fiir die Eisenbahn
teilen (so Schdfer 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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Die Normen des Zuweisungs- und Koordinierungsverfahrens haben ferner einen nur sehr ein-
geschriankten Aussagegehalt fiir 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 die-
ser RL, insbesondere dem Ziel der effektiven Nutzung der Fahrwegkapazitit. Das folgt insbe-
sondere daraus, dass der europarechtlich geforderte ,,open access* die mit dem neuen Vertei-
lungsmodell beabsichtigte Vorkonstruktion von Trassen fiir einzelne Verkehrsarten erlaubt.
Das europarechtlich determinierte Zuweisungs- und Koordinierungsverfahren regelt demge-

geniiber 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 europdische Eisenbahnrecht im Hin-
blick 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 hindernisfrei europaweit einheitlich
funktionierenden Losung gefiihrt hat, mochte die Kommission nunmehr zum Mittel einer un-

mittelbar 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 Inkraft-
treten der neuen Vorgaben ist dank lingerer Ubergangsfristen momentan friihestens fiir den
Jahresfahrplan 2030 zu erwarten. Die der Bearbeitung zu Grunde gelegte Fassung des Kom-
missions-Entwurfes soll an dieser Stelle in die rechtliche Bewertung einbezogen werden, ob-

wohl die Endfassung der Verordnung weder hinsichtlich ihres Inhaltes noch in Bezug auf ihren

7 Entwurf 2023/0271/COD, COM (2023) 443. Entwurf des Parlamentes C/2025/1020 vom 27.02.2025; Beratungs-
ergebnisse des Rates 2023/0271(COD) vom 25.06.2024.
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Geltungszeitraum vollig klar und absehbar ist. Der erste Entwurf der Kommission (der nach-
folgend mit seinen Art. zitiert wird) basiert auf ,,Input* aus dem europidischen Forschungspro-
jekt TTR der Netzbetreiber und legt einen starken Schwerpunkt auf vorgeplante Kapazitét (Sys-

temtrassen). Die weiteren Entwiirfe folgen diesem Ansatz.

Die ,,EU-Kapazitits-VO* bestitigt und konkretisiert damit die unionsrechtliche Zuldssigkeit
von vorkonstruierten Systemtrassen. Sie etabliert ein mehrstufiges System der Trassenvergabe:
Zunichst gibt es die Vorgabe strategischer Leitlinien durch den Mitgliedstaat an das oder die
auf seinem Gebiet titigen EIU mit einem Konnex von Infrastruktur- und Kapazitdtsplanung.
Darauf setzt die so genannte abstrakte ,,Strategische Kapazititsplanung* (Abschnitt 2 der EU-
Kapazitits-VO) auf, die mit entsprechenden Kapazititsstrategien die grundsétzlichen Bediirf-
nisse der verschiedenen Verkehrsarten SPFV, SPNV und Schienengiiterverkehr gegeneinander
und insgesamt austariert (Art. 12, 14 EU-Kapazitits-VO). Dabei geht es um Kapazititsnut-
zungsmodelle, die vor allem die grundsitzliche Belastbarkeit und Optimierbarkeit der Infra-
strukturnutzung aufzeigen (Art 17 EU-Kapazitits-VO). Diese Planung ,,miindet* in den jéhrlich
aufgestellten so genannten Kapazititsangebotsplan, der die verfligbaren 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-Kapazi-
tits-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 ,,vorge-
plante Kapazitdt” kann einen integralen Takt (auch im SPFV) komplett absichern, da laut Art.
32 Abs. 5 EU-Kapazitits-VO Antridge zu bevorzugen sind, die vollumfassend die Vorplanung
aufnehmen. Dabei sollen Details dazu von den européischen Infrastrukturmanagern in Leitli-
nien beschlossen werden (Art 20 Abs. 3 und 4 EU-Kapazitéits-VO). Insbesondere fiir stark aus-

gelastete und sogar {iiberlastete Schienenwege wird in dem Entwurf der EU-Kapazitits-VO
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nochmals betont, dass die ,,Rationierung* der Fahrwegkapazitit nach sozio-6konomischen Kri-

terien zu erfolgen hat (s. dazu Art 23 Abs. 1 und Art. 8 Abs. 4 EU-Kapazitits-VO).2
II. Gemeinwohlorientiertes DB-Fernverkehrsunternehmen

Nicht nur fiir die tatsdchliche 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 Personenfern-
verkehrsleistungen zu erbringen, konnte unter anderem (weiterhin) Durchgangsfahrscheine an-
bieten und andere kundenfreundliche Produkt- und Preisgestaltungen (Flextickets etc.) realisie-

ren und dabei einen Ausgleich zwischen ,,Zitronen-* und ,,Rosinenstrecken‘ vornehmen.

Allerdings ist ein solches Konzept nicht ohne vorherige Anderung des vorrangigen Rechtsrah-
mens 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 Eisenbahn-
recht der Européischen Union gibt eine betriebswirtschaftliche Ausrichtung und Unabhéngig-
keit der EVU vor (dazu nachfolgend 1.), die kaum in Einklang mit dem Konzept eines gemein-
wohlorientierten Fernverkehrsunternehmen zu bringen sein diirfte. Hinzu kommt, dass die
PVD-VO spezielle Instrumente fiir staatliche Interventionen im Interesse eines gemeinwohlori-
entierten Verkehrsangebotes vorsieht (dazu nachfolgend 2.). Ein gemeinwohlorientiertes (6f-
fentliches) EVU mit einer exklusiven Zustandigkeit fiir alle Fernverkehrsangebote gehdrt aber

nicht zu diesen unionsrechtlich zulédssigen Instrumenten.
1. Betriebswirtschaftliche Ausrichtung und Unabhéngigkeit von EVU

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

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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dass die Eisenbahnunternehmen ihre Titigkeit dem Markt anpassen und ihre Geschidifte
unter der Verantwortlichkeit ihrer leitenden Organe so fiihren kénnen, dass sie effizi-
ente und angemessene Leistungen zu den bei der geforderten Qualitdit dieser Leistungen
geringstmoglichen Kosten anbieten.

Die Pflicht, EVU nach den fiir Wirtschaftsunternehmen geltenden Grundsitzen zu fiihren, gilt

auch dann, wenn ihnen von dem jeweiligen Mitgliedstaat im Interesse des Gemeinwohls Ver-

pflichtungen auferlegt oder mit ihnen ODA vereinbart werden. Art. 5 Abs. 1 UA 2 der Eisen-

bahn-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 so-
wie fiir die offentlichen Dienstleistungsaufirdge, die sie mit den zustdndigen Behérden
des Staates schliefsen.

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 Geschdftsfiihrung, die Ver-
waltung und die interne Kontrolle der Verwaltungs-, Wirtschafts- und Rechnungsfiih-
rungsfragen eine unabhdngige Stellung haben, aufgrund deren sie insbesondere iiber
ein Vermdgen, einen Haushaltsplan und eine Rechnungsfiihrung verfiigen, die von Ver-
maogen, Haushaltsplan und Rechnungsfiihrung des Staates getrennt sind.

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

Die Eisenbahnunternehmen legen ihre Geschdftsplanung, einschlieflich der Investiti-
ons- und Finanzierungspldne, fest.

Als Gegenstinde, liber die die Verkehrsunternehmen unter

., Bezugnahme auf die von jedem Mitgliedstaat aufgestellten gesamtpolitischen Leitli-
nien und unter Beriicksichtigung der nationalen — gegebenenfalls mehrjihrigen —
Pline oder Vertrdge, einschlieflich der Investitions- und Finanzpldne *

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

die interne Organisation,

W2K

19



e die Kontrolle iiber die Bereitstellung und den Vertrieb der Leistungen,
e die Festlegung der Preise der Leistungen,

e Personal, Vermogensgegenstinde und Anschaffungen,

e die VergroBBerung ihres Marktanteils,

¢ die Entwicklung neuer Technologien und Dienstleistungen,

e die Einfiihrung innovativer Managementtechniken,

e die Entwicklung neuer Geschiftstétigkeiten in Bereichen, die dem Eisenbahnverkehr

verwandt sind.

Lediglich wichtige Unternehmensentscheidungen konnen die Mitgliedstaaten geméf Art. 5
Abs. 4 S. 1 Eisenbahn-RL von einer Vorabgenehmigung durch sie selbst abhdngig machen —

und zwar von einer solchen Vorabgenehmigung,

wie sie nach dem Gesellschaftsrecht der Mitgliedstaaten auch den Anteilseignern pri-
vater Kapitalgesellschaften zusteht.

Aus diesen RL-Bestimmungen wird das unionsrechtliche Konzept deutlich, wonach die EVU
auf eine betriebswirtschaftliche Unternehmenspolitik festgelegt sind, eine (interne) gemein-
wobhlorientierte Unternehmenssteuerung iliber das Gesellschaftsrecht nur sehr begrenzt zuléssig
ist und stattdessen diese gemeinwohlorientierte Steuerung grundsétzlich (extern) iiber die dafiir

explizit vorgesehene VO 1370/2007 erfolgen soll.
2. Externe (gemeinwohlorientierte) Steuerung nach VO 1370/2007

Damit verlagert sich die Suche nach den rechtlichen zuldssigen Mdglichkeiten, ein gemein-
wohlorientiertes (staatliches) EVU zu etablieren, auf die Voraussetzungen und Instrumente, die
die PVD-VO fiir eine gemeinwohlorientierte Steuerung der Eisenbahnverkehrsleistungen zur
Verfligung stellt. Dabei ist im Vorgriff auf die spiter (s. unten D. IV.) genauer zu erorternden
Instrumente der PVD-VO hier nur festzuhalten, dass diese Verordnung den mallgeblichen
Rechtsrahmen fiir die staatliche Gewihrleistung der Erbringung von Dienstleistungen von All-

gemeinem Interesse darstellt, die unter Marktbedingungen nicht (so) angeboten werden wiir-

W2K

20



den. Die Grundidee der Verordnung ist, dass bei (nachgewiesenem) Marktversagen die Mit-
gliedstaaten im erforderlichen Umfang in den Markt eingreifen diirfen — und zwar durch Auf-
erlegung und Kompensation von Gemeinwohlverpflichtungen gegeniiber dem jeweiligen EVU.
Als Instrumente dafiir stehen nur zwei Moglichkeiten zur Verfiigung, ndmlich (1) die Vergabe
offentlicher Dienstleistungsauftrige (ODA, dazu genauer unten D. IV. 2.) mit Kompensation
durch die Einrdumung ausschlieBlicher Rechte und/oder durch monetére 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 ge-
hort, 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 deut-
schen 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 titiges Verkehrsunternehmen zu etab-

lieren, ist damit unionsrechtlich nicht (mehr) umsetzbar.
I11. Gestaltung des Produkt- und Preisregimes

Sucht man nach den unionsrechtlichen Rahmenbedingungen fiir eine aus wohlfahrts6konomi-
scher Sicht vorteilhafte Gestaltung des Produkt- und Preisregimes (kostengiinstige und nutzer-
freundliche Mobilititsangebote, die den SPFV als Alternative zum MIV attraktiv machen), so
ist zundchst auf das Wettbewerbsmodell zu verweisen, auf dessen angenommene Funktionsfa-
higkeit 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
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hétte*,’ so bietet das Unionsrecht dafiir — neben der allgemeinen Regelung zu den Fahrgast-
rechten'® 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

- inldndische Personenverkehrsdienste erbringende Eisenbahnunternehmen verpflichten
konnen, sich an einem gemeinsamen Informations- und integrierten Fahrscheinsystem
zur Erstellung von Fahrscheinen, Durchgangsfahrscheinen und Reservierungen zu be-

teiligen, oder

- beschliefen konnen, zustindige Behorden zu erméchtigen, ein solches System einzu-

richten.

