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Zusammenfassung

§ 14 Abs. 4 AEG enthalt in den Satzen 1 - 3 ein einheitliches System der Entgelt-
regulierung. § 14 Abs. 4 S. 2 AEG konkretisiert dabei die in § 14 Abs. 4 S. 1 AEG
enthaltene Vorgabe flir die Bestimmung der Entgelte durch Betreiber von Schienen-
wegen. Die Auffassung, der zufolge § 14 Abs. 4 S. 2 AEG eine von § 14 Abs. 4 S. 1
AEG abweichende Entgeltbemessung erlaubt, steht nicht im Einklang mit den Vor-
gaben des deutschen und europadischen Eisenbahnrechts.

Anders als es der Wortlaut zunachst vermuten lasst, handelt es sich bei der in § 14
Abs. 4 S. 2 AEG vorgesehenen Deckung der Kosten, die unmittelbar aufgrund des
Zugbetriebs anfallen, Uberdies nicht um eine fakultative Ausgestaltungsmadglichkeit.
Wie sich insbesondere aus den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben ergibt, haben die
Betreiber der Schienenwege ihre Entgelte vielmehr zwingend auf Grundlage der
unmittelbaren Betriebskosten festzulegen. In den Grenzen der EIBV, einer evtl.
Verpflichtung zur Vollkostendeckung (§ 14 Abs. 4 S. 1 AEG) und weiterer eisenbahn-
rechtlicher Anforderungen an die Entgeltbemessung steht es den Betreibern lediglich
grundsatzlich frei, ob und inwieweit sie Aufschlage auf diese unmittelbaren Betriebs-
kosten vorsehen wollen.

Zugleich ergibt sich aus einer Interpretation von § 14 Abs. 4 S. 2 AEG als obligatori-
sche Konkretisierung von § 14 Abs. 4 S. 1 AEG die implizite materielle Vorgabe an die
Gestaltung der Entgelte flir den Schienenzugang, dass diese jenseits der verordnungs-
rechtlich vorgegebenen oder erlaubten Bestandteile nur Aufschlage auf die unmittel-
baren Betriebskosten enthalten dirfen.
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Studie

A. Einleitung

Aufgrund entsprechender Vorgaben in den Art. 6 ff. der Eisenbahnzugangsrichtli-
nie 2001/14/EG' wurden mit der Novellierung des Allgemeinen Eisenbahngesetzes
(AEG) im Jahr 20052 spezifische gesetzliche Vorgaben zur Regulierung der Entgelte flr
den Schienenzugang geschaffen. § 14 Abs. 4 S. 1 - 3 AEG enthalten seitdem folgende
Regelung:

.Betreiber von Schienenwegen haben ihre Entgelte nach MaBgabe einer auf
Grund des § 26 Abs. 1 Nr. 6 und 7 erlassenen Rechtsverordnung so zu bemes-
sen, dass die ihnen insgesamt fur die Erbringung der Pflichtleistungen im Sin-
ne des Absatzes 1 Satz 1 entstehenden Kosten zuzlglich einer Rendite, die am
Markt erzielt werden kann, ausgeglichen werden. Hierbei kdnnen sie Aufschla-
ge auf die Kosten, die unmittelbar auf Grund des Zugbetriebs anfallen, erhe-
ben, wobei sowohl je nach den Verkehrsleistungen Schienenpersonenfernver-
kehr, Schienenpersonennahverkehr oder Schienenguterverkehr als auch nach
Marktsegmenten innerhalb dieser Verkehrsleistungen differenziert werden
kann und die Wettbewerbsfahigkeit, insbesondere des grenziberschreitenden
Schienenglterverkehrs, zu gewahrleisten ist. Die Hohe der Entgelte darf je-
doch im Fall des Satzes 2 bezogen auf ein Marktsegment nicht die Kosten, die
jeweils unmittelbar auf Grund des Zugbetriebs anfallen, zuziglich einer Rendi-
te, die am Markt erzielt werden kann, Ubersteigen."

Diese parlamentsgesetzlichen Vorgaben werden seit der ebenfalls noch 2005 erfolgten
Neufassung der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung (EIBV)® durch verord-
nungsrechtliche Bestimmungen flankiert und ausgestaltet (§§ 20 - 23 EIBV). Noch
bevor die damit umrissene eisenbahnrechtliche Entgeltregulierung Uberhaupt prakti-
sche Wirksamkeit entfalten konnte, sind bereits eine Vielzahl von Auslegungsproble-
men zu Tage getreten.* Dabei sind insbesondere zwei Grundsatzfragen umstritten:

Zum einen geht es um die Auslegung von § 14 Abs. 4 S. 1 AEG. Hier stellt sich insbe-
sondere die Frage, ob dieser Bestimmung eine Verpflichtung zu entnehmen ist, der
zufolge ein Betreiber der Schienenwege eisenbahnrechtlich verpflichtet ist, die ihm
insgesamt fur die Erbringung der Pflichtleistungen entstehenden Kosten (zuzlglich ei-

1 Richtlinie 2001/14/EG des Europadischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2001
Uber die Zuweisung von Fahrwegkapazitat der Eisenbahn, die Erhebung von Entgelten flr
die Nutzung von Eisenbahninfrastruktur und die Sicherheitsbescheinigung, ABI. EG 2001
L 75, 29.

2 Drittes Gesetz zur Anderung eisenbahnrechtlicher Vorschriften, BGBI. I 2005, 1138.

3 BGBI. I 2005, 1566.

4 Vor diesem Hintergrund wurden bereits verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich der
(Un-) Bestimmtheit der in § 14 Abs. 4 AEG enthaltenen Regelungen geduBlert, Sdcker, Der
Einfluss der sektorspezifischen Regulierung auf die Anwendung des deutschen und
gemeinschaftlichen Kartellrechts, 2006, S. 301 f.
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ner Rendite) durch die von ihm erhobenen Entgelte auszugleichen.” Zum anderen geht
es um die Bedeutung der sich in § 14 Abs. 4 S. 2 AEG hieran anschlieBenden
Bestimmung. Die vorliegende Untersuchung ist aus VorlUberlegungen zu einem Auf-
tragsgutachten hervorgegangen. Sie soll einige Aspekte dieser zweiten Frage einer
Kldrung zufiihren, wobei sich gewisse inhaltliche Uberschneidungen mit der erstge-
nannten Auslegungsfrage schon angesichts der engen systematischen Verbindung der
beiden Vorschriften nicht vermeiden lassen. AuBer Betracht bleiben im Folgenden die
Regelungen Uber die Gewdhrung von Entgeltnachlassen, deren Einbeziehung nur zu
einer Erhéhung der Darstellungskomplexitat fihren wirde, ohne inhaltlichen Einfluss
auf die Auslegung zu haben.

5 Hierflr etwa Gerstner, in: Beck’scher AEG-Kommentar, 2006, § 14 Rn. 179 f.; Koenig/Neu-
mann/Schellberg, WuW 2006, 139, 143; Kihling/Hermeier/Heimeshoff, Entgeltregulierung
im Eisenbahnrecht, 2007, S. 64 f. u. 77; Neumann, in: Ronellenfitsch/Schweinsberg, Aktu-
elle Probleme des Eisenbahnrechts XI, 2006, S. 155, 173; Rother, in:
Ronellenfitsch/Schweinsberg, Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts XI, 2006, S. 179,
195; Ruge, AG6R 131 (2006), 1, 61 f.; ders., DVBI 2005, 1405, 1411 f.; ders., IR 2005,
196, 197; Sé&cker (Fn.4), S.298f., sowie (mit gewissen Effizienzkorrekturen)
Ostendorf/Griin, IR 2005, 275, 276 f., zumindest tendenziell Kihling/Ernert, NVwZ 2006,
33, 45, und insbesondere auch noch Gersdorf, ZHR 168 (2004), 576, 611 (mit Blick auf
die im Gesetzgebungsverfahren zunachst auf Verordnungsebene angesiedelte Regelung:
~klar[e] Vorgabe der Erhebung eines Aufschlags zum Zwecke des Kostenausgleichs").
Offenlassend  Monopolkommission, Wettbewerbs- und Regulierungsversuche im
Eisenbahnverkehr, 2007, BR-Drs. 284/07, 70 f. (Rn. 194). A. A. Ernert, Zugangs- und
Entgeltregulierung in der Eisenbahnwirtschaft, 2007, S. 275 (der Ubersieht, dass Satz 1
sich nicht auf entstehende Kosten, sondern in terminologischer Abgrenzung zu Satz 2 auf
die insgesamt entstehenden Kosten bezieht); Ernert/Staebe, N&R 2007, 153, 158f.;
Gersdorf, Entgeltregulierung im Eisenbahnsektor, 2007, S. 20 u. 26 f.; Staebe, WuW 2006,
492, 498. Zutreffend die Einschatzung von Gersdorf, a. a. 0., S. 26, dass die Verpflichtung
zur Vollkostendeckung in ,der Literatur ... zumeist angenommen" werde; die empirische
Grundlage der a. A. von Ernert/Staebe, N&R 2007, 153, 159 (,In der praktischen
Anwendung und in der regulierungsrechtlichen Literatur ist anerkannt, dass der Betreiber
der Schienenwege nicht verpflichtet ... ist, seine Gesamtkosten zu decken."), bleibt daher
dunkel. Bislang kaum beleuchtet ist demgegenliber die Frage, ob (und aus welchen
Grinden) § 14 Abs. 4 S. 1 AEG einer Entgeltbemessung entgegensteht, bei der nicht nur
die insgesamt fir die Erbringung der Pflichtleistungen entstehenden Kosten zuzliglich einer
Rendite, die am Markt erzielt werden kann, ausgeglichen, sondern dariber hinausgehende
Gewinne vereinnahmt werden. Fir eine solche Funktion als Obergrenze Ernert/Staebe,
N&R 2007, 153, 158; Gersdorf, a. a. O., S. 20 u. 44; Staebe, WuW 2006, 492, 497. So
wohl  auch  Kihling/Hermeier/Heimeshoff  (Fn.5), S.67 (,Kostendeckelung");
Kahling/Ernert, NVwZ 2006, 33, 35, sowie Kramer, in: Kunz, Eisenbahnrecht,
Loseblattsammlung, Stand: 21. Erganzungslieferung (Juni 2007), A 4.1 Erl.1 zu § 14
Abs. 4 AEG (S. 198), der jedoch davon ausgeht, dass bereits in Satz 1 nicht die Vollkosten,
sondern nur die Grenzkosten des Betreibers angesprochen seien. Offenlassend Neumann,
a.a.0.,S.173 Fn. 28.
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B. Konkretisierungs- oder Alternativmodell

Bereits hinsichtlich des Regelungsansatzes von § 14 Abs. 4 S. 2 AEG werden zwei
grundsatzlich divergierende Deutungen vertreten: Zum einen kann man in dieser Vor-
schrift eine Konkretisierung der in § 14 Abs. 4 S. 1 AEG enthaltenen Vorgabe fir die
Entgeltbildung sehen (Konkretisierungsmodell).® Zum anderen wird in § 14 Abs. 4 S. 2
(i. V. m. S. 3) AEG aber auch ein Entgeltbemessungssystem gesehen, das alternativ
zu der Vorgabe in § 14 Abs. 4 S. 1 AEG zur Anwendung kommen kann (Alternativ-
modell).”

