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Betreff: = Vorabpriifung der Bundesnetzagentur gemaR § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG

Bezug: Mitteilung iiber beabsichtigte Neufassung oder Anderung von Schienennetz-
Benutzungsbedingungen gemiR § 14d S. 1 Nr. 6 AEG vom 23.10.2006

In o g. Netzzugangsverfahren ergeht im Nachgang zu der Mitteilung der beabsichtigten Neufas-
sung der ,Schienennetz-Benutzungsbedingungen der DB Netz AG (SNB)“ mit Datum des
Schreibens vom 20.10.2006, eingegangen per Bote am 23.10.20086, folgender

Bescheid:

1 Der beabsichtigten Neufassung der Schienennetz-Benutzungsbedingungen (SNB) der
DB Netz AG wird hinsichtlich der Klauseln Nr. 2.2.1 SNB, Nr. 2 3.2 SNB, Nr 2.3.3 SNB,
Nr.234 SNB, Nr. 2 3.55NB, Nr. 24 SNB, Nr 3.2 SNB, Nr. 3.4 SNB, Nr. 4,1 SNB, Nr.
421 SNB, Nr.4.2.2 SNB, Nr. 4.24.1 SNB, Nr. 4.2 4.4 SNB, Nr. 4.24 5 SNB, Nr. 43 1
SNB, Nr. 4 3.2 SNB, Nr. 52 SNB, Nr. 6.2.2.1 SNB, Nr. 6.3 SNB, Nr. 6 4 SNB, Nr. 7.1.1
ABN, Nr 7.1.2.2 ABN, Nr. 7.1.3.4 ABN, Nr. 7.1.4,1 ABN, Nr. 7.1.7 ABN, Nr. 7.1.8.1, Nr.
7182ABN,Nr. 7183ABN, Nr 7184 ABN, Nr. 7185 ABN, Nr. 7.1.9.1 ABN, Nr.
7211ABN,Nr. 721 2ABN,Nr 7213ABN, Nr 7214 ABN, Nr 7.2.2.1 ABN, Nr.
7222ABN,Nr. 7223 ABN, Nr. 7224 ABN, Nr. 7231 ABN, Nr. 7.2.3.2 ABN, Nr.
724 1ABN,Nr.7242ABN,Nr 724 3ABN, Nr. 7251 ABN, Nr 7.252 ABN, Nr.
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7253 ABN,Nr 726 ABN, Nr. 727 ABN, Nr. 727.1 ABN, Nr.7.27.2 ABN,Nr. 728 1
ABN, Nr. 72.82 ABN, Nr.72.8.3 ABN,Nr. 729 ABN, Nr. 7291 ABN, Nr. 7.2 92 ABN,
Nr.7.2.9.3 ABN, Nr. 7.2.10 ABN, Nr. 7.2.10.2 ABN, Nr. 7.2.10.3 ABN, Nr. 7.2.11 ABN,
Nr.72.12.1 ABN, Nr. 7.2.12.2 ABN, Nr. 7.2.13 ABN, Nr. 7.2 14 ABN, Nr. 7.2.15.1 ABN,
Nr. 72152 ABN, Nr. 7.2.15.3 ABN, Nr. 7.2.16 ABN, Nr. 7.4.2 ABN, Nr. 74 3.1 ABN, Nr
744 ABN,Nr. 7451 ABN, Nr 7453 ABN, Nr. 74 7.2 ABN, Nr 747.3 ABN, Nr
7474 ABN,Nr. 747 5ABN, Nr. 7476 ABN, Nr. 7481 ABN, Nr. 75.1.4 ABN, Nr,
7T52ABN,Nr.753ABN, Nr. 754 ABN,Nr. 754 1 ABN,Nr. 7542 ABN,Nr.7.543
ABN, Nr. 7552 ABN, Nr. 7553 ABN, Nr. 771 ABN, Nr.7.7.5.1 ABN, Nr. 7.7.5.2
ABN, Nr. 7753 ABN, Nr. 7754 ABN, Nr. 7755 ABN, Nr. 7756 ABN, Nr 7757
ABN, Nr. 7.7.5 8 ABN sowie hinsichtlich Anlage 2 der SNB widersprochen,

2. Der Bescheidadressatin wird aufgegeben, die in Ziffer 1 benannten Klauseln und Rege-
lungen unter Berlicksichtigung der nachfolgend dargestellten Rechtsauffassung der
Bundesnetzagentur abzuéndern und bis spétestens zum 11,12 2006 in derin § 4 Abs. 1
S. 1 Eisenbahninfrasiruktur-Benutzungsverordnung (EIBV) vorgesehenen Form zu verdf-
fentlichen.

3. Fiurden Fall der g&nzlichen oder teilweisen Nichterflillung der unter Ziff. 1. und 2. ange-
ordneten Verpflichtungen wird ein Zwangsgeld in Héhe von jeweils 155 000 Euro ange-
droht.

4. Die Kosten des Verfahrens hat die Bescheidadressatin zu tragen Uber die Hohe der

Kosten ergeht ein gesonderter Bescheid.

Begriindung:

. Zum Sachverhalt:

Die Deutsche Bahn (DB) Netz AG (Bescheidadressatin) Ubersandie mit einem auf den
20.10.2006 datierten Schreiben (Az.: | NMN), per Boten am 23.10 2006, der Bundesnetzagentur
fiir Elektrizitét, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen {nachfolgend: Bundesnetzagen-
tur) die beabsichtigte Neufassung der sog. ,Schienennetz-Benutzungsbedingungen der DB Netz
AG" (SNB) nebst Anlagen, einschliellich der zu den SNB eingegangenen Stellungnahmen der
Zugangsberechtigten, eine Auswertung der Stellungnahmen sowie eine ,Synopse”, Der Betreff
des Schreibens lautet: .Beabsichtigte Neufassung der Schienennetz-Benutzungsbedingungen
{...); Hier: Mitteilung gemaR § 14d S.1 Nr. 8 AEG." Im Schreiben vom 20.10.2006 heil’tes u. a. :
.Um unserer gesetzlichen Mitteilungspflicht gem&R § 14d 8. 1 Nr. 6 AEG und der Verpflichtung
aus Ziffer 3 des Widerspruchshescheides vom 10.03 2006 nachzukommen, Gbersenden wir fth-
nen die beabsichtigte Neufassung der SNB (..) in schriftlicher Form (Anlage 4 und Anlage 5).°

Zuvor hatte die Bescheidadressatin eine vorldufige Fassung der beabsichtigten Neufassung
ihrer SNB seit dem 14.9.20086 fiir jedermann zugénglich im Internet veréffentlicht. Die in § 4
Abs. 4 EIBV angeordnete Stellungnahmefrist fiir die Zugangsberechtigten war am 13.10 2006
abgelaufen. Am 20.10.2006 Uberreichte die Bescheidadressatin der Bundesneizagentur bereits
Teile der beabsichtigten Neufassung ihrer SNB. Am 23 .10.2006 erfolgte sodann die Vorlage der
vollstéindigen beabsichtigten Neufassung der SNB nebst Anlagen.
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Die Bundesnetzagentur bestétigte den Eingang der Unterlagen per Empfangsbestétigung am
23 .10.2006 sowie mit Schreiben vom 25.10.2006.

Die von der DB Netz AG, Bereich Netzzugang/Regulierung, mit dem Begleitschreiben libersand-
ten fiir dieses Verfahren relevanten Unterlagen setzen sich ausweislich dieses Schreibens zu-
sammen aus: Anlage 1: Stellungnahmen der Zugangsberechtigten; Anlage 2: Auswertung der
Stellungnahmen; Anlage 3: Synopse (Gegenliberstellung alter/neuer Regelungen); Anlage 4:
SNB inklusive 8 Anlagen {Anlagen 1 bis 8 ).

Diese Unterlagen hat die Bundesnetzagentur sdmtlich erhalten.

Die ,SNB" sind in 7 Kapitel untergliedert; Kapitel 1: Allgemeine informationen; Kapitel 2: Zu-
gangsbedingungen; Kapitel 3: Infrastruktur; Kapitel 4: Kapazitétszuweisung; Kapitel 5. Leistun-
gen; Kapitel 6: Entgeltgrundsatze und Kapitel 7: Aligemeine Geschéftsbedingungen fiir die Nut-
zung der Eisenbahninfrastruktur der DB Netz AG {,ABN"). Die Allgemeine Geschéftsbedingun-
gen fir die Nutzung der Eisenbahninfrastruktur der DB-Netz AG sind ausweislich Klausel Nr.
2.2.2 SNB und Klausel Nr. 7.1.1 ABN verbindlicher Bestandteil der SNB und werden in Kapitel 7
dargestellt.

Il. Zur Rechtslane:

Die Bundesnetzagentur macht als zustandige Behdrde entsprechend den geltenden Verfahrens-
vorschriften von ihrem Widerspruchsrecht nach § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG Gebrauch.

Die Bundesnetzagentur widerspricht — in dem aus Ziffer 1 dieser Verfigung erkennbaren Um-
fang — der beabsichtigten Fassung der SNB gemaR § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG. Die in Ziffer 1 die-
ser Verfiigung genannten Bestimmungen der SNB entsprechen nicht den Vorgaben des Eisen-
bahnrechts Gber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur.

GeméaR § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG kann die Bundesnetzagentur nach Eingang einer Mitieilung
nach § 14d S. 1 Nr. 6 AEG innerhalb von vier Wochen der beabsichtigten Neufassung oder An-
derung von Schienennetz-Benutzungsbedingungen widersprechen, soweit die beabsichtigten
Entscheidungen nicht den Vorschriften des Eisenbahnrechts liber den Zugang zur Eisen-
bahninfrastruktur entsprechen.

GemaR § 14e Abs. 2 Nr. 2 AEG dtirfen vor Ablauf der in Abs. 1 Nr. 4 genannten 4-Wochen-Frist
zur Vorabprifung durch die Bundesnetzagentur die Schienennetz-Benutzungsbedingungen
nicht in Kraft treten. Soweit die Bundesnetzagentur ihr Widerspruchsrecht fristgerecht ausiibt,
legt § 14e Abs. 3 Nr. 2 AEG fest, dass die Schienennetz-Benutzungsbedingungen auch nach
Ablauf der vierwéchigen Widerspruchsfrist gemaf § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG insoweit nicht in Kraft
treten.

Die Bundesnetzagentur ist mit einem auf den 20.10.2006 datierten Schreiben, eingegangen am
23.10.2006, gemiR § 14 d S. 1 Nr. 6 AEG liber die beabsichtigte Neufassung der Schienennetz-
Benutzungsbedingungen unterrichtet worden. Das Schreiben der Bescheidadressatin vom
20.10.2008, eingegangen am 23.10.2008, stellt eine wirksame Mitteilung gemalk § 14d S. 1 Nr.
6 AEG dar. Gegenstand der Mitteilung nach § 14d S. 1 Nr. 6 AEG ist die beabsichtigte Neufas-
sung von Schienennetz-Benutzungsbedingungen.

Die Bundesnetzagentur pruft die Neufassung der Schienennetz- Benutzungsbedingungen im
Hinblick auf die Einhaltung der Vorschriften des Eisenbahnrechts liber den Zugang zur Eisen-
bahninfrastruktur und 0bt hierzu ihr Widerspruchsrecht gemaR § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG aus.
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GemaRl § 14b Abs. 1 Nr. 4 Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG) vom 27 12.1993 (BGBI. | S
2378, 2396, 1994 | S. 2439), zuletzt gedndert durch Art. 1 des Vierten Gesetzes zur Anderung
eisenbahnrechtlicher Vorschriften vom 03.08.2005 (BGBI | S 2270), obliegt der Bundesnetz-
agentur die Aufgabe, die Einhaltung der Vorschriften des Eisenbahnrechts {iber den Zugang zur
Eisenbahninfrastruktur zu Uiberwachen, inshesondere hinsichtlich der Benutzungsbedingungen,
der Entgeltgrundsétze und der Entgelthéhen.

Vorschriften des Eisenbahnrechts liber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur, die im Rahmen
von § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG vorab durch die Bundesnetzagentur gepriift werden kénnen, finden
sich u. a. in den §§ 14 ff AEG. Gemalk § 14 Abs 1 8. 1 AEG sind Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen verpflichtet, die diskriminierungsfreie Benutzung der von ihnen betriebenen Eisen-
bahninfrastruktur und die diskriminierungsfreie Erbringung der von ihnen angebotenen Leistun-
gen in dem durch eine auf Grund des § 26 Abs. 1 Nr. 8, 7 und Abs. 4 Nr. 1 AEG ergangene
Rechtsverordnung, die Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung (EIBV), bestimmten
Umfang zu gewéhren.

Danach sind zur Gewahrung des Zugangs zur Eisenbahninfrastruktur, vgl § 2 Abs. 3 AEG, &f-
fentliche Eisenbahninfrastrukturunternehmen verpflichtet. Ein 6ffentliches Eisenbahninfra-
strukturunternehmen besteht dann, wenn dieses Unternehmen Zugang zu seiner Eisenbahn-
infrastruktur auf Grund &ffentlich-rechtlicher Vorschriften (§ 14 AEG) gew&hren muss (vgl. BR-
Drs. 269/04, §. 20} Das Gesetz und die EIBY differenzieren im Weiteren zwischen Betreibern
der Schienenwege, § 2 Abs. 3a AEG, und Betreibern von Serviceeinrichtungen, § 2 Abs. 3¢
AEG. Diese Unterscheidung ist erforderlich, weil den Sffentlichen Betreibern der Schisnenwege
in Bezug auf die Struktur ihres Unternehmens und im Bereich des Netzzugangs besondere
Pflichten auferlegt werden (Erfiiilen von Mindestleistungen, Bestehen von Kontrahierungs-
zwang), vgl. BR-Drs. 269/04, S, 20.

Die Bescheidadressatin ist gemaR § 14 Abs. 1 AEG verpflichtet, den Zugang und die diskrimi-
nierungsfreie Benutzung ihrer Infrastruktur zu gewahrleisten. Sie ist damit ein &ffentliches Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen. Zum Gegenstand des Unternehmens der Bescheidadressatin
gehdéren der Betrieb, der Bau und die Unterhaltung der Schienenwege der Eisenbahn. Sie ist
damit ein Betreiber der Schienenwege.

Die Einhaltung der Zugangsbestimmungen aus dem AEG und der EIBV, insbesondere im Hin-
blick auf die Schienennetz-Benutzungsbedingungen, obliegen daher der Zusténdigkeit der Bun-
desnetzagentur.

Eine Anh&rung gemal § 28 Abs. 1 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwViG) vom 21.09.19938
(BGBI. | S. 3050), zuletzt gedndert durch das Gesetz zur Modernisierung des Kostenrechts vom
05.05.2004 (BGBI. | S. 718) der Bescheidadressatin im Netzzugangsverfahren wurde am

06.11 2006 in den R&umlichkeiten der Bundesnetzagentur durchgefiihrt.

Schliefilich ist zur Vollstdndigkeit noch darauf hinzuweisen, dass die Bundesnetzagentur nicht
verpflichtet ist, den Beieiligten vorweg mitzuteilen, welche Entscheidung sie auf Grund des von
ihr ermittelten Sachverhalts zu treffen beabsichtigt ist (Kopp, Ferdinand/ Ramsauer, Ulrich, Ver-
waltungsverfahrensgeseiz, 9. Auflage, Miinchen 2005, § 28 Rn 15).

Zu Ziffer 1. dieser Verfiigunqg:

Die Bundesnetzageniur widerspricht den in Ziff. 1 des Bescheidtenors genannten Klauseln, weil
diese den Vorschriften des Eisenbahnrechts liber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur nicht
entsprechen [hierzu 1) ]

Hierzu werden in diesem Bescheid zun&chst die beanstandeten formellen [ 1) a) ] und sodann
die beanstandeten materielien [ 1) b) ] Mdngel und Beanstandungen dargelegi. Die Bundes-
netzagentur widerspricht insoweit den SNB, vgl. Ziff. 1 des Bescheides.




Darlber hinaus finden sich in zahlreichen Klauseln Regelungsgehalte, deren Beanstandung die
Bundesnetzagentur sich vorbehélt, denen sie aber — wis im Einzelnen unter 1) ¢) sowie im
Rahmen der Ermessenserwagungen [unter 2} ] ausgefihrt wird — mit diesem Bescheid im Rah-
men von 14e Abs 1 Nr.4i. V. m. 14 d S8 1 Nr.6 AEG (noch) nicht widerspricht. insoweit bleibt
eine spétere Beanstandung vorbehalten. Dies betrifft in erster Linie Regelungen zu Entgelten
und Entgeligrundsiizen.

Der Widerspruch der Bundesnetzagentur zu den unter Ziffer 1 dieser Verfiigung beanstandeten
Klauseln sowie der Vorbehalt der spateren Beanstandung weiterer Klauseln erfolgt im Rahmen
einer pflichtgemalen Ermessensausiibung [hierzu 2}].

1) VerstoR der SNB gegen die Vorschriften des Eisenbahnrechts iiber den
Zugang zur Eisenbahninfrastruktur

Die von der Bescheidadressatin aufgesteliten und der Bundesnetzagentur u. a2 mitgeteilten
Klauseln Nr. 221 SNB, Nr. 2.3.2 SNB, Nr. 2.3 3 SNB, Nr. 23.4 SNB, Nr. 2.3.5 SNB, Nr. 2.4
SNB, Nr. 3.2 SNB, Nr. 3.4 SNB, Nr. 4.1 SNB, Nr. 421 SNB, Nr. 422 SNB, Nr. 4.2.4 1 SNB, Nr.
4244 SNB,Nr 42455NB, Nr 43 1SNB, Nr.432 SNB, Nr. 52 SNB, Nr.62 21 3NB, Nr.
6.3 SNB, Nr. 6.4 SNB, Nr. 711 ABN, Nr. 71.22 ABN, Nr. 7.1.3.4 ABN, Nr. 7.1.4 1 ABN, Nr.
717 ABN, Nr.7.1.8.1, Nr. 7.1 8.2 ABN, Nr. 7.1.8.3 ABN, Nr. 7.1.8.4 ABN, Nr. 7.1 8.5 ABN, Nr.
7191 ABN Nr 7211 ABN Nr 7212ABN Nr 721 3ABN Nr 7214 ABN Nr 7221
ABN, Nr 7222 ABN, Nr. 7.2.2.3 ABN, Nr. 7224 ABN, Nr. 7.2 3.1 ABN, Nr. 7.2.3.2 ABN, Nr.
7241 ABN,Nr.7.242 ABN, Nr. 7243 ABN, Nr. 7.2.51 ABN,Nr 7252 ABN, Nr. 7.2.5.3
ABN, Nr. 726 ABN, Nr. 7.2 7 ABN, Nr. 7.2.7.1 ABN, Nr. 7.2.7.2 ABN, Nr. 7.2.8 1 ABN, Nr.
7282 ABN, Nr.72.8.3ABN, Nr. 729 ABN, Nr. 7.29.1 ABN, Nr. 7.2.9.2 ABN, Nr. 7.2 9 3 ABN,
Nr.7.210 ABN, Nr. 7.2.10.2 ABN, Nr. 7.2.10.3 ABN, Nr. 7.2.11 ABN, Nr. 7.212 1 ABN, Nr.
72122 ABN,Nr. 7213 ABN, Nr. 72 14 ABN, Nr. 72151 ABN, Nr. 72152 ABN, Nr 72153
ABN, Nr. 7.2.16 ABN, Nr. 7.4.2 ABN, Nr. 7.4.3.1 ABN, Nr. 7.4.4 ABN, Nr. 7.4.5.1 ABN, Nr.
7453ABN,Nr 7472 ABN, Nr. 7473 ABN, Nr. 7.4.7.4 ABN, Nr 7475 ABN, Nr. 7.4.7.6
ABN, Nr.7.4.8.1 ABN, Nr. 7.5 14 ABN, Nr.7.5.2 ABN, Nr. 7.5 3 ABN, Nr. 7.54 ABN, Nr. 7.5.4.1
ABN, Nr. 7542 ABN, Nr. 7543 ABN, Nr. 7552 ABN, Nr. 755.3 ABN, Nr. 771 ABN, Nr.
7751ABN, Nr.7752ABN, Nr. 7753 ABN, Nr 7754 ABN,Nr. 7755ABN, Nr.7.756
ABN, Nr. 7757 ABN, Nr. 7.7 5.8 ABN sowie Anlage 2 der SNB verstolten gegen die eisen-
bahnrechtlichen Normen liber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur. Mehrere der beanstande-
ten Klauseln verstoRen dabei jeweils unter mehreren (formellen und/oder materiellen) Gesichis-
punkten gegen die eisenbahnrechtlichen Normen ber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur.

Hierzu werden in dieser Verfligung unter 1) zunéchst die beanstandeten formelten [ 1) a) } und
sodann die beanstandeten materielien [ 1) b) } Mangel und Versitfie dargelegt. Die Bundes-
netzagentur widerspricht daher insoweit den SNB, vgl. Ziff. 1 des Bescheides. Dariiber hinaus
finden sich in zahlreichen Klausein Regelungsgehalie, deren Beanstandung die Bundesnetz-
agentur sich vorbehélt, Diese finden sich im Einzelnen insbesondere unter 1) c) dieser Verfil-

gung.

a) Formelle Mangel der SNB

Die Schienennetz-Benutzungsbedingungen entsprechen den verordnungsrechtlichen Anforde-
rungen in formeller Hinsicht nicht, sowelt in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen zwin-
gend vorzusehende Angaben entweder ganzlich fehlen, mit Blick auf wesentliche Angaben un-
vollstandig sind (dazu unter aa) oder sie ausschlieflich den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen
{im Folgenden, in Antehnung an dle Benennung der Bescheidadressatin auch ,Allgemeine Be-
nutzungsbedingungen® oder ,ABN") der Bescheidadressatin zugeordnet wurden (dazu bb).
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Die Schienennetz-Benutzungsbedingungen miissen formellen und materiellen Anforderungen
gerecht werden. Dabei sind hier unter formellen Anforderungen nicht nur solche hinsichtlich der
Form, sondern - der gangigen rechtswissenschaftlichen Terminologie entsprechend - alle An-
forderungen gemeint, die keine inhalilichen Anforderungen an die Schienennetz-
Benutzungsbedingungen selhst sind. Die Schienennetz-Benutzungsbedingungen der Beschei-
dadressatin enisprechen bereits in formelier Hinsicht nicht den Vorschriften des Eisenbahn-
rechis iiber den Zugang zu den Schienenwegen, soweit sie materielle Regelungsinhalte, die
zwingend in den Schiennetz-Benutzungsbedingungen enthalten sein missen, nicht oder nicht in
dem gebotenen Umfang enthalten. Die Schienennetz-Benutzungsbedingungen der Beschei-
dadressatin entsprechen insoweit auch dann in formeller Hinsicht nicht den Vorschrifien des
Eisenbahnrechts {iber den Zugang zu Schienenwegen, wenn und soweit sie die Vorschriften
iber die Grundsatze fir den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur (nur) als Bestandteil ihrer ,All-
gemeinen Geschaftsbedingungen fiir die Nutzung der Eisenbahninfrastruktur der DB Netz AG*
(ABN) enthalten, cbhwohi diese (zumindest auch) in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen
festgelegt werden missen: Nach § 4 Abs. 6 S 2 EIBV sind die Schienennetz-
Benutzungsbedingungen fiir die Beteiligten verbindlich, wovon ,Aligemeine Benutzungsbedin-
gungen” die in ihnen enthalten sind, unberiihrt bleiben. Die Verordnung geht somit davon aus,
dass die Schienennetz-Benutzungsbedingungen aus ,Allgemeinen Geschaftsbedingungen” im
Sinne der §§ 305 ff. BGB einerseits und sonstigen (besonderen) Schienennetz-
Benutzungsbedingungen andererseits bestehen, und erklart nur letztgenannte fiir verbindlich
Die in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen enthaltenen ,Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen” sind nach § 4 Abs 6 S. 2 Hs. 2 EIBV demgegeniber nicht zwingend bzw. nur nach den
allgemeinen Vorschriften zu Allgemeinen Geschifishedingungen verbindlich, so dass thre Gel-
tung nach allgemeinen Grundsétzen (vgl. inshesondere § 305h BGB) ausgeschlossen werden
kann, :

vgl. insoweit auch die Begriindung zur Verordnung zum Erlass und zur Anderung ei-
senbahnrechtlicher Vorschriften, BR-Drs. 249/05, 32, 38 (zu § 4 Abs. 6).

Soweit die EIBV bestimmte Angaben vorschreibi, die in Schienennetz-Benutzungsbedingungen
enthalten sein missen, reicht es somit nicht aus, wenn das Eisenbahninfrastrukturunternehmen
sie im Rahmen seiner Allgemeinen Geschéftsbedingungen zum Bestandteil der Schienennetz-
Benutzungsbedingungen macht. Erforderlich ist vielmehr, sie als besondere (Schienennetz-
Benutzungsbedingungen auch formell von den Allgemeinen Geschiaftsbedingungen zu frennen
und somit in einem vollumfanglich unabdingbaren Regelwerk niederzulegen.

Vorliegend hat die Bescheidadressatin ihre ,Allgemeinen Geschéftsbedingungen fiir die Nutzung
der Eisenbahninfrastrukiur der DB Netz AG" (ABN) als Kapitel 7 in ihre SNB integriert. In Klausel
Nr. 2.2 2 SNB fiihrt sie entsprechend aus: ,Die ABN sind verbindlicher Bestandteil der SNB und
werden in Kapitel 7 dargestelit” Damit haben sie jedoch noch nicht die gleiche Rechtsqualitét
und die gleiche Verbindlichkeit wie die SNB in den Kapiteln 1-6. In ihrer Qualifikation als AGB
kann ihre Geltung dementsprechend nach allgemeinen Grundsétzen (vgl. insbesondere § 305b
BGB) ausgeschlossen werden. Die AGB/ABN in Kapitel 7 SNB sind damit kein Bestandteil eines
vollumfinglich unabdingbaren Regelungswerks.

inhalte, die ausschliellich in den ABN festgelegt sind, obwohl sie nach den eisenbahnrechtli-
chen Vorschriften zwingend in den SNB zu regeln sind, verstoflen damit in formeller Hinsicht
.gegen die gesefzlichen und verordnungsrechtlichen Vorgaben.

Etwas anderes kénnte nur dann gelten, wenn die zwingend in den SNB darzulegenden Rege-
lungsinhalte sowoh! in den AGB (,ABN™") a/s auch in den SNB dargestellt witrden. Die Beschei-
dadressaiin hat im Hinblick auf einige Regelungspassagen eine entsprechende Vorgehensweise
gewdhlt (z B. finden sich Ausfiihrungen zur Instandhaltung der Infrastruktur, Durchfiihrung von
BaumafRnahmen" worigleich sowoh! in den SNB — dort unter Kiausel 3 4 - als auch in den ABN
~ dort unter Klausel 7 4 7.1). Es finden sich jedoch auch zahfreiche Klausein und Regelungsin-
halte, die lediglich in den ABN festgeschrieben sind, obwohl sie zumindest auch zwingend in
den SNB darzulegen waren.




Verordnungsrechtliche Anforderungen an den Umfang der Mitteilungspflicht der Schienennetz-
Benutzungsbedingungen ergeben sich namentlich aus den Vorgaben fiir den Inhalt von Schie-
nennetz-Benutzungsbedingungen. Die zentralen Anforderungen ergeben sich dabeiaus § 4
Abs. 1S5.1EIBV sowie § 4 Abs. 2 EIBV. § 4 Abs. 1 S 1 EIBV verpflichtet Betreiber von Schie-
nenwegen, Schienennetz-Benutzungsbedingungen fir die Erbringung der in Anlage 1 Nr. 1
EIBV genannten Leistungen zu erstellen. Diese sind entweder im Bundesanzeiger oder im Inter-
net zu verdffentlichen, wobei die Adresse im Bundesanzeiger bekannt zu machen ist. Ferner ist
der Betreiber verpflichtet, den Zugangsberechtigten {mit ,Zugangsberechtigten* werden in die-
sem Bescheid — der gesetzlichen Definition folgend — die in § 14 Abs. 2 und Abs. 3 AEG Be-
zeichneten erfasst) auf Verlangen gegen Erstattung der Aufwendungen die Schienennetz-
Benutzungsbedingungen zuzusenden, § 4 Abs. 1 S. 1, 2 EIBV. Uber das ,Ob" der Gestaltung
von Schienennetz-Benutzungsbedingungen ist damit verordnungsrechtlich verbindlich entschie-
den. Neben dieser Entscheidung iiber das ,Ob” trifft die EIBV auch wesentliche Aussagen zu
inhalt und Umfang der Schienennetz-Benutzungsbedingungen. So verlangt § 4 Abs. 1 S. 1 EIBV
eine Erstellung und Verdffentlichung der Schienennetz-Benutzungsbedingungen flr die Erbrin-
gung der in Anlage 1 Nr. 1 genannten Leistungen.

Nach § 4 Abs. 2 EIBV sind ferner ,die in Anlage 2 festgelegten und die sonst nach dieser Ver-
ordnung vorgeschriebenen Angaben sowie die Allgemeinen Geschéftsbedingungen fur die Be-
nutzung der Zugtrassen” zwingend erforderfich. Weitere im Zusammenhang mit der Schienen-
netz-Nutzung relevante ,sonst nach dieser Verordnung vorgeschriebenen Angaben® werden in
§ 5 Abs 1 8. 2 EIBV im Zusammenhang mit Sicherheitsleistungen, in § € Abs 2 EIBY im Zu-
sammenhang mit der Anmeldung von Zugtrassen, in § 8 Abs. 1 Nr. 2, und 5, Abs 3 EIBV im
Zusammenhang mit dem Zuweisungsverfahren, in § 9 Abs. 3 im Zusammenhang mit der Netz-
fahrplanerstellung und dem Koordinierungs- und Entscheidungsverfahren, in § 13 Abs. 7 EIBV
im Zusammenhang mit Rahmenveriragen, in § 14 Abs. 1, 2 EIBV im Zusammenhang mit dem
Gelegenheitsverkehr, in § 16 EIBV im Zusammenhang mit iiberlasteten Schienenwegen sowie
in § 21 Abs. 7 EIBV im Zusammenhang mit den Entgeltgrundséatzen fur Schienenwege gefor-
dert Auch die Anforderungen der RL 2001/14/EG machen deutlich, dass die Schienennetz-
Benutzungsbedingungen umfassend tber die Nutzungsméglichkeit von Eisenbahninfrastruktu-
ren informieren miissen. So lautet etwa Erwagungsgrund (5): ,Um Transparenz und einen nicht-
diskriminierenden Zugang zu den Eisenbahnfahrwegen fir alle Eisenbahnunternehmen sicher-
zustellen, sind alle fiir die Wahrmehmung der Zugangsrechte benétigten Informationen in den
Schienennetz-Benutzungsbedingungen zu verdffentlichen *

Vor diesem Hintergrund entsprechen die Schienennetz-Benutzungsbedingungen der Beschei-
dadressatin in formeller Hinsicht nicht den Vorschriften des Eisenbahnrechts Uber den Zugang
zu Schienenwegen, soweit in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen zwingend vorzu-
sehende Angaben und Regelungsinhalte génzlich fehlen, unvollstédndig sind oder lediglich in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen (,ABN) der Bescheidadressatin geregelt bzw diesen zu-
geordnet werden.

Unter formellen Gesichtspunkien sind die Klauseln Nr 32 SNB, Nr. 2.3 3 SNB, Nr. 2.3 4 i.V.m.
Anlage 2 SNB, Nr. 6.3 SNB, Nr 6.4 SNB und Klausel Nr. 7.1.4.1 ABN sowie die Klauseln Nr.

41SNB,42.1SNB,422SNB, 4241 SNB, Nr. 4.24.4 SNB, Nr. 42.4.5 SNB, Nr. 43.1 SNB,
Klauseln Nr. 7.2 (7.2.1.1 bis 7.2.15 3) ABN, Nr. 7.5.3 ABN, Klauseln Nr. 7.7.5 (7.7.5.1 bis

7 7.5.8) ABN, sowie Klauseln Nr. 747 2 bis 74,81 ABN,Nr. 754 (7.54 .1 bis 7.5.4 3) ABN zu
beanstanden.

Im Einzelnen:

aa) Fehlende Angaben in den SNB

Ganzlich fehlende bzw. unvollstdndige Angaben sind insbesondere im Hinblick auf die Be-
schreibung der Infrastruktur (VerstoR gegen § 4 Abs. 1 S. 1iV.m. Anlage 1 sowie § 4 Abs. 2
iV.m. Anlage 2 Nr 1, 3 EIBV), im Hinblick auf Enigeltgrundsétze (Verstoll gegen §4 Abs 15 1
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iv.m. Anlage 1 sowie § 4 Abs. 2 i.V.m Anlage 2 Nr. 2 EIBV) sowie im Hinblick auf in Bezug
genommene Regelwerke (VerstolR gegen § 4 Abs. 1 3. 11V .m. Anlage 1 sowie §4 Abs. 2iVm
Anlage 2 Nr. 1, 3 EIBVY), festzustellen. Insoweit sind die Klauseln Nr. 3.2 SNB, Nr. 2.3.3 SNB,
Nr.2.34iV.m. Anlage 2 SNB, Nr. 6.3 SNB, Nr 6.4 SNB und Klausel Nr. 7.1 4 1 ABN zu bean-
standen.

im Einzelnen liegen die folgenden Verstéfie vor:
(1) Fehlende Angaben zur Infrastruktur

Klausel Nr. 3.2 SNB

Soweit die Bescheidadressatin in ihren Schienennetz-Benuizungshedingungen unter Ziff. 3.2
SNB nicht alle fur die Zugangsberechtigten zur Nutzung notwendigen Informationen tiber die
Infrastruktur bereitstellt, entsprechen die Schienennetz-Benutzungsbedingungen der Beschei-
dadressatin nicht den Anforderungen, die sich aus § 4 Abs. 2 EIBV iV m. Anlage 2 Nr. 1, 3 EIBV
ergeben.

§ 4 Abs. 2 EIBV bestimmt den Inhalt der Schienennetz-Benutzungshedingungen dahingehend,
dass alle in Anlage 2 festgelegten sowie die sonst nach der EIBV vorgeschriebenen Angaben
zwingend in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen enthalten sein miissen.

Nach Anlage 2 Nr. 1 EIBV werden Angaben zur Art der den Zugangberechtigten zur Verfligung
stehenden Schienenwege sowie den enieprechenden Zugangshedingungen gefordert, § 4

Abs. 2 EIBV iV m Anlage 2 Nr. 3 EIBV fordert Angaben zu den allgemeinen Kapazitdtsmerkma-
len des den Zugangsberechtigten zur Verfligung stehenden Schienennetzes, zu etwaigen Nut-
zungseinschrankungen einschlieBlich des zu erwartenden Kapazitdtsbedarfs fur Instandhal-
tungszwecke sowie zur Abwicklung und zu den Fristen des Verfahrens der Zuweisung von
Schienenwegkapazitaten.

Diese {materiellen) Anforderungen an die Art der den Zugangberechtigten zur Verfiigung ste-
henden Schienenwege sowie an die entsprechenden Zugangsbedingungen missen ihren Nie-
derschlag in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen finden.

Zu den Anforderungen an die Beschaffenheit der Schienenwege gehdrt vor diesem Hintergrund
in erster Linie die Auskunft Giber die Infrastruktur, die so umfassend sein muss, dass bezogen
auf den relevanten Netzfahrplanzeitraum fur die Zugangsberechtigten ersichtlich ist, ob die Inf-
rastruktur fiir die von ihnen beabsichtigte Nutzung geeignet ist und welche Bedingungen der
Betreiber der Schienenwege dabei zugrunde legt.

Hierzu ist zun&chst anzumerken, dass die Infrastrukturdarstellung der Bescheidadressatin ge-
geniiber der im vergangenen Jahr geltenden SNB erheblich an Vollstandigkeit und Klarheit zu-
genommen und die Bescheidadressatin zahireiche der vor diesem Hintergrund notwendigen
Angaben zwischenzeitlich umgesetzt hat Diese sind jedoch noch weiter zu konkretisieren. Ins-
besondere sind in die makroskopische Darstellung der Infrastruktur weitere Parameter aufzu-
nehmen. Dies gilt inshbesondere auch vor dem Hintergrund, dass der Infrastrukiurzustand Be-
standteil des von den Veriragspartnern zu schiieRenden Infrastrukturnutzungsvertrages ist und
der Zugangsberechtigte mit der Trassenanmeldung bereits wissen muss, ob die Infrastruktur fiir
seine beabsichtigte Nutzung geeignet ist; andernfalls kann er im Ubrigen auch seine gesetzlich
vorgasehenen Minderungsrechte {vgl. insbesondere § 21 Abs. 6 EIBV) nicht austben.

Den geman Anlage 2 Nr. 1, 3 EIBV geforderien Angaben wird mit anderen Worten nur dann
hinreichend Rechnung getragen, wenn die infrastrukturbezogenen Anforderungen und Ein-
schrankungen so detailliert beschrieben sind, dass sie dem Zugangsberechtigten eine Bewer-
tung der infrastrukturellen Realisierbarkeit seiner Trassenwiinsche erméglichen; nur unter
Zugrundelegung der insoweit geforderten {(Mindest-)informationen kann auch dem § 21

Abs. 6 EIBV Rechnung getragen werden, nach dem Entgelte bei nicht vertragsgemalem Zu-
stand der Infrastrukiur zu mindern sind.
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Der (mindestens zu erwartende) vertragsgemaélie Zustand muss vollumfénglich bekannt sein,
um Abweichungen zu erkennen. Auch aus den aus der RL 2001/14/EG ableitbaren Mindestan-
forderungen an die SNB ergibt sich, dass die SNB so umfassend Auskunft iber die infrastrukiur
— und zwar flir den gesamten folgenden Netzfahrplanzeitraum — geben milssen, dass die Zu-
gangberechtigten entscheiden kdnnen, ob und unter welchen Bedingungen (z B. einzusetzende
Fahrzeuge, bisherige Streckenausiastung, erreichbare Fahrzeiten etc ) sie Zuweisungsantrage
stellen.

Vor diesem Hintergrund fehlen in den SNB gegenwdrtig noch ergédnzende und konkretisierende
Informationen Nach dem derzeitigen betrieblich-technischen Verstandnis der Bundesnetzagen-
tur — gestiitzt durch die Stellungnahmen der Zugangsberechtigten — gehdren zu den bisher feh-
lenden bzw. nur zum Teil umgesetzten Mindestinhalten der Mitteilungspflicht an die Infrastruktur
zumindest die folgenden zusatzlichen Angaben und Parameter :

+ FEine verbesserle, detaillierte Darstellung der fiir den Netzfahrplan geltenden Steckendff-
Nungszeiten '

s Standig aktualisierte hinreichend detaillierte Informationen zu Stérungen und Baumalinah-
men

« eine auf die einzelnen Trassen bezogene Darlegung der zuldssigen Geschwindigkeiten (mit
dezidiert abschnitiweise fahrbaren Geschwindigkeiten), die den Zugangsberechtigten eine
Berechnung von Fahizeiien auf einzeinen Strecken ermdgiichen

s FEine detaillierte Angabe zu Kapazititshindungen, die durch Rahmenvertrdge verursacht sind

» Eine detaillierte Darlegung der Lage. Anbindung und Ausstattung von Serviceeinrichtungen
wie Abstellanlagen, Reinigungsanlagen, Ladegleisen, Tankanlagen, Rangieranlagen, Zug-
bildungsanlagen fiir Reise- und Giiterziige etc.; dazu gehért inshesondere eine detaillierte
Ubersicht iiber die Gleise in den Serviceeinrichtungen (Bahnhéfen) in tabellarischer und
graphischer Darstellung inklusive den Angaben zu den nutzbaren Gleisléngen.

Die detaillierte Darstellung und Mitteillung dieser Informationen ist als unverzichtbarer Bestandteil
fiir die Einschatzung der Infrastruktur und ihrer Inanspruchnahme eine Pflichtleistung i.Sd. § 4
Abs. 2 EIBVi.V.m Aniage 2 Nr. 1, 3 EIBV. Diese sind mithin zwingender Bestandteil der SNB.

Im Einzelnen:

* Streckendffnungszeiten:
 Die Darstellung der Streckendffnungszeiten beschrénkt sich in der makroskopischen Darstel-
lung gegenwiértig auf die Angaben ,eingeschranki/nicht eingeschrankt®. Diese Angaben sind
unzureichend.

Die Zugangsberechtigten benstigen fiir die Bewertung der infrastrukturellen Realisierbarkeit ih-
rer Trassenwiinsche zwingend weitaus umfangreichere Angaben, denn ansonsten wird die
Leistung fir den Zugangspetenten unbrauchbar: Kann er die Zeit der Leistungserbringung
nicht einplanen, kann er nicht in betriebswirtschaftlich sinnvoller Weise Trassen anfragen und
vermag daher das Leistungsangebot nicht zu nutzen. Die Darstellung der Streckenéfinungs-
zeiten muss einen Detaiflierungsgrad erreichen, der es den Zugangsherechtigten ermdglicht,
die Verfiigbarkeit jeder einzelnen Strecke genau nachzuvollziehen
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Dazu mussen sie insbesondere die Einschrénkungen von Streckendéffnungszeiten im Einzelnen
nachvoliziechen kénnen, d.h. sie benétigen detaillierte Informationen tUber Art, Umfang und Dauer
dieser Einschrankungen auf den einzelnen Streckenabschnitien des Schienennetzes nach der
endgliltigen Erstellung des Netzfahrplans In den SNB muss eindeutig definiert sein,

dass die in der makroskopischen Darstellung veré&ifentlichten Streckendffnungszeiten auf den
Giiltigkeitszeitraum der jeweiligen Netzfahrplanperiode beschrénkt sind. Eine streckenscharfe
Darstellung der Streckendffnungszeiten in den SNB erfordert gleichzeitig die klare Abgrenzung
zwischen der Trassenvergabe von Regeltrassen im Rahmen der Netzfahrplankonstruktion und
der Vergabe von Trassen des Gelegenheitsverkehrs.

Dies bedeutet, dass die in den SNB verdffentliichten Streckendffnungszeiten fiir die Trassenkon-
struktion des Netzfahrplans nicht zugrunde gelegt werden diirfen, da fir die Trassenanmeldungen
zum Netzfahrplan Einschrankungen der Verfiigbarkeit der Infrastruktur bezogen auf Offnungszei-
ten nicht vorhanden sind. Erst nach Abschluss des endgiiltigen Netzfahrplans kénnen die Stre-
ckendffnungszeiten detailliert festgelegt und in die makroskopische Darstellung der Infrastruktur
{ibernommen werden.

Die fehlenden Angaben zu Streckenéffnungszeiten sind unverzilglich zu ergénzen. Ihr bisheriges
Fehlen ist zu beanstanden, der insoweit unvolistindigen Klausel Nr. 3.2. SNB ist zu widerspre-
chen. Dies ergibt sich zum einen aus dem zwingenden Erfordernis, die derzeit sehr unzureichen-
den Angaben Uber Streckendéffnungszeiten fir die Zugangsberechtigten im Sinne einer méglichen
Bewertung der infrastrukturellen Realisierbarkeit ihrer Trassenwiinsche zu ergénzen.

Zum anderen ist die unverziigliche Erg&nzung der Informationen zu Streckendffnungszeiten in
dem dargestellten Umfang der Bescheidadressatin auch zumutbar. Denn diese verfiigt ber die
fir eine hinreichend detailgenaue Information relevanten Daten. Zumindest auf die einzelnen
Niederlassungen bezogen liegen der Bescheidadressatin alle flir eine detaillierte Darstellung der
Streckendffnungszeiten relevanten Daten vor. Zu verweisen ist in diesem Zusammenhang ferner
auf die der Bescheidadressatin vorliegende Richtlinie 4020101, die auf das fur die Beschei-
dadressatin geltende Verzeichnis der Dienstruhen und Ausschaltzeiten (402) verweist.

Da die verbindlich geregelten Arbeitszeiten und Dienstruhen bei der Festlegung der Streckendff-
nungszeiten Beachtung finden milssen, ergeben sich relevante Angaben fir die Streckendff-
nungszeiten flir den Gelegenheitsverkehr — sowie in der Praxis in groftem Umfang auch fiir den
Regelverkehr — in den einzelnen Niederlassungen der Bescheidadressatin zwingend auch aus
dem darauf abgestimmten Verzeichnis, das der Bescheidadressatin vorliegt.

Dariiber hinaus hat die Bescheidadressatin hinsichtlich der Streckendffnungszeiten in der Anhg-
rung am 06.11 2006 selbst vorgetragen, dass sie tiber die fir eine gegenuber der Darstellung in
den SNB verbesserte Darstellung der Streckendffnungszeiten relevanten Daten verfiigt. Sie hat
vorgetragen, dass sie bis zum letzten Anmeldeschluss fiir den Netzfahrplan alle Anmeldungen
gesammelt und dann unter Beriicksichtigung der sémtlichen Anmeldungen und unter Beteiligung
der Zugangsberechtigten den Netzfahrplan erstellt hat, s¢ dass im Wesentlichen alle Wiinsche
nach Plan und Streckungséifnungszeiten hatten beriicksichtigt werden kdnnen. Sie kann mithin
ohne nennenswerte Anstrengungen eine iiber den gegenwdértigen Stand hinausgehende Darstel-
lung der Streckendffnungszeiten leisten.

Griinde, weswegen diese Informationen nicht vertffentlicht werden sollten, sind keine ersichtlich.
Ein entsprechendes ,zugénglich machen” ist kurzfristig leistbar, zumutbar und notwendig. Dem-
gegenliber ist den Zugangsberechtigten ein weiteres Zuwarten auf die ergénzenden Angaben vor
diesem Hintergrund nicht zumutbar, da das Fehlen der erforderlichen Informationen lber die
Streckenéffnungszeiten sie an der Wahrnehmung ihrer Zugangsrechte hindert.

Ohne eine entsprechende Beschreibung der Streckendéffnungszeiten in den SNB liegt im Hinblick
auf die Schienennetz-Benutzungsbedingungen ein formeller VerstoR vor. Da in Klausel Nr. 3.2
SNB auf diese erforderlichen Mindestinformationen verzichtet wird und den Zugangsberechtigien
diese auch nicht auf andere Weise im Rahmen der SNB zugénglich gemacht und zur Verfiigung
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gestellt werden, verstdRt Klausel Nr. 3.2 SNB gegen § 4 Abs. 2 EIBViV.m. Anlage 2 Nr. 1,3
EIBV

informationen zu Baumaknahmen:

Vorhandene Baustelleninformation betreffend langerfristige BaumaBnahmen sind gegenwértig
lickenhaft. Dariiber hinaus bedarf es einer sténdig aktualisierten, optimalerweise im Iniernet
verdffentlichten Darsteilung mit hinreichend detaillierten Informationen zu Baumafinahmen.
Diese Darstellung muss es den Zugangsberechtigten erméglichen, sich permanent tber jegli-
che — auch kurzfristige und kurzfristig voribergehende — Baumafinahmen zuverldssig zu in-
formieren. Die Zugangsberechtigten missen erkennen kénnen, welche baubetriebliche Zugre-
gelung auf welcher Strecke zu erwarten ist und welcher Fahrzeitverlust thnen daraus entsteht
Insbesondere der Gelegenheitsverkehr bedarf dazu einer umfassenden Information ber samt-
liche Baustellen und Stérungen, und zwar auch Uiber solche, die einen Fahrzeitverlust von we-
niger als 5 Minuten bedingen. Entgegen der gegenwértigen Praxis der Bescheidadressatin
sind also auch solche kurzfristigen Stérungen und Baumafinahmen darzustellen. SchlieRlich
fehlt es bei der gegenwirtigen Informationsdarstellung an Parametern und streckenbezogenen
Angaben, die eine unproblematische Zuordnung der dargestellten MaRnahmen und Stérungen
zu den einzelnen Strecken ermdglichen.

Informationen zu den zuldssigen Geschwindigkeiten:

Bisherige Informationen zu den zuldssigen Geschwindigkeiten sind unzureichend. Mit Blick auf
die Bewertung der infrastrukturellen Realisierbarkeit ihrer Trassenwinsche bediirfen die Zu-
gangsberechtigten ferner einer auf die einzelnen Trassen bezogenen Darlegung der zuldssi-
gen Geschwindigkeiten (mit dezidiert abschnittweise fahrbaren Geschwindigkeiten), die den
Zugangsberechtigten eine Berechnung von Fahrzeiten auf einzelnen Strecken ermdglichen.
Gegenwartig gibt die Bescheidadressatin lediglich die Héchstgeschwindigkeiten auf den ein-
zelnen Streckenabschnitten bekannt. Dies erméglicht den Zugangsberechtigten zwar in gewis-
sem Umfang eine Bewertung der gewlinschien Gesamistrecke. Es ist jedoch zum einen sehr
mithsam, sich diese anhand der lediglich die Héchstgeschwindigkeiten darlegenden einzelnen
Streckenabschnitte ,zusammenzustiickeln”. Zum anderen sind fiir die zuverléssige Fahrzeitbe-
rechnung weitere Angabe wie z.B. Langsamfahrstellen etc. erforderlich. Hier bedarf es der
Entwicklung eines kundenfreundlichen Systems, das durch eine detaillierte abschnittsweise
Darstellung der Geschwindigkeiten eine Fahrzeitberechnung auf den einzelnen Streckenab-
schnitten erméglicht. Anzuregen wére insoweit noch eine Verkntipfung mit der bereits vorhan-
denen ,Trassenpreissystem (TPS-)-Auskunft®.

Kapazitdtsbindungen durch rahmenverraglich zugesicherte Bandbreiten:

Hinsichtlich der Kapazitatsbindungen durch rahmenvertraglich zugesicherte Bandbreiten wird
gegenwirtig lediglich auf die geseizliche Vorgabe der denkbaren ,75%" als héchstens denkba-
rer Bindungswert verwiesen und dargelegt, dass weitere Angaben ,auf Anfrage” dargestelit
werden k&nnen. Dies reicht nicht aus. Es sind detailliertere Angaben zu Kapazitatsbindungen
Zu machen.

Darlegung der Lage, Anbindung und Ausstattung von Serviceeinrichtungen:

Diese ist gegenwiértig noch nicht ausreichend vorhanden. Insbesondere fehit z.B. noch eine
Darlegung der nutzbaren Gleislangen

In der Anhérung am 06 11 2006 hat die Bescheidadressatin einen weiteren Ausbau ihres Infor-
mationssystems zur Infrastruktur zugesagt. Hinsichtlich der Darlegung der Lage, Anbindung und
Ausstattung von Serviceeinrichtungen lassen sich bereits erhebliche Fortschritte verzeichnen.
Eine Verbesserung der Baustelleninformation soll ausweislich der Angaben der Bescheidadres-
satin ebenfalls in naher Zukunft durchgefihit werden, Die soeben aufgelisteten Angaben und
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Parameter sollen méglichst kurzfristig in die makroskopischen Darstellung der Infrastruktur auf-
genommen werden Unter Abwagung und Zugrundelegung der wechselseitigen Interessen der
Bescheidadressatin, sonstiger Eisenbahninfrastrukturunternehmen und der Eisenbahnverkehrs-
unternehmen erscheint es sachgerecht, der Bescheidadressatin fur die weitere Verwirklichung
der dargestellten Parameter ,Streckenéffnungszeiten®, ,BaumaBnahmeninformationen®, ,Ge-
schwindigkeitsinformation®, ,Kapazitdtsbindung“ und ,Serviceeinrichtungen® eine angemessene
Frist einzurdumen. Insoweit bleibt die gegenwartig vorhandene makroskopische Darstellung der
Infrastruktur in der beabsichtigten Neufassung der SNB zunéchst unbeanstandet. Sollte die
Bescheidadressatin entgegen ihrer Zusicherung Uber einen zu langen Zeitraum (insoweit dirfte
ein Zeitraum von 3 Monaten angemessen sein) keine entsprechenden angemessenen Nachbes-
serungen vornehmen, so wird die Bundesnetzagentur gemaR § 14f AEG weitere dann notwendi-
ge Mallnahmen treffen.