Die Erwigungsgriinde, welche die Einfiihrung dieses Artikels begriinden, lauten wie folgt:

(31) Um den Fahrgdsten den Zugang zu Daten zu ermoglichen, die fiir die Planung von
Reisen und die Buchung von Fahrscheinen innerhalb der Union erforderlich sind, soll-
ten vom Markt entwickelte gemeinsame Informations- und Durchgangsfahrscheinsys-
teme gefordert werden. Angesichts der Bedeutung der Forderung nahtloser offentlicher

% So die Formulierung in Art. 1 Abs. 1 PVD-VO.
19 Verordnung (EG) Nr. 1371/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 iiber die
Rechte und Pflichten der Fahrgéste im Eisenbahnverkehr (ABI. L 315 vom 3.12.2007, S. 14).
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Verkehrssysteme sollten die Eisenbahnunternehmen ermutigt werden, an der Entwick-
lung solcher Systeme zu arbeiten, um multimodale und grenziiberschreitende Mobili-
tdtsoptionen sowie Optionen der Mobilitdt von Tiir zu Tiir zu erméglichen.

(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 ein-
schldgigen 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 Eisenbahnunternehmen nicht ungleich behandelt werden und
darauf geachtet wird, dass die Wahrung des Geschdftsgeheimnisses, der Schutz perso-
nenbezogener 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 Erwédgungsgrund 31 wird dabei deutlich, dass das Instrument des Art. 13a
mehr auf die ,,Forderung* und ,,Ermutigung* als auf die Regulierung von Preisen und Angebo-
ten 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 — ndmlich der Einrichtung eines staatlichen Informations-
und Durchgangsfahrscheinsystems. Dieses Verstindnis wird bestétigt durch die Fahrgast-VO
(EU) 2021/782, in deren Art. 12 Abs. 1 es fiir Schienenpersonenverkehrsdienste, die von ver-
schiedenen EVU erbracht werden, heift:

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-An-
derung ausgefiihrt (BR-Drs. 157/19, S. 27):

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

Hinsichtlich der zweiten Alternative (Erméachtigung der zustéindigen Behorden, ein solches Sys-

tem einzurichten) fiihrte die Bundesregierung aus (BR-Drs. 157/19, S. 28):
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Es bedarf keiner gesonderten Ermdchtigung, da die zustindigen Behorden bereits in
diesem Sinn tditig sind (so e-ticketing und DELFI). Im Rahmen der Strategie DELFI
2020 wurde die Zusammenarbeit zwischen dem Bund und den Ldndern zur Umsetzung
der nationalen und europdischen Anforderungen neu geregelt. Die gegriindete Betrei-
berorganisation DELFI e. V. sichert die Verfiigbarkeit der fiir den Systemverbund er-
forderlichen Daten und Informationen durch den Aufbau und die Pflege eines multimo-
dalen Datenbestandes. Durch die Verkniipfung der deutschlandweiten Auskunft mit re-
gionalen Ticketingsystemen werden diese in ihrer Bedeutung gestdirkt. Der (Vorab-)
Kauf von Fahrscheinen fiir andere Regionen wird durch die Vernetzung der regionalen
Plattformen sukzessive erleichtert. Durch die Verkniipfung der integrierten OPNV-Da-
ten 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 konnen. Die Entwicklungen in diesem
Bereich sind vielfiltig und vielversprechend. Eine gesetzliche Initiative wird zum ge-
genwidrtigen Zeitpunkt nicht als geeignet erachtet. Sollten auf dem Weg der Forschungs-
forderung sowie der vertraglichen Vereinbarungen innerhalb der Branche keine Fort-
schritte erzielt werden, bliebe immer noch eine gesetzliche Regelung im Sinne der Richt-
linie.
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 uni-
onsrechtlich ermdglichte ,,Informations- und integrierte Fahrscheinsystem zur Erstellung von
Fahrscheinen, Durchgangsfahrscheinen und Reservierungen* das Recht der Verkehrsunterneh-
men zur vertraglichen Gestaltung des Produkt- und Preisregimes unberiihrt ldsst. Lediglich die
Vertragselemente, die fiir ein funktionsfiahiges System von Durchgangsfahrscheinen unerlass-
lich sind (z. B. Regelung zu den Folgen verpasster Anschliisse), konnten wohl staatlich vorge-

geben werden, wenn eine freiwillige Kooperation der EVU nicht ausreicht.
3. Allgemeine Vorschriften nach Art. 3 Abs. 2 VO (EU) 1370/2007

Einen weiteren unionsrechtlichen Ansatz fiir eine gemeinwohlorientierte ,,Korrektur* des Wett-
bewerbsmodells enthdlt die PVD-VO mit den in ihrem Art. 3 Abs. 2 erwihnten allgemeinen
Vorschriften. Dabei handelt es sich um eine rechtsverbindliche mitgliedstaatliche Mallnahme,
,»die diskriminierungsfrei fiir alle 6ffentlichen Personenverkehrsdienste derselben Art in einem
bestimmten geografischen Gebiet, das im Zustidndigkeitsbereich einer zustindigen Behdrde
liegt, gilt* (Art. 2 lit ] PVD-VO). Nach deutschem Recht kommen also in erster Linie Gesetze,
Rechtsverordnungen und Allgemeinverfiigungen als rechtliche Formen in Betracht, in die all-

gemeine 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 fiir alle

Fahrgiste

Allerdings haben — wie bereits erwdhnt wurde — die allgemeinen Vorschriften i. S. von Art. 3
Abs. 2 PVD-VO einen deutlich engeren Anwendungsbereich als ODA. Sie beziehen sich nim-
lich nur auf gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen zur Festsetzung von ,,Hochsttarifen fiir alle

Fahrgidste oder bestimmte Gruppen von Fahrgisten®.

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, kdnnte ein Betreiber das gegebenenfalls unterlaufen, indem er
die Kapazitit seiner Ziige durch den Verkauf von Tickets mit Zugbindung ausschopft. Ein sol-
ches Verhalten kann der Mitgliedstaat durch den Erlass von allgemeinen Rechtsvorschriften

ausschlie3en.
3.2 Gegenleistung/Kompensation fiir ,,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 all-

gemein geltende Regelungen sind.

Nach Art. 3 Abs. 2 Satz 2 PVD-VO ,,gewidhrt” die zustindige Behorde den Betreibern eines
offentlichen Dienstes eine Ausgleichsleistung ,.fiir die — positiven oder negativen — finanzi-
ellen Auswirkungen auf die Kosten und Einnahmen, die auf die Erfiillung der in den allgemei-

nen Vorschriften festgelegten tariflichen Verpflichtungen zuriickzufiihren sind*. Das bedeutet
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nach der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes (EuGH),!! dass nicht nur die Mog-
lichkeit, 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
(,,gewdhrt™), 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 ver-
schiedenen Mitgliedstaaten zu beseitigen®. Das erfordere ,,die Verpflichtung aller zustéindigen
Behorden, die durch die Erfiillung von gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen zur Festset-
zung von Hochsttarifen fiir bestimmte Gruppen von Fahrgésten entstandenen Kosten auszuglei-
chen, und nicht nur die bloBe Moglichkeit, eine solche Ausgleichsleistung zu gewihren, was zu
unterschiedlichen Bedingungen fiir das Funktionieren des Marktes fiir den 6ffentlichen Verkehr

innerhalb der Union fiihren konnte.*!?

Aus diesen Erwigungen — 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 fiir die
Auferlegung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen gibt, wobei hier die Wahlmdoglichkeit

zwischen der Gewihrung von Ausgleichsleistungen und ausschlieSlichen Rechten besteht.
33 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 Einfiihrung des Klimatickets (Klimaticketgesetz — Klimati-
cketG),'"* auf dessen Grundlage die Verordnung der Bundesministerin fiir Klimaschutz, Um-

welt, Energie, Mobilitit, Innovation und Technologie iiber die Einfiihrung des Klimatickets'

' EuGH, Urt. v. 8.9.2022 — Az.: C-614/29, Rn. 55 fT.

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

13 Informationen dazu finden sich beim Bundesministerium Klimaschutz, Umwelt, Energie, Mobilitit, Innovation
und Technologie: https://www.bmk.gv.at/themen/mobilitact/1-2-3-ticket/fakten.html#:~:text=Die%20gesetzli-
che%20Basis%20des%20Klimaticket%20%C3%96%20ist%20das,und%20sind%20mit%20Ap-
ri1%202021%20in%20Kraft%20getreten.

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

'S BGBI. II Nr. 363/2021, mit spiteren Anderungen in BGBI. II Nr. 122/2022, BGBI. II Nr. 323/2022, BGBI. 11
Nr. 425/2022 BGBI. II Nr. 136/2023, BGBI. II Nr. 293/2023, BGBI. I Nr. 136/2024.
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Einzelheiten zu den erfassten Schienenpersonenverkehrsleistungen, den Rechten und Pflichten

der Verkehrsunternehmen, zum Abgeltungsmodell etc. regelt.
34 Hochsttarife auch fiir ,,Fix-Tickets“?

Fraglich ist, auf welche Produkte sich die Festsetzung von Hochsttarifen nach Art. 3 Abs. 2
PVD-VO beziehen darf. So konnte man die Auffassung vertreten, die Festlegung von Hochst-
tarifen 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 flir eine konkrete (fixe) Zugverbindung gelten und gar
keine oder nur eine mit hohen Preisen (in Form von geringen Erstattungen) belastete Stornie-

rung ermoglichen.

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 Perso-
nenverkehrsdienste derselben Art“. Damit ist aber das Produkt, auf das der Hochsttarif nach
Art. 3 Abs. 2 PVD-VO bezogen ist, keineswegs prizise 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 Klimaticketgeset-
zes) und damit (auch) als Anbieter-iibergreifend giiltige 100%-Rabattkarte im SPFV einzuord-
nen 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 Mitglied-
staat nur auf dieser Grundlage einer Produktbestimmung in der Lage, die erforderliche Kom-

pensation zu bestimmen.