I. Grammatikalische Auslegung

Dem Wortlaut ist keine vollstandig zwingende Aussage zu entnehmen.® Der Wortsinn
hangt davon ab, was in § 14 Abs. 4 S. 2 AEG gemeint ist, wenn es dort heiBt, dass die
Betreiber ,hierbei* Aufschlage auf die Kosten, die unmittelbar aufgrund des Zugbe-
triebs anfallen, erheben kdénnen. Versteht man dies als Bezugnahme auf die Bemes-
sung der Entgelte nach MaBgabe der EIBV, kdnnte dem Gesetz ein Alternativmodell
zugrunde liegen.? Allerdings ist die Bemessung der Entgelte zwar Regelungsgegen-
stand von § 14 Abs. 4 S. 1 AEG. Diese Bestimmung ist aber so formuliert, dass sie
sich als ganze auf den Ausgleich der insgesamt entstehenden Kosten durch die Ent-
gelte bezieht. Das legt es bereits sprachlich naher, in dem Begriff ,hierbei* eine Be-
zugnahme auf den Ausgleich der Kosten nach Satz 1 zu verstehen.*® Der Wortlaut von
§ 14 Abs. 4 S. 2 AEG deutet daher eher auf das Konkretisierungs- als auf das Alterna-
tivmodell hin.

II. Genetische Auslegung

§ 14 Abs. 4 AEG wurde erst mit der Gesetzesnovelle im Jahr 2005 geschaffen.

1. Beschlussempfehlung des Bundestagsausschusses

Die Vorschrift geht zurtick auf die Beschlussempfehlung des Ausschusses fir Verkehr,
Bau- und Wohnungswesen.!! Begriindet wurde Satz 1 damit, dass der

6 So wohl Gerstner (Fn. 5), § 14 Rn. 180; Kdhling/Hermeier/Heimeshoff (Fn. 5), S. 69 ff.;
Ruge, AGR 131 (2006), 1, 62; ders., DVBI 2005, 1405, 1411.

7 Gersdorf (Fn. 5), S. 27; Staebe, WuW 2006, 492, 497. So wohl auch Kramer (Fn. 5), A4.1
Erl. 1 u. 5zu § 14 Abs. 4 AEG (S. 198 u. 200), wenn dieser in Satz 1 das Grenzkostenprin-
zip verankert sieht, daneben aber auch das Prinzip der Vollkostendeckung fiir eisenbahn-
rechtlich zulassig halt.

8 So auch Staebe, WuW 2006, 492, 496.

9 In diesem Sinne Gersdorf (Fn. 5), S. 27.

10 Kdhling/Hermeier/Heimeshoff (Fn. 5), S. 70. So auch Staebe, WuW 2006, 492, 496; im
Ergebnis - trotz missverstandlicher Bezugnahme auf die ,,Erhebung des Entgelts® - auch
Sécker (Fn. 4), S. 299.

11 Beschlussempfehlung des Ausschusses flr Verkehr, Bau- und Wohnungswesen, BT-
Drs. 15/4419, 2, 4 (Nr. 9 lit. c).
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.Betreiber der Schienenwege ... mindestens die Deckung der durch den Betrieb
der Schienenwege entstehenden Kosten erreichen [muss]. Er kann dariber
hinaus einen der Marktsituation angemessenen Gewinn erzielen".!?

Satz 2 soll der Begriindung zufolge

.fest[legen], dass der Betreiber der Schienenwege fir seine Leitungen®® je
nach Marktsituation fur einzelne Marktsegmente unterschiedliche Entgelte er-
heben darf. Damit wird seine unternehmerische Position gestarkt".'

Die in § 14 Abs. 4 S. 3 AEG vorgesehene Vorschrift sollte schlieBlich

.die Hohe der Entgelte ein[regeln]. Unter der Bedingung, dass insgesamt min-
destens Kostendeckung zu erzielen ist, darf der Betreiber der Schienenwege
seine Preisgestaltung nicht so vornehmen, dass einzelne Marktsegmente von
der Nutzung seiner Schienenwege ausgeschlossen sind".*®

Dies spricht daflir, dass mit § 14 Abs. 4 S. 1 AEG eine verbindliche Mindestvorgabe fir
die Entgeltbemessung geschaffen werden sollte.!® Eine solche Vorgabe wéare aber we-
nig sinnvoll, wenn durch § 14 Abs. 4 S. 2 AEG ein Alternativmodell etabliert wirde,
das eine Entgeltfestsetzung abweichend von dieser Mindestvorgabe erlauben wirde.
In der Begrindung der Beschlussempfehlung findet sich auch kein Hinweis darauf,
dass im Anwendungsbereich von Satz 2 die Vorgabe des ersten Satzes keine Geltung
beanspruchen soll. Vielmehr nimmt die Begrindung zu § 14 Abs. 4 S. 3 AEG den
Gedanken der Mindestvorgabe explizit wieder auf (,Unter der Bedingung, dass
insgesamt mindestens Kostendeckung zu erzielen ist"), obwohl Satz 3 ausdricklich
nur ,im Fall des Satzes 2" gilt. Die Gesetzesmaterialien sprechen daher deutlich gegen
die Annahme eines Alternativmodells.’

Zum Teil wird dagegen auf die Erwagung verwiesen, der zufolge durch die Formulie-
rung in Satz 2 die ,unternehmerische Position" des Betreibers gestarkt'® werden soll.*®
Diese zeige, dass der Gesetzgeber mit § 14 Abs. 4 S. 2 u. 3 AEG den Rahmen gesetzt
habe, innerhalb dessen ein Betreiber der Schienenwege die Trassenentgelte nach un-
ternehmerischen Grundséatzen autonom festsetzen dlirfe.?° Dieses Argument ist schon
deshalb nicht belastbar, weil sich die zitierte Begrindungspassage gerade nicht darauf
bezieht, dass mit § 14 Abs. 4 S. 2 u. 3 AEG die unternehmerische Position des Betrei-

12 Bericht des Abgeordneten Eduard Lintner, BT-Drs. 15/4419, 9, 17 (zu Nummer 9 Buchsta-
be c Satz 1).

13 Gemeint sind wohl die ,Leistungen® des Betreibers der Schienenwege.

14 Bericht des Abgeordneten Eduard Lintner, BT-Drs. 15/4419, 9, 17 (zu Nummer 9 Buchsta-
be c Satz 2).

15 Bericht des Abgeordneten Eduard Lintner, BT-Drs. 15/4419, 9, 17 (zu Nummer 9 Buchsta-
be c Satz 3).

16 So auch Staebe, WuW 2006, 492, 497.

17 Vgl. auch Gerstner (Fn. 5), § 14 Rn. 180.

18 Bericht des Abgeordneten Eduard Lintner, BT-Drs. 15/4419, 9, 17 (zu Nummer 9 Buchsta-
be c Satz 2).

19 Gersdorf (Fn. 5), S. 28.

20 Gersdorf (Fn. 5), S. 28.
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bers - gegenlber der Vorgabe in Satz 1 - gestarkt werden soll. Sie bezieht sich viel-
mehr alleine darauf, dass der Betreiber ,je nach Marktsituation flir einzelne Marktseg-
mente unterschiedliche Entgelte erheben darf*.?' Darlber hinaus blendet sie die aus-
drickliche Bezugnahme auf die Mindestvorgabe in Satz 1 aus, die in der Begrindung
zu Satz 3 enthalten ist. Die Gesetzesmaterialien sprechen daher dafir, dass mit § 14
Abs. 4 S. 2 u. 3 AEG der Rahmen gesetzt werden sollte, innerhalb dessen ein Betrei-
ber der Schienenwege die Trassenentgelte im Einklang mit § 14 Abs. 4 S. 1 AEG (und
ggf. weiteren eisenbahnrechtlichen Vorgaben) nach unternehmerischen Grundsatzen
autonom festsetzen darf.

2. Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung

Die Entstehungsgeschichte der dann mit § 14 Abs. 4 S. 1 - 3 AEG verabschiedeten
Bestimmungen beginnt indes nicht mit der Beschlussempfehlung des Bundestagsaus-
schusses. Vielmehr fanden sich ahnliche Regelungen im ursprunglichen Entwurf flr
eine an die Novellierung des AEG angepasste Neufassung der EIBV.?? In dieser sollte in
§ 21 Abs. 1 festgelegt werden, dass der

.Betreiber der Schienenwege ... das Entgelt fur die Pflichtleistungen (Anlage 1
Nr. 1) grundsatzlich in Héhe der Kosten festzulegen [hat], die unmittelbar auf-
grund des Zugbetriebs anfallen“.??