Etwas anderes gilt, wie dargelegt, fir die bereits gegenwartig unverzichtbar und zwingend in den
SNB ergdnzend darzulegenden Angaben zu Streckenéffnungszeiten. Wegen des Fehlens einer
entsprechende Beschreibung der Streckenéffnungszeiten in den SNB liegt im Hinblick auf die
Schienennetz-Benutzungsbedingungen gegenwirtig ein formeller VerstoR vor. Klausel Nr. 3 2
SNB verstéft insoweit gegen § 4 Abs. 2 EIBV iV m. Anlage 2 Nr 1, 3 EIBV Die erforderlichen
Angaben sind unverziglich zu ergénzen.

(2) Fehlende Angaben zu Regelwerken

Klauseln Nr. 2.3.3 SNB und Klausel| Nr. 2.3.4 SNB i.V.m. Anlage 2 SNB

Des Weiteren liegt ein formeller Verstoft in dem fehlenden bzw. intransparenten Zugang der
Wetthewerber zu einem Regelwerk der Bescheidadressatin begriindet, das nach Mallgabe des
Eisenbahnrechts Bestandteil der Schienennetz-Benutzungsbedingungen sein muss.

Als solches muss es den Zugangsberechtigten nach Maftigabe des § 4 Abs. 1 EIBV zugénglich
gemacht werden. Soweit das in Bezug genommene Regelwerk den Zugangsberechtigten nicht
zur Verfiigung steht bzw. hinreichende Zugangs- oder Zugriffsmdéglichkeiten fehlen, sind die in

Klausel Nr. 2.3 3 SNB und Klausel Nr. 2.3.4 i.V.m Anlage 2 SNB geregelten Inhalte lickenhaft.

Im Hinblick auf die fehlenden Regelwerke liegt ein formelier Verstolt gegen § 4 Abs 1S.1iV.m
Anlage 1 sowie § 4 Abs. 21V m. Anlage 2 Nr. 1, 3 EIBV vor.

Insoweit ist zu beachten, dass ein formeller Versto gegen das Eisenbahnrecht nur im Hinblick
auf solche Regelwerke angenommen werden kann, die nach Mafigabe der gesetzlichen und
verordnungsrechtlichen Vorschriften zwingend zum Gegenstand der Schienennetz-
Benutzungsbedingungen zu machen sind

Bezieht sich das Eisenbahninfrastrukturunternehmen auf Regeiwerke, deren Beifligung rechtlich
nicht angeordnet ist, kann hierin allenfalis ein materieller Verstof gegen das Transparenzgebot

liegen.

Verpflichtend beizufiigen sind Regelwerke, soweit ihr Inhalt als Bestandteil der in Anlage 2 Nr 1
EIBV aufgelisteten Pflichtleistungen zu den gemé&R Anlage 2 EIBV zwingend in den Schienennetz-
Benutzungsbedingungen zu regelnden Inhalten gehért. Zu den Pflichtleistungen, die nach Nr. 1
der Anlage 1 EIBV als solche zwingend zu erbringen sind und dementsprechend geman § 4 Abs,
2 EIBV in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen enthalten sein missen, gehéren insbeson-
dere die umfassende Behandlung der Zuweisung und Nutzung von Zugtrassen (Bearbeitung von
Antragen auf Zuweisung von Zugtrassen; Gestattung der Nutzung zugewiesener Zugtrassen und
der Anlagen zur streckenbezogenen Versorgung mit Fahrstrom; die Bedienung der flir eine Zug-
bewegung erforderlichen Steuerungs- und Sicherungssysteme; Koordinierung der Zugbewegun-
gen und die Bereitstellung von Informationen liber die Zugbewegungen) sowie ,alle anderen
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Informationen, die zur Durchfiihrung des Verkehrs, fiir den Kapazitat zugewiesen wurde, erforder-
lich sind®,

Die Inhaite, die im Hinblick auf diese notwendigen Pflichtleistungen zwingend in den Schienen-
netz-Benutzungsbedingungen enthalten sein missen, werden durch Anlage 2 der EIBV konkreti-
siert. Dabei spricht grundsatzlich nichts dagegen, einen Teil dieser notwendigen Inhalte in den
Schienennetz-Benutzungsbedingungen dergestalt zu regeln, dass sie in Form von ergénzenden
Regelwerken, die nicht abbedingbarer Bestandteil der Schienennetz-Benutzungsbedingungen
sind, beigefiigt werden (etwa in Form eines Anhanges mit der Uberschrift ,Technische Regelwer-
ke* 6 &.). Eine derartige Vorgehensweise hat die Bescheidadressatin gewahlt. '

Beschranken sich die Schienennetz-Benutzungsbedingungen jedoch darauf, auf Regelwerke zu
verweisen, ohne diese beizufiigen oder unier Beachtung der fir die Schienennetz-
Benutzungsbedingungen geltenden Bekanntmachungsvorschriften den Zugangspetenten zugéang-
lich zu machen, so liegt insoweit ein formeller VerstoR gegen das Eisenbahnrecht vor.

Dies betrifft vorliegend die Klauseln 2.3.3 SNB und 2.3 4 SNIB, die somit jeweils gegen § 4 Abs. 1
S 1iVm Anlage 1 Nr 1 c) sowie § 4 Abs 2iV.m Anlage 2 Nr 1, 3 EIBV verstolien.

Zu beanstandender Gegenstand der Klausel 2 3.3 SNB ist das Regelwerk fiir GEM-R Zugfunk
810 0300A06. Dieses Regelwerk betrifft Inhalte zu Sicherungs- und Steuerungssystemen, die
geméB § 4 Abs. 1S 1iV.m. Anlage 1 Nr. 1 ¢} sowie § 4 Abs. 2iV m Anlage 2 Nr. 1 EIBV zwin-

T bl +—
gend in den Schienennelz-Benutzungsbedingungen geregelt sein missen: Ausweislich Anlage 1

Nr. 1 c) EIBV gehéren zu den fir die Zugangsberechtigten zu erbringenden Pflichtleistungen ,,dle
Bedienung der fiir eine Zugbewegung erforderlichen Steuerungs- und Sicherungssysteme, die
Koordination der Zugbewegungen und die Bereitstellung von Informationen Gber die Zughewe-
gungen.*

GemaR Anlage 2 Nr. 1 EIBV sind in den SNB Angaben zu den Zugangsbedingungen fir die
Schienenwege zu machen Ausweislich ihrer eigenen Uberschrift definiert die Bescheidadressa-
tin das Kommunikationssystem GSM-R zutreffend als Zugangsbedingung. Sie stellt insbesondere
unter Hinweis auf die Richtlinie 810 0300A06 fest, dass GSM-R ,Netzzugangskriterium® sei.

Schon aufgrund der obligatorischen Inanspruchnahme von GSM-R ist der Zugang zu diesem
Netz als Pflichileistung im Einzelnen in den SNB zu regein. Darliber hinaus ergibt sich dies fiir
den konkreten Sachverhalt unmittelbar aus den gesetzlichen Vorgaben selbst. Dabei ist zunachst
festzuhalten, dass es sich bei dem GSM-R- Zugang nicht um eine blo3e Telekommunikationsleis-
tungiS.d. § 1 Abs. 2 AEG oder i.S. von Anlage 1 Nr. 3 EIBV (Nebenleistungen) handelt. ,GSM-R*
stellt sich vielmehr zum einen als Kommunikations- , d h. fiir den Zugfunk relevanter Zugangspa-
rameter dar, zum anderen als technisches Kriterium, dessen Anwendung fiir die Kompatibilitat mit
den Anforderungen des Netzes zwingend ist.

Unter die Systeme zur Zugsteuerung und —sicherung - als sicherheitsrelevante Steuerungs- und
Sicherungssysterne i. S d §§ 4 Abs. 3 AEG, 3 S. 2 EIBV - sind alle Funktionen und ihre Umset-
zung zu fassen, die einen sicheren und vorher zu bestimmenden Betrieb der Ziige erméglichen,
um die gewiinschten Betriebsabldufe zu gewahrleisten. '

Dazu zahlen u.a. Anlagen zur Kommunikation (infrastrukturseitige Teile des Zugfunks),

s. auch Hermes/U.a , in: Beck’scher AEG Kommentar 2006, § 5 Rn. 145). GSM-R ist bindendes
Netzzugangskriterium und als Voraussetzung fur die Nutzung des Zugfunks und der damit ver-
bundenen notwendigen und erheblich sicherheitsrelevanten Kommunikation und Kompatibilitéts-
funktion ein Steuerungs- und Sicherungssystem i S.d. §§ 4 Abs. 3 AEG,3 S 2 EIBV.

Als solches ist GSM-R zwingend in den gesetzlichen Geltungsbereich einbezogen und muss als
Pflichtleistung in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen geregelt werden: Dies ergibt sich
zunachst aus § 4 Abs. 3 AEG, der bestimmt: ,Der Betreiber der Schienenwege muss auch den
Betrieb der zugehdrigen Steuerungs- und Sicherungssysteme zum Gegenstand seines Unter-
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nehmens machen® § 3 Abs. 1 S 2 EIBV bestimmt: ,Betreiber der Schienenwege sind zusatzlich
verpflichtet, die von ihnen betriebenen Schienenwege, zugehdrigen Steuerungs- und Sicherungs-
systeme (..} zur Nutzung bereitzustellen*. Hierin wird also die Bereitstellung von Steuerungs- und
Sicherungssystemen als Pflichtleistung ausdriicklich normiert. Darliber hinaus gilt § 16 EBO.

Somit ist GSM-R als netzzugangsrelevante Pflichtieistung ausweislich § 4 Abs. 1S 1, Abs. 2
iV.m. den Anlagen 1 Nr. 1 ¢) sowie § 4 Abs 2iV.m. Anlage 2 Nr. 1 EIBV zwingend in den SNB
zu regeln. '

Die Bescheidadressatin verweist demenisprechend zwar auf das Regelwerk fir GSM-R Zugfunk
810.0300A06. Durch diesen Verweis macht sie es jedoch nicht — wie geboten — zum Gegenstand
ihrer SNB. Sie fehlt in den gemaR Klausel 2 3 4 zusammengesteliten Regelwerken: In Anlage 2
der SNB finden sich lediglich unter der Regelwerks-Nr. 810 0300 allgemeine Erkidrungen zu
innovativen Techniken auf Fahrzeugen.

Dariiber hinaus findet sich das Regelwerk nicht einmal unter der angegebenen Fundstelle in dem
gebotenen Umfang. So fehit der unmittelbar mit der Richtlinie 810.0300A06 verbundene Anhang

zu 810 0300A06 génzlich. Der Anhang ist jedoch Bestandteil der Richtlinie. Wie diese ist er zwin-
gend zum Gegenstand der SNB zu machen. Insoweit versto3en die Klauseln Nr. 2.3.3 SNB und

2.3.4 SNB gegen §§ 4 Abs 1S. 1iV.m. Anlage 1 Nr. 1 ¢c) sowie § 4 Abs. 21 V.m. Anlage 2 Nr.

1 EIBV.

(3) Fehlende Angaben zu Entgeltgrundsétzen
Klauseln Nr. 6.3 SNB und Nr. 6.4 SNB |

Ferner verstoRen die Kiauseln Nr. 6 3 SNB und Nr. 6 4 SNB gegen § 4 Abs. 1 S. 1iV.m. Anla-
gen 1,§4 Abs 2iV.m. Anlage 2 Nr. 2 EIBV, da die nach diesen Vorgaben zwingend zu regein-
den Enigeltgrundsétze in den SNB fehlen.

So wird in den Klauseln Nr. 8 3 SNB und 6 4 SNB géanzlich auf die Darlegung von Entgelt-
grundsétzen verzichtet. Die Bescheidadressatin weist lediglich darauf hin, dass auch fir diese
Leistungen Entgelte erhoben werden.

GeméaR § 4 Abs. 15.1,§4 Abs. 21 V.m. Anlage 2 Nr. 2 EIBV missen jedoch ,Einzelheiten der
Entgeltregelung sowie Informationen zu den Entgelten fur die in Anlage 1 aufgefiihrten Leistun-
gen enthalten sein®. In Anlage 1 EIBV sind auch die Zusatz- und Nebenleistungen aufgelistet.

Die gesetzliche Vorgabe bezieht sich also nicht lediglich auf die Pflichtleistungen, sondern auf
jede Art der von dem Betreiber der Infrastruktur erbrachten Leistungen, somit auch fur die Zu-
satz- und Nebenleistungen. Soweit die notwendigen Darlegungen in den Klauseln 6 3 SNB und
6 .4 SNB fehlen, ist diesen zu widersprechen.

(4) Fehlende Angaben zu ,,Pflichtleistungen, Zusatzleistungen und Nebenleistungen®

Klausel Nr. 7.1.4.1 ABN

Schiieflich verstéit Klausel Nr 7141 ABN gegen § 4 Abs 1S 1iV.m. Anlagen1,§4 Abs. 2
iV.m. Anlage 2 EIBV, da hierin beziiglich der von der Bescheidadressatin angebotenen relevan-
ten Leistungen auf die ,Liste der Enigelte” verwiesen wird.

In Klausel Nr. 7.1.4.1 ABN heift es in S. 2: ,Die von der DB Netz AG angebotenen Pflichtleis-
tungen, Zusatzleistungen und Nebenleistungen ergeben sich aus der Liste der Entgeite fir
Trassen in ihrer jeweils giiltigen Fassung.“ Pflichtleistungen sind gemaR § 4 Abs. 15 1, Abs. 2
iV.m. Anlagen 1 EIBV zwingend in den SNB zu regeln.
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Dasselbe gilt fiir Zusatzleistungen und Nebenleistungen, soweit sie in Verbindung mit der Vor-
schrift zur diskriminierungsfreien Gewahrung des Zugangs und der Erbringung der Leistungen
gemal §§ 14 Abs. 1S 1 AEG; 3 Abs. 1 S 1 EIBV betriebsnotwendig und damit Bestandteil der
notwendigen Leistungsbeschreibung sind, § 4 Abs. 2 S 11V m Anlage 2 EIBV.

Die Liste der Entgelte fur Trassen in ihrer jeweils giiltigen Fassung ist § 4 Abs. 2 S, 2 EIBV nicht
Gegenstand der Schienennetz-Benutzungsbedingungen.

Der im Hinblick auf die Leistungsbeschreibung vorgenommene Verweis in Klausel Nr. 7.1.4.1
ABN auf die Liste der Entgelte verstoft mithin gegen §4 Abs 1S 1iV m. Anlage 1, § 4 Abs. 2
i V.m. Anlage 2 EIBV. Die angebotenen Leistungen miissen sich aus den SNB ergeben. Klausel
Nr. 7.1.4.1 ABN ist insoweit zu andern.

bb) Fehlerhaft ausschlieBlich in den ABN befindliche Angaben

Die SNB der Bescheidadressatin entsprechen den verordnungsrechtlichen Anforderungen in
formeller Hinsicht des Weiteren nicht, soweit in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen
zwingend vorzusehende Angaben ausschlieltlich den ABN zugeordnet wurden

Dies betrifit die Klauseln Nr. 41 SNB, Nr. 4.2.1 SNB, Nr. 422 SNB, Nr. 4 2.4.1 SNB, Nr. 4244
SNB, Nr. 4.2.4.5 SNB, Nr. 4.3.1 SNB, Klauseln Nr, 7.2 (7.2 1.1 bis Nr. 7.2.15.3 ABN, Nr.
72102 ABN Nr 753 ABN Klauealn Nr 77 5(7751bic 77 58) ABN Klausein Nr. 7472
bis 7.4.8 1 ABN, Nr. 7.5.4 (7 5.4 1 bis 7.5.4.3) ABN sowie Klausel Nr. 2.3.3 SNB zu beanstan-
den

Im Hinblick auf die nach Maftgabe von §§ 4 Abs. 1 S. 1 sowie § 4 Abs. 2 EIBV iV m. Anlage 1, 2
EIBV sowie § 6 Abs. 2 EIBV, § 8 Abs. 1 Nr. 2 und 5, Abs. 3 EIBV, § 8 Abs. 3EIBV, § 13 Abs. 7
EIBV, § 14 Abs. 1, 2 EIBV, § 16 EIBV und § 21 Abs. 7 EIBV zwingend in den Schienennetz-
Benutzungsbedingungen niederzulegenden Regelungsinhalte reicht es, wie oben unter 1) a) im
Einzelnen dargelegt, nicht aus, wenn die Bescheidadressatin diese Inhalte ausschlieflich im
Rahmen ihrer Aligemeinen Geschiftsbedingungen zum — verbindlichen oder unverbindlichen —
Bestandteil inrer SNB macht, vgl. insbesondere §§ 4 Abs. 2 EIBV und des § 4 Abs 6 EIBV.

Die SNB sind vielmehr als besondere Nutzungsbedingungen auch formell von den Allgemeinen
Geschéftsbedingungen zu trennen. '

Dies gilt auch dann, wenn eine Regelung — wie etwa § 5 Abs 1 S 1 EIBV - diese Aufnahme-
pflicht an bestimmte Voraussetzungen geknlipft ist, wenn es also zum Beispiel von einer Ent-
scheidung des Eisenbahninfrastrukturunternehmens abhéngt, ob die EIBY Angaben vorschreibt
oder nicht: Die Entscheidung, ob Uiberhaupt Regelungen iiber die Grundsatze fiir die Stellung
einer Sicherheitsleistung getroffen werden sollen, tberldsst § 5 Abs. 1 S. 1 EIBV dem Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen. Macht das Unternehmen aber von dieser Méglichkeit Gebrauch,
so missen die entsprechenden Regelungen zwingend in den Schienennetz-
Benutzungsbedingungén dargelegt werden.

Entscheidet sich ein Eisenbahninfrastrukturunternehmen in derartigen Fallen grundsétzlich fiir
die Méglichkeit, die Stellung einer Sicherheitsleistung zu verlangen (oder trifft es im Fall des § 8
Abs. 3 EIBV die Entscheidung fiir eine Beschrankung der Form und Ubermittlungsart von Stel-
flungnahmen), muss es daher die Grundsétze hierfitr nicht nur an irgendeiner Stelle in den
Schienennetz-Benutzungsbedingungen veréffentlichen, sondern vielmehr (zumindest auch) ge-
trennt von etwaigen Aligemeinen Geschéftsbedingungen als besondere Nutzungsbedingungen.

Mit der Festschreibung in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen wird die uneingeschrank-
te Verbindlichkeit der betroffenen Regelungsgegenstidnde gewahrleistet. Den Betreibern der
Schienenwege wird es auf diese Weise unméglich gemacht, sich den verordnungsrechtlichen
Vorgaben fiir die Ausgestaltung der Schienennetz-Benutzungsbedingungen durch individualver-
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tragliche Abrede zu entziehen. Nach den Vorstellungen des Verordnungsgebers war dies erfor-
derlich, ,da sonst ein geordnetes Verfahren nicht méglich” sei,

vgl. Begriindung zur Verordnung zum Erlass und zur Anderung eisenbahnrechtlicher
Vorschriften, BR-Drs. 249/05, 32, 38 (zu § 4 Abs. 6).

Vor dem Hintergrund der Rechtsfolge aus § 4 Abs. 6 S. 2 EIBV folgt aus einem Verstol3 gegen
das Zuordnungsgebot ein formeller Mangel der SNB, der es ermdglicht, zwingende Vorgaben
der EIBV durch individualvertragliche Abreden abzubedingen.

Der Einfachheit halber diirfte es sich fiir die Bescheidadressatin empfehlen, das gesamte derzei-
tige Kapitel 7 nicht als AGB, sondern als Schienennetz-Benutzungsbedingungen zu deklarieren
oder ein entsprechendes 8. Kapitel anzuhangen Es bliebe ihr dann unbenommen, die hierin
enthaltenen Regelungen wortgleich auch zu ihren AGB zu machen. Wahlt sie diese Vorgehens-
weise nicht, so sind jedenfalls die im Folgenden dargelegten Klauseln und Inhalte zwingend in
die SNB zu Gibernehmen bzw. einzugliedern.

Im Einzelnen sind folgende VerstoRe wegen fehlerhafter Zuordnung der zwingend in den Schie-
nennetz-Benutzungsbedingungen niederzulegenden Regelungsinhalte festzustellen:

(1) Angaben zur Kapazitﬁtszuweisung

Klauseln Nr. 4.1 SNB, 4215NB, 4228NB 424 18NB Nr. 4244 8NB Nr. 4245
SNB.4.3.1 SNB sowie Kiauseln Nr. 7.2 (7.2.1.1 bis Klausel Nr. 7.2.15.3) ABN, Klausel

Nr. 7.5.3 ABN

in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen fehlen Angaben zur Kapazitatszuweisung, die
gemél § 4 Abs. 21V m. Anlage 2 Nr. 3 EIBV zwingend in den Schienennetz-
Benutzungsbedingungen enthalten sein missen.

So verstollen die Klauseln Nr. 4.1 SNB, 42.1 SNB, 4.2.2 SNB, 4.2.4.1 SNB und 4.3.1 SNB so-
wie die Klauseln Nr 7.2 (7 .2.1.1 bis Klausel Nr. 7 2.15.3) ABN, und Klausel Nr. 7.5.3 ABN je-
weils gegen § 4 Abs. 1 S. 1iV.m. Anlage 1 sowie § 4 Abs. 2i.V.m. Anlage 2 Nr. 1, 3 EIBV, wo-
nach Angaben zu den Zugangsbedingungen fiir die betreffenden Schienenwege (Anlage 2

Nr. 1), zu den Kapazitdtsmerkmalen der zur Verfligung stehenden Schienenwege, zu etwaigen
Nutzungseinschréankungen einschlieflich des zu erwartenden Kapazitdtsbedarfs fir Instandhal-
tungszwecke sowie umfassende Angaben zur Abwicklung und zu den Fristen des Verfahrens
der Zuweisung von Schienenwegekapazitat (Anlage 2 Nr 3) EIBV zwingend in den Schienen-
netz-Benutzungsbedingungen darzulegen sind.

In den vorlisgenden Schienennetz-Benutzungsbedingungen finden sich diese vorgeschriebenen
Inhalte nicht. So fehlen zundchst Angaben in Klausel 4 2 1 SNB

Die Klausel Nr. 4.2 1 SNB (Trassenanmeidungen zum Netzfahrplan) verweist hinsichtlich der
,Regelungen und Prozesse fiir Trassenanmeldungen*” ausschlieRlich auf Klausel Nr. 7.2.1 bis
Klausel Nr. 7.2.8 ABN. Klausel Nr. 4 2.2 SNB verweist hinsichtlich der ,Regelungen und Prozes-
se fur Trassenanmeldungen im Gelegenheitsverkehr* auf Klausel Nr. 7.2.9 bis Kiausel

Nr. 7215 ABN

Klausel Nr. 4 2 4 1 SNB verweist im Hinblick auf die Fristen fiir besonders aufwendige Bearbei-
tungen auf Klausel Nr. 7.2.10 2 ¢ ABN. Klausel Nr. 4.2.4.4 SNB verweist fur die Angebotsabga-
be auf ,Kapitel 7¢. Kiausel Nr. 4 2.4.5 SNB verweist fiir die Annahme der Angebote von Trassen
auf Klausel Nr. 7.2 ABN . Klausel Nr. 4 3.1 SNB verweist im Hinblick auf MaRBnahmen bei Std-
rungen, hier konkret betreffend ,MaRnahmen zur schnellstméglichen Riickkehr zum Regelzu-
stand”, auf Klausel Nr. 7.5.3 ABN
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Die dargelegten Inhalte sind jedoch gemaf § 4 Abs. 1 S. 1i.V.m. Anlage 1 sowie § 4 Abs. 2
i.V.m. Anlage 2 Nr. 1, 3 EIBV, wonach Angaben zu den Zugangsbedingungen fiir die betreffen-
den Schienenwege (Anlage 2 Nr. 1), zu den Kapazitdtsmerkmalen der zur Verfigung stehenden
Schienenwege, zu etwaigen Nutzungseinschrénkungen einschiiellich des zu erwartenden Ka-
pazitatsbedarfs fur Instandhaltungszwecke sowie umfassende Angaben zur Abwicklung und zu
den Fristen des Verfahrens der Zuweisung von Schienenwegekapazitit (Anlage 2 Nr 3) in den
Schienennetz-Benutzungsbedingungen darzulegen Es reicht also nicht aus, sie lediglich in den
Allgemeinen Benutzungsbedingungen zu regeln, sondern sie miissen zumindest auch in den
Schienennetz-Benutzungsbedingungen festgeschrieben werden.

Damit verstoRen die Klauseln Nr. 41 SNB, 4.2.1 SNB, 4.2.2 SNB, 424 1 SNB, Nr. 42 4 5 SNB,
und 4.3 1 SNB und damit korrespondierend die Klauseln Nr. 7.2 (7.2.1.1 bis Klausel Nr

7.2 15.3) ABN sowie Klausel Nr. 7.5.3 ABN jeweils gegen § 4 Abs 1S.1iV.m Anlage 1 sowie
§ 4 Abs. 2iV.m. Anlage 2 Nr. 1, 3 EIBV, wonach Angaben zu den Zugangsbedingungen fiir die
betreffenden Schienenwege (Anlage 2 Nr. 1 EIBV) sowie Angaben zu den Kapazitdtsmerkmalen
der zur Verfiigung stehenden Schienenwege, zu etwaigen Nutzungseinschrinkungen ein-
schliedlich des zu erwartenden Kapazitatsbedarfs fiur Instandhaltungszwecke sowie umfassende
Angaben zur Abwicklung und zu den Fristen des Verfahrens der Zuweisung von Schienenwege-
kapazitat (Anlage 2 Nr. 3 EIBY) zwingend in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen darzu-
fegen sind. '

Klauseln Nr. 4.1 SNB, 4.2.1 SNB, 4.2.2 SNBund 4.2.4.1 SNB, Nr. 4.2.4.4 SNB, Nr.4.2.4 5 SNB
sowie Klauseln Nr. 7.2 (Nr. 7.2.1.1 bis Nr. 7.2.15.3) ABN

Gleichzeitig verstoRen die Klauseln Nr. 4.1 SNB, 4.2.1 SNB, 4.2.2 SNB, Nr 4 2.4.1 SNB, Nr.
4.2 4 4 SNB und Nr. 4.2 45 SNB und damit korrespondierend die Klauseln Nr. 7.2 (7 2.7 1 bis
Klausel Nr, 7.2.15 3 ABN) jeweils gegen § 8 Abs. 1S 2 Nr. 2EIBV iV m. § 4 Abs. 2 EIBV bzw.
gegen § 14 Abs 1 8. 1 EIBViV.m § 4 Abs 2 EIBV.

Informationen tiber die Fristen nach § 8 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 EIBV und § 14 Abs. 1 3. 1 EIBV sind,
wie diese Vorschriften ausdriicklich bestimmen, zwingend in den SNB zu regein. Insoweit ge-
niigt es nicht, dass diese allein in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen genannt sind. Ande-
renfatls besteht die Gefahr, dass die dann mdgliche Abbedingbarkeit der Fristen den Netzzu-
gang der Wettbewerber in der Praxis erheblich behindert und eine diskriminierende Anwendung
erméglicht. Insoweit entsprechen die Schienennetz-Benutzungsbedingungen der Beschei-
dadressatin in formeller Hinsicht nicht den Vorschriften des Eisenbahnrechts iber den Zugang
zu Schienenwegen, da in den SNB die Informationen Uber die Fristen nach § 8 Abs. 1S 2 Nr. 2
EIBV und § 14 Abs. 1 S. 1 EIBV fehlen. Es finden sich lediglich die unter Ziff (1) beschriebenen
Verweise auf Regelungen in der ABN. Insoweit ist im Einzelnen auf die Ausfiihrungen zu Ziff (1)
ZU verweisen.

(3) Angaben zum Koordinierungsverfahren bei Trassenkonflikten
Klausein Nr. 7.2.4 bis 7.2.6 ABN

Die Schienennefz-Benutzungsbedingungen verstolRen aulerdem in formeller Hinsicht gegen

§ 9 Abs. 3EIBVi. V. m. Anlage 2 Nr. 3 S. 2 lit d EIBV, da die Regelungen zum Koordinierungs-
verfahren ausschlieRlich in Klauseln Nr 7 2 4 bis 7.2 6 ABN zu finden sind und nicht zumindest
auch in den besonderen Schienennetz-Benutzungsbedingungen. Die Klausein Nr 7 2 4 bis
7.2.6 ABN sind daher auch vor dem Hintergrund des § 9 Abs 3 8. 3EIBV S. 3iV.m. Anlage 2
Nr.3 S 2 lit. d EIBV zu beanstanden.

Nach § 9 Abs. 3 S. 3 EIBV iV.m. Anlage 2 Nr. 3 S 2 it. d EIBV sind die Grundziige des Koordi-
nierungsverfahrens in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen festzulegen. In den vorlie-
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genden Schienennetz-Benutzungsbedingungen finden sich diese Grundsatze nicht; diese sind
vielmehr in Klausel Nr. 7 2 4 bis 7 2.6 ABN geregelt.

in formeller Hinsicht ist festzuhalten, dass die das Koordinierungsverfahren betreffenden Rege-
lungsparameter nicht ausschliellich in den ABN sondern in den Schienennetz-
Benutzungsbedingungen festzuhalten sind. Das Fehlen entsprechender Klauseln in den Schie-
nennetz-Benutzungsbedingungen begriindet einen VerstoR gegen § 9 Abs. 38 3 EIBViV.m.
Anlage 2 Nr. 3 3. 2 lit. d EIBVY.

{4) Angaben zur Sicherheitsleistung -

Klausel Nr. 7.7.5 (7.7.5.1 bis 7.7.5.8) ABN

Die Schienennetz-Benutzungsbedingungen der Bescheidadressatin entsprechen ferner in for-
meller Hinsicht nicht den Vorschriften des Eisenbahnrechts Giber den Zugang zu Schienenwe-
gen, soweit darin entgegen der EIBV die Grundséize fiir die Stellung einer Sicherheitsleistung
ausschlieflich in Klausel Nr. 7.7 5 (7.7.5.1 bis 7 7.5.8) ABN geregelt sind. Bamit wird gegen § 5
Abs. 18 2 EIBV verstoRen, nach dem die Grundsétze fiir die Stellung einer Sicherheitsleistung
— sofern sich das Eisenbahninfrastrukturunternehmen fiir eine solche Méglichkeit entscheidet —
in den Schienennetz-Benuizungsbedingungen geregelt sein missen.

Monk £ 5 A
nNaln 3 o Abs 18 2 EIBY sind ct‘vvalg% Regvg'

Sicherheitsleistung in die Schienennetz-Benutzungsbedingungen aufzunehmen. Die Vorschrift
gibt die Aufnahme von Grundsétzen fiir die Stellung einer Sicherheitsleistung in die Nutzungs-
bedingungen vor, sobald das Eisenbahninfrastrukturunternehmen von der Maglichkeit Gebrauch
macht, die Stellung einer Sicherheitsleistung zu verlangen Wie oben dargelegt, sind nach § 4
Abs 6 S 2 EIBV die Nutzungsbedingungen fir die Beteiligten verbindlich, wovon ,Allgemeine
Geschéftsbedingungen®, die in ihnen enthalten sind, unberiihrt bleiben. Die Verordnung geht
davon aus, dass die Nutzungsbedingungen aus ,Allgemeinen Geschéftsbedingungen® im Sinne
der §§ 305 ff. BGB und sonstigen (besonderen} Nutzungsbedingungen bestehen, und erklart nur
letztgenannte fur verbindlich. Die in den Nutzungsbedingungen enthaltenen ,Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen® sind nach § 4 Abs. 6 S. 2 Hs. 2 EIBV demgegeniiber nicht zwingend ver-
bindlich, so dass ihre Geltung nach allgemeinen Grundsétzen ausgeschlossen werden kann,

thar dis Grundsitza f 'Fnr' dia Qfallnng einar

vgl. auch die Begriindung zur Verordnung zum Erlass und zur Anderung eisenbahn-
rechtlicher Vorschriften, BR-Drs. 249/05, S. 38 (zu § 4 Abs. 6).

Wie ebenfalls bereits dargelegt reicht es — soweit die EIBV bestimmte Angaben vorschreibt, die
in Schienennetz-Benutzungsbedingungen enthalten sein missen — somit nicht aus, wenn das
Eisenbahninfrastrukturunternehmen sie im Rahmen der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
zum Bestandteil der Schienennetz-Benutzungsbedingungen macht. Erforderlich ist vielmehr, sie
als besondere Nutzungsbedingungen auch formell von den Allgemeinen Geschéftsbedingungen
zu trennen

Dies gilt auch dann, wenn diese Aufnahmepflicht an bestimmte Voraussetzungen gekniipft ist,
wenn es also von einer vorgelagerten Entscheidung des Eisenbahninfrastrukturunternehmens
abhangt, ob die EIBV Angaben vorschreibt oder nicht.

Dies ist im Hinblick auf § 5 Abs. 1 S, 2 EIBV der Fall: Die Vorschrift Uiberldsst dem Eisenbahninf-
rastrukturunternehmen, die Entscheidung, ob es Sicherheitsleistungen verlangt oder nicht. Ent-
scheidet sich ein Eisenbahninfrastrukturunternehmen grundsétzlich fur die Méglichkeit, unter
bestimmten Voraussetzungen eine Sicherheitsleistung zu verlangen, muss es daher diese Vor-
aussetzungen nicht nur an irgendeiner Stelle in den Nutzungsbedingungen verdffentlichen, son-
dern vielmehr (zumindest auch) getrennt von etwaigen Allgememen Geschéfisbedingungen als
besondere Nutzungsbedingungen.
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So lasst sich derin § 3 Abs. 1 S 1 EIBV enthalienen Verpflichtung zur diskriminierungsfreien
Leistungserbringung entnehmen, dass das Unternehmen Sicherheiten nur in nicht diskri-
minierender Art und Weise verlangen kann. Es muss somit die Entscheidung, ob es im Einzeifall
eine Sicherheitsleistung einfordern méchte, an diskriminierungsfrei gefassten, jeden Zugangs-
berechtigten gleichermafen betreffenden Kriterien ausrichten. Diese sind dann aber wiederum
notwendigerweise verallgemeinerungsfahig und damit Schienennetz-Benutzungsbedingungen
im hier zugrunde gelegten Sinne. Nur indem die Grundséatze fur die Stellung einer Sicherheits-
leistung (zumindest auch) in diesem verbindlichen Teil der Schienennetz-
Benutzungsbedingungen enthalten sind, wird sichergestellt, dass die in § 5 Abs. 1 S. 2 EIBV
vorgesehene Verpflichtung, etwaige Grundsétze fur die Stellung einer Sicherheitsleistung in den
Schienennetz-Benutzungsbedingungen zu veréffentlichen, nicht durch eine individualvertragli-
che Abrede unterlaufen wird.

Diese Verpflichtung, die Grundsétze in den SNB darzutegen, soll sicherstellen, dass die durch
§ 5 Abs. 1 S. 1 EIBV eréffnete Mglichkeit zur Forderung von Sicherheitsleistungen diskriminie-
rungsfrei gehandhabt wird Insoweit besteht zugunsten des Eisenbahn-
infrastrukturunternehmens ein besonderes Diskriminierungspotential.

Mit der verordnungsrechtlichen Anordnung, dass Regelungen iiber eine Sicherheitsleistung
(zumindest auch) als besondere Schienennetz-Benutzungsbedingungen vorgesehen sein mis-
sen, wenn das Eisenbahninfrastrukturunternehmen von der Mdglichkeit, Sicherheitsleistungen
zu verlangen, Gebrauch macht, wird sichergestellt, dass das Eisenbahninfrastrukturunterneh-
men die Entscheidung, ob es im Einzelfall eine Sicherheitsleistung einfordern mdchte, an dis-
kriminierungsfrei gefassten, fur alle Zugangspetenten gleichermafen geltenden Kriterien aus-
richtet.

Eine Zuordnung der Vorgaben zur Sicherheitsieistung lediglich in den ABN wird diesem Zweck
nicht gerecht und widerspricht der an diesem Zweck ausgerichteten Regelung des § 3 Abs. 1
S. 2 EIBY Es liegt insoweit ein formeller Mangel vor,

(5) Angaben zur Infrastruktur

Klauseln Nr. 7.4.7.2 bis 7.4.8.1 ABN, Klauseln Nr. 7.5.3 ABN und 7.5.4 (7.5.4.1 bis 7.5.4.3) ABN

Die Schienennetz-Benutzungsbedingungen der Bescheidadressatin entsprechen des Weiteren
hinsichtlich der Verfiigbarkeit der Infrastruktur formell nicht den gesetzlichen und verordnungs-
rechtlichen Vorgaben, soweit wesentliche Regelungen zur Verflgbarkeit der Infrastruktur ledig-
lich in den ABN geregelt werden und in den SNB fehlen

Zu den gem&R § 4 Abs. 2 EIBV i.V.m Anlage 2 Nr. 1, 3 EIBV zwingend in den SNB zu regeln-
den Inhalten gehdren, wie oben unter 1) a) im Einzelnen dargelegt, alle relevanten Anforderun-
gen an die Art der den Zugangberechtigten zur Verfligung stehenden Schienenwege sowie an
die entsprechenden Zugangsbedingungen und Nutzungsbeschrénkungen. Wesentliche Inhalte
betreffend die Bereitstellung, Verfiigharkeit und eventuelle Beschrankung der Infrastruktur sowie
die damit verbundenen Zugangsrechte regelt die Bescheidadressatin ausschlieBlich in den
Klauseln Nr 747 2 bis 7.4 8.1 ABN sowie Klausel Nr. 753 ABN und 754 (7541 bis 7 54.3)
ABN.

Die in diesen Klauseln geregelten Inhalte gehéren ergdnzend in die SNB. Damit verstoft die

Klausel 3.4 SNB i V.m. den Klauseln Nr 7 4.7 2 bis 7 4.8.1 ABN sowie Klausel Nr. 7.5 3 ABN
und 754 (7541 bis 7.5 4 3) ABN gegen §§ § 4 Abs 2 EIBViV.m Anlage 2 Nr. 1, 3 EIBV

{6) Angaben zum Erhalt und zur Nutzung von GSM-R

Klausel Nr. 2.3.3 SNB
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SchlieRlich verstéRt Klausel Nr 2 3 3 SNB in formeller Hinsicht gegen § 4 Abs 1S 1i.V.m An-
lage 1 Nr. 1 c) sowie § 4 Abs. 2 i.V.m. Anlage 2 Nr 1 EIBV, da die Bedingungen zum Erhalt und
zur Nutzung von GSM-R ausschlieBlich in besonderen AGB der Bescheidadressatin zu finden
sind und nicht zumindest auch in den besonderen Schienennetz-Benutzungsbedingungen

Ausgangspunkt ist, wie bereits unter 1) a) aa) (2) im Einzelnen dargelegt, wiederum die Feststel-
lung, dass der Erhalt und die Nutzung von GSM-R im vorliegenden Fall sich nicht ais blofser
.Zugang zu Telekommunikationsnetzen® im Sinne einer Nebenieistung gem&R Anlage 1 Nr. 3
EIBV kategoerisieren 1asst. '

Es handelt sich vielmehr um eine Pflichtleistung, die zwingend in den SNB zu regeln ist: Aus-
weislich Anlage 1 Nr. 1 ¢) EIBV gehéren zu den fur die Zugangsherechtigten zu erbringenden
Pflichtleistungen ,die Bedienung der filr eine Zugbewegung erforderlichen Steuerungs- und Si-
cherungssysteme, die Koordination der Zugbewegungen und die Bereitstellung von Informatio-
nen ber die Zugbewegungen.” GemaR Anlage 2 Nr. 1 EIBV sind in den SNB Angaben zu den
Zugangsbedingungen fir die Schienenwege zu machen.

GemaR ihrer eigenen Uberschrift definiert die Bescheidadressatin das Kemmunikationssystem
GSM-R zutreffend als Zugangsbedingung . Sie stellt insbesondere unter Hinweis auf die Richtli-
nie 810 0300A06 fest, dass GSM-R ,Netzzugangskriterium” sei. Schon aufgrund der obligatori-

schen Inanspruchnahme von GSM-R ist der Zugang zu diesem Netz als Pflichtleistung im Ein-

oMD
zeten in den SNB zu regeln. Darliber hinaus ist § 16 EBQ einschldgig.

Dariiber hinaus ergibt sich dies fiir den konkreten Sachverhalt unmittelbar aus den gesetzlichen
Vorgaben selbst (§ 4 Abs. 3 AEG, § 3 S. 2 EIBV}. Hierin wird die Bereitstellung von Steuerungs-
und Sicherungssystemen als Pflichtleistung ausdriicklich normiert. So bestimmt § 4 Abs. 3 AEG:
.Der Betreiber der Schienenwege muss auch den Betrieb der zugehérigen Steuerungs- und Si-
cherungssysteme zum Gegenstand seines Unternehmens machen®. § 3 Abs. 1 8. zwei be-
stimmt Betreiber der Schienenwege sind zusatzlich verpflichtet, die von ihnen betriebenen
Schienenwege, zugehérigen Steuerungs- und Sicherungssysteme (.. ) zur Nutzung bereitzustel-
len”

Wie bereits unter 1) a) aa) (2) ausgefithrt, handelt es sich bei dem GSM-R- Zugang um ein bin-
dendes Netzzugangskriterium. GSM-R ist Voraussetzung fiir die Nutzung des Zugfunks und der
damit verbundenen notwendigen und erheblich sicherheitsrelevanten Kommunikation. Als tech-
nisches und erheblich sicherheitsrelevantes Netzzugangskriterium betreffend die Kompatibilitét

mit den Anforderungen des Netzes muss GSM-R zwingend Anwendung finden.

Unter die Systeme zur Zugsteuerung und —sicherung i S.d. §§ 4 Abs. 3 AEG, 3 5. 2 EIBV sind
alle Funktionen und ihre Umsetzung zu fassen, die einen sicheren und vorher zu bestimmenden
Betrieb der Ziige erméglichen, um die gewiinschien Betriebsabldufe zu gewéhrleisten. Dazu
zdhlen u.a. in erster Linie Anlagen zur Kommunikation (infrastrukturseitige Teile des Zugfunks),
s. auch Hermes/U a , in: Beck’scher AEG Kommentar 2006, § 5 Rn. 145).

GSM-R ist damit sicherheitsrelevantes Steuerungs- und Sicherungssystem i.S.d §§ 4 Abs. 3
AEG, 3 S 2 EIBV. Als soiches ist GSM-R zwingend in den gesetzlichen Geltungsbereich einbe-
zogen und muss als Pflichtleistung in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen des Eisen-
bahninfrastrukturbetreibers geregelt werden: Somit ist GSM-R als netzzugangsrelevante Pilicht-
leistung ausweislich § 4 Abs. 1 S. 1, Abs. 2iV.m den Anlagen 1 Nr 1 ¢) sowie §4 Abs. 21V m.
Anlage 2 Nr. 1 EIBV zwingend in den SNE zu regeln.

Die Bescheidadressatin verzichtet in ihren SNB jedoch auf jegliche Einzelheiten betreffend den
Zugang, sondern verweist im Hinblick auf ,die Bedingungen zum Erhalt und zur Nutzung* auf
ihre sich im Internet befindlichen gesonderten AGB (,GSM-R-AGB"). Bedingungen zum Erhalt
und zur Nutzung einschiieRlich der Angaben zur Verfligbarkeit von GSM-R sind jedoch zwin-
gend in den SNB darzulegen. Eine Darlegung lediglich in den AGB entspricht damit nicht den
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Vorgaben, die § 4 Abs 1 S.1iV.m. Anlage 1 sowie § 4 Abs. 2 i V.m. Anlage 2 EIBV an den
Umfang der Mitteilungspflicht stellt.

Die Klausel ist 2.3.3 SNB ist deshalb formell rechtswidrig.

{7) In den ABN platzierte Angaben zu Entgeltgrundsétzen

Klauseln Nr. 7.1.8.2 bis 7.1.8.5 ABN

Ferner entsprechen die Schienennetz-Benutzungsbedingungen der Bescheidadressatin hin-
sichtlich der Darlegung der Entgeltgrundsatze formell nicht den gesetzlichen und verordnungs-
rechtlichen Vorgaben, soweit Regelungen zur Minderung der Entgelte ausschlief8lich in den ABN
geregelt sind.

In den Klauseln Nr. 7.1.8 2 bis 7.1.8.5 ABN der Bescheidadressatin finden sich unter gleichzeiti-
gem Verweis auf Ziff. 6.2 3.7 SNB ergdnzende Angaben zur Entgeltminderung, die in der ent-
sprechenden SNB-Passage jedoch fehlen. Ferner finden sich wesentliche entgeltrelevante In-
formationen in Klausel Nr. 7.7 ABN der Bescheidadressatin. Die Vorgaben zur Entgeltminderung
sind Bestandteil der Entgeltgrundsatze, die gemaR § 4 Abs. 2 EIBV i.V.m. Anlage 2 Nr. 2 EIBV
in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen darzulegen sind.

Die Klausaln Nr. 7.1.82 bis

=
gegen § 4 Abs. 2 EIBV iV.m. Anlage 2 Nr. 2 EIBV.

7
i.

-

8.5 ABN sind damit schon formell rechiswidrig Sie verstollen

b) Materielle Mingel der SNB

In materiell-rechilicher Hinsicht sind folgende VerstéRe der Schienennetz-
Benutzungsbedingungen gegen die eisenbahnrechtlichen Vorgaben festzustellen, denen wider-

sprochen wird: 4

Klausel Nr 2.3.4 SNB, Nr. 52 SNB, Nr.7.4.2 ABN, Klauseln Nr. 3.1 und 3.4 SNB sowie Klausel
Nr.7.1.8.1 ABN, Klauseln Nr. 7 1.8 2 ABN, Nr. 7.1.8.3 ABN und Klausel Nr. 7.4.7 4 ABN sowie
Klausel Nr. 7 5 4 1 ABN, Klausel Nr. 7 55 3 ABN und Kiausel Nr. 7.4.8.1 ABN (Verstdfle gegen
Zugangs- und Leistungsrechte), ferner die Klauseln Nr. 2 3.2 SNB, Nr. 2.3.5 SNB, Nr. 74 3.1
ABN, Nr. 2 4 SNB, Nr. 4.3.1 SNB, Nr. 43.2 SNB, Nr. 7.1 52 ABN, Nr. 7451 ABN, Nr. 74 7.2
ABN, Nr. 7 7.5.1 ABN, Nr, 7.7 5.6 ABN (VerstéRe gegen Diskriminierungen wegen unkonditio-
nierter Ermessenspielraume), daritber hinaus die Klauseln Nr. 2.3.3 SNB, Klausel Nr. 2 3.4
SNB, Anlage 2 der SNB, Klause! Nr. 7.4 4 ABN und Klausel Nr. 7.5.1 4 ABN, Klausel Nr. 7.55.2
ABN, Klausel Nr. 7.4.5 3 ABN, Nr. 7.4.7.3 ABN, Nr. 4.2 1 b) SNB, Klausel Nr. 2.2.1 SNB, Klausel
Nr.7.17 ABN, Nr. 7.1.1 ABN, Nr. 7 1.3.4 ABN, Nr 7214 ABN, Nr.7.2.16 ABN, Nr. 7 4.7 4 ABN
und Klausel Nr. 7.5.3 ABN (Verstdfe gegen das Transparenzgebot) sowie schlieRlich Kiauseln
Nr. Nr. 6.2 2.1 SNB, Anlage 2 SNB, Klausel Nr. 7.1.8.5 ABN, Nr. 7.5.2 ABN, Nr. 4.1 SNB, Nr.
711ABN,Nr.7122ABN,Nr 7191 ABNund Nr. 7272 ABN.

Diese sind unter drei Fallgruppen zu fassen:

.Unzulassige Einschrankung der gesetzlich vorgesehenen Zugangs- und Leistungsrechte der §§
14 Abs. 1S. 1 AEG, 3 Abs. 1 S. 1 und 2 EIBV" (dazu Ziff aa), ,Diskriminierungsversttfie” (dazu
Ziff bb), die wiederum im Wesentlichen unter zwei Fallgruppen auftreten (,unkonditionierte un-
ternehmerische Spielrdume”, Ziff. bb) (1) sowie ,TransparenzverstéRe”, Ziff. bb), (2)) sowie ~
drittens — ,sonstige VerstoRe®, die sich den Fallgruppen nicht ohne Weiteres zuordnen lassen
{dazu Ziff cc).
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aa) Unzulissige Einschriinkung der gesetzlich vorgesehenen Zugangs- und Leistungs-
rechte der §§ 14 Abs. 1 8.1 AEG, 3 Abs. 1 S. 1 und 2 EIBV

§ 14 Abs. 1 S. 1 AEG verpflichtet die Bescheidadressatin, die diskriminierungsfreie Benutzung
der von ihr betriebenen Eisenbahninfrastruktur und die diskriminierungsfreie Erbringung der von
ihr angebotenen Leistungen in dem durch die EIBV bestimmten Umfang zu gewahren

Die Vorschriften des Eisenbahnrechts iiber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur garantieren
fiir die Zugangsberechtigten subjektive Zugangsrechte. Damit dienen die gesetzlichen Regelun-
gen der Sicherstellung eines wirksamen und unverfalschten Wettbewerbs (§ 1 Abs. 1 5.1 AEG).
§ 3 Abs. 1 S. 1 EIBV schreibt diese Anspriiche auch verordnungsrechtlich fest § 3 Abs 1 5.2
EIBV erweitert den Anspruch der Zugangsberechtigten gegeniiber Schienennetzbetreibern dar-
iiber hinaus um ein Leistungs- und Bereitsteliungsgebot. So heilit es: ,Betreiber der Schienen-
wege sind zusétzlich verpflichtet, die von ihnen betriebenen Schienenwege, die zugehdrigen
Steuerungs- und Sicherungssysteme sowie die zugehérigen Anlagen zur streckenbezogenen
Versorgung mit Fahrstrom zur Nutzung bereitzustellen, Zugtrassen nach Malgabe dieser Ver-
ordnung zuzuweisen und die in Anlage 1 Nr. 1 beschriebenen Leistungen zu erbringen.”

Schrankt die Bescheidadressatin diese eisenbahnrechtiich garantierten Rechte entgegen den
gesetzlichen und verordnungsrechtlichen Vorgaben ein, verstlt sie gegen die §§ 14 Abs. 1 S. 1
AEG, 3Abs. 15.1und 2 EIBY.