Vor diesem Hintergrund ist es nicht ausgeschlossen, dass auch fiir Fix-Tickets Hochsttarife

nach Art. 3 Abs. 2 PVD-VO festgelegt werden.
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35 »Allgemeine Vorschriften* aufierhalb von Art. 3 Abs. 2 VO (EU) 1370/2007

Die Beschrankung des Anwendungsbereiches ,,allgemeiner Vorschriften nach Art. 3 Abs. 2
PVD-VO auf die Einfiihrung von Hochsttarifen wirft die Frage auf, inwiefern die Mitgliedstaa-
ten durch allgemeine Vorschriften auch sonstige gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen defi-
nieren konnen (wie z. B. Taktvorgaben, Kapazititsvorgaben, Qualitédtsstandards, soziale Stan-

dards, Umweltstandards etc.).

Die PVD-VO lésst die Kompetenz der Mitgliedstaaten zum Erlass solcher allgemeinen Vor-
schriften unberiihrt. Derartige Vorgaben konnten durch das nationale Recht allgemein gesetzt
werden, sofern keine sonstigen unionsrechtlichen Vorgaben entgegenstehen. Der Erwédgungs-

grund 17 der PVD-VO fiihrt dazu aus:

Gemdfs dem Subsidiaritdtsprinzip steht es den zustdndigen Behorden frei, soziale Krite-
rien und Qualitdtskriterien festzulegen, um Qualitdtsstandards fiir gemeinwirtschaftli-
che Verpflichtungen aufrechtzuerhalten und zu erhéhen, beispielsweise beziiglich der
Mindestarbeitsbedingungen, der Fahrgastrechte, der Bediirfnisse von Personen mit ein-
geschrdnkter Mobilitit, des Umweltschutzes, der Sicherheit von Fahrgdsten und Ange-
stellten sowie beziiglich der sich aus Kollektivvereinbarungen ergebenden Verpflichtun-
gen 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.

Die PVD-VO statuiert aber insoweit weder ein Recht noch eine Pflicht zur Gewahrung von
Ausgleichsleistungen. Etwaige Kompensationen diirften daher — wenn kein ODA vergeben
wird — den allgemeinen Grundsétzen 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 ist.
Iv. Leistungserstellung (und Zuordnung der Betreiber-Rolle)
1. Eigenwirtschaftliche Leistungserstellung im Wettbewerb, Trassenzugang

Bei einem so genannten ,,Wettbewerb im Markt* stellt sich naturgemiB die Frage, wer die je-

weiligen (System-)Trassen des SPFV und insoweit damit die Betreiber-Rolle fiir das SPFV-
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Angebot bekommt. Diese Frage beantwortet sich nach den Regeln {iber die Trassenzuweisung

an die antragstellenden Verkehrsunternehmen.
1.1 Derzeit geltende Rechtslage

Nach der derzeit aktuellen deutschen (und européischen) Rechtslage bekdme die Trassen bei
mehreren, auch nach einer Koordinierung durch den Netzbetreiber (vgl. § 52 Abs. 3 Eisenbahn-
regulierungsgesetz [ERegG]) nicht miteinander zu vereinbarenden, Antrdgen auf Zuweisung
dasjenige EVU, das nach den geltenden Prioritétskriterien den Vorzug erhilt, zugeteilt. Bei
identischen Trassen und damit auch identischen Entgelten wiren weder die Privilegierung be-
stimmter Verkehrsarten (vgl. § 52 Abs. 7 ERegG) noch das hohere Regelentgelt (§ 52 Abs. 8
S. 1 und 2 ERegG) ausschlaggebend, sondern es kdme letztlich zu einer ,,Versteigerung® der
Trassen mit dem Zuschlag an den Hochstbietenden (§ 52 Abs. 8 S. 3 ff. ERegQG). Diese Vorga-
ben 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 ermoglicht. Denkbar wéren als Optionen noch weitergehende
Auktionen oder auch Ausschreibungen, wobei das européische Recht diesen ,,0konomischen

Weg* bereits als letztes Entscheidungskriterium zulésst.

Die Etablierung von ,,Grofvaterrechten* fiir den oder die bisherigen Betreiber erscheint dem-
gegeniiber zumindest auf den ersten Blick als sehr fragwiirdig. Als Ausweg konnte hier nur in
Betracht kommen die Abschidtzung und Beriicksichtigung des gesellschaftlichen Nutzens —
eventuell mit der Moglichkeit, die Bedeutung einzelner (System-)Trassen fiir Netzwerkange-
bote 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:

Abweichungen von dieser Reihenfolge sind insbesondere aus Griinden der sicheren
Durchfiihrung von Zugfahrten moglich.

Auchin § 52 Abs. 8 S. 2 ERegG (wiederum gedeckt vom Unionsrecht) findet sich ein dhnlicher
Ansatz. Dort heif3t es:
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Ist zwischen vertaktetem Schienenpersonennahverkehr und anderem Verkehr nach Ab-
satz 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 zundchst immer der Versuch einer Losung
im Koordinierungsverfahren zu unternehmen (dazu schon oben mit Verweis auf § 52 Abs. 3
ERegG). 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 er-

folgreichen 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 Antrigen auf die Zuweisung von Fahrwegkapazitdiit nach
Koordinierung der beantragten Zugtrassen und nach Konsultation der Antragsteller
nicht in angemessenem Umfang stattgegeben werden kann, hat der Infrastrukturbetrei-
ber 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 erkldrt, so hat der Infrastrukturbetreiber die Ka-
paczititsanalyse gemdfs Artikel 50 durchzufiihren, sofern nicht bereits ein Plan zur Er-
hohung der Fahrwegkapazitdit 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 tiberlastet erkldrt, so kann
der Infrastrukturbetreiber bei der Zuweisung von Fahrwegkapazitit zusdtzlich Vor-
rangkriterien anwenden.

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

Die Mitgliedstaaten konnen in diesem Rahmen zur Sicherstellung angemessener Ver-
kehrsdienste, insbesondere um gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen gerecht zu wer-
den oder um die Entwicklung des inldndischen und grenziiberschreitenden Schienengii-
terverkehrs zu fordern, unter nichtdiskriminierenden Bedingungen die erforderlichen
Mafsnahmen treffen, um sicherzustellen, dass diese Dienste bei der Zuweisung von
Fahrwegkapazitit Vorrang erhalten.

W2K

30



Die Mitgliedstaaten konnen gegebenenfalls dem Infrastrukturbetreiber einen Ausgleich
fiir mégliche Mindereinnahmen gewdhren, die dadurch entstehen, dass bestimmten
Diensten in Anwendung des Unterabsatzes 2 eine bestimmte Fahrwegkapazitdt bereit-
gestellt werden muss.

Bei diesen Mafsnahmen 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 be-
riicksichtigen.

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

Im Fall der Uberlastet-Erklirung fiir einen Fahrweg bzw. eine Strecke ist damit gemiB Art. 47
Eisenbahn-RL die Anwendung weiterer Vorrangkriterien durch den Infrastrukturbetreiber er-
laubt (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 Koordinierungsmallnahme wie etwa die leichte Verschiebung einer Trasse gelost
werden kann), so wire — ungeachtet der bis heute ungeklédrten und mit den gingigen Mitteln
einer Normauslegung auch nicht vollig treffsicher zu beantwortenden Frage, was dieses Merk-
mal 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 europédische Vorgehensweise wurde mit § 55

ERegG auch in nationales Eisenbahnrecht {iberfiihrt, der insoweit bestimmt:

(3) Wurden Entgelte nach § 35 Absatz I nicht erhoben oder hat das Erheben von Ent-
gelten zu keinem befriedigenden Ergebnis gefiihrt und wurde der Schienenweg fiir iiber-
lastet erkldrt, so kann der Betreiber der Schienenwege bei der Zuweisung von Schie-
nenwegkapazitdt zusdtzlich Vorrangkriterien nach Mafigabe der Absditze 4 und 5 an-
wenden.

(4) Die Vorrangkriterien haben dem gesellschaftlichen Nutzen eines Verkehrsdienstes
gegentiber anderen Verkehrsdiensten, die hierdurch von der Schienenwegnutzung aus-
geschlossen werden, Rechnung zu tragen. Der Betreiber der Schienenwege kann dazu

W2K

31



Verkehrsdiensten im offentlichen Schienenpersonennahverkehr den Vorrang geben, so-

fern dies zur Sicherstellung einer ausreichenden Bedienung der Bevolkerung mit Ver-
kehrsdiensten im dffentlichen Schienenpersonennahverkehr zwingend erforderlich ist.
Bei Mafsnahmen nach Satz 2 sind auch die Auswirkungen eines Ausschlusses auf die
Betreiber der Schienenwege in anderen Mitgliedstaaten zu beriicksichtigen.

(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 Kri-
terium iiberhaupt und zudem in einer bestimmten Weise anzuwenden. Dabei ist schon ausweis-
lich der bestehenden 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
Bevolkerung mit Verkehrsdiensten im 6ffentlichen Schienenpersonennahverkehr zwingend er-

forderlich ist.*

Bei dem hier interessierenden Konflikt innerhalb der Verkehrsart SPFV um eine spezielle
Trasse bzw. Fahrlage wird der Kernpunkt eines Konfliktes deutlich: So liee sich einerseits
erwégen, dass ein ,,Netzwerk-“ bzw. ,, Taktanbieter” auf besonders begehrten Abschnitten, wie
etwa hochbelasteten Strecken im Netz, einen hoheren ,,gesellschaftlichen Nutzen* als ein blo-
Ber ,,Punkt-zu-Punkt-Verkehr erzeugt. Andererseits widerspricht eine solche Bevorzugung
von (zumeist gro3en) ,,Netzwerkanbietern dem Grundgedanken der Eisenbahn-RL, die einen
freien Wettbewerb auf dem Schienennetz ermoglichen 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-libergreifendes Angebot sicherstellt (analog etwa dem
,Klimaticket in Osterreich etc. — dazu niher unter B. II. 3.3), die Trassenvergabe an den , Netz-
werkanbieter” gar nicht mehr zwangsldufig einen hoheren ,,gesellschaftlichen Nutzen* auf
Grund von dessen ,,Netzwerkangebot* hat. Denn fiir die Fahrgiste gibt es durch den integrierten

Preis in gewisser Hinsicht ein Anbieter-iibergreifendes Netzwerk.
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Diese regulierungsrechtlichen Ansitze beim Trassenzugang vermogen daher keine wirklich be-

friedigende und umfassende Losung flir den Deutschland-Takt im SPFV zu generieren.
1.2 Mégliche Anderungen durch die EU-Kapazitiits-VO

Zu erwigen ist nunmehr noch, ob die geplante EU-Kapazitits-VO (dazu oben D. 1. 2.) insoweit

ein anderes Ergebnis moglich 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 integ-
ralen Takt (auch im SPFV) komplett absichern, da laut Art. 32 Abs. 5 EU-Kapazitits-VO An-
trage 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-Kapazitits-VO). Insbesondere fiir stark ausgelastete und sogar iiberlastete
Schienenwege wird in dem Entwurf der EU-Kapazitits-VO nochmals betont, dass die ,,Ratio-
nierung® der Fahrwegkapazitat nach sozio-6konomischen 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 ,,Ein-
fallstor, um die ,, Taktvertrdglichkeit* einer Trasse bzw. eines Zugangsantrages gegeniiber der

,» Laktunvertriglichkeit” einer bzw. eines anderen zu beriicksichtigen.

