% Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 10

BK10-19-0047_B

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

aufgrund des Antrags

der S-Bahn Hamburg GmbH, Hammerbrookstralie 44, 20097 Hamburg,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

Antragstellerin,

vom 15.04.2019 auf Ausnahme von der Anwendung verschiedener Vorschriften der Durchfih-
rungsverordnung (EU) 2017/2177 vom 22.11.2017 Uber den Zugang zu Serviceeinrichtungen
und schienenverkehrsbezogenen Leistungen (DVO (EU) 2017/2177),

— Verfahrenshevollméchtigter:

der Antragstellerin:

hat die Beschlusskammer 10 der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitat, Gas,
Telekommunikation, Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch



den Vorsitzenden Dr. Ulrich Geers,
den Beisitzer Dr. Hendrik Leupold und
den Beisitzer Dr. Johannes Arnade

am (7, Sep. 2022

beschlossen:

1. Die Antragstellerin wird im Hinblick auf die von ihr angebotene Leistung ,Schwere In-
standhaltung von Elektrotriebwagen® in den von ihr betriebenen Wartungseinrichtun-
gen von der Anwendung der Art. 4 Abs. 2 Buchstabe f), h), i), k), I) und n), Art. 6 - 8
und Art. 10 - 12 der DVO (EU) 2017/2177 ausgenommen.

2. Im Ubrigen wird der Antrag abgelehnt.
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I. Sachverhalt

Die Antragstellerin ist eine 100-prozentige Tochtergesellschaft der DB Regio AG, diese wie-
derum ist eine 100-prozentige Tochtergesellschaft der Deutsche Bahn AG. Die Antragstellerin
betreibt im Grofiraum Hamburg drei Wartungseinrichtungen und zwei
Auflenreinigungsanliagen. Die Antragstellerin erbringt zudem Schienenpersonenverkehrs-
dienste auf dem zum Netz der DB Netz AG gehérenden und von dieser betriebenen S-Bahn-
Netz Hamburg sowie auf der ebenfalls von der DB Netz AG betriebenen Strecke von Hamburg
nach Stade. Der zugrundliegende Verkehrsvertrag hat eine Laufzeit bis zum 11.12. 2033. Das
Hamburger S-Bahn-Netz wird abweichend vom (ibrigen Schienennetz tiber seitliche Strom-
schienen mit Gleichstrom mit einer Spannung von 1.200 Volt betrieben. Bei den dort verkeh-
renden Fahrzeugen handelt es sich um Spezialkonstruktionen, die regelmagig ausschliellich
in der Region Hamburg verkehren.

Die Beschlusskammer lehnte einen Befreiungsantrag der Antragstellerin, in ihrer Eigenschaft
als Eisenbahn von der Anwendung des § 12 Abs. 2 ERegG befreit zu werden, mit Beschluss
vom 27.04.2022 (Gz. BK10-17-0106_B) ab. Die Entscheidung ist aufgrund einer Klage der
Antragstellerin noch nicht bestandskraftig.

Mit Schreiben vom 15.04.2019 wandte sich die Antragstellerin mit dem Ziel an die Bundes-
netzagentur, dass diese sie von der Anwendung bestimmter Vorschriften der DVO (EU)
2017/2177 befreit.

Am 16.04.2019 hat die Bundesnetzagentur das Befreiungsverfahren eingeleitet, dies am
02.05.2019 auf ihren Internetseiten verdffentlicht und dabei auf die Méglichkeit der Hinzuzie-
hung zum Verfahren hingewiesen.

Die Antragstellerin beantragt,

sie gemaR Art. 2 der DVO (EU) 2017/2177 von der Anwendung der Art. 4 Abs. 2
lit. f, h, i, k, |, und n, Art. 5 Abs. 3, Art. 6 — 8 und Art. 10 — 12 auszunehmen.

Sie begriindet ihren Antrag im Wesentlichen damit, dass die aus der DVO (EU) 2017/2177
resultierenden administrativen Pflichten letztlich verzichtbar seien. Die Antragstellerin betreibe
ein eigenstéandiges Schienennetz, bei dem es aufgrund der technischen Besonderheiten fast
ausgeschlossen sei, dass Dritte dort verkehrten. Vor dem Hintergrund der langen Laufzeit des
Verkehrsvertrages hétten die Wartungseinrichtungen der Antragstellerin keine strategische
Bedeutung.

Mit Schreiben vom 02.05.2019 hat die Bundesnetzagentur weitere Informationen bei der An-
tragstellerin abgefragt. Die Antwort hierauf ist am 07.06.2019 erfolgt.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Verfahrensakte und die Ausfiihrungen unter I1.
Bezug genommen.



1. Griinde

Dem Ausnahmeantrag wird in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang stattgegeben. Im
Ubrigen wird der Antrag abgelehnt.

Die Entscheidung beruht auf Art. 2 Abs. 2 der DVO (EU) 2017/2177.

Die Entscheidung ergeht sowohl formell (hierzu unter 11.1) als auch materiell rechtméafig
(hierzu unter 11.2).

i1 Formelle RechtméaRigkeit
Der Beschluss ergeht formell rechtmaig.

Zustandig fur die Durchfuhrung des Genehmigungsverfahrens ist geméR § 4 Abs. 2 Satz 2
des Gesetzes Uber die Eisenbahnverkehrsverwaltung des Bundes (Bundeseisenbahnver-
kehrsverwaltungsgesetz — BEVVG) i.V.m. § 77 Abs. 1 Satz 1 ERegG eine Beschlusskammer
der Bundesnetzagentur. Nach dem Organisationsplan der Bundesnetzagentur ist fur derartige
Entscheidungen die Beschlusskammer 10, Eisenbahnen, zustandig.

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden.

Die Bundesnetzagentur hat das Verfahren am 02.05.2019 auf ihrer Internetseite vertffentlicht.
Sie hat dabei eine Frist bis zum 17.05.2019 festgelegt, binnen derer Hinzuziehungsantrage
gestellt werden konnten. Bei der Beschlusskammer sind keine Hinzuziehungsantrdge einge-
gangen.