Klausel Nr. 2 3.4 SNB, Klausel Nr. 5.2 SNB, Klausel Nr. 7.4.2 ABN, Klausein Nr. 3.1 und 3.4
SNB sowie Kiausel Nr. 7.1 8.1 ABN, Kiauseln Nr 7 1 8.2 ABN, Nr. 7.1.8.3 ABN und Klause! Nr.
7.4.7 .4 ABN sowie Klausel Nr. 7.5.4.1 ABN, Kiausel Nr. 7.5.5.3 ABN und Klausel Nr. 7.4 8.1
ABN verstoRen in materieller Hinsicht gegen das eisenbahnrechtlich garantierte Zugangsrecht
sowie gegen das originére Leistungs- und Bereitstellungsgebot der §§ 14 Abs. 1 5. 1 AEG
iVm 3Abs 1S 1EIBViV.m §3Abs 15 2 EIBY

Im Einzelnen betriffi dies die folgenden Zugangsrechte und Leistungen:
(1) Netzzugangsrelevantes betrieblich-technisches Regelwerk

Klausel Nr. 2.3.4 SNB

Die Klausel Nr. 2.3.4 SNB, wonach die von der Bescheidadressatin erstellte Zusammenstellung
des netzzugangsrelevanten betrieblich-technischen Regelwerkes nur gegen Kosten bezogen
werden kann, widerspricht der Vorgabe des § 4 Abs 1 3. 2 EIBV.

Diese Vorschrift stellt konkretisierende Vorgaben zum Bereitstellungs- und Leistungsgebot der
§§ 14 Abs. 1S 1 AEG, 3 EIBV auf, indem sie regeit, dass den Zugangsberechtigten ein be-
stimmtes ,SNB-Pflichtleistungspaket” zur Verfligung zu stellen ist. Dazu verweist §4 Abs 1S8. 2
EIBV auf Anlage 1 EIBV.

Die Bescheidadressatin bietet das in Anlage 1 der EIBV genannte und nach diesen Vorschriften
zwingend zu erbringende ,Pilichtleistungspaket” in ihren Schienennetz-Benutzungsbedingungen
nicht in vollem Umfang an. GemaR § 4 Abs. 1 S 2 EIBV hat der Betreiber der Schienenwege
den Zugangsberechtigten auf deren Verlangen gegen Erstattung der Aufwendungen die Schie-
nennetz-Benutzungsbedingungen zuzusenden

Diese Maglichkeit eréfinet die Bescheidadressatin ausweislich Klausel Nr. 1.4 SNB zu einem
Preis von 80 €. Die in Klausel 2.3.4 SNB in Bézug genommenen Regelwerke gehdren jedoch zu
den SNB, so dass ihre erstmalige Ubersendung in diesem Pflichtleistungspaket erhalten sein
muss:

Verpflichtend beizufligen sind Regelwerke, wie im Einzelnen unter 1 a) aa) (2) dargelegt, soweit
ihr inhalt als Bestandteil der in Anlage 2 Nr. 1 EIBV aufgelisteten Pflichtleistungen zu den ge-
maR Anlage 2 EIBV zwingend in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen zu regeinden In-
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halten gehért. Dies betrifft nach Nr. 1 der Anlage 1 EIBV u a. ,alle anderen Informationen, die
zur Durchfithrung des Verkehrs, fiir den Kapazitét zugewiesen wurde, erforderlich sind®.

Die Inhalte, die im Hinblick auf diese notwendigen Pflichtleistungen zwingend in den Schienen-
netz-Benutzungsbedingungen enthalten sein missen, werden durch Anlage 2 der EIBV konkre-
- tisiert. Ein Teil dieser notwendigen Inhalte kann den Schienennetz-Benutzungsbedingungen in
Form von ergénzenden Regelwerken, die unabbedingbarer Bestandteil der Schienennetz-
Benutzungsbedingungen sind, beigefiigt werden (vgl. dazu im Einzelnen schon oben 1 a) aa)
(2)). Als Pflichtleistungen sind diese dann gleichwertiger Bestandteil der SNB

Der erstmalige Zugang des betrieblich-technischen-Regelwerkes ist damit — als Pflichtleistung —
als Bestandteil der SNB zur Verfligung zu stellen und muss folglich in den im Zusammenhang
mit dem ,Basispaket” entstehenden Kosten enthalten sein.

Erst die weiteren Zusendungen des betrieblich-technischen-Regelwerkes kdnnen als Zusatzleis-
tung durch die Bescheidadressatin zusatzlich bepreist werden. Das erstmalige Angebot nur ge-
gen Kosten verst6Rt gegen §§ 14 Abs. 1 S. 1 AEG, 3EIBV, 4 Abs. 1S 2 EIBY.

Klausel Nr. 5.2 SNB

Vor diesem Hintergrund ist auch Klausel Nr. 5.2 SNB zu beanstanden, wenn es hierin in Punkt 4
der aufgezihlten Pflichtleistungen der Bescheidadressatin heiftt: ,Die Vermittlung von Lotsen-
leistungen oder von Streckenkundeleistungen (die Erbringung dieser Leistungen selbst ist nicht

Bestandteil der Pflichtleistung )

Zumindest die erstmalige Vermittlung der Ort- und Streckenkenntnis ist selbst als Pflichtleistung
einzuordnen, da es sich hierbei um eine fiir den Netzzugang wesentliche Voraussetzung ge-
mahk § 4 Abs. 1, 2, Anlage 1 Nr. 1 d EIBV handelt. Vor diesem Hintergrund muss deshalb auch
die erstmalige Vermittlung der Ort- und Streckenkenntnis kostenfrei erfolgen; erst jede weitere
Vermittlung stellt sich dann als Zusatzleistung dar, die zusatzlich bepreist werden darf Die feh-
lerhafte Einordnung schon der erstmaligen Vermittlung verstoft gegen §§ 14 Abs 1S 1 AEG, 3
EIBV, § 4 Abs. 1 5. 2 EIBV.

Klausel Nr. 7.4.2 ABN

Vor demselben Hintergrund verstlt auch Klausel Nr. 7.4 2 ABN gegen §§ 14 Abs 1 8. 1 AEG,
3 EIBV, § 4 Abs. 1S. 2 EIBV  In dieser Vorschrift wird unter Hinweis auf Ziff. 2.3 4 sowie Anlage
1 und 2 SNB wiederum das (von den Kosten fiir die SNB nicht erfasste) netzzugangsrelevante
betrieblich-technische Regelwerk angeboten und dariiber hinaus auf das fiir die Verkehrsleis-
tungen der Zugangsberechtigten notwendige Regelwerk sowie ggf. ,weitere Unterlagen® verwie-
sen, die der Zugangsberechtigte bei einer der von der DB Netz benannten Stellen erwerben und
auf seine Kosten akfualisieren muss. Auch insoweit gilt, dass die Regelwerke mit den fir die
aufgelisteten Pflichtleistungen wesentlichen Inhalten Bestandteil der SNB und damit auch Be-
standteil des Informationspaketes sein milssen, das die Bescheidadressatin flir 80,- € zur Ver-
fugung steilt.

Dariiber hinausgehénde Kosten fir einzelne notwendige Regelwerke kann die Bescheidadres-
satin nicht verlangen. Die in Klausel 7.4.2 ABN in Bezug genommenen Regelwerke mussen im
,Grundpaket® enthalten sein, ohne dass hierfir (zusatzliche) Kosten erhoben werden dirfen

(2) Unzulissige Beschrinkung von Zugangs- und Leistungsrechten durch einseitigé Fest-
legung von Infrastrukturmodifikationen - einseitiges Leistungsbestimmungs- und
Leistungsédnderungsrecht

Klauseln Nr. 3.1 und 3.4 SNB sowie Klausel Nr. 7.1.8.1 ABN
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Die in den Klauseln Nr. 3.1 und 3.4 SNB sowie Klausel Nr. 7 1 8.1 ABN geregelten Inhalte ver-
stoBengegen § 14 Abs. 1S 1 AEGiV m. § 3 Abs. 1 S. 1 EIBV, da sie die hierin garantierten
Zugangsrechte Uber das gesetzlich vorgesehene MaR hinaus beschrinken und zu einer Entwer-
tung des Zugangsanspruches filhren

Dariiber hinaus werden in diesen Klauseln Regelungen getroffen, wonach das Leistungsangebot
der Bescheidadressatin hinter dem gesetzlichen vorgegebenen Leistungsangebot zurlickbleibt.
Die Klauseln Nr. 3.1 und 3.4 SNB sowie Klausel Nr. 7.1 8.1 ABN verstoRen damit gegen § 14
Abs. 1S 1AEGiVmM. §3Abs 1S 1EIBV,§14Abs. 1S 1AEGiV.m.§3Abs 1S 2EIBV.

Ein Versto gegen § 14 Abs. 1 S. 1 AEGiV.m. § 3 Abs 1 S. 1 EIBV liegt vor, wenn die hierin
garantierten Zugangsrechte nicht oder nicht hinreichend gewahrt werden. Ein Verstol gegen die
in§14 Abs. 1S. 1 AEGiV.m § 3 Abs. 18 2 EIBV garantierten Rechte ist festzustellen, wenn
das Leistungsangebot der Bescheidadressatin hinter dem gesetzlich garantierten ,Mindest-
pflichtpaket” zurtickbleibt,

Beides ist der Fall, wenn sich die Bescheidadressatin als Eisenbahninfrastrukturunternehmen
auf materiell unzuléssige Weise — d.h. mit den Vorgaben des Eisenbahnrechts nicht konform
gehend — Abweichungen vom vertragsgemaRen Zustand ihrer Infrastruktur vorbehélt.

Klausel 3.1 SNB trifft einleitende Vorgaben zu der von ihr zur Verfigung gestellten Infrastruktur.
Dabei erklért sie, dass ,lediglich die voraussichtliche Schieneninfrastrukiur der DB Netz AG zum

Beginn der SNB-Celtungsdauer abgebildet werden" kdnne Weiter heilit es:  Aufgrund siner
Weiterentwicklung der Schieneninfrastruktur der DB Netz AG kann es zu Ungenauigkeiten und
Abweichungen zwischen dem beschriebenen und dem tatsdchlichen Zustand der Infrastruktur
kommen. Ziel der Darstellung ist es, lhnen eine erste Orientierung Uber die verfigbare Infra-

struktur der DB Netz AG zu geben®.

Klausei Nr. 3 4 SNB trifft dann Regelungen betreffend die Verfligbarkeit der Infrastruktur und
bezieht sich dabei u a. auf eine Berechtigung und permanente Notwendigkeit der Durchfiihrung
von Instandhaltungs- und Modernisierungsmafnahmen, die zu vorlibergehenden Unterbrechun-
gen der (Infrastruktur-)leistung filhren. So heilt es u.a. ,Das Schienennetz ist ein komplexes,
historisch gewachsenes System, das vielfdltigen duReren Einfliissen ausgesetzt ist, so dass
Instandhaltungs- und ModernisierungsmaRnahmen permanent notwendig sind.” (. ) Klausel Nr.
7 1.8 1 SNB bestimmt dementsprechend: ,Die wesentlichen Infrastrukturmerkmale entsprechen
unter normalen Betriebsbedingungen wihrend der Laufzeit des Einzelnutzungsverirages unbe-
schadet S. 2 dem vertraglich vereinbarten Nutzungszweck. Die DB Netz AG ist berechtigt, die
Infrastruktur ganz oder teilweise zu modifizieren und die technischen und befrieblichen Stan-
dards unter Beriicksichtigung der Belange des EVU zu verdndern. { . }*.

Alle drei Klauseln — jede einzeln sowie in ihrem ,Zusammenspiel” — rdumen der Bescheidadres-
satin ein einseitiges Recht zur Bestimmung und Verénderung ihres Leistungsumfangs auch und
insbesondere wahrend der geltenden Netzfahrplanperiode ein. Die Bescheidadressatin legt ein-
seitig die Qualitat ihrer Infrastruktur fest — bzw. lasst diese gerade offen — und behalt sich vor,
diese — und damit die mit der Bereitsteliung der Infrastruktur verbundenen Leistungen — jederzeit
zu unterbrechen und zu dndern. Dies hat unmittelbare Auswirkungen auf die Einzelheiten des
Zugangs zum Schienennetz, die den eisenbahnrechtlich garantierten Netzzugangs- und Leis-
tungsrechten widersprechen.

GemaR § 14 Abs. 6 AEG sind die Einzelheiten des Zugangs zwischen den Eisenbahninfrastruk-
turunternehmen und den Zugangsberechtigten zu vereinbaren.

Im Rahmen des Rechtsverhéltnisses eines Eisenbahninfrastrukturunternehmens mit den Zu-
gangsberechtigten ist es der Bescheidadressatin nicht grundséatzlich verwehrt, unternehmeri-
sche Entscheidungen zu treffen.
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Die Ausiibung eines Rechts zur einseitigen Bestimmung bzw. Anderung einer vertraglich ver-
einbarten Leistung ist eine im allgemeinen Rechtsverkehr nicht per se unibliche unternehmeri-
sche Entscheidung (vgl. auch § 315 Abs. 1 BGB). Im ,regulierten Markt jedoch sind Rechte, die
dem Infrastrukturbetreiber einseitig zugewiesen werden sollen, daraufhin zu dberprifen, ob sie
die Zugangsberechtigten unangemessen benachteiligen Wére der Betreiber von Netzinfrastruk-
turen und Anbieter von Leistungen darin frei, sich im Rahmen der Zugangsgewéhrung und der
Leistungserbringung einseitige Rechte einzurdumen und die Zugangsberechtigten dabei unan-
gemessen zu benachteiligen, so bestuinde die Gefahr, dass die gesetzlich verankerten Zugangs-
rechte Dritter faktisch ausgeh&hit und entwertet werden

Ein VerstoB gegen die in § 14 Abs. 1 S. 1 AEGiV.m.§ 3 Abs. 1S 1EIBY garantierten Zu-
gangsrechte ist festzustellen, wenn zwar grundsétzlich Zugang zu der Eisenbahninfrastruktur
gewahrt wird, dieser jedoch auf Grund einseitiger, nicht naher eingeschrankter Entscheidungen
des Infrastrukturbetreibers jederzeit vertraglich modifiziert oder eingeschrénkt werden kann.

Mit einem derartigen Vorbehait liegt gleichzeitig ein Versto gegen die in § 3 Abs. 1S, 2 EIBV
garantierten Leistungs- und Bereitstellungsrechte vor: Die unbeschrénkte Méglichkeit einer vom
Eisenbahninfrastrukturunternehmen vorzunehmenden quantitdts- und qualitdtsmalkigen Ver-
schlechterung des Leistungsangebotes der Bescheidadressatin fiihrt dazu, dass dieses hinter
dem gesetzlich garantierten ,Mindestpflichtpaket® zuriickbleibt. Denn dieses verlangt zumindest
die Bereitstellung einer Infrastruktur, die fur die beabsichtigte Nutzung der Zugangsberechtigten
geeignet ist. Bestandteil dieses Bereitstellungsgebotes ist auRerdem die Auskuntt iiber die Infra-
struktur, die so umfassend sein muss, dass bezogen auf den relevanten Netzfahrplanzeitraum
fur die Zugangsberechtigten ersichtlich ist, ob die Infrastruktur fur die von ihnen beabsichtigte
Realisierung ihrer Trassenwiinsche geeignet ist, und welche Bedingungen der Betreiber der
Schienenwege dabei zugrunde legt

Die Bescheidadressatin nennt und regelt in ihren SNB nicht nur den Fall, dass eine vertraglich
vereinbarte und vertraglich geschuldete Leistung aufgrund von zwingenden Bau- und Instand-
haltungsmaRnahmen voriibergehend eingeschrankt wird Die Klauseln Nr. 3.1 und 3.4 SNB so-
wie Klausel Nr. 7.1 8.1 ABN schreiben vielmehr einzeln sowie in ihrem Zusammenspiel eine
umfassende Option der Bescheidadressatin fest, Veranderungen des vertraglich geschuldeten
Leistungsumfangs vorzunehmen,

Insbesondere der Passus unter Klausel Nr. 7.1.8 1 ABN enthalt derartig weit reichende und nicht
naher konkretisierte Aussagen, dass die Bescheidadressatin nahezu jede Abweichung von der
in den SNB zu beschreibenden Infrastrukturqualitat vornehmen und rechtfertigen kann.

Dies fiihrt zum einen dazu, dass der Zugangsberechtigte vor dem Hintergrund der gegenwartig
beabsichtigten Regelungen mit der Trassenanmeldung nicht wissen kann, ob die Infrastruktur
fiir seine beabsichtigte Nutzung geeignet ist.

Des Weiteren kann sich der Zugangsberechtigte auch wahrend der laufenden Fahplanperiode
nicht auf den ausweislich des Infrastrukturnutzungsvertrages vereinbarten Infrastrukturzustand
verlassen, da sich die Bescheidadressatin mit den Klauseln Nr. 3.1 und 3.4 SNB sowie Klausel
Nr. 7.1.8.1 ABN das Recht einrdumt, diesen Zustand auch wéhrend der laufenden Netzfahr-
planperiode nicht aufrecht erhalten zu missen.

Dies fuhrt letztlich dazu, dass aufgrund des Fehlens eines gesicherten Infrastrukturzustandes
keine bindende Vereinbarung betreffend das Produkt ,Zugtrasse” zustande kommt. Der Zu-
gangsberechtigte erhatt vielmehr letztlich nur eine Art ,Anwartschaft" auf eine Zugtrasse. Dar-
Uiber hinaus kann sich der Zugangsberechtigte zu keiner Zeit darauf verlassen, dass die vertrag-
lich vorgesehenen Leistungen tatséchlich gewahrt werden.

Die Klauseln Nr. 3.1 und 3 4 SNB sowie Klausel Nr. 7.1.8 1 ABN legen dem Zugangsberechtig-
ten also auch das Risiko auf, jederzeit mit einer einseitigen und ggf. unangekiindigten Anderung
des vertraglich vereinbarten Leistungssolls der Bescheidadressatin rechnen zu miissen. Die
Zugangsberechtigten miissen dieses Risiko — soweit m&glich — kalkulatorisch einpreisen. Ein
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gesetzlich gewahrtes Zugangsrecht, das jederzeit einseitig durch den Zugang gewdéhrenden
Vertragspartner modifiziert oder eingeschrankt werden kann, ist in der Praxis erheblich entwer-
iet.

Eine enisprechende Regelung in Nutzungsbedingungen schreckt Zugangsinteressenten von der
Wahrnehmung ihrer gesetzlich verankerten Rechte ab und dient solchermafien nicht der Sicher-
stellung eines wirksamen und unverfalschten Wettbewerbs.

Zwar ist die Bescheidadressatin, wie dargelegt, nicht grundsatzlich daran gehindert, den Umfang
der von ihr betriebenen Eisenbahninfrastruktur und der angebotenen Leistungen zu verandern.
Dabei hat sie zunéchst die eisenbahnrechtfichen Schranken, insbesondere aus § 1 1 AEG, zu
beachten. Sie darf aber auch bei Beachtung der Schranken des § 11 AEG nicht ohne weiteres
vertraglich vereinbarte Nutzungsvereinbarungen einseitig andern.

Ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht der Bescheidadressatin gemat § 315 BGB ware
allenfalls dann wirksam im Rahmen von AGB vereinbar, wenn eine Abwéagung der Interessen
des Leistungsempfangers an einer genauen Festlegung der Leistung einerseits und den Inte-
ressen des Leistungserbringers an einer realistischen Planbarkeit seiner Leistungsversprechen
andererseits zu dem Ergebnis fiihrt, dass letztlich keine Definition und Festiegung des infrastruk-
turellen Mindestzustandes und der damit verbundenen Leistungen mdglich ist. Aber selbst dann
ware ein Leistungsbestimmungsrecht nur unter billiger Abwégung der Interessen der Zugangs-
berechtigten zuldssig.

Da vorliegend die SNB und darin eingeschlossen die ABN nur den Leistungsanspruch ber eine
Netzfahrplanperiode regeln, ist nicht ersichtlich, dass die Sollleistung der Bescheidadressatin
nicht hinreichend beschreibbar ware . Lediglich soweit unvorhersehbare Ereignisse Bauarbeiten
oder Kapazitatseinschrankungen notwendig machen, besteht ein Bedarf fur unterjahrige Leis-
tungsénderungen.

Die Infrastruktur im Ubrigen lasst sich dagegen problemios fiir ein Netzfahrplanjahr vorherbe-
stimmen. Es ist der Bescheidadressatin daher zuzumuten, fiir die Dauer der Vereinbarung an
dem jeweils vertraglich versprochenen Leistungsumfang festzuhalten. Zum jeweiligen Ablauf der
Nutzungsvereinbarung kann sie — in den iibrigen gesetzlichen Schranken — den von ihr angebo-
tenen Leistungsumfang grundsatzlich modifizieren.

Von einer diesbeziiglichen Vorgehensweise geht die Bescheidadressatin an anderer Stelle auch
selbst aus. So tragt Klausel Nr. 7.1.4.2 ABN den gesetzlichen Vorgaben Rechnung, wenn sie
bestimmt, dass der Leistungsumfang jéhrlich zum Fahrplanwechsel unter angemessener Be-
ricksichtigung der Belange der EVU/ZB verandert werden darf. Klausel Nr.7 1.8 1 ABN ver-
weist sogar in S. 2 auf diese Vorschrift. Soweit Klausel Nr. 7.1 .8 1 ABN allerdings in S 1das
beschriebene umfingliche Leistungsbestimmungs- bzw. Leistungsénderungsrecht fesischreibt,
in S. 2 jedoch bestimmt ,Ziffer 7.1.4.2 gilt entsprechend” besteht insoweit ein Widerspruch.
Klausel Nr. 7.1.8.1 S 1 ABN geht insoweit in ihrer Reichweite ber 8. 2 hinaus.

Die unangemessene Benachteiligung der Zugangsberechtigten bestatigt sich, zieht man die
Rechtsgedanken der §§ 307 ff BGB heran. Bestimmungen in Allgemeinen Geschéaftsbedingun-
gen sind unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders enigegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Eine unangemessene Benachteiligung ist im
Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus
der Natur des Vertrags ergeben, so einschrankt, dass die Erreichung des Vertragszwecks ge-
fahrdet ist, vgl. § 307 Abs. 2 Nr 2 BGB :

Bei Vertragen mit Unternehmern sind die Vorschriften der §§ 308, 309 BGB Uber § 310 Abs. 1
BGB nicht anwendbar, jedoch kommen die dort enthaltenen Klauselverbote iber § 307 BGB,
unter Beriicksichtigung der kaufmannischen Besonderheiten zum Tragen. Danach ist ein Ver-
stoR gegen § 14 Abs. 1 S. 1 AEG iV.m. § 3 Abs 1 S. 1 EIBV anzunehmen, wenn eine Regelung
in Nutzungsbedingungen die gesetzlich verankerten Zugangsrechte so einzuschranken vermag,
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dass die Erreichung des gesetzgeberisch gewollten Zwecks, namlich der Wahrnehmung der
Zugangsrechte zur Sichersteliung eines wirksamen und unverfélschten Wettbewerbs, geféhrdet
ist. Bei Festlegung eines einseitigen Leistungsanderungsrechts einer Partei, d. h. wenn eine Par-
tei die Vertragsbedingungen einseitig stellt, muss sich die Anpassung im Rahmen des Ange-
messenen halten (BGHZ 89, 206; 93, 47). Angemessen kann ein solches einseitiges Leistungs-
anderungsrecht jedoch nur dann sein, wenn die Interessen des anderen Veriragspartners be-
riicksichtigt werden und darliber hinaus die Anderung fir den Vertragspartner zumuibar ist. Zu-
mutbar ist jede Anderung nach geltendem Recht nur dann, wenn sie durch einen triftigen sachli-
chen Grund gerechtfertigt ist.

Demnach ist es auch nach den allgemeinen zivilrechtlichen Rechtsgrundsétzen nicht ausrei-
chend, lediglich — wie in Klausel Nr. 7.1.8.1 ABN vorgesehen — ,die Belange der Zugangsbe-
rechtigten zu berlicksichtigen” (Klausel 3.1 SNB sieht ein derartiges Vorgehen gar nicht vor;
Klausel 3.4 SNB regelt lediglich eine beschrénkte Mitteilungspflicht der Bescheidadressatin, die
noch hinter der in Klausel Nr 7.1 8.1 ABN normierten Vorgaben zuriickbleibt). Ergénzend ist
jedenfalls eine Festlegung erforderlich, dass eine einseitige Leistungs&nderung nur dann még-
lich ist, wenn es fur den Zugangsberechtigten zumutbar ist. Diese Ergénzung ist nicht lediglich in
den ABN, sondern auch in den unabdingbaren SNB festzuschreiben.

Umden§ 14 Abs. 1S 1AEGiV.m § 3 Abs 15.1,§ 3 Abs 1S 2 EIBV Geniige zu tun — und
damit gleichzeitig die Vorgaben einzuhalten, die sich aus den allgemeinen Zivilrechtsgrundsét-
zen sowie den Vorschriften zu AGB im Hinblick auf die einseitige Festlegung von Leistungsbe-
stimmungen und Leistungsénderungen sowie infer Schranken ergeben — sind die {auseln Nr
3.1 und 3.4 SNB sowie Klausel Nr. 7 1.8.1 ABN dementsprechend zu &ndern. Zum einen muss
eindeutig formuliert werden, dass eine durch die beschriebenen Infrastrukturmodifikationen imp-
lizierte einseitige Leistungsanderung nur dann méglich ist, wenn diese fir den Zugangsberech-
tigten zumutbar ist.

Konkretisierend muss festgelegt werden, dass eine Anderung des vereinbarten Leistungsum-
fangs grundsatzlich nicht wahrend der Geltungsdauer eines Netzfahrplanjahres erfolgt, mit Aus-
nahme der schon bei Vertragsschluss bekannt gegebenen Leistungsanderungen. Insoweit weist
Kiausel Nr. 7.1.4 1 ABN den richtigen Weg, wenn hierin auf eine mégliche Anderung des Leis-
tungsumfanges jahriich zum Fahrplamwechsel unter angemessener Berlicksichtigung der Belan-
ge der Zugangsberechtigten abgestellf wird.

Die Klauseln Nr. 3.4 SNB sowie Nr. 7.1.8.1 S. 1 ABN miissen insoweit hinsichtlich des Umfan-
ges ihrer Leistungsénderungsrechte zeitlich sowie dariiber hinaus im Hinblick auf die Zumutbar-
keit fur die Zugangsberechtigten angepasst und entsprechend beschréankt werden.

Es muss klargestellt werden, dass lediglich in Ausnahmefallen unterjéhrige voriibergehende
Leistungsanderungen bzw. Leistungsbeschrankungen oder Kapazitétsbeeintréachtigungen durch
Baumafnahmen mdglich sind. Diese Ausnahmefaile sind auf zwingende MaRnahmen zur Si-
cherheit und Instandhaltung der Infrastruktur zu beschrénken, die aufgrund von unvorhersehba-
ren Ereignissen notwendig wurden, welche zum Zeitpunkt der Verdffentlichung der SNB noch
nicht absehbar waren. Zur Schaffung eines angemessenen Interessenausgleichs kann ferner
die Vereinbarung eines Kiindigungsrechts der Zugangsberechtigten in Féllen der einseitigen
Leistungsanderung durch die Bescheidadressatin angemessen sein.

SchlieRlich muss in den beanstandeten Klauseln jedenfalls eindeutiger verankert werden, dass
und inwieweit die Belange der Zugangsberechtigten bei etwaigen — zwingenden — Infrastruktur-
modifikationen (durch Sicherheits- oder Instandhaltungsmafinahmen) beriicksichtigt werden Es
muss klar gestellt werden, dass die Modifikationen den Zugangsberechtigten zumutbar sein
miissen, bzw. dass ihre Rechte — wie in § @ Abs. 2 EIBV vorgegeben — nicht mehr als notwen-
dig beeintrachtigt werden” Vor diesem Hintergrund ist ferner die Mglichkeit einer Absprache
mit den Zugangsberechtigten zumindest im Hinblick auf langfristig bekannte Baumalnahmen
zwingend festzuschreiben Die gegenwértigen Formulierungen der Bescheidadressatin bleiben
auch insoweit erheblich hinter den eisenbahnrechtlichen Malstében zuriick.
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Zusammeniassend ist festzustellen, dass sich die Bescheidadressatin konkret nicht etwa mate-
riell rechtméRige — d h. eisenbahnrechiskonforme — Abweichungen vom vertragsgemahen Zu-
stand vorbehalt. Sie schreibt vielmehr einen materiell unzulissigen Vorbehalt von Infrastruktur-
abweichungen fest und verkiirzt damit den gesetzlich vorgegebenen Anspruch auf diskriminie-
rungsfreien Zugang (§ 14 Abs. 1 S. 1 AEGiV.m §3 Abs. 15 1 EIBV) sowie die Bereitstellung
der gesetzlich vorgegebenen Leistungen (§ 14 Abs. 1S 1 AEGiV.m § 3 Abs 1 S 2EIBV). In
ihrer gegenwdrtigen Ausgestaltung fuhren die genannten Klauseln zu einer faktischen Entwer-
tung eines von der Bescheidadressatin insoweit nur formell eingeraumten Zugangsanspruches.
Sie beeintrachtigen das gesetzlich eingerdumte Recht auf diskriminierungsfreien Zugang zur
Infrastruktur und schranken das ebenfalls gesetzlich eingerdumte Leistungsrecht in unzuléssi-
gem Umfang ein. Die Regelungen verstoen damit gegen § 14 Abs. 1 5.1 AEGiV.m § 3 Abs.
1S.1,§3Abs 1S 2EIBV. Den Klauseln Nr. 3.1 und 3.4 SNB sowie Klausel Nr. 7.1.8.1 ABN
ist daher zu widersprechen.

(3) Unzulissiger Ausschluss gesetzlicher Minderungsrechte

Klausein Nr. 3.4 SNB, Nr. 7.1.8.2 ABN., Nr. 7.1.8.3 ABN und Nr. 7.4.7.4 ABN

Die Klauseln Nr. 3.4 SNB, Nr. 7.1.8.2 ABN, Nr. 7.1 8 3 ABN und Nr. 7 4.7 4 ABN verstoRen auf-
grund der nach ihren Inhalten geregelten Modifizierung der gesetzlich vorgesehenen Regelun-
gen zur Minderung gegen § 21 Abs. 6 EIBV Da die Bescheidadressatin eine Modifizierung zu
ihren Gunsten, d h. zu Lasten und unter Verkiirzung der Rechte der Zugangsberechtigten vor-
nimmt, liegt auBerdem ein VerstoR gegen § 14 Abs. 1 8. 1 AEGiV.m. § 3 Abs. 1 S 1,§3 Abs.
1 S. 2 EIBV vor. SchlieRlich wird auch gegen § 14 Abs 1S 1 AEGiVm. §3 Abs 15. 1 ver-
stoRen, da die unzulassige Freizeichnung von Minderungsrechten zu einer Diskriminierung der
von einem Minderungsfall betroffenen Zugangsberechtigten fuhrt.

In den Klauseln Nr. 3 4 SNB und Nr. 7.4 7.4 ABN regelt die Bescheidadressatin, dass der Zu-
gangsberechtigte ,aus voriibergehenden Unterbrechungen der Leistungen, die auf eine Erweite-
rung und Erneuerung der Infrastruktur oder Instandhalungsarbeiten zuriickzufiuhren sind, keine
Rechte herleiten kann". '

In den Klauseln Nr. 7.1.8 2 ABN und Nr. 7.1 8 3 ABN werden die nach den Regelungen der Be-
scheidadressatin verbliebenen Minderungsrechte bei bestimmten Féllen des nicht vertragsge-
maRen Zustandes von Infrastrukturmerkmalen u.a. fur Félie ausgeschlossen, in denen der ,ver-
tragsgeméaRe Gebrauch nur unerheblich gemindert” ist oder dieser Zustand ~auf hdhere Gewalt
oder ein sonstiges nicht in den Verantwortungsbereich der DB Netz fallenden Ereignisses zu-
rickzufuhren ist.”

Der von der Bescheidadressatin in den Klauseln Nr. 3.4 SNB, Nr. 7.1.8.2 ABN, Nr. 7 1.8.3 ABN
und Nr. 7.4 7.4 ABN vorgesehene Ausschluss von Minderungsrechten bei voriibergehenden
Leistungsunterbrechungen durch Bau-/Instandhaltungsmafnahmen (Klauseln Nr. 34 SNB und
Nr. 7.4 7.4 ABN) bzw_bei nur unerheblicher Minderung des vertragsgemafien Gebrauchs (Klau-
seln Nr. 7.1.8.2 ABN und Nr. 7 1.8 3 ABN ), entspricht nicht den Vorgaben der EIBV und des
AEG. § 21 Abs. 6 EIBV bestimmt insoweit schon dem Wortlaut nach unmissverstandlich: ,Die
Entgelte sind, soweit sich aus dieser Verordnung nichts anderes ergibt, gegenlber jedem Zu-
gangsberechtigten in gleicher Weise zu berechnen. Sie sind bei nicht vertragsgemalem Zu-
stand des Schienenweges, der zugehorigen Steuerungs- und Sicherungssysteme sowie der
zugehorigen Anlagen zur streckenbezogenen Versorgung mit Fahrstrom zu mindern *

Einschrénkungen wie die in den Klauseln Nr. 3.4 SNB, Nr. 7.1.8.2 ABN, Nr. 7.1.8.3 ABN und Nr.
7 47 4 ABN sieht die EIBV nicht vor. Die Verordnung gehtin § 21 Abs. 6 S. 2 EIBV vielmehr
davon aus, dass ,die Entgelte bei nicht vertragsgemaiiem Zustand der Schienenwege zu min-
dern sind”. Damit normiert die Vorschrift eine generelle und unbeschrénkte Minderungspflicht.
Die Entgelte sind also kraft des § 21 Abs. 6 S 2 EIBV zu mindern, wenn der vertraglich verein-
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barte Gebrauch der erhaltenen Trasse beeintrachtigt ist. Aus welchem Grund der nicht vertrags-
gemdhe Zustand besteht, ist nach § 21 Abs. 6 EIBV unerheblich.

In diesem Sinne und die Begrifflichkeit der ,Minderungspflicht* wahlend auch Osien-
dorf/Grin, IR 2005, 275 (277). Auch Ruge, DVBI. 2005, 1405 (1412) spricht davon, dass
die Entgelte bei nicht veriragsgemaRem Zustand zu mindern sind.

Der Zugangsberechtigte muss diese Minderung — anders als etwa der Kaufer einer mangelhaf-
ten Sache — nicht erst geltend machen. Eine entgegenstehende Regelung verstéfit gegen das
geliende Eisenbahnrecht '

Der eisenbahnrechtlich — und auch in verwandten Rechtsgebieten — gerade nicht vorgesehene
Minderungsausschluss beschrénkt die Rechte der Zugangspétenten und erschwert dadurch den
Netzzugang in unzuldssiger Weise.

Eine Anwendung der Klauseln Nr. 3.4 SNB, Nr. 7.1.8.2 ABN, Nr. 7.1.8.3 ABN und Nr. 7 4.7.4
ABN fihrt des Weiteren auch zu einer eisenbahnrechtlich verbotenen Ungleichbehandlung der
einzelnen Zugangsberechtigten, da die von einem Mangel auf ihrer Trasse (Einschrénkung des
vertragsgemaRen Gebrauchs) betroffenen Trasseninhaber — die nach den beabsichtigten Vor-
gaben der Bescheidadressatin nicht zur Minderung berechtigt wéren — gegeniiber den anderen
Zugangsberechtigten, deren veriragsmaRiger Trassengebrauch nicht beeintréchtigt ist, jeweils
benachteiligt ware.

Dies zeigt im Ubrigen auch ein Vergleich mit dem Mietrecht. Der in § 21 Abs. 6 EIBV vorgese-
henen Minderung entspricht im Zivilrecht cum grano salis die mietrechtliche Minderung. Nach
§ 536 BGB tritt die Minderung des Mietzinses ein, ohne dass der Mieter sich darauf berufen
muss,
vgl. dazu Weidenkaff, in: Palandt (Begr.), Birgerliches Gesetzbuch, 64. Auflage
2005, § 536 Rn. 33. '

Anders als im Schadensersatzrecht gilt dies auch dann, wenn der Vermieter den Mangel nicht
verursacht hat. Nach dem Gesetz spielt es keine Rolle, ob der Vermieter den Mangel zu vertre-
ten hat oder nicht. Selbst Mangel, die von Dritten hervorgerufen werden, auf die der Vermieter
keinen Einfluss hat und Mangel, die er mdglicherweise gar nicht abstellen kann, berechtigen den
Mieter zur Minderung. Entscheidend ist allein, dass ein Mangel vorliegt, der den (Wohn-)Wert
mindert.

Fiir das Eisenbahnrecht wird dieser Rechtsgrundsatz bezogen auf die Betreiber der Schienen-
wege in § 21 Abs. 6 S. 2 ausdriicklich normiert. Ausnahmen hiervon sieht das Gesetz nicht vor.
Solche wéren auch nicht sachgerecht. '

Die Zugangsberechtigten haben immer dann ein berechtigtes Minderungsinteresse, wenn sie
die ihnen vertraglich zugesicherte Leistung nicht erhalten. Soweit die Bescheidadressatin in ih-
ren SNB — insoweit zutreffend — auf das Erfordernis notwendiger Bau- und [nstandhaltungs- so-
wie Modernisierungsmafinahmen hinweist, steht das den gesetzlichen Minderungsvorgaben und
deren Umsetzung nicht entgegen. Vielmehr fishrt die Umsetzung des grundsétzlichen Auftrages,
die Sicherheit der Schienenwege zu gewéhrleisten und deren Zustand kontinuierlich zu iiberwa-
chen und zu optimieren, im Ergebnis gerade dazu, dass Minderungsfélle insgesamt reduziert
werden So wird die Bescheidadressatin durch die geltende Rechislage nicht etwa dazu an-
gehalten, notwendige Manahmen vor dem Hintergrund méglicher Minderungsfalle zu vernach-
lassigen Sie wird vielmehr dazu angehalten, diese Mafnahmen zur Vermeidung von Minde-
rungsfélien umzusetzen und die hierfur erforderlichen Instandhaltungs- und Modernisierungs-
maRnahmen rechtzeitig zu planen und zu organisieren, was dem berechtigten Interesse beider
Vertragspariner entspricht.

Vor diesem Hintergrund sind die maRgeblichen Klauseln Nr. 3.4 SNB, Nr. 7.1.8.2 ABN, Nr.
7 1.8 3 ABN und Nr. 7.4 7 4 ABN den gesetzlichen Vorgaben entsprechend anzupassen. Soweit
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sich aus weiteren Klauseln mittelbar Hinweise auf die hier zu Unrecht eingeschrénkten bzw.
ausgeschlossenen Rechte ergeben, gilt dies flir diese entsprechend.

Die Klauseln Nr. 3.4 SNB, Nr. 7.1.8.2 ABN, Nr. 7.1.8 3 ABN und Nr. 7.4.7.4 ABN verstofen in
ihrer gegenwartigen Ausgestaltung gegen § 14 Abs 1S. 1 AEGiV.m. § 3 Abs 1 S 1,§3 Abs,
1 8.2 EIBV und § 21 Abs. 6 EIBV. Sie sind, um dem Eisenbahnrecht und den allgemeinen
Rechtsgrundsétzen zu entsprechen, dahingehend zu &ndern, dass Minderungsrechie immer
geliend gemacht werden kénnen, wenn der vertragsmabige Trassengebrauch beeintréchtigt ist
und die vertragsméaRig geschuldete Leistung mithin nicht oder nicht in dem vertraglich vereinbar-
ten Umfang von der Bescheidadressatin erbracht wird.

{4) Unzulassiger undifferenzierter Gesamtausschluss von Schadensersatzanspriichen

Klauseln Nr. 3.4 SNB und Klausel Nr. 7.4.?.4 ABN

Die Klauseln Nr. 3.4 SNB und Nr. 7 4.7 4 ABN verstoRen gleichzeitig auch aufgrund des hierin
geregelien pauschalen Ausschlusses jeglicher Schadensersatzanspriiche gegen § 14 Abs. 1 S.
1AEGiIVmM.§3Abs 15 1,§3 Abs. 1S 2 EIBV.

Wie dargelegt, regelt die Bescheidadressatin in den Klauseln Nr. 34 SNB und Nr. 7.4.7 .4 ABN,
dass der Zugangsberechtigte ,aus voribergehenden Unterbrechungen der Leistungen, die auf
eine Erweiterung und Erneuerung der Infrastruktur oder Instandhaltungsarbeiten zuriickzufiihren
sind, keine Rechte herleiten kann™.

Damit werden insoweit (auch) Schadensersatzanspriiche insgesamt ausgeschlossen. Etwaige
Schadensersatzanspriiche richten sich nach geltendem Recht jedoch regelm&Rig nach Verursa-
chungsgesichtspunkten. Das Eisenbahnrecht trifft insoweit keine von diesem in anderen
Rechtsmaterien — beispielsweise dem Mietrecht in § 536a BGB — geltenden Grundsaiz abwei-
chenden Regelungen.

Die Bundesnetzagentur wird die Frage, inwieweit ein Ausschluss von Schadensersatz bei Be-
triebsbeeintrachtigungen auf Grund von Bau- und InstandhaltungsmaRnahmen mit den gesetzli-
chen Vorgaben vereinbar ist, ggf. im Rahmen eines gesonderten Verfahrens weiter prifen. Einer
naheren rechtlichen Bewertung etwaiger verursachungsrelevanter Kriterien und damit verbun-
dener Rechtsfolgen bedarf es im Hinblick auf die vorliegenden Klauseln der Bescheidadressatin
zundchst jedoch nicht. Denn die Klauseln Nr. 34 SNB und Nr. 74 7.4 ABN verstoRen jedenfalls
schon deshalb gegen das geltende Recht, da sie pauschal und ohne jede Differenzierung zu
Gunsten der Bescheidadressatin und zu Lasten der Zugangsberechtigten jegliche Schadenser-
satzanspriiche ausschlieen. So kdnnten die Zugangsberechtigten nach den Vorgaben der Be-
scheidadressatin in Klausel Nr 3.4 SNB beispielsweise nicht einmal dann Schadensersatz ver-
langen, wenn die Bescheidadressatin BaumaRnahmen durchfiihrt, die sie den Zugangsberech-
tigten nicht angekiindigt hat, obwohl dies ohne Weiteres maéglich gewesen wére,

Eine derart weit reichende Freizeichnung, die sich auf sémtliche Malinahmen der Beschei-
dadressatin bezieht — selbst vorsatzlich verursachte Leistungsbeeintrdchtigungen sind nach der
beabsichtigten Regeling von der Freizeichnung erfasst — widerspricht den gesetzlich garantier-
ten Netzzugangs- und Leistungsanspriichen der Zugangsberechtigten. Denn ausweislich dieser
Regelung wilrden selbst vorsatzliche Storungen unsanktioniert bleiben, die den Netzzugang und
die bereitgesteliten bzw  bereit zu stellenden Leistungen erheblich beeintrdchtigen.

Vor diesem Hintergrund liegt ein Verstof gegen § 14 Abs. 1S. 1 AEGiVm §3Abs 15.1,§3
Abs 1S 2 EIBV vor.

(5) Zuordnung von MaRnahmen und Kosten bei Stdrungen und Umweltschaden

Klausel Nr. 7.5.4.1 ABN
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Klausel Nr 7 5.4 1 ABN der Bescheidadressatin verstoRt gegen die geméaR § 15 Abs. 1 EIBV
vorgegebene Zuordnung der SondermaRnahmen bei Stérungen in den Verantwortungsbereich
des Betreibers der Schienenwege, indem die Regelung die Vornahme von SondermaBnahmen
dem Zugangsberechtigten aufgibt. Gemé&R § 15 Abs. 1 EIBV muss der Betreiber der Schienen-
wege zur Beseitigung von Stérungen des Bahnbetriebs alle erforderlichen MalRnahmen treffen
(§ 15 Abs. 1S 1 EIBV). :

[m Storungsfall kann der Betreiber der Schienenwege nach § 15 Abs 2 EIBV auch einzeine
Schienenwege solange sperren, wie es zur Wiederherstellung der Befahrbarkeit des Systems
erforderlich ist. Er kann — falls seine technischen Mittel nicht ausreichen — das Eisenbahn-
unternehmen um die notwendige Hilfe bitten Die dem Eisenbahnunternehmen dafiir entstande-
nen Kosten miissen diesem durch den Betreiber der Schienenwege grundsétzlich ersetzt wer-
den (§ 15 Abs. 2 S. 3 EIBY).

Soweit die Bescheidadressatin den Eisenbahnunternehmen aufgibt, selbst unverziiglich fur Ab-
hitfe zu sorgen; widerspricht dies der der Bescheidadressatin als Betreiberin der Schienenwege
durch § 15 Abs. 1 EIBV auferlegten Pflicht, alle erforderlichen Manahmen zur Beseitigung von
Stérungen des Bahnbetriebs zu treffen. Zu einer vollstdndigen oder partiellen Ubertragung der
sich aus § 15 Abs. 1 EIBV ergebenden Pflicht auf Eisenbahnunternehmen ist die Beschei-
dadressatin nicht berechtigt. So unterscheidet § 15 Abs. 1 EIBV auch nicht nach dem Verursa-
cher der Storung. Soweit also Klausel Nr. 7 5.4.1 ABN zur unverziglichen Abhilfe* verpfiichtet,
widerspricht dies § 15 Abs. 1 EIBV.

Klausel Nr.7.5.5.3 ABN

SchiieRlich stellt auch Klausel Nr. 7.5.5 3 ABN eine ungerechtfertigte Beeintrachtigung des Zu-
gangsanspruchs der §§ 14 Abs. 1 S. 1 AEG, 3 Abs 1 S. 1 EIBV dar.

Hierin wird eine Kostenerstattungspflicht an die Bescheidadressatin durch die Zugangsberech-
tigten festgelegt, wenn die Zugangsberechtigten Umweltschéden verursacht haben und die Be-
scheidadressatin als Zustandsstérerin zur Beseitigung herangezogen worden ist. Diese Rege-
lung greift nach ihrem Wortlaut auch, wenn die Bescheidadressatin sowohi als Zustandsstdrerin
als auch als Handlungsstorerin herangezogen wurde. Dies ist dann méglich, wenn sich ihre Sto-
rerstellung nicht nur an ihr Eigentum an der Eisenbahninfrastruktur kniipft, sondern insbesonde-
re auch an ein pflichtwidriges Unterlassen einer Handlung der Bescheidadressatin, welches mit
zur Entstehung der Stérung beigetragen hat Eine derartige einseitige Begiinstigung der Be-
scheidadressatin ist jedoch durch keinen sachlichen Grund zu rechtfertigen.

Daher ist die Klause! eindeutig dahingehend zu formulieren, dass sie nicht eingreift, wenn die
Bescheidadressatin nicht nur Zustands-, sondern auch Handlungsstérerin im Zusammenhang
mit den Umweltschaden war. '

(6) Behdrdenvorbehalt

Klausel Nr.7.4.8.1 ABN

Klausel Nr 7.4.8.1 ABN stellt eine unzuléssige Verkiirzung des Netzzugangsanspruchs der Zu-
gangspatenten aus § 14 Abs. 1 und 2 AEGi. V. m § 3 Abs 1S 2 EIBV dar.

Die Bescheidadressatin raumt sich in Klausel Nr. 7.4.8.1 ABN u a. das Recht ein, jederzeit auf
ihrem Betriebsgel&nde {iberpriifen zu kénnen, ob der Zugangsberechtigte den vertraglich ver-
einbarten Nutzungszweck nicht Uiberschreitet und ob er seinen vertraglichen Verpflichtungen
nachkommt. Dazu wird festgelegt, dass die Beschaftigten der Bescheidadressatin die Fahrzeu-
ge, Anlagen und Einrichtungen des Zugangsberechtigten betreten dirfen. Eine vorherige Zu-
stimmung der Zugangsberechtigten ist hierfiir keine Voraussetzung. Gerade der letzte Aspekt ist
jedoch zu beanstanden
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Die Bescheidadressatin als juristische Person des Privatrechts ist nicht befugt sich Rechte zu-
zubilligen, die eine originare staatliche Aufgabe sind. Die Fahrzeuge liegen im Verantwortungs-
bereich der Eisenbahnverkehrsunternehmen und nicht der Eisenbahninfrastrukturunternehmen.

§ 62 EBO sieht ein Betretungsrecht von Fahrzeugen nur von amtlich befugten Personen vor
oder von denjenigen, die aufgrund eines besonderen Nutzungsrechts hierzu berechtigt sind. Die
Bescheidadressatin ist jedoch weder amtlich noch aufgrund eines ,Nutzungsrechts® befugt,
Fahrzeuge zu betreten. Daher ist es ihr grundsatzlich auch verwehrt, jederzeit die Fahrzeuge,
Anlagen oder sonstigen Einrichiungen der Zugangsberechtigten zu betreten. Etwas anderes
kann gelten, wenn die Zustimmung der Zugangsberechtigten zur Voraussetzung fur die Wahr-
nehmung der dargestellten Rechte gemacht wird. Die Klausel muss entsprechend geandert
werden.

Dariiber hinaus ist nicht ersichtlich, unter welchem Gesichtspunkt das Priifungs- und Betre-
tungsrecht sich auf Anlagen und Einrichtungen erstrecken soll Die Bescheidadressatin muss
insoweit entweder einen sachlichen Grund fiir eine entsprechende Einbeziehung und eine Dar-
stellung der insoweit relevanten Falle darlegen, oder aber die ,Anlagen und Einrichtungen® aus
der Vorschrift herausnehmen.

bb) VerstoB gegen das Diskriminierungsverbot

im Ubrigen enisprechen die Schienennetz-Benuizungsbedingungen der Bescheidadressatin
nicht den Vorschriften des Eisenbahnrechts iber den Zugang zu Schienenwegen, soweit sie
gegen dasin§ 3Abs 1S.1EIBViVm § 14 Abs. 1S 1 AEG verankerte Diskriminierungsver-
bot verstofien.

Wegen eines materiellen VerstoRes gegen das Diskriminierungsverbot sind die

Klauseln Nr. 2.3 2 SNB, Nr. 2 3.5 SNB, Nr. 7.4 3.1 ABN, Nr 24 SNB, Nr. 431 SNB, Nr. 432
SNB, Nr. 7 1.5.2 ABN, Nr. 74.5.1 ABN, Nr. 747 2 ABN, Nr. 7.7.5.1 ABN, Nr. 7.7.5.6 ABN sowie
die Klauseln Nr. Nr. 2.3.3 SNB, Klausel Nr. 2.3 4 SNB, Anlage 2 der SNB, Klausel Nr. 7.4.4 ABN
und Klausel Ne. 7.5.1.4 ABN, Klausel Nr. 7.5.5 2 ABN, Klausef Nr. 7453 ABN, Nr. 74.7.3 ABN,
Nr.4.2.1 b) SNB, Klausel Nr. 2.2 1 SNB, Klausel Nr. 7.1.7 ABN, Nr. 4.1 SNB, Nr. 7.1.1 ABN, Nr
7134 ABN,Nr. 7214 ABN, Nr. 7 216 ABN, Nr 747 4ABN,Nr. 7752 ABN,Nr. 7755
ABN, Nr. 7 7.5.6 ABN und Nr. 7.7.5.7 ABN zu beanstanden

Eine Diskriminierung liegt immer dann vor, wenn zusammengehdrige ~ und damit gleichartige —
Sachverhalte ungleich behandelt werden. Daraus folgt unmittelbar, dass eine Diskriminierung
anderer begrifflich nicht nur dann vorliegt, wenn Einzelne gegeniiber der Mehrheit vergleichbarer
anderer benachteiligt werden, sondern umgekehrt auch dann, wenn einzelne gegenuber dieser
Mehrheit bevorzugt werden,

vgl. insoweit aligemein zur Diskriminierungsfreiheit Markert, Immenga/Mestmécker,
GWB, 3. A, 2001,§ 20 Rn. 121 m. w. N.

