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Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

aufgrund der Beschwerde

der Transdev SE & Co. KG, Kalmuter Weg 1, 56154 Boppard, vertreten durch die Geschafts-
fUhrung,

Beschwerdefihrerin,

gegen

die DB Netz AG, Theodor-Heuss-Allee 7, 60486 Frankfurt a. M,
vertreten durch den Vorstand,

Beschwerdegegnerin,

vom 11.10.2019 betreffend Trassenentgelte der Beschwerdegegnerin in den Netzfahrplanpe-
rioden 2008/2009 bis 2010/2011,

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

durch

den Vorsitzenden Dr. Ulrich Geers,
den Beisitzer Jan Kirchhartz und
den Beisitzer Wolfram Krick


705-1
Textfeld


öffentliche Fassung



am 03.07.2020

beschlossen:

1. Die Beschwerde der Beschwerdefiihrerin wird als unzuldssig verworfen.

2. Ein Verfahren von Amts wegen zum Erlass von Mallnahmen, die der von der
Beschwerdeflhrerin geltend gemachten Beschwer abhelfen sollen, wird nicht
eingeleitet.
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I. Sachverhalt

Die Beschwerdefuhrerin, die im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum noch unter ihrem friihe-
ren Namen Rhenus Veniro GmbH & Co. KG firmierte, ist ein Bus- und Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen im Eigentum der Transdev Group. Sie erbringt Leistungen im Schienenpersonen-
nahverkehr (SPNV). Unter anderem befahrt sie das der Beschwerdegegnerin zugehorige so-
genannte Regionalnetz Rhein-Mosel-Netz. Die Beschwerdegegnerin gehért zum Konzern der
Deutschen Bahn AG. Sie betreibt das mit Abstand grofite Schienennetz in der Bundesrepublik
Deutschland. Fur die Nutzung ihrer Schienenwege erhebt sie Entgelte. Die Entgelte (Trassen-
preise) werden auf Basis der Entgeltgrundsatze in den jeweils gultigen Schienennetz-Nut-
zungsbedingungen (SNB) einschlie3lich der jeweils gultigen Entgeltliste erhoben.

Die Beschwerdegegnerin schlief3t mit den Eisenbahnverkehrsunternehmen regelmafig soge-
nannte Grundsatz-Infrastrukturnutzungsvertrage (G-INV) ab. In diesen wird das allgemeine
Vertragsverhaltnis geregelt. Unter anderem regeln die Vertrage, dass sich das im Einzelnen
zu entrichtende Entgelt aus der jeweils glltigen Trassenpreisliste der Beschwerdegegnerin
ergebe. Darlber hinaus werden im Hinblick auf die einzelnen beantragten Nutzungen Einzel-
nutzungsvertrage (ENV) abgeschlossen. Die Infrastrukturnutzungsvertrage schloss die Be-
schwerdegegnerin mit der Beschwerdefihrerin ab. In dem Verkehrsvertrag, mit dem sich die
Beschwerdeflihrerin gegeniber dem SPNV-Aufgabentrager SPNV-Nord zur Erbringung der
Verkehrsleistung verpflichtet hatte, war jedoch die Ubernahme der Infrastrukturnutzungsent-
gelte durch den SPNV-Nord als zustandigen Aufgabentrager geregelt, sodass die wirtschaftli-
chen Lasten letztendlich beim SPNV-Nord lagen.

Das Trassenpreissystem (TPS) der Beschwerdegegnerin war in den vergangenen Jahren
durch einen kontinuierlichen Wandel gepragt. Neben regelmafligen Anpassungen der Entgelt-
héhen kam es in einigen Fallen auch zu Veranderungen in Bezug auf die Entgeltsystematik,
anhand der die Bepreisung der Infrastrukturnutzung differenziert wird (Entgeltgrundsatze). So-
wohl die Entgelthéhen als auch die Entgeltgrundsatze unterlagen der Vorabprifung durch die
Regulierungsbehérde, der im Falle rechtswidriger Regelungen ein Widerspruchsrecht zu-
stand. Erst mit Anderung der Rechtslage im Jahr 2016 — also auRerhalb des hier relevanten
Streitgegenstandes — wurden Entgelthdhen und Entgeltgrundsatze genehmigungspflichtig.

DarUber hinaus unterlag das Trassenpreissystem der Beschwerdegegnerin bis zur Einflhrung
des ERegG 2016 intensiven weiteren Uberpriifungen seitens der Bundesnetzagentur. Gegen-
stand dieser nachtraglichen Uberpriifungen waren etwa der sogenannte Sondertrassenzu-
schlag fur den Gelegenheitsverkehr, die Stornierungsentgelte oder die leistungsabhangigen
Entgeltregelungen (Anreizsystem). Es erfolgte Uberdies eine umfangreiche nachtragliche Pru-
fung des Trassenpreissystems. Dieses kurz als ,TPS 2011-Prufung“ bezeichnete Verfahren
endete in einem Bescheid vom 20.08.2015, in dem die RechtmaRigkeit der Hohe der Gesamt-
entgelte festgestellt wurde und der DB Netz AG eine Verbesserung einzelner Dokumentatio-
nen aufgegeben wurde. Zudem enthielt der Bescheid zahlreiche Anordnungen zur Neubewer-
tung und zur Kirzung bestimmter Kostenpositionen, gleichwohl aber auch die Feststellung,
dass die Entgeltobergrenze insgesamt noch nicht erreicht worden sei. Neben der Entgeltho-
henprifung hat die Bundesnetzagentur in der TPS 2011-Prifung auch Aspekte der Entgeltbil-
dung beleuchtet. Dabei waren die gesetzlichen Vorgaben der marktsegmentbezogenen Ent-
geltbildung umstritten und von Gutachten begleitet, die teils unterschiedliche Wertungen erga-
ben.

Ein Bestandteil des TPS waren die sogenannten Regionalfaktoren, welche die Beschwerde-
gegnerin zum 01.01.2003 eingeflihrt hatte. Das TPS hatte einen modularen Aufbau, der von
einem kategorisierten Grundpreis je Strecke ausging. Je nach gewahltem Trassenprodukt
wurde dieser Grundpreis mit einem bestimmten Faktor multipliziert. Dartiber hinaus konnten
auf den Trassenpreis (Streckenkategorie x Produktfaktor) ,sonstige Entgeltkomponenten® als
Faktor aufgeschlagen werden. Hierzu zahlten u. a. die 40 Regionalfaktoren. Gemal dem Re-
gelwerk der Beschwerdegegnerin erfolgte die Erhebung der Regionalfaktoren ausschliellich



auf regionalen Strecken, die hauptsachlich vom SPNV genutzt wurden. Darunter befand sich
auch das sogenannte Rhein-Mosel-Netz, in dem die Beschwerdeflihrerin Strecken befuhr. Die
Faktoren sollten nach Angaben der Beschwerdegegnerin eine vermeintliche Kostenunterde-
ckung der regionalen Strecken ausgleichen. Dem Aufgabentrager wurde angeboten, durch
Mehrbestellungen und/oder durch die Bereitstellung von Férdermitteln (verhandelbaren) Ein-
fluss auf die Hohe des jeweiligen Regionalfaktors zu nehmen. Fur den Fall von Minderbestel-
lungen oder Reduzierung von Zuschussen kundigte die Beschwerdegegnerin eine Erhdhung
der Regionalfaktoren an.

Mit Bescheid vom 05.03.2010 erklarte die Bundesnetzagentur die Regelungen Uber die Erhe-
bung der Regionalfaktoren in Ziffer 6.2.3.1 der SNB 2010 zum Ende der Netzfahrplanperiode
2009/2010 fur ungdltig. Die Beschwerdegegnerin legte mit Schreiben vom 19.03.2010 Wider-
spruch gegen diese Entscheidung ein. Zur Vermeidung langwieriger Gerichtsverfahren und
damit einhergehender Marktunsicherheiten vereinbarten Regulierungsbehérde und Beschwer-
degegnerin am 30.07.2010 in einem o6ffentlich-rechtlichen Vertrag, dass die Regionalfaktoren
ab dem 11.12.2011 nicht mehr erhoben wiirden (Streichung der Ziffer 6.2.3.1 SNB) und dass
ausgewahlte Regionalfaktoren ab dem 12.12.2010 nur noch in reduzierter H6he erhoben wiir-
den. Mit diesem Vertrag wurde das Verwaltungsverfahren beendet.

Infolge von Klagen verschiedener Zugangsberechtigter gegen Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmen des Bundes auf Riickzahlung bereits gezahlter Trassen- und Stationsentgelte bzw.
Klagen der Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes gegen Zugangsberechtigte auf
Zahlung ruckstandiger Betrage bejahten mehrere Oberlandesgerichte sowie der Bundesge-
richtshof die Zulassigkeit einer zivilrechtlichen Billigkeitskontrolle parallel zum Eisenbahnregu-
lierungsrecht. Der Bundesgerichtshof entschied zulasten der Beschwerdegegnerin, die Billig-
keitskontrolle gemafR § 315 BGB von Zugangsentgelten sei moglich, weil die Mal3stabe des
Eisenbahnregulierungsrechts nicht vollstandig deckungsgleich mit dem Begriff der Billigkeit
aus dem burgerlichen Recht und die entsprechenden Verfahrensregelungen unterschiedlich
ausgestaltet seien (vgl. BGH, Urteil KZR 18/10 vom 18.10.2011, Rz. 15 ff. — Stornierungsent-

gelt).

In weiteren Verfahren hatte der Bundesgerichtshof vergleichbare Entscheidungen zulasten ei-
nes anderen Eisenbahninfrastrukturunternehmens des Bundes getroffen (BGH, Beschlisse
KZR 8/13, KZR 18/13, KZR 19/13 vom 08.04.2014). Gegen die darin ausgesprochene Zurlck-
weisung der Beschwerden gegen die Nichtzulassung der Revision durch den Bundesgerichts-
hof reichte das Eisenbahninfrastrukturunternehmen Verfassungsbeschwerde ein. Das Bun-
desverfassungsgericht hob die Beschlisse auf und verwies die Verfahren zurlick an den Bun-
desgerichtshof (vgl. BVerfG, Beschluss 1 BvR 1320/14 der 1. Kammer des Ersten Senats vom
08.10.2015). Aufgrund von Zweifeln an der unionsrechtlichen Zulassigkeit der Anwendung der
Billigkeitskontrolle neben dem Eisenbahnregulierungsrecht bejahte es eine Vorlagepflicht an
den Europaischen Gerichtshof. Im Anschluss daran legte der Bundesgerichtshof die Frage
dem Europaischen Gerichtshof mittels Vorabentscheidungsersuchen vor (vgl. BGH, EuGH-
Vorlage KZR 12/15 vom 07.06.2016). Unabhangig davon hatte bereits das Landgericht Berlin
in einem weiteren Zivilverfahren gegen die Beschwerdegegnerin dem Europaischen Gerichts-
hof ahnlich gelagerte Fragestellungen vorgelegt (vgl. LG Berlin, EuGH-Vorlage 20 O 203/14
vom 03.09.2015).

Der Europaische Gerichtshof entschied auf die Vorlage durch das Landgericht Berlin, dass es
nicht mit Unionsrecht vereinbar sei, wenn die Wegeentgelte im Eisenbahnverkehr von den
ordentlichen Gerichten im Einzelfall auf Billigkeit Uberprift und gegebenenfalls unabhangig
von der nationalen Regulierungsbehdrde abgeandert werden kénnten (EuGH, Urteil C-489/15
vom 09.11.2017). Dem Urteil zufolge komme die Erstattung von Entgelten nach den Vorschrif-
ten des Zivilrechts nur in Betracht, wenn die Unvereinbarkeit des Entgelts mit der Regelung
Uber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur zuvor von der Regulierungsstelle oder von einem
Gericht, das die Entscheidung dieser Stelle tberprift habe, im Einklang mit den Vorschriften
des nationalen Rechts festgestellt worden sei und der Anspruch auf Erstattung Gegenstand



einer Klage vor den nationalen Zivilgerichten sein kénne und nicht der in der genannten Re-
gelung vorgesehenen Klage (Rz. 97). Dafiir sprachen eine Reihe von Griinden, so namentlich
die Gefahr widerspruchlicher Ergebnisse bei paralleler Anwendung von Billigkeitskontrolle und
Eisenbahnrecht (Rz. 75), die mit der Billigkeitskontrolle verbundene Einengung des Infrastruk-
turbetreibers (Rz. 81), der Eingriff in ausschlieRliche Rechte der Regulierungsstelle (Rz. 86),
die Gefahr divergierender zivilgerichtlicher Entscheidungen (Rz. 88), die Umgehung der erfor-
derlichen Erga-omnes-Wirkung von Entgeltentscheidungen (Rz. 94), der drohende Aus-
schluss der Regulierungsstelle aus Guteverhandlungen (Rz. 98 f.) sowie die fehlende Berick-
sichtigung eisenbahnrechtlicher Vorgaben etwa zur Bildung von Stornierungsentgelten bei der
Billigkeitskontrolle (Rz. 100). Angesichts dieses Urteils wurde das Vorabentscheidungsersu-
chen seitens des Bundesgerichtshofes nicht aufrechterhalten und die Rechtssache daraufhin
im Register des Europaischen Gerichtshofs gestrichen (vgl. EuGH, Beschluss C-344/16 vom
23.01.2018).

Infolge der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs stellten mehrere Zugangsberech-
tigte Antrage bei der Bundesnetzagentur auf Uberpriifung von in der Vergangenheit liegenden
Regelungen zu Trassen- und Stationspreisen. Die zwischen Ende 2017 und Anfang 2019 ein-
gehenden Antrage fihrten zu insgesamt 28 Verfahren', die — nach Durchfiihrung o6ffentlicher
mundlicher Verhandlungen am 05.07.2018 bzw. 07.05.2019 — mit Beschlissen vom
11.10.2019 durch die Beschlusskammer 10 entschieden wurden. Die Antrage der Zugangs-
berechtigten wurden als unzulassig verworfen. Das hier vorliegende Verfahren ist Teil einer
zweiten Gruppe von insgesamt elf Verfahren, die in der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung
vom 07.05.2019 aus zeitlichen Griinden nicht mehr berticksichtigt werden konnten.?

Nach Eingang des entsprechenden Beschwerdeschreibens der Beschwerdefihrerin vom
11.10.2019 am 15.10.2019 hat die Beschlusskammer unter dem Geschéaftszeichen BK10-19-
0267 _E ein Beschwerdeverfahren eroffnet. Sie hat die Einleitung des Verfahrens am
21.10.2019 auf ihrer Internetseite (www.bnetza.de) bekanntgegeben und der Beschwerdeflih-
rerin den Eingang ihres Antrags bestatigt. Mit E-Mail vom 28.10.2019 hat die Bundesnetza-
gentur die Beschwerdegegnerin Uber den Antrag der Beschwerdeflihrerin und die Verfah-
renseinleitung informiert und ihr Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.

In der Folge hat die Bundesnetzagentur eine sogenannte geschlossene Benutzergruppe ein-
gerichtet, zu der sich die Verfahrensbeteiligten bzw. deren Verfahrensbevollmachtigte anmel-
den konnten. Die Bundesnetzagentur hat dort verfahrensrelevante Unterlagen in elektroni-
scher Form eingestellt. Sie kdnnen seitdem von den Berechtigten abgerufen werden, wobei
die Dokumente zum Schutz von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen teilweise geschwarzt
sind.

Mit Schreiben vom 11.11.2019, eingegangen am selben Tag per E-Mail, hat die Beschwerde-
gegnerin zum Antrag der Beschwerdefuhrerin Stellung genommen.

Die Beschwerdefiihrerin tragt vor, sie habe in den Netzfahrplanperioden 2008/2009 bis
2010/2011 unter anderem Strecken des Rhein-Mosel-Netzes befahren, das mit einem Regio-

' Die Geschaftszeichen lauteten: BK10-17-0479_E, BK10-18-0022_E, BK10-18-0031_E, BK10-18-
0038_E, BK10-18-0094_E, BK10-18-0263_E, BK10-18-0264_E, BK10-18-0265_E, BK10-18-0266_E,
BK10-18-0267_E, BK10-18-0268_E, BK10-18-0269_E, BK10-18-0270_E, BK10-18-0271_E, BK10-
18-0272_E, BK10-18-0273_E, BK10-18-0274_E, BK10-18-0275_E, BK10-18-0276_E, BK10-18-
0277_E, BK10-19-0011_E, BK10-19-0023_E, BK10-19-0024_E, BK10-19-0025_E, BK10-19-0029_E,
BK10-19-0033_E, BK10-19-0034_E und BK10-19-0036_E.

2 Die weiteren Geschaftszeichen lauten: BK10-19-0064_E, BK10-19-0091_E, BK10-19-0167_E,
BK10-19-0209_E, BK10-19-0213_E, BK10-19-0214_E, BK10-19-0235_E, BK10-19-0236_E, BK10-
19-0308_E und BK10-20-0006_E.



nalfaktor von 1,11, also einem Aufschlag von 11 % auf den Streckengrundpreis, belegt gewe-
sen sei. In Abstimmung mit dem SPNV-Nord begehrt sie nun die Uberprifung der Regional-
faktoren.

Die Befugnisse zur nachtraglichen Uberpriifung ergaben sich aus dem ERegG. Die Bundes-
netzagentur sei erméchtigt, eine nachtragliche Ungultigerklarung rechtswidriger Entgelte aus-
zusprechen und eine Ruckerstattung anzuordnen. Dies folge spatestens aus einer unions-
rechtskonformen Auslegung der eisenbahnrechtlichen Befugnisnormen und gelte auch bei
Heranziehung des vor dem ERegG geltenden Verfahrensrechts. Hinsichtlich der Begriindet-
heit behalte sie sich vor, weitere Ausfuihrungen insbesondere zur Rechtswidrigkeit der konkret
angegriffenen Trassenentgelte nachzureichen.

Ihr sei daruber hinaus bekannt, dass auch der RMV einen entsprechenden Antrag bei der
Bundesnetzagentur gestellt hatte. Man begehre aber keine doppelte Erstattung, sondern bitte
um einen Hinweis, ob die Beschlusskammer ihren Antrag oder den des Aufgabentragers flr
begriindet halte.

Die Beschwerdefuhrerin gibt an, gegenlber der Beschwerdegegnerin erstmals mit Schreiben
vom 19.11.2012 Rickforderungen der gezahlten Regionalfaktoren geltend gemacht zu haben.
Sie habe, bezogen auf die Regionalfaktoren im Bereich des SPNV-Nord, die Ruckforderungs-
anspriche an den SPNV-Nord abgetreten. Der SPNV-Nord klage gemeinsam mit weiteren
Aufgabentragern seit dem Jahr 2012 auf Ruckzahlung und habe vor dem Landgericht Frank-
furt a. M. Erfolg gehabt. Die Sache sei aufgrund der Berufung der Beschwerdegegnerin beim
Oberlandesgericht Frankfurt a. M. anhangig und ruhe dort im Einvernehmen der Parteien seit
einiger Zeit.

Die Beschwerdeflihrerin beantragt,

1. festzustellen, dass der Bescheid der Bundesnetzagentur vom 05.03.2010 wirksam
ist, dass die von der Beschwerdegegnerin in den Netzfahrplanperioden 2010/2011
erhobenen Regionalfaktoren in dem darin festgestellten Ausmal eisenbahnrechts-
widrig waren und dass die entsprechenden SNB und Trassenentgelte ungultig sind,
soweit sie die Erhebung von Regionalfaktoren flir den SPNV beinhalten (wiederho-
lende Verfligung),

die in den Netzfahrplanperioden 2008/2009 und 2009/2010 durch die Beschwerde-
gegnerin verwendeten SNB und Trassenentgelte auch mit Wirkung fur die Vergan-
genheit jeweils insoweit flr unguiltig zu erklaren, wie sie die Erhebung von Regio-
nalfaktoren flr Trassennutzungen des Schienenpersonennahverkehrs beinhalten,

2. hilfsweise zu 1. die in den Netzfahrplanperioden 2008/2009 bis 2010/2011 durch
die Beschwerdegegnerin gestellten SNB auch mit Wirkung fir die Vergangenheit
jeweils insoweit flir unguiltig zu erklaren, wie sie die Erhebung von Regionalfaktoren
fur Trassennutzungen des SPNV vorsehen und

a. die in den Netzfahrplanperioden 2008/2009 bis 2010/2011 durch die Be-
schwerdegegnerin bestimmten Trassenentgelte auch mit Wirkung fir die
Vergangenheit jeweils insoweit fur ungultig zu erklaren, wie sie die Erhe-
bung von Regionalfaktoren fiir den SPNV beinhalten,

b. hilfsweise zu a. die Trassenentgelte der Beschwerdegegnerin in den Netz-
fahrplanperioden 2008/2009 bis 2010/2011 auch mit Wirkung fur die Ver-
gangenheit insgesamt fir ungultig zu erklaren und in ihrer bisherigen Hohe,
aber ohne zusatzliche Regionalfaktoren, festzusetzen,



c. Hilfsweise zu b. die Beschwerdegegnerin dazu zu verpflichten, die Trassen-
entgelte entsprechend der nunmehr geltenden SNB fur die Netzfahrplanpe-
riode 2008/2009 bis 2010/2011 zu andern,

3. hilfsweise zu 2. die in den Netzfahrplanperioden 2008/2009 bis 2010/2011 durch
die Beschwerdegegnerin bestimmten SNB und Trassenentgelte auch mit Wirkung
fur die Vergangenheit insgesamt fir ungultig zu erklaren und

a. durch die Bundesnetzagentur in der Weise neu festzusetzen, dass die Tras-
senentgelte fur die Netzfahrplanperiode 2008/2009 bis 2010/2011 ihrer bis-
herigen Hohe ohne zuséatzliche Regionalfaktoren entsprechen,

b. hilfsweise zu a. durch die Bundesnetzagentur in der Weise neu festzuset-
zen, dass die SNB und Trassenentgelte eisenbahnrechtskonform sind,

4. hilfsweise zu 3. die Beschwerdegegnerin dazu zu verpflichten, die SNB und Tras-
senentgelte der Netzfahrplanperiode 2008/2009 bis 2010/2011 mit Wirkung fir die
Vergangenheit in der Weise zu andern,

a. dass die Trassenentgelte fir die Netzfahrplanperiode 2008/2009 bis
2010/2011 ihrer bisherigen Hohe ohne zusatzliche Regionalfaktoren ent-
sprechen,

b. hilfsweise zu a. dass die SNB und Entgelte eisenbahnrechtskonform sind,

5. die Beschwerdegegnerin zu verpflichten, an die Beschwerdefuhrerin 44.544,68
Euro zuzlglich Zinsen von acht Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz
ab dem 19.11.2012 bzw. von 9 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz ab dem
29.07.2014 zu zahlen.

Die Beschwerdegegnerin beantragt,
die Beschwerde zurlickzuweisen.

Zur Begrundung tragt die Beschwerdegegnerin vor, die Beschlusskammer habe inzwischen
zu verschiedenen anderen Verfahren mit gleichem rechtlichen und vergleichbarem tatsachli-
chem Hintergrund Beschllsse erlassen, in denen sie die Unzulassigkeit der nachtraglichen
Entgeltbeschwerden festgestellt habe. Auch sie gehe von einer Unzulassigkeit der nachtragli-
chen Entgeltbeschwerden aus.

Die Beschwerde sei schon wegen der fehlenden Beschwerdebefugnis der Beschwerdeflhre-
rin unzulassig, da die wirtschaftlichen Folgen der Erhebung der Regionalfaktoren immer nur
den Aufgabentrager getroffen hatten. Es sei daher nicht ersichtlich, in welchen Rechten die
Beschwerdefuhrerin verletzt worden sei.

Hilfsweise erlautert die Beschwerdegegnerin, dass weder nach dem ERegG noch nach den
vormaligen Verfahrensvorschriften ein auf die Unguiltigkeit von in der Vergangenheit liegenden
SNB oder Entgeltlisten gerichteter Antrag zuldssig sei. Infolge einer nachtraglichen Uberpri-
fung von Entgelten kdnnten diese immer nur mit Wirkung fur die Zukunft angepasst werden.
Alle Antragsrechte seien mittlerweile verwirkt. Wolle sich die Beschwerdeflhrerin auf das im
ERegG verankerte Beschwerderecht berufen, kdme deren Normen eine echte Rickwirkung
zu, die nur in Ausnahmefallen mit dem Rechtsstaatgebot vereinbar sei, welche hier nicht ge-
geben seien. Da die Beschwerdeflhrerin wahrend der Gultigkeit der hier gegenstandlichen
Entgeltsysteme zu keiner Zeit eine Beschwerde eingereicht habe, habe die Beschwerdeflihre-
rin ihre Beschwerderechte verwirkt, sodass sie nun kein berechtigtes Feststellungsinteresse
geltend machen konne. Auch ein unionsrechtlicher Anspruch auf Sachentscheidung uber eine
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nachtragliche Beschwerde bestehe nicht. Hinsichtlich der geltend gemachten Rickzahlungs-
anspriche schliellich sei die Bundesnetzagentur nicht zustandig, da Entscheidungen Uber
zivilrechtliche Ruckforderungsverlangen nicht zu den gesetzlichen Aufgaben der Bundesnetz-
agentur zahlten.

Auf die Durchfuhrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung haben sowohl die Beschwer-
deflhrerin als auch die Beschwerdegegnerin verzichtet. Dritte waren am gegenstandlichen
Verfahren nicht beteiligt.

Zur Wahrung einer einheitlichen Spruchpraxis in Fallen vergleichbarer oder zusammenhan-
gender Sachverhalte und zur Sicherstellung, dass Regulierungsmaflinahmen aufeinander ab-
gestimmt sind, ist die Entscheidung behordenintern mit der Abteilung Eisenbahnen abge-
stimmt worden.

Bezuglich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die Ausfihrungen
unter Ziffer Il. sowie auf den Inhalt der Verfahrensakte verwiesen.
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II. Griinde

Die Beschwerde der Beschwerdeflhrerin wird als unzulassig verworfen (hierzu unter Ziffer
[.2). Die Einleitung eines Verfahrens auf amtswegige Uberpriifung, die die Beschlusskammer
aufgrund der zahlreichen Eingaben zu friiheren Trassenpreisen gepruft hat, wird abgelehnt,
weil auch dieses unzulassig ware (hierzu unter Ziffer 11.3). Vorgangig ist festzuhalten, dass flr
die Beantwortung der hier aufgeworfenen Fragen die materiellen Regelungen des AEG a.F.
und die Ermachtigungs- und Verfahrensvorschriften des ERegG mafRdgeblich sind (hierzu unter
Ziffer 11.1).

1.1  Anwendbares Recht

Fir die Entscheidung Uber die Beschwerden und Anregungen der Beschwerdeflihrerin sind
die materiellen Regelungen des AEG a. F. und die Ermachtigungs- und Verfahrensvorschriften
des ERegG heranzuziehen.

