m Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 10

offentliche Fassung

BK10-19-0085_B

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

aufgrund des Antrages

der Westfalische Lokomotiv-Fabrik Reuschling GmbH & Co. KG, Eickener Str. 45,
45525 Hattingen, vertreten durch die WLH Beteiligungs-GmbH, diese wiederum vertreten
durch die Geschéaftsfilhrung,

Antragstellerin,

vom 24.05.2019 auf Ausnahme von verschiedenen Vorschriften der Durchfihrungsverord-
nung (EU) 2017/2177 vom 22.11.2017 uiber den Zugang zu Serviceeinrichtungen und schie-
nenverkehrsbezogenen Leistungen (DVO (EU) 2017/2177) und auf Befreiung von verschiede-
nen Pflichten des Eisenbahnregulierungsgesetzes (ERegG),

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 04, Juli 202

beschlossen:



1. Die Antragstellerin wird im Hinblick auf die in der von ihr betriebenen Wartungsein-
richtung erbrachten Leistungen von der Anwendung aller Vorschriften der DVO (EU)
2017/2177, mit Ausnahme von 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 die in der von ihr betriebenen Wartungsein-
richtung erbrachten Leistungen von den Pflichten des § 13 ERegG und des Kapitels
3 ERegG mit Ausnahme der §§ 21 und 43 ERegG befreit.

I. Sachverhalt

Die Antragstellerin ist eine nichtbundeseigene Eisenbahn, welche eine Wartungseinrichtung
fur die betriebsnahe und schwere Instandhaltung von Schienenfahrzeugen am Standort Hat-
tingen (Nordrhein-Westfalen) betreibt.

Mit Schreiben vom 21.05.2019 wandte sich die Antragstellerin mit dem Ziel an die Bundes-
netzagentur, von der Anwendung von Vorschriften der DVO (EU) 2017/2177 ausgenommen
und von bestimmten Pflichten des Eisenbahnregulierungsgesetzes (ERegG) befreit zu wer-
den.

Am 04.06.2019 hat die Beschlusskammer daraufhin das vorliegende Ausnahme- bzw. Befrei-
ungsverfahren eroffnet, dies am 19.06.2019 auf der Internetseite der Bundesnetzagentur ver-
offentlicht und dabei auf die Mdglichkeit der Hinzuziehung zu diesem Verfahren hingewiesen.

Die Antragstellerin beantragt sinngemaR, sie

gemal Art. 2 Abs. 1, UAbs. 1i. V. m. Abs. 2 DVO von allen Pflichten der Durch-
fuhrungsverordnung (EU) 2017/2177 der Kommission vom 22.11.2017 Uber den
Zugang zu Serviceeinrichtungen und schienenverkehrsbezogenen Leistungen, mit
Ausnahme der Art. 4 Abs. 2 Buchstaben a) bis d) und Buchstabe m) sowie Art. 5
DVO, sowie gemaf

§ 2b Abs. 2 ERegG von den Pflichten des § 13 ERegG und des Kapitel 3 unter
Ausnahme der §§ 21 und 43 ERegG zu befreien bzw. auszunehmen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Ausfuhrungen unter Il. und die Verfahrensakte
Bezug genommen.



Il. Griinde

Dem Ausnahme- bzw. Befreiungsantrag wird stattgegeben.

Diese Entscheidung beruht auf Art. 2 Abs. 1 UAbs. 1i.V.m. Abs. 2 DVO (EU) 2017/2177 und
§ 2b Abs. 2 ERegG.

Die Entscheidung ergeht formell (hierzu unter I1.1) und materiell (hierzu unter 11.2) rechtmafig.

.1 Formelle RechtmaBigkeit
Der Beschluss ergeht formell rechtmaRig.

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fir die Entscheidung ergibt sich aus § 77 Abs. 1
ERegG i.V.m. § 4 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Eisenbahnverkehrsverwaltung des Bundes
(Bundeseisenbahnverkehrsverwaltungsgesetz — BEVVG).

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden.

Die Bundesnetzagentur hat das Verfahren am 19.06.2019 auf ihrer Internetseite veréffentlicht.
Sie hat dabei eine Frist bis zum 05.07.2019 festgelegt, binnen derer Hinzuziehungsantrage
gestellt werden konnten. Bei der Beschlusskammer sind keine Hinzuziehungsantrage einge-
gangen.

