% Bundesnetzagentur

offentliche Fassung
Beschlusskammer 10

BK10-23-0460_E

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

aufgrund der Eingabe

der S-Rail GmbH, Minchener Strale 67, 83395 Freilassing,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

Antragstellerin,

betreffend die DB InfraGO AG, Adam-Riese-Stralle 11-13, 60327 Frankfurt am Main,
vertreten durch den Vorstand,

Betroffene,

zu der von der Beschlusskammer genehmigten Regelung in Abschnitt 4.6.2 der Schienen-
netz-Nutzungsbedingungen 2018 der Betroffenen bezuglich der Bepreisung von Zlgen, die
mehr als 20 Stunden verspatet sind (20-Stunden-Regelung),

Hinzugezogene:

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



— Verfahrensbevollmachtigte:

der Antragstellerin:

hat die Beschlusskammer 10 der Bundesnetzagentur fur 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

am 05.03.2024
beschlossen:

Der Antrag auf Aufhebung von Tenorziffer 1 des Beschlusses vom 25.11.2020 zum
Geschéftszeichen BK10-20-0344_E wird abgelehnt.
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I. Sachverhalt

Die Antragstellerin ist ein Eisenbahnverkehrsunternehmen, das Schienenguterverkehr auf
dem Schienennetz der Betroffenen durchfiihrt. Die Betroffene ist ein einhundertprozentiges
Tochterunternehmen der Deutsche Bahn AG. Sie betreibt das mit Abstand gréf3te Schienen-
netz in der Bundesrepublik Deutschland.

Die von Seiten der Betroffenen fir die Nutzung ihrer Eisenbahnanlagen aufgestellten Entgelt-
grundsatze und Entgelte unterliegen der Genehmigung durch die Regulierungsbehdrde.

Mit Schreiben vom 07.10.2016 beantragte die Betroffene (auch im Namen ihrer Tochtergesell-
schaft, der DB RegioNetz Infrastruktur GmbH) bei der Regulierungsbehdérde die Genehmigung
der Entgelte und Entgeltgrundsatze fir das sog. Trassenpreissystem 2018 (TPS 2018) mit
Wirkung ab dem 10.12.2017.

Daraufhin eréffnete die Beschlusskammer ein Verwaltungsverfahren unter dem Geschéafts-
zeichen BK10-16-0008_E.

Die Antragsunterlagen vom 07.10.2016 enthielten als Anlage 1 eine Darstellung der fur die
Schienennetz-Nutzungsbedingungen im Fahrplanjahr 2017 / 2018 (SNB 2018) mit Wirkung ab
dem 10.12.2017 beabsichtigten Regelungen. Unter Abschnitt ,6.4.2 20-Stunden-Regelung®
beantragte die Betroffene zum damaligen Zeitpunkt u. a. die Aufnahme des nachfolgenden
Entgeltgrundsatzes (nachfolgend: 20-Stunden-Regelung):

»,Im Falle einer neuen Trassenzuweisung aufgrund von Ziffer 5.2.2 der SNB zahlt
der ZB das Entgelt fiir die von der DB Netz AG neu zugewiesenen Trasse.

Im Falle einer nicht genutzten Trasse aufgrund der Regelung in Ziffer 2.9.5.4.2 der
SNB, rechnet die DB Netz AG gegeniiber dem ZB zusétzlich zu dem nach vorste-
hendem Satz 1 zu zahlenden Trassenentgelt das Entgelt fiir die urspriinglich be-
stellte und nicht genutzte Trasse in der Hohe des Entgelts fiir die Stornierung die-
ser Trasse weniger als 24 Stunden vor Abfahrt (gemé&R Ziffer 6.4.4.3 der SNB) ab,
es sei denn, die Verspétung von 20 Stunden oder mehr wurde von der DB Netz
AG verschuldet.

Die Regelungen der Ziffern 6.2.3.1 und 6.2.5.7 der SNB bleiben unbertihrt.“

Mit Beschluss vom 06.02.2017 (Gz. BK10-16-0008_E) versagte die Bundesnetzagentur die
Genehmigung der 20-Stunden-Regelung. Wegen der Begrindung und der weiteren Einzelhei-
ten wird auf den Beschluss (dort insb. S. 125 ff.) und die Verfahrensakte verwiesen.

Gegen diese Versagung erhob die Betroffene am 03.03.2017 Klage vor dem Verwaltungsge-
richt Kéln.

Das VG Koln verpflichtete die Bundesnetzagentur mit seinem unter dem Aktenzeichen
18 K 3108/17 ergangenen Urteil vom 10.07.2020 unter entsprechender teilweiser Aufhebung
des Beschlusses vom 06.02.2017 unter anderem dazu, die in Abschnitt 6.4.2 der SNB 2018
enthaltene 20-Stunden-Regelung, wie von der Betroffenen im Genehmigungsantrag vom
07.10.2016 beantragt, zu genehmigen.

Zur Begrindung dieser Entscheidung flhrte das VG Kdln im Wesentlichen aus, die Versagung
der Genehmigung sei rechtswidrig und verletze (u. a.) die Betroffene in ihren Rechten. Die
Betroffene hatte einen Anspruch auf Genehmigung der begehrten 20-Stunden-Regelung.
Diese verstolde nicht gegen die Vorgaben der — aus Sicht des VG Koln spezielleren und daher
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vor § 39 Abs. 1 Eisenbahnregulierungsgesetz (ERegG) anzuwendenden — Bestimmungen des
§ 40 Abs. 1 Satze 1 und 2 ERegG.

Aus der Definition des Vertragsgegenstandes in Abschnitt 2.9.7.4.2 der SNB folge der Ab-
schluss zweier Trassenvertrage bei einer Verspatung von mindestens 20 Stunden. Die in Ab-
schnitt 6.4.2 beabsichtigte 20-Stunden-Regelung flihre diesen Gedanken konsequent fort.
Dem widerspreche auch nicht, dass im Rahmen der von der Betroffenen beabsichtigten 20-
Stunden-Regelung von dem Zugangsberechtigten gerade keine Stornierung der urspriingli-
chen Trasse ausgesprochen wurde. Diese Stornierung sei weder Voraussetzung fur die For-
derung nach § 40 Abs. 1 Satz 1 ERegG noch bedirfe es — aufgrund des Erléschens des Nut-
zungsrechts nach Ablauf von 20 Stunden — einer solchen Stornierung. Die von der Betroffenen
getroffene Regelung erfulle auch die Anforderungen an die Angemessenheit im Sinne des
§ 40 Abs. 1 Satze 1 und 2 ERegG. Sie verstole ferner nicht gegen unionsrechtliche Vorgaben.
Insbesondere widerspreche sie auch nicht der Vorgabe aus Nr. 7 des Anhangs VII der Richt-
linie 2012/34/EU nach dem Delegierten Beschluss der EU-Kommission 2017/2075, wonach
bei netzlibergreifenden Verkehren der Infrastrukturbetreiber eines anderen Netzes Ziige mit
einer Verspatung von bis zu 18 Stunden nicht als storniert betrachtet und nicht zu einer Bean-
tragung einer anderen Zugtrasse auffordert. Bereits durch die Definition des Nutzungsrechts
in Abschnitt 2.9.7.4.2 der SNB komme eine Anwendung der zivilrechtlichen Rucktrittsregelun-
gen bei Annahmeverzug aufgrund von 20-Stunden-Verspatungen nicht in Betracht. Es kénne
dabei dahinstehen, ob es sich bei dem Trassennutzungsvertrag um ein relatives oder absolu-
tes Fixgeschaft handele.

