% Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 10
BK10-19-0212_Z

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

aufgrund der Unterrichtung durch

die DB Netz AG, Theodor-Heuss-Allee 7, 60486 Frankfurt (Main),

vertreten durch den Vorstand,

und

Betroffene zu 1.,

die DB RegioNetz Infrastruktur GmbH, Stephensonstralle 1, 60326 Frankfurt (Main),

vertreten durch die Geschaftsflihrung,

Betroffene zu 2.,

vom 02.10.2019 (iber die beabsichtigten Anderungen und Neufassungen der Schienennetz-
Nutzungsbedingungen der Betroffenen mit Wirkung ab dem 13.12.2020 (SNB 2021),

Hinzugezogene:

1.

agilis Verkehrsgesellschaft mbH&Co. KG, Galgenbergstralie 2a, 93053 Regensburg,
vertreten durch die agilis Verwaltungsgesellschaft mbH, diese vertreten durch die Ge-
schéaftsfuhrung,

BAG-SPNV e.V., Wilmersdorfer Strale 50/51, 10627 Berlin,
vertreten durch den Vorstand,

Bayerische Eisenbahngesellschaft mbH, Boschetsrieder Stralle 69, 81379 Minchen,
vertreten durch die Geschaftsflihrung,

BeNEX GmbH, Burchardstralle 21, 20095 Hamburg,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

CFL cargo Deutschland GmbH, Lise-Meitner-Strale 15, 24941 Flensburg,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

DB Cargo AG, Rheinstralte 2, 55116 Mainz,
vertreten durch den Vorstand,

DB Fernverkehr AG, Stephensonstrale 1, 60326 Frankfurt am Main,
vertreten durch den Vorstand,

DB Regio AG, Stephensonstralie 1, 60326 Frankfurt am Main,
vertreten durch den Vorstand,



10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

DB Station&Service AG, Europaplatz 1, 10557 Berlin,
vertreten durch den Vorstand

FlixTrain GmbH, Birketweg 33, 80639 Munchen,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

KombiRail Europe B.V., Oudelandseweg 33, 3194 AR Hoogvliet-Rotterdam, NL,
vertreten durch den Vorstand,

Land Berlin,
vertreten durch die Senatsverwaltung fir Stadtentwicklung und Umwelt, Am Kollnischen
Park 3, 10179 Berlin,

Land Brandenburg,
vertreten durch das Ministerium fur Infrastruktur und Landesplanung, Henning-von-
Tresckow-Stralle 2 — 8, 14467 Potsdam,

Land Thuringen,
vertreten durch das Ministerium fur Infrastruktur und Landwirtschaft, Werner-
Seelenbinder-Stralte 8, 99096 Erfurt,

Mofair e.V., Reinhardtstrale 46, 10117 Berlin,
vertreten durch den Vorstand,

NBE nordbahn Eisenbahngesellschaft mbh &Co. KG, Griiner Deich 15, 20097 Hamburg,
vertreten durch die NBE nordbahn Eisenbahn-Verwaltungsgesellschaft mbH, diese ver-
treten durch die Geschaftsflihrung,

NETINERA Deutschland GmbH, Bahnhofsplatz 1, 94234 Viechtach,
vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

NEE Netzwerk Europaischer Eisenbahnen e.V., Reinhardtstrale 46, 10117 Berlin,
vertreten durch den Vorstand,

NRS Nordic Rail Service GmbH, Einsiedelstrale 6, 23554 Liibeck,
vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

Ostdeutsche Eisenbahn GmbH, Mollendorffstralle 49, 10367 Berlin,
vertreten durch die Geschéftsfihrung,

RDC Deutschland GmbH, Altonaer Poststralle 9, 22767 Hamburg,
vertreten durch die Geschéftsfihrung,

Schienenverkehrsgesellschaft mbH, Marienbader Strale 48, 70372 Stuttgart,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

Transdev GmbH, Georgenstralle 22, 10117 Berlin,
vertreten durch die Geschaftsflihrung,

Zweckverband fur den Nahverkehrsraum Leipzig, Emilienstrale 15, 04107 Leipzig,
vertreten durch den Verbandsvorsteher,

Zweckverband Nahverkehr Westfalen-Lippe, Friedrich-Ebert-Stralle 19, 59425 Unna,
vertreten durch den Verbandsvorsteher,

— Verfahrensbevollmachtigte:

der Betroffenen zu 2.: Betroffene zu 1.,



der Hinzugezogenen zu 6., 7. und 8.:

der Hinzugezogenen zu 9.:

der Hinzugezogenen zu 10. und 21.:

der Hinzugezogenen zu 11.:

der Hinzugezogenen zu 12. und 13.:

des Hinzugezogenen zu 25.:

hat die Beschlusskammer 10 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikati-
on, Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch
den Vorsitzenden Dr. Ulrich Geers,
den Beisitzer Jan Kirchhartz,

den Beisitzer Wolfram Krick,

auf die mundliche Verhandlung vom 22.10.2019

am 12.11.2019



beschlossen:

1.

Die mit Wirkung zur Netzfahrplanperiode 2020 / 2021 beabsichtigte Anderung von
Ziffer 2.10 der SNB zu Pilotierungen und Betriebsversuchen wird abgelehnt.

Die Ablehnung tritt aufschiebend bedingt zum 24.01.2020 in Kraft fir den Fall, dass
die Betroffenen die Bundesnetzagentur bis zu diesem Zeitpunkt nicht tber eine be-
absichtigte Erganzung der Regelung unterrichtet haben, die entweder

a. klarstellt, dass mit der beabsichtigten Anderung in Ziffer 2.10 der SNB keine
Abweichungen von geltenden SNB-Regelunge erlaubt werden, oder

b. klarstellt, dass mit der beabsichtigten Anderung in Ziffer 2.10 der SNB auch
Abweichungen von geltenden SNB-Regelungen erlaubt werden, wobei hierzu
unter Beachtung der in den Grinden dieses Beschlusses dargestellten Ange-
messenheitserfordernisse jedenfalls das grundsatzliche Verfahren zur Einfih-
rung von Pilotierungen und / oder Betriebsversuchen einschliellich der Beteili-
gung der Zugangsberechtigten im SNB-Haupttext zu beschreiben ware.

In Zusammenhang mit der Umsetzung des Gesetzes zum Verbot lauter Glterwa-
gen (Schienenlarmschutzgesetz — SchlarmschG) werden folgende mit Wirkung zur
Netzfahrplanperiode 2020 / 2021 beabsichtigte Anderungen abgelehnt:

¢ Die Neufassung von Absatz 2 Satz 2 der Ziffer 2.12 der SNB zur Gleichsetzung
von Autoreisezugwagen und Glterwagen,

o die Neufassung der Ziffer 2.12.1 der SNB sowie des § 4 S. 4 und der Anlage 1
des Grundsatz-Infrastrukturnutzungsvertrages (Anlage 2.2.1 der SNB) zur Ein-
fuhrung einer Kundenselbstauskunft,

¢ die Neufassung der Ziffer 2.12.3 b) der SNB zur Trassenkonstruktion im Gele-
genheitsverkehr,

e die Neufassung von Ziffer 2.12.4 der SNB zur Uberpriifung von Wagenlisten,

e die Neufassung von Ziffer 2.12.6 der SNB zur Freistellung von Ordnungswidrig-
keiten.

Die Ablehnung wird mit der Vorgabe verbunden, eine Regelung in Ziffer 2.12.3 b)
der SNB aufzunehmen, die die Trassenkonstruktion im Gelegenheitsverkehr zum
Gegenstand hat und neben der Konstruktion von befreiten Guterwagen und lang-
sam fahrenden Gilterwagen auch die Konstruktion von Zugtrassen regelt, die die
Ausnahme nach § 4 S. 1 Nr. 2 SchlarmschG nutzen sollen. Die beabsichtigte An-
passung der Schienennetz-Nutzungsbedingungen zur Umsetzung des §4 S. 1
Nr. 2 SchlarmschG haben die Betroffenen bis zum 24.01.2020 der Bundesnetza-
gentur vorzulegen. Zuvor ist das Stellungnahmeverfahren gemafl § 19 Abs. 2
ERegG durchzuflihren.

In Zusammenhang mit der mit Wirkung zur Netzfahrplanperiode 2020 / 2021 beab-
sichtigten Ausweitung von Konstruktionsspielraumen fir Trassen, die zumindest
teilweise Uber Uberlastete Schienenwege fiihren, werden folgende Anderungen ab-
gelehnt:



e Die beabsichtigten Anderungen in Zeilen 2 und 3 der Tabelle in Ziffer 4.2.1.3
der SNB,

e die beabsichtigten Anderungen im Regelungstext der Ziffer 4.2.1.6 der SNB,

e die beabsichtigten Anderungen in den Absatzen 2 bis 4 der Ziffer 4.3.5 der
SNB,

e die beabsichtigten Anderungen in Abschnitt 3 Abs. 2 der Richtlinie 402.0203 mit
Ausnahme der Streichung des letzten Absatzes,

e die beabsichtigten Anderungen in Abschnitt 4 Abs. 4 der Richtlinie 402.0203
und

o die beabsichtigten Anderungen im Regelungstext des Abschnitts 5 Abs. 7 der
Richtlinie 402.0203.

In Zusammenhang mit der mit Wirkung zur Netzfahrplanperiode 2020 / 2021 beab-
sichtigten Einfihrung einer Aktualisierung des Netzfahrplans (,zweite Netzfahrplan-
bearbeitungsphase®) wird die Neufassung des zweiten Anstrichs von Ziffer
4.2.1.17.2 in folgendem Umfang abgelehnt:

e In Satz 2 wird der Satzteil: ,,welche beim NFP-Trassenangebot ihre Bereit-
schaft zur Koordinierung abgegeben haben® abgelehnt.
e Satze 3 und 4 werden vollstandig abgelehnt.

In der Richtlinie 402.0203 wird die Neufassung von Abschnitt 9 Abs. 2 im folgenden
Umfang abgelehnt:

e In Satz 2 wird der Satzteil: ,,welche beim NFP-Trassenangebot ihre Bereit-
schaft zur Koordinierung abgegeben haben® abgelehnt.
e Satze 3 und 4 werden vollstandig abgelehnt.

Die zum Datenaustausch bei ETCS-Stérungen mit Wirkung zur Netzfahrplanperio-
de 2020 / 2021 beabsichtigten Anderungen in Anlage 3.3.1 werden abgelehnt, so-
weit sie nicht lediglich redaktionelle Anderungen betreffen.

Die Ablehnung tritt aufschiebend bedingt zum 24.01.2020 in Kraft fir den Fall, dass
die Betroffenen die Bundesnetzagentur bis zu diesem Zeitpunkt nicht tber eine be-
absichtigte Erganzung der Regelung unterrichtet haben, mit der die Reziprozitat der
Regelung gewahrleistet wird.

Die zur Erweiterung von Konstruktionsspielrdumen mit Wirkung zur Netzfahrplan-
periode 2020 / 2021 beabsichtigte Aufnahme des Absatzes 8 in Abschnitt 3 der
Richtlinie 402.0305 wird abgelehnt.

In Zusammenhang mit der Einfihrung des sogenannten ,Kooperationsverfahrens
zur verbesserten Ausnutzung von baubedingt eingeschrankter Kapazitat* wird die
mit Wirkung zur Netzfahrplanperiode 2020 / 2021 beabsichtigte Neufassung von
Abschnitt 11 Abs. 3 der Richtlinie 402.0305 abgelehnt.

In Zusammenhang mit der Einfihrung des sogenannten ,Kooperationsverfahrens
zur verbesserten Ausnutzung von baubedingt eingeschrankter Kapazitat* wird die



9.

mit Wirkung zur Netzfahrplanperiode 2020 / 2021 beabsichtigte Neufassung von
Abschnitt 11 Abs. 4 Spiegelstrich 5 der Richtlinie 402.0305 abgelehnt.

Die mit Wirkung zur Netzfahrplanperiode 2020 / 2021 beabsichtigte Neufassung
von Regelungen im Abschnitt B.4.4 der TNB wird abgelehnt.

10. Fur den Fall, dass die Betroffenen die unter Ziffer 2 genannte Verpflichtung zur

Umsetzung des § 4 S. 1 Nr. 2 SchlarmschG in den SNB nicht fristgerecht einhalten,
wird den Betroffenen ein Zwangsgeld in Hohe von 100.000 Euro angedroht.
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I. Sachverhalt

Die Betroffenen gehéren beide zum Konzern der Deutsche Bahn AG. Sie betreiben die bei-
den mit Abstand gréf3ten Schienennetze in der Bundesrepublik Deutschland.

Mit Schreiben vom 02.10.2019 haben die Betroffenen die Regulierungsbehérde dartiber un-
terrichtet, mit Wirkung ab dem 13.12.2020 bestimmte Anderungen an den Schienennetz-
Nutzungsbedingungen (von ihnen als ,SNB 2021“ bezeichnet) inklusive der zugehorigen
Anlagen und des netzzugangsrelevanten und des betrieblich-technischen Regelwerks vor-
nehmen zu wollen. Die Unterrichtung ist durch die Einreichung weiterer Unterlagen am
29.10.2019 sowie am 08.11.2019 ergénzt bzw. in Form geanderter Formulierungen zum Teil
im Laufe des Verfahrens angepasst worden. Den Zugangsberechtigten war zuvor zwischen
dem 23.08.2019 und dem 23.09.2019 Gelegenheit gegeben worden, zu dem Entwurf der
~SNB 2021“ Stellung zu nehmen.

Die angezeigten Neufassungen und Anderungen beriihren eine Vielzahl von Regelungen
sowohl im Bereich des Haupttextes und der zugehdrigen Anlagen als auch im Bereich der
betrieblich-technischen bzw. netzzugangsrelevanten Richtlinien der Betroffenen. Wesentli-
che Anderungen betreffen u.a. die Erhéhung von Konstruktionsspielrdumen, die Durchfiih-
rung einer Fahrlagenberatung, die Einfihrung einer Klausel zur Durchflihrung von Pilotierun-
gen und Betriebsversuchen, die Umsetzung des Schienenlarmschutzgesetzes, die Einflh-
rung einer Aktualisierung des Netzfahrplanentwurfes, Anderungen zur Mitwirkungspflicht bei
ETCS-Storfallen, Vorgaben von Geschwindigkeitsbegrenzungen fir Fahrzeuge mit erhéhtem
Lasteintrag in die Infrastruktur sowie die Einfihrung eines Kooperationsverfahrens auf Stre-
cken, die erheblich durch Baumallinahmen eingeschrankt sind.

Darlber hinaus beantragen die Betroffenen die Hinzuziehung einer Vielzahl namentlich be-
nannter Zugangsberechtigter zum Verfahren.

Mit Schreiben vom 10.10.2019 hat die Beschlusskammer den Betroffenen einige Fragen und
Anmerkungen zu den beabsichtigten Anderungen bzw. Neufassungen Ubersandt. Die Ant-
worten hierzu sind am 17.10.2019 bei der Beschlusskammer eingegangen.

Wesentliche Aspekte aus der schriftichen Anhérung sind anschlieBend im Rahmen der
mindlichen Verhandlung am 22.10.2019 erdrtert worden. Hierzu gehdrten u.a. die Pilotver-
fahrensklausel (Ziffer 2.10), die Umsetzung des Schienenlarmschutzgesetzes (Ziffern 2.12.2
bis 2.12.6, Richtlinie 402.0202 Abschnitt 2 Abs. 10 ff., Anhange 01, 02 und 04), die Aktuali-
sierung des Netzfahrplans durch Einflhrung einer zweiten Anmeldeperiode (Ziffern 4.2.1.3,
4.2.1.14 ff., Richtlinie 402.0203 Abschnitt 11) und die Fahrlagenberatung (Ziffern 4.2.1.3,
4.2.1.6, 4.3.5, Richtlinie 402.0203 Abschnitte 3, 4 und 5).

Im Nachgang zur mindlichen Verhandlung sind noch weitere Stellungnahmen am
29.10.2019, 30.10.2019, 01.11.2019 sowie 08.11.2019 seitens der Betroffenen abgegeben
worden.

Insgesamt haben sich 25 Unternehmen, Personen oder Personenvereinigungen zum Verfah-
ren hinzuziehen lassen und zum Teil auch weitere Stellungnahmen zu den beabsichtigten
Anderungen bzw. Neufassungen der SNB abgegeben.

Der Eisenbahninfrastrukturbeirat wurde vor Erlass der Entscheidung angehért. Ein Mitglied
des Beirates hat am 08.11.2019 eine Stellungnahme betreffend die Ausweitung von Kon-
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struktionsspielrdumen in Zusammenhang mit der Fahrlagenberatung und zur Umsetzung des
Schienenlarmschutzgesetzes abgegeben.

Mit Schreiben vom 11.11.2019 hat das Eisenbahn-Bundesamt zur beabsichtigten Entschei-
dung Stellung genommen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Ausfuhrungen unter Ziffer Il. sowie auf die Ver-
fahrensakten Bezug genommen.

Il. Griinde

Die beabsichtigten Anderungen bzw. Neufassungen der SNB werden im tenorierten Umfang
abgelehnt. Teilweise werden die Ablehnungen mit bestimmten Vorgaben verbunden.

Die Rechtsgrundlage fiir die Uberpriifung der angezeigten Anderungen bzw. Neufassungen
findet sich in § 73 Abs. 1 Nr. 4 ERegG.

Gemal dieser Norm kann die Regulierungsbehdrde nach Eingang einer Unterrichtung nach
§ 72 Satz 1 Nr. 5 ERegG innerhalb von sechs Wochen die beabsichtigte Neufassung oder
Anderung ablehnen und die Ablehnung mit Vorgaben verbinden, soweit die beabsichtigten
Neufassungen und Anderungen nicht den gesetzlichen Voraussetzungen geniigen.

§ 72 Satz 1 Nr. 5 ERegG bestimmt seinerseits u.a., dass alle Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmen die Regulierungsbehérde unter Angabe der mafRRgeblichen Grinde Uber die beab-
sichtigte Neufassung oder Anderung von Schienennetz-Nutzungsbedingungen zu unterrich-
ten haben.

Il. 1 Zustandigkeit, Verfahren, Frist

Zustandig fur die Uberprifung ist gemaR § 4 Abs. 2 Satz 2 des Gesetzes Uber die Eisen-
bahnverkehrsverwaltung des Bundes (Bundeseisenbahnverkehrsverwaltungsgesetz — BE-
VVG)i.V.m. § 77 Abs. 1 Satz 1 ERegG eine Beschlusskammer der Bundesnetzagentur.

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden. Insbesondere ergeht die Entscheidung
nach Anhorung der Beteiligten (§ 77 Abs. 6 Satz 2 ERegG). Eine 6ffentliche mindliche Ver-
handlung hat am 22.10.2019 stattgefunden (§ 77 Abs. 6 Satz 3 ERegG).

Die Hinzuziehungen sind ordnungsgemal auf der Grundlage des § 77 Abs. 3 Nr. 3 ERegG
erfolgt. Auf entsprechenden Antrag sind 25 Unternehmen, Personen oder Personenvereini-
gungen zum Verfahren hinzugezogen worden.

Mit ihrer Unterrichtung haben die Betroffenen zugleich die férmliche Beteiligung einer Viel-
zahl von Zugangsberechtigten sowie aller Aufgabentrager im Schienenpersonennahverkehr
gemal § 77 Abs. 3 Nr. 1 ERegG beantragt. Zur ndheren Bezeichnung der hinzuzuziehenden
Unternehmen haben die Betroffenen eine Liste aller vom Eisenbahn-Bundesamt veroéffent-
lichten Eisenbahnverkehrsunternehmen und Fahrzeughalter als Anlage A zur Unterrichtung
eingereicht.

Soweit die Betroffenen die férmliche Beteiligung der in Anlage A genannten Zugangsberech-
tigten nach § 77 Abs. 3 Nr. 1 ERegG beantragt haben, kdnnte der Antrag dahingehend aus-
zulegen sein, dass die Betroffenen bereits von einer Beteiligung der in Anlage A genannten
Zugangsberechtigten von Gesetzes wegen ausgehen. Dies ist unzutreffend. Nach § 77
Abs. 3 Nr. 1 ERegG sind lediglich ,der Zugangsberechtigte“ bzw. ,der beschwerdefihrende
Verband® beteiligt. Angesprochen sind damit nur solche Zugangsberechtigten, die selbst
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einen Antrag oder eine Beschwerde bei der Bundesnetzagentur eingereicht haben bzw. in
einen Zugangskonflikt verwickelt sind, nicht jedoch auch Dritte. Davon geht insbesondere
auch § 46 Abs. 3 ERegG aus, wenn dort geregelt ist, dass eine Frist fir Hinzuziehungsan-
trage nach § 77 Abs. 3 Nr. 3 ERegG zu setzen ist. Einer solchen Frist bedirfte es nicht,
wenn die Uberwiegende Mehrzahl aller Betroffenen bereits aus der Sache heraus Verfah-
rensbeteiligte waren.

Dagegen konnte der Antrag auch dahingehend auszulegen sein, dass eine Hinzuziehung der
genannten Zugangsberechtigten zum Verfahren gemals § 77 Abs. 1 Nr. 3 ERegG begehrt
wird. Auch der so verstandene Antrag ist abzulehnen.

Nach § 77 Abs. 3 Nr. 3 ERegG sind nur solche Personen oder Personenvereinigungen betei-
ligt, deren Interessen durch die Entscheidung erheblich berihrt werden und die die Regulie-
rungsbehdrde auf ,deren Antrag hinzugezogen hat. Danach ist der Hinzuziehungsantrag im
Interesse der jeweiligen Zugangsberechtigten und durch diese selbst zu stellen. Dies folgt
auch aus der Begrindung des Regierungsentwurfs flr § 77 ERegG. Danach erfolgt die Hin-
zuziehung in den Fallen des § 77 Abs. 3 Nr. 3 ERegG nur auf Antrag, weil der Kreis der
"Personen oder Personenvereinigungen, deren Interessen durch die Entscheidung erheblich
berlhrt werden", nicht bestimmt genug ist, um als Behorde selbst (abschliellend) entschei-
den zu kénnen, wer zu diesem Kreis gehért (vgl. BT Drs. 18/8334, S. 227). Dass die Zahl der
Zugangsberechtigten unbestimmt ist, Iasst sich auch anhand der eingereichten Unterlagen
erkennen. So beinhaltet die von den Betroffenen eingereichte Liste nur Eisenbahnverkehrs-
unternehmen, Fahrzeughalter und Aufgabentrager. Nicht abschlieRend benannt sind dage-
gen z.B. Zugangsberechtigte nach § 1 Abs. 12 Nr. 2 lit. b) ERegG.

SchlieBlich besteht auch kein Raum fir eine notwendige Hinzuziehung nach § 13 Abs. 2
Satz 2 VwVFG. Nach dieser Norm ist — sofern der Ausgang des Verfahrens rechtsgestaltende
Wirkung fir einen Dritten hat — dieser auf Antrag als Beteiligter zu dem Verfahren hinzuzu-
ziehen. Soweit er der Behorde bekannt ist, hat diese ihn Gber die Einleitung des Verfahrens
zu benachrichtigen. Dabei kann offen bleiben, ob § 13 Abs. 2 Satz 2 VwVfG vorliegend
Uberhaupt anwendbar ist (vgl. zur Parallelvorschrift des § 134 TKG die Ausfuhrungen des
BVerwG, Beschluss 6 B 50.13 vom 22.07.2014, Rn. 6, und des VG Koln, Urteil 21 K 5400/14
vom 10.06.2015, Rn. 22f. (juris)). Denn jedenfalls setzt eine notwendige Hinzuziehung einen
Antrag des hinzuzuziehenden Dritten voraus (vgl. Kopp/Ramsauer, VWVfG, 20. Auflage
2019, § 13 Rn. 45). Der ,Antrag“ der Betroffenen ist kein solcher Antrag. Soweit dagegen
Dritte — die analog § 46 Abs. 3 Satz 1 ERegG per Veréffentlichung auf der Internetseite der
Bundesnetzagentur Uber die Einleitung des vorliegenden Verfahrens benachrichtigt worden
sind — Hinzuziehungsantrage gestellt haben, sind diese Antrage positiv beschieden worden.

Eine weitere formliche Beteiligung der in Anlage A genannten Zugangsberechtigten sowie
der fur die Lastfahrten SPNV zustandigen Aufgabentrager gemafl § 77 Abs. 3 Nr. 1 ERegG
war daher nicht notwendig.

Zur Wahrung einer einheitlichen Spruchpraxis in Fallen vergleichbarer oder zusammenhan-
gender Sachverhalte und zur Sicherstellung, dass RegulierungsmafRnahmen aufeinander
abgestimmt sind, ist die Entscheidung behérdenintern abgestimmt worden.

Sowohl die Eisenbahnaufsichtsbehorde als auch die Kartellbehorde wurden tUber das Verfah-
ren informiert. Beiden Behérden wurde Gelegenheit zur Stellungnahme i.S.d. § 9 Abs. 3 BE-
VVG gegeben.
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Der Eisenbahninfrastrukturbeirat wurde vor Erlass der Entscheidung gemal § 79 Abs. 2 S. 4
ERegG angehort.

Die in § 73 Abs. 1 Nr. 4 ERegG vorgegebene Frist von sechs Wochen ist mit dem Erlass des
Beschlusses am heutigen Tage eingehalten worden.

Il. 2 Prifungsgegenstand

Die vorliegende Priifung erstreckt sich (allein) auf die beabsichtigte Anderung bzw. Neufas-
sung von leistungsseitigen Komponenten der SNB sowie von Entgelten und Entgeltgrund-
satzen flir Zusatz- und Nebenleistungen. Der vorliegenden Prifung unterfallen damit weder
SNB-Regelungen, die bereits in gleicher Form in den SNB 2020 enthalten waren, noch Re-
gelungen bezlglich der Entgelte und Entgeltgrundsatze betreffend das Mindestzugangspa-
ket.

Bezlglich der Entgelte und der Entgeltgrundséatze betreffend das Mindestzugangspaket wird
das Uberpriifungsverfahren nach § 73 ERegG durch das Genehmigungsverfahren nach den
§§ 45 und 46 ERegG verdrangt (vgl. das Verfahren BK 10-19-0178 E). Dementsprechend
bestimmt § 72 Satz 4 ERegG, dass die Unterrichtungspflicht hinsichtlich der SNB bei zu ge-
nehmigenden Entgelten und Entgeltgrundsatzen entfallt.

Klarstellungshalber wird darauf hingewiesen, dass bezlglich unverandert gebliebener leis-
tungsbezogener Regelungen eine ex post-Uberpriifung nach § 68 Abs. 3 i.V.m. § 66 Abs. 4
Nr. 1 ERegG mdglich bleibt. Gleiches gilt letztlich fiir solche Anderungen der SNB, die im
hiesigen Verfahren nicht beanstandet werden, vgl. § 73 Abs. 2 Satz 2 ERegG.

Il. 3 Ablehnung

Die Beschlusskammer lehnt gemal § 73 Abs. 1 Nr. 4 ERegG die von den Betroffenen am
02.10.2019 gemal § 72 Satz 1 Nr. 5 ERegG mitgeteilten sowie im Nachgang zur mundlichen
Verhandlung zum Teil modifizierten beabsichtigten Anderungen bzw. Neufassungen ihrer
SNB in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang ab und verbindet diese zum Teil mit be-
stimmten Vorgaben.

Il. 3.1 Ziffer 1 des Tenors: Pilotverfahrensklausel (Ziffer 2.10 der SNB)

Die Beschlusskammer lehnt die beabsichtigte Anderung von Ziffer 2.10 der SNB ab.

Die Entscheidung basiert auf dem Umstand, dass die beabsichtigte Anderung der Ziffer 2.10
(hierzu unter Ziffer 3.1.1) nicht dem Gebot der Transparenz gemaf §§ 10 Abs. 1 bis 3 und
11 Abs. 1 ERegG genugt (hierzu unter Ziffer 3.1.2). Nach Abwagung des Fur und Wider war
sie abzulehnen (hierzu unter Ziffer 3.1.3).

Il. 3.1.1 Beabsichtigte Anderung von Schienennetz-Nutzungsbedingungen

Die Betroffenen beabsichtigen, in Ziffer 2.10 neue Regelungen zu Pilotierungen und Be-
triebsversuchen einzufiihren. Darin heift es (neuer Text wird kursiv und Streichungen wer-
den gestrichen dargestellt):

,Besondere Zugangs- und Nutzungsbedingungen; Pilotierungen und Betriebs-
versuche

Besondere Zugangsbedingungen sind im netzzugangsrelevanten Regelwerk enthal-
ten (vgl. die technischen Netzzugangsbedingungen Ziffer F.2, Anlage 2.4.2 der SNB).



13

Die DB Netz AG fiihrt zur Verbesserung und Weiterentwicklung von Produkten und
Prozessen Pilotierungen und Betriebsversuche durch oder beteiligt sich an solchen.
Einzelheiten und Ansprechpartner werden im Internet zur Verfiigung gestellt:

https://www.dbnetze.com/pilotierungen

Weiterhin erfolgt eine Vorabinformation der Zugangsberechtigten (ber die regelmafi-
gen Kundeninformationen der DB Netz AG.

Regelungen zur Abwicklung des Bahnbetriebs auf den Schienenwegen der DB Netz
AG enthalt das betrieblich-technische Regelwerk (vgl. Ziffer 2.4.3 der SNB).“

Unter dem angegebenen Link waren bis zum Abschluss des Verwaltungsverfahrens noch
keine Informationen eingestellit.

I. 3.1.2 VerstoB der beabsichtigten Anderung gegen Eisenbahnrecht

Die beabsichtigte Anderung verstoRt gegen das Gebot der Transparenz geman §§ 10 Abs. 1
bis 3 und 11 Abs. 1 ERegG. Nach der Rechtsprechung des VG Kdln erfordert das Transpa-
renzgebot, dass alle Regelungen, die im Zusammenhang mit den Bedingungen des Rechts
auf Zugang zu Eisenbahnanlagen und Leistungen i.S.d. §§ 10 Abs. 1 bis 3, 11 Abs. 1, 14
Abs. 1 bis 2 ERegG stehen, neben der Pflicht zur Verdffentlichung auch klar und verstandlich
formuliert sein mussen (vgl. VG Koln, Urteil vom 22.02.2019, Az. 18 K 11831/16, juris Rn.
94 ff.). Fur den Zugangsberechtigten muss wegen der Vorwirkung und Informationsfunktion
der Nutzungsbedingungen nachvollziehbar und bestimmbar sein, welche Rechte und Pflich-
ten gelten, und dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen dirfen keine ungerechtfertigten
Auslegungsspielrdume verbleiben (vgl. BVerwG, Urteil vom 13.05.2012, 6 C 42/10, juris Rn.
30, vgl. VG Koln, Urteil vom 22.02.2019, Az. 18K 11831/16, juris Rn. 94 ff.).

Diesen Anforderungen wird die beabsichtigte Anderung nicht gerecht. Es ist nicht erkennbar,
inwieweit mit der Regelung auch eine Abweichung von geltenden SNB-Regelungen eréffnet
werden soll. Auch seitens der Zugangsberechtigten wird angeflihrt, dass die beabsichtigte
Anderung ihrem Wortlaut nach ausgesprochen unbestimmt sei. Die Zugangsberechtigten
vermuten eine Intention der Betroffenen, mit der Formulierung potenziell samtliche SNB-
Regelungen aufier Kraft setzen zu kénnen.

Nach dem bisherigen Vortrag der Betroffenen ist davon auszugehen, dass mit der Durchfih-
rung von Pilotverfahren und Betriebsversuchen Abweichungen von geltenden SNB-
Regelungen verbunden sein kdnnen. Ohne diese Intention hétte eine ,Offnungsklausel in
den SNB keine eigenstandige Bedeutung. Die Betroffenen haben in ihrer Stellungnahme
vom 17.10.2019 erlautert, dass bei den dort erwahnten Projekten unklar sei, ob und inwie-
weit sie umgesetzt werden und dauerhafte Auswirkungen auf die Zugangsberechtigten ent-
falten. Insbesondere fir das beispielhaft erwahnte Projekt ,TTR* (Timetable Redesign) gilt,
dass hiermit durch die beabsichtigte Reservierung von Kapazitat fir das Rolling Planning
von bestehenden Regelungen der SNB abgewichen wirde. Letztendlich ist es auch Ublich,
dass mit Pilotverfahren oder Betriebsversuchen neue Verfahren erprobt werden sollen. Da-
mit muss nicht zwangslaufig eine Abweichung von SNB-Regeln verbunden sein. Das durfte
z.B. fur interne betriebliche Regelungen gelten, die keinerlei Auswirkungen auf die Zugangs-
berechtigten haben. Sobald aber von geltenden Regelungen abgewichen werden soll — sei
es auch nur voribergehend — bedarf es hierfur einer entsprechenden Grundlage in den SNB.

Dabei ist zu berlicksichtigen, dass die SNB neben der Informationsfunktion eine Vereinheitli-
chungsfunktion sowie eine Rechtsgewahrleistungsfunktion aufweisen. Sie versetzen die Zu-
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gangsberechtigten in die Lage, sich ein vollstandiges, verlassliches Bild Uber den Inhalt der
Zugangsbedingungen zu machen, um sinnvolle Entscheidungen lber die Wirtschaftlichkeit
der Nutzung treffen zu kdnnen (BVerwG, Urt. v. 13.6.2012, 6 C 42/10, juris, Rn. 22). Die Re-
gelungen sind einer individuellen Vereinbarung entzogen und sind allen Zugangsberechtig-
ten gegendber in gleicher Weise anzuwenden (vgl. § 19 Abs. 6 Satz 2f. ERegG). Die Regu-
lierungsbehoérde soll im Rahmen der Vorabprifung sicherstellen, dass die Nutzungsbedin-
gungen inhaltlich auf den Malistab der eisenbahnrechtlichen Vorgaben ausgerichtet werden
(BVerwG, Beschl. v. 29.10.2014, 6 B 47/14, juris, Rn. 7). Die SNB bilden die Grundlage einer
Zugangsvereinbarung. Es soll sichergestellt werden, dass der Zugang i.S.d. § 10 Abs. 1
ERegG zu angemessenen, nichtdiskriminierenden und transparenten Bedingungen erfolgt.
Die Nutzungsbedingungen sollen in erster Linie die Transparenz, die Planbarkeit und die
Kalkulationssicherheit der Zugangsberechtigten sichern (BVerwG, Beschl. v. 29.10.2014, 6 B
47/14, juris, Rn. 8). Solange sie nicht im Rahmen des formell vorgegebenen Verfahrens ge-
andert werden, kénnen sich die Zugangsberechtigten auf den Inhalt sowie die Verpflichtung
zur gleichen Anwendung dieses Inhalts gegeniber allen Zugangsberechtigten verlassen.

Sollte mit den Pilotverfahren und den Betriebsversuchen eine Abweichung von bestehenden
SNB-Regelungen beabsichtigt sein, misste diese Intention eindeutig aus der Formulierung
hervorgehen. Bislang ist allerdings lediglich vorgesehen, dass die Betroffenen Pilotierungen
und Betriebsversuche durchfiihren und sich an solchen beteiligen kénnen. Sollten die Be-
troffenen eine Abweichung von bestehenden SNB-Regelungen beabsichtigen, wiirde es sich
hierbei um eine einseitige Leistungsbestimmung zugunsten der Betroffenen handeln. Die
Regelung einer solchen einseitigen Leistungsbestimmung in den AGB bzw. SNB ist nur unter
bestimmten Voraussetzungen zulassig. Zunachst bedarf es hierflr eines gewichtigen Sach-
grundes, welcher das Interesse an einer einseitigen Festlegung rechtfertigt. Darliber hinaus
mussen die Voraussetzungen und der Umfang des Leistungsbestimmungsrechts tatbestand-
lich hinreichend konkretisiert werden. In jedem Fall missen die berechtigten Belange des
anderen Teils hinreichend gewahrt werden (BGH, Urt. v. 18.1.2017, VIl ZR 263/15, juris, Rn.
27). Aus den SNB misste demgemall wenigstens hervorgehen, aus welchem konkreten
Anlass von geltenden Regelungen der SNB im Rahmen der Pilotverfahren und Betriebsver-
suche abgewichen werden soll. Dartber hinaus waren Umfang und Rahmen der Abwei-
chungen zu beschreiben. Das bedeutet, dass wenigstens abgebildet werden miusste, von
welchen Regelungen der SNB abgewichen werden soll und wie — auch Uber welchen Zeit-
raum und ggf. mit welchem raumlichen Geltungsbereich — das jeweilige Pilotverfahren bzw.
der Betriebsversuch grundsatzlich eingefiihrt werden soll. Da die Anderung von SNB gemaR
§ 19 Abs. 2 ERegG grundsatzlich die vorherige Durchfiihrung eines Stellungnahmeverfah-
rens erfordert und die Belange der Zugangsberechtigten hinreichend zu wahren sind, ware
ebenfalls zu beschreiben, wie die Zugangsberechtigten vor der Einfuhrung von Pilotverfah-
ren und Betriebsversuchen bzw. wahrend der Durchflihrung beteiligt werden (ggf. Gber Ver-
bande oder elektronisch). Darlber hinaus ist zu erldutern, anhand welcher Bewertungskrite-
rien der Erfolg des Pilotverfahrens bzw. des Betriebsversuchs beurteilt werden soll.

Sollten die Betroffenen mit den Pilotverfahren und Betriebsversuchen bzw. mit der Beteili-
gung an solchen nicht von bestehenden SNB-Regelungen abweichen wollen, ware auch
diese Absicht eindeutig zu formulieren.

Es handelt sich um eine entscheidende Information, die bislang nicht aus dem beabsichtig-
ten Text der Ziffer 2.10 hervorgeht. In Anbetracht der zuvor zitierten wesentlichen Funktionen
der SNB ist es zwingend erforderlich, die Auswirkungen einer Regelung in den SNB unmiss-
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verstandlich zu beschreiben. Die beabsichtigte Anderung genligt diesen Anforderungen bis-
lang nicht.

Il. 3.1.3 Ermessenserwagungen

Das der Bundesnetzagentur zustehende Ermessen wird durch die behoérdliche Entscheidung
pflichtgeman ausgelbt.

Gemal § 40 VWVIG hat die Behdrde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der gesetzli-
chen Ermachtigung auszulben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten.
Danach ist die Behorde gehalten, dass die zu treffende Entscheidung ihre Rechtfertigung in
den Zwecken des Gesetzes und der vom Gesetzgeber gewollten Ordnung der Materie finden
muss. Bei der Betatigung ihres Ermessens ist die Behdrde verpflichtet, alle einschlagigen
Tatsachen und sonstigen Gesichtspunkte mit dem ihnen bei objektiver Betrachtung zukom-
menden Gewicht in Ansatz zu bringen und abzuwagen.

Zweck der in § 73 Abs. 1 Nr. 4 ERegG ausgesprochenen gesetzlichen Ermachtigung ist es,
dass die Bundesnetzagentur mit der Ablehnung beabsichtigter eisenbahnrechtswidriger
MaRnahmen einer drohenden Verletzung der in § 3 ERegG genannten Regulierungsziele
entgegenwirken kann. Im vorliegenden Fall von besonderer Relevanz sind die Regulierungs-
ziele des § 3 Nr. 2 ERegG. Danach sollen die Interessen der Zugangsberechtigten auf dem
Gebiet der Eisenbahnmarkte bei der Férderung und Sicherstellung eines wirksamen Wett-
bewerbs in den Eisenbahnmarkten sowie die Verbraucherinteressen gewahrt werden. Die-
sem Ziel dient die Transparenz der Nutzungsbedingungen. Die Zugangsberechtigten sind
auf transparente Regelungen angewiesen, damit sie das Schienennetz der Betroffenen im
Wettbewerb nutzen kdnnen. Die behordliche Mallinahme dient damit einem legitimen Zweck.

Die MaRnahme ist auch geeignet, das angestrebte Ziel zu erreichen. Die Ablehnung der be-
absichtigten Anderung fiihrt dazu, dass die intransparente Regelung nicht in Kraft treten
kann.

Die behordliche MalRnahme ist auch erforderlich. Mildere Mittel mit gleicher Schutzwirkung
fur das dargelegte Ziel sind nicht ersichtlich. Dabei ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass
die Ablehnung aufschiebend bedingt ist. Sie tritt nur in Kraft fur den Fall, dass die Betroffe-
nen die Bundesnetzagentur bis zum 24.01.2020 nicht Gber eine beabsichtigte Erganzung der
Regelung unterrichtet haben, die entweder klarstellt, dass mit der beabsichtigten Anderung
in Ziffer 2.10 der SNB keine Abweichungen von geltenden SNB-Regelungen erlaubt werden,
oder dass mit der beabsichtigten Anderung in Ziffer 2.10 der SNB auch Abweichungen von
geltenden SNB-Regelungen erlaubt werden, wobei hierzu unter Beachtung der oben darge-
stellten Angemessenheitserfordernisse jedenfalls das grundsatzliche Verfahren zur Einflh-
rung von Pilotierungen und / oder Betriebsversuchen einschlieRlich der Beteiligung der Zu-
gangsberechtigten im SNB-Haupttext zu beschreiben ware. Damit haben die Betroffenen die
Maoglichkeit, die Ablehnung abzuwenden. Sollten sie keine Abweichungen von bestehenden
SNB-Regelungen bezwecken, kénnten sie dies durch eine entsprechende Erganzung der
Ziffer 2.10 klarstellen. Ware eine Abweichungsmoglichkeit von bestehenden SNB-
Regelungen intendiert, hatten die Betroffenen auch in dem Fall die Méglichkeit, durch eine
entsprechend rechtskonforme Ausgestaltung die Ablehnung abzuwenden. Aus Sicht der
Bundesnetzagentur sind diese Anforderungen dergestalt umsetzbar, dass in dem SNB-
Haupttext selbst die Verfahrensregelung fir die Festlegung von Pilotverfahren und Betriebs-
versuchen niedergelegt wird. Insbesondere ware darin auch vorzusehen, wie die Zugangs-
berechtigten im Vorfeld beteiligt werden. Daneben kdnnte ein eigener Anhang fur Pilotverfah-
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ren und Betriebsversuche erstellt werden. In diesen Anhang kdnnte fur jedes Pilotverfahren
und jeden Betriebsversuch ein ,Steckbrief eingestellt werden. In diesem ,Steckbrief* miss-
ten die grundlegenden Charakteristika des jeweiligen Pilotverfahrens bzw. Betriebsversuchs
niedergelegt sein. Abzubilden waren demnach das verfolgte Ziel, die zeitliche und raumliche
Begrenzung, die wesentlichen Inhalte des Pilotverfahrens bzw. Betriebsversuchs sowie ein
ausdricklicher Ausweis, von welchen Regelungen innerhalb der SNB abgewichen wird. Soll-
te entsprechender Bedarf seitens der Betroffenen bestehen, kdnnten darlber hinaus zusatz-
liche Informationen (z.B. Karten, bildliche Darstellungen) im Internet ausgewiesen werden.
Handelt es sich um zusatzliche Informationen, waren diese bei entsprechender Ausgestal-
tung kein SNB-Bestandteil.

Die Ablehnung tritt aufschiebend bedingt zum 24.01.2020 in Kraft. Im Rahmen einer Ermes-
sensentscheidung kann durch eine Bedingung sichergestellt werden, dass die Belastung fur
den Adressaten nur wirksam wird, wenn der Sachverhalt auch wirklich gegeben ist, an den
die Behorde die in dem Verwaltungsakt festgelegte Rechtsfolge knupfen will. (vgl. Ba-
der/Ronellenfitsch, in: BeckOK VwWV{G, § 36, Rn. 46). Bei isolierter Betrachtung des von den
Betroffenen beabsichtigten Satzes stellt sich dieser als nicht unrichtig dar. Er ist aber aus
den genannten Grinden intransparent. Wird die Intransparenz durch eine klarstellende Er-
ganzung in die ein oder andere Richtung aufgehoben, kann der beabsichtigte Satz in den
SNB stehen bleiben. Wirden die Betroffenen aber bis zum 24.01.2020 klarstellen, dass sie
mit der Klausel keine Abweichungen von geltenden SNB beabsichtigen, ware kein Verstol3
gegen Eisenbahnrecht gegeben, so dass in dem Fall kein Bedarf flr eine Ablehnung beste-
hen wirde. Wirden die Betroffenen aber doch Abweichungen von geltenden SNB intendie-
ren, hatten sie die Mdglichkeit, bis zum 24.01.2020 eine Anpassung der Regelungen unter
Bertcksichtigung der oben dargestellten Anforderungen einzuleiten. Auch fir diesen Fall
kann die hier beabsichtigte Regelung stehen bleiben. Die Betroffenen haben dementspre-
chend die Moglichkeit, mit ihrer Entscheidung die Ablehnung der Klausel abzuwenden. Die
Frist bis zum 24.01.2020 wurde in Anbetracht der sechswdchigen Prifungsfrist gemaR § 73
Abs. 1 Nr. 4 ERegG sowie des Beginns der Trassenbestellphase am 14.03.2020 gewahlt.
Sie lasst hinreichend Zeit fur die Durchfihrung des obligatorischen Stellungnahmeverfahrens
nach § 19 Abs. 2 ERegG. Der Bundesnetzagentur sind keine umfangreichen Pilotverfahren
bzw. Betriebsversuche bekannt, die unmittelbar bevorstehen und in die SNB aufgenommen
werden miissten. Vor dem Hintergrund des Uberschaubaren Anderungsbedarfs ist die ge-
wahlte Frist angemessen.

Die MalRRnahme ist auch angemessen und damit verhaltnismaRig im engeren Sinne. Es sind
keine Einwirkungen der Ablehnung auf private oder o6ffentliche Belange zu entdecken, die in
der Abwagung deren Vornahme unzulassig erscheinen liel3e.

Aus Sicht der Betroffenen besteht zwar die Notwendigkeit, die Zugangsberechtigten laufend
Uber Bestrebungen zur Weiterentwicklung vor allem von Prozessen zu informieren. Es be-
stehe aber keine Notwendigkeit, permanent Uber Einzelheiten in den SNB zu informieren.
Flexible Informationen Uber wochentliche Kundeninformationen wirden aus Sicht der Be-
troffenen ausreichen. Fir die Betroffenen besteht ein Bedarf, auch wenn solche Betriebsver-
suche oder Pilotverfahren nach ihrem eigenen Vortrag durchaus langere Vorlaufzeiten haben
konnen, diese relativ flexibel handhaben zu konnen.

Nach Ansicht der Bundesnetzagentur ist dem praktischen Bedirfnis nach Regelungen zu
Pilotverfahren und Betriebsversuchen durchaus Rechnung zu tragen, weil dadurch eine Wei-
terentwicklung der Nutzungsbedingungen und des Betriebsverfahrens angestoflen und in
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begrenztem Umfang erprobt werden kann. Dadurch kann unter anderem dem technischen
Fortschritt Rechnung getragen werden. Dabei dirfen aber die Interessen der Zugangsbe-
rechtigten nicht unterlaufen werden. Den SNB kommt — wie oben bereits dargestellt — eine
ganz erhebliche Bedeutung flir den Zugang zur Infrastruktur zu. Die SNB bilden die Grundla-
ge einer Zugangsvereinbarung. Es soll sichergestellt werden, dass der Zugang i.S.d. § 10
Abs. 1 ERegG zu angemessenen, nichtdiskriminierenden und transparenten Bedingungen
erfolgt. Die Nutzungsbedingungen sollen in erster Linie die Transparenz, die Planbarkeit und
die Kalkulationssicherheit der Zugangsberechtigten sichern. Solange sie nicht im Rahmen
des formell vorgegebenen Verfahrens geandert werden, kénnen sich die Zugangsberechtig-
ten auf den Inhalt sowie die Verpflichtung zur gleichen Anwendung dieses Inhalts gegeniber
allen Zugangsberechtigten verlassen. Dieser gewichtigen Funktion der SNB stiinde eine
Moglichkeit, jederzeit vollumfanglich von SNB-Regelungen abzuweichen, entgegen. Vor dem
Hintergrund sind die beschriebenen Anforderungen einzuhalten, um unter den jeweiligen
Voraussetzungen und in dem jeweiligen Umfang von den SNB-Regelungen abweichen zu
kénnen. Bei Einhaltung dieser Vorgaben, konnte aus Sicht der Bundesnetzagentur zu erwa-
gen sein, von der Moglichkeit des Verzichts auf Unterrichtungen zur beabsichtigten Ande-
rung von SNB (§ 73 Abs. 4 ERegG) Gebrauch zu machen. Ein Verzicht wirde insbesondere
in den Fallen in Betracht kommen, in denen Bedarf fur die kurzfristige Einfiihrung von Pilot-
verfahren oder Betriebsversuchen besteht. Das Interesse der Betroffenen an einer flexiblen
Handhabung ware mit der Ausgestaltungsform von ,Steckbriefen im Anhang des SNB-
Haupttextes gewahrt. Die allgemeinen Verfahrensregeln fiir die Pilotverfahren und Betriebs-
versuche mussten in dem Fall nicht mehr geandert werden, da sie allgemeingultig gelten.
Die Beschreibung des jeweiligen Pilotverfahrens bzw. Betriebsversuchs ist grundsatzlich
erforderlich und wird offenbar auch von den Betroffenen nicht in Frage gestellt. Grundsatzlich
musste auch den Betroffenen selbst daran gelegen sein, Uber eine rechtssichere Grundlage
fur die Durchfiihrung von Pilotverfahren und Betriebsversuchen zu verfligen. Ansonsten
konnten die Zugangsberechtigten jede Mitwirkung an Pilotverfahren und Betriebsversuchen
verweigern und sich auf geltende SNB-Regelungen berufen.