Begriindet wurde diese Regelung folgendermaBen:

»~Die Hohe der Entgelte wird mit dieser Vorschrift grundsatzlich auf die Kosten
festgelegt, die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebes anfallen. Die Aushah-
men sind in § 22 EIBV enthalten (siehe dort). Die Grenzkosten und die Auf-
schlage auf Grenzkosten miuissen ausgewiesen werden. Dies bedeutet nicht,
dass die Kostenstruktur eines Betreibers der Schienenwege veréffentlicht wer-
den muss. Das Eisenbahn-Bundesamt muss jedoch die Entgeltfestsetzung im
Einzelfall anhand der Vorgaben der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverord-
nung prifen kénnen. Dazu ist die interne Aufteilung in Grenzkosten und Auf-
schlage erforderlich.“?*

Neben dem fir § 21 Abs. 1 EIBV vorgesehenen Grundsatz sollte jedoch in § 22 Abs. 1
S. 1 zugleich geregelt werden, dass der

.Betreiber der Schienenwege ... Aufschldge gegenliber dem Entgelt nach § 21
Abs. 1 zu erheben [hat], um mindestens seine Kosten flir die Pflichtleistungen
(Anlage 1 Nr. 1) insgesamt und unter Berucksichtigung der Entgeltnachlasse
nach § 23 auszugleichen".?®

21 Bericht des Abgeordneten Eduard Lintner, BT-Drs. 15/4419, 9, 17 (zu Nummer 9 Buchsta-
be c Satz 2).

22 BR-Drs. 891/04.

23 BR-Drs. 891/04, 19.

24 Verordnungsbegriindung, BR-Drs. 891/04, 30, 53 f. (zu § 21 Abs. 1).

25 BR-Drs. 891/04, 20.
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Diese Regelung wurde wie folgt begriindet:

+~Wahrend § 21 Abs. 1 EIBV als Entgelt grundsatzlich die Grenzkosten festlegt,
sieht diese Vorschrift die Deckung der dem Betreiber der Schienenwege ent-
stehenden vollstandigen Kosten und einen am Markt erzielbaren Gewinn vor.

Kosten der Betreiber der Schienenwege®®

Kosten der Betreiber der Schienenwege sind die gesamten, ggf. nach Berlck-
sichtigung der Investitionen Dritter gem. § 20 Abs. 2 EIBV, verbleibenden Kos-
ten. Diese Kosten muss der Betreiber der Schienenwege grundsatzlich Gber die
Trassenpreise decken. Das bedeutet flr die Eisenbahnen des Bundes, dass,
nach MaBgabe von § 20 Abs. 2 EIBV, ggf. Kosten der vom Bund finanzierten
Investitionen nicht vollstandig bertcksichtigt werden: Derzeit stellt der Bund
die Finanzierungsmittel flir Schienenwegeinvestitionen (rd. 4 Mrd. € pro Jahr)
weit Uberwiegend (rd. 90 %) in Form von nicht rlickzahlbaren Baukostenzu-
schissen bereit. Eine Nichtberlicksichtigung der Kosten der Bereitstellung die-
ser Finanzierungsmittel wirkt sich folglich im konsolidierten Jahresabschluss
der DB AG stark entlastend aus.“?’

Im Zusammenspiel der urspriinglich fir § 21 Abs. 1 und § 22 Abs. 1 S. 1 EIBV vorge-
sehenen verordnungsrechtlichen Ausformungen ware ein Betreiber der Schienenwege
daher verpflichtet gewesen, das Entgelt fir die Pflichtleistungen grundsatzlich in Héhe
der Kosten festzulegen, die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebs anfallen. Er hatte
auf diese unmittelbaren Betriebskosten aber Aufschléage erheben missen, um mindes-
tens seine Kosten flur die Pflichtleistungen insgesamt und unter Berlcksichtigung et-
waiger Entgeltnachlédsse auszugleichen.?® Die Erhebung von Betriebskostenaufschlagen
sollte dabei ausdrucklich dazu dienen, die Deckung der dem Betreiber der Schienen-
wege entstehenden vollstdndigen Kosten und einen am Markt erzielbaren Gewinn zu
erreichen.?® Es ging also nicht um zwei alternative Modelle der Entgeltgestaltung (freie
Vollkostendeckung einerseits, Erhebung von Betriebskostenaufschldagen andererseits).

Diese ursprunglich auf Verordnungsebene vorgesehenen Regelungen bildeten ange-
sichts der in weiten Teilen wortidentischen oder zumindest erhebliche Ahnlichkeiten
aufweisenden Formulierungen den Hintergrund flr die in der Beschlussempfehlung
des Ausschusses flir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen als § 14 Abs. 4 S. 1 u. 2 AEG
vorgesehenen Bestimmungen. Insbesondere mit Blick auf die knappe Begriindung der
Beschlussempfehlung spricht auch dieser entstehungsgeschichtliche Hintergrund ten-
denziell fir die Annahme, dass insoweit nur eine normhierarchische Aufwertung der
entsprechenden Vorgaben bezweckt war, dass inhaltlich aber nicht etwa die Méglich-
keit eines Alternativmodells geschaffen werden sollte. Insgesamt stitzt die genetische
Auslegung somit die Annahme eines Konkretisierungsmodells.*®

26 Hervorhebung hinzugefiigt.

27 Verordnungsbegriindung, BR-Drs. 891/04, 30, 55 (zu § 22 Abs. 1 S. 1 u. 2).

28 So damals auch noch die Einschatzung von Gersdorf, ZHR 168 (2004), 576, 611.
29 Verordnungsbegriindung, BR-Drs. 891/04, 30, 55 (zu § 22 Abs. 1 S. 1 u. 2).

30 A. A. (ohne Begriindung) Staebe, WuW 2006, 492, 496.
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III. Systematische Auslegung

Auch die norminterne Systematik, bei der Satz 2 auf Satz 1 folgt und zumindest parti-
ell inhaltlich auf ihn Bezug nimmt (,hierbei®), spricht eher flir das Konkretisierungs-
modell, bei dem die in Satz 1 enthaltene allgemeine Vorgabe durch genauere Vorga-
ben in Satz 2 (und Satz 3) konkretisiert wird.

1. Anwendungsbereich von § 14 Abs. 4 S. 2 AEG

Allerdings werden fiir das Alternativmodell gerade auch systematische Erwagungen
vorgebracht. Die durch § 14 Abs. 4 S. 2 u. 3 AEG erdffnete Moglichkeit einer Entgelt-
bemessung auf Grundlage einer Deckung der unmittelbaren Betriebskosten und hier-
auf aufsetzender Aufschlage (,kénnen"“) setze voraus, dass von der in § 14 Abs. 4 S. 1
AEG vorgesehenen Entgeltbildung nach MaBgabe einer Vollkostendeckung abgewichen
werden konne.?* Waére ein Betreiber der Schienenwege nach § 14 Abs. 4 S. 1 AEG
zwingend zur Vollkostendeckung verpflichtet, hatten § 14 Abs. 4 S. 2 u. 3 AEG keinen
Anwendungsbereich.?

Dieses Argument trafe nur zu, wenn § 14 Abs. 4 S. 2 u. 3 AEG zwingend voraussetzen
wirden, dass die Entgelte insgesamt unterhalb der Vollkosten festgesetzt werden kén-
nen, also unterhalb der insgesamt flr die Erbringung der Pflichtleistungen entstehen-
den Kosten. § 14 Abs. 4 S. 2 AEG erfordert seinem Wortlaut zufolge jedoch nur, dass
es dem Betreiber freigestellt ist, inwieweit er Aufschldge auf die unmittelbaren Be-
triebskosten erheben méchte (,kénnen sie Aufschlage auf die Kosten, die unmittelbar
auf Grund des Zugbetriebs anfallen, erheben").** Auch wenn die Vollkosten stets ober-
halb der unmittelbaren Betriebskosten (als einem Bestandteil der Vollkosten) liegen,**
ist damit nicht ausgesagt, dass bei einer Entgeltbemessung nach Satz 2 eine Kosten-
unterdeckung zwingend mdglich sein muss.

Vielmehr Iasst sich § 14 Abs. 4 S. 2 AEG auch so verstehen, dass die Erhebung von
Betriebskostenaufschlagen eine Méglichkeit zur Erflllung der Vollkostenvorgabe aus
Satz 1 ist.>> § 14 Abs. 4 S. 2 AEG wiirde somit eine Auslegung von § 14 Abs. 4 S. 1
AEG ausschlieBen, der zufolge flr jede einzelne Pflichtleistung das Prinzip der Vollkos-
tendeckung verwirklicht werden muss.>® § 14 Abs. 4 S. 2 AEG kame dann zumindest
eine klarstellende Funktion zu. Die Vorschrift wirde dabei sogar Uber einen eigenstan-

31 Ernert (Fn. 5), S. 275; Gersdorf (Fn. 5), S. 26; Staebe, WuW 2006, 492, 496.

32 Gersdorf (Fn. 5), S. 26 f.

33 A. A. Gersdorf (Fn. 5), S. 28, der das Pradikat ,kénnen" darauf beziehen mdchte, dass die
zugbetriebsbedingten Kosten - mit entsprechenden Aufschldgen - zur Grundlage der Ent-
geltkalkulation gemacht werden ,kdnnen®. Das lasst sich nur vertreten, wenn man den Be-
griff ,hierbei* generell auf die Entgeltbemessung bezieht, vgl. hierzu bereits oben, unter I.
(S. 3).

34 Ostendorf/Griin, IR 2005, 275, 276. Mit Blick auf Art. 7 Abs. 3 der Eisenbahnzugangsricht-
linie 2001/14/EG ebenso Ernert (Fn. 5), S. 245.

35 Ruge, A6R 131 (2006), 1, 62 f.; ders., DVBI 2005, 1405, 1412. Im Ergebnis ist diese Aus-
legung aber abzulehnen, siehe hierzu ausfihrlich unten, unter C. (S. 16 ff.).

36 Auch Staebe, WuW 2006, 492, 498, sieht diesbezliglichen Klarstellungsbedarf.
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digen Anwendungsbereich verfigen, da mit der Verpflichtung zur Gewahrleistung der
Wettbewerbsfahigkeit und den Vorgaben in Satz 3 zugleich materielle Anforderungen
an eine entsprechende Ausgestaltung des Entgeltsystems gestellt werden.