Wiahrend es bei den der Feststellung einer Diskriminierung zugrunde zu legenden Sachverhal-
ten auf deren Gleichartigkeit ankommt, liegt eine diskriminierungsrelevante Handlung bereits
dann vor, wenn zwei solcher Sachverhalte ungleich behandelt werden. Daraus folgt zunéachst
ein rein formales Gleichbehandlungsgebot,

so fiir das Diskriminierungsverbot im TKG 1996 BVerwG, Urt. v 21.1.2004, Az,
BVerwG 6 C 1 03, MMR 2004, 398, 399 -

Wenn zwei gleichartige Sachverhalte nicht identisch behandelt werden, liegt somit grundsétzlich
eine Diskriminierung (im weiteren Sinne) vor. Allerdings gilt dies nicht uneingeschrankt. Denn
auch wenn die erfassten Sachverhalte gleichartig sind, sind sie doch nicht gleich, entsprechen
sich also nur in ihren wesentlichen Merkmalen Die jenseits dieser Wesensgleichheit bestehen-
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den Unterschiede kénnen zum einen dazu fihren, dass eine formale Ungleichbehandiung aus-
nahmsweise keine Diskriminierung (im weiteren Sinne) darstellt, weil sie in zulassiger Weise auf
vorhandene Unterschiede reagiert, also auf ,struktureil vorgeprégte” Unterschiede,

vgl. fur das Diskriminierungsverbot im TKG 1996 BVerwG, Urt v 21.1 2004, Az.
BVerwG 6 C 103, MMR 2004, 398, 399

Sie kdnnen aber zum anderen auch dazu fiihren, dass eine formale Gleichbehandlung aus-
nahmsweise eine Diskriminierung (im weiteren Sinne) darstellt, weil sich die formal gleiche Be-
handlung angesichts der bestehenden tatséchlichen Unterschiede materiell als Ungleichbehand-
lung erweist. Auch eine solche versteckte Ungleichbehandlung verstofiit gegen das Diskriminie-
rungsverbot,

vgl. LG Berlin, Urt. v. 12,10 2004, Az. 16 O 465/04 Kart , das die Unzulassigkeit einer
bloR verdeckten Diskriminierung implizit voraussetzt, wenn es dort heilt, dass be-
stimmte Unternehmen nicht zu bevorzugen seien, und sel es auch varsteckt.

Dieses so konturierte Diskriminierungsverbot ist nicht nur bei der tatséchlichen Gewahrung des
Zugangs zu Schienenwegen oder der tats&chlichen Erbringung einer von § 3 Abs. 1 5.1 EIBV
erfassten Leistung zu beachten, sondern bereits bei der Festlegung von Nutzungsbedingungen
fiir die Schienenwege. Die bloRe Gestaltung von Nutzungsbedingungen selbst kann bereits ei-
nen unmittelbaren Einfluss auf die Wettbewerbsverhiltnisse austiben. Denn auf der Grundlage
der SNB erfoigt die tatsachliche Zugangsgewahrung und Leistungserbringung.

§14d S 1 Nr. 6iV.m. § 14e Abs. 1 Nr 4 AEG sieht dementsprechend ausdriicklich eine Uber-
priifung gerade der Schienennetz-Benutzungsbedingungen am MaBstab der eisenbahn-
rechtlichen Vorgaben fiir den Zugang zu den Schienennetzen vor. Deren Kern ist aber das Dis-
kriminierungsverbot. Schon aus der blolten Existenz dieser Uberprufungsmoglichkeit folgt, dass
nach der gesetzlichen Konzeption gerade die Schienennetz-Benutzungsbedingungen selbst
gegen das Gebot der diskriminierungsfreien Zugangsgewéhrung verstoien kénnen.

Vor diesem Hintergrund lassen sich die in materieller Hinsicht beanstandeten Klauseln der
Schienennetz-Benutzungsbedingungen der Bescheidadressatin im Wesentlichen zwei Fallgrup-
pen zuordnen, die bestimmte Aspekte dieser allgemeinen Anforderungen des Diskriminierungs-
verbotes an die Formulierung von Schienennetz-Benutzungsbedingungen aufgreifen: Die Fall-
gruppe der ,Einrdumung unkonditionierter unternehmerischer Spielrdume” und die Fallgruppe
,Transparenz und Klarheit der Nutzungsbedingungen“ Des Weiteren liegen aber auch weitere,
diesen Fallgruppen nicht explizit zuzuordnende VerstiRe vor.

Dazu im Einzelnen:

(1) Unkonditionierte Unternehmensspielriume

Nutzungsbedingungen kdnnen unternehmerische Spielrdume des Unternehmens, das die Be-
dingungen aufstellt, erweitern und einschranken. Enthalt eine Klausel in Nutzungsbedingungen
eine Verpflichtung des betreffenden Unternehmens, wird dadurch sein unternehmerischer Spiel-
raum zunachst eingeschréinkt, wodurch grundsétzlich auch das Diskriminierungspotential bei der
tatsachlichen Gewshrung des Zugangs und der Erbringung der Leistungen eingeschrénkt wird.
Auch im Rahmen einer solchen Verpflichtung kénnen dem Unternehmen jedoch unternehmeri-
sche Spielraume eingeraumt sein, bei deren Ausfillung wiederum Diskriminierungspotential
besteht. Ist die in Rede stehende Formuiierung in den Nutzungsbedingungen weit gefasst, ver-
bleibt dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen ein groRer Spielraum bei der Ausfuhrung. Die
Einrdumung solcher Spielrdume kann die besonderen Umsténde begriinden, die erforderlich
sind, um eine Nutzungsbedingung, deren Anwendung nicht zwingend diskriminierend erfolgen
muss, als diskriminierend einzustufen.
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Die Formulierung von Klauseln, die dem Unternehmen einen unternehmerischen Spielraum ein-
rdumen, erlaubt es diesem Unternehmen ndmlich, sich bei der tatsdchlichen Anwendung der
Klause! auf deren ausdriickliche Regelung zu berufen. Das im Einzelfall wegen der Ausfiillung
des gewahrten unternehmerischen Spiefraums méglicherweise diskriminierende Verhalten findet
in der betreffenden Nutzungsbedingung zundchst eine ausdriickliche Erméachtigung. Die Darle-
gungslast eines von einer Diskriminierung betroffenen Unternehmens dafiir, dass das formal von
der Nutzungsbedingung gedeckte Verhalten tats&chlich diskriminierend ist, wird auf diese Weise
auf den hiervon betroffenen Zugangsberechtigten verlagert bzw. zumindest zu seinen Lasten
erhoht. Die Einrdumung unternehmerischer Spielrdume in einzelnen Nutzungsbedingungen er-
moglicht Diskriminierungen daher nicht nur, sondern fordert sie positiv. Bei der Einrdumung un-
konditionierter unternehmerischer Spielrdume liegen somit zumindest dann besondere Umstan-
de vor, die eine nicht zwingend zu diskriminierenden tatsachlichen Folgen fiihrende Klausel
selbst als diskriminierend erscheinen lassen, wenn Gegenstand der Klausel ein Zugangsaspekt
ist, dem besonderes Diskriminierungspotential zukommt. Hier muss der dem Zugangsverpflich-
teten eingerdumte Entscheidungsspielraum entsprechend konditioniert werden, so dass dieser
nicht unter formaler Berufung auf den Wortlaut der Nutzungsbedingungen diskriminierende
Mafinahmen freffen kann,

Vor diesem Hintergrund verstoRen die Klauseln Nr. 2.3.2 SNB, Nr. 2.3.5 SNB, Nr. 7.4.3.1 ABN,
Nr. 2.4 SNB, Nr. 4.3.1 SNB, Nr. 4.3.2 SNB, Nr. 7.1 52 ABN, Nr. 74.5.1 ABN, Nr. 7.4.7 2 ABN,
Nr. 7.7.5.1 ABN, Nr. 7.7.5.2 ABN, Nr. 7.7 5.5 ABN, Nr. 7 756 ABN und Nr 7.7 5 7 ABN gegen
das Diskriminierungsverbot.

Im Einzelnen liegen folgende VerstéRe gegen das Diskriminierungsgebot aufgrund der fehlen-
den Konditionierung von Ermessenspielrdumen vor:
(a) Streckenbezogene Freigabe von Fahrzeugen durch die DB Netz AG

Klausel Nr. 2.3.2 SNB

Die Inhalte der Klausel Nr 2 3.2 SNB geniigen nicht den Anforderungen, die sich aus § 14 Abs.
1S.1AEG, §3Abs. 1S, 1EIBV an die Begrenzung des unternehmerischen Spielraums in den
Nutzungsbedingungen ergeben.

Die Klausel verstit damit gegen § 14 Abs. 1S 1 AEG, § 3 Abs 1 8.1 EIBV. Nach der kon-
kreten Ausgestaltung der Klausel geht damit auRerdem eine unzuléssige Beschrankung des
Netzzugangsanspruchs der Zugangspetenten einher, so dass auch ein Verstoft gegen

§ 14 Abs 1und 2 AEGi V. m.§ 3 Abs. 1 8. 2 EIBV vorliegt.

In Klausel Nr. 2.3 SNB regelt die Bescheidadressatin: ,Durch die DB Netz AG erfolgt in beson-
deren Fillen auf der Basis der Abnahme/Inbetriebnahmegenehmigung oder vorher als behdrd-
lich geforderte Voraussetzung fiir die Abnahme eine streckenbezogene Freigabe der Fahrzeu-
ge. Diese — ggf mit besonderen Bedingungen verbundene — Freigabe kann fiir einzelne Relati-
onen, fiir Teilnetze oder fur das gesamte Streckennetz der DB Netz AG erteilt werden

Die Freigabe dient dem Ziel, die infrastrukturelle Vertraglichkeit des Fahrzeugs festzustellen.®
Unter den Kiauseln Nr. 2.3.1 SNB und 2.3.2 SNB folgen sodann Ausfilhrungen zur konkreten
Vorgehensweise bei diesem Verfahren. Damit réumt sich die Bescheidadressatin im Zusam-
menhang mit den betrieblich-technischen Zugangsbedingungen, die der Sicherstellung der
Kompatibilitat zwischen Fahrzeug und Fahrweg dienen, in ,besonderen Fallen” ein besonderes
streckenbezogenes Freigaberecht fir Fahrzeuge sin, welches dauerhaft gelten soll.

Diese Freigabe soll ggf mit besonderen Bedingungen verbunden sein und soll fiir einzelne Re-
lationen, fiir Teilnetze oder fir das gesamte Streckennetz der DB Netz AG erteilt werden kén-
nen
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Durch ein derartiges, einer Behérde vorbehaltenes Freigaberecht, kénnte die Bescheidadressa-
tin die Zugangsberechtigten durch willkiirliche Einbeziehung nicht naher definierter Kompatibili-
tats-Kriterien und Bedingungen - wie in der Klausel 2.3 2 SNB nicht abschliefend aufgelistet -
ungleich behandeln und willkirliche ,von Fall zu Fall-Entscheidungen” vornehmen  Letztlich er-
méglicht ihr die Klausel 2 3 2 SNB ein neben den allgemeinen Zugangsbedingungen bestehen-
des umfangliches Recht zu Erganzungen und eigenméchtige Neugestaltungen von Zugangsbe-
dingungen. :

Vor diesem Hintergrund fragt sich zunéchst, ob das von der Bescheidadressatin beabsichtigte
Verfahren maglicherweise von vornherein per se auszuschlieBen ist. Dies kénnte der Fall sein,
da die notwendigen betrieblich-technischen Zugangsbedingungen grundsatzlich abschiieRend
nach MaRgabe der EBO sicherzustellen und von den zustandigen Behérden zu (iberpriifen sind:
Nach § 32 Abs 1 der Eisenbahn-Bau- und Betriebsordnung (EBO) durfen neue Fahrzeuge erst
in Betrieb genommen werden, wenn sie abgenommen worden sind. § 32 Abs. 2 EBO bestimmt,
dass die Fahrzeuge planméRig wiederkehrend zu untersuchen sind Nach der Rechtsprechung
des OVG Minster gehéren diese Untersuchungen nicht zu den von einer Behérde wahrzuneh-
menden Aufgaben, sondern sind Angelegenheit des Fahrzeugeigentimers oder Verkehrsunter-
nehmens, wofir die Nachweisfilhrungspflicht des § 32 Abs. 4 EBO spreche,

vgl. OVG Miinster, Urteil vom 31.01.2002, Az: 20 A 1501/01 (die Beschwerde gegen die
Nichtzulassung der Revision in diesem Urteil wurde zuriickgewiesen durch BVerwG, Be-
schluss vom 30, Mai 2002, Az.: 3 B72.02).

Details hierzu regelt § 32 Abs. 3 EBO. Uber die Untersuchungen der Fahrzeuge sind Nachweise
zu fithren (§ 32 Abs. 4 EBO). Die Abnahme im Sinne des § 32 Abs. 1 EBO durch die zusténdige
Behorde stellt abschlieRend fest, ob das jeweilige Fahrzeug verkehrstauglich ist.

Die Vorschrift ware sinnentleert, wenn es in das Belieben einzelner Eisenbahninfrastruktur-
betreiber gestellt wire, zusétzlich zu dieser staatlichen Abnahme noch weitere streckenbezoge-
ne Abnahmen vorzusehen.

Die auf eine derartige Moglichkeit gerichtete Klausel Nr 2 3.2 SNB stellt daher eine unzuléssige
Beschrankung des Netzzugangsanspruchs der Zugangspetenten aus § 14 Abs. 1 und 2 AEG i,
V. m §3Abs 1S 2 EIBV dar. Sollten einzelne Strecken im Netz eines Eisenbahninfrastruktur-
betreibers nur von bestimmten Fahrzeugen befahren werden kénnen, ist dies im Rahmen der
Beschreibung der infrastruktur anzugeben.

Vor diesem Hintergrund sowie vor dem Hintergrund, dass Klausel Nr. 2.3.2 SNB mit der Anord-
nung einer Uber dieses Verfahren hinausgehenden ,streckenbezogenen Freigabe” durch die
Bescheidadressatin den Netzzugangsanspruch der Zugangsberechtigten aus § 14 Abs. 1

und 2 AEGi. V. m § 3 Abs. 1 S 2 EIBV verkirzt, sind hohe Anforderungen an eventuelle Ein-
zelfslle zu stelien, die eine streckenbezogene Freigabe ausnahmsweise rechtiertigen.

Derartige Ausnahmefille sind denkbar, wenn Fahrzeuge, die in der Vergangenheit unter Beach-
tung der maRgeblichen Vorschriften (insbesondere der Eisenbahn- Bau- und Betriebsordnung,
EBO) von der zusténdigen Behdrde ihre Zulassungen erhalten haben — und weiterhin ,Be-
standsschutz” genielen ~ mit geltenden Infrastrukturbedingungen und ggf auch den darauf
abgestimmten heute geltenden Vorschriften inkompatibel sind.

Diese Falle werden von den zusténdigen Landes- und Bundesbehé&rden (Eisenbahn-
Bundesamt, zustédndige Aufsichtsbehdrden der Lander bzw. Landesbevollméchtigter fiir Bahn-
aufsicht, LfB) nicht geregelt. insbesondere werden diese Fallkonstellationen auch nicht im
Rahmen der in der Praxis gangigen Erteilung von Sicherheitsbescheinigungen {auf Grundlage
der RL 2001/14/EG) geregelt

Ausweislich einer Auskunft des Eisenbahn-Bundesamtes begrenzt sich der Prifumfang bei
Fahrzeugen auf die Beschreibung der Sicherstellung und Dokumentation, dass Fahrzeuge den
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technischen Vorschriften entsprechen und nur auf kompatiblen Strecken zum Einsatz kommen.
Dabei wird lediglich gepriifi, ob in Eisenbahnverkehrsunternehmen unternehmensinterne Rege-
lungen vorhanden bzw. nachgewiesen sind, durch die letztlich sichergestellt werden kann, dass
Fahrzeuge den technischen Vorschrifien entsprechen und nur auf kompatiblen Strecken zum
Einsatz kommen. In diesem Zusammenhang liegen den Antragsunterlagen keine Unterlagen zu
Fahrzeugen bei. Die beispielhaft in den SNB der Bescheidadressatin aufgezéhlten Kompatibili-
tatskriterien (Lichtraumbedarf, Fahrwegbeanspruchung, Bremsen, Vertréglichkeit, Ausriistung
etc.) sind grundsétzlich nicht Priifgegenstand im Rahmen der Erteilung von Sicherheitsbeschei-
nigungen. Insoweit kénnen im Hinblick auf den konkreten Abgleich von Einsatzbedingungen der
Fahrzeuge Liicken bestehen, die zur Vermeidung potenzieller Schaden sowohl beim Eisenbahn-
infrastrukturbetreiber als auch beim Eisenbahnverkehrsunternehmen in bestimmten Netzberei-
chen geschlossen werden miissen.

Entsprechende Einzelheiten des Zugangs, zu denen insbesondere auch die der Betriebssicher-
heit dienenden Bestimmungen zéhlen, sind gemaR § 14 Abs. 6 AEG zwischen Zugangsberech-
tigten und Eisenbahninfrastrukturunternehmen zu vereinbaren.

Vor diesem Hintergrund kann eine erganzende ,streckenbezogene Freigabe® der Beschei-
dadressatin vor dem Hintergrund bestehender Anderungen der Infrastruktur in Einzelféllen in
beschranktem Umfang zuldssig und fiir die Beteiligten sachgerecht sein. Aufgrund des mit dem
Verfahren verbundenen hohen Diskriminierungspotenzials und der Gefahr der unzuléssigen
Beschrankung der Netzzugangsrechte einzelner Zugangsberechtigter sind an die damit ver-
bundenen Voraussetzungen jedoch besonders strenge Anforderungen zu stellen. Mit Blick auf
die in Klausel Nr. 2 3.2 SNB vorzunehmenden Definitionen und Entscheidungen ist ein beson-
ders strenger Mafistab an die Transparenz und die diskriminierungsfreie Ausgestaitung der
Klausel anzulegen. Diesen erfillt die Bescheidadressatin nicht ann&hernd. Sie rédumt sich viel-
mehr durch offene Formulierungen und eine lediglich punktuelle Aufzahlung der ergénzend zu
prifenden Kompatibilitits-Kriterien und Bedingungen, die mit der streckenbezogenen Freigabe
verbunden sein kénnen, einen unkonditionierten unternehmerischen Spielraum ein, der ein ganz
erhebliches Diskriminierungspotenzial birgt

Das Verfahren zur streckenbezogenen Freigabe muss diskriminierungsfrei ausgestaltet werden,
bzw. zumindest das vorhandene Diskriminierungspotenzial auf ein MindestmaR reduzieren

Dazu ist zundchst festzuhalten, dass die angesprochenen Ausnahmefille jedenfalls von vorn
herein nur dann in Betracht kommen, wenn die Bescheidadressatin das durchzufithrende Ver-
fahren fur alle Zugangsberechtigten transparent ausgestaltet und im Einzelnen beschreibt. Ins-
besondere muss § 4 EBV berlicksichtigt und dargestellt werden

Aus der Klausel muss unmissversténdlich hervorgehen, dass eine einseitige diskriminierende
Entscheidung fiir eine streckenbezogene Freigabe durch die Bescheidadressatin nicht getroffen
werden darf, sondern dass die Vorgehensweise vielmehr in Ubereinstimmung der Beteiligten
getroffen werden muss. Diese Voraussetzung ist zwingend, da der Bescheidadressatin andern-
falls eine uneingeschrénkte eigenméachtige Neugestaltungen von Zugangsbedingungen einge-
raumt wéare.

Dariiber hinaus ist weiteres Diskriminierungspotenzial zu minimieren:

In Klausel Nr. 2.3 SNB verweist die Bescheidadressatin auf ,besondere Félle®, die eine sire-
ckenbezogene Freigabe erforderlich machen kénnen; diese sei ,ggf. mit besonderen Bedingun-
gen verbunden®.

Eine derért offene Formulierung kann nur Bestand haben, wenn die mageblichen Kompatibili-
tats-Kriterien und die entsprechenden ,Bedingungen” unter Klausel Nr. 2.3 2 abschlieend auf-
gezahlt werden.

Das jeweils dort eingefligte ,u.a " ist zwingend zu streichen.
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Andernfalis hatte es die Bescheidadressatin in der Hand, die Zugangsberechtigten durch willkiir-
liche Einbeziehung nicht ndher definierter Kompatibilitdts-Kriterien und Bedingungen ungleich zu
behandeln und willkiirliche Entscheidungen vorzunehmen. Letztlich ermdéglicht ihr die Klausel

2.3 2 SNB eine neben den allgemeinen Zugangsbhedingungen bestehende umfangliche Méglich-
keit zur Ergdnzung und eigenmachtigen Neugestaltung von Zugangsbedingungen. Um dies zu
vermeiden bedarf es einer abschlieRenden Aufzéhlung der Kompatibilitidts-Kriterien und Bedin-
gungen in Ziffer 2.3 2 SNB

Soweit die Bescheidadressatin in der Anhérung vom 06.11 2006 ausgefithrt hat, eine solche sei
nicht mdglich, da denkbar sei, dass zu den ,typischen® Féllen im Einzelfall ein weiterer hinzuka-
me, rechtfertigt dies nicht die Einrdumung erheblicher Diskriminierungspotenziale

Eine abschlieltende Aufzahlung ist der Bescheidadressatin im konkreten Fall vor dem geschil-
derten Hintergrund zumutbar. Unter die abschlieRende Aufzahlung kénnte die Bescheidadressa-
tin beispielsweise einen Passus einfligen, wonach in Einzelfillen ein weiteres Kompatibilitats-
Kriterium/eine weitere Bedingung einbezogen werden kann, wenn dies nach Ubereinstimmung
der betroffenen Eisenbahnbetriebsleiter (der Bescheidadressatin einerseits und dem jeweiligen
Zugangsberechtigten andererseits) notwendig erscheint.

In ihrer gegenwartigen Ausgestaltung verstofit Klausel Nr. 2.3 2 SNB insbesondere aufgrund der

zweifach angewandten offenen Formulierung ,ua “ gegen das §§ 14 Abs. 1 8. 1 AEG, 3 Abs 1
S. 1, 5.2 EIBV. Klausel Nr 2.3.2 SNB ist deshalb zu widersprechen.

(b) Diskriminierende Zugangsbedingungen

Klausel Nr. 2.3.5 SNB

Die Klausel Nr. 2.3 5 SNB versttt gegen §§ 14 Abs 1 S. 1 AEG, 3 Abs. 1S 1 und 2 EIBV. Die
Klausel eréffnet der Bescheidadressatin zum einen unkonditionierte Ermessensspielrdume, die
die Bescheidadressatin im Sinne einer diskriminierenden Vorgehensweise ausnutzen kann.

Gleichzeitig wird auch gegen das unten unter 1) b) bb) (2) noch im Einzelnen darzulegende
Transparenzgebot verstofien Zum anderen finden sich in dieser Klausel konkrete Diskriminie-
rungen einzelner Zugangsberechtigter dadurch, dass deren gesetzlich vorgesehenen Zugangs-
und Leistungsrechte durch das Aufstellen von Restriktionen und Zugangsbedingungen ohne
sachlichen Grund unzuidssig einschrankt wird. SchlieRlich begriinden die von der Beschei-
dadressatin aufgesteliten Restriktionen, soweit sie ungerechtfertigt sind, einen VerstolR gegen
die den Zugangsberechtigten gemal §§ 14 Abs. 1 S. 1 AEG, 3 Abs. 1 S. 1 und 2 EIBV einge-
rdumten Zugangs- und Leistungsrechte, da sie diese insgesamt in unzuldssigem Umfang be-
schranken.

Die Klausel Nr. 2.3.5 SNB verstdf3t somit in mehrfacher Hinsicht gegen §§ 14 Abs. 1 S. 1 AEG,
3Abs 1S.1und2EIBV

Im Einzelnen:

Die Bescheidadressatin verdffentlicht in Klausel Nr. 2.3 5 SNB ,Besondere Zugangsbedingun-
gen* fiir die Neubaustrecken Nord-Sid-Verbindung Berlin sowie Niirnberg — Ingolstadt (Klauseln
Nr. 2.3.5 SNB). In Kiausel Nr. 2 3.6 SNB folgen besondere Zugangsbedingungen fiir die
Schnellfahrsirecken Hannover - Wiirzburg und Mannheim - Stuttgart

Dabei nennt die Bescheidadressatin verschiedene Zugangsbedingungen, insbescondere Restrik-
tionen betreffend diese Strecken. Hinsichtlich der Nord-Siid-Verbindung Berlin heidt es neben
anderen Reéstriktionen ua:

LKein fahrplanméaRiger Dieselbetrieb”
.Kein Guterverkehr”,
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Letzteres gilt auch fiir die Strecke Niirnberg - Ingolstadt.

Soweit die Bescheidadressatin auf der Neubaustrecke Nord-Siid-Verbindung Berlin den ,fahr-
planméafigen® Dieselverkehr ausschliet, liegt ein VerstoR gegen §§ 14 Abs. 1 S. 1 AEG, 3 Abs.
18.1,5 2 EIBY vor.

Nach den Ausfithrungen der Bescheidadressatin besteht diese Regelung vor dem Hintergrund
zwingend zu beachtender Brandschutzbestimmungen und Sicherheitsauflagen, die einen ent-
sprechenden Ausschluss von Dieseifahrzeugen auf dieser konkreten Strecke vorgeben. Danach
ist ein genereller Ausschluss des Dieselverkehrs bezogen auf diese konkrete Strecke erforder-
fich und mithin zumindest gegenwértig auch gerechtfertigt. Unklar ist vor diesem Hintergrund
jedoch die Vorgabe kein fahrplanméfiiger Dieselbetrieb. Die Einschrénkung ,fahrplanmaRig”
lasst den Schiuss zu, dass in Ausnahmeféllen Dieselbetrieb méglich sein kann. Die Beschei-
dadressatin hat in der Anhérung am 06 11.2006 dazu ausgefiihrt, dass tatséchlich lediglich im
Regeleinsatz keine Dieselfahrzeuge erlaubt sind. ,FahrplanmaRig” beziehe sich auf denkbare
Ausnahmen wie beispielsweise ein dringliches Abschleppen liegen gebliebener ICE-Einheiten.
Bei den hier zum Einsatz kommenden Hilfsfahrzeugen und Abschleppwagen kénne es sich typi-
scherweise um Dieselfahrzeuge handeln.

Um den Vorgaben der §§ 14 Abs. 1 S. 1 AEG, 3 Abs. 1 EIBV gerecht zu werden, miissen diese
Ausnahmen in den SNB dargestellt werden.

Andernfalls hat es die Bescheidadressatin dirch die Formiulierung Jfafirplanmélbiger Dieselbe-
trieb" in der Hand, derartige Ausnahmen frei festzulegen und chne sachiichen Grund bestimmte
dieselbetriebene Fahrzeuge zuzulassen, wahrend andere ausgeschlossen werden. Die Zu-
gangsberechtigten kénnen dariiber hinaus aufgrund der intransparenten Darstellungsweise die
konkreten Vorgaben nicht zuverldssig einschatzen. Die insoweit erhebliche Diskriminierungsre-
levanz in Klausel Nr. 2.3.5 SNB kann und muss dadurch ausgeschlossen werden, dass das
Wort fahrplanméRig” gestrichen und stattdessen ein Satz aufgenommen wird, wonach Diesel-
betrieb nur in bestimmten Notféllen ausnahmsweise zulassig ist Diese Notfélle sind sodann zu

benennen.

Dariiber hinaus liegt ein VerstoR gegen §§ 14 Abs. 1 S. 1 AEG, 3 Abs. 25 1 und 2 EIBV vor,
soweit die Bescheidadressatin auf den Neubaustrecken Nord-Sid-Verbindung Berlin sowie
Nimberg — Ingolstadt pauschal den Guterverkehr ausschliet. Mangels einer auf diesen Stre-
cken insoweit zwingend vorzunehmenden Differenzierung werden die Giiterverkehrsbetreiber
diskriminiert und werden ihre gesetzlich vorgesehenen Zugangs- und Leistungsrechte unzulds-
sig verkiirzt. Hierfur sind auch keine sachlichen Rechtfertigungen ersichtlich.

Die EG-Richtlinie 2001/14/EG trifft eine grundsatzliche Entscheidung zur Forderung des Glter-
verkehrs. So heifdt es z.B. unter Art 4 Abs. 3 sowie gleich lautend unter Art. 8 Abs 1 der Richtli-
nie: ,Die Betreiber der Infrastruktur arbeiten im Interesse einer effizienten Durchfithrung von
Eisenbahnverkehrsdiensten, die mehrere Schienennetze beriihren, zusammen. Sie miissen
insbesondere bestrebt sein, die bestmégliche Wettbewerbsfahigkeit des grenziiberschreitenden
Schienengiiterverkehrs zu gewdhrleisten und die effiziente Nutzung des Transeuropéischen
Schienengiiternetzes sicherzustellen. {...)*

In Art. 22 Abs. 4 heifdt es: ,(...) Die Mitgliedstaaten kénnen in diesem Rahmen zur Sicherstellung
angemessener Verkehrsdienste, insbesondere um den Erfordernissen eines &ffentlichen Ver-
kehrsdienstes gerecht zu werden oder um die Entwicklung des Schienengiiterverkehrs zu for-
dern, unter nichtdiskriminierenden Bedingungen die erforderlichen MaRRnahmen treffen, damit
diese Dienste bei der Zuweisung von Fahrwegkapazitét Vorrang erhalten (. ).

Dementsprechend finden sich auch im deutschen Eisenbahnrecht Entscheidungen zugunsten
einer Privilegierung des Guterverkehrs (vgl. z.B. § 8 EIBV). Trifft ein Eisenbahninfrastrukturun-
ternehmen demgegeniiber in seinen SNB und im Hinblick auf die damit verbundene Umsetzung
von deren Inhalten eine explizite Entscheidung gegen den Giiterverkehr, so findet dies zunédchst
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in den Vorgaben der Richilinie und — diese umsetzend — in§ 1 Abs. 1S, 1, S 2 AEG, derals
Zielsetzungen de AEG u.a. die Sicherstellung eines wirksamen und unverfilschten Wetthewerbs
auf der Schiene (S.1) sowie die Umsetzung oder Durchfiihrung von Rechtsakten der Europai-
schen Gemeinschaft im Bereich des Eisenbahnrechts (S. 2) keine Bestitigung.

Eine diskriminierende Regelung, die unabhéngig von ihrem diskriminierenden Charakter auch
keinerlei Rechtfertigung in Ziel, Sinn und Zweck des Eisenbahnrechts findet, kann nur aus-
nahmsweise gerechifertigt sein, wenn diese aufgrund eines sachlichen Grundes zwingend ge-
boten ist

Die bewusste Einschrénkung des Giterverkehrs miisste also in diesem Sinne sachlich gerecht-
fertigt sein Dies kommt insbesondere im Hinblick auf sicherheitsrelevante Vorgaben und Erfor-
dernisse in Betracht. So kann eine Regelung wie in Klausel 2 3 5 SNB getroffen werden, wenn
die Sicherheit des Eisenbahnverkehrs nach § 4 AEG es erfordert, dass auf Streckenabschnitten
voriibergehend kein Betrieb zugelassen wird

Die Bescheidadressatin hat dazu vorgetragen, dass eine Entscheidung, die betroffenen Stre-
cken hochwertigem Fern- und Nahverkehr vorzubehalten, vor dem Hintergrund sicherheitsrele-
vanter Gesichtspunkte getroffen worden sei. Insbesondere wurde auf die ,Richtlinie zu den An-
forderungen des Brand- und Katastrophenschutzes an den Bau und Betrieb von Eisenbahntun-
neln® (sog. , Tunnelrichtlinie®) (abrufbar im Internet unter http:.//www eisenbahn-

bundesamt de/Serviceffiles/down php?page=1} des Eisenbahn-Bundesamtes verwiesen. Diese
Richilinie schreibt inshesondere unter Ziff. 3.1 fest, dass bel zweigleisigen Tunneln fahrplanma-

Rige Begegnungen zwischen Reise- und Giiterziigen nicht vorgesehen werden dirfen.

Schliellich verweist die Bescheidadressatin noch auf Vorgaben des Bundesministeriums fiir
Verkehr, Bau- und Stadteentwicklung mit Auflagen und Restriktionen betreffend die Streckenge-
schwindigkeit auf der Strecke Nirnberg — Ingolstadt sowie auf einen Planfeststeilungsbeschluss
des Eisenbahn-Bundesamtes, wonach aus Sicherheitsgritnden MaRnahmen zum Begegnungs-
ausschluss von Reise- und Giterziigen in einem bestimmten Tunneln getroffen werden miissen.
Keine diese Ausfithrungen ist geeignet, auf den in Bezug genommenen Strecken den Giterver-
kehr insgesamt auszuschlieRen

fnsoweit ist zunéchst festzuhalten, dass es sich bei der genannten Planfeststellung um einen
anlagenbezogenen Beschluss (konkret fur den Tunnel Géggelsbuch, Bereich Landkreis Roth;
PFA 31, km 24,55 bis 31,800) handelt, der also nicht auf einen betriebsbezogenen Ausschiuss
von Guterverkehr® abzielt. Auch die Ubrigen Vorgaben zwingen nicht zu einer solchen Maf-
nahme. Dies hat die Bescheidadressatin selbst anerkannt. Sie hat unier Bezugnahme auf die
dargesteflien Vorgaben zu ihrer giterverkehrausschlieBenden Regelung in Klausel Nr. 2.3.5
SNB ausgefthrt: ,

“ Dasselbe wird hinsicht-
lich der Strecke Niirnberg — Ingolstadt ausgefiihri. Die Bescheidadressatin geht also selbst zu-
treffend davon aus, dass die bestehenden Vorgaben sich nach dem geltenden Recht auch ohne
einen vollstandigen Ausschluss des Guterverkehrs Nord-Sid-Verbindung einhalten lassen. Aus
ihrer Argumentation ergibt sich auch ansonsten kein sachlicher Grund fur eine im Ausnahmefall
mégliche Rechtfertigung fir den diskriminierenden und den eisenbahnrechilichen Vorgaben
grundsatzlich widersprechenden Ausschiuss des Glterverkehrs. lhrer Argumentation ist nicht zu
folgen. Richtig ist zwar, dass die sicherheitsrelevanten Belange im Eisenbahnverkehr hichste
Prioritdt genieRen und diese u.a. — unter Berlicksichtigung der Vorgaben zum Tunnelbegeg-
nungsverbot — mit Blick auf notwendige Begegnungsverhote vollumfanglich Beachtung finden
mussen. Falsch ist jedoch, dass dieser Umstand zu einem volistdndigen Ausschluss des Gliter-
verkehrs auf den betroffenen Strecken flihren muss Falsch ist auch, dass nur ein solcher Aus-
schluss geeignet ist, den Sicherheitsvorgaben umfanglich gerecht zu werden.
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Vielmehr kann ohne Weiteres zwischen solchem Giiterverkehr differenziert werden, fur den auf-
grund des Transportes geféhrlicher Giter die restriktiven Vorgaben Anwendung finden missen
und solchem, der keine gefahrlichen Guter transportiert. Eines solche Unterscheidung ist schon
zum Zeitpunkt der Trassenanmeldung mdglich. Grundsatzlich ist darauf hinzuweisen, dass eine
solche Unterscheidung auch z B. anhand der sog. ,Wagenliste" (d h. dem Verzeichnis aller Wa-
gen im Zugverband mit Angaben zur Stellung im Zugverband, Wagen-Nr , Ladezustand und bei
Beladung mit gefshrlichem Gut die UN-Nr. und ggf. weiteren Angaben) méglich. Wahrend far
den Transport gefahrlicher Giiter der Ausschluss vor dem Hintergrund bestehender Begeg-
nungsverbote insgesamt gerechtfertigt erscheint, gilt dies nicht fir Gliterverkehre, die ungefahr-
liche Glter transportieren wie z B. Nahrungsmittel, technische Geréte o & Im Hinblick auf diese
ist die Gefahrdungslage keine andere — bzw. im Ergebnis wohi sogar eine geringere — als die
zwischen zwei Personenziigen.

Fir einen Ausschluss des Giiterverkehrs insgesamt und die damit verbundenen Einschréankung
des Netzzugangsanspruches der betroffenen Zugangsberechtigten sowie die damit verbundene
Diskriminierung dieser Wettbewerber besteht somit kein sachlicher Grund.

Hier muss die Bescheidadressatin also differenzieren und diese Differenzierung in Klausel Nr.
2.3 5 SNB festschreiben

Soweit Klausel Nr. 2.3.5 SNB den Ausschluss des Gliterverkehres insgesamt, d h. den undiffe-
renzierten Ausschluss jeglichen Giiterverkehrs auf den Neubaustrecken Nord-Sid-Verbindung
Gewshrleistung des Netzzugangs- und Leistungsanspruches der §§ 14 Abs. 1 S. 1 AEG, 3 Abs.
1 8. 1 und 2 EIBV sowie gegen das Diskriminierungsverbot der §§ 14 Abs. 1 S. 1 AEG, 3 Abs. 1
S 1 und 2 EIBV. Die Klausel eréffnet der Bescheidadressatin zum einen unkonditionierte Er-
messensspielraume, die die Bescheidadressatin im Sinne einer diskriminierenden Vorgehens-
weise ausnutzen kann. Gleichzeitig wird auch gegen das unten unter 1) b) bb) (2) noch im Ein-
zelnen darzulegende Transparenzgebot verstoien. Zum anderen finden sich in dieser Klausel
konkrete Diskriminierungen einzelner Zugangsberechtigter dadurch, dass deren gesetzlich vor-
gesehene Zugangs- und Leistungsrechte durch das Aufstellen von Gberzogenen Restriktionen
und Zugangsbedingungen ohne sachlichen Grund unzuléssig einschrénkt werden.

Klausel Nr. 7.4.3.1 ABN

Auch Klausel Nr. 7.4.3.1 ABN verstoRt insoweit gegen das Diskriminierungsverbot der §§ 14
Abs. 18 1AEG; 3Abs. 18.1EIBV.

Nach dieser Klausel soll das eingesetzte Personal der Zugangsberechtigten neben der Erfullung
der Voraussetzungen der EBO, ,die deutsche Sprache in Wort und Schrift beherrschen®. Dies
hat zur Folge, dass samtliches Personal, welches vom Zugangsberechtigten eingesetzt wird,
diese Voraussetzungen erflllen muss. Die Bescheidadressatin kénnte, sollte das Personal nicht
den Voraussetzungen der Klausel entsprechen, den Zugangsberechtigten den Zugang aufgrund
formaler Berufung auf die Vorschrift verwehren Dies wdre jedoch nur dann mit der Pflicht zur
Gewahrung eines diskriminierungsfreien Zugangs vereinbar, wenn hierfiir ein sachlicher Grund
vorliegen wiirde. Eine derartige Vorgabe geht tiber die entsprechenden Vorschriften der EBO
deutlich hinaus. Dort sind solche Regelungen lediglich fir die Betriebsbeamten im Sinne des §
47 EBO vorgesehen.

Wiirde von den Zugangsberechtigten als Voraussetzung fir einen Zugang verlangt, dass samtli-
ches Personal die Voraussetzungen der Klauset erflllen miisste, wiirde dies bedeuten, dass
erheblich in die Personalpolitik der Zugangsberechtigten eingegriffen werden wiirde. Hierdurch
wiirde ihr unternehmerischer Spielraum und letztlich auch ihre Wettbewerbsméglichkeiten stark
eingeschrankt werden

Da der Gesetzgeber in der EBO bereits Vorgaben zu den Anforderungen an das Personal von
Eisenbahnverkehrsunternehmen festgelegt hat, ist eine strengere Regelung als die gesetzliche




41

in den Nutzungsbedingungen nur dann zu rechtfertigen, wenn ausnahmsweise die gesetzlichen
Vorgahen aufgrund von Besenderheiten des Betriebs der Schienenwege nicht ausreichend sein
sollten oder ein sonstiger sachlicher Grund eine Ausnahme rechtfertigt. Derartige Besonderhei-
ten sind vorliegend jedoch nicht ersichtlich, so dass die Regelung in Klausel Nr. 7.4.3.1 ABN
daher den Vorgaben in der EBO anzupassen ist. :

{c) Willkiirentscheidungen durch offene Begriffe

Klausel Nr. 2.4 SNB

Des Weiteren geniigt auch die Klausel Nr. 2.4 SNB, der zufolge ,Fiir die Durchfithrung von au-
Rergewdhnlichen Transporten, die in der Grélbe oder den technischen Eigenschaften nicht den
Vorgaben der EBO entsprechen” (...), in der Regef eine Beférderungszusage (Bza) erforderlich®
ist, nicht den Anforderungen, die sich aus § 3 Abs. 1 3. 1 EIBV an die Begrenzung des unter-
nehmerischen Spiefraums in den Nutzungsbedingungen ergeben,

Dies erdffnet der Bescheidadressatin einen Spielraum, derartige Bescheinigungen wegen feh-
lender Anmeldungen ggf willkiirlich abzulehnen. Um das hiermit verbundene Diskriminierungs-
potenzial auszuschlieffen miissten entweder die fiir alle Zugangsberechtigten gleichermafien
geltenden Ausnahmen aufgefiihrt werden, oder es muss durch das Streichen von ,in der Regel
eine gleichermalien fir alle geltende Verpflichtung festgeschrieben werden

Da sich ndhere Angaben zu Trassenanmeldungen fiir auflergewdhnliche Transporte lediglich in
den ABN der Bescheidadressatin finden, sind die dort gemachten Ausfithrungen auch nicht ge-
eignet, dem in den SNB eingerdumten unkonditionierten unternehmerischen Ermessensspiel-
raum der Bescheidadressatin entgegen zu treten Dariiber hinaus wird aber auch aus den Vor-
schriften nicht deutlich, welche auftergewbhnlichen Trassen letztlich eine Beférderungszusage
erfordern; insoweit erfolgen lediglich wechselseitige Verweise. Klausel Nr. 2.4 SNB ist daher zu
beanstanden.

Klausel Nr. 4.3.1 SNB

Ferner rdumt auch Klausel Nr. 4 3.2 SNB der Bescheidadressatin einen unkonditionierten Er-
messenspielraum ein, der einen Verstol gegen das Diskriminierungsverbot der §§ 14 Abs. 1 S.
1, 3 Abs. 1 8. 1 EIBV begriindet. In Klausel Nr. 4.3.1 SNB regelt die Bescheidadressatin zur
Thematik ,Abweichungen vom Regelbetrieb und Malnahmen bei Stérungen®: ,Je nach Umfang
einer Betriebsbehinderung werden seitens der DB Netz AG MaRlnahmen zur schnellstméglichen
Ruckkehr zum Regelzustand in der Betriebsfithrung eingeleitet® (...). Diese Formulierung - ,je
nach Umfang" — beldsst im Hinblick auf die angekundigten Mafinahmen einen diskriminierungs-
relevanien Ermessensspielraum . Sie erméglicht es der Bescheidadressatin, frei festzulegen,
wann und im Hinblick auf welche Zugangsberechtigien sie Malnahmen zur Behehbung von Be-
triebsbehinderungen ergreift und wann sie darauf verzichtet. Fiir die betroffenen Unternehmen
ist die Behebung von Betriebsbehinderungen im Stérungsfall von zentraler Bedeutung. Werden
einem Zugangsberechtigten gegeniiber seinen Wettbewerbern keine oder weniger wirksame
MafRnahmen angeboten, fiihrt dies zu einer erheblichen Benachteiligung. Zur Herstelling einer
diskriminierungsfreien Vorgehensweise, die die Gleichbehandlung der Zugangsberechtigten
gewéhrleistet, ist in der Kiausel die Formulierung ,Je nach Umfang" zu streichen

Klausel Nr. 4.3.2 SNB

Dasselbe gilt hinsichtlich der Kiause! Nr. Nr. 4.3.2 SNB. GemaR Klausel Nr. 4.3 2 SNB werden in
Storungsfillen die hieran beteiligien Zugangsberechtigten ,je nach Umfang der Stérung” durch
die Bescheidadressatin benachrichtigt.
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Bei den mit einem Stdrungsfall verbundenen Informationen handelt es sich um fir die Zugangs-
berechtigten erheblich relevante Daten, die sie zur Wahrnehmung ihrer Zugangsrechte zwin-
gend benétigen und die vor diesem Hintergrund erhebliches Diskriminierungspotential in sich
bergen. Wenn der Zugang zum Schienennetz durch Stérungen beeintréchtigt ist, missen die
betroffenen Unternehmen hiervon frihestméglich Kenntnis erlangen, um ihre Betriebsablaufe
entsprechend anzupassen

Erhalten beteiligte Unternehmen keine Benachrichtigung oder erfolgt diese zu spét, kann dem
einzeinen Unternehmen ein erheblicher Schaden entstehen. Der Zugang zu betriebswichtigen
Informationen ist fir die Inanspruchnahme von Rechten auf Zugang zu Schienennetzen somit
generell von zentraler Bedeutung und deshalb auch in erheblichem MaRe diskriminierungsrele-
vant,

vgl. fur den Bereich des Telekommunikationsrechts Piepenbrock, in: Beck’'scher TKG-
Kommentar, 2. A, 2001, § 33 Rn 46

Die Bescheidadressatin hat es namiich in der Hand, durch die Entscheidung Uber das ,ob"“ oder
durch die Wah! des Zeitpunkts, zu dem es iiber die ,Storfélle” informiert, einzelne Zugangsbe-
rechtigte zu diskriminieren. Auch die im Hinblick auf Klausel Nr. 4 3 2 SNB bestehende Benach-
richtigungsregelung muss daher tatbestandlich konditioniert werden. Dies kdnnte namentlich
dadurch geschehen, dass der Passus ,je nach Umfang der Stérung” gestrichen wird,

Klausel Nr. 7 1.5.2 ABN raumt der Bescheidadressatin ebenfalls einen unkonditionierten Ermes-
senspielraum ein, der einen VerstoR gegen das Diskriminierungsverbot der §§ 14 Abs. 15 1,3
Abs. 1 S. 1 EIBV begriindet Dies geschieht dergestalt, dass die Bescheidadressatin ausweislich
der Klausel ,berechtigt” ist, bei Uberschreitung der Nutzungsdauer durch einen Zugangsberech-
tigten aus von diesem zu vertretenden Griinden die Fahrzeuge des Zugangsberechtigten nach
den Vorschriften {iber Rechte und Pflichten bei Stérungen (Klausel Nr. 7.5 ABN) zu behandeln.

Dadurch, dass die Bescheidadressatin sich eine entsprechende Berechtigung einrdumt, legt sie
nicht eindeutig fest, ob sie tatséchlich im Einzelfall bei einer Nutzungsiberschreitung durch ei-
nen Zugangsberechtigten die genannten Vorschriften anwendet oder nicht. Es wird nicht deut-
lich, wann ein Zugangsberechtigter als Stérer der Einrichtung behandelt wird. Die Beschei-
dadressatin hat es in der Hand, hier willkiirlich zu entscheiden und zu diskriminieren. Die Klausel
muss so gefasst werden, dass eine Gleichbehandlung der samtlichen insoweit betroffenen Zu-
gangsberechtigten gewahrleistet ist.

Klauseln 7.4.5.1 und 7.4.7.2 ABN

Ahnliche Erwagungen gelten auch mit Blick auf die Klauseln Nr. 74 5. 1 und 74,7 2 ABN der
Bescheidadressatin, die eine Pflicht des Schienenwegebetreibers enthalten, den Zugangspeten-
ten im Falle wesentlicher Einschrankungen des Zugangs hierliber in Kenntnis zu setzen, jedoch
keine konkreten Anforderungen an diese Informationspflicht enthalt. Auch diese geniigt nicht
den Anforderungen, die sich aus § 3 Abs. 1 S. 1 EIBV an die Begrenzung des unternehmeri-
schen Spielraums in den Nutzungsbedingungen ergeben.

Klausel Nr. 7.4.5.1 ABN

In Klausel Nr. 7 4.5.1 ABN wird in Abs. 1 das Wort ,rechtzeitig” im Zusammenhang mit der In-
formationserteilung iiber den Zustand der benutzten Infrastruktur seitens der Bescheidadressa-
tin gegeniiber den Zugangsberechtigten verwandt. Hierbei handelt es sich um einen unbestimm-
ten Rechtsbegriff, der ein Diskriminierungspotential in sich birgt. Dadurch besteht die Méglich-
keit, dass einige Zugangsberechtigte frither und andere spéter liber den Zustand der Infrastruk-
tur informiert werden. In Abs. 3 dieser Klausel wird festgelegt, dass die Bescheidadressatin die
Informationen zusammenfassen kann oder lediglich bei Bedarf Gbermitteln kann.
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Auch diese Formulierung ermdglicht es, dass die Zugangsberechtigten unterschiedlich informiert
werden . Die letztgenannte Regelung ist nach Kenntnis der Bundesnetzagentur aufgenommen
worden, da einige Zugangsberechtigte wegen des Verwaltungsaufwandes nicht wegen jeder
einzelnen Information benachrichtigt werden wollen, sondern es vorziehen, die Informationen in
gebiindelter Form zu erhalten. Selbstverstandlich ist eine derartige Ungleichbehandiung der
einzelnen Zugangsberechtigten bei der Informationserteilung maglich und sachlich gerechtfer-
tigt, wenn die Zugangsberechtigten eine solche Behandlung selbst verlangen. Aus der vorlie-
genden Klausel geht jedoch diese Regelung nicht hervor. Nach ihrem Inhalt kann vielmehr die
Bescheidadressatin auch ohne ausdriickliches Verlangen der Zugangsberechtigten die Informa-
tionen biindeln und lediglich bei Bedarf ibermitteln. Dies beinhaltet ein gewisses Diskriminie-
rungspotential

Aus diesem Grund ist die Klausel Nr. 7.4 5.1 neu zu fassen. Eine Losungsméglichkeit besteht
z.B. darin, den unbestimmten Rechtsbegriff ,rechizeitig” in ,unverziiglich” oder ,unverziiglich ab
Kenntnis® zu ersetzen und den Abs 3 S. 1 wie folgt neu zu fassen: , Die Informationen der DB
Netz AG an die fur die Betriebsleitung des EVU/ ZB verantwortlichen Personen oder Stellen
kénnen auf Verlangen des EVZ/ ZB zusammengefasst oder lediglich bei Bedarf ibermittelt wer-
den © '

Klausel Nr. 7.4.7.2 ABN

Gieichermaien beidsst Kiausei Nr. 7.4.7.2 ABN der Bescheidadressatin einen unternehmert-
schen Spielraum hinsichtlich des Zeitraums, zu dem der einzelne Zugangsberechtigte von der in
dieser Klausel geregelten Einschrénkung des Zugangs in Kenntnis gesetzt wird. Die Klausel
regelt insoweit nur: ,Die jeweiligen MaRnahmen sind dem EVU/ZB mitzuteilen *

Ebenso wie Klausel Nr. 4.3.2 SNB und Klausel Nr. 7.4.5.1 ABN betrifft auch diese Regelung
wesentliche zugangsrelevante Daten, namlich Informationen, die mit der Instandhaltung des
Schienennetzes zusammenhangen. Da derartige Informationen erhebliches Diskriminierungspo-
tential in sich bergen, miissen sie entsprechend konditioniert werden Wenn der Zugang zu dem
Schienennetz aus sachlich gerechtfertigien Griinden — etwa aus Griinden héherer Gewalt oder
wegen Bauarbeiten — beschrénkt ist, missen die Unternehmen, die zur Nutzung dieser Einrich-
tung berechtigt sind, hiervon friihestméglich Kenntnis erlangen, um ihre Betriebsablaufe ent-
sprechend anzupassen und um die in Rechnung gestellten Entgelte darauthin Uberprifen zu
kénnen, ob der Betreiber der Schienenwege die nach § 21 Abs 6 EIBV zwingend vorgesehene
Minderung vorgenommen hat. Erfolgt die Benachrichtigung zu spét, kann dem einzelnen Unter-
nehmen so ein erheblicher Schaden entstehen.

