* I Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 10

offentliche Fassung

BK10-16-0125_B

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren
aufgrund des Antrages

der Fels Netz GmbH, Geheimrat-Ebert-Stralle 12, 38640 Goslar,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

Antragstellerin,

vom 23.12.2016 wegen der Befreiung nach § 2 Abs. 7 ERegG als Betreiberin der Schienen-
wege,

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

durch

den Vorsitzenden Dr. Ulrich Geers,
die Beisitzerin Ulrike Weyers und
den Beisitzer Jan Kirchhartz

am .19, Feb, 2l



beschlossen:

1.

Die Antragstellerin wird im Hinblick auf das von ihr betriebene Schienennetz von
der Anwendung der §§ 8, 8a, 8c und 9 ERegG ausgenommen und von der
Anwendung des Kapitels 3 ERegG mit Ausnahme der §§ 18, 20, 21, 22, 33, 42,
44, 47, 54, 56, 57, 61 Abs. 2 und 3 ERegG und des § 62 ERegG befreit.

Die Entscheidung nach Ziffer 1. steht unter dem Vorbehalt des Widerrufs fir den
Fall, dass Umstande bekannt werden, welche die Einschatzung, dass das
Schienennetz fir das Funktionieren des Schienenverkehrsmarkts nicht von
strategischer Bedeutung ist, widerlegen.

Der Antragstellerin wird auferlegt, die Bundesnetzagentur unverziglich zu
unterrichten, sollte sich der Umfang der im Rahmen des Streckenbetriebs
angebotenen und nachgefragten Leistungen erheblich erhdhen.



l. Sachverhalt

Bei der Antragstellerin handelt es sich um eine nichtbundeseigene Eisenbahn, die ein regel-
spuriges Schienennetz, bestehend aus den Strecken Blankenburg (Harz) nach Ribeland

und Roblingen am See nach Schraplau, betreibt. Das Schienennetz erstreckt sich tber eine
Lange von 14,83 km.

Mit Schreiben vom 21.12.2016, eingegangen bei der Bundesnetzagentur am 23.12.2016,
beantragt die Antragstellerin,

sie gemal § 2 Abs. 7 ERegG von der Anwendung des § 9 ERegG und des Kapitels 3
ERegG mit Ausnahme der §§ 18, 20, 21, 22, 33, 42, 44, 47, 54, 56, 57, 61 Abs. 2 und

Abs. 3 ERegG und des § 62 ERegG als Betreiber der Schienenwege nach § 2 Abs. 7
ERegG, zu befreien.

Die Antragstellerin hat dem Antrag auf Befreiung verschiedene Angaben zum Leistungs- und
Nutzungsumfang des verfahrensgegenstandlichen Schienennetzes beigefligt.

Am 05.01.2017 hat die Bundesnetzagentur das Befreiungsverfahren eroffnet. Mit Schreiben
vom 01.03.2017 hat die Bundesnetzagentur weitere Informationen bei der Antragstellerin

abgefragt. Die Antwort hierauf ist mit E-Mail vom 14.03.2017, am gleichen Tag bei der Bun-
desnetzagentur eingegangen, erfolgt.

Auf die Durchfiihrung einer dffentlichen miindlichen Verhandlung ist mit Einversténdnis der
Antragstellerin verzichtet worden.

Die Bundesnetzagentur hat der Europaischen Kommission gemalR § 2 Abs. 7 Satz 2 ERegG
in Verbindung mit Art. 2 Abs. 4 Satz 2, Art. 62 Abs. 2 Richtlinie 2012/34/EU des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 21. November 2012 zur Schaffung eines einheitlichen
europaischen Eisenbahnraums, Art. 4 Abs. 1 Verordnung 182/2011 des Européischen Par-
laments und des Rates vom 16. Februar 2011 zur Festlegung der allgemeinen Regeln und
Grundsatze, nach denen die Mitgliedsstaaten die Wahrnehmung der Durchfiihrungsbefug-
nisse durch die Kommission kontrollieren, inre Absicht, die Antragstellerin in dem aus dem
Tenor ersichtlichen Umfang zu befreien, mitgeteilt. Die Entscheidung der Europaischen
Kommission vom 07.05.2019, Az. C(2019) 3227 final, lautet:

.Die von der Bundesrepublik Deutschland notifizierten und in Anhang | aufgefiihrten

ortlichen Eisenbahninfrastrukturen [...] gelten im Sinne von Artikel 2 Absatz 4 der
Richtlinie 2012/34/EU als nicht von strategischer Bedeutung.

