Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 10 offentliche Fassung

BK10-19-0073_B

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

aufgrund des Antrages

der Stadt Bihl, Friedrichstraf’e 6, 77815 Biihl,
vertreten durch den Oberburgermeister,

Antragstellerin,

vom 30.04.2019 und 04.06.2019 auf Ausnahme von der Anwendung verschiedener Vorschrif-
ten der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2017/2177 vom 22.11.2017 Uber den Zugang zu Ser-
viceeinrichtungen und schienenverkehrsbezogenen Leistungen (DVO (EU) 2017/2177) und
auf Befreiung von verschiedenen Pflichten des Eisenbahnregulierungsgesetzes (ERegG),

hat die Beschlusskammer 10 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitdt, Gas, Telekommunika-
tion, 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 0 6, April 929



beschlossen:

1. Die Antragstellerin wird im Hinblick auf das von ihr betriebene Industriestammgleis
von der Anwendung aller Vorschriften der DVO (EU) 2017/2177, mit Ausnahme der
Art. 4 Abs. 2 Buchstaben a) bis d) und Buchstabe m) sowie Art. 5 DVO (EU)
2017/2177, ausgenommen.

2. Die Antragstellerin wird im Hinblick auf das von ihr betriebene Industriestammgleis
von den Pflichten des § 13 ERegG und des Kapitels 3 ERegG mit Ausnahme der
88 21 und 43 ERegG befreit.
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I. Sachverhalt
Bei der Antragstellerin handelt es sich um eine nichtbundeseigene Eisenbahn, welche ein In-
dustriestammgleis (Zufiihrungsgleis) am Bahnhof Bihl (Baden-Wirttemberg) zu verschiede-
nen Privatgleisanschliissen (Werksbahnen) betreibt.

Mit Schreiben vom 30.04.2019, eingegangen bei der Bundesnetzagentur am 06.05.2019,
wandte sich die Antragstellerin mit dem Ziel an die Bundesnetzagentur, sie hinsichtlich des
von ihr betriebenen Zuflhrungsgleises geméan § 2 Abs. 5 ERegG a.F. von der Anwendung des
§ 13 Abs. 3 ERegG zu befreien.

Am 02.05.2019 hat die Bundesnetzagentur das Befreiungsverfahren eingeleitet, dies auf ihren
Internetseiten veroffentlicht und dabei auf die Mdglichkeit der Hinzuziehung zum Verfahren
hingewiesen.

Mit E-Mail vom 04.06.2019 hat die Antragstellerin ihren Antrag um die Befreiung von weiteren
Vorschriften des ERegG und um die Ausnahme von Vorschriften der DVO (EU) 2017/2177
erweitert.

Die Antragstellerin beantragt sinngemaf, sie als Betreiberin eines Zufiihrungsgleises am
Bahnhof Bunhl

1. gemal Art. 2 Abs. 1, UAbs. 1i.V.m. Abs. 2 DVO (EU) 2017/2177 von allen Pflich-
ten der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2017/2177 mit Ausnahme der Art. 4
Abs. 2 Buchstaben a) bis d) und Buchstabe m) sowie Art. 5 auszunehmen und

2. sie gemanR § 2b Abs. 2 ERegG von den Pflichten des § 13 ERegG und des Kapi-
tel 3 unter Ausnahme der 88 21 und 43 zu befreien.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Verfahrensakte sowie die Ausfiihrungen unter II.
Bezug genommen.

II. Grinde
Den Antragen der Antragstellerin, als Betreiberin eines Zufuhrungsgleises von Vorschriften
der DVO (EU) 2017/2177 und des ERegG ausgenommen bzw. befreit zu werden, wird statt-
gegeben. Diese Entscheidung beruht auf Art. 2 Abs. 1, UAbs. 1 i.V.m. Abs. 2 DVO (EU)
2017/2177 und § 2b Abs. 2 ERegG.

Die Entscheidung ergeht formell (hierzu unter I1.1) sowie materiell (hierzu unter 11.2) rechtméa-
Big.

1.1 Formelle RechtméaRigkeit

Der Beschluss ergeht formell rechtmaRig.

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fir die Entscheidung folgt aus § 77 Abs. 1 ERegG
i.V.m. 8 4 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Eisenbahnverkehrsverwaltung des Bundes (Bundes-
eisenbahnverkehrsverwaltungsgesetz — BEVVG).