Auf diese Weise diirften sich durch die EU-Kapazitits-VO also eventuell verbleibende Zwei-
felsfragen der unionsrechtlichen Umsetzbarkeit eines Taktfahrplans bzw. einer Vorkonstruk-
tion von Trassen kldren. Das dndert 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-Ka-
pazitits-VO modifiziert konzeptionell nichts an dem Wettbewerbs-Ansatz des Eisenbahnrechts

der Union.

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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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. 9) — nach der PVD-VO. In deren Zentrum steht das Instru-

ment 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 zu-
standigen Behorde und einem Betreiber eines offentlichen Dienstes bekunden, diesen
Betreiber eines dffentlichen Dienstes mit der Verwaltung und Erbringung von offentli-
chen Personenverkehrsdiensten zu betrauen, die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtun-
gen unterliegen; gemdfs der jeweiligen Rechtsordnung der Mitgliedstaaten kénnen diese
rechtsverbindlichen Akte auch in einer Entscheidung der zustdndigen Behorde beste-
hen:

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

— die Bedingungen enthdlt, unter denen die zustindige Behorde diese
Dienstleistungen selbst erbringt oder einen internen Betreiber mit der
Erbringung dieser Dienstleistungen betraut; “

Danach kann ein ODA sehr unterschiedliche Rechtsformen einnehmen. Es kann konsensual
abgeschlossen werden (,,Ubereinkunft*) oder einseitig ergehen (,,Gesetz oder Verwaltungsre-
gelung 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 Binnenverhiltnis betreffen. Erfasst wird auch die Entscheidung der zustidndigen

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
Wettbewerbsbeschrinkungen [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 Abgren-
zung zwischen einem Auftrag und einer Konzession richtet sich dabei danach, wer das (iiber-

wiegende) Betriebsrisiko trigt. § 105 Abs. 2 GWB bestimmt hierzu:
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2.2

2.2.1

., (2) In Abgrenzung zur Vergabe offentlicher Auftrdige 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 Investitions-
aufwendungen oder die Kosten fiir den Betrieb des Bauwerks oder die Erbringung
der Dienstleistungen wieder erwirtschaftet werden konnen, und

2. der Konzessionsnehmer den Unwdgbarkeiten des Marktes tatsdichlich ausgesetzt
ist, sodass potenzielle geschditzte Verluste des Konzessionsnehmers nicht vernach-
ldssigbar sind.

Das Betriebsrisiko kann ein Nachfrage- oder Angebotsrisiko sein. “

Inhalt des ODA

Allgemein

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

die vom Betreiber zu erfiillenden gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen;
die Parameter, anhand derer gegebenenfalls die Ausgleichsleistung berechnet wird;
die Art und der Umfang der gegebenenfalls gewéhrten AusschlieBlichkeit;

Durchfiihrungsvorschriften fiir die Aufteilung der Kosten, die mit der Erbringung von

Dienstleistungen in Verbindung stehen;

Durchfiihrungsvorschriften fiir die Aufteilung der Einnahmen aus dem Fahrscheinver-

kauf;

Qualitits- und Sozialstandards, soweit die zustindige Behorde dem Betreiber solche

auferlegt;

Angaben dazu, in welchem Umfang eine Vergabe von Unterauftrdgen infrage kommt;
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— die Verpflichtung des Betreibers, der zustindigen Behorde alle fiir die Vergabe der 6f-
fentlichen Dienstleistungsauftrage wesentlichen Informationen zur Verfiigung zu stel-

len.
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 zustdindigen Behorde festgelegte oder bestimmte Anforderung im Hinblick
auf die Sicherstellung von im allgemeinen Interesse liegenden dffentlichen Personen-
verkehrsdiensten, die der Betreiber unter Beriicksichtigung seines eigenen wirtschaftli-
chen Interesses nicht oder nicht im gleichen Umfang oder nicht zu den gleichen Bedin-
gungen ohne Gegenleistung tibernommen hiitte “.

Danach bestimmen die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen diejenigen Anforderungen,
welche die Dienstleistungen ,,erst zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse machen.!” Die Anforderungen miissen die Dienstleistung aber nicht insgesamt unrenta-
bel 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 Anforderun-
gen kommt der zustdndigen Behorde ein weites Ermessen zu, das nur hinsichtlich offensichtli-
cher Beurteilungsfehler kontrolliert werden kann.'” Zu solchen Anforderungen konnen insbe-

sondere gehoren:
— die Verpflichtung zum Betrieb eines bestimmten Personenverkehrsdienstes;
— die Einhaltung von Fahrplénen;

— Vorgaben fiir die Preisgestaltung;

17 Linke/Prief, in: Linke, VO (EG) 1370/2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, Art. 2 Rn. 20.
18 Linke/Prief, in: Linke, VO (EG) 1370/2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, Art. 2 Rn. 24,
19 Linke/Prief3, in: Linke, VO (EG) 1370/2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, Art. 2 Rn. 21.
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— die Qualitit des Angebots fiir die Fahrgiste (zum Beispiel Bordservice, Fahrgastinfor-

mationen, WLAN, sanitdre Ausstattung ...);
— soziale Standards;
— Umweltschutzstandards.

Art. 2a PVD-VO trifft erginzende Regelungen zu gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen.
Art. 2a Abs. 1 Satz 2 PVD-VO bestimmt, dass kostendeckende Dienste mit nicht kostendecken-
den Diensten zusammengelegt werden kénnen. Im Ubrigen schafft die Vorschrift einen Rah-
men fiir die Festlegung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen. Danach haben die Mitglied-
staaten ihre politischen Ziele in Strategiepapieren niederzulegen. Die Spezifikationen der ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtungen miissen mit den Strategiepapieren in Einklang stehen.

Zudem nennt die Vorschrift das VerhiltnismaBigkeitsprinzip als Grenze. Die Vorschrift lautet:

(1) Die zustindige Behorde legt Spezifikationen der gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen fiir die Erbringung offentlicher Personenverkehrsdienste und den Anwendungs-
bereich dieser gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen gemdfs Artikel 2 Buchstabe e
fest. Dies schliefit die Moglichkeit ein, kostendeckende Dienste mit nicht kostendecken-
den Diensten zusammenzufassen.

Bei der Festlegung dieser Spezifikationen und ihres Anwendungsbereichs trdigt die zu-
stiandige Behorde dem Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit im Einklang mit dem Uni-
onsrecht gebiihrend Rechnung.

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

Inhalt und Format der Strategiepapiere fiir den offentlichen Verkehr und die Verfahren
fiir die Konsultation der einschldgigen Interessengruppen werden nach Mafsgabe der
nationalen Rechtsvorschriften festgelegt.

(2) Mit den Spezifikationen gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen und der entspre-
chenden Ausgleichsleistung fiir finanzielle Nettoauswirkungen gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen sollen

a) die Ziele der Politik fiir den Jffentlichen Verkehr auf kostenwirksame Weise erreicht
werden und
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b) die finanzielle Nachhaltigkeit der Erbringung offentlicher Personenverkehrsdienste
gemdf3 den in der Politik fiir den offentlichen Verkehr festgelegten Anforderungen lang-
fristig 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 ge-

richtet ist und den mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielraum erheblich einschrankt.
2.2.2.2.1 Forderung eines Bedarfsnachweises

Die EU-Kommission verlangt unter Berufung auf die Rechtsprechung des Europiischen Ge-
richts (EuG)?° insbesondere, dass ein tatsichlicher Bedarf an gemeinschaftlichen Verpflichtun-
gen 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 gewihlt werden, der die geringste Beeintrdchtigung fiir das Funkti-

onieren des Binnenmarktes mit sich bringt.?!

2.2.2.2.2 Begrenzte Zulissigkeit 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 Ausgleichs-
leistung nicht ausreichen. Vielmehr fordert die EU-Kommission unter Berufung auf Erwé-
gungsgrund 8 der PSD-VO, dass die Zusammenfassung auch dem Ziel dienen miisse, ,,ein ko-
hirentes Verkehrssystem, insbesondere auf geographischer Ebene, zu gewihrleisten und die

Vorteile positiver Netzwerkeffekte zu nutzen®. Die Zusammenfassung soll nur zuléssig sein,

20 Die 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 Regie-
rungsprasidium 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 Strafle v. 26.06.2023, AB1 EU C 222/01, Nr. 2.2.3, S. 8 f.
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soweit sie zur Erreichung dieser Zielsetzung notwendig und verhiltnismiBig ist.?> Dem Wort-
laut der PSD-VO lésst sich all das freilich nicht entnehmen. Erwéagungsgrund 8 betrifft ,,Spezi-
fikationen fiir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen®, nicht die Zusammenfassung von kos-
tendeckenden und nicht-kostendeckenden Diensten. Daher sind Zweifel angebracht, ob die

»Auslegung® der EU-Kommission methodengerecht ist.
2.3 Gegenleistung fiir ODA: AusschlieBliches Recht oder Ausgleichsleistung
Als Kompensation fiir die Auferlegung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen sind beim
ODA zwei Arten von Gegenleistungen vorgesehen — nimlich
e die Gewihrung ausschlielicher Rechte und
e Ausgleichsleistungen.
Aus dem Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 PVD-VO (,,und/oder*) ergibt sich dabei, dass die Behorde
e nur ausschlieBliche Rechte,
e nur Ausgleichsleistungen oder
e ausschlieBliche Rechte und Ausgleichsleistungen
gewihren kann.??

Die Einrdumung ausschlieBlicher 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 Einschrankung des Rechts auf Zugang zur Eisenbahninfrastruktur erforderlich.
Eine solche Mdglichkeit ist zwar im Unionsrecht, nicht aber im nationalen Recht der Bundes-

republik Deutschland vorgesehen (zum Ganzen néher B. I1I. 2.3.1).