Die Entscheidung ergeht nach Anhérung der Beteiligten (§ 77 Abs. 6 Satze 1 und 2 ERegG).
In Ausiibung des ihr gemaR § 77 Abs. 6 Satz 3 ERegG n. F. zustehenden Ermessens hat die
Beschlusskammer von der Durchfiihrung einer offentlich miindlichen Verhandlung abgesehen.
Dabei hat die Beschlusskammer auch beriicksichtigt, dass die Beteiligten — noch unter Geltung
des § 77 Abs. 6 Satz 3 ERegG a. F. — auf die Durchfiihrung einer 6ffentlichen miindlichen
Verhandlung verzichtet haben.

Die Entscheidung ist gemal § 77 Abs. 5 ERegG mit der flr die Eisenbahnregulierung zustéan-
digen Abteilung der Bundesnetzagentur abgestimmt worden,

.2 Materielle RechtmaRigkeit

Der Beschluss ergeht auch materiell rechtmabBig.

Die Antragstellerin ist bei gebotener leistungsbezogener Betrachtung (dazu unter 11.2.1) hin-
sichtlich in den von ihr betriebenen Wartungseinrichtungen erbrachten Leistung der schweren

Instandhaltung von Elektrotriebwagen geméaf Art. 2 Abs. 1 UAbs. 1 i. V. m Abs. 2 DVO (EU)
2017/2177 auszunehmen (dazu unter 11.2.2)

Im Ubrigen wird der Antrag abgelehnt (dazu unter 11.2.3).

.21 Priifung erfolgt leistungsbezogen

Die Beschlusskammer priift die Maglichkeit der Ausnahme der Antragstellerin von den Vorga-
ben der DVO (EU) 2017/2177 nicht standortbezogen, sondern differenziert nach den von der
Antragstellerin angebotenen Leistungen.

Grund hierfur ist, dass das Marktgeschehen bei Wartungseinrichtungen anders als bei sonsti-
gen Serviceeinrichtungen — wie beispielsweise Umschlagterminals oder Abstellanlagen — nicht
standortbezogen, sondern leistungsbezogen ist. Insbesondere flr die Frage einer etwaigen



Befreiung oder Ausnahme aufgrund eines bestehenden wettbewerblichen Umfelds ist zu-
nachst die Substituierbarkeit der Leistung und das jeweilige maligebliche geografische Gebiet
zu bestimmen.

Tatsachlich hat die Bundesnetzagentur im Rahmen des nach den §§ 64 und 65 ERegG a.F.
erstellten und im April 2020 verdffentlichten Berichts zu den Mérkten fiir Wartungseinrichtun-
gen fiur Eisenbahnen' (Wartungseinrichtungsbericht) verschiedene Markte fiir Instandhal-
tungsleistungen definiert. Untersucht wurde namentlich die Frage, ob auf den entsprechenden
Markten Verhaltnisse bestehen, die einem unverfalschten Wettbewerb entsprechen. Aus Sicht
der Beschlusskammer kann die darin vorgenommene Definition der Mérkte auch im Zusam-
menhang mit der Entscheidung tber etwaige Ausnahmen und Befreiungen fur Wartungsleis-
tungen verwendet werden. Die im Wartungseinrichtungsbericht vorgenommene sachliche Ab-
grenzung baut vor allem auf technischen Gegebenheiten wie den technischen Fahrzeugunter-
schieden, der unterschiedlichen Ausstattung und dem abweichenden ,Know-how" in War-
tungseinrichtungen auf und berticksichtigt zudem die Struktur der Anbieter- und Nachfrager-
seite. Sie geht vom Bedarfsmarktkonzept aus, nach welchem zunéchst danach geschaut wird,
welche Anbieter aus Nachfragersicht jeweils in Frage kommen. Eine Differenzierung nach Ver-
kehrsdiensten wurde dabei auch angewendet, soweit dies sinnvoll war. Dies betrifft etwa die
betriebsnahe Instandhaltung im Schienenpersonennahverkehr, da hier ein wesentlich anderes
Betriebs- und damit Wartungskonzept gegeben ist als bei anderen Verkehrsdiensten. Eine
Unterscheidung nach Verkehrsdiensten bei anderen Markten erscheint hingegen weniger
sinnvoll.

I.2.2 Ausnahme der Antragstellerin von der Anwendung des Art. 4 Abs. 2 Buchstaben
f), h), i), k), 1) und n), Art. 6 - 8, und 10 - 12 DVO (EU) 2017/2177 als im Wettbewerb
befindliche Serviceeinrichtung, soweit die von ihr angebotene Leistung
~Schwere Instandhaltung von Elektrotriebwagen“ betroffen sind, gem. Art. 2
Abs. 1, UAbs. 1i.V.m. Abs. 2 DVO (EU) 2017/2177 (Ziffer 1. des Tenors)

Die Antragstellerin wird im Hinblick auf die Leistung der schweren Instandhaltung von Elekt-

rotriebwagen von der Anwendung des Art. 4 Abs. 2 Buchstabe f), h), i), k), I) und n), Art. 6 - 8

und Art. 10 - 12 der DVO (EU) 2017/2177 ausgenommen.

Die Rechtsgrundlage fiir diese Entscheidung bildet Art. 2 Abs. 1 UAbs. 1 i.V.m. Abs. 2 An-
strich 1 DVO (EU) 2017/2177. Nach Art. 2 Abs. 1 UAbs. 1 DVO (EU) 2017/2177 kénnen Be-
treiber von Serviceeinrichtungen beantragen, von der Anwendung aller oder bestimmter Vor-
schriften der DVO (EU) 2017/2177, mit Ausnahme von deren Art. 4 Abs. 2 Buchstabe a) bis d)
und Buchstabe m) sowie Art. 5, ausgenommen zu werden. Voraussetzung fir eine stattge-
bende Ausnahmeentscheidung ist nach Art. 2 Abs. 2 DVO (EU) 2017/2177, dass einer der
darin aufgeftihrten Ausnahmegriinde vorliegt. Die Vorschrift beinhaltet die Ausnahmegriinde,
dass die jeweilige Serviceeinrichtung oder Leistung entweder nicht von strategischer Bedeu-
tung flir das Funktionieren des Schienenverkehrsmarktes ist (Anstrich 1), dass die jeweilige
Serviceeinrichtung oder Leistung in einem wettbewerbsorientierten Umfeld mit einer Vielzahl
von Wetthewerbern steht (Anstrich 2) oder bei der Anwendung der Verordnung das Funktio-
nieren des Marktes fiir Serviceeinrichtungen beeintréchtigt sein kénnte (Anstrich 3).