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden.



Die Bundesnetzagentur hat das Verfahren am 20.05.2019 auf ihrer Internetseite veroffentlicht.
Sie hat dabei eine Frist bis zum 11.06.2019 gesetzt, binnen derer Hinzuziehungsantrage ge-
stellt werden konnten. Bei der Beschlusskammer sind keine Hinzuziehungsantrage eingegan-
gen.

Die Entscheidung ergeht nach Anhdrung der Beteiligten (8 77 Abs. 6 Satz 1 ERegG). In Aus-
Ubung des ihr gemaR § 77 Abs. 6 Satz 3 ERegG n. F. zustehenden Ermessens hat die Be-
schlusskammer von der Durchfiihrung einer 6ffentlich mindlichen Verhandlung abgesehen.
Dabei hat die Beschlusskammer auch beriicksichtigt, dass die Antragstellerin — noch unter
Geltung des § 77 Abs. 6 Satz 3 ERegG a. F. — auf die Durchfuihrung einer offentlichen miind-
lichen Verhandlung verzichtet hat.

Die Entscheidung ist gemal3 8 77 Abs. 5 ERegG mit der fur die Eisenbahnregulierung zustan-
digen Abteilung der Bundesnetzagentur abgestimmt worden.

1.2 Materielle RechtmaRigkeit
Der Beschluss ergeht materiell rechtmafig.

Der zuerst lediglich auf 8 2 Abs. 5 ERegG a.F. und § 13 Abs. 3 ERegG a.F. bezogene Antrag
war erweiternd auszulegen (hierzu unter 11.2.1). Dem Antrag auf Ausnahme gemaf der DVO
(EU) 2017/2177 wird ebenso stattgegeben (hierzu unter 11.2.2) wie dem Antrag auf Befreiung
nach dem ERegG (hierzu unter 11.2.3).

1.2.1 Auslegung des Antrages
Der Antrag der Antragstellerin bezieht sich hinsichtlich des von ihr betriebenen Zufihrungs-
gleises gesamthaft auf samtliche Regulierungsvorschriften.

Hinsichtlich der begehrten Befreiung von Pflichten des ERegG ist zu berlcksichtigen, dass die
Befreiungsvorschriften im ERegG dahingehend angepasst worden sind, dass der Befrei-
ungstatbestand gemal3 § 2 Abs. 5 ERegG a. F. — hinsichtlich der Rechtsfolgen inhaltlich un-
verandert — nunmehr in 8 2b Abs. 2 ERegG verortet ist. Fir die hier zu treffende Entscheidung
sind die aktuellen Vorschriften in der durch das Gesetz zur Weiterentwicklung des Eisenbahn-
regulierungsrechts geénderten und am 18.06.2021 in Kraft getretenen Fassung des ERegG
heranzuziehen.

Art. 2 Abs. 2 DVO (EU) 2017/2177 erméglicht zudem die Befreiung von (weiteren) Vorgaben,
welche die DVO (EU) 2017/2177 gegenlber Betreibern von Serviceeinrichtungen trifft.

Durch ihre mit Schreiben vom 04.06.2019 zum Ausdruck gebrachte Erwartung der Anwend-
barkeit der Ausnahmeregelung im Sinne der DVO (EU) 2017/2177 hat die Antragstellerin deut-
lich gemacht, dass sie die Ausnahme nach der DVO (EU) 2017/2177 bzw. die Befreiung nach
§ 2b Abs. 2 ERegG mdglichst vollumfanglich begehrt. Dies ergibt sich vor allem auch aus dem
Umstand, dass der von ihr urspringlich in den Blick genommene § 13 Abs. 3 ERegG a.F. in
seiner heutigen Fassung einen ganzlich anderen Regelungscharakter hat als zum Zeitpunkt
der Antragstellung. § 13 Abs. 3 ERegG a.F. regelte die — damals noch gesetzlich vorgegebe-
nen — Entscheidungskriterien im Falle fehlgeschlagener Einigungen im Rahmen von Koordi-
nierungsgesprachen. Diese Regelung ist im ERegG aufgrund der verbindlichen Vorgaben der
DVO (EU) 2017/2177, welche die Vorhaltung von Vorrangkriterien nicht zwingend vorschreibt,
weggefallen,

vgl. auch: BT-Drucks. 19/27656, S. 83,



wodurch auch der urspriingliche Antrag — so er denn nicht modifizierend auch auf die DVO
(EU) 2017/2177 Bezug genommen hétte — ins Leere laufen wirde. Denn eine Befreiung von
nichtexistierenden Vorgaben (hier: bezogen auf die Vorhaltung von Vorrangkriterien) ist nicht
madglich. Die Antragstellerin hat damit ihren urspringlichen Antrag korrigiert und erweitert.