Die Uberlegungen der Beschlusskammer folgen dabei folgender Matrix:
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Tabelle 1 — Matrix der Verdéffentlichung von Regelungen fir Pilotverfahren

SNB-Haupttext SNB-Anlage Ergénzende Regelungen
(z.B. im Internet)
Inhalt nach Auffassung BK Grundregel: Steckbrief: Details:
Darstellung des Verfahrens Fir jedes Pilotverfahren Darstellung der Regelun-

mit dem bestimmt wird, wie
von Regelungen der SNB
abgewichen werden kann.

eine Darstellung des Ziels
des Piloten und der konkre-
ten Regelungen der SNB,
von denen abgewichen
werden soll, einschlieBlich
einer Darstellung des rdum-
lichen und zeitlichen Um-
fangs der  Abweichung.
Verweis auf Regelungen im
Internet.

gen, die fir den Piloten
tatsachlich gelten, und ggf.
erganzende Informationen.

Charakter der Regelung

SNB

SNB

SNB und sonstige Informa-
tionen

Bediirfnis nach Flexibilitat
der Betroffenen

Keine Flexibilitat erforder-
lich, weil Grundregel nicht
fur jedes Pilotverfahren
geéndert werden muss.

Einmalige Einfihrung fir
jedes Pilotverfahren; keine
hohe Flexibilitat erforderlich.

Betroffene hat Bediirfnis an
hoher Flexibilitdt vorgetra-
gen.

prozessualer Hinweis

Verzicht auf Unterrichtung
grds. denkbar.

Verzicht auf Unterrichtung
grds. denkbar, soweit SNB

betroffen sind. Im Ubrigen
keine Unterrichtungspflicht.

Zu bericksichtigen ist in diesem Zusammenhang, dass das Thema ,Pilotverfahren und Be-
triebsversuche® bereits seit langerem Gegenstand von Diskussionen zwischen den Betroffe-
nen und der Bundesnetzagentur ist. Den Betroffenen ist dementsprechend die Rechtsauffas-
sung der Bundesnetzagentur zur rechtskonformen Ausgestaltung einer entsprechenden Re-
gelung in den SNB bekannt. Angesichts des Vortrags der Betroffenen, dass oftmals ein Be-
darf dafiir bestehe, Pilotverfahren bzw. Betriebsversuche mit sehr kurzem Vorlauf einzufih-
ren, wurden bereits mehrfach — letztmals im Rahmen der Anhérung des vorliegenden Ver-
fahrens — entsprechende Nachweise Uber die Vorlaufzeiten der Pilotverfahren und Betriebs-
versuche angefordert. Die Betroffenen haben bislang keine Nachweise vorgelegt.

Il. 3.2 Ziffer 2 des Tenors: Umsetzung Schienenlarmschutzgesetz (Ziffer 2.12 der SNB)

Die Beschlusskammer lehnt die beabsichtigte Neufassung von Ziffer 2.12 der SNB in dem
aus dem Tenor ersichtlichen Umfang ab. Die Ablehnung wird mit der Vorgabe verbunden, in
Ziffer 2.12.3 lit. b eine Formulierung aufzunehmen, wonach die Betroffenen Regelungen zur
Umsetzung des § 4 S. 1 Nr. 2 ERegG in die SNB aufzunehmen haben. Abzulehnen sind eine
Definition des Begriffs Guterwagen, die auch mit Kraftfahrzeugen beladene Wagen in Auto-
reisezigen umfasst (dazu unter 11.3.2.1), die Einflhrung einer Kundenselbstauskunft (dazu
unter 11.3.2.2), die Regelungen uber die Trassenkonstruktion im Gelegenheitsverkehr, bei
denen die gesetzliche Ausnahme des § 4 S. 1 Nr. 2 Schienenlarmschutzgesetzes nicht um-
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gesetzt wurde (dazu unter 11.3.2.3), Regelungen zu einer Stichprobe durch die Betroffenen
(dazu unter 11.3.2.4) sowie eine Klausel, nach der die Betroffenen BulRgelder auf die Zu-
gangsberechtigten abwalzen (dazu unter 11.3.2.5).

Il. 3.2.1 Autoreiseziige in Ziffer 2.12 der SNB

Die Beschlusskammer lehnt die beabsichtigte Neufassung zu Autoreisezliigen in dem aus
dem Tenor ersichtlichen Umfang ab. Die Entscheidung basiert auf dem Umstand, dass die
beabsichtigte Neufassung (hierzu unter Ziffer 11.3.2.1.1) nicht mit §§ 10 Abs. 1 bis 3, 11 Abs.
1 ERegG vereinbar ist (hierzu unter Ziffer 11.3.2.1.2). Nach Abwagung des Fur und Wider war
sie abzulehnen (hierzu unter Ziffer 11.3.2.1.3).

Il. 3.2.1.1 Beabsichtigte Neufassung

Die Betroffenen beabsichtigen in Ziffer 2.12 Absatz 2 Satz 2 eine Regelung einzufiihren,
nach der mit Kraftfahrzeugen beladene Wagen in Autoreisezligen Guterwagen sind, auch
wenn sie zugleich Personen beférdern. Der betreffende Absatz lautet:

LEin Glterwagen im Sinne des SchienenldrmschG dient der Beférderung von Glitern.
Mit Kraftfahrzeugen beladene Wagen in Autoreiseztligen sind, auch wenn sie zugleich
Personen beférdern, Gliterwagen.”

Il. 3.2.1.2 VerstoR der beabsichtigten Anderung gegen Eisenbahnrecht

Die beabsichtige Neufassung verstdfl3t gegen das eisenbahnrechtliche Gebot der Angemes-
senheit gemal §§ 10 Abs. 1 bis 3 und 11 Abs. 1 ERegG. Nach diesen Vorschriften haben
die Zugangsberechtigten das Recht auf Zugang zu Eisenbahnanlagen fur alle Arten von
Schienenguterverkehrsdiensten sowie fur alle Arten von Personenverkehrsdiensten zu an-
gemessenen, nichtdiskriminierenden und transparenten Bedingungen. Gemaf § 11 Abs. 1
ERegG hat ein Betreiber der Schienenwege fur alle Zugangsberechtigten die Leistungen des
Mindestpakets nach Anlage 2 Nr. 1 ERegG zu angemessenen, nichtdiskriminierenden und
transparenten Bedingungen zu erbringen.

Zugangsbedingungen in SNB sind nicht angemessen, wenn sie die Zugangsberechtigten
unter Berlcksichtigung der Ziele des § 3 ERegG unangemessen benachteiligen, sodass sie
in der Ausubung ihres Zugangsrechtes behindert werden. Eine angemessene SNB-Klausel
ist in Anbetracht der Vertragsgestaltungsfreiheit des Betreibers der Schienenwege dann ge-
geben, wenn sie sich vor dem Hintergrund der Regulierungsziele und einer moglichst guten
Gewahrleistung des Zugangsrechts als gerecht und billig erweist. Bei der Frage, ob ein Ver-
stol} gegen das Gebot der Angemessenheit vorliegt, ist zu klaren, ob eine Klausel eine Ver-
tragspartei unbillig benachteiligt (vgl. Urteil des VG Koln v. 22.02.2019, Az.: 18 K 11831/16,
juris Rn. 124 ff.). Auf der anderen Seite bedeutet es aber, dass die Zugangsberechtigten
nicht bessere Bedingungen als in einem wettbewerblichen Umfeld beanspruchen kdnnen.
Einerseits sind die legitimen Geschaftsinteressen der Betreiber der Infrastruktur zu berlck-
sichtigen. Andererseits ist ein Missbrauch des strukturellen Ungleichgewichts zu vermeiden
(vgl. VG KdlIn, Urteil vom 22.02.2019, Az. 18 K 11831/16, juris Rn. 126).

Die beabsichtigte Neufassung ist unangemessen, weil sie eine Einschrankung des Zugangs-
rechts beinhaltet, die bei einer strikten Umsetzung des Schienenlarmschutzgesetzes ver-
meidbar ware. Die Einschrankung des Zugangsrechts ist daher nicht gerechtfertigt. Zwar ist
derzeit noch unklar, welche Fahrzeuge nach der zuklnftigen Verwaltungspraxis der zustan-
digen Aufsichtsbehérden als ,Glterwagen® im Sinne von § 1ff. SchlarmschG zu gelten ha-
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ben. Diesem Umstand kdnnen die Betroffenen jedoch nicht dadurch begegnen, dass sie eine
eigene (weite) Definition zu Lasten der Zugangsberechtigten vornehmen.

Die Regelung bewirkt, dass alle Autotransportwagen in Autoreisezliigen (Autoreisezugwa-
gen) als Giterwagen eingeordnet werden und daher aufgrund der Regelung in den SNB
dem Schienenlarmschutzgesetz unterfallen. Nach Auffassung der Bundesnetzagentur sind
jedoch nicht alle Autotransportwagen in Autoreiseziigen Glterwagen im Sinne des Schie-
nenlarmschutzgesetzes. In den Anwendungsbereich der Klausel fallen einerseits Autotrans-
portwagen fir den Einsatz in Autoreiseziigen der Gattung DDm, bei deren Einsatz die Insas-
sen nicht im Fahrzeug verbleiben, sondern in zusatzlichen Reisezugwagen befdrdert wer-
den. Andererseits erfasst die Klausel auch Spezialwagen fir den Autotransport Uber den
Hindenburgdamm, bei denen die Insassen in den Fahrzeugen verbleiben.

Voraussetzung fur die Anwendung des Schienenlarmschutzgesetzes ist, dass es sich um
Guterwagen handelt. Der Gesetzgeber hat nur im Zusammenhang mit Glterwagen einen
entsprechenden Handlungsbedarf gesehen. Bei den Autotransportwagen der Gattung DDm
handelt es sich bahnbetrieblich jedoch um Reisezugwagen in Form von Gepackwagen einer
besonderen Bauart. Das ergibt sich zum einen aus § 18 Abs. 5 der Eisenbahnbau- und Be-
triebsordnung (EBO). Er lautet:

,Die Wagen werden eingeteilt in Reisezugwagen und Giiterwagen. Zu den Reise-
zugwagen zéhlen Personen-, Reisezuggepéck-, Autoreisezug- und Postwagen. Zu
den Glterwagen zdhlen auch die Gliterzuggepéckwagen.“

Zum anderen ergibt sich dies auch aus der Gattungsbezeichnung DDm. Diese ist nach dem
UIC-Regelwerk dem Bereich der Reisezugwagen zuzuordnen. Auch technisch sind Au-
totransportwagen fir den Einsatz in Autoreisezligen deutlich von Autotransportwagen der
Guterwagen-Bauarten (Kennbuchstaben L oder S) zu unterscheiden: Sie weisen beispiels-
weise durchgehende Heizleitungen sowie eine hdhere Hochstgeschwindigkeit von bis zu 160
km/h und damit einhergehend eine andere Bremsausristung auf. In der Regel sind diese
Wagen mit Scheibenbremsen ausgestattet, so dass auch vor diesem Hintergrund kein Be-
durfnis fir die Anwendung des Schienenlarmschutzgesetzes besteht. Davon abweichend
kénnen die Autotransportwagen fur den Transport von Fahrzeugen mitsamt Insassen Uber
den Hindenburgdamm sich als Guterwagen darstellen, so dass sie sowohl in den Anwen-
dungsbereich des SchlarmschG als auch der Ziffer 2.12. der SNB fallen kénnen.

Die Bundesnetzagentur hat die beabsichtigte Entscheidung mit dem Eisenbahn-Bundesamt
abgestimmt. Das Eisenbahn-Bundesamt hat zu der Frage, welche Fahrzeuge Giliterwagen
im Sinne des Schienenlarmschutzgesetzes sind, mit Schreiben vom 08.10.2019 ausgefihrt,
dass die Eigenschaft eines Fahrzeugs als Glterwagen anhand der Fahrzeugzulassung zu
bestimmen sei. Diese lasse sich in der Regel anhand der Wagennummer eindeutig feststel-
len. Das weitere Vorgehen wurde in einem weiteren Termin am 31.10.2019 wie folgt abge-
stimmt: Demnach fallt die Frage, welche Fahrzeuge in den Anwendungsbereich des Schie-
nenlarmschutzgesetzes fallen, in die Zustandigkeit des Eisenbahn-Bundesamtes. Das Ei-
senbahn-Bundesamt wird dazu konkretisierende Hinweise oder Ausflihrungsbestimmungen
veroffentlichen. Da dies bis zum Abschluss des vorliegenden Verfahrens am 13.11.2019
nicht mehr maoglich sein wird und gleichzeitig noch ein ausreichender zeitlicher Vorlauf bis
zum Inkrafttreten des Schienenlarmschutzgesetzes besteht, ist eine Ablehnung der beab-
sichtigten Anderung auch aus Sicht des Eisenbahn-Bundesamtes sachgerecht.
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Il. 3.2.1.3 Ermessenserwagungen

Das der Bundesnetzagentur zustehende Ermessen wird durch die behoérdliche Entscheidung
pflichtgemal ausgelbt.

Gemal § 40 VwWVFG hat die Behdrde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der gesetzli-
chen Ermachtigung auszuiiben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten.
Danach ist die Behorde gehalten, dass die zu treffende Entscheidung ihre Rechtfertigung in
den Zwecken des Gesetzes und der vom Gesetzgeber gewollten Ordnung der Materie finden
muss. Bei der Betatigung ihres Ermessens ist die Behorde verpflichtet, alle einschlagigen
Tatsachen und sonstigen Gesichtspunkte mit dem ihnen bei objektiver Betrachtung zukom-
menden Gewicht in Ansatz zu bringen und abzuwagen.

Zweck der in § 73 Abs. 1 Nr. 4 ERegG ausgesprochenen gesetzlichen Ermachtigung ist es,
dass die Bundesnetzagentur mit der Ablehnung beabsichtigter eisenbahnrechtswidriger
MafRnahmen einer drohenden Verletzung der in § 3 ERegG genannten Regulierungsziele
entgegenwirken kann. Im vorliegenden Fall von besonderer Relevanz sind die Regulierungs-
Ziele des § 3 Nr. 2 ERegG. Danach sollen die Interessen der Zugangsberechtigten auf dem
Gebiet der Eisenbahnmarkte bei der Férderung und Sicherstellung eines wirksamen Wett-
bewerbs in den Eisenbahnmarkten sowie die Verbraucherinteressen gewahrt werden. Au-
totransportwagen zum Einsatz in Autoreiseziigen werden von mehreren Zugangsberechtig-
ten eingesetzt, die ein Interesse daran haben, dass sie nicht unnétig mit dem aus der Um-
setzung des Schienenlarmschutzgesetzes folgenden Aufwand belastet werden. Dabei han-
delt es sich zum Teil um sehr kleine Unternehmen. Die behdérdliche Mallnahme dient damit
einem legitimen Zweck.

Die MaRnahme ist auch geeignet, das angestrebte Ziel zu erreichen. Durch die Ablehnung
der beabsichtigten Anderung wird sichergestellt, dass die Regelung nicht in die SNB aufge-
nommen wird und damit Verbindlichkeit fur die Zugangsberechtigten erlangt. Gleichzeitig
bleibt noch ausreichend Zeit fur eine gesetzeskonforme Regelung in den SNB, die die noch
zu verodffentlichenden Vorgaben des Eisenbahn-Bundesamtes umsetzt.

Die MalRnahme ist auch erforderlich. Die Bundesnetzagentur hat den Betroffenen im Rah-
men des vorliegenden Verfahrens ihre Rechtsauffassung mitgeteilt und Gelegenheit zur frei-
willigen Anderung der Unterrichtung gegeben. Da die Betroffenen hinsichtlich der Autotrans-
portwagen an der beabsichtigten Anderung festhalten, ist die Ablehnung durch die Bundes-
netzagentur das mildeste Mittel zur Beseitigung der zuvor dargestellten Einschrankungen
des Zugangsrechts.

Die MalRnahme ist auch angemessen und damit verhaltnismafig im engeren Sinne. Ange-
sichts der gesetzlichen Regelung, dass nur Guterwagen in den Anwendungsbereich des
Schienenldrmschutzgesetzes fallen, kann die beabsichtigte Anderung den gesetzlichen
Rahmen nicht in zulassiger Weise ausfillen. Daher ist auch dem Interesse der Zugangsbe-
rechtigten, mit Autotransportwagen der Reisezugwagenbauarten nicht in den Anwendungs-
bereich der Ziffer 2.12 der SNB und damit des Schienenlarmschutzgesetzes zu fallen, ein
hohes Gewicht beizumessen. Demgegentber ist das Interesse der Betroffenen an einer
modglichst einfachen Regelung, bei der alle Autotransportwagen fir den Einsatz in Reisezu-
gen gleich behandelt werden, nicht anzuerkennen. Auch die gesamthafte Ablehnung der
beabsichtigten Anderung ist fiir die Betroffenen nicht unverhaltnismaRig, weil noch ausrei-
chend Zeit fiir eine Neuregelung ist, die durch eine unterjahrige Anderung in die SNB aufge-
nommen werden kann.
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Il. 3.2.2 Einflihrung einer Kundenselbstauskunft in Ziffer 2.12.1 der SNB sowie § 4 des
Grundsatz-Infrastrukturnutzungsvertrages

Die Beschlusskammer lehnt die beabsichtigte Einfliihrung einer Kundenselbstauskunft in dem
aus dem Tenor ersichtlichen Umfang ab. Die Entscheidung basiert auf dem Umstand, dass
die beabsichtigte Neufassung (hierzu unter Ziffer 11.3.2.2.1) nicht mit §§ 10 Abs. 1 bis 3, 11
Abs. 1 ERegG vereinbar ist (hierzu unter Ziffer 11.3.2.2.2). Nach Abwagung des Fir und Wi-
der war sie abzulehnen (hierzu unter Ziffer 11.3.2.2.3).

Il. 3.2.2.1 Beabsichtigte Neufassung

Die Betroffenen beabsichtigen, in Ziffer 2.12.1 eine Regelung in die SNB aufzunehmen, nach
der Zugangsberechtigte ihr gegenlber erklaren missen, wie sie die Regelungen des Schie-
nenlarmschutzgesetzes einhalten wollen.

Die beabsichtigte Regelung lautet:
,2.12.1 Kundenselbstauskunft

Zur Umsetzung des Verbots des Einsatzes von Zligen auf dem deutschen Schienen-
netz, in die laute Giiterwagen eingestellt sind, haben ZB sicherzustellen, dass sie nur
leise, laute mit Befreiung oder mit reduzierter Hochstgeschwindigkeit zur Erreichung
der zulédssigen Schallleistungspegel Ziige anmelden und fahren bzw. fahren lassen
werden.

Um leise oder laute Ziige mit Befreiung zum Netzfahrplan oder Gelegenheitsverkehr
anzumelden, ist erforderlich, dass der ZB in Anlage 1 des G-INV Anlage 2.2.1 der
SNB seine Prozesse und EinzelmalRnahmen in einer Kundenselbstauskunft darstellt,
die die Einhaltung dieses Verbots gewéhrleisten.

Sofern ZB keine Kundenselbstauskunft einreichen oder dieser kein nachvollziehbarer
Prozess zur Sicherstellung, dass nur zuldssige Ziige im Sinne des SchlérmschG an-
gemeldet und gefahren werden, zu entnehmen ist, dirfen nur Trassenanmeldungen
zum Gelegenheitsverkehr fiir laute Ziige erfolgen. Eine Anmeldung zum Netzfahrplan
ist in diesem Fall ausgeschlossen.*”

Der § 4 des Grundsatz-Infrastrukturnutzungsvertrages lautet:
ANFORDERUNGEN FUR EVU AUS DEM SCHIENENLARMSCHUTZGESETZ

Mit Beginn des Netzfahrplans 2020/21 am 13. Dezember 2020 ist gemé&l3 § 3 Abs. 1
i.V.m. § 1 Schienenldrmschutzgesetz das Fahren oder Fahrenlassen von Gliterzii-
gen, in die laute Glterwagen eingestellt sind, auf dem deutschen Schienennetz auf
der regelspurigen &ffentlichen Eisenbahninfrastruktur verboten. Ein Personenzug, in
dem ein oder mehrere Giterwagen eingestellt sind, ist einem Glterzug gleichgestellt.
Zur Umsetzung dieses gesetzlichen Verbots haben ZB sicherzustellen, dass sie nur
leise oder laute mit Befreiung Zlige anmelden und fahren bzw. fahren lassen werden.
Hierfiir ist erforderlich, dass der ZB in der Anlage 1 seine Prozesse und Einzelmal3-
nahmen darstellt, die die Einhaltung dieses Verbots gewéhrleisten.

Die Anlage 1 zum Grundsatz-Infrastrukturnutzungsvertrag lautet:

»,Im Folgenden ist nachvollziehbar darzulegen, dass der ZB durch einen internen Pro-
zess mittels bestimmter Mal3Rnahmen sicherstellt, dass er nur leise, laute mit Befrei-
ung oder mit reduzierter Héchstgeschwindigkeit zur Erreichung der zuldssigen Schall-
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leistungspegel Ziige anmelden und fahren bzw. fahren lassen wird. Diesem Prozess
ist insbesondere Folgendes zu entnehmen:

»  Welche Informationen zum einzelnen Gliterwagen und in welcher Weise erlangt
der ZB vom Wagenhalter oder anderen Glterwagen zur Verfligung stellenden
oder einsetzenden Organisationen.

» Die Ausgestaltung seiner Einstellungsvertrége zum Zwecke der Gewéhrleistung
der Vorgaben des Schienenldrmschutzgesetzes. Als ein vertragliches Mittel
kann unter anderem die Vertragsstrafe angesehen werden.

+ Sofern ein ZB Giterwagen aus dem Ausland einsetzt bzw. einsetzen lasst, sind
MalBnahmen aufzuzeigen, die sicherstellen, dass nur leise Wagen innerhalb
Deutschlands verkehren.

Il. 3.2.2.2 VerstoB der beabsichtigten Neufassung gegen Eisenbahnrecht

Die beabsichtigte Neufassung verstoflt gegen das eisenbahnrechtliche Gebot der Angemes-
senheit gemal §§ 10 Abs. 1 bis 3 und 11 Abs. 1 ERegG. Nach diesen Vorschriften haben
die Zugangsberechtigten das Recht auf Zugang zu Eisenbahnanlagen fur alle Arten von
Schienenglterverkehrsdiensten sowie fir alle Arten von Personenverkehrsdiensten zu an-
gemessenen, nichtdiskriminierenden und transparenten Bedingungen. GemaR § 11 Abs. 1
ERegG hat ein Betreiber der Schienenwege fir alle Zugangsberechtigten die Leistungen des
Mindestpakets nach Anlage 2 Nr. 1 ERegG zu angemessenen, nichtdiskriminierenden und
transparenten Bedingungen zu erbringen.

Die beabsichtigte Pflicht zur Abgabe einer Selbstauskunft findet keine Stiitze im Schienen-
larmschutzgesetz und stellt damit eine unangemessene Belastung der Zugangsberechtigten
dar.

Die beabsichtigte Regelung hat zur Folge, dass die Zugangsberechtigten in der Anlage 1
zum Grundsatzinfrastrukturnutzungsvertrag darlegen mussen, wie sie die aus dem Schie-
nenlarmschutzgesetz folgenden Pflichten einhalten und sicherstellen, dass bei einer Anmel-
dung eines ,leisen” Zuges auch tatsachlich nur ,leise* Wagen in den Zug eingestellt werden.
Sofern die Zugangsberechtigten keine Selbstauskunft einreichen oder dieser kein nachvoll-
ziehbarer Prozess zur Sicherstellung einer gesetzeskonformen Anmeldung zu entnehmen
ist, durfen nur Trassenanmeldungen zum Gelegenheitsverkehr fir laute Ziige erfolgen.

Die Betroffenen haben dazu in der mindlichen Verhandlung ausgefiihrt, dass sie mit der
EinfGhrung der Kundenselbstauskunft einer Forderung des Eisenbahn-Bundesamtes nach-
gekommen seien. Das Eisenbahn-Bundesamt sehe in § 7 Abs. 3 SchlarmschG eine eigen-
standige Verpflichtung der Betroffenen, praventiv auf eine Einhaltung des Schienenlarm-
schutzgesetzes durch die Zugangsberechtigten hinzuwirken. Bei der geforderten Selbstaus-
kunft handele es sich letztlich um eine Art ,Besinnungsaufsatz“. Die Betroffenen beabsichtig-
ten, die Kundenselbstauskinfte zu sammeln, ohne dass sich daraus unmittelbare Konse-
quenzen fur die Zugangsberechtigten ergaben.

Vertreter des Eisenbahn-Bundesamtes haben gegeniber der Bundesnetzagentur ihre
Rechtsauffassung erlautert. Es sei eisenbahnbetrieblich erforderlich, dass die Zugangsbe-
rechtigten im Vorwege Konzepte zur Einhaltung des Schienenlarmschutzgesetzes erarbeite-
ten, weil sie haufig vor Antritt der Fahrt keine Kenntnis von der genauen Zusammensetzung
eines Glterzuges hatten. Ansonsten drohten massive VerstdéRe gegen das Schienenlarm-
schutzgesetz, die das Eisenbahn-Bundesamt als Aufsichtsbehérde zu sanktionieren hatte.
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Dabei seien die Handlungsoptionen nach dem Schienenlarmschutzgesetz begrenzt und
setzten zum Teil wiederholte VerstoRe voraus. In der abschlielienden Stellungnahme vom
11.11.2019 hat das Eisenbahn-Bundesamt sich dafiir ausgesprochen, eine Pflicht zu Anga-
ben der Zugangsberechtigten Uber ihre Prozesse in den SNB zu verankern. Allerdings fehl-
ten Mal3stabe fur die Bewertung der Prozesse durch die Betreiberin. Die Stellungnahme ent-
halt den folgenden Vorschlag:

,Weil Zugangsberechtigte gemall § 7 Abs. 2 S. 2 SchldrmschG Regeltrassen nur be-
antragen dlirfen, wenn sie ausschlieRen kénnen, dass bei spéterer Fahrt im Gliterzug
laute Giterwagen im Gliterzug enthalten sein werden, ist erforderlich, dass der Zu-
gangsberechtigte in der Trassenbestellung erkléart (ankreuzt), ob er geeignete Pro-
zesse eingefiihrt hat, die ausschliel3en, dass auf einer Trasse flir leise Ziige tatsédch-
lich laute Gliterwagen eingesetzt werden. AusschlieBen kann er den Einsatz bei-
spielsweise, wenn er ausschliellich neue oder vollstdndig umgeriistete Wage nutzt,
solche von lauten Glterwagen durch technische oder betriebliche Verfahren trennt
oder durch entsprechende vertragliche Regelungen mit zuverldssigen Partner tren-
nen lasst.“

Nach Auffassung der Bundesnetzagentur enthalt das Schienenlarmschutzgesetz in den §§ 7
ff. einen differenzierten Pflichtenkatalog zur Einhaltung des Schienenlarmschutzgesetzes.
Das Gesetz differenziert dabei zwischen den Pflichten der Zugangsberechtigten, den Pflich-
ten der Betreiber der Schienenwege sowie der Uberwachung durch die zusténdigen Behor-
den.

Eine Verpflichtung der Zugangsberechtigten im Vorfeld der Fahrt findet sich nurin § 8 Abs. 1
SchlarmschG, nach der die Zugangsberechtigten dem Betreiber der Schienenwege mitzutei-
len haben, ,0b“ (= ja/nein) laute Glterwagen in den Zug eingestellt werden. Befreiungen
nach § 5 SchlarmschG sind bei der Antragstellung anzugeben und vor der Nutzung der
Schienenwegkapazitat nachzuweisen.

Die Uberpriifung durch die zustandigen Behérden wird dagegen in den §§ 10 f. als eine
nachgelagerte Uberpriifung ausgestaltet. In § 11 Abs. 1 des Schienenldrmschutzgesetzes
sind (nachgelagerte) MaRnahmen geregelt, die die zustandige Behoérde ergreifen kann, wenn
auf einem bestimmten Streckenabschnitt wiederholt gegen die gesetzlichen Vorgaben ver-
stoRen wird. Unter den dort genannten Voraussetzungen kann die Aufsichtsbehérde auch
praventive Mallinahme anordnen: nachtliche Fahrverbote, Héchstgeschwindigkeiten oder
praventive Prifungen der jeweiligen Zugzusammensetzung durch den Betreiber der Schie-
nenwege. Die Anordnung ist jedoch an Voraussetzungen geknupft: Es bedarf auf einem be-
stimmten Streckenabschnitt wiederholter VerstoRe. Ohne diese Voraussetzung kann die
Aufsichtsbehorde keine praventiven MaRnahmen anordnen. Eine praventive Uberwachung
durch den Betreiber der Schienenwege und entsprechende, Uber den § 8 Abs. 1 Schlarm-
schG hinausgehende Pflichten der Zugangsberechtigten sind im Gesetz nur an dieser Stelle
geregelt worden. Unabhangig von der Frage, wie weit § 7 Abs. 3 SchlarmschG Uberhaupt
reicht, sind auch dort Prifungen fir den Betreiber der Schienenwege nur ,bei der Nutzung*
vorgesehen und nicht (weit) vor der Nutzung. Nach dem Gesamtbild der gesetzlichen Rege-
lungen spricht einiges dafiir, dass eine praventive Uberwachung praeter legem eingefihrt
werden soll.

Unabhangig davon, welche Auffassung zur Reichweite des § 7 Abs. 3 SchlarmschG zutref-
fend ist, stellt die Norm keine hinreichende gesetzliche Grundlage flr die beabsichtigte SNB-
Anderung dar, so dass sie gegen das eisenbahnrechtliche Gebot der Angemessenheit ver-
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stoRt. Bei den Betroffenen handelt es sich um ein privatwirtschaftlich geflihrtes Unterneh-
men, das grundsatzlich keine hoheitlichen Aufgaben wahrnimmt. Die Wahrnehmung hoheitli-
cher Aufgaben obliegt seit der Privatisierung dem Eisenbahn-Bundesamt (vgl. dazu § 3 des
Gesetzes Uber die Eisenbahnverkehrsverwaltung des Bundes). Dementsprechend haben die
Betroffenen nicht die Aufgabe, neben der ihnen obliegenden Sicherheitsverantwortung die
Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben durch die Zugangsberechtigten zu Uberwachen. Es
spricht einiges daflr, dass eine von den Grundsatzen abweichende Aufgabenubertragung
eine Beleihung darstellen wirde, die eine konkrete gesetzliche Regelung erfordern wirde
(vgl. dazu BVerwG, Urteil vom 26.08.2010, Az. 3 C 35.09, Rn. 25).

Daneben ist die beabsichtigte Neufassung aus weiteren Griinden abzulehnen. Sie erdéffnet
den Betroffenen einen ungerechtfertigten Entscheidungsspielraum bei der Prifung und Be-
handlung der von den Zugangsberechtigten einzureichenden Selbstauskinfte (vgl. dazu
OVG NRW, Urteil vom 17.06.2010, Az. 13 A 2557/09, Rn. 96 f.). Die Annahme eines Diskri-
minierungspotenzials verlangt dabei die konkrete Moglichkeit relevanter Ungleichbehandlun-
gen. Die Regelung sieht vor, dass bei fehlenden oder nicht nachvollziehbaren Angaben nur
Trassen im Gelegenheitsverkehr angemeldet werden dirfen. Nach welchen Gesichtspunkten
die Betroffenen diese Prifung vornehmen wollen, bleibt dabei unklar. Wie bereits erwahnt,
hat ein Vertreter der Betroffenen in der mindlichen Verhandlung erklart, dass die Betroffe-
nen keine Prifung beabsichtigten und die Regelung daher auch keine Konsequenzen nach
sich ziehen werde. Dies unterstreicht, dass den Betroffenen aufgrund der Regelung ein un-
gerechtfertigter Entscheidungsspielraum verbleibt, der in der Anwendung zu Ungleichbe-
handlungen fihren wurde.

Sollten die Betroffenen die Regelung gemaf ihrem Wortlaut anwenden, wozu sie eisenbahn-
rechtlich verpflichtet sind, wirde die Sanktion in Form der Anmeldung zum Gelegenheitsver-
kehr fur laute Zlige eine Verletzung des gesetzlichen Zugangsrechts darstellen. Aufgrund der
gesetzlichen Vorgaben kann sich die alleinige Anmeldung von lauten Zigen als ein fakti-
scher wirtschaftlicher Ausschluss von der Nutzung des Schienennetzes der Betroffenen dar-
stellen. Dem Schienenlarmschutzgesetz Iasst sich dabei wiederum nicht entnehmen, dass
derjenige, der im Vorwege nicht nachvollziehbar beschreiben kann, wie er die gesetzlichen
Vorgaben einhalten wird, nur Anmeldungen im Gelegenheitsverkehr fir laute Zige vorneh-
men darf. Nach § 7 Abs. 4 SchlarmschG besteht dagegen die Mdglichkeit, dass Guterzlge,
in die ,laute“ Glterwagen eingestellt sind, mit abgesenkter Geschwindigkeit gemal einem
vom Betreiber der Schienenwege vorgegebenen Geschwindigkeitsprofil zu fahren sind. Das
spricht daflir, dass der Gesetzgeber sehr wohl den Fall erkannt hat, dass erst kurzfristig fest-
steht, dass ,laute” Glterwagen in einen Zug eingestellt sind. Dabei hat der Gesetzgeber kei-
ne Regelung getroffen, die in diesen Konstellationen verlangt, dass von vornherein nur Tras-
sen mit verringerter Geschwindigkeit beantragt werden duirfen, sondern, dass auch noch ad
hoc eine Fahrt mit verringerter Geschwindigkeit méglich ist. Dabei ist auch denkbar, dass
Zugangsberechtigte nach der Beantragung von ,leisen“ Trassen feststellen, dass wider Er-
warten ,laute® Guterwagen verkehren sollen und sich gesetzestreu verhalten, indem sie die
bereits beantragten Trassen stornieren.

Gegen die Annahme, dass sich die von den Betroffenen verlangten Selbstauskinfte auf das
Schienenlarmschutzgesetz stiitzen kénnen, spricht ferner, dass sich die von den Betroffenen
vorgesehen Folgen unterbliebener oder unzureichender Selbstverpflichtungserklarungen
massiver darstellen als die Reichweite der hoheitlichen Befugnisse, die dem Eisenbahn-
Bundesamt eingeraumt sind. Fir den Fall, dass — selbst grofte — SGV-Unternehmen keine
oder keine hinreichend plausible Erklarung dazu abgeben kdnnen, wie sie Uber ein halbes



26

Jahr spater sicherstellen werden, dass in den von ihnen angemeldeten Ziigen keine lauten
Zige eingestellt sind, kdnnen diese keine Trassen im Netzfahrplan anmelden. Die Malinah-
men der Eisenbahnaufsicht sind dagegen streckenbezogen und greifen nach mehrfachen
VerstélRen. Auch die Ermachtigung der Betreiber der Schienenwege zu praventiven Kontrol-
len nach § 11 Abs. 1 Satz 2 SchlarmschG knupft an diese Voraussetzungen an.

Nach Auffassung der Bundesnetzagentur sind auch die nach dem Gesetz vorgesehen Geld-
bulzen ein geeignetes Instrument, dass die Eisenbahnverkehrsunternehmen zur Einhaltung
der ihnen obliegenden Pflichten anhalt. Das Eisenbahn-Bundesamt ist dagegen der Auffas-
sung, dass der Aufsichtsbehdrde keine Eingriffsmdglichkeiten zur Verhinderung des lauten
Verkehrs zur Verfligung stehen. Eine starkere praventive Uberwachung durch den Betreiber
der Schienenwege hatte nach Auffassung der Bundesnetzagentur aber entsprechende ge-
setzliche Regelungen erfordert.

Il. 3.2.2.3 Ermessenserwagungen

Das der Bundesnetzagentur zustehende Ermessen wird durch die behdrdliche Entscheidung
pflichtgemal ausgelbt.

Gemal § 40 VWVIG hat die Behdrde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der gesetzli-
chen Ermachtigung auszuiben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten.
Danach ist die Behorde gehalten, dass die zu treffende Entscheidung ihre Rechtfertigung in
den Zwecken des Gesetzes und der vom Gesetzgeber gewollten Ordnung der Materie finden
muss. Bei der Betatigung ihres Ermessens ist die Behdrde verpflichtet, alle einschlagigen
Tatsachen und sonstigen Gesichtspunkte mit dem ihnen bei objektiver Betrachtung zukom-
menden Gewicht in Ansatz zu bringen und abzuwagen.

Zweck der in § 73 Abs. 1 Nr. 4 ERegG ausgesprochenen gesetzlichen Ermachtigung ist es,
dass die Bundesnetzagentur mit der Ablehnung beabsichtigter eisenbahnrechtswidriger
MaRnahmen einer drohenden Verletzung der in § 3 ERegG genannten Regulierungsziele
entgegenwirken kann. Im vorliegenden Fall von besonderer Relevanz sind die Regulierungs-
ziele des § 3 Nr. 2 ERegG. Danach sollen die Interessen der Zugangsberechtigten auf dem
Gebiet der Eisenbahnmarkte bei der Férderung und Sicherstellung eines wirksamen Wett-
bewerbs in den Eisenbahnmarkten sowie die Verbraucherinteressen gewahrt werden. Die
Zugangsberechtigten haben ein Interesse daran, dass die Umsetzung des Schienenlarm-
schutzgesetzes in den SNB den gesetzlichen Rahmen einhalt und keine Uber das Gesetz
hinausgehenden Nachweise gegenuber den Betroffenen eingefihrt werden. Darauf haben
eine Reihe von Zugangsberechtigten hingewiesen. Die behoérdliche MalRnahme dient damit
einem legitimen Zweck.

Die Mallnahme ist auch geeignet, das angestrebte Ziel zu erreichen. Durch die Ablehnung
der beabsichtigten Neufassung wird sichergestellt, dass die beabsichtigte Selbstauskunft
nicht Bestandteil der Grundsatz-Infrastrukturnutzungsvertrage flir den Netzfahrplan
2020/2021 wird.

Die Malinahme ist auch erforderlich. Die Ablehnung der beabsichtigten Neufassung ist das
mildeste geeignete Mittel, das den angestrebten Zweck erreichen kann. Da die Betroffenen
an der beabsichtigten Anderung festhalten, besteht keine Alternative zu einer behdrdlichen
Ablehnung, weil die Regelungen ansonsten in Kraft treten wirden.

Die Malinahme ist auch angemessen und damit verhaltnismaflig im engeren Sinne. Das
ergibt sich bereits daraus, dass die Einflhrung einer Selbstauskunft Gber die Regelungen
des Schienenlarmschutzgesetzes hinausgeht. Die damit einhergehende Uberwachung der
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Zugangsberechtigten durch die Betroffenen kann ohne eine entsprechende gesetzliche Re-
gelung nicht im o&ffentlichen Interesse liegen. Die Zugangsberechtigten haben zudem ein
hohes Interesse daran, dass die beabsichtigte Neufassung nicht Bestandteil der Nutzungs-
bedingungen wird. Dafir spricht der damit verbundene Aufwand sowie die sich moglicher-
weise aus der Anwendung der Regelung ergebende Rechtsunsicherheit. Das Interesse der
Betroffenen an der Einflihrung der Selbstauskunft ist dagegen mit deutlich geringerem Ge-
wicht in die Abwagung einzustellen. Die Vertreter der Betroffenen haben gegenuber der
Bundesnetzagentur ausgeflihrt, dass sie die beabsichtigte Neufassung vor allem aufgrund
von Hinweisen des Eisenbahn-Bundesamtes in die Nutzungsbedingungen aufnehmen wol-
len. Das Interesse, dass durch die Selbstauskunft Verstdlie gegen das Schienenlarmschutz-
gesetz moglichst praventiv ausgeschlossen werden sollen, ist dagegen nicht in die Abwa-
gung einzustellen, weil es dafur einer entsprechenden gesetzlichen Regelung bedurft hatte.

Auch soweit die Betroffenen vorgetragen haben, dass die beabsichtigte Neufassung erfor-
derlich sei, um die Verhangung von Bufigeldern wegen einer Verletzung von § 3 Abs. 1 und
§ 7 Abs. 3 SchlarmschG abzuwenden, ist die Ablehnung der Klausel angemessen. Zwar hat
auch das Eisenbahn-Bundesamt gegenliber der Bundesnetzagentur angegeben, dass es
wegen einer fehlenden ex-ante-Kontrolle Bu3gelder gegen die Betroffenen verhangen wer-
de. Die Ablehnung ist jedoch angemessen, weil die fehlende ex-ante-Kontrolle, wie bereits
dargelegt, keinen Gesetzesverstold darstellt. Dieser Umstand ware auch im Rahmen eines
BuBgeldverfahrens zu berucksichtigen. Zudem liegt mit der Ablehnung durch die Bundes-
netzagentur eine behoérdliche MaRnahme vor, die einen entsprechenden Schuldvorwurf an
die Betroffenen ausschlief3t.

Den am 11.11.2019 eingegangenen Vorschlag des Eisenbahn-Bundesamtes hat die Bun-
desnetzagentur nach pflichtgemalRer Ermessensausibung nicht umgesetzt. Gegen eine
Vorgabe zur Aufnahme dieses Vorschlags spricht einerseits formal, dass die Adressaten der
Regelung hierzu nicht mehr gehort werden konnten. Der Vorschlag statuiert im Wesentlichen
Regelungen, die im Kern von den Zugangsberechtigten zu befolgen waren, da Vorgaben flr
die Beantragung ,leiser® Trassen gemacht werden. Eine Beteiligung der Zugangsberechtig-
ten war zu diesem Zeitpunkt allerdings nicht mehr méglich, weil der Ablauf der Priffrist un-
mittelbar bevorstand. Angesichts des nach § 19 Abs. 2 S. 3 ERegG regelmalig erforderli-
chen Stellungnahmeverfahrens war eine Vorgabe, die zu einer verbindlichen Regelung in
den Nutzungsbedingungen gefiihrt hatte, nicht méglich. Auch die Betroffenen konnten hierzu
nicht mehr gehdrt werden und insbesondere nicht mehr geklart werden, ob sie sich den Vor-
schlag des Eisenbahn-Bundesamtes zu Eigen machen und hierdurch den Verfahrensgegen-
stand modifizieren.

Zudem hilft der Vorschlag den rechtlichen Bedenken der Beschlusskammer nicht ab. Zwar
wird der Prifungsumfang reduziert (die Betroffenen missen keine Selbstverpflichtungserkla-
rung entgegennehmen und prifen), jedoch bleibt es dabei, dass die Betroffenen kontrollieren
missten, ob die Zugangsberechtigten zusichern, dass sie geeignete Prozesse eingefihrt
haben. Hierzu sind die Betroffenen aus den zuvor dargestellten Griinden weder berechtigt
noch verpflichtet.

Zudem ist aus Sicht der Bundesnetzagentur zweifelhaft, ob die vorgeschlagene Regelung
wesentlich Uber die bereits in Ziffer 2.12.2 der SNB vorgesehene Angabe der Zugangsbe-
rechtigten bei der Trassenanmeldung hinausgeht, ob laute Giterwagen zum Einsatz kom-
men sollen. Da die Zugangsberechtigten hinsichtlich der fiir die Fihrung der Geschafte be-
stellten Personen und des Unternehmens geman §§ 6, 6b AEG zuverlassig sein muissen, ist
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davon auszugehen, dass sie grundsatzlich das Eisenbahnrecht einhalten und fir die Einhal-
tung hinreichende Vorkehrungen treffen. Soweit das Eisenbahn-Bundesamt als zustandige
Behorde konkretisierende Hinweise flir erforderlich halt, kann es die Zugangsberechtigten
direkt anschreiben oder anderweitig informieren.

Il. 3.2.3 Fehlende Umsetzung des § 4 Satz 1 Nr. 2 SchlarmschG in Ziffer 2.12.3 lit. b der
SNB sowie Vorgabe zur Aufnahme einer entsprechenden Regelung

Die Beschlusskammer lehnt die beabsichtigte Regelung zu Trassenanmeldungen im Gele-
genheitsverkehr in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang ab und verpflichtet die Be-
troffenen, eine Regelung in Ziffer 2.12.3 b) der SNB aufzunehmen, die die Trassenkonstruk-
tion im Gelegenheitsverkehr zum Gegenstand hat und neben der Konstruktion von befreiten
Guterwagen und langsam fahrenden Glterwagen auch die Konstruktion von Zugtrassen
regelt, die die Ausnahme nach §4 S. 1 Nr. 2 SchlarmschG nutzen sollen. Die Entscheidung
basiert auf dem Umstand, dass die beabsichtigte Neufassung (hierzu unter Ziffer 11.3.2.3.1)
nicht mit §§ 10 Abs. 1 bis 3, 11 Abs. 1 ERegG vereinbar ist (hierzu unter Ziffer 11.3.2.3.2).
Nach Abwagung des Fur und Wider war sie abzulehnen und die entsprechende Vorgabe fur
eine Neuregelung zu treffen (hierzu unter Ziffer 11.3.2.3.3).

Il. 3.2.3.1 Beabsichtigte Neufassung

Die Betroffenen beabsichtigen in Ziffer 2.12.3 lit. b der SNB die Aufnahme von Regelungen
zur Umsetzung der §§ 4 und 5 SchlarmschG. Ziffer 2.12.3 lit. b der SNB lautet:

»,Gelegenheitsverkehr

Trassenanmeldungen fir laute Giiterwagen im Gelegenheitsverkehr werden abge-
lehnt, es sei denn, dass eine Befreiung vom Verbot gemall § 5 SchlarmschG vorliegt
und der Befreiungsnachweis der DB Netz AG in der vorgeschriebenen Form (iber-
sandt wurde, oder durch die Reduzierung der Hbéchstgeschwindigkeit die zuldssigen
Schallleistungspegel beim Fahren des Zuges eingehalten werden.”

Dabei haben die Betroffenen die Ausnahme in § 4 S. 1 Nr. 2 SchlarmschG nicht umgesetzt.
Er lautet:

~Abweichend von § 3 ist der Betrieb lauter Gliterwagen zuléssig, (...)

(2) auf Schienenwegen, an denen die AulRenpegel der Immissionsgrenzwerte der
Verkehrslarmschutzverordnung wegen folgender Merkmale auch dann durchgehend
eingehalten werden, wenn die dort verkehrenden Gliterziige laute Gliterwagen um-
fassen.

a) Art und Umfang des Eisenbahnbetriebs,

b) SchallschutzmalRnahmen,

¢) ld&rmabschirmende Bebauung,

d) Topografie

e) Abstand zwischen Schienenwegen und schutzbedlirftigen Nutzungen.”

Zur Begrindung haben sie vorgetragen, dass ihnen eine prozessuale Umsetzung der Aus-
nahme nach §4 S. 1 Nr. 2 SchlarmschG nicht moglich sei. Im Konstruktionssystem Rut-K
seien Informationen wie Schallschutzmalinahmen nicht hinterlegt. Es ware daher eine auf-
wandige Fortentwicklung dieses Konstruktionssystems erforderlich, um den Konstrukteuren
diese Informationen mitzuteilen. Die Betroffenen verfugten nicht Gber Informationen zur To-
pografie oder zum Abstand zwischen Schienenweg und schutzbedurftigen Nutzungen. Es
gebe im Schienennetz der Betroffenen keine durchgangigen Neu- und Ausbaustrecken, son-
dern einen Wechsel von nach der Verkehrslarmschutzverordnung ertuchtigten Strecken und
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Bestandsstrecken. Dies wirde dazu flhren, dass ein lauter Zug unentwegt abbremsen und
wieder beschleunigen misste.

Il. 3.2.3.2 VerstoB gegen Eisenbahnrecht

Die beabsichtigte Neufassung ohne Umsetzung des § 4 S. 1 Nr. 2 ERegG verstofit gegen
das Gebot der Angemessenheit, §§ 10 Abs. 1 bis 3 und 11 Abs. 1 ERegG. Nach diesen Vor-
schriften haben die Zugangsberechtigten das Recht auf Zugang zu Eisenbahnanlagen flr
alle Arten von Schienenguterverkehrsdiensten sowie fur alle Arten von Personenverkehrs-
diensten zu angemessenen, nichtdiskriminierenden und transparenten Bedingungen. Geman
§ 11 Abs. 1 ERegG hat ein Betreiber der Schienenwege fir alle Zugangsberechtigten die
Leistungen des Mindestpakets nach Anlage 2 Nr. 1 ERegG zu angemessenen, nichtdiskri-
minierenden und transparenten Bedingungen zu erbringen.