Dartber hinaus lieBe sich die Vorschrift des § 14 Abs. 4 S. 2 AEG aber sogar als obli-
gatorische Vorgabe deuten, bei der sich die Entscheidungsfreiheit (,kénnen") nur dar-
auf beschrankt, fir welche Verkehrsleistungen bzw. Marktsegmente Betriebskosten-
aufschlage vorgesehen werden, mit denen die Differenz zwischen den unmittelbaren
Betriebskosten und den Vollkosten gedeckt wird. § 14 Abs. 4 S. 2 AEG setzt somit ge-
rade nicht voraus, dass die Gesamtsumme der Entgelte unterhalb der Vollkostengren-
ze bleiben kann.

2. Begrenzung auf eine am Markt erzielbare Rendite (§ 14 Abs. 4 S. 3 AEG)

Etwas anderes kénnte sich nur aus Satz 3 ergeben. Danach darf die ,Héhe der Entgel-
te ... im Fall des Satzes 2 bezogen auf ein Marktsegment nicht die Kosten, die jeweils
unmittelbar auf Grund des Zugbetriebs anfallen, zuzlglich einer Rendite, die am Markt
erzielt werden kann, Ubersteigen™. Dem Wortlaut nach bedingt das eine Deckelung der
Betriebskostenaufschlage auf die Hohe der Rendite, die am Markt erzielt werden
kann.?*” Bei einer Entgeltbemessung nach § 14 Abs. 4 S. 2 u. 3 AEG konnten damit
insgesamt nur die unmittelbaren Betriebskosten zuzlglich einer marktentsprechenden
Rendite erzielt werden, wohingegen nach § 14 Abs. 4 S. 1 AEG die i. d. R. erheblich
hoheren Vollkosten zuziglich einer solchen Rendite ausgeglichen werden mussten.*
Dies schlésse es aus, in § 14 Abs. 4 S. 2 u. 3 AEG eine Konkretisierung von § 14
Abs. 4 S. 1 AEG zu sehen.

Allerdings zeigt schon die genetische Auslegung, dass mit Satz 3 eine andere Zielset-
zung verfolgt wird. Ausweislich der Begrindung des Bundestagsausschusses soll der
Betreiber der Schienenwege nach § 14 Abs. 4 S. 3 AEG unter

~der Bedingung, dass insgesamt mindestens Kostendeckung zu erzielen ist, ...
seine Preisgestaltung nicht so vornehmen [dirfen], dass einzelne Marktseg-
mente von der Nutzung seiner Schienenwege ausgeschlossen sind".*

Die in Satz 3 formulierte Begrenzung soll daher ihrerseits unter der Bedingung stehen,
dass die in Satz 1 vorgesehene Vollkostendeckung erreicht wird.*® Mit der in Satz 3
enthaltenen Begrenzung sollte danach Uberdies nur sichergestellt werden, dass einzel-
ne Marktsegmente nicht von der Nutzung der Schienenwege ausgeschlossen werden.
Warum dies aber eine Begrenzung auf die unmittelbaren Betriebskosten zuzliglich ei-

37 Ostendorf/Griin, IR 2005, 275, 276.

38 So auch Kihling/Hermeier/Heimeshoff (Fn.5), S. 77 f.; siehe auch Sé&cker (Fn. 4),
S. 299 f.

39 Bericht des Abgeordneten Eduard Lintner, BT-Drs. 15/4419, 9, 17 (zu Nummer 9 Buchsta-
be c Satz 3).

40 Gerstner (Fn. 5), § 14 Rn. 180; Kuhling/Hermeier/Heimeshoff (Fn.5), S. 86; Sé&cker
(Fn. 4), S. 300.
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ner marktentsprechenden Rendite erforderlich machen soll, ist nicht ersichtlich.

Vor allem aber sprechen systematisch-teleologische Erwagungen dagegen, § 14 Abs. 4
S. 3 AEG als marktsegmentbezogene Entgeltobergrenze zu verstehen, die in allen Fal-
len des § 14 Abs. 4 S. 2 AEG zur Anwendung kommt.*! Dies hatte namlich erhebliche
Konsequenzen flir die Hohe der dort vorgesehenen Betriebskostenaufschléage. Diese
dirften insgesamt eine Rendite, die am Markt erzielt werden kann, nicht Ubersteigen.
Die Aufschlage kénnten mithin ausschlieBlich der Erwirtschaftung der Rendite dienen.
Eine Deckung der Differenz zwischen den unmittelbaren Betriebskosten und den
Vollkosten wére dem Betreiber der Schienenwege grundsatzlich nicht mdglich.*? Von
der mit Satz 2 eigentlich intendierten Starkung der unternehmerischen Position**® blie-
be nichts Ubrig. Dies kénnte es zwar im Ansatzpunkt sinnvoll erscheinen lassen, § 14
Abs. 4 S. 2 u. 3 AEG als Alternativmodell zur Vollkostendeckung nach § 14 Abs. 4 S. 1
AEG anzusehen. Es wiuirde diesem Alternativmodell aber zugleich jede Attraktivitat
nehmen, da es den Betreiber der Schienenwege zwingen wilrde, erhebliche Verluste
zu erwirtschaften. Bezeichnenderweise berufen sich daher die Vertreter eines Alterna-
tivmodells fir ihre Auffassung auch nicht auf § 14 Abs. 4 S. 3 AEG, sondern aus
systematischer Sicht bestenfalls auf § 14 Abs. 4 S. 2 AEG.

Kann § 14 Abs. 4 S. 3 AEG nach alldem nicht so verstanden werden, dass er einer
Vollkostendeckung nach § 14 Abs. 4 S. 1 AEG entgegensteht, bedarf es an dieser Stel-
le keiner abschlieBenden Klarung, wie die Vorschrift richtigerweise auszulegen ist. Ein
Uberzeugender Ansatz bestiinde darin, § 14 Abs. 4 S. 3 AEG nur die Funktion eines
Marktausschlusstestes beizumessen, die ihm insbesondere auch in den Gesetzesmate-
rialien zugeschrieben wird. Dann stiinde § 14 Abs. 4 S. 3 AEG nur einer solchen Ge-
staltung der Betriebskostenaufschlage entgegen, bei der einzelne Marktsegmente von
der Nutzung des Schienennetzes ausgeschlossen wirden, obwohl sie (mindestens) die
unmittelbaren Betriebskosten zuzuglich einer marktentsprechenden Rendite tragen
konnten.** § 14 Abs. 4 S. 3 AEG entsprache dann der Vorgabe in Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2

41 Gerstner (Fn. 5), § 14 Rn. 180, verweist Gberdies darauf, dass § 14 Abs. 4 S. 3 AEG bei ei-
ner Differenzierung nur nach Verkehrsarten und bei einem ganzlichen Verzicht auf eine Dif-
ferenzierung ohnehin nicht anwendbar sei. Sollte diese Auffassung zutreffen, ware auch
aus diesem Grund aus § 14 Abs. 4 S. 3 AEG kein Argument fiir ein Alternativmodell ableit-
bar.

42 Siehe auch Sécker (Fn. 4), S. 299 f. Etwas anderes wiirde nur dann gelten, wenn man
unter der Rendite nach § 14 Abs. 4 S. 3 AEG etwas anderes verstehen sollte als im Kontext
von § 14 Abs. 4 S. 1 AEG, was zwar durch Erwagungsgrund 39 S. 2 der Eisenbahnzu-
gangsrichtlinie 2001/14/EG nahegelegt wirde, sich aber zumindest an den Grenzen der
Auslegung bewegen dirfte. Kihling/Hermeier/Heimeshoff (Fn. 5), S. 177, sehen dement-
sprechend keinen Anhaltspunkt fir ein abweichendes Verstandnis.

43 Bericht des Abgeordneten Eduard Lintner, BT-Drs. 15/4419, 9, 17 (zu Nummer 9 Buchsta-
be c Satz 2).

44 Gersdorf (Fn. 5), S. 33. Noch weitergehend Ostendorf/Grin, IR 2005, 275, 276, die im
Falle eines drohenden Marktausschlusses sogar eine zwingende Begrenzung auf die unmit-
telbaren Betriebskosten fiir geboten erachten. Enger hingegen Kihling/Hermeier/Heimes-
hoff (Fn. 5), S. 82 ff., die § 14 Abs. 4 S. 3 AEG filr Aufschlage i. S. v. § 21 Abs. 2 u. 3 EIBV
keine Bedeutung beimessen wollen. Kritisch Sédcker (Fn. 4), S. 300 ff., der den Marktaus-
schlusstest nach deutschem Recht nur flir relevant halt, wenn sich die Vollkostendeckung
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der Eisenbahnzugangsrichtlinie 2001/14/EG. Methodisch lieBe sich dieses Ergebnis auf
zwei Wegen erreichen:

Zum einen kdnnte man den Begriff der ,Rendite™ in § 14 Abs. 4 S. 3 AEG abweichend
von § 14 Abs. 4 S. 1 AEG als Synonym fur die in § 14 Abs. 4 S. 2 AEG genannten Be-
triebskostenaufschlage verstehen.* Hierflur sprache insbesondere Erwagungsgrund 39
S. 2 der Eisenbahnzugangsrichtlinie 2001/14/EG, der sich auf Art. 8 Abs. 1 der Eisen-
bahnzugangsrichtlinie bezieht und in dem die Mdglichkeit einer Kostendeckung ,durch
Aufschlage bzw. eine Rendite" angesprochen wird.*® Die zusatzliche Bedingung ,die
am Markt erzielt werden kann™ wirde sich dann als Marktausschlusstest i. S. v. Art. 8
Abs. 1 UAbs. 2 der Eisenbahnzugangsrichtlinie 2001/14/EG darstellen. Alternativ
kdnnte an eine teleologische Reduktion des ansonsten zu weit geratenen Wortlautes
von § 14 Abs. 4 S. 3 AEG auf die Falle gedacht werden, in denen ansonsten der
Marktausschluss droht. Da durch diese Reduktion die Entgeltgestaltungsfreiheit des
Betreibers erhoht wird, stehen ihr auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken
entgegen.