11.2.2 Ausnahme der Antragstellerin von der Anwendung aller Vorschriften der
DVO (EU) 2017/2177 mit Ausnahme der Art. 4 Abs. 2 Buchstaben a) bis d)
und Buchstabe m) sowie Art. 5 (Tenor zu 1.)

Die Antragstellerin wird im Hinblick auf das von ihr betriebene Industriestammgleis von der
Anwendung aller Vorschriften der DVO (EU) 2017/2177, mit Ausnahme von Art. 4 Abs. 2 Buch-
staben a) bis d) und Buchstabe m) sowie Art. 5 DVO (EU) 2017/2177, ausgenommen.

Die Rechtsgrundlage fur diese Entscheidung bildet Art. 2 Abs. 1 UAbs. 1i. V. m. Abs. 2 An-
strich 1 DVO (EU) 2017/2177. Nach Art. 2 Abs. 1 UAbs. 1 DVO (EU) 2017/2177 kdnnen Be-
treiber von Serviceeinrichtungen beantragen, von der Anwendung aller oder bestimmter Vor-
schriften der Durchfihrungsverordnung, mit Ausnahme des Art. 4 Abs. 2 Buchstabe a) bis d)
und Buchstabe m) sowie Art. 5, ausgenommen zu werden.

Die Bundesnetzagentur kann einen Betreiber von Serviceeinrichtungen von der Anwendung
aller oder bestimmter Vorschriften der DVO (EU) 2017/2177 ausnehmen, wenn die jeweilige
Serviceeinrichtung oder Leistung entweder nicht von strategischer Bedeutung fir das Funkti-
onieren des Schienenverkehrsmarktes ist, in einem wettbewerbsorientierten Umfeld mit einer
Vielzahl von Wettbewerbern steht oder bei der Anwendung der Verordnung das Funktionieren
des Marktes fur Serviceeinrichtungen beeintrachtigt sein konnte (Art. 2 Abs. 2 DVO (EU)
2017/2177).

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

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

Soweit ein Ausnahmegrund vorliegt, verzichtet die Beschlusskammer auf Ausfiihrungen zu
den jeweils anderen Ausnahmegriinden.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen der genannten Rechtsgrundlage liegen vor (hierzu un-
ter 11.2.2.1). In der Folge ist die Antragstellerin von der Anwendung aller Vorschriften der DVO
(EVU) 2017/2177, mit Ausnahme von Art. 4 Abs. 2 Buchstaben a) bis d) und Buchstabe m)
sowie Art. 5 derselben, auszunehmen (hierzu unter 11.2.2.2).

11.2.2.1 Tatbestand

Das von der Antragstellerin betriebene Industriestammogleis ist als Hilfseinrichtung im Sinne
der Anlage 2 Nr. 2 Buchstabe h) zu den 8§ 10 bis 14 ERegG anzusehen. Zu den Hilfseinrich-
tungen gehoren auch Zufiihrungsgleise. Zuflihrungsgleise sind solche, die dem Anschluss ei-
ner Serviceeinrichtung oder einer Werksbahn, also einer Eisenbahninfrastruktur, die aus-
schlielich zur Nutzung flir den eigenen Giterverkehr betrieben wird (vgl. 8 2 Abs. 8 AEG), an
das Schienennetz eines Betreibers der Schienenwege dienen. Letzteres ist bei dem Industrie-
stammgleis der Fall.

Diese Serviceeinrichtung und die darin erbrachten Leistungen sind ohne strategische Bedeu-
tung fur das Funktionieren des Schienenverkehrsmarkts. Wie Art. 2 Abs. 2 Anstrich 1 DVO



(EU) 2017/2177 zeigt, sind fir die Frage der fehlenden strategischen Bedeutung insbesondere
die Auslastung der Einrichtung (hierzu unter 11.2.2.1.1), die Art und der Umfang des potenziell
betroffenen Verkehrs (hierzu unter 11.2.2.1.2) sowie die Art der in der Einrichtung angebotenen
Leistung (hierzu unter 11.2.2.1.3) maf3geblich. In ihrer Zusammenschau flihren diese Kriterien
hinsichtlich des von der Antragstellerin betriebenen Industriestammgleises dazu, dass nicht
von einer strategischen Bedeutung desselben auszugehen ist (hierzu unter 11.2.2.1.4).