Der Zugang zu betriebswichtigen Informationen ist, wie schon oben dargelegt, fiir die inan-
spruchnahme von Rechten auf Zugang zu Schienennetzen somit generell von zentraler Bedeu-
tung und deshalb auch in erheblichem MaRe diskriminierungsrelevant, da es das zugangsbe-
rechtigte Unternehmen in der Hand hat, durch die Wahl des Zeitpunkts, zu dem es Uber die Zu-
gangsbeschrénkung informiert, einzelne Zugangsberechtigte zu diskriminieren. Auch die im Hin-
blick auf Klausel Nr. 7.4 7 2 ABN bestehende informationspflicht muss daher tatbestandlich
konditioniert werden Dies kénnite namentlich dadurch geschehen, dass die Information ,unver-
zlglich" bzw. ,unverziglich ab Kenntnis® erfolgen muss.

(d) Diskriminierungen und RechtsverstéBe im Zusammenhang mit Sicherheitsleistungen
Klausel Nr. 7.7.5.1 ABN

Klausel Nr. 7.7.5.1 ABN raumt der Bescheidadressatin das Recht ein, Sicherheitsleistungen zu
verlangen, wenn Zweifel an der Zahlungsfahigkeit der Zugangsberechtigten bestehen. Die Re-
gelung verstoRt gegen § 5 Abs 1 S. 1 EIBV sowie gegen § 14 Abs. 1S. 1 AEGiV.m. § 3 Abs. 1
S. 1EIBV.




44

Ein Verstolk gegen § 5 Abs 1 S. 1 EIBV ist festzustellen, soweit sich die Bescheidadressatin in
Klausel Nr. 7.7 5.1 ABN ein entsprechendes Recht gegeniiber s&dmtlichen Zugangsberechtigten
einrdumt. GemaR § 5 Abs 1S 1 EIBV ist die Bescheidadressatin nicht berechtigt, von Zu-
gangsberechtigten nach § 14 Abs. 2 Nr. 3 und 4 AEG die Stellung einer Sicherheitsleistung zu
verlangen. [nsoweit ist eine Ausnahmeregelung zwingend aufzunehmen.

Ein VerstoR gegen § 14 Abs. 15 1 AEGiV.m. § 3Abs. 1 S. 1 EIBV ist festzustellen, soweit die
Bescheidadressatin sich einen nicht ndher konditionierten Entscheidungsspielraum einrgumt, ob
sie die Stellung einer Sicherheitsleistung fordert. Klausel Nr 7 7.5.1 ABN konkretisiert zwar
durch Nennung verschiedener Fallgruppen die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir das Ver-
langen von Sicherheitsleistungen. Sind diese jedoch erfiillt, liegen also Zweifel an der Zahlungs-
fahigkeit des Zugangsberechtigten vor, ist in der Klausel lediglich festgehalten, dass die Be-
scheidadressatin berechtigt ist, Sicherheitsleistung zu verlangen. Hiernach hélt sich die Be-
scheidadressatin offen, ob sie eine Sicherheitsleistung unter den naher beschriebenen Voraus-
setzungen verlangt oder nicht.

Zwar ist die Forderung einer Sicherheitsleistung gem. § 5 Abs. 1 EIBV méglich, jedoch muss
sich der Infrastrukturbetreiber entscheiden, ob er die Sicherheitsleistung verlangt. Grund hierftir
ist, dass die Verkniipfung des Zugangsanspruchs mit einer Sicherheitsleistung zugangsberech-
tigte Unternehmen von der inanspruchnahme dieses Anspruchs abhalten kann. Jedenfalls aber
enizieht die Stellung einer Sicherheit dem Zugangsberechtigten Liquiditét und behindert ihn so-
mit in seinen wettbewerblichen Maglichkeiten. Beides ist nicht per se unzulassig. Das zugangs-
verpflichtete Unternshmen hat es aber in der Hand, durch die Entscheidung, von der Méglich-
keit, die ihm durch eine solche Erméchtigung eingerdumt wird, Gebrauch zu machen, gezielt
einzelne Zugangspetenten zu behindern. Aufgrund der potentiell erheblichen Konsequenzen ist
somit der Eisenbahninfrastrukturbetreiber verpflichtet, wenn er sich fiir die Forderungen von
Sicherheitsleistungen unter bestimmten Voraussetzungen entscheidet, diese von allen Zu-
gangsberechtigten zu fordern. Dies ergibt sich auch schon aus § 4 Abs 6 S 1 EIBV, wonach die
Benutzungsbedingungen gegeniiber allen Zugangsberechtigten gleich anzuwenden sind. Klau-
sel Nr. 7.7.5.1 ABN geniigt daher nicht den Voraussetzungen der §§ 14 Abs. 1 S. 1 AEG, 3 Abs.
18.1EIBV

In dieser Regelung kniipft die Bescheidadressatin die Forderung einer Sicherheitsleistung an
das ,Vorliegen einer negativen Bonitaisauskunft". Hierbei wird nicht deutlich, welche Auskunft
die Bescheidadressatin einholt und wie sie deren Anerkanntheit bestimmen will. Die Beurteilung
einer (angeblichen) Zahlungsunfahigkeit der Zugangsberechtigien bleibt vor diesem Hintergrund
subjektiv. Vor diesem Hintergrund besteht die Gefahr, dass dem Zugangsberechtigten der Zu-
gangsanspruch gemaf §§14 Abs 1S, 1 AEG; 3 Abs. 1 S. 1 EIBV zu Unrecht verwehrt wird

Ein VerstoR gegen § 14 Abs. 1S 1 AEGi.V.m. § 3 Abs. 1 S 1 EIBV ist des Weiteren festzustel-
len, soweit in Klausel Nr. 7.7.5.1 ABN, S 2, lit. e} auf ,vorliegende Zahlungsunféhigkeit* abge-
stellt wird. Die Regelung schrankt insoweit den Zugangsanspruch ein, ohne dass hierfir ein
sachlicher Grund erkennbar ist.

Legt man fiir den Begriff der Zahlungsunfahigkeit die Legaldefinition des § 17 InsO zugrunde,
wiirde es ausreichen, wenn der Zugangsberechtigte seine Zahlungen eingestellt hat. Da die
Bescheidadressatin regelmanig nur die Zahlungseingénge auf eigene Forderungen kennen wird,
bleibt unsicher, wann und unter welchen Voraussetzungen sie von einer ,vorliegenden Zah-
lungsunfahigkeit’ ausgehen wird. Des Weiteren bestehen die widerspriichliche Wertungen zu S
2 lit a) und b).

Es besteht auch keine Notwendigkeit fir eine derartige zusatzliche von subjektiven Wertungen
der Bescheidadressatin abhéngige Regelung neben jenerin S 2, lit. d) Sollie die Beschei-
dadressatin von einer Zahlungsunfahigkeit eines Zugangsberechtigten Gberzeugt sein, bleibt es
ihr unbenommen, gem. § 13 InsO einen Antrag auf Eréffnung eines Insolvenzverfahrens zu stel-
len und so die Voraussetzungen des lit. d) selbst herbeizufiihren.
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In der Anhdrung vom 06,12 2006 wies die Bescheidadressatin darauf hin, dass sie sich hierunter
neben den Fillen, die unter lit. d) zu subsumieren seien, etwa Falle der Insolvenzverschleppung
vorstellen kénnte Das Feststellen des Vorliegens der Insolvenzverschleppung ist eine originédre
staatliche, den Strafgerichten vorbehaltene Aufgabe. Die Bescheidadressatin ist als privatrecht-
liches Unternehmen nicht befugt, sich an die Stelle des Strafgerichts zu setzen. Um der Interpre-
tation des Begriffs durch die Bescheidadressatin entgegenzuwirken, ist dieser Begriff zu strei-
chen. Es besteht auch keine Notwendigkeit far eine derartige zusatzliche von subjektiven Wer-
tungen der Bescheidadressatin abhéngige Regelung neben lit. d. Sollte die Bescheidadressatin
von einer Zahlungsunfahigkeit eines Zugangsberechtigten iberzeugt sein, bleibt es ihr unbe-
nommen gem. § 13 InsO einen Antrag auf Eréffnung eines Insolvenzverfahrens zu stellen und
so die Voraussetzungen des lit. d) selbst herbeizufiihren

Die Regelung in Klausel Nr. 7.7.5.1 lit. ) ABN ist zu streichen oder so zu &ndern, dass die dar-
gestellten Rechtsverstdfiie besettigt sind.

Klausel Nr. 7.7.5.2

Soweit die Bescheidadressatin in Klausel Nr. 7 7.5 2 ABN festlegt, dass eine angemessene Si-
cherheitsleistung eine Zahlung in Héhe von drei in den kommenden sechs Monaten durch-
schnittlich zu entrichtenden Monatsentgelten sei, verstoRt dies gegen § 5 Abs. 1 EIBV.

Gem. § 5 Abs. 1 EIBV kann die Bescheidadressatin eine angemessene Sicherheitsleistung ver-
langen. Die Angemessenhait richtet sich aus an dem Anspruch, den die Bescheidadressatin
absichern méchte. Dieser Anspruch entsteht monatlich und wird auch monatlich abgerechnet,
Die Zahlungen sind mit Zugang der Rechnung féllig. Ein Sicherungsinteresse besteht also in
Héhe von einem Monatsentgel, das sich durchschnittlich aus den letzten drei Monaten errech-
nen kann. Fiir ein weiteres interesse hat die Bescheidadressatin angesichis der monatlichen
Abrechnungspraxis keinen Anhaltspunkt vorgetragen.

Klauseln Nr. 7.7.5.5 ABN, Nr. 7.7.5.6 ABN, Nr. 7.7.5.7 ABN

Die Klauseln Nr. 7.7.5.5; 7.7 5.6; 7 .7.5.7 ABN verstolen gegen das Diskriminierungs- und
Transparenzgebot der §§ 14 Abs 1 S. 1 AEG; 3 Abs 1 S 1 EIBV

Soweit die Bescheidadressatin in Klausel Nr. 7.7 5.5 ABN festiegt, dass die Sicherheitsieistung
durch monatliche Vorauszahlung abgewendet werden kann und dass die Bescheidadressatin
bei nicht fristgerechter Leistung der ,Vorauskasse" ohne weitere Ankiindigung zur Leistungs-
verweigerung berechtigt ist, verstoRit diese Regelung gegen das Transparenzgebot der §§ 14
Abs. 1S.1AEG; 3 Abs. 1 S. 1 EIBV und wird daher beanstandet.

Den Begriff der ,Vorauskasse* kennt weder das Eisenbahnrecht noch die librige Rechtsordnung.
Im Hinblick auf die beanstandeten Klauseln ist es jedoch zwingend notwendig, dass der juris-
tisch korrekte Begriff der ,Vorauszahlung® benutzt wird, da ansonsten der Anschein entstehen
kénnte, dass es sich hierbei um unterschiedlich zu definierende Begriffe handeln kdnnte. Sollte
mit dem Begriff ,Vorauskasse* tatséchlich etwas anderes gemeint sein als mit dem Begriff ,Vor-
auszahlung®, ist dieser Begriff ndher zu definieren und diese Definition in die Benutzungsbedin-
gungen unter Ziff. 7.7 5.5 aufzunehmen. Sollte dies nicht der Fall sein, dann ist der juristisch
korrekte Begriff der ,Vorauszahlung" zu verwenden, um dem Transparenzgebot Genlige zu tun.

in Ziff. 7.7.5.6 ABN letzter S. wird festgelegt, dass die Verpflichtung zur Leistung eventuell ver-
ginbarter Abschlagszahlungen von der Regelung dieser Klausel unberiihrt bleibe.

Diese Regelung ist aus sich heraus nicht versténdlich und daher intransparent Klausel Nr
7756 S. 3 ABN ist geeignet, die Zugangsberechtigten Uber die Bedingungen fir die Nutzung
der Infrastruktur der Bescheidadressatin zu verwirren und solchermafien von der Inanspruch-
nahme der gesetzlich gewahrten Zugangsrechte abzuschrecken. Intransparente und in sich wi-
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derspriichliche Regelungen in Nutzungsbedingungen bergen ein erhebliches Diskiiminierungs-
potenzial Sie verstolien gegen § 14 Abs 135 1 AEGiV.m. §3 Abs. 1 S 1 EIBV. Die Nut-
zungshedingungen missen jedenfalls so transparent formuliert sein, dass alle Zugangsberech-
tigten Gber die gleiche Mdglichkeit verfiigen, aus ihnen die Voraussetzungen fur die Nutzung der
Infrastruktur herauszulesen.

Aufgrund der Erkidrungen der Bescheidadressatin in der Anhdrung vom 06 .11 2006 ist deutlich
geworden, dass hiermit Regelungen {iber Altverbindiichkeiten gemeini sind. Da dies aus der
derzeitigen Fassung nicht eindeutig hervorgeht, kdnnte der lefzte Satz der Klausel wie folgt neu
gefasst werden: ,Regelungen beziglich Verhindlichkeiten, die vor der Vereinbarung ber die
Vorauszahlungspflicht liegen (so genannte Altverbindlichkeiten), bleiben hiervon unberiihrt

Soweit die Bescheidadressatin in Klausel Nr. 7.7 5 7 ABN festlegt, dass Barsicherheiten zum
jeweiligen Basiszinssatz der Europdischen Zentralbank verzinst werden, entspricht diese Begriff-
lichkeit nicht dem Transparenzgrundsatz. Hier kénnte die Meinung vertreten werden, dass da-
von nur bar Obergebene Sicherheiten umfasst sind. Die Bescheidadressatin kéinnte den Begriff
~monetére Sicherheiten mit Verbleib bei der DB Netz AG" wéhlen.

{2) VerstoR gegen das Transparenzgebot

Die zweite Fallgruppe zum Diskriminierungsgebot dhnelt der erstgenannien insoweit, als beai
einer rein formalen Betrachtung keine Ungleichbehandlung festzustellen ist, die formal identi-
sche Vorgehensweise jedoch materiell einzelne Unternehmen bevorzugt. Zugangspetenten
kénnen ihre Zugangsrechte n&mlich nur dann wirksam austiben, wenn sie sich ber deren Be-
stehen und Umfang im Klaren sind.

Das sefzt insbesondere voraus, dass die bei der Ausiibung eines Zugangsrechts zu erflillenden
Voraussetzungen, sofern sie im Regelungsbereich des zugangsverpilichteten Eisenbahninfra-
strukfurunternehmens liegen, sich mit hinreichender Deutlichkeit aus den Nutzungsbedingungen
ergeben.

Die Nutzungsbedingungen miissen jedenfalls so transparent formuliert sein, dass alle Weattbe-
werber Uber die gleiche Méglichkeit verfigen, aus ihnen die Voraussetzungen fir die Nutzung
der Schienenwege herauszulesen. Anderenfalls wiirden sie es einzelnen, insbesondere kon-
zernverbundenen Unternehmen erlauben, informatorische Vorspriinge auszunutzen.

Darlber hinaus ist die Nachvollziehbarkeit der Nutzungsbedingungen aber auch Voraussetzung
dafir, dass die Bundesnetzagentur die Einhaltung des Diskriminierungsverbotes lberpriifen
kann. Das Diskriminierungsverbot umfasst somit ein Transparenzgebot,

vgl. Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 1899/2000, BT-Drs. 14/6300, 151 f,; vgl.
auch die entsprechende Uberlegung zum Verbot der Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehdrigkeit: EUGH, Urt. v. 18.11.1999, Rs. C-275/98, Slg. 1999, 1-8291,
8326 Tz. 31 — Unitron Scandinavia und 3-8; Urt. v. 7 12,2000, Rs. C-324/98,

Slg. 2000, |- 10745, 10794 Tz 61 — Telaustria und Telefonadress.

Vor diesem Hintergrund geniigen folgende Kiauseln in den Schienennetz-
Benutzungsbedingungen der Bescheidadressatin nicht den Anforderungen, die sich aus § 14
Abs 15 1AEGiIV.m. § 3 Abs. 1§ 1 EIBV an die Transparenz und Klarheit der Nutzungsbe-
dingungen ergeben: '

Klausel Nr, 2.3.3 SNB, Klausel Nr. 2.3 4 SNB, Anlage 2 der SNB, Klausel Nr. 7.4 4 ABN und
Klausel Nr. 7.5 1 4 ABN, Klausel Nr. 7.5.52 ABN, Klausel Nr. 7.4.5.3 ABN, Nr. 7.4.3.7 ABN, Nr.
42.1b) SNB, Klausel Nr. 2.2.1 SNB, Nr. 7.1.7 ABN, Nr. 4.1 SNB, Nr. 7 1.1 ABN, Nr 7134
ABN, Nr 7 2.14 ABN, Nr. 7.2.16 ABN, Nr. 7.4 .7 4 ABN und Klausel Nr. 7.5 3 ABN.
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Die Regelungen in diesen Klauseln verstoRen gegen das Transparenz- und damit auch das Dis-
kriminierungsverbot.

(a) Zugriff auf Regelwerke, die technische Netzzugangsbedingungen sowie notwendige
Inhalte fiir die Inanspruchnahme der Eisenbahninfrastruktur enthalten

Klausel Nr. 2.3.3 SNB, Klausel Nr. 2.3.4 SNB, Anlage 2 der SNB, Klausel Nr. 7.4.4 ABN und
Klausel Nr. 7.5.1.4 ABN '

Die Klauseln in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen der Bescheidadressatin, durch wel-
che die Inanspruchnahme des Zugangs von der Einhaltung technischer Richtlinien, Regelwerke
oder Normen abhangig gemacht wird, auf die ein Teil der zugangsberechtigten Unternehmen
nicht ohne gréRere Anstrengungen zugreifen kann (Klausel Nr. 2.3.3 ABN, Klausel Nr 2 3 4
SNB, Anlage 2 der SNB, Klausel Nr. 7.4 4 ABN und Klausel Nr. 7.5.1.4 ABN), geniigen nicht
den Anforderungen, die sich aus § 3 Abs. 1'S 1 EIBV an die Transparenz und Klarheit der Nut-
zungsbedingungen ergeben.

Zwar kann es grundsétzlich zuldssig sein, den Zugang als solchen von der Einhaltung techni-
scher Voraussefzungen abhangig zu machen, sofern diese alle Zugangsberechtigten in nicht
diskriminierender Weise betreffen. Hierzu kann schon wegen des Umfangs technischer Normen
grundsatzlich auch auf externe Dokumente verwiesen werden. Der Zugriff auf diese Informatio-
nen darf aber nichi einzeinen Zugangsberechtigten leichter fallen als anderen. Eine derartige
Schlechterstellung wirde sich nicht nur auf den Informationszugang, sondern — da dieser Vor-
aussetzung fiir den Zugang zu den Schienennetzen selbst ist — auch auf den eigentlichen Zu-

gangsanspruch auswirken

Auch wenn es somit beispielsweise nicht von vornherein unzuldssig ist, dass der Zugang zu den
Schienennetzen von der Einhaltung bestimmter technischer Voraussetzungen abhangig ge-
macht wird, die in den Nutzungsbedingungen selbst nicht beschrieben sind, muss doch der nicht
diskriminierende Zugriff auf die Informationen zu diesen technischen Voraussetzungen gewahr-
leistet sein. Dies ist selbst bei technischen Richtlinien méglich, die von einem Betreiber der
Schienenwege entwickelt wurden, wenn der Zugriff hierauf allen Zugangsberechtigten ohne we-
sentliche Beschrankungen méglich ist. Sofern das nicht der Fall ist, verstéfit der Verweis auf
derartige externe Informationen jedoch gegen das Transparenzgebot und das Diskriminierungs-
verbot aus § 3 Abs. 1S 1 EIBV. ‘

Konkret verfigen damit nicht alle Wettbewerber tiber die gleiche Méglichkeit, aus den Schie-
nennetz-Benutzungsbedingungen die Voraussetzungen fiir die Nutzung der Schienenwege he-
rauszulesen. Vielmehr erhalten einzelne, insbesondere konzernverbundene Unternehmen die
Moglichkeit, informatorische Vorspriinge auszunutzen. Darliber hinaus verhindert die insoweit
fehlende Nachvollziehbarkeit der Nutzungsbedingungen, dass die Bundesnetzagentur die Ein-
haltung des Diskriminierungsverbotes {iberprifen kann.

Klausel Nr. 2.3.3 SNB, Klausel Nr. 2.3.4 SNB, Anlage 2 der SNB

Wie oben unter 1) a) aa) (2) bereits im Einzelnen dargelegt, fehlt im Zusammenhang mit dem
Regelwerk fir den GSM-R Zugang der Anhang zu Regelwerk Nr. 810.0300A06. Da dieser An-
hang auch nicht mit Hilfe der fiir alle Zugangsberechtigien bekannt gemachten Fundstelle im
Internet aufzufinden ist, liegt in dem Fehlen dieses Anhanges auch ein TransparenzverstoR.
Denn die in Bezug genommenen Regelwerke gehéren, wie unter 1) a) aa) (2) im Einzelnen
dargelegt, in jedem Fall zu den nach der EIBV vorgeschriebenen notwendigen Informationen,
die der Zugangsberechtigte bendtigt, um beurteilen zu kdnnen, ob die von ihm beabsichtigte
Nutzung realisierbar ist und welche Bedingungen dabei zugrunde zu legen sind. Dazu reichen
allgemeine Ausfuhrungen sowie der Verweis auf ein unvolistandiges Regelwerk nicht aus. Viel-
mehr muss das Regelwerk als Bestandteil der Schienennetz-Benutzungsbedingungen nach
MaRgabe des § 4 Abs 1 EIBV veréffentlicht und den Zugangspetenten zur Verfiigung gestellt
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werden. Diese Voraussetzung ist im Hinblick auf das in Klausel Nr. 2.3 3 SNB angesprochene
Regelwerk Nr. 810.0300A06 sowie die Klausel 2 3 4 SNB i V. mit der Aufzéhlung in Anlage 2
SNB gegenwartig nicht erfiillt. Die Klauseln 2.3 3 SNB und 2.3.4 SNB sowie Anlage 2 SNB sind
insoweit zu beanstanden.

Zu Klausel Nr 2.3 4 SNB ist dariiber hinaus die Formulierung zu beanstanden, wonach sicher-
heitsrelevante Regelwerke auch weiterhin fortlaufend aktualisiert werden, ,soweit sie z.B auf-
grund aufsichtsbehérdlicher Mainahmen des Eisenbahn-Bundesamtes erforderlich werden®.
Diese Formulierung ist missversténdlich und raumt der Bescheidadressatin ein willkiirliches
Umgehen mit notwendigen Regelwerken und deren Aktualisierungen ein. Denn die insoweit
intransparente Formulierung erméglicht es der Bescheidadressatin, jegliches Tatigwerden des
Eisenbahn-Bundesamtes zum Anlass zu nehmen, entsprechende Regelwerke chne weitere
Abstimmungen mit sonstigen Beteiligten aufzunehmen. Um eine einheitliche und verl&ssliche
Regelung zu schaffen, die den Anforderungen an Klarheit und Transparenz des § 3 Abs. 1 EIBV
geniigt, muss ,MaRnahmen* des Eisenbahn-Bundesamtes in , Verpflichtungen nach Mafigabe
des Eisenbahnrechis” ersetzt werden.

Ein weiterer Transparenzverstof liegt in fehlenden, unvollstdndigen bzw. missversténdlichen
Ausfiihrungen zu den in naher Zukunft zur Einfihrung beabsichtigten Netzzugangskrite-
rien/Regelwerken Nr. 810.0300A01 (PZB 90 - Punktférmige Zugbeeinflussung mit Betriebspro-
gramm PZB 90) und Regelwerk Nr. 810.0200 AD2 (Technischer Netzzugang flur Fahrzeuge;
Kompatibilitdat mit den Anforderungen des Netzes — Besondere Anforderungen und Ausris-
tungsstandards — Loleismeidesginrichiungen, Gleisschaltmitiel"). Da diese Regelwerke gegen-
wirtig noch nicht vollstandig und abgeschlossen erstelit sind, bedarf es zwar unter formellen
Gesichtspunkten {noch) keiner zwingenden Beifligung dieser Regelwerksentwiirfe zu den SNB.
Insoweit ist zu beachten, dass ein formelier Verstolt gegen das Eisenbahnrecht nur im Hinblick
auf solche Regelwerke angenommen werden kann, die nach Maftgabe der gesetzlichen und
verordnungsrechtlichen Vorschriften zwingend zum Gegenstand der Schienennetz-
Benutzungsbedingungen zu machen sind. Ein ganzlicher Verzicht auf jegliche Erkldrungen zu
diesen kurzfristig geplanten und unier Sicherheits- und Diskriminierungsgesichtspunkten zeitnah
umzusetzenden Regelungsmaterien in den SNB begriindet jedoch einen materiellen VerstoB

_gegen das Transparenzgebot Konkret muss in den SNB jedenfalls der ,Stand der Dinge” betref-
fend die beabsichtigten Regelungen kenntlich gemacht werden. Dariiber hinaus muss aus
Transparenzgriinden auf die mégliche und verpflichtende Einbindung der Zugangsberechtigten
und der Bundesnetzagentur bei dem Procedere betreffend die Ausgestaltung der Regelwerke
und deren beabsichtigte Verdffentlichung hingewiesen werden.

Die Inhalte der beiden in Bezug genommenen Regelwerke betreffen Vorgaben und Informatio-
nen, die zur Durchfilhrung des Verkehrs, fir die Kapazitat zugewiesen wird, zwingend erforder-
fich sind Beide Richtlinien enthalten Angaben und Informationen zur Art des Schienenweges
sowie zu den Zugangsbedingungen fiir den betroffenen Schienenweg

In dem Entwurf der Richtlinie 810.0300 Anhang 01 (Punktférmige Zugbeeinflussung, System 90
- PZB 90 -) formuliert die Bescheidadressatin zur Erfiillung der Kompatibilitit mit den Anforde-
rungen des Netzes besondere Anforderungen und Ausriistungsstandards (Punktférmige Zugbe-
einflussung, System 90, - PZB 90 - an Fahrzeuge. Nach dem Richtlinien-Entwurf missen fiih-
rende Fahrzeuge, die auf dem Netz der Bescheidadressatin eingesetzt werden sollen und der
Ausriistungspflicht mit Zugbeeinflussung unterliegen — vgl. § 28 Abs. 1 Nr. 4 EBO und die Erki&-
rungen hierzu im Abschnitt 4 Absatz 2 der gleichen Richtlinie — vor dem ersten Einsatz mit dem
Betriebsprogramm PZB 90 ausgeriistet sein. Vorhandene PZB-Bauformen sind dazu umzuris-
ten. Filhrende Fahrzeuge (Bestandsfahrzeuge oder Neufahrzeuge) sind mit bestimmten PZB-
Bauformen auszuriisten. Die Bescheidadressatin trug der Bundesnetzagentur unter den Akten-
zeichen 15 Nz 414/05 und 7S56-06-057 vor, alle nichtbundeseigenen Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen offiziell itber die Einfithrung von PZB 90 als Netzzugangskriterium informiert zu haben
bzw die Ausriistung sei bislang im Trassenanmeldevordruck geregelt Beide Argumentationen
gemeinsam betrachtet — im zweiten Fall unter Bezug auf das Verfahren fir Trassenanmeldun-
gen zum Netzfahrplan - fihren dazu, dass die Zugangsberechtigten, die nicht Eisenbahnver-
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kehrsunternehmen sind, génzlich von der gemaR EIBV vorgesehenen Einbindung in die Bereit-
stellung der notwendigen Informationen ausgeschlossen sind.

Entgegen der Darstellung der Bescheidadressatin, ,materiell nichts Neues zu regeln®, enthalt
der aktuelle Entwurf der Richtlinie auf Anraten des Eisenbahn-Bundesamtes eine Definition des
unbestimmten Rechtsbegriffs ,iberwiegend”, derin § 28 Abs 1 S 1 Ziffer 4 EBO zu finden ist.
Die Bescheidadressatin beabsichtigt dabei, Uberlegungen des Bundesministeriums fiir Verkehr,
Bau und Stadtentwicklung (BMVBS) —

vgl. Wittenberg/Heinrichs/Mittmann/Mallikat, Kommentar zur Eisenbahn-Bau- und Be-
triebsordnung (EBQ), 5. Auflage 2006, Fahrzeuge § 28, Rn 22, Seite 261

— zur Auslegung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs in die Richtlinie aufzunehmen, welche
identisch mit der Stellungnahme des EBA sind. Die Vorgaben der Richtlinie und die Beschrei-
bung der Eisenbahninfrastruktur durch die Bescheidadressatin filhrt in ihrem Zusammenwirken
dazu, dass die Zugangsberechtigten den Teil der Erkldrung zum Uberwiegend-Prinzip, der dazu
verpflichtet, auch dann filhrende Fahrzeuge mit Zugbeeinflussung auszuriisten, wenn sie (die
Fahrzeuge) regelmaRig oder auf Grund ihres bestimmungsgemaRen Gebrauchs streckenseitige
Einrichtungen der Zugbeeinflussung befahren, nicht zweifelsfrei anwenden kénnen. Denn die
Bescheidadressatin weist in ihrer Beschreibung der Eisenbahninfrastruktur unter der intranspa-
renten Bezeichnung PZB, welche der Oberbegriff fir alle PZB-Bauformen ist, Strecken als nicht
mit PZB 90 ausgeristet aus, obwohl z B. Ausfahrsignale in diese Strecken oder Einfahrsignale
von diesen Strecken in den begrenzenden Bahnhof streckenseitig mit Zugbeeinfiussung ausge-
ristet sind. Als Beispiel wird die Strecke K&then - Aken angefihrt.

Mit dem Entwurf der Richtlinie 810.0200 A02 (technischer Netzzugang fiir Fahrzeuge; Kompati-
bilitat mit den Anforderungen des Netzes — Besondere Anforderungen und Ausriistungsstan-
dards — Gleisfreimeldeeinrichtungen, Gleisschaltmittel — ), Abschnitt 8 ,Zentrale Energieversor-
gung*, will die Bescheidadressatin durch Regelungen ihr seit langem bekannte, mdgliche Beein-
trachtigungen von bestimmten Gleisfreimeldeeinrichtungen durch dieselbetriebene Fahrzeuge
und den elektrischen Verbrauchern der im Zugverband mitgefuhrten Fahrzeuge dadurch auszu-
schlieRen, dass die zentrale Energieversorgung liber Zugsammelschiene entweder in einer be-
stimmten Frequenz (22Hz) betrieben wird, fiir eine abweichende Frequenz die Storungsfreiheit
nachgewiesen wurde oder fiir die betreffenden Streckenbereiche das Ausschalten der Zugener-
gieversorgung angeordnet wird. Indem die Bescheidadressatin die den Regelungsgehalt des
Entwurfs betreffenden Streckenabschnitte nicht gegeniiber den Zugangsberechtigten veréffent-
licht hat, gibt sie den Zugangsberechtigten nicht die Gelegenheit, eine Vereinbarung zum Aus-
schluss méglicher Besintrachtigungen im Sinne des UIC-Merkblatts 626 Ziffer 1 3 anzustreben.
Zudem sei eine verbindliche Priifung auf Einhaltung von Stérstromgrenzwerten derzeit - nach
Vortrag der Bescheidadressatin - nicht méglich. Ein Entwurf der Richtlinie 807 0203 — Elektro-
magnetische Vertréagiichkeit; Stérstromgrenzwerte fur Fahrzeuge mit Anschlussméglichkeit an
eine zentrale Energieversorgung -, welche die einzuhaltenden Stérstromgrenzwerte festiegen
und das hierzu einzuhaltende Messverfahren beschreiben soll, liegt dem EBA derzeit noch nicht
vor.

Die endguitige und abschlieRende Erstellung der Regelwerke soll noch wéhrend der kommen-
den Netzfahrplanperiode erfolgen.

Verzichtet die Bescheidadressatin in ihren fir die kommende Netzfahrplanperiode geltenden
SNB nun génzlich auf Informationen und Hinweise zu den beabsichtigten Entwicklungen oder
stellt sie diese missverstindiich dar, so begriindet dies aufgrund des damit verbundenen Trans-
parenz- und Diskriminierungspotenzials noch wahrend der kommenden Netzfahrplanperiode
einen Verstolk gegen § 3 Abs 1S 1 EIBV.

Zur Herstellung eines Mindesfmaf&es an Transparenz bedarf es eines Hinweises auf die kom-
menden Regelungen zumindest dergestalt, dass sie als ,Platzhalter” in die Anlagen der SNB
aufgenommen werden und gleichzeitig beispielsweise im Wege eines www-links alle notwendi-
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gen Informationen zum Regelungsgehalt der beabsichtigten Regelwerke und zum ,Stand der
Dinge* kenntlich gemacht werden. Im Hinblick auf das Regelwerk Nr. 810.0200 A02 hatte die
Bescheidadressatin eine entsprechende Vorgehensweise, verbunden mit einer kurzfristig durch-
zufiihrenden Informationsveranstaltung und der Rundsendung von ,Kundenbriefen” in einem
Erdrterungsgespréach mit der Bundesnetzagentur am 29.9.2006 auch verbindlich zugesagt.

Ohne einen Hinweis auf diese geplanten Regelwerke Nr. 810.0300A01 und Regelwerk Nr.

810 0200.A02 und die Méglichkeit der umfanglichen Kenntnisnahme der diese Regelwerke
betreffenden Informationen geniigen die SNB nicht den Anforderungen, die sich aus § 3 Abs. 1
S 1 EIBV an die Transparenz und Klarheit der Nutzungsbedingungen ergeben. Die Vorgehens-
weise bei der Einfuhrung der beiden Anhange zur Richtlinien verstf3t gegen diese eisenbahn-
rechtlichen Transparenzvorgaben der EIBV.

Insoweit ist zumindest der Anlage 2 als prifungsrelevantem Bestandteil der SNB wegen Unvoll-
standigkeit und damit verbundener Intransparenz zu widersprechen. Es bedarf in dieser Anlage
zumindest eines Hinweises und einer genauen Fundstelle auf die beiden betroffenen Regel-
werksentwirfe,

Des Weiteren missen zumindest durch entsprechende Verweise in der Anlage selbst oder zu
den aktuelien Entwiirfen umfangreiche informationen zu den betroffenen Regelungsmaterien
kenntlich gemacht werden, die der Bundesnetzagentur und den Zugangsberechtigten die eisen-
bahnrechtlich vorgesehene Einbindung in das dargestellte, mit diesen Regelwerken verbundene
Procedere ermdghichen. Transparenter ware insoweit die Einfihrung einer zusélzlichen Klause!
oder eines zusétzlichen Passus in den SNB, wo (ber die dargestellten wesentlichen [nhalte un-
ter Angabe der erforderlichen Fundstellen informiert wird.

Klausel Nr. 7.4.4 ABN

Des Weiteren fehlt ein ordnungsgemaBRes zugdnglich machen der Regelwerke zum Arbeits-
schutz, auf die Klausel 7 4 4 ABN Bezug nimmt. Hierbei handelt es sich um ein betriebsnotwen-
diges und im Rahmen des Zugangsanspruches zwingend anzuwendendes Regelwerk, dessen
Voraussetzungen von den Zugangsberechtigten zu erfiillen sind So muss auch hier der nicht
diskriminierende Zugriff auf die Informationen zu diesen Voraussetzungen gewéhrleistet sein,
was bei einem pauschalen Verweis auf ein nicht ndher bestimmtes Regelwerk nicht der Fall ist.
Auch insoweit liegt daher ein Verstol gegen das Diskriminierungsverbot/Transparenzgebot aus
§14Abs 1S 1AEGiIV.m. § 3Abs 15 1EIBV vor

Klausel Nr. 7.5.1.4 ABN

Weiter verstét auch die Klausel Nr. 7.5.1.4 ABN insoweit gegen das Transparenzgebot und das
Diskriminierungsverbot des § 3 Abs. 1 8. 1 EIBV. Hierin wird ohne weitere Prizisierung auf die
Anwendung der ,Richtlinien, die fir die betriebliche Verkehrssteuerung bei Stérungen gelten®
verwiesen Nahere Angaben zu diesen finden sich in Klausel Nr 7.4 2 ABN, auf die Klausel Nr.
7.5.1.3 ABN verweist. Nach dem Inhalt der Klausel 7 5.1 4 ABN wird indes nicht klar, welche
Regelwerke genau gemeint und wo diese aufzufinden sind. SchlieRlich fehlt es auch in Klausel
7.4 2. ABN an Konkretisierungen, so dass zumindest Klausel 7 5.1.4 ABN mangels hinreichen-
der Transparenz und folglich wegen VerstoRRes gegen das Diskriminierungsverbot aus § 14 Abs.
1S 1AEGiV.m. § 3 Abs. 1S. 1 EIBV zu heanstanden ist.

Klausel Nr. 7.5.5.2 ABN

SchlieRlich verstdit auch die Kiausel Nr. 7 5.5 2 ABN insoweit gegen das Transparenzgebot
und das Diskriminierungsverbot des § 14 Abs. 1 8.1 AEGiV m. § 3 Abs. 1 8. 1 EIBV, da die in
dieser Klausel erwéahnten ,Technischen Regeln fur brennbare Flissigkeiten® dem Zugangsbe-
rechtigen nicht zuganglich gemacht werden und ein Verweis auf seine Fundstelle fehlt. Da es
sich bei den Vorgaben zum Betanken von Schienenfahrzeugen um fiir den Netzzugangsan-
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spruch wesentliche Informationen handelt, ist das zur Verfiigung stellen der ,Technischen Re-
geln fir brennbare Fliissigkeiten* aus Transparenzgriinden unerlédsslich.

Klausel Nr. 7.4.5.3 ABN

Ein weiterer Verstof findet sich vor diesem Hintergrund schlielich noch im Hinblick auf die ge-
mak Klausel Nr. 7 4.5 3 ABN in Bezug genommenen Angaben zu Informationswegen. In Klausel
Nr. 7.4 5.3 ABN hei3t es unter der Uberschrift ,Informationswege”: ,lm Grundsatz-INV* sind die
Informationswege sowie die Art und Weise der Informationsiibermittiung unter normalen Be-
triebsbedingungen sowie bei Stérungen in der Betriebsabwicklung (...) festzulegen, sofern sich
dies nicht aus Richtlinien gemaR Klausel Nr. 7.4.2 ergibt *

In Klausel Nr. 7.4 2 ABN finden sich Vorgaben zum netzzugangsrelevanten betrieblich-
technischen Regelwerk.

Im Hinblick auf den in Bezug genommenen ,Grundsatz-INV liegt ein Verstol gegen § 4 Abs. 1
S.1i.V.m. Anlage 1 sowie § 4 Abs. 2iV.m Anlage 2 Nr. 1, 3 EIBV vor, wonach Angaben zu
den Zugangsbedingungen fir die betreffenden Schienenwege (Anlage 2 Nr. 1), zu den Kapazi-
tatsmerkmalen der zur Verfigung stehenden Schienenwege, zu etwaigen Nutzungseinschran-
kungen einschlieBlich des zu erwartenden Kapazitdtsbedarfs fiir Instandhaltungszwecke sowie
umfassende Angaben zur Abwicklung und zu den Fristen des Verfahrens der Zuweisung von
Schienenwegekapazitit (Anlage 2 Nr. 3) zwingend in den Schienennetz-
Benutzungsbedingungen zu regeln sind. Darliber hinaus erffnet die Vorschrift der Beschel-
dadressatin einen unkonditionierten Ermessensspieiraum bei der Entscheidung, welchem Zu-
gangsberechtigten sie welche Informationen zur Verfiigung stellt

Klause| Nr. 7.4.7.3 ABN

SchlieRlich verstoRt Klausel Nr. 7 4 7.3 ABN gegen das Transparenzgebot der §§ 14 Abs. 1S,
1.3 Abs 1S, 1EIBY,

Nach dieser Regelung wird die ,Durchfiihrung von planbaren Manahmen ... im Rahmen des fir
die Baubetriebsplanung und baubetrieblichen Regelwerks {...) mit dem EVU/ZB" abgestimmt.
Weiter wird geregelt, dass bei Nichterreichung eines Einvernehmens durch Abstimmung die
Bescheidadressatin Gber die Art der Durchfiihrung entscheidet.

In dieser Regelung wird zum einen auf das Regelwerk fiir die Baubetriebsplanung und baube-
triebliche Zugregelung verwiesen, ohne anzugeben, wie die Zugangsberechtigten von dem In-
halt dieser Regelung Kenntnis erlangen kénnen. Da es sich bei dem Regelwerk um ein soiches
mit netzzugangsrelevanten Informationen handelt, besteht auch insoweit ein Versto gegen das
Transparenzgebot. Zumindest die Regelungen, die wesentlich fiir die Abstimmung mit dem je-
weiligen Zugangsberechtigten sind, sind diesem bekannt zu machen :

Zum anderen ist nicht versténdlich, was unter dem Begriff der ,Abstimmung” in S 2 der Klausel
Nr. 7.4.7.3 ABN zu verstehen ist. Aus Transparenzgriinden ist daher in diese Regelung aufzu-
nehmen, wie genau eine derartige Abstimmung aussieht, insbesondere wann sie stattfindet.
Auch fehlt eine Angabe dazu, zu welchem Zeitpunkt und in welcher Form die betroffenen Zu-
gangsberechtigten bei einer Entscheidung (iber die Art der Durchfiihrung durch die Beschei-
dadressatin informiert werden. Eine derartige Information ist fur eine ordnungsgemaéfte Kalkula-
tion der Zugangsberechtigten und damit auch fir ihre Wettbewerbsfahigkeit von erheblicher Be-
deutung, so dass die Bundesnetzagentur darauf hinweist, dass eine derartige Information nur
unverziiglich nach der Entscheidung der Bescheidadressatin méglich ist. AuRerdem sind, da es
sich hierbei wie in den Klausein 3.4 SNB und 7.1.8.1 ABN letztlich um ein einseitiges Leistungs-
anderungsrecht der Bescheidadressatin handelt (vgl. dazu oben 1) b) (2), auch bei dieser Ent-
scheidung die Belange der Zugangsberechtigten zu beriicksichtigen. Darliber hinaus muss hier-
bei auch die Zumutbarkeit fir die Zugangsberechtigten gegeben sein. Die Klausel ist in diesem
Sinne zu ergénzen
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(b) Darstellung des Zuweisungsverfahrens geméaB § 8 EIBV

Klausel Nr. 4.2.1 b) SNB

Die Darstellung des Zuweisungsverfahrens unter der Uberschrift , Trassenanmeldungen zum
Netzfahrplan/Ubersicht iber die Fristen im Zuweisungsverfahren® in Klausel Nr 4 2.1 b) SNB ist
in einzelnen Punkten unzutreffend und verstéBt daher gegen die sich aus § 14 Abs. 1 5. 1 AEG
iV.m.§ 3 Abs. 1S.1EIBV ergebenden Gebote an die Trarisparenz und Klarheit der Nutzungs-
bedingungen.

So werden in der Ubersicht insbesondere die Vorgaben des Koordinierungsverfahrens falsch
wiedergegeben  Die Bescheidadressatin wahlt unter der Uberschrift ,Koordinierungsverfahren®
in ihrem Schaubild die folgende Privilegierungsreihenfolge: Verhandlungen, abweichende Ange-
bote, Rahmenvertrige und besondere Fahrwege, Prioritdten, Hochstpreisverfahren. Diese Dar-
stellung widerspricht der gesetzlich vorgesehenen Vorrangregelung gemat § 9 Abs. 4 bis 6
iV.m.§ 13 Abs 1S 4 und 5 EIBV. Die hier beschriebene Reihenfolge der Konfliktlésungskrite-
rien erweckt durch die Nennung der ,Rahmenvertrige” an zweiter Rangstelie den Eindruck, als
wirden Rahmenvertrdgen schon an dieser Stelle eine Vorrangstellung eingerdumt, die gegen
die verordnungsrechtlichen Vorgaben in den §§ 9 Abs. 4, 13 Abs. 1 EIBV verstoBt. Das Vorlie-
gen eines Rahmenvertrages fiithrt im Falle eines auch durch das Koordinierungsverfahren ( §9
Abs. 3 EiBV) nicht idsbaren Trassenkonflikies jedoch nur dazu, dass dem Zugangsberechtigten
bei der Erstellung des Netzfahrplans im Rahmen der jeweils im Rahmenvertrag vereinbarten
Bandbreite (mindestens drei Trassen, § 13 Abs. 1 S. 3 EIBV) eine Zugtrasse ohne Durchfihrung
des Hochstpreisverfahrens nach § 9 Abs. 6 EIBV, also auf der letzten Stufe des in § 9 EIBV ge-
regelten ,Konfliktlésungsprogramms” anzubieten ist: § 13 Abs. 1S 5 EIBV,

S im Einzelnen m.w.N. auch Bescheid des Eisenbahn-Bundesamtes vom 23.12.2005,
Az 15 Nz 050-05; vgl. dazu VG Koéln; Beschluss v. 13.01.2006, Az 18 L 49/06.

Soweit in dem Schaubild der Bescheidadressatin in Klausel Nr. 4 2.1 SNB der Eindruck erweckt
wird, ,Rahmenvertrage” seinen noch vor der Prioritatenreihenfolge zu beriicksichtigen, ent-
spricht das weder terminologisch noch inhaltlich den Vorgaben der §§ 8 und 13 EIBV: § 13
Abs. 1 8. 5 EIBV sichert die rahmenvertraglich bestimmten Bandbreiten im Falle eines Trassen-
konflikts nicht schon auf der ersten Konfliktentscheidungsstufe ab, sondern lediglich im Héchst-
preisverfahren, also auf der letzten Stufe der Kollisionsauflosung.

Diese Regelung beriicksichtigt die Bescheidadressatin in ihren Vorgaben zu Rahmenvertragen
unter Klausel Nr. 4.6 sowie in ihrem Musterrahmenverirag ordnungsgemaf und zutreffend, in-
dem sie die gesetzlichen Vorgaben darlegt und in Klausel Nr. 46 SNB bestimmt ,Bei Abschluss
eines Rahmenvertrages verpflichtet sich die DB Netz, dem Kunden fiir den Fall, dass bei der
Netzfahrplanerstellung Antrage auf zeitgleiche, miteinander nicht zu vereinbarende Nutzung
vorliegen, eine Trasse innerhalb der rahmenvertraglich vereinbarten Bandbreite ohne Durchfuh-
rung des Hochstpreisverfahrens anzubieten * Im Rahmen der Darstellung des Zuweisungsver-
fahrens wird dann jedoch eine dem widersprechende, unzutreffende Vorrangregeiung von Rah-
menvertragen suggeriert. Dieser Umstand ist in der Darstellung des Zuweisungsverfahrens zu
korrigieren. Falsche Angaben geniigen nicht den Anforderungen, die sich aus § 3 Abs. 1S, 1
EIBV an die Transparenz und Klarheit der Nutzungsbedingungen ergeben.

Dasselbe gilt im Hinblick auf die im Schaubild zum Zuweisungsverfahren unzutreffend wieder-
gegebene ,Beteiligung der Regulierungsbehorde”. Anders als im Schaubild dargesteilt, ist die
Bundesnetzagentur als Regulierungsbehérde mindestens bis zum Zeitpunkt des Trassenange-
botes (zwischen ,x-5" und ,x-4") zu beteiligen Das im Schaubild in Bezug genommene Verfah-
ren nach § 14e AEG, das sich einer Mitteilung gemal § 14d AEG anschlieft, endet nicht not-
wendig an der angegebenen Stelle vor ,Stellungnahme Anmelder” und vor Erstellung des end-
giiltigen Netzfahrplanentwurfes. Vielmehr kann die Bundesnetzagentur im Rahmen eines Ver-
fahrens nach § 14e AEG zeitlich iiber die Stellungnahme der Zugangsberechtigten zur Erstel-
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lung des vorlaufigen Netzfahrplans und den Entwurf des endgultigen Netzfahrplanentwurfes
hinaus an dem Zuweisungsverfahren beteiligt sein. Diein § 14e Abs. 1 Nr.4iVm §14d S 1
Nr. 6 AEG vorgesehene Vier-Wochen-Frist kann sich je nach Beginn des Zeitpunktes der Vorla-
ge nach § 14d AEG uber diesen Zeitraum hinaus erstrecken.

Darilber hinaus ist die Bundesnetzagentur im Rahmen ihrer mit dem Verfahren nach § 14e AEG
verbundenen Befugnisse gemaR §§ 14b ff AEG wie insbesondere der Anordnung einer Neuvor-
lage der SNB auf der Grundlage des § 14c AEG in jedem Fall Giber den angegebenen Zeitraum
hinaus an dem Verfahren beteiligt. So musste sich die ,Beteiligung der Regulierungsbehdrde” im
Schaubild mindestens bis zum Monat ,x-4“ erstrecken. Die demgegentber fehlerhafte Darstel-
lung vermittelt den Zugangsberechtigten ein falsches Bild von dem geltenden Verfahren. So
verfiigen auch nicht alle Wettbewerber iiber die Mdglichkeit, aus der Darlegung den tats&chli-
chen Ablauf bei Trassenanmeldungen zum Netzfahrplan und die damit verbundenen Vorausset-
zungen fir die Nutzung der Schienenwege herauszulesen. Es liegen ein VerstoR gegen das
Transparenz- und Diskriminierungsverbot des § 3 Abs 1S 1 EIBV vor.

(c) Fehlende Einbeziehung notwendiger Vorgaben zu Geltungsbereich und Zugangsbe-
dingungen

Klausel Nr. 2.2.1 SNB

Soweit die Kiausei Nr. 2 2.1 SNB die ,genehmigungs- und sicherheitsbescheinigungsrelevanten’
Grundvoraussetzungen fiir die Nutzung der Eisenbahninfrastruktur nur lickenhaft regeit, d h
insbesondere auf einen Hinweis betreffend die in diesem Zusammenhang fir inldndische
Frachtunternehmen bestehenden Voraussetzungen verzichtet, gentgt diese Regelung nicht den
Anforderungen, die sich aus § 3 Abs. 1 S. 1 EIBV an die Transparenz und Klarheit der Nut-
zungsbedingungen ergeben.