[
Nr. 3 Anhang |: Fels Netz GmbH."

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Verfahrensakte Bezug genommen.



Il. Griinde

Dem Antrag der Antragstellerin auf Befreiung als Betreiberin eines ortlichen Schienennetzes
wird stattgegeben.

Diese Entscheidung beruht auf § 2 Abs. 7 Satz 1 ERegG.

1. Antragsumfang

Der Antrag der Antragstellerin wird mit Blick auf § 2 Abs. 7 Satz 1, 1. Hs ERegG dahinge-
hend ausgelegt, dass sie — neben der Befreiung von der Anwendung des § 9 ERegG — auch
die Befreiung von der Anwendung der 8§ 8, 8a und 8c ERegG gemaR § 2 Abs. 7 Satz 1, 1.
Hs. ERegG beantragt. Im Antrag selbst wurde zwar nicht auf § 8, 8a und 8c ERegG Bezug
genommen. Hintergrund hierflir war, dass diese Normen zum Zeitpunkt der Antragstellung
noch nicht im Eisenbahnregulierungsgesetz verortet waren, sondern dort erst durch Umset-
zung des 4. Eisenbahnpakets in nationales Recht durch das Gesetz zur Umsetzung der
Richtlinie 2016/2370/EU vom 08.07.2019 Einzug erhielten.

Die Antragstellerin hat ihren Befreiungsantrag nicht auf bestimmte Vorschriften beschrankt,
was moglich gewesen ware und in der Praxis zum Teil auch vorkommt. Vielmehr beabsich-
tigt sie damit erkennbar, so weit wie méglich von den regulierungsrechtlichen Pflichten befreit
bzw. ausgenommen zu werden. Der Befreiungsantrag ist daher dahingehend auszulegen,
dass er sich auch auf die Befreiung von solchen Pflichten richtet, die erst nach Antragstel-
lung in das Eisenbahnregulierungsgesetz aufgenommen wurden und fir die — bei Vorliegen
der entsprechenden Voraussetzungen — eine Befreiung anhand der von ihm in Bezug ge-
nommenen Befreiungsvorschriften moglich ist.

2. Zustandigkeit, Verfahren

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fir die Entscheidung folgt aus § 77 Abs. 1 ERegG
i.V.m. § 4 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Eisenbahnverkehrsverwaltung des Bundes (Bun-
deseisenbahnverkehrsverwaltungsgesetz — BEVVG).

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden. Insbesondere ergeht die Entscheidung
nach Anhorung der Beteiligten (§ 77 Abs. 6 Satz 2 ERegG). Auf eine o6ffentlich-mindliche
Verhandlung (§ 77 Abs. 6 Satz 3 ERegG) haben die Beteiligten verzichtet. Zur Wahrung ei-
ner einheitlichen Spruchpraxis in Féllen vergleichbarer oder zusammenhéngender Sachver-
halte und zur Sicherstellung, dass Regulierungsmafinahmen aufeinander abgestimmt sind,
ist die Entscheidung behdrdenintern abgestimmt worden (§ 77 Abs. 5 ERegG). Des Weiteren
ergeht die Entscheidung der Bundesnetzagentur tber die Befreiung der Antragstellerin als
Betreiberin eines ortlichen Schienennetzes auf Grundlage der Entscheidung der Europai-

schen Kommission Uber die strategische Bedeutung der Infrastruktur (§ 2 Abs. 7 Satz 3
ERegG).



3. Befreiung der Antragstellerin als Betreiberin der Schienenwege nach § 2 Abs. 7
Satz 1 ERegG (Ziffer 1. des Tenors)

Die Antragstellerin wird als Betreiberin eines ortlichen Schienennetzes von der Anwendung
der §§ 8, 8a, 8c und 9 ERegG ausgenommen sowie von den Vorschriften des Kapitels 3

ERegG mit Ausnahme der §§ 18, 20, 21, 22, 33, 42, 44, 47, 54, 56, 57, 61 Abs. 2 und Abs. 3
ERegG und des § 62 ERegG befreit.

3.1 Tatbestand

Nach § 2 Abs. 7 Satz 1 ERegG soll die Regulierungsbehorde Betreiber ortlicher oder regio-
naler Schienennetze von der Anwendung der §§ 8, 8a, 8c und 9 ERegG ausnehmen sowie
ortliche Schienennetze ganz oder teilweise von der Anwendung des Kapitels 3 ERegG mit
Ausnahme der §§ 18, 20, 21, 22, 33, 42, 44, 47, 54, 56, 57, 61 Abs. 2 und 3 ERegG und des
§ 62 ERegG befreien, deren Infrastruktur fiir das Funktionieren des Schienenverkehrsmarkts
nicht von strategischer Bedeutung ist.