1.2.2.1.1 Auslastung der Einrichtung
Die von der Antragstellerin vorgetragene Auslastung spricht gegen eine strategische Bedeu-
tung.

Als erstes Kriterium fir die Beurteilung, ob eine Serviceeinrichtung oder die darin erbrachten
Leistungen ohne strategische Bedeutung sind, nennt Art. 2 Abs. 2 Anstrich 1 DVO (EU)
2017/2177 die Auslastung der Einrichtung.

Die Beschlusskammer versteht unter der Auslastung der Einrichtung die tatséachlich erbrachte
Leistung in der Serviceeinrichtung im Verhdltnis zur potenziell moglichen Maximalauslastung
der Serviceeinrichtung. Eine besonders hohe Auslastung kann gegen eine Ausnahme spre-
chen, weil sie auf eine hohe Nachfrage der Zugangsberechtigten schlie3en lasst, die wiederum
Ruckschlisse auf die strategische Bedeutung der zu betrachtenden Serviceeinrichtung fir das
Funktionieren des Schienenverkehrsmarkts zulésst. Die Beschlusskammer geht grundsétzlich
ab einer Auslastung von 70 Prozent davon aus, dass dies fir eine strategische Bedeutung fiir
das Funktionieren des Schienenverkehrsmarkts spricht.

Nach den per E-Mail vom 04.06.2019 prazisierten Angaben der Antragstellerin wird das In-
dustriestammgleis lediglich von - Eisenbahnverkehrsunternehmen genutzt, welches im
Rahmen der Transportvertrage den Wagenladungsverkehr durchfihrt.

Weitere Nutzungsanfragen seien nicht zu erwarten. Aus den Angaben der
Antragstellerin in den Marktuntersuchungen zu den Jahren 2019 und 2020 ergeben sich keine
abweichenden Angaben. Hieraus leitet die Beschlusskammer ab, dass eine Auslastung deut-
lich unter 70 Prozent zu erwarten ist.

11.2.2.1.2 Art und Umfang des potenziell betroffenen Verkehrs
Wahrend die Art des potenziell betroffenen Verkehrs als neutral zu bewerten ist, spricht der
Umfang des potenziell betroffenen Verkehrs gegen eine strategische Bedeutung.

Die Durchfuhrungsverordnung verlangt zunachst 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 grundsatzlich jede Form von Verkehr von strategischer
Bedeutung fir das Funktionieren des Schienenverkehrsmarkts sein kann. Das bedeutet, dass
das Kriterium grundsétzlich als neutral zu betrachten ist. Die potenziell betroffenen Verkehre
kénnen jedoch Besonderheiten aufweisen, die dazu flhren, dass die zu betrachtenden Ser-
viceeinrichtungen wahlweise als strategisch bedeutend oder unbedeutend anzusehen sind.
Derartige Besonderheiten sind hier nicht ersichtlich.



Der Umfang des potenziell betroffenen Verkehrs spricht gegen eine strategische Bedeutung.
Zur Bestimmung des Umfangs des potenziell betroffenen Verkehrs zieht die Beschlusskam-
mer den bisherigen Verkehr heran, der das Industriestammgleis nutzt, soweit kein Auseinan-
derfallen zum zuklnftigen Verkehr zu erwarten ist. Die Beschlusskammer stellt dabei auf den
mit einer Einrichtung oder Leistung erzielten Umsatz ab, da eine rege Nutzung in der Regel
mit entsprechenden Umsatzen einhergeht.

