I Bundesnetzagentur

g
B

Bundesnetzagentur » Postfach 80 01 « 53105 Bonn

Mit Postzusteliungsurkunde
DB Netz AG

Inr Zeichen, Ihre Nachricht vom Mein Zeichen, meine Nachricht vom & (02 28) Bonn
GRK 1 ESt, 06.05.2009  10.050-F-10-603 omals: ~ 14-7053  01.07.2011
10.050-F-07-607), 10.03.2009 T T

~ Uberpriifung des Trassenpreissystems (TPS) gemal § 14f Abs. 1 AEG

hier: Auslastungsfaktor

Sehr geehrte Damen und Herren,

seit einiger Zeit befasst sich die Bundesnetzagentur mit der Rechtmaligkeit des Trassenpreis-
systems der DB Netz AG. Insoweit wird auf den Schriftwechsel zu dem Verfahren mit dem Ak-
tenzeichen 10.050-F-07-607, insbesondere die Auskunftsersuchen vom 01.02.2008 und
10.03.2009 sowie die Erwiderungen der DB Netz AG vom 07.03.2008 und 06.05.2009, verwie-
sen.

Aus dem Verfahren wurde die Bewertung der Entge[tkbmponente ~Auslastungsfaktor” abge-
trennt und unter dem Aktenzeichen 10.050-F-10-603 weitergefiihrt. Die Ergebnisse der Uber-
prifung durch die Bundesnetzagentur kénnen wie folgt zusammengefasst werden:

* Der von der DB Netz AG erhobene Auslastungsfaktor ist aus eisenbahnrechtlicher Sicht
als diskriminierend zu bewerten, weil keine sachliche Rechtfertigung fiir die entgeltliche
Differenzierung vorgetragen wurde. Es ist im Verfahren insbesondere unklar geblieben,
wie die DB Netz AG Streckenabschnitte bestimmt, auf denen der Auslastungsfaktor er-
hoben wird, und wie sich das erhdhte Entgelt berechnet.

e Der von der DB Netz AG erhobene Auslastungsfaktor ist kein leistungsabhéngiges Ent-
gelti. S. d. § 21 Abs. 1 Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung (EIBV), da die
rechtlichen Vorgaben fUr ein Anreizsystem zur Verringerung von Stérungen und zur Er-
hohung der Leistungsfahigkeit des Schienennetzes nicht erfiillt sind.

* Der Auslastungsfaktor entfaltet nicht die von der DB Netz AG beabsichtigte Steue-
rungswirkung. Das Unternehmen konnte nicht schllissig darlegen, dass es nach Erhe-
bung des Auslastungsfaktors zu einer Entlastung der betroffenen Strecken gekommen

~ist.

¢ Der von der DB Netz AG erhobene Auslastungsfaktor erflillt nicht die Vorgaben an Ent-
gelie, die die Knappheit der Schienenwegskapazitat in Zeiten der Uberiastung wider-
spiegeln, da er nicht nur auf Schienenwegen erhoben wird, hinsichtlich derer eine Uber-
lastungserklarung abgegeben wurde.
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Es ergeht daher nachfolgender

A
B

Bescheid:

Die Regelungen der DB Netz AG Uber die Erhebung des Auslastungs-
fakiors in Ziffer 6.2.2.2 a) der Schienennetz-Benutzungsbedingungen
2011 (SNB 2011) werden flr unguitig erkiart. -

Sachverhalt
Rechtslage

.  Formelle RechimaRigkeit
. Materielle RechtmaRigkeit

Begriindung:

1. VerstoR gegen die Vorschriften des Eisenbahnrechts tiber den Zugang zur

Eisenbahninfrastruktur
a.

b.

C.

Verstoll durch fehiende sachliche Rechtfertigung der

Entgeltdifferenzierung

aa. Keine sachliche Rechtfertigung als Anreizsystem gemaf § 21 Abs.

(1) Kein konkreter wirksamer Anreiz

(a)
(b)
(c)
(d)
(e)
(f)
(9)
(h)
(i)

Gegeniberstellung der Trassenkosten Strecke 2801 Witten

Hbf —Hagen-Vorhalle...............ooooi

Gegeniiberstellung der Trassenkosten Strecke 3520 Mainz-

Bischofsheim Pbf — Kelsterbach. ..o,

Gegeniberstellung der Trassenkosten Strecke 3520
Frankfurt Main Sporifeld — Frankfurt Niederrad
Gegeniberstellung der Trassenkosten Strecke 3600

Frankfurt Main SGd —Fulda.....oove e,

Gegendberstellung der Trassenkosten Strecke 3677

Woifgang (Kreis Hanau) — Hailer-Meerholz................c........

Gegenlibersteliung der Trassenkosten Strecke 4000

Karistuhe Hbf — Rastatt......cooo i,

Gegenlberstellung der Trassenkosten Strecke 5910 Firth

(Bay) Hbf — Rottendorf ..., e

Gegenibersiellung der Trassenkosten Strecke 4010

Mannheim Waldhof - Frankfurt (Main) Sportfeld..................... | .

Gegeniiberstellung der Trassenkosten Strecke 3601

Darmstadt Hbf — Mannheim-Friedrichsfeld ............ooeeviiinn. '
(2) Ergebnis der Prifung

bb. Keine sachliche Rechifertigung als Knappheitsaufschlag geman §

21 Abs. 3 EIBV

Verstold durch fehlende Entscheidungskriterien zur Entgeltbildung
bb. Anwendung auf den vorliegenden Fall

(a) Erhebung unabhingig von Uberlastungserkidrung

(b} Fehlerhafte Bemessung des Aufschlages
Ergebnis der materiellen Priifung
2. Anordnung der Bundesnetzagentur
a.

b.

c.

Geeignetheit der Ungultigkeitserklarung
Erforderlichkeit der Unglltigkeitserkidrung
Angemessenheit der Ungliltigkeitserklarung
Hinweis zur Kostentragung
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A, Sachverhalt

Der Auslastungsfaktor ist seit der Einfilhrung des TPS 2001 Bestandteil des Trassenpreissys-
tems der DB Netz AG (Bescheidadressatin). Gemal Ziffer 8.2.2.2 a) der Schienennetz-
Benutzungsbedingungen 2011 (SNB 2011) der Bescheidadressatin handelt es sich bei dem
Auslastungsfaktor um einen Entgeltbestandteil, der der ,Schaffung von Anreizen zur Erhéhung
der Leistungsfahigkeit des Schienennetzes gem. § 21 Abs. 1 EIBV" dienen soll. Er wird auf be-
sonders stark ausgelasteten Streckenabschnitien mit alternativen Laufwegen als zusatzlicher
multiplikativer Aufschlag in H6he von 1,2 auf die nutzungsabhangigen Komponenten (Strecken-
kategorie x Produkifaktor) des Trassenpreises erhoben. Zu den Einzelheiten wird auf die Be-
schreibung der Trassenpreisbildung in Ziffer 6 der SNB 2011 der Bescheidadressatin verwie-
sen.

Ziffer 3.2.2 a} der dem Trassenpreissystem zugrunde liegenden Liste der Entgelte der Be-
scheidadressatin fur Trassen, Zusatz- und Nebenleistungen enthélt eine Ubersicht der beson-
ders stark ausgelasteten Streckenabschnitte, auf denen der Auslastungsfaktor erhoben wird. Es
handelt sich um folgende Strecken:

Strecke Regionalbereich Von | Nach

2801 RB West Hagen-Vorhalle Witten Hif

3520 RB Mitte Mainz-Bischofsheim Phbf Kelsterbach

3520 RB Mitte ) Frankfurt (Main) Sportfeld Frankfurt-Niederrad

3600 RB Miite Frankfurt {Main) Siid Fulda

3601 RB Mitte/Stidwest Darmstadt Hbf Mannheim- Frtednchsfeld
3677 RB Miite ‘'Wolfgang (Kreis Hanau) Hailer-Meerholz

4000 RB Sidwest Karlsruhe Hbf Rastatt

4010 RB Miite Mannheim-Waldhof - | Frankfurt (Main) Sportfeld
5910 RB Siid Frth {(Bay) Hbf Rofttendorf

Derzeit sind folgende Strecken von der Bescheidadressatin i.S.d. § 16 EIBV als {iberlastet er-
kiart: Strecke 3600 (Hailer-Meerholz - Fulda), Strecke 4000 (Offenburg — Abzw. Gundefingen);
Strecke 5910 (Wirzburg — Furth (Bayern)), Strecke 5900 (Knoten Frth (Bayern) — Bamberg),
Strecke 5200 (Gemiinden — Wirzburg), Strecke 1210 (Nieblli - Westerland (Syit)), Bahnhof
Hamburg Hbf.

Darlber, ab welchem Auslastungsgrad oder aufgrund welcher sonstigen sachlichen Kriterien
ein Streckenabschnitt nach dem Entgeltsystem der Bescheidadressatin als besonders ausge-
lastet gilt, enthalten die SNB 2011 der Bescheidadressatin keine Information.

Im Verwaltungsverfahren hat die Bescheidadressatin vorgetragen, dass ein Streckenabschnitt
dann als besonders ausgelastet gelte, wenn er aufgrund des spezifischen Nutzungsverhaltens
der Eisenbahnverkehrsunternehmen (EVU) — mafigeblich sei die Anzahl der Zugfahrten —
hohem Mafie nachgefragt werde. Vor diesem Hintergrund passe die Bescheidadressatin die mit
dem Auslastungsfaktor belegten Strecken im Rahmen der jahrlichen Uberarbeitung der Liste
der Entgelte regeimatig an.

Die Bescheidadressatin hat weiter vorgetragen, dass sie mit der Einflihrung des Auslastungs-
faktors im TPS 2001 das Ziel verfolgt habe, auf stark ausgelasteten Strecken oder Streckenab-
schnitten Preissignale fiir eine gleichmafigere Verteilung der Verkehrsstrome im Gesamtnetz
zu geben. Im Nachhinein kénne jedoch nicht festgestellt werden, inwieweit sich der Auslas-
tungsfaktor auf das Nutzerverhalten tatsachlich auswirkte. Das habe bereits zur Folge gehabt,
dass der Auslastungsfaktor bei der Einflhrung des TPS 2007 modifiziert, und die Anzahl der als
stark ausgelastet ausgewiesenen Strecken oder Streckenabschnitte deutlich reduziert wurde.
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MafRgeblich fur die Auswahl der Strecken sei seither neben der Auslastung auch das Vorhan-
densein alternativer Laufwege, die als Ausweichstrecke in Betracht kommen.

Aus diesem Grund habe sich die Anzahl der Streckenabschnitte, auf denen ein Auslastungsfak-
tor seitens der Bescheidadressatin erhoben wurde, von 71 Strecken im Jahr 2006 auf neun
Strecken im Jahr 2007 verringert. Damit reduzierte sich gleichzeitig die Zahl der Streckenkilo-
meter mit Auslastungsfaktor von rund 2.377 km auf nur noch 361 km des knapp 34.000 km um-
fassenden Schienennetzes der Bescheidadressatin. Im Rahmen der Uberarbeitung des Tras-
senpreissystems fir das Jahr 2008 wurden keine weiteren Strecken bzw. Streckenabschnitie
identifiziert.

Als alternative Laufwege fur die mit dem Auslastungsfaktor belegten Streckenabschnitte hat die
Bescheidadressatin im Verwaltungsverfahren auf Nachfrage folgende Strecken benannt:

e Fir die stark ausgelastete Strecke 2801 (Witten Hbf — Hagen-Vorhalle) stehen als Alter-
- nativen die Strecken 2143 (Witten Hbf — Witten Héhe), 2144 (Witten Héhe — Wengern
Ost) und 2400 (Wengern Ost Hagen-Vorhaille) zur Verfiigung.

* Fir die stark ausgelastete Strecke 3520 (Mainz Bischofsheim Pbf — Keisterbach) stehen
als Alternativen die Strecken 3521 {(Mainz Hbf — Mainz Kaiserbruicke), 3525 (Mainz Kai-
serbriicke — Kostheim) und 3603 (Kostheim — Frankfurt (Main) Hbf) zur Verfligung.

o FUr die stark ausgelastete Strecke 3520 (Frankfurt Main Sportfeld — Frankfurt Niederrad)
stehen als Alternativen die Strecken 3650 (Frankfurt am Main-Stadion — Forsthaus),
3624 (Forsthaus — Frankfurt-Louisa) und 3601 (Frankfurt-Louisa — Frankfurt (Main) Hbf)
zur Verflgung.

e Fr die stark ausgelastete Strecke 3600 (Frankfurt Main Siid — Fulda) stehen als Alter-
nativen die Strecken 3660 (Frankfurt am Main Stid — Aschaffenburg Hbf), 5200 (Aschaf-
fenburg Hbf — Langenprozelten), 5212 (Langenprozeiten ~ Gemiinden Zoliberg) und
3825 (Geminden Zollberg — Flieden) zur Verfiigung.

e Fur die stark ausgelastete Strecke 3601 (Darmstadt Hbf — Mannheim-Friedrichsfeld)
stehen als Alternativen die Strecken 3530 (Darmstadt Hbf — Mainz-Bischofsheim Pbf),
3520 (Mainz-Bischofsheim Pbf — Mainz-Rémisches Theater), 3522 (Mainz-Rémisches
Theater — Ludwigshafen (Rhein) Mitte), 3401 (Ludwigshafen (Rhein) Mitte — Mannheim
Hbf), 4030 (Mannheim Hbf — Mannheim Hbf Ost), 4002 (Mannheim Hbf Ost —~ Mann-
heim-Friedrichsfeld Stdeinfl Ausf) und 4062 (Mannheim-Friedrichsfeld Stideinfl Ausf —
Mannheim-Friedrichsfeld) zur Verfligung.