Die Antragstellerin betreibt ein ortliches Schienennetz.

Ortlich sind Schienennetze bis zu einer Netzgréfte von 100 km. Das basiert auf einer Wer-
tung der Richtlinie 2016/2370 des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung
der Richtlinie 2012/34/EU beziiglich der Offnung des Marktes fiir inldndische Schienenper-
sonenverkehrsdienste und der Verwaltung der Eisenbahninfrastruktur und dort konkret auf
Art. 2 Abs. 3a Richtlinie 2012/34/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom
21. November 2012 zur Schaffung eines einheitlichen europaischen Eisenbahnraums, um-
gesetzt in der Regelung des § 2 Abs. 3 Nr. 3 ERegG. Das Schienennetz der Antragstellerin
hat eine Gesamtlange von 14,8 km, folglich ist es als ,&rtlich® zu qualifizieren. Es handelt

sich, im Vergleich zu anderen Eisenbahninfrastrukturunternehmen, um ein Netz relativ gerin-
ger Grole.

Eine strategische Bedeutung des ortlichen Schienennetzes der Antragstellerin fiir das Funk-
tionieren des Schienenverkehrsmarkts ist nicht gegeben.

Eine strategische Bedeutung fir das Funktionieren des Schienenverkehrsmarktes ist dann
gegeben, wenn die konkrete Eisenbahninfrastruktur marktrelevant ist und bei einer Befreiung
die abstrakte Gefahr einer Beeintrachtigung des Wettbewerbs gegeben ware. Hierfir ist die
Lange des betreffenden Schienennetzes, sein Auslastungsgrad und das potenziell betroffene
Verkehrsaufkommen zu bericksichtigen (vgl. Art. 2 Abs. 4 Satz 4 Richtlinie 2012/34/EU).

Die Betriebsleistung ist mit insgesamt [JJJill Trassenkilometern im Jahr 2015, davon |l
Trassenkilometer im musealen Personenverkehr und |l Trassenkilometer im Schienen-
guterverkehr, im Vergleich zu anderen értlichen Schienennetzen gering. Auch die Auslastung
des Schienennetzes ist sehr gering. Das Schienennetz der Antragstellerin wird insgesamt
pro Tag durchschnittlich nur Il befabren. Das Schienennetz der Antragstellerin hat
dartiber hinaus auch keine Bedeutung fur die Durchflihrung von Verkehrsdiensten im Rah-
men eines Verkehrsvertrages.



Zwar ist der Umsatz der Antragstellerin in Hohe von _Euro im Jahr 2015 im Ver-
gleich zu den Umsatzzahlen anderer Betreiber von Schienennetzen relativ geringer GroRe
als hoch zu bewerten. Die absolute UmsatzgroRe ist allerdings nur eines von mehreren Krite-
rien zur Bewertung der strategischen Bedeutung. In der Gesamtabwagung lberwiegen fir
die Bewertung der strategischen Bedeutung im vorliegenden Fall eisenbahnbetriebliche bzw.
—verkehrliche Kriterien (wie etwa Betriebsleistung, Auslastung, Relevanz als Umleitungsstre-
cke, Bedeutung des Netzes fir einen Verkehrsvertrag, etc.).

Dartber hinaus ist auch eine wesentliche Veranderung der Betriebsleistung des von der An-
tragstellerin betriebenen Schienennetzes sowie des durch die Nutzung erzielten Umsatzes in
den Folgejahren nicht erkennbar.

Die Europaische Kommission hat vor diesem Hintergrund am 07.05.2019, Az. C(2019) 3227
final entschieden, dass die von der Bundesrepublik Deutschland notifizierte und in Anhang |
aufgefiihrte ortliche Eisenbahninfrastruktur der Antragstellerin als nicht von strategischer
Bedeutung im Sinne von Artikel 2 Absatz 4 der Richtlinie 2012/34/EU gilt.

3.2 Ermessen

Die behérdliche Entscheidung ergeht ermessensfehlerfrei. GemaR § 40 Verwaltungsverfah-
rensgesetz (VWVfG) hat die Behorde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der gesetzli-
chen Ermachtigung auszulben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten.
Danach ist die Behdrde gehalten, dass die zu treffende Entscheidung ihre Rechtfertigung in
den Zwecken des Gesetzes und der vom Gesetzgeber gewollten Ordnung der Materie finden
muss. Bei der Betatigung ihres Ermessens ist die Behorde verpflichtet, alle einschldgigen
Tatsachen und sonstigen Gesichtspunkte mit dem ihnen bei objektiver Betrachtung zukom-
menden Gewicht in Ansatz zu bringen und abzuwéagen.