Die Entscheidung ergeht nach Anhérung der Beteiligten (§ 77 Abs. 6 Satz 1 ERegG). In Aus-
Ubung des ihr gemal § 77 Abs. 6 Satz 3 ERegG n.F. zustehenden Ermessens hat die Be-
schlusskammer von der Durchfiihrung einer offentlich miindlichen Verhandlung abgesehen.
Dabei hat die Beschlusskammer auch berlicksichtigt, dass die Antragstellerin — noch unter
Geltung des § 77 Abs. 6 Satz 3 ERegG a.F. — auf die Durchfilhrung einer 6éffentlichen mind-
lichen Verhandlung verzichtet hat.

Die Entscheidung ist gemaf § 77 Abs. 5 ERegG mit der fir die Eisenbahnregulierung zustan-
digen Abteilung der Bundesnetzagentur abgestimmt worden.

1.2 Materielle RechtmaRigkeit
Der Beschluss ergeht materiell rechtmaRig.

Die Antragstellerin ist antragsgemaf (dazu unter 11.2.1) bei gebotener leistungsbezogener Be-
trachtung (dazu unter 11.2.2) hinsichtlich der in der von ihr betriebenen Wartungseinrichtung
erbrachten Leistungen der betriebsnahen Instandhaltung von Diesellokomotiven des Schie-
nenguterverkehrs (dazu unter 11.2.3), der schweren Instandhaltung von Diesellokomotiven
(dazu unter 11.2.4) und der Instandhaltung von Gleisbau- und Sonderfahrzeugen (dazu unter
[1.2.5) gemaR Art. 2 Abs. 1 UAbs. 1i. V. m Abs. 2 DVO (EU) 2017/2177 auszunehmen und
gemal § 2b Abs. 2 ERegG zu befreien.

.21 Antragsumfang

Der Antrag der Antragstellerin bezieht sich gesamthaft auf die von ihr betriebene Wartungs-
reinrichtung. Die Antragstellerin begehrt daher eine Ausnahme bzw. Befreiung hinsichtlich
samtlicher von ihr angebotener, der Regulierung unterliegender Instandhaltungsleistungen.

Hinsichtlich der begehrten Befreiung von Pflichten des ERegG ist zu berlcksichtigen, dass die
Befreiungsvorschriften im ERegG dahingehend angepasst worden sind, dass der die Betreiber
von Serviceeinrichtungen betreffende Befreiungstatbestand nunmehr in § 2b Abs. 2 ERegG
geregelt ist. FUr die hier zu treffende Entscheidung sind die aktuellen Vorschriften in der durch
das Gesetz zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts geanderten und am
18.06.2021 in Kraft getretenen Fassung des ERegG heranzuziehen.



1.2.2 Priifung erfolgt leistungsbezogen

Die Beschlusskammer prift die Méglichkeit der Ausnahme der Antragstellerin von den Vorga-
ben der DVO (EU) 2017/2177 sowie eine Befreiung der Antragstellerin nach
§ 2b Abs. 2 ERegG nicht standortbezogen, sondern differenziert nach den von der Antragstel-
lerin angebotenen Leistungen.

Namentlich werden die von der Antragstellerin angebotenen Leistungen der schweren Instand-
haltung von Diesellokomotiven (dazu unter 11.2.3) und der schweren Instandhaltung von Rei-
sezugwagen (dazu unter 11.2.4) separat betrachtet.

Die Ausnahme und Befreiung eines Betreibers von Serviceeinrichtungen hinsichtlich einzelner
in einer Serviceeinrichtung angebotener Leistungen ist zulassig (dazu unter 11.2.2.1) und die
leistungsbezogene Prifung im vorliegenden Fall, auch hinsichtlich der vorgenommenen Seg-
mentierung, sachgerecht (dazu unter 11.2.2.2).

1.2.2.1 Ausnahme hinsichtlich einzelner angebotener Leistungen ist zulassig
Nach den Vorgaben der DVO (EU) 2017/2177 sowie des ERegG ist auch eine Ausnahme
hinsichtlich einzelner in einer Einrichtung erbrachter Leistungen zulassig.