Bezogen auf die hier relevante Fragestellung folgt daraus, dass der Betreiber der
Schienenwege nach § 14 Abs. 4 S. 2 u. 3 AEG gerade nicht die Mdéglichkeit haben
muss, von der Vollkostendeckung nach § 14 Abs. 4 S. 1 AEG nach unten abzuweichen.
Vielmehr lassen sich die dort enthaltenen Regelungen fiir eine betriebskostenbasierte
Entgeltgestaltung als fakultative (und um materielle Anforderungen angereicherte)
Ausgestaltung der Vollkostenvorgabe aus § 14 Abs. 4 S. 1 AEG oder sogar als obliga-
torische Konkretisierung dieser Vorgabe verstehen.

3. Verordnungsrechtliche Ausgestaltung von § 14 Abs. 4 S. 1 AEG

SchlieBlich wird aus systematischer Sicht zugunsten der Annahme eines Alternativmo-
dells auch die Verweisung in § 14 Abs. 4 S. 1 AEG auf eine verordnungsrechtliche Aus-
gestaltung der dort enthaltenen Vorgabe herangezogen.*’ Die in §§ 21 ff. EIBV vorge-
sehenen Regelungen eigneten sich namlich nicht zur Konkretisierung eines Modells,
das auf Betriebskostenaufschlagen beruht, da die Erhebung von Aufschlagen dort
nicht vorgesehen sei.*®

Selbst wenn man auBer Acht lasst, dass die neue EIBV zeitlich nach der AEG-Novelle
in Kraft getreten ist,*”® sich aus der konkreten Ausgestaltung der verordnungsrecht-

auch auf andere Weise erreichen lasst, hiergegen aber gemeinschaftsrechtliche Bedenken
hat.

45 A. A. im Ergebnis Klhling/Hermeier/Heimeshoff (Fn. 5), S. 177.

46 In diese Richtung daher Sacker (Fn. 4), S. 296.

47 Staebe, WuW 2006, 492, 497.

48 Staebe, WuW 2006, 492, 497.

49 Da die in § 14 Abs. 4 AEG enthaltenen Regelungen urspriinglich auf Verordnungsebene
umgesetzt werden sollten, vgl. dazu oben, unter II. 2. (S. 5 ff.), lieBe sich ein solches Ver-
standnis moéglicherweise unter Voranstellung der Gesetzesgenese noch im Ansatz vertre-
ten.
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lichen Bestimmungen mithin angesichts ihrer normhierarchischen Unterordnung keine
belastbaren Aussagen zur Auslegung des Gesetzesrechts ableiten lassen,*® kann dies
nicht Gberzeugen.’*

So wiurden §§ 21 ff. EIBV einem auf Betriebskostenaufschlagen basierenden Modell
nur entgegenstehen, wenn ein solches mit den verordnungsrechtlichen Regelungen
nicht vereinbar ware. Das ist aber nicht ersichtlich. Zwar sieht § 21 EIBV als verord-
nungsrechtliche Zentralnorm der Entgeltregulierung in der Tat keine ,Aufschléage" vor.
Die dort durchgangig vorgesehenen ,Bestandteile™ (§ 21 Abs. 1 S. 1 EIBV) bzw. ,Ent-
geltbestandteil[e]™ (§ 21 Abs. 2 S. 1 u. Abs. 3 EIBV) lassen sich aber ohne weiteres in
Form von Aufschldgen umsetzen.’? Uberdies spricht bereits vom Wortlaut von § 14
Abs. 4 S. 1 u. 2 AEG ausgehend viel daflr, dass bei der Anwendung von § 14 Abs. 4
AEG die Einhaltung der verordnungsrechtlichen ,MaB3gabe" vorrangig zu erfolgen hat.
Nur im Rahmen dieser MaBgabe sind die Entgelte dann so zu bemessen, dass die den
Betreibern insgesamt flr die Erbringung der Pflichtleistungen entstehenden Kosten
ausgeglichen werden. Hierbei kdnnten dann Aufschldge auf die unmittelbaren Be-
triebskosten erhoben werden. Unter Zugrundelegung eines Konkretisierungsmodells
musste daher auch bei der Erhebung von Betriebskostenaufschlagen der verordnungs-
rechtlichen MaBgabe Folge geleistet werden.>® Sollten sich einzelne verordnungsrecht-
liche Vorgaben also nicht durch das in § 14 Abs. 4 S. 2 u. 3 AEG vorgesehene Modell
umsetzen lassen, verbliebe der davon unberlihrte Bereich der Entgeltbemessung
i.S.v. § 14 Abs. 4 S. 1 AEG flr eine Konkretisierung nach diesem Modell. Die Bezug-
nahme auf eine verordnungsrechtliche Ausgestaltung in Satz 1 lasst sich daher eben-
falls nicht zugunsten eines Alternativmodells ins Feld flhren.

IV. Teleologische Auslegung

Soweit sich aus teleologischer Sicht Bedenken gegen die Annahme eines Konkretisie-
rungsmodells ergeben kdnnten, setzen auch diese im Kern bei der umfassenden Um-
setzung eines Vollkostendeckungsprinzips an. Deren Sinnhaftigkeit wird z. T. deshalb
in Zweifel gezogen, weil hierdurch der Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt
nicht gefordert, sondern verhindet wirde.>* Trafe dies zu, lieBe sich § 14 Abs. 4 S. 1
AEG evtl. nur als Obergrenze fiir die Entgeltbemessung deuten oder aber als eine Op-
tion des Betreibers der Schienenwege, zu der die Alternative in § 14 Abs. 4 S. 2 u. 3
AEG bestlinde.

50 Kihling/Hermeier/Heimeshoff (Fn.5), S. 71. Siehe allgemein auch BVerwG, Urt. w.
3.12.2003 - Az. 6 C 20.02, BVerwGE 119, 282, 291 - Resale.

51 So im Ergebnis auch Kihling/Hermeier/Heimeshoff (Fn. 5), S. 71.

52 Vvgl. auch die Bezugnahme auf ,Zuschlage" in der Verordnungsbegriindung, BR-
Drs. 249/05, 32, 56 (zu § 21 Abs. 3 EIBV).

53 Die verordnungsrechtlichen Vorgaben dirfen freilich die Erhebung von Betriebskostenauf-
schlagen i. S. v. § 14 Abs. 4 S. 2 AEG nicht ausschlieBen, vgl. Kiihling/Hermeier/Heimes-
hoff (Fn. 5), S. 71.

54 Ernert/Staebe, N&R 2007, 153, 159 Fn. 29; Ruge, AOR 131 (2006), 1, 62; Staebe,
WuW 2006, 492, 497 f. Vgl. auch Gersdorf, ZHR 168 (2004), 576, 611.
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Ein Betreiber der Schienenwege wird als wirtschaftlich arbeitendes Unternehmen aber
ohnehin bestrebt sein, zumindest seine Kosten zu decken und Uberdies eine gewisse
Rendite zu erzielen. Kostenunterdeckung wird von wirtschaftlich ausgerichteten Unter-
nehmen i. d. R. nur kurzfristig hingenommen, wenn dies erforderlich ist, um selbst auf
entsprechende Angebote von Konkurrenzunternehmen reagieren zu kénnen, neue Pro-
dukte in den Markt einzuflihren oder durch Verdrangungspreise die eigenen Marktan-
teile zu verteidigen bzw. auszubauen und Konkurrenten zum Marktaustritt zu zwin-
gen.55

Diese Konstellationen sind im Bereich des Schienennetzes, das weitgehend die Merk-
male eines natlrlichen Monopols aufweist,*® nicht zu erwarten. Die Notwendigkeit ei-
ner Kostenunterdeckung kénnte hier nur mit Blick auf den intermodalen Wettbewerb
mit anderen Verkehrstragern bestehen.®’ Allerdings entspricht es auch insoweit nicht
der Tatigkeit eines Wirtschaftsunternehmens (vgl. Art. 87e Abs. 3 S. 1 GG), eine Kos-
tenunterdeckung hinsichtlich der gesamten Geschaftstatigkeit hinzunehmen.*® Viel-
mehr ist davon auszugehen, dass insoweit bestehende Preisinflexibilitaten genutzt
werden, um flUr Teilbereiche eine Kostenuberdeckung zu erwirtschaften, durch die
dann eine Kostenunterdeckung in den Bereichen kompensiert wird, in denen die Nach-
frage preissensitiver ist. Ist es also schon wenig wahrscheinlich, dass ein Betreiber der
Schienenwege eine dauerhafte Kostenunterdeckung hinnehmen wird, besteht auch
kein Anlass flir die Annahme, die Herstellung einer Vollkostendeckung wiirde den
Wettbewerb auf den nachgelagerten Markten verhindern. Dass auch bei Vollkosten-
deckung den Zugangsentgelten keine prohibitive Wirkung zukommt, wird ohne weite-
res dadurch sichergestellt, dass 6ffentliche Mittel, mit denen der Erhalt und Betrieb
der Schienenwege geférdert wird, als kostenmindernde EinflussgréBen die auszu-
gleichenden Vollkosten reduzieren.>®

55 Siehe allgemein auch Riesenkampff, EWS 2007, 492, 497.

56 Erwdagungsgrund 40 S. 1 der Eisenbahnzugangsrichtlinie 2001/14/EG; Monopolkommission
(Fn. 5), BR-Drs. 284/07, 12 (Rn. 14); Ehricke, N&R 2006, 105; Gersdorf (Fn. 5), S. 10, 43
u. 51; ders., ZHR 168 (2004), 576, 595; Hermes, in: Beck'scher AEG-Kommentar (Fn. 5),
Einf B Rn. 29; Kihling/Hermeier/Heimeshoff (Fn. 5), S. 16; Kdhling/Ernert, NVwZ 2006,
33, 35.