Im Verfahren blieb unstreitig, dass sich die materiellen Prifungsmalfistabe, an denen die ver-
fahrensgegenstandlichen Entgelte hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit dem Eisenbahnrecht zu
messen waren, aus dem im Geltungszeitraum der Entgelte jeweils geltenden Recht ergeben,
mithin dem Allgemeinen Eisenbahngesetz (AEG), das zwischen dem 30.04.2005 und dem
01.09.2016 in seiner jeweils gultigen Fassung die Vorschriften zur Regulierung von Zugangs-
entgelten enthielt (im Folgenden als AEG a. F. bezeichnet), und der am 02.09.2016 aulRer Kraft
getretenen Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung (EIBV).

Nach Auffassung der Beschlusskammer griinden dagegen die streitentscheidenden Ermach-
tigungs- und Verfahrensnormen auf dem zum 02.09.2016 in Kraft getretenen ERegG. Nach
den Grundsatzen des intertemporalen Verwaltungsrechts sind mit der AuRerkraftsetzung des
AEG a. F. und mit der Inkraftsetzung des ERegG zum 02.09.2016 von der Verwaltungsbehdrde
grundsatzlich die neuen Vorschriften anzuwenden. Etwas anderes ergabe sich nur, wenn und
soweit aus dem neuen Recht abdréangende Ubergangsregeln folgten, die die fortbestehende
Anwendbarkeit von Ermachtigungsvorschriften aus dem AEG a. F. auf Beschwerde- und Amts-
verfahren mit AEG-Bezug anordneten, oder aber die Fortgeltung des alten Rechts aus Grin-
den des Vertrauensschutzes geboten ware (vgl. zum intertemporalen Verwaltungsrecht:
BVerfG, Beschluss 2 BvR 1339/06 vom 08.12.2006, Rz. 22 ff., BVerwG, Urteil 1 C 21/16 vom
25.10.2017, Rz. 18 ff., Kopp, Grundséatze des intertemporalen Verwaltungsrechts, SGb 1993,
595 ff.).

Im vorliegenden Fall sind der Beschlusskammer indes keine abdrangenden Sondervorschrif-
ten des ERegG erkennbar (dazu unter Ziffer 11.1.1). Es sprechen auch keine Grinde des Ver-
trauensschutzes fur die Anwendung des alten Rechts (dazu unter Ziffer 11.1.2).

Es kann allerdings am Ende dahinstehen, ob die Ermachtigungs- und Verfahrensnormen des
ERegG oder die Vorschriften des zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der verfahrensgegenstand-
lichen Entgelte geltenden friheren Rechts vorliegend Anwendung zu finden haben. Denn nicht
nur nach den Vorschriften des ERegG, sondern auch nach denen des AEG a.F. und der EIBV
erweisen sich die Beschwerden und auch die Durchfiihrung eines amtswegigen Verfahrens
als unzulassig (hierzu erganzend unter Ziffer 11.2.2.2.3 sowie unter Ziffer 11.3).

II.1.1 Keine Fortgeltung alten Rechts aufgrund abdringender Ubergangsvorschriften

Es finden sich im ERegG keine abdrangenden Ubergangsvorschriften, nach denen auf Grund-
lage des AEG a. F. nach dem 02.09.2016 Beschwerde- oder Amtsverfahren gegen vor diesem
Datum geltende Entgeltregelungen zu fliihren waren. Dieses Ergebnis erstaunt insofern nicht,
als — wie weiter unten in Ziffer 11.2.2.2.2.3 gezeigt werden wird — dem Gesetzgeber weder fur
das AEG noch fiir das ERegG uberhaupt die Méglichkeit einer riickwirkenden Anwendung von
Beschwerde- oder Amtsverfahren gegen nicht-genehmigungspflichtige Entgelte vor Augen
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stand. Im Gesetzgebungsverfahren kam somit die Frage nach méglichen diesbezliglichen
Ubergangsregelungen gar nicht erst auf. Dementsprechend lassen sich, wie nachfolgend im
Einzelnen gezeigt wird, namentlich in der Vorschrift des § 80 ERegG keine abdrangenden
Ubergangsregelungen fiir riickwirkende Beschwerde- und Amtsverfahren ausmachen.

In der mit ,Ubergangsvorschriften* iiberschriebenen Norm des § 80 ERegG finden sich in mitt-
lerweile acht Absatzen Regelungen flr verschiedenste Sachverhalte. Fir die vorliegende
Frage nach etwaigen Ubergangsregelungen zu entgeltbezogenen Verfahren sind insbeson-
dere die Absatze 1, 2 und 5 von Interesse. Die Vorschrift des § 80 Abs. 1 ERegG betrifft be-
stimmte materielle Vorschriften des friiheren Rechts, § 80 Abs. 2 ERegG bezieht sich auf an-
hangige bzw. anstehende Mitteilungsverfahren nach § 14d AEG a.F., und § 80 Abs. 5 ERegG
regelt die Einfihrung von Genehmigungsverfahren.

Von diesen entgeltrelevanten Ubergangsvorschriften bezieht sich allerdings keine Vorschrift —
dies ist zwischen den Verfahrensbeteiligten auch wohl unstreitig — ausdrticklich auf eine Uber-
prufung bereits aulRer Kraft getretener Entgelte. Entgegen der Auffassung namentlich der zum
DB-Konzern gehdrenden Beteiligten ist allerdings auch nicht ersichtlich, dass sich insbeson-
dere aus der Vorschrift des § 80 Abs. 2 ERegG mittelbar ergibt, dass fir ein etwaiges Vorge-
hen gegen Altentgelte die AEG-Erméachtigungsnormen — und nicht diejenigen des ERegG —
maldgeblich waren.

Zwar ordnet § 80 Abs. 2 ERegG in bestimmten Fallen eine Fortgeltung der Regelungen des
AEG a.F. an. Dort heil3t es:

»AUf vor dem 2. September 2016 der Regulierungsbehérde nach § 14d des Allgemei-
nen Eisenbahngesetzes mitgeteilte beabsichtigte Entscheidungen und beabsichtigte
Neufassungen und Anderungen von Schienennetz-Nutzungsbedingungen und Nut-
zungsbedingungen fur Serviceeinrichtungen sind die Vorschriften des Allgemeinen Ei-
senbahngesetzes und der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung in der bis
zum Ablauf des 1. September 2016 geltenden Fassung anzuwenden. Dies gilt entspre-
chend fur Mitteilungen, die ab dem 2. September 2016 vorgelegt werden, denen ein
ordnungsgemafes Stellungnahmeverfahren nach § 4 Absatz 4 der Eisenbahninfra-
struktur-Benutzungsverordnung in der bis zum Ablauf des 1. September 2016 gelten-
den Fassung vorausgegangen ist.”

Damit waren nach einem weiten Verstandnis auch die verfahrensgegenstandlichen Entgelte
und Entgeltregelungen vom Wortlaut erfasst. Diese waren der Bundesnetzagentur nach § 14d
AEG a.F. samtlich noch vor dem Inkrafttreten des ERegG mitgeteilt worden.

Doch gibt die vorgenannte Norm keine allgemeine Fortgeltung alten Rechts fur Beschwerde-
verfahren vor, die sich auf Entgelte beziehen, die vor Ablauf des Stichtags 01.09.2016 bereits
mitgeteilt worden waren. Vielmehr ergibt sich, dass die Fortgeltung alten Rechts durch die
Ubergangsvorschrift des § 80 Abs. 2 ERegG nur fir laufende bzw. durch das Stellungnahme-
verfahren nach § 4 Abs. 4 EIBV bereits vorbereitete Vorabprifungsverfahren nach § 14e AEG
a.F., die zum Stichtag noch nicht abgeschlossen waren, angeordnet wird. Dies folgt zwar noch
nicht unmittelbar aus der Formulierung und dem systematischen Zusammenhang der Rege-
lungen in § 80 ERegG, wie teilweise vorgetragen wurde. Insoweit hatte ndhergelegen, in § 80
Abs. 2 Satz 1 ERegG die behoérdlichen Vorabprifverfahren nach § 14e AEG a.F. selbst und
nicht die nur vorgelagerten Unterrichtungspflichten der Eisenbahninfrastrukturunternehmen
nach § 14d AEG a.F. in Bezug zu nehmen und insoweit eine Fortwirkung anzuordnen. Doch
ergibt sich aus der Begriindung zum Regierungsentwurf des ERegG (ERegG-E) ein entspre-
chender gesetzgeberischer Wille. Denn zu § 80 Abs. 3 ERegG-E, welcher dem hier in Rede
stehenden § 80 Abs. 2 ERegG entspricht, heil’t es:
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.Nach Absatz 3 sind daher beim Inkrafttreten des Eisenbahnregulierungsgesetzes be-
reits der Regulierungsbehdrde vorgelegte Mitteilungen nach § 14d AEG nach dem bis-
her geltenden Verfahren zu Ende zu fuhren. Durch § 77 Abs. 3 Satz 3 wird dem Um-
stand Rechnung getragen, dass das Eisenbahnregulierungsgesetz in § 19 Abs. 2 eine
gegeniiber § 4 Abs. 4 EIBV langere Frist fiir Anderungen der Schienennetz-Nutzungs-
bedingungen vorsieht. Die sofortige Anwendung des Eisenbahnregulierungsgesetzes
koénnte dazu flhren, dass eine rechtzeitige Mitteilung nicht mehr maglich ist. In diesem
Fall soll das Verfahren auf der Grundlage des AEG und der EIBV angewendet werden*
(BT-Drs. 18/8334, S. 228).

Aus der Entwurfsbegrindung erhellt, dass die Vorschrift des § 80 Abs. 2 ERegG lediglich Be-
deutung fur Ex-ante-Verfahren, nicht aber fur Ex-post-Verfahren beansprucht. Dieses Ver-
standnis wird dadurch bestarkt, dass, ware § 80 Abs. 2 ERegG als Regelung auch fiir Ex-post-
Verfahren gedacht gewesen, dann wohl nicht nur — wie geschehen — auf die jeweils letzte,
sondern vielmehr auf die jeweils glltige Fassung von AEG und EIBV fir die Filhrung von Ex-
post-Verfahren hatte verwiesen werden missen. Zudem kann dem Gesetzgeber kaum der
Wille unterstellt werden, dass er das in § 80 Abs. 2 Satz 2 ERegG normierte Wahlrecht des
Eisenbahninfrastrukturunternehmens nicht nur auf die Wahl zwischen AEG-Mitteilungs- und
ERegG-Unterrichtungsverfahren, sondern zusatzlich auch auf Wahl der zu Lasten des Unter-
nehmens anwendbaren Beschwerdevorschriften erstrecken wollte.

Im urspringlichen Gesetzesentwurf war die 0.g. Regelung des jetzigen § 80 Abs. 2 ERegG
eingepasst in einer Reihe weiterer umfangreicher Ubergangsvorschriften. Mit dem Ziel, ange-
sichts der bereits Uberschrittenen Umsetzungsfrist flr die Richtlinie 2012/34/EU ein schnellst-
mdgliches Inkrafttreten des Eisenbahnregulierungsgesetzes zu gewahrleisten, kirzte der Ver-
kehrsausschuss mit seiner ,Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fir Verkehr
und digitale Infrastruktur (15. Ausschuss)® diese Reihe deutlich ein. Nach einem Hinweis auf
einige wenige Vorschriften, bei denen Bedarf fiir eine Ubergangsregelung bestehe (u.a. wei-
terhin § 80 Abs. 2 ERegG-E neu), heilt es zu § 80 ERegG-E in der Anderungsempfehlung
ansonsten allgemein:

,Im Ubrigen kénnen die Regelungen unmittelbar ab Inkrafttreten des Gesetzes gelten*
(BT-Drs. 18/9099, S. 28).

Damit wird der gesetzgeberische Wille deutlich, auch in Ansehung der in § 80 Abs. 2 ERegG
behandelten Unterrichtungsverfahren nach § 14d AEG a.F. lediglich eine Regelung fir lau-
fende Verfahren in der Ubergangszeit bis zum Ende der zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des
neuen Rechts laufenden Netzfahrplanperiode zu schaffen. Nicht beabsichtigt war hingegen
eine Regelung, die eine Fortwirkung des alten Rechts fir alle Falle anordnen sollte, die ihren
Ursprung in Entgelten aus Zeitabschnitten vor dem Inkrafttreten des ERegG hatten. Insbeson-
dere sind damit auch erst spater eréffnete Verfahren zur nachtraglichen Kontrolle von Entgel-
ten und Entgeltregelungen aus Zeitraumen vor Inkrafttreten des neuen Rechts von der Anord-
nung der Fortgeltung alten Rechts aus § 80 Abs. 2 ERegG nicht erfasst. Vielmehr war lediglich
die Vermeidung eines Bruchs fir solche Vorabprifverfahren beabsichtigt, die bereits vor In-
krafttreten des ERegG begonnen hatten, aber zum Stichtag noch nicht vollstandig — sei es
durch Beanstandung oder durch Zeitablauf ohne Beanstandung — abgeschlossen waren.

Sowohl das Fehlen einer allgemeinen Fortgeltungsklausel alten Rechts fir einen definierten
Ubergangszeitraum, wie sie etwa in § 38 Abs. 7 AEG zu finden ist, als auch das Fehlen einer
speziellen Regelung fir solche Verfahren, die nach dem Inkrafttreten des neuen Rechts eroff-
net werden und eine nachtragliche Uberpriifung solcher Entgelte und Entgeltregelungen zum
Inhalt haben, die unter der Geltung des AEG a.F. in Kraft waren, stellen vor dem Hintergrund
dieser Erwagungen auch keine planwidrige Regelungsliicke dar, die in der Weise zu schlieRen
ware, dass vorliegend altes Verfahrensrecht zur Anwendung kommen musste. Vielmehr
kommt in der Begriindung zum Regierungsentwurf ein gerade geplantes Regel-Ausnahme-
Verhaltnis zum Ausdruck, nach dem nur in den im Einzelnen begriindeten Ausnahmefallen
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noch auf das alte Recht zurlickgegriffen werden soll, wahrend in allen anderen Fallen das
neue Recht anzuwenden ist. Fehlt es hingegen an einer ausdriicklichen Anordnung der Fort-
geltung alten Rechts, soll im Umkehrschluss stets neues Recht Anwendung finden. Auch fir
die zuvor genannten Konstellationen einer spateren Ex-post-Prifung ist dem gesetzgeberi-
schen Plan daher eine Regelung zu entnehmen, nach der — dem Grundsatz entsprechend —
neues Recht Anwendung findet (so auch mit Blick auf das intertemporale Prozessrecht OVG
NRW, Urteil 13 A 3080/15 vom 01.12.2016, Rz. 30 ff., bestatigt von BVerwG, Beschluss 6 B
21/17 vom 15.01.2018, Rz. 5).

Ohne Bedeutung erscheint schlief3lich, dass sich § 68 Abs. 3 ERegG auf ,Vorschriften dieses
Gesetzes" bezieht (vergleichbar § 67 Abs. 1 Satz 1 ERegG). Diese Formulierung ist dem Um-
stand geschuldet, dass der Gesetzgeber die Ubergangsvorschriften in den §§ 63 und 80
ERegG konzentriert hatte und sich dementsprechend nicht weiter genétigt sah, bei der Aus-
gestaltung der einzelnen Ermachtigungen erneut Riicksicht auf etwaige Ubergangssituationen
zu nehmen.

I.1.2 Kein Vertrauensschutz in die Fortgeltung alter Ermachtigungsgrundlagen

Eine Anwendung der (weitergehenden) Beschwerderechte nach dem ERegG auf Beschwer-
den zu gegebenenfalls noch unter Geltung des AEG a.F. erfolgten Verletzungen des Eisen-
bahnrechts ist auch nicht aus Grinden eines zugunsten der Beschwerdegegnerin zu gewah-
renden Vertrauensschutzes ausgeschlossen.

Die Beschwerdegegnerin reklamiert einen derartigen Vertrauensschutz fur sich, weil es nach
ihrem Vortrag unter dem AEG a.F. weder Beschwerdemdglichkeiten gegen erga omnes wir-
kende Entgeltregelungen noch Uberhaupt Beschwerdemaoglichkeiten gegen Regelungen mit
Vergangenheitsbezug gegeben habe. Sollten ERegG-Vorschriften diesbezlgliche Beschwer-
derechte vorsehen, dirften sie aus Vertrauensschutzgriinden nicht angewandt werden. Viel-
mehr misse es bei den AEG-Regelungen verbleiben.

Fur die Frage, ob und ggf. inwieweit ein derartiger Vertrauensschutz zu gewahren ist, ist zu-
nachst zu klaren, ob eine rickwirkende Anwendung von ERegG-Ermachtigungsnormen eine
sogenannte echte oder eine unechte Ruckwirkung auslosen wirde. Denn wahrend eine echte
Ruckwirkung verfassungsrechtlich grundsatzlich unzulassig ist, unterliegt die unechte Riick-
wirkung weniger strengen Beschrankungen (vgl. BVerwG, Urteil 1 C 21/16 vom 25.10.2017,
Rz. 22 f., m.w.N.).

Bei der grundsatzlich verbotenen echten Riickwirkung (oder Rickbewirkung von Rechtsfol-
gen) wird in der Vergangenheit angehdrende Sachverhalte nachtraglich andernd eingegriffen.
Eine unechte Ruckwirkung (oder tatbestandliche Rickanknipfung) liegt dagegen vor, wenn
fur ein noch andauerndes Rechtsverhaltnis veranderte Rechtsfolgen nur fir die Zukunft ge-
troffen werden.

Nach diesen MalRgaben liegt im gegenstandlichen Verfahren kein Fall der unzulassigen echten
Ruckwirkung vor. Entgegen der Ansicht der Beschwerdegegnerin haben sich mit der damali-
gen Abrechnung und Bezahlung der verfahrensgegenstandlichen Entgelte die Sachverhalte
nicht erledigt. Die ursprungliche Inkraftsetzung von Entgelten fur bestimmte Entgeltperioden
(die als solche allerdings bereits abgelaufen sind) dauert nach Ansicht der Beschlusskammer
vielmehr noch an.
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Hierfur spricht insbesondere eine Parallelwertung zu Regelungen des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen (GWB) und der dazu ergangenen Rechtsprechung. So hat der Bun-
desgerichtshof mit Beschluss KVR 51/11 vom 15.05.2012, Rz. 21 — Wasserpreise Calw in Ab-
grenzung zu beendeten Zuwiderhandlungen im Sinne von § 32 Abs. 3 GWB ausgeflihrt:

,Fur eine Anwendung des § 32 Abs. 2 GWB muss die Zuwiderhandlung noch fortbe-
stehen. Bei der Auslegung dieses Merkmals darf kein zu enger Mal3stab angelegt wer-
den. Denn der Beseitigungsanspruch nach § 32 Abs. 2 GWB entspricht der Notwen-
digkeit eines wirksamen Rechtsguterschutzes.”

Auch eine Parallele zu Genehmigungsentscheidungen beziglich Zugangsentgelten legt die-
ses Verstandnis nahe. Bei diesen erledigt sich eine Genehmigung ebenfalls nicht mit Ablauf
des Genehmigungszeitraums (vgl. BVerwG, Urteil 6 C 17/05 vom 30.08.2006, Rz. 12). Viel-
mehr bleibt der per Vertragsabschluss und Genehmigung gesetzte Rechtsgrund fir das ein-
malige Erheben und dauerhafte Behaltendiirfen von Entgelten Uber den Genehmigungszeit-
raum hinaus in Kraft.

Nicht anders verhalt es sich mit der vertragsbasierten Erhebung nicht genehmigungspflichtiger
Zugangsentgelte, wie es vorliegend der Fall ist. Mangels zwischenzeitlicher Beendigung des
Sachverhalts ist der vorliegende Fall somit in verfahrensrechtlicher Hinsicht nach den Grunds-
atzen der unechten Ruckwirkung zu beurteilen.

Bei der blo3 unechten Rickwirkung sind Gesichtspunkte des Vertrauensschutzes mit dem
Gewicht, das ihnen nach den jeweiligen Umstanden zukommt, zu bericksichtigen und gegen
die offentlichen Belange, die eine nachteilige Anderung rechtfertigen, abzuwagen (BVerwG,
Urteil 1 C 21/16 vom 25.10.2017, Rz. 23 m.w.N.). Die Grenzen ihrer Zulassigkeit sind — vor-
behaltlich spezieller Anforderungen des einschldgigen Grundrechts — erst dann Uberschritten,
wenn die Anknipfung des Gesetzes an Tatbestande aus der Vergangenheit zur Erreichung
des Gesetzeszwecks nicht geeignet oder erforderlich ist oder wenn die Bestandsinteressen
der Betroffenen das vom Gesetzgeber verfolgte Anderungsinteresse tiberwiegen. Dabei ist in
jedem Einzelfall zu ermitteln, inwieweit und mit welchem Gewicht das Vertrauen in die beste-
hende glinstige Rechtslage schitzenswert ist und ob die 6ffentlichen Belange, die eine nach-
teilige Anderung rechtfertigen, dieses Vertrauen Uberwiegen (BVerfG, Beschluss 2 BvR
1339/06 vom 08.12.2006, Rz. 24 m.w. N.). Die Reichweite des Vertrauensschutzes hangt da-
bei auch davon ab, ob es sich bei einer unecht rickwirkend angewandten Vorschrift um eine
(rein) verfahrensrechtliche oder eine (auch) materiell-rechtliche Norm handelt, da das Ver-
trauen in den Fortbestand verfahrensrechtlicher Regelungen im Allgemeinen von Verfassungs
wegen weniger geschutzt ist als das Vertrauen in die Aufrechterhaltung materieller Rechtspo-
sitionen (BVerwG, Urteil 1 C 21/16 vom 25.10.2017, Rz. 24 m.w.N.).

Nach diesen Maligaben ist gegen die grundsatzliche Anwendbarkeit von Ermachtigungsvor-
schriften aus dem ERegG auf Beschwerdeverfahren mit AEG-Bezug nichts zu erinnern. Ware
bei der Auslegung der genannten Vorschriften die Mdglichkeit einer rickwirkenden Anwen-
dung gegeben, hatte die Kammer im Rahmen dieser Auslegung zusatzlich Rlcksicht sowonhl
auf den wegen der Restriktionen des Beschwerderechts nach AEG a. F. von der Beschwerde-
gegnerin reklamierten Vertrauensschutz als auch auf die aus dem Lager der Beschwerdeflih-
rerinnen vorgetragenen europarechtlichen Bedenken gegen diese Restriktionen zu nehmen
und — falls erforderlich — praktische Konkordanz herzustellen. Etwaige Vertrauensschutzge-
sichtspunkte sind daher bereits bei der Auslegung des ERegG zu berilcksichtigen und machen
demzufolge eine Anwendung von Vorschriften des AEG a. F. nicht erforderlich.

Im Folgenden geht die Beschlusskammer deshalb von der Anwendbarkeit des ERegG auf das
gegenstandliche Beschwerdeverfahren aus. Allerdings ergabe sich auch bei Annahme einer
echten Ruckwirkung und der daraus resultierenden Anwendung der Vorschriften des AEG a. F.
kein anders Ergebnis, wie im Anschluss an die Prifung der Zuldssigkeit nach neuem Recht
hilfsweise erlautert wird (hierzu unter Ziffer 11.2.2.2.3).



16

1.2 Beschwerdeverfahren (Ziffer 1. des Tenors)

Die Beschwerde ist als unzulassig zu verwerfen. Fir eine Beschwerde gegen Entgelte, die
bereits wieder auller Kraft getreten sind, ist keine Grundlage im ERegG zu erkennen. Eine
solche Beschwerde ist insbesondere weder gemaR § 68 Abs. 3i.V.m. § 66 Abs. 4 noch nach
§ 68 Abs. 2i.V.m. § 66 Abs. 1 ERegG statthaft.

Gemal § 68 Abs. 3 ERegG kann die Regulierungsbehérde mit Wirkung fur die Zukunft das
Eisenbahninfrastrukturunternehmen zur Anderung der Regelungen im Sinne des § 66 Abs. 4
verpflichten oder diese Regelungen fir ungultig erklaren, soweit diese nicht mit den Vorschrif-
ten dieses Gesetzes in Einklang stehen. § 66 Abs. 4 ERegG enthalt einen Katalog verschie-
dener Regelbeispiele fur Regelungen, die auf Antrag oder von Amts wegen insbesondere
Uberpruft werden kdnnen. Zu diesen Regelungen zahlen u. a. die Entgeltregelung (Nr. 5), die
Hohe oder Struktur der Wegeentgelte, die der Zugangsberechtigte zu zahlen hat oder hatte
(Nr. 6), und die H6he und Struktur sonstiger Entgelte, die der Zugangsberechtigte zu zahlen
hat oder hatte (Nr. 7).

§ 68 Abs. 2 Satz 1 ERegG bestimmt, dass, beeintrachtigt im Fall des § 66 Abs. 1 oder 3 die
Entscheidung eines Eisenbahninfrastrukturunternehmens das Recht des Zugangsberechtig-
ten auf Zugang zur Eisenbahninfrastruktur, die Regulierungsbehdérde das Eisenbahninfrastruk-
turunternehmen zur Anderung der Entscheidung verpflichtet oder die Regulierungsbehorde
Uber die Geltung des Vertrags oder des Entgeltes entscheidet, entgegenstehende Vertrage
fur unwirksam erklart und die Vertragsbedingungen oder Entgelte festsetzt. Gemal Satz 2
kann die Entscheidung nach Satz 1 auch Schienennetz-Nutzungsbedingungen oder Nut-
zungsbedingungen flr Serviceeinrichtungen betreffen. Nach § 66 Abs. 1 ERegG hat ein Zu-
gangsberechtigter, der der Auffassung ist, durch Entscheidungen eines Eisenbahninfrastruk-
turunternehmens diskriminiert oder auf andere Weise in seinen Rechten verletzt worden zu
sein, unabhangig von § 52 Abs. 7 ERegG das Recht, die Regulierungsbehdrde anzurufen.

Es kann hier auch unentschieden bleiben, ob die Beschwerdeflhrerin iberhaupt noch be-
schwerdeberechtigt ist, weil ihr der geltend gemachte Anspruch nicht mehr zusteht. Zwar
spricht vieles daflir, dass durch die Abtretung des Anspruchs an den Aufgabentrager die Be-
schwerdebefugnis der Beschwerdefihrerin jedenfalls mit Blick auf ihren Riickzahlungsantrag
erloschen ist (vgl. BVerwG, Beschluss 8 B 30.15 vom 21.12.2016, Rz. 8). Jedoch ist derzeit
noch nicht geklart, ob hinsichtlich der auf die Unwirksamkeit oder der Feststellung der Rechts-
widrigkeit gerichteten Antrage enge oder weite Anforderungen an die Beschwerdebefugnis zu
stellen sind.