Die Beschlusskammer verkennt dabei nicht, dass jedenfalls Art. 2 Abs. 2 Anstrich 1 DVO (EU)
2017/2177 und § 2b Abs. 2 Nr. 1 ERegG ihrem Wortlaut nach auf die Einrichtung bezogen zu
sein scheinen (vgl. ,Auslastung der Einrichtung®; ,Art der in der Einrichtung angebotenen Leis-
tung“). Gegen die differenzierte Betrachtung einer Einrichtung spricht auch, dass die Gefahr
der Intransparenz besteht, da unklar sein kann, welchen Anforderungen der Betreiber einer
Serviceeinrichtung hinsichtlich welcher angebotenen Leistungen unterliegt.

Nach dem ausdrticklichen Wortlaut von Art. 2 Abs. 2 DVO (EU) 2017/2177 und § 2b Abs. 2
ERegG, insbesondere auch von Anstrich 1 bzw. Nr. 1, ist aber auf die jeweilige betriebene
Serviceeinrichtung oder die erbrachten Leistungen abzustellen. Fur die im Hinblick auf eine
Ausnahme bestehende Méglichkeit einer separaten Betrachtung der in einer Serviceeinrich-
tung angebotenen Leistungen spricht zudem die Regelung in
Art. 5 Abs. 4 DVO (EU) 2017/2177. Danach kann ein Unternehmen Leistungen in einer Ser-
viceeinrichtung anbieten, ohne diese selbst zu betreiben. Dieses Unternehmen ist dann Be-
treiber einer Serviceeinrichtung i. S.v. Art. 3 Abs. 12 Richtlinie 2012/34/EU des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 21.11.2012 zur Schaffung eines einheitlichen europaischen
Eisenbahnraums, zuletzt gedndert durch den Delegierten Beschluss (EU) 2017/2075 der Kom-
mission vom 04.09.2017, und kann als solcher gemaR Art. 2 Abs. 2 DVO 2017/2177 ausge-
nommen werden

1.2.2.2 Vorgenommene Separierung ist sachgerecht

Auch ist eine Betrachtung nach den unterschiedlichen Leistungen, die die Antragstellerin er-
bringt, sachgerecht. Das Marktgeschehen ist bei Wartungseinrichtungen anders als bei sons-
tigen Serviceeinrichtungen — wie beispielsweise Abstellanlagen — nicht standortbezogen, son-
dern leistungsbezogen. Eine leistungsbezogene Betrachtung tragt diesem Umstand Rech-
nung. Insbesondere fir die Frage einer etwaigen Befreiung oder Ausnahme aufgrund eines
bestehenden wettbewerblichen Umfelds ist zunachst die Substituierbarkeit der Leistung und
das jeweilige maligebliche geografische Gebiet zu bestimmen (dazu unter 11.2.3.1.1).



Tatsachlich hat die Bundesnetzagentur im Rahmen des nach den §§ 64 und 65 ERegG a.F.
erstellten und im April 2020 veréffentlichten Berichts zu den Markten fir Wartungseinrichtun-
gen fir 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 Markte auch im Zusam-
menhang mit der Entscheidung tber etwaige Ausnahmen und Befreiungen fir 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 berucksichtigt zudem die Struktur der Anbieter- und Nachfrager-
seite. Sie geht vom Bedarfsmarktkonzept aus, nach welchem zunachst 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 (SPNV), 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. So sind beispielsweise die Betriebs- und Wartungskonzepte von Elektrolokomotiven
fur den Schienenpersonenfernverkehr (SPFV) und Schienenguterverkehr (SGV) i.d.R. deut-
lich vergleichbarer, sodass sich hier die betriebsnahe Instandhaltung jeweils ahnelt. Hinsicht-
lich der schweren Instandhaltung wird generell nicht zwischen den Verkehrsdiensten unter-
schieden; vielmehr steht hier die technische Heterogenitat der Fahrzeuge im Fokus.

1.2.3 Ausnahme und Befreiung der Antragstellerin hinsichtlich der betriebsnahen
Instandhaltung von Diesellokomotiven des SGV (Markt 2)

11.2.3.1 Ausnahme gemaR Art. 2 Abs. 1 UAbs. 1i.V.m. Abs. 2 DVO (EU)
2017/2177

Die Antragstellerin wird im Hinblick auf die Leistung der betriebsnahen Instandhaltung von

Diesellokomotiven des Schienenguterverkehrs von der Anwendung 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.

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 fur das Funkiti-
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
erfillt sein muss, damit eine Ausnahme in Betracht kommt,

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.

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



Soweit ein Ausnahmegrund vorliegt, verzichtet die Beschlusskammer auf Ausfliihrungen zu
den jeweils anderen Ausnahmegrinden.