Insoweit fehlen relevante Vorgaben in dieser Klausel, denen unter Transparenzgesichtspunkten
Rechnung getragen werden muss: Zugangsberechtigt gema § 14 Abs. 2 Nr. 2 AEG sind auch
inléndische Frachtunternehmen, worunter Spediteure ebenso fallen kénnen wie Frachtfihrer. Da
diese selbst nicht am Eisenbahnbetrieb teilnehmen, bedirfen sie keiner Sicherheitshescheini-
gung. Sie miissen allerdings dem betroffenen Eisenbahninfrastrukturunternehmen nachweisen,
dass die von ihnen mit der Nutzung der zugewiesenen Fahrkapazitat zu beauftragenden Eisen-
bahnverkehrsunternehmen Gber die Sicherheitsbescheinigung verfigen.

Die fehlende Einbeziehung dieser Voraussetzung in die Klausel 2 2.1 SNB fihrt dazu, dass die
betroffenen Zugangspetenten (iber diesen Regelungsgegenstand und die damit verbundenen
Voraussetzungen und Folgen im Unklaren bleiben. Dies gilt insbesondere, da sie weder in die-
sem noch in dem Regelungszusammenhang betreffend die Trassenanmeldung auch nur er-
wahnt werden . Einzige Vorschrift, die mit Blick auf ,einen Zugangsberechtigten, der nicht Eisen-
bahnverkehrsunternehmen ist* ndhere Regelungen trifft, ist Klausel Nr. 7.1.9 3 unter der Uber-
schrift ,Ubertragung vertraglicher Rechte und Pfiichten”. Hier wird jedoch ein génzlich anderer
Regelungszusammenhang dargestellt, so dass dies das Fehlen vollstandiger Angaben in Klau-
sel Nr. 2.2.1 SNB nicht ausgleichen kann Diese befasst sich mit Zugangsvoraussetzungen und
Zugangsrechten. Zugangspetenten kénnen diese jedoch nur dann wirksam ausiiben, wenn sie
sich iiber deren Bestehen und Umfang im Klaren sind, so dass insoweit ein Verstof vorliegt
Klausel Nr. 2.2.1 SNB ist entsprechend zu erganzen.

Klause! Nr. 7.1.7_ ABN

Vor demselben Hintergrund geniigt auch Klausel Nr. 7.1.7 ABN nicht den Anforderungen, die
sich aus § 3 Abs. 1 S. 1 EIBV an die Transparenz und Klarheit der Nutzungsbedingungen erge-
ben. Hier finden sich wiederum unvolistdndige Angaben zu Genehmigungen, Erlaubnissen und
Bescheinigungen. An dieser Stelle mag zwar ein zumindest ,raumlich” etwas néherer Zusam-
menhang zu der insoweit ergénzenden Vorschyrift in Klausel Nr. 7.1.9 3 ABN bestehen, dennoch
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verbleibt es bei dem fehlenden Regelungszusammenhang. Dariiber hinaus fehlt in Klausel Nr.
7.1.7 ABN die Einbeziehung der ,Zugangsberechtigten” insgesamt. Klausel 7.1 7 ABN nennt
falschlicherweise nur die Eisenbahnverkehrsunternehmen

Klausel Nr. 4.1 SNB

In Klausel Nr. 4.1 SNB fehli ein Hinweis auf notwendige Vorschriften, wenn es heifldt. ,Die An-
melde- und Nutzungsberechtigung ergibt sich aus den §§ 14 Abs. 2 AEG bzw. 6 EIBV *: Die
Anmelde- und Nutzungsberechtigung ergibt sich nicht lediglich aus diesen beiden Vorschriften
und muss dementsprechend weitergefasst oder komplett gestrichen werden. Der unvolistandige
Verweis begritndet ein durch Unklarheit hervorgerufenes Diskriminierungspotenzial und kann
dariiber hinaus zu einer Einschrankung von Zugangsrechten fuhren, so dass ein Verstoft gegen
§§ 14 Abs 1 8.1 AEG, 3 Abs. 1 S.1, gaf auch S. 2 EIBV voriiegt.

Klausel Nr. 7.1.1 ABN

Schiiellich fehlen auch notwendige Vorschriften in der Klausel 7.1.1 ABN, die den Geltungsbe-
reich der ABN beschreibt. Hier bezieht die Bescheidadressatin zu Unrecht die Zugangsberech-
tigten gemat §§ 14 Abs. 3 AEG und 32 AEG nicht in den Geltungsbereich ein und verst6Bt so

gegen das Transparenzgebot und das Diskriminierungsverbot aus § 14 Abs. 1S. 1 AEGi.V.m.
§ 3 Abs. 1S 1EIBV. Klausel 7.1.1 ABN ist daher gleichfalls zu beanstanden.

(d) Filschlich suggerierte Zugangsvoraussetzungen
Klausel Nr. 7.1.3.4 ABN

Soweit in Klausel Nr. 7.1.3.4 ABN der nach ihrem Wortlaut zwingende Abschluss eines Vertra-
ges mit einem Eisenbahninfrastrukturunternehmen, welches dem zugangsberechtigten Eisen-
bahnverkehrsunternehmen die Versorgung mit Fahrstrom liefert, gefordert wird; geniigt diese
Regelung nicht den Anforderungen, die sich aus § 3 Abs 1 $. 1 EIBV an die Transparenz und
Kiarheit der Nutzungsbedingungen ergeben. In der Klausel heiBit es , Beabsichtigt das EVU, im
Rahmen der Nutzung von Trassen aus Oberleitung oder Stromschienen Traktionsstrom fur die
Zwecke der elektrischen Zugférderung zu entnehmen, dann ist zusétzlich zu dem Einzelnut-
zungsvertrag mit der DB Netz AG der Abschluss eines Vertrages mit dem Eisenbahninfrastruk-
turunternehmen erforderlich, das die Versorgung des EVU mit Fahrstrom notwendigen Anlagen
betreibt und die damit verbundenen Leistungen fiir das EVU erbringt. Kommt das EVU seiner
Verpflichtung zum Abschluss eines solchen Vertrages mit dem anderen Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen nicht nach, hat es keinen Anspruch auf Trassen, soweit die jeweils zur Nuizung
bestimmten Schienenwege der DB Netz AG mit Oberleitung oder Stromschienen ausgeristet
sind. Ausweislich ihres Wortlautes und des Regelungszusammenhanges der Klauseln erhebt
die Bescheidadressatin diesen Vertragsabschluss (tatsachlich oder vermeintlich) zu einer zwin-
genden Zugangsbedingung. Tatsdchlich bestehen daneben jedoch alternative Méglichkeiten, die
Strecke beispielsweise mit einer Diesel-Traktion oder einer Dampflokomotive zu befahren, so
dass kein Fahrstrom notwenig ist. Die damit verbundenen Zugangsvoraussetzungen und Zu-
gangsrechte miissen die Zugangspetenten kennen, um sie wirksam austiben zu kénnen Insbe-
sondere diirfen ihnen keine verkiirzten Zugangsanforderungen suggeriert werden.

Die Klausel Nr 7.1.3 4 ist daher unter Transparenz- und Diskriminierungsgesichtpunkten gemaf
§ 3 Abs. 1 S. 1 EIBV zu beanstanden.

{e) Unvollstindige Vorbehaltsregelungen

Klausel Nr. 7.2.14 ABN
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Klausel 7.2.14 ABN verstdRt in ihrer gegenwdrtigen Ausgestaltung gegen das Transparenzge-
bot, da die mit dem ,Vorbehalt der eingeschrankten Realisierbarkeit (betreffend Trassenangebo-
ten zum Gelegenheitsverkehr) in Folge von Baumafnahmen“ verbundenen rechtlichen und tat-
sachlichen Konsequenzen nicht dargestellt werden. So fehit es an den folgenden Regelungsin-
halten: Zunachst stellt sich die Frage, inwieweit ein Trassenangebot liberhaupt noch unter ei-
nen Vorbehalt der eingeschrinkten Realisierbarkeit gestellt werden kann, wenn es schon ange-
nommen wurde. Welche Filie die Bescheidadressatin hier regeln will, geht aus der Klausel nicht
hervor. Hier bedarf es einer ndheren Erlauterung der beabsichtigten Regelung.

Des Weiteren muss in der Klausel 7.2 14 ABN eindeutig und zweifelsirei fesigelegt werden,
dass eine Geltendmachung der eingeschrénkten Realisierbarkeit durch die Bescheidadressatin
im Gelegenheitsverkehr 40 Tage vor dem Verkehrstag nur fiir das jeweils betroffene Teilsttick
der Strecke zur Geltung kommt und nicht fiir die gesamte Strecke.

Spricht die Bescheidadressatin dagegen eine Trassenabsage fur die gesamte Strecke aus, so
handelt es sich hierbei um eine Trassenablehnung, die nach MaRgabe der hierfiir geftenden
besonderen eisenbahnrechtlichen Verpflichtungen zu behandeln ist. Insbesondere besteht eine
Mitteilungspflicht an die Netzagentur gemaf § 14d Nr. 2 AEG. Dariiber hinaus fehlt in Klausel
Nr 7.2.14 ABN auch ein Hinweis darauf, dass die Bescheidadressatin den betroffenen Zu-
gangsberechtigten in den Fallen der eingeschrénkten Realisierbarkeit ihrer Trassenangebote in
Folge von BaumaRnahmen eine Umleitung um die baubedingte Stérstelie gewéhren muss. Dies
ergibt sich schon aus den gesetzlich garantierten Zugangs- und Leistungsrechten der §§ 14
Abs. 15.1AEG; 3Abs. 1S.1undS. 2 EiBV. Aus Kiausei Nr. 8.2.3.8 SNB foigt, dass die Be-
scheidadressatin dies auch zutreffend anerkennt. So heildt es hierin: ,Ergibt sich fiir eine bestell-
te Trasse aufgrund von BaumaRnahmen, die nicht im Trassenangebot fir die betreffende Tras-
se beriicksichtigt wurden, ein vom urspriinglichen Trassenangebot abweichender Laufweg (Um-
leitung) so wird nur das Trassenentgelt fiir den Laufweg in Rechnung gestellt, der dem angebli- .
chen Angebot zugrunde liegt {...)" Ohne diese notwendigen Informationen bleiben die Zugangs-
berechtigten im Unklaren (iber ihre Zugangsrechte. Die Bescheidadressatin wird durch die un-
vollstandigen Angaben spiegelbildlich in die Lage versetzt, einzelne Zugangsberechtigten unin-
formiert zu lassen und sie bei der Wahmehmung bzw. Nichtwahrnehmung ihrer Rechte ungleich
zu behandeln. So birgt die Klausel Nr 7 2.14 ABN ein erhebliches Diskriminierungspotenzial.

Es liegt wiederum ein VerstoR gegen § 14 Abs. 1S. 1AEGiV.m. § 3Abs 1S 1 EIBV vor.

Klausel Nr. 7.2.16 ABN

Des Weiteren verstét auch Kiausel Nr. 7.2.16 ABN gegen das Transparenzgebot der §§ 14
Abs 1S 1 AEGiV.m §3Abs. 15 1EIBV.

In dieser Klausel fehlt es gleichfalls an wesentlichen Informationen zur Klarsteliung ansonsten
diskriminierender Vorbehaltsregelungen.

Nach dieser Regelung stehen alle Willenserkidrungen der Bescheidadressatin unter dem ,Vor-
behalt® einer u a. anders lautenden Entscheidung der Regulierungsbehdrde. Zum einen wird aus
dieser Regelung nicht deutlich, was unter einer Willenserklérung unter Vorbehalt zu verstehen
ist und welche Rechtsfolgen sich an eine anders lautende Erkldrung der Regulierungsbehérde
kniipfen. Auch eine Heranziehung anderer Gesetze, wie das BGB, ermdglicht es nicht, den Beg-
riff der ,Willenserkldrung unter Vorbehalt“ zu definieren. Das BGB kennt keine ,Willenserklarun-
gen unter Vorbehalt®. Schon aus diesem Grund ist die Regelung intransparent und zu beanstan-
den

Die Bundesnetzagentur weist dariiber hinaus ausdricklich darauf hin, dass es gegen §§ 14 Abs.
18 1 AEG: 3Abs. 1S 1 und S. 2 EIBV verstolRen wiirde, wenn die Bescheidadressatin mit
dieser Regelung ein einseitiges Losungsrecht von den Vertrdgen mit den Zugangsberechtigten
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bezweckt und die Zugangsberechtigten weiterhin an ihre Willenserkidrungen gebunden sein
sollten. Im ,regulierten” Markt ist bei Rechten, die dem Infrastrukturbetreiber einseitig zugewie-
sen werden sollen, eine Uberprifung dahingehend vorzunehmen, ob sich daraus eine unange-
messene Benachteiligung der Zugangsberechtigten ergibt. Sonst bestlinde die Gefahr, dass die
gesetzlich verankerten Zugangsrechte Dritter faktisch ausgehdhlt und entwertet wiirden.

Eine derartiges Ungleichgewicht zwischen den Verfragspartnern — der Zugangsberechtigte soll
weiterhin an seine Willenserklarungen gebunden sein, wihrend die Bescheidadressatin sich
von den ihren lésen kann — bréachte fir den Zugangsberechtigten zahireiche nicht kalkulierbare
Ungewissheiten in die Vertragsbeziehung. Vor diesem Hintergrund sowie vor dem Hintergrund
der damit verbundenen Diskriminierungsgefahr einzelner Zugangsberechtigter lage ein Verstof3
gegen §§ 14 Abs 1 S. 1 AEG, 3 Abs. 1S 1und S 2 EIBV vor.

{(f) Unzutreffende Darstellung von Rechten

Klausel Nr. 7.4.7.4 ABN

Ferner ist der Klausel Nr. 7.4.7 4 ABN — neben den dazu schon unter Ziff. 1) b) aa) (3) Ge-
sichtspunkte wegen der unzuldssigen Einschrankung von Rechten dargestellten Beanstandun-
gen — zusétzlich unter Transparenzgesichtspunkten zu widersprechen, gegen §§ 14 Abs 1S
1 AEG; 3Abs. 1S 1und S. 2 EIBV.

Die Klausei bestimmi, dass den Zugangsberechiigien aus voribergehenden Unierbrechiungen
der Leistungen, die auf eine Erweiterung und Erneuerung der Infrastruktur oder Instandhal-
tungsarbeiten zuriickzufiihren sind, keine Rechte erwachsen. Diese Aussage ist unzutreffend,
da die Zugangsberechtigten in diesen Fallen sehr wohl iiber Rechte verfiigen, die sie mit Erfolg
geltend machen kénnen. Dies betrifft zum einen, wie oben unter Ziff. 1) b) aa) (3) im Einzelnen
dargelegt, das den Zugangsberechtigten geméai § 21 Abs. 6 EIBV eingerdumte Minderungs-
recht Dariiber hinaus kénnen in bestimmten Fallen ggf. Schadensersatzanspriiche in Betracht
kommen Zum anderen haben die Zugangsberechtigten in diesen Fallen das Recht auf die Um-
leitung auf einen vom urspriinglichen Trassenangebot abweichenden Laufweg, wobei, wie in
Klausel Nr. 6.2.3.8 SNB zutreffend festgeschrieben, die Trassenmehrkosten dem Nutzer in die-
sem Fall nicht in Rechnung gestellt werden diirfen. Klausel Nr. 7.4 7.4 ABN steht daher auch im
Widerspruch zu Klausel Nr. 6 2 3 8 SNB, die zutreffend bestimmt: ,Ergibt sich fiir eine bestellte
Trasse aufgrund von BaumaRnahmen, die nicht im Trassenangebot fir die betreffende Trasse
beriicksichtigt wurden, ein vom urspriinglichen Trassenangebot abweichender Laufweg {Umilei-
tung), so wird nur das Trassenentgeit fiir den Laufweg in Rechnung gestellt, der dem angebli-
chen Angebot zugrunde liegt. (...)"

Klausel Nr. 7.4 7 4 ABN verstoitt somit auch gegen die Vorgabe, dass sich die bei der Ausiibung
eines Zugangsrechts zu erfiillenden Voraussetzungen, sofern sie im Regelungsbereich des zu-
gangsverpflichteten Eisenbahninfrastrukturunternehmens liegen, mit hinreichender Deutlichkeit
aus den Nutzungsbedingungen ergeben miissen. Die Regelung in der Klausel ist unzutreffend,
mithin umfanglich intransparent und ungeeignet, samtliche Zugangspetenten diskriminierungs-
frei Uber ihre Zugangsrechte und deren Auslibung aufzukléren

Klausel Nr. 7.4.7 4 ABN verstdRt also auch vor diesem Hintergrund gegen das Transparenz-
und Diskriminierungsverbot der §§ 14 Abs 1 S.1 AEG,3Abs 18. 1und S. 2 EIBV.

Klausel Nr. 7.5.3 ABN

Ein weiterer Transparenzverstof findet sich in Klausel Nr 7 5.3 ABN.

Im Zusammenhang mit der Riickkehr zu normalen Betriebsbedingungen raumt sich die Be-
scheidadressatin in dieser Klausel u.a. in S. 2 das Recht ein ,Zlige umzuleiten oder die Benut-
zung einer anderen als der vereinbarten Infrastruktur* vorzusehen. Da auch in dieser Klausel
eine Regelung fehlt, wie sich derartige MaRnahmen auf die Gegenleistungspflicht der Zugangs-
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berechtigten auswirken, verstsRit sie jedenfalls unter Transparenzgesichtspunkten gegen §§ 14
Abs. 1S 1AEG;3Abs. 1S.1und S. 2 EIBV.

Dariiber hinaus besteht auch aufgrund eines unaufklarbaren Widerspruchs, der der Ziffer imma-
nent ist, ein VerstoR gegen das Transparenzgebot der §§ 14 Abs. 1 S. 1 AEG, 3 Abs. 1 S. 1
EIBV: Wahrend in S. 1 dieser Ziffer bestimmt wird, dass ,unter Berlicksichtigung der Belange
der betroffenen EVU/ ZB alie erforderlichen und zumutbaren Maftnahmen® getroffen werden, um
,zu normalen Betriebsbedingungen zurlickzukehren®, wird in S. 3 davon gesprochen, dass die
.Belange des betroffenen EVU/ ZB" ,soweit wie moglich” beriicksichtigt werden. Der Satz 3 stellt
demnach geringere Anforderungen an die Beriicksichtung der Belange der betroffenen Zu-
gangsberechtigten als S. 1, ohne hierfir jedoch andere Voraussetzungen zu benennen.

Dieser Widerspruch ist derart aufzuldsen, dass die Voraussetzungen des S es 1 fir die Bertick-
sichtigung der Belange der Zugangsberechtigten insgesamt gelten. Insoweit bedarf es eines
einheitlichen Abstellens auf die Zumutbarkeit, da ansonsten eine ungerechtfertigte Einschran-
kung des gesetzlichen Zugangs- und Bereitstellungsgebots wegen ungerechtfertigter einseitiger
Leistungsanderungsrechte seitens der Bescheidadressatin vorliegen wiirde, vgl. oben unter 1)
b} aa) (2}.

(g) Hinweise zur Herstellung hinreichender Transparenz/T ransparenzmingel, denen {vor-
ldufig) nicht widersprochen wird

Dariber hinaus weist die Bundesnetzagentur generell auf das Erfordernis der Einhaltung der
gesetzlich vorgegebenen Pflichtleistungen sowie auf die Einhaltung des Transparenzgebotes
hin. In den Nutzungsbedingungen der Bescheidadressatin finden sich zahlreiche Passagen, die
im Hinblick auf ihre Klarheit und Transparenz verbessert werden sollten.

Den Klauseln, die diese Passagen enthalten, soll an dieser Stelle insoweit (noch) nicht wider-
sprochen werden. Die Bundesnetzagentur weist jedoch darauf hin, dass die angesprochenen —
nicht abschlieBenden - Optimierungsvorschlage in den Regelungen und Formulierungen von
der Bescheidadressatin aufgegriffen und kurzfristig berlicksichtigt werden sollten. Eine unprob-
lematische Umsetzung erscheint insoweit durchgangig gegeben . Die Bundesnetzagentur behalt
sich jeweils vor, im Hinblick auf die hier angesprochenen Gesichtspunkte regulierend einzugrei-
fen, sollten sich aufgrund dieser Klauseln diskriminierende Handlungen der Bescheidadressatin
ergeben.

Zu Klausel Nr. 1 SNB (Allgemeine Informationen);

Gegeniiber den bisherigen SNB fehlt der Abschnitt ,Ansprechpartner”. Diese Informationen sind
zwar weitgehend im Internet verfiigbar, dennoch wiére es fir die Zugangberechtigten einfacher,

sie den SNB entnehmen zu kénnen. Dariiber hinaus sind weder in den SNB noch auf den Inter-
netseiten Informationen dariiber vorhanden, wo sich die Grenzen der Niederlassungen befinden,
Diese Daten wiirden helfen, die jeweils zustindige Niederlassung sofort zu erkennen.

Zu Klausel 1.2.1 SNB (RegjoNetz Infrastruktur GmbH (RN

Die DB Netz AG fuhrt ihre Regionalnetze auf, die der Tochtergesellschaft DB RegioNetz Infra-
struktur GmbH zugeordnet sind. Auf den angegebenen Internétseiten finden sich nur marginale
Informationen Fir die Zugangsberechtigten relevant sind aber Daten darliber, wo genau die
Strecken der genannten Infrastrukturunternehmen verlaufen und wo die Grenzen zum eigentli-
chen Schienennetz der DB sind. Dies ist zum Beispiel erforderlich, um den richtigen Adressaten
einer Trassenanmeldung zu ermitteln.

Zu Klausel 2.3.6 SNB
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Unter dieser Regelung wird hinsichtlich besonderer Zugangsbedingungen fir bestimmte
Schnelifahrstrecken die ,Seitenwindvertraglichkeit” angefihrt. Dazu bedarf es der Darlegung
niherer Erkldrungen zu dieser Vorgabe oder einer Fundstelle, wo die Zugangsberechtigten sich

dariber informieren kdnnen

Zu Klausel 2.4 SNB

Mit Blick auf die Klausel Nr 2.4 SNB ist vorsorglich darauf hinzuweisen, dass sofern im Zusam-
menhang mit der Durchfuhrung von auBergewshnlichen Transporten und der hierfur erforderli-
chen Beférderungszusage ein gesondertes Entgelt bzw. ein Aufschlag verlangt wird, hierfir
Entgeltgrundsétze fehlen (vgl. Abschnitt 6)).

Zu Klausel Nr. 3.3.2 SNB

Die einzeinen Klauseln unter Klausel Nr 3 3 SNB — verkehrlich-betriebliche Einschrénkungen —
sollten insgesamt detaillierter beschrieben werden und im Hinblick auf ndhere Einzelheiten und
Informationen nicht jeweils nur auf die ,Ansprechpartner in den Niederlassungen" verweisen.
Dies gilt insbesondere, soweit in Klausel Nr. 3.3.2 SNB — Dampflokomotiven — von ,weiterge-
henden generellen Restriktionen® die Rede ist. Die mit dem gegenwartigen unklaren Inhalt und
Umfang dieser ,weitergehenden generellen Restriktionen” verbundenen Diskriminierungspoten-
ziale sind durch eine entsprechende Beschreibung in den SNB zu beseitigen. Die Bundesnetz-
agentur wird die Thematik ,Verkehilich-betriebliche Einschrankungen® und die damit verbundene
Entwickiung in der Praxis beobachien und reguiierend eingreifen, soiiten sich aufgrund der ge-
troffenen Regelungen diskriminierende Handlungen der Bescheidadressatin ergeben.

Zu Klausel Nr. 3.3.6 SNB

In Klausel 3.3 6 gibt die Bescheidadressatin eine Auflistung von besonderen Schienenwegen
bekannt. In der Darstellung der einzelnen besonderen Schienenwege gibt sie dabei einzelne
Punkte auf der jeweiligen Strecke an. Diese sind jedoch nicht ausreichend detailliert dargestellt,
so lasst sich beispielsweise nicht erkennen, ob die Schnellfahrstrecke KéIn — Frankfurt in Kdin
Hbf oder KéIn Deutz beginnt. Insoweit bedarf es einer Konkretisierung in der kompletten Klausel
336 SNB. :

Zu Klausel Nr. 3.3.7 SNB

Obwohl die Bescheidadressatin der gesetzlichen Verpfiichtung zur Ausweisung von lberlasteten
Schienenwege bisher nicht nachgekommen ist, wird in Klausel Nr. 3.3 SNB angefuhrt, dass es
im Falle von liberlasteten Schienenwegen zu Einschrankungen kommen kann Dieser Passus ist
uberflissig und missverstandlich. Die Bescheidadressatin sollte kurzfristig kléren, ab wann eine
Strecke fiir itberlastet erkl&rt wird (§ 16 EIBV}. Eine Definition von Uberlasteten Schienenwegen
erscheint aus Transparenzgriinden fiir die Zugangsberechtigten notwendig, da sie ohne Rah-
menbedingungen nicht wissen, was unter einem Gberlasteten Schienenweg zu verstehen ist und
sie demnach auch keine entsprechenden Antrage auf Prifung bet der Bundesnetzagentur ein-
reichen kénnen Weiterhin erscheint eine Darstellung Uberlasteter Schienenwege im Hinblick
auf die Ausfihrungen der Bescheidadressatin zu den Entgeltgrundséatzen ihrer SNB betreffend
den ,Auslastungsfaktor’ angezeigt.

Zu Klausel Nr. 3.4 SNB

Klausel Nr. 3.4 SNB sollte insgesamt transparenter gestaltet werden. Die Absétze 5 bis 8 be-
handeln Entgeitgrundsétze sollten — zumindest auch - in Kapitel 8. dargestellt werden. Weiterhin
sollte ein Verweis auf Klausel Nr. 6.2.3.8 SNB eingefligt werden, da sich dort die Entgeitrege-
lungen bei baubedingten Umleitungen befinden. SchlieBlich regelt die Klausel (nur) den Fall,
dass eine Veriangerung der Streckendffnungszeit durch eine vom Zugangsberechtigten verur-
sachte Verspatung eine zusétzliche Zahlung zum Trassenpreis nach sich zieht Der umgekehrte -
Fall der Mehrkosten von Streckendffnungszeiten durch die Bescheidadressatin wird nicht gere-
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gelt. Hier fehlen ein Hinweis auf das Anreizsystem der Bescheidadressatin sowie die Informati-
on, dass in diesem Fall die Mehrkosten der Streckenéffnungszeiten von der Bescheidadressatin
zu Ubernehmen sind.

Zu Klausel Nr. 4.2.1 SNB

In der Tabelle ,Konkrete Fristen fiir den Netzfahrplan 2008"sollte der Zeitpunkt des Netzfahr-
planwechsels mit Uhrzeit (0 00 Uhr} angegeben werden.

Zu Klausel Nr. 5.3 d) SNB

in dieser Klausel solite aus Transparenzgriinden darauf hingewiesen werden, dass

flir Fahiten innerhalb des Netzfahrplans grundsétzlich kein gesonderies Entgelt fiir Fahrien au-
Rerhalb der Streckenéffnungszeiten erhoben werden darf,

Der Verweis im zweiten Absatz auf Ziffer 0* ist offenbar fehlerhaft.

Zu Klausein Nr. 7.1.8.1 ABN, Nr. 7.4 ABN und 7.5.3 ABN

In den Klauseln Nr. 7 1.8 1 ABN, Nr. 7 4 ABN und 7 5 3 ABN verwendet die Bescheidadressatin
jeweils den Ausdruck ,normale Betriebshedingungen®. Dieser Begriff wird nicht naher definiert
und ist auch kein Begriff, der sich aus eisenbahnrechtlichen Vorschriften ergibt. Dies hat zur
Folge, dass die Zugangsberechtlgten aus der Klausel nicht den genauen Regelungsgehalt er-

nnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnn

Darliber hinaus ist auf die Gefahr von Diskriminierungspotenzialen durch die Einraumung eines
unkonditionierten Entscheidungsspielraum der Bescheidadressatin hinzuweisen, da nicht er-
sichtlich wird, wie sich die normalen Betriebsbedingungen fiir die Bescheidadressatin darstellen
und wie normale von ,unnormalen® Betriebsbedingungen abzugrenzen sind. In der Anhérung
wurde jedoch von der Bescheidadressatin in nachvollziehbarer Art und Weise dargelegt, dass
eine genaue Definition dieses Begriffs sehr komplex und umfangreich wére. Dies wiirde zu Las-
ten der Verstandlichkeit gehen. Die Bundesnetzagentur behilt sich jedoch vor, die Thematik
~hormale Betriebsbedingungen® und die damit verbundene Entwicklung in der Praxis zu beo-
bachten und ggf. regulierend einzugreifen, soliten sich aufgrund dieser Klausel diskriminierende
Handlungen der Bescheidadressatin ergeben. '

In Klausel Nr. 7 5.3 ABN solite ferner aus Transparenzgriinden ergdnzend darauf hingewiesen
werden, dass, wie in Klausel Nr. 6 2.3 8 SNB geregelt, die Bescheidadressatin fiir Umwegfahr-
ten, die zur Riickkehr zu normalen Betriebsbedingungen dienen, kein zusétzliches Trassenent-
gelt fiir die Umwegfahrten von Seiten der Bescheidadressatin an die Zugangsberechtigten ver-
langt wird,

Zu Klausel Nr. 7.2.6 ABN

Soweit die Bescheidadressatin in Kiausel 7.2 6 zum Hoéchstpreisverfahren regelt: ,Die Zahlung
des Entgelts wird mit Annahme des Trassenangebots fillig. Das Entgelt ist fur die gesamte
Netzfahrplanperiode zu entrichten, unabhangig von einer eventuellen Nichtnutzung der Trasse"
weist die Bundesnetzagentur auf gewisse Zweifel an der RechtméRigkeit dieser Regelung hin.
Eine derartige Vorkasse ist durch den Gesetzgeber in § 9 Abs. 6 EIBV nicht vorgegeben. Wes-
wegen im Hochstpreisverfahren von dem Grundsatz abgewichen wird, dass Entagelie erst ent-
richtet werden, wenn die Leistung erbracht wurde, ist nicht ersichtlich.

Zu Klausel Nr. 7.2.10.2 ABN

Unter Klausel Nr. 7.2.10.2 ABN fiihrt die Bescheidadressatin Falle einer besonders aufwendigen
Bearbeitung an. Unter anderen nennt sie unter a) Reisesonderziige und unter g} Fahrten, die
aufgrund der angemeldeten Fahrzeuge, der Streckenverhiltnisse oder anderer Parameter eine
besondere Form des Netzfahrplans erfordern.
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Die Bescheidadressatin hat in der Anhérung am 6 11.2006 insbesondere im Hinblick auf die
.Reisesonderziige® Ausfilhrungen zu dem damit verbundenen erhhten Arbeitsaufwand ge-
macht. Obwohl gewisse Zweifel bestehen, ob sich dies generell so feststellen l&sst, soll die
Klausel vor diesem Hintergrund zunidchst Bestand habe. Es sollte jedoch jedenfalls das Kriteri-
um , Reisesonderzug” in den SNB naher dargelegt werden. Des Weiteren sollte Punkt g) durch
die Darlegung der weiteren denkbaren Beispielsfille néher eingegrenzt werden. Auch sollte hin-
sichtlich dieser beiden Kriterien sowie mit Blick auf Ziff. &) (Fahrten durch mehr als einen Nieder-
lassungsbereich, die mit ,\\Vorrang Ankunft* angemeldet werden) in den SNB aus Transparenz-
griinden sowie zur Vermeidung von Diskriminierungsspielrdumen erldutert werden, aus welchem
Grund und inwieweit diese zu den Fallen besonders aufwendiger Bearbeitung z&hlen.

Zu Klausel Nr. 7.2.1.1 ABN

Klausel Nr. 7.2.1.1 ABN enthilt Regelungen fiir die Anmeldung zum Netzfahrpian. Im untersten
Abschnitt der Klause! regelt die Bescheidadressatin, dass sie eine Erkldrung des Zugangsbe-
rechtigten vom Zeitpunkt der Anmeldung an als verbindlich ansieht. Diese Formulierung ist nicht
transparent dargestellt, da der Eindruck erweckt wird, als sei dies bereits bei der ersten Anmel-
dung vor Fristablauf zur Anmeldung des Netzfahrplans der Fall. Tats&chlich wird eine Anmel-
dung jedoch gegenstandslos, sobald eine neue Anmeldung vor Fristablauf im Rahmen der Netz-
fahrplanerstellung bei der Bescheidadressatin eingeht. Es wird empfohlen die Klausel aus
Transparenzgriinden zu prazisieren

Zu Klausel 7.2.2.1 ABN

In Klausel 7 2 2 1 fiihrt die Bescheidadressatin ihre Fristen hinsichtlich der Antrage auf Zuwei-
sung von Zugtrassen aus. § 8 Abs. 1 Nr. 2 EIBV schreibt insoweit eine Pflicht vor, eine gemein-
same Frist im Rahmen einer Zusammenarbeit aller Betreiber der Schienenwege festzulegen.
Aus den Ausflihrungen der Bescheidadressatin wird hingegen weder ersichtlich, dass eine Ab-
stimmung mit den anderen Betreibern der Schienenwege stattgefunden hatte, noch, dass die
geltende Frist nach Klausel 7.2.2 1 abgestimmt ist.

Zu Klausel Nr. 7.2.7.1 ABN

Ausweislich Klausel Nr. 7.2.7.1 ABN Ubergibt die Bescheidadressatin den Zugangsberechtigten
nach Erstellung des Netzfahrplanentwurfes eine tabellarische Darstellung des beabsichtigten
Trassenangebotes, zu welchem diese dann binnen eines Monats Stellung nehmen kénnen. Die
Klausel beschreibt nicht naher, welche Anforderungen an den Detailliertheitsgrad der Tabelle zu
stellen sind, so dass sich diese nach dem Inhalt der Kiausel auf eine grobe, luckenhafte und
ungenau Darstellung beschrénken kann.

Um einen zuverlgssigen Uberblick (iber ihre in dem vorlaufigen Netzfahrplan dargestellten Zu-
gangsrechte zu erhalten und dazu Stellung nehmen zu kénnen, bedirfen die Zugangsberechtig-
ten jedoch einer Ubersicht, die in Bezug auf ihren Detailliertheitsgrad diskriminierungsfreie Krite-
rien aufstellt und diese sodann auch einhalt. Insoweit kénnten z B. die als Nebenleistungen de-
klarierten Bildfahrpléne (Trassengrafiken) bereits zu diesem Zeitpunkt des Verfahrens dem
Trassenangebot, d h. der tabellarischen Ubersicht beigefiigt werden.

Zu Klausel Nr. 7.2.8.3 ABN

Die Frist zur Ablehnung oder Annahme des Trassenangebotes durch die ZB von funf Arbeitsta-
gen sollte um den Zusatz ,nach Eingang bei den Zugangberechtigten® erganzt werden, damit
sichergestellt werden, dass die Zugangsberechtigten die volle Zeitspanne zur Uberprifung zur
Verfligung haben

Zu Klause] Nr. 7.2.11 ABN
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in Klausel Nr. 7.2.11 ABN werden Regelungen zur Trassenbearbeitung im Gelegenheitsverkehr
getroffen. Diese erscheinen z. T. willkirlich So legt die Bescheidadressatin bei der Bearbeitung
der Trassen fest, dass lediglich erhebliche Abweichungen einer Trasseanmeldung abzustimmen
sind. Der Begriff der erheblichen Trassanmeldung bei der Konstruktion wird durch die Beschei-
dadressatin sodann fiir drei verschiedene Verkehrsarten definiert. Dabei werden Zeitspannen
von mehr als zwei Stunden angefiihrt. Diese vorgegebenen Zeitspannen finden sich weder in
den gesetzlichen Bestimmungen, noch wird anhand der Regelungen der Bescheidadressatin,
deutlich, weswegen diese Zeitspannen gewahlt werden und inwieweit sie sachgerecht sind.
Insoweit bedarf es einer Darstellung der Vereinbarkeit dieser Vorgaben mit den eisenbahnrecht-
lichen Vorgaben. Insbesondere muss auch gesichert sein, dass durch die getroffenen Regelun-
gen die gesetzlich vorgegebene Mitteilungspflicht gemanl § 14d Nr. 2 AEG nicht umgangen wird
und die Regelung keinen Raum fiir Diskriminierungen [&sst

Klausel Nr. 7.4.3.2 ABN/Nr. 7.4.3.3 ABN

Unter Klausel 7 4 3 werden Anforderungen an das Personal des EVU festgelegt. Dabei fehlt im
Hinblick auf die notwendige Vermitilung der Ort- und Streckenkenntnis aus Transparenzgriinden
die Klarstellung, dass die erstmalige Vermittlung als Pflichtleistung (§ 4 Abs. 1, 2, Anlage 1 Nr. 1
d EIBV, vgl. auch die Ausfiihrungen zur Beanstandung von Klausel 5.2) SNB) kostenfrei zu er-
folgen hat. Erst jede weitere Vermiitlung stellt sich dann als Zusatzleistung dar, die zuséatzlich
bepreist werden darf. Dariiber hinaus bedarf es einer Klarstellung, dass die Vermittiung der
Strecken- und Oriskenntnis durch einen Dritten nur mit Zustimmiung des Zugangsberechtigten
zuldssig ist.

Insoweit empfiehlt sich zusétzlich zu den bisher in den Klauseln Nr. 7.4.3.2 ABN und Nr. 7.4.3 3
ABN getroffenen Regelungen die folgende Formulierung: ,Die DB Netz AG vermittelt dem Per-
sonal des EVU vor seinem Einsatz die erforderliche Orts- und Streckenkenninis und stellt die
dafiir erforderlichen Informationen zur Verfligung. Es kann sich hierfiir mit Zustimmung des Zu-
gangsberechtigten eines Erfullungsgehilfen bedienen. Die DB Netz AG ist im Rahmen des zu
erbringenden Mindestzugangspakets verpflichtet, die Vermittlung der Orts- und Streckenkennt-
nis bei Abschluss des Grundsatz-INV einmalig ohne gesonderte Berechnung von Kosten zu

bendes Entgelt. Nach einmaliger Vermittlung der Orts- und Streckenkenntnis kann das EVU
seinem Personal die erforderlichen Orts- und Streckenkenninis auch selbst vermitteln *

Sonstiges

Die Bescheidadressatin gibt 17 Monate vor Start der Netzfahrplanperiode ihre sog. ,Planungs-
parameter” heraus. Nach dem Stand der Information der Bundesnefzagentur geschieht dies
transparent und unter Einbeziehung der einzeinen Zugangsberechtigten. Um jegliches Diskrimi-
nierungspotenzial durch fehlende Transparenz auszuschalten sollte eine Darstellung dieser
Vorgehensweise in den SNB niedergelegt werden.

Begrifflichkeiten

Zu vermeiden sind betreiberspezifische Begrifflichkeiten, die von den Begrifflichkeiten des AEG
und der EIBV abweichen. Diese geniigen jedenfalls dann nicht den Anforderungen, die sich aus
§ 3 Abs. 1 S. 1 EIBV an die Transparenz und Klarheit der Nutzungsbedingungen ergeben wenn
in den Nutzungsbedingungen von dem AEG und der EIBV abweichende Begrifflichkeiten ver-
wandt werden, die eine Zuordnung zu den rechtlichen Vorgaben an die Mitteilungspflichten um-
gehen Aber auch, wenn keine Gefahr einer falschen Zuordnung besteht, soliten zur Vermei-
dung eines Verstoles gegen das Transparenzverbot die gesetzlich vorgegebenen Begriffe ver-
wandt werden  Vor diesem Hintergrund empfiehlt sich beispielsweise in Klausel 7.1 4.2 ABN
die Verwendung des gesetzlich vorgegebenen Ausdrucks ,Wechsel des Netzfahrplans® anstelle
des Ausdrucks ,Fahrplanwechsel*. Anstelle von ,Fahrplan® ist durchgéngig der Begriff ,Netz-
fahrplan® zu verwenden. Auch sollte eine transparente und einheitliche Regelung im Hinblick auf
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die fur Fristbestimmungen verwandten Begriffe ,Arbeitstage” und ,Werktage® gefunden bzw
sollten die Unterschiede erlautert werden {vgl. z B. Klausel Nr. 7.2.8.1 ABN sowie die Regelun-
gen zu Sicherheitsleistungen).

Grundsatz-INV

SchlieBlich ist noch anzumerken, dass unter § 7 des den SNB beigefigten Grundsatz-
Infrastruktur-Benutzungsvertrages, auf den in den SNB mehrfach verwiesen wird, ein Versto
gegen geltendes Recht angekiindigt wird, wenn es dort unter der Uberschrift ,Zusétzliche Be-
stimmungen ,, heifit: ,Von den SNB/ABN/NBS abweichende Vereinbarungen mit dem EVU; stets
mit LNMN — also der Bescheidadressatin — abzustimmen”! Dieser Passus ist zwingend zu strei-
chen. Von den SNB abweichende Bestimmungen sind rechtlich unzuldssig

cc) Sonstige Verstéfie gegen das Eisenbahnrecht

Neben den unter 1 b) aa) und bb) aufgefiihrten VersidRen gegen die gesetzlich garantierte Ein-
rdumung von Zugangs- und Leistungsrechten sowie gegen das Diskriminierungs- und Transpa-
renzgebot liegen weitere materielle Verstéiie gegen das Eisenbahnrecht vor Hierbei handelt es
sich insbesondere um konkrete Verstéfte gegen explizite Vorgaben der EIBV. Aufgrund dieser
VerstdRe ist den Klauseln Nr. 6.2.2.1 SNB, Anlage 2 SNB, Klausel Nr. 7.1.8.5 ABN, Nr. 7.5.2
ABN, Nr 7.1.1 ABN, Nr. 7.1.2.2 ABN, Nr. 7.1.9.1 ABN sowie Nr 7 2 7.2 ABN zu widersprechen

Im Einzelnen:
(1) Anreizsystem

Gem. § 21 Abs. 1 EIBV wird dem Betreiber der Schienenwege unter der Uberschrift ,Entgelt-
grundsétze fir Schisnenwege" aufgegeben, die Entgelte so zu gestalten, dass sie durch leis-
tungsabhangige Bestandteile den Eisenbahnverkehrsunternehmen und den Betreibern der
Schienenwege selbst Anreize zur Verringerung von Stérungen und zur Erhéhung der Leistungs-
fahigkeit des Schienennetzes bieten.

Dieses Anreizsystem muss also auch tatsdchlich geeignet sein, zur Verringerung von Stérungen
und zur Erhéhung der Leistungsfahigkeit des Schienennetzes beizutragen. Dieses ,Anreizsys-
tem” soll fiir das gesamte Schienennetz des Betreibers gelten. Ausnahmen sind nicht vorgese-
hen. Die Entwicklung eines sog. ,Anreizsystems" ist dem Betreiber der Schienenwege also
durch die EIBV auferlegt. Dieses Anreizsystem ist Bestandteil der Entgeltgrundsétze, die der
Betreiber der Schienenwege nach der gesetzliche Vorgabe formulieren muss. Darliber hinaus
besteht eine explizit in § 21 Abs. 6 EIBV normierte generslle und unbeschrinkte gesetzliche
Minderungspflicht GemaR dieser Vorschrift ist es unerheblich, aus welchem Grund der nicht
vertragsgemale — und folglich eine Minderung begriindende — Zustand besteht.

In diesem Sinne und die Begrifflichkeit der ,Minderungspflicht* wahlend auch Osten-
dorf/Gran, IR 2005, 275 {(277). Auch Ruge, DVEI. 2005, 1405 (1412) spricht davon, dass
die Entgelte bei nicht vertragsgeméRem Zustand zu mindern sind.

Daneben greift der Anreizmechanismus immer, d h. nicht lediglich bei nicht vertragsgemafiem
Zustand des Schienenwegs und der dazugehérigen Anlagen ein. Das Gesetz belasst es also
nicht bei der Festschreibung eines umfénglichen Minderungsrechtes. Es gibt dem Eisenbahninf-
rastrukturunternehmen dartiber hinaus die Schaffung eines Anreizsystems bindend auf. Die Be-
scheidadressatin ist dieser Aufgabe in einem gewissen Umfang nachgekommen. Sie hat ein
JAnreizsystem” entwickelt und dieses in ihren Entgeltgrundséatzen (Leistungsabhéngige Kompo-
nente, vgl. 6.2.2. der SNB) formuliert. Durch die Ausgestaltung dieses Anreizsystems insbeson-
dere in Klausel Nr. 6 2 2 1 SNB verstofit die Bescheidadressatin jedoch gegen Vorschriften des
Eisenbahnrechts, soweit die von ihr getroffenen Regelungen gegen zwingende Vorgaben des
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AEG und der EIBV verstoien und/oder sie hinter den gesetzlich vorgegebenen Anforderungen
zurlickbleiben.

(a) Anreizsystem — Unzulissige Herausnahme bestimmter Verkehre aus dem Anwen-
dungsbereich

Klausel Nr.6.2.2.1 SNB

Soweit in Klausel Nr. 6 2.2.1 SNB fiir den Netzfahrplan 2008 Gelegenheitsverkehre, ,Lokzlige®,
die Gleichstrom-S-Bahn in Berlin und Hamburg, aufergewdhnliche Transporte sowie Verkehre,
die eine besonders aufwendige Bearbeitung erfordern, aus dem Anwendungsbereich des ,An-
reizsystems zur Verringerung von Stérungen*“ der Bescheidadressatin ausgenommen werden,
versttfit dies gegen § 21 Abs 1S 1und S. 2 EIBY.

§ 21 Abs. 1 S 2 EIBV normiert, dass die aufgestellten Grundsétze des Anreizsystems zur Ver-
ringerung von Stérungen fiir das gesamte Schienennetz des Betreibers der Schienenwege gel-
ten missen. Raum fiir eine Ausnahmeregelung seitens des Betreibers der Schienenwege ver-
bleibt nicht. Darliber hinaus begriindet die Regelung der Bescheidadressatin einen Verstol} ge-
gen das Diskriminierungsverbot gemaf §§ 14 Abs.1 8. 1 AEG, 3 Abs. 1 S. 1 EIBV, da durch die
dargelegte unzuldssige Differenzierung eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung betreffend

die vom Anreizsystem ausgenommenen Verkehre einerseits und die rechiskonform dem Anreiz-
system unterworfenen Verkehren andererseits vorgenommen.

(b) Anreizsystem — Fehlende Leistungskomponenten

Klausel Nr. 6.2.2.1 SNB

Soweit die Bescheidadressatin in Klausel Nr. 6.2.2 1 der SNB im Abschnitt ,Grundbegriffe des
Anreizsystems” alleine die ,Verspatungsminuten” als relevanten Parameter des ,Anreizsystems”
darstellt, liegt ein VerstoR gegen § 21 Abs. 1 S 1 EIBViV.m.§2 S8 1 Nr. 1 EIBV vor.

Das ,Anreizsystem” zur Verringerung von Stérungen soll gemaR § 21 Abs. 1 S. 1 EIBV zu einer
Verbesserung der Leistungsfahigkeit des Schienennetzes fiihren. Die Aufgabe des Schienen-
netzes ist die Erméglichung der Realisierung. von ,Zugtrassen®. Die Realisierung von Zugtrassen
ist damit das zentrale Kriterium des ,Anreizsystems®. Der Begriff der ,Zugtrasse* wirdin§ 2 S. 1
Nr. 1 EIBV legaldefiniert. Danach handelt es sich bei einer ,Zugtrasse® um denjenigen Anteil der
Schienenwegkapazitit eines Betreibers der Schienenwege, der erforderlich ist, damit ein Zug zu
einer bestimmten Zeit zwischen zwei Orten verkehren kann. Aus der gesetzlichen Formulierung
geht hervor, dass sich eine Zugtrasse aus den Merkmalen Zug, Zeit und Ort (Start und Ziel) zu-
sammensetzt. Diese in der Legaldefinition zu findenden Merkmale sind damit zugleich auch Pa-
rameter in dem ,Anreizsystem” des § 21 Abs. 1 EIBV: Zur Umsetzung des in § 21 Abs. 1 S. 1
EIBV geforderten Anreizsystems missen, um den gesetzlichen Voraussetzungen und der ge-
seizlichen Zielsetzung gerecht werden zu kénnen, Anreize fur die Optimierung der drei Kriterien
geschaffen werden, die eine Zugtrasse — und damit die Leistungsfahigkeit des Schienennetzes -
bestimmen. Die Bescheidadressatin bezieht sich bei der Ausgestaltung ihres Anreizsystems
jedoch nicht auf das aus diesen drei Merkmalen bestehende ,Trassenpflichtprodukt®. Sie baut
das Anreizsystem vielmehr alleine auf Verspatungsminuten auf. Die Fahrzeit wird an fesigeleg-
ten Messpunkien erfasst und wird Gegenstand des Anreizsystems, sobald eine Abweichung der
geplanten Fahrzeit von zwei oder mehr Minuten pro Messpunkt erfasst wird Das Anreizsystem
bleibt damit unvollsténdig; es erfasst lediglich ein Drittel der fiir seine gesetzlich aufgegebene
Umsetzung erforderlichen Kriterien und Parameter. Die anderen beiden, die Zugtrasse bilden-
den und mithin fiirr die Umsetzung des Anreizsystems gleichermafien relevanten Merkmale wer-
den entgegen der gesetzlichen Vorgabe nicht berlicksichtigt. Damit verstéfit die Bescheldadres—
satin gegen §21 Abs. 18, 1 EIBViVm §28S. 1Nr.1EIBV.
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(c) Anreizsystem — Diskriminierungspotenzial bei der Aufzeichnung von Verspétungsmi-
nuten

Klausel Nr. 6.2.2.1 SNB

Soweit die Bescheidadressatin hinsichtlich der ,Aufzeichnung von Verspatungsminuten® erléu-
tert, dass die Angabe der Verspatungsursache durch den Fahrdienstleiter der Bescheidadressa-
tin erfolgt (vgl. 6.2 2.1. der SNB), beldsst dies einen unternehmerischen Spielraum, der Diskri-
minierungen ermdéglichen kann.

Diskriminierungen selbst und auch derart unkonditionierte Klauseln, die eine diskriminierende
Anwendung erlauben, sind, wie unter 1) b} bb) (1} im Einzelnen dargelegt, gem § 14 Abs. 1S 1
AEGiV.m.§ 3 Abs. 1 EIBV verboten. Eine diskriminierungsfreie Angabe von Verspatungsursa-
chen kann durch betriebseigenes Personal nicht sichergestellt werden. Denn Angestellie des
Betreibers der Schienennetze selbst arbeiten -~ unternehmerisch nachvollziehbar — zielorientiert
im Hinblick auf den Erfolg des Betreibers der Schienennetze. Das System miisste entweder
durch einen externen Dritten dienstleistend betrieben werden oder es miisste eine Gegenzeich-
nung durch den Zugangsberechtigien selbst erfolgen. Ein Verweis auf das spater durchzufih-
rende Beanstandungsverfahren reicht nicht aus. Hier kann der Zugangsberechtigte nur noch
unter erschwerten Bedingungen (siehe dazu auch unien (4)) seine Auffassung Uber die Verspa-

tungsursache einbringen.