22 Bekanntmachung der Kommission iiber die Auslegungsleitlinien zu der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 iiber
Offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafle v. 26.06.2023, AB1 EU C 222/01, Nr. 2.2.3, S. 9.
23S, 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 einfligt, dass dieser Ausdruck auf die Moglichkeit der zustdndigen Behorden 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 beschlieen, den Betreibern zusitzlich oder anstelle ausschlieBlicher
Rechte eine Ausgleichsleistung fiir die Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen zu gewéhren.*
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Die zusténdige Behorde hat grundsitzlich das Wahlrecht, dem Betreiber des 6ffentlichen Diens-

tes als Gegenleistung fiir die Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen ausschlief3-

liche Rechte oder Ausgleichsleistungen zu gewéhren.

2.3.1

2.3.1.1

AusschlieBSliches Recht

Begriff

Nach Artikel 2 f) PVD-VO ist ein ausschlieSliches Recht

,,ein Recht, das einen Betreiber eines offentlichen Dienstes berechtigt, bestimmte offent-
liche Personenverkehrsdienste auf einer bestimmten Strecke oder in einem bestimmten
Streckennetz oder Gebiet unter Ausschluss aller anderen solchen Betreiber zu erbrin-

I3

gen”.

Der Ausschluss aller anderen solchen Betreiber erstreckt sich grundsétzlich auf alle Personen-

beforderungsleistungen, die mit dem Personenverkehrsdienst, der Gegenstand des ODA ist, in

Konkurrenz stehen, also aus Kundensicht zumindest partiell austauschbar sind.?* Bei Personen-

verkehrsdiensten im Eisenbahnverkehr gilt dieses Verstindnis allerdings nur eingeschrénkt.

Hier bestimmt Artikel 6 der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2018/1795:

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

Im Eisenbahnverkehr kann ein ausschlieBliches Recht folglich nur Schutz vor solcher Konkur-

renz 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 einzuschrinken. Das ist in Deutschland

derzeit jedoch nicht der Fall.

Im Einzelnen gilt insoweit:

24 Vgl. Linke/Prief3, in: Linke, VO (EG) 1370/2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, Art. 2 Rn. 21.
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23.1.2 Einschrinkung des Rechts auf Zugang zu Eisenbahnanlagen nach der RL
2012/34/EU

Die Behorde, die den ODA erlisst, 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 Personenverkehrsdiens-
ten macht eine Einschrankung des in Art. 10 Eisenbahn-RL verankerten Rechts auf Zugang zu

Eisenbahninfrastrukturen notwendig.

Dementsprechend gilt das Zugangsrecht fiir Schienenpersonenverkehrsdienste gemaf3 Art. 10

Abs. 2 Eisenbahn-RL nur ,,unbeschadet der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007¢.

., (2) Unbeschadet der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 erhalten Eisenbahnunterneh-
men 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 schliefst den Zugang zu Infrastrukturen ein, durch die Serviceeinrichtungen ge-
mdf} Anhang II Nummer 2 dieser Richtlinie angebunden werden. *

Art. 11 Abs. 1 Eisenbahn-RL bestimmt im Anschluss daran, dass die Mitgliedstaaten das Zu-
gangsrecht nach Art. 10 Abs. 2 Eisenbahn-RL zum Schutz von ODA einschriinken konnen:

(1) Die Mitgliedstaaten konnen das in Artikel 10 Absatz 2 festgelegte Recht auf Zugang
zu Personenverkehrsdiensten zwischen einem Abfahrts- und einem Bestimmungsort ein-
schrdnken, wenn dieselbe Strecke oder eine Alternativstrecke Gegenstand eines oder
mehrerer Offentlicher Dienstleistungsauftrdge ist, sofern die Ausiibung dieses Rechts
das wirtschaftliche Gleichgewicht des bzw. der betreffenden offentlichen Dienstleis-
tungsauftrags bzw. Dienstleistungsauftrige gefdhrden wiirde.

Wenn ein Mitgliedstaat eine entsprechende Einschrankung beschlie3t, hat das zunéchst zur Fol-
ge, dass ein Unternehmen, das einen neuen Personenverkehrsdienst betreiben will, einer Unter-
richtungspflicht gegeniiber den Infrastrukturbetreibern und den Regulierungsstellen unterliegt.

Art. 38 Abs. 4 Eisenbahn-RL sieht dazu vor:

,,(4) Beabsichtigt ein Antragsteller, Fahrwegkapazitdt mit dem Ziel zu beantragen, ei-
nen Personenverkehrsdienst in einem Mitgliedstaat zu betreiben, in dem das Recht auf
Zugang zur Eisenbahninfrastruktur gemdf3 Artikel 11 eingeschrdnkt ist, so unterrichtet
er die betreffenden Infrastrukturbetreiber und Regulierungsstellen dariiber mindestens
18 Monate vor Inkrafttreten des Netzfahrplans, auf den sich der Antrag auf Fahrweg-
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kapazitdt bezieht. Damit die betreffenden Regulierungsstellen die moglichen wirtschaft-
lichen Auswirkungen auf bestehende offentliche Dienstleistungsauftrdge bewerten kon-
nen, sorgen die Regulierungsstellen dafiir, dass die zustindigen Behorden, die durch
einen Offentlichen Dienstleistungsauftrag geregelte Schienenverkehrsdienste auf dieser
Strecke vergeben haben, und andere betroffene zustindige Behdrden, die zur Ein-
schrdnkung des Zugangsrechts nach Artikel 11 befugt sind, sowie die Eisenbahnunter-
nehmen, die auf der Strecke dieses Personenverkehrsdienstes den offentlichen Dienst-
leistungsauftrag erfiillen, dariiber unverziiglich, spdtestens jedoch innerhalb von zehn
Tagen, unterrichtet werden. “

Die unterrichteten Regulierungsstellen haben demnach die zustédndige Behdrde 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 offentlichen Dienstleistungs-
auftrags gefihrdet wiirde, wird von der bzw. den in Artikel 55 genannten Regulierungs-
stelle(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 In-
formationen iiber den geplanten Personenverkehrsdienst gemdpf3 Artikel 38 Absatz 4 ei-
nen entsprechenden Antrag gestellt hat bzw. haben:

a) die zustindige(n) Behorde(n), die den offentlichen Dienstleistungsauftrag erteilt
hat/haben;

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

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

Die zustdndigen Behorden und die den offentlichen Dienstleistungsauftrag erfiillenden
Eisenbahnunternehmen stellen der/den zustindigen Regulierungsstelle(n) die Informa-
tionen zur Verfiigung, die diese nach verniinftigem Ermessen fiir die Entscheidungsfin-
dung bendtigt/benotigen. Die Regulierungsstelle priift die von diesen Parteien zur Ver-
fiigung gestellten Informationen, fordert gegebenenfalls von allen Betroffenen entspre-
chende Informationen an und leitet innerhalb eines Monats ab Eingang des Antrags
Gesprdche mit allen Betroffenen ein. Die Regulierungsstelle hort gegebenenfalls alle
Betroffenen an und unterrichtet diese von ihrer mit einer Begriindung versehenen Ent-
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scheidung innerhalb einer vorher festgelegten angemessenen Frist, auf jeden Fall je-
doch spdtestens sechs Wochen nach Eingang aller entscheidungserheblichen Informa-
tionen.

(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 offent-
lichen Dienstleistungsauftrags durch den geplanten Personenverkehrsdienst gemdfs Ar-
tikel 38 Absatz 4 gefiihrdet wiirde, so weist sie auf mogliche Anderungen des Verkehrs-
dienstes 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 Behorden
und der Eisenbahnunternehmen und auf die Arbeiten des in Artikel 57 Absatz 1 genann-
ten Netzwerks erldsst die Kommission bis zum 16. Dezember 2016 Mafinahmen mit den
Einzelheiten des Verfahrens und den Kriterien fiir die Anwendung der Absditze 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 Behérden und
der Eisenbahnunternehmen und auf die Arbeiten des in Artikel 57 Absatz 1 genannten
Netzwerks erldsst die Kommission bis zum 16. Dezember 2018 Durchfiihrungsrechts-
akte mit den Einzelheiten des Verfahrens und den Kriterien fiir die Anwendung der Ab-
sdtze 1, 2 und 3 in Bezug auf inldndische Personenverkehrsdienste. Diese Durchffiih-
rungsrechtsakte werden gemdfs dem in Artikel 62 Absatz 3 genannten Priifverfahren
erlassen.

(5) Die Mitgliedstaaten konnen auch das Recht auf Zugang zur Eisenbahninfrastruktur
zum Zwecke der Erbringung inldndischer Personenverkehrsdienste zwischen einem Ab-
fahrtsort und einem Bestimmungsort innerhalb ein und desselben Mitgliedstaats ein-
schrdanken, wenn
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a) im Rahmen eines vor dem 16. Juni 2015 vergebenen offentlichen Dienstleistungsauf-
trags ausschliefliche Rechte fiir die Beforderung von Fahrgdsten zwischen diesen
Bahnhdfen eingerdumt wurden oder

b) ein zusdtzliches Recht bzw. eine zusdtzliche Genehmigung zur Erbringung gewerbli-
cher Personenverkehrsdienste zwischen diesen Bahnhdfen im Wettbewerb mit einem an-
deren Betreiber bis zum 25. Dezember 2018 auf der Grundlage eines fairen wettbewerb-
lichen Ausschreibungsverfahren erteilt wurde

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

Solch eine Einschrdinkung 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 sicher, 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. Anschlieend hieran trifft Art.
11a Abs. 2 Eisenbahn-RL folgende Bestimmung:
Stellt die Regulierungsstelle im Anschluss an die Analyse nach Artikel 11 Absditze 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 Alternativstre-
cke gilt, gefihrdet, weist die Regulierungsstelle auf mogliche Anderungen des Verkehrs-

dienstes 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 Durchfiihrung der Priifung des wirtschaftlichen Gleichgewichts gemaf3
Artikel 11 der Richtlinie 2012/34/EU des Europdischen Parlaments und des Rates erlassen
(ABI. L 294/5 vom 21.11.2018). Die Verordnung legt die Einzelheiten des Verfahrens und die
Kriterien fest, die bei der Priifung anzuwenden sind, ob ein 6ffentlicher Dienstleistungsauftrag

im Schienenverkehr durch einen neuen Schienenpersonenverkehrsdienst gefahrdet wiirde.
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Art. 6 Durchfiihrungsverordnung (EU) 2018/1795 stellt in diesem Zusammenhang klar, dass
ein ,,ausschlieBliches Recht* im Eisenbahnverkehr einem eingeschrinkten Verstindnis unter-

liegt:

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

Bei der Durchfiihrung der Priifung gemdfs Artikel 10 beriicksichtigt die Regulierungs-
stelle gebiihrend den Wert solcher ausschlieflicher Rechte.

Im Eisenbahnverkehr bietet ein ausschlieBliches Recht folglich nur Schutz vor solcher Konkur-
renz, die das wirtschaftliche Gleichgewicht des ODA stdren wiirde. Kein Schutz wird geboten,
gegeniliber anderen Unternehmen, die Personenverkehrsleistungen erbringen, die das wirt-
schaftliche Gleichgewicht nicht stéren, und wohl auch nicht gegeniiber anderen Trassenbestel-

lungen (etwa im Giiterverkehr). Das ist allenfalls iiber so genannte ,,Systemtrassen® moglich.