1.2.3.1.1 Tatbestand

Die Antragstellerin erbringt die hier in Rede stehenden Leistungen der betriebsnahen Instand-
haltung von Diesellokomotiven des SGV in einem wettbewerbsorientierten Umfeld mit einer
Vielzahl von Wettbewerbern, die vergleichbare Leistungen erbringen, i.S.d. Art. 2 Abs. 2 An-
strich 2 DVO (EU) 2017/2177. Die betriebsnahe Instandhaltung von Diesellokomotiven betrifft
insbesondere Malinahmen, die zur taglichen Verfligbarkeit des Fahrzeugs nétig sind. Darunter
fallen etwa das Auffiillen von Betriebsstoffen, haufig wiederkehrende Inspektionen sowie klei-
nere Reparaturen.

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

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. 30.

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

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. 35 - 37.

Die Beschlusskammer zieht zur Beurteilung, ob ein wettbewerbsorientierter Markt vorliegt, die
Ergebnisse des Wartungseinrichtungsberichts heran, soweit nicht eine Anderung der tatséch-
lichen Verhaltnisse nunmehr eine abweichende Betrachtung erfordert. Denn im Rahmen des
Berichts wurden die oben aufgeflihrten Kriterien zur Prifung des Ausmalies des Wettbewerbs
herangezogen. Zur Prufung des Grades der Markt6ffnung und des Umfangs des Wettbewerbs
hat die Bundesnetzagentur im Rahmen der Marktuntersuchung je Markt finf Untersuchungs-
felder in den Blick genommen. Zunachst 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. Beriicksichtigt wurde daneben die Moglich-
keit von Markteintritten und von Dienstleisterwechseln. Beriicksichtigt wurden zudem weitere
Erkenntnisse der Bundesnetzagentur Uber bestehende wettbewerbliche Hindernisse aus ihrer
Tatigkeit als Regulierungsbehérde,

vgl. Wartungseinrichtungsbericht, S. 6.



Bei dem Markt der betriebsnahen Instandhaltung von Diesellokomotiven des SGV wurde im
Rahmen der Marktuntersuchung in der Gesamtschau ein wettbewerbliches Umfeld festge-
stellt,

vgl. Wartungseinrichtungsbericht, S. 78.

Eher wettbewerbsbeschrankend wirkt der Umstand, dass Diesellokomotiven des SGV, die be-
trieblich oder technisch fiir einen lokalen Betrieb ausgelegt sind, flr die betriebsnahe Instand-
haltung eine Wartungseinrichtung in rdumlicher Nahe bendtigen, was regional den Wettbe-
werbsgrad senken kann. Es bestehen Markteintrittshirden, insbesondere in den Bereichen
Fachpersonalgewinnung, Standortwahl und gesetzliche Anforderungen.

Dennoch kann ein stabiler Wettbewerb angenommen werden. Insgesamt sind 74 Anbieter
(Stand 2019) auf dem Markt tatig. Die Antragstellerin hat einen vergleichsweise geringen
Marktanteil. Insgesamt kann bei Fremdvergaben von einem gering konzentrierten Markt aus-
gegangen werden. Diskriminierungspotentiale durch vertikal integrierte Unternehmen erschei-
nen wenig denkbar. Entsprechende Meldungen von Marktteilnehmern liegen der Bundesnetz-
agentur nicht vor. Aufgrund der vergleichsweise weniger komplizierten Technik ist der Aufbau
einer Wartungseinrichtung fir eine geringe Anzahl an Kunden- oder eigenen Fahrzeugen tech-
nisch und dkonomisch leichter als in anderen Instandhaltungsmarkten. Uber zwei Drittel der
Nachfrager und auch der Anbieter schatzt den Wettbewerb positiv oder neutral ein,

vgl. Wartungseinrichtungsbericht, S. 73-75.

Die Beschlusskammer erkennt keine wesentlichen Entwicklungen auf dem Markt der betriebs-
nahen Instandhaltung von Diesellokomotiven des SGV seit Abschluss der vorgenannten Un-
tersuchung, die eine abweichende Einschatzung nahelegen wirden.

11.2.3.1.2 Rechtsfolge

In der Folge ist die Antragstellerin hinsichtlich der Leistung der betriebsnahen Instandhaltung
von Diesellokomotiven antragsgemaf’ von der Anwendung der DVO (EU) 2017/2177, mit Aus-
nahme von Art. 4 Abs. 2 Buchstaben a) bis d) und Buchstabe m) sowie Art. 5 DVO (EU)
2017/2177, auszunehmen.