Die von der Betroffenen in der 20-Stunden-Regelung vorgesehenen Entgelte setzten zudem
einen tauglichen Anreiz daflr, dass Verspatungen durch die Zugangsberechtigten vermieden
werden. Diese Einflussnahme sei geeignet, die Beeintrachtigungen des Betriebs der Schie-
nenwege durch Verspatungen zu minimieren und einen aus der Perspektive der Zugangsbe-
rechtigten zuverlassigen Betrieb der Schienenwege zu ermdglichen. Auch vervollstandige die
Regelung das Entgeltkonzept der Betroffenen systemgerecht, da Zugangsberechtigte, die sich
mindestens 20 Stunden verspateten, hinsichtlich der Entgeltforderungen mit denjenigen Zu-
gangsberechtigten gleichgestellt wirden, die innerhalb der kirzesten vorgesehenen Frist von
24 Stunden vor Abfahrt des Zuges eine Trasse stornierten. Die Entgelte traten in beiden Fallen
zu dem vollen Entgelt fur eine (im Fall einer Stornierung eventuell) neu in Anspruch genom-
mene Trasse hinzu.

Die von der Beschlusskammer vorgenommene Versagung der Genehmigung wirde dagegen
zu einer Diskriminierung derjenigen Zugangsberechtigten fiihren, die eine gebuchte Trasse
stornierten. Die Regelung entspreche zudem dem auf Trassennutzungsvertrage Ubertragba-
ren mietrechtlichen Grundsatz, dass die Pflicht zur Mietzahlung bestehen bleibe, wenn der
Mieter durch einen in seiner Person liegenden Grund an der Ausibung des Gebrauchs der
Mietsache gehindert werde (§ 537 Abs. 1 Satz 1 Burgerliches Gesetzbuch (BGB)). Es sei auch
nicht als unbillig zu werten, wenn die Zugangsberechtigten fir eine Trasse, die sie aufgrund
eines in ihrer Risikosphare liegenden Grundes mindestens 20 Stunden lang nicht genutzt hat-
ten — nach Abzug ersparter Aufwendungen in Héhe von etwas mehr als einem Drittel des
ursprunglichen Preises durch die Betroffene —, ein Entgelt in Hohe von (etwas mehr als) der
Halfte des urspringlichen Trassenpreises (zzgl. des Preises fir die neue Trasse) entrichten
mussten. Bei in der Risikosphare der Zugangsberechtigten liegenden Griinden der Verspatung
sei es billig, die Zugangsberechtigten nicht aus der Gegenleistungspflicht zu entlassen, son-
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dern von ihnen ein anteiliges Entgelt fir die Trasse zu verlangen. Letztlich wirden die Be-
troffene durch die rechtswidrige Versagung der 20-Stunden-Regelungen in ihrem Recht auf
unternehmerische Organisationsfreiheit verletzt.

Das Urteil des VG KoIn ist mittlerweile rechtskraftig.

Die Beschlusskammer kam der Verpflichtung mit Beschluss vom 25.11.2020 unter dem Ge-
schéaftszeichen BK10-20-0344_E nach und genehmigte u. a. unter Tenorziffer 1 die folgende
20-Stunden-Regelung mit Wirkung fur die Netzfahrplanperiode 2017/2018 (10.12.2017 bis
08.12.2018) in Ergénzung des im Verfahren BK10-16-0008_E am 06.02.2017 ergangenen Be-
schlusses in den Schienennetznutzungsbedingungen der Betroffenen:

6.4.2 20-Stunden Regelung

Im Falle einer neuen Trassenzuweisung aufgrund von Ziffer 2.9.7.4.2 der SNB
zahlt der ZB das Entgelt fur die von der DB Netz AG neu zugewiesenen Trasse.

Im Falle einer nicht genutzten Trasse aufgrund der Regelung in Ziffer 2.9.7.4.2
der SNB, rechnet die DB Netz AG gegentber dem ZB zusatzlich zu dem nach
vorstehendem Satz 1 zu zahlenden Trassenentgelt das Entgelt fir die
ursprunglich bestellte und nicht genutzte Trasse in der Hohe des Entgelts fir
die Stornierung dieser Trasse weniger als 24 Stunden vor Abfahrt (geman
Ziffer 6.4.8.3 der SNB) ab, es sei denn, die Verspatung von 20 Stunden oder
mehr wurde von der DB Netz AG verschuldet.

Die Regelungen der Ziffern 6.5 und 6.4.3 der SNB bleiben unberuhrt.

Die Beschlusskammer verdéffentlichte die Entscheidung am 01.12.2020 auf ihrer Internetseite.
Die Entscheidung wurde nicht beklagt.

Mit Schriftsatz vom 18.04.2023 erhob die Betroffene Klage gegen die Antragstellerin vor dem
Landgericht Frankfurt a. M. (LG Frankfurt). Gegenstand des unter dem Az. 3-10 O 37/23 ge-
fUhrten zivilgerichtlichen Verfahrens ist die Rickforderung von Trassenentgelten, die von der
Betroffenen u. a. auf die vorgenannte 20-Stunden-Regelung gestutzt werden.

Mit ihren als ,Beschwerde® bezeichneten Eingaben vom 20.10.2023 wandte sich die Antrag-
stellerin gegen die am 25.11.2020 von der Beschlusskammer genehmigte 20-Stunden-Rege-
lung der Betroffenen. Am selben Tag stellte sie vor dem LG Frankfurt einen Antrag auf Aus-
setzung des zivilgerichtlichen Verfahrens bis zur Entscheidung der Beschlusskammer tber die
Beschwerde.

Nach Eingang der Eingaben hat die Beschlusskammer das vorliegende Verfahren eréffnet und
die Einleitung am 25.10.2023 auf ihrer Internetseite veroffentlicht. Sie hat dabei zugleich auf
die Mdglichkeit der Hinzuziehung zum Verfahren hingewiesen. Es ist ein Hinzuziehungsantrag
gestellt und positiv beschieden worden.

Das LG Frankfurt hat den Antrag auf Aussetzung des zivilgerichtlichen Verfahrens gemaf
§ 148 Abs. 1 Zivilprozessordnung (ZPO) per Beschluss vom 12.01.2024 zuriickgewiesen. Zur
Begrindung hat das LG Frankfurt insbesondere ausgefuhrt, dass eine Anordnung der Ausset-
zung des Verfahrens ungeachtet der Moglichkeit einer Aufhebung ,ex tunc” des Beschlusses
BK10-20-0344_E durch die Bundesnetzagentur aus einer Gesamtwuirdigung der Umstande
heraus nicht angezeigt sei. Die nach dem Urteil des VG KdIn vom 10.07.2020 ergangene Ge-
nehmigung der Bundesnetzagentur vom 25.11.2020 sei ihrerseits bereits rechtskraftig, sodass
eine Aussetzung nur dann gerechtfertigt sei, wenn die durch die Eingaben der Antragstellerin
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angestrebte erneute Uberpriifung der RechtméaRigkeit der 20-Stunden-Regelung offensichtlich
Aussicht auf Erfolg habe. Dies sei jedoch nicht der Fall. Aus Sicht des LG Frankfurt stehe der
Aufhebung der Genehmigung bereits der Eintritt der Rechtskraft gem. § 121 Nr. 1 Verwal-
tungsgerichtsordnung (VWGO) entgegen. Jedenfalls ohne Anderung der entscheidungserheb-
lichen Verhaltnisse dirfe die Behdrde den Verwaltungsakt nicht aufheben. Derartige rechtliche
oder tatsachliche Anderungen seien indes vorliegend nicht ersichtlich. Die Veranderung be-
ziehe sich vielmehr allein auf eine abweichende Rechtsansicht der Antragstellerin. Der Antrag-
stellerin habe ausreichender Rechtsschutz zur Verfiigung gestanden. lhr habe insbesondere
die Mdglichkeit der Einlegung von Rechtsbehelfen gegen die Genehmigung vom 25.11.2020
zur Verfiigung gestanden, von der sie indes keinen Gebrauch gemacht habe. Im Ubrigen sei
nach Auffassung des Gerichts aber auch nicht erkennbar, dass die Eingaben der Antragstel-
lerin inhaltlich Erfolg hatten. Insbesondere habe sich das VG Kaéln bereits umfassend mit der
RechtmaRigkeit der 20-Stunden-Regelung befasst und diese bejaht, auch wenn es hierbei
nicht explizit auf die kartellrechtlichen Normen Bezug genommen habe. Es habe den Aspekt
der moglichen Diskriminierung beleuchtet und hierbei das Fehlen der Regelung als potentiell
diskriminierend herausgearbeitet.