Zugangsbedingungen in SNB sind nicht angemessen, wenn sie die Zugangsberechtigten
unter Berlcksichtigung der Ziele des § 3 ERegG unangemessen benachteiligen, sodass sie
in der Auslibung ihres Zugangsrechtes behindert werden. Eine angemessene SNB-Klausel
ist in Anbetracht der Vertragsgestaltungsfreiheit des Betreibers der Schienenwege dann ge-
geben, wenn sie sich vor dem Hintergrund der Regulierungsziele und einer moglichst guten
Gewahrleistung des Zugangsrechts als gerecht und billig erweist. Bei der Frage, ob ein Ver-
stol} gegen das Gebot der Angemessenheit vorliegt, ist zu klaren, ob eine Klausel eine Ver-
tragspartei unbillig benachteiligt (vgl. Urteil des VG Koln v. 22.02.2019, Az.: 18 K 11831/16,
juris Rn. 124 ff.). Auf der anderen Seite bedeutet es aber, dass die Zugangsberechtigten
nicht bessere Bedingungen als in einem wettbewerblichen Umfeld beanspruchen kénnen.
Einerseits sind die legitimen Geschéftsinteressen der Betreiber der Infrastruktur zu berlck-
sichtigen. Andererseits ist ein Missbrauch des strukturellen Ungleichgewichts zu vermeiden
(vgl. VG KdlIn, Urteil vom 22.02.2019, Az. 18 K 11831/16, juris, Rn. 126).

Mit dem Gebot der Angemessenheit ist es nicht zu vereinbaren, dass ein Betreiber der
Schienenwege frei entscheidet, ob er gesetzliche Vorgaben umsetzen mochte. Das gilt je-
denfalls dann, wenn ein entsprechender Umsetzungsspielraum nicht im Gesetz angelegt ist.
Ein Umsetzungsspielraum ist § 4 S. 1 Nr. 2 SchlarmschG nicht zu entnehmen. Der Geset-
zeswortlaut sieht eindeutig vor, dass ein Betrieb lauter GUterwagen unter den naher genann-
ten Voraussetzungen zuldssig ist. Aus dem gesetzlichen Zugangsrecht in Verbindung mit
dem Gebot der Angemessenheit folgt, dass Zugangsberechtigte einen Anspruch darauf ha-
ben, die Schienenwege der Betroffenen im gesetzlich zulassigen Rahmen zu nutzen. Dabei
enthalt das Schienenlarmschutzgesetz keine Angaben dazu, wer den Nachweis zu flihren
hat. Insoweit konnte — was ggf. detaillierter zu prifen ware — ein Umsetzungsspielraum bei
den Betroffenen verbleiben, den durch den Nachweis entstehenden Aufwand oder die
Nachweisfuihrung selbst auf die jeweiligen Zugangspetenten zu verlagern.

Fur die Aufnahme einer entsprechenden Regelung in die SNB besteht auf Seiten der Zu-
gangsberechtigten auch ein eisenbahnbetriebliches Erfordernis. Vertreter von Zugangsbe-
rechtigten haben in der mundlichen Verhandlung darauf hingewiesen, dass sie gro3e An-
strengungen zur Einhaltung des Schienenlarmschutzgesetzes unterndhmen. Es sei aber
nicht auszuschlielen, dass aus dem europaischen Ausland weiterhin Glterwagen nach
Deutschland gelangten, die nicht auf gerduscharme Bremsen umgertstet sind. Dabei sei zu
bericksichtigen, dass rund zwei Drittel der Verkehre einer Hinzugezogenen internationale
Verkehre seien. Da eine Kontrolle an der Grenze derzeit nicht erfolge, stelle sich gegebenen-
falls das Problem, dass man diese Wagen unter Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben wie-
der an den Ausgangsort zurtickbringen misse. Dabei sei es bei den von den Betroffenen
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ausgewiesenen Geschwindigkeiten fur nicht larmsanierte Wagen nahezu ausgeschlossen,
auf Hauptstrecken geeignete Trassen zu erhalten.

Die dabei nach den gesetzlichen Vorgaben noch zulassigen Geschwindigkeiten liegen je
nach der zulassigen Hochstgeschwindigkeit und der Ausristung des Fahrzeugs gréfitenteils
im Bereich von unter 30 km/h. Beispielsweise kann ein nicht umgeristeter Giterwagen nach
der von den Betroffenen in Anhang 4 der Richtlinie 402.0202 veréffentlichten Tabelle bei
einer ansonsten zulassigen Geschwindigkeit von 100 km/h nur mit 31 km/h verkehren, um
den gleichen Schallleistungspegel einzuhalten. Mit diesen Geschwindigkeiten ist nach Ein-
schatzung der Bundesnetzagentur ein wirtschaftlicher Glterverkehr kaum maglich. Daneben
wlrden entsprechende Trassen einen gréferen Anteil an der verfligbaren Streckenkapazitat
beanspruchen. Hinzu kommt, dass bei den Betroffenen nach der Richtlinie 402.0202 Ab-
schnitt 2 Ziffer 9 Geschwindigkeiten von unter 20 km/h nicht umsetzbar sind.

Ebenso ist nach Einschatzung der Bundesnetzagentur denkbar, dass Wagenhalter und Zu-
gangsberechtigte aus dem Ausland Ubergangsweise oder dauerhaft nicht larmsanierte Wa-
gen nach Deutschland oder im Transit durch Deutschland verkehren lassen wollen. Die ge-
meinschaftsrechtliche Dienstleistungsfreiheit gemal Art. 56 des Vertrages Uber die Arbeits-
weise der Europaischen Union spricht dafur, dass ein im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben
mdglichst unbeeintrachtigter Verkehr méglich sein muss. Dazu kénnen Regelungen in den
SNB der Betroffenen beitragen, die eine Umsetzung des § 4 S. 1 Nr. 2 SchlarmschG ermdog-
lichen.

Die Bundesnetzagentur kann den mdglichen Anwendungsbereich des §4 S.1 Nr.2
SchlarmschG nicht abschlieiend bewerten. Nach ihrer Kenntnis waren bei der Planfeststel-
lung und dem anschliellenden Bau der sog. Neubaustrecken die Grenzwerte der 16. BIm-
schV einzuhalten. Zudem hat die Bundesrepublik Deutschland ein Programm zur Larmsanie-
rung an bestehenden Schienenwegen des Bundes durchgeflihrt, das zwar nicht auf eine
Einhaltung der 16. BImschV gerichtet war, aber eine Absenkung der Larmbelastung durch
Schallschutzmaflinahmen beinhaltete. In diesen Fallen liegt es nach Einschatzung der Bun-
desnetzagentur nahe, dass auch nicht larmsanierte Giterwagen mit einer héheren Ge-
schwindigkeit verkehren kénnen, als die Betroffenen sie bisher in der Richtlinie 402.0202
ausweisen. Gleiches gilt fur die weiteren Voraussetzungen des § 4 Nr. 2 lit. a) — e) Schlarm-
schG. Das Eisenbahn-Bundesamt hat in seiner Stellungnahme vom 11.11.2019 bestatigt,
dass §4 S. 1 Nr. 2 SchlarmschG Schienenwege betrifft, auf denen die Einhaltung der Im-
missionsgrenzwerte aufgrund besonderer Eigenschaften der Schienenwege oder ihres Ver-
kehrsvolumens gewahrleistet wird. Eine weitergehende Stellungnahme zur Umsetzung des
§ 4 S. 1 Nr. 2 SchlarmschG hat das Eisenbahn-Bundesamt nicht abgegeben.

Die generelle Geschwindigkeitsreduzierung ohne eine Berlicksichtigung bereits erfolgter
LarmschutzmaRnahmen oder der anderen im Gesetz genannten Umstande tragt den Inte-
ressen der Zugangsberechtigten nicht hinreichend Rechnung. Sie verst6f3t daher gegen das
eisenbahnrechtliche Angemessenheitsgebot. Vertreter der Betroffenen haben in der mindli-
chen Verhandlung ausgefiihrt, § 4 S. 1 Nr. 2 SchlarmschG sei nur in das Gesetz aufgenom-
men worden, damit das Gesetz unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnismafigkeit Bestand
habe. Gerade diese Erwagung spricht daflir, dass eine Umsetzung auch in den SNB der
Betroffenen erforderlich ist.
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Il. 3.2.3.3 Ermessenserwagungen

Das der Bundesnetzagentur zustehende Ermessen wird durch die behoérdliche Entscheidung
pflichtgemal ausgelibt.

Gemal § 40 VWVIG hat die Behdrde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der gesetzli-
chen Ermachtigung auszuliiben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten.
Danach ist die Behorde gehalten, dass die zu treffende Entscheidung ihre Rechtfertigung in
den Zwecken des Gesetzes und der vom Gesetzgeber gewollten Ordnung der Materie finden
muss. Bei der Betatigung ihres Ermessens ist die Behorde verpflichtet, alle einschlagigen
Tatsachen und sonstigen Gesichtspunkte mit dem ihnen bei objektiver Betrachtung zukom-
menden Gewicht in Ansatz zu bringen und abzuwagen.

Zweck der in § 73 Abs. 1 Nr. 4 ERegG ausgesprochenen gesetzlichen Ermachtigung ist es,
dass die Bundesnetzagentur mit der Ablehnung beabsichtigter eisenbahnrechtswidriger
MaRnahmen einer drohenden Verletzung der in § 3 ERegG genannten Regulierungsziele
entgegenwirken kann. Im vorliegenden Fall von besonderer Relevanz sind die Regulierungs-
Ziele des § 3 Nr. 2 ERegG. Danach sollen die Interessen der Zugangsberechtigten auf dem
Gebiet der Eisenbahnmarkte bei der Férderung und Sicherstellung eines wirksamen Wett-
bewerbs in den Eisenbahnmarkten sowie die Verbraucherinteressen gewahrt werden. Wie
bereits dargestellt, dient die MalRnahme dem Interesse der Zugangsberechtigten, das Schie-
nennetz der Betroffenen im rechtlich zulassigen Rahmen nutzen zu kénnen. Die behdrdliche
MafRnahme dient damit auch einem legitimen Zweck.

Sie ist auch geeignet, das angestrebte Ziel zu erreichen. Die Bundesnetzagentur verpflichtet
die Betroffenen dazu, Regelungen zur Umsetzung des § 4 Nr. 2 SchlarmschG in die SNB
aufzunehmen. Dadurch wird sichergestellt, dass die Zugangsberechtigten von der gesetzli-
chen Ausnahme Gebrauch machen kénnen.

Die Verpflichtung ist auch erforderlich. Es handelt sich um das mildeste Mittel, das geeignet
ist, das angestrebte Ziel zu erreichen. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass die Betroffenen sich
bewusst gegen eine Umsetzung des § 4 S. 1 Nr. 2 SchlarmschG entschieden haben. Auch
nachdem die Bundesnetzagentur in der mindlichen Verhandlung ihre Rechtsansicht darge-
legt hat, haben die Betroffenen von einer freiwilligen Umsetzung abgesehen. Daher besteht
keine Alternative zu einer hoheitlichen Verpflichtung.

Die MalRnahme ist auch angemessen und damit verhaltnismalig im engeren Sinne. Die
Bundesnetzagentur hat sich dazu entschlossen, die Ziffer 2.12.3 lit. b insgesamt abzulehnen,
weil eine Umsetzung der §§ 4 und 5 des SchlarmschG nur gesamthaft erfolgen kann. Durch
die Ablehnung in Verbindung mit der Vorgabe, entsprechende Regelungen in die SNB auf-
zunehmen, wird erreicht, dass eine schnelle Erganzung durch die Betroffenen erfolgt und die
Zugangsberechtigten den gesetzlichen Rahmen des SchlarmschG vollumfanglich nutzen
konnen. Hinsichtlich der grundsatzlichen Umsetzung der in § 4 S. 1 Nr. 2 SchlarmschG ent-
haltenen Ausnahme ist dabei auf die bereits durch den Gesetzgeber getroffene Grundent-
scheidung zu verweisen, die einen Ausgleich zwischen den Interessen der Zugangsberech-
tigten am weiteren Einsatz nicht larmsanierter Giterwagen und dem Schutz der Offentlich-
keit vor Schienenlarm bietet. Daneben ist auch die tenorierte Verpflichtung zur Aufnahme
von Regelungen in die Nutzungsbedingungen und deren Ausgestaltung verhaltnismafig. Die
Zugangsberechtigten haben ein grundsatzliches Interesse, dass sie den gesetzlichen Rah-
men vollumfanglich nutzen kdnnen und nicht Iarmsanierte Glterwagen wirtschaftlich sinnvoll
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nutzen kénnen. Das gilt insbesondere fiur Gluterwagen, die aus dem Ausland nach Deutsch-
land gelangen.

Die Betroffenen haben dagegen ein Interesse daran, dass sie ihre internen Prozesse nicht
umstellen missen und der aus der Umsetzung des Schienenlarmschutzgesetzes resultie-
rende Aufwand begrenzt bleibt. Die Verpflichtung im tenorierten Umfang tragt dieser Interes-
senlage Rechnung und bietet einen angemessenen Ausgleich. Der Betroffenen wird nicht
aufgegeben, von sich aus Trassen unter Ausnutzung des § 4 Nr. 2 SchlarmschG zu konstru-
ieren. Es ist aber zumutbar und angesichts der Verpflichtung zur Unterstlitzung der Zu-
gangsberechtigten bei der sachgerechten Beantragung der Schienenwegkapazitat geman
§ 7 Abs. 2 Satz 4 im Gesetz angelegt, dass die Betroffenen Regelungen zur Nutzung des § 4
S. 1 Nr. 2 SchlarmschG in die SNB aufnehmen. Die Bundesnetzagentur hat sich entschie-
den, den Betroffenen keine weiteren Vorgaben zur Ausgestaltung der Regelung zu machen.
Da den Betroffenen insoweit ein Ausgestaltungsspielraum zukommt, ist ihnen die Durchflh-
rung eines Stellungnahmeverfahrens aufzuerlegen, um die Interessen der Zugangsberech-
tigten angemessen zu berucksichtigen. Dies entspricht dem gesetzlichen Regelbild eines
Unterrichtungsverfahrens, § 19 Abs. 2 S. 3 ERegG. Die Fristsetzung tragt der dafir erforder-
lichen Zeitspanne Rechnung und stellt sicher, dass die Regelung — unter Berlcksichtigung
der fur die Durchfiihrung des Unterrichtungsverfahrens erforderlichen Zeitspanne von sechs
Wochen — noch vor Beginn der Trassenbestellfrist in Kraft treten kann. Zum Zeitpunkt des
Beginns der Trassenbestellungen sollte daher ein insoweit einheitliches, vollstandiges und
richtiges Regelwerk vorliegen.

Die Entscheidung der Beschlusskammer tragt den Hinweisen aus der Anhdrung des Eisen-
bahninfrastrukturbeirates (Herr Staatssekretar Dr. Schulte, NRW) Rechnung. Von dort erfolg-
te der Hinweis, dass die Larmsanierung im Rahmen eines freiwilligen Prioritdtenprogramms
des Bundes erfolge. Hierbei wirden larmmindernde MalRnahmen streckenabschnittsbezogen
durchgeflihrt. Damit sei der Larmsanierungsstatus entlang ganzer Trassen in der Regel nicht
einheitlich. Eine (generelle) Zulassung lauter Fahrzeuge durfte daher das Schutzziel unter-
laufen, Burgerinnen und Blrger auch entlang der Bestandsstrecken von Schienenlarm zu
entlasten. Es bedirfe insofern einer differenzierteren Betrachtung, die es dem Betreiber des
Schienenweges mit einem vertretbaren Aufwand ermdgliche, laute Giterwagen dort verkeh-
ren zu lassen, wo Grenzwerte der Larmvorsorge auf zusammenhangenden Trassenabschnit-
ten (z.B. Neubaustrecken) kontrolliert eingehalten wirden. Die von der Beschlusskammer
getroffene Vorgabe geht hiertiber nicht hinaus. Die konkrete Umsetzung obliegt zugleich den
Betroffenen.

Im Rahmen der Umsetzung der Vorgabe kann auch der Einwand aus der Stellungnahme des
Eisenbahn-Bundesamtes vom 11.11.2019 (S. 3 des Schreibens) Berlicksichtigung finden
und die Nachweispflichten fur befreite Guterwagen deutlicher herausgestellt bzw. — wo no6-
tig — erganzt werden.

II. 3.2.4 Uberpriifung von Wagenlisten nach Ziffer 2.12.4 der SNB

Die Beschlusskammer Iehnt die beabsichtigte Regelung zur Uberpriifung von Wagenlisten in
dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang ab. Die Entscheidung basiert auf dem Umstand,
dass die beabsichtigte Neufassung (hierzu unter Ziffer 11.3.2.4.1) nicht mit §§ 10 Abs. 1 bis 3,
11 Abs. 1 ERegG vereinbar ist (hierzu unter Ziffer 11.3.2.4.2). Nach Abwagung des Fur und
Wider war sie abzulehnen (hierzu unter Ziffer 11.3.2.4.3).
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Il. 3.2.4.1 Beabsichtigte Neufassung

Die Betroffenen beabsichtigen in Ziffer 2.12.4 der SNB eine Neufassung, nach der die Zu-
gangsberechtigten verpflichtet werden, im Anschluss an eine Zugfahrt Wagenlisten an die
Betroffenen zu Gbermitteln. Dies soll die Verpflichtung der Betroffenen gemall § 7 Abs. 3 S. 2
SchlarmschG zur Prufung von Stichproben umsetzen. Dabei hatten die Betroffenen ur-
springlich vorgesehen, dass die Zugangsberechtigten die Wagenlisten fir alle von ihnen
gefahrenen Guterzuge einreichen sollten, aus denen die Betroffenen selbst eine Stichprobe
ziehen wurde. Nach Kritik von Zugangsberechtigten an dem damit verbundenen Aufwand
und Hinweisen der Bundesnetzagentur zur Erforderlichkeit haben die Betroffenen in der
mundlichen Verhandlung angekindigt, darauf zu verzichten und nur Wagenlisten im Rahmen
einer Stichprobe von den Zugangsberechtigten zu verlangen. Die daraufhin aktualisierte An-
derung lautet auszugsweise:

,Die DB Netz AG ist nach § 7 Abs. 3 Satz 2 SchldrmschG verpflichtet, regelméafiig
und in Stichproben zu priifen, dass Zligen mit lauten Glterwagen nur solche Schie-
nenwegkapazitit zugewiesen und solche Nutzungen zugelassen wurden, die im Ein-
klang mit dem SchldrmschG stehen. Deshalb fiihrt die DB Netz AG eine stichproben-
artige Uberpriifung von 5% der der zugewiesenen Trassen durch.

Fiir die Durchfiihrung der Stichprobenpriifung fordert die DB Netz AG die ZB auf, die
vollstdndige Wagenliste des von der Stichprobenpriifung erfassten Zuges innerhalb
von drei Wochen zu (bermitteln. Die Daten aus den Wagenlisten werden dabei mit
den Daten aus Datenbanken der DB Netz AG verglichen.

Um eine maschinelle Auswertung der Daten zu erméglichen, ist der von der DB Netz
AG unter

http://www.dbnetze.com/xxx

zur Verfligung gestellte Vordruck vollstdndig ausgefiillt an die E-Mailadresse
xxx.@deutschebahn.com zu senden oder (iber eine IT-Schnittstelle zur Verfiigung zu
stellen. Um eine Zuordnung zum ENV zu ermdéglichen, sind in der Betreffzeile dieser
E-Mail die Zugnummer und der Verkehrstag anzugeben. Sdmtliche Wagenlisten sind
durch das EVU mindestens 12 Monate aufzubewahren. Sofern keine Zugfahrt statt-
findet, ist anstelle der Zusendung der Wagenlisten der DB Netz AG mitzuteilen, dass
der Zug ausgefallen ist.

Sofern der ZB innerhalb von 3 Wochen nach der Zugfahrt die Wagenliste nicht (iber-
mittelt oder keine Mitteilung erfolgt, dass der Zug ausgefallen ist, wird der ZB einmalig
aufgefordert, die Wagenliste innerhalb einer angemessenen Frist nachzureichen oder
die Mitteilung beztiglich der ausgefallenen Ziige vorzunehmen. Erfolgt keine fristwah-
rende Ubersendung der Wagenliste wird der durchgefiihrte Zug nachtréglich als laut
gefiihrt.

Die zur Netzfahrplanperiode 2020/21 bereits in der Datenbank enthaltenen Daten
tber Wagen werden als leise im Sinne des SchldarmschG behandelt. Die Datenbank
wird ab der Netzfahrplanperiode 2020/21 stetig um Wagen ergénzt, welche nachweis-
lich den Ldrmgrenzwerten gem. SchldrmschG entsprechen. Zu diesem Zweck fordert
die DB Netz AG bei den EVU entsprechende Nachweise zu einzelnen Wagen an. Die
Erbringung der Nachweise hat im Rahmen der Stichprobenpriifung zu erfolgen. Eine
Ausnahme stellen Befreiungsdokumente gemél3 § 5 SchlérmschG dar, die unmittel-
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bar im Nachgang der Trassenanmeldung einzureichen sind. Die ZB haben den
Nachweis wie folgt zu fiihren:

1. Fir einen Wagen, der bei der Inbetriebnahme den Anforderungen der Verord-
nung (EU) 1304/2014 der Kommission vom 26. November 2014 (iber die techni-
sche Spezifikation fiir die Interoperabilitit des Teilsystems ,Fahrzeuge — Larm®*
dem Beschluss 2011/229/EU oder der Entscheidung 2008/232/EG (siehe hierzu
Artikel 8 der Verordnung (EU) 1304/2014) entsprochen hat, ist der Nachweis
durch die Inbetriebnahmebescheinigung oder ein anderes vergleichbares Doku-
ment, dem der Zeitpunkt der Inbetriebnahme zu entnehmen ist, zu fiihren.

2. Fur einen Wagen, der vor dem Inkrafttreten der Verordnung (EU) 1304/2014 der
Kommission vom 26. November 2014 (iber die technische Spezifikation fiir die
Interoperabilitat des Teilsystems ,Fahrzeuge — Ldrm* in Betrieb genommen wur-
de oder flir die er keine Genehmigungen nach dem Beschluss 2011/229/EU oder
der Entscheidung 2008/232/EG (siehe hierzu Artikel 8 der Verordnung (EU)
1304/2014) besitzt, hat der ZB dadurch den Nachweis zu flihren, dass er schrift-
lich versichert, dass der von ihm eingesetzte Wagen den Vorgaben des Schlarm-
schG entspricht. Dabei hat der ZB auszufiihren, welche internen Prozesse im
Unternehmen implementiert sind, damit sichergestellt ist, dass die von ihm als
leise deklarierten Wagen tatséchlich die Vorgaben des SchldrmschG erfiillen.

ZB kénnen den Nachweis auch durch andere geeignete Dokumente erbringen wie
beispielsweise Werkstattprotokolle.

Wagen, welche aufgrund der Stichprobenpriifung in der Datenbank gefiihrt werden
und nachweislich die L&rmgrenzwerte gem. SchlérmschG einhalten, gelten dauerhaft
als gepriift. Die EVU sind verpflichtet, der DB Netz AG jede Anderung der relevanten
Daten, insbesondere des Bremssystems, eines in der Datenbank enthaltenen Wa-
gens unverziiglich mitzuteilen.

Sofern die stichprobenartige Priifung dazu flihrt, dass der Einsatz eines lauten G-
terwagens ermittelt wird, ist fiir diesen Gliterwagen anschlieend zu priifen, ob eine
Befreiung nach § 5 SchldrmschG vorliegt. Fiihrt die Priifung dazu, dass keine korrek-
te Befreiung fiir den lauten Gliterwagen vorliegt, wird diese Information dem Eisen-
bahn-Bundesamt mitgeteilt.

Der ZB wird liber den Befund eines geméal3 § 5 SchldrmschG nicht befreiten einge-
setzten lauten Giiterwagen in Kenntnis gesetzt und (lber die weiteren Konsequenzen
(hierzu sogleich im Folgenden) informiert.

Wird im Rahmen der Uberpriifung festgestellt, dass es sich bei mehr als 1% der
Trassenanmeldungen eines ZB, jedoch bei mindestens 5 Ziigen, um Falschanmel-
dungen im Sinne des SchlérmschG handelt, wird dieser ZB aufgefordert, ein Audit
beziiglich der internen Prozesse zur Sicherstellung, dass zuklinftig nur leise Ziige be-
stellt und durchgefiihrt werden, in Auftrag zu geben. Der Bezugspunkt flir die Berech-
nung von 1% bildet die Anzahl der Trassenanmeldungen aus der letzten Fahrplanpe-
riode (Netzfahrplan und Gelegenheitsverkehr). Bei Neuverkehren ist die Anzahl der
Trassenanmeldungen aus der aktuellen Fahrplanperiode heranzuziehen und es hat
eine Hochrechnung auf die ganze Fahrplanperiode zu erfolgen. Innerhalb von 3 Mo-
naten nach der Aufforderung zur Durchflihrung eines Audits hat der ZB der DB Netz
AG nachzuweisen, dass er einen Auditor beauftragt hat. Innerhalb von weiteren 6
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Monaten ist vom ZB der Nachweis zu erbringen, dass das Audit fristgerecht und kor-
rekt durchgefiihrt wurde.

Werden die Nachweise (ber die Beauftragung eines Auditors und die Durchfiihrung
des Audits nicht fristgerecht eingereicht, kann der ZB nur im Gelegenheitsverkehr lau-
te Ziige bestellen. Eine Anmeldung zum Netzfahrplan ist ausgeschlossen. Sobald der
ZB den Nachweis erbringt, dass das Audit erfolgreich durchgefiihrt wurde, ist eine
Anmeldung zur Netzfahrplan und von leisen Ziigen wieder méglich.“

Il. 3.2.4.2 VerstoR gegen Eisenbahnrecht

Die beabsichtigte Neufassung verstofit gegen das Gebot der Angemessenheit, §§ 10 Abs. 1
bis 3 und 11 Abs. 1 ERegG. Nach diesen Vorschriften haben die Zugangsberechtigten das
Recht auf Zugang zu Eisenbahnanlagen fir alle Arten von Schienengiiterverkehrsdiensten
sowie fur alle Arten von Personenverkehrsdiensten zu angemessenen, nichtdiskriminieren-
den und transparenten Bedingungen. Gemall § 11 Abs. 1 ERegG hat ein Betreiber der
Schienenwege fur alle Zugangsberechtigten die Leistungen des Mindestpakets nach Anlage
2 Nr. 1 ERegG zu angemessenen, nichtdiskriminierenden und transparenten Bedingungen
zu erbringen.

Zugangsbedingungen in SNB sind nicht angemessen, wenn sie die Zugangsberechtigten
unter Berlcksichtigung der Ziele des § 3 ERegG unangemessen benachteiligen, sodass sie
in der Auslibung ihres Zugangsrechtes behindert werden. Eine angemessene SNB-Klausel
ist in Anbetracht der Vertragsgestaltungsfreiheit des Betreibers der Schienenwege dann ge-
geben, wenn sie sich vor dem Hintergrund der Regulierungsziele und einer moglichst guten
Gewahrleistung des Zugangsrechts als gerecht und billig erweist. Bei der Frage, ob ein Ver-
stol3 gegen das Gebot der Angemessenheit vorliegt, ist zu klaren, ob eine Klausel eine Ver-
tragspartei unbillig benachteiligt (vgl. VG KolIn, Urteil vom 22.02.2019, Az.: 18 K 11831/16,
juris Rn. 124 ff.). Auf der anderen Seite bedeutet es aber, dass die Zugangsberechtigten
nicht bessere Bedingungen als in einem wettbewerblichen Umfeld beanspruchen kdnnen.
Einerseits sind die legitimen Geschaftsinteressen der Betreiber der Infrastruktur zu bertck-
sichtigen. Andererseits ist ein Missbrauch des strukturellen Ungleichgewichts zu vermeiden
(vgl. VG KdlIn, Urteil vom 22.02.2019, Az. 18 K 11831/16, juris Rn. 126).

Mit dem Gebot der Angemessenheit ist es nicht zu vereinbaren, dass die Betroffenen den
Zugangsberechtigten Uber den gesetzlichen Rahmen des SchlarmschG hinausgehende
Nachweispflichten auferlegen. Nach Auffassung der Bundesnetzagentur ist dies hinsichtlich
des Anwendungsbereichs der Stichprobe, der nachgelagerten Uberpriifung sowie der Ein-
fuhrung eines Audits der Fall.

Das Eisenbahn-Bundesamt hat dagegen in der abschlieRenden Stellungnahme vom
11.11.2019 darauf hingewiesen, dass es der Rechtsauffassung der Bundesnetzagentur zum
Teil nicht folge. Dabei sei in § 7 Abs.3 SchlarmschG der Begriff ,laute Guterwagen® als ,tat-
sachlich laute Giuterwagen® zu verstehen und nicht als ,dem Betreiber der Schienenwege als
laut gemeldeten Giterwagen®. Eine Konkretisierung der stichprobenartigen Kontrollpflicht sei
in den SNB fiur die Transparenz und die Umsetzung der Regelungen des SchlarmschG in
der Praxis erforderlich, fir die Nutzer hilfreich und angemessen. Eine enge Auslegung des
Begriffes ,lauter Giterwagen® kénne dazu fuhren, dass niemand die Fahrt von Eisenbahn-
verkehrsunternehmen mit lauten Glterwagen, die in der Trassenbestellung als leise Gulter-
wagen angegeben waren, verhindern kdnne. Zudem weist das Eisenbahn-Bundesamt darauf
hin, dass sich aus dem Wortlaut des § 7 Abs. 3 SchlarmschG (,bei der Nutzung®) schlielen
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lasse, dass die Uberpriifungen auch vor und wahrend und nicht lediglich im Anschluss an die
Zugfahrt stattzufinden haben. Eine Ablehnung jedweder Vorabkontrolle und jeder regelmafi-
gen stichprobenartigen Kontrolle der Betroffenen, ob laute Ziige ohne Befreiung oder Aus-
nahme fahren, sei rechtswidrig.

Die Stellungnahme enthalt folgenden Vorschlag:

LZusammenfassend ist das EBA daher der Meinung, dass die Betreiber von Schie-
nenwegen nach § 7 Abs. 3 SchlérmschG verpflichtet sind, regelmél3ig und in Stich-
proben bei sémtlichen auf ihren Trassen verkehrenden Giliterziigen sowohl bei der
Trassenzuweisung als auch bei der tatsdchlichen Nutzung durch Kontrollen zu prii-
fen, ob die Ziige tatsachlich laute, nicht befreite Wagen enthalten und trotzdem weder
geschwindigkeitsreduziert noch (iber besonders geeignete Strecken i.S.d. § 4 ver-
kehren. Diese Verpflichtung sollte in den SNB angefiihrt werden.”

Hinsichtlich der nachgelagerten Uberpriifung durch die beabsichtigte Stichprobe stimmen
Bundesnetzagentur und Eisenbahn-Bundesamt Uberein: Insoweit ist hervorzuheben, dass
die Prufung durch den Betreiber der Schienenwege gemaf § 7 Abs. 3 S. 2 SchlarmschG ,bei
der Nutzung der Schienenwegkapazitat® zu erfolgen hat. Vor diesem Hintergrund bestehen
Zweifel, ob die beabsichtigte Uberpriifung von Wagenlisten im Anschluss an die Zugfahrt der
gesetzlichen Vorgabe entspricht. Bei der behérdlichen Uberpriifung wird dagegen in § 10
Abs. 2 S. 3 SchlarmschG ausdriicklich klargestellt, dass die Uberwachung nachtréglich zu
erfolgen hat. Das Eisenbahn-Bundesamt hat dazu weiter ausgefihrt, dass Uberpriifungen im
Anschluss an die Fahrt lauten Verkehr nicht verhinderten. Aus Sicht der Bundesnetzagentur
bleibt dabei unklar, wie sich zusatzliche Uberpriifungen vor und nach der Zugfahrt aus dem
Gesetzeswortlaut ableiten lassen. Die beabsichtigte Neufassung einer nachgelagerten
Stichprobenprifung entspricht jedenfalls nicht dem Wortlaut des § 7 Abs. 3 SchlarmschG.
Zudem zweifelt auch das Eisenbahn-Bundesamt offenbar an der Eignung der nachtraglichen
Kontrolle.

Hinsichtlich des Anwendungsbereichs der Stichprobe ist zudem aus Sicht der Bundesnetza-
gentur § 7 Abs. 3 SchlarmschG so zu verstehen, dass dabei nur die Anwendung der §§ 4
und 5 des Gesetzes durch die Betroffenen und die Zugangsberechtigten geregelt wird. Das
ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Vorgabe zur Durchfihrung von Stichproben. §7
Abs. 3 Satz SchlarmschG gibt vor, dass das Vorliegen der Voraussetzungen von Satz 1
stichprobenweise zu priifen ist. Die Voraussetzungen nach Satz 1 sind das Vorliegen von
Ausnahmen oder Befreiungen zum Zeitpunkt der Nutzung. Das ergibt sich aus dem Satzteil
,bei denen eine Ausnahme gemal § 4 oder eine Befreiung gemal § 5 Absatz 1 vorliegen.”
Hingegen sind die zu prifenden Voraussetzungen nicht, dass es sich um einen leisen Zug
oder einen ausgenommenen oder befreiten Zug handelt. Hierzu hatte Satz 1 lauten missen,
dass Betreiber der Schienenwege nur solche Schienenwegkapazitat zuweisen und solche
Nutzungen der Schienenwegkapazitat zulassen dirfen, bei denen entweder alle Wagen leise
sind oder eine Ausnahme gemal § 4 oder eine Befreiung gemal § 5 Absatz 1 vorliegen. In
diesem Fall waren alle drei Eigenschaften als Voraussetzungen zu prifen gewesen. Der
Gesetzgeber hat aber eine Formulierung gewahlt, die erkennen Iasst, dass in dem Fall, in
dem laute Zuge gefahren werden, die Voraussetzungen ,Ausnahme® und ,Befreiung“ zu pru-
fen sind. Diese Verpflichtung korrespondiert mit der Informationspflicht der Zugangsberech-
tigten gemanl § 8 Abs. 1 SchlarmschG, wonach die Zugangsberechtigten mitzuteilen haben,
ob laute Glterwagen in einen Zug eingestellt sind und ob Befreiungen vorliegen. Liegen Be-
freiungen vor, sind diese vor der Nutzung nachzuweisen. Das versetzt den Betreiber der
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Schienenwege in die Lage, das Vorliegen von Befreiungstatbestanden bei der Nutzung
stichprobenhaft zu prifen. Die Prifung bei der Nutzung macht auch in der Sache Sinn, weil
Befreiungstatbestande entfallen kénnen und deswegen eine Prifung zum Zeitpunkt der An-
meldung veraltet sein kann. Die Voraussetzungen der Ausnahmetatbestadnde kann der Be-
treiber der Schienenwege ohnehin prifen.

Dabei knupft § 7 Abs. 3 S. 1 SchlarmschG nicht an die Definition des lauten Giliterwagens in
§ 2 Abs. 1 und § 3 Abs. 2 SchlarmschG an, die auf die tatsachliche Einhaltung der Larm-
grenzwerte abstellt. Der § 7 Abs. 3 S. 1 ist dagegen so zu lesen, dass laute Glterwagen die
von den Zugangsberechtigten gemal § 8 Abs. 1 als laut mitgeteilten Guterwagen sind. Nur
so ergibt die Verpflichtung der Betreiber der Schienenwege Sinn, dass sie bei lauten Giter-
wagen nur solche Schienenwegkapazitat zuweisen dirfen, bei denen eine Ausnahme ge-
mal § 4 oder eine Befreiung gemal § 5 SchlarmschG vorliegen. Wirde man die Verpflich-
tung der Betreiber der Schienenwege an die tatsachliche Einhaltung der Larmgrenzwerte
knUpfen, kdnnten die Betreiber der Schienenwege die gesetzliche Pflicht nicht erfullen, weil
sie bei der Trassenkonstruktion keine Kenntnis von der Zugzusammensetzung haben und
diese auch im Folgenden nicht mehr beeinflussen kénnen. Gleiches muss auch bei der Nut-
zung der Schienenwegkapazitat gelten, weil der Begriff des lauten Guterwagens in beiden
Alternativen die gleiche Bedeutung aufweisen muss.

Daraus ergibt sich, dass auch § 7 Abs. 3 S. 2 SchlarmschG nur an den Umgang des Betrei-
bers der Schienenwege mit den ihnen als laut mitgeteilten Guterwagen anknupft. Die Bezug-
nahme des § 7 Abs. 3 S. 2 auf den vorangehenden Satz ergibt sich dabei unmittelbar aus
dem Wortlaut. Dementsprechend kann sich auch die vom Betreiber der Schienenwege vor-
zunehmende Stichprobe nur auf die ihm gegentiber gestellten Antradge beziehen, die Aus-
nahmen oder Befreiungen nach den §§ 4 oder 5 ERegG nutzen.

Gegen dieses Verstandnis spricht dabei nicht, dass eine effektive Prifung gerade die Einbe-
ziehung aller Trassenanmeldungen erfordert, weil im Rahmen der Stichprobe gerade die
VerstofRe durch die Zugangsberechtigten aufgedeckt werden sollen. Die Ausnahmen und
Befreiungen nach §§ 4 und 5 SchlarmschG weisen einen besonderen Bezug zu den Aufga-
ben des Betreibers der Schienenwege auf, so dass eine stichprobenartige Uberpriifung
sachgerecht und angemessen ist. Die Ausnahme nach §4 S. 1 Nr. 2 SchlarmschG, bei der
es auf die tatsachliche Einhaltung der 16. BlmschV ankommt, ist beispielsweise abhangig
von der Zusammenstellung eines Zuges und der Frage, fir wie viele Zlge diese Ausnahme
genutzt werden soll. Sofern Zugangsberechtigte Ausnahmen gemal § 4 S. 1 Nr. 2 beim Be-
treiber der Schienenwege beantragen, liegt es daher auch nahe, dass der Betreiber prift, ob
die Angaben zutreffend sind. Ahnlich verhalt es sich mit den Befreiungen nach § 5 Abs. 1
Nr. 2 und 3 SchlarmschG. In diesen Fallen verlangt § 7 Abs. 3 SchlarmschG, dass der Be-
treiber der Schienenwege pruft, ob die Glterwagen tatsachlich ausschliellich im Vor- oder
Nachlauf auf Steilstrecken verkehren oder ausschlieRlich aus Grinden des historischen Inte-
resses oder zu touristischen Zwecken betrieben werden. Diese Angaben kann der Betreiber
der Schienenwege aufgrund seiner betrieblichen Kenntnisse mit angemessenem Aufwand
Uberprifen.

Gegen die Lesart, dass dem Betreiber der Schienenwege eine Stichprobenprifung hinsicht-
lich aller Trassenanmeldungen obliegt, spricht, dass die Uberwachung des gesamten § 7 in
§ 10 Abs. 2 den zustandigen Behdrden auferlegt wird. Es erschiene sehr ungewdhnlich, dass
diese Aufgabe daneben auch noch dem Betreiber der Schienenwege obliegen sollte. Dage-
gen spricht auch, dass die Uberwachung durch den Betreiber der Schienenwege im Gesetz
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nur eine wenig bestimmte Regelung und auch in der Begriindung zum Gesetzentwurf keinen
Niederschlag gefunden hat. Das gilt umso mehr, als das Gesetz fur den Betreiber der Schie-
nenwege keine Sanktionsmadglichkeiten vorsieht, die im Falle einer Nichteinhaltung des § 7
Abs. 3 SchlarmschG zu verhangen waren.

Auch den Materialien aus dem Gesetzgebungsprozess ist nicht zu entnehmen, dass eine
umfassende Uberwachung durch die Betroffenen neben der behérdlichen Zusténdigkeit er-
folgen sollte. Im Gesetzgebungsverfahren ist diskutiert worden, wer fur die Kontrolle des
SchlarmschG zustandig ist. Dabei ist nur auf das EBA Bezug genommen worden (BT-PIPr
18/228, S. 22866). Dabei ist auch die Verhaltnismafigkeit der Sanktionen diskutiert worden,
wobei immer nur Buligelder eine Rolle spielten (BT-PIPr 18/228, S. 22869C). Ausnahmen
spielten im Gesetzgebungsprozess ebenso eine grofl’e Rolle (BT-PIPr 18/228, S. 22866). Es
ist daher naheliegend, dass der Gesetzgeber diese genauer kontrolliert wissen wollte. Bei
der Beschreibung des Erfillungsaufwands spielen Kontrollen des Betreibers der Schienen-
wege keine Rolle. Das Kontroll- und Sanktionsprinzip ist auch in der Zusammenfassung der
wesentlichen Inhalte des Gesetzgebungsverfahrens deutlich dargestellt (BT-Drs. 18/11769
S. 6)

Die jeweils relevante Stichprobe ist nicht nur von den Betroffenen, sondern von allen Betrei-
bern der Schienenwege zu erheben. Wenn es den gesetzlichen Vorgaben entsprache, dass
der Betreiber der Schienenwege von allen angemeldeten / gefahrenen Gliterzligen Stichpro-
ben vornehmen musste, wirde sich die Zahl der tatsachlich gezogenen Stichproben — mit
der entsprechenden Belastung des Sektors — deutlich erhéhen. Bei den Erwagungen des
Gesetzgebers zur Kontrolldichte des EBA spielte die Vorabkontrolle durch die Betreiber der
Schienenwege keine Rolle (BT-Drs- 18/11287, S. 23). Sie hatte aber berlcksichtigt werden
muassen, wenn dort bereits eine signifikante Vorkontrolle durchgeflihrt worden ware.

Nach der Vorstellung der Betroffenen sollen die Stichproben im Wesentlichen gleicher Natur
sein: Sowohl EBA als auch die Betroffenen kontrollieren Wagenlisten. Deutliche Abweichun-
gen bestehen allerdings bei den Folgen, die sich an einen Verstol knipfen: Die Betroffenen
sehen ein Audit vor, an das sich die Definition aller bestellten Zige als laut anschlie3en
kann. Dies kann sich unter wirtschaftlichen und betrieblichen Erfordernissen als ein Aus-
schluss des Netzzugangs darstellen. Diese Konsequenzen sind harter als die Folgen eines
behdrdlichen Einschreitens, also als die Folgen, die der Gesetzgeber als angemessen erach-
tet hat. Mit dem eisenbahnrechtlichen Gebot der Angemessenheit ist die Vorgabe eines Au-
dits in der gewahlten Ausgestaltung nicht vereinbar, weil es an einer entsprechenden gesetz-
lichen Grundlage fehlt.

Demnach sprechen in einer Gesamtschau die besseren Argumente dafir, dass der Betreiber
der Schienenwege durch die Stichprobe die Einhaltung der ihm selbst obliegenden Pflichten
aus §7 Abs. 3 S. 1 SchlarmschG Uberprufen soll, bei denen er auf die Angaben der Zu-
gangsberechtigten angewiesen ist. Dass er dabei auch umfassend die Angaben der Zu-
gangsberechtigten prufen muss, hatte eine deutlichere gesetzlichere Regelung erfordert.
Letztlich wéare dies auch eine deutliche Abkehr von der im Gesetz verankerten Uberwachung
durch die zustandigen Behdrden nach § 10f. SchlarmschG.

Il. 3.2.4.3 Ermessenserwagungen

Das der Bundesnetzagentur zustehende Ermessen wird durch die behoérdliche Entscheidung
pflichtgemal ausgelbt.
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Gemal § 40 VwVIG hat die Behorde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der gesetzli-
chen Ermachtigung auszuliben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten.
Danach ist die Behorde gehalten, dass die zu treffende Entscheidung ihre Rechtfertigung in
den Zwecken des Gesetzes und der vom Gesetzgeber gewollten Ordnung der Materie finden
muss. Bei der Betéatigung ihres Ermessens ist die Behdrde verpflichtet, alle einschlagigen
Tatsachen und sonstigen Gesichtspunkte mit dem ihnen bei objektiver Betrachtung zukom-
menden Gewicht in Ansatz zu bringen und abzuwagen.

Zweck der in § 73 Abs. 1 Nr. 4 ERegG ausgesprochenen gesetzlichen Ermachtigung ist es,
dass die Bundesnetzagentur mit der Ablehnung beabsichtigter eisenbahnrechtswidriger
MalRnahmen einer drohenden Verletzung der in § 3 ERegG genannten Regulierungsziele
entgegenwirken kann. Im vorliegenden Fall von besonderer Relevanz sind die Regulierungs-
Ziele des § 3 Nr. 2 ERegG. Danach sollen die Interessen der Zugangsberechtigten auf dem
Gebiet der Eisenbahnmarkte bei der Férderung und Sicherstellung eines wirksamen Wett-
bewerbs in den Eisenbahnmarkten sowie die Verbraucherinteressen gewahrt werden. Die
Zugangsberechtigten haben ein Interesse daran, dass die Umsetzung des Schienenlarm-
schutzgesetzes in den SNB den gesetzlichen Rahmen einhalt und keine lber das Gesetz
hinausgehenden Pflichten durch die Betroffenen eingefiihrt werden. Die behoérdliche Maf-
nahme dient damit einem legitimen Zweck.

Die Malinahme ist auch geeignet, das angestrebte Ziel zu erreichen. Durch die Ablehnung
der beabsichtigten Neufassung wird sichergestellt, dass die beabsichtigten Nachweispflich-
ten nicht Bestandteil der SNB fur den Netzfahrplan 2020/2021 werden.

Die Malinahme ist auch erforderlich. Die Ablehnung der beabsichtigten Neufassung ist das
mildeste geeignete Mittel, das den angestrebten Zweck erreichen kann. Da die Betroffenen
an der beabsichtigten Neufassung festhalten, besteht keine Alternative zu einer behdrdlichen
Ablehnung, weil die Regelungen ansonsten in Kraft treten wirden.

Die MalRnahme ist auch angemessen und damit verhaltnismaRig im engeren Sinne. Dabei
hat die Bundesnetzagentur den Umstand ber(icksichtigt, dass die Uberwachung der Einhal-
tung des Schienenlarmschutzgesetzes nicht in ihre Zustandigkeit fallt. Sie hat daher die Ab-
stimmung mit dem Eisenbahn-Bundesamt gesucht und dessen Stellungnahme bericksich-
tigt. An einer weitergehenden Berlcksichtigung der Stellungnahme des Eisenbahn-
Bundesamtes sieht sich die Bundesnetzagentur aus den bereits genannten Rechtsgriinden
gehindert. Die Umsetzung von gesetzlichen Regelungen durch die Betroffenen sowie die
Ausnutzung eines diesbeziiglichen Gestaltungsspielraums fallen in die Zustandigkeit der
Bundesnetzagentur und sind am Malstab der Angemessenheit zu messen. Soweit sich die
Umsetzung durch die Betroffenen innerhalb vertretbarer Grenzen bewegt hatte, hatte die
Bundesnetzagentur von einer Ablehnung abgesehen. Bei der Entscheidungsfindung hat die
Bundesnetzagentur den Umstand bertcksichtigt, dass zur Auslegung des Schienenldrm-
schutzgesetzes keine weiteren Erkenntnisquellen in Form von Urteilen oder Bescheiden des
Eisenbahn-Bundesamtes zur Verfigung stehen. Insgesamt ist daher auf die bereits darge-
legte Interessenlage zu verweisen. Es liegt im o&ffentlichen Interesse sowie im Interesse der
Zugangsberechtigten, dass die Umsetzung des Schienenlarmschutzgesetzes in den SNB
nicht Gber den gesetzlichen Rahmen hinausgeht. Demgegeniber ist das Interesse an einer
zusétzlichen, umfassenden Uberwachung der Einhaltung des Gesetzes durch die Betroffe-
nen nicht in die Abwagung einzustellen, weil es daflir an einer konkreten gesetzlichen Rege-
lung fehlt.
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Auch soweit die Betroffenen vorgetragen haben, dass die beabsichtigte Neufassung erfor-
derlich sei, um die Verhangung von Buf3geldern wegen einer Verletzung von § 3 Abs. 1 und
§ 7 Abs. 3 SchlarmschG abzuwenden, ist die Ablehnung der Klausel angemessen. Zwar hat
auch das Eisenbahn-Bundesamt gegenlber der Bundesnetzagentur angegeben, dass es
wegen einer fehlenden ex-ante-Kontrolle Bu3gelder gegen die Betroffenen verhangen wer-
de. Die Ablehnung ist jedoch angemessen, weil die fehlende ex-ante-Kontrolle, wie bereits
dargelegt, keinen Gesetzesverstol3 darstellt. Dieser Umstand wéare auch im Rahmen eines
Buligeldverfahrens zu bertcksichtigen. Zudem liegt mit der Ablehnung durch die Bundes-
netzagentur eine behoérdliche MaRnahme vor, die einen entsprechenden Schuldvorwurf an
die Betroffenen ausschlieft.