Ergehen in Anwendung unionsrechtlicher Vorschriften Verwaltungsakte deutscher Behérden,
gilt grundsatzlich § 40 VwV{G einschlieBlich der in ihm anerkannten allgemeinen Grundsatze
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 schlieen. 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 maligebliches 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 Gber Gebuhr 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. Es ist mit Blick
auf die von der Antragstellerin betriebenen Serviceeinrichtungen hinsichtlich der Leistung der
betriebsnahen Instandhaltung von Diesellokomotiven kein Umstand ersichtlich, welcher einer
Ausnahme von der Anwendung der vorbenannten Vorschriften der Durchfliihrungsverordnung
entgegenstunde.

11.2.3.2 Befreiung gemaR § 2b Abs. 2 ERegG

Die Antragstellerin wird im Hinblick auf die Leistung der betriebsnahe Instandhaltung von Die-
sellokomotiven von den Pflichten des § 13 ERegG und des Kapitel 3 unter Ausnahme der §§
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 flr 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 (§ 2b Abs. 2 ERegG).

Eine Befreiung erfolgt nach denselben Voraussetzungen wie eine Ausnahme nach Art. 2
Abs. 2 DVO (EU) 2017/2177, um eine einheitliche Entscheidung Uber Befreiungen von Betrei-
bern von Serviceeinrichtungen zu gewabhrleisten,

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

11.2.3.2.1 Tatbestand

Die Antragstellerin erbringt die hier in Rede stehenden Leistungen der betriebsnahen Instand-
haltung von Diesellokomotiven in einem wettbewerbsorientierten Umfeld mit einer Vielzahl von
Wettbewerbern, die vergleichbare Leistungen erbringen, i.S.d. § 2b Abs. 2 ERegG.

Zur Begrindung wird auf die Ausfihrungen unter Ziffer 11.2.3.1.1 verwiesen.

11.2.3.2.2 Rechtsfolge
In der Folge ist die Antragstellerin hinsichtlich der Leistung der betriebsnahen Instandhaltung
von Diesellokomotiven zu befreien.

§ 2b Abs. 2 ERegG ist als Soll-Vorschrift ausgestaltet. Liegen die tatbestandlichen Vorausset-
zungen vor, muss die Beschlusskammer deshalb grundsatzlich die begehrte Befreiung ertei-
len. Ein Ermessensspielraum ist ihr nur bei der Annahme eines atypischen Falls eréffnet,

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

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



1.2.4 Ausnahme und Befreiung der Antragstellerin hinsichtlich der schweren In-
standhaltung von Diesellokomotiven (Markt 3)

11.2.4.1 Ausnahme gemaR Art. 2 Abs. 1 UAbs. 1i.V.m. Abs. 2 DVO (EU) 2017/2177
Die Antragstellerin wird im Hinblick auf die Leistung der schweren Instandhaltung von Diesel-
lokomotiven von der Anwendung der DVO (EU) 2017/2177, mit Ausnahme von Art. 4 Abs. 2
Buchstaben a) bis d) und Buchstabe m) sowie Art. 5 DVO (EU) 2017/2177, ausgenommen.

.2.4.1.1 Tatbestand

Die Antragstellerin erbringt die hier in Rede stehenden Leistungen der schweren Instandhal-
tung von Diesellokomotiven 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 Diesellokomotiven betrifft neben der
Reparatur von grofieren Schaden sowie Umbauten und Modernisierungen insbesondere die
Hauptuntersuchung nach § 32 Abs. 2 Eisenbahn-Bau- und Betriebsordnung.

Die Beschlusskammer zieht zur Beurteilung der Wettbewerbssituation auf einem Markt grund-
satzlich die Ergebnisse des Wartungseinrichtungsberichts heran (dazu unter 11.2.3.1.1). Fir
den Markt der schweren Instandhaltung von Diesellokomotiven ist danach ebenfalls in der
Gesamtschau ein Markt mit stabilen Wettbewerb anzunehmen,

vgl. Wartungseinrichtungsbericht, S. 94.