Hierauf kommt es vorliegend indes nicht an, weil die Beschwerden aus nachstehenden Grin-
den ohnehin unzulassig sind. Dies gilt auch im Hinblick auf die von der Beschwerdeflihrerin
selbst angefiihrten moglichen Uberschneidungen infolge schon eingereichter Antrdge durch
den Aufgabentrager (vgl. Schreiben der Beschwerdefihrerin vom 11.10.2019, S. 4). Einer
Auseinandersetzung, welcher der gestellten Antrage vorzuziehen ist, um eine doppelte Erstat-
tung zu vermeiden, bedarf es hier nicht.

I.2.1 Auslegung der Antrage

Die Beschwerdeflhrerin begehrt mit ihren im Sachverhalt naher dargestellten Beschwerdean-
tragen sowie deren naherer Begriindung sinngemal, die gegenstandlichen Entgelte auch mit
Wirkung fur die Vergangenheit fr ungultig zu erklaren, zu andern, ihre Eisenbahnrechtswid-
rigkeit festzustellen sowie die Beschwerdegegnerin zu Anderungen oder Riickzahlungen zu
verpflichten. Die Beschwerdefuhrerin begehrt damit in jedem Fall eine rickwirkende Kontrolle
von Entgelten und Entgeltregelungen, welche vor Eingang der Beschwerde bereits wieder au-
Rer Kraft getreten sind.
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Soweit die Beschwerdeflhrerin mit ihnrem Antrag zu 1. im zweiten Absatz sowie in ihren Hilfs-
antragen zu 2. und zu 3. zumindest auch eine Ungultigerklarung von Entgelten beantragt, liegt
ein im Rahmen des Beschwerdeverfahrens nach § 68 Abs. 2 und 3 ERegG grundsatzlich
tauglicher Antrag vor. Dabei kann dahinstehen, ob insbesondere den hilfsweise gestellten An-
tragen zu 2. a) und b) Uberhaupt eine eigenstandige Bedeutung gegenuber dem unbedingten
Antrag zu 1., zweiter Absatz auf Ungultigerklarung zukommen kann, oder ob fur die Hilfsan-
trage kein Raum mehr besteht, da sie bereits denselben Streitgegenstand betreffen. Grund-
sétzlich tauglich sind auch die Hilfsantrége zu 2. ¢) und zu 4., mit denen sie auf eine Anderung
der Entgelte abzielt. Im Hinblick darauf, dass diese Antrage samtlich auf eine durch die Regu-
lierungsbehdrde erstrebte — zumindest mittelbare - Gestaltung der Rechtslage gerichtet sind,
werden diese Antrage im Rahmen der Zulassigkeitsprifung zusammen behandelt (vgl. Ziffer
11.2.2.2).

Soweit die Beschwerdefiihrerin zusatzlich den Antrag zu 5. auf Anordnung einer Riickzahlung
gestellt hat, ist dieser Antrag im Hinblick auf die Ermachtigungsgrundlagen des § 68 Abs. 2
und 3 ERegG auslegungsbedirftig. Eine ausdrickliche Ermachtigung der Regulierungsbe-
horde zur Anordnung von Ruckzahlungen sieht das Eisenbahnrecht nicht vor. Im Rahmen des
Beschwerdeverfahrens kann die Regulierungsbehérde jedoch nach § 68 Abs. 2 ERegG Uber
die Geltung von Entgelten entscheiden oder diese nach § 68 Abs. 3 ERegG fir ungiltig erkla-
ren. Der Antrag ist daher in der Weise auszulegen, dass die Beschwerdeflihrerin eine Unglil-
tigerklarung der Entgelttabelle nach § 68 Abs. 3 beantragt sowie zusatzlich ein amtswegiges
Verfahren nach § 67 Abs. 1 Satz 1 fur die daraus folgende Ruckzahlungspflicht anregt. Die
Zulassigkeit dieses Rickzahlungsantrages wird unter Ziffer 11.2.2.3 behandelt.

Neben diesen Antragen hat die Beschwerdeflihrerin mit ihrem Antrag zu 1. im ersten Absatz
auch beantragt, die Beschlusskammer moge (rickwirkend) feststellen, dass der Bescheid der
Bundesnetzagentur vom 05.03.2010 zu den Regionalfaktoren rechtmafig ist bzw. dass die
Entgelte nicht den Vorgaben des Eisenbahnrechts entsprochen haben. Die Zulassigkeit dieser
Feststellungsantrage wird unter den Ziffern 11.2.2.4 und 11.2.2.5 behandelt.

1.2.2 Zulassigkeit der Beschwerde
1.2.2.1 Zustandigkeit und Verfahren

Die Beschlusskammer ist fur die Durchfiihrung der Beschwerdeverfahren zustandig. Die Zu-
standigkeit fur die Durchfihrung von Beschwerdeverfahren liegt gemafR § 4 Abs. 2 Satz 2 des
Gesetzes lber die Eisenbahnverkehrsverwaltung des Bundes (Bundeseisenbahnverkehrsver-
waltungsgesetz — BEVVG) i.V.m. § 77 Abs. 1 Satz 1 ERegG bei einer Beschlusskammer der
Bundesnetzagentur. Nach dem Organisationsplan der Bundesnetzagentur ist u.a. fur Ent-
scheidungen uber Beschwerden nach § 66 Abs. 1 und 4 ERegG die Beschlusskammer 10,
Eisenbahn, zustandig.

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer ware Uberdies auch fur den Fall gegeben, dass hin-
sichtlich der Ermachtigungsgrundlagen von einer Anwendbarkeit des AEG a. F. auszugehen
ware. Es ist nicht ersichtlich, dass der ERegG-Gesetzgeber, sollte er — quod non — auch die
Ermachtigungsnormen des AEG auf Falle wie den Vorliegenden fur anwendbar erklart haben,
zusatzlich sogar die fir alle Verfahrensbeteiligten verbesserten Bedingungen eines Beschluss-
kammersystems (vgl. dazu auch BVerwG, Urteil 6 C 47/06 vom 18.12.2007, Rz. 26) von der
Anwendbarkeit ausgenommen haben. Im Ubrigen diirfte aber jedenfalls kein Verfahrensbetei-
ligter durch die Anwendung des Beschlusskammersystems in seinen subjektiv-6ffentlichen
Rechten verletzt sein.

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden. Inshesondere ergeht die Entscheidung nach
Anhorung der Beteiligten und auf Grund o6ffentlicher mandlicher Verhandlung (§ 77 Abs. 6



18

ERegG). Zur Wahrung einer einheitlichen Spruchpraxis in Fallen vergleichbarer oder zusam-
menhangender Sachverhalte und zur Sicherstellung, dass Regulierungsmal3nahmen aufei-
nander abgestimmt sind, ist die Entscheidung behérdenintern abgestimmt worden.

Der Eisenbahninfrastrukturbeirat bei der Bundesnetzagentur war nicht zu beteiligen, weil es
sich vorliegend nicht um eine grundlegende Entscheidung handelt. Vielmehr folgt die Entschei-
dung einer Reihe bereits getroffener Entscheidungen, zu denen der Eisenbahninfrastruktur-
beirat seinerzeit angehort wurde.

Das Bundeskartellamt war bereits im September 2019 gemaR § 9 Abs. 3 Satz 3 BEVVG von
der beabsichtigten Entscheidung in ahnlich gelagerten Fallen in Kenntnis gesetzt worden und
hat Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten. Die hier vorliegende Entscheidung folgt den be-
reits getroffenen Entscheidungen, so dass eine erneute Beteiligung des Bundeskartellamtes
unterbleiben konnte.

Das Bundeskartellamt wurde gemaf § 9 Abs. 3 Satz 3 BEVVG von der beabsichtigten Ent-
scheidung in Kenntnis gesetzt und hat Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten.

Die Zulassigkeit der Beschwerden im Ubrigen wird unter Ziffer 11.2.2.2, Ziffer 11.2.2.3, Ziffer
[1.2.2.4 und Ziffer 11.2.2.5 behandelt.

1.2.2.2 Zulassigkeit der auf eine Ungltigerklarung oder Anderungsverpflichung ge-
richteten Antrage im Ubrigen

Die Beschwerdeantrage der Beschwerdefiuhrerin gemall §68 Abs.3 i.V.m. § 66 Abs. 4
ERegG bzw. nach § 68 Abs. 2i.V.m. § 66 Abs. 1 ERegG sind indes nicht statthaft.

Die Beschwerde gegen die Hohe und Struktur von Zugangsentgelten aus bereits abgelaufe-
nen Perioden richtet sich auf einen weder nach § 68 Abs. 3i.V.m. § 66 Abs. 4 ERegG noch
gemal § 68 Abs. 2i.V.m. § 66 Abs. 1 ERegG tauglichen Beschwerdegegenstand (dazu unter
Ziffer 11.2.2.2.1). DarUber hinaus lief3en sich die von der Beschwerdefuhrerin angestrebten
rickwirkenden Rechtsfolgen auch weder auf Grundlage des § 68 Abs. 3i.V.m. § 66 Abs. 4
ERegG noch auf derjenigen des § 68 Abs. 2 i.V.m. § 66 Abs. 1 ERegG verwirklichen (dazu
unter Ziffer 11.2.2.2.2).

1.2.2.2.1 Kein tauglicher Verfahrensgegenstand

Das im Rahmen der Beschwerde angegriffene Verhalten ist nicht riigefahig. Die Beschwerde
richtet sich namlich gegen nicht mehr gultige Zugangsentgelte und damit gegen Regelungen,
die vom Katalog der Beschwerdenorm des § 66 Abs. 4 ERegG ausgeschlossen sind (dazu
unter Ziffer 11.2.2.2.1.1). Nahme man allerdings an, dass auch nicht mehr gultige Zugangsent-
gelte rigefahig waren, so ware das entsprechende Verhalten der Beschwerdegegnerin noch
beendbar (dazu unter Ziffer 11.2.2.2.1.2).

1.2.2.2.1.1 Regelung eines Eisenbahninfrastrukturunternehmens

Die Beschwerde richtet sich nicht gegen Regelungen, die im Katalog des § 66 Abs. 4 ERegG
enthalten sind. Das angegriffene Verhalten kann aber auch nicht Gegenstand einer Be-
schwerde nach § 68 Abs. 2i.V.m. § 66 Abs. 1 ERegG sein.

Vorweg ist der Klarheit halber festzuhalten, dass die Anwendung der genannten Vorschriften
nicht bereits deshalb ausgeschlossen ist, weil statt der Beschwerdevorschriften die §§ 45, 46
bzw. 33 ERegG i.V.m. §§ 48, 49 VwWVfG einschlagig waren. Ein Vorrang der Aufhebungsvor-
schriften ist nur bei genehmigten Entgelten anzuerkennen, weil es bei diesen aufgrund der
Genehmigung durch die Regulierungsbehdrde an einer eigenstandigen Entgeltentscheidung
eines Eisenbahninfrastrukturunternehmens fehlt (vgl. auch OVG NRW, Beschluss
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13 B 1349/18 vom 01.03.2019, Rz. 57 ff.). Bei den angegriffenen Entgelten handelt es sich
jedoch nicht um genehmigungspflichtige Entgelte.

GemalR § 66 Abs. 4 ERegG kénnen auf Antrag und von Amts wegen insbesondere die Héhe
und Struktur von Wegeentgelten (Nr. 6) bzw. sonstiger Entgelte (Nr. 7), die der Zugangsbe-
rechtigte an das Eisenbahninfrastrukturunternehmen zu zahlen hat oder hatte, GUberpruft wer-
den. Daneben kann auch eine Entgeltregelung (Nr. 5) Uberprifungsgegenstand sein (zu den
unionsrechtlichen Urspriingen vgl. Art. 56 Abs. 1 der Richtlinie 2012/34/EU).

Im vorliegenden Fall riigt die Beschwerdefihrerin die Hohe und Struktur der Wegeentgelte im
Sinne von § 66 Abs. 4 Nr. 6 ERegG. Denn sie wendet sich sowohl gegen die von der Be-
schwerdegegnerin in abgelaufenen Entgeltperioden verwandte und in den jeweils glltigen
SNB abgebildete Entgeltstruktur, vor allem aber gegen die Hohe des in den Netzfahrplanperi-
oden 2008/2009 bis 2010/2011 ausgewiesenen Regionalfaktors flir Strecken des Regional-
netzes Rhein-Mosel-Netz.

Bei den angegriffenen Entgelten handelt es sich indes nicht mehr um solche Entgelte, die die
Beschwerdefuhrerin an die Beschwerdegegnerin ,zu zahlen hat oder hatte“. Die letztgenann-
ten Tatbestandsvoraussetzungen implizieren, dass der Entgeltforderung gegenwartig bzw.
erst kunftig erbrachte Leistungen zugrunde liegen missen, flr die bereits ein Vertrag abge-
schlossen worden ist oder ein Vertragsschluss noch aussteht. Entgelte, die fiir bereits er-
brachte Leistungen in Rechnung gestellt werden, fallen dagegen nicht unter den Tatbestand
des § 66 Abs. 4 Nr. 6 oder 7 ERegG.

Das dargelegte Verstandnis wird von den Schlussantragen des Generalanwalts Mengozzi vom
24.11.2016 in der Rechtssache C-489/15, Rz. 58, gestutzt. Dort heil’t es:

»Als Erstes erscheint zweifelhaft, ob die gemaR Art. 30 der Richtlinie 2001/14 einge-
richtete Regulierungsstelle fir die Prifung einer Beschwerde tber die Héhe von Ent-
gelten zustandig ist, die bereits entrichtet worden sind und die moglicherweise nicht
mehr angewandt werden. Wirde man anerkennen, wie die Kommission vorschlagt,
dass die Verwendung des Begriffs ,Antragsteller” in Art. 30 Abs. 2 dieser Richtlinie
nicht zwangslaufig bedeutet, dass eine Beschwerde nur so lange eingelegt werden
kann, wie ein Vertrag mit dem Betreiber der Infrastruktur nicht geschlossen worden ist,
bleibt ndmlich die Tatsache, dass Art. 30 Abs. 2 Buchst. e dieser Richtlinie mit der Klar-
stellung, dass sich die Beschwerde auf die Hohe oder die Struktur der Entgelte bezie-
hen kann, die die betreffende Person ,zu zahlen hat oder hatte’, eine Befassung der
Regulierungsstelle wegen Beanstandungen auszuschlieen scheint, die sich auf Ent-
gelte beziehen, die nicht mehr angewandt werden, oder auf Vertrage, die moglicher-
weise bereits durchgeflihrt worden sind.”

Auch wenn sich der Europaische Gerichtshof im Gesamtergebnis der Position des General-
anwalts nicht angeschlossen hat, sind diese Ausfuhrungen des Generalanwalts zutreffend und
durch das Urteil nicht widerlegt. Der Europaische Gerichtshof hatte sich nicht zu der Frage zu
auldern, welche Voraussetzungen an eine Beschwerde bei der Regulierungsstelle zu knupfen
sind. Mit den vom Europaischen Gerichtshof gewahlten Argumenten (insbesondere der Gber-
ragenden Bedeutung der Einheitlichkeit der Entgelte) kommt es zudem auch nicht darauf an,
ob die Voraussetzungen fir ein Beschwerderecht eng oder weit gefasst sind. In beiden Fallen
gebietet die Gewahrleistung einheitlicher Entgelte eine Befassung der Regulierungsstelle. Die
Antwort des Europaischen Gerichtshofs bericksichtigt in der Folge die vom Generalanwalt
aufgeworfene Argumentation nicht. Da der Europaische Gerichtshof zudem fiir die Begrin-
dung seines Spruches auf andere Aspekte abstellt, befasst er sich weder positiv noch negativ
mit den Ausfihrungen des Generalanwalts zur Reichweite des Beschwerderechts.

Eine Widerlegung liegt namentlich auch nicht darin, dass der Gerichtshof in Kenntnis des der
Vorlagefrage des Landgerichts Berlin zugrunde liegenden Rechtsstreits Gber Zugangsentgelte
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bereits abgelaufener Zugangsperioden gleichwohl urteilte, dass die Erstattung von Entgelten
nach den Vorschriften des Zivilrechts (nur) in Betracht komme, wenn die Unvereinbarkeit des
Entgelts mit der Regelung Uber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur zuvor von der Regu-
lierungsstelle oder von einem Gericht, das die Entscheidung dieser Stelle Gberprift hat, im
Einklang mit den Vorschriften des nationalen Rechts festgestellt worden ist und der Anspruch
auf Erstattung Gegenstand einer Klage vor den nationalen Zivilgerichten sein kann und nicht
der in der genannten Regelung vorgesehenen Klage (EuGH, Urteil C-489/15 vom 09.11.2017,
Rz. 97). Denn der Verweis auf das Erfordernis einer ,im Einklang mit den Vorschriften des
nationalen Rechts” getroffenen regulierungsbehdrdlichen Feststellung kann durchaus so ver-
standen werden, dass eine derartige Feststellung eine vom nationalen Gesetzgeber entspre-
chend gestaltete Beschwerdemoglichkeit und damit eine zugunsten der Zugangsberechtigten
vorgenommene Erweiterung des Beschwerdekatalogs voraussetzt (vgl. zur Diskussion dieser
Urteilspassage auch unten, Ziffer 11.2.2.2.2.3.2.1).

Im Ubrigen ist sowohl gegen das dargestellte Verstandnis des Richtlinienrechts als auch ge-
gen die Ausfullung des Gestaltungsspielraums durch den nationalen Gesetzgeber im Lichte
der fachrechtlichen Anforderungen (deren Ratio durchaus fiir eine Uberpriifungsbeschrankung
sprechen kann, siehe dazu auch unten, Ziffer 11.2.2.2.2.3.6.1) und der Grundsatze zur Rechts-
weggarantie (vgl. ebenfalls unten, Ziffer 11.2.2.2.2.3.6.2) nichts zu erinnern.

Ist damit vorliegend kein tauglicher Beschwerdegegenstand nach § 66 Abs. 4 Nr. 6 bzw. 7 ge-
geben, so ergibt sich ein solcher auch nicht aus den Vorschriften des § 66 Abs. 4 Nr. 5 (die
selbst wiederum spezieller gegenuber Nr. 1 bzw. Nr. 2 ist) oder des § 66 Abs. 1 ERegG. Denn
gegenulber beiden vorgenannten Vorschriften stellt sich die Regelung des § 66 Abs. 4 Nr. 6
bzw. 7 als lex specialis dar.

Eine ,Entgeltregelung®, wie sie in § 66 Abs. 4 Nr. 5 ERegG genannt wird, kann vom reinen
Wortlaut her eine Vielzahl entgeltrelevanter Aspekte umfassen. Dies gilt namentlich auch fir
die Struktur und die Hohe von Entgelten. Die gleichwohl erfolgte Normierung der gesonderten
Beschwerdetatbestande in den Nr. 6 und 7 ist daher nur verstandlich, wenn damit gerade eine
Einschrankung der ansonsten nach Nr. 5 eréffneten Beschwerdemdglichkeiten erreicht wer-
den sollte. Dies jedoch schlief3t bei Nichterflillung der Tatbestandsmerkmale des ,zu zahlen
hat oder hatte“ den Riickgriff auf die Norm des § 66 Abs. 4 Nr. 5 ERegG zur Uberpriifung von
Hohe und Struktur von Entgelten aus.

Des Weiteren lasst sich die Beschwerde aber auch nicht auf die Norm des § 66 Abs. 1 ERegG
stltzen. Zwar handelt es sich bei der gertigten Regelung grundsatzlich um eine Entscheidung
eines Eisenbahninfrastrukturunternehmens im Sinne von § 66 Abs. 1 ERegG. Die genannte
Vorschrift ist allerdings subsidiar zur Bestimmung des § 66 Abs. 4 ERegG. Eine Beschwerde
gegen die Héhe und Struktur von Zugangsentgelten beurteilt sich deshalb allein nach der Norm
des § 66 Abs. 4 ERegG.

Dass die Vorschrift des § 66 Abs. 4 ERegG eine lex specialis zur Regelung des § 66 Abs. 1
ERegG darstellt, folgt einmal aus der Entwurfsbegriindung zu § 66 Abs. 1 ERegG (BT-Drs.
18/8334, S. 219):

LAbsatz 1

Die Zugangsberechtigten haben umfassende Mdglichkeiten der Befassung der Regu-
lierungsbehdérde. Absatz 2 [gemeint: 1] ist der Auffangtatbestand fur die Falle, in denen
ein Zugangsberechtigter auf andere Art und Weise als in Absatz 4 und 5 [gemeint: 3
und 4] beschrieben diskriminiert oder in seinen Rechten verletzt wird.®

§ 66 Abs. 1 ERegG bildet also lediglich einen Auffangtatbestand, wenn die Verletzung auf an-
dere Art und Weise als durch eine der in § 66 Abs. 4 ERegG genannten Regelungen erfolgt.
Die darin zum Ausdruck kommende Subsidiaritat des antragsabhangigen Auffangtatbestands
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nach § 66 Abs. 1 ERegG korrespondiert dariber hinaus mit der von der Rechtsprechung fest-
gestellten Subsidiaritat der Vorschrift des § 67 Abs. 1 Satz 1 ERegG als amtswegigen Auf-
fangtatbestand gegeniber den Regelungen des § 68 Abs. 3i.V.m. § 66 Abs. 4 ERegG. Be-
reits aufgestellte Nutzungsregelungen sind danach dem Anwendungsbereich des Auffangtat-
bestands entzogen (vgl. OVG NRW, Urteil 13 A 3080/15 vom 01.12.2016, Rz. 41 f. m.w.N.).
Auch im letztgenannten Fall tritt der Auffangtatbestand hinter die Spezialregelungen des § 68
Abs. 3i.V.m. § 66 Abs. 4 ERegG zurtick.

Die von der Beschwerdeflihrerin eingelegte Beschwerde ist derart mangels tauglichen Be-
schwerdegegenstands unstatthaft und damit als unzulassig zu verwerfen.

Die nachfolgenden Ausfuhrungen erfolgen allein hilfsweise fir den Fall, dass sich die Gerichte
den vorstehenden Erwagungen zur tatbestandlichen Nichterfullung des § 66 Abs. 4 ERegG
bzw. zur fehlenden Anwendbarkeit des § 66 Abs. 1 ERegG auf Beschwerden zur Hohe und
Struktur von Zugangsentgelten nicht anschlielRen sollten.

11.2.2.2.1.2 Regelung noch beendbar

Bei der gerlgten Entgeltbestimmung handelt es sich nach Ansicht der Beschlusskammer um
eine gegenwartige, d.h. noch andauernde Regelung bzw. Entscheidung im Sinne der § 68
Abs. 3 bzw. 2 ERegG.

Das Erfordernis einer gegenwartigen Regelung bzw. Entscheidung ergibt sich aus § 68 Abs. 1
Satz 3 ERegG, der — wie auch die zugrundeliegende Vorschrift des Art. 59 Abs. 9 UAbs. 1
Satz 2 der Richtlinie 2012/34/EU — von ,Abhilfemallinahmen® spricht. ,Abgeholfen® werden
kann allerdings nur einem aktuellen Verhalten. Insofern liegt eine Parallele zu den Abstellungs-
verpflichtungen nach § 32 Abs. 1 bis 2a GWB vor. In der letztgenannten Norm wird die Ab-
grenzung insofern noch deutlicher, als in § 32 Abs. 3 GWB die ,beendeten Zuwiderhandlun-
gen ausdrucklich als Alternativkategorie benannt werden. Eine Beendigung liegt dabei erst
vor, wenn keine wettbewerbswidrigen Wirkungen mehr bestehen (vgl. Jaeger in: Jaeger/Ko-
kott/Pohlmann/Schroeder, Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 93. Lieferung 04.2019,
§ 32 GWB, Rz. 42). Das ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs dann nicht der
Fall, wenn die aus einer Rechtsverletzung resultierenden Vorteile noch bei dem dadurch be-
gunstigten Unternehmen verblieben sind (vgl. BGH, Urteil KVR 2/08 vom 10.12.2008, Rz. 16;
BGH, Urteil KVR 51/11 vom 15.05.2012, Rz. 21).

In diesem Zusammenhang spricht auch die Regelung des § 66 Abs. 1 ERegG nicht gegen das
Erfordernis einer andauernden Entscheidung des Eisenbahninfrastrukturunternehmens. Zwar
wird dort mit der Formulierung

»durch Entscheidungen des Eisenbahninfrastrukturunternehmens diskriminiert oder auf
andere Weise in seinen Rechten verletzt worden zu sein®

eine Vergangenheitsform verwendet. Der § 66 Abs. 1 ERegG hat dabei jedoch nicht die Frage
zum Gegenstand, ob die Entscheidung des Eisenbahninfrastrukturunternehmens noch andau-
ert oder beendet ist, sondern stellt vielmehr auf die Rechtsverletzung beim Zugangsberechtig-
ten ab. Letztere muss allerdings ebenfalls noch gegenwartig sein, wie die Vorschrift des § 68
Abs. 2 ERegG zeigt. Denn deren tatbestandliche Voraussetzung: ,Beeintrachtigt im Fall des
§§ 66 Abs. 1 oder 3 die Entscheidung eines Eisenbahninfrastrukturunternehmens das Recht
auf Zugang zur Eisenbahninfrastruktur® ist ebenfalls im Prasens formuliert.

Dass das angegriffene Verhalten, also die urspriingliche Inkraftsetzung verschiedener Entgel-
tregelungen flr bestimmte Zeitrdume, derzeit noch andauert, ist bereits oben im Rahmen der
Frage, ob eine echte oder unechte Rickwirkung vorliegt, gezeigt worden.
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1.2.2.2.2 Rechtsfolgen nicht von Ermachtigungsgrundlage gedeckt

Abgesehen davon, dass es der Beschwerde — wie oben unter Ziffer 11.2.2.2.1.1 gezeigt — be-
reits an einem tauglichen Beschwerdegegenstand fehlt, kénnte ihr allerdings auch auf der
Rechtsfolgenseite nicht zum Erfolg verholfen werden. Denn die im vorliegenden Beschwerde-
verfahren von der Beschwerdeflhrerin erstrebten Rechtsfolgen erfordern sowohl eine Ent-
scheidungsbefugnis mit Wirkung ,erga omnes*, d. h. gegenuber allen betroffenen Zugangsbe-
rechtigten, als auch eine Entscheidungsbefugnis der Regulierungsbehdrde mit Wirkung fir die
Vergangenheit. Der Beschlusskammer ist zwar eine Entscheidung mit Wirkung erga omnes
moglich (dazu unter Ziffer 11.2.2.2.2.1). Sie kann aber keine Entscheidung mit Wirkung fur die
Vergangenheit erlassen (dazu unter Ziffer Il. 2.2.2.2.2).