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

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

a) die Profitabilitit der vom FEisenbahnunternehmen im Rahmen des offentlichen
Dienstleistungsauftrags betriebenen Verkehrsdienste;

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

(2) Die Analyse muss sich auf den offentlichen Dienstleistungsaufirag insgesamt, nicht
auf einzelne in seinem Rahmen erbrachte Dienste, sowie auf seine gesamte Laufzeit be-
ziehen. Vorab festgelegte Schwellenwerte oder spezifische Kriterien konnen genutzt
werden, diirfen jedoch nicht strikt oder isoliert von anderen Kriterien angewandt wer-
den.
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(3) Die Regulierungsstelle bewertet die finanziellen Nettoauswirkungen des neuen
Schienenpersonenverkehrsdienstes auf den Jffentlichen Dienstleistungsauftrag. Die
Analyse der Kosten und Einnahmen, die mit dem Betrieb der Dienste im Rahmen des
offentlichen Dienstleistungsauftrags nach dem Markteintritt des neuen Schienenperso-
nenverkehrsdienstes verbunden sind, muss folgende Aspekte umfassen:

a) Anderungen der Kosten und Einnahmen des Eisenbahnunternehmens, das den offent-
lichen Dienstleistungsauftrag erfiillt (ggf. einschlieflich Kosteneinsparungen, z. B. da
Fahrzeuge am Ende ihrer Nutzungsdauer nicht mehr ausgetauscht werden oder Ver-
trdge von Mitarbeitern enden);

b) mit dem vorgesehenen neuen Schienenpersonenverkehrsdienst verbundene finanzi-
elle Auswirkungen innerhalb des von dem offentlichen Dienstleistungsaufirag erfassten
Netzes (z. B. neue Fahrgdste, die an einer Verbindung mit einem regionalen Dienst in-
teressiert sind, der im Rahmen des offentlichen Dienstleistungsauftrags angeboten
wird),

c) mogliche wettbewerbliche Reaktionen des Eisenbahnunternehmens, das den offentli-
chen Dienstleistungsauftrag erfiillt;

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

e) den Wert moglicher bestehender ausschliefslicher Rechte.

(4) Die Regulierungsstelle bewertet die Erheblichkeit der Auswirkungen, wobei sie ins-
besondere die vertraglichen Vereinbarungen zwischen der zustdndigen Behérde und
dem den offentlichen Dienstleistungsauftrag erfiillenden Eisenbahnunternehmen be-
riicksichtigt, darunter ggf. auch die gemdfy dem Anhang der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 festgesetzte oder aus einer wettbewerblichen Vergabe resultierende Hohe
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 mittel-
fristigen Nettonutzen fiir die Kunden,

b) die Auswirkungen des neuen Schienenpersonenverkehrsdienstes auf die Leistungsfd-
higkeit und die Qualitit der Schienenverkehrsdienste;

¢) die Auswirkungen des neuen Schienenpersonenverkehrsdienstes auf die Erstellung
von Fahrpldnen fiir Schienenverkehrsdienste.
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(6) Priift die Regulierungsstelle gleichzeitig mehr als einen Zugangsantrag, kann sie
unterschiedliche Entscheidungen tiber die eingegangenen Antrdge treffen, wobei sie die
Analyse der jeweiligen Auswirkungen auf das wirtschaftliche Gleichgewicht des offent-
lichen 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 Dienstleistungsauftrags zugrunde
legt.

(7) Die Bewertung gemdfs diesem Artikel erfolgt unbeschadet der Verpflichtung der Re-
gulierungsstelle, die nationalen Behdérden 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 vor-
gesehenen Moglichkeit zur Einschrinkung des Rechts auf Zugang zur Eisenbahninfrastruktur
insgesamt keinen Gebrauch gemacht. Die Bestimmungen des Art. 11 Eisenbahn-RL sind im
ERegG schon gar nicht umgesetzt. Wahrend § 10 ERegG das Recht auf Zugang zu Eisenbahn-
anlagen und zu Serviceeinrichtungen normiert, fehlt es an einer Regelung zur Einschriankung
dieses Zugangsrechts. In Deutschland diirfte es deshalb im Eisenbahnverkehr de lege lata nicht

moglich sein, durch ODA ausschlieBliche Rechte zu gewéhren.

232 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
zustdandigen Behorde aus offentlichen Mitteln wdhrend des Zeitraums der Erfiillung ei-

ner gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung oder in Verbindung mit diesem Zeitraum ge-
wdhrt wird .

2.3.2.2 Uberkompensationsverbot

Die Ausgleichsleistungen diirfen nach beihilferechtlichen Grundsitzen keine Uberkompensa-
tion bewirken. Nach der Systematik der PVD-VO wird das bei wettbewerblicher Vergabe des
ODA nach Art. 5 Abs. 3 PVD-VO durch den Wettbewerb gewiihrleistet. Dazu rechnet der EU-
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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 Uberkompensa-
tion weitergehende Anforderungen an den ODA. In Art. 4 Abs. 1 UAbs. 2 ist geregelt:

., Bei offentlichen Dienstleistungsauftrdgen, die nicht gemdfs Artikel 5 Absatz 1, Absatz
3 oder Absatz 3b vergeben werden, werden diese Parameter so bestimmt, dass die Aus-
gleichsleistung den Betrag nicht iibersteigen kann, der erforderlich ist, um die finanzi-
ellen Nettoauswirkungen auf die Kosten und Einnahmen zu decken, die auf die Erfiillung
der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen zuriickzufiihren sind, wobei die vom Betrei-
ber eines offentlichen Dienstes erzielten und einbehaltenen Einnahmen und ein ange-
messener Gewinn beriicksichtigt werden *

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

. Jede Ausgleichsleistung im Zusammenhang mit einer allgemeinen Vorschrift oder ei-
nem offentlichen Dienstleistungsauftrag entspricht unabhdngig von den Vergabemoda-
litdten dem Artikel 4. Jede wie auch immer beschaffene Ausgleichsleistung im Zusam-
menhang mit einem offentlichen Dienstleistungsauftrag, der nicht gemdf; Artikel 5 Ab-
satz 1, Absatz 3 oder Absatz 3b vergeben wurde oder im Zusammenhang mit einer all-
gemeinen Vorschrift steht, unterliegt dariiber hinaus den Bestimmungen des Anhangs. *

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

Die Ausgleichsleistung darf den Betrag nicht iiberschreiten, der dem finanziellen Net-
toeffekt der Summe aller (positiven oder negativen) Auswirkungen der Erfiillung ge-
meinwirtschaftlicher Verpflichtungen auf die Kosten und Einnahmen des Betreibers ei-
nes offentlichen Dienstes entspricht. Die Auswirkungen werden beurteilt anhand des
Vergleichs der Situation bei Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung mit der
Situation, die vorldge, wenn die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung nicht erfiillt wor-
den wdre. Fiir die Berechnung des finanziellen Nettoeffekts geht die zustdndige Behorde
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 Dienstleistungs-
auftrag und/oder in einer allgemeinen Vorschrift enthalten sind,

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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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 Erfiil-
lung der betreffenden gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung(en) erzielt werden,

zuztiglich 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 Auf-
rechterhaltung oder Entwicklung

einer wirtschaftlichen Geschdftsfiihrung des Betreibers eines offentlichen Dienstes, die
objektiv nachpriifbar ist, und

der Erbringung von Personenverkehrsdiensten ausreichend hoher Qualitdit.”%
2.4 Laufzeit des ODA

Nach Art. 4 Abs. 3 PVD-VO miissen ODA befristet sein. Die Laufzeit betriigt bei Personenver-
kehr mit der Eisenbahn grundsétzlich hochstens 15 Jahre. Nach Art. 4 Abs. 4 PVD-VO besteht

jedoch in bestimmten Konstellationen die Moglichkeit, eine ldngere Laufzeit festzulegen.
2.5 Vergabe von ODA
2.5.1 Rechtsquellen

Die Vergabe von ODA richtet sich bei Schienenpersonenverkehrsdiensten im Eisenbahnver-

kehr nach

— Art. 5 PVD-VO sowie dem

26 Zu den sich hieraus ergebenden Anforderungen Linke, in: Linke, VO (EG) 1370/2007 iiber 6ffentliche Perso-
nenverkehrsdienste, Anhang Rn. 53 ff.
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— nationalen Kartellvergaberecht (§§ 97 ff. GWB) mit den Sonderregelungen in
o § 131 GWB (Auftragsvergabe durch klassische 6ffentliche Auftraggeber),

o §142 GWB i. V. mit § 131 GWB (Auftragsvergabe durch Sektorenauftragge-
ber) und

o §154Nr.3GWBi. V.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, 5 und 6 PVD-VO). Das wettwerbliche
Vergabeverfahren muss durchgefiihrt werden, wenn weder eine Vergabe an einen internen Be-
treiber 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 Kartellvergabe-
rechts (§§ 97 ff. GWB). Fiir die Vergabe von ODA iiber Personenverkehrsdienstleistungen im
Eisenbahnverkehr enthélt § 131 GWB bestimmte Sonderregelungen:

— (§ 142 GWB 1. V. mit) § 131 Abs. 1 GWB eroffnet klassischen und Sektorenauftragge-
bern fiir die Vergabe von Dienstleistungsauftrage eine groBere Freiheit bei der Verfah-

renswahl.

— § 131 Abs. 2 GWB enthélt 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.
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— §131 Abs. 3 GWB enthilt Regelungen zur Ubernahme von Arbeitnehmern. Er ver-
pflichtet die zustdndige Behorde, von der in Art. 4 Abs. 5 PVD-VO geregelten Option
Gebrauch zu machen, wonach sie verlangen kann, dass bei einem Wechsel des Betrei-
bers der Personenverkehrsdienstleistungen der ausgewéhlte Betreiber die Arbeitneh-
mer, die beim bisherigen Betreiber fiir die Erbringung dieser Verkehrsleistung beschéf-
tigt waren, libernimmt und ihnen die Rechte gewéhrt, auf die sie Anspruch hétten, wenn

ein Ubergang gemiB § 613 BGB erfolgt wire.
Im Einzelnen:
253 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
gentigen. Nach Abgabe der Angebote und einer eventuellen Vorauswahl kénnen in die-
sem Verfahren unter Einhaltung dieser Grundsdtze Verhandlungen gefiihrt werden, um
festzulegen, wie der Besonderheit oder Komplexitdt der Anforderungen am besten Rech-
nung zu tragen ist.