57 Vgl. auch Gersdorf (Fn. 5), S. 11 u. 43 f.; Staebe, WuW 2006, 492, 498.

58 Vgl. Kohl, in: Ronellenfitsch/Schweinsberg, Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts X,
2005, S. 7, 11. Siehe auch Ruge, A6R 131 (2006), 1, 20 (,mit einer klaren Gewinnorien-
tierung™); ders., IR 2004, 248, 250 (,Art. 87e III 1 GG enthalt also einen klaren Verfas-
sungsauftrag zu wirtschaftlichem Handeln."); ahnlich Freise, in: Kunz (Fn. 5), A 1.1 Erl. 8
zu Art. 87e GG (S. 10) (,Entscheidung ... fir eine wettbewerbs- und gewinnorientierte
kaufmannische Fiuhrung“); Gersdorf (Fn. 5), S. 58 (,Ausrichtung der Unternehmensziele
auf eine Optimierung der Unternehmensgewinne®); Hermes (Fn. 56), Einf D Rn. 17 (,nach
privatwirtschaftlichen Prinzipien und wettbewerbsorientiert mit dem Ziel der Gewinnmaxi-
mierung").

59 Gersdorf (Fn. 5), S. 24; Kuhling/Hermeier/Heimeshoff (Fn. 5), S. 65; Monopolkommission
(Fn. 5), BR-Drs. 284/07, 72 (Rn. 201); Neumann (Fn.5), S. 169 Fn. 26. Aus gemein-
schaftsrechtlicher Sicht Kihling/Hermeier/Heimeshoff (Fn. 5), S. 35. Eine alternative Kor-
rekturmadglichkeit bestiinde darin, die anerkennungsfahigen Vollkosten Effizienzanforderun-
gen zu unterwerfen.
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Vielmehr sprechen die Besonderheiten der Eisenbahnmarkte flir die Sinnhaftigkeit ei-
nes Vollkostendeckungsprinzips. Ware es einem Betreiber der Schienenwege namlich
madglich, seine Zugangsentgelte dauerhaft kostenunterdeckend auszugestalten, muss-
te er entweder aus dem Markt ausscheiden oder durch eine Erhéhung oder zumindest
eine Verstetigung der offentlichen Zuschisse im Markt gehalten werden.®® Angesichts
des erheblichen Allgemeininteresses am Fortbestand eines flachendeckenden Schie-
nennetzes durfte nur die zweite Alternative praktisch werden. Ohne eine rechtliche
Verpflichtung zur Vollkostendeckung hatte ein Betreiber der Schienenwege somit einen
Anreiz, seine Position im intermodalen Wettbewerb auf wettbewerbsfremde Weise
durch dauerhaft kostenunterdeckende Zugangsentgelte zu starken, wahrend sein wirt-
schaftlicher Fortbestand durch 6ffentliche Zuschiisse sichergestellt wird.®' Der Verzicht
auf eine Vollkostendeckung hatte daher zum einen Verzerrungen des intermodalen
Wettbewerbs und zum anderen finanzielle Belastungen der o6ffentlichen Kassen zur
Folge. Nicht die 6ffentliche Hand wiirde in einem solchen Modell entscheiden kénnen,
wie stark der intermodale Wettbewerb durch 6&ffentliche Mittel beeinflusst wird.
Vielmehr ware es faktisch der Betreiber der Schienenwege selbst, der so entscheiden
kdnnte, in welchem MaBe er sich dem intermodalen Wettbewerb stellt und so der
grundgesetzlichen Privatisierungsentscheidung praktische Wirksamkeit verleiht.®> Auch
dieser Zusammenhang spricht deutlich fur die Sinnhaftigkeit einer Vollkostendeckung,
die dann nicht durch ein dahinter zuriickbleibendes Alternativmodell unterlaufen
werden durfte.®® Die teleologische Auslegung spricht daher ebenfalls fir das Konkreti-
sierungsmodell.

V. Gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung

Den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben zufolge ist das Entgelt fir die Pflichtleistun-
gen im Bereich des Schienenzugangs ,in Hohe der Kosten festzulegen, die unmittelbar
aufgrund des Zugbetriebs anfallen™ (Art. 7 Abs. 3 der Eisenbahnzugangsrichtli-
nie 2001/14/EG). Diese unmittelbaren Betriebskosten kénnen um einen knappheitsbe-

60 Das kommt zu kurz bei Sédcker (Fn. 4), S. 296 f., der diese Mdglichkeiten ausblendet und
nur auf das eigenwirtschaftliche Interesse des Betreibers an der Erhaltung der Nachfrage
nach Schienenzugangsleistungen in den Vordergrund stellt. Ein solches Interesse dirfte
zumindest erheblich eingeschrankt sein, wenn diese Nachfrage nur unter Hinnahme einer
dauerhaften Kostenunterdeckung sichergestellt werden kann.

61 Erfahrungen im Ausland bestdtigen diese Zusammenhange, vgl. Béttger, BAHN-RE-
PORT 2/2006, 24, 24 f. Dieser Aspekt kommt zu kurz bei Gersdorf (Fn. 5), S. 52, der zu-
treffend eine Selbstbeschrankung bei der Preisbildung fiir 6konomisch irrational halt, dabei
jedoch die Méglichkeit einer Deckung von Defiziten durch Zuschlsse der 6ffentlichen Hand
auBer Betracht lasst. Insgesamt scheint Gersdorf bei seiner These von der Unbedenklich-
keit und Wettbewerbskonformitat kostenunterdeckender Trassenpreise die besonderen
(Subventions- und Preisbildungs-) Verhaltnisse bei der DB Netz AG zu verallgemeinern und
als 6konomisch zwingend zu unterstellen.

62 Vgl. zu dieser Kollision mit der verfassungsrechtlichen Vorgabe aus Art. 87e Abs. 3 GG
auch Gersdorf, ZHR 168 (2004), 576, 606.

63 In anderem Zusammenhang, aber mit derselben argumentativen Tendenz Kihling/Hermei-
er/Heimeshoff (Fn. 5), S. 23 u. 26.
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zogenen Bestandteil (Art. 7 Abs. 4 der Eisenbahnzugangsrichtlinie 2001/14/EG) er-
héht und durch einen umweltbezogenen Bestandteil (Art. 7 Abs. 5 der Eisenbahnzu-
gangsrichtlinie 2001/14/EG) geandert® werden. AuBerdem kann ein Mitgliedstaat
nach Art. 8 Abs. 1 UAbs. 1 S. 1 der Eisenbahnzugangsrichtlinie 2001/14/EG , Aufschla-
ge auf der Grundlage effizienter, transparenter und nichtdiskriminierender Grundsatze
erheben®, ,um eine volle Deckung der dem Betreiber der Infrastruktur entstehenden
Kosten zu erhalten®, ,sofern der Markt dies tragen kann"“, ,wobei die bestmdgliche
Wettbewerbsfahigkeit zu gewahrleisten ist".

Das Gemeinschaftsrecht sieht somit nur ein einziges Modell vor, dem zufolge die un-
mittelbaren Betriebskosten die Grundlage der Zugangsentgelte bilden.®> Diese kénnen
durch umweltbezogene Bestandteile modifiziert und um knappheitsbezogene Bestand-
teile erhéht werden. Unter bestimmten Bedingungen kdnnen auBerdem weitere Auf-
schldge vorgesehen werden, um auf diese Weise die Differenz zwischen dem Gesamt-
erlds und den Vollkosten zu decken. Es handelt sich somit gewissermaBen um ein
Baukastensystem,®® bei dem sich, wenn alle richtlinienrechtlichen Mdglichkeiten aus-
geschopft werden, die Zugangsentgelte aus den jeweiligen Betriebkosten ergeben, die
durch umweltbezogene Bestandteile modifiziert und um knappheitsbezogene sowie
weitere Aufschlage bis zur Vollkostendeckung erhéht werden.

Ausweislich des Wortlautes von Art. 7 Abs.3 der Eisenbahnzugangsrichtli-
nie 2001/14/EG (,ist das Entgelt ... festzulegen™) sind die unmittelbaren Betriebskos-
ten als Grundlage der Entgeltbemessung bei der Umsetzung in mitgliedstaatliches
Recht auch zwingend vorzusehen. Damit sind aber auch die in Art. 8 Abs. 1 UAbs. 1
der Eisenbahnzugangsrichtlinie 2001/14/EG vorgesehenen ,Ausnahmen von den Ent-
geltgrundsatzen™ zwingend abschlieBender Natur, da ansonsten die obligatorische Um-
setzungsvorgabe in Art. 7 Abs. 3 der Eisenbahnzugangsrichtlinie 2001/14/EG beliebig
auBer Kraft gesetzt werden kénnte. Mit den richtlinienrechtlichen Vorgaben stiinde es
somit nicht im Einklang, dem Betreiber die Schienenwege die Mdglichkeit zu geben,
seine Vollkosten durch eine Gestaltung seiner Zugangsentgelte zu decken, die von
dem vorstehend beschriebenen Baukastensystem abweicht. Auch die richtlinienrechtli-
che Auslegung spricht mithin gegen die Annahme, in § 14 Abs. 4 S. 1 u. 2 AEG sei die
Grundlage fur zwei alternative Entgeltbemessungssysteme gelegt.®’

VI. Ergebnis

Schon der Wortlaut von § 14 Abs. 4 S. 2 AEG (,hierbei") spricht fur die Annahme,
dass die dort vorgesehene Mdéglichkeit von Aufschlagen auf die unmittelbaren Be-
triebskosten eine Konkretisierung eines in § 14 Abs. 4 S. 1 AEG enthaltenen Grund-

64 Angesichts der Wortlautdifferenz zwischen Art. 7 Abs. 4 u. 5 der Eisenbahnzugangsrichtli-
nie 2001/14/EG spricht viel daflr, dass der umweltbezogene Bestandteil auch zu einem
Absinken der Zugangsentgelte unter die Betriebskosten flihren kann.