Diese drei Ausnahmetatbesténde sind alternativ zu untersuchen, sodass nur einer von ihnen
erfullt sein muss, damit eine Ausnahme in Betracht kommt,

1 Der Bericht ist unter der Internetadresse www.bundesnetzagentur.de/werkstattstudie abrufbar.




vgl. —wenn auch nicht bindend — IRG Rail (18) 7, Common Principles on granting
exemptions under Article 2 (2) of Commission Implementing Regulation (EU)
2017/2177, Rn. 17.

Soweit ein Ausnahmegrund vorliegt, verzichtet die Beschlusskammer auf Ausflihrungen zu
den jeweils anderen Ausnahmegriinden. Fir die von der Antragstellerin beantragte Ausnahme
von Art. 5 Abs. 3 der DVO (EU) 2017/2177 fehlt es nach dem zuvor Gesagten bereits an einer
Rechtsgrundlage fur eine Ausnahme, sodass es nachfolgend keiner weiteren Erérterung dies-
bezliglich bedarf.

.2.2.1 Tatbestand

Die Antragstellerin erbringt die hier in Rede stehenden Leistungen der schweren Instandhal-
tung von Elektrotriebwagen in einem wettbewerbsorientierten Umfeld mit einer Vielzahl von
Wettbewerbern, die vergleichbare Leistungen erbringen, i. S. d. Art. 2 Abs. 2 Anstrich 2 DVO
(EU) 2017/2177. Die schwere Instandhaltung von Elektrotriebwagen betrifft neben der Repa-
ratur von groBeren Schaden insbesondere die Hauptuntersuchung nach § 32 Abs. 2 Eisen-
bahn-Bau- und Betriebsordnung.

Fur die Beurteilung, ob es sich um ein wettbewerbsorientiertes Umfeld mit einer Vielzahl von
Wettbewerbern, die vergleichbare Leistungen erbringen, handelt, sind zunéachst die Substitu-
ierbarkeit der in der Einrichtung angebotenen Leistung und das relevante geografische Gebiet
zu bestimmen und sodann das bestehende Ausmal des Wettbewerbs zu priifen. Dies ent-
spricht auch den von den europaischen Regulierungsstellen erarbeiteten und verdffentlichten
gemeinsamen Entscheidungsgrundsétzen fur die Anwendung der in Art. 2 Abs. 2 DVO (EU)
2017/2177 genannten Kriterien (vgl. Art. 2 Abs. 5 DVO (EU) 2017/2177),

vgl. IRG Rail 18 (7), Common Principles on granting exemptions under Article 2
(2) of Commission Implementing Regulation (EU) 2017/2177, Rn. 30.

Hinsichtlich der Frage des Ausmalles des Wettbewerbs ist flr die Beschlusskammer insbe-
sondere der Umstand, in welchem Umfang es weitere Wettbewerber gibt, mageblich. Dar-
uber hinaus sind weitere Umstéande in Betracht zu ziehen. Dies sind etwa die Moglichkeit fur
den Markteintritt Dritter, die verflighare Kapazitat, die Umsatze und Marktanteile konkurrieren-
der Anbieter oder die ausgleichende Nachfragemacht. Auch dies stimmt (iberein mit den von
den europaischen Regulierungsstellen erarbeiteten und vertffentlichten gemeinsamen Ent-
scheidungsgrundsétzen fiir die Anwendung der in Art. 2 Abs. 2 DVO (EU) 2017/2177 genann-
ten Kriterien,

val. IRG Rail 18 (7), Common Principles on granting exemptions under Article 2
(2) of Commission Implementing Regulation (EU) 2017/2177, Rn. 35 - 37.

Die Beschlusskammer zieht zur Beurteilung, ob ein wettbewerbsorientierter Markt vorliegt, die
Ergebnisse des Wartungseinrichtungsberichts heran, soweit nicht eine Anderung der tatsach-
lichen Verhéltnisse nunmehr eine abweichende Betrachtung erfordert. Denn im Rahmen des
Berichts wurden die oben aufgefiihrten Kriterien zur Priifung des AusmaRes des Wettbewerbs
herangezogen. Zur Priifung des Grades der Markttffnung und des Umfangs des Wettbhewerbs
hat die Bundesnetzagentur im Rahmen der Marktuntersuchung je Markt fiinf Untersuchungs-
felder in den Blick genommen. Zun&chst wurden die Strukturen des jeweiligen Instandhal-
tungsmarktes und des mit ihm ihn Verbindung stehenden Verkehrsmarktes untersucht. Zudem
wurden der Anteil und die jeweiligen Besonderheiten von Instandhaltung in Eigenproduktion
und als fremdvergebene Leistung berlcksichtigt. Berlicksichtigt wurde daneben die Méglich-
keit von Markteintritten und von Dienstleisterwechseln. Berlicksichtigt wurden zudem weitere



Erkenntnisse der Bundesnetzagentur iber bestehende wettbewerbliche Hindernisse aus ihrer
Tatigkeit als Regulierungsbehérde,

vgl. Wartungseinrichtungsbericht, S. 6.

Fir den Markt der schweren Instandhaltung von Elektrotriebwagen ist danach ebenfalls in der
Gesamtschau ein Markt mit stabilem Wettbewerb anzunehmen,

vgl. Wartungseinrichtungsbericht, S. 161 f.