Insoweit ist Klausel 6.2.2.1. der SNB wegen VerstoRes gegen § 14 Abs 1S .1 AEGiVm §3
Abs. 1 EIBV zu widersprechen.

(d) Anreizsystem — Unzulissige unterschiedliche Behandlung konzernexternen und kon-
zerninternen Nutzer

Klausel Nr. §.2.2.1 SNB; Anlage 2 SNB

Des Weiteren verstoRen die Regelungen in Klausel Nr. 6.2.2.1 SNB sowie Anlage 2 der SNB -
dort die Regelungen in Richtlinie 420 9001 — gegen § 14 Abs. 1S. 1 AEGiVm. §3Abs 1S 1
EIBV.

Die Bescheidadressatin verweist darauf, dass die Zuweisung der Verspatungsursachen nach
den Grundsétzen der Richtlinie 420.9001 erfolgt, welche als Anlage 2 Bestandteil der SNB ist.
Soweit innerhalb der Richilinie 420.9001 unter Punki 1 Ziffer 1 zwischen konzerinternen EVU
Personenverkehr, konzerinternen EVU Giiterverkehr, konzernexterne EVU Personenverkehr
sowie konzernexterne EVU Giiterverkehr unterschieden wird, liegt eine unzuldssige Diskriminie-
rungiSd §14 Abs. 1S 1 AEGiV.m §3Abs 1S 1EIBV vor.

Eine Unterteilung zwischen konzernexternen und konzerninternen Nutzern ist diskriminierungs-
relevant und gesetzlich nicht vorgesehen. Ein sachlicher Grund, der die in dieser Regelung vor-
gesehene Ungleichbehandlung ausnahmsweise rechtfertigen kénnte, ist nicht ersichtlich. Dar-
{iber hinaus verstéRt diese Regelung gegen die Unbundlingvorschriften der §§ 9, 9a AEG, wo-
nach Unterscheidungen zwischen konzerninternen und konzernexternen Nutzern schon per se
nicht in Betracht kommen. Punkt 1 Ziffer 1 der Richtlinie 420.9001 ist zu streichen.

Den Regelungen in Klausel Nr. 6.2 2.1 SNB sowie Anlage 2 SNB, Richtlinie 420 9001 ist hin-
sichtlich der Zuweisung der Verspatungsursachen aus weiteren Gesichtspunkten zu widerspre-
chen. Es liegt ein Verstof3 gegen § 21 Abs. 1 EIBV vor
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Die ,Verantwortlichkeiten fir Verspatungsminuten” werden durch die Bescheidadressatin in vier
Bereiche unterteilt: ,Verantwortung der DB Netz AG*, ,Verantwortung der EVU fiir den Schie-
nenpersonenverkehr, ,.Verantwortung der EVU fir den Schienengiterverkehr” sowie ,keine
Verantwortlichkeit einer Partei”. Diese Einteilung ist in einer Tabelle zu Klausel Nr. 6 2 2.1 SNB
- auf Seite 42 der SNB in einem groben Schema aufgefiihrt und wird innerhalb der Richtlinie

420 9001 konkretisiert. Die Zuordnung einzeiner Verspatungsursachen erscheint teilweise will-
kiirlich und verkirzt den Veraniwortungsbereich der Bescheidadressatin in einem solchen Ma-
e, dass das Anreizsystem tatsdchlich nicht geeignet ist, geman der Vorgabe in § 21 Abs. 1
SNB zur Verringerung von Stérungen und zur Erh&hung der Leistungsfahigkeit des Schienen-
netzes beizutragen.

In der Tabelle unter Klausel Nr. 6.2 2 1 SNB sowie unter Punkt 3 ,Zuordnungsbeispiele® der
Richtlinie, Ziffer 04 wird die Zugfolge geregelt, die in die Kategorie ,keine Verantwortlichkeit ei-
ner Partei* durch die Bescheidadressatin einsortiert wurde. Soweit die ,Zugfolge" einschlieRlich
der in der Ziffer 04 der Richtlinie benannten Beispiele in die Kategorie ,keine Verantwortlichkeit
einer Partei* eingeordnet sind, entspricht dies nicht den tatséchlichen Gegebenheiten. Jedenfalls
die ,Zugfolge® in der Ziffer 04 sowie die dazu benannten Beispiele lassen sich in den meisten
Fallen einem Verursacher hinsichtlich einer Primérursache zuordnen. Dies gilt ebenso fur Ziffer
05 der Zuordnungsbeispiele, ndmlich ,gefahrliche Ereignisse gemai KoRil 123"

Diese insoweit unzutreffende Einordnung der Kriterien in die Kategorie ,keine Verantwortlichkeit
einer Pariei* bedeutet eine erhebiiche Einschrankung des ,Anreizsystems” und kKonierkariert den
gesetzlich vorgesehenen Effekt der Erhohung der Leistungsfahigkeit der infrastruktur. Bei der
Zuordnung dieser Kriterien miissen Einzelfallentscheidungen getroffen werden SchlieBlich kann
bei Ziffer 48 keine Abwalzung der Verantwortlichkeit fir ,schlechte Sicht/Witterung*® auf die Ei-
senbahnverkehrsunternehmen erfolgen. Hier erscheint die Zuordnung in die Kategorie ,héhere
Gewalt* sinnvoller und sachgerechter. Die unzutreffenden Zuordnungen von Verspatungsursa-
chen begriindet einen VerstoR gegen § 21 Abs. 1 EIBV. Denn § 21 Abs. 1 EIBV fordert die In-
tegration eines Anreizsystems in die Entgeltgrundsatze des Eisenbahninfrastrukturunternehmen.
Dieses Anreizsystem muss tatséichlich geeignet sein, zur Verringerung von Stérungen und zur
Erhéhung der Leistungsfahigkeit des Schienennetzes beizutragen. Ein Anreizsystem im Sinne
des § 21 Abs. 1 EIBV darf nicht auf Anreize auf Seiten der Zugangsberechtigten beschrankt
sein, sondern muss auch Anreize auf Seiten des Eisenbahninfrastrukturbetreibers beinhalten.
Ein Anreiz fir den Eisenbahninfrastrukturbetreiber, Stérungen zu verringern und die Leistungs-
fahigkeit des Schienennetzes zu erhthen, ist gegeben, wenn Stdrungen, die im Verantwor-
tungsbereich des Eisenbahninfrastrukturunternehmens liegen, zu Mindereinnahmen fiihren Da-
bei ist zwischen einer bloRen Schiechtleistung durch die Bescheidadressatin und einer Stérung
im Sinne des § 21 Abs. 1 EIBV zu unterscheiden Die Schwelle zur Stérung ist Uberschritten,
sobald eine Nutzung des Schienennetzes nicht mehr méglich, unsicher oder aber erheblich er-
schwert ist.

Die Regelung in Klausel Nr.6.2.2.1 SNBiV.m. Anlage 2 SNB, Richtlinie 4209001 bietet der
Bescheidadressatin keinen realistischen Anreiz, die von ihr erbrachten Leistungen zu verbes-
sern und Stdrungen zu verringern.

Durch die Zuordnung eines GroRteils der Stérungen in die Kategorie ,keine Verantwortlichkeit
einer Partei* verbleiben nur vereinzelte Falle zulasten der Bescheidadressatin. Jedenfalls wer-
den zahlreiche fiir das Setzen von Anreizen wesentliche Falle — wie insbesondere im Zusam-

menhang mit der ,Zugfolge“ — zu Gunsten der Bescheidadressatin auler Betracht gelassen.

Die entsprechenden Regelungen sind so zu dndern, dass zumindest die 0 a Kategorien einer
Einzelfallbetrachtung mit konkreten Zuordnungen unterworfen werden. Die gegenwdrtige Aus-
gestaltung verstoRt gegen § 21 Abs 1 EIBV.

Die Bundesnetzagentur weist dariiber hinaus auf Folgendes hin: Soweit die Bescheidadressatin
in dem ,Beanstandungsverfahren® (Klausel Nr. 6.2.2.1 SNB, S. 43) zu dem ,Anreizsystem" die
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Beweislast hinsichtlich der unzutreffenden Zuordnung der Verantwortlichkeit auf die Nutzer ab-
widlzt, entspricht dies zwar der grundsétzlichen Beweislastverteilung, dass namilich derjenige,
der sich auf etwas beruft, diese Tatsache auch zu beweisen hat Allerdings beriicksichtigt diese
einseitige Belastung der Nutzer nicht, dass die Nutzer im Hinblick auf die Nachweisbarkeit der
zu der Zuordnung fithrenden Tatsachen strukturell unterlegen sind. Die Bescheidadressatin fun-
giert innerhalb des Prozesses zur Verringerung von Stérungen als ausfilhrende Kraft und setzt
eigene Krafte ein, um die Ursache zu ermitteln. Es ist fir den Nuizer dulerst schwierig, die Be-
weislast zu tragen. Entsprechend der Rechtsgedanken bei der Produzentenhaftung muss dem
Nutzer hier die Beweislast erleichtert werden. Abgesehen davon ist es zumindest fragwiirdig, ob
die Beweislast im Wege der Mitteilung in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen einfach
auf den Nutzer ibertragen werden kann.

Eine Beanstandung der Klausel Nr. 6 2 2 1 SNB auch unter diesem Gesichispunkt bleibt aus-
dritcklich vorbehalten.

Zu bemangeln ist ferner die Regelung der Bescheidadressatin, wonach Beschwerden bei der
Niederlassung anzubringen sind, in deren Bezirk die Verspétung gemessen wird, Klausel Nr.
6.2 2 1 SNB, S. 43, Beanstandungsverfahren”. Dies erschwert die Beanstandung einer Festset-
zung der Bescheidadressatin durch ein betroffenes EVU wesentlich. Ein einziger Ansprechpart-
ner wire eine {ransparentere und sachgerechtere Ldsung.

{e) Anreizsystem - Unzulissige Verengung der in § 21 Abs. 1 bzw. § 21 Abs. 6 EIBV gere-

renltnee Dasnbhinfalmam
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Klausel Nr. 7.1.8.5 ABN

Soweit die Bescheidadressatin in Klausel Nr. 7.1.8.5 ABN erklér, eine Entgeltminderung nach
dem Anreizsystem zur Verringerung von Stérungen nach Klausel Nr. 6.2 der SNB werde auf
eine Minderung des Nutzungsentgeltes gemaR Klausel Nr. 7.1 8.2 ABN angerechnet, sollten die
Minderung und die Entgeltreduzierung auf derselben Ursache beruhen, verkennt die Beschei-
dadressatin die Bedeutung der Institute ,Minderungspflicht” und ,Anreizsystem® Der Inhalt der
Klausel verstoRt damit gegen § 14 Abs 1 AEG, § 3 EIBV sowie gegen § 21 Abs.1, 6 EIBV
Unabhangig davon, ob man — wie die Bescheidadressatin — diese beiden Institute streng ge-
trennt voneinander betrachtet, oder aber im Sinne einer anderen denkbaren Gesetzesauslegung
die Vorgaben zur Entgeltminderung in das Anreizsystem einbezieht, ergibt sich aus dem Gesetz
jedenfalls eine isoliert zu betrachtende zwingende Minderungspflicht gemaR § 21 Abs. 6 EIBV,
die eine Alternative ,Anreizsystem oder Minderung®, wie sie die Bescheidadressatin vornehmen
will, ausschlieit. Der Zugangsberechtigte muss gerade nicht zwischen ,Anreizsystem® und
.Minderung® wahlen lhm stehen beide Institute zu; das ,Anreizsystem” je nach Ausgestaltung
und die Minderung per gesetzlicher Anordnung. Ein ,Aufrechnen” beider Systeme wiirde die
beiden Zielsetzungen, namlich ,Ponalisierung/Beiohnung” {Anreizsystem) sowie ,angemessene
Vergitung” (Minderungspflicht) unterlaufen und verkiirzen und den Zugangsberechtigten mithin
schaden. Die beiden unterschiedlichen Systeme diirfen sich an dieser Stelle nicht aufheben, um
die zu erzielende Wirkung beider Systeme weiterhin zu gewabhrleisten. Ein Verstoll gegen diese
Vorgabe verkirzt den gesetzlich zugesicherten Netzzugangs- und Leistungsanspruch der Zu-
gangsberechtigten gemal § 14 Abs. 1 AEG, § 3 EIBV und begriindet dariiber hinaus einen Ver-
stolk gegen § 21 Abs .1, 6 EIBV.

(f) Konterkarierung des Anreizsystems durch widersprechende Verantwortungszuwei-
sungen

Klausel Nr. 7.5.2 ABN

Schiiellich verstiBt Klausel Nr. 7.5.2 ABN gegen § 21 Abs 1 EIBV.

Der Inhalt der Klausel konterkariert das der Bescheidadressatin aufgegebene und zumindest in
Teilen auch entsprechend umgesetzte Anreizsystem der Bescheidadressatin
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In Klausel Nr. 7.5.2 ABN fihrt die Bescheidadressatin aus: ,Abweichungen vom vereinbarten
Netzfahrplan (z.B. Verspatungen oder Umleitungen) insbesondere aufgrund von Betriebsstérun-
gen, Unfallen, Umwelt- oder Witterungseinfliissen, unabwendbaren Ereignissen und Arbeits-
kampfmaRnahmen im Bereich der Vertragspartner sowie anderer Eisenbahnunternehmen liegen
im Rahmen des allgemeinen Betriebsrisikos. Sie gehen jeweils zu Lasten und Gefahr des im
Einzelfall davon beeintrachtigten Vertragspartners und berechtigen diesen nicht zur Verweige-
rung oder Einschrénkung seiner vertraglichen Rechte und Pflichten, sofern nicht die Verirags-
parteien etwas anderes vereinbaren. Ziffer 7.1 8 dieser ABN bleibt hiervon unberiihrt * Die Be-
scheidadressatin entkraftet durch diese Klausel die in vorherigen Klauseln {insbesondere Klau-
sel Nr. 6.2.2.1 SNB ) vereinbarten Regelungen zum Anreizsystem zur Verringerung von Stoérun-
gen. Die aufgefilhrten Griinde, wie Betriebsstorungen, Unfélle etc, sind innerhalb des Anreizsys-
tems zur Verringerung von Stérungen geregelt. Diese dirfen nicht im Wege einer abweichenden
Regelung an anderer Stelle entkraftet, verkiirzt oder gar auer Kraft gesetzt werden.

Nach MaRgabe der gesetzlichen Vorgaben gemaR § 21 Abs. 1 EIBV zur Einflihrung eines An-
reizsystems zur Verringerung von Stérungen sind die in Klausel Nr. 7.5.2 ABN entgegenstehen-
den Regelungen entweder so zu modifizieren, dass sie das Anreizsystem zur Verringerung von
Stérungen nicht tangieren, oder aber komplett zu streichen. Andernfalls besteht ein Verstol ge-
gen § 21 Abs. 1 EIBV.

Zudem fiihrt der in Klausel Nr. 7 5.2 ABN mittelbar festgeschriebene Pauschalausschluss von
Sekundaranspriichen gegen die Bescheidadressatin (Minderung, Schadensersatzanspruche) zZu
einer unangemessenen Benachieiligung der Zugangsberechtigten dar und schrénkt das Zu-
gangsrecht unverhéltnismaRig ein, vgl. hierzu die Ausfihrungen unter 1) b) aa) 3)f SchlieBlich
schreibt S. 2 Halbsatz 2 noch ein unzulissiges Diskriminierungspotenzial fest, indem hier eine
von den soeben geschilderten Ausschlissen der Rechte der Zugangsberechtigten fiir die Falle
festschreibt, in denen ,die Vertragsparteien etwas anderes vereinbaren”. Diese Klausel eréffnet
ein Diskriminierungspotential dahingehend, dass unterschiedliche Vereinbarungen mit Zugangs-

berechtigten geschlossen werden kénnten, die einige gegeniiber anderen bevorzugen wirden.

Klausel Nr. 7 5.2 ABN verstoBt insoweit zusatzlich gegen §§ 14 Abs. 1 S. 1 AEG, 3 Abs. 1 EIBV
Auch insoweit bedarf es einer Streichung dieser diskriminierungsrelevanten Passage oder einer
Madifikation, die Diskriminierungen ausschliefit,

Die Bescheidadressatin hat die unter 1) b) cc) (1) aufgelisteten Beanstandungen zum Anreizsys-
tem zwingend zu beriicksichtigen und die angeordneten Anderungen und Ergénzungen vorzu-
nehmen. Insoweit ist das Anreizsystem zu &ndern und fortzuentwickeln,

Sollte die Bescheidadressatin tatsachlich nicht in der Lage sein, binnen der in Ziffer 2 dieser
Verfiigung genannten Frist die erforderlichen Anderungen der in Klausel Nr. 622 1 SNB vorzu-
nehmen, weil ihr die Fortentwicklung eines den gesetzlichen Vorgaben entsprechenden Anreiz-
systems in diesem vergleichsweise kurzen Zeitraum nachweislich objektiv nicht moglich sein
sollte, ist Klausel Nr 6.2.2.1 SNB um folgenden Satz zu ergénzen:

,Die DB Netz AG wird spatestens bis zum Inkrafttreten dieser Schienennetz-
Benutzungsbedingungen (SNB) am 10.04.2007 notwendige Anderungen, Modifikationen
und Ergénzungen an ihrem Anreizsystem zur Verringerung von Stérungen und zur Erhé-
hung der Leistungsfihigkeit des Schienennetzes umsetzen. Sie wird diese Regelungen
rechizeitig vor dem 10 04 2007 im Internet (Angabe der genauen Adresse/Fundstelle)
verdffentlichen ™
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(2) Unzulissige Beschriankung des Kreises der Zugangsberechtigten

Klausel Nr. 7.1.1 ABN

Klausel Nr 7.1.1 ABN verstéRt gegen § 14 Abs 1S.1, Abs 3 AEG.

In § 14 Abs. 2 und 3 AEG wird der Kreis der Zugangsberechtigten beschrieben. Hierbei handelt
es sich um eine materielle Vorgabe fiir die Ausgestaltung von u.a. Schienennetz-
Benutzungsbedingungen. Eine Einschrénkung dieses Kreises der Zugangsberechtigten durch
die Bescheidadressatin als Eisenbahninfrastrukturunternehmen entspricht daher nicht den ge-
setzlichen Vorgaben.

Mit Klausel Nr. 7.1 1 ABN engt die Bescheidadressatin jedoch eigenméchtig das Zugangsrecht
auf Zugangsberechtigte des § 14 Abs. 2 AEG und Hersteller gem. § 31 AEG ein. Hierzu ist sie
nicht berechtigt. In die Klausel ist daher auch ein Hinweis auf § 14 Abs 3 AEG aufzunehmen
(3) Unzulidssige Bindung der Zugangsberechtigten

Klausel Nr. 7.1.2.2 ABN

Klausel Nr. 7.1 2 2 ABN verstolt gegen § 14 Abs. 6 AEG.

In Klausel Nr. 7.1.2.2 ABN wird dem Zugangsberechtigten ein Kiindigungsrecht beziglich des
,Grundsatz-iNv" mit einer Frist von einem Monat ab Wirksamwerden der Neufassung oder An-
derung der Nutzungsbedingungen zum Ende desjenigen Monats eingerdumt, der auf den Monat
des Wirksamwerdens folgt Diese Regelung fihrt dazu, dass in den SNB festgeschrieben wird,
dass Zugangsberechtigte einen Monat lang an die neuen SNB gebunden sind, die zivilrechtlich

nicht wirksam zwischen den Vertragsparteien vereinbart wurden.

Nach § 14 Abs. 6 AEG sind die Einzelheiten des Zugangs, wie der Zeitpunkt und die Dauer der
Nutzung, die Entgelte sowie die iibrigen Nutzungsbedingungen nach Mafgabe der in § 14 Abs.
1 AEG genannten Rechtsverordnung zu vereinbaren. Hierbei handelt es sich um eine privat-
rechtliche Vereinbarung. Ohne eine derartige im Rahmen der Privatautonomie entstandene Ver-
einbarung tber die in § 14 Abs. 6 AEG genannten Punkte, entstehen auch eisenbahnrechtlich
weder fiir das Eisenbahninfrastrukturunternehmen noch fiir das Eisenbahnverkehrsunternehmen
Rechte und Pflichten.

Dies bedeutet auch, dass eine Vereinbarung im Sinne des § 14 Abs. 6 AEG aufgrund zivilrecht-
licher Regelungen entfallen kann, mit der Folge, dass aus dieser Vereinbarung keine eisenbahn-
rechtlichen Anspriiche mehr hergeleitet werden kénnen. So kann etwa ein derartiger Vertrag
durch eine Kiindigung eines Veriragspartners beendet werden, wobei fiir eine Kiindigung des
Eisenbahninfrastrukiurunternehmers zu beachten ist, dass diese an dem eisenbahnrechtlichen
Zugangsanspruch des § 14 Abs. 1 S. 1 AEG zu messen ist und daher eine Kindigung nicht dis-
kriminierend wirken darf.

Dariiber hinaus ergibt sich aus dem Erfordernis einer zivilrechtlichen Vereinbarung, dass diese
nach den Regeln des Zivilrechts wirksam sein muss, um eisenbahnrechtliche Rechte und Pflich-
ten der Vertragsparteien begriinden zu kénnen. Daher ist es ausgeschlossen, dass in den Nut-
zungsbedingungen, die sich nach Eisenbahnrecht richten, Regelungen festgeschrieben werden,
die dazu filhren, dass Rechte und Pflichten fiir den Zugangsberechtigten begriindet werden,
ohne dass hieriiber wirksam eine Vereinbarung mit dem Zugangsberechtigten zustande ge-
kommen ist.

Die SNB enthalten alle wesentlichen Voraussetzungen fir die Leistungserbringung der Ver-
tragsparteien, insbesondere auch die Bestimmungen Uber den zu erbringenden Leistungsum-
fang des Eisenbahninfrastrukturunternehmens. Durch sie wird ein wesentlicher Teil der Leistung
des Eisenbahninfrastrukturunternehmens festgelegt. Ohne eine Einigung Gber einen derartigen
Wesentlichen Bestandteil des Vertrages wire dieser gem § 154 Abs. 1 S. 1 BGB als nicht ge-
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schlossen anzusehen. Danach ldge auch keine Vereinbarung im Sinne des § 14 Abs. 6 AEG
vor. Da Klausel Nr. 7.1.2 2 ABN letztlich eine Bindung der Zugangsberechtigten ohne veriragli-
che Vereinbarung regelt, verstéiit sie gegen § 14 Abs. 6 AEG.

Méglich wiére es insoweit, die SNB rechizeitig vor Inkrafttreten bekannt zu machen und den Zu-
gangsberechtigten, die zum Zeitpunkt der Neufassung oder Anderung der Nutzungsbedingun-

gen Partner eines laufenden ,Grundsatz-INV*, eine Kiindigungsfrist bis zum Inkrafttreten der
SNB einzurumen.

(4) Unzulissige Ubertragung von Rechten

Klaysel Nr. 7.1.8.1 ABN

Klausel Nr. 7.1.9 1 verst6st gegen §§ 14 Abs. 1S 1 AEG; 5 Abs. 2; 3 Abs. 1S5. 1 EIBV. Die
Klausel schreibt die Voraussetzungen der Abtretung einzelner Rechte und Pflichten durch den
Zugangsberechtigten und die Bescheidadressatin fest. Gegen eine Abtretung einzelner Rechte
unid Pflichten aus den Vertrdgen nach Klausel Nr. 7.1.3 ABN, also dem ,Grundsatz-INV* und
dem Einzelnutzungsvertrag, spricht zum einen, dass der Betreiber der Schienenwege grund-
satzlich verpflichtet ist, sdmtliche Leistungen, die im Zusammenhang mit dem Zugang zur Ei-
senbahninfrastruktur stehen, selbst zu erbringen hat und diese mithin nicht auf Dritte Ubertragen
kann. Dies gilt, wie sich schon aus § 3 EIBV ergibt, jedenfalls im Hinblick auf Pflichtleistungen
sowie beiriebsnotwendige Leisiungen des Eisenbahninfrastrukiuruniernehmens Andernfaiis
kdnnte sich das Eisenbahninfrastrukturunternehmen durch die Abtretung einzelner Rechte und
Pflichten auf Drittunternehmen dem Regulierungsbereich der Bundesnetzagentur entziehen.
Zum einen birgt eine Abtretung ohne Zustimmung des Zugangsberechtigten die Gefahr einés
VerstoRes gegen die Pflicht der Wahrung der Geschaftsgeheimnisse der Zugangsberechtigten,
§ 5 Abs. 2 EIBV. Zum anderen besteht bei einer Abtretung von Forderungen gem. § 402 BGB
stets die Pflicht des Zedenten dem Zessionar alle zur Geltendmachung der Forderung nétigen
Auskiinfte zur erteilen. Hier kénnten auch Geschéftsgeheimnisse des Zugangsberechtigten be-
troffen sein.

(5) VerstoB gegen § 8 Abs. 1 Nr. 6 EIBV

Klausel Nr. 7.2.7.2 ABN

Die Regelung der Klausel Nr. 7 2.7.2 ABN verstSiit gegen § 8 Abs. 1 Nr. 6 EIBV, sowie gegen
§§ 14 Abs. 1 AEG, 3 Abs. 1S 1 EIBV.

Unter Klausel Nr. 7.2.7 2 ABN regelt die Bescheidadressatin, dass sie berechtigte Beanstan-
dungen zum vorldufigen Netzfahrplanentwurf prift. Dabei wird jedoch nicht weiter ausgeflihrt,
was unter einer berechtigten Beanstandung zu verstehen ist und wer in welchem Umfang fest-
legt, ob die Beanstandung berechtigt ist. Zu diesem Zweck missen aus Griinden des diskrimi-
nierungsfreien Netzzugangs Kiriterien fur die Bewertung einer Beanstandung aufgestellf und
angefiihrt werden.

Im 3 Absatz wird geregelt: ,Sachverhalte, die bereits im Rahmen von Stellungnahmen und des
Koordinierungsverfahrens (...) beriicksichtigt wurden, sowie die Ergebnisse des Entscheidungs-
und Héchstpreisverfahrens (.. ) sind hierbei ausgeschlossen Hierin liegt ein Versiofl gegen § 8
Abs 1 Nr 6 EIBV vor, wonach die Betreiber der Schienenwege verpflichtet sind, binnen einer
von ihnen festzulegenden Frist geeignete Malnahmen zu ergreifen, um berechtigten Beanstan-
dungen am vorlaufigen Netzfahrplanentwurf Rechnung zu tragen. Die Vorschrift bezieht — ihrem
Wortlaut nach eindeutig — alle ,berechtigien Beanstandungen® in das hiernach erforderliche Ver-
fahren ein. Fiir einen Ausschiuss bestimmter an anderer Stelle mitgeteilt erhaltener oder auch
beriicksichtigter ,berechtigter Beanstandungen” bleibt kein Raum. Vor diesem Hintergrund flihrt
der durch Klausel Nr. 7.2 7 2 Abs. 3 ABN begriindete Verstol3 gegen § 8 Abs. 1 Nr. 6 EIBV
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gleichzeitig zu einem VerstoR gegen das Diskriminierungsverbot der §§ 14 Abs. 1 AEG, 3 Abs. 1
S 1 EIBV. Denn die nach MaRgabe der Klausel Nr. 7.2.7.2 Abs 3 ABN mit ihnren Beanstandun-
gen unberiicksichtigt gelassenen Zugangsberechtigten werden ohne sachlichen Grund gegen-
{iber den Wettbewerbern ungleich behandelt, die ihre Beanstandungen einbringen durfen

¢) Zweifel an der Vereinbarkeit der in Kapitel 6 geregelten Klauseln (Entgeltgrundsitze)
sowie der Anlagen 7 und 8 SNB mit den Vorschriften des Eisenbahnrechts {iber den Zu-
gang zur Eisenbahninfrastruktur

Des Weiteren bestehen — zum Teil erhebliche — Zweifel an der Vereinbarkeit zahlreicher Klau-
seln in Kapitel 8 SNB — Entgeltgrundsétze — mit den Vorschriften des Eisenbahnrechts Gber den
Zugang zur Eisenbahninfrastruktur, insbesondere mit§ 14 Abs 1S 1 AEGiV.m §3Abs 1S,
1 EIBV.

Neben den bereits unter 1) a) und 1 b) im Einzelnen begriindeten Beanstandungen einzelner
Klauseln zu Entgeligrundsétzen, denen im Rahmen dieses Bescheides widersprochen wird,
folgen in diesem Abschnitt Beanstandungen, die zum gegenwartigen Zeitpunkt (noch) keinen
Widerspruch zu den einzelnen Klauseln gemaR § 14e Abs. 1 AEG ausldsen sollen Diese Bean-
standungen haben also (noch) keinen Einfluss auf das in Kraft treten der betroffenen Klauseln.
Die Rechtsfolge des § 14e Abs 3 § 2 AEG tritt insoweit nicht ein. (Vgl. auch die Ermessenser-
wagungen unter 2). :

Die Bescheidadressatin beschreibt unter Kapitel 6 inrer SNB die Entgeltgrundsatze. Das von ihr
angewendete sog. Trassenpreissystem (TPS) — ein Kategoriepreismodell — wird zudem durch
die Schaubilder in den Anlagen 7 und 8 naher konkretisiert und dargestellt.

Nach den Vorschriften des Fisenbahnrechts ilber den Zugang zur Eisenbahninfrastrukiur dirfte
die Bescheidadressatin — jedenfalls vor dem Hintergrund des § 14 Abs 1 AEG — nicht daran
gehindert sein, fiir die von ihr betriebene Infrastruktur an Stelle eines Einzelpreismodeils (1 spe-
zifischer Preis pro einzelner Trasse) ein Kategoriepreismodell anzuwenden. Auf Grund des in §
14 Abs. 1 S. 1 AEGi.V.m. § 3 Abs. 1 S. 1 EIBV verankerten Diskriminierungsverbots muss da-
bei jedoch grundsatzlich gewéahrleistet sein, dass wesentliche gleiche Sachverhalte nicht ohne
sachlichen Grund ungleich sowie wesentlich ungleiche Sachverhalte nicht ohne sachlichen
Grund gleich behandelt werden . Diesen Anforderungen wird das in Kapitel 6 SNB sowie in Anla-
ge 7 der SNB dargestellte Trassenpreispreismodell nach bisherigen Erkenntnissen wohl nicht in
vollem Umfang gerecht. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass bei Anwendung eines Kategorie-
preismodells die in einer Kategorie zusammengefassten Leistungen in der Regel nicht zu 100%
gleich sein werden. Eine gewisse Ungleichbehandlung in dem Sinne, dass fir ein gleiches Ent-
gelt Leistungen erbracht werden, die nicht zu 100% tibereinstimmen, ist daher der Anwendung
eines Kategoriepreismodells immanent Die Unterschiede der in einer Kategorie zusammenge-
fassten Leistungen und Infrastrukturqualitdten diirfen jedoch nicht zu grof? sein. Andernfalls ist
von wesentlich ungleichen Sachverhalten auszugehen, fiir die ein gleiches Enigelt nicht gefor-
dert werden darf

Die in den SNB dargestellten Entgeltgrundsatze sind teilweise liickenhaft und bewirken in vielfa-
cher Hinsicht Differenzierungen hinsichtlich der Bepreisung und der zur Verfligung gesteliten
Infrastrukturqualitat, die mit den Anforderungen des gesetzlichen Diskriminierungsverbotes an
ein Kategoriepreismodell sowie an die gesetzlich vorgegebenen Mindestanforderungen fur die
Darsteliung und Anwendung von Entgeltgrundsétzen und Entgelten nicht zu vereinbaren sein
diirften. Im Einzelnen sind zumindest die Klauseln Nr. 6.1 SNB, Nr. 6.2 SNB, Nr. 6.2.1 SNB, Nr.
6212 3NB,Nr.62.22SNB,Nr.6231SNB,Nr.62335SNB,Nr 62348NB,Nr.6235
SNB, Nr. 6 2.3.7 SNB, 6.2 38 SNB, Nr 6.2 3.9 SNB, Nr. 6 2.3 10 SNB, Nr. 6.2.3 11 SNB, Nr.
62 3.12 SNB, Nr. 6.2 4 SNB sowie Anlagen 7 und 8 SNB unter den folgenden — nicht abschlie-
Renden — Gesichispunkte zu beanstanden:
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aa) Formelle Gesichtspunkte

Zun&chst bestehen erhebliche Zweifel, ob die Schienennetz-Benutzungsbedingungen der Be-
scheidadressatin hinsichtlich der Darlegung der Entgeltgrundsétze formell den gesetzlichen und
verordnungsrechtlichen Vorgaben geniigen. Neben den unter 1) a) beanstandeten Zuordnungen
wesentlicher Inhalte zu Entgeltgrundsétzen in den ABN (Ziff 1) a} aa) (3} und 1) a) bb) (7), dirfte
die Darstellung der Entgeltgrundsétze auch im Ubrigen den an die Darlegung der Entgeltgrund-
sétze zu stellenden formeilen Anforderungen nicht geniigen, da sie nicht die erfordertichen
Grundlagen zur Berechnung der Entgelte enthalten. Entgeltgrundsaize sind abstrakte Vorgaben,
die der Bestimmung der konkreten Entgelte fiir die Nutzung der Schienenwege zugrunde gelegt
werden. Diese Entgeltbildungskriterien mitssen den gesetzlichen und verordnungsrechtlichen
Vorgaben tatséchlich gerecht werden (Mitteilungspflichten aus § 14b Abs 1 Nr. 4, § 14e Abs. 1
Nr. 4 AEG; § 14 Abs 1, Abs. 8 AEGi.V.m. § 4, Anlage 1, 2 Nr 2 EIBV, wonach insbesondere
auch die Entgeltgrundsé&tze unter Beriicksichtigung der Vorgaben in § 14 Abs. 4 AEG dargelegt
werden missen, wenn sie Bestandteil der Schienennetz-Benutzungsbedingungen sind). Es er-
scheint zweifelhaft, ob die Darstellung in Kapitel 6 SNB den gesetzlichen und verordnungsrecht-
lichen Vorgaben hinreichend Rechnung tragt. Fir einen Zugangsberechtigten ist aufgrund der
Darstellung nicht ersichtlich, welche der dargestellten Parameter die fiir seine Kalkulation we-
sentlichen Kriterien sind. Die Darstellung ist teilweise Iickenhaft, widerspriichlich und intranspa-
rent

Zweifelhaft ist auch, ob es unter formelien Gesichtspunkten ausreichend ist, wenn die Beschei-
dadressatin in ihren nEntge!tgrundsétzen ihr Tr:nc:::pnnn::c:sus’rem erldutert und dassan ver-
schiedenen Komponenten sowie deren Zusammenspiel schematisch unter Nr, 6.2 SNB aufzeigt.
Denn das AEG und die EIBV verlangen — wie es der Begriff ,Entgeltgrundsatze” selbst schon
verdeutlicht - fiir die Bestimmung der konkreten Entgeite fiir die Nutzung der Schienenwege
abstrakte Vorgaben und Kriterien. Es muss eine Methode zur Berechnung des Entgelts entwi-
ckelt werden, anhand derer die Nutzer der infrastruktur ihre Preise kalkulieren und planen kén-
nen Diese Kalkulationshasis ist MaRstab fir die Intensitat der Darlegung der Entgeltgrundséatze.

Aus dem gesetzlichen Kontrollvorbehalt folgt filr die Gestaltung der Entgeltgrundsétze dariiber
hinaus, dass diese so vorzunehmen ist, dass es der Bundesnetzagentur erméglicht wird, die
jeweiligen unternehmerischen Entscheidungen nachzuvollziehen und an den gesetzlichen Vor-
gaben zu messen. Fir Dritte — insbesondere auch fir die Bundesnetzagentur — nicht nachvoll-
ziehbare, unvollstindige oder intransparente Entgeligrundsatze entsprechen auch aus diesem
Grund nicht den gesetzlichen und verordnungsrechtlichen Vorgaben Denn anhand insoweit
unzureichender Entgeltgrundsétze kann auch die Ubereinstimmung mit den Berechnungen der
Entgelte nach der Trassenpreisliste nicht {iberpriift werden.

Siehe dazu Koenig/Neumann/Schelffberg, WuW 2006, S. 139 ff. und Ostendorf/Grtin, IR
20086, 225 (227).

Eine blofe Darstellung der Komponenten eines Preissystems und ihres Zusammenspiels — wie
sie von der Bescheidadressatin in Kapitel 6 SNB vorgelegt wurde — ist insofern unzureichend.

Aus den materiellen Vorgaben fiir die Entgeltbildung i&sst sich auch die Anforderung entneh-
men, dass eine methodisch klare Entgeltbildung einen kiaren Kostenmafistab fordert. Der Bun-
desnetzagentur ist auf Nachfrage darzulegen, wie die Kostendeckung auf Ebene der Entgeltges-
taltung erreicht wird.

In Kapitel 6.1 der SNB findet sich dazu lediglich der Hinweis, die Summe der Entgelte aus dem
Trassenpreissystem fir das gesamte Netz ibersteige nicht die insgesamt fur die Erbringung der
Pflichtleistungen entstehenden Kosten zuziiglich einer markiiiblichen Rendite. Weitere Hmwelse
darauf, welcher KostenmaRstab zugrunde gelegt ist, lassen sich nicht erkennen.

Die Unterrichtungsverpflichtung nach § 14d AEG diirfte Schienennetzbetreiber nach S. 3 aber
gerade auch verpflichten, ,die Ubereinstimmung ihrer Entgeltfestsetzung mit § 14 Abs. 4 (AEG)




72

darzulegen* Da sich der materielle Entgeltmafistab gerade aus § 14 Abs. 4 AEG ergibt, Tiegt die
Deutung dieser Verpflichtung nahe, nach der bei einer Unterrichtung nach § 14d AEG auch die
fir die Erbringung der Pflichtleistung nach § 14 Abs 1 S. 1 AEG entstehenden Kosten dargelegt
werden missen Auf welche Weise die Offenlegung der Kosten zu erfolgen hat, ist in den ge-
setzlichen Vorgaben nicht konkretisiert. Fest steht jedoch, dass die Bundesneizagentur in die
Lage versetzt werden muss, die Einhaltung der gesetzlichen EntgeltmaRstébe zu iberpriifen
Diese Zwecksetzung hat weit reichende Implikationen fiir den Umfang und den Detaillierungs-
grad vorzulegender Kostenunterlagen. Insbesondere miissen derartige Unterlagen geeignet
sein, als substantiierte Darlegung der behaupteten Kosten zu dienen. Diese Problemstellung ist
den anderen regulierten Netzwirtschaften nicht fremd. Sowohl das Telekommunikations- als
auch das Energierecht sehen teilweise detaillierte Vorgaben ftir den Nachweis von Kosten vor.
Da es im Eisenbahnrecht an vergleichbaren Regelungen fehlt, bieten sich ggf. die in den nach-
barnetzwirtschaftlichen Sektoren angewandten rechtlichen Rahmenbedingungen als Malstab
fiir die Anwendung der eisenbahnrechtlichen Kostennachweispflicht an.

Auch im Eisenbahnrecht wird man zumindest zwingend davon auszugehen haben, dass Grund-
lage der Kostendarlegung eine allgemeine betriebswirtschaftliche Kostenrechnung sein muss,
wie sie in §§ 4 ff. GasNEV und §§ 4 ff StromNEV verordnungsrechtlich ausgeformt und wie sie -
auch im Telekommunikationsrecht vorgesehen ist. Daraus ergibt sich die Notwendigkeit, eine
Kostenaufschlitsselung in Form einer Kostenarten-, Kostenstellen- und Kostentrdgerrechnung
vorzulegen. Eine genaue, leistungsbezogene Kostenaufschlisselung ist auch im Eisenbahnsek-
tor unumgénglich, um lberprifen zu kénnen, wie Gemeinkosten geschilisselt werden. Spétes-
tens bei der Prifung der Entgeithdhen und bei der Frage, inwisfern die Entgeltigrundsétzs nach
einer konkreten Methodik errechnet wurden, benétigt die Bundesnetzagentur eine solche Kos-
tenaufschlissefung.

Die Bundesnetzagentur merkt an, dass sie im Rahmen der Durchsicht der anzuzeigenden Ent-
gelththen alle insoweit relevanten Parameter und Kriterien bendtigen wird, um priifen zu kén-
nen, ob die Entgeligrundsétze bei der Ermittlung der konkreten Entgelte Beriicksichtigung ge-
funden haben. Insofern wird eine Kostenaufschllisselung zu verlangen sein.

SchlieRlich finden sich in den Entgeltgrundséatzen der Bescheidadressatin auch in einzelnen
Klauseln und Grundsatzen liickenhafte Regelungen, die nach der gegenwértigen Einschétzung
der Bundesnetzagentur zu erganzen sein werden, um der Bundesnetzagentur eine Priifung auf
der Grundlage des § 14 Abs. 4 AEG zu ermdéglichen. Soweit die Bescheidadressatin beispiels-
weise in Klausel Nr. 6.2, S. 2 der SNB nur erldutert, dass ihre Pflichileistungen sich aus den
entstehenden Kosten zuziiglich einer markiiiblichen Rendite zusammensetzen, ist eine weiter-
gehende Priifung der entstehenden Kosten sowie der marktiiblichen Rendite nicht méglich. In-
soweit dirfie zumindest eine Aufschliisselung der relevanten Positionen gem. §§ 4 Abs 1, 2
EIBViV.m Anlage2 8.1 Nr 2 EIBV in den SNB zu fordern sein

bb) Materielle Gesichtpunkte

Im Ubrigen entsprechen die Entgeltgrundsatze in den SNB der Bescheidadressatin nicht den
Vorschriften des Eisenbahnrechts iiber den Zugang zu Schienenwegen, soweit sie gegen das in
§21Abs 1S 1EIBViV.m, § 14 Abs. 1S 1 AEG verankerte Diskriminierungsverbot verstoRen.

fn materieller Hinsicht bestehen insoweit ganz erhebliche Zweifel jedenfalls im Hinblick auf die
RechtméRigkeit der Klauseln Nr. 6.1 SNB, Nr. 6.2 SNB, Nr. 6.2.1 SNB, Nr.6.2.1 2 SNB, Nr.
6222 SNB,Nr.6231SNB,Nr.6233SNB,Nr 6234 SNB,Nr 6235 SNB,Nr 62.3.7
SNB, Kiausel Nr. 8.2.3.8 SNB, Nr. 6.2.3.9 SNB, Nr.6.2.3.10 SNB, Nr. 6.2.3.12 SNB,Nr 62 4
SNB sowie Anlagen 7 und 8 SNB Diese werden jedenfalls unter den im Folgenden darzulegen-
den Gesichtspunkten im Rahmen einer zukiinftigen Gesamtpriifung der Entgelte und Entgelt-
grundsétze zu beanstanden sein.
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Hinsichtlich der Darstellung der unterschiedlichen diskriminierungsrelevanten ,Fallgruppen” ist
im Einzelnen auf die Ausfihrungen unter Ziff. 2) b) bb} bbb) zu verweisen. Eine Diskriminierung
liegt - im Ergebnis zusammengefasst - zum einen immer dann vor, wenn zusammengehdrige —
und damit gleichartige — Sachverhalte ungleich behandelt werden (formales Gleichbehand-
lungsgebot). Sie kann jedoch auch veorliegen, wenn ungleiche Sachverhalte gleich behandelt
werden:

Wenn zwei gleichartige Sachverhalte nicht identisch behandelt werden, liegt somit grundsatzlich
eine Diskriminierung (im weiteren Sinne) vor. Allerdings gilt dies nicht uneingeschrénkt. Denn
auch wenn die erfassten Sachverhalte gleichartig sind, sind sie doch nicht gleich, entsprechen
sich also nur in ihren wesentlichen Merkmalen. Die jenseits dieser Wesensgleichheit bestehen-
den Unterschiede kénnen zum einen dazu fithren, dass eine formale Ungleichbehandiung aus-
nahmsweise keine Diskriminierung (im weiteren Sinne) darstellt, weil sie in zulassiger Weise auf
vorhandene Unterschiede reagiert, also auf ,strukturell vorgeprégte” Unterschiede. Sie kénnen
aber zum anderen auch dazu filhren, dass eine formale Gleichbehandlung ausnahmsweise eine
Diskriminierung (im weiteren Sinne) darstellt, weil sich die formal gleiche Behandlung angesichts
der bestehenden tatsachlichen Unterschiede materiell als Ungleichbehandlung erweist. Auch
eine solche versteckte Ungleichbehandlung verstéiit gegen das Diskriminierungsverbot (ver-
deckte Diskriminierung).

vgl LG Berlin, Urt. v. 12,10 2004, Az. 16 O 465/04 Kart., das die Unzuldssigkeit einer
bloR verdeckten Diskriminierung implizit voraussetzt, wenn es dort heiftt, dass bestimmte
Unternehmen nicht zu beverzugen seien, und sei es auch versteckt.

Das Diskriminierungsverbot ist nicht nur bei der tatséchlichen Berechnung des Entgelts zu be-
achten, sondern bereits bei der Festlegung von Grundsétzen fur die Berechnung der Entgelte fir
die Schienenwege. Zwar hat die bloe Gestaltung von Schienennetz-Benutzungsbedingungen
selbst noch keinen unmittelbaren Einfluss auf die Wettbewerbsverhdltnissé. Unmittelbar ent-
scheidend ist vielmehr die tatsachliche Bepreisung Streng genommen kann die bloRe Formulie-
rung von Entgeltgrundsétzen selbst also zunachst nur zu einer diskriminierenden Behandlung
zweier Sachverhalte bei der Formulierung von Entgeltgrundséizen fiihren. Eine unmittelbar nach
aufen wirkende diskriminierende Behandlung von Sachverhalten bei der Bepreisung von Leis-
tungen ist damit zunachst noch nicht chne Weiteres verbunden.

§ 14d Abs 1 Nr.6i1V.m. § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG sieht jedoch ausdriicklich eine Uberpriifung
gerade der Schienennetz-Benutzungsbedingungen am Malstab der eisenbahnrechtlichen Vor-
gaben fir den Zugang zu den Schienennetzen vor Deren Kern ist aber das Diskriminierungs-
verbot. Schon aus der bloRen Existenz dieser Uberpriifungsméglichkeit folgt, dass nach der ge-
setzlichen Konzeption gerade die Schienennetz-Benutzungsbedingungen selbst und die Ent-
geltgrundsatze im Besonderen gegen das Gebot der diskriminierungsfreien Zugangsgewahrung
verstoflien kénnen. Es ist somit davon auszugehen, dass auch sclche — von der Formulierung
der Entgeltgrundsétze initiierte und insoweit ,mittelbaren” Diskriminierungen — gegen die eisen-
bahnrechtlichen Vorschriften verstoBen kénnen. Dies gilt jedenfalls fiir solche Entgeltgrundsat-
ze, deren Anwendung zwingend zu einer Diskriminierung (im engeren Sinne) bei der Gewah-
rung der Benutzung von Schienenwegen und der Erbringung von Leistungen fiihren wiirde. Ein
Unternehmen, das Entgeltgrundsétze fir die inanspruchnahme seiner Leistungen aufstellt, muss
sich an der Vermutung festhalten lassen, dass es den Zugang zur Nutzung der Schienenwege
und die Erbringung seiner Leistungen auch tatsachlich unter diesen Bedingungen gewahren
wird,

Dariber hinaus wird man davon auszugehen haben, dass eine mittelbare Diskriminierung in
dem dargelegten Sinne nicht nur in einem Entgeltgrundsatz begriindet liegen kann, dessen An-
wendung zu einer Diskriminierung fuhrt, sondern auch in einem solchen, der eine lediglich zur
Folge haben kann. Dies bedeutet auf der anderen Seite allerdings nicht, dass die Formulierung
jedes Entgeltgrundsatzes um ein ausdriickliches Diskriminierungsverbot erganzt werden muss-
te. Eine solche, sehr formalistische Deutung hétte zur Folge, dass das Diskriminierungsverbot
als materielles Gebot fiir die Anwendung der Schienennetz-Benutzungsbedingungen jede ei-
genstindige Bedeutung verlieren wiirde. Die blo abstrakte Méglichkeit, eine bestimmte Klausel
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in der Praxis diskriminierend anzuwenden, kann daher nicht ausreichen, um die Entgeltgrund-
sétze selbst als (mittelbar) diskriminierend einzustufen. Hinzutreten miissen vielmehr besondere
Umsténde, aufgrund derer die betreffende SNB vor dem Hintergrund einer bereits vorab er-
folgenden Prifung der Diskriminierungsfreiheit als nicht mehr mit dem Gebot der Diskriminie-
rungsfreiheit vereinbar erscheint Ob solche Umsténde vorliegen, ob eine bestimmte Klausel in
den Schienennetz-Benutzungsbedingungen also eine Diskriminierung nur nicht ausschlieft,
sondern fordert, ist somit eine Frage des Einzelfalls.

Vor digsem Hintergrund lassen sich die in materieller Hinsicht zu beanstandenden Klauseln der
Entgeltgrundsétze der Schienennetz-Benutzungsbedingungen der Bescheidadressatin im We-
sentlichen den zwei schon oben unter 1) b} bb) dargelegten Fallgruppen zuordnen, die auch
bestimmte Aspekte dieser allgemeinen Anforderungen des Digkriminierungsverbotes an die
Formulierung von Entgeligrundsatzen in SNB aufgreifen: Die Fallgruppe der Einrdumung un-
konditionierter unternehmerischer Spiefrdume in den Entgeitgrundsatzen (1) und die Fallgruppe
~Transparenz und Klarheit der Entgeltgrundsétzen” (2). Des Weiteren liegen aber auch weitere,
diesen Fallgruppen nicht explizit zu zuordnende VerstéRe gegen Entgeltregelungen vor (3) Im
Einzelnen:

(1) Einrdumung unkonditionierter unternehmerischer Spielriume in den Entgeltgrundsit-
zen

Entgeligrundsétze kénnen unternehmerische Spielrdume des Unternehmens, das die Bedin-
gungen aufstellt, erweitern und einschriinken. Ist die batreffende Formulierung in den Nutzungs-
bedingungen weit gefasst, verbleibt dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen ein grofler Spiel-
raum bei der Ausfiihrung. Die Einrdumung solcher Spielréume kann die besonderen Umsténde
begriunden, die erforderlich sind, um eine Nutzungsbedingung, deren Anwendung nicht zwin-
gend diskriminierend erfolgen muss, als diskriminierend einzustufen.

Wie oben unter 1) b) bb) (1) im Einzelnen ausgefiihrt erlaubt die Formulierung von Klauseln, die
dem Unternehmen einen unternehmerischen Spielraum einrdumen, diesem Unternehmen, sich
bei der tatsdchlichen Anwendung der Klausel auf deren ausdriickliche Regelung zu berufen.
Das im Einzelfall wegen der Ausfullung des gew&hrten unternehmerischen Spielraums mégli-
cherweise diskriminierende Verhalten findet in der betreffenden Nutzungsbedingung zundchst
eine ausdriickliche Erméchtigung.