Il. 3.2.5 Freistellung von Ordnungswidrigkeiten gemaR Ziffer 2.12.6 der SNB

Die Beschlusskammer lehnt die beabsichtigte Regelung zur Freistellung von Ordnungswid-
rigkeiten in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang ab. Die Entscheidung basiert auf dem
Umstand, dass die beabsichtigte Neufassung (hierzu unter Ziffer 11.3.2.5.1) nicht mit §§ 10
Abs. 1 bis 3, 11 Abs. 1 ERegG vereinbar ist (hierzu unter Ziffer 11.3.2.5.2). Nach Abwagung
des Fir und Wider war sie abzulehnen (hierzu unter Ziffer 11.3.2.5.3).

Il. 3.2.5.1 Beabsichtigte Neufassung

Die Betroffenen beabsichtigen die Einfuhrung der Ziffer 2.12.6 zur Freistellung von Ord-
nungswidrigkeiten in die SNB. Sie lautet:

»2.12.6 Freistellung von Ordnungswidrigkeiten

ZB stellen die DB Netz AG von Bul3geldzahlungen nach dem SchldrmschG frei, wenn
das Buf3geld aufgrund einer falschen Angabe durch den ZB oder aufgrund der Nicht-
einhaltung der vorgegebenen Geschwindigkeit erhoben wird. Der ZB hat dabei nach-
zuweisen, dass er die eingesetzten Wagen ordnungsgeman fiir die Fahrplanbearbei-
tung angemeldet hat oder er nicht schneller gefahren ist als die Fahrplanordnung be-
stimmt.“

Die Betroffenen haben dazu ausgefiihrt, dass das Eisenbahn-Bundesamt als zustandige
Behorde ihnen gegenuber die Auffassung vertreten habe, sie seien nach §7 Abs. 3
SchlarmschG verpflichtet, die Antragstellung durch die Zugangsberechtigten zu berwachen
und Gesetzesverstdlte im Rahmen ihrer Méglichkeiten zu verhindern. Insofern kénnte auch
bei Verstdflen von Zugangsberechtigten gegen das SchlarmschG eine Ordnungswidrigkeit
der Betroffenen nach § 13 Abs. 1 Nr. 3 SchlarmschG vorliegen, die zu einem BulRgeld fuhre.
Um dieses Risiko abzuwenden, hatten die Betroffenen die Klausel 2.12.6 in die Nutzungsbe-
dingungen aufgenommen.

Die Zugangsberechtigten haben sich gegen die Aufnahme der Freistellungsklausel in die
Nutzungsbedingungen ausgesprochen. Sie seien in diesem Fall selbst ordnungspflichtig,
daher kdnnten die Betroffenen BulRgelder nicht auf sie abwalzen.

Il. 3.2.5.2 VerstoR der beabsichtigten Neufassung gegen Eisenbahnrecht

Die beabsichtigte Neufassung verstof3t gegen das Gebot der Angemessenheit gemaf §§ 10
Abs. 1 bis 3 und 11 Abs. 1 ERegG. Nach diesen Vorschriften haben die Zugangsberechtig-
ten das Recht auf Zugang zu Eisenbahnanlagen fiir alle Arten von Schienenguterverkehrs-
diensten sowie fur alle Arten von Personenverkehrsdiensten zu angemessenen, nichtdiskri-
minierenden und transparenten Bedingungen. Gemaf § 11 Abs. 1 ERegG hat ein Betreiber
der Schienenwege fir alle Zugangsberechtigten die Leistungen des Mindestpakets nach
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Anlage 2 Nr. 1 ERegG zu angemessenen, nichtdiskriminierenden und transparenten Bedin-
gungen zu erbringen.

Neben der bereits dargelegten Definition ist nach der Rechtsprechung des VG Koln von ei-
ner angemessenen Klausel auszugehen, wenn sie sich vor dem Hintergrund der Regulie-
rungsziele und einer mdglichst guten Gewahrleistung des Zugangsrechts als gerecht und
billig erweist (vgl. VG Koln, Urteil vom 22.02.2019, Az. 18 K 11831/16, juris Rn.129).

Diesen Malstdben wird die Klausel 2.12.6 nicht gerecht. Die beabsichtigte Freistellung von
Ordnungswidrigkeiten stellt einen Verstold gegen das im Ordnungswidrigkeitenrecht geltende
Prinzip dar, dass der Ordnungspflichtige nur fir Umstande einzustehen hat, die ihm selbst
vorwerfbar sind (vgl. §1 Abs. 1 OWIiG). Das Ordnungswidrigkeitenrecht grindet auf den
Prinzipien des Strafrechts (vgl. § 46 OwiG). Mit diesen Prinzipien ist es nicht vereinbar, dass
die Betroffenen BulRgelder flr ein ihnen vorwerfbares Verhalten auf die Zugangsberechtigten
abwalzen wollen. Nach Auffassung der Bundesnetzagentur kann die zustandige Behoérde nur
dann BuRgelder gegen die Betroffenen verhangen, wenn sie eine den Betroffenen vorwerf-
bare Ordnungswidrigkeit sanktionieren will. In der von den Betroffenen beabsichtigten Klau-
sel, die an falsche Angaben der Zugangsberechtigten oder eine sonstige Nichteinhaltung des
SchlarmschG durch die Zugangsberechtigten anknlpft, wird die zustdndige Behdrde vorran-
gig BuRgelder gegen die Zugangsberechtigten verhangen missen. Umgekehrt besteht dann,
wenn die zustandige Behdrde zutreffend ein BuRgeld gegen die Betroffenen festsetzt, ein
offentliches Interesse daran, dass diese Sanktion auch gegentber den Betroffenen wirksam
wird. Dies kann durch die beabsichtigte Freistellungsregelung vereitelt werden. Diese Auf-
fassung hat auch das Eisenbahn-Bundesamt als zustandige Behorde vertreten und in der
abschlieRenden Stellungnahme vom 11.11.2019 bestatigt. Dieser Umstand war fur die Ab-
lehnung ausschlaggebend. Daneben ist in diesem Zusammenhang erneut darauf hinzuwei-
sen, dass § 7 Abs. 3 SchlarmschG nach dem Gesetzeswortlaut keine umfassende Uberwa-
chung der Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben durch die Betroffenen zu entnehmen ist.
Die Regelung hat vielmehr die Einhaltung des Verfahrens bei der Beantragung von Schie-
nenwegkapazitat nach dem SchlarmschG zum Gegenstand, wenn Ausnahmen nach § 4
oder Befreiungen nach § 5 dieses Gesetzes Anwendung finden. Nur in diesen Fallen sind die
Betroffenen nach § 7 Abs. 3 S. 2 SchlarmschG zu einer regelmafigen Prufung anhand von
Stichproben verpflichtet, ob die Voraussetzungen nach § 7 Abs. 3 S. 1 SchlarmschG erfillt
sind. Gegen die Ablehnung der Klausel zur Freistellung von Ordnungswidrigkeiten spricht
nicht, dass diese Klausel bei einem engen Verstandnis des § 7 Abs. 3 S. 1 SchlarmschG
keinen Anwendungsbereich hatte. Es ware denkbar, dass Vertreter der Betroffenen Kenntnis
von GesetzesverstoRen auf Seiten der Zugangsberechtigten erlangen. Nach Auffassung der
Bundesnetzagentur kann die zustandige Behorde nur dann BuRgelder gegen die Betroffenen
verhangen, wenn die Betroffenen vorwerfbar gegen die ihr obliegende Verpflichtung versto-
Ren. In diesem Fall ware es unbillig, wenn sich die Betroffenen von den von ihr zu zahlenden
BulRgeldern freistellen lassen.

Il. 3.2.5.3 Ermessenserwagungen

Das der Bundesnetzagentur zustehende Ermessen wird durch die behdrdliche Entscheidung
pflichtgeman ausgelbt.

Gemal § 40 VwWVIG hat die Behorde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der gesetzli-
chen Ermachtigung auszulben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten.
Danach ist die Behorde gehalten, dass die zu treffende Entscheidung ihre Rechtfertigung in
den Zwecken des Gesetzes und der vom Gesetzgeber gewollten Ordnung der Materie finden
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muss. Bei der Betatigung ihres Ermessens ist die Behorde verpflichtet, alle einschlagigen
Tatsachen und sonstigen Gesichtspunkte mit dem ihnen bei objektiver Betrachtung zukom-
menden Gewicht in Ansatz zu bringen und abzuwagen.

Zweck der in § 73 Abs. 1 Nr. 4 ERegG ausgesprochenen gesetzlichen Ermachtigung ist es,
dass die Bundesnetzagentur mit der Ablehnung beabsichtigter eisenbahnrechtswidriger
MaRnahmen einer drohenden Verletzung der in § 3 ERegG genannten Regulierungsziele
entgegenwirken kann. Im vorliegenden Fall von besonderer Relevanz sind die Regulierungs-
ziele des § 3 Nr. 2 ERegG. Danach sollen die Interessen der Zugangsberechtigten auf dem
Gebiet der Eisenbahnmarkte bei der Férderung und Sicherstellung eines wirksamen Wett-
bewerbs in den Eisenbahnmarkten sowie die Verbraucherinteressen gewahrt werden. Die
Zugangsberechtigten haben ein Interesse daran, dass sie die Betroffenen nicht ungerechtfer-
tigt von BuRRgeldern freistellen missen. Die MaRnahme dient damit einem legitimen Zweck.

Die MalRnahme ist auch geeignet, das angestrebte Ziel zu erreichen. Durch die behérdliche
Ablehnung wird sichergestellt, dass die beabsichtigte Neufassung nicht in Kraft treten kann
und eine Anwendung der eisenbahnrechtswidrigen Klausel gegeniiber den Zugangsberech-
tigten unterbleibt.

Die MalRnahme ist auch erforderlich. Die Bundesnetzagentur hat ihre Rechtsauffassung den
Betroffenen in der mindlichen Verhandlung am 22.10.2019 mitgeteilt und ihnen Gelegenheit
zur Stellungnahme gegeben. Da die Betroffenen von einer Streichung der Klausel abgese-
hen haben, ist die behdrdliche Ablehnung das mildeste Mittel.

Die Ablehnung der Klausel ist auch angemessen und damit verhaltnismaRig im engeren Sin-
ne. Das ergibt sich aus einer Abwagung der widerstreitenden Interessen. Die Betroffenen
wollen mit der beabsichtigten Anderung eine ordnungsrechtliche Heranziehung fiir Geset-
zesverstdfRe vermeiden und auf die Zugangsberechtigten abwalzen, flir deren Einhaltung sie
die Zugangsberechtigten fur verantwortlich halt. Die Zugangsberechtigten haben ein Interes-
se daran, dass die Klausel gar nicht erst in Kraft tritt, weil sie neben der eigenen ordnungs-
rechtlichen Verantwortung noch eine Abwalzung von Bufigeldern durch die Betroffenen be-
furchten mussen. Nach Ansicht der Bundesnetzagentur kann eine ordnungsrechtliche Her-
anziehung der Betroffenen in dieser Fallgestaltung aber ohnehin nicht erfolgen, weil die Be-
troffenen nur fur die ihnen nach dem SchlarmschG obliegenden Pflichten einzustehen ha-
ben. Vor diesem Hintergrund ist es sachgerecht, dass die Klausel keine Geltung erlangt, weil
damit ein Zustand der Rechtsunsicherheit vermieden wird. Bei einer zutreffenden Auslegung
des § 7 Abs. 3 SchlarmschG besteht flir die beabsichtigte Klausel kein Anwendungsbereich,
so dass die Interessen der Zugangsberechtigten und der Betroffenen letztlich gleichgelagert
sind. An der Aufnahme einer Regelung in die Nutzungsbedingungen, fir die kein Erfordernis
besteht, kann auf beiden Seiten kein Interesse bestehen.

II. 3.3 Ziffer 3 des Tenors: Konstruktionsspielrdaume bei ULS und Fahrlagenberatung
(Ziffern 4.2.1.3, 4.2.1.6 sowie 4.3.5 des SNB-Haupttextes und der Richtlinie
402.0203, Abschnitte 3, 4 und 5)

Die Beschlusskammer lehnt die beabsichtigten Anderungen in den Ziffern 4.2.1.3, 4.2.1.6
sowie 4.3.5 des SNB-Haupttextes und die entsprechenden beabsichtigten Anderungen in der
Richtlinie 402.0203, Abschnitt 3, Abs. 2, Abschnitt 4 Abs. 4 sowie Abschnitt 5 Abs. 7 in dem
aus dem Tenor ersichtlichen Umfang ab.
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Die Entscheidung basiert auf dem Umstand, dass die beabsichtigten Anderungen (hierzu
unter Ziffer 11.3.3.1) in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang zum Teil nicht mit § 52 Abs.
4 ERegG vereinbar sind (hierzu unter Ziffer 11.3.3.2) und im Ubrigen gegen das Transpa-
renzgebot aus § 10 Abs. 1 bis 3 und 11 Abs. 1 ERegG verstoRen (hierzu unter Ziffer 11.3.3.3).
Nach Abwagung des Fur und Wider waren sie abzulehnen (hierzu unter Ziffer 11.3.3.4).

II. 3.3.1 Beabsichtigte Anderungen

Die Betroffenen beabsichtigen eine Anderung der Regelungen zur Netzfahrplanerstellung.
Sie beabsichtigen, das nach § 52 Abs. 4 ERegG bestehende Recht des Betreibers der
Schienenwege, innerhalb vertretbarer Grenzen Schienenwegkapazitat anzubieten, die von
der beantragten Kapazitat abweicht, fir den Fall neu zu regeln, dass die beantragte Trasse
Uberlastete Schienenwege berlhrt. Sofern dies der Fall ist, soll die vertretbare Grenze, in-
nerhalb derer abweichende Kapazitat angeboten werden darf, auf +/- 30 Minuten im SPV
und +/- 60 Minuten im SGV festgelegt werden (bislang: +/- 3 Minuten im SPV und +/- 30 Mi-
nuten flr Gbrige Zugtrassen).

Vertaktete und ins Netz eingebundene Verkehre sollen die Mdglichkeit erhalten, Uber ein
»1estat® engere Konstruktionsspielrdume zu erzielen. Das ,Testat* sollen Zugangsberechtig-
te flr Trassen erhalten, die sie in einer dem Netzfahrplanerstellungsprozess vorgelagerten
,Fahrlagenberatung“ der Betroffenen angezeigt haben und die nicht in Konflikt zu anderen
Trassen stehen, die von anderen Zugangsberechtigten dort angezeigt wurden. Regelungen,
nach denen die Fahrlagenberatung durchgefiihrt werden soll, beabsichtigen die Betroffenen
nicht. Insbesondere beabsichtigen sie keine Darstellung des Umgangs mit konfligierenden
Trassen, die in der Fahrlagenberatung angezeigt wurden. Insofern steht lediglich fest, dass
im Falle konfligierender Trassen, bei denen der Konflikt nicht ausgerdumt werden kann, kei-
ne der Trassen ein ,Testat* erhalt.

Nicht vertaktete oder ins Netz eingebundene Verkehre haben keine Moglichkeit, engere
Konstruktionsspielrdume zu erzielen.

Bei Trassen, die keinen Uberlasteten Schienenweg berlhren, verbleibt es bei Konstruktions-
spielraumen von grundsatzlich +/- 3 Minuten im SPV und +/- 30 Minuten flr Gbrige Zugtras-
sen.

Dabei bezeichnet der Begriff ,Konstruktionsspielraum® den Zeitraum, innerhalb dessen der
Bearbeiter des Fahrplans bei der Konstruktion der Trasse von der Bestellung abweichen
kann, ohne mit dem Besteller der Trasse Rucksprache zu nehmen. Liegen Unvereinbarkei-
ten zwischen zwei oder mehr angemeldeten Trassen vor, nutzt der Konstrukteur zunachst
diese Konstruktionsspielrdume, um eine konfliktfreie Trassierung zu erreichen. Gelingt dies
nicht, werden Gesprache mit den betroffenen Bestellern durchgeflihrt, um dennoch eine L6-
sung zu erreichen. In diesen Gesprachen kann die Zustimmung zu einem grofReren Kon-
struktionsspielraum gegeben oder andere Zugparameter geadndert werden.

Lassen sich auch nach Ausnutzen der Konstruktionsspielrdume und nach Durchfiihrung der
Gesprache keine konfliktfreien Trassen konstruieren, wird das Entscheidungsverfahren
durchgefiihrt, an dessen Ende eine oder mehrere Trassen abgelehnt werden. Uber die Tras-
senablehnung wird die Bundesnetzagentur unterrichtet und kann das Vorgehen der Fahr-
planbearbeitung prufen. Unterliegende Antragsteller erhalten kein Angebot und zahlen kein
Entgelt fir die Angebotserstellung (weil kein Angebot erstellt wurde).

Gelingt eine Trassierung (beispielsweise nach Inanspruchnahme der Konstruktionsspielrau-
me), erhalt der Besteller ein Angebot. Nimmt er dies an, kommt ein Trassennutzungsvertrag
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zustande. Lehnt er ab, kommt kein Vertrag zustande, der Besteller muss aber ein Entgelt fiir
die Angebotserstellung entrichten.

Kann bereits unter Inanspruchnahme der Konstruktionsspielrdume eine konfliktfreie Trasse
konstruiert werden, erhalt der Besteller einer Trasse erst mit dem Angebot der Betroffenen
eine Information zur genauen Lage seiner Trasse.

Konkret werden folgende Anderungen der SNB im Zusammenhang mit der Ausweitung von
Konstruktionsspielrdumen auf Uberlasteten Schienenwegen und der Fahrlagenberatung be-
absichtigt (Anderungen als Streichungen und kursiv dargestellt):

»Ziffer 4.2.1.3 Fristen fiir die Netzfahrplanerstellung

Aus dem Rahmenterminplan gem. Richtlinienmodul 402.0203 ergeben sich fir den
Netzfahrplan 20261 nachfolgende konkrete Fristen:

Netzfahrplanerstellung Termin

Fahrlagenberatung gemaR Ziffer 4.3.5 ohne Inanspruchnahme bis 13.03.2020
der Testierung

Fahrlagenberatung gemaR Ziffer 4.3.5 mit Inanspruchnahme der  bis 10.01.2020
Testierung

Trassenanmeldefrist erste Phase der Netzfahrplanerstellung 08:14.03.204920 bis 08:14.04.204920

Vorlaufiger Netzfahrplanentwurf erste Phase der Netzfahrplaner-  bis 8406.07.204820
stellung

Stellungnahmen der ZB oder des einbezogenen EVU zum vor- bis 8406.08.204920
laufigen Netzfahrplanentwurf erste Phase der Netzfahrplaner-
stellung

Endgliltiger Netzfahrplanentwurf erste Phase der Netzfahrpla- bis 0813.08.204920*
nerstellung

Netzfahrplan erste Phase der Netzfahrplanerstellung bis 4520.08.204820*

Trassenanmeldefrist zweite Phase der Netzfahrplanerstellung 15.04.2020 - 30.09.2020

Endgiiltiger Netzfahrplanentwurf zweite Phase der Netzfahrpla-  bis 06.11.2020
nerstellung

Beginn Netzfahrplan 4513.12.204820 um 00:00 Uhr

*Sollte die DB Netz AG aus der Netzfahrplanerstellung heraus Trassenablehnungen beabsichtigen, kénnen sich
die genannten Termine infolge der Unterrichtung nach § 72 Satz 1 Nr. 1 ERegG und der Vorabprifung durch die
DB Netz AG nach § 73 Abs. 1 Nr. 1 ERegG verschieben."

»Ziffer 4.2.1.6 Konstruktionsspielraume (erste Phase der Netzfahrplanerstel-
lung)

Die DB Netz AG macht die Berticksichtigung bestimmter Konstruktionsspielrdume
von der vorherigen Durchfiihrung eine Fahrlagenberatung nach Ziffer 4.3.5 abhéangig.

Soweit nicht im SPFV das Marktsegment Punkt-zu-Punkt-Verkehre (vgl. 6.2.1.2.8)
oder im SGV das Marktsegment mit dem Zusatz ,Z-Flex* oder ,R-Flex* (vgl. 6.2.1.4.8
und 6.2.1.4.9) bestellt werden, versucht die DB Netz AG innerhalb folgender Spiel-
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raume ein Trassenangebot fiir Trassen, die mindestens einen (iberlasteten Schie-
nenweg nach Ziffer 4.3. der SNB tangieren, zu erstellen:

- Schienenpersonenverkehr mit erfolgreicher Fahrlagenberatung (Testat): +/- 3 Mi-
nuten,

- Schienengliterverkehr mit erfolgreicher Fahrlagenberatung (Testat): +/- 30 Minu-
ten,

- Ubrige Zugtrassen (z.B. Schienenpersonenverkehr ohne Fahrlagenberatung oder
ohne Testat): +/- 30 Minuten

- Ubrige Zugtrassen (z.B. Giiterziige, Triebfahrzeugfahrten ohne Fahrlagenbera-
tung oder ohne Testat): +/- 360 Minuten.

Soweit nicht im SPFV das Marktsegment Punkt-zu-Punkt-Verkehre (vgl. 6.2.1.2.8)
oder im SGV Marktsegmente mit dem Zusatz ,Z-Flex” oder ,R-Flex“ (vgl. 6.2.1.4.8
und 6.2.1.4.9) bestellt werden und kein liberlasteter Schienenweg nach Ziffer 4.3 der
SNB tangiert wird, versucht die DB Netz AG innerhalb folgender Spielrdume ein
Trassenangebot zu erstellen:

- Schienenpersonenverkehr: +/- 3 Minuten
- Ubrige Zugtrassen (z.B. Giiterziige, Triebfahrzeugfahrten): +/- 30 Minuten.

Fir das Marktsegment Punkt-zu-Punkt-Verkehre im SPFV gilt immer ein Konstrukti-
onsspielraum von +/- 30 Minuten, fir die Marktsegmente mit dem Zusatz Z-Flex und
R-Flex immer ein Konstruktionsspielraum von +/- 120 min.

Die Konstruktion innerhalb dieser Spielrdaume erfolgt ohne Ricksprache mit dem An-
tragsteller.”

Richtlinie 402.0203, Abschnitt 5 Abs.7

,Das Trassenangebot soll der Trassenanmeldung entsprechen. Ist dies wegen kon-
kurrierender Trassenanmeldungen nicht méglich, gilt Folgendes:

Die DB Netz AG macht die Beriicksichtigung bestimmter Konstruktionsspielrdume
von der vorherigen Durchfiihrung eine Fahrlagenberatung nach Ziffer 4.3.5 abhéngig.

Soweit nicht im SPFV das Marktsegment Punkt-zu-Punkt-Verkehre (vgl. 6.2.1.2.8)
oder im SGV das Marktsegment mit dem Zusatz ,Z-Flex* oder ,R-Flex* (vgl. 6.2.1.4.8
und 6.2.1.4.9) bestellt werden, versucht die DB Netz AG innerhalb folgender Spiel-
raume ein Trassenangebot fiir Trassen, die mindestens einen (iberlasteten Schie-
nenweg nach Ziffer 4.3. der SNB tangieren, zu erstellen

- Schienenpersonenverkehr mit erfolgreicher Fahrlagenberatung (Testat): +/- 3 Mi-
nuten,

- Schienenguterverkehr mit erfolgreicher Fahrlagenberatung (Testat): +/- 30 Minu-
ten,

- Ubrige Zugtrassen (z.B. Schienenpersonenverkehr ohne Fahrlagenberatung oder
ohne Testat): +/- 30 Minuten
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- Ubrige Zugtrassen (z.B. Giiterziige, Triebfahrzeugfahrten ohne Fahrlagenbera-
tung oder ohne Testat): +/- 360 Minuten.

Soweit nicht im SPFV das Marktsegment Punkt-zu-Punkt-Verkehre (vgl. 6.2.1.2.8)
oder im SGV Marktsegmente mit dem Zusatz ,Z-Flex” oder ,R-Flex“ (vgl. 6.2.1.4.8
und 6.2.1.4.9) bestellt werden und kein (iberlasteter Schienenweg nach Ziffer 4.3 der
SNB tangiert wird, versucht die DB Netz AG innerhalb folgender Spielrdume ein
Trassenangebot zu erstellen:

- Schienenpersonenverkehr: +/- 3 Minuten
- Ubrige Zugtrassen (z.B. Giiterziige, Triebfahrzeugfahrten): +/- 30 Minuten.

Fir das Marktsegment Punkt-zu-Punkt-Verkehre im SPFV gilt immer ein Konstrukti-
onsspielraum von +/- 30 Minuten, fir die Marktsegmente mit dem Zusatz Z-Flex und
R-Flex immer ein Konstruktionsspielraum von +/- 120 min.

Die Konstruktion innerhalb dieser Spielrdume erfolgt ohne Riicksprache mit dem An-
tragsteller.”

Beabsichtigte Anderungen in Ziffer 4.3.5 sowie in Richtlinie 402.0203, Abschnitt 3
Abs. 2 (Anderungen als Streichungen und kursiv dargestellt)

Ziffer 4.3.5 TrassenberatungfurZB Fahrlagenberatung

»Zur Unterstitzung der Trassenplanung und -anmeldung von vorgenannten Nut-
zungsvorgaben betroffener Strecken, bietet die DB Netz AG dem ZB die Moglichkeit

einer unentgeltlichen Frassenberatung Fahrlagenberatung.

Mit der Fahrlagenberatung bietet DB Netz AG ab 8 Monate vor der Trassenanmel-
dung zum Netzfahrplan jedem ZB die Méglichkeit, sich individuell und vertraulich zu
konkreten Trassenwiinschen beraten zu lassen. Fiir die Trassenwiinsche, die vertak-
tete oder ins Netz eingebundene Verkehrskonzepte (Vgl. Ziffer 4.2.1.9 der SNB) sind
und die auf ihrem Laufweg mindestens einen Uberlasteten Schienenweg (Vgl. Ziffer
4.3 der SNB) tangieren, besteht die Mdglichkeit, ein Testat zu erhalten. Diese Ver-
kehre fiir die Testierung miissen vollstdndig bis spétestens 10.01.2020 bei der DB
Netz AG fiir das Fahrplanjahr 2021 eingebracht werden.

Das Testat beinhaltet eine Vorpriifung des angemeldeten Konzepts des ZB auf Wi-
derspruchsfreiheit zu allen zum Anmeldezeitounkt bekannten Verkehrskonzepten an-
derer ZB und bestétigt damit eine grundsétzliche Fahrbarkeit zum Zeitpunkt x. Ein
Rechtsanspruch auf eine Trassenzuweisung im Netzfahrplan besteht nicht.

Das Vorliegen des Testates und die Anmeldung dem Testat gemaR sind Vorausset-
zungen fiir die Anwendung der engeren Konstruktionsspielrdume im Rahmen der
Trassenkonstruktion (Vgl. Ziffer 4.2.1. 6 der SNB).

Nahere Informationen Uber die Moglichkeit einer Fahrlagenberatung Frassenberatung
sind bei den Regionalbereichen erhaltlich:

www.dbnetze.com/kontakte"
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Richtlinie 402.0203, Abschnitt 3, Abs. 2

»(2) Mit der Fahrlagenberatung bietet DB Netz AG bis 8 Monate vor der Trassenan-
meldung zum Netzfahrplan jedem ZB die Mdéglichkeit, sich individuell und vertraulich
zu konkreten Trassenwiinschen beraten zu lassen. Fiir die Trassenwiinsche, die ver-
taktete oder ins Netz eingebundene Verkehrskonzepte (Vgl. Ziffer 4.2.1.10 der SNB)
sind und die auf ihrem Laufweg mindestens einen Uberlasteten Schienenweg (Vgl.
Ziffer 4.3 der SNB) tangieren, besteht die Méglichkeit, ein Testat zu erhalten.

Das Testat beinhaltet eine Vorprifung des angemeldeten Konzepts des ZB auf Wi-
derspruchsfreiheit zu allen zum Anmeldezeitpunkt bekannten Verkehrskonzepten
Dritter und bestétigt damit eine grundsétzliche Fahrbarkeit zum Zeitpunkt x. Ein
Rechtsanspruch auf eine Trassenzuweisung im Netzfahrplan besteht nicht.

Das Vorliegen des Testates und die Anmeldung dem Testat geméal sind Vorausset-
zungen fir die Anwendung der engeren Konstruktionsspielrdume im Rahmen der

Richtlinie 402.0203, Abschnitt 4 Abs. 4

.(4) Sofern ein Testat flir die angemeldete Trasse vorliegt, wird dies im Rahmen der
Trassenanmeldung vom EVU/ZB mitgeteilt.”

Il. 3.3.2 VerstoB gegen § 52 Abs. 4 ERegG

Die beabsichtigen Anderungen sind mit Blick auf die beabsichtigte Anderung der Konstrukti-
onsspielraume in der Netzfahrplankonstruktion nicht mit § 52 Abs. 4 ERegG vereinbar.

Nach dieser Vorschrift hat der Betreiber der Schienenwege das Recht, innerhalb vertretbarer
Grenzen Schienenwegkapazitat anzubieten, die von der beantragten Kapazitat abweicht.

Die von den Betroffenen beabsichtigte Regelung ist an § 52 Abs. 4 ERegG zu messen (hier-
zu unter Ziffer 11.3.3.2.1), die Gestaltungsmdglichkeiten des Betreibers der Schienenwege
werden jedoch Uberschritten (hierzu unter Ziffer 11.3.3.2.2).

Il. 3.3.2.1 Nutzung von Konstruktionsspielrdaumen ist an § 52 Abs. 4 ERegG zu messen

Die von den Betroffenen beabsichtigten Konstruktionsspielraume sind als Teil des Koordinie-
rungsverfahrens an § 52 Abs. 4 ERegG zu messen.

In diesem Zusammenhang ist zunachst festzuhalten, dass § 52 Abs. 4 ERegG einen Teilpro-
zess des Koordinierungsverfahrens beschreibt (hierzu unter Ziffer 11.3.3.2.1.1). Die Anwen-
dung der Konstruktionsspielraume ist Teil des Koordinierungsverfahrens (hierzu unter Ziffer
11.3.3.2.1.2). § 52 Abs. 4 ERegG wird nicht durch speziellere Regelungen verdrangt (hierzu
unter Ziffer 11.3.3.2.1.3).
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Il. 3.3.2.1.1 § 52 Abs. 4 ERegG als Teil des Koordinierungsverfahrens

§ 52 Abs. 4 ERegG ermdglicht es dem Betreiber der Schienenwege, innerhalb des Koordi-
nierungsverfahrens dem Zugangsberechtigten vom Antrag abweichende Kapazitat anzubie-
ten.

Zwar stellt die Kommentarliteratur zum Teil dar, dass § 52 Abs. 4 ERegG dem Betreiber der
Schienenwege gestatte, bei Entscheidungen Uber die Antrage der Zugangsberechtigten ge-
ringfugige Abweichungen ,einplanen® zu kénnen. Auf diese Weise konnten im Rahmen der
fur die Zugangsberechtigten von vorneherein hinnehmbaren Zeitraume ,unkompliziert Zu-
weisungen vorgenommen werden“ (vgl. Ernert, in Staebe, ERegG, § 52 Rn. 11).

Die Darstellung ist jedoch zurlckzuweisen, weil sie bedeuten wurde, dass der Betreiber der
Schienenwege kein Angebot unterbreitet, sondern unmittelbar eine Kapazitatszuweisung
vorndhme. Der Wortlaut der Regelung stellt hingegen darauf ab, dass dem Betreiber der
Schienenwege das Recht zustehe, innerhalb vertretbarer Grenzen Schienenwegkapazitat
»=anzubieten®, die von der beantragten Kapazitat abweicht.

Der systematische Zusammenhang legt nahe, dass das Angebot im Rahmen des Koordinie-
rungsverfahrens erfolgt, da die § 52 Abs. 4 ERegG umgebenden Absatze bereits das Koor-
dinierungsverfahren beschreiben, innerhalb dessen durch Verhandlungen mit den Zugangs-
berechtigten auf einvernehmliche Losungen hinzuwirken ist (vgl. § 52 Abs. 5 Satz 1 ERegG).
Systematisch kaum schlUssig erklarbar erschiene, dass § 52 Abs. 4 ERegG einen Prozess
beschriebe, der dem Koordinierungsverfahren bereits vorgelagert ware.

In die gleiche Richtung deutet auch der Wortlaut der Begriindung zum Gesetzesentwurf,
wonach durch das Angebot alternativer Kapazitat ,der Aufwand eines weiteren Koordinie-
rungsverfahrens vermieden werden“ kann (vgl. BT Drs. 18/8334, S. 211). Der Wortlaut legt
nahe, dass das Koordinierungsverfahren bereits l1auft und nur auf das weitere Verfahren ver-
zichtet werden kann, wenn das alternative Angebot zur Einigung fuhrt.

Die Norm geht auf Art. 46 Abs. 2 der RL 2012/34/EU zuriick (vgl. BT-Drs. 18/8224, S. 96).
Die dortige Regelung lautet:

,Ergibt sich eine Situation, in der eine Koordinierung erforderlich ist, so hat der Infra-
strukturbetreiber das Recht, innerhalb vertretbarer Grenzen Fahrwegkapazitit anzu-
bieten, die von der beantragten Kapazitéat abweicht.”

Auch Art. 46 Abs. 2 RL 2012/34/EU ist in einen Kontext eingebettet, der ein Koordinierungs-
verfahren beschreibt, bei dem in Absprache mit den betroffenen Zugangsberechtigten eine
Lésung fur Unvereinbarkeiten gesucht wird (Abs. 3), und als eine Methodik dieser Suche der
Betreiber der Schienenwege innerhalb vertretbarer Grenzen alternative Kapazitat anbieten
kann (Abs. 2).

Historisch findet sich mit § 9 Abs. 3 der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung
(EIBV) eine Vorgangerregelung zu § 52 Abs. 4 ERegG. Diese lautete:

Liegen bei der Netzfahrplanerstellung Antrége liber zeitgleiche, miteinander nicht zu
vereinbarende Zuweisungen vor, hat der Betreiber der Schienenwege durch Ver-
handlungen mit den Zugangsberechtigten auf einvernehmliche Lésungen hinzuwir-
ken. Er kann dazu Zugtrassen anbieten, die von den beantragten Zugtrassen abwei-
chen. Die Grundsétze dieses Koordinierungsverfahrens sind in den Schienennetz-
Benutzungsbedingungen festzulegen.
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§ 9 Abs. 3 EIBV ging dabei seinerseits auf Art. 21 Abs. 2 der RL 2091/14/EG zurlck, der —
wortgleich zur spateren Regelung in Art. 46 Abs. 2 der RL 2012/34/EU — im Koordinierungs-
verfahren das Recht des Betreibers der Schienenwege zum Angebot alternativer Kapazitat
vorgesehen hat.

Entsprechend ordnete auch die bisherige Kommentarliteratur die Mdglichkeit, alternative
Kapazitat anbieten zu kénnen, dem Koordinierungsverfahren zu (vgl. Schwecke, in Kunz,
Eisenbahnrecht, 30. Erganzungslieferung 2011, § 9 Rn. 11; Gerstner, in Hermes/Sellner,
AEG, 2. Auflage, § 14 Rn. 257).

§ 52 Abs. 4 ERegG ist daher so zu verstehen, dass im Rahmen des Koordinierungsverfah-
rens vom Antrag abweichende Kapazitat angeboten werden kann.

Il. 3.3.2.1.2 Ziffer 4.2.1.6 der SNB ist Teil des Koordinierungsverfahrens
Ziffer 4.2.1.6 der SNB ist Teil des Koordinierungsverfahrens.

Die Ziffern 4.2.1.6 und 4.2.1.7 der SNB legen zunachst nahe, dass die Anwendung der Kon-
struktionsspielrdume einen dem Koordinierungsverfahren nach § 52 ERegG vorgelagerten
Sachverhalt darstellt. Insbesondere Ziffer 4.2.1.7 der SNB regelt, dass das Koordinierungs-
verfahren nach § 52 ERegG eingeleitet wird, wenn die Anwendung der Konstruktionsspiel-
raume zu keiner Losung geflhrt hat.

Bei zutreffender Betrachtung stellt die Nutzung von Konstruktionsspielrdumen jedoch einen
Teil des Koordinierungsverfahrens dar.

Hintergrund von § 52 Abs. 4 ERegG ist ausweislich der Begrindung der Bundesregierung
zum Entwurf des ERegG (BT Drs. 18/8334, S. 211), dass geringfligige Abweichungen von
Antragen der Zugangsberechtigten fur diese in einer Vielzahl von Fallen akzeptabel sein
durften. Daher kann den Betreibern der Schienenwege eine angemessene Flexibilitat bei der
Zuweisung von Kapazitaten zugestanden werden, wenn hierflr Bedarf besteht. Hierdurch
kann ggf. der Aufwand eines weiteren Koordinierungsverfahrens vermieden werden. Die
Interessen der Zugangsberechtigten sind zu bertcksichtigen.

Damit regelt § 52 Abs. 4 ERegG abschlieRend den Fall, dass der Betreiber der Schienenwe-
ge Zugangsberechtigten vom Antrag abweichende Kapazitat anbieten kann. Die Regelung
eines dem Koordinierungsverfahren vorgelagerten — und damit der Kontrolle von § 52 Abs. 4
ERegG entzogenen — Konstruktionsspielraums wirde eine unzulassige Normumgehung dar-
stellen.

Il. 3.3.2.1.3 Keine Verdrangung von § 52 Abs. 4 ERegG durch speziellere Regelungen
§ 52 Abs. 4 ERegG wird nicht durch speziellere Regelungen verdrangt.

Die Betroffenen haben u.a. §§ 55 Abs. 3 i.V.m. Abs. 4 Satz 1 ERegG als Rechtsgrundlage
angeflihrt. Danach kann der Betreiber der Schienenwege im Fall von Uberlasteten Schie-
nenwegen bei der Zuweisung von Schienenwegkapazitat Vorrangkriterien nach Maligabe
der Absatze 4 und 5 des § 55 ERegG anwenden. Die Vorrangkriterien haben dem gesell-
schaftlichen Nutzen eines Verkehrsdienstes gegeniiber anderen Verkehrsdiensten, die hier-
durch von der Schienenwegnutzung ausgeschlossen werden, Rechnung zu tragen.

Zum einen ist flr Uberlastete Strecken ein formales Verfahren vorgesehen. Nachdem eine
Strecke als Uberlastet erklart wurde, ist gemafl § 55 Abs. 2 ERegG vorgesehen, dass der
Betreiber der Schienenwege eine Kapazitatsanalyse gemal § 58 ERegG durchfuhrt. Zweck
einer Kapazitatsanalyse ist u.a. die Darlegung von Moglichkeiten, wie zusatzlichen, die der-
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zeitige Kapazitat Ubersteigenden Antragen stattgegeben werden kann. Zu den prifungsbe-
dirftigen MalRnahmen gehdren gemaf § 58 Abs. 2 ERegG insbesondere die Umleitung und
zeitliche Verlagerung von Verkehrsdiensten, Anderungen der Fahrgeschwindigkeit und Ver-
besserungen des Schienenwegs. Nach Abschluss der Kapazitatsanalyse hat der Betreiber
der Schienenwege gemal § 59 ERegG (nach Konsultation der Nutzer) einen Plan zur Erhé-
hung der Schienenwegkapazitat vorzulegen. In diesem sind u.a. die MalRnahmen darzustel-
len, die ergriffen werden sollen, um eine Erhéhung der Kapazitat zu erreichen. Eine Erweite-
rung von Konstruktionsspielrdumen ist in den in § 58 Abs. 2 ERegG aufgeflihrten prifungs-
bedurftigen MaRRnahmen nicht enthalten und wirde sich auch sinnvoll nicht in den Katalog
einfigen. Dabei ist insbesondere zu bertcksichtigen, dass § 58 ERegG die Kapazitat der
Strecke in den Blick nimmt und nicht die Anzahl der im Netzfahrplan geplanten Trassen. Das
ist jedoch ein erheblicher Unterschied: Die von den Betroffenen vorgesehenen Konstrukti-
onsspielraume greifen nur im Konfliktfall. Abgesehen von Konfliktfallen kénnen die Trassen
auf Uberlasteten Schienenwegen — soweit es nach den Konstruktionsspielrdumen geht —
unreglementiert bleiben. Hierdurch kann die Zahl der noch verbleibenden Freirdume redu-
ziert werden. Zur Verbesserung der Kapazitat wird es aber ggf. sinnvoll sein, Trassen unab-
hangig von einer konkreten Konfliktsituation zeitlich so zu verlagern (Optimierung), dass
nicht nutzbare Licken zwischen den Trassen (Kapazitatsfresser) méglichst vermieden wer-
den. Aus der Blickrichtung der Optimierung des Engpasses kommt daher der zeitlichen Ver-
lagerung von Verkehren eine andere Bedeutung zu als im Koordinierungsverfahren in Kon-
fliktsituationen. Welche Optionen und welche Auspragung der Optionen dabei flr den jeweils
uberlasteten Schienenweg in Betracht kommt, ist auf Grundlage der in § 58 ERegG vorge-
sehenen Analyse zu ermitteln.

Unabhangig davon, dass die Erweiterung von Konstruktionsspielrdumen nicht im Rahmen
der jeweiligen Uberlastungsverfahren von den Betroffenen als magliche MaRnahme einge-
bracht worden ist, ware sie dementsprechend von § 58 Abs. 2 ERegG nicht erfasst.

Auch auf § 55 Abs. 4 ERegG konnen die erweiterten Konstruktionsspielrdume nicht gestutzt
werden. Zum einen hatte auch in dem Fall das soeben beschriebene Verfahren eingehalten
werden mussen. Zum anderen sieht § 55 Abs. 4 ERegG die Mdglichkeit einer Bevorzugung
des offentlichen Schienenpersonennahverkehrs vor. Die vorgesehenen Regelungen der Be-
troffenen sehen keinen Vorrang des Schienenpersonennahverkehrs vor. Dass § 55 Abs.
Abs. 3i.V.m. § 55 Abs. 4 ERegG nicht die Mdglichkeit eroffnet, erweiterte Konstruktionsspiel-
raume festzulegen, ergibt sich auch aus der Begriindung des Regierungsentwurfs fur das
ERegG. Danach geht es im Verfahren zu den Uberlasteten Schienenwegen darum, ob Uber-
haupt eine Trasse zur Verfligung steht. Bei der Frage, ob ein Verkehr generell nicht durchge-
fuhrt werden kann, kénnen auch Ubergeordnete Griinde eine Rolle spielen. Sofern Antrage
nur im geringen Mafe nicht bertcksichtigt werden kénnen, ist noch nicht von einem Uberlas-
teten Schienenweg auszugehen (vgl. BT Drs. 18/8334, S. 214). Stellt man die Begriindung
zu § 52 Abs. 4 ERegG hierzu in den Kontext, wird deutlich, dass der Gesetzgeber nicht die
Erweiterung von Konstruktionsspielraumen im Sinn hatte. Gemal § 52 Abs. 4 ERegG sollen
lediglich geringfligige Abweichungen von der Trassenanmeldung vertretbar sein. Daran wird
deutlich, dass der Sachverhalt der Uberlastung nicht mit dem der ,geringfligigen Abweichung
von Trassenanmeldungen® in Verbindung steht.

Es besteht auch kein Vorrang der Regelung aus § 44 Satz 2ff. ERegG, wonach der Betreiber
der Schienenwege in den dort genannten Fallen ein besonderes Zuweisungsverfahren an-
wenden kann. § 44 ERegG betrifft den Fall voriibergehender durch Baumaflnahmen einge-
schrankter Kapazitat und regelt damit einen Spezialfall. Auf die allgemeine (also von baube-
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dingten Einschrankungen losgeldste) Kapazitatszuweisung und die Kapazitatszuweisung auf
Uberlasteten Schienenwegen ist dieses Regelung nicht anzuwenden. Fir letzteren Fall wa-
ren die Vorgaben des § 55 ERegG ohnehin spezieller.

Die Betroffenen sehen auRerdem in § 18 ERegG eine Genehmigungsgrundlage fir die Ein-
fuhrung der beabsichtigten Regelungen. § 18 ERegG eignet sich nicht als Rechtsgrundlage
fur die Einfuhrung der erweiterten Konstruktionsspielrdume im Falle eines nicht vorliegenden
Testats. Bei § 18 ERegG handelt es sich um eine allgemeine Auslegungsregel. Die Anwen-
dung der nachfolgenden Regelungen hat stets nach der MalRgabe zu erfolgen, dass sie nicht
zu einer ineffizienten Zuteilung von Schienenwegkapazitaten fuhren darf. Gleichzeitig ist die
Qualitat der angebotenen Dienstleistungen zu berucksichtigen (vgl. BT Drs. 18/8334, S.
185). § 18 ERegG ist somit zwar bei der Anwendung der Zuweisungsregelungen zu berick-
sichtigen, enthalt aber selbst keine Grundlage fir die Anwendung groRRer Konstruktionsspiel-
raume.

II. 3.3.2.2 Uberschreiten der Grenzen moglicher Konstruktionsspielraume

Mit der beabsichtigten Regelung werden die Grenzen der grundsatzlich moglichen (hierzu
unter 11.3.3.2.2.1) Konstruktionsspielrdume Uberschritten (hierzu unter 11.3.3.2.2.2).

Il. 3.3.2.2.1 Moglichkeit zur Regelung von Konstruktionsspielraumen

Betreiber der Schienenwege haben die Moglichkeit, die Grundsatze des Koordinierungsver-
fahrens in den SNB zu beschreiben. Dazu zahlt auch die Mdglichkeit, in einem angemesse-
nen, transparenten und diskriminierungsfreien Umfang den Prozess des Angebots und der
Annahme von Schienenwegkapazitat zu regeln, die vom Antrag abweicht.

Grundsatzlich ist im Koordinierungsverfahren eine Verhandlung der Beteiligten vorgesehen.
Der Infrastrukturbetreiber muss sich ,in Absprache mit den betreffenden Antragstellern® um
eine Lésung fur Unvereinbarkeiten bemuihen (vgl. Art. 46 Abs. 3 RL 2012/34/EU).

Das schliefdt jedoch nicht aus, dass in Fallen, in denen eine Zustimmung des Zugangsbe-
rechtigten zu der beabsichtigten Abweichung vom Antrag unterstellt werden kann, eine Vor-
abzustimmung erteilt wird. Eine solche Vorabzustimmung erleichtert grundsatzlich nicht nur
den Prozess der Fahrplanerstellung, sondern dient auch den Interessen der Zugangsberech-
tigten, die ansonsten zu jeder unwesentlichen Abweichung ihre Zustimmung erteilen muss-
ten.

Entsprechende Vorabzustimmungen sind zunachst unproblematisch im Rahmen einer indivi-
duellen Willenserklarung maéglich. Jeder Zugangsberechtigte kann — auch fir einzelne Tras-
sen — erklaren, dass er alternativen Angeboten des Betreibers der Schienenwege in einem
bestimmten Umfang zustimmt.

Es bestehen auch keine grundsatzlichen Bedenken dagegen, dass entsprechende Vorabzu-
stimmungen - in angemessenem Umfang - auch in den Schienennetz-
Nutzungsbedingungen geregelt werden kénnen. Dem Schutz der Interessen der Zugangsbe-
rechtigten kommt in diesem Zusammenhang wesentliches Gewicht zu. Das ergibt sich nicht
nur aus der Motivation des Gesetzgebers (vgl. die Begrindung der Bundesregierung zum
Entwurf des ERegG, BT-Drs. 18/8334, S. 211, ,Die Interessen der Zugangsberechtigten sind
zu bertcksichtigen.“). Es entspricht auch allgemeinen Anforderungen an vorformulierte Ge-
schaftsbedingungen (vgl. beispielsweise § 308 Ziffern 4 und 5 BGB). Zudem ist § 52 ERegG
vor dem Hintergrund der unterbliebenen Umsetzung von Art. 45 der RL 2012/34/EU so aus-
zulegen, dass die Interessen der Zugangsberechtigten besonders gewulrdigt werden. Art. 45



52

der RL 2012/34/EU besagt, dass der Betreiber der Schienenwege allen Sachzwangen, de-
nen die Antragsteller unterliegen, einschliel3lich der wirtschaftlichen Auswirkungen auf ihr
Geschaft, so weit wie mdglich Rechnung zu tragen hat.

Im Ergebnis ist es erforderlich, dass die Vorabzustimmung auf Sachverhalte begrenzt ist, in
denen von der Zustimmung der Zugangsberechtigten ausgegangen werden kann.

In diesem Zusammenhang ist die Regelung von Konstruktionsspielraumen nach dem Ver-
stdndnis der Beschlusskammer so zu verstehen, dass die Zugangsberechtigten im Vorhinein
erklaren, dass sie sich im dargestellten Umfang mit dem Angebot abweichender Kapazitat
einverstanden erklaren.

Il. 3.3.2.2.2 Unangemessenheit der beabsichtigten Konstruktionsspielrdaume

Die beabsichtigten Konstruktionsspielrdume sind unangemessen grof. Es kann nicht davon
ausgegangen werden, dass die vorgesehenen Konstruktionsspielrdume so geringfligig sind,
dass die Zugangsberechtigten entsprechend abweichenden Trassierungen von vorneherein
zustimmen wurden.