Zwar bestehen auch hier Markteintrittshiirden insbesondere in den Bereichen Investitionskos-
ten, Personalgewinnung, Standortwahl und gesetzlicher Anforderungen. Auch fihren die tech-
nischen Erfordernisse sowie der im Vergleich zur betriebsnahen Instandhaltung seltene Be-
darfsfall zu Skaleneffekten und fordern eine Konzentration von Wartungseinrichtungen. Der
Aufbau einer Wartungseinrichtung fur eine geringe Anzahl an Kunden- oder eigenen Fahrzeu-
gen ist 8konomisch schwierig. Dementsprechend kam es in den letzten Jahren nur zu wenigen
Eintritten neuer Anbieter. Zudem ist die Auslastung in den Einrichtungen Uberwiegend hoch.

Dennoch geht die Beschlusskammer in einer Gesamtschau davon aus, dass ein stabiler Wett-
bewerb angenommen werden kann. Das Diskriminierungspotential durch vertikal integrierte
Unternehmen erscheint gering. Entsprechende Meldungen von Markiteilnehmern liegen der
Bundesnetzagentur nicht vor. Mit insgesamt 24 Anbietern (Stand 2020), von denen sechs zu
einem Konzernverbund gehéren. Bei der Fremdvergabe ist allein aus dem Marktanteil heraus
bei keinem Anbieter eine marktbeherrschende Stellung zu vermuten, da sich der Marktantelil
jeweils unter 40 Prozent bewegt. Wesentlich ist fir die Beschlusskammer insoweit auch, dass
insbesondere die Anbieter, aber auch die (iberwiegende Mehrzahl der Nachfrager, die wettbe-
werbliche Situation auf dem betrachteten Markt positiv sehen. Es zeigte sich zudem, dass die
Kapazitaten heute und in Zukunft von der Mehrzahl der Marktteilnehmer als ausreichend wahr-
genommen werden.

Die Beschlusskammer erkennt keine wesentlichen Entwicklungen auf dem Markt der schwe-
ren Instandhaltung von Elektrotriebwagen seit Abschluss der vorgenannten Untersuchung, die
eine abweichende Einschatzung nahelegen wirden.

1.2.2.2 Rechtsfolge

Die Antragstellerin wird im Hinblick auf die Leistung der schweren Instandhaltung von Elekt-
rotriebwagen von der Anwendung des Art. 4 Abs. 2 Buchstabe f), h), i), k), I) und n), Art. 6 - 8
und Art. 10 - 12 der DVO (EU) 2017/2177 ausgenommen.

Ergehen in Anwendung unionsrechtlicher Vorschriften Verwaltungsakte deutscher Behorden,
gilt grundsatzlich § 40 VwVfG einschiieflich der in ihm anerkannten allgemeinen Grundsatze
des Verwaltungsrechts,

vgl. Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 9. Auflage 2018, § 40, Rn. 10.

Art. 2 Abs. 2 DVO (EU) 2017/2177 raumt den Regulierungsstellen nur in besonders gelagerten
Fallen ein Ermessen ein. Liegen keine besonderen Umstande vor, ist die Ausnahme zu ge-
wahren. Zwar enthalt Art. 2 Abs. 2 DVO (EU) 2017/2177 in seiner deutschen Sprachfassung
das Wort ,kann® und in seiner englischen Sprachfassung das Wort ,may®, was in der Regel
auf ein Ermessen hindeutet. Die Begriffe lassen aber nicht zwingend auf einen Ermessens-
spielraum schlieRen. Das Wort ,kann" ldsst sich auch dahingehend verstehen, dass der Ver-
waltung eine bestimmte Kompetenz eingerdumt wird, die sie bei Vorliegen der Tatbestands-



voraussetzungen wahrnehmen muss. Letztlich kommt es nicht nur auf den Wortlaut der Vor-
schrift als maRgebliches Auslegungskriterium an, sondern auf deren teleologische und syste-
matische Auslegung,

vgl. Riese, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 42. EL Februar 2022, § 114,
Rn. 19.

Aus Erwdgungsgrund Nr. 2 der DVO (EU) 2017/2177 ergibt sich, dass die verordnungsge-
bende Kommission Betreiber von Serviceeinrichtungen auf einem Markt mit einer Vielzahl von
Wettbewerbern, die vergleichbare Leistungen erbringen, von einigen Vorgaben der DVO (EU)
2017/2177 entlasten wollte, um sie nicht Uber Gebihr zu belasten. Sie bringt damit zum Aus-
druck, dass Betreiber von Serviceeinrichtungen, die den Tatbestand von Art. 2 Abs. 2 DVO
(EU) 2017/2177 erfullen, im Regelfall im Sinne einer Soll-Vorschrift auszunehmen sind. An-
haltspunkte, von dieser Regel abzuweichen, sind vorliegend nicht erkennbar. Es ist mit Blick
auf die von der Antragstellerin betriebenen Wartungseinrichtungen hinsichtlich der Leistung
der schweren Instandhaltung von Elektrotriebwagen kein Umstand ersichtlich, welcher einer
Ausnahme von der Anwendung der vorbenannten Vorschriften der Durchfiihrungsverordnung
entgegenstinde.

I1.2.3 Keine Ausnahme der Antragstellerin von der Anwendung des Art. 4 Abs. 2 Buch-
staben f), h), i), k), 1) und n), Art. 8 - 8 und 10 - 12 DVO (EU) 2017/2177 als im
Wettbewerb befindliche Serviceeinrichtung, soweit die von ihr angebotene Leis-
tung ,,Betriebsnahe Instandhaltung von Fahrzeugen des SPNV" betroffen ist,
gem. Art. 2 Abs. 1, UAbs. 1i.V.m. Abs. 2 DVO (EU) 2017/2177 (Ziffer 2. des Tenors)

Im Ubrigen wird der Antrag abgelehnt, weil die Voraussetzungen fiir eine Ausnahme nach
Art. 2 Abs. 2 der DVO (EU) 2017/2177 im Falle der Antragstellerin nicht gegeben sind.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen liegen nicht vor.