» Fur die stark ausgelastete Strecke 3677 (Wolfgang (Kreis Hanau) — Hailer-Meerholz)
stehen als Alternativen die Strecken 3677 (Wolfgang (Kr Hanau) — Rauschwald), 3672 -
{Rauschwald — Grofkrotzenburg), 3660 (GroRkrotzenburg — Aschaffenburg Hbf), 5200
{Aschaffenburg Hbf — Gemiinden (Main)) und 3825 (Gemiinden (Main) — Elm) zur Ver-
flgung.

o Flr die stark ausgelastete Strecke 4000 (Karlsruhe Hbf — Rastatt) steht als Alternative
die Strecke 4020 (Karisruhe Hbf — Rastatt) zur Verfigung. .

o Fuor die stark ausgelastete Strecke 4010 (Mannheim Waldhof — Frankfurt (Main) Sport-
feld) stehen als Alternative die Strecken 3401 (Mannheim Hbf — Ludwigshafen (Rhein)
Mitte), 3522 (L.udwigshafen (Rhein) Mitte — Mainz Hbf), 3521 (Mainz Hbf — Mainz Kai-
serbriicke), 3525 (Mainz Kaiserbriicke — Kostheim) und 3603 (Kostheim — Frankfurt
(Main} Hbf) zur Verfligung.
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e Fir die stark ausgelastete Strecke 5910 (Flrth (Bay) Hbf — Rotiendorf) stehen als Alter-
nativen die Strecken 5802 (Nurnberg -Stein — Ansbach) und 5321 (Ansbach Wirzburg
Hbf) zur Verfligung.

Die Hdhe des Auslastungsfaktors der Bescheidadressatin wurde erstmals mit der Entwicklung
des Trassenpreissystems im Jahr 2001 festgelegt. Wie die Bescheidadressatin im Schreiben
vom 07.03.2008 erkidrt, sei die Héhe des Auslastungsfaktors auf Grundiage marktorientierter
Uberlegungen justiert und gleichzeitig so festgelegt worden, dass die Mehrbelastung fur die
Eisenbahnverkehrsunternehmen ein deutliches Signal zur Analyse von Méglichkeiten zur Ver-
kehrsverlagerung setze. Gleichzeitig soll die Hohe des Auslastungsfaktors nach den kommuni-
zierten Vorstellungen der Bescheidadressatin eine Verdrangung von Verkehren von der Schie-
ne vermeiden.

Nach Auffassung der Bescheidadressatin sendet der Preiseffekt eines zwanzigprozentigen Auf-
schlags auf den Trassenpreis ein addquates preispolitisches Signal aus. In einem Teil des
Laufweges angewendet, verteuere er die gesamte Trasse nur in geringem Mafe und impliziere
nur bedingt einen intermodaien Wettbewerbsnachteil. Trotzdem bestehe fur das Eisenbahnver-
kehrsunternehmen ein Anreiz, alternative Laufwege zu nutzen. In diesem Sinne handelte es
sich — so die Bescheidadressatin — beim Auslastungsfaktor um eine Anreizkomponente zur
Steigerung der Leistungsfahigkeit des Schienennetzes durch die Eisenbahnverkehrsunterneh-
men im Sinne des § 21 Abs. 1 EIBV.

Fur 2010 gibt die Bescheidadressatin an, mit dem Auslastungsfaktor einen Erlds in Héhe von
_ M orwirtschaftet zu haben. Auf die mit dem Auslastungsfaktor belegten Strecken
enifallen die folgenden Erldse:

Strecke Von Nach Eriése aus Auslas-
tungsfaktor
2010 in €

2801 Hagen-Vorhalle Witten Hbf

3520 Mainz-Bischofsheim Pbf Kelsterbach

3520 Frankfurt (Main) Sportfeld Frankfurt-Niederrad

3600 Frankfurt (Main) Sid Fulda

3601 Darmstadt Hbf Mannheim-Friedrichsfeld

3677 Wolfgang (Kreis Hanau) Hailer-Meerholz

4000 Karlsruhe Hbf Rastatt

4010 Mannheim-\Waldhof Frankfurt (Main} Sportfeld

5910 Farth (Bay) Hbf Rottendorf

Im Auskunftsersuchen vom 10.03.2009 verlangte die Bundesnetzagentur Aufklarung Uber die
genaue Kalkulation des Auslastungsfaktors. Die Bescheidadressatin hat der Bundesnetzagen-
tur jedoch keine diesbezliglichen Unterlagen zur Verfiigung gestellt, sondern erklart, sie beab-
sichtige, den Auslastungsfakior erst im Falie einer nachgew;esenen oder greifbaren diskriminie-
renden Wirkung naher zu erlautern.

im August 2010 wurden die Verbande der Zugangsberechtigten zum Auslastungsfaktor der Be-
scheidadressatin befragt. Die Verbénde sprachen sich aus unterschiedlichen Griinden gegen
den Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin aus. Dabei kritisierten sie inshesondere, dass

- vom Auslastungsfaktor keine Lenkungsfunktion ausgehe, da er pauschal erhoben werde, ohne
dass sicher gestellt sei, dass Uberhaupt preisliche Anreize zum Befahren der Alternativstrecke,
die in der Regel deutlich langer seien, bestiinden. Die Benutzung der Alternativstrecken sei zu-
dem in der Regel mit htheren Produktionskosten verbunden. Insgesamt flhre der Auslastungs-
faktor der Bescheidadressatin zu einer deutlichen Steigerung der Trassenentgelte und damit zu
einer erheblichen Mehrbelastung der Zahlungsberechtigten und Aufgabentréger.
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Mit Auskunftsersuchen vom 04.02.2011 forderte die Bundesnetzagentur weitere Auskiinfte an
und Ubermittelte der Bescheidadressatin einen Entwurf des Bescheides mit der Méagiichkeit zur
Stellunghahme. Von dieser Méglichkeit machte die Bescheidadressatin mit Schreiben vom
25.02.2011 Gebrauch. In diesem Schreiben filhrt sie insbesondere aus, dass die Bundesnetz-
agentur von einem unzutreffenden Diskriminierungsbegriff ausgehe und die Erhebung eines
Auslastungsfaktors eisenbahnrechtiich zuldssig sei. Zudem seien die mit dem Auslastungsfaktor
belegten Strecken anhand eindeutiger, sachlich begrilndeter Kriterien von den nicht mit dem
Auslastungsfaktor belegten Strecken abgrenzbar, sowie die Hdhe des Auslastungsfaktors an-
gemessen. Ferner tragt sie vor, der Bescheidentwurf sei unverhéltnismaBig. Bezlglich der Ein-
zelheiten wird auf das Schreiben der Bescheidadressatin vom 25.02.2011 verwiesen.

Dem Bundeskartellamt wurde Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.

B. Rechtslage

Die Regelungen der Bescheidadressatin (iber die Erhebung eines Auslastungsfaktors versto-
Ren gegen die Vorschriften des Eisenbahnrechts tiber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur,
namentlich gegen § 14 Abs. 1 Aligemeines Eisenbahngesetz (AEG). Die Bundesnetzagentur
hat daher entschieden, den Auslastungsfaktor mit Wirkung far die Zukunft fur unglltig zu erkia-
ren. Diese Entscheidung beruht auf § 14f Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AEG.

. Formelle Rechtmé&Bigkeit

GemaR § 14b Abs. 1 AEG in Verbindung mit § 4 Abs, 1 Bundeseisenbahnverkehrsverwaltungs-

“gesetz (BEVVG) obliegt der Bundesnetzagentur fir Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post
und Eisenbahnen (Bundesnetzagentur) als Regulierungsbehérde die Aufgabe, die Einhaltung
der Vorschriften des Eisenbahnrechts {iber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur zu tUberwa-
chen, inshesondere hinsichtlich der Benutzungsbedingungen, der Entgeltgrundsatze und der
EntgelthShen (§ 14b Abs. 1 Nr. 4 AEG).

Die Bundesnetzagentur hat die Bescheidadressatin gemaf § 28 Abs. 1 Verwaltungsverfah-
rensgesetz (VWVIG) mehrfach angehért, indem sie ihr mit Schreiben vom 01 .02.2008,
10.03.2009 und 04.02.2011 die Méglichkeit zur Stellungnahme gegeben hat.

I Materielle Rechtmafigkeit -

1. VerstoR gegen die Vorschriften des Eisenbahnrechts iliber den Zugang zur Eisen-
bahninfrastruktur

Der Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin verstofit gegendas in § 14 Abs. 1 Satz 1 AEG
enthaltene Diskriminierungsverbot.

Gemal § 14 Abs. 1 Satz 1 AEG sind Eisenbahninfrastrukturunternehmen verpflichtet, die dis-
kriminierungsfreie Benutzung der von ihnen betriebenen Eisenbahninfrastruktur und die diskri-
minierungsfreie Erbringung der von ihnen angebotenen Leistungen in dem durch die Eisen-
bahninfrastruktur-Benutzungsverordnung bestimmten Umfang zu gewéhren.

Zum Gegenstand des Unternehmens der Bescheidadressatin gehdren der Betrieb, der Bau und
die Unterhaltung der Schienenwege der Eisenbahn. Sie ist damit als Betreiber der Schienen-

wege im Sinne von § 2 Abs. 3a AEG zur Erfilllung der Vorgaben des § 14 Abs. 1 Satz 1 AEG
verpflichtet.

" Eine Diskriminierung liegt nach gefestigter Rechtsprechung vor, wenn EVU beim Zugang zur
Eisenbahninfrastruktur ohne sachlichen Grund unterschiedlich behandelt werden (vgl. OVG
NRW, Beschilsse v. 16.06.2006 — 20 B 758/05; v. 26.03.2007 — 13 B 2592/06; v. 31.08.2007 —
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13 A 108/07; v. 28.01.2008 — 13 B 2014/07). Verboten sind auch Regelungen, die zwar fiir alle
Zugangsberechtigten formal gleich gelten, jedoch unterschiedliche Auswirkungen fiir verschie-
dene Zugangsberechtigte haben (vgl. OVG NRW, Beschluss vom 28.01.2008, Az. 13 B
2024/07). Zugangsberechtigte, die vergleichbare Leistungen erhalten, sind somit vergleichbar
zu behandein.

Ist die zu beurteilende entgeltliche Andersbehandlung nicht bereits normativ erlaubt oder gebo-

ten, muss das Eisenbahninfrastrukturunternehmen die Abléufe und Gegebenheiten, die zu einer
Andersbepreisung filhren, substantiiert und detailliert darlegen und zur Uberzeugung der Regu-
lierungsbehdrde nachweisen (vgl. OVG NRW, Beschluss vom 31.08.2007, Az.: 13 A 108/07).

Im vorliegenden Fall liegt eine Differenzierung der Nutzungsentgeite zwischen bestimmten
Streckenabschnitten vor. Die mit dem Auslastungsfaktor belegten Strecken sind mit den Gbrigen
Strecken im TPS vergleichbar, auf das Ubliche Nutzungsentgelt wird jedoch ein 20-prozentiger -
- Aufschiag erhoben. In der Folge zahlen die Nutzer der mit dem Auslastungsfaktor belegten
Strecken bei Erhalt einer vergleichbaren Leistung ein unterschiedliches Nutzungsentgelt im
Vergleich zu den Nutzern der Gbrigen Strecken. Diese unterschiedliche Entgelterhebung far
vergleichbare Leistungen ist sachlich zu rechifertigen. Bestatigt wird dies durch die im Rahmen
des Verfahrens geftihrten Ermittiungen, die ergeben haben, dass auf sechs der neun vom Aus-
lastungsfaktor betroffenen Strecken, gar keine Uberlastung angezeigt wurde. In der Folge zah-
len Nutzer einen Auslastungsfaktor auf Strecken, die nicht Gberlastet sind, und somit dasselbe
Nutzungsenigelt wie Nutzer auf tatsachlich Giberlasteten Strecken. Anderseits wird auf vier Stre-
cken der Auslastungsfaktor nicht erhoben, obwohl diese von der Bescheidadressatin als (ber-
lastet i.S.d. § 16 EIBV erklart wurden. Dies stellt eine unterschiedliche Entgelterhebung fir ver-
gleichbare Leistungen dar, fiir die sachliche Rechtfertigungsgriinde vorzutragen sind. Hierflr
tragt die Bescheidadressatin die Darlegungs- und Beweislast (vgl. OVG NRW, Beschluss vom
- 23.03.2010, Az.: 13 B 247/10).

Die Bundesnetzagentur hat die Regelungen tber die Hohe und Struktur der Wegeentgelte der
Bescheidadressatin gemafl § 14f Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AEG unter Einbeziehung der Argumente
der Bescheidadressatin gepriift und festgestelit, dass eine sachliche Rechtfertigung des Auslas-
tungsfaktors der Bescheidadressatin nicht erkennbar ist.

Dabei war zunachst festzustellen, dass die Entgeltbiidungskriterien so wenig ausdifferenziert
sind, dass dadurch eine anschlielRende sachwidrige strukturelle Ungleichbehandlung entsteht,
was eine unzuldssige versteckte Ungleichbehandlung zur Folge hat (vgl. Abschnitt a.).

Zudem fehlt es dem Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin an tauglichen sachlichen Recht-
fertigungsgrinden. Er ist inshesondere nicht deswegen gerechtfertigt, weil er einen leistungs-
abhangigen Bestandteil des Trassenpreises mit dem Ziel der Verringerung von Stérungen und
der Erhdhung der Leistungsfahigkeit i. S. v. § 21 Abs. 1 Eisenbahninfrastruktur-Benutzungs-
verordnung (EIBV) darstellen wiirde. Insofern geht vom Auslastungsfaktor der Bescheidadres-
satin kein konkreter wirksamer Anreiz aus.

Der Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin ist auch nicht deswegen gerechtfertigt, weil er
als Knappheitsaufschlag bereits normativ vorgezeichnet wére. Im Gegenteil verstoit er gegen
die Vorschriften des § 18 Abs. 3i. V. m. § 21 Abs. 3 EIBV, wonach knappheiisbedingte Zu-
schldge nur zuldssig sind, wenn der Betreiber der Schienenwege mindestens einen Plan zur
Erhdhung der Schienenwegkapazitdt vorlegt {(vgl. Abschnitt b.bb.).

Weitere Rechtfertigungsgriinde wurden im Verwaltungsverfahren nicht vorgetragen und sind
auch nicht ersichtlich.

Im Einzelnen:
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a. Verstofl durch fehlende Entscheidungskriterien zur Entgeltbildung

Betreiber der Schienenwege haben fur nichtdiskriminierende Entgelte zu sorgen. Das ergibt
sich aus Art. 4 Abs. 5 der Richtlinie 2001/14/EG (RL 2001/14/EG) und flr das deutsche Eisen-
bahnrecht aus § 14 Abs. 1 und 4 AEG i.V.m. § 4 Abs. 2 und Anlage 2 Nr. 2 EIBV. Die Entgelt-
regelungen der Bescheidadressatin verstoRen gegen diese Vorschriften, weil nicht dargelegt ist,
nach welchen Kriterien der Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin auf bestimmien Strecken-
abschnitten erhoben wird, und wie er sich berechnet.