Gegen den Zurickweisungsbeschluss des LG Frankfurt hat die Antragstellerin mit Schriftsatz
vom 05.02.2024 sofortige Beschwerde eingelegt.

Die Antragstellerin ist zusammenfassend — und insbesondere auch unter Einbeziehung der
Begriindung zur sofortigen Beschwerde vor dem LG Frankfurt — der Ansicht, dass die in Ver-
bindung zur 20-Stunden-Regelung stehenden Klauseln aus zivil- und kartellrechtlichen Grin-
den rechtswidrig und gemaR § 68 Abs. 2 und/oder Abs. 3 ERegG fur ungultig zu erklaren
seien. Die nachtragliche und riickwirkende Uberpriifung der Klauseln und Entgelte an zivil-
rechtlichen Mal3staben sei — gerade auch vor dem Hintergrund der jlingeren (europaischen
und nationalen) Rechtsprechung — zulassig und erforderlich.

Die Beschwerde sei zulassig. Weder die Entgeltgenehmigung der Beschlusskammer im Be-
schluss BK10-20-0344_E noch das Urteil des VG KdIn vom 10.07.2020 (Az. 18 K 3108/17)
stinden der Zulassigkeit der Beschwerde entgegen. Das Urteil des VG Koln entfalte
gegenuber der Antragstellerin keine Bindungswirkung gem. § 121 VwGO, da die Antragstelle-
rin trotz bestehender Notwendigkeit der Beiladung nicht beigeladen worden sei. Mangels einer
notwendigen Beiladung entfalte das Urteil des VG Kdéln auch gegenlber den Hauptbeteiligten
des diesem Urteil vorausgegangenen Klageverfahrens im Verhaltnis zur Antragstellerin und
im Ubrigen den weiteren Hunderten nicht beigeladenen Zugangsberechtigten keine Bindungs-
wirkung.

Die Genehmigungsentscheidung der Beschlusskammer vom 25.11.2020 sei rechtswidrig und
gemal § 48 VwVFG aufzuheben. Insbesondere liege ein Verstoll gegen die §§ 305 ff. BGB
vor, weil die Klauseln mehrdeutig, unangemessen und intransparent seien.

Eine AGB-rechtliche Inhaltskontrolle sei auch nicht gemaf § 45 Abs. 2 ERegG ausgeschlos-
sen. Eine rechtswidrige Entgeltgenehmigung entfalte nicht fir alle Ewigkeit privatrechtsgestal-
tende Wirkungen.

Zunachst ergebe sich ein nach diesen Vorschriften unangemessenes Zeit-Delta dadurch, dass
laut dieser Entgeltregelung ein Stornierungsentgelt fir ,weniger als 24 Stunden® berechnet
und gleichzeitig auf eine 20-stindige Verspatung abgestellt werde. Daneben lie3e die ge-
troffene Regelung in rechtswidriger Weise eine Abrechnung entsprechender Entgelte auch
dann zu, wenn die Betroffene die angebliche Verspatung von 20 Stunden zwar nicht verschul-
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det, wohl aber versursacht habe, wahrend eine hierzu parallel verlaufende Regelung zu Guns-
ten der Zugangsberechtigten entgegen der Anforderungen aus §§ 305 ff. BGB nicht existiere.
Die blof3e Existenz von Minderungsklauseln helfe dem nicht ab. Auch werde bestritten, dass
die Betroffene ersparte und angemessene Aufwendungen in Abzug bringe, wobei derartige
Abzlge wegen des Verbots gem. § 309 Nr. 5 BGB nicht pauschalierbar seien und den Gegen-
beweis nicht ausschlossen. Die Betroffene weiche unzulassig vom Leitbild der gesetzlichen
Regelungen des Mietrechts geman §§ 535 ff. BGB ab. Ferner liege eine unzulassige Beweis-
lastverschiebung und damit ein VerstoR gegen § 309 Nr. 12 BGB i. V. m. §§ 310, 307 BGB
vor, weil das ,(Nicht-) Verschulden® der Betroffenen im Verantwortungsbereich der Betroffenen
als Verwenderin der Klausel liege und die Beweislast dafiir nicht auf die mietenden Zugangs-
berechtigten Ubertragen werden dirfe.

Die Regelung sei zudem kartellrechtswidrig und verstol3e gegen Art. 101, 102 des Vertrages
uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) und §§ 19, 20 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB).

Die Kartellrechtswidrigkeit ergebe sich aus der Abrechnung eines doppelten Entgelts fir ein
und dieselbe (wenn auch verspatete) Trasse, aus einer nicht gerechtfertigten und nicht nach-
vollziehbaren ,20-Stunden-Grenze* sowie aus der Intransparenz des Preissystems und in-
transparenten Preisen. Die Betroffene nutze hierbei ihre Monopolstellung rechtswidrig aus.
Durch die beanstandete Regelung werde letztlich ein kartellrechtswidriger Preisaufschlag ge-
regelt, der unabhangig von der Frage danach, ob er den Wettbewerb auf den nachgelagerten
Markten zu behindern geeignet sei (Art. 102 Abs. 2 lit. ¢c) AEUV, Diskriminierungsverbot), je-
denfalls einen eigenstandigen Verstol3 gegen Art. 102 Abs. 1, Abs. 2 lit. a) AEUV (Ausbeu-
tungsmissbrauch) begriinde. Es bestehe ein im Sinne des § 138 Abs. 2 BGB als wucherisch
und damit sittenwidriges und entsprechend als kartellrechtswidrig zu bewertendes auffalliges
Missverhaltnis zwischen der Leistung (Uberlassung einer Eisenbahninfrastruktur) einerseits
und Gegenleistung (Entgelte) andererseits. Dies ergebe sich daraus, dass die Beschwerde-
gegnerin fur ein und dieselbe Trasse ein doppeltes Entgelt i. H. v. 80 % fir die urspringliche
und angeblich verspatete Trasse sowie zusatzlich das volle Entgelt fur die aufgezwungene
neue Trassenmeldung erhalte. Dieses erhalte die Betroffene nur deshalb, weil sie ohne er-
kennbaren und gerechtfertigten Grund, folglich willkirlich, festgelegt habe, dass Verspatungen
von mehr als 20 Stunden in jedem Fall, gleich aus welchem Grunde, eine neue Trassenan-
meldung erfordern sollen, ohne dass die urspriingliche Trassenanmeldung unentgeltlich oder
gegen ein angemessenes Entgelt storniert werden kdnne.