Die von der Antragstellerin angebotene Leistung ,Betriebsnahe Instandhaltung von Fahrzeu-
gen des SPNV" ist von strategischer Bedeutung fiir das Funktionieren des Schienenverkehrs-
marktes (11.2.3.1), steht nicht im Wettbewerb mit einer Vielzah! anderer Serviceeinrichtungen,
die vergleichbare Leistungen erbringen (11.2.3.2) und die Anwendung der Durchfithrungsver-
ordnung beeintrachtigt das Funktionieren des Marktes fiir Serviceeinrichtungen nicht (11.2.3.3)
(val. Art. 2 Abs. 2 DVO (EU) 2017/2177).

1.2.3.1 Voraussetzungen des Art. 2 Abs. 2 1. Var. der DVO (EU) 2017/2177

Die von der Antragstellerin in ihren Wartungseinrichtungen angebotenen Leistungen der be-
tfriebsnahen Instandhaltung von Fahrzeugen des SPNV erflllen nicht die Voraussetzungen
des Art. 2 Abs. 2 1. Var. der DVO (EU) 2017/2177. Danach ist eine Ausnahme mdglich, wenn
die Serviceeinrichtung oder Leistung hinsichtlich der Auslastung der Serviceeinrichtung, der
Art und des Umfangs des potentiell betroffenen Verkehrs sowie der Art der in der Serviceein-
richtung angebotenen Leistungen ohne strategische Bedeutung fir das Funktionieren des
Schienenverkehrsmarkts ist. Eine auf der Grundlage der Kriterien der Auslastung der Einrich-
tungen (hierzu unter 11.2.3.1.1), der Art und des Umfangs des potentiell betroffenen Verkehrs
(hierzu unter 11.2.3.1.2) sowie der Art der in den Einrichtungen angebotenen Leistungen (hierzu
unter 11.2.3.1.3) vorzunehmende Gesamtabwagung (hierzu unter 11.2.3.1.4) flihrt dazu, dass
die von der Antragstellerin in ihren Wartungseinrichtungen angebotenen Leistungen der be-
triebsnahen Instandhaltung von Fahrzeugen des SPNV als strategisch bedeutsam fir das
Funktionieren des Schienenverkehrsmarktes anzusehen sind.
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1.2.3.1.1 Auslastung der Einrichtung
Die hohe Auslastung spricht zunéchst fur die Annahme einer strategischen Bedeutung.

Die Beschlusskammer versteht unter der Auslastung der Einrichtung die tatséchlich erbrachte
Leistung in der Serviceeinrichtung im Verhéltnis zur potenziell méglichen Maximalauslastung
der Serviceeinrichtung. Eine besonders hohe Auslastung kann gegen eine Ausnahme spre-
chen, weil sie auf eine hohe Nachfrage der Zugangsberechtigten schlieen ldsst, die wiederum
Riickschlisse auf die strategische Bedeutung der zu betrachtenden Serviceeinrichtung fiir das
Funktionieren des Schienenverkehrsmarkts zulédsst. Bei Wartungseinrichtungen geht die Be-
schlusskammer grundsétzlich ab einer Auslastung von 70 Prozent davon aus, dass dies fur
eine strategische Bedeutung fir das Funktionieren des Schienenverkehrsmarkts spricht.

Die Antragstellerin hat angegeben, dass die Kapazitatsgrenze ihrer Wartungseinrichtungen
unter Berlicksichtigung des gesamten Instandhaltungsprogramms bei (I >0

Jahr liege. Der Durchsatz betrage |||l \vas einer Auslastung von [EEEEEE:t-
spricht.

11.2.3.1.2 Art und Umfang des potentiell betroffenen Verkehrs

Waéhrend die Art des potenziell betroffenen Verkehrs als neutral zu bewerten ist, spricht der
Umfang des potenziell betroffenen Verkehrs fur eine strategische Bedeutung.

Die Durchfihrungsverordnung verlangt zundchst eine qualitative Betrachtung, indem sie der
Art des potenziell betroffenen Verkehrs Bedeutung beimisst. Es ist damit in den Blick zu neh-
men, welche Verkehre die in Rede stehende Infrastruktur potenziell nutzen. Dabei gilt nach
Ansicht der Beschlusskammer, dass grundséatzlich jede Form von Verkehr von strategischer
Bedeutung firr das Funktionieren des Schienenverkehrsmarkts sein kann. Das bedeutet, dass
das Kriterium grundsétzlich als neutral zu betrachten ist. Die potenziell betroffenen Verkehre
kdénnen jedoch Besonderheiten aufweisen, die dazu fithren, dass die zu betrachtenden Ser-
viceeinrichtungen wahlweise als strategisch bedeutend oder unbedeutend anzusehen sind.
Derartige Besonderheiten sind hier nicht ersichtlich.

Im SPNV werden verschiedene Fahrzeugarten (Elektro- und Diesellokomotiven, Elektro- und
Dieseltriebwagen sowie Reisezugwagen) eingesetzt,

vgl. Wartungseinrichtungsbericht, S. 40.

In Deutschland existiert eine hohe Anzahl an SPNV-Netzen (rund 200), die durch Ausschrei-
bungen der Bundeslénder zur Erbringung von regionalen Verkehrsleistungen zur Daseinsvor-
sorge gepragt sind. Wettbewerb findet immer dann statt, wenn der Aufgabentrager die Ver-
kehre nach Ablauf des Verkehrsvertrags neu ausschreibt (Wettbewerb um den Markt). Bei
einer solchen erneuten Ausschreibung der Verkehrsleistungen miissen auch die weiteren In-
teressenten die Nutzung von Wartungseinrichtungen in ihre Angebote einkalkulieren kénnen
und sind hierfir auf eine transparente Darstellung der Nutzungsbedingungen angewiesen. Mit
Inkrafttreten der Durchftihrungsverordnung sind auch solche Betreiber von Wartungseinrich-
tungen, die im Ubrigen von ihrer Anwendung ausgenommen sind, nach Art. 4 Abs. 2 Buch-
stabe a) bis d) und Buchstabe m) sowie Art. 5 der DVO (EU) 2017/2177 Uber den Zugang zu
Serviceeinrichtungen und schienenverkehrsbezogenen Leistungen verpflichtet, die fur eine er-
neute Ausschreibung relevanten Informationen zu veréffentlichen. Die Besonderheit, dass die
Wartungseinrichtung von Verkehren genutzt wird, die im Rahmen eines Verkehrsvertrags
durchgefuihrt werden, verliert deshalb an Bedeutung. Im Ergebnis ist daher die Art des poten-
ziell betroffenen Verkehrs als neutral zu bewerten.
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Der Umfang des potentiell betroffenen Verkehrs spricht fiir eine strategische Bedeutung. Zur
Bestimmung des Umfangs des potenziell betroffenen Verkehrs zieht die Beschlusskammer
den bisherigen Verkehr heran, der die Wartungseinrichtung nutzt, soweit kein Auseinanderfal-
len zum zukiinftigen Verkehr zu erwarten ist. Die Beschiusskammer stellt dabei auf den mit
einer Einrichtung oder Leistung erzielten Umsatz ab, da eine rege Nutzung in der Regel mit
entsprechenden Umsatzen einhergeht.