Wie bereits dargelegt wurde, muss das entgeltbildende Eisenbahninfrastrukturunternehmen die
Ablaufe und Gegebenheiten, die zu einer Andersbepreisung fihren, substantiiert und detailliert
darlegen und zur Uberzeugung der Regulierungsbehérde nachweisen, wenn eine entgeltliche
Andersbehandiung nicht bereits normativ erlaubt oder geboten ist (vgl. OVG NRW, Beschluss
vom 31.08.2007, Az.: 13 A 108/07). Dabei hat das Eisenbahninfrastrukturunternehmen nach
den aligemeinen Grundsétzen zur Darlegungs- und Beweislast alle Erlauterungen und Nach-
weise zu erbringen, um in einem Regulierungsverfahren bestehende Plausibilitatsbedenken zu
entkraften (OVG NRW, Beschluss vom 23.3.2010, Az.: 13 B 247/10).

Die Regulierungsbehdrde muss im Zuge der Priifung der Entgeltgrundsatze und Entgelthdhen
nach § 14f Abs. 1 AEG in der Lage sein, beurteilen zu kénnen, ob sachwidrige Ungleichbehand-
lungen strukturell bedingt sind, weil die Nutzungsbedingungen im Regelwerk keine Entgeltbil-
dungskriterien benennen, an Hand derer die Hohe der jeweiligen Entgelte verlasslich bestimm-
bar wére. Solche Entgeltgrundsatze, die die Entscheidung offen lassen, wann und in welcher
Hohe ein Entgeltbestandteil erhoben wird, zeichnen eine sich anschlieRende sachwidrige Un-
gleichbehandlung der Zugangsberechtigten vor. Es bestehen dadurch hinreichende Méglichkei-
ten zu versteckten Ungleichbehandlungen, da die Regelungen zwar formal unterschiedslos flr
jeden Zugangsberechtigten gelten, tatsachlich aber zu unterschiedlicher Behandiung fithren
kénnen, weil sie den Eisenbahninfrastrukturunternehmen einen weitreichenden Entscheidungs-
spielraum zubilligen und nicht klar formuliert sind. Daher hat ein Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmen im Rahmen eines Gestaltungsspielraums ein zur Héhe der Entgeltregelung im Grund-
satz taugliches Berechnungsverfahren zu wihlen und ein nachvoilziehbares Zahlenwerk zu
errichten, das auf einer tiberprifbaren und hinreichenden Tatsachengrundlage basiert. Die ein-
gesetzten Methoden und Berechnungsschritte sind nachvoliziehbar offenzulegen (OVG NRW;
Beschluss vom 23.3.2010, Az.: 13 B 247/10).

Auch flr die Zugangsberechtigten ist es von erheblicher Bedeutung, die Kriterien fur die An-
wendung und zur Berechnung des Auslastungsfakiors zu kennen. Die Bescheidadressatin ist
deswegen verpflichtet, die Entgeltgrundsatze fur das erhobene Entgelt darzulegen. In den Ent-
geltgrundsétzen ist im Einzelnen aufzuftihren, welche Verfahren, Regeln und gegebenenfalls
Tabellen zur Durchfilhrung des § 21 Abs. 3 EIBV angewandt werden (vgl. Anlage 2 zu § 4 Abs.
2 EIBV, Anhang I Nr. 2 zur RL 2001/14/EG). -

aa. Unterschied zwischen Entgeltregelung und Entgeltgrundsatz

Ein besonderes Augenmerk ist dabei auf die Unterscheidung zwischen dem allgemeinen Begriff
der Entgeltregelung und dem speziellen Begriff der Entgeltgrundsatze zu legen. Zusammenfas-
send ldsst sich die Unterscheidung so beschreiben, dass Entgeltregelungen die Héhe eines
Entgelts fir eine bestimmte Leistung beschreiben und Entgeltgrundsatze darlegen, wie diese
Hohe zu Stande kommt, '

Dieser Differenzierung liegen folgende Erwdgungen zu Grunde: :

Es hatte keiner gesetzlichen Bestimmung zur Aufstellung von Entgeltgrundsétzen bedurft, wenn
diese nur die Hohe des Entgeltes beschreiben sollten. Bereits nach allgemeinen Grundsitzen
mussen sich die Entgelte konkret aus dem Vertrag ergeben. Der Trassennutzungsverirag ist ein
typengemischter Vertrag mit einem wesentlichen Schwerpunkt im Mietrecht (vgl. OVG NRW,
Beschluss vom 20.08.2009, Az. 13 B 922/09; Kammergericht, Urteil vom 9.4.2009, Az 19 U
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21/08; VG Koln, Urteil vom 21.08.2009, Az.: 18 K 2722/07). Ein Mietvertrag muss bereits aus
sich heraus die Mietvertragsparteien, die Mietsache und den Mietzins als essentialia negotii
umfassen (BGH, Urteil vom 11.07.2007, Az.: XIl ZR 113/05). Der Trassennutzungsvertrag
kommt nicht zustande, wenn hinsichtlich dieser notwendigen Vertragsbestandteile keine Eini-
gung erzielt werden kann. ‘ -

Wenn also der Betreiber der Schienenwege ein Entgelt erhebt, dann muss er schon aus Grin-
den des allgemeinen Zivilrechts im Vertrag vereinbaren, wie hoch das Entgelt sein soll. Da ge-
mal § 21 Abs. 7 EIBV alle Entgelte vorab in der Liste der Entgelte zu veréffentlichen sind, ist
bereits hierdurch festgelegt, dass die Ausgestaltung des Entgeltsystems gegeniiber den Zu-
gangsberechtigten zu veréffentlichen ist. Selbst wenn man also die Pflicht zur Aufstellung von
Entgeltgrundséatzen zundchst hinweg denken wirde, misste der Eisenbahninfrastrukturbetrei-
ber abstrakie Regelungen aufstellen, auf deren Basis sich ein Entgelt bestimmen [asst, wenn
ein Antrag auf Zuweisung von Fahrwegkapazitat vorliegt.

Eisenbahnrechtlich sind Eisenbahninfrastrukturbetreiber bereits auf Grundiage des Diskriminie-
rungsverbotes verpflichtet, in ihren Nutzungsbedingungen eindeutige oder zumindest eindeutig
herleitbare Preise zu bilden. Sie missen Entgeltregelungen treffen, die mindestens so ausdiffe-
renziert sind, dass deutlich wird, welches Entgelt verlangt werden kann, und dass sich das Ent-
gelt nicht auf der Grundlage einer Einzelvereinbarung ergibt (vgl. OVG NRW, Beschluss vom
19.11.2008, Az.: 13 B 1543/08). Entgeltregelungen, die nicht naher ausdifferenziert sind, er-
mdoglichen eine Andersbehandlung infolge unterschiedlicher individuelier Vereinbarungen und
sind mit dem Diskriminierungsverbot unvereinbar (vgl. OVG NRW, Beschiuss vom 28.01.2008,
Az.: 13 B 2025/07). :

Wenn es dem Verordnungsgeber ,nur* darum gegangen ware, die Entgelte ,bestimmbar® zu
machen, hétte er hierzu keine speziellen Vorgaben treffen miissen. Die bereits vorhandenen
Regelungen des allgemeinen Zivilrechts und des Eisenbahnrechts hatten hierzu vollikommen
ausgereicht.

Es spricht daher vieles daflr, dass der Begriff der Entgeltigrundsatze tatsachlich weiter zu ver-
stehen ist, als der Begriff der Entgeltregelung.

Der Begriff der Entgeltgrundsatze wird nicht legal definiert. Anlage 2 Ziffer 2 zu § 4 Abs. 2 EIBY
trifft insoweit die Regelung, dass die ,Entgeltgrundsétze” darzulegen sind. Es folgen einige
Punkte, die hierin jedenfalls zu bertrcksichtig.en sind,

Die Regelung in Anlage 2 Ziffer 2 zu § 4 Abs. 2 EIBV wurde zur Umsetzung von Anhang 1 Ziffer
2 zur RL 2001/14/EG eingefthrt. Sie ist daher im Lichte des Europarechts auszulegen. Der ur-
spriingliche Vorschlag der Kommission zur RL 2001/14/EG legt dar, welches Verstindnis der
Verpflichtung zur Erstellung von Entgeltgrundsatzen, dort noch als Entgeltordnung bezeichnet,
zu Grunde liegt. Danach sollten die Entgeltgrundsétze sowohl Einzelheiten zur Entgeltregelung
umfassen, als auch eine aligemeine Aufschlisselung der Umsétze und Ertrage, die aber keine
Zuordnung der von einem Unternehmen fir einen bestimmten Verkehrsdienst gezahite Entgelt
zulasst (vgl. Kommissionsvorschlag fir Art. 7 Abs. 2 RL 2001/14/EG, BR-Drs. 835/98). Die Zu-
gangsherechtigten sollen durch die Entgeltgrundsétze in die Lage versetzt werden, auf Preis-
signale wie beispielsweise fur Verschleify, Energieeinsatz, Kapazitdtsengpasse oder Leistung
zu reagieren. Die Vorschrift sollte die Effizienz des Eisenbahnverkehrs steigern. Bestehende
und kuinftige Eisenbahnverkehrsunternehmen sollen in die Lage versetzt werden, die Kosten
des Betriebs vorhandener und potentieller Verkehrsdienste zu ermitteln und zu verstehen, wie
sich eine Anderung in ihrer Betriebsweise auf die anfallenden Kosten auswirken kénnte (val.
Begriindung zu Art. 7 RL 2001/14/EG, BR-Drs. 835/98, Seite 74.)

Gerade fur den Knappheitsaufschlag war der Kommission die Funktion der Entgeltgrundsétze

besonders wichtig. Hierzu heillt es in der Begrindung zur RL 2001/14/EG: .Wichtig ist, dass die
Berechnung dieser Entgelte auf einer klaren, transparenten Grundlage beruhen, und dass die -
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Berechnungsverfahren veréffentlicht werden® (vgl. Kommissionsvorschlag fir Art, 8 Abs, 4 RL
2001/14/EG, BR-Drs. 835/98). Angesichts des Monopols des Fahrwegbetreibers miisse dieser
sich im Hinblick auf die Erhebung eines Knappheitsaufschlages ,unbedingt mit den Betroffenen
abstimmen, damit sichergestellt ist, dass das Verfahren der Enfgeltberechnung funktioniert (vgl.
Begriindung zu Art. 8 Abs. 4 RL 2001/14/EG, BR-Drs. 835/98, Seite 75).

Diese Erwagungen sind nach wie vor gultig. Sie fullen den Begriff der Entgeltgrundsétze aus
und sind bei der Formulierung der Entgeltgrundsétze seitens des Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmens zu beriicksichtigen. Zwar sind die Regelungen zum Inhalt von Entgeltgrundsétzen nur
in inhaltlich einfacherer Form in die finale Fassung der Richtlinie Ubernommen worden (vgl. Rat
der Europdischen Kommission, common position, 98/0267[COD)). Die Anderungen wurden je-
doch nicht deswegen durchgefilhrt, weil das Européische Parlament die Regelungen inhaltlich
abgelehnt hatte. Das Europédische Parlament hat vielmehr ebenfalls das Transparenzgebot fir
wichtig befunden und keine Anderungsantrage zu Art. 7 RL 2001/14/EG in das Rechtsset-
zungsverfahren eingebracht. Auch die konsultierten Ausschiisse haben deutlich gemacht, dass
sie der Transparenz erhebliches Gewicht beimessen. Der Grund fir die vorgenommenen Ver-
anderungen des Richtlinientextes durfte vielmehr gewesen sein, dass der Wirtschafts- und So-
zialausschuss die Komplexitat und Unverstandlichkeit des Richtlinientextes gertigt hat (vgl. Stel-
lungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses, Amtsblatt der Européischen Gemeinschaf-
ten, C 209/22 vom 22.7.1999). In der anschlieffenden Konsolidierung legte die Kommission
Wert auf die Feststellung, die Regelungen seien in inhaltlich einfacherer Form in Anhang 1 zur
RL 2001/14/EG erhalten geblieben. Neu findet sich erst im konsolidierten Vorschlag der Termi-
nus ,Entgeltgrundsatze®, dessen Bedeutung jedoch nicht erfautert, sondern vorausgesetzt wird.
Zum Knappheitsaufschlag legt die Kommission Wert darauf, dass die Transparenzvorschriften
ebenfalls Ubernommen wurcien (vgl. Rat der Europaischen Kommission, common position,
98/0267 [COD]). :

Tatséachiich weist Anhang | Ziffer 2 des Richtlinientextes darauf hin, dass die ;Entgeltgrundsit-
ze" zu regeln seien. Der Begriff der ,Entgeligrundsatze" wird im Sinne der oben dargestellten
Ausfithrungen verwendet und ist so zu verstehen, dass neben dem reinen Entgeltsystem auch
die Herleitung des Entgeltsystems tiber die Umsétze und Kostenverteilungen des Infrastruktur-
betreibers darzulegen sind. Der deutsche Verordnungsgeber hat sich der Formuherung ange-
schlossen.

Artikel 4 Abs. 5 RL 2001/14/EG stellt sodann noch einmal klar, dass der Betreiber der Infra-
struktur daflr Sorge zu tragen hat, dass die tatséchlich erhobenen Entgeite den in den Schie-
nennetz-Nutzungsbedingungen vorgesehenen Regelungen entsprechen missen. Den Entgelt-
grundsatzen wird an dieser Stelle eine Vorrangregelung vor Entgeltregelungen (z.B. in der Liste
der Entgelte) eingerdumt. Die tatsachlich erhobenen Entgelte missen entsprechend der Vorga-
ben der Entgeltgrundsatze gebildet werden. Hierflr hat der Betreiber der Schienenwege zu sor-
gen und wird durch die Regulierungsbehérde entsprechend liberwacht.