Das doppelten Entgelt stelle insofern zudem eine unzulassige Vertragsstrafe dar und verstolie
gegen die §§ 309 Nr. 6, 310 BGB sowie gegen § 138 Abs. 2 BGB. Zudem seien solche Ent-
gelte auch nicht markttragfahig.

Zudem mache sich die Antragstellerin den Vortrag der Bundesnetzagentur im Rahmen des
Verfahrens vor dem VG Koln unter dem Az. 18 K 3108/17 (vgl. dort insb. Rn. 75) zu eigen.

Eine Rechtswidrigkeit ergebe sich zuletzt auch durch eine aufgrund einer Kombination der 20-
Stunden-Regelung und den Regelungen zum Anreizsystem bestehenden Doppelbelastung
der Zugangsberechtigten. Auch das Anreizsystem regele in Abschnitt 5.7.2.2.2 SNB 2018 un-
angemessene Benachteiligungen der Zugangsberechtigten insofern, als gemal Abschnitt
5.7.2.1 SNB 2018 i. V. m. Abschnitt 5 Richtlinie 420.9001 die Verantwortlichkeit fur die Zuwei-
sung und Kodierung der Verspatungen und Verspatungsursachen dem parteiischen Fahr-
dienstleiter der Betroffenen Uberlassen und die von der Betroffenen selbst in Anspruch ge-
nommenen Zugtrassen von der Anwendung ausgeklammert wirden.



Die Antragstellerin beantragt sinngeman,

die Tenorziffer 1 des Beschlusses vom 25.11.2020 unter dem Geschaftszeichen
BK10-20-0344_E zurickzunehmen.

Die Betroffene beantragt sinngeman,

die Eingaben der Antragstellerinnen als unzuldssig zu verwerfen,
hilfsweise, den Antrag abzulehnen.

Sie ist der Ansicht, dass die als Beschwerde deklarierten Eingaben der Antragstellerin man-
gels Beschwerderechts unzulassig seien. Ferner wirde es dem rechtskraftigen Urteil des VG
KdIn und dem Grundsatz der Gesetzesmaligkeit der Verwaltung widersprechen, die bean-
standete Klausel im Beschwerdewege wieder aufzuheben. Die privatrechtsgestaltenden Wir-
kungen der regulierungsbehdérdlichen Genehmigung der 20-Stunden-Regelung beseitigten je-
den privatautonomen Spielraum der Betroffenen als Verwenderin dieser Klausel, womit deren
AGB-rechtliche Inhaltskontrolle nach den §§ 305 ff. BGB ausgeschlossen sei.

Sie sei darUber hinaus aber auch unbegriindet. Es liege zum einen kein AGB-rechtlicher Ver-
stold vor. Abschnitt 6.4.2 SNB 2018 entspreche dem Malistab der Angemessenheit nach § 40
Abs. 1 Satz 1 ERegG, weil diese Klausel, auch und insbesondere unter Heranziehung Uber-
tragbarer AGB-rechtlicher Wertungen, die Zugangsberechtigen nicht unbillig benachteilige.
Ein kartellrechtlicher Verstol3 liege zum anderen ebenfalls nicht vor. Die Anwendbarkeit des
Art. 102 AEUV und der §§ 19, 20 GWB scheide aufgrund der privatrechtsgestaltenden Wir-
kungen gemal § 45 Abs. 2 ERegG aus.

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

Der Antrag auf Aufhebung von Tenorziffer 1 des Beschlusses vom 25.11.2020 zum Geschéafts-
zeichen BK10-20-0344_E wird abgelehnt.

Rechtsgrundlage der Entscheidung ist § 48 Abs. 1 Satz 1 Verwaltungsverfahrensgesetz
(VWVFG).

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

1.1 Formelle RechtmaRigkeit

Der Beschluss ergeht formell rechtmaRig.

Die Beschlusskammer ist fur die Durchfiihrung des hiesigen Verfahrens zustandig. Die Zu-
standigkeit der Bundesnetzagentur folgt daraus, dass die Bundesnetzagentur die Genehmi-
gung, um deren Aufhebung es geht, in Wahrnehmung ihrer Zustandigkeit gemaf § 4 Abs. 2
Satz 2 Bundeseisenbahnverkehrsverwaltungsgesetz (BEVVG) erlassen hat, vgl. § 48 Abs. 5
VwVfG. Nach dem Organisationsplan der Bundesnetzagentur ist fir derartige Entscheidungen
die Beschlusskammer 10, Eisenbahnen, zustandig.

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden.

Die Bundesnetzagentur hat das Verfahren am 25.10.2023 auf ihrer Internetseite verdéffentlicht.
Sie hat dabei zugleich auf die Mdglichkeit der Hinzuziehung zum Verfahren hingewiesen.

Die Hinzuziehungen sind ordnungsgemald auf der Grundlage des § 77 Abs. 3 Nr. 3 ERegG
erfolgt. Auf entsprechenden Antrag ist ein Unternehmen zum Verfahren hinzugezogen worden.

Die Entscheidung ergeht nach Anhérung der Beteiligten (§ 77 Abs. 6 Satz 1 ERegG). Die
Durchfuhrung einer 6ffentlichen miindlichen Verhandlung konnte dagegen zu Recht unterblei-
ben. Nach § 77 Abs. 6 Satz 3 ERegG kann die Beschlusskammer eine o6ffentliche mundliche
Verhandlung auf Antrag eines Beteiligten oder von Amts wegen durchfihren. Vorliegend ha-
ben die Verfahrensbeteiligten keine entsprechenden Antrage gestellt. Auf eine amtswegige
Durchfuihrung hat die Beschlusskammer dagegen im Wege pflichtgemaler Ermessensaus-
Ubung verzichtet. Daflir war der Umstand maRgeblich, dass die Verfahrensbeteiligten schrift-
lich ausreichend und gleichwertig angehért werden konnten.

Die Entscheidung ist gemaR § 77 Abs. 5 ERegG mit der fur Eisenbahnregulierung zustandigen
Abteilung der Bundesnetzagentur abgestimmt worden.

1.2 Materielle RechtmaBigkeit

Die Entscheidung ergeht auch materiell rechtmaRig.

Die Eingaben der Antragstellerin bedirfen der Auslegung. Die jeweils als ,Beschwerde” be-
zeichneten Eingaben erweisen sich letztlich als Antrag, die mit Beschluss vom 25.11.2020
(Gz. BK10-20-0344 _E) erteilte Entgeltgenehmigung beziglich Abschnitt 6.4.2 der SNB 2018
zurtckzunehmen (hierzu unter 11.2.1). Der Antrag ist zulassig (hierzu unter 11.2.2). Er war je-
doch im Rahmen des Aufgreifermessens abzulehnen (hierzu unter 11.2.3).

.21 Auslegung der Eingaben der Antragstellerin

Die als ,Beschwerde* titulierten Eingaben der Antragstellerin sind als Antrag auf eine auf den
Anwendungszeitraum des TPS 2018 zurlickwirkende Aufhebung von Tenorziffer 1 der Ent-
geltgenehmigung vom 25.11.2020 zum TPS 2018 betreffend die 20-Stunden-Regelung aus-
zulegen.
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In den Eingaben der Antragstellerin fehlt es an einem ausdricklichen Antrag. Ihr Begehren
war daher auszulegen.

Bei der Ermittlung des Begehrens ist die Beschlusskammer nicht an den Wortlaut des Vortrags
der Antragstellerin gebunden. Das Begehren ist grundsatzlich so auszulegen, wie dies dem
erkennbaren Ziel und Zweck am besten dienlich ist,

vgl. Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, 24. Auflage 2023, § 22, Rn. 57.