65 Siehe dazu auch Kihling/Hermeier/Heimeshoff (Fn. 5), S. 42 f.

66 Kdhling/Hermeier/Heimeshoff (Fn. 5), S. 42 (,,Baukastenprinzip").

67 A. A. (ohne Begrindung) Staebe, WuW 2006, 492, 496.
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satzes der Vollkostendeckung ist (Konkretisierungsmodell). Dies wird durch die geneti-
sche Auslegung bestatigt, da den Materialien zufolge die Regelung in § 14 Abs. 4 S. 3
AEG, die explizit fir eine Aufschlagsbildung nach Satz 2 gilt, unter der Voraussetzung
der Vollkostendeckung stehen soll. Auch die norminterne Systematik, bei der die Be-
stimmung in Satz 2 aus Satz 1 abgeleitet wird, spricht flir das Konkretisierungsmodell.
Ohne Bedeutung ist demgegeniber, dass § 14 Abs. 4 S. 3 AEG die nach Satz 2 mdogli-
chen Aufschlage auf eine marktentsprechende Rendite beschrankt. Sowohl die Entste-
hungsgeschichte als auch die anderenfalls drohende Marginalisierung des in Satz 2
vorgesehenen Entgeltbildungsmodells sprechen dafiir, dass diese Regelung im Sinne
eines Marktausschlusstests restriktiv auszulegen bzw. hierflir teleologisch zu reduzie-
ren ist.

Auch Zweckerwagungen lassen sich nicht gegen das Konkretisierungsmodell anflhren.
Insbesondere wirde ein Vollkostendeckungserfordernis den Wettbewerb auf der
Schiene nicht verhindern. Vielmehr hatte ohne ein solches Erfordernis der Betreiber
der Schienenwege die Mdéglichkeit, selbst Uber das AusmaBl der zum Betrieb der
Schienenwege erforderlichen 6ffentlichen Mittel zu bestimmen. Vor allem aber stehen
die richtlinienrechtlichen Vorgaben einer Auslegung entgegen, die es dem Betreiber
erlauben wirde, seine Entgelte unabhdngig von dem in Satz 2 normierten Entgeltbil-
dungssystem frei zu gestalten (Alternativmodell). Art. 7 Abs. 3 der Eisenbahnzugangs-
richtlinie 2001/14/EG sieht, erganzt um die Absatze 4 und 5 dieser Vorschrift sowie
um die Ausnahmemaglichkeit nach Art. 8 Abs. 1 UAbs. 1 der Eisenbahnzugangsrichtli-
nie 2001/14/EG, ein verbindliches Baukastensystem vor, das jedenfalls die in § 14
Abs. 4 S. 2 u. 3 AEG normierten Anforderungen erfillen muss. § 14 Abs. 4 S. 2 AEG
enthalt somit eine Konkretisierung der in § 14 Abs. 4 S. 1 AEG enthaltenen Vorgabe
far die Entgeltbildung.
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C. Obligatorische oder fakultative Konkretisierung

Fraglich ist des Weiteren aber, ob diese Konkretisierung fakultativ oder obligatorisch
ist, ob also die Betreiber der Schienenwege die Vorgabe aus § 14 Abs. 4 S. 1 AEG
durch die Deckung der ggf. um Aufschlage erhéhten unmittelbaren Betriebskosten er-
fullen mdssen®® oder ob es sich hierbei nur um eine ihnen eroffnete Ausgestaltungs-
maoglichkeit handelt, die eine Umsetzung der Vorgabe aus § 14 Abs. 4 S. 1 AEG in an-
derer Weise nicht ausschlieBt®®.

I. Grammatikalische Auslegung

Nach § 14 Abs. 4 S. 2 AEG ,kdénnen" die Betreiber bei der Erflllung der Vorgabe aus
§ 14 Abs. 4 S. 1 AEG ,Aufschlage auf die Kosten, die unmittelbar auf Grund des Zug-
betriebs anfallen, erheben®. Der Wortlaut von § 14 Abs. 4 S. 2 AEG deutet deshalb
eher auf eine fakultative Konkretisierung von § 14 Abs. 4 S. 1 AEG hin.”® Allerdings
bezieht sich die den Betreibern eréffnete Moéglichkeit grammatikalisch zwingend nur
auf das Erheben von Aufschlagen, nicht aber auf die Bemessung der Entgelte anhand
der ,Kosten, die unmittelbar auf Grund des Zugbetriebs anfallen™. Der Wortlaut ist da-
mit auch offen flir ein Verstandnis, dem zufolge es den Betreibern der Schienenwege
zwar freisteht, nur bei manchen Verkehrsleistungen bzw. in manchen Marktsegmenten
zusatzliche Aufschlage zu erheben, bei dem sie aber jedenfalls verpflichtet sind, ihre
Entgelte auf Grundlage der jeweiligen unmittelbaren Betriebskosten zu berechnen.

Dies gilt unabhangig davon, ob man § 14 Abs. 4 S. 1 AEG als zwingende Vollkostende-
ckungsvorgabe versteht. In diesem Fall misste die Summe aus unmittelbaren Be-
triebskosten und den (generell oder partiell erhobenen) Aufschldagen den Vollkosten
entsprechen. Versteht man § 14 Abs. 4 S. 1 AEG nicht als zwingende Vollkostende-
ckungsvorgabe, misste bei der Erhebung von Aufschldgen (oder dem Verzicht hier-
auf) nur die Einhaltung der verordnungsrechtlichen MaBgaben sichergestellt werden.

68 So Werner, in: Ronellenfitsch/Schweinsberg (Fn. 5), S. 207, 220. Ebenso wohl Monopol-
kommission (Fn. 5), BR-Drs. 284/07, 70 (Rn. 192); Ernert/Staebe, N&R 2007, 153, 158.

69 So wohl Ruge, A6R 131 (2006), 1, 62 f.; ders., DVBI 2005, 1405, 1412.

70 Vgl. auch Werner (Fn. 68), S. 219.



IRNIK. Erhebung von Betriebskostenaufschldgen im deutschen Eisenbahnrecht 17

II. Genetische Auslegung

Die Entstehungsgeschichte von § 14 Abs. 4 AEG enthalt fir die Frage, ob die Entgelt-
bildung nach § 14 Abs. 4 S. 2 AEG verbindlich vorgegeben sein soll, keine zwingenden
Hinweise. Die Aussage in der Ausschussbegriindung, der zufolge durch Satz 2 die ,un-
ternehmerische Position" des Betreibers , gestarkt" werden soll,”* kénnte allerdings flr
einen rein fakultativen Charakter dieser Regelung sprechen. Ware in § 14 Abs. 4 S. 2
AEG namlich zugleich eine Festlegung auf eine Entgeltbemessung auf Grundlage der
unmittelbaren Betriebskosten enthalten, wirde die unternehmerische Freiheit des
Betreibers beschrankt, nicht aber gestarkt.

Allerdings ist zu berlicksichtigen, dass sich die zitierte Passage aus den Gesetzesmate-
rialien auf die dort ebenfalls enthaltene Aussage bezieht, der zufolge § 14 Abs. 4 S. 2
AEG festlegen soll, ,,dass der Betreiber der Schienenwege fiir seine Leitungen je nach
Marktsituation fur einzelne Marktsegmente unterschiedliche Entgelte erheben darf*.”?
,Damit"” sollte seine unternehmerische Position gestarkt werden. Dies wiederum
stiinde im Einklang mit einer Deutung, der zufolge aus § 14 Abs. 4 S. 2 AEG die Ver-
pflichtung folgt, die Vorgabe aus § 14 Abs. 4 S. 1 AEG durch eine Entgeltbemessung
auf Grundlage der unmittelbaren Betriebskosten zu erflillen, und die eine (evtl. durch
weitere Vorgaben beschrankte) Entscheidungsfreiheit nur hinsichtlich der Erhebung
von Aufschlagen vorsieht. Hinsichtlich der einzelnen Verkehrsleistung bzw. hinsichtlich
des einzelnen Marktsegments unterldage es somit grundsatzlich der unternehmerischen
Dispositionsfreiheit des Betreibers, ob er Betriebskostenaufschlage erheben will (und
inwieweit er hierbei Differenzierungen vornimmt), solange er nur insgesamt die Vorga-
ben aus § 14 Abs. 4 S. 1 AEG erflllt, also den verordnungsrechtlichen MaBgaben
nachkommt und ggf. einen Vollkostenausgleich erzielt.

Betrachtet man Uberdies die urspringlich fir § 21 Abs. 1 u. § 22 Abs. 1 der EIBV vor-
gesehenen Regelungen, vor deren Hintergrund die Beschlussempfehlung des Bundes-
tagsausschusses zu sehen ist,’* war dort die Erhebung von Betriebskostenaufschlagen
als Mittel zur Erreichung der Vollkostendeckung verbindlich vorgesehen.” Wenn auch
nicht ausgeschlossen werden kann, dass dieses Modell bei der Ersetzung durch § 14
Abs. 4 S. 1 u. 2 AEG geandert werden sollte, spricht dieser Aspekt der genetischen
Auslegung doch zumindest tendenziell ebenfalls fiir die Annahme einer obligatorischen
Konkretisierung.

71 Bericht des Abgeordneten Eduard Lintner, BT-Drs. 15/4419, 9, 17 (zu Nummer 9 Buchsta-
be c Satz 2).

72 Bericht des Abgeordneten Eduard Lintner, BT-Drs. 15/4419, 9, 17 (zu Nummer 9 Buchsta-
be c Satz 2).

73 A. a. O. (Hervorhebung hinzugefligt).

74 Siehe dazu bereits ausfihrlich oben, unter B. II. 2. (S. 5 f.).

75 Siehe dazu bereits oben, bei und in Fn. 28.
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III. Systematische Auslegung

Auch der systematischen Auslegung sind keine hinreichend zwingenden Hinweise fir
das eine oder andere Normverstandnis zu enthehmen. Tendenziell flir eine obligatori-
sche Konkretisierung spricht, dass § 14 Abs. 4 S. 2 AEG weitgehend Uberflissig ware,
wenn ein Betreiber der Schienenwege seine Entgelte (unter Einhaltung der in § 14
Abs. 4 S. 1 AEG normierten Vorgaben) auch beliebig anders festlegen kénnte. Aller-
dings ist es dem Gesetzgeber nicht verwehrt, Klarstellungen und Beispiele zu normie-
ren. Hinzu kommt, dass an § 14 Abs. 4 S. 2 AEG mit der Gewahrleistung der Wettbe-
werbsfahigkeit und der (inhaltlich ihrerseits auslegungsbedlrftigen) Vorgabe aus
Satz 3 weitere Anforderungen anknupfen. § 14 Abs. 4 S. 2 AEG kdnnte eine eigen-
standige Funktion also auch dadurch zukommen, dass hier fiir eine praktisch beson-
ders relevante Mdglichkeit der Entgeltgestaltung ausdrickliche Anforderungen nor-
miert werden.