Fur Hilfseinrichtungen wie Zufiihrungsgleise hat die Bundesnetzagentur keinen Schwellenwert
entwickelt, sodass hinsichtlich dieser insbesondere zu ermitteln ist, ob aufgrund der Vergleich-
barkeit mit anderen Arten von Serviceeinrichtungen ein fur diese entwickelter Schwellenwert
heranzuziehen ist. Das von der Antragstellerin betriebene Industriestammgleis ist ein Zuflh-
rungsgleis zu Privatgleisanschliissen. Uber die Nutzung des Gleises zu Zufiihrungszwecken
hinaus werden mit dieser Serviceeinrichtung keine schienenbezogenen Leistungen erbracht.
Das Zufuhrungsgleis der Antragstellerin wird nach deren Angaben fir geschobene Bedie-
nungsfahrten bzw. fir Rangierbetrieb genutzt, um die Anschliisse bzw. Mitbenutzer zu errei-
chen. Fur die Abstellung sei es — ebenso wie das Stumpfgleis W 3a mit einer Nutzlange von
ca. 68 m — nicht geeignet. Letzteres Stumpfgleis werde als Vorstellgleis benétigt.

Es besteht daher eine gewisse Vergleichbarkeit mit Rangiergleisen. Unter Zugrundelegung
des entsprechenden Schwellenwertes von 160.000 Euro (fiir Rangier- bzw. Abstellgleise)
ergibt sich aus einem Umsatz der Antragstellerin in Hohe von - Euro im Jahr 2018 (un-
verandert in 2019 und 2020 nach den Angaben der Antragstellerin im Rahmen der Marktun-
tersuchung) kein Hinweis auf eine strategische Bedeutung.

11.2.2.1.3 Art der in der Einrichtung angebotenen Leistung
Die Art der in den Einrichtungen angebotenen Leistungen 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 Umsatze verzeichnet, aufgrund von Besonderheiten
der angebotenen Leistungen gleichwohl nicht als strategisch bedeutend anzusehen ist. Vor-
liegend sind keine Besonderheiten ersichtlich, die trotz des geringen Umsatzes fir die An-
nahme einer strategischen Bedeutung sprachen. Typischerweise werden auf Industriestamm-
gleisen das eisenbahnseitige Verbringen von Waren bzw. das Rangieren von Eisenbahnwa-
gons fur die Anlieger angeboten. Dies ist auch bei dem Industriestammgleis der Antragstellerin
der Fall. Zusatzleistungen werden von der Antragstellerin nicht angeboten.

11.2.2.1.4 Gesamtabwagung
Die vorstehend aufgefiihrten Kriterien sind nicht einzeln zu betrachten, vielmehr kommt es fir
die Ausnahmeentscheidung letztlich auf eine Gesamtschau aller Kriterien an,

vgl. IRG-Rail (18) 7, Common Principles on granting exemptions under Article 2 (2)
of Commission Implementing Regulation (EU) 2017/2177, Rn. 26.

In der Gesamtabwagung geht die Beschlusskammer davon aus, dass die Einrichtung der An-
tragstellerin nicht von strategischer Bedeutung fur das Funktionieren des Schienenverkehrs-
marktes ist. Der geringe Umfang des potenziell betroffenen Verkehrs spricht aus Sicht der



Beschlusskammer mal3geblich gegen eine strategische Bedeutung der Einrichtungen der An-
tragstellerin fur das Funktionieren des Schienenverkehrsmarktes. Unterstrichen wird dies zu-
dem durch den geringen Auslastungsgrad.

11.2.2.2 Rechtsfolge

In der Folge ist die Antragstellerin in dem aus dem Tenor zu 1. ersichtlichen Umfang antrags-
geman von der Anwendung der DVO (EU) 2017/2177, mit Ausnahme der Art. 4 Abs. 2 Buch-
staben a) bis d) und Buchstabe m) sowie Art. 5 DVO (EU) 2017/2177, auszunehmen.

Ergehen in Anwendung unionsrechtlicher Vorschriften Verwaltungsakte deutscher Behdrden,
gilt grundséatzlich § 40 VwVTG einschliel3lich der in ihm anerkannten allgemeinen Grundsétze
des Verwaltungsrechts,

vgl. Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 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 schlie3en. Das Wort ,kann“ lasst sich auch dahingehend verstehen, dass der Ver-
waltung eine bestimmte Kompetenz eingeraumt wird, die sie bei Vorliegen der Tatbestands-
voraussetzungen wahrnehmen muss. Letztlich kommt es nicht nur auf den Wortlaut der Vor-
schrift als maf3gebliches Auslegungskriterium an, sondern auf deren teleologische und syste-
matische Auslegung,

vgl. Riese, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 114, Rn. 19.