Diese Auslegung des Begriffs der Entgeltgrundsitze tiberzeugt inshesondere vor dem Hinter-
grund des Zusammenhangs zwischen Fahrbetrieb und Betrieb des Netzes. Dort wo Fahrbetrieb
und Betrieb des Netzes getrennt werden, ist es fiir Eisenbahnverkehrsunternehmen nicht mehr
unmittelbar erkennbar, an welchen Stellen durch eigene Verhaltensanderungen Kosten einge-
spart werden kénnen. Die durch die Formulierung von Entgeltgrundsatzen erhéhte Transparenz
schafft hier die Moéglichkeit zu einer effektiveren Planung und zur Reduzierung der zugbetriebs-
bedingten Kosten.

bb. Anwendung auf den vorliegenden Fall

Den so eben unter aa. erlauterten Maf&gaben halt der von der Bescheidadressatin geregelte
Auslastungsfaktor nicht stand.
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Der Austastungsfaktor der Bescheidadressatin stellt eine entgeltliche Differenzierung dar, Zu-
gangsberechtigte, die eine Trasse auf einer mit dem Auslastungsfaktor belegten Strecke bu-
chen, zahlen 20% mehr als Zugangsberechtigte, die andere Strecken buchen.

Diese entgeltliche Differenzierung wird von der Bescheidadressatin sachlich nicht gerechtfertigt.
Die Bescheidadressatin hat in ihren SNB 2011 dargestelit, auf welchen konkreten Strecken
welcher Aufschlag erhoben wird. Dies ist eine Entgeltregelung. Es ist eindeutig, wann konkret
welches Entgelt erhoben wird. Wie es zu diesem Entgelt kommt, ob dhnliche bzw. gleichgela-
gerte Falle vergleichbar behandelt werden, und ob die Zugangsberechtigten in jeweils ange-
messenen Rahmen zur Finanzierung der Eisenbahninfrastruktur beitragen, bleibt unklar. Unklar
bleibt ferner, ob die Berechnung des Auslastungsfaktors vor dem Hintergrund spater noch zu
diskutierender EntgeltbildungsmafRgaben zutreffend erfolgt.

Wie bereits dargelegt, werden die angewandten Kriterien zur Bestimmung der mit einem Aus-
lastungsfaktor zu belegenden Strecken weder in den SNB 2011 noch in der Liste der Entgelte
erlautert. Allein die im Verwaltungsverfahren vorgetragenen pauschalen Aussagen, mafgeblich
fur die Erhebung des Auslastungsfaktors sei die Einordnung von Strecken als ,besonders aus-
gelastete Streckenabschnitte®, wobei hier auf das spezifischen Nutzungsverhaltens der Eisen-
bahnverkehrsunternehmen abgestellt werde, sowie der Auslastungsfaktor werde erhoben, wenn
.die Auslastung so hoch sei, dass eine Verlagerung des Verkehrseinkommens zu einer Redu-
zierung von Storungen bzw. zur Erhéhung der Leistungsfahigkeit des Streckennetzes fuhre und
bei der ein alternativer Laufweg vorhanden sei", ist in hichstem MaRe intransparent. Es ist in
keiner Weise ersichtlich, an welchen nachpriifbaren sachlichen Kriterieh sich die Bescheid-
adressatin filr die Erhebung des Aufschlags orientiert. Die Beliebigkeit der Entgeltgestaltung
wird zusatzlich dadurch deutlich, dass die Anzahl der mit dem Auslastungsfaktor belegten Stre-
cken plétzlich erheblich reduziert wurde, ohne dass die Bescheidadressatin hierfir eine nach-
voliziehbare Erklarung vorlegt. Bei Anwendung der gleichen Entgeltgrundséatze ist es also
scheinbar unbeschrénkt méglich, Strecken unter die Regelung zu subsumieren oder nicht.

Auch die Héhe des Auslastungsfaktors der Bescheidadressatin kann nicht Gberpriift werden. In
den Entgeltgrundsatzen der Bescheidadressatin erfolgen hierzu keine Angaben. Im Verwal-
tungsverfahren hat die Bescheidadressatin vorgetragen, die Héhe des Auslastungsfakiors sei
2001 auf der Grundlage ,marktorientierter Uberlegungen” (vgl. Schreiben vom 07.03.2008, Sei-
te 21) justiert und ein Faktor von 1,2 festgelegt worden. Die Bescheidadressatin hat auch auf
Nachfrage gegentiber der Bundesnetzagentur diese marktorientierten Uberlegungen nicht dar-
gelegt und hat darGiber hinaus nicht erklart, wieso der Aufschiag seit 2001 nicht angepasst wur-
de. Diese Darlegung wére mdglich und ist der Bescheidadressatin auch zuzumuten. Wenn es
richtig ist, dass eine Festlegung auf einen Faktor von 1,2 aufgrund marktorientierter Uberlegun-
gen erfolgte, muss die Bescheidadressatin Uberlegungen dazu vorgenommen haben, welche
Wirkung hdhere und niedrigere Faktoren auf den Markt gehabt hatten. Diese Uberlegungen
lassen sich betriebswirtschaftlich darstellen und sind dem Beweis zuganglich.

Der Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin ist daher eine entgeltliche Differenzierung, die
sachlich nicht gerechtfertigt ist und schon aus diesem Grunde den Tatbestand der Diskriminie-
rung i.5.d. § 14 Abs. 1 und 4 AEG i.V.m. § 4 Abs. 2 und Aniage 2 Nr. 2 EIBV erfiilit.

Um Entgeltgrundsatze zu regeln, hitte die Bescheidadressatin in den SNB 2011 somit darstel-
len missen, wie die Strecken, auf denen der Auslastungsfaktor erhoben werden soll, ausge-
wahit werden und auf Basis welcher Erwagungen die Berechnung des Faktors erfolgt. Die kon-
krete Bezifferung des Faktors, als reine Entgeltregelung, musste in der Liste der Entgelte erfol-
gen.

Die Bewertung der vorliegenden Regelungen fiir einen Auslastungsfaktor erfolgt unabhéngig
davon, ob grundsatzlich flir einen solchen Faktor eine sachliche Rechtfertigung tiber die norma-
tiven Entgeltgrundsétze in § 21 Abs. 1 oder 3 EIBV in Betracht kommt. Unabhéngig davon, ob
eine solche Rechtfertigung méglich ist, hatten die fir die Entgelterhebung entscheidenden Krite-
rien (wann wird der Faktor erhoben, und wie bemisst sich die Héhe) in den Entgeltgrundsatzen,
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spdtestens aber im Verwaltungsverfahren, dargelegt werden missen, da sie nicht normativ vor- -
gegeben oder offensichtlich sind. Vorliegend hat die Bescheidadressatin hierzu keine Auskunft
erteilt, so dass eine sachliche Rechtfertigung der unterschiedlichen Entgelterhebung nicht er-
sichtlich ist.

b. VerstoR durch fehlende sachliche Rechtfertigung der Entgeltdifferenzierung

Darlber hinaus ist jedoch zu konstatieren, dass der Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin
auch deswegen gegen die Vorschriften des Eisenbahnrechts tiber den Zugang zur Eisenbahn-
infrastruktur verstoRt, weil er unabhdngig davon, auf welchen Strecken er konkret und in wel- -
cher Hohe erhoben wird, bereits sachlich nicht tiber § 21 Abs. 1 oder 3 EIBV zu rechtfertigen
ist. Weitere sachliche Rechtfertigungsgriinde sind weder normativ vorgegeben, noch von der
Bescheidadressatin vorgetragen oder offensichtlich. -

aa. Keine sachliche Rechtfertigung als Anreizsystem geméaR § 21 Abs. 1 EIBV

Der Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin ist nicht deswegen gerechtfertigt, weil er einen
leistungsabhéngigen Bestandteil des Trassenpreises mit dem Ziel der Verringerung von Sts-
rungen und der Erhéhung der Leistungsfahigkeit i. S. v. § 21 Abs. 1 EIBV darstellen wirde, da
der Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin keine betriebswirtschaftlich messbare Anreizwir-
kung entfaltet. Insofern kann dahinstehen, ob der Aufschlag die ibrigen Tatbestandsmerkmale
(z.B. ggf. erfforderliche Anreizsetzung zur Verringerung von Stérungen bzw. Gultigkeit im ge-
samten Schienennetz) des § 21 Abs. 1 EIBV erfulit.

(1) Kein konkreter wirksamer Anreiz

Die Bescheidadressatin hat vorgetragen, dass sie mit der Einfuhrung des Auslastungsfaktors im
TPS 2001 das Ziel verfolgt habe, auf stark ausgelasteten Strecken oder Streckenabschnitten
Preissignale fir eine gleichmafigere Verteilung der Verkehrsstrome im Gesamtnetz zu geben.
Sie meint, hiermit leistungsabhéangige Bestandteile des Trassenentgeltes gebildet zu haben, die
Anreize zur Verringerung von Stérungen und zur Erhdhung der Leistungsfahigkeit des Schie-
nennetzes bieten. Der Auslastungsfaktor soll nach dem Willen der Bescheidadressatin gemein-
sam mit den Regelungen in Ziffer 6.2.2.1 SNB 2011 der Umsetzung von § 21 Abs. 1 EIBV die-
nen. :

Gemal § 21 Abs. 1 EIBV haben Betreiber der Schienenwege ihre Entgelte so zu gestalten,
dass sie durch leistungsabhéngige Bestandteile den EVU und den Betreibern der Schienen-
wege Anreize zur Verringerung von Stérungen und zur Erhdhung der Leistungsfahigkeit des
Schienennetzes bieten. Dabei hat das Anreizsystem fiir das gesamte Schienennetz zu gelten.

Die EIBV uberléasst die Ausgestaltung des Anreizsystems weitgehend dem Betreiber der Schie-
nenwege im Rahmen seiner unternehmerischen Entgeltausgestaltungsfreiheit. Jedoch sind die
normativen Vorgaben einzuhalten (vgl. OVG NRW, Beschluss vom 26.03.2007, Az.: 13 B
2592/06). Die Grenzen der normativen Vorgaben sind dabei jedenfalls dann tiberschritten,
wenn das Anreizsystem ungeeignet oder diskriminierend ist. Ein Anreizsystem ist dabei augen-
scheinlich dann ungeeignet, wenn keine Anreizwirkung von ihm ausgeht, die zu einer Verhal-
tensanderung beim Betreiber der Schienenwege oder den EVU fihren kann.

Im Ergebnis muss daher die Wirkungsweise des Anreizsystems auf die Verringerung von Sto-
rungen und die Erhéhung der Leistungsfahigkeit empirisch signifikant darstellbar sein. Die
-Messbarkeit bzw. die Nachvoliziehbarkeit der Prognose des Betreibers der Schienenwege zur
tatsachlichen Wirksamkeit des Systems ist eine Grundvoraussetzung. Insbesondere milssen
die Zahlungsstréme, die potenziell mittels des Anreizsystems generiert werden, die tatsachliche
Anreizwirkung des Systems belegen. Lésungen, bei denen aus betriebswirtschaftlicher Sicht
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kein messbarer Anreiz zur Verhaltensanderung gegeben ist, sind ungeeignet und damit unzu-
lassig.

Die Auswertung der von der Bescheidadressatin Ubermittelten Daten hat ergeben, dass der von
ihr erhobene Auslastungsfaktor ungeeignet ist, da kein messbarer Anreiz zur Verhaltensénde-
rung gegeben ist.. Dabei ist einleitend festzuhaiten, dass eine sptirbare Entlastung der mit dem
Auslastungsfaktor belasteten Strecken in der Regel nicht festzustellen ist. Die Bundesnetzagen-
tur hat hierzu die von der Bescheidadressatin {ibermittelten Daten ausgewertet und die Tras-
senpreise auf den mit dem Auslastungsfaktor belegten Strecken den Trassenpreisen auf den
mdglichen Alternativlaufwegen gegeniibergestellt. Wahrend die Verkehrsleistung auf einigen
wenigen auslastungsfakiorbelasteten Strecken abgenommen hat, ist eine Entiastung auf ande-
ren auslastungsfaktorbelasteten Fahrwegen nicht erkennbar. Hier sind Anstiege von bis zu -
Prozent zu verzeichnen, wie sich aus der nachfolgenden beiden Tabellen, dort zu Strecke 5910,
ergibt.

Auf der Strecke zuriickgelegte Trassenkilometer

Stre-

cke 2004 2005 2006 2007 2008
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o
—
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N
o
o
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]
[=]
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Differenz der Trassenkilometer zwischen 2003 und 2010
A 2003-2010 in %

Strecke

2801
3520
3520
3600
3601
3677
4000
4010
5910

It

Tatsachlich benachteiligen die Regelungen haufig die EVU, egal ob diese auf einer Strecke mit
Auslastungsfaktor fahren oder sich fir einen alternativen Laufweg entscheiden. Aus betriebs-
wirtschaftlicher Sicht gibt es fiir die Unternehmen keinen messbaren Anreiz zur Verhaltensén-
derung: Einerseits mussen die Unternehmen einen Zuschlag von 20 % auf den Trassenpreis
hinnehmen, andererseits milssen sie bei Ausweichrouten Mehrkosten fur Energie und Personal
sowie langere Laufzeiten und teilweise schlechtere Streckenkategorien in Kauf nehmen.
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Die nachfolgenden Gegeniibersteliungen verdeutlichen dieses Missverhdéltnis. Teilweise ist die
Ausweichstrecke trotz des Auslastungsfakiors auf der stark ausgelasteten Strecke bereits von
den Trassenentgeiten her immer noch die teurere Variante. An den anderen Streckenabschnit-
ten ist der Unterschied so gering, dass er keine Anreizwirkung entfalten kann. in fast allen Fal-
len muss das EVU wegen des Umwegs hohere Betriebskosten tragen, so dass die gegebenen-
falls erzielte Ersparnis wegfallt. Zur Berechnung der Trassenpreise wurden Strecken zwischen
Knotenpunkten verglichen, also die Preise fur die gesamte Strecke, die umfahren werden muss.
Teilweise ist nur ein Teil der zu umfahrenden Strecke mit dem Auslastungsfakior belegt. Die
Berechnung wurde mit Hilfe des Programms , Trassenpreissystem 2011" der Bescheid-
adressatin durchgefiihri. Dabei wurde als Produktparameter die Guterverkehr-Standard Trasse
(GS) gewahit und jeweils der kiirzeste Weg ermittelt. Ferner wurde die Liste der Entgelte fir
Trassen mit Glltigkeit ab dem 12.12.2010 der Berechnung zu Grunde gelegt. Darliber hinaus
wurden fir die Ausgangs- und die Ausweichstrecken die anfallenden Betriebskosten und darauf
aufbauend fir die Ausweichstrecken zusétzlich die durch den Umweg anfallenden Betriebskos-
ten eines durchschnittlichen Giterzuges auf der jeweiligen Relation mit einer Nettotonnenlast
von 474 Tonnen zzgl. Eigengewicht der Lokomotive und Leergewicht der Giterwagen sowie
der Besetzung durch einen Lokomotivfihrer geschatzt. Die mittlere Transporigeschwindigkeit
betragt einheitlich 50 km/h. Die Befriebkosten beinhalten folgende Positionen:

Kostenposition Abrechnungseinheit Kostensatz
Lokomotive Betriebsstunde 100,00 €
Glterwagen Betriebsstunde 6,00 €
Personal Betriebsstunde 30,00 €
Overhead (anteilig) Betriebsstunde 12,00 €
Energiekosten kWh (Mitteltarif DB Energie) 0,1041 €

Bei den obigen Betriebskosten handelt es sich um Schatzwerte, die aus verschiedenen offentli-
chen Quellen, wie z. B. Geschaéftsberichten, dem Nachhaltigkeitsbericht der Deutschen BAG,
der Marktbecbachtung der Bundesnetzagentur, der Marktuntersuchung Eisenbahnen 2010 der
Bundesnetzagentur, der Internationalen Eisenbahnstatistik der UIC aus dem Jahr 2008, dem
LokomotivfOhrer-Tarifvertrag sowie diversen Studien, entnommen wurden,

{a) Gegeniliberstellung der Trassenkosten
Strecke 2801 Witten Hbf — Hagen-Vorhalle

Fur die stark ausgelastete Strecke 2801 (Witten Hbf — Hagen-Vorhalle) stehen als Alternativen
die Strecken 2143 (Witten Hbf - Witten Héhe}, 2144 (Witten Héhe — Wengern Ost) und 2400
{(Wengern Ost — Hagen Vorhalle) zur Verfigung. Die Berechnung der jeweiligen Trassenentgel-
te fuhrt zu folgendem Ergebnis:

Strecke Abschnitte Kategorie Entferizu':nn% Grundp;rziz Betfi‘igiﬁsé
Witten Hbf
2801 | Hagen-Vorhalle Vof F4 10,453 32,87
2400 Hagen-Vorhalle F5 0,402 0,78
10,855 33,65 113,73
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Alternativstrecke:

Strecke Abschnitte Kategorie Entfel;l;llui?rg Grundp:‘ziz Betrieit;ﬁigzsé
Witten Hbf.
Witten Streckenwechsel '
2143 2143/2144 F5 2,645 513
2144 Wengern Ost F5 1,926 3,76
Hagen-Vorhalle Abzw - -
2400 Schonfeld F5 4,485 8,70
2825 Hagen-Vorhalle Vwf F5 1,487 2,88
2824 Hagen-Vorhalle Vof F5 0,932 1,81
2400 . | Hagen-Vorhalle F5 0,402 0,78
11,887 23,06 124,55
Vergleich:
A Entfernung | A Grundpreis A Befriebs-
Strecke in km in€ kosten in €
Witten Hbf — Hagen-Vorhalle 1,032 -10,59 10,82
L » -10,59
Mehrkosten 0,23

‘Will ein Eisenbahnverkehrsunternehmen die mit dem Auslastungsfaktor belastete Strecke um-
fahren und auf die Alternativstrecke ausweichen, muss es einen Umweg von 1,032 km in Kauf
nehmen. Bei Nutzung der Alternativstrecke ist beim Trassenpreis eine Ersparnis von 10,59 €
méglich. Dieser Effekt ist allerdings nur in geringem MaRe auf den Auslastungsfaktor zurlickzu-
flihren. Da es sich bei der Strecke 2801 um eine Strecke der Kategorie F4 handelt, wird ein
hoherer Grundpreis angesetzt. Angenommen, dass es sich bei der Strecke 2801 ebenfalls um
eine Trasse der Kategorie F5 handelt, wiirde der Trassenpreis von 33,65 € auf 21,06 € sinken.
Damit wére die Umfahrung mit einem Mehraufwand von 2,00 € verbunden. Des Weiteren ent-
stehen dem EVU durch den Umweg zusétzliche Betriebskosten in Hdhe von 10,82 €. Inklusive
Trassenentgelt muss das EVU somit fir die Alternativstrecke Kosten in Héhe von 33,88 € tra-
gen. Dieser Betrag liegt iber den Kosten, die bei der Nutzung der Strecke mit Auslastungsfak- -
tor anfallen, so dass kein betriebswirtschaftlich signifikanter Anreiz zur Nutzung der Alternativ-
strecke ersichtlich ist.

(b) Gegeniibersteliung der Trassenkosten
Strecke 3520 Mainz-Bischofsheim Pbf — Kelsterbach

Fur die stark ausgelastete Strecke 3520 (Mainz Bischofsheim Pbf — Kelsterbach) stehen als
Alternativen die Strecken 3521 (Mainz Hbf — Mainz Kaiserbriicke), 3525 (Mainz Kaiserbriicke —
Kostheim) und 3603 (Kostheim — Frankfurt (Main) Hbf) zur Verfligung. Hier ergeben sich fol-
gende Trassenpreise:
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Strecke Abschnitte Kategorie Entferir!;u;:g Grundp;‘giz Betriet:zlv;ﬁsé
Mainz-Bischofsheim Pbf
Mainz-Bischofsheim F5
3535 Oberltg I 1,983 3,85
3520 Frankfurt-Niederrad F3 23,636 73,30
Frankfurt-(Main} Gut- F3
3520 ieuthof 2,199 6,00
3603 Frankfurt (Main) Hbf F3 2,158 5,89
' 29,976 89,04 314,08
Alternativstrecke:
Strecke | Abschnitte Kategorie - Entfernung G“‘““"?ﬁiz Bet’i‘igz"iﬁs’é
Mainz-Bischofsheim Pbf _
3520 Mainz Hbf F3 7,780 21,23
3527 Mainz Phf/Ghf F3 0,906 2,47
3521 Mainz Kaiserbriicke F3 1,725 471
3525 Kostheim F5 7,238 14,04
Frankfurt-Héchst S- '
3603 Bahn/Fernb. F3 20,068 54,79
Frankfurt (Main)
3610 Hoch/Tief S1 9,470 20,25
3520 Frankfurt (Main) F3 1,064 2,90
48,251 120,39 505,55
Vergleich:
A Entfernung | A Grundpreis A Betriehs-
Strecke in km in € kosten in €
Mainz-Bischofsheim Pbf — Kelsterbach 18,275 31,35 191,47
L 3 31,35
Mehrkosten 222,82

Sofern ein Eisenbahnverkehrsunternehmen auf die Alternativstrecke ausweichen wiirde, miss-
te es einen Umweg von 18,275 km in Kauf nehmen. Beim Trassenpreis ist festzustellen, dass
dem Eisenbahnverkehrsunternehmen damit Mehrkosten in Hohe von 31,35 € entstehen. Ferner
hat das EVU fir den Umweg zusatzliche Betriebskosten in Hdhe von 191,47 € zu tragen, so
dass insgesamt Mehrkosten in Hohe von 222,82 € bei Nutzung der Alternativstrecke entstehen.
Diese Ausweichalternative bietet aus betriebswirtschaftlicher Sicht somit keineriei Anreiz zum

Ausweichen,

(c) Gegeniiberstellung der Trassenkosten
Strecke 3520 Frankfurt Main Sportfeld — Frankfurt Niederrad

Fur die stark ausgelastete Strecke 3520 {(Frankfurt Main Sporifeid — Frankfurt Niederrad) stehen
als Alternativen die Strecken 3650 (Frankfurt am Main-Stadion — Forsthaus), 3624 (Forsthaus —
Frankfurt-Louisa) und 3601 (Frankfurt-Louisa — Frankfurt (Main) Hbf} zur Verfligung. Die Be-

rechnung der jeweiligen Trassenentgelte ist zu folgendem Ergebnis gekommen:
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Strecke Abschnitte Kategorie Entferi:u;lg Grundp:_'ﬁiz Be"iigz'}g:
Frankfurt am Main =
Stadion
3520 Frankfurt-Niederrad F3 1,817 5,95
Frankfurt (Main) Gut- '
3620' leuthof F3 2,199 6,00
3603 Frankfurt (Main) Hbf F3 2,158 5,89
6,174 17,84 64,69
Alternativstrecke:
Strecke Abschnitte Kategorie | Ehtfe?;";‘ﬂ% Grundpai'ﬁiz Betrietl;z}ézsé
Frankfurt am Main —
Stadion
3650 Forsthaus F5 2,125 - 412
3624 Frankfurt-Louisa F3 1,247 3,40
3601 Frankfurt (Main) Hbf. F3 3,732 10,19
7,104 17,71 74,43
Vergleich:
A Entfernung | A Grundpreis A Betriebs.
Strecke inkm in€ kosten in€
Frankfurt Main Sportfeld — Frankfurt Niederrad 0,930 -0,13 9,74
L » .0,13
Mehrkosten 9,61

Sofern ein Eisenbahnverkehrsunternehmen die mit dem Auslastungsfaktor belastete Strecke
umfahren und auf die Alternativstrecke ausweichen méchte, muss ein Umweg von 0,930 km in
Kauf genommen werden. Bei den Trassenkosten hat die Bundesnetzagentur festgestellt, dass
das Eisenbahnverkehrsunternehmen auf der Alternativstrecke zwar eine geringe Ersparnis von
0,13 € erzielen kénnte. Dies ist allerdings darauf zuriickzufihren, dass es sich bei der Strecke
3520 um eine Strecke der Kategorie F3 handelt. Demnach wird bereits ein héherer Grundpreis
angesetzt. Dem Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin kann in diesem Zusammenhang nur
eine geringe Bedeutung beigemessen werden. Angenommen, hierbei handelte es sich eben-
falls um eine Trasse der Kategorie F5, wirde der Trassenpreis von 17,84 € auf 15,41 € sinken.
Daneben entstehen durch den Umweg zuséatzliche Betriebkosten in Hohe von 9,74 €. Trotz ei-
ner geringen Ersparnis bei den Trassengeblhren muss das EVU bei Nutzung der Alternativ-
strecke insgesamt 9,61 € mehr bezahlen. Hieraus resultiert kein betriebswirtschaftlicher Anreiz,

(d) Gegeniibersteliung der Trassenkosten

Strecke 3600 Frankfurt Main S{id — Fulda

Far die stark ausgelastete Strecke 3600 (Frankfurt Main Stid — Fulda) stehen als Alternativen
die Strecken 3660 (Frankfurt am Main Suid — Aschaffenburg Hbf), 5200 (Aschaffenburg Hbf —
Langenprozelien), 5212 (Langenprozelten ~ Gemiinden Zollberg) und 3825 (Gemiinden Zoll-

berg - Flieden) zur Verfugung. Die Berechnung der jeweiligen Trassenentgelte ist zu folgendem
Ergebnis gekommen:
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Strecke Abschnitte Kategorie Entferiﬁ:lu;ng]g Grundp :2'2 Bet"i:zkiﬁsé
Frankfurt (Main) Std
3600 Offenbach (Main) Hbf F4 5641 | 17,74
3664 Offenbach (Main) Gbf F5 1,739 3,37
3600 Langenselbold F2 . 20,991 71,49
3677 . | Hailer-Meerholz F2 7,346 26,80
3600 Fulda Bronzell F3 58,201 191,74
3828 Fuida F3 2,944 8,04
96,862 319,18 1.014,88
Alternativstrecke:
Strecke Abschnitte Kategorie Entferir'l.'u]:g Grundpirﬁlz Bet"ii‘:iﬁsé
Frankfurt (Main) Stid
3600 Offenbach (Main) Hbf F4 5,641 17,74
3664 Offenbach (Main) Gbf F5 1,739 3,37
3600 Hanau Mainbriicke F4 8,892 27,86
3670 Hanau Sidseite F4 1,175 3,08
3660 Aschaffenburg Hbf F3 23,235 63,43
5200 Langenprozelten F3 48,367 127,44
5212 Gemiinden Zollberg F5 1,661 | 3,22
3825 Rieneck Sinnberg -F5 6,029 11,70
5215 Burgsinn Bbf F1 1,688 7,39
5214 Burgsinn F1 3,061 13,41
3825 Flieden F5 44 650 856,63
3600 Fulda Bronzell F3 14,170 46,42
3828 Fulda F3 2,944 8,04
163,252 419,83 1.710,48
Vergleich;
Frankfurt Main Siid — Fulda 66,390 100,65 895,60
' L » 100,65
Mehrkosten 796,25

Sofern ein Eisenbahnverkehrsunternehmen die mit dem Auslastungsfaktor belastete Strecke

umfahren und auf die Alternativstrecke ausweichen méchte, muss ein Umweg von 66,390 km in
Kauf genommen werden. Beim Trassenpreis ist festzustellen, dass dem Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen damit Mehrkosten in Hohe von 100,65 € entstehen. Hinzu kommen zusiétzliche Be-
triebskosten in Héhe von 695,60 €, so dass insgesamt Mehrkosten in Héhe von 796,25 € bei
Nutzung der Alternativstrecke entstehen. Auch diese Ausweichalternative bietet aus betriebs-
wirtschaftlicher Sicht keinerlei Anreiz zum Ausweichen.