1.2.2.2.2.1 Entscheidung erga omnes

Die Rechtsfolgen einer Entscheidung der Regulierungsbehérde im Beschwerdeverfahren ge-
maR § 68 Abs. 3 bzw. 2 ERegG umfassen eine Entscheidung erga omnes, d. h. mit Wirkung
gegenuber allen betroffenen Zugangsberechtigten.

Diese Wirkung der Entscheidung ist erforderlich, weil eine Entscheidung mit Wirkung inter par-
tes ihrerseits zu einer Ungleichbehandlung der Zugangsberechtigten fihren wirde. Unter Gel-
tung des AEG a.F. hat bereits das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen die Erforder-
lichkeit einer Entscheidung erga omnes hervorgehoben (OVG NRW, Urteil 13 A 941/14 vom
29.04.2015, Rz. 41 ff. m.w. N.). Speziell zu der vorliegend gegenstandlichen Frage hat zudem
der Europaische Gerichtshof entschieden, dass zunachst eine Entscheidung der Regulie-
rungsbehdérde mit Wirkung gegenuber allen betroffenen Zugangsberechtigten zu erfolgen
habe (EuGH, Urteil C-489/15 vom 09.11.2017, Rz. 94 und 96). Dies diene dazu, eine Un-
gleichbehandlung der Zugangsberechtigten zu vermeiden und solle zugleich einen fairen Wett-
bewerb im Sektor der Erbringung von Eisenbahnverkehrsleistungen gewahrleisten. Diese Ent-
scheidung flhrte dazu, dass verschiedene Zugangsberechtigte Beschwerden mit dem Ziel ei-
ner Ungultigerklarung der friiheren Entgelte bei der Regulierungsbehdérde einlegten.

Eine Entscheidung mit Wirkung erga omnes ist sowohl nach § 68 Abs. 3 ERegG als auch nach
§ 68 Abs. 2 ERegG moéglich. Soweit dem entgegengehalten worden ist, dass die Vorschrift
des § 68 Abs. 2 Satz 1 ERegG nur Entscheidungen im Einzelfall ermdéglicht, zielt dies auf den
Ursprung dieser Vorschrift in den friheren Regelungen des § 14f Abs. 2 und 3 AEG a.F. ab.
Letztlich erlaubt auch die Norm des § 68 Abs. 2 eine Entscheidung mit Wirkung erga omnes.
Dies folgt einmal aus dem insoweit unbeschrankten Wortlaut des neu hinzugekommenen § 66
Abs. 1 ERegG flr Beschwerdeverfahren. Daneben enthalt auch die amtswegige Generalklau-
selin § 67 Abs. 1 ERegG keine Beschrankung auf eine Entscheidung im Einzelfall. Schliefl3lich
erstreckt die Vorschrift des § 68 Abs. 2 Satz 2 ERegG die Reichweite des § 68 Abs. 2 Satz 1
ERegG sogar explizit auf die Schienennetz-Nutzungsbedingungen und Nutzungsbedingungen
fur Serviceeinrichtungen. Zu den Nutzungsbedingungen gehdren allerdings auch die Entgelt-
grundsatze und Entgelthdhen, wie sich etwa aus § 72 Satz 1 Nr. 5 und Nr. 2 der Anlage 3 zum
ERegG ergibt.

1.2.2.2.2.2 Keine Ermachtigungsgrundlage mit Wirkung fiir die Vergangenheit

Die vorliegend in Frage kommenden Rechtsgrundlagen erlauben der Beschlusskammer indes
nicht den von der Beschwerdefiihrerin angestrebten Erlass einer Entscheidung mit Wirkung
fur die Vergangenheit.

Soweit in den — teils schon mit Beschlissen vom 11.10.2019 entschiedenen — Verfahren zur
Uberprifung von in der Vergangenheit liegenden Entgeltregelungen Beteiligte (vgl. Sachver-
halt, Ziffer I, Fn. 1) in diesem Zusammenhang vorgetragen haben, es bedlirfe keiner Entschei-
dung mit Wirkung fir die Vergangenheit, weil die Entscheidung lediglich das kunftige Behal-
tendurfen bereits gezahlter Entgelte zum Gegenstand habe und der hiesige Prufungspunkt
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deshalb ohne weitere Bedeutung fur die Statthaftigkeit der Beschwerde sei, ist dem nicht zu
folgen. Die juristisch gepragte Differenzierung zwischen dem Rechtsgrund fur die Zahlung und
dem Rechtsgrund flir das Behaltenduirfen verkennt, dass der Beschlusskammer gerade keine
isolierte Entscheidung Uber das kiinftige Behaltendirfen von Entgelten, sondern vielmehr eine
Entscheidung Uber die rickwirkende Umgestaltung der der Erhebung und dem Behaltendurfen
gemeinsam zugrundeliegenden Entgeltregelungen abverlangt wird.

Wie zuvor dargestellt, kommen als Ermachtigungsgrundlagen fir eine derartige Gestaltungs-
entscheidung im Beschwerdeverfahren einerseits die Vorschrift des § 68 Abs. 3i.V.m. § 66
Abs. 4 ERegG und andererseits diejenige des § 68 Abs. 2 i.V.m. § 66 Abs. 1 ERegG in Be-
tracht.

1.2.2.2.2.3 Auslegung der ERegG-Ermachtigungsgrundlagen

In entgeltbezogenen Beschwerdeverfahren erlauben die Ermachtigungsgrundlagen des
ERegG keine Entscheidung der Regulierungsbehérde mit Wirkung fur die Vergangenheit. Das
ergibt sich aus dem Wortlaut (dazu unter Ziffer 11.2.2.2.2.3.1), der Geschichte (dazu unter Ziffer
[1.2.2.2.2.3.2), der Systematik (dazu unter Ziffer 1.2.2.2.2.3.4) und dem Telos (dazu unter Ziffer
11.2.2.2.2.3.6) des § 68 Abs. 3 i.V.m. § 66 Abs. 4 ERegG bzw. des § 68 Abs. 2 i.V.m. § 66
Abs. 1 ERegG. Beriicksichtigt werden hierbei insbesondere auch der unionsrechtliche Aqui-
valenz- und Effektivitatsgrundsatz sowie die Anforderungen der Rechtsweggarantie.

1.2.2.2.2.3.1 Wértliche Auslegung

Wahrend § 68 Abs. 3 ERegG seinem Wortlaut nach keine ruckwirkenden Entscheidungen der
Regulierungsbehodrde vorsieht, erscheint der reine Wortlaut des § 68 Abs. 2 ERegG als dies-
bezlglich offen.

Der Wortlaut des § 68 Abs. 3 ERegG mit der Betonung einer ,Wirkung fur die Zukunft® sieht
weder fur eine Anderungsverpflichtung noch fir eine Ungdltigerklarung die Mdglichkeit einer
rickwirkenden Entscheidung vor. Entgegen einer im Rahmen des Verfahrens vorgetragenen
Auffassung, die in § 68 Abs. 3 ERegG getroffene Vorgabe einer Entscheidung mit Wirkung fir
die Zukunft gelte nur fur die in § 68 Abs. 3 1. Alternative ERegG geregelte Verpflichtung zur
Anderung der Regelungen im Sinne des § 66 Abs. 4 ERegG, gilt diese Vorgabe auch fiir die
Unguiltigerklarung im Rahmen des § 68 Abs. 3 2. Alternative ERegG. Die Sichtweise, die Be-
schrankung auf eine Entscheidung mit Wirkung fir die Zukunft beziehe sich nicht auf die Un-
gultigerklarung, findet keine Stltze in der grammatikalischen Struktur des Satzes. Der Wortlaut
legt es vielmehr nahe, dass sich die Einschrankung auf beide Alternativen bezieht (vgl. zu
§ 14f Abs. 1 Satz 2 AEG a.F. Kramer, Allgemeines Eisenbahngesetz, 2012, Rn. 2; ahnlich
auch Linsmeier/Réckrath, EuZW 2019, 412 (414); el-Barudi in Staebe, ERegG, 2018, § 68,
Rn. 17; anderer Auffassung Hauf/Baumgartner, EuZW 2019, S. 154 [157]).

Die Gegenauffassung hatte zur Folge, dass der Gesetzgeber den Satzteil ,mit Wirkung fur die
Zukunft® noch einmal bei der Regelung der Ungiltigerklarung hatte wiederholen missen, um
die Geltung in beiden Alternativen klar zum Ausdruck zu bringen. Dies widersprache jedoch
dem allgemeinen Sprachgefiihl und ware eine Uberflissige Doppelung. Auch aus anderen
Rechtstexten sind keine Beispiele ersichtlich, die einen derartigen Satzbau enthalten. Bei einer
Aufzahlung mit ,und“ oder ,oder” spricht vielmehr die erste Vermutung daflr, dass beide Al-
ternativen gleichberechtigt nebeneinander stehen und sich der vorangegangene Satzteil auf
das folgende insgesamt bezieht. Die Einschrankung ,mit Wirkung fur die Zukunft ist damit
gewissermalen ,vor die Klammer gezogen®, wie es auch einer anerkannten Regelungstechnik
entspricht. Es ware jedenfalls leichter gewesen, eine Geltung der Einschrankung ,mit Wirkung
fur die Zukunft® nur fur die erste Alternative anzuordnen (etwa durch eine Normierung mit Auf-
zahlungszeichen, bei der der Zusatz ,mit Wirkung fuir die Zukunft® sich nur auf die Verpflichtung
zur Anderung bezieht), als zu begriinden, dass die Einschréankung sich eindeutig nicht auf die
zweite Alternative bezieht.
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Soweit in den Verfahren Beteiligte vorgetragen haben, dass der Gesetzgeber bei der Uber-
nahme des § 14f Abs. 1 AEG a.F. in § 68 Abs. 3 ERegG gerade nicht an einer Beschrankung
auf eine Wirkung fur die Zukunft festgehalten habe (Hauf/Baumgartner, EuZW 2019, S. 154
[157]), Uberzeugt dies nicht. Offenbar stltzt sich diese Auffassung darauf, dass der § 14f
Abs. 1 AEG a.F. die beiden Alternativen der Verpflichtung zur Anderung und der Ungliltiger-
klarung als Aufzahlung nannte, wobei die Beschrankung auf eine Wirkung in die Zukunft vor
der Aufzahlung stand. Bei der Ubernahme in das ERegG hat sich die Struktur des Satzes
praktisch nicht gedndert. Dass allein aus der Weglassung der Aufzahlungszeichen und der
Regelung in einem durchgehenden Hauptsatz eine inhaltliche Anderung folgen soll, lasst sich
nicht Uberzeugend begrinden. Eine entsprechende Absicht I&sst sich auch der Begrindung
des Gesetzentwurfs nicht entnehmen. Vielmehr erscheinen nach dem herkémmlichen sprach-
lichen Verstandnis beide Regelungen in dieser Hinsicht als gleichbedeutend. Wie bereits dar-
gelegt, gilt die Beschrankung auf eine in die Zukunft gerichtete Wirkung auch in der Fassung
des § 68 Abs. 3 ERegG fiir beide Alternativen.

Entgegen der Auffassung der Beschwerdeflihrerin eines Verfahrens ergibt sich auch nicht aus
dem Wesen einer Ungultigerklarung, dass diese per se rickwirkend wirken musse. Der Ge-
setzgeber hat in § 68 Abs. 3 ERegG nicht den Begriff der Nichtigkeit verwendet, mit dem in
der Regel eine Unwirksamkeit ex tunc angeordnet wird. Das BGB verwendet den Begriff der
Nichtigkeit beispielsweise in den §§ 105, 117, 118, 125, 134 und 138. Diesen Fallen ist ge-
meinsam, dass die Willenserklarung oder das Rechtsgeschaft einen besonders schwerwie-
genden Fehler aufweist, der eine rickwirkende Unwirksamkeit rechtfertigt. Gleiches gilt nach
§ 44 Abs. 1 VwVIG fir die Nichtigkeit von Verwaltungsakten (vgl. dazu Sachs, in Stel-
kens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 9. Auflage 2018, § 44, Rn. 2).

Insgesamt ist festzuhalten, dass der Wortlaut des § 68 Abs. 3i.V.m. § 66 Abs. 4 Nr. 6 bzw. 7
ERegG die Uberprifung von Entscheidungen nur mit Blick auf gegenwartige und zuklnftige
Zeitraume erlaubt.

Im Hinblick auf § 68 Abs. 2 ERegG ist dagegen festzuhalten, dass der Wortlaut keine aus-
drickliche Beschrankung einer Regulierungsentscheidung auf eine Wirkung (blof3) fir die Zu-
kunft enthalt.

11.2.2.2.2.3.2 Historische Auslegung

Eine Betrachtung der zugrundliegenden Richtlinien, der Rechtslage unter Geltung des AEG
a.F. sowie der ERegG-Gesetzgebungsmaterialien flihrt dagegen zu dem Ergebnis, dass die
Regulierungsbehorde nicht nur — wie bereits bei der Wortlautauslegung festgestellt — nach
§ 68 Abs. 3, sondern auch nach Abs. 2 ERegG nicht zu einer riickwirkenden Uberpriifung von
bereits aulRer Kraft getretenen Entgelten ermachtigt ist.

1.2.2.2.2.3.2.1 Ursprung im Richtlinienrecht

Die hier mafgeblichen Normen setzen Richtlinienrecht um, welches im Rahmen der Pflicht zur
europarechtskonformen Auslegung des Eisenbahnrechts zu bertcksichtigen ist (vgl. dazu VG
Kdln, Beschluss 11 L 2563/03 vom 29.04.2004, Rz. 11). Das Richtlinienrecht Uberlasst aller-
dings die Entscheidung, ob regulatorische Beschlisse auch mit Wirkung flr die Vergangenheit
ergehen kénnen, dem jeweiligen nationalen Gesetzgeber. Letzterer bleibt jedoch an den uni-
onsrechtlichen Aquivalenz- und Effektivitatsgrundsatz gebunden.

Art. 56 Abs. 9 UADbs. 1 Satz 1 und 2 der Richtlinie 2012/34/EU lautet:

,Binnen eines Monats ab Erhalt einer Beschwerde prift die Regulierungsstelle die Be-
schwerde und fordert gegebenenfalls einschlagige Auskinfte an und leitet Gesprache
mit allen Betroffenen ein. Innerhalb einer vorab bestimmten angemessenen Frist, in
jedem Fall aber binnen sechs Wochen nach Erhalt aller sachdienlichen Informationen
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entscheidet sie Uber die betreffenden Beschwerden, trifft AbhilfemaRnahmen und setzt
die Betroffenen Uber ihre begriindete Entscheidung in Kenntnis.*

In Art. 30 Abs. 5 der Vorgangerrichtlinie 2001/14/EG hiel} es:

,Die Regulierungsstelle hat ber Beschwerden zu entscheiden und binnen zwei Mona-
ten ab Erhalt aller Auskinfte AbhilfemalRnahmen zu treffen.”

Der Art. 13 Abs. 1 Satz 2 der davor ergangenen Richtlinie 95/19/EG war wie folgt formuliert:

,Die Stelle entscheidet binnen zwei Monaten nach Vorlage aller erforderlichen Anga-
ben.*

In den Erwagungsgrunden der jeweiligen Richtlinien finden sich keine Ausfihrungen zu diesen
Vorgaben.

Entgegen der Auffassung der Beschwerdegegnerin sprechen zwar die aus dem Europarecht
stammenden Fristvorgaben nicht zwingend dafir, dass im Beschwerdeverfahren nur Mal3nah-
men mit einer Wirkung ex nunc zulassig sein sollen. Das Argument, fir riickwirkende Entschei-
dungen bedirfe es keiner Fristvorgaben, tiberzeugt nur insoweit, als die engen zeitlichen Vor-
gaben einen Hinweis darauf geben kénnten, dass der Richtliniengeber, wenn schon eine
Rickwirkung ausscheidet, eine mdglichst zligige Entscheidung und ggf. eine Abhilfemal3-
nahme im Blick gehabt hat. Insofern erscheint die Annahme zutreffend, dass die Fristvorgaben
sich auf den Regelfall einer Wirkung ex nunc beziehen. Allein daraus kann aber nicht geschlos-
sen werden, dass eine Ex-tunc-Wirkung ausgeschlossen ist.

Zutreffend ist dagegen der Einwand einer in den Verfahren Beteiligten, dass der Umstand,
dass Deutschland jedenfalls in § 14f Abs. 1 AEG a.F. und in § 68 Abs. 3 ERegG nur eine
Wirkung ex nunc vorgesehen hatte, in den gegen die Bundesrepublik Deutschland gefiihrten
Vertragsverletzungsverfahren nicht aufgegriffen wurde. Angesichts der grundsatzlichen Be-
deutung, die die riickwirkende Uberprifung von Entgelten fiir den Eisenbahnmarkt seit Jahren
hatte, ware es jedenfalls nicht fernliegend gewesen, dass die Europaische Kommission eine
aus ihrer Sicht unzureichende Umsetzung des Europaischen Gemeinschaftsrechts in einem
der Vertragsverletzungsverfahren aufgegriffen hatte.

Auch der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs lasst sich nicht entnehmen, dass
eine riickwirkende Uberpriifung bereits auer Kraft getretener Entgelte europarechtlich gebo-
ten ist. Vielmehr bleibt die Entscheidung Uber die Moglichkeit einer Rickwirkung dem nationa-
len Gesetzgeber Uberlassen. Der Européische Gerichtshof hat in diesem Zusammenhang wie
folgt ausgefihrt (EuGH, Urteil C-489/15 vom 09.11.2017, Rz. 97):

,Die Erstattung von Entgelten nach den Vorschriften des Zivilrechts kommt also nur in
Betracht, wenn die Unvereinbarkeit des Entgelts mit der Regelung Gber den Zugang
zur Eisenbahninfrastruktur zuvor von der Regulierungsstelle oder von einem Gericht,
das die Entscheidung dieser Stelle tberprift hat, im Einklang mit den Vorschriften des
nationalen Rechts festgestellt worden ist und der Anspruch auf Erstattung Gegenstand
einer Klage vor den nationalen Zivilgerichten sein kann und nicht der in der genannten
Regelung vorgesehenen Klage.*

Im Hinblick auf die Erstattung ist festzuhalten, dass der Europaische Gerichtshof dabei den
Regelfall einer nach dem Zeitpunkt der Leistungserbringung durch die Regulierungsbehdérde
geanderten Entgeltregelung vor Augen gehabt haben dirfte. Dagegen erscheint die Ansicht
einer in den Verfahren Beteiligten, der Europaische Gerichtshof habe damit ausschliellich den
Fall gemeint, dass ein Eisenbahninfrastrukturunternehmen mit seiner Rechnungstellung ge-
gen eine bereits ergangene Entscheidung der nationalen Regulierungsbehdrde verstollen
habe und der Zugangsberechtigte trotzdem gezahlt habe, unter Berlicksichtigung des dem
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Europaischen Gerichtshof vorliegenden Fallgestaltung eher fernliegend (vgl. dazu Gerstner,
EuZW 2018, S. 74 [80]). Dass im vorgenannten Fall zivilrechtliche Erstattungsanspriiche be-
stehen, ist kaum in Zweifel zu ziehen, und war daher auch nicht gesondert zu erwahnen.

Fur die vorliegende Fragestellung aufschlussreich ist dagegen der Hinweis, dass vor einer
zivilrechtlichen Erstattungsentscheidung die Unvereinbarkeit des Entgelts mit der Regelung
Uber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur ,im Einklang mit den Vorschriften des nationalen
Rechts*” festgestellt worden ist. Dies spricht dafiir, dass nicht nur die Frage der moéglichen
Ausgestaltung des Beschwerdekanons (siehe dazu bereits oben, Ziffer 11.2.2.2.1.1), sondern
auch die Entscheidung Uber eine riickwirkende Uberprifbarkeit von Entgelten grundsétzlich
dem nationalen Gesetzgeber obliegt.

Das Verstandnis, dass bei der Umsetzung von Richtlinienrecht in nationales Recht die Ausge-
staltung von Verfahrensregeln den Mitgliedstaaten obliegt, entspricht im Ubrigen auch der an-
sonsten gelibten Praxis des Unionsrechts. So hat der Europaische Gerichtshof diesbeziiglich
folgenden Grundsatz festgehalten (Urteil C-231/15 vom 13.10.2016, Rz. 23):

»In Ermangelung einer einschlagigen Unionsregelung ist es grundsatzlich Sache der
Mitgliedstaaten, im Rahmen ihrer Verfahrensautonomie unter Beachtung der sich aus
den Grundsatzen der Aquivalenz und der Effektivitat ergebenden Anforderungen die
Verfahrensregeln fir einen Rechtsbehelf wie den im Ausgangsverfahren in Rede ste-
henden vorzusehen [Nachweise].”

Auch das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen hat die Auffassung vertreten, dass das
Verhaltnis des Ex-nunc-Erfordernisses in § 68 Abs. 3 ERegG zum EU-Recht dahinstehen
kénne, weil die Anforderungen des Richtlinienrechts einer Rickwirkung durch die Ricknahme
von Entgeltgenehmigungen jedenfalls nicht entgegenstinden (OVG NRW, Beschluss
13 B 1349/18 vom 01.03.2019, Rz. 83):

,Diese stehen jedenfalls in Anbetracht des den Mitgliedstaaten Uberlassenen Gestal-
tungsspielraums der Einfihrung einer Entgeltgenehmigung, die ihrerseits den nationa-
len verwaltungsverfahrensrechtlichen Vorschriften Gber die Ricknahme rechtswidriger
Verwaltungsakte unterliegt, nicht entgegen.”

Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass der nationale Gesetzgeber grundsatzlich Beschran-
kungen der zeitlichen Uberprifbarkeit vornehmen konnte. Die dabei zu beachtenden Grenzen,
die sich aus dem Aquivalenz- und dem Effektivitatsgrundsatz jeweils ergeben, werden aller-
dings im Rahmen der Uberpriifung der nationalen Regelungen auf inre Unionsrechtskonformi-
tat hin zu untersuchen sein.

Soweit in den Verfahren vorgebracht wurde, dass der Europaische Gerichtshof, falls er eine
Beschrankung der Entscheidung der Regulierungsbehorde in zeitlicher Hinsicht nach nationa-
lem Recht gesehen hatte, dies auch in dem Urteil thematisiert hatte (Hauf/Baumgartner, EuZW
2019, 154 [155]), ist dem entgegenzuhalten, dass genau dies geschehen ist: Der Europaische
Gerichtshof hat darauf hingewiesen, dass regulatorische Entscheidungen ,im Einklang mit den
Vorschriften des nationalen Rechts” zu ergehen haben. Hatte der Europaische Gerichtshof die
Rickwirkung regulatorischer Entscheidungen fur unionsrechtlich erforderlich gehalten, ware
es fur ihn angesichts der Ausgangslage ein Leichtes gewesen, darauf mit einem Satz hinzu-
weisen.

1.2.2.2.2.3.2.2 Die Regelungen des AEG a.F.

Unter der Geltung des AEG a.F. als der Vorgéangerregelung zum ERegG war eine rickwir-
kende Uberprifung von bereits auRer Kraft getretenen Entgelten ausgeschlossen.
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Malgebliche Vorschrift fiir die erga omnes wirkende Uberpriifung von Entgelten war die Re-
gelung des § 14f Abs. 1 AEG a.F.

Hiernach konnte die Regulierungsbehérde von Amts wegen Schienennetz-Benutzungsbedin-
gungen und die Nutzungsbedingungen fiir Serviceeinrichtungen sowie Regelungen Uber die
Hohe oder Struktur der Wegeentgelte und sonstiger Entgelte eines Eisenbahninfrastrukturun-
ternehmens Uberprifen. Die Regulierungsbehérde konnte mit Wirkung fur die Zukunft das Ei-
senbahninfrastrukturunternehmen zur Anderung der Bedingungen nach Satz 1 Nr. 1 oder der
Entgeltregelungen nach Satz 1 Nr. 2 nach ihren MalRgaben verpflichten oder Bedingungen
nach Satz 1 Nr. 1 oder Entgeltregelungen nach Satz 1 Nr. 2 fir ungultig erklaren, soweit diese
nicht den Vorschriften des Eisenbahnrechts tber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur ent-
sprachen.

Die Vorschrift des § 14f Abs. 1 AEG a.F. wurde erst durch den Vermittlungsausschuss und
ohne Einzelbegrindung in das Gesetz eingebracht. Eine Betrachtung der Gesetzgebungsma-
terialien kann daher keinen weiteren Aufschluss zu den Grinden bringen, die zur Beschran-
kung des Rechtsfolgenausspruchs flhrten.

In der obergerichtlichen Rechtsprechung zum AEG a. F. kam die Beschrankung auf eine in die
Zukunft gerichtete Wirkung deutlich zum Ausdruck. Das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-
Westfalen hat dazu ausgefihrt (OVG NRW, Urteil 13 A 941/14 vom 29.04.2015, Rz. 58):

».--] Die Bundesnetzagentur kann den Nutzungsbedingungen im Vorabprifungsver-
fahren nach § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG widersprechen. Ergeben sich nach Inkrafttreten
von Nutzungsbedingungen Zweifel hinsichtlich ihrer Eisenbahnrechtskonformitat, ist
die Regulierungsbehorde befugt, sie von Amts wegen zu Uberprifen und gegebenen-
falls mit Wirkung fir die Zukunft das Infrastrukturunternehmen zu ihrer Anderung zu
verpflichten oder aber sie fur unglltig zu erklaren (§ 14f Abs. 1 AEG). [...]¢

Insofern vertrat die Rechtsprechung die Auffassung, dass es unter Geltung des AEG a.F.
keine rlckwirkende Anderung von Entgeltregelungen gab, vgl. dazu auch bereits zuvor
BVerwG, Beschluss 6 B 47.14 vom 29.10.2014, Rz. 9 f.:

»Ergeben sich nach Inkrafttreten von Nutzungsbedingungen Zweifel hinsichtlich ihrer
Eisenbahnrechtskonformitat, ist die Regulierungsbehérde befugt, sie von Amts wegen
zu Uberprifen und gegebenenfalls mit Wirkung fur die Zukunft das Infrastrukturunter-
nehmen zu ihrer Anderung zu verpflichten oder aber sie fiir ungtiltig zu erklaren (§ 14f
Abs. 1 AEG). Veranlassung zu einer amtswegigen regulierungsbehdrdlichen Prifung
kann auch ein Antrag eines Zugangsberechtigten nach § 14f Abs. 2 AEG vermitteln.