Das wettbewerbliche Verfahren hat dabei eine Doppelfunktion: Es eroffnet einerseits einen
grenziiberschreitenden Wettbewerb im Markt der Personenverkehrsdienste, dient also der Ver-
wirklichung 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 erhdhte An-
forderungen 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 rudimentéren Regelungen in Art. 5 Abs. 3

PVD-VO durch Vorgaben des nationalen Vergaberechts ausgefiillt und ergénzt werden konnen.
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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 Wahlmdoglichkeit zwi-

schen verschiedenen Verfahrensarten:

., Bei der Vergabe von offentlichen Auftrdgen, deren Gegenstand Personenverkehrsleis-
tungen im Eisenbahnverkehr sind, stehen offentlichen Auftraggebern das offene und das
nicht offene Verfahren, das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb, der wett-
bewerbliche 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 Fach-
losen. Bei der Vergabe von ODA im Eisenbahnverkehr, die als Dienstleistungsauftrige zu qua-
lifizieren sind, miissten demnach insbesondere Lose fiir verschiedene Strecken bzw. Strecken-
biindel gebildet werden. Das Gebot der Losvergabe gilt allerdings nur fiir Dienstleistungsauf-

trige, nicht fiir Dienstleistungskonzessionen.?®

Die Unterscheidung zwischen Auftrag und Konzession kdnnte daher in diesem Zusammenhang

eine besondere Bedeutung erlangen.
2.5.33 Interessenbekundungsverfahren

Art. 5 Abs. 3b PVD-VO ermdéglicht den zustindigen Behérden fiir die Vergabe von ODA fiir

Schienenpersonenverkehrsdienst die Durchfiihrung eines Interessenbekundungsverfahrens.

27 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 02.03.2011 — Az.: VII-Verg 48/10 —, juris Rn. 146: ,,Ob Art. 5 Abs. 3 eine
ergidnzende nationale Regelung zulidsst, ist fraglich. Art. 5 Abs. 3 hat sich im Wesentlichen auf eine Kodifizierung
der Rechtsprechung des EuGH zur Vergabe von Dienstleistungskonzessionen beschrankt (PrieB, a. a. O., Art. 5
Rn. 153) und wollte im Verhiltnis zur Richtlinie 2004/18/EG mehr Flexibilitdt gewdhren (PrieB3, a. a. O., Art. 5
Rn. 160). Nach der gegenwirtigen Rechtslage besteht demnach kein Anlass, die EG-VOL/A mit ihren Verdffent-
lichungspflichten analog anzuwenden.* Bejahend dagegen Linke/Prief3, in: Linke, VO (EG) 1370/2007 iiber 6f-
fentliche Personenverkehrsdienste, Art. 5 Rn. 152a m. w. Nachw.

8 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 5. Aufl. 2024, § 97 Rn. 78.
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Dabei handelt es sich nicht um eine Direktvergabe, sondern um eine besondere Verfahrensart

fir das wettbewerbliche Verfahren:

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

schlieBen.

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 Verschirfungen nach nationalem Recht. Daher setzt sich das
Unionsrecht im Wege des Anwendungsvorranges durch. Das Interessenbekundungsverfahren

kann daher auch in Deutschland durchgefiihrt werden.?
254 Direktvergaben

Bei den Direktvergaben kann zwischen der Inhouse-Vergabe und sonstigen Direktvergaben un-

terschieden werden.
25441 Inhouse-Vergabe

Inhouse-Vergaben richten sich auch in Deutschland geméal3 § 131 Abs. 2 GWB nach den uni-
onsrechtlichen Vorgaben in Art. 5 Abs. 2 PVD-VO. Die Inhouse-Vergabe umfasst dabei zwei

Konstellationen, ndmlich

— die Selbsterbringung von Personenverkehrsdiensten durch die zustindige ortliche Be-

horde (Art. 5 Abs. 2 UAbs. 1 Alt. 1 PVD-VO) und

2 Hierzu Linke/Prief, in: Linke, VO (EG) 1370/2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, Art. 5 Rn. 182 t
und u.
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— die Vergabe an einen internen Betreiber, iiber den die zusténdige ortliche Behorde eine

Kontrolle wie liber 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 ,,zustindige ortliche Behorden®, wobei es sich um eine einzelne Behorde oder eine Gruppe

von Behorden, die integrierte Personenverkehrsdienstes erbringen, handeln kann.
Der Begriff der ,,zustdndigen ortlichen Behorde® ist in Art. 2 ¢) PVD-VO definiert als

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

Fiir Schienenpersonenverkehrsdienste trifft Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2 PVD-VO folgende ergén-

zende Regelungen:

,Im Falle offentlicher Schienenpersonenverkehrsdienste kann die im ersten Unterab-
satz genannte Gruppe von Behérden ausschlieflich aus zustdndigen ortlichen Behorden
bestehen, deren geografischer Zustandigkeitsbereich sich nicht auf das gesamte Staats-
gebiet erstreckt. Der in Unterabsatz 1 genannte offentliche Personenverkehrsdienst
oder offentliche Dienstleistungsauftrag darf nur den Verkehrsbedarf stidtischer Bal-
lungsrdume und ldndlicher Gebiete oder beides decken.

An der Ausrichtung auf ,,zustdndige Ortliche Behorden und an Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2 Satz 2
PVD-VO (,,Verkehrsbedarf stiadtischer Ballungsrdaume oder landlicher Gebiete*) zeigt sich,
dass Art. 5 Abs. 2 PVD-VO bei Schienenpersonenverkehrsdiensten im Kern ortliche oder regi-
onale 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 Direktvergabemog-
lichkeit nach Art. 5 Abs. 6 PVD-VO mutmallich keine Rolle gespielt; diese ist allerdings zum
25.12.2023 weggefallen (hierzu sogleich B. II1. 2.5.4.2.1).

Art. 5 Abs. 2 UAbs. 3 d) PVD-VO erweitert die Méglichkeit zur Inhouse-Vergabe fiir den Fall,

dass es keine zustdndige ortliche Behdrde gibt, auf nationale Behorden. Die Vorschrift lautet:
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,, Gibt es keine zustdndige ortliche Behorde, so gelten die Buchstaben a, b und c fiir die
nationalen Behorden in Bezug auf ein geografisches Gebiet, das sich nicht auf das ge-
samte Staatsgebiet erstreckt, sofern der interne Betreiber nicht an wettbewerblichen
Vergabeverfahren fiir die Erbringung von offentlichen Personenverkehrsdiensten teil-
nimmt, die aufserhalb des Gebiets, fiir das der offentliche Dienstleistungsaufirag 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-VO davon
ausgeht, dass die Inhouse-Vergabemdglichkeit nach Art. 5 Abs. 2 bei den Schienenpersonen-
verkehrsdiensten nur Nahverkehrsleistungen umfasst.*® Unabhiingig 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

zustindigen Ortliche Behdrden fiir Ballungsraume und lédndliche Gebiete gibt.

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

ganze Staatsgebiet ist jedenfalls ausgeschlossen.
2.54.2 Sonstige Direktvergaben
2.5.4.2.1 Auslaufen der voraussetzungslose Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 6 PVYD-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, konnen die zustindigen Be-
horden entscheiden, offentliche Dienstleistungsaufirdge im Eisenbahnverkehr — mit
Ausnahme anderer schienengestiitzter Verkehrstrdiger wie Untergrund- oder Strafsen-
bahnen — direkt zu vergeben. Abweichend von Artikel 4 Absatz 3 haben diese Aufirdge
eine Hochstlaufzeit von zehn Jahren, soweit nicht Artikel 4 Absatz 4 anzuwenden ist.

30'So Linke/Prief3, in: Linke, VO (EG) 1370/2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, Art. 5 Rn. 130.
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Diese Regelung wurde in Deutschland durch das Kartellvergaberecht (§ 131 Abs. 1 GWB) ge-
sperrt.®! Seit dem 25.03.2023 findet sie gemiB Art. 8 Abs. 2 iii) PVD-VO generell keine An-
wendung mehr. Damit entféllt diese Direktvergabemdglichkeit auch auf der Ebene des Unions-

rechts.

Die Aufhebung des Art. 5 Abs. 6 PVD-VO geht auf die Anderungs-VO (EU) 2016/2338 zuriick.
Deren Ziel ist es, den Wettbewerb im Eisenbahnbereich zu stirken (vgl. vor allem die Erwé-
gungsgriinde 14 der Verordnung). Die EU-Kommission wollte Art. 5 Abs. 6 PVD-VO zu-
néchst ersatzlos streichen und den Markt vollstdndig liberalisieren, konnte sich damit aber im
politischen Prozess nicht durchsetzen. Im Ergebnis wurden an Stelle des Art. 5 Abs. 6 PVD-
VO mehrere restriktivere Direktvergabetatbestinde geschaffen (Art. 5 Abs. 3a, Abs. 3b, Abs.
4a, Abs. 4b PVD-VO).

2.5.4.2.2 Verbleibende Direktvergabetatbestinde

Die Direktvergabetatbestdnde, 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 auBergewoOhnlicher Um- | unter dem Vorbehalt nationalen
stande Rechts.

— Erfasst nur Interimsauftrage im Vor- | Deutsches  Kartellvergaberecht
griff auf ein nachfolgendes wettbe- | sperrt die Anwendung grundsétz-
werbliches Verfahren lich.

— Laufzeit hochstens fiinf Jahre Allenfalls von Bedeutung fiir ein
Vergabeverfahren ohne vorheri-
gen Teilnahmewettbewerb, das
aber nur gemal} § 14 Abs. 4 VgV
zuldssig ist.

—  Pro ODA nur einmalig méglich; Un-
terrichtung der Kommission erfor-
derlich.

— Setzt ,aullergewOhnlicher Um-
stinde‘ voraus.

Abs. 4 Direktvergabe von Bagatellauftrigen | Direktvergabetatbestand  steht

— Jahresdurchschnittswert des ODA ;nteﬁt dem Vorbehalt nationalen
ist geringer als 7,5 Mio. Euro, oder cchts.

3! Hierzu Linke/Prief, in: Linke, VO (EG) 1370/2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, Art. 5 Rn. 246 ff.
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— jahrliche offentliche Personenver-
kehrsleistung betrdgt weniger als
500.000 km.

Erhohte Werte bei KMU.

Deutsches Kartellvergaberecht
sperrt die  Anwendung in
Deutschland.

Abs. 4a

Direktvergabe bei besonderen Diens-
ten auf der Basis eines Vergleiches
mit dem wettbewerblichen Verfahren

— Eingefligt 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 Qualitit und/der Kosteneffizienz
im Vergleich zu dem zuvor vergebe-
nen ODA fiihren.

— Unterrichtungspflicht gegentiber der
EU-Kommission.

— TFestlegung, Uberwachung und
Sanktionierung messbarer Leitungs-
anforderungen erforderlich.

Direktvergabetatbestand  steht

unter dem Vorbehalt nationalen
Rechts.