(e)  Gegeniiberstellung der Trassenkosten
Strecke 3677 Wolfgang (Kreis Hanau) — Hailer-Meerholz

Fur die stark ausgelastete Strecke 3677 (Wolfgang (Kreis Hanau) — Hailer-Meerholz) stehen als

Alternativen die Strecken 3677 (Wolfgang (Kreis Hanau) - Rauschwald), 3672 (Rauschwald -
Grol3krotzenburg), 3660 (GroOkrotzenburg — Aschaffenburg Hbf), 5200 (Aschaffenburg Hbf —
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Gemunden (Main)) und 3825 (Gemunden (Main) - Efm} zur Verfiigung. Die Berechnung der
jeweiligen Trassenentgelte ist zu folgendem Ergebnis gekommen:

Strecke Abschnitte Kategorie Entfer;:ju;'g Grundp;';ziz Betrieigﬁl?ﬁsé
Wolfgang (Kreis Hanau) '
3600 Langenselbold F2 8,576 31,28
3677 Hailer-Meerholz F2 7,346 26,80
3600 Schllichtern Ziegenberg F3 ) 35,678 117,96
3826 Elm . F5 4,789 9,29
' 56,389 185,33 590,82
Alternativstrecke:
Strecke | Abschnitte Kategorie Entferi:ul?ng_{ Grundpli'ﬁiz Betriigiﬁsé
Wolfgang (Kreis Hanau)
3673 Hanau Rauschwald F3 _ 0,862 2,35
3672 | GroRkrotzenburg F3 4,230 11,55
3680 Aschaffenburg Hbf F3 - 17,841 | 48,70
5200 Gemuinden (Main) F3 51,519 133,55
3825 Rieneck Sinnberg F5 8,089 15,65
5215 Burgsinn Bbf F1 1,688 _ 7,39
5214 Burgsinn F1 3,061 13,41
3825 Elm F5 33,344 64,70 '
120,614 . 297,30 1.263,74
Vergleich:
A Enffernung A Grundpreis A Betriebs-
Strecke in km ‘in€ kostenin €
Wolfgang (Kreis Hanau) — Hailer-Meerholz 64,225 111,97 672,62
L—t—» 111,97
Mehrkosten 784,89

Sofern ein Eisenbahnverkehrsunternehmen die mit dem Auslastungsfaktor helastete Strecke
umfahren und auf die Alternativstrecke ausweichen méchte, muss ein Umweg von 64,225 km in
Kauf genommen werden. Beim Trassenpreis ist festzustellen, dass dem Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen damit Mehrkosten in Hohe von 111,97 € entstehen. Ferner misste das EVU zusitz-
liche Betriebskosten in Héhe von 672,92 € tragen, so dass insgesamt Mehrkosten in Héhe von
784,89 € bei Nutzung der Alternativstrecke entstehen. Auch diese Ausweichalternative bietet
aus betriebswirtschaftlicher Sicht keinerlei Anreiz zum Ausweichen.

()  Gegeniiberstellung der Trassenkosten
Strecke 4000 Karlsruhe Hbf — Rastatt

Fur die stark ausgelastete Strecke 4000 (Karlsruhe Hbf - Rastatt) steht als Alternative die Stre-
cke 4020 (Karlsruhe Hbf ~ Rastatt) zur Verfiigung. Die Berechnung der jeweiligen Trassenent-
gelte ist zu folgendem Ergebnis gekommen:
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Strecke | Abschnitte Kategorie EntferE:u;lg Grundp;ﬁiz BEtriiZz‘;ﬁsé
Karléruhe Hbf
4000 Rastatt F3 22,559 73,91
22,559 73,91 236,36
Alternativstrecke:
Strecke Abschnitte Kategorie Entferilau;ig Grundp:i"re‘iz Betrie;i;zk;gsé
Karlsruhe Hbf
Karlsruhe Hbf Bft
3443 DB/AVG F& 0,390 0,92
4020 Rastatt F3 20,015 54,64
20,405 55,56 213,79
Vergleich:
A Entfernung | A Grundpreis A Betriebs-
Strecke in km in€ kostenin€
Karlsruhe Hbf — Rastatt -2,154 -18,35 -22.57
L1 » -1835
Ersparnis -40,92

Sofern ein Eisenbahnverkehrsunternehmen die mit dem Auslastungsfakior belastete Strecke

umfahren und auf die Alternativstrecke ausweichen méchte, so ist dies mit einer Ersparnis von
18,35 € und einem kirzeren Fahrweg von 2,154 km verbunden. Selbst wenn man den Auslas-
tungsfaktor der Bescheidadressatin hinweg denken wiirde, ware die Alternativstrecke giinstiger.
Die Hauptstrecke wiirde dann 61,58 € kosten und wére mithin 10% preiswerter als mit Auslas-
tungsfaktor. Dass die Zugangberechtigten dennoch die Strecke 4000 wihlen, legt nahe, dass
die Ausweichméglichkeiten gering sind. Gleichzeitig zeigt das Beispiel auf, zu welch willkirli-
chen Preissetzungen der pauschale Aufschlag der Bescheidadressatin in Héhe von 20% auf
den Trassenpreis fahrt. In diesem Fall fihrt die Umieitung zu einer Einsparung von 30%.

(9) Gegeniiberstellung der Trassenkosten
Strecke 5910 Fiirth (Bay) Hbf — Rottendorf

For die stark ausgelastete Strecke 5910 (Furth (Bay) Hbf — Rottendorf) stehen als Alternativen
die Strecken 5802 (Niirnberg-Stein - Ansbach) und 5321 (Ansbach — Wiirzburg Hbf) zur Verfi-
gung. Die Berechnung der jeweiligen Trassenentgelte fiihrt zu folgendem Ergebnis: -

Strecke | Abschnitte Kategorie Entferir:]ui:lrg Grundp;ﬁiz Betrie;k;[s]kiﬁsé
Forth (Bay) Hbf
5910 Wirzburg Hbf F3/F2 94,487 315,89
94,487 315,89 989,99
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Alternativstrecke:

Strecke Abschnitte - Kategorie Entferi?-lu}:g Grundp}';:iz Betriezgﬁl-;zsé
Furth (Bay) Hbf
5972 Furth (Bay) Ghf S1 0,695 1,20
5950 Nurnberg Hohe Marter Fh 6,370 12,36
2951 | Nirnberg-Stein F5 1,906 3,70
5902 Ansbach F3 38,493 105,09
5321 Wirzburg Hbf F5 88,857 172,38
136,321 294,73 1.428,31
Vergleich:
A Entfernung | A Grundpreis A Betriebs-
Stre_‘:ke in km in€ kosten in €
Furth (Bay) Hbf — Rotftendorf 41,834 -21,16 438,32
LI 2116
Mehrkosten 417,16

Will ein Eisenbahnverkehrsunternehmen die mit dem Auslastungsfaktor belastete Strecke um-

fahren und auf die Alternativstrecke ausweichen, muss es einen Umweg von 41,834 km in Kauf
nehmen. Bei Nutzung der Alternativstrecke ist beim Trassenpreis eine Ersparnis von 21,16 €

maoglich. Dieser Effekt ist allerdings nur in geringem MaRe auf den Auslastungsfaktor zuriickzu-
fiihren. Da es sich bei der Strecke 5910 um eine Strecke der Kategorie F2 bzw. F3 handelt, wird

ein hoherer Grundpreis angesetzt. Hinzukommt, dass der Ersparnis von 6,7% ein um 44% lan-
gerer Fahrweg gegeniibersteht verbunden mit erhdhten Kosten. Durch den Umweg entstehen
den EVU zusatzliche Betriebskosten in Hohe von 438,32 €. Trotz einer geringen Ersparnis bei
den Trassengeblhren muss das EVU bei Nutzung der Alternativstrecke insgesamt 417,16 €
mehr bezahlen Folglich tritt kein betriebswirtschaftlich signifikanter Anreiz zur Nutzung der Al-
ternativstrecke ein.

(h) Gegentiberstellung der Trassenkosten .
Strecke 4010 Mannheim Waldhof - Frankfurt {Main) Sportfeld

Fur die stark ausgelastete Strecke 4010 (Mannheim Waldhof ~ Frankfurt (Main) Sportfeld) ste-
hen als Alternativen die Strecken 3401 (Mannheim Hbf — Ludwigshafen (Rhein) Mitte), 3522
(Ludwigshafen (Rhein) Mitte — Mainz Hbf), 3521 (Mainz Hbf — Mainz Kaiserbriicke), 3525
(Mainz Kaiserbriicke - Kostheim und 3603 (Kostheim — Frankfurt (Main) Hbf) zur Verfiigung. Die
Berechnung der jeweiligen Trassenentgeite ist zu folgendem Ergebnis gekommen:

Strecke Abschnitte Kategorie Entferin;:ui:'n n%’l Grundpli*:-e'iz Betriigiﬁﬁsé
Mannheim - Waldhof -
Frankfurt am Main —
4010 Stadion Std F2 64, 544 225,90
Frankfurt am Main —
- 3628 Stadion F3 0,650 1,77
3520 Frankfurt — Niederrad F3 1,817 5,085
Frankfurt (Main) Gut-
3620 leuthof F3 2.199 6,00
3603 Frankfurt (Main) Hbf F3 2,158 5,89
71,368 245,51 747,76
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Alternativsirecke:

Strecke | Abschnitte Kategorie Entferir;ui:g Grundpli‘ﬁiz Betrie;:':kizsg
' Mannheim — Waldhof
4011 Mannheim Hbf F2 6,436 17,74
3401 il\_ALg{cth;wgshafen {Rhein) F3 1,474 3.37
3502 | Worms Hbf F | 272 27,96 |
3570 Worms Einm{indung F3 1,036 3,08
3522 Mainz — Rdmisches F3 43.009 63.43
Theater
3520 Mainz Hbf F3 1,799 127,44
3527 Mainz Pbf/Gbf F3 0,908 3,22
3521 Mainz Kaiserbriicke F3 1,725 11,70
3525 Kostheim F5 7,238 7,39
3603 Frankfurt-Hoéchst S- F3 '
Bahn/Fernbahn 20,068 13’4_1
3610 Frankfurt (Main) S1
Hoch/Tief 9,470 20,25
3520 Frankfurt (Main) Hbf F3 1,064 46,42
: 116,947 309,94 1.225,32
Vergleich:
A Entfernung | - A Grundprels A Betriebs-
Strecke in km in€ kosten in €
Mannheim Waldhof - Frankfurt (Main) Sporifeld 45579 64,43 477,56
: L1 » 6443
Mehrkosten 541,99

Sofern ein Eisenbahnverkehrsunternehmen die mit dem Auslastungsfaktor belastete Strecke

umfahren und auf die Alternativstrecke ausweichen mdchte, muss ein Umweg von 45,579 km in
Kauf genommen werden. Beim Trassenpreis ist festzusielien, dass dem Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen damit Mehrkosten in Hohe von 64,43 € entstehen. Die zusatzlichen Betriebskosten
betragen 477,56 €, so dass insgesamt Mehrkosten in Héhe von 541,99 € bei Nutzung der Alter-
nativstrecke entstehen. Auch diese Ausweichalternative bietet aus betriebswirtschaftlicher Sicht
keinerlei Anreiz zum Ausweichen,

(i) Gegeniiberstellung der Trassenkosten

. Strecke 3601 Darmstadt Hbf — Mannheim-Friedrichsfeld

Fur die stark ausgelastete Strecke 3601 (Darmstadt Hbf — Mannheim — Friedrichsfeld) stehen
als Alternativen die Strecken 3530 (Darmstadt Hbf — Mainz-Bischofsheim Pbf), 3520 (Mainz-
Bischofsheim Pbf — Mainz-Rémisches Theater), 3522 (Mainz-Rémisches Theater — Ludwigsha-
fen (Rhein) Mitte), 3401 (Ludwigshafen (Rhein) Mitte — Mannheim Hbf), 4030 (Mannheim Hbf -
Mannheim Hbf Ost), 4002 (Mannheim Hbf Ost — Mannheim-Friedrichsfeld Stdeinf/Ausf) und
4062 (Mannheim-Friedrichsfeld Sudeinf/Ausf — Mannheim-Friedrichsfeld) zur Verfiigung. Die
Berechnung der jeweiligen Trassenentgelte ist zu folgendem Ergebnis gekommen:
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Strecke Abschnitte Kategorie ' Entfel;:u;'g Grundpli'ﬁiz Betriigil:zsé
Darmstadt Hbf
3601 Mannheim-Friedrichsfeld F3 49,766 163,03
49,766 163,03 524,43
Alternativstrecke:
Strecke | Abschnitte Kategorie | Entfernung | - Grundprels | - Betriobskos.
Darmstadt Hbf
3537 | YVeiterstadt Stock- F5 5,299 10.28
schneise
2530 if\_/lamz-B!schofshelm F5 18,599 36.00
Uberlig |
Mainz-Bischofsheim
3525 Westsaite F5 2,896 5,62
3535 Mainz-Bischofsheim Pbf F5 0,404 0,78
3520 t!\g?lnz—Romzsches Thea- F3 5,081 16,32
3522 Worms Einmiindung F3 43,009 117,42
3570 Worms Hbf F3 1,036 2,83
3522 kﬂti't‘:g‘gsr‘afe” (Rhein) F3 22,722 62,03
3401 Mannheim Hbf F3 1,474 402
4080 Mannheim Hbf Ost F1 1,254 5,49
4002 g??tnhelm Rbf Westein- F5 1,300 2,52
4050 | Mannheim Rbf Gr M F3 3,358 917
4052 Mannheim Rbf Gr D F5 1,300 2,52
Mannheim-Friedrichsfeid
4002 Stdeinf/Ausf F5 1,916 3,72
4062 Mannheim-Friedrichsfeld F5 1,483 2,88
111,911 218,60 1.172,56
Vergleich:
A Entfernung | A Grundpreis A Betriebs-
Strecke in km in€ kostenin €
Darmstadt Hbf — Mannheim-Friedrichsfeld 62,145 55,57 651,13
: L 5 55,57
706,70

Mehrkosten

Sofern ein Eisenbahnverkehrsunternehmen die mit dem Auslastungsfaktor belastete Strecke
umfahren und auf die Alternativstrecke ausweichen méchte, muss ein Umweg von 62,145 km in
Kauf genommen werden. Beim Trassenpreis ist festzustellen, dass dem Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen damit Mehrkosten in Hdhe von 55,57 € entstehen. Hinzu kommen die héheren Be-
triebskosten von 651,13 €, so dass insgesamt Mehrkosten in Héhe von 708,70 € bei Nutzung
der Alternativstrecke entstehen. Auch diese Ausweichalternative bietet aus betriebswirtschaftli-
cher Sicht keinerlei Anreiz zum Ausweichen.
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(2) Ergebnis der Priifung

Zwar kénnen insbesondere die Verkehrsunternehmen des Schienengiterverkehrs die mit dem
Auslastungsfaktor belasteten Strecken umfahren und auf Alternativstrecken ausweichen, Ein
Alternativlaufweg macht betriebswirtschaftlich allerdings nur dann Sinn, wenn die Trassenkos-
ten zzgl. der Erschwerniskosten (Kosten aufgrund langerer Fahrzeiten: héheren Energiebedarf,
Personalkosten, efc.) unter denen der mit dem Auslastungsfaktor belegten Strecken liegen.
Andernfalls kann diese Trasse nicht als attraktive Alternative bezeichnet werden.