IV. Gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung

Art. 7 Abs. 3 der Eisenbahnzugangsrichtlinie 2001/14/EG sieht zwingend vor, dass
~das Entgelt" flir den Schienenzugang ,in Héhe der Kosten festzulegen ist, die unmit-
telbar aufgrund des Zugbetriebs anfallen“; Anderungen sind nur aufgrund eines um-
weltbezogenen Bestandteils sowie durch einen knappheitsbezogenen Aufschlag sowie
weitere Aufschlage zur Vollkostendeckung moglich.”® Wiirde man in § 14 Abs. 4 S. 2
AEG nur eine fakultative Konkretisierung von § 14 Abs. 4 S. 1 AEG sehen, bestlinde
aber keine Vorgabe flr einen Betreiber der Schienenwege, seine Entgelte auf Grundla-
ge der unmittelbaren Betriebskosten festzusetzen. Dies ware mit den richtlinienrechtli-
chen Vorgaben nicht zu vereinbaren.”’

Dartiber hinaus erlauben Art. 7 Abs. 3 - 5 i. V. m. Art. 8 Abs. 1 UAbs. 1 der Eisen-
bahnzugangsrichtlinie 2001/14/EG ein Abweichen von der Betriebskostengrundlage
bei der Entgeltfestlegung nur in Form eines Baukastensystems, das jedenfalls jenseits
eines umweltbezogenen Bestandteils nur Aufschlage auf die unmittelbaren Betriebs-
kosten vorsehen darf. Auch insoweit ware es mithin gemeinschaftsrechtlich ausge-
schlossen, Betreibern eine andere Ausgestaltung ihrer Entgeltsysteme zu erlauben, als
sie in § 14 Abs. 4 S. 2 AEG normiert ist.”®

Um ein entsprechendes Umsetzungsdefizit zu vermeiden, ist § 14 Abs. 4 S. 2 AEG da-
her im Sinne einer obligatorischen Vorgabe auszulegen, die einen Entscheidungsspiel-
raum des Betreibers nur hinsichtlich der Erhebung von Aufschlagen auf die unmittel-
baren Betriebskosten, nicht aber hinsichtlich der Entgeltbildung auf Basis dieser Kos-
ten vorsieht. Dem stehen auch keine methodischen Bedenken gegenlber, da die ge-
meinschaftsrechtskonforme Auslegung solange madglich ist, wie das mitgliedstaatliche

76 Siehe hierzu ausfiihrlich oben, unter B. V. (S. 13 f.).
77 Vgl. auch Werner (Fn. 68), S. 220.
78 Vgl. auch Werner (Fn. 68), S. 220.
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Recht ihr zugénglich ist.”® Vorstehend wurde gezeigt, dass das mitgliedstaatliche Recht
einer Auslegung von § 14 Abs. 4 S. 2 AEG als fakultative wie auch als obligatorische
Konkretisierung zuganglich ist.®

An dieser Stelle kann die Frage nicht vertieft werden, welche Konsequenzen sich flr
die mitgliedstaatliche Umsetzung aus dem Umstand ergeben, dass nach Art. 8 Abs. 1
UADbs. 1 der Eisenbahnzugangsrichtlinie 2001/14/EG der ,Mitgliedstaat ... Aufschlage ...
erheben" kann, nicht aber der jeweilige Betreiber der Schienenwege.® Angesichts des
Erfordernisses eines rechtssicheren Umsetzungsaktes® kdnnte einiges daflir sprechen,
dass es mit dieser Vorgabe nicht vereinbar ist, wenn § 14 Abs. 4 S. 2 AEG die ent-
sprechende Gestaltungsfreiheit in die Hande der Betreiber selbst legt. Dies wirde
indes nur die Geltendmachung solcher Aufschlage betreffen, die nicht umwelt- oder
knappheitsbezogen sind. Ein solches Umsetzungsdefizit hatte auBerdem insbesondere
keinen Einfluss auf die hier allein relevante Frage, ob § 14 Abs. 4 S. 2 AEG nur ein fa-
kultatives Modell flr die grundsatzlich in den Grenzen von § 14 Abs. 4 S. 1 AEG freie
Entgeltgestaltung oder eine obligatorische Vorgabe flir die unternehmerische Entgelt-
festlegung enthalt.

V. Ergebnis

§ 14 Abs. 4 S. 2 AEG konkretisiert die in § 14 Abs. 4 S. 1 AEG angesprochene Entgelt-
bemessung durch die Normierung eines Baukastensystems, bei dem die Entgelte
durch differenzierbare Aufschldage auf die unmittelbaren Betriebskosten gebildet wer-
den. Wortlaut, Entstehungsgeschichte und Systematik lassen nicht sicher erkennen,
ob § 14 Abs. 4 S. 2 AEG es dem Betreiber Uberlasst, inwieweit er auf ein solches Bau-
kastensystem zurlickgreifen mochte. Die Vorschrift lasst sich einerseits so deuten,
dass der Betreiber frei entscheiden kann, ob er seine Entgelte auf diese oder auf eine
andere Weise festsetzt (fakultative Konkretisierung). § 14 Abs. 4 S. 2 AEG ist aber

79 EuGH, Urt. v. 5.10.2004 - Rs. C-397/01 bis 403/01, Slg. 2003, 1-8835, 8918, Rn. 116 -
Pfeiffer.

80 Siehe dazu oben, unter I. - III. (S. 16 ff.).

81 Zum Teil wird Art. 8 Abs. 1 UAbs. 1 der Eisenbahnzugangsrichtlinie 2001/14/EG jedoch so
verstanden, dass die Mitgliedstaaten den Betreibern der Infrastruktur die Vollkostende-
ckung aufgeben kdénnen, woraufhin diese dann Aufschldage auf der Basis effizienter, trans-
parenter und nicht diskriminierender Grundsatze erheben dlirfen, siehe etwa Monopolkom-
mission (Fn. 5), BR-Drs. 284/07, 20 (Rn. 41); Ernert (Fn. 5), S. 253; Kuhling/Hermei-
er/Heimeshoff (Fn. 5), S. 25; Ostendorf/Griin, IR 2005, 275. So sinnvoll das sein mag, so
wenig ist es mit dem Wortlaut der Richtlinienvorschrift vereinbar. Da dieser Wortlaut in
Art. 8 Abs. 1 UAbs. 1 der Eisenbahnzugangsrichtlinie 2001/14/EG singular die entspre-
chende Festlegungsbefugnis der Mitgliedstaaten in Bezug nimmt, dirfte auch einiges dafilr
sprechen, hierin eine Spezialregelung zu der Mdglichkeit einer Delegation an die Betreiber
der Schienenwege zu sehen, die durch Art. 4 Abs. 1 UAbs. 2 der Eisenbahnzugangsricht-
linie 2001/14/EG grundsatzlich eréffnet wird.

82 Die sich aus dem Gemeinschaftsrecht ergebende Rechtslage muss hinreichend klar und be-
stimmt sein, EuGH, Urt. v. 9.9.1999 - Rs. C-217/97, Slg. 1999, 1-5087, 5115, Rn. 31 ff. -
Kommission/Deutschland; Schdrnbrand, JZ 2007, 910, 914; vgl. auch EuGH, Urt. wv.
23.5.1985 - Rs. 29/84, Slg. 1985, 1661, 1673, Rn. 23 - Kommission/Deutschland.
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auch offen flir ein Verstandnis, dem zufolge es einem Betreiber der Schienenwege
zwar freisteht, nur bei manchen Verkehrsleistungen bzw. in manchen Marktsegmenten
zusatzliche Aufschlage zu erheben, bei dem er jedoch jedenfalls verpflichtet ist, seine
Entgelte auf Grundlage der jeweiligen unmittelbaren Betriebskosten zu berechnen
(obligatorische Konkretisierung).

Ausschlaggebend sind insoweit letzten Endes die Vorgaben aus Art. 7 u. 8 der Eisen-
bahnzugangsrichtlinie 2001/14/EG. Diese schreiben verbindlich die Zugrundelegung
der unmittelbaren Betriebskosten als Ausgangsbasis der Entgeltbemessung vor und
erlauben Modifikationen grundsatzlich nur in Form von Aufschléagen auf diese unmittel-
baren Betriebskosten. Um ein Umsetzungsdefizit zu vermeiden, ist § 14 Abs. 4 S. 2
AEG daher im Sinne einer obligatorischen Konkretisierung auszulegen.

Mussen die Betreiber von Schienenwegen die sich aus § 14 Abs. 4 S. 1 AEG ergeben-
den Anforderungen aber durch eine Bemessung ihrer Entgelte erfillen, die im Einklang
mit § 14 Abs. 4 S. 2 AEG steht, hat dies zugleich Konsequenzen fir die Ausgestaltung
ihrer Entgeltsysteme. Erweist sich das in § 14 Abs. 4 S. 2 AEG vorgegebene Baukas-
tensystem als obligatorisch, dirfen die Entgeltsysteme der Betreiber von Schienenwe-
gen grundsatzlich keine anderen Bestandteile vorsehen als die Betriebskosten und
hierauf zu erhebende Aufschlage. Lediglich nach MaBgabe der EIBV kommen hiervon
Ausnahmen in Betracht, da die entsprechende Ausgestaltungsermachtigung in § 14
Abs. 4 S. 1 AEG auch den Rahmen flr die Konkretisierung der Entgeltbemessung in
§ 14 Abs. 4 S. 2 AEG absteckt.
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