Bei Wartungseinrichtungen geht die Beschlusskammer davon aus, dass ein erzielter Gesam-
tumsatz, der Uber dem marktspezifischen durchschnittlichen Gesamtumsatz liegt, fur die stra-
tegische Bedeutung einer Einrichtung oder Leistung spricht. Der Bundesnetzagentur liegen
die durchschnittlichen Umsatzwerte der jeweiligen im Wartungseinrichtungsbericht definierten
Méarkte vor. Diese erscheinen der Beschlusskammer zur Bestimmung der strategischen Be-
deutung einer Einrichtung geeigneter als der — frither herangezogene — Schwellenwert von
4.2 Mio. Euro, der in etwa dem durchschnittichen Gesamtumsatz samtlicher Betreiber von
Wartungseinrichtungen entspricht. Denn betrachtete man den durchschnittlichen Umsatz Gber
samtliche Méarkte von Wartungseinrichtungen hinweg, wiirden unterschiedlich aufwendige und
mithin unterschiedlich teure Instandhaltungsleistungen miteinander verglichen, sodass die
Umsatzhdhe nicht in erster Linie auf dem Umfang der in Anspruch genommenen Leistungen
beruhen muss. Der marktspezifische durchschnittiche Umsatz stellt demgegeniiber einen
Schwellenwert dar, anhand dessen sich die Inanspruchnahme einer Einrichtung und mithin
die Relevanz einer Einrichtung flr den jeweiligen Markt im Vergleich zu den sonstigen Einrich-
tungen, in welcher die jeweiligen Leistungen erbracht werden, besser ermitteln lasst.

Der marktspezifische, mit Leistungen der betriebsnahen Instandhaltung von Fahrzeugen des
SPNV durchschnittlich erzielte Gesamtumsatz lag zum Zeitpunkt der Erstellung des Wartungs-
einrichtungsberichts im Jahr 2017 bei 12 Mio. Euro und im Jahr 2019 bei 13,8 Mio. Euro. Fur
das Jahr 2020 betrug der durchschnittliche Umsatz ca. 19,2 Mio. Euro. Die Antragstellerin
erzielte im Jahr 2020 mit den hier in Rede stehenden Leistungen einen deutlich Gber allen
bisherigen Schwellenwerten liegenden Umsatz in Hohe von*Euro. Auch 2021 lag der
Umsatz mit |l Evro deutiich tber dem Schwellenwert. Der Umfang des potenziellen
Verkehrs spricht somit fir eine strategische Bedeutung.

11.2.3.1.3 Art der in der Einrichtung angebotenen Leistungen
Die Art der in der Einrichtung angebotenen Leistung ist als neutral zu bewerten.

Nach Auffassung der Beschlusskammer soll anhand dieses qualitativen Kriteriums ermittelt
werden, ob trotz einer geringen Nachfrage eine Ausnahme ausscheidet, weil beispielsweise
aufgrund von hoher Spezialitat eine besondere strategische Bedeutung vorliegt oder ob um-
gekehrt eine Serviceeinrichtung, die hohe Umsétze verzeichnet, aufgrund von Besonderheiten
der angebotenen Leistungen gleichwohl nicht als strategisch bedeutend anzusehen ist.

Die betriebsnahe Instandhaltung von Fahrzeugen des SPNV betrifft insbesondere Malinah-
men, die zur Sicherstellung der téglichen Verfiuigbarkeit und des Komforts fiir Fahrgéste notig
sind. So sind beispielsweise technische Leistungen wie das Auffillen von Betriebsstoffen, hau-
fig wiederkehrende Inspektionen sowie kleinere Reparaturen zu nennen. Dabei handelt es sich
nicht um eine Leistung, aufgrund welcher trotz des hohen erzielten Umsatzes nicht von einer
strategischen Bedeutung der Einrichtung auszugehen wére.

I.2.3.1.4 Gesamtabwigung

Die vorstehend aufgefthrten Kriterien sind nicht einzeln zu betrachten, vielmehr kommt es fir
die Ausnahmeentscheidung letztlich auf eine Gesamtschau aller Kriterien an,
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vgl. — wenn auch nicht bindend — IRG-Rail (18) 7, Common Principles on granting
exemptions under Article 2 (2) of Commission Implementing Regulation (EU)
201712177, Rn. 26.

In der Gesamtabwagung geht die Beschlusskammer davon aus, dass die Wartungseinrichtun-
gen der Antragstellerin im Hinblick auf die Leistung der betriebsnahen Instandhaltung von im
SPNV zum Einsatz kommenden Fahrzeugen von strategischer Bedeutung fur das Funktionie-
ren des Schienenverkehrsmarktes sind. Der hohe Umfang des potenziell betroffenen Verkehrs
spricht aus Sicht der Beschlusskammer maRgeblich fiir eine strategische Bedeutung der von
der Antragstellerin betriebenen Wartungseinrichtungen fiir das Funktionieren des Schienen-
verkehrsmarktes. Dariiber hinaus wird dies auch durch den hohen Auslastungsgrad der War-
tungseinrichtungen belegt.