Die von der Bescheidadressatin genannten und die in Abschnitt (a) bis (i) ausfiihrlich dargesteil-
ten Ausweichrouten stellen jedoch keine Alternativen im Sinne dieser Definition dar, da den
Eisenbahnverkehrsunternehmen in der Regel hdhere Kosten entstehen bzw. die Ersparnis in
keinem Verhéitnis zu dem Mehraufwand steht. Das Ziel, Verkehrsstréme durch Preissignale zu
lenken, um die Leistungsfahigkeit zu erhéhen, kann damit nicht erreicht werden. Der Auslas-
tungsfaktor belastet die Eisenbahnverkehrsunternehmen unverhaltnismafRig. Denn Eisenbahn-
verkehrsunternehmen des Schienenpersonennahverkehrs missen den Auslastungsfaktor man-
gels Ausweichméglichkeit in Kauf nehmen und Unternehmen des Schienenglterverkehrs zah-
len bei einer alternativen Route zum Teil einen héheren Trassenpreis. Darliber hinaus verlan-
gern sich die Fahrizeit, die Personaleinsatzdauern und der Materialeinsatz bei Verldngerung
des Fahrwegs zu Lasten des Eisenbahnverkehrsunternehmens.

Der Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin ist in der derzeitigen Ausgestaltung nachweislich
nicht dazu in der Lage, Verkehrsstréme zu lenken.

bb. Keine sachliche Rechtfertigung als Knappheitsaufschlag gemif § 21 Abs. 3 EIBV

Der Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin ist sachlich nicht deswegen zu rechtfertigen, weil
er einen Knappheitsaufschlag i.S.d. § 21 Abs. 3 EIBV darstellen wilrde. Weder wird der Auslas-
tungsfakior auf als Gberlastet erklarten Schienenwegsabschnitten erhoben [vgl. hierzu unter
(a)], noch ist der Aufschlag zutreffend bemessen [vgl. hierzu unter (p)].

{a) Erhebung unabhéngig von Uberlastungserkiérung

Die EIBV bestimmt ausdrlicklich, dass die Entgelte gegentiber jedem Zugangsberechtigten in
gleicher Weise zu berechnen sind, sofern nicht ausdriicklich gesetzlich etwas anderes ange-
ordnet wird (§ 21 Abs. 6 Satz 1 EIBV). Die Beriicksichtigung der Streckenausiastung bei der
Entgeltbestimmung ist als zuléssige Ausnahme expressis verbis aber in § 21 Abs. 3 EIBV vor-
gesehen, der wiederum die Maltnahmen im Zusammenhang mit ,Gberlasteten Schienenwegen®
zur Voraussetzung hat. ‘ ‘

GemaRk § 21 Abs. 3 EIBV kann das Wegeentgelt einen Entgeltbestandteil umfassen, der die
Knappheit der Schienwegkapagzitat auf einem bestimmten Schienenwegabschnitt in Zeiten der
Uberlastung widerspiegelt. Diesen Zuschlag darf der Betreiber der Schienenwege nach § 18
Abs. 3 EIBV jedoch nicht erheben, wenn er keinen Plan zur Erhéhung der Schienenwegkapazi-
tat vorlegt oder mit dem im'Plan zur Erhéhung der Schienenwegkapazitat aufgefithrien Maf-
nahmenkatalog keine Fortschritte erzielt. Dadurch wird ein Anreiz geschaffen, die Kapazitats-
analyse und den Plan zur Erhéhung der Schienenwegkapazitat durchzuftihren.

Eine resultierende Bedingung ist somit, dass der Aufschiag nur bei Bestehen eines spezifischen |
Knappheitsproblems erhoben wird. GeméaR § 2 Nr. 5 EIBV ist ein Schienenwegabschnitt tber-
lastet, wenn auf ihm der Nachfrage nach Zugtrassen auch nach Koordinierung der verschiede- '
nen Antrége auf Zuweisung von Zugtrassen wahrend bestimmter Zeitabschnitte nicht in ange- |
messenem Umfang entsprochen werden kann. In diesem Fall hat der Betreiber der Schienen-
wege die Uberlastung unverzuglich der zustandigen Eisenbahnaufsichtsbehérde und der Regu-
lierungsbehorde mitzuteilen (§ 16 EIBV). Daraufhin hat der Betreiber der Schienenwege eine
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sog. Kapazitédtsanalyse durchzufithren (§ 17 EIBY) und einen Plan zur Erhéhung der Schienen-
wegkapazitat vorzulegen (§ 18 EIBV).

Somit kann der Betreiber der Schienenwege mit der Erhebung des Knappheitsaufschiages zwar
auf die Uberlastung eines Schienenwegabschnitts reagieren, fir weitere Sachverhalte ist die
Erhebung eines solchen Zuschlags jedoch unzuldssig.

Die Bescheidadressatin verstdt durch die Erhebung des Auslastungsfaktors fur die Strecken-
abschnitte, die nicht formal als Uberlastet erkldrt wurden, gegen die §§ 18 Abs. 3, 21 Abs. 3
EIBV.

Fir sechs der neun mit dem Auslastungsfaktor belasteten Strecken hat die Bescheidadressatin
keine Uberlastungserkldrung abgegeben, obwohl sie diese als ,besonders stark ausgelastet*
deklariert und somit die Méglichkeit besteht, diese als tberlastet i.S.d. § 21 Abs. 3 EIBV i.V.m.
§§ 16 ff. EIBV zu erkidren. Dies wiederum wirde der Bescheidadressatin die Méglichkeit ein-
réumen, einen Entgeltbestandieil einzufthren, der die Knappheit eines bestimmbaren Schie-
nenwegabschnitts in Zeiten der Uberlastung widerspiegelt. Stattdessen wurden jedoch lediglich
drei Strecken fur Uberlastet erklart. Es handelt sich um die Strecken 3600, 4000 und 5910. Fir
diese Strecken kénnte es sich bei dem Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin demnach um
einen Knappheitszuschlag i. S. d. § 21 Abs. 3 EIBV handeln.

* Bei der Strecke 3600 hat die Bescheidadressatin den Abschnitt zwischen Hailer-
Meerholz und Fulda fur Uberlastet erkiart. Die Bescheidadressatin hat gemaf den ge-
setzlichen Vorgaben einen Plan zur Erhéhung der Schienenwegkaaznat (PEK) aufge-
stellt und der Bundesnetzagentur mitgeteilt (Stand PEK: | ). Darin erklart die
Bescheidadressatin, dass sie nicht beabsichtige, Entgelte gemaﬁ. § 2‘& Abs. 3EIBV zu
erheben (Seite 27). Dartiber hinaus wird der Auslastungsfaktor nicht nur fir den als
tiberlastet erklarten Streckenabschnitt erhoben, sondern auch fir die nicht als Gberlastet
erkidrte Strecke von Frankfurt (Main) S0d bis Fulda Hbf. Offenbar sieht mithin auch die
Bescheidadressatin keinen Zusammenhang zwischen dem Auslastungsfaktor und einem
Aufschiag gemaf § 21 Abs. 3 EIBV. :

» Bei der Strecke 4000 hat die Bescheidadressatin den Abschnitt zwischen Offenburg und
Abzw. Gundeifingen sowie filr den Abschnitt Abzw. Leutersberg und Weil am Rhein fur
Oberiastet erklart. Der Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin wird jedoch auf dem
Streckenabschnitt von Karlsruhe Hbf bis Rastatt erhoben und damit von der Uberlas-
tungserkldrung nicht umfasst.

» Bei der Strecke 5910 hat die Bescheidadressatin den Abschnitt zwischen Wirzburg und
Farth (Bay) als Uberlastet erklart. Auch dort wurde ein PEK aufgestellt und der Bundes-
netzagentur mitgeteilt (Stand PEK: | Slllll). Darin erklart die Bescheidadressatin
ausdriicklich, dass sie nicht beabsichtige, Entgelte geméaR § 21 Abs. 3 EIBV zu erheben
(Seite 32).

Demgegentber sind von der Bescheidadressatin vier Strecken i.S.d §16 EIBV als Gberlastet
erklart (Strecken 5900, 5200, 1210 und Bahnhof Hamburg Hbf), auf denen der Auslastungsfak-
tor nicht erhoben wird. Dies verdeutlicht abermals, dass die Kriterien, die zur Anwendung des
Auslastungsfaktors fihren, intransparent sind und den Eindruck der Willkiirlichkeit erwecken.
Der Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin fihrt folglich zu einer Diskriminierung der EVU.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass es sich bei dem Auslastungsfaktor auch fiir die von der Be-
scheidadressatin fir Gberlastet erkiarten Strecken nicht um einen Knappheitszuschlag i. S. d.

§ 21 Abs. 3 EIBV handelt. Denn ganz offensichtlich sind die Kriterien, die zur Anwendung des
Auslastungsfaktors fiihren, so weit gefasst, dass der Anwendungsbereich iber den Anwen-
dungsbereich des Kapazitdtsaufschlages hinausgeht. Die Bescheidadressatin hat zudem selber
erklart, keinen Knappheitszuschlag zu erheben.

Seite 25 von 30



(b) Fehlerhafte Bemessung des Aufschiages

Hinzu kommt, dass — selbst wenn ein Knappheitsaufschlag im Auslastungsfaktor der Bescheid-
adressatin zu erkennen wére — wiederum eine fehlerhafte Bemessung vorlage.

Fir die Bemessung des Aufschlages lassen sich insbesondere der RL 2001/14/EG Regelungen
ableiten. § 21 Abs. 3 EIBV dient der Umsetzung von Art. 7 Abs. 4 RL 2001/14/EG und ist ent-
sprechend europarechtskonform auszulegen. Der Knappheitsaufschlag ist im Europarecht als
Aufschiag auf die Kosten vorgesehen, die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebs anfallen (vgl.
Art 7 Abs. 3 RL 2001/14/EG). Dem Knappheitsaufschiag geht es dabei darum, dass der Oppor-
tunitétsschaden (d.h. die Nettoerlése, die dem Fahrwegbetreiber entgangen sind, weil dieselbe
Kapazitat auch anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen hitte vermietet werden kénnen, somit
eine gréBere Nachfrage bestand, als abgesetzt wurde) in die Fahrwegkapazitatskosten mit ein-
bezogen werden. Dabei geht die Richtlinie davon aus, dass dort, wo der Opportunititsschaden
in die Infrastrukturen mit einbezogen wird, eine effiziente Zuteilung der Fahrwegkapazitat vor-
genommen wird (vgl. Begriindung zu Art. 8 Abs. 4 RL 2001/14/EG, BR-Drs. 835/98, Seite 75,
Ziffer 23).

Eine derartige Berechnung war jedoch nicht Gegenstand der Preisbiidung der Bescheidadres-
satin. Vielmehr erhebt die Bescheidadressatin pauschal einen Aufschlag von 20% auf ,beson-
ders stark ausgelasteten" Strecken. Als Begriindung fuhrt die Bescheidadressatin aus, dass sie
den Auslastungsfaktor ,auf Grundiage marktorientierter Uberlegungen® justiert hat. Auch auf
Nachfrage durch die Bundesnetzagentur wurde keine weitere Begrindung vorgelegt.

Wie bereits dargelegt wurde, muss das entgeltbildende Eisenbahninfrastrukturunternehmen die
Ablaufe und Gegebenheiten, die zu einer Andersbepreisung flihren, substantiiert und detailliert
darlegen und zur Uberzeugung der Regulierungsbehorde nachweisen, wenn eine entgeltliche
Andersbehandiung nicht bereits normativ erlaubt oder geboten ist (vgl. OVG NRW, Beschluss
vom 31.08.2007, Az.: 13 A 108/07). Dabei hat das Eisenbahninfrastrukturunternehmen nach
den allgemeinen Grundsatzen zur Darlegungs- und Beweislast alle Erlauterungen und Nach-
weise zu erbringen, um in einem Regulierungsverfahren bestehende Plausibilititsbedenken zu
entkréaften (OVG NRW; Beschluss vom 23.3.2010, Az.: 13 B 247/10).

Die Bescheidadressatin hat kein konkretes Berechnungsmodell prasentier, das diese Anforde-
rungen erfillt und das insbesondere die Ermittiung des pauschalen Aufschiags in Héhe von
20% nachvoliziehbar macht. Das bloe Berufen auf ,marktorientierte Uberlegungen® ist dazu
nicht ausreichend.

Der Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin kann daher auch aufgrund der fehlerhaften Be-
rechnung nicht als Knappheitsaufschlag bewertet werden, weshalb auch aus diesem Grund
eine sachliche Rechtfertigung ausscheidet.

c. Ergebnis der materiellen Priifung

Die Bundesnetzagentur hat'festg'estellt, dass die Bescheidadressatin bei der Festlegung der
Entgeltgrundsétze fur die Erhebung des Auslastungsfaktors gegen das eisenbahnrechtliche

Gebot einer transparenten und diskriminierungsfreien Darlegung der Entgeltbildung verstofen
hat.

Die Bescheidadressatin hat weder in den SNB 2011 noch im Laufe des Verfahrens die Parame-
ter und Kriterien festgelegt, nach denen sich die Erhebung des Auslastungsfaktors bestimmen
soll. Hierdurch besteht fir sie die Moglichkeit, den Auslastungsfaktor nach eigenem Ermessen
zu erheben und zu kalkulieren. Dies betrifft auch die Frage, welche Strecken mit einem Auslas-
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tungsfaktor belegt werden sollen. Zudem hat die Bescheidadressatin offen gelassen, inwieweit
die Erlése aus dem Auslastungsfaktor auch der Erhohung der Leistungsfahigkeit der Strecken

zugute kommen. Sachliche Rechtfertigungsgriinde hierfir wurden nicht vorgetragen, sind nicht
normativ vorgegeben oder offensichtlich.

Die Bundesnetzagentur kemmt weiterhin zu dem Ergebnis, dass durch den Auslastungsfaktor
der Bescheidadressatin auch konkret kein Anreiz fur eine Verhaltensadnderung der Zugangsbe-
rechtigten erkennbar ist, wie dies von § 21 Abs. 1 EIBV gefordert wird.