Zwar bestehen auch hier Markteintrittshlrden insbesondere in den Bereichen Investitionskos-
ten, Personalgewinnung, Standortwahl und gesetzlicher Anforderungen. Auch fiihren die tech-
nischen Erfordernisse sowie der im Vergleich zur betriebsnahen Instandhaltung seltene Be-
darfsfall zu Skaleneffekten und foérdern eine Konzentration von Wartungseinrichtungen. Der
Aufbau einer Wartungseinrichtung fiir eine geringe Anzahl an Kunden- oder eigenen Fahrzeu-
gen ist 6konomisch schwierig. Dementsprechend kam es in den letzten Jahren nur zu wenigen
Eintritten neuer Anbieter. Zudem ist die Auslastung in den Einrichtungen tUberwiegend 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 Marktteilnehmern liegen der
Bundesnetzagentur nicht vor. Mit insgesamt 51 Anbietern (Stand 2019) gibt es eine Vielzahl
von Betreibern von Wartungseinrichtungen auf dem Markt. Weniger als die Halfte der Leistun-
gen werden als Eigenleistungen erbracht. Bei der Fremdvergabe ist bei keinem Anbieter eine
marktbeherrschende Stellung zu vermuten, da sich der Marktanteil jeweils unter 40 Prozent
bewegt. Die Marktkonzentration kann als gering beschrieben werden. Wesentlich ist fur die
Beschlusskammer insoweit auch, dass sowohl mehr Anbieter als auch Nachfrager die wettbe-
werbliche Situation auf dem betrachteten Markt positiv als negativ sehen,

vgl. Wartungseinrichtungsbericht, S. 88-91.

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

1.2.4.1.2 Rechtsfolge

In der Folge ist die Antragstellerin hinsichtlich der Leistung der schweren Instandhaltung von
Diesellokomotiven antragsgemalf von der Anwendung der DVO (EU) 2017/2177, mit Aus-
nahme der Art. 4 Abs. 2 Buchstaben a) bis d) und Buchstabe m) sowie Art. 5 DVO (EU)
2017/2177, auszunehmen.
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Bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen raumt Art. 2 Abs. 2 DVO (EU) 2017/2177 den
Regulierungsstellen nur in besonders gelagerten Fallen ein Ermessen ein (dazu unter
[1.2.3.1.2). Grinde, die fur die Annahme eines solchen Ausnamefalls sprechen, sind vorliegend
nicht ersichtlich.

11.2.4.2 Befreiung gemaR § 2b Abs. 2 ERegG
Die Antragstellerin wird im Hinblick auf die Leistung der schweren Instandhaltung von Diesel-

lokomotiven von den Pflichten des § 13 ERegG und des Kapitel 3 unter Ausnahme der §§ 21
und 43 ERegG befreit.

1.2.4.2.1 Tatbestand

Die Antragstellerin erbringt die hier in Rede stehenden Leistungen der schweren Instandhal-
tung von Diesellokomotiven in einem wettbewerbsorientierten Umfeld mit einer Vielzahl von
Wettbewerbern, die vergleichbare Leistungen erbringen, i.S.d. § 2b Abs. 2 ERegG.

Zur Begrundung wird auf die Ausfuhrungen unter Ziffer 11.2.4.1.1 verwiesen

1.2.4.2.2 Rechtsfolge

In der Folge ist die Antragstellerin hinsichtlich der Leistung der schweren Instandhaltung von
Diesellokomotiven zu befreien. § 2b Abs. 2 ERegG ist als Soll-Vorschrift ausgestaltet, sodass
bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen nur bei der Annahme eines atypischen
Falls ein Ermessensspielraum eréffnet ist (siehe dazu 11.2.3.2.2). Fiir die Annahme eines sol-
chen Falls sind hier allerdings keine Anhaltspunkte ersichtlich.

1.2.5 Ausnahme und Befreiung der Antragstellerin hinsichtlich der Instandhal-
tung von Gleisbau- und Sonderfahrzeugen (Markt 15)

11.2.5.1 Ausnahme gemaR Art. 2 Abs. 1 UAbs. 1i.V.m. Abs. 2 DVO (EU)
2017/2177

Die Antragstellerin wird im Hinblick auf die Leistung der Instandhaltung von Gleisbau- und
Sonderfahrzeugen von der Anwendung der DVO (EU) 2017/2177, mit Ausnahme von Art. 4
Abs. 2 Buchstaben a) bis d) und Buchstabe m) sowie Art. 5 DVO (EU) 2017/2177, ausgenom-
men.