Die Befugnisse der Regulierungsbehérde nach § 14f Abs. 1 AEG starken die Rechts-
gewahrleistungsfunktion der Nutzungsbedingungen. Rechtliche Defizite, die bei der
Vorabuberprifung Gbersehen wurden oder erst im Zuge der Anwendungspraxis sicht-
bar werden, bleiben einer nachtraglichen Korrektur zuganglich. Kommt es zu einer Kor-
rektur, entfaltet diese Wirkung gegenuber samtlichen aktuell oder potentiell betroffenen
Zugangsberechtigten. Die von § 14f Abs. 1 AEG vorgegebene Verfahrensweise wahrt
so zugleich die Vereinheitlichungsfunktion der Nutzungsbedingungen.®

Die Rechtsprechung stellte darliber hinaus fest, dass die Norm des § 14f Abs. 3i.V.m. Abs. 2
AEG a.F. nicht als Grundlage flir eine Anderungsverpflichtung oder eine Ungliltigerklarung
von Entgeltregelungen herangezogen werden konnte.

Gemal § 14f Abs. 2 AEG a.F. konnten, kam eine Zugangs- oder Rahmenvertragsvereinba-
rung nicht zustande, bestimmte Entscheidungen des Eisenbahninfrastrukturunternehmens
durch die Regulierungsbehoérde auf innerhalb definierter Frist von einem Zugangsberechtigten
gestellten Antrag oder von Amts wegen Uberprift werden. Beeintrachtigte die Entscheidung
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eines Eisenbahninfrastrukturunternehmens das Recht des Antragstellers auf Zugang zur Ei-
senbahninfrastruktur, konnte die Regulierungsbehérde gemal § 14f Abs. 3 AEG a.F. das Ei-
senbahninfrastrukturunternehmen zur Anderung der Entscheidung verpflichten oder die Ver-
tragsbedingungen festlegen, Uber die Geltung des Vertrags entscheiden und entgegenste-
hende Vertrage fir unwirksam erklaren.

Die vorgenannte Rechtsgrundlage erlaubte nicht die Vornahme erga omnes wirkender Maf3-
nahmen. Anderungs- oder Ungliltigkeitserklarungen von Entgeltregelungen konnten deshalb
nicht auf diese Norm gestutzt werden (vgl. OVG NRW, Urteil 13 A 941/14 vom 29.04.2015,
Rz. 41 ff. m.w.N.).

11.2.2.2.2.3.2.3 Die Gesetzgebungsmaterialien zum ERegG

Weder den Gesetzgebungsmaterialien zu § 68 Abs. 3 noch denjenigen zu § 68 Abs. 2 ERegG
lasst sich entnehmen, dass der Gesetzgeber mit dem ERegG an der unter dem AEG a.F.
geltenden Einschrankung des Rechtsfolgenausspruchs etwas andern wollte.

1.2.2.2.2.3.2.3.1 Materialien zum § 68 Abs. 3 ERegG

Die Begrindung des Gesetzentwurfs zu § 68 Abs. 3 ERegG steckt die moglichen zeitlichen
Wirkungen von regulierungsbehdrdlichen Entscheidungen ab. Dazu heil3t es (BT-Drs.
18/8334, S. 221):

LJAbsatz 3

Um der Regulierungsbehérde flexibles Handeln zu erméglichen, hat sie die Moglichkeit
bei RechtsverstdéRen das Verhalten eines Eisenbahninfrastrukturunternehmens nicht
nur sofort, sondern auch mit Wirkung fur die Zukunft zu untersagen. Dies ist moglich,
soweit das Verhalten des betreffenden Eisenbahninfrastrukturunternehmens gegen die
Vorschriften dieses Gesetzes verstolien.*

Diese Begrindung lasst vor allem zwei Auslegungsvarianten zu, die allerdings beide nicht die
gesetzgeberische Absicht erkennen lassen, die Regulierungsbehdrde erstmals zu rickwirken-
den Entscheidungen zu ermachtigen.

Zum einen konnte die Begrindung den Schluss nahelegen, dass sich der Entwurfsverfasser
an der Regelung des § 14f Abs. 1 AEG a.F. orientiert hat. Durch die Wortwahl ,[...] nicht nur
[...], sondern auch [...]* werden die beiden abzugrenzenden mdglichen Arten von Ex-nunc-
Entscheidungen aufgezeigt, auf die im Rahmen des behdrdlichen Ermessens zurtickgegriffen
werden kann. Zwar mag die Formulierung verungllckt erscheinen, da die erstgenannte Vari-
ante letztendlich nur ein Unterfall der zweiten Variante ist. Durch Auslegung lasst sich aber
aus der separaten Nennung beider Varianten schlieBen, dass Anderungsverpflichtungen und
Ungdltigerklarungen beide entweder mit sofortiger Wirkung ab Bekanntgabe (§ 43 Abs. 1
VwVfG) oder zu einem im Beschlusstenor bezeichneten Zeitpunkt in der Zukunft ergehen kon-
nen sollen. Die Abwagung zwischen beiden Varianten bleibt dem Einzelfall (iberlassen — vor-
liegend ist entscheidend, dass § 68 Abs. 3 ERegG jedenfalls keine Befugnis erdffnet, eine
Malnahme mit Wirkung zu einem in der Vergangenheit liegenden Zeitpunkt zu treffen.

Zum anderen kann die Entwurfsbegriindung aber auch so verstanden werden, dass der Ent-
wurfsverfasser glaubte, die Fortgeltung des § 14f Abs. 1 AEG a.F. begrinden zu mussen,
ohne dabei allerdings den Inhalt der Norm vollumfanglich in den Blick zu nehmen. So kdnnte
sich die Passage ,mit Wirkung fur die Zukunft® eher auf Verhitungs- als auf Beseitigungsmal3-
nahmen beziehen. Folgte man diesem Verstandnis, so ware allerdings vorliegend der Hinweis
entscheidend, dass das inkriminierte Verhalten des Eisenbahninfrastrukturunternehmens an-
sonsten nur ,sofort” zu untersagen ist. Eine Befugnis der Regulierungsbehdrde zu rickwirken-
den MalRnahmen Iasst sich daraus ebenfalls nicht entnehmen.
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Als Argument gegen die beiden vorgenannten Auslegungsvarianten des § 68 Abs. 3 ERegG
wird vorgebracht, dass es sich bei der Entscheidungsbefugnis mit Wirkung fur die Zukunft um
eine zusatzliche Befugnis handeln solle, durch die keinesfalls der Handlungsspielraum der
Bundesnetzagentur eingeschrankt werden sollte. Hierzu wird auf die Begriindung des Gesetz-
entwurfs in der Bundesrats-Drucksache 22/16, S. 324 verwiesen, die in die bereits zitierte Be-
grundung zum Gesetzentwurf Ubernommen wurde. Auch diese Argumentation vermag nicht
zu Uberzeugen. Der Ansatz in der Begrindung des Gesetzentwurfs, dass es sich bei der Ent-
scheidungsbefugnis mit Wirkung fur die Zukunft nur um eine zusatzliche Mdéglichkeit neben
der Entscheidung mit sofortiger Wirkung handeln soll, hat keinen Niederschlag im Gesetzes-
text gefunden. Es erscheint auch fraglich, ob dabei eine hinreichende Unterscheidung vorlie-
gen kann, weil auch Entscheidungen im Bereich der Nutzungsbedingungen mit sofortiger Gel-
tung notwendigerweise in die Zukunft gerichtet sind. Insofern werden dabei zwei Aspekte be-
trachtet: die Rechtswirkung der Entscheidungen der Regulierungsbehdrde im Zusammenhang
mit dem Beschwerdegegenstand (riickwirkend oder in die Zukunft gerichtet) und der Zeitpunkt,
ab dem die Entscheidung Wirkung entfaltet (sofort oder erst zu einem zukunftigen Zeitpunkt).
Dabei liegt es nahe, dass durch den Einschub ,mit Wirkung fir die Zukunft“ gerade rtickwir-
kende Entscheidungen ausgeschlossen werden sollen.

Ohne weitere Bedeutung bleibt der Einwand, es handele sich bei § 68 Abs. 3 ERegG um eine
Erganzung des deutschen Gesetzgebers, die keine Grundlage in der Richtlinie 2012/34/EU
finde und daher, jedenfalls was ihre zeitliche Begrenzung anbelange, nicht angewendet wer-
den durfe. In der Begrindung zum Gesetzentwurf heifl3t es, es gehe bei dem jetzigen § 68 Abs.
3 ERegG um eine ,notwendige Erganzung zur Sicherstellung des Gesetzesvollzugs® (BT-Drs.
18/8334, S. 106). Diese Erlauterung deutet darauf hin, dass der deutsche Gesetzgeber fur die
von § 68 Abs. 3 ERegG erfassten Falle in der Richtlinie keine Entsprechung zu dem durch
§ 68 Abs. 2 ERegG umgesetzten Art. 56 Abs. 9 UAbs. 3 der Richtlinie 2012/34/EU (der die
Konstellation nicht zustande gekommenen Zugangs- und Rahmenvertrage betrifft) gefunden
hatte, gleichwohl aber — in Umsetzung des allgemeinen unionsrechtlichen Auftrags zur Ver-
fahrensausgestaltung — eine ausdriickliche Normierung der Entscheidungsbefugnisse der Re-
gulierungsbehdrde fur notwendig hielt. Gegen dieses Vorgehen ist vor dem bereits aufgezeig-
ten unionsrechtlichen Hintergrund nichts zu erinnern.

1.2.2.2.2.3.2.3.2 Materialien zum § 68 Abs. 2 ERegG

Der Blick auf die Gesetzgebungsgeschichte zu § 68 Abs. 2 ERegG zeigt, dass trotz des inso-
weit offenen Wortlauts nicht vorgesehen war, dass die Regulierungsbehérde auf dieser Grund-
lage ruckwirkende Entscheidungen zu Entgeltregelungen erlassen kdnnen sollte.

Um den Regelungsgehalt des § 68 Abs. 2 ERegG zutreffend erfassen zu kdnnen, muss man
sich zunachst die durchaus disparaten Anwendungsfalle dieser Norm vor Augen flihren. Mit
dieser Norm ermachtigt der Gesetzgeber die Regulierungsbehérde namlich sowohl zu bean-
tragten und amtswegigen MaRnahmen in dem Fall, dass ein Zugangs- oder Rahmenvertrag
nicht zustande kommt (§ 66 Abs. 3 ERegG, seinerseits zurlickgehend auf Art. 56 Abs. 9
UAbs. 3 der Richtlinie 2012/34/EU), als auch zu beantragten MalRnahmen in dem Fall, dass
ein Zugangsberechtigter der Auffassung ist, durch Entscheidungen eines Eisenbahninfrastruk-
turunternehmens diskriminiert oder auf andere Weise in seinen Rechten verletzt worden zu
sein (§ 66 Abs. 1 ERegG, seinerseits beruhend auf Art. 56 Abs. 1 der Richtlinie 2012/34/EU).
Die Rechtsgrundlage fir amtswegige Mallhahmen wegen sonstiger Verletzungen von Zu-
gangsrechten ist dagegen in § 67 Abs. 1 Satz 1 ERegG zu finden.

In der Begrindung zum Gesetzesentwurf heildt es zu der jetzigen Norm des § 68 Abs. 2
ERegG (BT-Drs. 18/8334, S. 221):

,Die Regelung gestaltet die Befugnisse der Regulierungsbehérde in den Fallen, in de-
nen der Zugangsberechtigte der Auffassung ist, von Entscheidungen eines Eisen-
bahninfrastrukturunternehmens beeintrachtigt zu sein. Die Vorgaben setzen Art. 56
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Abs. 9 UAbs. 3 der Richtlinie 2012/34/EU um. Dazu wird der Regulierungsbehdrde
auch die Befugnis eingeraumt, selbst Vertragsbedingungen festzulegen und entgegen-
stehende Vertrage flr unwirksam zu erklaren. Diese Entscheidung betrifft auch Schie-
nennetz-Nutzungsbedingungen und Nutzungsbedingungen fiir Serviceeinrichtungen.*

Auffallig an der Regelung des § 68 Abs. 2 ERegG ist, wie stark sie in ihrem Wortlaut an der
ursprunglichen Vorschrift des § 14f Abs. 3 AEG a.F. haften geblieben ist. Sie ist nach wie vor
vorrangig auf die Situation gemiinzt, dass kein Vertrag zwischen Infrastrukturunternehmen und
Zugangsberechtigtem zustande gekommen ist. Selbst die Erweiterung der Eingriffsbefugnisse
auf Schienennetz-Nutzungsbedingungen und Nutzungsbedingungen fiir Serviceeinrichtungen
stellt sich in erster Linie als Reaktion auf die oben dargestellte Rechtsprechung zu § 14f Abs. 3
AEG a.F. dar. Auf die Ausgestaltung der Regulierungsbefugnisse beim von § 68 Abs. 2
ERegG ebenfalls in Bezug genommen antragsabhangigen Auffangtatbestand des § 66 Abs. 1
ERegG hat der Gesetzgeber dagegen vergleichsweise geringe Mihe und Aufmerksamkeit
verwandt. Wie gering die Rucksichtnahme ausfallt, zeigt der Vergleich mit dem amtswegigen
Auffangtatbestand des § 67 Abs. 1 Satz 1 ERegG. Nach der letztgenannten Norm kann die
Regulierungsbehoérde gegentiber den nach dem ERegG Verpflichteten die Malinahmen tref-
fen, die erforderlich sind, um VerstéRe gegen dieses Gesetz oder unmittelbar geltende Rechts-
akte der Europaischen Union im Anwendungsbereich dieses Gesetzes zu beseitigen oder zu
verhiten. Das Antragsverfahren nach § 68 Abs. 2i.V.m. § 66 Abs. 1 ERegG bleibt damit hin-
sichtlich seiner moglichen Rechtsfolgen deutlich hinter denjenigen des Amtsverfahrens nach
§ 67 Abs. 1 ERegG zurick.

Diese — ob nun bewusste oder unbewusste — Entscheidung des Gesetzgebers korrespondiert
allerdings am Ende mit dem geringen tatbestandlichen Anwendungsbereich dieser Norm und
auch mit demjenigen des § 67 Abs. 1 ERegG (siehe dazu genauer oben, Ziffer 11.2.2.2.1.1);
auch von der Beschlusskammer werden vorliegend die moéglichen Rechtsfolgen des § 68
Abs. 2 ERegG nur hilfsweise und unter der Pramisse gepriift, dass die Gerichte die angenom-
mene fehlende Anwendbarkeit des § 68 Abs. 2i.V.m. § 66 Abs. 1 ERegG nicht anerkennen,
siehe ebenfalls oben, Ziffer 11.2.2.2.1.1). Der ganz Uberwiegende Teil der Ex-post-Verfahren
war unter Geltung des AEG a. F. auf Grundlage des § 14f Abs. 1 bzw. Abs. 3 AEG a.F. gefuhrt
worden. In Anbetracht der in § 66 Abs. 4 ERegG vorgesehenen Regelung war auch nicht zu
erwarten, dass sich die Bedeutung der Generalklauseln unter dem neuen Gesetz klnftig er-
héhen wiirde. Es bestand daher kein Anlass, an dieser Stelle grundstiirzende Anderungen des
bisherigen Regulierungsregimes vorzunehmen.

Tatsachlich Iasst sich in den Gesetzesmaterialien auch kein Beleg dafur finden, dass der Ge-
setzgeber die Absicht gehabt hatte, auf Grundlage des § 68 Abs. 2i.V.m. § 66 Abs. 1 ERegG
rechtsfolgenseitig tber die in § 68 Abs. 3 ERegG enthaltenen Moéglichkeiten bei der Entgeltre-
gulierung hinauszugehen. Insbesondere ist in keiner Weise ersichtlich, dass der Gesetzgeber
mit der Regelung des § 68 Abs. 2i.V.m. § 66 Abs. 1 ERegG erstmals eine riickwirkende Uber-
prifbarkeit nicht-genehmigungspflichtiger Entgeltregelungen in das Eisenbahnrecht aufneh-
men wollte. Ein solcher Hinweis ware allerdings vor dem Hintergrund der bis dahin gultigen
Rechtslage und gelibten Rechtspraxis zu erwarten gewesen. Das diesbezligliche Schweigen
des Gesetzgebers erscheint beredt.

Eine ruckwirkende Anwendung des § 68 Abs. 2 i.V.m. § 66 Abs. 1 ERegG ist danach vom
Gesetzgeber nicht beabsichtigt gewesen. Auch unter zeitlichen Gesichtspunkten erscheint
dies plausibel, erlangte die Rickwirkungsfrage doch erst mit der EuGH-Entscheidung vom
November 2017 rechtliche Prominenz.

Die hier vertretene Sichtweise, dass die bisherige Uberpriifungssystematik des AEG a.F. im
ERegG ohne wesentliche Anderungen (wie etwa der Einfiihrung riickwirkender Uberpriifungs-
moglichkeiten) fortgeflhrt wurde, wird auch durch die Ausfihrungen des Oberverwaltungsge-
richts Nordrhein-Westfalen gestitzt (OVG NRW, Beschluss 13 B 1349/18 vom 01.03.2019,
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Rz. 72). Dort heil3t es nach einem Hinweis auf einen Systemwechsel durch Einfihrung einer
Genehmigungspflicht:

»Zugleich hat der Gesetzgeber die Gberkommenen Instrumente der Vorabprifung im
Sinne des § 14e AEG a.F. mit § 73 ERegG und der nachtraglichen Prifung im Sinne
des § 14f AEG a.F. mit § 68 Abs. 2 und 3 ERegG fortgeschrieben, ohne sie in jeder
Hinsicht von der nunmehr hinzugetretenen Entgeltgenehmigung nach §§ 45, 46
ERegG abzugrenzen.”

1.2.2.2.2.3.3 Zwischenergebnis

Die historische Auslegung spricht daflr, dass die Regulierungsbehérde weder nach § 68
Abs. 3 ERegG noch nach § 68 Abs. 2 ERegG zur ruckwirkenden Uberprifung von Entgeltre-
gelungen berechtigt ist.

1.2.2.2.2.3.4 Systematische Auslegung

Die systematische Auslegung wendet sich dem Verhaltnis der Vorschriften des ERegG unter-
einander sowie demjenigen zu den Vorschriften des Gbrigen Regulierungsrechts und des GWB
zu. Den untersuchten Regelungen lasst sich im Rahmen der systematischen Auslegung aller-
dings ebenfalls nicht entnehmen, dass eine rickwirkende Anwendung der nach § 68 Abs. 3
bzw. 2 ERegG vorgesehenen MaRnahmen mdglich ist.

11.2.2.2.2.3.4.1 Verhiltnis zu Unterrichtungs- und Genehmigungsverfahren

Die Regelungen des ERegG sehen fir Zugangsentgelte entweder einen Erlaubnis- oder einen
Anzeigen- und Verbotsvorbehalt vor. Ein Genehmigungsverfahren in Form eines Verbots mit
Erlaubnisvorbehalt findet sich in den §§ 33 und 45, 46 ERegG flr Stations- und Trassenent-
gelte. Davon sind gewisse Ausnahmen und Befreiungen nach § 2 Abs. 3 sowie Abs. 5 bis 7
ERegG mdglich. Soweit Zugangsentgelte nicht unter die §§ 33 und 45, 46 ERegG fallen, findet
ein zweigliedriges System Anwendung, nach dem Neufassungen und Anderungen von Ent-
gelten einem Verbot mit Anzeigevorbehalt (Ex-ante-Prifung nach den §§ 72 und 73 ERegG,
Ausnahmen sind nach § 73 Abs. 4 ERegG mdglich) sowie samtliche Entgelte grundsatzlich
(auch hier sind Ausnahmen/Befreiungen maoglich) einer Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt (Ex-
post-Prifung) sowohl im Beschwerdeweg (§§ 68 Abs. 3 i.V.m. 66 Abs. 4 und §§ 68 Abs. 2
i.V.m. 66 Abs. 1 bzw. 3 ERegG) als auch im Amtsweg (§§ 68 Abs. 3i.V.m. 66 Abs. 4 ERegG,
§§ 68 Abs. 2i.V.m. 66 Abs. 3 und § 67 Abs. 1 ERegG) unterliegen. Letzteres entspricht der
Rechtslage unter Geltung des AEG a. F., das eine Kombination eines vorgangigen Verbots mit
Anzeigenvorbehalt und einer anschlieRenden Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt vorsah.

Der Umstand, dass die Nutzungsbedingungen der Eisenbahninfrastrukturunternehmen einer
Ex-ante-Prifung durch die Regulierungsbehérde gemaR § 72 Satz 1 Nr. 5 ERegG unterliegen,
ist fir das Verstandnis der zeitlichen Reichweite von Beschwerdeentscheidungen durchaus
von Bedeutung. Denn soweit die Nutzungsbedingungen nicht den gesetzlichen Voraussetzun-
gen genugen, kann die Regulierungsbehorde nach § 73 Abs. 1 Nr. 5 ERegG die Neufassung
oder Anderung ablehnen. Im Zusammenhang mit dem fiir die Schienennetz-Nutzungsbedin-
gungen nach § 19 Abs. 1 und 2 ERegG vorgeschriebenen Konsultations- und Stellungnahme-
verfahren soll verhindert werden, dass Nutzungsbedingungen Geltung erlangen, die mit
schwerwiegenden Fehlern behaftet sind. Unter Geltung des AEG a.F. und der EIBV war eben-
falls eine Vorabprifung vorgesehen und das Stellungnahmeverfahren grundsatzlich zusatzlich
auch fiir die Neufassung oder Anderung der Nutzungsbedingungen fiir Serviceeinrichtungen
vorgeschrieben (§ 10 Abs. 1 Satz5i.V.m. § 4 Abs. 4 EIBV). Durch die Durchfiihrung der Ex-
ante-Prufung soll gerade eine rickwirkende Unwirksamkeit der Nutzungsbedingungen wegen
schwerwiegender Fehler vermieden werden (vgl. dazu die Begrindung zum Gesetzentwurf
aus Anlass der Einfuhrung der damals geplanten Trassenagentur und des spateren § 14e
AEG a.F., BT-Drs. 15/3280, S. 20):
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,Um die Bedingungen der Uberwachung des Zugangs zur Eisenbahninfrastruktur wei-
ter zu verbessern, wird zusatzlich zur Moglichkeit, bestehende Diskriminierungen zu
beseitigen, die Moglichkeit geschaffen, praventiv einzugreifen. Diese Befugnis steht
ausschlieBlich der Trassenagentur zu. Die Trassenagentur kann damit eingreifen, be-
vor ein diskriminierender Tatbestand geschaffen wird.“

Daraus, dass im Zuge des ERegG erstmals eine Entgeltgenehmigung eingefiihrt wurde, las-
sen sich jedenfalls keine positiven Argumente fiir etwaige Rickwirkungsmdglichkeiten in Be-
schwerdeverfahren ableiten. Zwar ist dem Eisenbahnrecht im Zusammenhang mit der Geneh-
migungspflicht eine Rickwirkung gemafn § 48 VwVfG i.V.m. §§ 33 und 45, 46 nicht fremd.
Das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen nimmt dabei aber eine deutliche Abgren-
zung zwischen den Ruckwirkungsmadglichkeiten bei fehlerhaften Verwaltungsentscheidungen
einerseits und einem behordlich nicht beanstandeten Marktverhalten andererseits vor. Dort
werden Grinde genannt, weshalb § 68 Abs. 3 ERegG eine Rickwirkung bei Genehmigungs-
verfahren nicht ausschlie3t (OVG NRW, Beschluss 13 B 1349/18 vom 01.03.2019):

Rz. 56: ,Fur die Berucksichtigung beider Aspekte — Wahrung von Rechtssicherheit und
Vertrauensschutz auf der einen Seite und ein aus dem Prinzip der GesetzmaRigkeit
der Verwaltung folgendes Gebot zur Korrektur einer fehlerhaften Verwaltungsentschei-
dung - bietet § 48 VwVfG ein differenziertes Prifungsprogramm.

Rz. 57: ,Im Ubrigen rechtfertigten auch die Bestimmungen des § 68 ERegG [...] nicht
den Schluss, sie beanspruchten eine abschlieliende Regelung auch fiir den Bestand
der nach §§ 45, 46 ERegG erteilten Entgeltgenehmigung, die eine Anwendung von
§ 48 VWVfG ausschlieRe. Vielmehr spricht bei gebotener Auslegung Uberwiegendes
daflr, dass vorab genehmigte Entgelte und Entgeltgrundsatze gar nicht der Regelung
des § 68 Abs. 3 ERegG unterfallen, sondern rechtssystematisch eine eigene Kategorie
bilden, deren Bestandskraft sich [...] nach den allgemeinen verwaltungsverfahrens-
rechtlichen Grundsatzen [...] richtet.”

Rz. 83: ,Unterfallt eine nach §§ 45, 46 ERegG erteilte Entgeltgenehmigung schon im
Ausgangspunkt nicht einer nachtraglichen Uberpriifung nach § 68 Abs. 3 ERegG, son-
dern den Regelungen Uber die Ricknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsakts nach
§ 48VWVIG, ist damit ein anderes Prifungsprogramm und in Abhangigkeit davon auch
ein anderer Rechtsfolgenausspruch verbunden. Zudem steht im Anwendungsbereich
des § 68 Abs. 3 ERegG allein die Frage nach der Vereinbarkeit eines bislang nicht
behdérdlicherseits beanstandeten Marktverhaltens mit regulierungsrechtlichen Vorga-
ben im Raum, wahrend im Rahmen von § 48 VwVfG als wesentlicher Aspekt die Kor-
rektur fehlerhafter Verwaltungsentscheidungen als Gebot des Grundsatzes der Ge-
setzmaligkeit der Verwaltung hinzutritt.”

Rz. 93: ,Wenn aber der Bestand der Genehmigung und die mit ihr fir den Genehmi-
gungszeitraum einhergehende dkonomische Planungssicherheit flr die Marktteilneh-
mer ohnehin durch die Anfechtbarkeit der Genehmigung im Klageverfahren relativiert
werden, spricht jedenfalls ohne eine ausdriicklich gegenteilige Anordnung des Gesetz-
gebers alles dafir, dass es auch der Regulierungsbehoérde nicht verwehrt sein kann,
bei der Genehmigungsentscheidung unterlaufene Fehler im Verfahren nach § 48
VwVTG selber vollstandig zu korrigieren.*

Im Umkehrschluss scheint das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen bei Entscheidun-
gen nach § 68 Abs. 3 ERegG allein Ex-nunc-Entscheidungen fir zuldssig zu halten. Die Tat-
sache, dass gemal § 68 Abs. 2, 3i.V.m. Abs. 1 Satz 2 ERegG stets eine Entscheidung durch
die Regulierungsbehoérde ergeht (vgl. allerdings auch VG Kéln, Beschluss 18 L 1462/19 vom
30.08.2019 sowie OVG NRW, Beschluss 13 B 1246/19 vom 22.05.2020; die Angelegenheit ist
derzeit im Hauptsacheverfahren beim VG Koln, Verfahren 18 K 4296/19, anhangig), wahrend
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eine Entscheidung nach § 48 VwVfG schon hinsichtlich ihres Aufgreifens einer einzelfallbezo-
genen Ermessensausubung unterliegt, spricht insofern jedenfalls fur einen generellen Aus-
schluss von Rickwirkungsentscheidungen.