Die Antragstellerin bezeichnet ihre Eingabe als ,Beschwerde®. Diese Formulierung zielt auf die
den Zugangsberechtigten nach § 66 ERegG erdffneten Mdglichkeiten, einen Sachverhalt zur
Uberprifung bei der Regulierungsbehérde zu bringen. So kann die Regulierungsbehérde etwa
nach § 66 Abs. 4 Nr. 5 ERegG die Entgeltregelung auf Antrag oder von Amts wegen Uberpru-
fen und nach § 68 Abs. 3 ERegG MalRnahmen ergreifen, wenn die tberprifte Entgeltregelung
nicht mit den Vorschriften des ERegG oder unmittelbar geltenden Rechtsakten der Europai-
schen Union im Anwendungsbereich des ERegG in Einklang steht. Eine solche Beschwerde
ist vorliegend indes nicht statthaft. Denn vorab genehmigte Entgelte und Entgeltgrundsatze
unterfallen nicht der Regelung des § 68 Abs. 3 ERegG — und damit letztlich ,erst Recht” nicht
dem aufgrund des lex specialis-Grundsatzes hinter § 68 Abs. 3 ERegG zurlicktretenden § 68
Abs. 2 ERegG —, sondern bilden rechtssystematisch eine eigene Kategorie, deren Bestands-
kraft sich in Ermangelung spezieller Regelungen nach den allgemeinen verwaltungsverfah-
rensrechtlichen Grundséatzen richtet,

s. OVG NRW, Beschluss vom 01.03.2019, Az. 13 B 1349/18, Rn. 52.

Die 20-Stunden-Regelung wurde mit Beschluss vom 25.11.2020 im Verfahren BK10-20-
0344_E genehmigt. Es ware daher nicht im wohlverstandenen Sinne der Antragstellerin, ihre
Eingabe als (unzulassige, da unstatthafte) Beschwerde nach § 66 Abs. 4 Nr. 5i. V. m. § 68
Abs. 3 bzw. § 68 Abs. 2 ERegG aufzufassen.

Ungeachtet der Frage danach, ob ihre Eingabe dennoch formal als ,Beschwerde® im Sinne
des Art. 56 Abs. 1 RL 2012/34/EU aufzufassen ware, wonach jeder Antragsteller (Zugangsbe-
rechtigte), der — insbesondere auch mit Blick auf Entscheidungen des Infrastrukturbetreibers
betreffend die Entgeltregelungen (lit. d)) — der Auffassung ist, ungerecht behandelt, diskrimi-
niert oder auf andere Weise in seinen Rechten verletzt worden zu sein, das Recht hat, die
Regulierungsbehdrde zu befassen, kann ihre Eingabe jedoch jedenfalls unter Wahrung eines
gleichsam effektiven Rechtsschutzes als Antrag verstanden werden, den vorgenannten Be-
schluss dahingehend abzuandern, dass die Genehmigung der 20-Stunden-Regelung zurtick-
genommen wird. Dies gilt auch und insbesondere deshalb, weil Gber die Anwendung des § 48
VwWVFG — wie im Fall des § 68 Abs. 3 ERegG mittlerweile auch durch die EuGH-Rechtspre-
chung (Rs. C-721/20) vorgegeben — eine Moglichkeit zur Aufhebung ex tunc besteht,

vgl. insofern bereits OVG NRW, Beschluss vom 01.03.2019, Az. 13 B 1349/18,
Rn. 21 ff. und Rn. 52 ff. (juris).

Das folgt aus ihrer Einlassung in der ,Beschwerdegriindung®, in der sie fordert, die Klauseln
der SNB 2018 ,fur ungultig zu erklaren® bzw. die entsprechende Entgeltgenehmigung ,gem.
§ 48 VwWVfG* zurlickzunehmen. Gleichermallen — insbesondere auch durch die ausdrickliche
Inbezugnahme von § 48 VwVfG — wird durch die Ausfiihrungen der Antragstellerin auch deut-
lich, dass eine (Ricknahme-)Entscheidung der Beschlusskammer mit Wirkung fur die Vergan-
genheit, namlich fur den Geltungszeitraum des TPS 2018 begehrt wird. Nichts anderes ergibt
sich letztlich durch den Verweis der Antragstellerin auf die Entscheidung des EuGH in der
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Rs. C-721/20, woraus insbesondere folgt, dass die Bundesnetzagentur im Sinne der Richtlinie
2012/34/EU grundsatzlich auch ermachtigt sein muss, mit Wirkung fur die Vergangenheit tber
Entgelte zu entscheiden,

EuGH, Urteil vom 27.10.2022, Rs. C-721/20, Rn. 74 (juris).

11.2.2 Zulassigkeit des Antrags

Der Antrag ist zulassig.

Der Antrag nach § 48 VwVf{G ist insbesondere statthaft. Die Moglichkeit einer Aufhebung der
Genehmigung nach den §§ 45, 46 ERegG richtet sich in Ermangelung spezieller Regelungen
nach den §§ 48 und 49 VwVfG, wobei die Antragstellerin eine auf den Geltungszeitraum des
TPS 2018 zurlickwirkende Entscheidung der Beschlusskammer Uber den Fortbestand eines
aus ihrer Sicht rechtswidrigen Verwaltungsakts und damit eine Entscheidung nach § 48 VwVfG
begehrt. Eingaben von Zugangsberechtigten kénnen sich zulassigerweise auf ein Verfahren
nach § 48 VwVfG beziehen.

Der Zulassigkeit des Antrags steht zudem insbesondere nicht die Rechtskraft des Urteils des
VG Koéln vom 10.07.2020 entgegen, da das Urteil gemal § 121 VwGO nicht fir und wider die
Antragstellerin in Rechtskraft erwachsen kann.

Gemal § 121 VwGO binden rechtskraftige Urteile, soweit Uber den Streitgegenstand entschie-
den worden ist, (nur) die (am gerichtlichen Verfahren) Beteiligten und ihre Rechtsnachfolger
oder diejenigen Personen, die in den Fallen des § 65 Abs. 3 VWGO einen Antrag auf Beiladung
nicht oder nicht fristgerecht gestellt haben. Beteiligte am verwaltungsgerichtlichen Verfahren
sind gemaR § 63 VwWGO neben Klagerin und Beklagter auch Beigeladene im Sinne des § 65
VwGO. Nach den Vorgaben des § 65 VwGO konnen Dritte von Amts wegen oder auf deren
Antrag beigeladen werden, wenn deren rechtliche Interessen berihrt sind (§ 65 Abs. 1 VwGO,
sog. einfache Beiladung). Sind an dem streitigen Rechtsverhaltnis Dritte derart beteiligt, dass
die Entscheidung auch ihnen gegeniber nur einheitlich ergehen kann, so sind sie jedoch
(zwingend) beizuladen (§ 65 Abs. 2 VwGO, sog. notwendige Beiladung). Bei einer in Betracht
kommenden notwendigen Beiladung von mehr als flinfzig Personen durch das Gericht kann
per gerichtlichem Beschluss grundsatzlich auch bestimmt werden, dass nur solche Personen
beigeladen werden, die dies binnen einer bestimmten Frist beantragen (§ 65 Abs. 3 VWGO).