Grundséatzlich sehen die SNB bislang in Ziffer 4.2.1.6 vor, dass fur die Konstruktion von
Trassen im Netzfahrplan im Schienenpersonenverkehr ein Konstruktionsspielraum von +/- 3
Minuten und im Schienenguterverkehr sowie auch fir GUbrige Zugtrassen (z.B. Triebfahrzeug-
fahrten) von +/-30 Minuten vertretbar ist. Fir das Marktsegment Punkt-zu-Punkt im Schie-
nenpersonenfernverkehr wurde bislang ein Konstruktionsspielraum von +/- 30 Minuten flr
vertretbar gehalten. Fur die Marktsegmente mit dem Zusatz Z-Flex und R-Flex gilt ein Kon-
struktionsspielraum von +/- 120 Minuten flr vertretbar. Gemaf der Richtlinie 402.0305, Ab-
schnitt 2 Abs. 3 gelten im Rahmen der verbindlichen Verkehrsartenmixe Konstruktionsspiel-
raume von +/- 30 Minuten im Schienenpersonenverkehr sowie von +/- 90 Minuten im Schie-
nenguterverkehr.

Im Hinblick auf die Marktsegmente ,Punkt-zu-Punkt‘ sowie ,Z-Flex“ und ,R-Flex® ist zu be-
ricksichtigen, dass die groReren Konstruktionsspielrdume in Korrelation mit den damit ver-
bundenen Entgeltnachlassen stehen. Im Zusammenhang mit dem verbindlichen Verkehrsar-
tenmix ist in § 44 Abs. 1 S. 2 ff. ERegG die Mdglichkeit vorgesehen, ein besonderes Zuwei-
sungsverfahren anzuwenden fur den Fall, dass die Schienenwegkapazitat aufgrund von
Baumalnahmen im Netzfahrplan voriibergehend nur eingeschrankt zur Verfligung steht. Ein
Bestandteil dieses besonderen Zuweisungsverfahrens ist die Festlegung abweichender Kon-
struktionsspielraume.

Die bislang geregelten Konstruktionsspielraume scheinen angemessen. Insbesondere im
vertakteten Schienenpersonenverkehr ist zwar zu berlcksichtigen, dass grundsatzlich jegli-
che Abweichung vom angestrebten Takt eine Auswirkung auf das Angebot fur den Endkun-
den aufweist. Auf der anderen Seite sind die moglichen Abweichungen so eng, dass die
Auswirkungen in engen Grenzen verbleiben und nicht von nachhaltig negativen Folgen zu
reden ist. Insbesondere spricht vieles dafir, dass die mogliche Varianz so klein ist, dass sie
innerhalb der Toleranzgrenzen von Taktfahrplanen verbleiben, also Anschlisse grundsatz-
lich moglich bleiben dirften. Dabei ist mit zu berlicksichtigen, dass Zugangsberechtigte auch
die Moglichkeit haben, Verknipfungen von Linien bei der Trassenbestellung anzugeben.

Es ist auch zu bertcksichtigen, dass der Schienenguterverkehr in aller Regel deutlich flexib-
ler ist als der Schienenpersonenverkehr. Es erscheint daher naheliegend, diesbeztiglich gré-
Rere Konstruktionsspielrdume vorzusehen.
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Zu den kunftig beabsichtigten Konstruktionsspielrdumen haben sich im Stellungnahmever-
fahren der Betroffenen eine Vielzahl von Zugangsberechtigten geaul3ert. Nach ihrem Vortrag
wirde bereits die Nutzung von mehr als 10% der beabsichtigten Spielrdume den Integralen
Taktfahrplan (ITF) sowie Anschlisse in Knoten und Umlaufe verhindern. Der Schienenper-
sonennahverkehr sei insgesamt auf ,Minutengenauigkeit® ausgerichtet. Leerfahrten und
Triebfahrzeugfahrten wirden grundsatzlich einen grofleren Konstruktionsspielraum erhalten,
was eine betrieblich sinnvolle Zu- und Abfiihrung unmdéglich mache.

Die Zugangsberechtigten haben weiterhin vorgetragen, dass die erweiterten Konstruktions-
spielrdume weder die Umsetzbarkeit des mit der Trassenanmeldung verfolgten Verkehrs-
konzeptes noch die wirtschaftliche Tragfahigkeit des angemeldeten Verkehrs sicherstellen
kénnten. Das Ergebnis der Trassenkonstruktion sei nicht vorhersehbar und kénne erheblich
von der Anmeldung abweichen.

Nach Einschatzung der Beschlusskammer sind diese Einwendungen nachvollziehbar. Die
von den Betroffenen kiinftig beabsichtigten Konstruktionsspielrdume tberschreiten die Gren-
ze, innerhalb derer davon ausgegangen werden kann, dass die Zugangsberechtigten sich
vorab mit einer Abweichung einverstanden erklaren. Eine Ausnutzung der Konstruktions-
spielraume flihrt in allen betroffenen Verkehrsdiensten dazu, dass die Trasse fir die Zu-
gangsberechtigten erheblich an Wert verliert oder verlieren kann.

Dabei ist die Regelung an der maximal zulassigen Abweichung zu messen, da diese der
maximal zuldssigen Belastung der Zugangsberechtigten entspricht. Soweit die Betroffenen
vortragen, die maximale Bandbreite wirde in der Regel nicht genutzt (Schreiben vom
17.10.2019, S. 11 f.), ist dieser Vortrag unbeachtlich, weil die Prifung des Einhalts des ge-
setzlichen Maldstabs nicht darauf abstellen kann, ob dieser ,in der Regel“ eingehalten wird,
auch wenn das Recht besteht, ihn zu Uberschreiten. Geprift wird das Recht, dass sich die
Betroffenen einrdumen, nicht ihre — durchaus positiv hervorzuhebende — Absicht, dieses
Recht nicht auszunutzen (wobei auch grundsatzlich die Frage bliebe, warum ein Recht ein-
zurdumen sein sollte, von dem kein Gebrauch gemacht werden sollte).

Im Schienenpersonenverkehr kann die beabsichtigte Regelung zu einem Trassenangebot
fuhren, das zu Beginn einer Trasse um 30 Minuten vor dem im Antrag angegebenen Zeit-
punkt liegt und am Ende einer Trasse 30 Minuten nach dem angemeldeten Zeitpunkt. Die
Fahrzeit ware insgesamt eine Stunde langer als beantragt (beispielsweise durch verlangerte
Halte). Nach den Vorstellungen der Betroffenen missten die Bearbeiter im Netzfahrplan im
Falle einer solchen Anderung den betroffenen Zugangsberechtigten erst mit Veréffentlichung
des vorlaufigen Netzfahrplanentwurfs gem. § 53 Abs. 1 ERegG (ber die Anderung im Ver-
gleich zum Antrag informieren (die Betroffenen streben ,mdglichst“ eine vorherige Informati-
on an, vgl. Schreiben vom 17.10.2019, S. 12, diese ist aber nicht verbindlich). Da die Trasse
ordnungsgemal konstruiert wurde, sind die Mdglichkeiten des Zugangsberechtigten darauf
beschrankt, die Trasse anzunehmen oder sie kostenpflichtig (Angebotserstellungsentgelt)
abzulehnen.’

! In diesem Kontext ist auch ein Nebeneffekt auf Ziffer 4.2.1.9 Buchstabe ¢ der SNB relevant. Danach wird der
Zugangsberechtigte aufgefordert, den Nachweis zu erbringen, dass er tatséchlich die Absicht hat und in der Lage
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Eine Trasse, die eine Stunde verlangert ist, ist selbst auf langeren Strecken im Schienenper-
sonenverkehr offensichtlich nicht ohne weiteres am Markt zu platzieren. Auch bereits deut-
lich geringere Abweichungen — insbesondere bei der Verlangerung von Fahrzeiten oder ein-
geschrankten Konnektivitdten — flihren bereits dazu, dass die Trasse fur den Zugangsbe-
rechtigen nicht mehr die volle Wertigkeit aufweist.

Gleiches gilt auch fur den Schienenguterverkehr. Die dort beabsichtigen Konstruktionsspiel-
raume von +/- 60 Minuten kénnen in der Kumulation zu Fahrzeitverlangerungen von bis zu 2
Stunden fuhren. Solch erhebliche Fahrzeitverlangerungen (und selbst Anteile davon) beein-
trachtigen nicht zuletzt ganz unmittelbar die Verflugbarkeit von Personal und Material und
damit die Wirtschaftlichkeit eines Verkehres.

Aus Sicht der Beschlusskammer haben auch die Stellungnahmen der Zugangsberechtigten
eindrucklich gezeigt, dass nicht von einer Zustimmung im Vorhinein ausgegangen werden
kann.

Nicht zuletzt auch zu berlcksichtigen ist der Umstand, dass die Betroffenen im Beschluss-
kammerverfahren nichts dazu vorgetragen haben, aus welchen Grinden die vorgelegten
Konstruktionsspielrdume aus Sicht der Zugangsberechtigten vertretbar waren.

Allenfalls kénnte eine Rolle spielen, dass, worauf die Betroffenen zutreffend verweisen, die
erweiterten Konstruktionsspielraume nur auf Uberlasteten Schienenwegen eine Rolle spielen.
Insbesondere im Rahmen des Stellungnahmeverfahrens haben die Betroffenen behauptet,
dass durch die Anwendung der Konstruktionsspielrdume auf berlasteten Schienenwegen
ein Kapazitatsoptimum auf dem Uberlasteten Schienenweg erreicht werden kénnen soll. Bei
wohlwollender Betrachtung kdnnte diesen Ausfiihrungen der Gedanke innewohnen, dass die
Zugangsberechtigten im Wissen darum, dass die Kapazitat auf Uberlasteten Schienenwegen
gering ware, lieber den sprichwoértlichen ,,Spatz in der Hand® in Gestalt einer vom Antrag ab-
weichenden Trasse in Kauf ndhmen, als sich dem Risiko ausgesetzt zu sehen, ansonsten
keine Trasse erhalten zu kénnen. Um die beabsichtigten Konstruktionsspielrdume zu stut-
zen, musste diese Abwagung dazu flhren, dass die Zugangsberechtigten jeder Abweichung
vom Trassenantrag innerhalb der definierten Konstruktionsspielrdume im Vorhinein zustim-
men wirden.

ist, die angemeldeten Trassen zu nutzen, wenn er innerhalb der letzten beiden Netzfahrplanperioden nicht jeweils
mindestens 70 % der auf seine Anmeldung hin angebotenen Trassen im Netzfahrplan in Anspruch genommen
hat. Sollte er den Nachweis nicht erbringen, werden die Vorrangkriterien nach Buchstabe a) von ihm als nicht
erflillt angesehen. GemaR dieser Regelung hat ein Zugangsberechtigter eine Trasse u. a. nicht in Anspruch ge-
nommen, wenn er ein Trassenangebot ablehnt. Wenn aus Sicht der Zugangsberechtigten die Ergebnisse der
Trassenkonstruktion bei den oben in Rede stehenden groBeren Konstruktionsspielrdumen nicht mehr kalkulierbar
sind, steigt damit das Risiko, dass Zugangsberechtigte Trassenangebote ablehnen, weil sie wirtschaftlich nicht
tragfahig bzw. nicht realisierbar sind. Lehnen die Zugangsberechtigte mehr Trassenangebote ab, laufen sie je-
doch wiederum Gefahr, die 70 %-Schwelle der Ziffer 4.2.1.9 Buchstabe c) zu unterschreiten und dadurch in
einem Trassenkonflikt nachweispflichtig hinsichtlich ihrer tatsiachlichen Absicht und Lage der Trassennutzung
zu werden.

Die Beschlusskammer weist darauf hin, dass § 60 ERegG allein ,,vereinbarte” und nicht blof} ,,angemeldeten‘
Zugtrassen betrifft. Die Uberpriifung von Ziffer 4.2.1.9 SNB ist jedoch insoweit nicht Gegenstand dieses Verfah-
rens (vgl. Ziffer I1.3.11.1).
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Dieser Gedanke erscheint indes abwegig. Es ist nicht erkennbar, warum die Zugangsberech-
tigten in diesen Fallen eine Vorabzusage zu entsprechenden Anderungen abgeben wollen
wirden. Sie kdnnten auch auf eine Anfrage der Betroffenen reagieren und im Einzelfall ihre
Zustimmung erteilen. Insbesondere vor dem Hintergrund, dass im Rahmen des Prozesses
fur Oberlastete Schienenwege Vorgaben fir die betroffenen Strecken mit den Zugangsbe-
rechtigten erortert werden, ist nicht ersichtlich, warum Uber die dort deklarierten MaRnahmen
hinaus Zustimmungen erteilt werden sollten.

Die Konstruktionsspielraume sind auch nicht auf eine Beseitigung von Konflikten innerhalb
des Uberlasteten Schienenwegs begrenzt, sondern kénnen an jeder beliebigen anderen Stel-
le der Trasse zur Beseitigung von Konfliktsituationen genutzt werden — ohne, dass sie Aus-
wirkungen auf den Uberlasteten Schienenweg hatten.

Im Ergebnis erscheint das Argument eines Zusammenhangs mit Uberlasteten Schienenwe-
gen wenig Uberzeugend.

Auch die Berucksichtigung von § 18 ERegG fuhrt zu keiner anderen Auslegung. Nach dieser
Regelung sind die Vorgaben des ERegG Uber u.a. Kapazitatszuweisungen fir Schienenwe-
ge so auszulegen, dass es den Betreibern der Schienenwege ermdglicht wird, die verfligbare
Schienenwegkapazitat zu vermarkten und so effektiv wie mdglich zu nutzen. Hierdurch sol-
len die gesamtgesellschaftlichen Kosten von Verkehrsdiensten verringert und ein marktwirt-
schaftliches Verhalten von Betreibern der Schienenwege geférdert werden (vgl. BT-Drs.
19/8334, S. 185). Die Anwendung der Zuweisungsregelungen hat daher stets nach der
Malgabe zu erfolgen, dass sie nicht zu einer ineffizienten Zuteilung von Schienenwegkapa-
zitédten fuhren darf. Der zuvor dargestellte Regelungsinhalt von § 52 Abs. 4 ERegG fuhrt
nicht zu einer ineffizienten Kapazitatsausnutzung. Die Anwendung fihrt im Gegenteil dazu,
dass bei der Einplanung von Verkehren sichergestellt wird, dass Antrag und Angebot im Er-
gebnis zueinander passen. Das Gebot einer Rucksprache vor Einplanung der Kapazitat flihrt
nicht zu einer ineffizienten Kapazitatszuweisung.

Auch eine Bertcksichtigung der engen Verknipfung der beabsichtigten Konstruktionsspiel-
raume mit der ebenfalls beabsichtigten Fahrlagenberatung flihrt zu keiner anderen Bewer-
tung.

Die in Ziffer 4.2.1.6 der SNB beabsichtigten Anderungen flihren dazu, dass Kunden, die die
Fahrlagenberatung in Anspruch nehmen und ein ,Testat* erhalten, in der spateren Netzfahr-
planerstellung geringere Konstruktionsspielrdume erhalten (die den aktuellen Spielrdumen
entsprechen).

Diese Einschrankung der Konstruktionsspielraume bei erfolgreich durchlaufender Fahrla-
genberatung fuhrt jedoch nicht dazu, dass sich deren generelle Ausweitung in einem ande-
ren Licht darstellt.

Einerseits haben nicht alle Verkehre die Mdglichkeit, eine Fahrlagenberatung in Anspruch zu
nehmen. Das betrifft insbesondere die von den Betroffenen in Ziffer 4.2.1.6 unter der Be-
zeichnung ,Ubrige Zugtrassen“ gefuihrten Verkehre (alle nicht vertakteten oder ins Netz ein-
gebundenen Verkehre in SPV und SGV). Auch fihrt die Teilnahme an der Fahrlagenbera-
tung, worauf verschiedene Zugangsberechtigte zutreffend hingewiesen haben, nicht zwangs-
laufig dazu, dass die geringeren Konstruktionsspielrdume anzuwenden waren. Denn im Fall
eines ,nicht I6sbaren Konfliktes* von Trassenwiinschen wahrend der Fahrlagenberatung soll
keiner der Beteiligten ein Testat erhalten.
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Bereits aus dieser Erwdgung heraus kann die Fahrlagenberatung die Bewertung der Kon-
struktionsspielrdume nicht erschittern: Sie kommt fiir diverse Verkehre Gberhaupt nicht in
Betracht, so dass sie flir diese Verkehre auch kein Argument flir insgesamt angemessene
Spielrdume darstellen kann. Fur Verkehre, deren Konflikte in der Fahrlagenberatung nicht
aufgeldst wurden, fihrt die Fahrlagenberatung ebenfalls nicht zu einer Reduzierung der
Konstruktionsspielraume und damit auch nicht zu einer zu relativierenden Betrachtung.

Hinzu kommt, dass die Regelungen der Fahrlagenberatung nicht transparent sind und auch
aus diesem Grund nicht geeignet sind, héhere Konstruktionsspielrdume als Ublich angemes-
sen erscheinen zu lassen.

Das Transparenzgebot erfordert u.a., dass alle Regelungen, die im Zusammenhang mit den
Bedingungen des Rechts auf Zugang zu Eisenbahnanlagen und Leistungen stehen, neben
der Pflicht zur Verdéffentlichung auch klar und verstandlich formuliert sein mussen. Fir den
Zugangsberechtigten muss wegen der Vorwirkung und Informationsfunktion der Nutzungs-
bedingungen nachvollziehbar und bestimmbar sein, welche Rechte und Pflichten gelten und
dem Betreiber der Schienenwege dirfen keine ungerechtfertigten Auslegungsspielraume
verbleiben (vgl. Urteil des VG Kdln v. 22.02.2019, Az.: 18 K 11831/16, juris Rn. 94 ff.).

Die beabsichtigten Regelungen wirken sich unmittelbar auf die Zugangsbedingungen aus.
Die Anwendung der erweiterten Konstruktionsspielrdume fir alle Trassenanmeldungen ohne
Testat hatte zur Konsequenz, dass die Betroffenen dem jeweiligen Zugangsberechtigten ein
Trassenangebot Ubermitteln kénnten, das im Schienenpersonenverkehr bis zu 60 Minuten
und im Schienenguterverkehr bis zu 120 Minuten von der Trassenanmeldung abweichen
kdnnte. Bewegen sich die Betroffenen innerhalb dieses Rahmens, ware keine Unterrichtung
der Bundesnetzagentur gemal § 72 Satz 1 Nr. 1 ERegG notwendig. Die Bedingungen, unter
denen die erweiterten Konstruktionsspielrdume zur Anwendung kommen koénnen, mussten
klar und verstandlich formuliert sein. Es durften keine ungerechtfertigten Auslegungsspiel-
raume verbleiben.

Von Seiten der Zugangsberechtigten wurden zahlreiche Stellungnahmen hinsichtlich der
bislang nicht hinreichend transparenten Ausgestaltung der Regelungen abgegeben.

Die in den Stellungnahmen vorgetragenen Bedenken greifen durch. So wird in den beabsich-
tigten Regelungen z. B. nicht beschrieben, unter welchen Voraussetzungen der Zugangsbe-
rechtigte ein positives Testat erhalt. Auch die Grundlage und die Ausgestaltung des Testats
werden nicht erlautert. Es ist nicht geregelt, nach welchen Kriterien ggf. eine ,Koordinierung®
bzw. Vereinbarung konfligierender Trassenwiinsche innerhalb des Prozesses der Testat-
Vergabe stattfindet. Nicht hinreichend beschrieben ist insgesamt das Verfahren der Testie-
rung. Es wird nicht dargestellt, welche Informationen den Zugangsberechtigten jeweils zur
Verfligung gestellt werden. Aus den beabsichtigten Regelungen geht nicht hervor, bis wann
der Zugangsberechtigte eine Riickmeldung dazu erhalt, ob ihm ein Testat ausgestellt wird.

Darlber hinaus ist nicht beschrieben, was passiert, wenn eine Trassenanmeldung mit Testat
(im SPV Konstruktionsspielraum von +/- 3 Minuten) auf eine Trassenanmeldung ohne Testat
(im SPV Konstruktionsspielraum von +/- 30 Minuten) trifft und sich der Konflikt beider Tras-
senanmeldungen trotz Ausnutzen der Konstruktionsspielrdume nicht aufldsen Iasst.

In der Auswertung der Stellungnahmen wurde seitens der Betroffenen ausgefuhrt, dass sich
das Testat auf die gesamte Trasse beziehe, auBerhalb der ULS-Abschnitte jedoch die ,all-
gemeinen Konstruktionsspielrdume® gelten. Auch dieser Umstand geht bislang nicht aus den
beabsichtigten Regelungen hervor.
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Die Betroffenen hatten im Rahmen ihrer Stellungnahme vom 17.10.2019 zu diversen Punk-
ten vorgetragen, dass sie ggf. bereit seien, weitere Informationen in die SNB aufzunehmen.
Es wurde aber weder mit der ersten noch mit der zweiten Stellungnahme eine neue Textfas-
sung Ubersandt, so dass nicht abschatzbar ist, welche Informationen in welcher Form hatten
aufgenommen werden sollen.

Vor dem Hintergrund, dass die beabsichtigte Erweiterung der Konstruktionsspielraume aber
ohnehin nicht im Einklang mit den rechtlichen Vorgaben steht, kommt es letztendlich nicht
darauf an, zu welchen Anpassungen die Betroffenen noch bereit gewesen waren.

In der beabsichtigten Ausgestaltung hatten die Regelungen jedenfalls den Anforderungen an
die Transparenz nicht genugt.

Auch generell ist fraglich, ob die Einfihrung einer Fahrlagenberatung mit dampfender Wir-
kung auf Konstruktionsspielrdume geeignet sein kann, erweiterte Konstruktionsspielraume
zu begriinden.

Die Betroffenen haben urspringlich vorgetragen, dass die beabsichtigten Regelungen einen
Ersatz fur den Wegfall der Rahmenvertrage darstellen sollten. Im Rahmen des Verfahrens
haben sie diese Aussage insofern relativiert, als dass die Regelungen keinen volladaquaten
-Ersatz” fur die bisher rahmenvertraglich gesicherten Trassen schaffen sollen. Vielmehr sol-
len Konflikte frihzeitig erkannt werden und im Rahmen der Fahrlagenberatung bereits zu
I6sen versucht werden, um insbesondere in Engpassen die Kapazitaten effizienter zu nutzen
und die Netzfahrplanerstellung qualitativ und quantitativ zu entlasten.

Einen — wie auch immer gearteten — Ersatz fur die auslaufenden Rahmenvertrage kénnen
die beabsichtigten Regelungen nicht bieten. Sie dienen weder der Sicherung von Trassen in
definierten Bandbreiten noch bieten sie eine Planungssicherheit Uber mehrere Netzfahrplan-
perioden. Seitens der Zugangsberechtigten wird die erneute EinflUhrung von Rahmenvertra-
gen gefordert. Den Betroffenen ware die Beibehaltung von Rahmenvertragen moglich gewe-
sen. Unter Anwendung der Durchfihrungsverordnung (EU) 2016/545 der EU-Kommission
vom 07.04.2016 besteht weiterhin die Moglichkeit fir Betreiber der Schienenwege, Rahmen-
vertrage anzubieten. Die Betroffenen haben sich in Anbetracht der in der Durchflihrungsver-
ordnung geregelten Rahmenbedingungen dagegen entschieden, von der Moéglichkeit Ge-
brauch zu machen.

Als weiteres Argument fir die beabsichtigten Konstruktionsspielrdume wurde die Entlastung
des Netzfahrplanerstellungsprozesses vorgetragen. Zu berlcksichtigen ist, dass die Be-
troffenen nach den Regelungen des Gesetzes grundsatzlich mehr Zeit fur die Erstellung des
Netzfahrplanentwurfs in Anspruch nehmen kénnten. § 53 Abs. 1 Satz 1 ERegG gibt dem
Betreiber der Schienenwege die Mdglichkeit, spatestens vier Monate nach Ablauf der Tras-
senbestellfrist einen vorlaufigen Netzfahrplanentwurf zu erstellen. Das ware bis ca. Mitte
August. Derzeit erstellen die Betroffenen den vorlaufigen Netzfahrplanentwurf bis Anfang
Juli. Im Rahmen der schriftichen Anhérung wurde die Frage gestellt, ob eine Verlangerung
der Netzfahrplanerstellungsphase vorstellbar ware. Diese Frage wurde von den Betroffenen
nicht beantwortet. Auch wenn die Beschlusskammer sieht, dass die Méglichkeiten fir Ver-
langerungen der Netzfahrplanerstellungsfrist durch die Bedurfnisse auf Seiten der Nachfra-
ger an frGherer Planungssicherheit (insbesondere im SPV) mdglicherweise limitiert sind, hat-
te die Diskussion im Beschlusskammerverfahren seitens der Betroffenen geflihrt werden
mussen.
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Die Entlastung des Netzfahrplanerstellungsprozesses soll dadurch erreicht werden, dass
bereits in der Fahrlagenberatung Konflikte erkannt und vermieden werden kénnen.

Tatsachlich fuhrt das frihzeitige Erkennen von unvereinbaren Trassenwilinschen bereits vor
der Phase der Netzfahrplanerstellung dazu, dass bereits im Vorfeld gemeinsam Lésungs-
moglichkeiten fur sich Uberlagernde Trassenwinsche erarbeitet werden kénnen. Hierdurch
wirde der Netzfahrplanerstellungsprozess in der Tendenz entlastet. Vor diesem Hintergrund
wird das Instrument der Fahrlagenberatung seitens der Beschlusskammer auch grundsatz-
lich positiv bewertet. Um die Zugangsberechtigten flir eine Teilnahme an der Fahrlagenbera-
tung zu gewinnen, sollte diese naher in den SNB beschrieben werden. Bislang war in Ziffer
4.3.5 lediglich in einem Satz auf die Mdoglichkeit einer ,Trassenberatung hingewiesen wor-
den. Es fehlen Ausfiihrungen dazu, wie die Fahrlagenberatung insgesamt ausgestaltet ist,
welchen Prifungsgegenstand die Fahrlagenberatung hat, wie das Ergebnis einer Fahrlagen-
beratung ausgestaltet ist und in welcher Form dieses dem Zugangsberechtigten kommuni-
ziert wird. Daruber hinaus fehlen Ausfihrungen dazu, in welchem Umfang und unter welchen
Voraussetzungen den Zugangsberechtigten Informationen zur Kapazitdtsauslastung im
Rahmen der Fahrlagenberatung zur Verfigung gestellt werden.

Es ist davon auszugehen, dass die Zugangsberechtigten die Moglichkeit der Fahrlagenbera-
tung vielfach in Anspruch nehmen werden. Dies gilt umso mehr, je transparenter und um-
fangreicher sie beschrieben wird.

Es ist jedoch nicht erkennbar, welche Auswirkungen die Einfiihrung der Fahrlagenberatung
auf die Angemessenheit der Konstruktionsspielrdume im Netzfahrplanerstellungsprozess
haben sollte. Es ist kein Grund erkennbar, warum Zugangsberechtigte, die die Fahrlagenbe-
ratung nicht in Anspruch genommen haben, im Vorhinein ihre Zustimmung zu gréReren Kon-
struktionsspielrdumen abgeben wirden oder abgeben muissten.

Dabei sind auch noch einmal die gegenseitigen Vor- und Nachteile in den Blick zu nehmen:
Der Vorteil der Betroffenen an erweiterten Konstruktionsspielrdumen bestlinde insbesondere
darin, im Umfang der Erweiterung bei der Netzfahrplanerstellung kein Einverstandnis des
jeweiligen Kunden einholen zu missen. Diesem Vorteil steht jedoch ein deutlicher Nachteil
entgegen: Es kdnnten demnach Angebote unterbreitet werden, fir welche die Zugangsbe-
rechtigten bereits vorgetragen haben, dass sie bei erheblichen Abweichungen von der An-
meldung gezwungen waren, die Angebote abzulehnen. In dem Fall wurde auf keiner Seite
Planungssicherheit bestehen. Der von den Betroffenen erarbeitete Netzfahrplanentwurf wiir-
de im Zweifel — bezogen auf die jeweiligen Trassen — keinen Bestand haben.

Nach ihrem eigenen Vortrag haben die Betroffenen fur die Erstellung des Netzfahrplans
2020 die Kunden im Schienenglterverkehr (konkret individuell) um gréRere Konstruktions-
spielrdume gebeten. Diese seien weit Uberwiegend von den Kunden gewahrt worden. Von
dieser Mdglichkeit konnten die Betroffenen auch fur die Erstellung kunftiger Netzfahrplane
Gebrauch machen und eine solche Abfrage standardisieren oder gar trassenscharf indivi-
dualisieren.

Il. 3.3.3 VerstoR gegen das Transparenzgebot

Die Regelungen zur Einfihrung der Fahrlagenberatung verstofien gegen das Transparenz-
gebot aus § 10 Abs. 1 bis 3 und 11 Abs. 1 ERegG.

Vgl. hierzu die Ausflihrungen unter Ziffer 11.3.3.2.2.2.
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Il. 3.3.4 Ermessenserwagungen

Das der Bundesnetzagentur zustehende Ermessen wird durch die behoérdliche Entscheidung
pflichtgemal ausgelbt.

Gemal § 40 VwWVIG hat die Behdrde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der gesetzli-
chen Ermachtigung auszuiiben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten.
Danach ist die Behorde gehalten, dass die zu treffende Entscheidung ihre Rechtfertigung in
den Zwecken des Gesetzes und der vom Gesetzgeber gewollten Ordnung der Materie finden
muss. Bei der Betatigung ihres Ermessens ist die Behorde verpflichtet, alle einschlagigen
Tatsachen und sonstigen Gesichtspunkte mit dem ihnen bei objektiver Betrachtung zukom-
menden Gewicht in Ansatz zu bringen und abzuwagen.

Zweck der in § 73 Abs. 1 Nr. 4 ERegG ausgesprochenen gesetzlichen Ermachtigung ist es,
dass die Bundesnetzagentur mit der Ablehnung beabsichtigter eisenbahnrechtswidriger
MafRnahmen einer drohenden Verletzung der in § 3 ERegG genannten Regulierungsziele
entgegenwirken kann. Im vorliegenden Fall von besonderer Relevanz sind die Regulierungs-
Ziele des § 3 Nr. 2 ERegG. Danach sollen die Interessen der Zugangsberechtigten auf dem
Gebiet der Eisenbahnmarkte bei der Férderung und Sicherstellung eines wirksamen Wett-
bewerbs in den Eisenbahnmarkten sowie die Verbraucherinteressen gewahrt werden.

Die beabsichtigten Regelungen wirden in der vorgesehenen Auspragung dazu fihren, dass
die Betroffenen innerhalb weitgehender Spielrdume von der Trassenanmeldung abweichen
kénnten und somit eine Planungssicherheit sowie die Durchflihrbarkeit von wirtschaftlich
tragfahigen Verkehren nicht mehr gewahrleistet ware. Grundsatzlich sind die Betreiber der
Schienenwege gemal’ §§ 44 Abs. 3, 52 Abs. 1 ERegG verpflichtet, allen Antragen soweit wie
moglich stattzugeben. § 52 Abs. 4 ERegG gestattet ein Abweichen von den Antrégen inner-
halb vertretbarer Grenzen. Diese Grenzen wirden durch die beabsichtigten Regelungen
Uberschritten, so dass den Interessen der Zugangsberechtigten nicht mehr gerecht werden
wirde.

Die im Tenor ausgesprochene Ablehnung der beabsichtigten Regelungen ist geeignet, diese
Zugangseinschrankungen zu verhindern.

Mildere Mittel mit gleicher Schutzwirkung fur das dargelegte Ziel sind nicht ersichtlich. Dies
gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass das Instrument der Fahrlagenberatung nicht an
sich abgelehnt, sondern den Betroffenen vielmehr nahegelegt wird, diesem Instrument kunf-
tig eine gewichtigere Bedeutung zukommen zu lassen. Die Betroffenen haben in ihrer zwei-
ten Stellungnahme vom 29.10.2019 um einen Hinweis gebeten flr den Fall, dass die Be-
schlusskammer die groReren Konstruktionsspielrdume als zu hoch erachte. In dem Fall wiir-
de seitens der Betroffenen erwogen, die Konstruktionsspielrdume auf einen abweichenden,
zugleich aber handhabbaren Wert zu reduzieren. Diese Vorgehensweise war nicht umsetz-
bar. Einerseits wirde nach dem Vortrag der Zugangsberechtigten bereits die Nutzung von
mehr als 10% der beabsichtigten Spielrdume den Integralen Taktfahrplan (ITF) sowie An-
schliisse in Knoten und Uml&ufe vollkommen zerstéren. Das bedeutet, dass eine Uberschrei-
tung der bisher geltenden +/- 3 Minuten im Schienenpersonenverkehr bereits zu nicht hin-
nehmbaren Beeintrachtigung fiihren kénnte. Vor diesem Hintergrund hat die Beschlusskam-
mer keinen Spielraum fir eine abweichende Festlegung von Konstruktionsspielrdumen ge-
sehen. Darlber hinaus ware — selbst fir den Fall, dass eine Herabsetzung der Spielraume
als moéglich erachtet worden ware — die Festlegung neuer Werte im Rahmen dieses Verfah-
rens nicht mehr méglich gewesen. Die Hohe der Konstruktionsspielrdume ist von wesentli-



60

cher Bedeutung fir die beabsichtigten Regelungen. Eine Festlegung neuer Werte ohne vor-
herige Beteiligung des Marktes ware nicht sachgerecht. Vor dem Hintergrund der bereits weit
fortgeschrittenen Verfahrenslaufzeit hatte eine angemessene Beteiligung der Zugangsbe-
rechtigten aber nicht mehr erfolgen kénnen.

Eine Ablehnung nur bezogen auf Teilbereiche der beabsichtigten Regelungen kam nicht in
Betracht. Die Regelungen der im Tenor aufgefihrten Ziffern im SNB-Haupttext bzw. in den
entsprechenden Richtlinien waren als ,Gesamtpaket® zu betrachten. Die Regelungen waren
aufeinander abgestimmt. Die Moglichkeit der Inanspruchnahme eines Testats ergibt nur Sinn
im Zusammenhang mit der Abhangigkeit von der Hohe der Konstruktionsspielraume. Daher
hatte das Testat bei Nichtanwendbarkeit der héheren Konstruktionsspielrdume keine Rege-
lungswirkung mehr.

Die Ablehnung der beabsichtigten Regelung ist schlief3lich verhaltnismaRig im engeren Sin-
ne. Es sind keine Einwirkungen der Ablehnung auf private oder 6ffentliche Belange zu ent-
decken, die in der Abwagung deren Vornahme unzuldssig erscheinen liel3e.

Die Betroffenen haben vorgetragen, dass die Fahrlagenberatung ausschlie3lich der optimier-
ten Kapazitatsauslastung dienen soll. Im Zusammenhang mit dem Auslaufen der Rahmen-
vertrage sei zu berlcksichtigen, dass jedes Koordinierungsverfahren einen vorgelagerten
Prozess mit dem Einverstéandnis zur Offenlegung und der Zusendung der Konfliktunterlagen
habe, wahrend des Koordinierungsverfahrens die Konstruktion ruhe und im Nachgang des
Koordinierungsverfahrens die Ergebnisse der Konfliktldsung zu bestatigen seien. Eine ,Vor-
sortierung“ der anstehenden Konflikte sei erforderlich, um die Fahrplanerstellung innerhalb
des engen Zeitrahmens abschlielen zu kénnen. Letztendlich dienen die beschriebenen
Rahmenbedingungen des Koordinierungsverfahrens der Interessenwahrung aller Beteiligten.
Eine zeitliche Vorverlagerung des Koordinierungsverfahrens ohne Einhaltung von gesetzli-
chen Vorgaben bzw. Regelungen der SNB kann die Wahrung der Interessen der Beteiligten
nicht gewahrleisten. Dennoch ist eine Vorbesprechung und Beratung in Form der Fahrlagen-
beratung sinnvoll und kann dazu beitragen, Engpasse herauszuarbeiten und Gber mogliche
Lésungsansatze zu informieren und deren mdégliche Umsetzung abzusprechen. Vor diesem
Hintergrund sollte das Instrument der Fahrlagenberatung entsprechend den obigen Ausfiih-
rungen transparent in den SNB beschrieben werden.

Der von den Betroffenen im Rahmen ihrer Stellungnahme vom 29.10.2019 vorgetragene
Hinweis darauf, dass die Zugangsberechtigten, die sich durch die hohen Konstruktionsspiel-
raume auf Uberlasteten Schienenwegen unverhaltnismaRig benachteiligt flihlen, einen An-
trag gemanR § 55 Abs. 7 ERegG stellen kdnnten, ist nicht geeignet, die Interessen der Be-
troffenen Uber die der Zugangsberechtigten zu stellen. Zum einen ist Voraussetzung fur die
Anwendung der Vorrangkriterien, dass diese ,zur Beseitigung der Uberlastung erforderlich
sind“. Die Anforderungen an die Tatbestandsvoraussetzungen sind dementsprechend denk-
bar hoch. Inwieweit die Benachteiligung eines Verkehrsdienstes die Anwendung von Vor-
rangkriterien i.S.d. § 55 Abs. 7 ERegG rechtfertigen kann, ist zumindest nicht eindeutig ge-
klart (vgl. Ernert, in: Staebe, Eisenbahnregulierungsgesetz, § 55, Rn. 14). Daruber hinaus
dirfte die Anwendung des Verfahrens den Interessen der Betroffenen zuwiderlaufen, da das
Verfahren die Erstellung des Netzfahrplans verzogern wirde. Den Betroffenen ist hingegen
an einer Beschleunigung des Verfahrens gelegen. Zum anderen ist die im letzten Satz des
Absatzes 7 erwahnte Dringlichkeit nicht gegeben. Das Auslaufen der Rahmenvertrage ist
seit mehreren Jahren bekannt. Die Betroffenen hatten ausreichend Zeit gehabt, Malnahmen
einzuleiten, mit Hilfe derer den Auswirkungen entsprechend begegnet hatte werden kdnnen.
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Darlber hinaus hatte auch fir die Betroffenen die Moglichkeit bestanden, die Einfiihrung von
Vorrangkriterien geman § 55 Abs. 3 bis 5 ERegG zu initiieren.

Demgegenuber stehen die Interessen der Zugangsberechtigten. Die erweiterten Konstrukiti-
onsspielrdume sollen grundsatzlich fur alle Trassenanmeldungen mit Berihrung von Uberlas-
teten Schienenwegen zur Anwendung kommen. Die Anwendung der erweiterten Konstrukti-
onsspielraume fir alle Trassenanmeldungen ohne Testat hat zur Konsequenz, dass die Be-
troffenen dem jeweiligen Zugangsberechtigten ein Trassenangebot Ubermitteln kdnnten, das
im Schienenpersonenverkehr im Extremfall bis zu 60 Minuten und im Schienenglterverkehr
im Extremfall bis zu 120 Minuten von der Trassenanmeldung abweichen kénnte. Bewegen
sich die Betroffenen innerhalb dieses Rahmens, ware keine Unterrichtung der Bundesnetza-
gentur gemal § 72 Satz 1 Nr. 1 ERegG notwendig. Nur in den Fallen, in denen ein berlas-
teter Schienenweg tangiert wird und es sich um einen vertakteten oder ins Netz eingebunde-
nen Verkehr handelt, soll ein positives Testat die Anwendung der erweiterten Konstruktions-
spielraume verhindern kénnen. Nach dem Vortrag der Zugangsberechtigten wurde bereits
die Nutzung von mehr als 10% der beabsichtigten Konstruktionsspielraume den Integralen
Taktfahrplan (ITF) sowie Anschlisse in Knoten und Umlaufe vollkommen zerstéren. Der
Schienenpersonennahverkehr sei insgesamt auf ,Minutengenauigkeit® ausgerichtet. Leer-
fahrten und Triebfahrzeugfahrten wirden grundsatzlich einen grofleren Konstruktionsspiel-
raum erhalten, was eine betrieblich sinnvolle Zu- und Abflihrung unmdéglich mache. Die Zu-
gangsberechtigten haben weiterhin vorgetragen, dass die erweiterten Konstruktionsspiel-
raume weder die Umsetzbarkeit des mit der Trassenanmeldung verfolgten Verkehrskonzep-
tes noch die wirtschaftliche Tragfahigkeit des angemeldeten Verkehrs sicherstellen kénnten.
Das Ergebnis der Trassenkonstruktion sei nicht vorhersehbar und kdnne erheblich von der
Anmeldung abweichen.

Vor dem Hintergrund, dass die gesetzlichen Vorschriften keine Grundlage fur die beabsich-
tigte Erweiterung der Konstruktionsspielrdume bieten, konnen die beabsichtigten Regelun-
gen nicht in die SNB eingeflhrt werden. Den Interessen der Betroffenen hinsichtlich einer
LVorsortierung“ von moglichen Konfliktsituationen ist mit der Durchfiihrung einer Fahrlagen-
beratung entsprechend Rechnung getragen.

Die Entscheidung der Beschlusskammer tragt den Hinweisen aus der Anhoérung des Eisen-
bahninfrastrukturbeirates (Staatssekretar Dr. Schulte, Land NRW) Rechnung. Es wurde an-
geregt, dass die Beschlusskammer zu der von ihr beabsichtigten Ablehnung der Ausweitung
der Konstruktionsspielraume fir Trassen auf Uberlasteten Schienenwegen den Gesprachs-
faden zu den Betroffenen nochmals aufnehme. Hintergrund dieser Anregung sei die Frage,
ob eine geplante Ausweitung der Spielrdume auf Uberlasteten Schienenwegen zumindest fir
den SGV nicht doch zugunsten einer insgesamt hoheren Fahrplanstabilitdt gerechtfertigt
erscheinen und davon letztlich auch vertaktete Verkehre profitieren kdnnten.

Zwar lasst sich der ,Gesprachsfaden® aufgrund des Ablaufs der Prifungsfrist im vorliegen-
den Verfahren nicht aufrechterhalten. Gleichwohl hat die Beschlusskammer insbesondere in
Ziffer 11.3.3.2.1.3 darauf hingewiesen, dass die Verfahren flir Uberlastete Schienenwege
Moglichkeiten dafur bieten Vorrangkriterien fur einzelne Verkehrsdienste zu etablieren und
weitere kapazitatssteigernde MalRnahmen zu treffen. Unter diesen Gesichtspunkt fallen ins-
besondere die in der Stellungnahme angeregten Malinahmen zur héheren Fahrplanstabilitat.
Das Eisenbahn-Bundesamt und die Bundesnetzagentur sind und bleiben hierzu in regelma-
Rigem Austausch mit den Betroffenen.
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Il. 3.4 Ziffer 4 des Tenors: Zweite Netzfahrplanbearbeitungsphase (Ziffer 4.2.1.17.2 der
SNB sowie Ziffer 9 Absatz 2 der Richtlinie 402.0203)

Die Beschlusskammer lehnt die beabsichtigten Anderungen in Ziffer 4.2.1.17.2 der SNB so-
wie in Abschnitt 9 Absatz 2 der Richtlinie 402.0203 in dem aus dem Tenor ersichtlichen Um-
fang ab. Die Entscheidung basiert auf dem Umstand, dass die beabsichtigte Anderung (hier-
zu unter Ziffer 11.3.4.1) nicht mit §§ 10 Abs. 1 bis 3, 11 Abs. 1 ERegG vereinbar ist (hierzu
unter Ziffer 11.3.4.2). Nach Abwagung des Fur und Wider war sie abzulehnen (hierzu unter
Ziffer 11.3.4.3).

I. 3.4.1 Beabsichtigte Anderung

Die Betroffenen beabsichtigen in Ziffer 4.2.1.17 der SNB die Einflhrung einer zweiten An-
meldeperiode zum Netzfahrplan. Damit setzen die Betroffenen Vorgaben aus dem Delegier-
ten Beschluss (EU) 2017/2075 der EU-Kommission, Ziffer 3 und 6, sowie aus dem Be-
schlusskammerverfahren BK10-18-0164_Z, Beschluss vom 23.04.2019, um. Abzulehnen in
dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang ist dabei nur die Regelung, mit der die Betroffenen
das nach dem Delegierten Beschluss vorgesehene Zustimmungserfordernis flr eine Koordi-
nierung mit bereits zugewiesenen Kapazitaten in den SNB ausgestaltet haben.

Die Regelung in Ziffer 4.2.1.17f. der SNB lautet:

»4.2.1.17 Spétere Netzfahrplananmeldung (Zweite Netzfahrplanbearbeitungs-
phase)

Nach Ende der Trassenanmeldefrist fiir den Netzfahrplan gem. Ziffer 4.2.1.3 der SNB
besteht die Mbglichkeit weitere Netzfahrplantrassen (spétere Netzfahrplantrassen) zu
bestellen.

Die DB Netz AG konstruiert spéatere Netzfahrplantrassen mit der MalRgabe, allen An-
trégen auf Zuweisungen von Zugtrassen und Anderungen von Trassenvertrdgen der
ersten Phase der Netzfahrplanerstellung so weit wie moglich stattzugeben, bei
gleichzeitig bestmdglicher Ausnutzung der verflgbaren Infrastrukturkapazitat unter
Beriicksichtigung des netzzugangsrelevanten Regelwerks gem. Ziffer 2.4.2 der SNB.

Sofern den Antrdgen aufgrund bereits vergebener Zugtrassen oder konkurrierender
spéterer Netzfahrplananmeldungen nicht stattgegeben werden kénnen, wird im Rah-
men der nachfolgend aufgefiihrten Schritte eine Lé6sung herbeigefiihrt.

4.2.1.17.1 Konstruktionsspielrdume

Fiir spéatere Netzfahrplantrassen, soweit sie nicht fir die SGV Marktsegmente mit
dem Zusatz ,Z-Flex” oder ,R-Flex“ (vgl. 6.2.1.4.8 und 6.2.1.4.9) bestellt wurden, gel-
ten folgende Konstruktionsspielrdume:

e Schienenpersonenverkehr: +/-30 Minuten,
e Ubrige Zugtrassen (z.B. Giiterziige, Triebfahrzeugfahrten): +/- 60 Minuten.

Fiir die Marktsegmente mit dem Zusatz Z-Flex und R-Flex ein Konstruktionsspielraum
von +/- 120 min.

Die Konstruktion innerhalb dieser Spielrédume erfolgt ohne Rlicksprache mit dem An-
tragsteller.
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4.2.1.17.2 Koordinierungsverfahren

Ist eine Konstruktion der beantragten spéteren Netzfahrplantrasse oder der Anderung
von Trassenvertrdgen der ersten Phase der Netzfahrplanerstellung nicht im Rahmen
der Konstruktionsspielrdume moglich, fiihrt die DB Netz AG in folgender Reihenfolge
ein Koordinierungsverfahren durch:

o Die DB Netz AG fragt beim antragstellenden ZB nach erweiterten Spielrdumen.
Werden keine erweiterten Spielrdume eingerdumt,

e versucht die DB Netz AG eine Lésung der Gestalt zu erarbeiten, wonach alle ver-
traglich gebundenen Zugtrassen, Anderungen von Trassenvertrdgen und die be-
antragten spéteren Netzfahrplantrassen entsprechende Kapazitédt erhalten. So-
weit vertraglich gebundene Zugtrassen hierfiir gedndert werden miissten, fihrt die
DB Netz AG mit den Konfliktpartnern ein Koordinierungsverfahren durch, welche
beim NFP-Trassenangebot ihre Bereitschaft zur Koordinierung abgegeben haben.
Dafiir wird jeder NFP-Trasseninhaber bereits zur NFP-Trassenannahme gebeten,
seine Zustimmung fiir eine Koordinierung abzugeben. Wird die Zustimmung durch
den betroffenen ZB nicht innerhalb von einem Arbeitstag erteilt, gilt die Zustim-
mung als abgelehnt.”

Eine im Wesentlichen gleichlautende Regelung findet sich in der Richtlinie 402.0203 Ab-
schnitt 9

Abs. 2:

,Nach Erstellung des vorldufigen Netzfahrplanentwurfs (ibergibt die DB Netz AG den
EVU/ZB die beabsichtigten Trassenangebote. Soweit vertraglich gebundene Zugtras-
sen hierfiir gedndert werden miissten, flihrt die DB Netz AG mit den Konfliktpartnern
ein Koordinierungsverfahren durch, welche beim NFP-Trassenangebot ihre Bereit-
schaft zur Koordinierung abgegeben haben. Dafiir wird jeder NFP-Trasseninhaber
bereits zur NFP-Trassenannahme gebeten, seine Zustimmung fiir eine Koordinierung
abzugeben. Wird die Zustimmung nicht innerhalb von einem Arbeitstag erteilt, gilt die
Zustimmung als abgelehnt.”