Ein weiterer Punkt, der im Zusammenhang mit der Systematik auffallt, ist der Ausschluss der
Anwendung von § 315 BGB in Genehmigungsfallen, vgl. § 33 Abs. 2 Satz 3 und § 45 Abs. 2
Satz 3 ERegG. Fur die vorliegende Auslegungsfrage ist dieser Ausschluss ambivalent und
letztlich wenig ergiebig: Er zeigt auf der einen Seite, dass der Gesetzgeber selbst bereits vor
der EuGH-Entscheidung vom November 2017 die Regulierungsstelle fiir ausreichend kompe-
tent hielt, Entgeltprifungen ohne zivilgerichtliche Erganzung durchzufuhren. Andererseits hat
er sich nicht dazu durchgerungen, die Anwendung von § 315 BGB in sonstigen Fallen aus-
dricklich zu untersagen. Ob er sie fur erforderlich oder fir nicht erforderlich halt, wird daraus
nicht klar.

1.2.2.2.2.3.4.2 Verhaltnis zu anderen Rechtsgebieten

Auch einem Vergleich mit anderen regulierten Rechtsgebieten lasst sich im Rahmen der sys-
tematischen Auslegung nicht entnehmen, dass eine rickwirkende Uberprifung von bereits
auler Kraft getretenen Entgelten rechtlich geboten ist.

Das Telekommunikationsgesetz (TKG) enthalt in § 38 Abs. 4 TKG folgende Regelung:

~oo0fern die Bundesnetzagentur feststellt, dass Entgelte nicht den MaRstdben des § 28
genugen, untersagt sie das nach diesem Gesetz verbotene Verhalten und erklart die
beanstandeten Entgelte ab dem Zeitpunkt der Feststellung flr unwirksam.*

Damit sieht auch das TKG nur eine Ex-nunc-Wirkung von Regulierungsentscheidungen vor.
Dagegen ist eine ruckwirkende Anderung von Genehmigungsentscheidungen nach § 48
VWVFG i.V.m § 35 Abs. 5 TKG per Einzelfallentscheidung méglich.

Der Bereich der Energieregulierung kennt die Vorschrift des § 31 Abs. 1 Satz 1 Energiewirt-
schaftsgesetz (EnWG):

.Personen und Personenvereinigungen, deren Interessen durch das Verhalten eines
Betreibers von Energieversorgungsnetzen erheblich berthrt werden, konnen bei der
Regulierungsbehoérde einen Antrag auf Uberprifung dieses Verhaltens stellen.”

Dies wird durch § 65 Abs. 3 EnNWG erganzt:

~Soweit ein berechtigtes Interesse besteht, kann die Regulierungsbehérde auch eine
Zuwiderhandlung feststellen, nachdem diese beendet ist.”

In der Gesamtschau spricht im EnWG die Systematik fir einen Erst-recht-Schluss zur Anwen-
dung des Beschwerderechts auch auf andauernde Sachverhalte mit Vergangenheitsbezug
(vgl. BGH, Beschluss EnVR 12/17 vom 17.07.2018, Rz. 17). Allerdings fehlt im ERegG gerade
eine dem § 65 Abs. 3 EnWG vergleichbare Regelung.

Das Allgemeine Wettbewerbsrecht enthalt in § 32 GWB die folgende Regelung:

»(1) Die Kartellbehérde kann Unternehmen oder Vereinigungen von Unternehmen ver-
pflichten, eine Zuwiderhandlung gegen eine Vorschrift dieses Teils oder gegen Arti-
kel 101 oder 102 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union abzu-
stellen. [...]

(3) Soweit ein berechtigtes Interesse besteht, kann die Kartellbehdrde auch eine Zuwi-
derhandlung feststellen, nachdem diese beendet ist.”
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Insoweit ahnelt die Regelung im GWB derjenigen im EnNWG. Dabei ist auffallig, dass die Kar-
tellbeh6rde mit dem § 32 Abs. 3 GWB ausdrucklich zu — in ihrem Ermessen stehenden — Fest-
stellungen Uber beendete Sachverhalte ermachtigt worden ist. Daher ist es dann auch nahe-
liegend, eine Kompetenz flr rlickwirkende Abstellungsentscheidungen zuzuerkennen (vgl.
dazu BGH, Beschluss KVR 51/11 vom 15.05.2012, Rz. 21f. — Wasserpreise Calw).

Im Umkehrschluss sprechen aber insbesondere die Regelungen im EnWG und GWB dage-
gen, dass das ERegG, das eine solche nachtragliche Feststellungsbefugnis gerade nicht aus-
drucklich normiert hat, die Mdglichkeit eines rickwirkenden Vorgehens erdéffnen wirde. Im
Rahmen der systematischen Auslegung ist festzuhalten, dass dem Gesetzgeber in anderen
Rechtsgebieten durchaus die Notwendigkeit einer entsprechenden Regelung bewusst war.
Dabei sind auch die Unterschiede hervorzuheben, denn sowohl im EnWG als auch im GWB
wird tatbestandlich ein berechtigtes Interesse an der Feststellung vorausgesetzt, die zusatzlich
im Ermessen der Regulierungsbehdrde liegt.

1.2.2.2.2.3.5 Zwischenfazit zur Auslegung nach Wortlaut, Historie und Systematik

Insgesamt sprechen die Systematik ebenso wie Wortlaut und Gesetzgebungsgeschichte ge-
gen die Mdglichkeit rickwirkender Anordnungen. Das gilt jedenfalls im Ergebnis fur § 68
Abs. 2 und § 68 Abs. 3 ERegG gleichermalien. Dies ist auch insofern verstandlich, als der
nationale Gesetzgeber vor der EuGH-Entscheidung vom November 2017 und damit bei Erlass
des ERegG im Jahr 2016 keinen sonderlichen Anlass hatte, der Regulierungsbehérde eine
solche riickwirkende Uberpriifungsméglichkeit einzuraumen. Sofern gleichwohl im Wege der
teleologischen Auslegung im Verbund mit Verfassungs- und Europarecht eine rickwirkende
Anwendung zu beflirworten sein sollte, misste deshalb gesondert geprift werden, inwieweit
dies noch tatsachlich eine Auslegung oder aber bereits eine Verwerfung des nationalen Ge-
setzes darstellen wirde.

1.2.2.2.2.3.6 Teleologische Auslegung

Die Auslegung der Ermachtigungsgrundlagen nach dem Sinn und Zweck der Norm fihrt trotz
der hier zu bericksichtigenden Besonderheiten ebenfalls nicht zu dem Ergebnis, dass § 68
Abs. 3 oder § 68 Abs. 2 ERegG riickwirkend anwendbar waren.

Die unionsrechtlich basierten Beschwerdenormen geben den Zugangsberechtigten ein Mittel
an die Hand, mit dem sie eine behordliche Uberpriifung des Verhaltens von Eisenbahninfra-
strukturunternehmen auslésen kénnen. Diese Uberpriifung soll inrerseits gewahrleisten, dass
das Fachrecht eingehalten wird und subjektiv-6ffentliche Rechte von Zugangsberechtigten un-
verletzt bleiben.

Von Seiten der Zugangsberechtigten ist reklamiert worden, dass diese Ziele des Beschwerde-
rechts wegen der seit dem EuGH-Urteil vom November 2017 weggefallenen zivilgerichtlichen
Billigkeitskontrolle von Zugangsentgelten neue Bedeutung gewonnen hatten und insbeson-
dere unter unions- und verfassungsrechtlichen Aspekten zu wirdigen seien. Dementspre-
chend werden nachfolgend die unionsrechtlichen Grundsétze der Aquivalenz und Effektivitat
(dazu unter Ziffer 11.2.2.2.2.3.6.1) sowie die verfassungsrechtliche Rechtsweggarantie (dazu
unter Ziffer 11.2.2.2.2.3.6.2) ins Auge gefasst.

1.2.2.2.2.3.6.1 Unionsrechtliche Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitat
Den Vorgaben des Europaischen Unionsrechts lasst sich allerdings nicht entnehmen, dass

eine rickwirkende Anwendung der Ermachtigungsgrundlagen in Beschwerdeverfahren vorzu-
nehmen ist.
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Zunachst folgt dies insbesondere nicht schon aus der Regelung in Art. 56 Abs. 9 UAbs. 2 Satz
2 RL 2012/34/EU, wonach die Regulierungsstelle Entscheidungen und gegebenenfalls geeig-
nete Sanktionen einschlieBlich GeldbuRen durchsetzen kénnen muss. Repressive Mallnah-
men, wozu auch das Verhangen von Bul3geldern im Ordnungswidrigkeitenverfahren zahlt, be-
ziehen sich zwar stets auf bereits zurlickliegende Umstande. Doch sind derartige Sanktionen,
die nach dem nationalen Recht bereits nicht vorgesehen sind, nicht gleichbedeutend mit einer
auch riickwirkenden Uberprifung und ggf. Unwirksamkeitserklarung von bereits auRer Kraft
getretenen friiheren Regelungen im Verwaltungsverfahren.

Die Erméachtigungs- und Verfahrensvorschriften der §§ 66 Abs. 1 bis 4 und 68 Abs. 1 bis 3
ERegG dienen, wie bereits dargestellt, der Umsetzung des europaischen Unionsrechts. Der
den Mitgliedstaaten diesbezlglich eingeraumte Gestaltungsspielraum wird begrenzt durch die
sich aus den Grundsétzen der Aquivalenz und der Effektivitét ergebenden Anforderungen.

Das Aquivalenzprinzip kann im vorliegenden Fall keine im Rahmen der Gesetzesauslegung
mafgeblichen Wirkungen entfalten. Nach diesem Grundsatz obliegt den Mitgliedstaaten in Er-
mangelung einer Gemeinschaftsregelung die Bestimmung der zustandigen Gerichte und die
Ausgestaltung von Verfahren, die den Schutz der dem Blrger aus dem Gemeinschaftsrecht
erwachsenden Rechte gewahrleisten sollen, wobei diese Verfahren nicht weniger glinstig ge-
staltet sein dirfen als bei entsprechenden Klagen, die nur innerstaatliches Recht betreffen
(EuGH, Urteil in den Rechtssachen C-222/05 bis C-225/05 vom 07.06.2007). Vorliegend ist
nicht ersichtlich, bei welchen Verfahren mit alleiniger Anwendung innerstaatlichen Rechts eine
Besserstellung gegeniber der hiesigen Fallkonstellation gegeben sein sollte.

Auch aus der Pflicht zur effektiven Umsetzung des europaischen Unionsrechts ergeben sich
vorliegend keine Gesichtspunkte, die eine Auslegung erfordern, nach der die Regulierungsbe-
hoérde zu einer riickwirkenden Uberpriifung befugt wére. Der Grundsatz der Effektivitat (effet
utile) verlangt nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs, dass im Falle meh-
rerer moglicher Auslegungen diejenige gewahlt wird, durch die das Unionsrecht am besten
und effektivsten umgesetzt wird.

Vgl. EuGH, Urteil C-349/17 vom 05.03.2019, zu einer Beihilferiickforderung:

Rz. 138: ,Zum Grundsatz der Effektivitat hat der Gerichtshof bereits entschieden, dass
jeder Fall, in dem sich die Frage stellt, ob eine nationale Verfahrensvorschrift die An-
wendung des Unionsrechts unmaoglich macht oder ibermafig erschwert, unter Bertick-
sichtigung der Stellung dieser Vorschrift im gesamten Verfahren, des Verfahrens-ab-
laufs und der Besonderheiten des Verfahrens vor den verschiedenen nationalen Stel-
len zu prifen ist [Nachweis].”

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

Rz. 140: ,Eine nationale Rechtsvorschrift, die die nationalen Gerichte oder eine natio-
nale Stelle daran hinderte, samtliche Konsequenzen aus einem Verstol} gegen Art. 108
Abs. 3 Satz 3 AEUV zu ziehen, ist namlich als mit dem Effektivitatsgrundsatz unverein-
bar anzusehen [Nachweis].”

In Abgrenzung zu der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 i.V.m. Abs. 3 Grundgesetz
(GG), die eher Vorgaben fiir die subjektive Uberpriifbarkeit macht, handelt es sich im Rahmen
des Grundsatzes der Effektivitat eher um objektiv-rechtliche Uberprifungserfordernisse, ohne
dass damit gewisse Uberlappungen per se ausgeschlossen waren.
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Im Hinblick auf den Effektivitatsgrundsatz sind zunachst die fachrechtlichen Anforderungen
des AEG an die Entgeltgestaltung zu erértern.

In materieller Hinsicht ergaben sich diese aus den vom Richtlinien- und Gesetzgeber verfolg-
ten Zielen: Die Nutzung der Eisenbahninfrastruktur war in Deutschland bis zum 01.09.2016
durch das AEG a.F. und die EIBV geregelt, die die Richtlinie 2001/14/EG in nationales Recht
umsetzten. Eines der Ziele der Richtlinie bestand darin, den Eisenbahnverkehrsunternehmen
einen diskriminierungsfreien Zugang zur Eisenbahninfrastruktur zu bieten und soweit wie mog-
lich den Bedurfnissen aller Nutzer und Verkehrsarten gerecht zu werden (siehe Erwagungs-
grund 11). Die Entgeltregelungen sollten einen fairen Wettbewerb bei der Erbringung von Ei-
senbahnverkehrsleistungen ermdglichen (siehe Erwagungsgrund 16). Eisenbahninfrastruktu-
runternehmen waren demgemalf verpflichtet, die Benutzung der von ihnen betriebenen Schie-
nenwege und Serviceeinrichtungen diskriminierungsfrei zu gewahren sowie die damit verbun-
denen Leistungen diskriminierungsfrei zu erbringen.

Gleichzeitig betonte insbesondere die Rechtsprechung die formellen Zwecke allgemeiner Ent-
geltregelungen (vgl. etwa OVG NRW, Beschluss 13 B 1349/18 vom 01.03.2019, Rz. 84
m.w.N.):

,Im Einzelnen kommt diesen hiernach zunachst eine Vereinheitlichungsfunktion zu, in-
sofern sie bestimmte Regelungen zur Zugangsgewahrung ,vor die Klammer ziehen’,
d. h. der individuellen Vereinbarung mit dem Infrastrukturunternehmen entziehen und
ihnen so eine einheitliche Geltung gegenlber samtlichen Zugangs-berechtigten zu-
messen. Dies dient der Gleichbehandlung der Zugangsberechtigten. Zum anderen ha-
ben die Nutzungsbedingungen eine Rechtsgewahrleistungsfunktion. Die Regulierungs-
behdrde soll im Rahmen des Vorabprifungsverfahrens die Vereinbarkeit der Nutzungs-
bedingungen mit dem eisenbahnrechtlichen Zugangsregime sicherstellen. Die Nut-
zungsbedingungen sollen hierdurch inhaltlich auf die Regulierung der einschlagigen
rechtlichen Mal3stabe ausgerichtet werden. In unmittelbarem Zusammenhang hiermit
steht die Informationsfunktion der Nutzungsbedingungen, da diese den Zugangsbe-
rechtigten Transparenz, Planbarkeit und Kalkulationssicherheit sichern.”

Es ist nun nicht ersichtlich, dass der Regulierungsbehdérde eine Erreichung dieser beiden fach-
rechtlichen Zwecke unmdglich gemacht oder Gbermalfiig erschwert wird, wenn an dem Ausle-
gungsergebnis festgehalten wird, dass sie nach § 68 Abs. 3 und 2 ERegG nicht befugt ist, die
ursprungliche Inkraftsetzung von méglicherweise rechtswidrigen Entgelten riickwirkend zu be-
seitigen.

Zwar zeigt die Rechtslage bei Entgeltgenehmigungen, dass die Moglichkeit rickwirkender Ent-
geltentscheidungen mit Eisenbahnrecht jedenfalls vereinbar sein kann, wobei dort allerdings
etwaige Anderungen per Einzelfallentscheidung auf Ermessensbasis vorzunehmen und zu-
dem die Besonderheiten von Genehmigungsentscheidungen zu bertcksichtigen sind, siehe
bereits oben. Daraus ergibt sich bereits deutlich, dass rickwirkende Entscheidungen der Re-
gulierungsbehdrde im Bereich der Entgelte sich in einem Spannungsfeld zwischen der Ge-
wahrleistung materieller Gerechtigkeit und der dadurch in Frage gestellten Rechtssicherheit
bewegen.

Im Rahmen dieses Spannungsfeldes erscheint es indes mit Blick auf die materiellen und for-
mellen Zwecke der Entgeltuberprifung auch durchaus vertretbar, wenn der nationale Gesetz-
geber eine rlickwirkende Uberprifbarkeit von Entgelten ausschliel3t.

So ist einmal im Hinblick auf die materiellen Erfordernisse festzuhalten, dass die Regulierungs-
ziele grundsatzlich prospektiv, also in die Zukunft gerichtet, ausgerichtet sind. Allerdings ist
anzuerkennen, dass in der Rechtsprechung das Wettbewerbsziel auch in der Form mafigeb-
liche Bertcksichtigung gefunden hat, dass erfolgte Verstof3e riickwirkend zu beseitigen sind
(BGH, Beschluss KZR 12/15 vom 29.01.2019, Rz. 21):
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.Bei einer richtlinienkonformen Auslegung und Anwendung des deutschen Rechts ist
[...] zu prufen, wie [...] erreicht werden kann, dass Entgeltregelungen und ihre Anwen-
dung einen fairen Wettbewerb bei der Erbringung von Eisenbahnverkehrsleistungen
erlauben. Dies ist umso mehr geboten, als der Infrastrukturbetreiber sich [...] in einer
marktbeherrschenden Stellung befindet [...]. Eine richtlinienkonforme Auslegung und
Anwendung des gesamten, im vorliegenden Zusammenhang relevanten nationalen
Rechts hat daher auch soweit méglich sicherzustellen, dass dem Infrastrukturbetreiber
keine Entgelte verbleiben, die er nur vereinnahmen konnte, weil er mit den von ihm
selbst aufgestellten Entgeltregelungen gegen das Diskriminierungsverbot verstolien
hat.”

Ebenso hat sich der Bundesgerichtshof bereits zuvor gedulRert (BGH, Beschluss KVR 51/11
vom 15.05.2012, Rz. 21 — Wasserpreise Calw):

.[... D]er Beseitigungsanspruch nach § 32 Abs. 2 GWB entspricht der Notwendigkeit
eines wirksamen Rechtsguterschutzes."

Aus hiesiger Sicht erscheint jedoch zweifelhaft, ob in der vorgenannten Rechtsprechung die
spezifisch eisenbahnrechtlichen Folgen einer riickwirkenden Entgeltanpassung hinreichend
Berucksichtigung gefunden haben. Denn derartige Anpassungen missten — anders als in den
inter partes geflhrten Auseinandersetzungen vor den Zivilgerichten — mit Wirkung erga onmes
ergehen. Aus diesem Grund hatte eine Entscheidung fiir eine riickwirkende Uberpriifbarkeit
Auswirkungen, die weit Uber die bisher vorliegenden Beschwerdeverfahren hinausgehen wir-
den und sogar marktweite Bewegungen auslésen kdnnten.

Insbesondere kann nicht ausgeschlossen werden, dass — weil nach hiesiger Kenntnis die Be-
schwerdegegnerinnen mit den Zugangsentgelten trotz zumindest im Trassenbereich beste-
hender Kostendeckungspflicht die Kosten der Zugangsleistungen tatsachlich nicht decken
konnten — etwaige nachtragliche Anderungen in der Preisbildung zu ex ante nicht abschlie-
Rend quantifizierbaren Verschiebungen bei den Kostendeckungsbeitragen fiihren, damit ge-
genuber am Rechtsstreit bisher unbeteiligten Marktteilnehmern mit Blick auf Art. 12 GG prob-
lematische Nachforderungen auslésen und entsprechende Marktverwerfungen erheblichen
Ausmales verursachen konnten.

Diese Gesichtspunkte sprechen dagegen, dass der Regulierungsbehdrde aufgrund des Uber-
geordneten Effektivitatsgrundsatzes eine Maglichkeit zur riickwirkenden Uberpriifung einge-
raumt werden muss. Damit ist allerdings keine Aussage zu der Frage verbunden, ob der Re-
gulierungsbehdrde eine solche Befugnis eingeraumt werden kann.

Die formellen Erfordernisse des Fachrechts sprechen ebenfalls gegen eine riickwirkende Be-
seitigung bereits erfolgter — moglicher — VerstdRe. Die Informations- und Gewahrleistungs-
funktion der Schienennetz-Nutzungsbedingungen (vormals: Schienennetz-Benutzungsbedin-
gungen) und Nutzungsbedingungen flr Serviceeinrichtungen wird am ehesten dann erfillt,
wenn sie nachtraglich nicht mehr geandert werden. Das soll anhand der folgenden — nicht
abschlielenden — Erwagungen verdeutlicht werden: Die Nutzungsbedingungen haben eine
grundlegende Bedeutung fir den Eisenbahnverkehrsmarkt. Sie werden zur Grundlage fir die
unternehmerischen Entscheidungen der Zugangsberechtigten und sind Voraussetzung zur
Schaffung eines fur alle Marktteilnehmer einheitlichen Wettbewerbsumfelds (,level playing
field*, so auch Gerstner, EuZW 2018, S. 74 [80]). Aus ihnen kann sich in Verbindung mit den
jeweiligen Entgelten die Entscheidung fur oder gegen die Realisierung eines Schienenver-
kehrs ergeben.

Es liegt in der Natur der Sache, dass diese grundlegenden Entscheidungen des Eisenbahninf-
rastrukturunternehmens nur unter besonderen Schwierigkeiten riickabgewickelt werden kon-
nen. Die Hohe der Entgelte hat beispielsweise Wechselwirkungen zur Rentabilitat der durch-
zufihrenden Verkehre. Sofern ein Entgelt fir ein bestimmtes Verkehrssegment im Vorwege
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abgesenkt wird, kann dies zu einer Ausweitung der Verkehrsmenge flhren, die aus Sicht des
Eisenbahninfrastrukturunternehmens einen Teil der Absenkung kompensiert. Dieser Effekt ist
bei einer riickwirkenden Anderung ausgeschlossen, sodass die Tendenz entstiinde, Entgelt-
reduzierungen durch Nachforderungen an anderer Stelle auszugleichen. Zudem ist im Hinblick
auf die bereits verstrichene Zeitspanne unklar, ob mégliche Erstattungen oder Nachforderun-
gen noch einbringbar waren, weil bestimmte Unternehmen inzwischen aus dem Markt ausge-
schieden sein konnten. Dagegen hatten Zugangsberechtigte, die mit Nachforderungen kon-
frontiert waren, diese ggf. in ihre laufende Kalkulation einzupreisen und kénnten dadurch Wett-
bewerbsnachteile gegenliber Zugangsberechtigten erleiden, die erst spater in den Eisenbahn-
verkehrsmarkt eingestiegen sind. Bereits aus diesen Erwagungen ergibt sich, dass eine Rick-
abwicklung vielfaltige Herausforderungen verursachen wurde, die ihrerseits den Wettbewerb
beeintrachtigen konnten.

Auch das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen hat im Hinblick auf die Ricknahme
nach § 48 VwVfG das Erfordernis der Planbarkeit und Kalkulationssicherheit angedeutet (OVG
NRW, Beschluss 13 B 1349/18 vom 01.03.2019, Rz. 86):

~ooweit dabei insbesondere ein Zusammenhang zwischen der Informationsfunktion
der Schienennetz-Nutzungsbedingungen und einer durch die Regelung des § 14f AEG
a.F. nur mit Wirkung fiir die Zukunft erméglichten Anderungsbefugnis der Regulie-
rungsbehdrde im Hinblick auf die den Marktteilnehmern vermittelte Planbarkeit und Kal-
kulationssicherheit auszumachen sein sollte, bietet allerdings auch das ausdifferen-
zierte Prufungsprogramm des § 48 VwWVfG hinreichend Raum, mit der nunmehr vorge-
sehenen Entgeltgenehmigung [...] einhergehenden Rechtssicherheits- und Vertrau-
ensschutzgesichtspunkten — auch abhangig vom Zeitpunkt der Vornahme der Ande-
rung — angemessen Rechnung tragen zu kénnen.“ [Unterstreichung nur hier]

Auch die Tatsache, dass im Rahmen des § 68 Abs. 2und 3i.V.m. § 68 Abs. 1 und § 66 Abs. 1
und 4 ERegG aufgrund der unionsrechtlichen Vorgaben kein EntschlieBungsermessen der
Regulierungsbehorde besteht (a. A., aber ohne abschlieiende Auseinandersetzung mit den
Vorgaben des Art. 56 Abs. 9 UAbs. 1 RL 2012/34/EU: VG KdIn, Beschluss 18 L 1462/19 vom
30.08.2019, Rz. 40 ff. sowie OVG NRW, Beschluss 13 B 1246/19 vom 22.05.2020, Rz. 16 ff.;
die Angelegenheit ist derzeit im Hauptsacheverfahren beim VG Kéln, Verfahren 18 K 4296/19,
anhangig), spricht — wenn auch keineswegs allein entscheidungstragend — gegen eine im
Wege der Auslegung begriindete riickwirkende Uberpriifungsbefugnis der Regulierungsbe-
horde. Ermessenserwagungen sind erst auf der Rechtsfolgenseite und nicht bereits im Rah-
men der Zulassigkeitsprifung anzustellen. In der Folge wirde dies bedeuten, dass, sollten
Beschwerden Uber Entgeltregelungen vergangener Perioden statthaft sein, Rechtssicherheits-
und Vertrauensschutzgesichtspunkte allenfalls noch im Wege von Verjahrungs- und Verwir-
kungsvorschriften, nicht aber in der Begriindetheitspriifung berticksichtigt werden kénnten. Die
damit einhergehende Vernachlassigung von Vertrauensschutzgesichtspunkten kdnnte ihrer-
seits verfassungsrechtliche Probleme aufwerfen.