Im vorliegenden Fall zahlt die Antragstellerin nicht zu dem Kreis der Beteiligten i. S. d. § 63
VwGO, da sie in dem damaligen Verfahren nicht beigeladen wurde. Die am 10.07.2020 ge-
troffene Entscheidung des VG Koln hindert damit die Antragstellerin (oder auch andere Zu-
gangsberechtigte) gerade auch mit Blick auf deren grundrechtlich geschiitzte Belange grund-
satzlich nicht daran, sich zuldssigerweise gegen eine auf die gerichtliche Entscheidung fol-
gende Genehmigung der Bundesnetzagentur — ob nun im Wege der verwaltungsgerichtlichen
Klage oder aber Uber einen Antrag nach § 48 VwVfG auf Aufhebung der Genehmigungsent-
scheidung an die Regulierungsbehdérde — zu wenden,

vgl. OVG NRW, Beschluss vom 01.12.2017, Az. 13 E 479/17, Rn. 20 (juris) unter
Verweis auf BVerfG, Beschluss vom 02.05.2006, Az. 1 BvR 675/06, Rn. 12 f. (ju-
ris); vgl. zudem grds. auch: BVerwG, Beschluss vom 30. Juni 2014, Az. 2 B 99/13,
Rn. 13 (juris) m. w. N. (Hervorhebungen nur hier): ,Die Rechtskraft eines Urteils
soll gerade verhindern, dass die aus einem festgestellten Tatbestand hergeleitete
Rechtsfolge, (iber die durch ein Urteil rechtskréftig entschieden worden ist, bei un-
verdnderter Sach- und Rechtslage - mit der Gefahr unterschiedlicher Ergebnisse -
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erneut zum Gegenstand eines Verfahrens zwischen denselben Beteiligten ge-
macht wird".

Anders als die Betroffene vortragt, ist die Bundesnetzagentur damit auch nicht per se daran
gehindert, im Verhaltnis zur Antragstellerin eine von dem Verpflichtungsurteil des VG Kéln
abweichende Entscheidung zu treffen. Jedenfalls kann aus dem blolRen Umstand einer unter
Beteiligung der Betroffenen getroffenen rechtskraftigen gerichtlichen Entscheidung der An-
tragstellerin nicht im Sinne der Betroffenen bereits auf Ebene der Zulassigkeit verwehrt blei-
ben, dass die Beschlusskammer sich mit ihrem Anliegen befasst und dieses — in dem unter
[1.2.3 dargestellten Umfang — priift,

Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, 24. Auflage 2023, § 48, Rn. 166a unter
Hinweis auf eine in diesem Punkt divergierende Rechtsprechung.

Auch die Genehmigung vom 25.11.2020 steht der Zulassigkeit insofern nicht entgegen. Denn
nach § 48 VwVfG kann ein Verwaltungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, zu-
rickgenommen werden.

Die Zulassigkeit des Antrags unterstreichen auch Art. 56 Abs. 1, 9 und 10 der RL 2012/34/EU.
Der Europaische Gerichtshof hat bereits zu den — im Kern wesensgleichen — Regelungen in
Art. 30 Abs. 2, 5 und 6 der RL 2001/14/EG entschieden, dass diese dahingehend auszulegen
sind, dass ein Uber eine Zugangsberechtigung verfiigendes Eisenbahnunternehmen berech-
tigt ist, die HOhe der vom Betreiber der Infrastruktur festgesetzten individuellen Entgelte vor
der Regulierungsstelle anzufechten, dass diese Stelle eine Entscheidung Uber eine solche
Anfechtung trifft und dass diese Entscheidung vom hierflr zustandigen Gericht tGberprift wer-
den kann,

EuGH, Urteil vom 08.07.2021, Rs. C-120/20, Koleje Mazowieckie, Rn. 56 ff. (juris).

1.2.3 Unbegriindetheit des Antrags

Der Antrag der Antragstellerin auf Riicknahme der Genehmigungsentscheidung aus dem Be-
schluss BK10-20-0344_E vom 25.11.2020 wird in Auslbung pflichtgemafien Ermessens ab-
gelehnt.

Adressaten und Betroffene eines belastenden Verwaltungsaktes haben einen Anspruch auf
ermessensfehlerfreie Entscheidung lUber die Ricknahme des Verwaltungsaktes, den sie mit
einem entsprechenden Antrag geltend machen kénnen,

vgl. Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, 24. Auflage 2023, §48, Rn. 77
m. w. N.

Der Behorde steht jedoch auf der ersten Stufe der Prifung, und noch vor einer Priifung der
Frage, ob der Verwaltungsakt tatsachlich rechtswidrig ist, ein Ermessen dahingehend zu zu
entscheiden, ob sie den Antrag zur erneuten (detaillierten) Sachprifung aufnimmt oder ob sie
es bei der urspringlichen Entscheidung (hier: vom 25.11.2020) belasst,

Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, 24. Auflage 2023, § 48, Rn. 166a sowie
zur Ermessensaufhebung bei Wiederaufgreifen von Verfahren ebenfalls Rn. 81b.

Dies gilt auch im vorliegenden Fall, in dem die Antragstellerin zunéchst den Anschein erweckt,
eine Beschwerde im Sinne von § 66 Abs. 4 ERegG zu erheben. Fir derartige Beschwerden
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ist in der Rechtsprechung mittlerweile anerkannt, dass der Bundesnetzagentur kein Aufgrei-
fermessen zusteht. Denn das entsprechende — unionsrechtlich grundierte — Antragsrecht des
Zugangsberechtigten erganzt auf der ersten Stufe das Aufgreifermessen der Regulie-
rungsbehdrde und verpflichtet diese im Fall eines Antrags eines Zugangsberechtigten zur
Uberpriifung der beanstandeten Regelung,

vgl. OVG NRW, Beschluss vom 22.05.2020, Az. 13 B 1246/19, Rn. 15ff. (juris);
siehe im Ubrigen auch EuGH, Urteil vom 08.07.2021, Rs. C-120/20 — Koleje Ma-
zowieckie, Rn. 56ff. (juris).

Die vorgenannte Rechtsprechung trifft indes nicht den hiesigen Fall. Denn vorliegend wendet
sich die Antragstellerin nicht gegen eine MaRnahme der Betroffenen, die Uberprift werden
musse. Die von der Betroffenen vorgesehene Entgeltregelung ist bereits mit Beschluss vom
25.11.2020 unter dem Geschaftszeichen BK10-20-0344 _E Uberprft worden. Gegenstand der
hiesigen Eingabe ist derart allein noch die von der Beschlusskammer mit o. g. Beschluss er-
teilte Genehmigung. Die Behandlung dieser Eingabe folgt jedoch den allgemein fur Aufhe-
bungsverfahren geltenden Regelungen einschliellich denjenigen zum Aufgreifermessen. Das
aus dem Beschwerderecht resultierende Uberprifungsrecht der Antragstellerin hat sich dage-
gen erschopft. Dass das Beschwerderecht selbst auf unionsrechtlichen Vorgaben beruht, ist
hierfur nicht weiter von Belang,

noch offen gelassen im Beschluss vom 05.02.2024, Gz. BK10-23-0213_E, S. 12.

Damit kann sich die Beschlusskammer — auch im Falle einer behaupteten Unionsrechtswid-
rigkeit — im Fall eines bestandskraftigen Verwaltungsaktes aus Grinden der Rechtssicherheit
und der Verfahrensékonomie zunachst grundsatzlich darauf beschranken zu prifen, ob sich
die Aufrechterhaltung des — vermeintlich rechtswidrigen — Verwaltungsaktes nach den Um-
standen des konkreten Einzelfalls und einer Gewichtung der einschlagigen Gesichtspunkte als
»Schlechthin unertraglich® darstellt, was implizieren wiirde, dass ausnahmsweise ein Anspruch
auf Ricknahme besteht,

vgl. in einem ahnlich gelagerten Fall einer telekommunikationsrechtlichen Entgelt-
genehmigung: BVerwG, Urteil vom 09.05.2012, Az. 6 C 3/11, Rn. 51 (juris); vgl.
daneben v. a. auch: Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, 24. Auflage 2023,
§ 48, Rn. 81a unter Verweis auf BVerwG, Urteil vom 05.11.1985, Az. 6 C 22/84.