I1.2.3.2 Kein wettbewerbsorientiertes Umfeld, Art. 2 Abs. 2, 2. Var. DVO (EU) 2017/2177

Der Ausnahmegrund des Art. 2 Abs. 2, 2. Var. DVO (EU) 2017/2177 ist ebenfalls nicht gege-
ben.

Die von der Antragstellerin angebotene Leistung ,Betriebsnahe Instandhaltung von Fahrzeu-
gen des SPNV* steht nicht in einem wettbewerbsorientierten Umfeld mit einer Vielzahl von
Wettbewerbern.

11.2.3.2.1 Marktabgrenzung

Die Beschlusskammer betrachtet dabei die jeweiligen Wettbewerbsverhaltnisse und zieht
dazu den Wartungseinrichtungsbericht sowie weitere Erkenntnisse heran. FUr die Frage, ob
die Wartungseinrichtungen der Antragstellerin in einem wettbewerbsorientierten Umfeld mit
einer Vielzahl von Wettbewerbern stehen, ist der jeweilige Markt sachlich und rdumlich abzu-
grenzen.,

Die sachliche Marktabgrenzung erfolgt (ilber den Bedarf an Instandhaltungsleistungen fir die
auf dem Netz der S-Bahn Hamburg eingesetzten Fahrzeuge. Dabei handelt es sich um Elekt-
rotriebwagen, die zum Teil ausschlielich mit dem Stromsystem des Hamburger S-Bahn Net-
zes (Gleichstrom mit einer Spannung von 1200 Volt) betrieben werden kénnen. Ein Teil der
eingesetzten Fahrzeuge kann zusatzlich auch mit dem regularen Bahnstromsystem betrieben
werden.

Raumlich ist der relevante Markt wie folgt abzugrenzen: Bei der betriebsnahen Instandhaltung
von Fahrzeugen des SPNV handelt es sich um einen regional begrenzten Markt,

vgl. Wartungseinrichtungsbericht, S. 17.

Die Leistungen der betriebsnahen Instandhaltung sind in kurzen zeitlichen Abstanden — mit-
unter sogar taglich — zu erbringen. Daher sollte die Wartungseinrichtung entweder an dem
SPNW-Netz liegen, in dem die Fahrzeuge zum Einsatz kommen, oder in dessen unmittelbarer
Nahe. Dafur sind wirtschaftliche Zwéange entscheidend. Die Fahrzeuge sind wahrend der
Durchfithrung der Instandhaltungsleistungen nicht einsetzbar. Sofern Wartungseinrichtungen
aullerhalb des bedienten SPNV-Netzes liegen, ergibt sich ein zuséatzlicher Zeitbedarf fur die
erforderlichen Uberfiihrungsfahrten, die ihrerseits weitere Kosten fiir Personal, Traktionsener-
gie und die Nutzung des Schienennetzes nach sich ziehen.

Nach Auffassung der Beschlusskammer wird der rdumliche Markt durch das relevante SPNV-
Netz sowie einen Umkreis von ca, 50 km heran. Mit dem um ca. 50 km erweiterten Umkreis



-13-

tragt die Beschlusskammer den genannten sachlichen Zwéangen bei der betriebsnahen In-
standhaltung Rechnung.

Im Fall der Antragstellerin erstreckt sich das Hamburger S-Bahn Netz Gber das Hamburger
Stadtgebiet und den Grofiraum Hamburg der angrenzenden Bundeslénder. Die Endpunkte
bilden Wedel, Pinneberg, Hamburg-Poppenbittel, Aumiihle, Hamburg-Harburg sowie Stade.
Um diesen Bereich ist ein weiterer Umkreis von ca. 50 km zu ziehen, in dem Wartungseinrich-
tungen potentiell im Wettbewerb zu denen der Antragstellerin stehen kénnten. Neben den
Wartungseinrichtungen der Antragstellerin werden auf Hamburger Stadtgebiet Wartungsein-
richtungen der DB Fernverkehr AG in Hamburg-Eidelstedt und Hamburg-Langenfelde sowie
der nbe Nordbahn in Hamburg-Tiefstack betrieben. Im weiteren Umkreis liegen Wartungsein-
richtungen der AKN Eisenbahn in Henstedt-Ulzburg, der Osthannoverschen Eisenbahn in Ble-
ckede sowie der Arbeitsgemeinschaft Geesthachter Eisenbahnen in Geesthacht.

11.2.3.2.2 Wetthewerbsverhéltnisse im Fall der Antragstellerin

Die weiteren Wartungseinrichtungen stehen nicht im Wettbewerb zur Antragstellerin, weil sie
nach sachlichen und raumlichen Kriterien keine vergleichbaren Leistungen erbringen. Eine
Substituierbarkeit als Voraussetzung fur das Bestehen wettbewerblicher Verhéltnisse scheidet
weitgehend aus.

Die Wartungseinrichtungen der DB Fermnverkehr AG sind auf Fahrzeuge des Schienenperso-
nenfernverkehrs ausgelegt. Deren Instandhaltungsleistungen hat die Bundesnetzagentur im
Rahmen des Wartungseinrichtungsberichts als abweichenden Markt abgegrenzt. Zugunsten
der Antragstellerin mag man unterstelien, dass in der Wartungseinrichtung in Hamburg-Ei-
delstedt neben den elekirischen Triebwagen des Schienenpersonenfernverkehrs auch die S-
Bahn-Triebwagen des Schienenpersonennahverkehrs gewartet werden kénnten. Eine Substi-
tuierbarkeit nach sachlichen Kriterien kénnte auch im Fall der nbe Nordbahn vorliegen, die
ebenfalls eine Wartungseinrichtung fur Fahrzeuge des SPNV in Form von Elektrotriebwagen
betreibt. Die weiteren Betreiber erbringen jedoch nach sachlichen Kriterien keine vergleichba-
ren Leistungen. Die AKN Eisenbahn wartet ebenfalls Fahrzeuge des SPNV, bei denen es sich
jedoch um Dieseltriebwagen handelt. Bei der Arbeitsgemeinschaft Geesthachter Eisenbahn
handelt es sich im Wesentlichen um eine Museumseisenbahn, die keine den Bedlirfnissen des
S-Bahn Verkehrs vergleichbaren Leistungen anbietet. Auch die Wartungseinrichtung der OHE
in Bleckede scheidet nach sachlichen Kriterien aus, weil dort keine elektrischen Triebwagen
gewartet werden.