Im Ubrigen ware ein solches Ergebnis auch insofern nicht Giberzeugend, als mittlerweile nach
dem ERegG die bedeutsamsten Entgeltarten durchgehend (Trassenentgelte) bzw. dann,
wenn keine Befreiungen ausgesprochen worden sind (Stationsentgelte), einer Genehmi-
gungspflicht unterliegen. Es durfte ein Anspruch des Eisenbahninfrastrukturunternehmens da-
rauf bestehen, flir genehmigungspflichtige Entgelte auch rickwirkend eine Entgeltgenehmi-
gung zu erhalten. Die riickwirkende Anderung einer rechtswidrigen Entgeltgenehmigung ist
dagegen nur unter Vornahme von Ermessenserwagungen moglich. Es ware widerspruchlich,
wlrde das ERegG fiir die nunmehr noch dem System von Ex-ante- und Ex-post-Prifung un-
terliegenden Entgelten — jedenfalls nach der Auffassung der Beschlusskammer — eine Riick-
wirkungsentscheidung ohne EntschlieBungsermessen verlangen, wahrend die wettbewerblich
héher bewerteten Entgelte nur im Wege einer vollstandigen Ermessensentscheidung ruckwir-
kend geandert werden kdnnten. Festzuhalten ist allerdings auch, dass dieses Argument kei-
nesfalls allein entscheidungstragend ist.
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Soweit in den Verfahren vorgebracht wurde, dass neben der riickwirkenden Anderung einer
behdrdlichen Entgeltgenehmigung ,erst recht” eine rickwirkende Prifung nicht genehmigter
Entgelte mdglich sein musse, greift dieser Einwand nicht durch. Sie verkennen dabei, dass es
nicht um den Vergleich der Rechtslage im Falle genehmigter und ungenehmigter Entgelte
geht. Der Unterschied resultiert vielmehr aus den jeweiligen Rechtsgrundlagen. Wie bereits
dargestellt, ist anerkannt, dass § 48 VwVfG eine riickwirkende Anderung ermdglicht. Diese
Wertung kann aber nicht im Zuge eines Erst-recht-Schlusses auf den § 68 Abs. 3 ERegG
Ubertragen werden, weil sie mit dem Gesetzeswortlaut nicht vereinbar ist.

Insofern ist nicht ersichtlich, dass der Bundesnetzagentur eine Erreichung der fachrechtlichen
Zwecke dadurch unmoglich gemacht oder UbermaRig erschwert wird, dass sie nach § 68
Abs. 2 und 3 ERegG nicht befugt ist, die urspriingliche Inkraftsetzung —angenommen —rechts-
widriger Entgelte ruckwirkend zu beseitigen. Zwar ware auch eine Befugnis der Bundesnetza-
gentur zur rickwirkenden Beseitigung von VerstdRen vermutlich unionsrechtkonform. Umge-
kehrt liegt das Fehlen einer solchen Regelung noch innerhalb des dem nationalen Gesetzge-
ber zustehenden Gestaltungsspielraums. Mit Blick auf die Erga-omnes-Wirkung von Abhilfe-
mafRnahmen begrindet das Fehlen dieser Befugnis allerdings keinen Verstold gegen den Ef-
fektivitatsgrundsatz.

1.2.2.2.2.3.6.2 Anforderungen der Rechtsweggarantie

Eine Berlcksichtigung der verfassungsrechtlich gewahrleisteten Rechtsweggarantie gemaf
Art. 19 Abs. 4 i.V.m. Abs. 3 GG im Rahmen der teleologischen Auslegung des § 68 Abs. 3
und 2 ERegG rechtfertigt ebenfalls keine Auslegung dahingehend, dass zumindest eine dieser
Normen als Ermé&chtigungsgrundlage fiir eine riickwirkende Uberpriifung von AEG-Entgelten
dienen kann.

Art. 19 Abs. 4 eroffnet demjenigen, der durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt
wird, den Rechtsweg. GemaR Art. 19 Abs. 3 GG gilt dies auch fir inlandische juristische Per-
sonen, soweit das Grundrecht seinem Wesen nach auf diese anwendbar ist. Zweck der Vor-
schrift ist die Gewahr von Rechtsschutz gegen Handeln der offentlichen Gewalt, wobei auch
die Effektivitat dieses Rechtsschutzes gewahrleistet wird.

Vgl. BVerwG, Urteil 6 C 8/01 vom 10.10.2002, Rz. 37 (vergleichbar BVerwG, Be-
schluss 3 C 20/16 vom 12.04.2018, Rz. 20):

.Fur offentlich-rechtliche Streitigkeiten verlangt das Gebot effektiven Rechtsschutzes
i.S. von Art. 19 Abs. 4 GG, dass dem Einzelnen im Hinblick auf die Wahrung oder
Durchsetzung seiner subjektiv-6ffentlichen Rechte eine tatsachlich wirksame gerichtli-
che Kontrolle zuteil wird. Dazu gehort es, dass das Gericht das Rechtsschutzbegehren
in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht prifen kann und genidgende Entscheidungs-
befugnisse besitzt, um eine Rechtsverletzung abzuwenden oder erfolgte Rechtsverlet-
zungen zu beheben (stRspr, vgl. z.B. BVerfG, Beschluss vom 27. Oktober 1999 —
1 BvR 385/90 — BVerfGE 101, 106 <122 f.> m.w.N.). Entsprechendes ergibt sich fir
burgerlich-rechtliche Streitigkeiten aus dem allgemeinen Justizgewahrungsanspruch
als Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips. Dieser verlangt eine grundsatzlich umfas-
sende tatsachliche und rechtliche Prifung des Streitgegenstandes sowie eine verbind-
liche Entscheidung durch den Richter (stRspr, vgl. z.B. BVerfG, Beschluss vom
12. Februar 1992 — 1 BvL 1/89 — BVerfGE 85, 337 <345>). Angesichts des deshalb
grundsatzlich gebotenen umfassenden Rechtsschutzes durch staatliche Gerichte ist es
von Verfassungs wegen im Grundsatz nicht zuldssig, bei staatlich requlierten Entgelten
sowohl eine verwaltungsgerichtliche als auch eine zivilgerichtliche Kontrolle der mate-
riellen RechtmaRigkeit der Entgelte zu Gunsten derjenigen zu versagen, die diese zu
entrichten haben (vgl. auch Urteil vom 21. Dezember 1995 — BVerwG 3 C 34.94 —
BVerwGE 100, 230 <236>); BVerfG - Kammer -, Beschluss vom 28. Dezember 1999 —
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1 BvR 2203/98 — DVBI 2000, 556 <556 f.>). Daran gemessen ware es verfassungs-
rechtlich bedenklich, die von Nutzern von Telekommunikationsdienstleistungen im Ver-
waltungsstreitverfahren angestrebte Kontrolle der materiellen RechtmaRigkeit der von
ihnen fir diese Leistungen entrichteten und der staatlichen Regulierung unterliegenden
Entgelte mit der Begriindung zu versagen, es fehle insoweit an einem subjektiv-6ffent-
lichen Recht, wenn auch die Zivilgerichte keine materielle Rechtmafigkeitsprifung der
Entgelte vornehmen. [...].“ [Unterstreichung nur hier]

Bezogen auf die hier gegenstandliche Uberpriifung von eisenbahnrechtlichen Entgelten be-
deutet dies, dass eine RechtsmaRigkeitskontrolle der Entgelte nach dem AEG durch ein Ge-
richt moglich gewesen sein muss. GemaR Art. 19 Abs. 4 GG muss eine umfassende Uberpri-
fung des Verfahrensgegenstands in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht sowie eine ange-
messene Entscheidungsart und Entscheidungswirkung bezogen auf das Rechtsschutzbegeh-
ren gewahrleistet und im Rahmen einer gerichtlichen Prozessordnung festgeschrieben sein.
Soweit diese Voraussetzungen nicht gegeben waren, mussten im Rahmen der verfassungs-
konformen Auslegung der aktuellen Verfahrensvorschriften Moglichkeiten zur Gewahrleistung
eines effektiven Rechtsschutzes erwogen werden.

Die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4i.V.m. Abs. 3 GG ist, bezogen auf den Streitgegen-
stand des Verfahrens, nicht verletzt. Erstens stand den Betroffenen ein Rechtsweg zur Verfi-
gung (hierzu unter Ziffer 11.2.2.2.2.3.6.2.1), zweitens wurde in tatsachlicher Hinsicht auch
Rechtschutz gewahrt (hierzu unter Ziffer 11.2.2.2.2.3.6.2.2). Die Verwaltungsgerichte haben
den so gewahrten Rechtsschutz als ausreichend akzeptiert (hierzu unter Ziffer
11.2.2.2.2.3.6.2.3). Schliellich fihren auch Aspekte mdglichen Vertrauensschutzes zu keiner
anderen Bewertung (hierzu unter Ziffer 11.2.2.2.2.3.6.2.4).

1.2.2.2.2.3.6.2.1 Adaquater Rechtsweg stand zur Verfiigung

Den Betroffenen stand ein adaquater Rechtsweg zur Verfigung. Eine Verletzung der Rechts-
weggarantie besteht, wenn dem Betroffenen kein Rechtsweg offensteht und ein Akt der 6ffent-
lichen Gewalt so nicht Gberprifbar ist, also ein Rechtsschutzdefizit vorliegt, siehe oben.

Wahrend der Geltung des AEG bestand kein Rechtsschutzdefizit bezogen auf die Uberprifung
der Entgeltbildung. Die RechtmaRigkeit der Entgeltbildung war durch die Verwaltungsgerichts-
barkeit vollstdndig anhand der &ffentlich-rechtlichen Vorschriften Gberprifbar. Es bestand die
Moglichkeit einer Entgeltprufung durch die Bundesnetzagentur im Rahmen eines Vorabpru-
fungsverfahrens gemaR § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG a. F. sowie einer nachtraglichen Prifung ge-
maf § 14f Abs. 1 AEG a.F. Gegen die Entscheidung der Regulierungsbehdérde stand anschlie-
Rend der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten offen. Bei einem Nichthandeln der Behorde
von Amts wegen hatte ebenfalls der Klageweg durch die Zugangsberechtigten beschritten
werden kénnen, um ein Tatigwerden zu erzwingen. Dieser Weg uber einen Verpflichtungswi-
derspruch bzw. eine Verpflichtungsklage stand im Ubrigen stets auch parallel zu dem zivilge-
richtlichen Vorgehen offen, solange letzterer scheinbar eroffnet war.

Das heute noch in Bezug auf nicht zu genehmigende Entgelte sowie Nutzungsbedingungen
anwendbare Prifprogramm aus Vorabprifungsverfahren und nachtraglicher Prifung bot hin-
sichtlich der in Rede stehenden Entgeltregelungen einen ausdifferenzierten Katalog an Instru-
menten, um den Zugangsberechtigten zu wettbewerbskonformen Entgelten zu verhelfen.

GemalR § 14e AEG a.F. konnte die Bundesnetzagentur in einem Vorabprifungsverfahren der
beabsichtigten Entscheidung eines Eisenbahninfrastrukturunternehmens zur Anderung oder
Neufassung von Nutzungsbedingungen einschlief3lich der jeweils vorgesehenen Entgeltgrund-
satze und Entgelthéhen (§ 14d Nr. 6 AEG a. F.) widersprechen, soweit die beabsichtigten Ent-
scheidungen nicht den Vorschriften des Eisenbahnrechts tber den Zugang zur Eisenbahninf-
rastruktur entsprachen. Bei Ausiubung dieses Widerspruchrechts traten die Nutzungsbedin-
gungen bzw. die Entgeltgrundsatze oder Entgelthdhen insoweit nicht in Kraft.
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Darlber hinaus war die Bundesnetzagentur gemag § 14f Abs. 1 AEG a. F. ermachtigt, die Re-
gelungen Uber die Hohe oder Struktur der Wegeentgelte und sonstigen Entgelte von Amts
wegen nachtraglich zu Uberprifen. Soweit ein Verstol? gegen Vorschriften des Eisenbahn-
rechts Uber den Zugang zur Infrastruktur vorlag, konnte sie diese Regelungen fur ungultig er-
klaren bzw. die Eisenbahninfrastrukturunternehmen zur Anderung verpflichten. Bezogen auf
Vereinbarungen Uber den Zugang sowie Rahmenvertrage bestand bei Nichtzustandekommen
zusatzlich zur Ermittlung von Amts wegen eine Antragsmaglichkeit der Zugangsberechtigten
an die Regulierungsbehdrde. Vgl. OVG NRW, Urteil 13 A 941/14 vom 29.04.2015:

Rz. 58: ,Durch eine solche Vorgehensweise [Abweichungsverbot von Entgeltregelun-
gen, d. Verf.] wird den Zugangsberechtigten auch nicht die Mdglichkeit genommen,
sich effektiv gegen eine materielle Diskriminierung und damit gegen eine konkrete Be-
eintrachtigung ihrer Wettbewerbsstellung zu wehren. Beabsichtigte Neufassungen o-
der Anderungen von Nutzungsbedingungen sind friihzeitig vor ihrem Inkrafttreten zu
veroffentlichen (§ 4 Abs. 4 Satz 1 EIBV) und der Bundesnetzagentur mitzuteilen (§ 14d
Satz 1 Nr. 6 AEG). Zugangsberechtigte konnen einen Monat lang dazu Stellung neh-
men (§ 4 Abs. 4 Satz 2 EIBV). Die Bundesnetzagentur kann den Nutzungsbedingun-
gen im Vorabprifungsverfahren nach § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG widersprechen. Ergeben
sich nach Inkrafttreten von Nutzungsbedingungen Zweifel hinsichtlich ihrer Eisenbahn-
rechtskonformitat, ist die Regulierungsbehdrde befugt, sie von Amts wegen zu Uber-
prifen und gegebenenfalls mit Wirkung fir die Zukunft das Infrastrukturunternehmen
zu ihrer Anderung zu verpflichten oder aber sie fiir ungtiltig zu erklaren (§ 14f Abs. 1
AEG). Veranlassung zu einer regulierungsbehérdlichen Prifung kann auch ein Antrag
eines Zugangsberechtigten nach § 14f Abs. 2 AEG vermitteln. Rechtliche Defizite, die
bei der Vorabuberprifung Ubersehen wurden oder erst im Zuge der Anwendungspraxis
sichtbar werden, bleiben nach § 14f Abs. 1 AEG einer nachtraglichen Korrektur zu-
ganglich. Kommt es zu einer Korrektur, entfaltet diese Wirkung gegeniber samtlichen
aktuell oder potentiell betroffenen Zugangsberechtigten.*

Rz. 60: ,Nur diese von § 14f Abs. 1 AEG vorgegebene Vorgehensweise steht im Ein-
klang mit § 4 Abs. 6 EIBV und wahrt das Recht der Zugangsberechtigten auf diskrimi-
nierungsfreien Zugang zur Eisenbahninfrastruktur aus § 14 Abs. 1 AEG, bei dessen
Gewahrleistung den Nutzungsbedingungen eine zentrale Rolle zukommt.*

Soweit Beschwerdefiihrer Beschwerden gegen Entgelte erheben, die vor Inkrafttreten der Re-
gelungen in § 14e Abs. 1 Nr. 4 sowie § 14f Abs. 1 AEG a.F. zur Entgeltprifung durch die Re-
gulierungsbehoérde sowie der materiellen Vorgaben zur Entgeltbildung in § 14 Abs. 4 AEG a. F.
am 30.04.2005 wirksam waren, ist keine andere Bewertung angezeigt.

Bis zum Jahr 2005 regelte § 14 Abs. 4 und 5 AEG a.F. in Umsetzung von Art. 13 der RL
95/19/EG, dass Einzelheiten des Zugangs sowie das zu entrichtende Entgelt zwischen den
Eisenbahnverkehrsunternehmen und den Eisenbahninfrastrukturunternehmen zu vereinbaren
waren. Soweit keine Einigung zustande kam, entschied auf Antrag eines der beteiligten Un-
ternehmen das Eisenbahn-Bundesamit.

In materieller Sicht traf die Eisenbahninfrastrukturbenutzungsverordnung vom 17.12.1997
(BGBI. 1 S. 3153) in § 5 ff. Vorgaben zur Entgeltbildung.

Mithin bestanden auch in der vor dem 30.04.2005 geltenden Rechtslage — wenngleich ver-
gleichsweise rudimentar ausgepragt — gesetzliche Vorschriften zur Sicherstellung des diskri-
minierungsfreien Zugangs zur Eisenbahninfrastruktur einschlieRlich Uberpriifungsbefugnissen
durch die Regulierungsstelle.

Es kann hier dahinstehen, ob der Rechtsschutz durch die Regulierungsbehdrde genauso aus-
gepragt war, wie spater unter Geltung des AEG 2005. Einerseits konnte argumentiert werden,
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dass die Funktion der Regulierungsstelle, woflr hier einiges spricht, auch unter Bertcksichti-
gung der weniger ausgepragten Regelungen des AEG 2000 ahnlich zentral war, wie sie spater
vom Europaischen Gerichtshof unter der Geltung der RL 2001/14/EG festgestellt wurde. Dann
ware auch fur die Zeit vor 2005 ein adaquater Rechtsschutz Uber die Regulierungsbehérde
gewahrt worden.

Andererseits kdnnte argumentiert werden, dass es zuvor an der zentralen Stellung der Regu-
lierungsstelle gemangelt habe. Ware die zentrale Rolle der Regulierungsbehdrde nicht gege-
ben, entfallt damit aber nicht der Rechtsschutz insgesamt. Fur diesen Fall ware die Argumen-
tation des Europaischen Gerichtshofs an den Randstellen 55 ff. im Urteil C-489/15 nicht mehr
einschlagig, in denen an die zentrale Rolle der Regulierungsstelle angeknupft wird. Ein Mangel
an Rechtsschutz Gber die Regulierungsstelle hatte mithin zur Folge, dass der Ausschluss des
Zivilrechtswegs nicht mehr greifen und Uber diesen Weg Rechtsschutz gewahrt wirde.

Beide Argumentationsstrange flhren zu der Erkenntnis, dass auch in der Zeit vor Einfihrung
des AEG 2005 kein Rechtsschutzdefizit festzustellen ist.

11.2.2.2.2.3.6.2.2 Tatsachlich wurde Rechtsschutz gewahrt

Tatsachlich fuhrte die Bundesnetzagentur seit dem Jahr 2006 sowohl Vorabprifungen mitge-
teilter Anderungen und Neufassungen von Entgeltregelungen als auch diverse Ex-post-Ver-
fahren hinsichtlich verschiedener Entgeltregelungen durch.

In der Regel lag zudem zwischen der Verdffentlichung der neuen Entgeltregelungen durch das
jeweilige Eisenbahninfrastrukturunternehmen und dem Inkrafttreten der Regelungen jeweils
ein mehrmonatiger Zeitraum, in dem es Zugangsberechtigten méglich gewesen ware, sich
noch vor Inkrafttreten per Beschwerde/Eingabe an die Bundesnetzagentur zu wenden bzw.
die Gerichte wegen Untétigkeit der Bundesnetzagentur anzurufen. Antrage auf Uberpriifung
von Entgeltregelungen gingen in diesen Jahren allerdings nur vereinzelt bei der Behdrde ein.
Teilweise dienten sie als Anstol} fur tatsachlich durchgefiihrte Ex-post-Verfahren oder wurden
in solche Verfahren, soweit sie schon in Gang gesetzt waren, eingebracht.

1.2.2.2.2.3.6.2.3 Gerichte haben Rechtsweg anerkannt

Zum damaligen Zeitpunkt wurde ein ,doppelter Rechtsweg” bestehend aus einer behérdlichen
Uberprifung mit anschlieRenden Verwaltungsrechtsweg sowie dem Zivilrechtsweg angenom-
men. Diese Doppelung flhrte jedoch nicht dazu, dass die Prifung durch die Verwaltungsge-
richte minderwertig oder unvollstandig gewesen ware bzw. davon ausgegangen werden
musste, dass nur im Zusammenspiel mit der zivilgerichtlichen Kontrolle ein wirksamer Rechts-
schutz beziglich der AEG- Entgelte zu erreichen gewesen sei.

Die Annahme der vollen Uberpriifbarkeit der Entgelte ohne eine Notwendigkeit der Beschrei-
tung des Zivilrechtswegs spiegelt sich in der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichtsbarkeit
wider.

Zwar wird ebenso wie in der zivilgerichtlichen Rechtsprechung auf ein Nebeneinander von
offentlich-rechtlichen sowie zivilrechtlichen Prufungsmalfistaben durch die Verwaltungsge-
richtsbarkeit verwiesen und die Kompetenz der Regulierungsbehoérde sowie der Verwaltungs-
gerichte auf die Anwendung der Offentlich- rechtlichen Regelungen begrenzt (BVerwG, Urteil
6 C 17/10 vom 29.09.2011, Rz. 29; OVG NRW, Urteil 13 A 172/10 vom 23.09.2010, Rz. 148).
Dies ist jedoch nicht so zu verstehen, dass eine vollstandige Kontrolle nur bei gleichzeitigem
Beschreiten beider Rechtswege mdglich ware bzw. die Uberpriifung nach éffentlich-rechtli-
chen Malstaben unzureichend gewesen ware. Die Prifung der korrekten Entgeltbildung er-
folgte namlich gerade nicht nur im Zusammenspiel von Regulierungstatigkeit und einer paral-
lelen zivilgerichtlichen Kontrolle.
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Insbesondere hat es fur die Entscheidungen der Verwaltungsgerichte keine Rolle gespielt,
dass parallel eine Kontrolle der Entgelte nach § 315 und §§ 305ff. BGB durch die Zivilgerichte
stattgefunden hatte. Die AGB- sowie die Billigkeitskontrolle sind originar zivilrechtliche Pri-
fungspunkte, die von der Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht vorgenommen worden sind. Die
Entgeltkontrolle ist durch die Verwaltungsgerichte anhand originar 6ffentlich-rechtlicher Rege-
lungen ausgeubt worden (vgl. OVG NRW, Urteil 13 A 172/10 vom 23.09.2010, Rz. 147; ebenso
schon OVG NRW, Urteil 13 A 2557/09 vom 17.06.2010, Rz. 167):

,Die Regulierungsbefugnisse der Bundesnetzagentur ermdglichen keine zivilrechtliche
Kontrolle von eisenbahnrechtlichen Zugangs- und Entgeltfragen. Anknlpfungspunkt
bleiben die eisenbahnrechtlichen Tatbestandsvoraussetzungen.*

Es finden sich letztlich keine Belege dafiir, dass die Verwaltungsgerichtsbarkeit die zusatzliche
Billigkeitskontrolle durch die Zivilgerichte als erforderlich ansah, um das Rechtsschutzpro-
gramm des Art. 19 Abs. 4 i.V.m. Abs. 3 GG zu erfullen. Im Gegenteil, die 0.g. Ausfuhrungen
des OVG NRW (Urteil 13 A 941/14 vom 29.04.2015) lassen den Schluss zu, dass bereits das
verwaltungsrechtliche Instrumentarium als flr den Schutz der Zugangsberechtigten ausrei-
chend angesehen wurde. So war insbesondere von Anfang an anerkannt, dass es sich bei
den Entgeltregelungen des AEG a. F. und der EIBV — anders als ursprunglich in den Fallge-
staltungen, die den o. g. Entscheidungen des BVerwG vom 10.10.2002 (6 C 8/01) und vom
12.04.2018 (3 C 20/16) zugrunde lagen — um Schutznormen zugunsten der Zugangsberech-
tigten handelte, die diesen entsprechende subjektiv-6ffentliche Rechte verliehen. Die zusatz-
liche zivilgerichtliche Billigkeitskontrolle wurde danach zwar von den Verwaltungsgerichten ak-
zeptiert, nicht aber als verfassungsrechtlich erforderlich angesehen.

Vor diesem Hintergrund bedeutet die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs, wo-
nach eine Billigkeitskontrolle regulierter Entgelte nach § 315 BGB ausgeschlossen ist, keine
Veranderung bezogen auf eine Verletzung von Art. 19 Abs. 4 i.V.m. Abs. 3 GG (so auch
Staebe, EuZW 2018, S. 118 [122], anderer Auffassung dagegen Hauf/Baumgartner, EuzW
2018, S. 1028 [1029 f.]). Eine Rechtsschutzmdbglichkeit bestand daher sowohl durch die Re-
gulierungsbehdrde als auch durch die Verwaltungsgerichte. Der nachtragliche Wegfall einer
zunachst angenommenen zusatzlichen und unabhangig bestehenden Mdglichkeit einer Inan-
spruchnahme des Zivilrechtswegs andert daran nichts.

1.2.2.2.2.3.6.2.4 Keine Vertrauenstatbestande geschaffen

Art. 19 Abs. 4 i.V.m. Abs. 3 GG gewahrt auch keinen Schutz bei schuldhafter Nichtinan-
spruchnahme von Rechtsschutzmoglichkeiten. Einem Rechtssuchenden obliegt es, stets alle
Moglichkeiten des Rechtsschutzes auszunutzen, um sicherzustellen, dass er den vollen
Schutz genief3t. Art. 19 Abs. 4 i.V.m. Abs. 3 GG bewirkt keine nachtragliche Gewahrung von
Rechtsschutz flr denjenigen, der seine Méglichkeiten im Vorfeld nicht vollstandig wahrgenom-
men hat.

Dies ist vergleichbar mit der Konstellation, dass ein Rechtssuchender eine Rechtsmittelfrist
schuldhaft verstreichen Iasst. Dies 16st auch keine Verletzung von Art. 19 Abs. 4i.V.m. Abs. 3
GG aus. In die Rechtsweggarantie aus Art. 19 Abs. 4 GG wird nicht eingegriffen, wenn be-
stimmte formale Prozessvoraussetzungen fir die Beschreitung des Rechtswegs, z.B. be-
stimmte Fristen, vorausgesetzt werden (vgl. Burghart in: Leibholz/Rinck, Grundgesetz, 78. Lie-
ferung 05.2019, Art. 19 GG, Rn. 366):

,Der Rechtsweg, den Art. 19 Abs. 4 den Rechtsuchenden gewahrleistet, bedarf der ge-
setzlichen Ausgestaltung. Rechtsschutz ist eine staatliche Leistung, deren Vorausset-
zungen erst geschaffen, deren Art ndher bestimmt und deren Umfang im Einzelnen
festgelegt werden muissen. Art. 19 Abs. 4 gibt dem Gesetzgeber dabei nur die Zielrich-
tung und die Grundziige der Regelung vor, lasst ihm im Ubrigen aber einen betréchtli-
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chen Gestaltungsspielraum (BVerfGE 133, 1, 23). Der Rechtsweg steht nicht schran-
kenlos ,offen‘. Wenn Art. 19 Abs. 4 den Blirgern umfassenden Rechtsschutz gegen-
Uber der offentlichen Gewalt gewahrt, so ist damit nicht gemeint, dass alle herkdmmli-
chen Grundsatze des Prozessrechts, die rechtlich oder tatsachlich eine Erschwerung
des Zugangs zu den Gerichten bewirken, aulRer Kraft gesetzt wirden; die meisten die-
ser Grundsatze sollen Rechtssicherheit und geordneten Gang der Rechtspflege ver-
burgen und dienen damit im weiteren Sinne ebenfalls dem Rechtsschutz des Burgers.
Deshalb ist nie bezweifelt worden, dass Art. 19 Abs. 4 den Rechtsweg nur im Rahmen
der jeweils geltenden Prozessordnungen gewahrleistet, dass mithin die Anrufung der
Gerichte von der Erfullung der hier bestimmten formalen Voraussetzungen abhangig
gemacht werden darf, wie etwa der Einhaltung bestimmter Fristen, der ordnungsmaf3i-
gen Vertretung usw. (BVerfGE 10, 267 f. unter Hinweis auf BVerfGE 9, 199 f.; vgl.
ferner BVerfGE 27, 310; 40, 274), der Durchfihrung eines vorgeschalteten Wider-
spruchsverfahrens (BVerfGE 35, 72 f.) oder auch davon, dass auf ein Rechtsmittel
nicht rechtswirksam verzichtet ist (BVerfGE 9, 199 f.).“ [Unterstreichung nur hier]

Ein treuwidriges Verhalten der Bundesnetzagentur, durch das Zugangsberechtigte von der
Stellung entsprechender Antradge abgehalten worden und eine Verwirklichung des von der
Rechtsprechung vorgesehenen Drittschutzprogramms vereitelt worden waren, liegt — entge-
gen der Auffassung einzelner in den Verfahren Beteiligter — ebenfalls nicht vor.