Dies gilt grundsatzlich — und insbesondere angesichts der Umstande des hiesigen Verfah-
rens — auch bei einer behaupteten Unionsrechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes, sofern des-
sen Bestandskraft sich — wie vorliegend — nicht aus einer innerstaatlichen Erschépfung des
Rechtswegs ergibt,

vgl. EuGH, Urteil vom 13.01.2004, Az. C-453/00 (Kihne & Heitz), Rn. 25 f.; vgl.
zudem: Clausing/Kimmel, in: Schoch/Schneider/Clausing/Kimmel, VwGO, 44. EL
Marz 2023, § 121, Rn. 116b-116f u. A.; EuGH, Urteil vom 19.09.2006, Az. C-
392/04 und C-422/04, 2. Leitsatz (juris). Ahnlich auch: Miiller, in: Huck/Mdller,
VwVTG, 3. Aufl. 2020, § 51, Rn. 20; EuGH, Urteil vom 13.01.2004, Rs. C-453/00
sowie eindrucklich ebenfalls BFH, Urteil vom 14.02.2012, Az. VII R 27/10, Leitsatz
(juris) und ausfihrlich auch: BVerwG, Urteil vom 22.10.2009, Az. 1 C 26/08, Rn. 20
m. w. N. (juris).
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Auch aus Art. 56 Abs. 1 RL 2012/34/EU ergibt sich keine abweichende Betrachtung. Danach
ist — wie bereits mit Blick auf die Zulassigkeit unter 11.2.2 betont — gefordert, dass Zugangsbe-
rechtigte (ohne dass das nationale Recht dem entgegenstehen darf) berechtigt sind, Entgelte
vor der Regulierungsbehdrde anzufechten, dass die Regulierungsbehérde eine Entscheidung
Uber eine solche Anfechtung trifft und dass diese Entscheidung vom hierflr zustandigen Ge-
richt Uberprift werden kann,

vgl. zur Vorlaufernorm des Art. 30 Abs. 2, 5 und 6 RL 2001/14/EG: EuGH, Urtell
vom 08.07.2021, Rs. C-120/20, Rn. 59 (juris).

Umstéande, die vorliegend eine Aufrechterhaltung der bestandskraftigen Entscheidung als
schlechterdings unertraglich erscheinen lief3en, sind vorliegend allerdings nicht ersichtlich.

Zunachst ist hervorzuheben, dass es der Antragstellerin offen gestanden hatte, gegen den am
01.12.2020 gemal § 77 Abs. 8 ERegG auf der Internetseite der Bundesnetzagentur veroffent-
lichten Beschluss vom 25.11.2020 Klage zu erheben.

Durch die hier getroffene Entscheidung verstdf3t die Beschlusskammer zudem nicht gegen
den allgemeinen Gleichheitssatz, weil sie in gleichen oder ahnlich gelagerten Fallen von ihrem
Rucknahmerecht Gebrauch gemacht hatte. Auch ist nicht erkennbar, dass die Berufung auf
die Unanfechtbarkeit des Verwaltungsaktes als Verstol3 gegen die guten Sitten oder Treu und
Glauben verstanden werden kénnte. Zuletzt und vor allem auch mit Blick auf den hierauf ge-
richteten Vortrag der Antragstellerin ist aber bereits von Vornherein nicht ersichtlich, dass die
beanstandete Genehmigungsentscheidung vom 25.11.2020 offensichtlich rechtswidrig ware,

vgl. zu diesen Auspragungen des Merkmals ,schlechthin unertraglich zusammen-
fassend: BVerwG, Urteil vom 09.05.2012, Az. 6 C 3/11, Rn. 51 (juris); vgl. zudem
Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, 24. Auflage 2023, § 48, Rn. 82, abstellend
auf einen schweren, offensichtlichen und qualifizierten Rechtsverstol3, der eine
Aufrechterhaltung allein aus Grinden der Rechtssicherheit und des Rechtsfrie-
dens nicht hinnehmbar erscheinen liel3e.

Von einer offensichtlichen Rechtswidrigkeit kann vorliegend bereits vor dem Hintergrund des
Urteils des VG Koln vom 10.07.2020 nicht ausgegangen werden. Das Gericht hat sich dort
bereits ausfihrlich mit der Rechtmafigkeit und namentlich vor allem auch der Angemessenheit
der 20-Stunden-Regelung der Betroffenen auseinandergesetzt und die Bundesnetzagentur
verpflichtet, die 20-Stunden-Regelung zu genehmigen. Es ist daher bereits aufgrund dieser
Entscheidung nicht ermessensfehlerhaft, wenn sich die Beschlusskammer auf die dort ge-
troffene Einschatzung zur RechtmaRigkeit der 20-Stunden-Regelung ohne weitere Sachpri-
fung beruft, selbst wenn die Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidung einer behordlichen
Entscheidung nicht entgegensteht (vgl. hierzu bereits unter 11.2.2),

vgl. mit Blick auf ,bestatigende” Entscheidungen von Gerichten: Ramsauer, in:
Kopp/Ramsauer, VWVfG, 24. Auflage 2023, § 48, Rn. 81b und 82a.

Doch selbst im Rahmen einer — vorliegend nicht zwingend erforderlichen — weitergehenden
Prufung unter Berucksichtigung des Vortrags der Antragstellerin ist nicht erkennbar, dass ge-
wichtige Griinde flr eine Aufhebung sprachen,

die Notwendigkeit einer naheren Prufung (des Wiederaufgreifens) — ausnahms-
weise — bei substantiierter Begriindung fordernd: Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer,
VwVfG, 24. Auflage 2023, § 48, Rn. 82.
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Insbesondere ist auch bei naherer Betrachtung der Ausfuhrungen des VG Kaoln im Urteil vom
10.07.2020 nicht ersichtlich, dass das Gericht die fur die Antragstellerin relevanten rechtlichen
Erwagungen auler Acht gelassen hatte:

Das Verwaltungsgericht hat sich bei der Bewertung der verfahrensgegenstandlichen 20-Stun-
den-Regelung insbesondere mit dem Malistab der Angemessenheit in § 40 Abs. 1 Satz 1
ERegG und dessen Verhaltnis zum AGB-Recht auseinandergesetzt und dabei deutlich ge-
macht, dass es ,[n]ach diesem Malstab“ zu der Einschatzung gelangt ist, dass die beantragte
Regelung den Anforderungen des § 40 Abs. 1 Satz 1 ERegG gerecht wiirde,

VG Kaoln, Urteil vom 10.07.2020, Az. 18 K 3108/17, Rn. 169 f.

Auch hat das Gericht die von der Antragstellerin ebenfalls hervorgehobenen mietrechtlichen
Bestimmungen des Zivilrechts in eine ausfiuhrliche Bewertung mit einbezogen,

VG KadlIn, Urteil vom 10.07.2020, Az. 18 K 3108/17, Rn. 174 f.

Zudem hat sich das Gericht auch mit der Frage befasst, ob eine unbillige Benachteiligung der
Zugangsberechtigten durch eine (von der Antragstellerin im hiesigen Verfahren behauptete)
Beeintrachtigung der Tragfahigkeit erwachsen kdnnte,

VG Kaoln, Urteil vom 10.07.2020, Az. 18 K 3108/17, Rn. 169.