Il. 3.4.2 VerstoB der beabsichtigten Anderung gegen Eisenbahnrecht

Die beabsichtigte Ausgestaltung des Zustimmungserfordernisses in Ziffer 4.2.1.17.2 der SNB
sowie der Richtlinie 402.0203 verstofit gegen das eisenbahnrechtliche Gebot der Angemes-
senheit gemaf §§ 10 Abs. 1 bis 3 und 11 Abs. 1 ERegG sowie gegen Anhang VII Ziffer 6 der
RL 2012/34/EU in der Fassung des Delegierten Beschlusses (EU) 2017/2075. Nach diesen
Vorschriften haben die Zugangsberechtigten das Recht auf Zugang zu Eisenbahnanlagen fiir
alle Arten von Schienenguterverkehrsdiensten sowie fur alle Arten von Personenverkehrs-
diensten zu angemessenen, nichtdiskriminierenden und transparenten Bedingungen. Geman
§ 11 Abs. 1 ERegG hat ein Betreiber der Schienenwege fur alle Zugangsberechtigten die
Leistungen des Mindestpakets nach Anlage 2 Nr. 1 ERegG zu angemessenen, nichtdiskri-
minierenden und transparenten Bedingungen zu erbringen.

Neben der bereits dargelegten Definition ist hach der Rechtsprechung des VG Kdéln von ei-
ner angemessenen Klausel auszugehen, wenn sie sich vor dem Hintergrund der Regulie-
rungsziele und einer mdglichst guten Gewahrleistung des Zugangsrechts als gerecht und
billig erweist (vgl. VG KoIn, Urteil vom 22.02.2019, Az. 18 K 11831/16, juris Rn.129). Zudem
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ist zu berucksichtigen, dass es vorliegend um die Umsetzung eines europaischen Rechtsak-
tes geht, namlich der Artikel 45 Abs. 1 und 46 Abs. 1 der Richtlinie 2012/34/EU sowie des
Delegierten Beschlusses (EU) 2017/2075 der EU-Kommission. Ziffer 3 und 6. Art. 45 Abs. 1
der Richtlinie 2012/34/EU verlangt, dass der Infrastrukturbetreiber sich bemiht, so weit wie
moglich allen Antragen auf Zuweisung von Fahrwegkapazitat stattzugeben und allen Sach-
zwangen, denen die Antragsteller unterliegen, einschlieRlich der wirtschaftlichen Auswirkun-
gen auf ihr Geschaft, so weit wie moglich Rechnung zu tragen. Nach Art. 46 Abs. 1 der
Richtlinie hat der Infrastrukturbetreiber durch Koordinierung der Antrage um eine bestmagli-
che Erfullung aller Erfordernisse, wenn sich bei der Netzfahrplanerstellung gemafR Art. 45
Unvereinbarkeiten zwischen verschiedenen Antréagen ergeben. Darauf bauen die Ziffern 3
und 6 des Delegierten Beschlusses auf, die lediglich die Behandlung der sog. ,late requests®
vorgeben. Der sog. Effektivitdtsgrundsatz verlangt, dass bei der Auslegung des Unionsrechts
die Auslegung vorzuziehen ist, bei der sich das Unionsrecht am besten und wirkungsvollsten
durchsetzt (vgl. zum Grundsatz der Effektivitat (effet utile) EuGH, Urteil C-349/17 vom
05.03.2019, zu einer Beihilferickforderung):

Rn. 138: ,Zum Grundsatz der Effektivitat hat der Gerichtshof bereits entschieden,
dass jeder Fall, in dem sich die Frage stellt, ob eine nationale Verfahrensvorschrift die
Anwendung des Unionsrechts unmdglich macht oder Gbermafig erschwert, unter Be-
ricksichtigung der Stellung dieser Vorschrift im gesamten Verfahren, des Verfahren-
sablaufs und der Besonderheiten des Verfahrens vor den verschiedenen nationalen
Stellen zu prifen ist [Nachweis].”

Rn. 139: ,In diesem Zusammenhang ist davon auszugehen, dass das nationale
Recht nicht zur Folge haben darf, die Anwendung des Unionsrechts insofern zu ver-
hindern, als sie es den nationalen Gerichten oder den nationalen Stellen unméglich
machen, ihrer Verpflichtung nachzukommen, die Beachtung von Art. 108 Abs. 3 Satz
3 AEUV zu gewabhrleisten [Nachweis].”

Rn. 140: ,Eine nationale Rechtsvorschrift, die die nationalen Gerichte oder eine nati-
onale Stelle daran hinderte, sdmtliche Konsequenzen aus einem Verstol gegen Art.
108 Abs. 3 Satz 3 AEUV zu ziehen, ist namlich als mit dem Effektivitatsgrundsatz un-
vereinbar anzusehen [Nachweis].*

Diesen Anforderungen wird die beabsichtige Anderung nicht gerecht. Die beabsichtigte Aus-
gestaltung des Zustimmungserfordernisses weist die folgenden Merkmale auf: Die Zugangs-
berechtigten werden bereits bei der Annahme des Trassenangebots gebeten zu erklaren, ob
sie einer spateren Koordinierung mit Antragen aus der zweiten Anmeldeperiode zustimmen.
Die Zustimmung erfolgt zu diesem Zeitpunkt abstrakt und ohne eine Kenntnis der sich erst
spater abzeichnenden Konflikte. Wird die Zustimmung nicht binnen eines Arbeitstages er-
klart, gilt die Zustimmung als abgelehnt. Aus Sicht der Bundesnetzagentur werden die meis-
ten Zugangsberechtigten bei einer abstrakten Abfrage die Zustimmung verweigern, weil sie
ein generelles Interesse an der Bestandigkeit der erfolgten Zuweisung haben und ohne eine
Kenntnis des konkreten Konflikts auch keine Abschatzung der konkreten Folgen vornehmen
kénnen. Dafir spricht auch, dass die Frist von einem Arbeitstag kurz gewahlt ist und die Zu-
gangsberechtigten in dieser Phase der Netzfahrplanerstellung vor allem mit den eigenen
betrieblichen Ablaufen beschaftigt sind. Die Einschatzung der Bundesnetzagentur wird durch
die beabsichtigte Fiktion einer verweigerten Zustimmung belegt.

Soweit die Hinzugezogene zu 7. in der mindlichen Verhandlung erklart hat, dass sie grund-
satzlich zu einer weiteren Koordinierung bereit sei und daher ihre Zustimmung erklaren wir-
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de, kann diese Einschatzung nicht entkraften. Die Hinzugezogene hat zugleich erklart, dass
fur sie eine mdglichst friihzeitige Planungssicherheit entscheidend sei, damit die Reisenden
mit moglichst geringem Vorlauf Buchungen vornehmen kdnnen. In ihrer schriftichen Stel-
lungnahme hat die Hinzugezogene ausgefuhrt, ihre Zustimmung zu Koordinierungen ihrer
Trassen aus der ersten Anmeldephase setze voraus, dass geschlossene Trassenvertrage
nicht mehr angetastet werden kénnten.?

Insofern geht die Bundesnetzagentur davon aus, dass die Hinzugezogene wie folgt zu ver-
stehen ist: Sie hat eine grundsatzliche Bereitschaft, im Falle konfligierender Trassen ange-
sprochen zu werden. Ob sie bereit ist, eine Veranderung an einer vertraglich bereits verein-
barten Trasse vorzunehmen, kommt auf den jeweiligen Einzelfall an. Aus einer grundsatzli-
chen Zustimmung zur Koordinierung folgt also keine Bereitschaft zum ,Ricken® und erst
recht keine Bereitschaft zum ,gertckt werden®.

Aus Sicht der Beschlusskammer ist diese Einlassung nachvollziehbar: Zu dem Zeitpunkt, zu
dem die Betroffenen die grundséatzliche Bereitschaft zur Koordinierung abfragen méchte, ist
noch nicht bekannt, welche Auswirkungen die Koordinierung haben wird. Wer zu diesem
Zeitpunkt bereits eine Koordinierung ablehnt, gibt im Grunde nur zu erkennen, dass er — oh-
ne Abwagung der Folgen im Einzelfall — unter keinen Umstanden bereit ist, eine vertraglich
vereinbarte Trasse zu modifizieren.

Im konkreten Einzelfall ergibt sich aus Anhang VIl Ziffer 6 in der Fassung des Delegierten
Beschluss (EU) 2017/2075 der EU-Kommission, dass eine Anpassung bestehender Vertrage
nur mit Zustimmung des betroffenen Zugangsberechtigten moglich ist.

Die Erteilung der Zustimmung wird mit der Erheblichkeit von Auswirkungen auf die bereits
vereinbarte Trasse abnehmen. Es wird insoweit vom Einzelfall abhangen miissen, ob eine
Zustimmung erteilt werden kann.

Die von den Betroffenen beabsichtigte Ausgestaltung des Zustimmungserfordernisses ge-
ndgt nach diesem Verstandnis nicht den Anforderungen an eine effektive Umsetzung des
Europaischen Gemeinschaftsrechts, weil sie eine Entscheidung lber eine Koordinierungsbe-
reitschaft zu einem Zeitpunkt abfordert, zu dem die Auswirkungen einer moglichen Koordi-
nierung noch nicht erkennbar sind und hierdurch den Zweck der Koordinierungsvorgabe zur
optimalen Kapazitatsvorgabe unterlauft.

Im Rahmen der Netzfahrplanerstellung ist nach Art. 46 der Richtlinie 2012/34/EU grundsatz-
lich eine Koordinierung vorzunehmen, sofern sich Unvereinbarkeiten zwischen verschiede-
nen Antragen ergeben. Der Anwendung dieser Norm steht dabei nicht entgegen, dass in der
vorliegenden Konstellation Antrédge aus der zweiten Anmeldeperiode mit bereits zugewiese-
nen Kapazitaten konfligieren. Insoweit ergibt sich aus Absatz 6 Satz 2 des Delegierten Be-
schlusses 2017/2075 der Kommission, dass auch in diesem Fall eine Koordinierung erfolgen
sollte und dabei die bereits zugewiesenen Zugtrassen nur mit Zustimmung geandert werden
kénnen. Auch die Betroffenen gehen davon aus, dass eine Koordinierung auch im Falle von

2 Die Beschlusskammer versteht die Aussage im Kontext einiger Beschwerdeverfahren nach Art. 13 der Durch-
fithrungsverordnung (EU) 2017/2177 der Kommission, in deren Kontext ein nachtraglicher Entzug bereits zuge-
wiesener Kapazititen in Serviceeinrichtungen diskutiert und von der Hinzugezogenen abgelehnt wird.
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Konflikten zwischen bereits zugewiesenen Kapazitaten und spateren Antradgen zu erfolgen
hat. Eine effektive Umsetzung des Zustimmungserfordernisses kann aber nicht dadurch er-
folgen, dass die Zugangsberechtigten mit groRter Wahrscheinlichkeit eine spatere Koordinie-
rung ablehnen, sofern sie nicht bereits durch Eintritt der Fiktionswirkung zu unterbleiben hat.

Die Regelung ist zudem unangemessen, weil sie die Interessen der Betroffenen an dem
Umstand, dass eine Koordinierung mit bereits zugewiesenen Kapazitaten wegen des damit
verbundenen Aufwands unterbleiben sollte, in den Vordergrund stellt und dabei eine durch
weitere Koordinierung bessere Auslastung des Schienennetzes sowie das Interesse der spa-
teren Antragsteller an einer gewissen Flexibilitat, um trotz der bereits zugewiesenen Kapazi-
taten noch moglichst attraktive Trassen zu erhalten, vernachlassigt.

Im Rahmen der ersten Phase der Netzfahrplanerstellung wird aufgrund der steigenden
Nachfrage bereits ein hoher Anteil der verfugbaren Schienenwegkapazitat vergeben. In der
Regel kdénnen der Schienenpersonennah- und Schienenpersonenfernverkehr Kapazitaten
frihzeitig anmelden. Die dabei in Anspruch genommene Schienenwegkapazitat bemisst sich
durch die Fahrzeit eines Zuges innerhalb eines Blockabschnittes sowie die daraus resultie-
renden Sperrzeiten, bis der Streckenabschnitt flir eine weitere Zugfahrt genutzt werden
kann. Sofern die Kapazitaten aus der ersten Anmeldephase vergeben sind und infolge der
Zustimmungsregelung nicht mehr angepasst werden kénnen, verringert sich bei einer mittle-
ren oder hohen Streckenauslastung die noch zur Verfigung stehende Kapazitat drastisch.
Dabei kénnen im Einzelfall bereits kleinere Anpassungen, die die Betroffenen an den Tras-
sen aus der ersten Phase der Netzfahrplanerstellung vornehmen, zu weiteren fahrbaren
Trassen fuhren. Sofern infolge der gewahlten Ausgestaltung des Zustimmungserfordernisses
eine Anderung der zugewiesenen Kapazitaten nicht mehr méglich ist, kann dieses Optimie-
rungspotential flr die Anmeldungen aus der zweiten Phase der Netzfahrplanerstellung nicht
mehr genutzt werden. Im Rahmen des Stellungnahmeverfahrens hat eine Hinzugezogene
mit hoher Marktrelevanz darauf hingewiesen, dass alle Zugangsberechtigten im Interesse
einer bestmaoglichen Auslastung des Schienennetzes die Bereitschaft zur Koordinierung ha-
ben sollten.

Die Einschatzung der Bundesnetzagentur, dass bei der gewahlten Ausgestaltung die Zu-
gangsberechtigten die Zustimmung verweigern oder die Fiktionswirkung greift, wird auch
durch den Umstand gestitzt, dass ohne eine Kenntnis des tatsachlichen Konflikts eine sach-
gerechte Zustimmung nicht moglich ist. Bei einer abstrakten Abfrage spricht vieles daflr,
dass Zugangsberechtigte sich in der Regel gegen eine Zustimmung entscheiden werden,
weil sie die Entscheidung auf die gesamte bereits zugewiesene Trasse beziehen missen.
Die Zuweisung der gesamten Trasse entspricht dabei ihrem Antrag und ist moglicherweise
bereits den Zwangen einer Koordinierung mit Antragen aus der ersten Anmeldephase unter-
worfen gewesen. Dagegen kénnen Zugangsberechtigte bei einer Abfrage, die den tatsachli-
chen auftretenden Konflikt nennt, eine bessere Entscheidung treffen, die auf den tatsachli-
chen Umstanden beruht. Es ist beispielsweise denkbar, dass die konkreten Konflikte am
Anfang oder am Ende der beantragten Trasse auftreten und dabei die Trasse an sich und
die verkehrlichen Belange des Zugangsberechtigten nur geringfigig beeinflussen. Dabei
konnte etwa schon durch eine geringfugig spatere Ankunft am letzten Haltebahnhof eine
weitere Trasse mdglich werden. Gleiches gilt fir die bereits genannte Konstellation, dass
geringfligige Anderungen im Hauptlauf einer Zugfahrt die Sperrzeiten so beeinflussen, dass
ebenfalls eine weitere Trasse zugewiesen werden kann. Zudem kdnnen bei einer Kenntnis
des konkreten Konflikts auch die verkehrlichen Belange des Antragstellers eingeschatzt wer-
den, so dass im Zuge eines kooperativen Branchenverstandnisses Zugestandnisse moglich
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sind. In diesem Sinne ist eine Zustimmungsregel, die nur aus Anlass von tatsachlichen Kon-
flikten erfolgt, geeignet, eine bessere Nutzung des Schienennetzes der Betroffenen zu er-
maoglichen. Dies entspricht dem in § 52 Abs. 1 ERegG festgelegten Grundsatz, dass der Be-
treiber der Schienenwege allen Antragen auf Schienenwegkapazitat stattgeben muss, soweit
ihm dies mdglich ist.

Die von der Betroffenen gewahlte Ausgestaltung kann dagegen zur Folge haben, dass Opti-
mierungspotential ungenutzt bleibt. Damit wird sie den Interessen der Zugangsberechtigten
nicht gerecht. Insofern ist auch die von den Betroffenen fiir die beabsichtigte Ausgestaltung
des Zustimmungserfordernisses vorgetragene Begrindung zutreffend, aber nicht ausrei-
chend. Die Betroffenen haben vorgetragen, dass die von lhnen beabsichtigte abstrakte Zu-
stimmung sachgerecht sei, weil es fir die Beantwortung nur auf die betriebliche Flexibilitat
des Zugangsberechtigten ankomme. Sofern Zugangsberechtigte in dieser Hinsicht flexibel
seien, konnten sie auch abstrakt die Zustimmung erklaren. Eine Abfrage aus Anlass von
tatsachlichen Konflikten andere daran nichts und bringe auch keinen zusatzlichen Nutzen.
Dem ist entgegenzuhalten, dass, wie bereits dargestellt, auch bei einer geringen Flexibilitat
auf Seiten der Zugangsberechtigten, wie sie die Bundesnetzagentur und wohl auch die Be-
troffenen unterstellen, im Einzelfall noch Optimierungspotential bestehen kann. Diesem Um-
stand tragt die Ablehnung im tenorierten Umfang Rechnung.

Il. 3.4.3 Ermessenserwagungen

Das der Bundesnetzagentur zustehende Ermessen wird durch die behordliche Entscheidung
pflichtgemaR ausgelbt.

Gemal § 40 VwWVIG hat die Behdrde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der gesetzli-
chen Ermachtigung auszuiben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten.
Danach ist die Behorde gehalten, dass die zu treffende Entscheidung ihre Rechtfertigung in
den Zwecken des Gesetzes und der vom Gesetzgeber gewollten Ordnung der Materie finden
muss. Bei der Betatigung ihres Ermessens ist die Behorde verpflichtet, alle einschlagigen
Tatsachen und sonstigen Gesichtspunkte mit dem ihnen bei objektiver Betrachtung zukom-
menden Gewicht in Ansatz zu bringen und abzuwagen.

Zweck der in § 73 Abs. 1 Nr. 4 ERegG ausgesprochenen gesetzlichen Ermachtigung ist es,
dass die Bundesnetzagentur mit der Ablehnung beabsichtigter eisenbahnrechtswidriger
MaRnahmen einer drohenden Verletzung der in § 3 ERegG genannten Regulierungsziele
entgegenwirken kann. Im vorliegenden Fall von besonderer Relevanz sind die Regulierungs-
ziele des § 3 Nr. 1 und 2 ERegG. Danach sollen der Anteil des schienengebundenen Ver-
kehrs gesteigert und die Interessen der Zugangsberechtigten auf dem Gebiet der Eisen-
bahnmarkte bei der Forderung und Sicherstellung eines wirksamen Wettbewerbs in den Ei-
senbahnmarkten sowie die Verbraucherinteressen gewahrt werden. Wie bereits dargelegt
kann die MaRhahme zu einer besseren Auslastung des Schienennetzes sowie zu zusatzli-
chen oder attraktiveren Trassen fir die Zugangsberechtigten fiihren. Die MaRnahme dient
damit einem legitimen Zweck.

Die Malinahme ist auch geeignet, das angestrebte Ziel zu erreichen. Durch die Ablehnung
im tenorierten Umfang wird erreicht, dass das Zustimmungserfordernis nicht abstrakt und im
Vorwege abgefragt wird.

Die MalRnahme ist auch erforderlich. Ein milderes Mittel, das zum Erreichen des angestreb-
ten Ziels gleich geeignet ist, ist nicht ersichtlich. Die Betroffenen haben die Gelegenheit zu
einer Anpassung der beabsichtigten SNB-Anderung ungenutzt gelassen.
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Die MaRnahme ist angemessen und damit verhaltnismafig im engeren Sinne. Es sind keine
Einwirkungen der MaRnahme auf éffentliche oder private Belange zu erkennen, die die Mal3-
nahme als unzuldssig erscheinen lieRen. Die Interessen der Zugangsberechtigten sprechen
fur die Ablehnung im tenorierten Umfang, weil dadurch eine Koordinierung erreicht werden
kann, die sich an den tatsachlichen Erfordernissen orientiert. Dies kann zu qualitativ besse-
ren Trassen flhren. Zudem liegt es im o6ffentlichen Interesse, dass die verfligbare Schienen-
wegkapazitdt moglichst effektiv genutzt wird. Gegenlaufig dazu ist das Interesse der Be-
troffenen an einer moglichst einfachen Koordinierung. Die Komplexitat der Fahrplanerstel-
lung ist dabei nicht zu unterschatzen. Dadurch, dass die zugewiesenen Zugtrassen infolge
der behdérdlichen MalRhahme grundsatzlich als flexibel anzusehen sind, bis der Zugangsbe-
rechtigte auf eine konkrete Nachfrage die Zustimmung verweigert, steigt die Komplexitat bei
der Konstruktion der Anmeldungen aus der zweiten Phase der Netzfahrplanerstellung. Dabei
kann sich eine mittlere Zahl von Konflikten ergeben, bei denen im Einzelfall eine Zustimmung
abzufragen ist. Genauere Zahlen haben die Betroffenen dazu auf Nachfrage der Bundes-
netzagentur nicht vorgetragen. Die Zahl der mdglichen Konflikte wird allerdings durch die
erweiterten Konstruktionsspielrdaume spurbar verringert, da die Riucksprache zur Koordinie-
rung erst erfolgt, wenn auch nach Anwendung der Konstruktionsspielrdume keine konflikt-
freie Trasse konstruiert werden konnte. Die MaRnahme ist auch deshalb nicht unverhaltnis-
mafig, weil die Betroffenen Uber eine langjahrige Erfahrung bei der Trassenkonstruktion
verfugen. Sie haben es auch in der Hand, den Aufwand fir Koordinierungen zu reduzieren,
indem im Rahmen der Vorgabe aus § 56 Abs. 2 ERegG moglichst umfassende Informatio-
nen Uber verfigbare Kapazitatsreserven zur Verfigung gestellt werden, an denen sich Zu-
gangsberechtigte bei der Bestellung orientieren und Konflikte vermeiden kénnen. Der erh6h-
te Aufwand ist den Betroffenen zumutbar, weil er zu einer erhéhten Auslastung des Schie-
nennetzes flihren kann. Eine erfolgreiche Koordinierung kann weitere Trassenvergaben und
damit zusatzliche Trassenentgelte zur Folge haben. Er ist auch zeitlich leistbar, weil die (re-
lativ) engen Fristen flur die Zuweisung von Trassen im Gelegenheitsverkehr (5 Arbeitstage)
fur die zweite Netzfahrplanbearbeitungsphase nicht gelten. Nach den Regelungen der SNB
werden die Antrage ,zeitlich gestaffelt” abgearbeitet, es ist jedoch keine ,harte” Frist geregelt
(ob ggf. zukinftig eine Frist zu regeln sein wird, muss ggf. zu einem spateren Zeitpunkt noch
einmal gepruft werden). Daneben sind die den Betroffenen entstehenden Kosten ohnehin auf
die Trassenentgelte umzulegen.

Im Ubrigen hat sich die Bundesnetzagentur dazu entschieden, die weitere Ausgestaltung der
zweiten Netzfahrplanbearbeitungsphase nicht abzulehnen (vgl. dazu den Hinweis unter
11.3.11.2).

Il. 3.5 Ziffer 5 des Tenors: Datenaustausch bei ETCS-Stérung (Anlage 3.3.1 der SNB)

Die Beschlusskammer lehnt die beabsichtigten Anderungen in Anlage 3.3.1 in dem aus dem
Tenor ersichtlichen Umfang ab.

Die Entscheidung basiert auf dem Umstand, dass die beabsichtigte Anderung (hierzu unter
Ziffer 11.3.5.1) nicht mit §§ 10 Abs. 1 bis 3, 11 Abs. 1 ERegG vereinbar ist (hierzu unter Ziffer
11.3.5.2). Nach Abwéagung des Fur und Wider war sie abzulehnen (hierzu unter Ziffer 11.3.5.3).
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Il. 3.5.1 Beabsichtigte Anderung

Die Betroffenen beabsichtigen die Einfihrung einer Regelung zur Datenlieferung durch Zu-
gangsberechtigte, die von ETCS-Storfallen betroffen sind.

»,(1) Einleitung

»(...) Damit die DB Netz AG ETCS-Stérfélle analysieren und bewerten kann, sind ne-
ben den streckenseitigen technischen Daten ggf. auch Fahrzeugdaten notwendig. Die
Mitwirkung der EVU ist in solchen Féllen unbedingt erforderlich. Die entsprechende
Verfahrensweise wird ebenfalls in diesem Anhang geregel.

(12) Allgemeine Mitwirkungsverpflichtung des EVU (qgdiltig fiir alle ETCS-Level)

ETCS als Zugbeeinflussungssystem besteht aus verschiedenen Komponenten, deren
komplexes Zusammenwirken erst den Eisenbahnbetrieb ermdéglicht. Hierzu ist auch
die korrekte Funktion von Komponenten erforderlich, auf die die DB Netz AG als Inf-
rastrukturbetreiber keinen direkten Einfluss hat. Hierbei sind im Wesentlichen alle
ETCS-Anteile auf den Fahrzeugen der Eisenbahnverkehrsunternehmen gemeint.

Treten Beeinflussungen im Bahnbetrieb (z. B. Stérungen auf den Tfz) auf, so ist das
EIU verpflichtet deren Ursache zu analysieren, deren Sicherheitsrelevanz fiir den Ei-
senbahnbetrieb zu bewerten und ggf. alle notwendigen MalBnahmen zu ergreifen, um
Gefahren abzuwenden und den sicheren Eisenbahnbetrieb weiter zu gewéhrleisten.

Werden zur Analyse Informationen der beteiligten EVU oder technische Daten aus
den beteiligten Fahrzeugen (insbesondere JRU-Daten oder andere fahrzeugspezifi-
sche Fehleranalysedaten) bendtigt, so sind die EVU verpflichtet, diese an die DB
Netz AG zu tbergeben, damit die Analyse der Stérung erfolgen kann.

Die Daten miissen in elektronisch lesbarer Form innerhalb von 15 Werktagen nach
der Anforderung durch die zusténdige Bauartbetreuung ETCS unter Angabe des ent-
sprechenden Stérfalles bereitgestellt werden. Sofern erforderlich, muss auch eine Hil-
festellung bei der Interpretation der Daten durch das EVU bzw. den Fahrzeugherstel-
ler erfolgen. Alle Informationen sind an folgende Adresse zu (ibermitteln:

ETCS-Monitoring@deutschebahn.com

Die DB Netz AG verpflichtet sich, alle Informationen vertraulich zu behandeln und
diese nur im Rahmen der Stérungsanalyse zu verwenden. Miissen Informationen an
Dritte (z. B Infrastrukturhersteller) weitergegeben werden, so wird zuvor das EVU in-
formiert und fiir den jeweiligen Stérfall dessen Einwilligung eingeholt.

Den genauen Verfahrensablauf kann dem Ablaufdiagramm unter (15) entnommen
werden.”

Unter (15) soll dartuber hinaus ein Ablaufdiagramm zur Mitwirkung der EVU aufge-
nommen werden.

Il. 3.5.2 VerstoB gegen §§ 10 Abs. 1 bis 3, 11 Abs. 1 ERegG
Die beabsichtigte Regelung verstof3t gegen §§ 10 Abs. 1 bis 3, 11 Abs. 1 ERegG.

Nach diesen Vorschriften haben die Zugangsberechtigten das Recht auf Zugang zu Eisen-
bahnanlagen fur alle Arten von Schienenguterverkehrsdiensten sowie fur alle Arten von Per-
sonenverkehrsdiensten zu angemessenen, nichtdiskriminierenden und transparenten Bedin-
gungen. Gemal § 11 Abs. 1 ERegG hat ein Betreiber der Schienenwege fir alle Zugangsbe-
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rechtigten die Leistungen des Mindestpakets nach Anlage 2 Nr. 1 ERegG zu angemessenen,
nichtdiskriminierenden und transparenten Bedingungen zu erbringen.

Zugangsbedingungen in SNB sind nicht angemessen, wenn sie die Zugangsberechtigten
unter Berlcksichtigung der Ziele des § 3 ERegG unangemessen benachteiligen, sodass sie
in der Ausubung ihres Zugangsrechtes behindert werden. Eine angemessene SNB-Klausel
ist in Anbetracht der Vertragsgestaltungsfreiheit des Betreibers der Schienenwege dann ge-
geben, wenn sie sich vor dem Hintergrund der Regulierungsziele und einer moglichst guten
Gewahrleistung des Zugangsrechts als gerecht und billig erweist. Bei der Frage, ob ein Ver-
stol} gegen das Gebot der Angemessenheit vorliegt, ist zu klaren, ob eine Klausel eine Ver-
tragspartei unbillig benachteiligt (vgl. Urteil des VG Koln v. 22.02.2019, Az.: 18 K 11831/16,
juris, Rn. 124 ff.). Auf der anderen Seite bedeutet es aber, dass die Zugangsberechtigten
nicht bessere Bedingungen als in einem wettbewerblichen Umfeld beanspruchen koénnen.
Einerseits sind die legitimen Geschéaftsinteressen der Betreiber der Infrastruktur zu berick-
sichtigen. Andererseits ist ein Missbrauch des strukturellen Ungleichgewichts zu vermeiden
(vgl. VG KéIn, Urteil vom 22.02.2019, Az. 18 K 11831/16, juris Rn. 126).

Eine grundsatzliche Pflicht zur Zusammenarbeit zwischen dem EIU und dem EVU ist in der
Richtlinie (EU) 2016/798 des Europaischen Parlaments und des Rates Uber Eisenbahnsi-
cherheit vom 11. Mai 2016 vorgesehen. Wann immer dies zweckmafig ist, sollten die EIU
und die EVU bei der Umsetzung von Maflinahmen zur Risikokontrolle zusammenarbeiten
(Erwagungsgrund Nr. 7). Aus Art. 4 Abs. 1 lit. d) Nr. i) sowie Abs. 3 lit a) und b) geht hervor,
dass die MalRnahmen zur Risikobegrenzung ggf. in gegenseitiger Zusammenarbeit durchge-
fuhrt werden sollten. Auch gemal Kapitel 4.4 der Delegierten Verordnung (EU) 2018/762 der
Kommission vom 8. Marz 2018 uber gemeinsame Sicherheitsmethoden bezuglich der Anfor-
derungen an Sicherheitsmanagementsysteme gemaR der Richtlinie (EU) 2016/798 des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der Verordnungen (EU) Nr.
1158/2010 und (EU) Nr. 1169/2010 haben die Organisationen angemessene Kommunikati-
onskanale festzulegen, um sicherzustellen, dass sicherheitsrelevante Informationen zwi-
schen den verschiedenen Ebenen der Organisation sowie mit externen Beteiligten ein-
schliel3lich Auftragnehmern, Partnern und Zulieferern, ausgetauscht werden. Gegen diese
Pflichten zur gegenseitigen Ausgestaltung von sicherheitsrelevanten Informationen verstoft
die beabsichtigte Regelung der Betroffenen und stellt damit eine unangemessene Regelung
dar.

Nach diesen Malstaben ist die beabsichtigte Regelung unangemessen, weil die fehlende
Reziprozitat gegen Art. 4 Abs. 1 lit. d) Nr. i) sowie Abs. 3 lit a) und b) der Richtlinie (EU)
2016/798 verstolit.

Von Seiten der Zugangsberechtigten wurde vorgetragen, dass eine Auswertung von ETCS-
Stérungen (Strecke und Fahrzeug) sinnvollerweise gemeinsam durchgefihrt werden sollte.
Dafir wirden die Zugangsberechtigten im Storfall auch die netzseitigen Diagnosedaten be-
notigen. Der Zugang zu diesen Daten sei wesentlich, um mehr Informationen zur Datenana-
lyse zu erhalten (z.B. Uber den Diagnoserechner zu Wegmessung und Funk). Nur Uber die
Analyse dieser Daten sei eine aktive Storungsbeseitigung seitens des EVU moglich. Es fehle
aber eine Regelung dazu, dass auch die EVU einen Anspruch auf Herausgabe der Netz-
Diagnosedaten sowie der Analyseergebnisse hatten.

Aus Sicht der Betroffenen sei es nicht notwendig, netzseitig Daten zur Verfugung zu stellen.
Die Fahrzeuge wirden alle Daten der benutzten Streckenelemente aufzeichnen bzw. es
kénne der Triebfahrzeugfihrer seitens der EVU zum Ablauf des Stérfalls befragt werden. In
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ihrer Stellungnahme vom 06.11.2019 haben die Betroffenen einen Sachverhalt dargestellt, in
welchem das betroffene EVU allein durch Analyse der Fahrzeugdaten nicht in der Lage war,
die Ursache der Nutzungsstorung zu ermitteln. Das EVU habe die Betroffenen um weiterge-
hende Informationen gebeten und entsprechende Angaben zum Bereich der fehlerhaften
Funktion erhalten. Mit diesen Informationen sei das EVU in der Lage gewesen, den Fehler
zu ermitteln und zu beheben.

Eine Befragung des jeweiligen Triebfahrzeugfuhrers (subjektiv) ist nicht vergleichbar mit ei-
ner Analyse eines elektronisch vorhandenen Datenbestandes (objektiv). Eine vollstandige
Ubertragung von streckenrelevanten Daten an die Fahrzeuge liegt nicht vor. Von Relevanz
sein kénnen grundsatzlich alle Daten von Infrastrukturelementen des "European Rail Traffic
Management System" (ERTMS) gemaR Technischer Spezifikation fur die Interoperabilitat
"Zugsteuerung, Zugsicherung und Signalgebung" (TSI ZZS). Davon umfasst sind u.a. die
Daten von Eurobalisen sowie, falls vorhanden, von ETCS-Zentralen (Radio Block Centre) in
Form von Projektierungsdaten, Prozessdaten und Fehler- bzw. Stérungsdaten. Es wird auch
Sachverhalte geben, in denen beiden Parteien anhand ihrer eigenen Daten ausreichende
Informationen zur Fehleranalyse vorliegen. Dies gilt ebenso fir Informationen, die das EIU
zur Fehleranalyse bendétigt wie flir Informationen, die das EVU zur Fehleranalyse bendétigt.
Ebenso sind aber Sachverhaltsgestaltungen denkbar, in denen die den Beteiligten jeweils
isoliert vorliegenden Informationen nicht ausreichen, um die Stérungsursache umfangreich
aufklaren zu konnen. Die Betroffenen haben selbst einen Sachverhalt benannt, in welchem
das EVU auf weitere Daten der Betroffenen angewiesen war, um den Fehler ermitteln und
beheben zu kénnen.

Die Pflichten zur gegenseitigen Zusammenarbeit ergeben sich aus der o0.g. Richtlinie (EU)
2016/798 sowie der Delegierten Verordnung (EU) 2018/762.

Die Verantwortung fur den sicheren Betrieb des Eisenbahnsystems der Union und die Be-
grenzung der damit verbundenen Risiken wird den EIU und den EVU gemal Art. 4 Abs. 1 lit.
d) der Richtlinie (EU) 2016/798 jeweils fur ihren Teil des Systems auferlegt. Auch das AEG
sieht in § 4 Abs. 1 und 3 vor, dass die EVU verpflichtet sind, ihren Betrieb sicher zu flhren.
Die Fahrzeuge haben die Anforderungen an die 6ffentliche Sicherheit einzuhalten.

Die EVU tragen dementsprechend eine Verantwortung fir die Risikobegrenzung ihres Teil-
systems Fahrzeuge. Insbesondere weil ETCS als Zugbeeinflussungssystem aus verschie-
denen Komponenten besteht, die sich gegenseitig beeinflussen und zusammenwirken, ist es
sinnvoll und notwendig, aufgetretene Storfalle im Zusammenwirken von Strecke und Fahr-
zeug zu betrachten und zu analysieren. Dazu ist ein gegenseitiger Datenaustausch notwen-
dig. Nach dem Vortrag der Zugangsberechtigten gab es bis vor kurzem noch ein ,Gremium
Fehlerboard®, in welchem Storfalle gemeinsam analysiert worden sein. Das Gremium existie-
re aber zwischenzeitlich nicht mehr.

Um die Stoérfalle vollumfanglich analysieren zu kénnen, sind die Zugangsberechtigten auf
eine Versorgung auch mit streckenseitigen Daten angewiesen. Es reicht nicht aus, wenn die
Zugangsberechtigten die Analyseergebnisse seitens der Betroffenen erhalten, wenn sich
Anhaltspunkte fur eine Fehlfunktion oder Unzulanglichkeit des betroffenen Fahrzeugs oder
der Baureihe ergeben. Die Zugangsberechtigten kdnnen sich nicht ausschlieRlich auf eine
Einschatzung der Betroffenen verlassen. Damit wiirden sie ihrer eigenen Sicherheitsverant-
wortung nicht gerecht werden. AuRerdem konnte den Zugangsberechtigten letztlich der Zu-
gang zur Infrastruktur verweigert werden, wenn sie nicht in der Lage sind, Stérungen im Zu-
sammenhang mit ihnren Fahrzeugen dauerhaft zu beseitigen.
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Die Betroffenen haben die Aufnahme einer gegenseitigen Ausgestaltung der Regelung abge-
lehnt. Sie sehen keinen Bedarf fir eine Datenlibertragung an die EVU. Allerdings sehen sie
Bedarf dafiir, die EVU zur Uberlassung der betreffenden Daten innerhalb eines festgelegten
Zeitraumes zu verpflichten.

Ausweislich der Begriindung des Regierungsentwurfs fir das ERegG ist die Sicherheit des
Transportes von Personen und Gutern ein tibergeordneter Belang: Die Einhaltung eines ho-
hen Sicherheitsniveaus ist Aufgabe fur alle Unternehmen und Behoérden (vgl. BT Drs.
18/8334, S. 174). Um diesem Ziel gerecht zu werden, ist ein gegenseitiges Zusammenwirken
bei der Analyse von Stoérfallen und bei der Erarbeitung von risikobegrenzenden Mal3nahmen
erforderlich. Den Interessen der Zugangsberechtigten kann daher nur durch eine gegenseiti-
ge Ausgestaltung der Regelung zur Mitwirkungspflicht bei der Analyse von Storfallen Rech-
nung getragen werden.

Il. 3.5.3 Ermessenserwagungen

Das der Bundesnetzagentur zustehende Ermessen wird durch die behdrdliche Entscheidung
pflichtgeman ausgelbt.

Gemal § 40 VwWVIG hat die Behdrde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der gesetzli-
chen Ermachtigung auszuiben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten.
Danach ist die Behorde gehalten, dass die zu treffende Entscheidung ihre Rechtfertigung in
den Zwecken des Gesetzes und der vom Gesetzgeber gewollten Ordnung der Materie finden
muss. Bei der Betatigung ihres Ermessens ist die Behdrde verpflichtet, alle einschlagigen
Tatsachen und sonstigen Gesichtspunkte mit dem ihnen bei objektiver Betrachtung zukom-
menden Gewicht in Ansatz zu bringen und abzuwagen.

Zweck der in § 73 Abs. 1 Nr. 4 ERegG ausgesprochenen gesetzlichen Ermachtigung ist es,
dass die Bundesnetzagentur mit der Ablehnung beabsichtigter eisenbahnrechtswidriger
MaRnahmen einer drohenden Verletzung der in § 3 ERegG genannten Regulierungsziele
entgegenwirken kann. Im vorliegenden Fall von besonderer Relevanz sind die Regulierungs-
ziele des § 3 Nr. 2 sowie Nr. 5 ERegG. Danach sollen die Interessen der Zugangsberechtig-
ten auf dem Gebiet der Eisenbahnmarkte bei der Férderung und Sicherstellung eines wirk-
samen Wettbewerbs in den Eisenbahnmarkten sowie die Verbraucherinteressen gewahrt
werden. Daruber hinaus ist ein sicherer, leistungsfahiger und zuverlassiger Betrieb der Ei-
senbahninfrastruktur zu gewahrleisten. Die Sicherheit des Transportes von Personen und
Gutern als Ubergeordneter Belang erfordert die Einhaltung eines hohen Sicherheitsniveaus
durch alle Unternehmen und Behdrden.

Die beabsichtigten Regelungen wirden dazu fihren, dass die Betroffenen zwar vollumfang-
lich von den EVU alle notwendigen Daten anfordern kénnten und die EVU zur Mitwirkung an
der Analyse von Storfallen verpflichten kdnnten. Die EVU kénnten aber ihrerseits keine For-
derungen gegenilber den Betroffenen durchsetzen.

Die im Tenor ausgesprochene Ablehnung der beabsichtigten Regelungen ist geeignet, diese
Zugangseinschrankungen zu verhindern.

Mildere Mittel mit gleicher Schutzwirkung flr das dargelegte Ziel sind nicht ersichtlich. Eine
teilweise Ablehnung nur bestimmter Passagen kam nicht in Betracht. Die Intention der Be-
troffenen ging dahin, eine Mitwirkungspflicht der EVU hinsichtlich der fahrzeugspezifischen
Daten zu etablieren. Die beabsichtigen Anderungen in den Abséatzen 1, 12 und 15 sind dem-
entsprechend als Gesamtkomplex zu verstehen. So ergibt beispielsweise die beabsichtigte
Verpflichtung, mit den Informationen vertraulich umzugehen, nur im Zusammenhang mit den
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zuvor beschriebenen Informationen Sinn. Ausgenommen von der Ablehnung sind allerdings
die beabsichtigten redaktionellen Anderungen (Datumsangaben, Seitenzahlen, orthographi-
sche Anpassungen sowie die Erganzung der Uberschrift von Abs. 10). Entgegen der Darstel-
lung der Betroffenen in ihrer Stellungnahme vom 06.11.2019 wird keine generelle Bereitstel-
lung von Daten gefordert. Die Betroffenen beabsichtigten eine Formulierung, nach der die
EVU verpflichtet werden sollten, Informationen oder technische Daten aus den beteiligten
Fahrzeugen an die Betroffenen zu Gbermitteln, sofern diese fur die Fehleranalyse bendtigt
werden. Eine dementsprechende Formulierung fir die Verpflichtung der Betroffenen, Daten
an die EVU zu Ubermitteln, soweit diese fur die Fehleranalyse erforderlich sind, ware ausrei-
chend.

Darlber hinaus tritt die Ablehnung aufschiebend bedingt zum 24.01.2020 in Kraft fir den
Fall, dass die Betroffenen die Bundesnetzagentur bis zu diesem Zeitpunkt nicht Gber eine
beabsichtigte Ergadnzung der Regelung unterrichtet haben, mit der die Reziprozitat der Rege-
lung gewahrleistet wird. Im Rahmen einer Ermessensentscheidung kann durch eine Bedin-
gung sichergestellt werden, dass die Belastung flr den Adressaten nur wirksam wird, wenn
der Sachverhalt auch wirklich gegeben ist, an den die Behdrde die in dem Verwaltungsakt
festgelegte Rechtsfolge knupfen will. (vgl. Bader/Ronellenfitsch, in: BeckOK VwVfG, § 36,
Rn. 46). Wirden die Betroffenen die Regelung bis zum 24.01.2020 reziprok ausgestalten,
ware kein Verstold gegen Eisenbahnrecht gegeben, so dass in dem Fall kein Bedarf fir eine
Ablehnung bestehen wirde. Es handelt sich vorliegend um eine geringfligige Anpassung.
Der Text in der bisherigen Ausgestaltung ware lediglich zu ergénzen. Die Betroffenen haben
dementsprechend die Moglichkeit, mit ihrer Entscheidung die Ablehnung der Klausel abzu-
wenden. Die Frist bis zum 24.01.2020 wurde in Anbetracht der sechswdchigen Prifungsfrist
gemall §73 Abs. 1 Nr. 4 ERegG sowie des Beginns der Trassenbestellphase am
14.03.2020 gewahlt. Vor dem Hintergrund des (berschaubaren Anderungsbedarfs ist die
gewahlte Frist angemessen und erlaubt auch die vorherige Durchfihrung des obligatori-
schen Stellungnahmeverfahrens nach § 19 Abs. 2 ERegG.

Die vom Eisenbahn-Bundesamt vorgeschlagene Variante, den Betroffenen aufzuerlegen,
den Informationsaustausch auch in die andere Richtung zu gewahrleisten, wiirde vorausset-
zen, dass es sich bei der betreffenden Regelung um eine solche handelt, die zwingend in die
SNB aufzunehmen ware, dass es also den Betroffenen nicht auch mdéglich ware, gar keine
Regelung zu treffen. Da sich die grundsatzliche Verpflichtung zum gegenseitigen Austausch
sicherheitsrelevanter Informationen aus der o.g. Richtlinie und Delegierten Verordnung
ergibt, ist nach derzeitiger Einschatzung nicht davon auszugehen, dass es sich um einen
Sachverhalt handelt, der zwingend in den SNB zu regeln ist. Dennoch haben Regelungen
zur Ausgestaltung der gesetzlichen Vorgaben selbstverstandlich den Anforderungen an Dis-
kriminierungsfreiheit, Angemessenheit und Transparenz zu genugen.

Die Ablehnung der beabsichtigten Regelung ist schlief3lich verhaltnismalig im engeren Sin-
ne. Es sind keine Einwirkungen der Ablehnung auf private oder 6ffentliche Belange zu ent-
decken, die in der Abwagung deren Vornahme unzuldssig erscheinen liel3e.

Den Betroffenen steht es frei, die beabsichtigte Anderung in entsprechend angepasster Form
erneut vorzulegen. Hierbei sollten sie berlcksichtigen, dass sie die Interessen der Zugangs-
berechtigten hinreichend wahren und die Regelung entsprechend wechselseitig ausgestal-
ten. Die Betroffenen haben lediglich vorgetragen, dass sie keinen Bedarf dafir sehen, ihrer-
seits dem EVU Daten zur Verfiigung zu stellen. Aus ihrer Sicht dirfte demnach der Anwen-
dungsbereich fiir eine notwendige Ubermittiung von Daten an die Zugangsberechtigten sehr
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eng sein. Daher ist nicht nachvollziehbar, aus welchem Grund die Betroffenen die wechsel-
seitige Ausgestaltung abgelehnt haben.

Insbesondere vor dem Hintergrund der gesetzlich vorgesehenen Zusammenarbeit zwischen
EIU und EVU bei der Risikoanalyse sowie bei der Erarbeitung von risikobegrenzenden Maf}-
nahmen ist eine wechselseitige Ausgestaltung von Mitwirkungspflichten erforderlich und
sinnvoll. Auf diese Weise kénnen beide Beteiligten ihrer jeweiligen Sicherheitsverantwortung
gerecht werden.

Il. 3.6 Ziffer 6 des Tenors: Konstruktionsspielraume bei BaumaBnahmen (Richtlinie
402.0305, Abschnitt 3 Abs. 8)

Die Beschlusskammer lehnt die beabsichtigte Aufnahme des Absatzes 8 in Abschnitt 3 der
Richtlinie 402.0305 ab.

Die Entscheidung basiert auf dem Umstand, dass die beabsichtigte Anderung (hierzu unter
Ziffer 11.3.6.1) nicht mit §§ 52 Abs. 4 ERegG vereinbar ist (hierzu unter Ziffer 11.3.6.2). Nach
Abwagung des Fur und Wider war sie abzulehnen (hierzu unter Ziffer 11.3.6.3).

II. 3.6.1 Beabsichtigte Anderung

Die Betroffenen beabsichtigen die Aufnahme des folgenden Absatzes als Absatz 8 in Ab-
schnitt 3 der Richtlinie 402.0305:

,Bei baubedingten Einschrdnkungen der Infrastruktur mit Beriicksichtigung im Netz-
fahrplan, fiir die keine verbindlichen Verkehrsartenmixe im Rahmen der aktualisierten
Planungsparameter kommuniziert worden sind, wendet die DB Netz AG abweichend
von Ziffer 4.2.1.6 der SNB Konstruktionsspielrédume von +/- 30 Minuten im Schienen-
personenverkehr und +/- 90 Minuten im Schienengliterverkehr im Rahmen der Tras-
senkonstruktion an.”

Il. 3.6.2 VerstoR gegen § 52 Abs. 4 ERegG
Die beabsichtig Anderung ist nicht mit den Vorgaben von § 52 Abs. 4 ERegG vereinbar.

Nach dieser Vorschrift hat der Betreiber der Schienenwege das Recht, innerhalb vertretbarer
Grenzen Schienenwegkapazitat anzubieten, die von der beantragten Kapazitat abweicht. Zu
den Grundsatzen der Regelung vgl. Ziffer 11.3.3.2.

Grundsatzlich sehen die SNB bislang in Ziffer 4.2.1.6 vor, dass fiur die Konstruktion von
Trassen im Netzfahrplan im Schienenpersonenverkehr ein Spielraum von +/- 3 Minuten und
im Schienenguterverkehr sowie auch fur Gbrige Zugtrassen (z.B. Triebfahrzeugfahrten) von
+/- 30 Minuten vertretbar ist. FUr das Marktsegment Punkt-zu-Punkt im Schienenpersonen-
fernverkehr wurde bislang ein Konstruktionsspielraum von +/- 30 Minuten fur vertretbar ge-
halten. Fir die Marktsegmente mit dem Zusatz Z-Flex und R-Flex gilt ein Konstruktionsspiel-
raum von +/- 120 Minuten fir vertretbar. GemalR der Richtlinie 402.0305, Abschnitt 2 Abs. 3
gelten im Rahmen der verbindlichen Verkehrsartenmixe Konstruktionsspielrdume von +/- 30
Minuten im Schienenpersonenverkehr sowie von +/- 90 Minuten im Schienenguterverkehr.