Soweit durch Beteiligte in den Verfahren geltend gemacht wird, die Bundesnetzagentur habe
jahrelang auf den Zivilrechtsweg verwiesen, und als Beleg einen Bescheid der Bundesnetza-
gentur vom 05.03.2010 anfUhren (Hauf/Baumgartner, EUZW 2019, 154 [154], Fn. 4), greift
dieser Einwand nicht durch. Die angefiihrte Entscheidung der Bundesnetzagentur hat die Re-
gionalfaktoren mit Wirkung ab dem 12.12.2010 fir unguiltig erklart und wurde spater im Wider-
spruchsverfahren durch einen o&ffentlich-rechtlichen Vertrag ersetzt. Dabei ging die Behoérde
davon aus, dass der Zeitpunkt der Wirkung der behdrdlichen Entscheidung die zivilrechtlichen
Ruckforderungsanspriiche nicht beeinflusst (Verwaltungsakt vom 05.03.2010, Geschaftszei-
chen 10.010-F-08-801, S. 29). Die zivilrechtlichen Auswirkungen einer Entscheidung der Re-
gulierungsbehdrde werden als noch ungeklart dargestellt. Diese Entscheidung obliege den
Zivilgerichten.

Festzuhalten ist insofern, dass der Bescheid die Rechtslage nach damaligen und nach heuti-
gem Erkenntnisstand zutreffend wiedergibt. Ein Verweis auf den Zivilrechtsweg findet sich nur
im Zusammenhang mit einer behordlichen Entscheidung, die die Unwirksamkeit der Regional-
faktoren anordnet. Damit tragt der Bescheid den — spateren — Vorgaben des EuGHs Rech-
nung, nach der eine zivilgerichtliche Ruckerstattung eine vorherige Entscheidung der Regulie-
rungsbehdrde voraussetzt. Eine zusatzliche Klarung der Rechtslage hat sich durch die EuGH-
Entscheidung nur insofern ergeben, dass fiir den Zeitraum vor der Entscheidung der Regulie-
rungsbehdrde eine zivilrechtliche Riickerstattung unzulassig sein kénnte. Von einem ,jahre-
langen Verweis auf den Zivilrechtsweg®“, der von einigen Verfahrensbeteiligten vorgetragen
wird, kann insofern nicht die Rede sein.

Dazu fehlt es bereits an dem Setzen eines entsprechenden Vertrauenstatbestandes, den die
Bundesnetzagentur in vorwerfbarer Weise gesetzt hatte. Es gab keine formale Ablehnung von
Prufungen unter Verweis auf die zivilgerichtliche Prifung. Das Schreiben des Prasidenten an
den Vorsitzenden des Eisenbahninfrastrukturbeirats vom 17.12.2013 mit der Aussage

.Eine zivilgerichtliche Billigkeitskontrolle ist allerdings im bilateralen Vertragsverhaltnis
auch weiterhin moglich®

gab nur die damalige Praxis der Zivilgerichte wieder; damit war keine Empfehlung einer ent-
sprechenden Vorgehensweise verbunden. Das Setzen eines Vertrauenstatbestandes wird be-
reits dadurch ausgeschlossen, dass das Schreiben nicht an Verfahrensbeteiligte adressiert
war.



45

Auch die in einigen Verfahren von Beteiligten vorgebrachten — im Wesentlichen gleichlauten-
den — damaligen mundlichen Auskiinfte der Regulierungsbehoérde kénnen keinen Vertrauens-
tatbestand begriinden. Zwar hat eine Behdrde gemal § 25 Abs. 1 Satz 2 VwWVfG Auskunft
Uber die den Beteiligten im Rahmen des Verwaltungsverfahrens zustehenden Rechte und die
Ihnen obliegenden Pflichten zu erteilen, soweit dies erforderlich ist. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs missen Auskinfte, die ein Beamter erteilt, dem Stand seiner Erkennt-
nismoéglichkeit entsprechend sachgerecht, d.h. vollstandig, richtig und unmissverstandlich
sein, so dass der Empfanger der Auskunft entsprechend disponieren kann (BGH, Urteil
3 ZR 76/90 vom 13.06.1991, Rz. 8). Das soll auch dann gelten, wenn eine Verwaltungsbe-
hérde den Rahmen ihrer verfahrensbezogenen Hinweispflicht Gberschreitet. Soweit Gerichte
in der Vergangenheit eine Haftung fiir falsche Ausklinfte von Behdrdenvertretern bejaht haben,
lagen dem objektiv unrichtige Auskinfte zugrunde (vgl. dazu OLG Zweibriicken, Urteil
6 U 24/98 vom 24.06.1998). Eine erkennbar unrichtige Auskunft lag aber zum damaligen Zeit-
punkt nicht vor. Die Auskunft gab nur die damalige gerichtliche Entscheidungspraxis wieder
und enthielt keine Prognose hinsichtlich einer Fortfliihrung und der Erfolgsaussichten einer
Klage.

Zudem ist das Vertrauen in die Fortsetzung einer bestimmten Rechtsprechung nicht schutz-
wurdig (vgl. Rennert, Vertrauensschutz im deutschen Verwaltungsrecht, 2016, S. 9). Eine ent-
sprechende Beratung obliegt vielmehr den Rechtsbeistidnden der Verfahrensbeteiligten. Dabei
sind mogliche Rechtsrisiken, die sich auch aus einem spateren Ausschluss des gewahlten
Rechtsweges ergeben kdénnen, ggf. in die Beratung einzubeziehen. Dass europarechtliche
Grinde fir einen Ausschluss der zivilgerichtlichen Billigkeitskontrolle sprechen kénnen, war
spatestens mit dem Erscheinen eines entsprechenden Gutachtens im Jahr 2014 (Ludwigs,
Zivilgerichtliche Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB und européaisches Eisenbahnregulierungs-
recht, 2014) bekannt. In diesem Jahr war diese Frage zudem Gegenstand eines Vortrags bei
den eisenbahnrechtlichen Forschungstagen am 03.09.2014 in Tulbingen. Dabei ist davon aus-
zugehen, dass diese Frage im Rahmen der zivilgerichtlichen Verfahren bereits vor diesem
Zeitpunkt erortert wurde. Formelle Antrage auf eine eisenbahnrechtliche Uberpriifung waren
im Anschluss daran nicht zu verzeichnen.

Auch der Umstand, dass sich Beteiligte in den Verfahren rickblickend auf eine Gewahrleis-
tungspflicht der Regulierungsbehdrde gemaf der Richtlinie 2001/14/EG hinsichtlich der Recht-
mafigkeit der Entgeltregelungen berufen (Hauf/Baumgartner, EuZW 2019, 154 [156]), flihrt zu
keinem anderen Ergebnis. Die Regulierungsbehorde hat im Rahmen ihrer gesetzlichen Mog-
lichkeiten die Entgeltregelungen gepruft und Weiterentwicklungen angestof3en. Die in der
Richtlinie angelegte Gewahrleistungspflicht ist nicht als eine Garantenstellung oder ein abso-
lutes Einstehenmissen zu verstehen, sondern in erster Linie als eine Zustandigkeitstbertra-
gung an die Regulierungsbehoérde. Die Gewahrleistungsverantwortung des Art. 87f Abs. 4 GG
begrindet beispielsweise eine Dauerverantwortung, aus der aber keine besonderen Hand-
lungspflichten des Staates mehr folgen (vgl. Méstl in Maunz/Durig, 86. EL Januar 2019, GG
Art. 87f Rn. 75). Gegenuber dem Konzept einer unmittelbar staatlichen Leistungserbringung
(Leistungsverwaltung) ist im Zuge einer Liberalisierung hinzunehmen, dass die Gewahrleis-
tungsverantwortung des Staates sich gegenlber den regulierten Unternehmen nur der ggf.
begrenzten Mittel der Eingriffsverwaltung bedienen kann. Im Rahmen ihrer Zustandigkeit ist
die Regulierungsbehdrde somit an ihre gesetzlichen Befugnisse gebunden, die sie in der Ver-
gangenheit auch eingesetzt hat.

Damit ist im Umkehrschluss nicht die Aussage verbunden, dass die gesetzlichen Verfahrens-
regelungen und Befugnisse der Behérde nicht noch hatten verbessert werden kénnen. Gerade
die im Rahmen des Beschwerdeverfahrens durchgefihrte 6ffentliche mindliche Verhandlung
und die ausdrickliche Regelung der Beschwerdebefugnisse stellen ebenso wie eine Reihe
weiterer Malinahmen spurbare Verbesserungen gegentiber dem AEG a.F. zur Durchsetzung
des materiellen Rechts dar. Gleichzeitig waren die AEG-Befugnisse und
-Verfahrensregelungen auf der anderen Seite nicht so unzulénglich, dass Art. 19 Abs. 4i.V.m.
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Abs. 3 GG nunmehr von Verfassungs wegen und als subjektives Recht eine rickwirkende
Anwendung von § 68 Abs. 2 und 3 GG verlangen wirde.

Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ergeben sich aus Art. 47 der Charta
der Grundrechte keine gegenuber Art. 19 Abs. 4i.V.m Abs. 3 GG weitergehenden Rechte
(EuGH, Urteil C-432/05 vom 13.03.2007).

Im Ubrigen ist auch kein VerstoR des Gesetzgebers gegen etwaige aus Art. 87e GG herriih-
rende Schutzpflichten ersichtlich. Dazu entschied das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG,
Urteil 6 C 8/01 vom 10.10.2002, Rz. 42):

,Das vorliegende Verfahren gibt keinen Anlass zur Beantwortung der Frage, ob und
gegebenenfalls mit welchem konkreten Inhalt aus den Grundrechten der Nutzer von
Telekommunikationsdienstleistungen, insbesondere aus Art. 2 Abs.1 und Art. 12
Abs. 1 GG, in Verbindung mit dem Privatisierungsauftrag in Art. 87 f. GG Schutzpflich-
ten des Gesetzgebers hergeleitet werden koénnen, die darauf gerichtet sind, den aus
dem ehemaligen Staatsmonopolbetrieb hervorgegangenen privaten Anbieter an einer
missbrauchlichen Ausnutzung seiner marktbeherrschenden Stellung (u.a.) im Bereich
der Entgelterhebung zu hindern. Die Ablehnung des Bestehens eines subjektiven
Rechts der Klagerinnen im Zusammenhang mit der von ihnen erstrebten Anpassungs-
anordnung lauft einer etwa bestehenden Schutzpflicht nicht zuwider. Eine aus einem
Grundrecht folgende Schutzpflicht ist erst dann verletzt, wenn Schutzvorkehrungen
Uberhaupt nicht getroffen oder die getroffenen Regelungen und Mal3nahmen ganzlich
ungeeignet oder vollig unzulanglich sind, das gebotene Schutzniveau zu erreichen, o-
der erheblich dahinter zuriickbleiben (vgl. BVerfG, Urteil vom 10. Januar 1995 —
1 BvF 1/90 u.a. — BVerfGE 92, 26 <46> m.w.N.)."

Es ist vorliegend — wie gezeigt — gerade nicht so, dass Schutzvorkehrungen tberhaupt nicht
getroffen oder die getroffenen Regelungen und Malinahmen ganzlich ungeeignet oder vollig
unzulanglich waren, um das gebotene Schutzniveau zu erreichen, oder erheblich dahinter zu-
ruckblieben.

Auch von Verfassungs wegen ist keine rickwirkende Entscheidungsméglichkeit der Regulie-
rungsbehdrde erforderlich.

11.2.2.2.2.3.7 Ergebnis

Nach den anerkannten Auslegungsmethoden enthalt das ERegG keine Ermachtigungsgrund-
lagen flr eine riickwirkende Uberprifung von Entgelten. Europarechtliche oder verfassungs-
rechtliche Gesichtspunkte flihren zu keinem anderen Ergebnis.

Im Ubrigen stellt auch § 68 Abs. 1 Satz 4 ERegG keine Befugnisnorm dar, die das mit der
Beschwerde verfolgte Begehren tragt. Soweit in den Verfahren Beteiligte geltend gemacht ha-
ben, dass § 68 Abs. 1 Satz 4 ERegG eine eigenstandige Ermachtigungsgrundlage darstelle
und Uber den Wortlaut des Gesetzes hinaus auch in Beschwerdeverfahren Anwendung finde,
fuhrt dies im vorliegenden Fall schon deshalb nicht weiter, weil nach § 68 Abs. 1 Satz 4 ERegG
lediglich geeignete Malinahmen zur Verhitung, nicht aber zur Beseitigung von Diskriminierung
und Marktverzerrung getroffen werden konnen.

1.2.2.2.3 Erméachtigungsgrundlagen des AEG a.F.

Etwas anderes ergabe sich auch dann nicht, wenn die Ermachtigungsgrundlagen des AEG
a.F. Anwendung fanden. Auch insoweit erweisen sich die Beschwerden als unstatthaft. Erneut
fehlte es an einer Rechtsfolgenanordnung, die das objektive Begehren der Beschwerdefiihre-
rin tragt.
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Dies ergibt sich schon im Wege eines Erst-recht-Schlusses aus der Unstatthaftigkeit entspre-
chender Beschwerden nach dem ERegG. Wenn bereits die Vorschriften des ERegG keine
rickwirkenden Uberprifungsentscheidungen der Bundesnetzagentur zulassen, gilt dies erst
recht fur Antrdge von Zugangsberechtigten auf Mallnahmen nach § 14f Abs. 2 und 3i.V.m.
Abs. 1 AEG a.F. Gegenuber der Rechtslage unter dem AEG a.F. sind mit dem ERegG die
Beschwerderechte von Zugangsberechtigten namlich ausgedehnt worden. So kénnen sich
Beschwerden nunmehr — was vorher in dieser Eindeutigkeit nicht moglich war — unmittelbar
und zudem ohne explizite Ausschlussfristen gegen in Kraft befindliche Entgeltregelungen rich-
ten, sofern es sich nicht um genehmigungspflichtige Entgelte handelt.

Nach dem AEG a.F. konnten Entgeltregelungen dagegen nur gemaf § 14f Abs. 1 Satz 2 im
amtswegigen Verfahren mit Ex-nunc-Wirkung erga omnes geandert werden (vgl. hierzu oben
unter Ziffer 11.2.2.2.2.3.2.2).

1.2.2.3 Zulassigkeit des auf Riickzahlung von Entgelten gerichteten Antrages im Ubri-
gen

Der Antrag auf Rickzahlung von Entgelten ist nicht statthaft. Eine entsprechende Erméachti-
gung der Regulierungsbehérde sehen weder § 68 Abs. 2 ERegG noch § 68 Abs. 3 ERegG
vor. Es fehlt damit erneut an einer tauglichen Ermachtigungsgrundlage fir die begehrte Riick-
zahlungsanordnung. Der Rlckzahlungsantrag ist auch nicht nach der Generalklausel gemaf
§ 67 Abs. 1 ERegG statthaft. Denn die Rickzahlungsanordnung setzt eine vorgangige bzw.
gleichzeitige rickwirkende Unwirksamkeitserklarung der betreffenden Entgeltregelungen vo-
raus, wozu — wie gezeigt — keine Befugnis besteht. Ein Verfahren auf Anordnung von Ruick-
zahlungen ist damit erst recht nicht statthaft.

1.2.2.4 Zulassigkeit des Feststellungsantrages, dass Entgelte rechtswidrig waren im
Ubrigen

Der Antrag auf eine nachtragliche Feststellung, dass die von der Beschwerdegegnerin erho-
benen Entgelte rechtswidrig waren, ist nicht statthaft. Zwar ist es der Regulierungsbehérde
grundsatzlich moglich, im Rahmen ihrer Befugnisse auch Feststellungen zu treffen. Dies gilt
allerdings nicht fur eine nachtragliche Feststellung Uber die Rechtmaligkeit von Entgelten, die
in der Vergangenheit glltig waren.

Die Rechtsprechung verlangt auch fur feststellende Verwaltungsakte das Vorliegen einer Er-
machtigungsgrundlage (BVerwG, Urteil 8 C 105.83 vom 29.11.1985, Rz. 12). Dabei kann sich
eine Ermachtigung zum Erlass feststellender Verwaltungsakte auch aus der Auslegung einer
Befugnisnorm ergeben (BVerwG, Urteil 6 C 39/10 vom 07.12.2011, Rz. 14). Nach diesen
MalRstaben stellt § 66 Abs. 1 i.V.m. § 68 Abs. 2 und 3 ERegG eine ausreichende Rechts-
grundlage zum Erlass feststellender Verwaltungsakte dar. Bei der Feststellung der Rechtswid-
rigkeit handelt es sich verglichen mit der Ungultigerklarung im Rahmen des § 68 Abs. 3 ERegG
um ein Minus im Rechtsfolgenausspruch. Gleiches gilt fir die Entscheidung utber die Geltung
von Schienennetz-Nutzungsbedingungen oder Nutzungsbedingungen fur Serviceeinrichtun-
gen nach § 68 Abs. 2 Satz 1 und 2 ERegG. Sofern die Regulierungsbehdrde die genannten
Entscheidungen mit rechtsgestaltender Wirkung treffen kann, ist sie erst recht zu blof3en Fest-
stellungen befugt, wenn Zugangsberechtigte entsprechende Beschwerden an die Regulie-
rungsbehdrde richten und ein berechtigtes Interesse an einer Feststellung haben.

Dies qilt allerdings dann nicht, wenn bereits eine Entscheidung mit rechtsgestaltender Wirkung
nicht von der Ermachtigungsgrundlage umfasst ware, wie es vorliegend der Fall ist. § 68 Abs. 2
und 3 ERegG ermdglicht keine nachtragliche Uberpriifung von Entgelten, die bereits aulRer
Kraft getreten sind. Dies gilt auch im Rahmen von Feststellungsantragen. Die Befugnis der
Regulierungsbehdrde kann in diesem Fall nicht weiter reichen, als der Wortlaut der Norm unter
Berlcksichtigung der anerkannten Auslegungsmethoden es ihr hinsichtlich einer rechtsgestal-
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tenden Wirkung ermdglichen wirde. Sinn und Zweck des § 68 Abs. 2 und 3 ERegG, Rechts-
frieden durch eine auf eine Wirkung in die Zukunft beschrankte Befugnis zu schaffen, wirde
ansonsten durch rickwirkende Feststellungen in Frage gestellt werden. Zusatzlich kénnte
auch die alleinige Feststellung, dass Entgelte rechtswidrig waren, keine Rechtswirkungen zei-
tigen, solange die Entgelte selbst noch in Geltung stehen.

1.2.2.5 Zulassigkeit des Antrages auf Feststellung der Wirksamkeit des Bescheides
der Bundesnetzagentur vom 05.03.2010

Der Antrag auf Feststellung, dass der Bescheid der Bundesnetzagentur vom 05.03.2010 wirk-
sam ist, ist schlieBlich ebenfalls nicht statthaft.

Zwar ist es der Regulierungsbehérde grundsatzlich maglich, im Rahmen ihrer Befugnisse auch
Feststellungen zu treffen. Die Rechtsprechung verlangt jedoch auch fir feststellende Verwal-
tungsakte das Vorliegen einer Ermachtigungsgrundlage, wobei sich eine Ermachtigung zum
Erlass feststellender Verwaltungsakte auch aus der Auslegung einer Befugnisnorm ergeben
(vgl. Ziffer 11.2.2.4). Nach diesen Malstaben fehlt es fur die hier begehrte Feststellung aller-
dings an einer entsprechenden Erméachtigung. Im Gegensatz zur ebenfalls begehrten Fest-
stellung der Rechtswidrigkeit vergangener Entgelte stellt das hier gegenstandliche Begehren
namlich kein bloRes Minus zu einer nach § 66 Abs. 1 bzw. 4i. V. m. § 68 Abs. 2 bzw. 3 ERegG
grundsatzlich statthaften Ungultigkeitserklarung dar. Die begehrte Feststellung der Wirksam-
keit des Bescheides der Bundesnetzagentur vom 05.03.2010 ist nicht vom Rechtsfolgenaus-
spruch einer Unguiltigkeitserklarung mit umfasst, sondern ist viel-mehr auf einen anderen Ge-
genstand gerichtet. Die Antragsrechte aus § 66 Abs. 1 bis Abs. 4 ERegG sehen auch im Ub-
rigen keine Ermachtigung fur Feststellungen hinsichtlich der Wirksamkeit friherer Bescheide
der Regulierungsbehdrde vor. Damit fehlt es hinsichtlich der begehrten Feststellung in jedem
Fall bereits an einem tauglichen Beschwerdegegenstand.

Daruber hinaus hatte der Feststellungsantrag auch in der Sache keinen Erfolg. Der Bescheid
vom 05.03.2010 hat keine Wirkung mehr. Hierzu heil3t es unter § 3 des 6ffentlich-rechtlichen
Vertrages vom 30.07.2010: ,Das zum Az. 10.001-65 bei der BNetzA gefuhrte Verfahren zur
Uberpriifung der RechtmaRigkeit der Regionalfaktoren wird durch diesen Vertrag im Ver-
gleichswege beendet. Der Vertrag dient dazu, das Verwaltungsverfahren zu einem Abschluss
zu bringen, ohne dass es einer abschlieRenden rechtlichen Bewertung der Regionalfaktoren
durch die BNetzA und in der Folge der Gerichtsbarkeit bedarf.*

1.2.2.6 Ergebnis zur Zulassigkeit der Beschwerde
Die Beschwerden sind demnach insgesamt als unzuldssig zu verwerfen.
1.3 Amtswegiges Verfahren (Ziffer 2. des Tenors)

Ein Verfahren von Amts wegen ist nicht einzuleiten. Die von der Beschwerdefiihrein erstrebte
riickwirkende Uberprifung von bereits auBer Kraft getretenen Entgelten kann auch im Wege
eines amtswegigen Verfahrens nicht erreicht werden. Eine entsprechende Ermachtigungs-
grundlage steht der Regulierungsbehdérde nicht zur Verfigung.

Gemal § 66 Abs. 4i.V.m. § 68 Abs. 3 ERegG kann die Regulierungsbehérde die Schienen-
netz-Nutzungsbedingungen und die darin enthaltenen Entgeltregelungen von Amts wegen
Uberprufen. Daruber hinaus bestimmt § 67 Abs. 1 ERegG, dass die Regulierungsbehorde u.
a. gegenuber Eisenbahnen die MaRnahmen treffen kann, die erforderlich sind, um VerstéRRe
gegen dieses Gesetz zu beseitigen. Entsprechende Anregungen auf Einleitung eines amtswe-
gigen Verfahrens sind nach der erforderlichen Auslegung gemag § 88 VwGO in den Antragen
im Rahmen des Beschwerdeverfahrens als ,Minus” enthalten. Die Mdglichkeit eines amtswe-
gigen Verfahrens hat auch der Bundesgerichtshof angesprochen (BGH, Beschluss KZR 12/15
vom 29.01.2019, Rz. 27):
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.[...] Soweit Antragsfristen einzuhalten sein sollten, ist zu beachten, dass die Regulie-
rungsbehorde auch von Amts wegen tatig werden kann. [...]*

Die Erwagungen zur Statthaftigkeit von Amtsverfahren unterscheiden sich nicht wesentlich von
denjenigen zur Statthaftigkeit von Beschwerdeverfahren. Ein Unterschied besteht zwar dahin-
gehend, dass in Beschwerdeverfahren — nach Auffassung der Beschlusskammer — kein Ent-
schlieBungsermessen besteht (vgl. Ziffer 11.2.2.2.2.3.4.1), im Amtsverfahren dagegen vollstan-
dige Ermessensentscheidungen vorgesehen sind. Der vorbezeichnete Umstand war aller-
dings nur ein und nicht der allein ausschlaggebende Aspekt daflir, an den sich nach Wortlaut,
Gesetzgebungsgeschichte und Systematik ergebenden Auslegungsergebnissen festzuhalten.

Im Ubrigen ist auch hier festzuhalten, dass die Generalklausel (in § 67 Abs. 1 ERegG) durch
die spezielleren Regelungen in §§ 68 und 73 ERegG verdrangt wird (OVG NRW, Urteil
13 A 3080/15 vom 01.12.2016, Rz. 41 m.w.N. in Rz. 42):

,Die Anwendung der Vorschrift kommt hier in Betracht, weil die spezielleren Eingriffs-
ermachtigungsnormen §§ 68 und 73 ERegG nicht einschlagig sind, nach denen die
Regulierungsbehérde allein bereits aufgestellte Nutzungsbedingungen prifen kann.*

Eine riickwirkende Uberpriifung im Rahmen eines Verfahrens von Amts wegen ist daher eben-
falls nicht méglich.

Nichts anderes gilt fur die Einleitung eines amtswegigen Verfahrens unter Geltung der Vor-
schriften des AEG a.F. Auch die §§ 14f Abs. 1 sowie 14c AEG a.F. ermdglichen keine rick-
wirkende Uberprifung von nicht mehr in Geltung befindlichen Entgelten.
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lll. Hinweis zu Kosten

Gemal § 69 ERegG erhebt die Regulierungsbehdrde fir individuell zurechenbare 6ffentliche
Leistungen Gebuhren und Auslagen. Die Geltendmachung der Gebuhren erfolgt nach § 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 Ent-
wurf einer Besonderen Gebuhrenverordnung fur individuell zurechenbare 6ffentliche Leistun-
gen im Bereich der Eisenbahnregulierung (EReg-BGebV) eingeleitet. Dem Entwurf ist eine
Anlage mit dem Gebuhrenverzeichnis beigeflgt. § 5 dieses Entwurfs enthalt unter der Uber-
schrift ,Alt-Sachverhalte folgenden Regelungsvorschlag: ,Fir Sachverhalte, die nach dem 2.
September 2016 und vor dem ... [einsetzen: Datum des Inkrafttretens dieser Verordnung nach
Artikel 3] entstanden sind, gilt die Anlage mit Wirkung ab dem (einsetzen: Datum des Beginns
der Verbandeanhdrung).”

Rechtsbehelfsbelehrung

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

Bonn, den 03.07.2020

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer

Dr. Geers Kirchhartz Krick
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