Der Gesetzgeber verwendet in § 2 Abs. 7 Satz 1, 1. und 2. Hs. ERegG eine Soll-Regelung,
nach welcher die Bundesnetzagentur bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen
an die in der Gesetzesnorm aufgefiihrte Rechtsfolge gebunden ist. Ein Ermessenspielraum
besteht nur insoweit, als ein atypischer Fall vorliegt,

vgl. Aschke, in: Beck’scher Online-Kommentar, § 40 VwV{G, Rn. 39 ff.

Fur das Vorliegen eines solchen Falls sind hier allerdings keine Anhaltspunkte ersichtlich.
Dementsprechend befreit die Beschlusskammer die Antragstellerin von der Anwendung der
§§ 8, 8a, 8c und 9 ERegG sowie von den Vorschriften des Kapitels 3 ERegG mit Ausnahme

der §§ 18, 20, 21, 22, 33, 42, 44, 47, 54, 56, 57, 61 Abs. 2 und Abs. 3 ERegG und des § 62
ERegG.

4. Widerrufsvorbehalt (Ziffer 2. des Tenors)

Der Befreiungsbeschluss der Bundesnetzagentur steht unter dem Vorbehalt des Widerrufs
fur den Fall, dass Umstande bekannt werden, welche die Einschatzung, dass das Schienen-

netz fur das Funktionieren des Schienenverkehrsmarkts nicht von strategischer Bedeutung
ist, widerlegen.



Die Rechtsgrundlage hierfur findet sich in § 36 Abs. 2 Nr. 3 VWV{G. Danach kann die Ent-
scheidung uber die Befreiung der Antragstellerin von der Anwendung der §§ 8, 8a, 8c und 9
ERegG sowie des Kapitels 3 ERegG mit Ausnahme der §§ 18, 20, 21, 22, 33, 42, 44, 47, 54,
56, 57, 61 Abs. 2 und 3 ERegG und des § 62 ERegG gemal § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 VwVIG

widerrufen werden, sofern sich die Beurteilungsgrundlage fur die Wettbewerbsrelevanz des
Schienenwegs andern sollte.

Die Aufnahme dieses Vorbehalts soll namentlich die Interessen der Zugangsberechtigten auf
dem Gebiet der Eisenbahnmarkte bei der Forderung und Sicherstellung eines wirksamen

Wettbewerbs in den Eisenbahnmarkten sowie die Interessen der Verbraucher im Sinne von
§ 3 Nr. 2 ERegG wahren.

5. Auflage (Ziffer 3. des Tenors)

Gemal} § 36 Abs. 2 Nr. 4 VwVIG wird die Béfreiung zudem mit der Auflage verbunden, die
Bundesnetzagentur unverziglich zu unterrichten, sollte sich der Umfang der im Rahmen des
Streckenbetriebs angebotenen und nachgefragten Leistungen erheblich erhéhen.

Dies ist dann der Fall, wenn sich die durchschnittliche Anzahl der (theoretischen) vollsténdi-
gen Durchfahrungen auf der verkehrsreichsten Strecke auf 30 pro Tag erhéht. Zur Berech-
nung der Anzahl der (theoretischen) vollstandigen Durchfahrungen einer Strecke pro Tag
sind die insgesamt auf einer Strecke gefahrenen Trassenkilometer pro Jahr (Betriebsleis-

tung) durch die Anzahl der Streckenkilometer (Lange der Strecke) und durch 365 (Anzahl der
Tage je Jahr) zu teilen.

Mit dieser Auflage soll sichergestellt werden, dass die Bundesnetzagentur Kenntnis von dem
Entstehen eines moglichen Widerrufsgrunds nach Ziffer 3. dieser Entscheidung erhalt. Die
Auflage dient damit ebenfalls dem in § 3 Nr. 2 ERegG niedergelegten Ziel der Interessen-
wahrung von Zugangsberechtigten und Verbrauchern. Sie geht im Ubrigen in ihrer Eingriffs-
tiefe nicht Uber die Belastungen hinaus, die mit einem eigenstandigen Auskunftsverlangen
nach § 67 Abs. 4 ERegG verbunden wéren.



Rechtsbehelfsbelehrung

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

Bonn, den {9, Feb, 2020

Vorsitzender Beisitzerin Beisitzer

Dr. Geers Weyers Kirchhartz
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