11.2.5.1.1 Tatbestand

Soweit die Antragstellerin Leistungen der Instandhaltung von Gleisbau- und Sonderfahrzeu-
gen erbringt, fihrt eine auf der Grundlage der Kriterien (der Auslastung der Einrichtungen
(dazu unter 11.2.5.1.1.1), Art und Umfang des potenziell betroffenen Verkehrs (dazu unter
11.2.5.1.1.2) sowie der Art der in den Einrichtungen angebotenen Leistungen (dazu unter
[1.2.5.1.1.3) vorzunehmende Gesamtabwagung (dazu unter 11.2.5.1.1.4) dazu, dass die Ein-
richtung der Antragstellerin als nicht strategisch bedeutsam fur das Funktionieren des Schie-
nenverkehrsmarktes i. S. d. Art. 2 Abs. 2 Anstrich 1 DVO (EU) 2017/2177 anzusehen ist.

1.2.5.1.1.1 Auslastung der Einrichtung

Als erstes Kriterium, das die 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 tatsachlich erbrachte
Leistung in der Serviceeinrichtung im Verhaltnis zur potenziell méglichen Maximalauslastung
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der Serviceeinrichtung. Eine besonders hohe Auslastung kann gegen eine Ausnahme spre-
chen, weil sie auf eine hohe Nachfrage der Zugangsberechtigten schlieRen Iasst, die wiederum
Ruckschlisse auf die strategische Bedeutung der zu betrachtenden Serviceeinrichtung fir das
Funktionieren des Schienenverkehrsmarkts zulasst. Bei Wartungseinrichtungen geht die Be-
schlusskammer grundsatzlich ab einer Auslastung von 70 Prozent davon aus, dass diese fur
eine strategische Bedeutung fir das Funktionieren des Schienenverkehrsmarkts spricht.

Die Antragstellerin hat zwar keine genaue Angabe zur Auslastung ihrer Wartungseinrichtung
bezogen auf die hier in Rede stehende Instandhaltung von Gleisbau- und Sonderfahrzeugen
gemacht. Aufgrund der von ihr mitgeteilten Umsatze und deren Aufschliisselung in die einzel-
nen Leistungen ist aber bei der hier gegenstandlichen Leistung von einer geringen Auslastung
und folglich nicht von einer strategischen Bedeutung auszugehen.

1.2.5.1.1.2  Art und Umfang des 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.

Hinsichtlich der Frage nach der Art des potentiell betroffenen Verkehrs ist zu prufen, welche
Verkehre die in Rede stehende Infrastruktur potenziell nutzen, und ob die Verkehre Beson-
derheiten aufweisen, die dazu fuhren, dass die zu betrachtenden Serviceeinrichtungen wahl-
weise als strategisch bedeutend oder unbedeutend anzusehen sind. Gleisbau- und Sonder-
fahrzeuge werden im Gegensatz zu dem Grol3teil anderer Fahrzeuge nicht fir Transporte von
Fahrgasten oder Guter verwendet, sondern sie sind erforderlich, um die Schienenwege in-
stand zu halten, im Winter zu rdumen, sie auszubauen oder in Ausnahmesituationen Unter-
stltzung zu leisten. |Ihr Einsatz stellt somit eine Art Vorleistung fir jeden anderen Schienen-
verkehr dar; gleichzeitig sind sie in der Regel nicht durch andere Fahrzeugarten zu ersetzen.
Die Art des potentiell betroffenen Verkehrs spricht daher flr eine Annahme einer strategischen
Bedeutung der Serviceeinrichtungen.

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 die Wartungseinrichtung 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 einhergenht.

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
Markte vor. Der marktspezifische durchschnittliche Umsatz stellt einen Schwellenwert dar, an-
hand dessen sich die Inanspruchnahme einer Einrichtung und mithin die Relevanz einer Ein-
richtung fur den jeweiligen Markt im Vergleich zu den sonstigen Einrichtungen, in welcher die
jeweiligen Leistungen erbracht werden, ermittelt lasst.

Der durchschnittliche Gesamtumsatz der Betreiber von Wartungseinrichtungen hinsichtlich der
Leistung Instandhaltung von Gleisbau- und Sonderfahrzeugen lag im Jahr 2019 bei rund 2,4
Mio. EUR. Mit einem Umsatz in Héhe von EUR unterschreitet die Antragstellerin
den durchschnittlichen marktspezifischen Umsatzwert deutlich.