Schlieflich hat sich das Gericht auch intensiv mit den Anforderungen der europaischen Grund-
lagen — namentlich den Anforderungen der RL 2012/34/EU — auseinandergesetzt,

VG Kaoln, Urteil vom 10.07.2020, Az. 18 K 3108/17, Rn. 169 f.

Es erscheint vor dem Hintergrund dieser intensiven Befassung des VG Koéln mit den einschla-
gigen Bestimmungen fernliegend, dass trotz fehlender expliziter Erwahnung weitere bedeut-
same und von der Antragstellerin hervorgehobene Aspekte wie eine potentielle Sittenwidrig-
keit des Entgelts nach § 138 BGB oder ein Verstol3 gegen nationales sowie unionsprimarrecht-
liches Kartellrecht dem Gericht — so sie denn einschlagig gewesen — verborgen geblieben
waren. Insofern kann lediglich in Erganzung zu den ohnehin schon getatigten Ausfuhrungen
des VG Koln zur Frage einer mdglichen Diskriminierung,

vgl. insb. VG Kadln, Urteil vom 10.07.2020, Az. 18 K 3108/17, Rn. 173 (juris),

betont werden, dass die von der Betroffenen erhobenen Entgelte — und damit auch solche
Entgelte, die aufgrund der 20-Stunden-Regelung erhoben werden — unterschiedslos gegen-
Uber allen Zugangsberechtigten gelten, die auf den insoweit nachgelagerten wettbewerblichen
Markten tatig sind. Sofern die Antragstellerin in diesem Zusammenhang also — in ihren Aus-
fuhrungen allerdings mit Blick auf eine unter Geltung des TPS 2018 nicht existierende Rege-
lung zum Anreizsystem — darauf hinweist, dass fiir sie bzw. Zugangsberechtigte eine Doppel-
belastung durch eine Nichtkodierung fur die eigenen Zlge der Betroffenen (Zige im Auftrag
der Betroffenen, sogenannte ,Netzziige“) entstlinde, so ist dieser Einwand einerseits bereits
mangels existierenden Anreizsystems (fir den Guterverkehr) unter Geltung des TPS 2018 und
andererseits zudem mangels einer wettbewerblichen Tatigkeit der Betroffenen auf ihrem eige-
nen Netz ungeeignet, die Entscheidung des VG Koéln und damit die RechtmaRigkeit der Ge-
nehmigung vom 25.11.2020 stichhaltig in Frage zu stellen.
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Der erganzend erhobene Einwand, es entstehe eine Doppelbelastung der Zugangsberechtig-
ten durch eine zusatzlich durch die Betroffene selbst vorgenommene Kodierung von Ver-
spatungen im Rahmen des Anreizsystems ist darliber hinaus bereits nicht geeignet, den
Rechtsverstol® mit Blick auf das — neutral formulierte — Entgelt selbst darzulegen. Sofern die
Antragstellerin letztlich auch einen Verstold gegen Art. 102 Abs. 1, Abs. 2 lit. a) AEUV aufgrund
eines befurchteten Ausbeutungsmissbrauchs annimmt, ist dieser Vortrag ebenfalls untauglich,
eine offensichtliche Rechtswidrigkeit der Entscheidung des VG Kdln bzw. des hierauf ergan-
genen Beschlusses vom 25.11.2020 zu begrinden. Danach kann der Missbrauch insbeson-
dere in der unmittelbaren oder mittelbaren Erzwingung von unangemessenen Einkaufs- oder
Verkaufspreisen oder sonstigen Geschaftsbedingungen liegen. Eine missbrauchliche Preiser-
héhung liegt somit vor, ,wenn der Inhaber einer marktbeherrschenden Stellung die sich daraus
ergebenden Méglichkeiten genutzt hat, um geschéftliche Vorteile zu erhalten, die er bei hin-
reichend wirksamem Wettbewerb nicht erhalten hétte, und daher Preise hat durchsetzen kén-
nen, die in keinem angemessenen Verhéltnis zu dem wirtschaftlichen Wert der erbrachten
Leistung stehen”,

vgl. BGH, Urteil vom 21.09.2021, Az. KZR 88/20, Rn. 28 m. w. N. (juris).

Wie die Beschlusskammer wiederholt festgestellt hat, kann Art. 102 AEUV im Kontext der Ent-
geltgenehmigung allenfalls Liicken schlie3en, die durch die Entgeltpriifung nicht bereits abge-
deckt wurden. Gerade im Bereich der Uberpriifung eines angeblichen Ausbeutungsmiss-
brauchs ist eine weitergehende Prifung anhand von Art. 102 AEUV in der Regel nicht ange-
zeigt, da dieser Prifung nach Art. 102 AEUV letztlich kein Element innewohnt, welches nicht
bereits durch eine Prifung entlang der Vorgaben des ERegG (unter Bertcksichtigung der RL
2012/34/EU) betrachtet wurde.

vgl. exemplarisch: Beschluss BK10-22-0354_E vom 30.03.2023, S. 88 m. w. N.,
insb. auch unter Hinweis auf: BVerwG, Urteil vom 16.12.2015, Az. 6 C 27.14,
Rn. 21 ff. m. w. N., Rn. 28 und auch auf die zivilgerichtliche Rechtsprechung, die
den regulierungsrechtlichen Preisbildungsvorschriften eine ,erhebliche Indizwir-
kung“ beimisst sowie EuGH, Urteil vom 27.10.2022, Rs. C-721/20, Rn. 69 (juris).

Ein nach Art. 102 AEUV ,unangemessenes” Entgelt konnte auch nicht als ,angemessen® im
Sinne des ERegG betrachtet werden.

Dem Umstand, dass die Bundesnetzagentur im Rahmen des gerichtlichen Verfahrens zum
Beschluss BK10-16-0008_E eine andere Rechtsauffassung als zuletzt das VG Kdoln in seiner
Entscheidung vom 10.07.2020 vertrat, kann insofern keine weitergehende Bedeutung beige-
messen werden. Dem Urteil des VG Kdéln kommt insofern — ohne dass dies der Rechtskraft
gleichkdme — zumindest eine gewisse faktische prajudizielle Wirkung zu, die durch den Vortrag
der Antragstellerin — wie aufgezeigt — nicht derart weitreichend erschiittert wird, dass eine wei-
tergehende Sachprifung vorzunehmen ware,

vgl. zur faktischen prajudiziellen Wirkung finanzgerichtlicher Entscheidungen
auch: Jesse, BB 2020, 87.

Gebiihrenhinweis

Gemal § 69 ERegG erhebt die Regulierungsbehdrde fir individuell zurechenbare 6ffentliche
Leistungen Gebuihren und Auslagen. Die Geblihren werden gemaf der am 15.05.2021 in Kraft
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getretenen Besonderen Gebihrenverordnung des Bundesministeriums fur Verkehr und digi-
tale Infrastruktur (BMVI) fir individuell zurechenbare 6ffentliche Leistungen der Bundesnetza-
gentur im Bereich der Eisenbahnregulierung (EReg-BGebV) festgesetzt. Sollten fur diesen
Beschluss Gebuhren oder Auslagen anfallen, erfolgt deren Geltendmachung gemafl § 77
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ERegG in einem gesonderten Bescheid. Rickfragen im Zusammenhang
mit einer méglichen Geblhrenerhebung kénnen per E-Mail an das Postfach GebuehrenEisen-
bahn@BNetzA.de gerichtet werden.

Rechtsbehelfsbelehrung

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

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer

Dr. Geers Kirchhartz Krick
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