Bislang ist davon auszugehen, dass diese Abweichungen von der Anmeldung noch als ver-
tretbar angesehen werden kénnen und die Interessen der Zugangsberechtigen hinreichend
beritcksichtigt sind (vgl. Ziffer 11.3.3.2.2). Bewegen sich die Betroffenen innerhalb dieser vor-
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gesehenen Grenzen, muss dementsprechend keine Ricksprache mit dem betreffenden Zu-
gangsberechtigten erfolgen.

Im Hinblick auf die Marktsegmente ,Punkt-zu-Punkt‘ sowie ,Z-Flex* und ,R-Flex* ist zu be-
rucksichtigen, dass die grofReren Konstruktionsspielrdume in Korrelation mit den damit ver-
bundenen Entgeltnachlassen stehen. Im Zusammenhang mit dem verbindlichen Verkehrsar-
tenmix ist in § 44 Abs. 1 S. 2 ff. ERegG die Mdglichkeit vorgesehen, ein besonderes Zuwei-
sungsverfahren anzuwenden, fur den Fall, dass die Schienenwegkapazitat aufgrund von
Baumalnahmen im Netzfahrplan voriibergehend nur eingeschrankt zur Verfigung steht. Ein
Bestandteil dieses besonderen Zuweisungsverfahrens ist die Festlegung abweichender Kon-
struktionsspielrdume.

Auf den letztgenannten Sachverhalt nehmen die Betroffenen Bezug. Sie erkennen keinen
Unterschied zur Sachlage bei verbindlichen Verkehrsartenmixen.

Innerhalb des in § 44 Abs. 1 S. 2 bis 6 ERegG geregelten ,besonderen Zuweisungsverfah-
rens bei eingeschrankter Infrastruktur im Netzfahrplan“ besteht die Moglichkeit, besondere
Regelungen in den SNB zu beschreiben. Diese konnen aber nur fur die gesetzlich beschrie-
bene Festlegung verbindlicher Verkehrsartenmixe Anwendung finden. In diesem Fall méch-
ten die Betroffenen aber auf’erhalb des besonderen Zuweisungsverfahrens Regelungen fest-
legen, die nicht auf § 44 Abs. 1 S. 2 bis 6 ERegG beruhen kénnen. Sie begrinden dies da-
mit, dass die Sachlage bei Baumalinahmen mit verbindlichem Verkehrsartenmix sich nicht
von der Sachlage bei BaumafRnahmen im Netzfahrplan ohne verbindlichen Verkehrsartenmix
unterscheide. Grundsatzlich sei die noch zur Verfigung stehende Kapazitat bei Baumal}-
nahmen stark eingeschranki.

Fir die gemal Richtlinie 402.0305, Abschnitt 2 Abs. 3 im Rahmen der verbindlichen Ver-
kehrsartenmixe geltenden Konstruktionsspielrdume von +/- 30 Minuten im Schienenperso-
nenverkehr sowie von +/- 90 Minuten im Schienenglterverkehr wurde u.a. die Uberlegung
der Betroffenen zu Grunde gelegt, dass sich die Taktdichte des Schienenpersonenverkehrs
bei Anwendung eines Konstruktionsspielraumes von +/- 30 Minuten mit dem System der
stiindlichen Betrachtungsweise des Verkehrsartenmixes vereinbaren lasse. Flr den Schie-
nengulterverkehr gilt allgemein, dass er zeitlich flexibler ist als der Schienenpersonenverkehr.
Der Giterverkehr ist nicht zwangslaufig auf die Einhaltung eines Taktes angewiesen. Die
Betroffenen waren davon ausgegangen, dass sie innerhalb eines Konstruktionsspielraumes
in H6he von +/- 90 Minuten eine zeitliche Lage fir Trassen des Giterverkehrs durch die die
BaumafRnahme finden kdnnten.

Die verbindlichen Verkehrsartenmixe finden flir solche Baumalhahmen keine Anwendung,
bei denen die baubedingte Kapazitatseinschrankung voraussichtlich nicht das unterstellte
Betriebsprogramm hinsichtlich der Anzahl der durchzufihrenden Zugtrassen beeintrachtigt.
Fur derartige BaumalRRnahmen gelten die Regelungen des besonderen Zuweisungsverfah-
rens dementsprechend nicht. Es besteht kein Bedarf, Verkehrsartenmixe pro Stunde festzu-
legen, weil die im bisherigen Netzfahrplan zu Grunde gelegte Anzahl von Trassen trotz der
Einschrankungen gefahren werden kann. Ggf. besteht Bedarf daflir, den geltenden Konstruk-
tionsspielraum von +/- 3 Minuten im Schienenpersonenverkehr zu Uberschreiten. Dies ist
allerdings nach Ricksprache mit dem betreffenden Zugangsberechtigten auch ohne weiteres
mdglich. Inwiefern bei dem fir die Gbrigen Zugtrassen geltenden Konstruktionsspielraum von
+/- 30 Minuten ebenfalls erhdhter Bedarf besteht, diesen Spielraum zu Uberschreiten, ist
nicht einschatzbar. Hierzu liegt auch kein Vortrag seitens der Betroffenen vor. Aber auch in
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dem Fall ist nach Ricksprache mit dem betreffenden Zugangsberechtigten ein Abweichen
vom grundsatzlich geltenden Spielraum mdglich.

Die Zugangsberechtigten des Schienenpersonenverkehrs und die des Schienenglterver-
kehrs haben vorgetragen, dass die beabsichtigten hohen Konstruktionsspielrdume nicht rea-
lisierbar seien. Das Ergebnis der Trassenkonstruktion sei bei derart gro3en Spielrdumen
nicht mehr kalkulierbar. * Soweit fiir den betroffenen Zugangsberechtigten im konkreten Fall
eine uber den herkdmmlichen Konstruktionsspielraum hinausgehende Abweichung vertret-
bar ist, werde er den Betroffenen entsprechend erweiterte Konstruktionsspielrdume einrau-
men. Daruber hinaus ist zu bertcksichtigen, dass die Zugangsberechtigten bereits heute von
der Moglichkeit Gebrauch machen, den Betroffenen gréf3ere Konstruktionsspielrdume einzu-
raumen. Wahlen die Zugangsberechtigten im Gilterverkehr das Marktsegment mit dem Zu-
satz ,Z-Flex" (zeitliche Flexibilitat) oder ,R-Flex® (raumliche Flexibilitat), rdumen sie hiermit
dem Konstrukteur einen Konstruktionsspielraum von +/- 120 Minuten ein. Diese Mdglichkeit
besteht auch im Fall von Baumalinahmen.

Il. 3.6.3 Ermessenserwagungen

Das der Bundesnetzagentur zustehende Ermessen wird durch die behoérdliche Entscheidung
pflichtgemaf ausgeubt.

Gemal § 40 VwWVIG hat die Behdrde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der gesetzli-
chen Ermachtigung auszuliben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten.
Danach ist die Behorde gehalten, dass die zu treffende Entscheidung ihre Rechtfertigung in
den Zwecken des Gesetzes und der vom Gesetzgeber gewollten Ordnung der Materie finden
muss. Bei der Betatigung ihres Ermessens ist die Behdrde verpflichtet, alle einschlagigen
Tatsachen und sonstigen Gesichtspunkte mit dem ihnen bei objektiver Betrachtung zukom-
menden Gewicht in Ansatz zu bringen und abzuwagen.

Zweck der in § 73 Abs. 1 Nr. 4 ERegG ausgesprochenen gesetzlichen Ermachtigung ist es,
dass die Bundesnetzagentur mit der Ablehnung beabsichtigter eisenbahnrechtswidriger
MaRnahmen einer drohenden Verletzung der in § 3 ERegG genannten Regulierungsziele
entgegenwirken kann. Im vorliegenden Fall von besonderer Relevanz sind die Regulierungs-

3 In diesem Kontext ist auch ein Nebeneffekt auf Ziffer 4.2.1.9 Buchstabe ¢ der SNB relevant. Danach wird der
Zugangsberechtigte aufgefordert, den Nachweis zu erbringen, dass er tatséchlich die Absicht hat und in der Lage
ist, die angemeldeten Trassen zu nutzen, wenn er innerhalb der letzten beiden Netzfahrplanperioden nicht jeweils
mindestens 70 % der auf seine Anmeldung hin angebotenen Trassen im Netzfahrplan in Anspruch genommen
hat. Sollte er den Nachweis nicht erbringen, werden die Vorrangkriterien nach Buchstabe a) von ihm als nicht
erfiillt angesehen. Gemél dieser Regelung hat ein Zugangsberechtigter eine Trasse u. a. nicht in Anspruch ge-
nommen, wenn er ein Trassenangebot ablehnt. Wenn aus Sicht der Zugangsberechtigten die Ergebnisse der
Trassenkonstruktion bei den oben in Rede stehenden groBeren Konstruktionsspielrdumen nicht mehr kalkulierbar
sind, steigt damit das Risiko, dass Zugangsberechtigte Trassenangebote ablehnen, weil sie wirtschaftlich nicht
tragfahig bzw. nicht realisierbar sind. Lehnen die Zugangsberechtigte mehr Trassenangebote ab, laufen sie je-
doch wiederum Gefahr, die 70 %-Schwelle der Ziffer 4.2.1.9 Buchstabe c) zu unterschreiten und dadurch in
einem Trassenkonflikt nachweispflichtig hinsichtlich ihrer tatsichlichen Absicht und Lage der Trassennutzung
zu werden.

Die Beschlusskammer weist darauf hin, dass § 60 ERegG allein ,,vereinbarte* und nicht blof ,,angemeldeten*
Zugtrassen betrifft. Die Uberpriifung von Ziffer 4.2.1.9 SNB ist jedoch insoweit nicht Gegenstand dieses Verfah-
rens (vgl. Ziffer I1.3.11.1).
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ziele des § 3 Nr. 2 ERegG. Danach sollen die Interessen der Zugangsberechtigten auf dem
Gebiet der Eisenbahnmarkte bei der Férderung und Sicherstellung eines wirksamen Wett-
bewerbs in den Eisenbahnmarkten sowie die Verbraucherinteressen gewahrt werden.

Die beabsichtigten Regelungen wirden in der vorgesehenen Auspragung dazu flhren, dass
die Betroffenen innerhalb weitgehender Spielrdume von der Trassenanmeldung abweichen
kénnten und somit eine Planungssicherheit sowie die Durchfihrbarkeit von wirtschaftlich
tragfahigen Verkehren nicht mehr gewahrleistet ware. Grundsatzlich sind die Betreiber der
Schienenwege gemal’ §§ 44 Abs. 3, 52 Abs. 1 ERegG verpflichtet, allen Antragen soweit wie
moglich stattzugeben. § 52 Abs. 4 ERegG gestattet ein Abweichen von den Antragen inner-
halb vertretbarer Grenzen. Diese Grenzen wirden durch die beabsichtigten Regelungen
Uberschritten, so dass den Interessen der Zugangsberechtigten nicht mehr gerecht werden
wirde.

Die im Tenor ausgesprochene Ablehnung der beabsichtigten Regelungen ist geeignet, diese
Zugangseinschrankungen zu verhindern.

Mildere Mittel mit gleicher Schutzwirkung fur das dargelegte Ziel sind nicht ersichtlich.

Die Ablehnung der beabsichtigten Regelung ist schlief3lich verhaltnismafig im engeren Sin-
ne. Es sind keine Einwirkungen der Ablehnung auf private oder 6ffentliche Belange zu ent-
decken, die in der Abwagung deren Vornahme unzuldssig erscheinen liel3e.

Die Betroffenen sehen insbesondere eine Ungleichbehandlung und damit eine Beeintrachti-
gung von Belangen der Zugangsberechtigten, wenn fir Trassen, die von einer Baumafinah-
me ohne verbindlichen Verkehrsartenmix tangiert sind, geringere Spielrdume gelten sollen
als fur den Fall, dass fir die BaumalRnahme ein verbindlicher Verkehrsartenmix gelten wur-
de. Es wurde bereits dargelegt, dass die Sachverhalte fir Baumalnahmen mit verbindlichem
Verkehrsartenmix sich von denen flir BaumafRnahmen ohne verbindlichen Verkehrsartenmix
unterscheiden. Vor diesem Hintergrund ist eine unterschiedliche Behandlung dieser beiden
Sachverhalte gerechtfertigt.

Daruber hinaus haben die Betroffenen vorgetragen, dass jede Baumalnahme mit Ein-
schrankungen der Kapazitat verbunden sei und es dementsprechend nahezu unmaoglich sei,
innerhalb eines Spielraumes von +/- 3 Minuten eine Trasse zu finden. Vorgetragen wurde
allerdings nicht, dass jede Baumalinahme Kapazitatseinschrankungen verursache, die dazu
fuhren, dass das unterstellte Betriebsprogramm hinsichtlich der Anzahl der durchzufihren-
den Zugtrassen nicht mehr fahrbar ist. Sollte sich innerhalb des geltenden Spielraumes keine
Trasse finden, besteht die Moglichkeit, sich vom betreffenden Zugangsberechtigten einen
groBeren Konstruktionsspielraum einrdumen zu lassen. Bezogen auf den Guterverkehr ha-
ben die Betroffenen vorgetragen, dass die jeweiligen Zugangsberechtigten fir die Erstellung
des Netzfahrplans 2020 (konkret individuell) vorab einem erweiterten Konstruktionsspielraum
zugestimmt hatten. Von dieser Mdglichkeit kdnnen die Betroffenen bei Bedarf auch weiterhin
Gebrauch machen. Da die Unternehmen des Giterverkehrs diese Vorgehensweise nach
Darstellung der Betroffenen ausdriicklich gelobt hatten, ist davon auszugehen, dass die Zu-
gangsberechtigten einer einvernehmlichen Absprache im Vorfeld auch weiterhin gegeniber
aufgeschlossen waren.

Darlber hinaus ist zu berlcksichtigen, dass die Zugangsberechtigten bereits heute von der
Moglichkeit Gebrauch machen, den Betroffenen groRere Konstruktionsspielrdume einzurau-
men. Wahlen die Zugangsberechtigten im Guterverkehr das Marktsegment mit dem Zusatz
.Z-Flex* (zeitliche Flexibilitdt) oder ,R-Flex* (rdumliche Flexibilitat), rAumen sie hiermit dem
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Konstrukteur einen Konstruktionsspielraum von +/- 120 Minuten ein. Diese Mdglichkeit be-
steht auch im Fall von BaumafRnahmen.

Demgegenuber stehen die Interessen der Zugangsberechtigten. Die erweiterten Konstrukti-
onsspielrdume sollen grundsatzlich bei allen baubedingten Einschrankungen der Infrastruk-
tur mit BerUcksichtigung im Netzfahrplan zur Anwendung kommen, fir die keine verbindli-
chen Verkehrsartenmixe im Rahmen der aktualisierten Planungsparameter kommuniziert
worden sind. Die Anwendung der erweiterten Konstruktionsspielrdume hat zur Konsequenz,
dass die Betroffenen dem jeweiligen Zugangsberechtigten ein Trassenangebot lbermitteln
konnten, das im Schienenpersonenverkehr im Extremfall bis zu 60 Minuten und im Schie-
nenguterverkehr im Extremfall bis zu 180 Minuten von der Trassenanmeldung abweichen
kénnte. Bewegen sich die Betroffenen innerhalb dieses Rahmens, ware keine Unterrichtung
der Bundesnetzagentur gemaR § 72 Satz 1 Nr. 1 ERegG notwendig.

Die Zugangsberechtigten des Schienenpersonenverkehrs und die des Schienenglterver-
kehrs haben vorgetragen, dass die beabsichtigten hohen Konstruktionsspielrdume nicht rea-
lisierbar seien. Das Ergebnis der Trassenkonstruktion sei bei derart grolen Spielrdumen
nicht mehr kalkulierbar. Soweit fiir den betroffenen Zugangsberechtigten im konkreten Fall
eine uber den herkdmmlichen Konstruktionsspielraum hinausgehende Abweichung vertret-
bar ist, werde er den Betroffenen entsprechend erweiterte Konstruktionsspielrdume einrau-
men.

Vor dem Hintergrund, dass die gesetzlichen Vorschriften keine Grundlage fur die beabsich-
tigte Erweiterung der Konstruktionsspielrdume bieten, kénnen die beabsichtigten Regelun-
gen nicht in die SNB eingeflihrt werden. Sollte sich innerhalb der geltenden Spielraume kei-
ne Trasse finden, besteht die Mdglichkeit, sich vom betreffenden Zugangsberechtigten einen
grofReren Konstruktionsspielraum einrdumen zu lassen.

Il. 3.7 Ziffer 7 des Tenors: Planungsphase Kooperationsverfahren Bau (Ril 402.0305
Abschnitt 11 Abs. 3)

Die Beschlusskammer lehnt die beabsichtigte Aufnahme der in Ril 402.0305 Abschnitt 11
Abs. 3 der SNB getroffenen Regelung ab.

Die Entscheidung basiert auf dem Umstand, dass die beabsichtigte Regelung (hierzu unter
Ziffer 11.3.7.1) nicht dem Gebot der Angemessenheit gemaf §§ 10 Abs. 1, 11 Abs. 1 ERegG
genugt. (hierzu unter Ziffer 11.3.7.2). Nach Abwagung des Fir und Wider war sie abzulehnen
(hierzu unter Ziffer 11.3.7.3).

Il. 3.7.1 Beabsichtigte Neufassung von Schienennetz-Nutzungsbedingungen

Die Betroffenen beabsichtigen in Ril 402.0305 Abschnitt 11 Abs. 3 im Rahmen der Verfah-
rensbeschreibung des Kooperationsverfahrens zur verbesserten Ausnutzung von baubedingt
eingeschrankter Kapazitat eine Regelung, wonach die Betroffenen nach einem bestimmten
Berechnungsverfahren die baubedingt eingeschrankte Kapazitat auf die von der Baumal}-
nahme betroffenen Zugangsberechtigten verteilen. Diese Regelung lautet im Absatz 3 zur
.Planungsphase®:

,Im Rahmen der Zusammenstellung vertrieblicher Folgen werden fiir die Erarbeitung
des Fahrplankonzeptes die tatséchlich gefahrenen Zlige jedes betroffenen EVU auf
der baubetroffenen Strecke zugrunde gelegt, die im Zeitraum der vorhergehenden
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Netzfahrplanperiode verkehrten. Weiterhin beriicksichtigt die DB Netz die bereits ge-
fahrenen Verkehre der laufenden Netzfahrplanperiode. Die Anzahl der tatsédchlich ge-
fahrenen Zlige eines EVU wird in Relation zu den insgesamt tatséchlich gefahrenen
Ziigen dieser Verkehrsart gesetzt. Der sich daraus ergebende Anteil an den Verkeh-
ren der jeweiligen Verkehrsart wird anschliel3end in Relation zu der verfligbaren Ka-
pazitdt durch die Baustelle gesetzt. Hieraus ergibt sich der Anteil der fiir das betroffe-
ne EVU von der DB Netz AG bereitgestellten Kapazitét im Bauabschnitt. Eine Ande-
rung des Verkehrsvolumens eines EVU durch Neuverkehre und/oder Verkehre, die
durch einen Mengentausch zwischen den EVU bzw. ZB erfolgen, werden bei Anzeige
durch das EVU bzw. den ZB berticksichtigt. Die DB Netz AG (ibersendet in dem ZvF-
Entwurf jedem betroffenen EVU eine Auflistung seiner angemeldeten Ziige (welche
von der BaumalBnahme betroffen sind) sowie die Anzahl der ihm maximal bereitge-
stellten Kapazitat fiir Fahrten durch die Baumalinahme bis 24 Wochen vor Baube-
ginn. Die EVU markieren unter Beriicksichtigung der ihnen maximal zur Verfliigung
stehenden Kapazitat in dem ZvF-Entwurf die Ziige, welche aus ihrer Sicht durch die
Baumalinahme verkehren sollen. Die EVU (bersenden den ZvF-Entwurf inkl. der da-
rin markierten Ziige an die DB Netz AG bis 21 Wochen vor Baubeginn. Die an die DB
Netz AG (ibersandte Auflistung ist anschlieBend Basis fiir die Erarbeitung des ZvF-
Endstticks.*

Il. 3.7.2 VerstoR der beabsichtigten Neufassung gegen Eisenbahnrecht

Die beabsichtigte Regelung verstolt gegen das Gebot der Angemessenheit von Zugangs-
bedingungen (§§ 10 Abs. 1 bis 3, 11 Abs. 1 ERegG). Nach diesen Vorschriften haben die
Zugangsberechtigten das Recht auf Zugang zu Eisenbahnanlagen fur alle Arten von Schie-
nenglterverkehrsdiensten sowie flir alle Arten von Personenverkehrsdiensten zu angemes-
senen, nichtdiskriminierenden und transparenten Bedingungen. Gemalf § 11 Abs. 1 ERegG
hat ein Betreiber der Schienenwege fir alle Zugangsberechtigten die Leistungen des Min-
destpakets nach Anlage 2 Nr. 1 ERegG zu angemessenen, nichtdiskriminierenden und
transparenten Bedingungen zu erbringen.

Zugangsbedingungen in SNB sind nicht angemessen, wenn sie die Zugangsberechtigten
unter Berlcksichtigung der Ziele des § 3 ERegG unangemessen benachteiligen, sodass sie
in der AuslUibung ihres Zugangsrechtes behindert werden. Eine angemessene SNB-Klausel
ist in Anbetracht der Vertragsgestaltungsfreiheit des Betreibers der Schienenwege dann ge-
geben, wenn sie sich vor dem Hintergrund der Regulierungsziele und einer moglichst guten
Gewahrleistung des Zugangsrechts als gerecht und billig erweist. Bei der Frage, ob ein Ver-
stol} gegen das Gebot der Angemessenheit vorliegt, ist zu klaren, ob eine Klausel eine Ver-
tragspartei unbillig benachteiligt (vgl. Urteil des VG Koln v. 22.02.2019, Az.: 18 K 11831/16,
juris Rn. 124 ff.). Auf der anderen Seite bedeutet es aber, dass die Zugangsberechtigten
nicht bessere Bedingungen als in einem wettbewerblichen Umfeld beanspruchen kénnen.
Einerseits sind die legitimen Geschaftsinteressen der Betreiber der Infrastruktur zu berlck-
sichtigen. Andererseits ist ein Missbrauch des strukturellen Ungleichgewichts zu vermeiden
(vgl. VG KdlIn, Urteil vom 22.02.2019, Az. 18 K 11831/16, juris Rn. 126).

Nach der beabsichtigten Regelung wirden die Zugangsberechtigten zwar generell-abstrakt
daruber informiert werden, nach welcher Methodik die Betroffenen den ihnen bereitgestellten
Anteil der Kapazitat im Allgemeinen berechnen. Die Zugangsberechtigten wirden aber nicht
in die Lage versetzt, im konkreten Einzelfall das Berechnungsergebnis nachzuvollziehen,
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weil das fur eine individuelle Berechnung nétige Zahlenmaterial von den Betroffenen nicht
zur Verfligung gestellt wird.

Die Betroffenen haben erlautert, dass sie gezwungen waren, konkrete Daten aller betroffe-
nen EVU/ZB gegeniber allen betroffenen EVU/ZB offenzulegen, wenn individuell nachvoll-
ziehbar sein musse, inwiefern die Anzahl der einem Zugangsberechtigten maximal bereitge-
stellten Kapazitat tatsachlich anteilmagig richtig errechnet wurde. Aus der Stellungnahme der
Betroffenen lasst sich implizit entnehmen, dass sie mit der Regelung, den Zugangsberechtig-
ten nur das individuelle Berechnungsergebnis zur Verfliigung zu stellen (nicht jedoch auch
das fur eine Prufung der Berechnung ndtige gesamte Datenmaterial), das Ziel verfolgen,
schitzenswerte Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der betroffenen ZB/EVU nicht bekannt
zu geben, da sie die Informationen Uber die Mengen der gefahrenen Ziige der anderen be-
troffenen ZB/EVU offensichtlich als schitzenswerte Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
qualifizieren.

Das Interesse eines jeden Zugangsberechtigten daran, den auf ihn entfallenden Anteil der
Kapazitat auch nachprifen zu kénnen, ist von hohem Gewicht. Sollte die Berechnung fehler-
haft gewesen sein, kann dies fir den Zugangsberechtigten im ungtnstigsten Fall bedeuten,
dass er fur den Zeitraum der Baumalinahme von den Betroffenen weniger Kapazitaten zur
Verfligung gestellt bekommt, als ihm eigentlich zustiinde. Der Zugangsberechtigte wird dann
zusatzliche Kosten haben, sei es durch die Organisation von Umleitungsverkehren oder
durch den Ausfall von Verkehrsleistungen. Die Zugangsberechtigten haben also ein wirt-
schaftliches Interesse daran, das Berechnungsergebnis nachvollziehen zu kénnen. Eine
Nachprifung ist fir den einzelnen Zugangsberechtigten allein auf Basis des ihm bekannten
Kapazitatsanteils nicht mdglich. Er bendtigt vielmehr Angaben lber die Summe aller gefah-
renen Zuge pro Verkehrsart (SPFV, SPNV, SVG), weil diese Zahlen die Basis fur die nach-
folgenden Berechnungen der Betroffenen sind. Er muss zudem wissen, wie sich die Anzahl
der gefahrenen Ziige in ,seiner” Verkehrsart unter den dbrigen EVU/ZB, die in dieser Ver-
kehrsart ebenfalls Verkehre erbringen, aufteilt, damit er prifen kann, ob sein Anteil an gefah-
renen Zigen innerhalb dieser Verkehrsart richtig ermittelt wurde. Schliellich muss er die
Anzahl der insgesamt verfugbaren Kapazitdten wahrend der Baumalinahme kennen, um
nachvollziehen zu kénnen, ob die Betroffenen die Kapazitaten fir die Verkehrsarten und
EVU/ZB anteilsmalig richtig umgelegt haben.

Demgegentber haben die Zugangsberechtigten auch ein Interesse daran, dass Informatio-
nen uber ihre Verkehrsanteile nicht bekannt gegeben werden, und die Betroffenen haben
schlieBlich ein Interesse daran, dieses Interesse nicht zu verletzen.

Wenn jedoch viele Zugangsberechtige in ihren Stellungnahmen einfordern, dass ihnen Daten
zur Nachvollziehbarkeit der Berechnung bekannt gegeben werden sollen, wird ihnen be-
wusst gewesen sein, dass die Offenlegung der Berechnungsdaten nicht nur jeweils ihnen
gegenuber, sondern richtigerweise gegenuiber allen betroffenen Zugangsberechtigten erfolgt.
Sie haben damit zum Ausdruck gebracht, dass sie in diesem Fall ihr Interesse an der Nicht-
Bekanntgabe ihrer Verkehrsanteile geringer bewerten als ihr Interesse an der Nachvollzieh-
barkeit der Berechnung des individuellen Kapazitdtsanteils im Einzelfall. Anzumerken ist
hierbei, dass es in den Verkehrsarten SPNV und SPFV praktisch keinen intramodalen Wett-
bewerb gibt und die Stellungnahmen, die eine Offenlegung der konkreten Berechnungsdaten
forderten, vor allem von im Guterverkehr tatigen Unternehmen kamen, d.h. aus einem Be-
reich, in dem durchaus Wettbewerbsverhaltnisse bestehen. Dennoch erscheint es den Be-
troffenen in diesem Bereich wichtiger, die Berechnung nachvollziehen zu kénnen als gegen-
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Uber konkurrierenden Unternehmen die Information tber die Menge der von ihnen gefahre-
nen Zige geheimzuhalten.

Dass die Betroffenen dennoch keine Regelung zur Bekanntgabe der berechnungsrelevanten
Daten aufgenommen haben, flhrt dazu, dass die Regelung in Absatz 3 insgesamt nicht ver-
haltnismaRig ist und folglich nicht das Gebot der Angemessenheit von Zugangsbedingungen
i. S.d. §§ 10, 11 ERegG wahrt.

Il. 3.7.3 Ermessenserwagungen

Das der Bundesnetzagentur zustehende Ermessen wird durch die behdrdliche Entscheidung
pflichtgemal ausgelbt.

Gemal § 40 VwWVIG hat die Behorde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der gesetzli-
chen Ermachtigung auszuiiben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten.
Danach ist die Behorde gehalten, dass die zu treffende Entscheidung ihre Rechtfertigung in
den Zwecken des Gesetzes und der vom Gesetzgeber gewollten Ordnung der Materie finden
muss. Bei der Betatigung ihres Ermessens ist die Behorde verpflichtet, alle einschlagigen
Tatsachen und sonstigen Gesichtspunkte mit dem ihnen bei objektiver Betrachtung zukom-
menden Gewicht in Ansatz zu bringen und abzuwagen.

Zweck der in § 73 Abs. 1 Nr. 4 ERegG ausgesprochenen gesetzlichen Ermachtigung ist es,
dass die Bundesnetzagentur mit der Ablehnung beabsichtigter eisenbahnrechtswidriger
MafRnahmen einer drohenden Verletzung der in § 3 ERegG genannten Regulierungsziele
entgegenwirken kann. Im vorliegenden Fall von besonderer Relevanz sind die Regulierungs-
ziele des § 3 Nr. 2 ERegG. Danach sollen die Interessen der Zugangsberechtigten auf dem
Gebiet der Eisenbahnmarkte bei der Férderung und Sicherstellung eines wirksamen Wett-
bewerbs in den Eisenbahnmarkten sowie die Verbraucherinteressen gewahrt werden. Die
MalRnahme dient damit einem legitimen Zweck.

Die MaRnahme ist geeignet, das angestrebte Ziel zu erreichen. Durch die behérdliche Ab-
lehnung wird sichergestellt, dass die beabsichtigte Neufassung nicht in Kraft treten kann und
eine Anwendung der eisenbahnrechtswidrigen Klausel gegentiber den Zugangsberechtigten
unterbleibt.

Die MaRRnahme ist auch erforderlich. Die Bundesnetzagentur hat ihre Zweifel an der Verein-
barkeit der beabsichtigten Regelung im Anhdérungsschreiben vom 10.10.2019 aufgezeigt und
den Betroffenen Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Die Betroffenen haben diese
Zweifel mit Ihrer Stellungnahme vom 17.10.2019 nicht zerstreuen kdnnen. Da die Betroffe-
nen von sich aus keine Erweiterung der Regelung in der Gestalt, dass sie den Zugangsbe-
rechtigten Datenmaterial zur Nachvollziehung des individuellen Berechnungsergebnisses zur
Verfligung stellen, beabsichtigen, ist die behoérdliche Ablehnung das einzige und mildeste
geeignete Mittel.

Die Ablehnung der Klausel ist auch angemessen und damit verhaltnismafRig im engeren Sin-
ne. Das ergibt sich aus einer Abwagung der widerstreitenden Interessen. Die Betroffenen
mochten in der Richtlinie 402.0305 Abschnitt 11 Abs. 3 in der sog. Planungsphase unter An-
wendung einer bestimmten Berechnungsmethode ermitteln, wie viel Kapazitat den betroffe-
nen Zugangsberechtigten wahrend der Bauphase jeweils zusteht. Das grundsatzliche Be-
rechnungsverfahren haben die Betroffenen beschrieben, sie méchten den einzelnen Zu-
gangsberechtigten jeweils aber nur das Berechnungsergebnis hinsichtlich des individuellen
Kapazitatsanteils mitteilen, nicht aber das Zahlenmaterial, aus dem das Berechnungsergeb-
nis im Einzelfall resultiert. Die Betroffenen berufen sich auf schitzenswerte Betriebs- und
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Geschaftsgeheimnisse der betroffenen Zugangsberechtigten. Mangels entsprechender Da-
ten kdnnen die Zugangsberechtigen nicht durch das Anstellen eigener Berechnungen das
Berechnungsergebnis Uberprifen. Aus ihrer Sicht stellt sich die Herleitung ihres konkreten
Berechnungsergebnisses somit als intransparent dar (,blackbox“). Die Zugangsberechtigten
haben ein Interesse daran, dass die Klausel insgesamt gar nicht erst in Kraft tritt, weil sie
andernfalls mit nicht Gberprifbaren Kapazitatsberechnungen konfrontiert wiirden. Auf Seiten
der Betroffenen ist demgegenuber nicht erkennbar, welche Interessen gegen eine Offenle-
gung der Daten sprachen, insbesondere wenn gerade die Zugangsberechtigten, in deren
Marktfeld ein gewisser Wettbewerb herrscht, sich positiv fur eine Offenlegung des Zahlenma-
terials aussprechen. Aus diesem Grund war eine nur teilweise Ablehnung der beabsichtigten
Regelung der Ril 402.0305 Abschnitt 11 Abs. 3 nicht angezeigt. Durch die Ablehnung der
Regelung in Absatz 3 werden die Gbrigen Regelungen zum Kooperationsverfahren nicht in
Frage gestellt, weil das eigentliche Kooperationsverfahren, wie es in der sog. ,Steuerungs-
phase“ des Absatz 4 beschrieben ist, losgelést von den Regelungen der Planungsphase
funktioniert. Dies zeigt die Erfahrung aus der Vergangenheit, in der die Betroffenen — aller-
dings noch ohne eine Beschreibung in den SNB — eine weitestgehend analoge Verfahrens-
weise wie in der sog. ,Steuerungsphase” geregelt bereits praktizierten, ohne dass hierfur die
(vorherige) Durchfiihrung der sog. ,Planungsphase* erforderlich war.

Damit die Zugangsberechtigten das Berechnungsergebnis nachvollziehen kénnen, ist es
nach Einschatzung der Beschlusskammer allerdings nicht zwingend notwendig, dass die
Betroffenen gegeniber jedem betroffenen EVU/ZB die Berechnungsergebnisse der anderen
betroffenen EVU/ZB unter Nennung der Unternehmensnamen darstellen; eine pseudonymi-
sierte Darstellung (,EVU A*, ,EVU B“ u. s. w.) unter Angabe der Anzahl der gefahrenen Zige
und dem auf dieses EVU entfallenden Kapazitatsanteil wahrend der Baumalinahme er-
scheint fur die Offenlegung der Berechnungsdaten ausreichend zu sein.

Il. 3.8 Ziffer 8 des Tenors: Trassenentzug bei Nichtnutzung (Ril 402.0305 Abschnitt 11
Abs. 4 Spiegelstrich 5))

Die Beschlusskammer lehnt die beabsichtigte Aufnahme der in Ril 402.0305 Abschnitt 11
Abs. 4 Spiegelstrich 5 der SNB getroffenen Regelung ab.

Die Entscheidung basiert auf dem Umstand, dass die beabsichtigte Regelung (hierzu unter
Ziffer 11.3.8.1) nicht dem Gebot der Angemessenheit gemal §§ 10 Abs. 1, 11 Abs. 1 ERegG
genugt. (hierzu unter Ziffer 11.3.8.2). Nach Abwagung des Fur und Wider war sie abzulehnen
(hierzu unter Ziffer 11.3.8.3).

Il. 3.8.1 Beabsichtigte Neufassung von Schienennetz-Nutzungsbedingungen

Die Betroffenen beabsichtigen in Ril 402.0305 Abschnitt 11 Abs. 4 Spiegelstrich 5 im Rah-
men der Verfahrensbeschreibung des Kooperationsverfahrens zur verbesserten Ausnutzung
von baubedingt eingeschrankter Kapazitat eine Regelung, die die Betroffenen zum Entzug
von bereits zugewiesenen und einzelvertraglich vereinbarten Zugtrassen berechtigt. Diese
Regelung lautet:

,Die DB Netz AG ist berechtigt bei Nichtnutzung der zugewiesenen Trassen, diese
dem Zugangsberechtigten fiir den restlichen Zeitraum der Bauarbeiten zu entziehen,
wenn die Nichtnutzung einen Zeitraum von zwei Verkehrstagen ab Beginn der Bau-
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malinahme betrifft und ein Verschulden eines Anderen nicht nachgewiesen werden
kann.*”

Die Bundesnetzagentur dufRerte in ihrem Anhoérungsschreiben vom 10.10.2019 (S. 29) Zwei-
fel an der Vereinbarkeit dieser Regelung mit dem Eisenbahnregulierungsrecht, da die Be-
troffenen auf Tatbestandsseite lediglich auf einen absoluten Wert (Nichtnutzung von Zug-
trassen Uber einen Zeitraum von zwei Verkehrstagen ab Beginn der Baumalinahme) abstel-
len, nicht jedoch — ergénzend — auf einen relativen Wert (Nichtnutzung eines bestimmten
Anteils der Zugtrassen ab Beginn der BaumalRnahme). Die Bundesnetzagentur stellte her-
aus, dass das Abstellen allein auf einen absoluten Wert zu einer unverhaltnismaRigen Belas-
tung von Zugangsberechtigten flhre, die eher kleine Verkehrsmengen und damit Zugtrassen
Uber insgesamt wenige Verkehrstage abschlieRen.

Die Betroffenen haben die Argumentation der Bundesnetzagentur in ihrer Stellungnahme
vom 17.10.2019 nicht vertieft aufgegriffen. Sie erklarten lediglich, bei der Formulierung der
Regelung die Vorgabe aus § 60 Abs. 2 ERegG Ubernommen zu haben. Es sei aber eine
Konkretisierung der Regelung dahingehend denkbar, dass eine zweimalige Nichtnutzung
einer Trasse dazu fuhre, dass die Betroffenen dem betroffenen Zugangsberechtigten diese
Trasse fur den restlichen Bauzeitraum entziehen. Auf diesen Aspekt in der o6ffentlichen
mundlichen Verhandlung vom 22.10.2019 angesprochen, erklarten die Betroffenen schlicht,
,diesen Punkt mitzunehmen®, d. h., sie haben in der Verhandlung keine neuen Argumente flr
ihre Sichtweise vorgetragen. Auch im Nachgang zur 6&ffentlichen mindlichen Verhandlung
aulerten sich die Betroffenen nicht mehr zu diesem Aspekt.

Il. 3.8.2 VerstoR der beabsichtigten Neufassung gegen Eisenbahnrecht

Die beabsichtigte Regelung verstofit gegen das Gebot der Angemessenheit von Zugangs-
bedingungen (§§ 10 Abs. 1, 11 Abs. 1 ERegG). Nach diesen Vorschriften haben die Zu-
gangsberechtigten das Recht auf Zugang zu Eisenbahnanlagen fir alle Arten von Schienen-
guterverkehrsdiensten sowie flir alle Arten von Personenverkehrsdiensten zu angemesse-
nen, nichtdiskriminierenden und transparenten Bedingungen. Gemal § 11 Abs. 1 ERegG hat
ein Betreiber der Schienenwege fur alle Zugangsberechtigten die Leistungen des Mindest-
pakets nach Anlage 2 Nr. 1 ERegG zu angemessenen, nichtdiskriminierenden und transpa-
renten Bedingungen zu erbringen.

Zugangsbedingungen in SNB sind nicht angemessen, wenn sie die Zugangsberechtigten
unter Berlcksichtigung der Ziele des § 3 ERegG unangemessen benachteiligen, sodass sie
in der Ausulbung ihres Zugangsrechtes behindert werden. Eine angemessene SNB-Klausel
ist in Anbetracht der Vertragsgestaltungsfreiheit des Betreibers der Schienenwege dann ge-
geben, wenn sie sich vor dem Hintergrund der Regulierungsziele und einer moglichst guten
Gewahrleistung des Zugangsrechts als gerecht und billig erweist. Bei der Frage, ob ein Ver-
stol} gegen das Gebot der Angemessenheit vorliegt, ist zu klaren, ob eine Klausel eine Ver-
tragspartei unbillig benachteiligt (vgl. Urteil des VG Kdln v. 22.02.2019, Az.: 18 K 11831/16,
juris Rn. 124 ff.). Auf der anderen Seite bedeutet es aber, dass die Zugangsberechtigten
nicht bessere Bedingungen als in einem wettbewerblichen Umfeld beanspruchen kénnen.
Einerseits sind die legitimen Geschaftsinteressen der Betreiber der Infrastruktur zu berick-
sichtigen. Andererseits ist ein Missbrauch des strukturellen Ungleichgewichts zu vermeiden
(vgl. VG KdlIn, Urteil vom 22.02.2019, Az. 18 K 11831/16, juris Rn. 126).

Mit der beabsichtigten Regelung méchten die Betroffenen fir den Sonderfall der baubeding-
ten Kapazitatseinschrankung den in § 60 Abs. 2 ERegG verankerten Grundgedanken heran-
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ziehen, wonach zugewiesene, aber ganz oder teilweise nicht genutzte Kapazitat unter be-
stimmten Voraussetzungen dem Zugangsberechtigten entzogen und dem Markt wieder ver-
fugbar gemacht werden kann. Vor diesem Hintergrund verfolgen die Betroffenen ein vom
Eisenbahnregulierungsrecht gestiitztes Ziel.

Gemal § 60 Abs. 2 ERegG kann der Betreiber der Schienenwege insoweit die Vereinbarung
nach § 20 Abs. 1 ERegG mit sofortiger Wirkung kiindigen, wenn das Recht auf Nutzung von
Zugtrassen aus der Vereinbarung innerhalb eines Monats ab Beginn einer Netzfahrplanperi-
ode oder dem vereinbarten Benutzungszeitpunkt ganz oder teilweise nicht wahrgenommen
wird. Gemal der Entwurfsbegrindung zu § 60 Abs. 2 ERegG soll mit dieser Norm sicherge-
stellt werden, dass eine ,sachgerechte und angemessene Kundigungsmaoglichkeit fur den
Fall nicht genutzter Kapazitat® besteht. Zur Frage der Auslegung des Begriffs der ,teilweisen
Nichtnutzung® finden sich jedoch keine Hinweise in der Entwurfsbegrindung. Es erscheint
jedoch nicht unmittelbar naheliegend, dass § 60 Abs. 2 ERegG so verstanden werden konn-
te, dass bei jeglicher teilweisen Nichtnutzung — so geringfligig sie auch ausfallen mag — so-
gleich die ,volle Harte“ der Kiindigung des Nutzungsrechts im Ubrigen folgte. Hat ein Zu-
gangsberechtigter beispielsweise das Nutzungsrecht, an jedem Tag im Jahr eine bestimmte
Zugfahrt durchzuflhren, und im ersten Monat der Verkehrsdurchfihrung nimmt er das Nut-
zungsrecht an 2 Tagen nicht wahr, entspricht dies zwar einer ,teilweisen Nichtnutzung®, die-
se hat aber nur einen Anteil von /45 im Betrachtungszeitraum von einem Monat. Anders ge-
lagert ist der Fall, wenn ein Zugangsberechtigter das Nutzungsrecht nur fir die Wochenen-
den hat und binnen eines Monats an einem Wochenende (ebenfalls 2 Tage) das Nutzungs-
recht nicht wahrnimmt; hier hat die Nichtnutzung einen Anteil von /4 des Betrachtungszeit-
raums. Diese Beispiele zeigen auf, dass es ohne weitere Argumentation nicht zwingend
sachgerecht erscheint, das Merkmal der ,teilweisen Nichtnutzung“ allein auf einen absoluten
Zahlenwert (Anzahl nicht genutzter Verkehrstage) zu beschranken, sondern diese zugleich in
Relation zum Volumen der Verkehrstage des Nutzungsrechts zu setzen sind. Die Betroffe-
nen haben jedoch nicht dargelegt, aus welchen Griinden sie ausschlieBlich einen absoluten
Wert als angemessen ansehen. Die schriftliche Stellungnahme ist in diesem Punkt unergie-
big geblieben, ebenso wie die Einlassung in der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung, wo-
nach die Betroffenen lediglich in Aussicht gestellt hatten, diesen Punkt nochmals zu prufen.
Im Nachgang zur 6ffentlichen mundlichen Verhandlung haben die Betroffenen jedoch keine
Modifikation der Regelung im Hinblick auf den relevanten Wert vorgenommen (Die Betroffe-
nen haben in diesem Kontext prazisiert, auf welchen Betrachtungszeitraum abzustellen ist.
Das lasst jedoch die Frage der Bemessung unberiihrt). Der Bundesnetzagentur sind im Ub-
rigen keine Argumente ersichtlich, die fur die Beibehaltung der beabsichtigten Regelung mit
dem absoluten Wert sprechen, so dass die regulierungsrechtliche Unvereinbarkeit der beab-
sichtigten Regelung nicht ausgeraumt werden kann.

Il. 3.8.3 Ermessenserwagungen

Das der Bundesnetzagentur zustehende Ermessen wird durch die behordliche Entscheidung
pflichtgemaf’ ausgelbt.

Gemal § 40 VWVFG hat die Behdrde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der gesetzli-
chen Ermachtigung auszuiiben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten.
Danach ist die Behorde gehalten, dass die zu treffende Entscheidung ihre Rechtfertigung in
den Zwecken des Gesetzes und der vom Gesetzgeber gewollten Ordnung der Materie finden
muss. Bei der Betatigung ihres Ermessens ist die Behdrde verpflichtet, alle einschlagigen
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Tatsachen und sonstigen Gesichtspunkte mit dem ihnen bei objektiver Betrachtung zukom-
menden Gewicht in Ansatz zu bringen und abzuwagen.

Zweck der in § 73 Abs. 1 Nr. 4 ERegG ausgesprochenen gesetzlichen Ermachtigung ist es,
dass die Bundesnetzagentur mit der Ablehnung beabsichtigter eisenbahnrechtswidriger
MaRnahmen einer drohenden Verletzung der in § 3 ERegG genannten Regulierungsziele
entgegenwirken kann. Im vorliegenden Fall von besonderer Relevanz sind die Regulierungs-
ziele des § 3 Nr. 2 ERegG. Danach sollen die Interessen der Zugangsberechtigten auf dem
Gebiet der Eisenbahnmarkte bei der Férderung und Sicherstellung eines wirksamen Wett-
bewerbs in den Eisenbahnmarkten sowie die Verbraucherinteressen gewahrt werden. Die
Mafnahme dient damit einem legitimen Zweck.

Die MalRnahme ist geeignet, das angestrebte Ziel zu erreichen. Durch die behordliche Ab-
lehnung wird sichergestellt, dass die beabsichtigte Neufassung nicht in Kraft treten kann und
eine Anwendung der eisenbahnrechtswidrigen Klausel gegentiber den Zugangsberechtigten
unterbleibt.

Die MaRnahme ist auch erforderlich. Die Bundesnetzagentur hat ihre Zweifel an der Verein-
barkeit der beabsichtigten Regelung im Anhérungsschreiben vom 10.10.2019 aufgezeigt und
den Betroffenen Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Die Betroffenen haben diese
Zweifel mit |hrer Stellungnahme vom 17.10.2019 und auch in der offentlichen mindlichen
Verhandlung vom 22.10.2019 nicht zerstreuen kénnen. Da die Betroffenen von sich aus kei-
ne Anpassung der Regelung in der Gestalt beabsichtigen, dass sie ergdnzend zu dem abso-
luten Wert einen relativen Wert zur Bemessung der nicht in Anspruch genommenen Zugtras-
sen aufnehmen, ist die behoérdliche Ablehnung das einzige und mildeste geeignete Mittel.

Die Ablehnung der Klausel ist auch angemessen und damit verhaltnismafig im engeren Sin-
ne. Das ergibt sich aus einer Abwagung der widerstreitenden Interessen. Die Betroffenen
haben ein Interesse daran, die Kapazitat im (verbleibenden) Bauzeitraum nur fir Zugangsbe-
rechtigte vorzuhalten, die diese Kapazitat mit hinreichender Wahrscheinlichkeit auch tatsach-
lich in Anspruch nehmen. Diese Vorgehensweise findet grundsatzlich eine Stutze in der Re-
gelung des § 60 Abs. 2 ERegG und der zugehorigen Entwurfsbegrindung. Letztlich profitie-
ren die Zugangsberechtigten als Gesamtheit davon, wenn Kapazitaten, die wahrend der
Durchflihrung von Baumafinahmen ohnehin schon reduziert sind, nicht fir einzelne Zu-
gangsberechtigte vorgehalten werden, die diese mutmalllich wahrend des Bauzeitraums
nicht weiterhin in Anspruch nehmen werden. Andererseits ist eine entsprechende Regelung
so auszugestalten, dass sie den einzelnen Zugangsberechtigten nicht UbermaRig belastet.
Die vorliegende Regelung fuhrt jedoch zu einer unverhaltnismafigen Benachteiligung derje-
nigen Zugangsberechtigten, die viele Zugtrassen zugewiesen bekommen haben, da bei die-
sen die Nichtinanspruchnahme von zwei Verkehrstagen wahrend des ggf. mehrere Wochen
andauernden Bauzeitraums nur einem verhaltnismaRig geringen Anteil an ihrem gesamten
Verkehrsvolumen wahrend der Bauzeit entspricht (siehe auch Beispiel oben).

Il. 3.9 Ziffer 9 des Tenors: technische Zugangsbeschrankung (Abschnitt B.4.4 der
Technischen Nutzungsbedingungen (TNB))

Die Beschlusskammer lehnt die beabsichtigte Aufnahme von Regelungen im Abschnitt B.4.4
der TNB ab.