Der Umfang des potenziell betroffenen Verkehrs spricht daher gegen eine strategische Be-
deutung.
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1.2.5.1.1.3  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.

Aufgrund der Heterogenitat von Gleisbau- und Sonderfahrzeugen erfolgt deren Instandhal-
tung Uberwiegend in spezialisierten Wartungseinrichtungen. Teilweise erfolgt die Wartung da-
bei durch die Hersteller der Eisenbahnfahrzeuge oder den Fahrzeughalter. Gemeinsam haben
die Fahrzeuge, dass bei ihrer Instandhaltung ahnliche technisch-mechanische und elektroni-
sche Kenntnisse erforderlich sind. Da auf dem betrachteten Markt mehrere Anbieter grund-
satzlich vergleichbare Leistungen anbieten, ist die Heterogenitat der angebotenen Leistungen
nicht ausreichend, um eine besondere strategische Bedeutung der Leistungen der Antragstel-
lerin zu erkennen.

.2.5.1.1.4 Gesamtabwagung

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

Vgl. IRG-Rail, 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 Wartungseinrichtung
der Antragstellerin, sofern darin Leistungen zur Instandhaltung von Gleisbau- und Sonderfahr-
zeugen erbracht werden, nicht von strategischer Bedeutung flir das Funktionieren des Schie-
nenverkehrsmarktes ist. Die Auslastung und der geringe Umfang des potenziell betroffenen
Verkehrs sprechen aus Sicht der Beschlusskammer maf3geblich gegen eine strategische Be-
deutung der Einrichtung der Antragstellerin flir das Funktionieren des Schienenverkehrsmark-
tes.

1.2.5.1.2 Rechtsfolge

In der Folge ist die Antragstellerin im Hinblick auf die Leistung der Instandhaltung von Gleis-
bau- und Sonderfahrzeugen von der Anwendung 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, aus-
zunehmen.

Ergehen in Anwendung unionsrechtlicher Vorschriften Verwaltungsakte deutscher Behérden,
gilt grundsatzlich § 40 VwWV{G einschliellich der in ihm anerkannten allgemeinen Grundsatze
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-
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spielraum schlielen. Das Wort ,kann® lasst 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 maligebliches 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 Uber Gebuhr 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.

11.2.5.2 Befreiung gemaR § 2b Abs. 2 ERegG

Die Antragstellerin wird im Hinblick auf die Leistung der Instandhaltung von Gleisbau- und
Sonderfahrzeugen von den Pflichten des § 13 ERegG und des Kapitel 3 unter Ausnahme der
§§ 21 und 43 ERegG befreit.

1.2.5.2.1 Tatbestand

Die von der Antragstellerin erbrachten Leistungen der Instandhaltung von Gleisbau- und Son-
derfahrzeugen sind nicht von strategischer Bedeutung fiir das Funktionieren des Schienen-
verkehrsmarktes i. S.d. § 2b Abs. 2 ERegG.

Zur Begrundung wird auf die Ausfuhrungen unter Ziffer 11.2.4.1.1 verwiesen.

1.2.5.2.2 Rechtsfolge

In der Folge ist die Antragstellerin hinsichtlich der Leistung Instandhaltung von Gleisbau- und
Sonderfahrzeugen zu befreien. § 2b Abs. 2 ERegG ist als Soll-Vorschrift ausgestaltet, sodass
bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen nur bei der Annahme eines atypischen
Falls ein Ermessensspielraum eréffnet ist (siehe dazu 11.2.3.2.2). Fiir die Annahme eines sol-
chen Falls sind hier allerdings keine Anhaltspunkte ersichtlich.

11.2.6 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 fur ihre Gewahrung nicht I&anger erfullt werden.

Die Beschlusskammer bittet die Antragstellerin daher um Mitteilung, sollte sie in ihrer War-
tungseinrichtung zukilinftig (auch) andere Leistungen, als die unter Ziffer 11.2.3, 11.2.4 und 11.2.5
genannten Leistungen anbieten.
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Rechtsbehelfsbelehrung

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

Vorsitzender Beisitzer ; Beisitzer

Dr. Geers Dr. Leupold Dr. Arnade

Der Beisitzer Dr. Leupold
war zum Zeitpunkt der Un-
terzeichnung abwesend. Er
hat an der Entwurfsfassung
mitgewirkt.