Des Weiteren sprechen gegen die RechtmaRigkeit des Auslastungsfakiors auch die Vorschrif-
ten der § 18 Abs. 3i. V. m. § 21 Abs, 3 EIBV. Bedingung fUr einen Knappheitsaufschlag ist,
dass dieser nur bei Bestehen eines spezifischen Knappheitsproblems erhoben wird. Gleichzei-
tig hat der Betreiber der Schienenwege die Uberlastung unverzlglich der zusténdigen Eisen- -
bahnaufsichtsbehorde und der Regulierungsbehérde mitzuteilen (§ 16 EIBV), eine sog. Kapazi-
tatsanalyse durchzufithren (§ 17 EIBV) und einen Plan zur Erhdhung der Schienenwegkapazitat
vorzulegen (§ 18 EIBV). Die Bescheidadressatin hat jedoch weder alle auslastungsfaktorbelas-
teten Strecken fir tberlastet erklart, noch die MaRnahmen nach §§ 16, 17 EIBV ergriffen. Dort,
wo Strecken als Uberlastet erklart wurden, hat die Bescheidadressatin erklart, sie wolle keinen
Knappheitsaufschiag gemaR § 21 Abs. 3 EIBV erheben.

Gegen die RechtmaRigkeit des Auslastungsfaktors spricht auch die Berechnung der Héhe des
Aufschiages, die nicht mit den Vorgaben des § 21 Abs. 3 EIBV Ubereinstimmt.

2. Anordnung der Bundesnetzagentur

Aufgrund der festgestellien VerstéRe gegen die Vorschriften des Eisenbahnrechts tiber den
Zugang zur Eisenbahninfrastruktur hat die Bundesnetzagentur die aus Ziffer 1 des Tenors er-
sichtliche Anordnung getroffen. Die Regelungen der Bescheidadressatin Gber die Erhebung des
Auslastungsfaktors in Ziffer 6.2.2.2 der SNB 2011 werden mit sofortiger Wirkung far ungiltig
erklart.

Die Bundesnetzagentur hat festgestellt, dass die Entgeliregelungen zum Auslastungsfaktor der
Bescheidadressatin nicht den Vorschriften des Eisenbahnrechts {iber den Zugang zur Eisen-
bahninfrastruktur entsprechen. Fiir diesen Fall stehen der Bundesnetzagentur zwei abschlie-
Bend geregelte Befugnisse zur Verfiigung. Geman § 14f Abs. 1 Satz 2 kann die Bundesnetz-
agentur mit Wirkung fur die Zukunft das Eisenbahninfrastrukturunternehmen zur Anderung der
Entgeltregelungen nach ihren MaRgaben verpflichten (Nr. 1) oder die Entgeltregelungen flr
unglitig erklaren (Nr. 2).

Die Erklarung der Ungiiltigkeit der Entgeltkomponente ,Auslastungsfaktor” dient der Gewéahr-
leistung eines wirksamen und unverfédlschten Wettbewerbs auf der Schiene bei dem Erbringen
von Eisenbahnverkehrsleistungen (§ 1 Abs. 1 Satz 1 AEG), denn der Wettbewerb wird durch
das Erheben einer diskriminierenden und intransparenten Entgeltkomponente beeintrachtigt.

a. Geeignetheit der Ungiiltigkeitserklarung

Mit Blick auf die grofe wettbewerbs- und regulierungsrechtliche Bedeutung, die sich durch ei-
_ nen 20%-igen Trassenpreisaufschiag ergibt, und die Missachtung der rechtlichen Entgeltbil-
dungsvorgaben durch die Bescheidadressatin hat die Bundesnetzagentur entschieden, den
Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin ab sofort fur ungliltig zu erkldren.

Mit dieser Ungiiltigkeitserkldrung beendet die Bundesnetzagentur nicht nur die diskriminieren-
de, intransparente und missbrauchliche Preisbildung, sondern schafft auch Rechtssicherheit.

Durch sie ist die Bescheidadressatin ab Zustellung des Bescheides nicht mehr berechtigt den
Auslastungsfaktor zu erheben. Die Ungtiltigkeitserklarung ist somit geeignet, den VerstoR ge-
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gen die Vorschriften des Eisenbahnrechts tber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur endglil-
tig zu beenden.

h. Erforderlichkeit der Ungiiltigkeitserkldrung

Die Ungiltigkeitserklarung i.S.d. § 14f Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AEG ist auch erforderlich, da sie das
mildeste, gleich wirksamste Mittel zur Beendigung des VerstoRes gegen die Vorschriften des
Eisenbahnrechts ber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur ist. insbesondere stelit sie im
Vergleich zur MaRnahme nach § 14f Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AEG im Allgemeinen und auch in die-
sem spéeziellen Fall das mildere der beiden Mittel dar (vgl. Gerstner, in: Beck’scher AEG-
Kommentar 2006, § 14f, Rn. 23).

Es ist nicht ersichtlich, welche MalRgaben der Bescheidadressatin fir rechtskonforme Entgelte
hétten auferlegt werden kénnen. Hierzu wiére eine deutlich umfassendere Darlegung der von
der Bescheidadressatin bemiihten sachlichen Rechtfertigungsgrinde durch die Bescheidadres-
satin notwendig gewesen. Die Ungliltigkeitserklarung verschafft der Bescheidadressatin die
Maglichkeit, eine neue, diskriminierungsfreie Entgeltgestaltung nach ihren eigenen Vorsteliun-
gen auszuarbeiten. lhr Gestaltungsfreiraum bleibt aiso — unter Beachtung der Forderung nach
Diskriminierungsfreiheit — erhalten. Welche Aspekte der Entgeltbildung zur Ungiiltigkeitserkia-
rung gefuhrt haben, wurde der Bescheidadressatin mit diesem Bescheid ausfiihrlich ‘erlsutert.

Die Manahme war zudem erforderlich, weil der Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin den
Betrieb einiger weniger EVU (diejenigen, die auf den relativ wenigen mit dem Auslastungsfaktor
belasteten Strecken Betriebsleistung erbringen) im Verhaltnis zu anderen EVU nicht nur uner-
heblich verteuert und das, obwohi vom Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin keine An-
reizwirkung ausgeht. Eine solche Trassenpreisgestaltung ist geeignet, den Wettbewerb mehr
als nur unerheblich zu beeintrachtigen. Dies gilt insbesondere filr Strecken, die mit dem Auslas-
tungsfaktor belegt sind, obwoh! sie von der Bescheidadressatin nicht als Uberiastet i.S.d. § 16
EIBV erklart wurden. Auf diesen zahlen Nutzer ebenfalls ein erhohtes Nutzungsenigelt wie Nut-
zer auf tatséchlich Uberlasteten Strecken. Dies fiihrt zu unterschiedlichen Wettbewerbsbedin-
gungen, die sachlich nicht zu rechtfertigen sind. Der Bescheid dient daher unmittelbar der Her-
stellung gleicher Wettbewerbsbedingungen.

Erforderlich war die Mafinahme — trotz der relativ geringen Anzahl der betroffenen Streckenab-
schnitte — auch deswegen, weil die Bescheidadressatin deutlich weniger Strecken flr Uberlastet
erklar, als durch ihren Auslastungsfaktor suggeriert wird. Der Bescheid unterstitzt daher die
Bemiihungen des Eisenbahn-Bundesamtes und der Bundesnetzagentur, zutreffende Uberlas-
tungserklarungen von der DB Netz AG zu erhalten.

c. Angemessenheit der Ungiiltigkeitserklarung

Die Ungi.‘ultigkeits_erklérung ist ferner das angemessene Mittel, um einen VerstoR gegen die Vor-
schriften des Eisenbahnrechts tiber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur abzustellen.

Das Ziel des Bescheides, einen wirksamen und unverfaischten Wettbewerb auf der Schiene
sicherzustellen sowie infolgedessen fiir ein attraktives Verkehrsangebot auf der Schiene zu

sorgen (§ 1 Abs. 1 AEG), (iberwiegt das Interesse der Bescheidadressatin, den Auslastungsfak-
tor unverandert zu erheben.

Die Erhebung des Auslastungsfaktors auf einzeinen Strecken ist nicht nachvollziehbar begrin-
det worden. Auch vor dem Hintergrund, dass die gewiinschten Steuerungseffekte nachweislich
nicht erreicht werden, fuhrt der Auslastungsfaktor der Bescheidadressatin in erster Linie zu ei-
ner nicht gerechtfertigten Mehrbelastung der Eisenbahnverkehrsunternehmen sowie einzelner
Aufgabentrager. Die befragten Verbande der Zugangsberechtigten gaben an, dass der Auslas-
tungsfaktor der Bescheidadressatin in Hohe von 1,2 zu einer deutlichen Steigerung der Tras-
senentgelte auf den betroffenen Strecken und damit zu erheblichen Mehrkosten filhrt.
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Dariiber hinaus hat die Bescheidadressatin die Kriterien fur die Auswahl der Strecken nicht
nachprifbar dargelegt. Es ist flir die Bundesnetzagentur nicht erkennbar, warum die Bescheid-
adressatin seit 2007 nur noch 361 km Streckenidnge (von vormals rund 2377 km} mit dem Aus-
lastungsfaktor belegt.

Durch die Ungultigkeit der Regelungen kann die Bescheidadressatin neue Regelungen ent-
wickeln und einfihren, ohne dass sie diese Regelungen um ein bestehendes Regelungsgeriist
herum konstruieren muss. Aufgrund der zuvor vorgenommenen Erlduterungen dirfte der Be-
scheidadressatin die Entwicklung und Einflhrung neuer Regelungen mdglich sein. Die konkrete
Ausgestaltung einer Entgeltkomponente, die die Uberlastung von Strecken widerspiegeit, bleibt
durch die Ungiitigkeitserkidrung i.S.d. § 14f Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AEG der unternehmerischen
Entscheidungsfreiheit der Bescheidadressatin Uberlassen.

Da die die Anzahl der als stark ausgelasteten Strecken bei der Einfilhrung des TPS 2007 be-
reits stark reduziert wurde, bleiben die mit der Entscheidung der Bundesnetzagentur voraus-
-sichtlich verursachten Eriéseinbufen, soweit es darauf im Hinblick auf die diskriminierende Wir-
kung des Auslastungsfaktors Gberhaupt ankommt, bei der Bescheidadressatin in einem ange-
messenen Rahmen. Im Jahr 2010 hat die Bescheidadressatin Erlése in Hohe von i
B durch den Auslastungsfaktor generiert. Der jahriiche Umsatz der Bescheidadressatin be-
tauft sich hingegen auf ca. ﬁ (vgl. Geschéftsbericht der Bescheidadressatin aus dem
Jahr 2009). Selbst wenn man mdglicherweise bestehende Rickforderungsanspriiche der EVU
in dem noch nicht verjdhrten Zeitraum von 2008 bis 2012 ber{icksichtigt, fir deren Beurteilung
indes die Zivilgerichte zustandig sind, so fuhrt diese Bewertung angesichis der dann in diesem
Zeitraum generierten Umsétze von ca nicht zu einer Unangemessenheit des Be-
scheides. :

Demgegeniber hat die Analyse der Bundesnetzagentur gezeigt, dass die nuizenden Eisen-
bahnverkehrsunternehmen des Schienenpersonenverkehrs und Schienenglterverkehrs durch
die derzeitige Regelung unangemessen benachteiligt werden. Auf die Berechnungen im Einzel-
nen wird noch einmal hingewiesen.

Der Wortlaut von § 14f Abs. 1 Satz 2 AEG weist darauf hin, dass der Gesetzgeber der behordli-
chen Malinahme eine ex nunc - Wirkung zuweisen wollte, also eine Wirkung vom Zeitpunkt der
Zustellung des Bescheides an. Als alternatives Mittel kdme eine Ungliltigkeitserklarung mit Wir-
kung ab einem Zeitpunkt in der Zukunft in Betracht. Dieses Mittel ware jedoch unangemessen.
Denn einerseits ist eine Fortsetzung der vollen Entgeltzahlungspflicht der Zugangsberechtigten
nach Beanstandung des Auslastungsfaktors der Bescheidadressatin durch die Regulierungsbe-
horde nicht zumutbar. Dabei ist insbesondere zu berucksichtigen, dass der Auslastungsfaktor
der Bescheidadressatin bereits seit der Einflhrung des TPS 2001 Bestandteil ihres Trassen-
preissystems ist und damit seit diesem Zeitpunkt eine rechtswidrige Entgeltzahlungspflicht der
Zugangsberechtigten besteht. Wie bereits erdrtert, fUhrt der Auslastungsfaktor der Bescheid-
adressatin zu einer deutlichen Steigerung der Trassenentgelte und damit Mehrbelastung fiir die
Zugangsberechtigten und Aufgabentréger. Andererseits erfordert die Mallnahme keine Umstel-
lung der Entgelte durch die Bescheidadressatin, wie es in anders gelagerten Falien denkbar ist.
Damit wurde in der Vergangenheit beispielweise in besonderem Male auf unternehmensinter-
ne Abstimmungsprozesse Ricksicht genommen. Diese kommen bei einer Unguiltigkeitserki-
rung des Auslastungsfaktors jedoch nicht zum Tragen, zumal der Ausiastungsfaktor elnen rela—
tiv geringen Anteil der gesamten Erldse aus Trassenvermarktungen ausmacht e e

C. Hinweis zur Kostentragung
GemaRk § 4 Abs. 6 Bundeseisenbahnverkehrsverwaltungsgesetz (BEVVG) i.V.m. §§ 1, 2 Abs. 2

I.V.m. der Anlage Teil Il der Verordnung tiber die Geblhren und Ausiagen fir Amtshandlungen
der Eisenbahnverkehrsverwaltung des Bundes (BEGebV) erhebt die Bundesnetzagentur Ge-
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bUhren far Manahmen nach § 14c Abs. 1 und § 14f Abs. 1 AEG, Die Geltendmachung der
entstandenen Hohe der Geblhren erfolgt in einer gesonderten Entscheidung der Bundesnetz-
agentur.

Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Widerspruch einge-
legt werden. Der Widerspruch ist schriftlich oder zur Niederschrift bei der Bundesnetzagentur,
Tulpenfeld 4, 53113 Bonn einzulegen. Die Schriftform kann durch die elektronische Form er-
setzt werden. In diesem Fall ist das elektronische Dokument mit einer qualifizierten elektroni-
schen Signatur nach dem Signaturgesetz zu versehen. Die weiteren Bedingungen zur elekiro-
nischen Kommunikation mit der Bundesnetzagentur sind zu beachten. Diese finden sich auf der
Internetseite www.bundesnetzagentur.de unter ,Die Bundesnetzagentur > Uber die Agentur >
Elektronische Kommunikation.”

Mit freundlichen GriRen

Im Auftrag
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