86

Die Entscheidung basiert auf dem Umstand, dass die beabsichtigten Regelungen im Ab-
schnitt B.4.4 (hierzu unter Ziffer 11.3.9.1) nicht mit §§ 10 Abs. 1 bis 3, 11 Abs. 1 ERegG ver-
einbar sind (hierzu unter Ziffer 11.3.9.2). Nach Abwagung des Fur und Wider waren sie abzu-
lehnen (hierzu unter Ziffer 11.3.9.3).

Il. 3.9.1 Beabsichtigte Anderung

Die Betroffenen beabsichtigen die Aufnahme von Regelungen im Abschnitt B.4.4 der TNB.
Der Ubergeordnete Abschnitt B.4 thematisiert die mechanische Wechselwirkung zwischen
Fahrzeug und Fahrbahn. Der bislang ohne Inhalt vorhandene Abschnitt B.4.4 behandelt zu
beachtende betriebliche Regelungen und soll um folgenden Text erganzt werden:

LAb Beginn des Jahresfahrplans 2023 gilt fiir alle erstmals im Netz der DB AG zum
Einsatz kommende Fahrzeuge, die in Bezug auf die hier relevanten Parameter nicht
baugleich mit einem bereits im Einsatz befindlichen Fahrzeugtyp oder einer Fahr-
zeugserie sind, folgende Regelung:

Bei Uberschreitung eines Beurteilungsparameters fiir die Fahrwegbeanspruchung
(Yastiim, Qqstiim, Qmaxim) gilt auf allen Strecken der DB Netz AG flir das Fahrzeug fol-
gende maximale Geschwindigkeit Vimax:

a) Quasistatische Fiihrungskraft Ygstim:
60 kN < Ygstmax < 70 KN: Vimax = 100 km/h
Ygstmax > 70 KN: Vmax = 80 km/h

b) Quasistatische Radaufstandskraft Qqstim:
145 kN < Qqstmax < 155 kN: Vinax = 100 km/h
Qqstmax > 155 kN: Vmax = 80 km/h

c) Dynamische Radaufstandskraft Qmax,im:
Qmaxiim < Qmax < (Qmax,im + 10 KN): Vmax = 100 km/h
Qmax > (Qmaxfim + 10 KN): Vmax = 80 km/h*

Il. 3.9.2 VerstoB gegen §§ 10 Abs. 1 bis 3, 11 Abs. 1 ERegG

Die beabsichtigte Anderung ist nicht mit den Vorgaben der §§ 10 Abs. 1 bis 3, 11 Abs. 1
ERegG vereinbar.

Nach diesen Vorschriften haben die Zugangsberechtigten das Recht auf Zugang zu Eisen-
bahnanlagen fur alle Arten von Schienenguterverkehrsdiensten sowie fur alle Arten von Per-
sonenverkehrsdiensten zu angemessenen, nichtdiskriminierenden und transparenten Bedin-
gungen. Gemal § 11 Abs. 1 ERegG hat ein Betreiber der Schienenwege fir alle Zugangsbe-
rechtigten die Leistungen des Mindestpakets nach Anlage 2 Nr. 1 ERegG zu angemessenen,
nichtdiskriminierenden und transparenten Bedingungen zu erbringen.

Zugangsbedingungen in SNB sind nicht angemessen, wenn sie die Zugangsberechtigten
unter Berlcksichtigung der Ziele des § 3 ERegG unangemessen benachteiligen, sodass sie
in der Auslibung ihres Zugangsrechtes behindert werden. Eine angemessene SNB-Klausel
ist in Anbetracht der Vertragsgestaltungsfreiheit des Betreibers der Schienenwege dann ge-
geben, wenn sie sich vor dem Hintergrund der Regulierungsziele und einer moglichst guten
Gewahrleistung des Zugangsrechts als gerecht und billig erweist. Bei der Frage, ob ein Ver-
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stol3 gegen das Gebot der Angemessenheit vorliegt, ist zu klaren, ob eine Klausel eine Ver-
tragspartei unbillig benachteiligt (vgl. Urteil des VG Koln v. 22.02.2019, Az.: 18 K 11831/16,
juris Rn. 124 ff.). Auf der anderen Seite bedeutet es aber, dass die Zugangsberechtigten
nicht bessere Bedingungen als in einem wettbewerblichen Umfeld beanspruchen kénnen.
Einerseits sind die legitimen Geschéaftsinteressen der Betreiber der Infrastruktur zu berick-
sichtigen. Andererseits ist ein Missbrauch des strukturellen Ungleichgewichts zu vermeiden
(vgl. VG KdlIn, Urteil vom 22.02.2019, Az. 18 K 11831/16, juris Rn. 126).

Grundsatzlich regelt die nach MalRgabe der Richtlinie 2008/57/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 17. Juni 2008 Uber die Interoperabilitat des Eisenbahnsystems in
der Gemeinschaft erlassene Verordnung flr die Inbetriebnahme von Bestandteilen des Ei-
senbahnsystems (EIGV), welche Parameter Eisenbahnfahrzeuge zu erflllen haben, die
Schienenwege in der Bundesrepublik Deutschland befahren méchten. Fahrzeuge mit einer
Inbetriebnahmegenehmigung bedirfen keiner weiteren Abnahme oder sonstigen eisenbahn-
rechtlichen Genehmigung (§ 17 Abs. 1 EIGV).

§ 9 Abs. 1 EIGV sieht vor, dass eine Inbetriebnahmegenehmigung (="Zulassung") zu erteilen
ist, wenn die Anforderungen der jeweiligen Technischen Spezifikationen fur Interoperabilitat
(TSI) erfullt werden. Vorliegend finden sich Regelungen bezuglich der Grenzwerte fur Fahr-
sicherheit und Fahrwegbeanspruchung in der TSI LOC&PAS. In deren Ziffern 4.2.3.4.2.1 und
4.2.3.4.2.2 wird auf die Anlage J-1 mit Ziffern 17 und 19 Bezug genommen. In der Anlage J-1
findet sich wiederum ein Verweis auf die DIN EN 14363, Abschnitt 7.5. In der DIN EN 14363
sind die Grenzwerte in Tabelle 4 zusammengefasst.

Die Tabelle weist folgende Grenzwerte auf (soweit hier relevant):
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Tabelle 2 — Auszug aus der DIN EN 14363

DIN EN 14363:2016-10
EN 14363:2016 (D)

Beurteilungsgrofie Priifverfahren Grenzwerte
L = mit dem Grenzwert zu vergleichen Normal (Verein- [Vereinfacht, |Lokometivem, Trieb- |Giiterwagen [Giiterwagen
D = zu dokumentieren, aber nicht mit dem  Grenzwert] facht, mit [nur Be- wagen / Triebziige, |mitDrehge- |mir Einzelradsitzen
zu vergleichen H-Kraft__|schleunigung|Reisezugwagen stellen
Fahrwegbeanspruchung
Quasistatische Flthrungskraft 3‘;,,‘(1,,_ (L) * — 60 kN
Py < 225 kN: 145 kN

Quasistatische Radaufstandskraft @ aqst L C - . -

- - . ZZJchPmSZSDkN‘ 155 kN

Priifbereiche 1 und 2:

Vadm € 160 km/h: min(90 kN + @y; 200 kN)
160 kn/h < V4, < 200 km/h: min(90 kN + ;; 190 kN)
200 km/h < V 4, < 250 kin/h: min(90 kN + @,; 180 kN)
250 km/h < Vg, % 300 km/h: min{90 kN + @; 170 kN)
Vadm * 300 km/h: min{9¢ kN + @ 160 kN)

Priifbereiche 3 und 4:

Maximale Radaufstandskraft @;.5,max L — —

min{90¢ kN + @ 200 kN)
Fiir alle Priifbereiche mit V4., < 100 km/h und 225 kN < Pg < 250 kN:
min(90 kN + Qy; 210 kN)

Parameter fiir die quasistatische

Schienenbelastung f B} 2qst D — — -
I_Y_a.ggtl +0,83 Gn.qst

Max. Fithrungskraft { ¥iamax D — — ) —
Parameter fiir die maximale Schie- | |

nenbelastung B, D _ — —_

'f.a,max

(I¥1+0,91-Q) oy

Parameter fiir die Beschidigung der £
Schienenoberfliche (siche ].3) ast (0}

=]

Quelle: DIN EN 14363 ,Bahnanwendungen — Versuche und Simulationen fir die Zulassung der fahrtechnischen Eigenschaften
von Eisenbahnfahrzeugen — Fahrverhalten und stationdre Versuche*; Auszug aus Tabelle 4 — Zusammenfassung der Beurtei-
lungsgréRen und Messwerte — fiir die BeurteilungsgrofRe ,Fahrwegbeanspruchung®

Die Betroffenen mdchten im Abschnitt B.4.4 der TNB betriebliche Regelungen einfiihren,
nach denen bei Uberschreitung eines Beurteilungsparameters fiir die Fahrwegbeanspru-
chung (Ygstiim, Qqstiim, Qmaxjim) die Hochstgeschwindigkeit von Fahrzeugen auf 80 bzw. 100
km/h begrenzt werden soll. Dies soll fur alle Fahrzeuge gelten, welche ab Beginn des Jah-
resfahrplans 2023 erstmals im Netz der Betroffenen zum Einsatz kommen.

Die DIN EN 14363 sieht nur flr die Parameter Ygstim und Qgstiim Grenzwerte vor. Fir den
Parameter Qmaxim (,Dynamische Radaufstandskraft®) ist laut Norm lediglich eine Dokumenta-
tion vorgeschrieben.

Die Beschlusskammer lasst im vorliegenden Fall dahinstehen, ob die Betroffenen generell
betriebliche Regelungen aufstellen kénnen, die einzelne zugelassene Fahrzeuge abwei-
chend vom Regelfall behandeln, weil besondere Umstande sie hierzu berechtigen. Es liegt
jedenfalls dann ein Verstoll gegen §§ 10 Abs. 1 bis 3 und 11 Abs. 1 ERegG vor, wenn eine
betriebliche Regelung eine faktische Zugangsverweigerung darstellt und keine sachliche
Begrindung der gesetzten Grenzwerte erkennbar ist.

Im vorliegenden Fall handelt es sich um eine Regelung, die zwar im Gewand einer betriebli-
chen Regelung erscheint, gleichwohl aber faktisch eine Zugangsverweigerung darstellt. Die
Betroffenen tragen selbst vor, dass eine ,prohibitive” Wirkung erzielt werden solle und nie-
mand sich entscheiden wirde, Fahrzeuge mit einer eingeschrankten Hochstgeschwindigkeit
zu erwerben bzw. einzusetzen (Schreiben vom 01.11.2019, S. 3 am Ende).



89

Die Betroffenen machen daher den Zugang zu ihren Schienenwegen faktisch von der Einhal-
tung des Parameter Qmaxiim (,Dynamische Radaufstandskraft) abhangig, obschon dieser
Parameter fir die Inbetriebnahme eines Fahrzeugs in der Bundesrepublik Deutschland und
damit auch auf dem Netz der Betroffenen nicht erheblich ist.

Hinzu kommt, dass die gesetzten Grenzwerte tatsachlich nicht bzw. nicht mafigeblich zur
Erzielung des beabsichtigten Zweckes beitragen kdnnen bzw. die Betroffenen einen ent-
sprechenden Vortrag schuldig geblieben sind.

Die Betroffenen tragen vor, dass die Regelungen erforderlich seien, um die Dauerfestigkeit
von Weichenzungen zu gewahrleisten. Weichenzungen sind die verstellbaren, horizontal
biegbaren, Schienenstlicke einer Weiche, die die Fahrrichtung bestimmen. Aufgrund dieser
Zweckbestimmung sind Weichenzungen in Teilen sehr dinn ausgestaltet und verschleifden —
verglichen mit anderen Teilen der Weiche — schnell.

Weichen sind in unterschiedlichen Bauformen (abhangig von Schienenform, Zweiggleisradi-
us, Hersteller usw.) verfigbar. Welche Weichenzunge (also einer bestimmten Bauform) ge-
meint ist oder ob der geschilderte Bedarf bei allen Weichenzungen (jedweder Bauform)
gleichermallen notwendig sein soll, wurde bislang durch die Betroffenen nicht konkretisiert.
Es wird davon ausgegangen, dass die im Anhang F zur DIN EN 14363 benannte Bauform
einer DKW 54 maligeblich ist; diese besitzt bei der dort genannten Fahrgeschwindigkeit von
40 km/h einen Zweiggleisradius von 190 m.

Fur den Fall der oben genannten DKW 54 kann die beabsichtigte Regelung ersichtlich keine
Auswirkung haben und insbesondere keine Verbesserung der Verschleil3situation eintreten,
da diese Weiche im Bogen ohnehin nur mit maximal 40 km/h befahren wird. Die von den
Betroffenen beabsichtigten Geschwindigkeitsbegrenzungen liegen Uber diesem Wert und
finden keine Anwendung.

Wenn auch andere Bauformen von Weichen betroffen sein sollten, ist zu bericksichtigen,
dass in Deutschland eingesetzte Weichen, welche abzweigend mit Geschwindigkeiten gro-
Rer bzw. gleich 80 km/h befahren werden, mindestens einen Zweiggleisradius von 760 m
aufweisen und somit weder in den Prifbereich der ,kleinen“ noch ,sehr kleinen“ Bogenradien
gemal Tabelle 2 der DIN EN 14363 fallen. Methodisch wirden also mit den Verfahren fur
kleine sowie sehr kleine Radien gemalf} Tabelle 2 der DIN EN 14363 Werte ermittelt und die-
se dann — obschon dazu nicht aussagekraftig — auch fir die Bewertung von Fahrten in gro-
Ren Radien herangezogen.

Insbesondere die Hinzugezogene zu 7. hat vorgetragen, dass die grof3ten Werte von Quer-
kraft am Rad (Y) oder Radaufstandskraft (Q) in Bereichen von sehr kleinen Bogenradien
auftreten. In diesen Bereichen werde bereits auf Grund der maximal zulassigen Querbe-
schleunigungen und der maximal zuldssigen Uberhéhung mit geringen Geschwindigkeiten
bis maximal 100 km/h gefahren.* Das Eisenbahn-Bundesamt hat in einer Stellungnahme

* Hinweis: Die zulédssige Geschwindigkeit im Gleisbogen ist abhingig vom Radius r, von der vorhandenen
Uberhdhung u sowie dem zulissigen Uberhohungsfehlbetrag ur. Daher kommt es — je nach Annahme — zu unter-
schiedlichen Angaben zu Hochstgeschwindigkeiten. Eine beispielhafte Betrachtung gemal3 § 40 Abs. 7 EBO fiir
=400, u=160, u=150 ergibt etwa 102 km/h als zuldssige Geschwindigkeit. Erfahrungsgemif liegen iibliche
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ebenfalls darauf hingewiesen, dass die genannten Einschrankungen nicht dem Ziel einer
Verringerung der Vertikal- und Querkrafte dienlich seien, sondern stattdessen zusatzliche
Belastungen in Form von Verringerung der Streckenkapazitat durch abgesenkte Hochstge-
schwindigkeit sowie zukunftig erforderliche zusatzliche Bewertungen von bislang von Fahr-
versuchen befreiten Guterwagen entstehen wurden.

Weichen mit sehr kleinen Zweiggleisradien werden also ohnehin bereits mit niedrigen Ge-
schwindigkeiten befahren, sodass die Werte von 80 bzw. 100 km/h aus der beabsichtigten
Regelung hier nur in Ausnahmefallen zu einer Verringerung der auftretenden Krafte Y bzw.
Q beitragen kénnten.

Daruber hinaus ist zu berticksichtigen, dass noch nicht einmal die Befahrung von Weichen in
jedem Fall den Bedarf fiir Verschleilverringerung erzeugt, da einfache Weichen einen gera-
den Gleisstrang und einen abzweigenden Gleisstrang besitzen.

Die Parameter Ygstjim, Qqstiim Und Qmaxiim Werden nach DIN EN 14363 jeweils fur die bogen-
auleren Rader ermittelt. Zwischen bogenaulieren Radern und bogenaullerer Schiene eines
Gleises entsteht beim Befahren eines Gleisbogens ein Groldteil des Verschleil3es; vergleich-
bares qilt fur die Befahrung einer Weiche und die im abzweigenden Gleisstrang befahrene
Weichenzunge. Bei Befahrung einer einfachen Weiche im geraden Gleisstrang findet keine
Bogenfahrt statt, und es ist kein bogenaulieres Rad identifizierbar.

Die beabsichtigte Regelung soll aber grundsatzlich im gesamten Netz gelten.

Das Ausmal einer theoretisch mdglichen VerschleiBverringerung durch die beabsichtigte
Regelung wurde bislang nicht mit praktischen Messwerten oder Untersuchungen belegt. Es
kann sich allerdings nur um Weichen mit niedrigen zulassigen Geschwindigkeiten im Zweigg-
leis handeln, flr welche die Regelung mit 80 bzw. 100 km/h keinen nennenswerten Beitrag
zur VerschleiBminimierung erwarten lassen.

In jedem Fall sollen die Einsatzmdglichkeiten von Fahrzeugen mit bauartbezogener Hochst-
geschwindigkeit groRer 100 km/h deutlich eingeschrankt werden — und zwar unabhangig von
der befahrenden Strecke und ob sich dort tatsachlich Weichen und/oder kleine bzw. sehr
kleine Gleisbégen befinden, also insbesondere auch aufierhalb von Weichenbereichen.

Die grundsatzliche Bewertung, dass die beabsichtigte Geschwindigkeitsreduzierung weitge-
hend wirkungslos ist, was den tatsachlichen Verschleiy angeht, teilen wohl auch die Be-
troffenen. Sie teilen diesbeziiglich mit, eine an die konkrete Ortlichkeit unter Beriicksichti-
gung tatsachlicher Fahrzeugparameter angepasste Geschwindigkeit (z.B. 20 km/h) sei fahr-
plantechnisch nicht umsetzbar und wirde zu erheblichen Kapazitatseinschrankungen in den
Gleisvorfeldern der Knoten filhren. Es bliebe daher nur der Weg einer allgemeinen Ge-
schwindigkeitsbegrenzung mit insgesamt prohibitiver Wirkung (Schreiben vom 01.11.2019,
S. 3).

Da die beabsichtigte Regelung die Zugangsberechtigten deutlich belastet, der Nutzen flr
den von den Betroffenen benannten Zweck aber sehr gering ausfallen oder gar nicht eintre-
ten wird, ist sie nicht angemessen.

zuldssige Geschwindigkeiten fiir Bogen mit 400 m Radius eher bei 60 bis 90 km/h.
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Il. 3.9.3 Ermessenserwagungen

Das der Bundesnetzagentur zustehende Ermessen wird durch die behdrdliche Entscheidung
pflichtgemal ausgelbt.

Gemal § 40 VWVIG hat die Behdrde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der gesetzli-
chen Ermachtigung auszuliben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten.
Danach ist die Behorde gehalten, dass die zu treffende Entscheidung ihre Rechtfertigung in
den Zwecken des Gesetzes und der vom Gesetzgeber gewollten Ordnung der Materie finden
muss. Bei der Betatigung ihres Ermessens ist die Behorde verpflichtet, alle einschlagigen
Tatsachen und sonstigen Gesichtspunkte mit dem ihnen bei objektiver Betrachtung zukom-
menden Gewicht in Ansatz zu bringen und abzuwagen.

Zweck der in § 73 Abs. 1 Nr. 4 ERegG ausgesprochenen gesetzlichen Ermachtigung ist es,
dass die Bundesnetzagentur mit der Ablehnung beabsichtigter eisenbahnrechtswidriger
MafRnahmen einer drohenden Verletzung der in § 3 ERegG genannten Regulierungsziele
entgegenwirken kann. Im vorliegenden Fall von besonderer Relevanz sind die Regulierungs-
ziele des § 3 Nr. 2 ERegG. Danach sollen die Interessen der Zugangsberechtigten auf dem
Gebiet der Eisenbahnmarkte bei der Forderung und Sicherstellung eines wirksamen Wett-
bewerbs in den Eisenbahnmarkten sowie die Verbraucherinteressen gewahrt werden.

Ebenso ist im vorliegenden Fall die Interoperabilitat des Eisenbahnmarktes in den Blick zu
nehmen, die sich in den Regulierungszielen des § 3 Nr. 1, 2, 3 und insbesondere 4 ERegG
niedergeschlagen hat. Ziel der Harmonisierung der Anforderungen an alle Teilsysteme der
Eisenbahn ist ersichtlich die Forderung eines einheitlichen europaischen Eisenbahnmarktes.
Zu diesem Zweck werden in den Interoperabilitdtsregelungen die Anforderungen an die ein-
zelnen Teilsysteme der Eisenbahn festgelegt. Legt jeder Mitgliedstaat eigene Anforderungen
an die Fahrzeuge fest, die nicht mit den europaischen Regelungen harmonieren, kann eine
europaische Vereinheitlichung nicht erreicht werden (zu den engen Ausnahmemaoglichkeiten
sind Notifizierungsverfahren erforderlich). Die Einfuhrung pauschaler Einschrankungen ohne
sachliche Legitimation durch nationale Alleingénge konterkariert das Ziel der Schaffung von
Wettbewerb auf der Schiene, da insbesondere der Wettbewerb auf der europaischen Ebene
hierdurch beeintrachtigt wird.

Die beabsichtigten Regelungen wirden dazu flhren, dass die Einsatzmdglichkeiten von
Fahrzeugen mit bauartbezogener Hoéchstgeschwindigkeit groler 100 km/h deutlich einge-
schrankt werden — und zwar unabhangig von der befahrenden Strecke und ob sich dort tat-
sachlich Weichen und/oder kleine bzw. sehr kleine Gleisbdégen befinden, also insbesondere
auch aufRerhalb von Weichenbereichen.

Die im Tenor ausgesprochene Ablehnung der beabsichtigten Regelungen ist geeignet, diese
Zugangseinschrankungen zu verhindern.

Mildere Mittel mit gleicher Schutzwirkung fir das dargelegte Ziel sind nicht ersichtlich.

Die Ablehnung der beabsichtigten Regelung ist schlie3lich verhaltnismafig im engeren Sin-
ne. Es sind keine Einwirkungen der Ablehnung auf private oder 6ffentliche Belange zu ent-
decken, die in der Abwagung deren Vornahme unzuldssig erscheinen liel3e.

Die Betroffenen haben grundsatzlich vorgetragen, mit der Einfuhrung der Regelungen in
B.4.2 und B.4.4 den Verschleil® der Weichenzungen reduzieren zu wollen. Gleichzeitig ha-
ben sie aber auch vorgetragen, dass es sich um eine prohibitive Regelung handele. Die
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grofte Fahrwegbeanspruchung trete tatsachlich in engen Gleisbdgen auf, die sich Ublicher-
weise in Knoten befanden. Eine an die konkrete Ortlichkeit unter Beriicksichtigung tatsachli-
cher Fahrzeugparameter angepasste Geschwindigkeit sei aber fahrplantechnisch nicht um-
setzbar. Daher bleibe nur der Weg einer allgemeinen Geschwindigkeitsbegrenzung.

Wie oben bereits ausgefiihrt, kann die beabsichtigte Regelung fir die DKW 54 ersichtlich
keine Auswirkung haben und insbesondere keine Verbesserung der Verschleil3situation ein-
treten, da diese Weiche abzweigend ohnehin nur mit maximal 40 km/h befahren wird. Der
Nachweis flr einen tatsachlichen Nutzen in Bezug auf andere Bauformen von Weichen wur-
de nicht gefuhrt. Darlber hinaus ist zu berucksichtigen, dass die DIN EN 14363 fur den Pa-
rameter Qmaxiim (,Dynamische Radaufstandskraft‘) keinen Grenzwert vorgibt und sich Fahr-
zeuge im Rahmen der Zulassung nicht an diesem Grenzwert messen lassen mussen.

Demgegenuber stehen die erheblichen Einschrankungen hinsichtlich der Einsatzmdglichkei-
ten von Fahrzeugen mit bauartbezogener Hochstgeschwindigkeit grofier 100 km/h. Diese
Einschrankungen sollen unabhangig von der befahrenden Strecke gelten und unabhangig
davon, ob sich dort tatsachlich Weichen und/oder kleine bzw. sehr kleine Gleisbégen befin-
den, also insbesondere auch aufderhalb von Weichenbereichen.

Das Interesse der Zugangsberechtigten Uberwiegt gegenuber den Interessen der Betroffe-
nen an einer ,prohibitiven* Wirkung der beabsichtigten Regelung, deren Nutzen fir eine Re-
duzierung des Verschleildes in Weichenzungen fraglich ist und nicht nachgewiesen wurde.

Die Beschlusskammer hat insbesondere erwogen, ob die Ablehnung nur auf den Parameter
Qmaxiim bezogen werden sollte. Dafur sprach, dass dieser Parameter in der DIN EN 14363
uberhaupt nicht genannt wird und insoweit den Einsatz von zugelassenen Fahrzeugen ein-
schrankt. Bezliglich der anderen Grenzwerte kénnte die Auffassung vertreten werden, dass
nur Fahrzeuge betroffen wéren, die im Ubrigen auch nicht zulassungsfahig waren, weil die
Grenzwerte, die auch in der DIN EN 14363 genannt werden, nicht eingehalten werden. Die
Beschlusskammer hat sich dafur entschieden, der gesamten Regelung zu widersprechen,
weil die Begriindung des Sachzusammenhangs zwischen Geschwindigkeitsreduzierung und
Verschleildreduzierung aus den zuvor dargestellten Griinden insgesamt nicht tragfahig und
auf der Tatsachenebene nicht hinreichend begriindet war.

Zu berucksichtigen ist aulterdem, dass der Abschnitt B.4.4 im Zusammenhang mit B.4.2 der
TNB steht. Fir B.4.2 gilt, dass der dort beabsichtigte Grenzwert nur zur Anwendung kommen
kann, wenn zuvor das dafur relevante Notifizierungsverfahren erfolgreich durchlaufen wurde.
Mit Blick hierauf hat die Beschlusskammer nicht geprift, ob die dort beabsichtigte Regelung
angemessen ist (vgl. Ziffer 11.3.11.9). Da jedoch die Regelung in Ziffer B.4.4 nicht unter die-
sem Vorbehalt stand, war diesbeziiglich die Prifung vorzunehmen.

Il. 3.10 Ziffer 10 des Tenors: Zwangsgeldandrohung

Fiar den Fall der Nichteinhaltung der unter Ziffer 2 des Tenors genannten Vorgabe wird ein
Zwangsgeld in Hohe von 100.000 Euro angedroht.

Die Androhung stitzt sich auf § 13 Abs. 1 S. 1 Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz (VWVG),
wonach Zwangsmittel schriftlich angedroht werden missen. Die Androhung bezieht sich
nach § 13 Abs. 3 S. 1 VWVG auf ein bestimmtes Zwangsmittel, namlich auf ein Zwangsgeld.
GemalR § 11 Abs. 1 S. 1 VwVG kann die Betroffenen vorliegend zur Vornahme der aufgege-
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benen Handlung durch ein Zwangsgeld angehalten werden. Die verlangte Handlung kann
nicht durch einen anderen vorgenommen werden und hangt nur vom Willen der Betroffenen
ab. Der Betrag wird schlieBlich gemaf § 13 Abs. 5 VWVG in bestimmter Hohe angedroht.

Durch die Androhung des Zwangsgeldes werden die Betroffenen angehalten, die Vorgaben
aus Ziffer 2 des Tenors zu beachten. Die Hohe des angedrohten Zwangsgeldes ist ange-
messen. Gemal § 67 Abs. 1 S. 2 ERegG kann die Bundesnetzagentur im Fall der Vollstre-
ckung ihrer Anordnungen ein Zwangsgeld von bis zu 500.000 Euro festsetzen. Das ange-
drohte Zwangsgeld bewegt sich unterhalb dieser Hochstgrenze. Die Hohe des Zwangsgel-
des orientiert sich an der Bedeutung der gesetzlichen Vorgaben. Dabei hat die Beschluss-
kammer insbesondere die Bedeutung der Einfihrung von Ausnahmemaoglichkeiten zur Nut-
zung lauter Guterwagen fir den Schienenguterverkehr berlcksichtigt.

Gemal § 13 Abs. 1 S. 2 VwVG wurde der Beschwerdegegnerin zur Erflllung ihrer Pflicht
eine angemessene Frist bis zum 24.01.2020 gesetzt. Sie tragt dem Zeitbedarf, eine entspre-
chende Regelung zu erarbeiten und daran anschlieRend ein Stellungnahmeverfahren durch-
zufuhren, Rechnung. Gleichzeitig wird sichergestellt, dass vor Beginn der Anmeldephase
zum Netzfahrplan das Unterrichtungsverfahren nach §§ 72 S.1 Nr. 5, 73 Abs. 1 Nr. 4 abge-
schlossen werden kann.

Il. 3.11 Keine Ablehnung / Hinweise

Darlber hinaus gibt die Bundesnetzagentur folgende Hinweise beziglich nachstehender
beabsichtigter — und vorliegend nicht abgelehnter — Anderungen.

Hinweis: Die Hinweise stellen keinen Verwaltungsakt dar, weil sie keinen Regelungsgehalt
aufweisen. Sie dienen den Betroffenen und Ubrigen Verfahrensbeteiligten als (unverbindli-
che) Hinweise fur zukinftige Verfahren.

Il. 3.11.1 Nachweis Trassennutzung (Ziffer 4.2.1.9 c) der SNB)

Die beabsichtigte Anderung des in Ziffer 4.2.1.9 ¢) benannten Wertes von 70 % auf 80 %
haben die Betroffenen mit Schreiben vom 29.10.2019 zurickgenommen und mitgeteilt, dass
auch weiterhin der Wert von 70 % zur Anwendung kommen soll. Die (urspringlich) beabsich-
tigte Anderung des entsprechenden Wertes ist daher nicht mehr Gegenstand dieses Verfah-
rens. In diesem Zusammenhang weist die Beschlusskammer allerdings darauf hin, dass fur
den Fall, dass die Betroffenen in Zukunft erneut eine Anderung bzw. Verscharfung des in
Ziffer 4.2.1.9 Buchstabe c) benannten Wertes beabsichtigen sollten, sodann darzulegen wa-
re, wie der entsprechende Wert ermittelt und berechnet worden ist und wie sich der dann
beabsichtigte Wert fiir die Trassennutzung bezogen auf die betroffenen Verkehrsdienste
tatsachlich auswirken wird (hierzu ist erforderlich aufzuzeigen, welcher Nichtnutzungsanteil
in den einzelnen Verkehrsdiensten tatsachlich vorliegt).

Ausweislich Ziffer 4.2.1.9 c) gilt im Ubrigen eine Trasse als nicht in Anspruch genommen,
wenn ein Trassenangebot vom Zugangsberechtigten abgelehnt oder angenommen und spa-
ter zumindest teilweise storniert wird. § 60 Abs. 1 ERegG, zu dessen Umsetzung in den SNB
Ziffer 4.2.1.9 c) dient, stellt jedoch bzgl. des Grades der bisherigen Inanspruchnahme nicht
auf lediglich angebotene, sondern auf vereinbarte Zugtrassen ab. Die Beschlusskammer
behalt sich in diesem Zusammenhang bzgl. der Frage, ob das Abstellen auf die Ablehnung
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eines Trassenangebots in Ziff. 4.2.1.9 c¢) gegen Eisenbahnrecht verstof3t, die Einleitung ei-
nes ex-post Verfahrens gem. § 66 Abs. 4 ERegG ausdrticklich vor.

Il. 3.11.2 Zweite Netzfahrplanbearbeitungsphase (Ziffer 4.2.1.17 der SNB)

Die Bundesnetzagentur hat sich im Ubrigen entschieden, den beabsichtigten Anderungen
zur EinfUhrung einer zweiten Anmeldeperiode zum Netzfahrplan nicht zu widersprechen.
Zwar sprechen die rechtlichen Vorgaben in Art. 46 der Richtlinie 2012/34/EU sowie im Dele-
gierten Beschluss 2017/2075 aus behdrdlicher Sicht grundsatzlich dafir, dass bei den An-
meldungen innerhalb der zweiten Anmeldeperiode zum Netzfahrplan eine Koordinierung
vorzunehmen ist, die Uber das Prinzip ,first come, first served” hinausgeht. Daflir spricht al-
lein schon der Umstand, dass dies bisher allein im Gelegenheitsverkehr Anwendung fand,
wahrend bei Anmeldungen zum Netzfahrplan eine umfassende Koordinierung erfolgt. Die
Bundesnetzagentur hat sich jedoch aufgrund der Stellungnahmen der Zugangsberechtigten
im Wege der Ermessensauslibung zunachst gegen eine Ablehnung und behdérdliche Vorga-
ben zu einer weitergehenden Koordinierung entschieden. Eine umfassende Koordinierung
der Anmeldungen aus der zweiten Anmeldeperiode wirde bewirken, dass eine Anmeldepe-
riode bis etwa Anfang August vorzusehen ware, weil danach die Koordinierung erfolgen
misste. Die Zugangsberechtigten aus dem Bereich des Guterverkehrs haben jedoch darge-
legt, dass fir sie vor allem eine mdglichst spate Antragstellung entscheidend ist, weil die
Transportauftrage zum Teil friihestens ab Ende August erteilt werden. Diese spaten Anmel-
dungen konnten bei einer Anmeldeperiode bis Anfang August nicht mehr berlcksichtigt wer-
den. Gleiches gilt auch fiir das Interesse des Schienenpersonenfernverkehrs an einer mog-
lichst frihzeitigen Buchungsfreigabe, fur die der Netzfahrplan fertiggestellt sein muss. Aus
Sicht der Bundesnetzagentur ist daher die tatsachliche Annahme der zweiten Anmeldeperio-
de durch die Zugangsberechtigten abzuwarten und zu beobachten. Dabei wird auszuwerten
sein, ob die zweite Anmeldeperiode flr die Zugangsberechtigten hinreichend attraktiv ist und
zu einem Rickgang der Stornierungen und Anderungsbestellungen aus der ersten Phase
der Netzfahrplanerstellung fuhrt.

Ebenso hat sich die Bundesnetzagentur entschieden, die Konstruktionsspielrdaume von +/- 30
Minuten im Schienenpersonenverkehr und +/- 60 Minuten im Guterverkehr nicht zu bean-
standen. Daflir war der Umstand malRgebend, dass aus der ersten Phase der Netzfahrpla-
nerstellung bereits ein relevanter Anteil der Schienenwegkapazitat vergeben ist. Die Tras-
senanmeldungen erfordern aus diesem Grund bei der Konstruktion eine hohere Flexibilitat
und fihren dazu, dass es jedenfalls nicht von vorneherein unvertretbar erscheint, in diesem
Zusammenhang auch von einem generellen Einverstandnis der Zugangsberechtigten mit
entsprechenden Abweichungen auszugehen. Gleichzeitig liegen die Konstruktionsspielrau-
me im Rahmen der zweiten Anmeldeperiode unter den im Rahmen des Gelegenheitsver-
kehrs geltenden ,erheblichen Abweichungen® von einer Stunde flir Reisezlige und zwei
Stunden bei Giterziigen gemal Ziffer 4.2.2.6.2 der SNB. Vor diesem Hintergrund sieht die
Bundesnetzagentur von einer abschlieRenden Prifung der Konstruktionsspielrdume gemaf
Ziffer 4.2.1.17.1 ab und behalt sich eine spatere Prifung aufgrund weiterer Erkenntnisse vor.

Il. 3.11.3 Bearbeitungsfrist von maximal 5 Arbeitstagen fur Trassenanmeldungen im
Gelegenheitsverkehr (Ziffer 4.2.2.4 der SNB)

Die Betroffenen beabsichtigen zudem eine Anderung der Bearbeitungsfrist fiir Trassenan-
meldungen im Gelegenheitsverkehr in Ziffer 4.2.2.4 der SNB. Betrug die Frist zuvor ,48
Stunden®, wird sie in Zukunft ,unverziglich, spatestens jedoch innerhalb von 5 Arbeitstagen®
lauten. Die beabsichtigte Anderung Gbernimmt den Wortlaut des § 56 Abs. 1 S. 1 ERegG in
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die SNB. Eine Ablehnung der beabsichtigten Anderung ist der Bundesnetzagentur daher
nicht moglich. Aus behdrdlicher Sicht wird jedoch in Zukunft bei Beschwerden von Zugangs-
berechtigten zu prifen sein, dass die Bearbeitung tatsachlich unverzuglich, d.h. ohne
schuldhaftes Zdgern erfolgt.

II. 3.11.4 Nutzungsvorgaben fiir ULS Venlo — Kaldenkirchen (Anlage 4.3.2 der SNB)

Die Betroffenen haben die Bundesnetzagentur Uber die beabsichtigten betrieblichen Nut-
zungsvorgaben fir den als Uberlastet erklarten Schienenweg Venlo — Kaldenkirchen zu ei-
nem Zeitpunkt unterrichtet, zu dem der Plan zur Erhéhung der Schienenwegkapazitat (PEK)
nach Abschluss des Stellungnahmeverfahrens gemafly § 59 Abs. 2 ERegG noch nicht von
den Betroffenen finalisiert und den Behérden gemal § 59 Abs. 1 Satz 1 ERegG vorgelegt
worden ist. Hierdurch kommt es zu Uberlappungen des Verfahrens nach § 73 Abs. ERegG
einerseits und § 59 Abs. 1 Satz 1 ERegG andererseits. Im vorliegenden Fall waren diese
Uberlappungen ohne materielle Konsequenzen; dies kann aber nicht fiir zukinftige Falle
ausgeschlossen werden. Die Bundesnetzagentur regt daher an, kinftig eine Unterrichtung
Uber beabsichtigte betriebliche Nutzungsvorgaben erst dann vorzunehmen, wenn das Ver-
fahren zur Erstellung eines PEK abgeschlossen ist.

Il. 3.11.5 Bestatigung Koordinierungsgesprach (Ril 402.0203 Abschnitt 6, Abs. 7)

In der Ril 402.0203 Abschnitt 6, Abs. 7 soll die Frist, innerhalb derer die im Koordinierungs-
gesprach erarbeiteten Ergebnisse bestatigt werden muissen, von drei Arbeitstagen auf einen
Arbeitstag verkurzt werden. Im Rahmen der Offentlichen mundlichen Verhandlung wurde
seitens der Betroffenen ausdricklich klargestellt, dass sich die Bestatigung innerhalb eines
Arbeitstages ausschliefdlich auf das gemeinsam im Rahmen des Koordinierungsgesprachs
festgelegte Vorgehen bezieht. Sollte im Rahmen des protokollierten Gesprachs festgehalten
worden sein, dass das betreffende Unternehmen innerhalb von drei Arbeitstagen prift, ob
z.B. eine frihere Abfahrt mdglich ist, gelten fur die Rickmeldung zu dieser Prifung die drei
Arbeitstage. Hinsichtlich der Nachweisfihrung, ob es sich um einen vertakteten oder ins
Netz eingebundenen Verkehr handelt, erfolgte seitens der Betroffenen eine Klarstellung im
Richtlinientext.

Il. 3.11.6 Auswahl MaBnahmen fiir Kooperationsverfahren (Ril 402.0305 Abschnitt 11
Abs. 1 Nr. 1)

Gemal Ril 402.0305 Abschnitt 11 Abs. 1 Nr. 1 findet das Kooperationsverfahren zur verbes-
serten Ausnutzung von baubedingt eingeschrankter Kapazitat Anwendung, wenn eine Bau-
malnahme mindestens 7 Tage dauert und eine signifikante Kapazitatseinschrankung (mind.
30% des vsl. Betriebsprogramms betroffen) bedeutet. Die Betroffenen hatten in ihrer schrift-
lichen Stellungnahme vom 17.10.2019 (S. 21 f.) erklart, sie kdbnnten derzeit mangels Verfug-
barkeit einer entsprechenden EDV-L6sung keine EDV-gestitzte Auswertung des betroffenen
geschatzten Verkehrsaufkommens durchfuhren. Die Bundesnetzagentur geht daher davon
aus, dass die Betroffenen analog der Umsetzung der Vorgaben des gednderten Anhangs VII
der Richtlinie 2012/34 EU, wo ebenfalls eine Betroffenheits-Schwelle von 30 % des voraus-
sichtlichen Betriebsprogramms vorgesehen ist, verfahren, d.h. bis zur Verfugbarkeit einer
EDV-L6sung allein auf das Tatbestandsmerkmal ,Dauer einer BaumalRnahme von mindes-
tens 7 Tagen® abstellen werden.
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Il. 3.11.7 Konstruktionsspielraum bei Kooperationsverfahren (Ril 402.0305 Ab-
schnitt 11 Abs. 4 Spiegelstrich 6

Gemal Ril 402.0305 Abschnitt 11 Abs. 4 Spiegelstrich 6 gelten fur die Zuweisung der Tras-
sen erganzend zu den Vorgaben aus Ziffer 4.2.2.6.2 des SNB-Haupttextes gréRere Kon-
struktionsspielrdume hinsichtlich einer spateren zeitlichen Lage. Die Konstruktionsspielrau-
me betragen bei Anwendung des Verfahrens + 6 Stunden. Die Bundesnetzagentur hat diese
Regelung nicht abgelehnt. Zu berlcksichtigen ist hierbei u.a. die Tatsache, dass die Grund-
satze des § 52 Abs. 4 ERegG in diesem Zusammenhang keine Anwendung finden, da das
Kooperationsverfahren ausschliellich den Gelegenheitsverkehr betrifft. Die Bundesnetza-
gentur behalt sich aber vor, die Notwendigkeit von Konstruktionsspielrdumen in diesem Um-
fang durch eine Evaluierung der ersten Anwendungsphase ex-post zu bewerten. Hierfir wird
sie die Betroffenen auffordern, die relevanten Daten zu erfassen und der Bundesnetzagentur
bereitzustellen.

Il. 3.11.8 Teilnahme am Kooperationsverfahren (Ril 402.0305 Abschnitt 11 Abs. 5)

Die Betroffenen beabsichtigen gemafR® Ril 402.0305 Abschnitt 11 Abs. 5 nur diejenigen Zu-
gangsberechtigten Gber im Rahmen des sog. Kooperationsverfahrens freiwerdende Kapazi-
taten zu informieren, die ihren Teilnahmewillen bis zu einem bestimmten Zeitpunkt angezeigt
haben; gegenliber den Ubrigen Zugangsberechtigten erfolgt keine Kommunikation der Uber-
sicht aktuell verfligbarer Kapazitaten. Die Beschlusskammer weist darauf hin, dass geman
§ 56 Abs. 2 ERegG Informationen Uber verfigbare Kapazitaten allen Zugangsberechtigten
zur Verflgung zu stellen sind. Andererseits vermag sie sich nicht der Argumentation zu ver-
schliel3en, wonach die kurzfristige Stornierung und damit Freigabe von Kapazitaten auf Bau-
abschnitten mutmalflich dann eher von Zugangsberechtigten vorgenommen wird, wenn sie
den Eindruck haben, sie wirden anderen von der Baumaflnahme betroffenen Unternehmen
damit einen gewissen Gefallen erweisen und dementsprechend die Hoffnung entwickeln, in
einer anderen Situation von kurzfristig freiwerden Kapazitaten zu profitieren. Die Betroffenen
haben indes klargestellt — und dies geht auch aus der Regelung in Ril 402.0205 Abschnitt 11
Abs. 5 hervor —, dass bei der Bearbeitung von Trassenanmeldungen keine Bevorzugung der
Verfahrensteilnehmer stattfindet, sondern wie im tbrigen Gelegenheitsverkehr eine Bearbei-
tung nach dem Eingangszeitpunkt der Trassenanmeldung (,first come, first served®) erfolgt.
Da sich der Anwendungsbereich des neuen Kooperationsverfahrens derzeit auf nur zwei
Streckenabschnitte bezieht und der Bundesnetzagentur keine negativen Eingaben von Zu-
gangsberechtigten aus der Anwendung des Verfahrens in der Vergangenheit bekannt sind,
hat die Bundesnetzagentur in diesem Punkt aus Ermessensgrunden von einer Ablehnung
abgesehen. Eine erneute Bewertung erscheint jedoch angezeigt, wenn der Anwendungsbe-
reich des Kooperationsverfahrens ausgedehnt wird.

Il. 3.11.9 Technische Anforderungen (Abschnitt B.4.2 der Technischen Nutzungsbe-
dingungen)

Zu der neu aufzunehmenden Anforderung, dass ab Beginn des Netzfahrplans 2023 erstmals
im Netz der DB AG zum Einsatz kommende Fahrzeuge in Bezug auf die laterale FUhrungs-
kraft Y und die Radaufstandskraft Q am bogendufieren Rad zusatzlich die Anforderung ,|Y]| +
0,5Q = 150 kN* einhalten mussen und der Erganzung, dass der Grenzwert nur zur Anwen-
dung komme, wenn zuvor das relevante Notifizierungsverfahren erfolgreich durchlaufen wur-
de, wird auf folgende Punkte hingewiesen:

¢ Eine vertiefte inhaltliche Prifung der in Abschnitts B.4.2 neu aufgenommenen Rege-
lung wurde nicht durchgefuhrt, da im Rahmen des Verfahrens keine Unterlagen be-
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ziglich der verursachenden Fahrzeuge, der grundsatzlichen Bemessung und In-
standhaltung des Fahrwegs bzw. Oberbaus sowie zum Vortrag des gestiegenen In-
standhaltungsaufwands vorgelegt wurden.

o Ziel des Notifizierungsverfahrens gemaf Richtlinie (EU) 2016/797 Artikel 14 ist, dass
bestimmte nationale Anforderungen vor der Erteilung einer Genehmigung zum Inver-
kehrbringen von Fahrzeugen geprift werden. Fir diesen Zweck erscheint die Notifi-
zierung eines Abschnitts der TNB nicht geeignet. Zweckmalig erscheint vielmehr die
Formulierung der technischen Anforderung einschlieRlich Herleitung und Begrindung
in einem separaten Dokument, beispielsweise einer durch den Lenkungskreis Fahr-
zeuge erstellten und verabschiedeten Regelung.

e Uber das Ergebnis des Notifizierungsverfahrens sollten die Zugangsberechtigten so-
wie die Bundesnetzagentur unmittelbar nach Abschluss des Verfahrens durch die Be-
troffenen informiert werden. Sollte das Notifizierungsverfahren nicht spatestens bis
zum Zeitpunkt der Verdffentlichung der SNB 2023 zur Stellungnahme (Herbst 2021)
abgeschlossen sein, ware zu prifen, ob der Zeitpunkt der geplanten Anwendung des
Abschnitts 4.2 entsprechend angepasst werden musste. Bei ausbleibender Notifizie-
rung ware die Regelung aus den TNB zu entfernen.

Il. 3.11.10 AuBergewohnliche Transporte (E.4.4 und E.4.7 der Technischen Nutzungs-
bedingungen)

Die Betroffenen beabsichtigten urspriinglich Anderungen zu den Abschnitten E.4.4 ,Beférde-

rungsbedingungen ermitteln® und E.4.7 ,Aulergewdhnliche Transporte begleiten®. Parallel

zum vorliegenden Unterrichtungsverfahren hatten die Betroffenen zu den betreffenden Ab-

schnitten in den TNB beabsichtigte Anderungen der SNB 2020 zur Stellungnahme veréffent-

licht (Ende der Stellungnahmefrist am 28.10.2019).

Auf Nachfrage bestatigten die Betroffenen in der 6ffentlich mindlichen Verhandlung die voll-
standige Riicknahme der fur die SNB 2021 beabsichtigten Anderungen. Die beabsichtigten
Anderungen werden in einem gesonderten Unterrichtungsverfahren zur Prifung durch die
Bundesnetzagentur eingereicht.
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Hinweis zu den Gebiihren

Gemal § 69 ERegG erhebt die Regulierungsbehérde fir individuell zurechenbare 6ffentliche
Leistungen Gebuhren und Auslagen. Die Geltendmachung der Gebuhren erfolgt gemaf § 77
Abs. 1 Satz 2 ERegG in einem gesonderten Bescheid. Mit E-Mail vom 24.05.2019 hat das
Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur die Verbandeanhérung zu einem
Entwurf einer Besonderen Gebuhrenverordnung fur individuell zurechenbare 6ffentliche Leis-
tungen im Bereich der Eisenbahnregulierung (EReg-BGebV) eingeleitet. Dem Entwurf ist
eine Anlage mit dem Gebuhrenverzeichnis beigefigt. § 5 des Entwurfs enthalt unter der
Uberschrift ,Alt-Sachverhalte“ folgenden Regelungsvorschlag: ,Fir Sachverhalte, die nach
dem 2. September 2016 und vor dem ... [einsetzen: Datum des Inkrafttretens dieser Verord-
nung nach Artikel 3] entstanden sind, gilt die Anlage mit Wirkung ab dem (einsetzen: Datum
des Beginns der Verbandeanhoérung).“ Dementsprechend werden flir den vorliegenden Be-
schluss voraussichtlich Gebuhren erhoben werden.

Rechtsbehelfsbelehrung

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

Bonn, den 12.11.2019

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer

Dr. Geers Kirchhartz Krick
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