Aus Erwagungsgrund 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 Giber 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 erfillen, im Regelfall im Sinne einer Soll-Vorschrift auszunehmen sind. An-
haltspunkte, von dieser Regel abzuweichen, sind vorliegend nicht erkennbar.

11.2.3 Befreiung der Antragstellerin von den Pflichten des § 13 ERegG und des Ka-
pitels 3 ERegG mit Ausnahme der 88 21 und 43 ERegG (Tenor zu 2.)

Die Antragstellerin wird gemaf3 Tenor zu 2. im Hinblick auf das von ihr betriebene Zufiihrungs-

gleis von den Pflichten des § 13 ERegG und des Kapitels 3 ERegG mit Ausnahme der 8§ 21

und 43 ERegG befreit.

Die Bundesnetzagentur soll einen Betreiber von Serviceeinrichtungen von der Anwendung be-
stimmter Vorschriften des ERegG ausnehmen, wenn die jeweilige Serviceeinrichtung oder
Leistung entweder nicht von strategischer Bedeutung fiir das Funktionieren des Schienenver-
kehrsmarktes ist, in einem wettbewerbsorientierten Umfeld mit einer Vielzahl von Wettbewer-
bern, die vergleichbare Leistungen erbringen, betrieben oder erbracht wird, oder bei der An-
wendung der Verordnung das Funktionieren des Marktes fur Serviceeinrichtungen beeintrach-
tigt sein konnte (8§ 2b Abs. 2 ERegG).
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Eine Befreiung (hierzu unter 11.2.3.2) erfolgt nach denselben Voraussetzungen (hierzu un-
ter 11.2.3.1) wie eine Ausnahme nach Art. 2 Abs. 2 DVO (EU) 2017/2177, um eine einheitliche
Entscheidung Uber Befreiungen von Betreibern von Serviceeinrichtungen zu gewahrleisten,

vgl. die Begriindung zur ERegG-Novelle, BT-Drucks. 19/27656, S. 80.

11.2.3.1 Tatbestand
Eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs ist nicht zu erwarten.

Das hier in Rede stehende Industriestammogleis ist fiir den Eisenbahnverkehrsmarkt nicht von
strategischer Bedeutung. Die diesbezuglich maf3geblichen Erwédgungen entsprechen denjeni-
gen unter Ziffer 11.2.2, auf die entsprechend verwiesen wird. So zeigt insbesondere die geringe
Auslastung, die unter Ziffer 11.2.2 maRgeblich die fehlende strategische Bedeutung nach Art. 2
Abs. 2 Anstrich 1 DVO (EU) 2017/2177 begrindet, auch die nach dem Umfang der angebote-
nen und nachgefragten Leistung geringe Bedeutung des Industriestammgleises.

11.2.3.2 Rechtsfolge

In der Folge ist die Antragstellerin zu befreien. § 2b Abs. 2 ERegG ist als Soll-Vorschrift aus-
gestaltet. Liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen vor, muss die Beschlusskammer des-
halb grundsétzlich die begehrte Befreiung erteilen. Ein Ermessensspielraum ist ihr nur bei der
Annahme eines atypischen Falls eroffnet,

vgl. Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 9. Auflage 2018, § 40, Rn. 26; Riese,
in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 114, Rn. 24 f.

Fur die Annahme eines solchen Falls sind hier allerdings keine Anhaltspunkte ersichtlich.

1.3 Hinweis

Die Beschlusskammer weist darauf hin, dass sie die gewahrte Ausnahme und Befreiung ge-
maf Art. 2 Abs. 4 DVO (EU) 2017/2177 bzw. § 2b Abs. 4 ERegG zu widerrufen hat, wenn die
Kriterien fir ihre Gewéahrung nicht langer erfillt werden.

Die Beschlusskammer bittet die Antragstellerin daher um Mitteilung, sollte sich das Leistungs-
spektrum der Antragstellerin &ndern und/oder sollten sich die Auslastung und die erzielten
Umsatze hinsichtlich des Zufihrungsgleises wesentlich erhéhen.
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Gegen diesen Beschluss kann innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Klage bei dem Ver-
waltungsgericht Kéln, Appellhofplatz 1, 50667 K&ln, erhoben werden.

Vorsitzender - Beisitzer Beisitzer

Dr. Geers Dr. Leupold ' Dr. Arnade
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