Erganzend ist dabei im Blick zu behalten, dass der Fahrzeugbestand der Hamburger S-Bahn
aus ca. besteht. Mit der betriebsnahen Instandhaltung einer so gro3en Fahr-
zeugflotte waren nach Einschatzung der Beschlusskamme selbst Betreiber von gréReren War-
tungseinrichtungen tberfordert.

Eine Substituierbarkeit scheidet jedoch nach raumlichen Kriterien aus. Abweichend von den
sonstigen Kriterien, bei denen die Beschlusskammer Wartungseinrichtungen in einem Um-
kreis von ca. 50 km als potentielle Wettbewerber ansieht, ist im Fall der Hamburger S-Bahn
der raumliche Bereich unmittelbar auf das S-Bahn-Netz beschrankt. Neben den Wartungsein-
richtungen der Antragstellerin bestehen jedoch keine Wartungseinrichtungen, die unmittelbar
am S-Bahn Netz belegen sind.

Wie bereits dargestellt kbnnen die eingesetzten Fahrzeuge zum {iberwiegenden Teil nicht aus
eigener Kraft im sonstigen deutschen Eisenbahnnetz verkehren. Das Hamburger S-Bahn-Netz
wird daher — bis auf die Erweiterung nach Stade — liberwiegend als betrieblich eigenstandiges
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Netz betrieben. Die Ubergangsmaéglichkeiten in das (ibrige Vollbahnnetz sind daher be-
schréankt. Aufgrund dieser betrieblichen Besonderheiten geht die Beschlusskammer davon
aus, dass fur die betriebsnahe Instandhaltung lediglich Wartungseinrichtungen in Betracht
kommen, die unmittelbar am S-Bahn-Netz liegen. Das wird indirekt durch die Erfahrungen mit
der Ausschreibung der technisch vergleichbaren Berliner S-Bahn bestétigt, bei der das Land
Berlin sich im Interesse eines hinreichenden Teilnehmerwettbewerbs darum bemiihte, Stand-
orte fur die Errichtung neuer Wartungseinrichtungen unmittelbar am S-Bahn-Netz auszuwei-
sen. Jedenfalls fehlt es im Hinblick auf die in Rede stehenden S-Bahn-Fahrzeuge an einer
Vielzahl von Wettbewerbern, die vergleichbare Leistungen anbieten kénnten.

Insgesamt kommt die Bundesnetzagentur deshalb zum Schluss, dass es sich nicht um einen
Markt mit einem wettbewerbsorientierten Umfeld und einer Vielzahl von Wetthewerbern han-
delt.

1.2.3.3 Keine Beeintriachtigung des Funktionierens des Marktes, Art. 2 Abs. 2, 3. Var.
DVO (EU) 2017/2177

Der Ausnahmegrund des Art. 2 Abs. 2, 3. Var. DVO (EU) 2017/2177 ist schlieRlich auch nicht
gegeben.

Die Anwendung der Vorschriften der DVO (EU) 2017/2177 durch die Antragstellerin beein-
trachtigt nicht das Funktionieren des Markfes.

Da eine Ausnahme nur bei negativen Auswirkungen gewahrt werden kann, die nicht nur einen
einzelnen Betreiber von Serviceeinrichtungen, sondern den Markt flr Serviceeinrichtungen,
auf dem der Betreiber von Serviceeinrichtungen tatig ist, betreffen, erscheint der Anwendungs-
bereich dieses Ausnahmegrundes klein. Mit Ausnahme des in Erwagungsgrund 2 der Durch-
flhrungsverordnung genannten Beispiels sind den Regulierungsstellen bisher keine weiteren
Beispiele fur Situationen bekannt, in denen der negative Auswirkungsgrund erfolgreich geltend
gemacht werden kann. Jeder Antragsteller, der eine Ausnahme nach dieser Klausel beantragt,
misste daher genau angeben, welche Bestimmung(en) der Durchfiihrungsverordnung eine
solche negative Auswirkung auf den (die) relevanten Markt (Markte) fur Serviceeinrichtungen
haben wiirde(n), damit die Regulierungsstellen von Fall zu Fall entscheiden kénnen,

vgl. IRG—Rail, Subgroup on Access to Service Facilities: Common Principles on
granting exemptions under Article 2 (2) of Commission Implementing Regulation
(EU) 2017/2177, Rn. 40 f.).

Die Antragstellerin hat nicht vorgetragen, warum die Anwendung der DVO (EU) 2017/2177
das Funktionieren des Marktes flr Serviceeinrichtungen beeintrachtigen wiirde. Der Be-
schlusskammer sind ebenfalls keine Umsténde bekannt, die das Vorliegen des Art. 2 Abs. 2
3. Var. DVO (EU) 2017/2177 stutzen kdnnten.

Bei Méarkten mit moderatem Wettbewerbsverhéltnissen betrachtet die Bundesnetzagentur im
Einzelfall die Stellung der Antragstellerin im Gesamtmarkt. Bei der Wartung von SPNV-
Fahrzeugen hat die Antragstellerin mit einem Volumen von 53 Mio. Euro einen erheblichen
Anteil im relevanten, raumlich auf den Grofiraum Hamburg beschrankten Marktumfeld. Das
ergibt sich auch aus dem bereits erwdhnten Umstand, dass die Antragstellerin ca. 200 S-Bahn-
Triebwagen betreibt und instand halt. Vor dem Hintergrund scheidet eine Ausnahme nach Art.
2 Abs. 2 3. Var. DVO (EU) 2017/2177 aus.
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Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Klage bei dem Ver-
waltungsgericht Kéin, Appellhofplatz 1, 50667 Kéln, erhoben werden.

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer

Dr, Geers Dr. Leupold Dr. Arnade
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