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

Abs. 4b

Direktvergabe bei integrierter Eisen-
bahninfrastruktur

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

— Hintergrund: Mangels (vollstindi-
ger) regulatorischer Vorgaben ist
der Zugang zur Eisenbahninfra-
struktur flir Dritte nicht sicherge-
stellt.

Direktvergabetatbestand  steht

unter dem Vorbehalt nationalen
Rechts.

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

Abs. 5

Direktvergabe als Notmalinahme

Die Direktvergabemoglichkeit
steht nicht unter dem Vorbehalt
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— Der Tatbestand erlaubt die Direkt- | nationalen Rechts und ist daher
vergabe als NotmaBnahme bei dro- | auch in Deutschland anwendbar.
hender oder bereits vorliegender
Unterbrechung eines Verkehrs-
dienstes.

—  Moglich sind: Neuer ODA, Auswei-
tung eines bestehenden ODA, Auf-
erlegung einer Auflage zur Erfiil-
lung gemeinwirtschaftlicher Ver-
pflichtungen.

— Maximaler Zeitraum: zwei Jahre

Die Direktvergabemoglichkeiten sind danach insgesamt stark eingeschridnkt. 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 Qualitit und bzw. oder der Kos-
teneffizienz im Vergleich zu dem zuvor vergebenen ODA fiihrt. Da in Deutschland im SPFV
bislang keine ODA vergeben worden sind, liuft die Regelung in Deutschland jedenfalls ins

Leere.

V. Querfinanzierung

Das europdische Eisenbahnrecht kennt zwei Ansétze fiir eine Querfinanzierung — die Querfi-
nanzierung von ODA und die Querfinanzierung der Eisenbahninfrastruktur {iber Trassenent-

gelte.

1. Querfinanzierung von ODA

Art. 12 Eisenbahn-RL erlaubt es den Mitgliedstaaten, zur Refinanzierung der Ausgleichsleis-
tungen, die sie im Rahmen der Vergabe von ODA erbringen miissen, bei den Betreibern von
Personenverkehrsdiensten im Eisenbahnverkehr auf innerstaatlichen Strecken Abgaben zu er-
heben. Die Bestimmung lautet:
(1) Unbeschadet des Artikels 11 Absatz 2 konnen die Mitgliedstaaten gemdf; den Bedin-
gungen dieses Artikels die fiir den Personenverkehr auf der Schiene zustindige Behorde
ermdchtigen, bei den Eisenbahnunternehmen, die Personenverkehrsdienste anbieten,

auf den Betrieb von Strecken, die in den Zustindigkeitsbereich dieser Behorde fallen
und zwischen zwei Bahnhofen in diesem Mitgliedstaat liegen, eine Abgabe zu erheben.
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In diesem Fall haben die Eisenbahnunternehmen, die inldndische oder grenziiberschrei-
tende 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 Ver-
pflichtungen, 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 Er-
fiillung der betreffenden gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen angefallenen Kosten
unter Beriicksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und einer angemessenen Ge-
winnmarge 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 Verhdlt-
nismdfigkeit, insbesondere zwischen dem durchschnittlichen Preis der Dienstleistung
fiir die Fahrgdste und der Hohe der Abgabe, entsprechen. Der Gesamtbetrag der gemdf3
diesem Absatz erhobenen Abgaben darf die wirtschaftliche Rentabilitdiit des Personen-
verkehrsdienstes auf der Schiene, auf den sie erhoben werden, nicht gefihrden.

(4) Die zustdndigen Behorden bewahren die Informationen auf, die sie benotigen, um
zu gewdhrleisten, dass die Herkunft und die Verwendung der Abgaben verfolgt werden
konnen. Die Mitgliedstaaten stellen der Kommission diese Informationen zur Verfii-

gung.

(5) Gestiitzt auf die Erfahrungen der Regulierungsstellen, der zustindigen Behorden
und der Eisenbahnunternehmen und auf die Arbeiten des in Artikel 57 Absatz 1 genann-
ten Netzwerks erldsst die Kommission Mafinahmen mit den Einzelheiten des Verfahrens
und 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 Erwdgungsgrund 22 der Eisenbahn-RL ausgefiihrt:

Als Beitrag zur Erbringung von Personenverkehrsdiensten auf Strecken, die eine dffent-
liche Dienstleistungsverpflichtung erfiillen, sollten die Mitgliedstaaten die Moglichkeit
haben, den fiir diese Dienste zustindigen Behorden zu gestatten, eine Abgabe fiir Per-
sonenverkehrsdienste, die in ihren Zustandigkeitsbereich fallen, zu erheben. Diese Ab-
gabe sollte zur Finanzierung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen im Rahmen von
oOffentlichen Dienstleistungsauftrdgen beitragen.

Die mafigeblichen rechtlichen Grenzen des Instruments werden in Art. 12 Abs. 2 und 3 Eisen-
bahn-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
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Schienenpersonenverkehrsdienstes, auf den sie erhoben werden, nicht gefdhrden. Zudem miis-

sen 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 Eisenbahnint-

rastruktur.

Art. 31 Abs. 4 Eisenbahn-RL erlaubt es, einen Aufschlag auf Wegeentgelte vorzunehmen, wenn

die Fahrwegkapazitét 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.

Art. 33 Abs. 3-5 Eisenbahn-RL erméglichen es dagegen, Nachldsse zu gewéhren. Die Vor-

schriften 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 Ei-
senbahnverkehrsdienste oder Nachldsse zur Forderung der Benutzung von Strecken mit
sehr niedrigem Auslastungsgrad gewdhrt werden.

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

(5) Auf dhnliche Verkehrsdienste sind dhnliche Nachlassregelungen anzuwenden.
Nachlassregelungen werden nichtdiskriminierend auf alle Eisenbahnunternehmen an-
gewandt.

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 Fahrwegkapaczitdt er-
heben, die zugewiesen, aber nicht in Anspruch genommen wurde. Dieses Nichtnutzungs-
entgelt schafft Anreize fiir die effiziente Nutzung der Fahrwegkapaczitdit. Die Erhebung
eines derartigen Entgelts von Antragstellern, denen eine Zugtrasse zugewiesen wurde,
ist zwingend, falls sie es regelmdfig versdumen, zugewiesene Trassen oder Teile davon

W2K

60



zu nutzen. Um dieses Entgelt zu verhdngen, verdffentlichen die Infrastrukturbetreiber
in ihren Schienennetz-Nutzungsbedingungen die Kriterien fiir die Feststellung einer sol-
chen Nichtnutzung. Die Regulierungsstelle nach Artikel 55 iiberwacht diese Kriterien
gemdfs Artikel 56. Das Entgelt wird entweder vom Antragsteller oder von dem nach
Artikel 41 Absatz 1 benannten Eisenbahnunternehmen gezahlt. Die Infrastrukturbetrei-
ber miissen zu jeder Zeit in der Lage sein, jedem Beteiligten Auskunft iiber den Umfang
der Fahrwegkaparzitit zu geben, die den diese Kapazitit nutzenden Eisenbahnunterneh-
men bereits zugewiesen wurde. *

Die vorgenannten Bestimmungen sind darauf gerichtet, die Nutzung der Kapazitit zu optimie-
ren, und stellen daher maf3geblich 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. de-

fizitire Leistungen im SPFV erbringen, allenfalls ein mittelbarer Nebeneffekt sein.

Hinzu kommt, dass Aufschldge und Nachldsse nur im Ermessen des Infrastrukturbetreibers ste-
hen, 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 Diskriminierungsfreiheit geniigen, was

ihre ,trennscharfe* Anwendung im Einzelfall zudem erschwert.

Insgesamt erscheinen Aufschldge bzw. Nachldsse bei den Trassenentgelten daher als ein nur
eingeschrinkt taugliches Instrument, um niedrige Wegeentgelte fiir ,,Zitronenstrecken* durch
hohe Wegeentgelte fiir ,,Rosinenstrecken® gleichsam quer zu finanzieren bzw. sie zu subventi-

onieren, um ein flichendeckendes und liickenloses Angebot im SPFV zu gewéhrleisten.

E. Fazit

Das durch freien Netzzugang fiir alle Eisenbahnverkehrsunternehmen geprigte Marktmodell,
das mit dem Eisenbahnrecht der Europdischen 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. Wéren auf dem deutschen

SPFV-Markt mehrere Eisenbahnverkehrsunternehmen mit anndhernd gleichen Marktanteilen
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tatig, triten diese Defizite wohl deutlich zutage. Sie betreffen insbesondere die kundenfreund-
liche Gestaltung des Produkt- und Preisregimes allgemein (z.B. preisangemessene Flexticke-
tangebote, Durchgangsfahrscheine), speziell das Verkehrsangebot auf nachfrageschwachen Re-
lationen und nicht zuletzt den Ausgleich zwischen rentablen und weniger rentablen Verbindun-

gen.

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 ldsst sich ein Deutschlandtakt mit vordefinierten Systemtras-
sen bereits auf der Grundlage des geltenden unionalen Eisenbahnrechts umsetzen. Aber fiir die
dann vermutlich noch deutlicher zutage tretenden Schwichen des Marktmodells hilt das gel-

tenden Unionsrecht kaum ausreichende Abhilfemdglichkeiten bereit.

Die Etablierung eines gemeinwohlorientierten (6ffentlichen) Eisenbahnverkehrsunternehmens,
das alle im Zielfahrplan definierten Verkehrsdienste erbringen wiirde, ist ebenso unzuléssig wie

die (Direkt-)Vergabe einer Gesamtnetz-Konzession.

Das in der Eisenbahn-Richtlinie vorgesehene Instrumentarium fiir ein gemeinsames Informa-
tions- und integriertes Fahrscheinsystem zur Erstellung von Fahrscheinen, Durchgangsfahr-
scheinen und Reservierungen ist eher auf die ,,Forderung®, ,,Ermutigung® und freiwillige Zu-
sammenarbeit 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 VO (EU)
1370/2007, die allerdings auf gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen zur Festsetzung von
,HoOchsttarifen fiir alle Fahrgéste oder bestimmte Gruppen von Fahrgésten* beschrinkt sind und
deren Reichweite im Hinblick auf die — mittelbar durch Hochsttarife mitzuregelnde — Produkt-

gestaltung noch ungeklart ist.

Einer gemeinwohlorientierten mitgliedstaatlichen Steuerung des SPFV steht damit in erster Li-

nie das Instrument des 6ffentlichen Dienstleistungsauftrages zur Verfiigung. Allerdings ist der
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Anwendungsbereich dieses Instrumentes nach den Voraussetzungen und der moglichen Reich-
weite mittlerweile stark reduziert und in der praktischen Anwendung erheblich erschwert wor-

den.

Vergleichbares gilt flir die Mdglichkeiten der Querfinanzierung von ,,Zitronenstrecken* durch

,,Rosinenstrecken®.
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