Die Darlegungslast eines von einer Diskriminierung betroffenen Unternehmens dafiir, dass das
formal von der Nutzungsbedingung gedeckie Verhalten tatsachlich diskriminierend ist, wird auf
diese Weise auf den hiervon betroffenen Zugangsberechtigten verlagert bzw. zumindest zu sei-
nen Lasten erhght. Die Einrdumung unternehmerischer Spielrdume in einzelnen Nutzungsbe-
dingungen ermdglicht und férdert Diskriminierungen. Bei der Einrdumung unkonditionierter un-
ternehmerischer Spielrdume liegen somit zumindest dann besondere Umsténde vor, die eine
Klauset selbst als diskriminierend erscheinen lassen, wenn Gegenstand der Klausel ein Zu--
gangsaspekt ist, dem besonderes Diskriminierungspotential zukommt

Die Entgelte bilden als preisliche Bedingungen den zentralen Parameter flir die Ausgestaltung
des Netzzugangs und damit auch ein besonderes Missbrauchspotenzial, mit dem der diskrimi-
nierungsfreie Zugang zu den Schienenwegen verhindert werden kann.

Vgl dazu im Einzelnen Koenig/Neumann/Schellberg, WuW 2006, S. 139 (14) mw N.

Vor diesem Hintergrund sind mit Blick auf potenzielle Diskriminierungen an die Ausgestaltung
und Anwendung der Entgeltgrundséize besonders hohe Anforderungen zu stellen. R&umen
Klauseln zu Entgeligrundsétzen dem Zugangsverpflichteten einen Entscheidungsspielraum ein,
so muss dieser entsprechend streng konditioniert werden, so dass dieser nicht unter formaler
Berufung auf den Wortlaut der Entgeltgrundsétze diskriminierende MaRnahmen treffen kann.

In Kapitel 6 der SNB der Bescheidadressatin finden sich zahlreiche Klauseln, deren Ausgestal-
tung diesen strengen Anforderungen nicht oder nicht in vollem Umfang geniigen diirften U a.
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werden sich mangels hinreichender Konditionierung von Entscheidungsspielrdumen jedenfalls
die folgenden Verstélie gegen das Diskriminierungsgebot feststellen lassen:

Klausel Nr. 6.1 SNB

Soweit die Bescheidadressatin in Klausel Nr. 6.1 der Entgeltgrundsatze der SNB ausfilhrt, dass
,die Trassenprodukte es ermogiichen, das TPS an den individuellen Bediirfnissen des Marktes
auszurichten und sie damit die Marktorientierung des TPS sicherstellen, die im eher kostenori-
entierten Grundpreis nicht immer hinreichend beriicksichtigt werden kann*, wird ein unkonditio-
nierter unternehmerischer Spielraum suggeriert, den das Gesetz so nicht vorsieht. Die Formulie-
rung eines ,eher kostenorientierten Grundpreis" lasst der Bescheidadressatin einen unterneh-
merischen Freiraum hinsichilich der Frage, ob der Grundpreis kostenorientiert gebildet wird oder
nicht. Das AEG seizt in § 14 Abs. 4 S. 1 grundsétziich eine Kostenorientierung innerhalb der
Pflichtleistungen voraus, zu welchen der Grundpreis zu z&hlen ist. Hinsichtlich der Kalkulations-
grundliage ist sich in den Entgeligrundsaizen verbindlich zu &ufiern.

Klausein Nr. 6.1. und Nr. 6.2.2.2 SNB

Soweit in Klausel Nr. 6.1 und 6.2.2.2. a) der Enigeltgrundsétze der SNB im -Unterpunkt ,leis-
tungsabhéngige Komponenten“ der ,Auslastungsfaktor’ angesprochen wird, erbffnet dieser un-
definierte Begriff einen unternehmerischen Spielraum, der derzeit unkonditioniert ist Zundchst
fehien in den SNB Erauterungen zu den Begriffen ,Ausiastung" wie auch ,Uberlastung", so dass
es bereits mit Blick auf die Ankniipfungspunkte an Klarheit mangelt. Zudem fehlen in den SNB
der Bescheidadressatin Informationen, ab wann der Auslastungsfaktor angewendet wird sowie
Aussagen zu Bildungskriterien des Auslastungsfaktors, GemafR Anlage2 S 1 Nr 2 zu § 4 Abs
2 EIBV.ist dies in den Entgeltgrundséatzen der SNB aufzufuhren. Den Belangen des SPNV ist
besonders Rechnung zu tragen, da es fir ihn im Gegensatz zum SGV keine Alternativrouten
existieren. Soweit die Bescheidadressatin in Klausel Nr. 6 1. der Entgeitgrundsétze der SNB
nicht auf eine Ubersicht der Strecken, auf welchen der Auslastungsfaktor angewendet wird, ver-
weist oder eine solche darstellt, eréffnet sie einen unternehmerischen Spielraum, der unkonditi-
oniert ist, da die Ermittlung der ausgelasteten Strecken nicht eindeutig ist.

Klausel Nr. 6.1 SNB und Anlage 7 SNB

Soweit in Klausel Nr 6.1. und Anlage 7 (S 16) der Entgeltgrundsatze der SNB ausgefiihrt wird,
dass der Auslastungsfaktor lediglich auf stark nachgefragten Strecken Anwendung findet, ,fur
die tatsachliche Ausweichalternativen existieren®, wird damit ein weiterer unbestimmter Begriff
eingefiihrt, der einen unkonditionierten unternehmerischen Spielraum beldsst und in der tatséch-
fichen Anwendung eine Diskriminierung ermdglicht.

Klausel Nr. 6.2.1.2 b) SNB

Soweit die Bescheidadressatin in Klausel Nr. 6.2.1 2 b) der Entgeltgrundsétze der SNB formu-
liert, dass eine Giiterverkehrs-Express-Trasse eine Verbindung zwischen den wichtigen Zentren
in Deutschland ist, genigt dies nicht den Vorgaben des AEG und der EIBV. Die in der Formulie-
rung angegebenen ,wichtigsten Zentren in Deutschland* werden von der Bescheidadressatin
nicht naher spezifiziert und unterliegen somit hinsichtlich der Definition dem unternehmerischen
Spielraum der Bescheidadressatin, was zu einer moglichen Diskriminierung fithren kénnte. Aus
diesem Grund ist eine Aufzahlung der in Frage kommenden Strecken oder eine abschlieBende
Erlduterung der Begrifflichkeit ,wichtigste Zentren Deutschlands® unabdingbar.

Klausel Nr. 6.2.3.3 SNB

Soweit in Klausel Nr. 6.2 3 3 der Entgeltgrundsatze der SNB eine Regelung zu so genannten
Bedarfstrassen zu finden ist, entspricht diese Regelung nichi den Vorgaben zu Entgeltgrundsét-
zen nach dem AEG und der EIBV. Sie beldsst einen unternehmerischen Spielraum hinsichtlich
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der Definition einer Bedarfstrasse, der unkonditioniert ist und der Bescheidadressatin mithin die
Maglichkeit einrdumt, iiber die Definition der Bedarfstrasse bestimmte Zugangsberechtigte zu
diskriminieren Darliber hinaus bestehen im Hinblick auf die eisenbahnrechtliche Zulgssigkeit
des Angebotes von ,Bedarfstrassen in der gem&R Klausel Nr. 6 2.3 3 SNB vorgesehenen Aus-
gestaltung insgesamt gewisse Zweifel.

Klausel Nr. 6.2.3.4 SNB

Soweit die Bescheidadressatin in Klausel Nr. 6 2.3.4 der Entgeligrundséatze der SNB die Aussa-
ge trifft, dass bei einer Nichtannahme einer angebotenen Trasse ein Bearbeitungsentgelt erho-
ben wird, und dieses Entgelt maximal dem Nutzungsentgelt der nicht angenommen Trasse ent-
sprechen soll, beldsst diese Formulierung wiederum einen unternehmerischen Spielraum, der
nicht ausreichend konditioniert ist. Die unkonditionierte Formulierung erméglicht eine diskriminie-
rende Berechnung des Entgelts und entspricht dartiber hinaus nicht den Anforderungen des
Transparenzgebots.

Klausel Nr. 6.2.3.10 und 6.2.3.11 SNB

Soweit in Klausel Nr. 6.2 3.10 und 6.2.3.11 der Entgeltgrundsatze der SNB der Ausdruck ,nied-
riger Auslastungsgrad®, welcher im weiteren Verlauf der Nutzungsbedingungen nicht weiter aus-
gefiihrt wird, verwendet wird, verstoft diese Verwendung gegen die Vorgaben zu den Entgelt-
grundsatzen in AEG und EIBV. Dieser Begriff beldsst dem Unternehmen einen unkonditionierten
unternehmerischen Spieiraum, der Diskriminierungen ermoglicht. Eine Definition des Begriiies
Jhiedriger Auslastungsfaktor ist mit Blick auf das Diskriminierungsverbot unabdingbar. Gleiches
gilt mit Blick auf den Begriff ,zeitlich begrenzte Entgeltnachlésse”.

Anlage 7

Zahireiche Anhaltspunkte fir bestehende RechtsverstRe aufgrund von Einrdumungen unkon-
ditionierter unternehmerischer Spielrdume in den Entgeltgrundsatzen finden sich auch in Anlage
7 SNB. Dazu exemplarisch: :

Soweit die Bescheidadressatin in der Anlage 7 (S. 2) die EinflussgréRen, die auf die Entgelt-
struktur und die Hohe Einfluss nehmen kénnen, ausflhrt, ist dies zu begriiRen. Im Punkt ,Opera-
tiver Aufwand* fiihrt sie betriebliche Einschrankungen auf, welche nicht weiter definiert werden.
Dies erméglicht es dem Infrastrukturbetreiber, einen unkonditionierten Entscheidungsspielraum
zu nutzen, der zu einem méglichen Diskriminierungspotenzial filhren kénnte Dariiber hinaus ist
anzumerken, dass bei den Determinanten fir die unternehmerischen Fakioren die Ermittlung
der marktiiblichen Rendite verdeutlicht werden muss.

Soweit die Bescheidadressatin in der Anlage 7 (S. 8) ausflihrt, dass Streckenkategorien Be-
standteil nutzungsabhzngiger Entgeitkomponenten sind und als Einflussgroen das Anforde-
rungsprofil der Nutzer sowie die Nuizerprofile der einzelnen Kategorien angegeben werden, sind
diese Angaben derzeit nicht aussagekraftig, da die Anforderungsprofile der Nutzer nicht definiert
werden und auf den ersten Blick eine Unterscheidung der beiden Profile nicht ersichilich wird.
Die beiden von der Bescheidadressatin aufgefihrten Argumente miissen naher erldutert werden
und abgegrenzt werden, um dem Nutzer die Méglichkeit der Nachvollziehbarkeit zu geben.

Soweit die Bescheidadressatin in Anlage 7 (S. 11) Grundsatze zur Einkategorisierung von Stre-
ckenabschnitten aufstellt, ist diese Einkategorisierung unzureichend. Diese Grundsétze sind nur
grobschichtig und belassen einen unternehmerischen Spielraum, der unkonditioniert ist. Dariber
hinaus ist die Kategorisierung im Detail nicht nachvoliziehbar. Eine klare Abgrenzung ist vonng-

ten.
{2) Transparenz und Klarheit der Entgeltgrundsitze

Zugangspetenten kénnen ihre Zugangsrechte nur dann wirksam ausiiben, wenn sie sich Uber
deren Bestehen und Umfang im Klaren sind. Das setzt insbesondere voraus, dass die bei der
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Auslbung eines Zugangsrechts zu erfiillenden Voraussetzungen, insbesondere der zu zahlen-
den Entgelte, sofern sie im Regelungsbereich des zugangsverpflichteten Eisenbahninfrastruk-
turunternehmens liegen, sich mit hinreichender Deutlichkeit aus den Entgeltgrundsatzen erge-
ben. Die Entgeltgrundsétze miissen so transparent formuliert sein, dass alle Wetthewerber Uber
die gleiche Méglichkeit verfiigen, aus ihnen die Voraussetzungen fiir die Nutzung der Schienen-
wege herauszulesen. Anderenfalls wiirden sie es einzelnen, insbesondere konzernverbundenen
Unternehmen erlauben, informatorische Vorteile auszunutzen. Darliber hinaus ist die Nachvoli-
ziehbarkeit der Entgeltgrundsatze aber auch Voraussetzung dafiir, dass die Bundesnetzagentur
die Einhaltung des Diskriminierungsverbotes tberprifen kann. Das Diskriminierungsverbot um-
fasst somit ein Transparenzgebot, siehe dazu im Einzelnen schon oben 1) b) bb) (2).

vgl. auch Bundeskartellamt, Tatigkeitshericht 1999/2000, BT-Drs. 14/6300, 131 f.; vgl.
auch die entsprechende Uberlegung zum Verbot der Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehérigkeit: EuGH, Urt. v. 18.11.1999, Rs. C-275/98, Sig. 1999, |-8291, 8326
Tz. 31 — Unitron Scandinavia und 3-S; Urt. v. 7.12.2000, Rs. C-324/98, Slg. 2000, I-
10745, 10794 Tz 61 — Telaustria und Telefonadress.

Vor diesem Hintergrund bestehen jedenfalls im Hinblick auf die nachfolgend angesprochenen
Klauseln und Aniagen ganz erhebliche Zweifel, ob die hierin getroffenen Regelungen den den
Anforderungen geniigen, die sich aus § 14 Abs. 1S 1 AEGiV.m § 3Abs. 1S 1EIBV an die
Klarheit und Transparenz der SNB ergeben. '

Klause]l Nr. 6.1 SNB

Soweit die Bescheidadressatin in Klausel Nr. 6.1. der Entgeltgrundsétze der SNB (S. 36) die
Formulierung ,die Abkopplung von Auslastungsfakior und Kategorie erlaubt eine flexible Steue-
rung der Verkehre" verwendet, ist diese Darlegung unklar und widerspricht den ansonsten in
den SNB gewahlten Bezeichnungen. Der Begriff Kategorie’ wird durch den ansonsten von der
Bescheidadressatin in den SNB durchgéngig verwendeten Begriff ,Streckenkategorie® zu erset-
zen sein. Um die chnehin fiir die Zugangsberechtigten komplizierten Regelungen zu den Ent-
geltgrundsatzen adaquat erfassen zu kénnen, sind an die Klarheit und Prézisierung der Begriff-
lichkeiten insoweit hohe Anforderungen zu stellen.

Klausel Nr. 6.1 (Tabelle}, Nr. 6.2.1 SNB und Anlage 7 (5. 11) SNB

Vor diesem Hintergrund entsprechen auch die in Klausel Nr. 6.2 1, 6.1 {Tabelle) und Anlage 7
(S 11) SNB gewshlten Formulierungen zumindest teilweise nicht elsenbahnrechtllchen Trans-
parenzanforderungen der §§ 14 Abs. 1 S 1 AEG 3Abs 15.1EIBV.

Soweit die Bescheidadressatin in Klausel Nr. 6.2.1, 6.1 (Tabelle) und Anlage 7 (S. 11) der Ent-
geltgrundsatze der SNB formuliert, dass ,die Kategorisierung neben den infrastrukturelien Aus-
riistungsmerkmalen auch die verkehrliche Bedeutung der einzelnen Relationen beriicksichtigt*
bzw. ,im Grundsatz der verkehrlichen Bedeutung®, bedarf es an diesen Stellen zur Wahrung des
Transparenzgrundsatzes einer naheren Darlegung der ,verkehrlichen Bedeutung® Da unklar
bleibt, nach welchen Kriterien die Bescheidadressatin hier im Einzelnen vorgeht, werden ihr dar-
ber hinaus umfangreiche unkonditionierte unternehmerische Spielrdume eingerdumt Die Re-
gelungen in Klausel Nr. 6.1 (Tabelle), Nr. 6.2.1 SNB und Anlage 7 (S. 11) SNB sind daher un-
ter verschiedenen Blickwinkeln erheblich diskriminierungsrelevant.

Klausel Nr. 6.2.1.2 a) und b) SNB

Soweit die Klausel Nr. 6 2.1 2 a) der Entgeltgrundsétze der SNB in Punkt ,Personenverkehrs-
Taki-Trasse" eine Definition der Takitrasse enthalt, ist diese Definition nicht vollstédndig und ent-
spricht in dieser Form nicht den geseizlichen Vorgaben, inshesondere nicht § 9 Abs. 7 EIBV.
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Der Gesetzgeber definiert einen Taktverkehr vielmehr wie folgt: ,Vertakieter Verkehr ist eine
Eisenbahnverkehrsleistung, die grundsatzlich auf demselben Weg am selben Tag mindestens
viermal und hochstens in zweistiindigem Abstand grundsétzlich zur gleichen Minute durchge-
fuhrt wird.” Diese Definition des Taktverkehrs wird auch in den Text der SNB zu ibernehmen
sein. Jedenfalls dirfte die anders lautende Definition aus den SNB zu entfernen sein.

Dariiber hinaus werden weitere Klarstellungen vorzunehmen sein Soweit die Bescheidadressa-
tin in Klausel Nr. 6 2.1.2 a) der Entgeligrundsétze der SNB ausfithrt, dass ,aus Zlgen des Ex-
pressproduktes bestehende Taktsysteme nicht unier die Definition der Takt-Trasse fallen, son-
dern als Express-Trassen zu verstehen sind”, widerspricht diese Aussage der unter dem Punkt
,Personenverkehrs-Express-Trasse" aufzufindenden Aussage, wonach die Bescheidadressatin
eine Integration des Expressprodukies in ein Takisystem zuldsst. Diese beiden Aussagen wi-
dersprechen sich und miissen voraussichtlich mit Blick auf das Transparenzgebot entfernt oder
angepasst werden,

Des Weiteren widerspricht es auch den gesetzlichen Begrifflichkeiten, wenn die Bescheidadres-
satin in Klausel Nr. 6.2.1.2 b) der Entgeltgrundsétze der SNB unter dem Punkt ,Giterverkehrs-
Zubringer-Trasse® in S. 1 den Begriff ,Zugbildungsanlage” verwendet. Mit Blick auf die Transpa-
renzanforderungen sollte der Begriff der ,Zugbildungseinrichtung” im Sinne des § 2 Abs. 3c Nr. 5
gedindert werden.

Soweit die Bescheidadressatin in Klausel Nr. 6.2.1 2 b) der Entgeltgrundsétze der SNB die vor-
gegebene Trassenladnge von 75 km filr dieses Trassenprodukt ermittelt hat, ist unklar, anhand
welcher Parameter die Bascheidadressatin diesen Wert errechnet Mit Blick auf das Transpa-
renzgebot wird dies ndher auszufithren sein.

Darliber hinaus beinhaltet die Klausel Nr. 6.2.1.2 b} der Entgeltgrundsétze der SNB, soweit
hierin ohne ndhere Erlduterung die Vorlage eines schiissigen Bedienkonzepts fir eine betref-
fende Region fiir die Anmeldung einer Giterverkehrs-Zubringer-Trasse gefordert wird, ein még-
liches Diskriminierungspotential, da unklar ist, was unter einem ,schlissigen Bedienkonzept" zu
verstehen ist. Bei Unklarheit der damit verbundenen Voraussetzungen enthélt das Fordern eines
solchen Konzepts ein Diskriminierungspotenzial iSd §§ 14 Abs 1S. 1 AEG,3Abs 15.1
EIBV. In dem Malle, in dem die Zugangsberechtigten die Voraussetzungen nicht klar erfassen
kénnen, besteht die Méglichkeit einer willkirlichen Ausgestaltung und Anwendung dieser Vor-
aussetzungen durch die Bescheidadressatin und einer damit verbundenen ungerechtfertigten
Ungleichbehandlung der Zugangsberechtigten.

Schliefifich finden sich in Klausel Nr 6.2.1.2 b) SNB widerspriichliche Passagen. So fiihrt die
Bescheidadressatin beispielsweise in Klausel Nr. 6.2 1.2 der SNB zum Thema ,Giiterverkehrs-
Standard-Trassen” aus, dass Giterverkehrs-Standard-Trassen typischerweise Uber Anschlilsse
miteinander verkniipft seien oder besonderen Restriktionen unterfigen. Daraus resultierten fir
die Bescheidadressatin Fixpunkte bej der Erstellung des Netzfahrplans; im Guierverkehr gebe
es aber weniger Vorgahen als im Personenverkehr. Die Bescheidadressatin sei daher bei der
Ausarbeitung des Netzfahrplans flexibler. Zum einen wird also ausgefiihnt, dass der Giiterver-
kehr festen Ankunftszeiten beim Empfanger unterliegt und zum anderen, dass es weniger Vor-
gaben im Giiterverkehr gebe und die Bescheidadressatin bei der Ausarbeitung des Netzfahr-
plans flexibler sei. Dies erscheint nicht nachvollziehbar.

Klausel Nr. 6.2.3.10 SNB

Soweit die Bescheidadressatin in Klausel Nr. 6.2.3.10 der Entgeligrundsatze der SNB angibt,
dass sich eine Ubersicht der entsprechenden Schienenwegabschnitte in der Liste der Enigelte _
befindet, widerspricht das § 4 Abs. 1S 1, Abs. 2iV.m. Anlagen 1, § 4 Abs 2iV.m. Anlage

2 EIBV, da hierin beztglich der von der Bescheidadressatin angebotenen notwendigen Informa-
tionen lediglich auf die ,Liste der Entgelie” verwiesen wird. Die Informaticnen sind zwingend in
den SNB zu regeln, soweit sie in Verbindung mit der Vorschrift zur diskriminierungsfreien Ge-
wahrung des Zugangs und der Erbringung der Leistungen gemaf §§ 14 Abs. 1 8. 1 AEG; 3 Abs.
1 5. 1 EIBV Bestandteil der notwendigen Leistungsbeschreibung sind, § 4 Abs 2S. 1iV.m.
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Anlage 2 EIBV. Die Regeln zu den Entgeltgrundsatzen sind als notwendige Inhalte der SNB in
Anlage 2 Nr. 2 EIBV explizit erfasst. Die Liste der Entgelte fiir Trassen in ihrer jeweils gliltigen
Fassung ist nach § 4 Abs. 2 S. 2 EIBV nicht Gegenstand der Schienennetz-
Benutzungsbedingungen. Zum Versténdnis der in Klausel 6 2.3.10 eingefilhrten Regeln ist es
notwenig, dass die Bescheidadressatin die Ubersicht der entsprechenden Schienenwegab-
schnitte in die Entgeltgrundsatze der SNB iibernimmt. Der im Hinblick auf die Ubersicht der
Schienenwegabschnitte vorgenommene blofle Verweis in Klausel Nr 6 2.3.10 SNB wird den
Vorgaben der §§ 4 Abs. 1S.1, Abs. 2iV m. Anlage 1, § 4 Abs. 2iV.m. Anlage 2 EIBV nicht
gerecht

Klausel Nr. 6.2.3.12 SNB

Soweit die Bescheidadressatin in Klausel Nr. 6 2 3.12 der Entgeltgrundsétze der SNB in Klausel
6.2 3.12 Nachlasse in Form prozentualer Abschlage auf das regulédre Entgelt zur Férderung der
Entwicklung neuer Eisenbahnverkehre einfiihrt, ist dies vor dem Hintergrund des § 23 Abs 2
EIBV zu begrtiRen. Allerdings muss die Bescheidadressatin sowohl die Héhe des prozentualen
Abschlags als auch die relevanten Strecken sachgerecht und transparent aufstellen und vorab in
den SNB benennen. Abgesehen von der fehlenden Transparenz ist ansonsten auch damit ein
unkonditionierter unternehmerischer Beurteilungsspielraum zu befiirchten, der Diskriminierun-
gen im Einzelfall ermbglichen kann.

Des Weiteren ergibt sich aus den SNB nicht, wann ein dsatzhch neuer Verkehrsdienst®

»
voriiegt und warum neue Eisenbahnverkehre im Gelege |||E|tbvc gc:aue mit zehn Trassen
verkehren missen.

Klausel Nr. 6.2.3.5 SNB

Soweit die Bescheidadressatin in Klausel 6.2.3.5 der Entgeltgrundsatze der SNB nicht deutlich
macht, was eine Abbestellung im Sinne der SNB darstellt, liegt kann darin ein weiterer relevan-
ter VerstoR gegen das Transparenzgebot liegen. Insbesondere wird der Unterschied zur Stornie-
rung (,endgiltige Abbestellung®} nicht deutlich. insofern ist der Wortlaut der Regelung genauer
und transparenter zu gestalten.

Kiausel Nr. 6.2.3.8 SNB

Weiterer Regelungsbedarf besteht ferner im Hinblick auf Klausel Nr. 6.2.3 .8 SNB, worin es
heilkt: Ergibt sich fur eine bestellte Trasse aufgrund von Baumalnahmen, die nicht im Trassen-
angebot fur die betreffende Trasse berlicksichtigt wurden, ein vom urspranglichen Trassenan-
gebot abweichender Laufweg (Umleitung) so wird nur das Trassenentgelt fir den Laufweg in
Rechnung gestellt, der dem angeblichen Angebot zugrunde liegt. (. .}* Hier dlrften detailliertere
Regelungen zu treffen sein, die beispielsweise auch den Falt betreffen, dass der Preis fir die
Umileitungstrasse niedriger ist als das urspriingliche Trassenangebot.

Anlagen 7 und 8 SNB

Des Weiteren finden sich auch in den Anlagen 7 und 8 zahireiche Reglungen und Inhalte, deren
RechimaRigkeit insbesondere vor dem Hintergrund des eisenbahnrechtlichen Diskriminierungs-
und Transparenzgebotes sehr zweifelhaft erscheint. Neben bestehenden Bedenken im Hinblick
auf die hinreichende Verdeutlichung des Trassenpreissystems insgesamt finden sich in mehre-
ren Passagen auch einzelne Unklarheiten. So verwendet die Bescheidadressatin beispielsweise
in Anlage 7 S. 11 den Begriff ,Uberwiegendprinzip“. In der Anhdrung am 6.11.2006 hat die Be-
scheidadressatin darauf hingewiesen, dass dieser Begriff untechnisch zu verstehen sei und dem
allgemeinen Sprachgebrauch entspreche. Gleichzeitig enthélt jedoch die von der Beschei-
dadressatin beabsichtigte Richtlinie zur Einfihrung von PZB 90 (vgl dazu oben 1) b) bb) 2) (a)
auf Betreiben des EBA auch eine Definition des unbestimmien Rechibergriffs zum ,Uberwie-
gend-Prinzip“ (Vgl § 28 Abs. 1 Nr. Nr.4 Eisenbahn-Bau- und Betriebsordnung (EBQ)). Vor die-
sem Hintergrund bedarf es dringend einer Klarstellung und Erlduterung.
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Unter Transparenz.und Diskriminierungsgesichtspunkten duerst bedenklich erscheint auch die
Anlage 8 der Bescheidadressatin, die Regelungen zur Bestimmung der Héhe von Minderungen
aufstellt. Selbst wenn man sich auf den — noch kritisch zu berprifenden — Standpunkt stefite,
dass eine derartige Beschrankung der Minderungspflicht der Héhe nach in der dargestellten
Weise mdglich ist, so bliebe jedenfalls die Angemessenheit der im Einzelnen gefroffenen Rege-
lungen im Hinblick auf ihre eisenbahnrechtliche Zuldssigkeit zu Uberpriifen. Die Regelungen in
Anlage 8 erscheinen in ihrer gegenwartigen Ausgestaltung teilweise nicht nachvollziehbar.

(3) Sonstige Gesichispunkte

Des Weiteren sollen weitere, den vorgenannten Fallgruppen nicht zuzuordnende Gesichtspunk-
te im Zusammenhang mit den Entgeltgrundsatzen aufgezeigt werden, an deren Rechimaligkeit
ganz erhebliche Zweifel bestehen. Wie die vorgenannten Fallgruppen sind auch die hier ange-
sprochenen potenziellen VersitRe gegen das Eisenbahnrecht nicht abschlieend.

Anreizsystem - Klausel Nr. 6.2.2.1 SNB —

Das von der Bescheidadressatin mit Blick auf die Vorgaben in § 21 EIBV teilweise umgesetzte
Anreizsystem wird neben den unter 1) b) c¢) (1) ausgesprochenen Beanstandungen, die bereits
gegenwartig zu einem Widerspruch gegen Klausel Nr. 6.2.2 1 SNB fiihren, zukiinftig in weiteren
Einzelheiten zu Gberpriifen und ggf. zu beanstanden sein. So wird insbesondere kritisch zu -
berprifen sein, inwieweit die dem funktionierenden Schienennetz als sine der Hauptstérungs-
ursachen" entgegensiehende Stérungsursache des mangelhaften Zustandes der Schienenwe-
i o W
im Anreizsystem Ber{icksichtigung finden muss. In diese Beurteilung wer-
den auch die insoweit relevanten EG-rechtlichen Vorgaben aus der EG-Richtlinie 2001/14/EG
einzubeziehen sein. Auch wird eine ndhere Aufkldrung und Bewertung der einzelnen Regelun-

gen und Kriterien der Verursacherzuordnung in Klausel Nr 6.2.2.1 SNB sowie Anlage 2, Richtli-
nie 420.9001 vorzunehmen sein.

Soweit die Bescheidadressatin in Anlage 7 der SNB {S. 16) zum Anreizsystem die Berticksichti-
gung von Erfahrungswerten anfilhrt, ist unklar, welche Erfahrungswerte hier gemeint sind. Hier
werden vor dem Hintergrund des Transparenzgebotes n&here Darlegungen erforderlich werden.
Dasselbe gilt mit Blick auf den in Anlage 7 der SNB (S. 18) verwendeten den Begriff ,Zusatzver-
spatungsminuten”. Eine Definition dieses bisher unkiaren Begriffes erscheint filr die Anwendung
des Anreizsystems unerldsslich. Auch der Begriff der ,Folgeursachen® ist zu definieren

Kiausel Nr. 6.1 SNB

In Klausel Nr. 6.1 SNB, S. 36, sollen die wesentlichen infrastrukturellen und verkehrfichen Ei-
genschaften der Streckenkategorien hinsichilich der Eingruppierung der Streckenkategorie in
Entgelikriterien dokumentiert werden. Neben einer fehlenden Definition fir den Begriff der ver-
kehrlichen Eigenschaft — an anderer Sielle, so z.B auch in Anlage 7 (8.11) wird von ,verkehrli-
cher Bedeutung” gesprochen — bleiben vor allem auch die Zuordnungen in die Streckenkatego-
rien selbst und die diesen zugrunde liegenden Erwagungen unklar. In jedem Fall wurde mit Blick
auf die hier getroffenen Regelungen ein unternehmerisches Entscheidungsermessen ausgelbt,
deren Reichweite inshesondere unter Diskriminierungsgesichtspunkfen noch im Einzelnen zu
hewerten sein diirfie.

Soweit in Klausel Nr 6.1. der SNB die Streckenkategorien aufgezeigt werden, ist diese tabellari-
sche Darstellung grundsétzlich zu begrien. Allerdings wird aus der Darstellung in der Tabelle
unter der Spaltentberschrift ,Besonderheiten/Anmerkungen® in drei Zeilen bei den drei Stre-
ckenkategorien F1, F4 sowie F5 ein mogliches Diskriminierungspotential ersichtlich. Die Formu-
lierungen in Zeile F1 ,SGV und SPNV bei behinderungsfreier Durchflihrung des SPFV méglich®,
in Zeile F4 ,SGV und SPNV verkehrt bei nachrangiger Konstruktion/Betriebsfihrung® sowie in
Zeile F5 ,SPNV verkehrt bei nachrangiger Konstruktion/Betriebsfiihrung SPFV in angepassten
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Einzellagen® gewéhren eine Vorrangregelung fiir den Schienenpersonenfernverkehr (SPFV) und
benachtieiligen den SGV sowie SPNV. Gemal § 14 Abs 1 S. 1 AEG ist eine diskriminierungs-
freie Benuizung der Infrastruktur zu gewahrleisten § 21 Abs. 4 EIBV hingegen, der die Mehrkos-
ten einer bestimmten Verkehrsart auf diese umlegt, bezieht sich lediglich auf die Entgelte und
nicht auf die zu erstellenden Zugangskriterien. Ein weiterer Widerspruch findet sich damit zu § 9
Abs. 4 EIBY, in dem eine Vorrangregelung durch den Gesetzgeber vorgeben wird. Die tabellari-
sche Darstellung darf kein Kriterium fiir die Trassenvergabe darstellen. Die Einrdurmung einer
von der Reihenfolge des § 9 EIBV abweichenden Konstruktionspricritét erscheint unzuléssig.
Soweit die Bescheidadressatin Vorrangregelung trifft, die gegen die eisenbahnrechtlichen Vor-
schriften verstoflen, ist den Vorschriften widersprechen, werden die entsprechenden Klauseln
voraussichtlich zu beanstanden sein.

Klausel Nr. 6.2.3.1 SNB

Soweit die Bescheidadressatin in Klausel Nr. 6.2.3 1 der Entgeltgrundsatze der SNB einen Re-
gionalfakior erhebt, wird aus den Entgeltgrundsatzen nicht ausreichend deutlich, wofiir, d.h. ,zur
Abdeckung welcher Kosten® dies konkret geschieht. Der biofie Hinweis der Bescheidadressatin,
dies geschehe zur Verbesserung der Kostendeckung, reicht nicht aus. Der jeweils erhobene
Regionaifaktor diirfte — soweit (iberhaupt dem Grunde nach zuldssig - lediglich fir eine vom
Regionalverkehr hetroffene Strecke innerhalb des jeweiligen Bundeslandes zur Verbesserung
der bereits vorhandenen Infrastruktur eingesetzt werden kdnnen. Zudem diirfte der Satz ,Auf
bestimmten Strecken kénnen sie nach Mafigabe der Liste der Entgelte auch fiir andere Verkeh-
re angewendet werden” in Klausel Nr. 6.2.3.1 SNB ersatzlos zu streichen sein, da der Regional-
faktor sich ausschlieBlich auf den SPNV bezieht. Dariiber hinaus behélt sich die Bescheidadres-
satin die Erhéhung des Regionalfaktors vor. Eine solche Erh&hung kann - ebenso wie eine Ab-

senkung — jedoch nur kosteninduziert erfolgen und muss dem Regulierer angezeigt werden.

Auf S. 23 der Anlage 7 zu den SNB werden die einzelnen Héhen der Regionalfakioren aufge-
fuhrt. Es bleibt jedoch weiterhin offen, wie die einzelnen Regionaifaktoren gebildet werden.

Klausel Nr. 8.2.3.7 SNB

Soweit in Kiausel Nr. 6 2.3.7 der Entgeltgrundsétze der SNB die Infrastrukturmerkmale aufge-
zeigt sind, welche bei nicht vertragsgemaBlem Zustand zu einer Entgeltminderung fihren, geht
die Bundesnetzagentur davon aus, dass diese Darstellung nicht abschlieRend ist Zu weiteren
insoweit zu berlcksichtigenden und dementsprechend in der Auflistung zu ergdnzenden Merk-
malen dirften z.B. Uberholungsgleise, Leitsicherungstechnik und Méngellangsamfahrstellen
gehdren Darliber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass Méngellangsamfahrstellen auch im An-
reizsystem zu beachten sind. Insoweit sind beide Institute paraliel anzuwenden.

Klausel Nr. 6.2.4 SNB

Soweit die Bescheidadressatin in Klausel Nr. 6.2 4 der Entgeltgrundsétze der SNB im Unter-
punkt 3 erwdhnt, dass sie zukiinftig mit Preisanpassungen arbeiten mitsse, da die zur Zeit exis-
tierenden Trassenpreise nicht kastendeckend seien, widerspricht diese Formulierung mégli-
cherweise der Aussage des § 14 Abs. 4 S. 1 AEG.

Bei einer Anderung der Liste der Entgelte ist jedenfalis ihre Vorlage gem. § 14d S. 1 Nr. 6 AEG
erforderlich. Ein Hinweis auf diese Vorlagepflicht ist sachdienlich.

Klause] Nr. 6.2.3.9 SNB

Soweit die Bescheidadressatin in Klausel Nr. 6.2 3 9 der Entgeligrundsétze der SNB ausfiihrt,
dass ,nur firr den Fall, in dem die Ursache der voriibergehenden Nichtverfugbarkeit dem Ver-
antwortungsbereich der DB Netz AG zuzurechnen ist, eine Ubernahme der Kosten des Busnot-
verkehrs durch die DB Netz AG, jedoch ausschlieBlich auf Basis marktiblicher Verrechnungs-
satze, erfolgt” ist diese Regelung nicht angemessen Eine Ubernahme der Kosten auf marktibii-
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cher Verrechnungssatze ist nicht ausreichend, da es bei kurzfristiger Einrichtung eines Busnot-
verkehrs dazu kommen kann, dass ein Busunternehmen mit marktiiblichen Verrechnungssétzen
in der Kiirze der Zeit nicht verfugbar ist, wodurch das betroffene Eisenbahnverkehrsunterneh-
men ohne eigenes Verschulden die zusétzlichen Kosten iber dem marktiiblichen Satz beglei-
chen muss. in einer anderen Regelung der SNB der Bescheidadressatin hingegen obliegt es
dem Eisenbahnverkehrsunternehmen bei eigenem Verschulden, den Busnotverkehr selbststan-
dig zu organisieren und die anfallenden Kosten zu ibernehmen. Insofern wird die Regelung fiir
den Fall des Verschuldens der Bescheidadressatin entsprechend anzupassen sein.

Fir den Fall, dass die Ursache der Nichtverfiigbarkeit weder dem Verantwortungsbereich des
EVU noch der DB Netz AG zuzurechnen ist, sind die Kosten von beiden zu gleichen Anteilen zu
tragen. Dies entspricht dem Grundsatz der gerechfen Kostenverteilung.

Anlagen 7 und 8 SNB

Des Weiteren lassen sich unter Diskriminierungs- sowie Transparenzgesichtspunkten (weitere) -
erhebliche Zweifel an der Rechtméaligkeit der Anlagen 7 und 8 der SNB aufzeigen. So erscheint
beispielsweise die Umsetzung der ,Wirkung der Entgelthdhen auf die Wettbewerbsfahigkeit® in
der Anlage 7 (S. 12) in der Praxis zweifelhaft. Hier misste zumindest eine Darstellung erfolgen,
wie der Punkt umgesetzt werden soll,

m Hinblick auf S. 22 der Anlage 7 der SNB erschlielt sich der Aussagegehalt dieser Ausflih-
nnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnn

vant sein. Ferner ist die Auflistung des kundenspezifischen Produktkonzepts auf S 14 ist am
Ende auf der Seite mit einer FuRnote bedacht, die auf der gesamten Seite keinerlei Zuordnung
unterliegt. Dies bedarf einer Anpassung. Auch mit Blick auf Anlage 8 ergeben sich zahireiche
Aufklarungspetenziale und Hinweise auf eventuelle Rechtsverstdlle, die jedoch im Einzelnen im
Rahmen der Gesamtwertung des Trassenpreissystems und der damit verbundenen Einzelheiten
gewiirdigt werden sollen

2) Zur Ermessensausiibung

Das der Bundesnetzagentur geman § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG zustehende EntschlieBungs-
ermessen wird durch die behdrdliche Entscheidung pflichtgeman ausgelibt. Geman § 40 VwVIG
hat die Behé&rde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der gesetzlichen Erméachtigung auszu-
iben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einizuhalten. Danach ist die Behérde gehal-
ten, dass die zu treffende Entscheidung ihre Rechtfertigung in den Zwecken des Gesetzes und
der vom Gesetzgeber gewoliten Ordnung der Materie finden muss. Bei der Betétigung ihres Er-
messens ist die Behorde verpflichtet, alle einschlédgigen Tatsachen und sonstigen Gesichtspunk-
te mit dem ihnen bei objektiver Betrachtung zukommenden Gewicht in Ansatz zu bringen und
abzuwagen (vgl Kopp/Ramsauer, § 40, Rn 56).

a) Widerspruch gemiR § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG gegen die unter Ziffer 1 beanstandeten
Klauseln :

indem sich die Bundesnetzagentur mit ihrem Widerspruch entschieden hat, praventive Maf3-
nahmen zu ergreifen, hat sie, angesichts der benannten VerstdRe gegen das AEG und die
EIBV, nicht aus sachwidrigen Erwdgungen gehandelt und {berschreitet nicht die Grenzen des
Ermessens. Wie zuvor ausgefiihrt, verstoRen die unter Ziffer 1 dieser Verfigung beanstandeten
Klauseln der SNB der Bescheidadressatin gegen die geltenden Vorschriften des Eisenbahn-
rechis Uber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur und damit der vom Gesetzgeber gewollten
Ordnung. Bei einem festgestellten VerstoRR gegen die Zugangsvorschrifien des Eisenbahnrechts
ist die Bundesnetzagentur befugt, einer Neufassung oder Anderung von einer Neufassung oder
Anderung von Schienennetz-Benutzungsbedingungen zu widersprechen.
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Die Enischeidung, den v. g Klauseln der SNB zu widersprechen, folgt insbesondere aus der
Tatsache, dass diese SNB dem Grunde nach allen Zugangsberechiigien gegeniiber Anwendung
finden sollen, die den Zugang zu den Schienenwegen beantragen. In den SNB enthaltene
Rechtsverstofe sind daher in besonderem Mafie geeignet, negative Auswirkungen auf die Si-
chersteliung eines wirksamen und unverfélschien Wettbewerbs (§ 1 Abs. 1 AEG) und auf die
Wahrnehmung gesetzlich verankerter Zugangsrechie zu zeigen.

Um die in den v. g. Klausein enthaltenen VerstdRRe gegen Vorgaben des Eisenbahnrechts tber
den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur friihzeitig unterbinden zu kénnen, hat die Bundesnetz-
agentur nach pflichigemédBlen Ermessen das ihr zustehende Widerspruchsrecht ausgeiibt.

b) Vorbehalt einer nachtraglichen Priifung bisher unbeanstandeter Klauseln

Im Hinblick auf die unter 1) b) bb} {2) (g) sowie inshesondere zu 1) ¢) dargelegien Zweifeln an
der RechtmaBigkeit insbesondere der Entgeltgrundsétze der Bescheidadressatin in Kapitel 8
{Klauseln Nr. 6.1 bis 6.5 SNB) der SNB und der Darlegungen in den Anlagen 7 und 8 hat die
Bundesnetzagentur thr Ermessen dahingehend ausgeiibt, keinen Widerspruch gemaBi § 14 e
Abs. 1 Nr. 4 AEG einzulegen. Sie beschrénkt sich im Hinblick auf Kapitel 6 (Klauseln Nr. 6.1 bis
6 5 SNB) auf die Beanstandung einzelner Klauseln unter 1) a) aa) (3) und 1) a) bb) (7).

Im Hinblick auf die bisher unbeanstandeten Klauseln, an deren Rechtmafiigkeit indes erhebliche
Zweite! bestehen, behdlt die Bundesnetzagentur sich vor, die SNB gem382 § 14f Abs, 1 Nr. 1
AEG (erneut) zu Gberprifen und die Bescheidadressatin gemaR § 14f Abs. 1 Nr. 1. (1) AEG in-
soweit zur Anderung der SNB zu verpfiichten oder die SNB gemaf § 14f Abs. 1 Nr 1 (2) AEG
insoweit fur unglltig zu erkléren. Sie behalt sich ferner vor, weitere MaBnahmen gemaR § 14¢

AEG zu ergreifen

Der gegenwdrtige Verzicht auf einen Widerspruch gemafk § 14 e Abs 1 Nr. 4 AEG geschieht vor
dem Hintergrund der folgenden Erwdgungen:

Zum Teil erfordern die zur Vereinbarkeit der Entgeltgrundsédtze mit §14 Abs. 1 AEG aufgeworfe-
nen Fragen weitere vertiefte Untersuchungen und Prifungen, die innerhalb der in dem Verfah-
ren nach §§ 14 d und e AEG gelienden vergleichsweise kurzen Prifirist nicht durchfiihrbar sind.
Zum anderen war zu beriicksichtigen, dass die Bescheidadressatin im Falle eines Wider-
spruchs geman § 14 & Abs. 1 Nr. 4 AEG in dem noch verbleibenden kurzen Zeitraum bis zum
Ablauf der Frist zur Ver&ffentlichung der Schienennetz-Benutzungsbedingungen (§ 4 Abs. 5 S, 1
EIBV) gednderte, mit § 14 Abs 1 AEG zu vereinbarende Entgeltgrundsatze entwickeln miisste

in die Ermessenserwagungen hat die Bundesnetzagentur des weiteren eingestellt, dass sie ge-
rade ein wissenschaftliches Guiachien zur Auslegung der §§ 14 Abs. 4 und Abs. 5 AEG in Auf-
trag gegeben hat. Das Gutachten solt vor dem Hintergrund des stark auslegungsfahigen und -
bedirfligen Wortlauts der eisenbahnrechilichen Vorgaben zur Entgeltregulierung die den Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen in § 14 Abs. 4 und Abs. 5 AEG auferlegten Grenzen der freien
Entgeltgestaltung prazisieren. Die sich aus der Richtiinie 2001/14/EG ergebenden rechtlichen
Vorgaben und Grundsétze sollen im Rahmen der Auslegung der Enigeltregulierungsvorschriften
des AEG und der EIBV angemessen beriicksichtigt werden (vgl. § 1 Abs 1 S. 2 AEG) Das Gut-
achten soll insbesondere die in der bislang erschienenen Fachliteratur umstrittene Frage, ob und
ggf. inwieweit § 14 Abs. 4 und Abs. 5 AEG einen Effizienzkostenmalistab vorgeben, eingehend
pritfen. Aus regulierungstkonomischer Sicht soll das Gutachten einen fiir die relevanten Beson-
derheiten des Eisenbahninfrastrukturmarkts anzuwendenden Kostenbegriff fir die Anwendung
des § 14 Abs. 4 und Abs. 5 AEG entwickeln.

Das juristisch-regulierungsékonomische Gutachten wird in der zweiten Januarhélfte 2007 ersfat-
{et Wilrde die Bundesnetzagentur in dem vorliegenden Verfahren zur Vorabprifung der SNB

den in Kapitel 6 (Klauseln Nr. 6 1 bis 6 5 SNB) und in den Anlagen 7 und 8 dargelegten Entgelt-
grundsétzen auf Grund von VerstéfRen gegen § 14 Abs. 1 AEG widersprechen und die Beschei-
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dadressatin damit zur Anderung ihrer Entgeltgrundsétze verpflichten, wiirde sie nach Abgabe
des Gutachtens eine erneute Pritfung der Entgeligrundsétze und der Entgelte der Beschei-
dadressatin auf der Grundlage des § 14 Abs 4 AEG durchfiihren. Eine Feststellung von Verstd-
fen gegen § 14 Abs 4 AEG kann zum jetzigen Zeitpunkt nicht ausgeschlossen werden

Es erscheint nicht sachgerecht, die Bescheidadressatin zum jetzigen Zeitpunkt zur Anderung
ihrer Entgeltgrundséize zu verpflichten und dabei die Mdglichkeit in Kauf zu nehmen, dass im
ersten Quartal 2007 eine weitere Prifung durch die Bundesnetzagentur dazu fuhren kann, dass
die Entgeligrundsétze emeut zu andern wéren. Auch fiir die Zugangsberechtigten sind wider-
sprlichliche Signale méglichst zu vermeiden. Es wére fiir eine verlassliche Planung durch die
Marktbeteiligten nicht férderlich, wenn sie sich im vierten Quartal 2006 zunachst auf gednderte
Entgeltgrundsétze der Bescheidadressatin einstellen wirden und sodann im folgenden Quartal
méglicher Weise eine weitere Anderung des Stationspreissystems mitgeteilt bekamen.

Die Bundesnetzagentur beabsichtigt, die Entgeligrundsétze und die Entgelte fiir die Nutzung des
Schienennetzes nach Abgabe des juristisch-regulierungstkonomischen Gutachtens umfassend
an § 14 Abs. 1 und Abs. 4 AEG sowie den ggf. weiteren zu beachtenden eisenbahnrechtlichen
Vorschriften zu priifen. Von einer moglichen Beanstandung der unter Ziff. 2 b} ¢¢) genannten
Entgeltgrundsatze hat sie daher derzeit noch abgesehen.

Im Hinblick auf Kapitel 6 (Klauseln Nr. 6 1 bis 6 5 SNB) finden sich lediglich Beanstandungen
einzelner Klauseln unter Ziff. 1) a) aa) (3) und 1) a) bb) (7) des Bescheides, die auch unter Be-
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greifbar sind und deren kurzfristige Anpassung in dem dargestellten Umfang geboten und der
Bescheidadressatin moglich und zumutbar ist.

Zu Ziffer 2 dieser Verfiigung

Die in Ziffer 2 des Bescheides ausgesprochenen Verpflichtungen der Bescheidadressatin finden
thre Rechtsgrundlage in §§ 14 c Abs 1, 14de Abs 3 Nr 2iV.m §4Abs. 18 1, Abs. 25, 1
EIBV und § 4 Abs. 5 3. 1 EIBV.

Die Bundesnetzagentur kann in Wahrnehmung ihrer Aufgabe gemaR § 14 ¢ Abs. 1 AEG gegen-
{iber offentlichen Eisenbahninfrastrukturunternehmen die MaRBnahmen treffen, die zur Beseiti-
gung festgesieliter Verstdle und zur Verhiitung kiinftiger Verstéfle gegen die Vorschrifien des
Eisenbahnrechts liber den Zugang zu Eisenbahninfrastruktur erforderlich sind.

Zur Beseitigung der festgestellten VerstdRe ist es geeignet und erforderlich, dass die Beschei-
dadressatin eine Abanderung der in Ziffer 1 des Bescheides benannten Klauseln in ihren SNB
nach Malgabe der im einzelnen dargelegten Vorgaben vornimmt. Soweit die Bescheidadressa-
tin Klauseln streichen wird, geschieht dies in Ubereinstimmung mit § 14e Abs. 3 Nr 2 AEG So-
weit sie Klauseln, die in der beabsichtigten Fassung nicht den Vorschriften des Eisenbahnrechts
iiber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur entsprechen, nach MafRgabe dieser Verfiigung dn-
dert, liegt hierein ein milderes Mittel als wenn diese Klauseln gar nichi in Kraft treten wiirden
oder im Wege der nachtriglichen Uberpriifung im Rahmen des § 14 f Abs. 1 AEG MaRnahmen
getroffen werden. Dies erméglicht es der Bescheidadressatin vor Inkraftireten der SNE, diese
nachzubessern und so ein vollsténdiges Regelwerk in Kraft zu setzen. Sollte die Beschei-
dadressatin dies unierlassen, hitte es zur Folge, dass in den SNB wesentliche Teile fehlen wiir-
den und somit das gesamte Regelwerk aus Griinden der Transparenz rechtswidrig wére. Allein
aus diesem Grund kénnte die Bundesnetzagentur nach § 14 f Abs. 1 S. 2 Nr 2 AEG das gesam-
te Klauselwerk fir ungtltig erkidren.

Zum Teil handelt es bei den Inhalten dieser Klauseln auch um Pflichtbestandteile der Schienen-
netz-Benutzungsbedingungen, so dass ein Nichtinkrafttreten dieser Klausein wiederum einen
RechtsverstoR bedeuten wiirde.
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Die nach dieser Verfligung vorzunehmenden Anderungen und Erganzungen kann die Beschei-
dadressatin bis zum 11 12 2006 vornehmen Der damit fiir sie verbundene Aufwand ist Gber-
schaubar. Zeitlich insoweit unzumutbare Ancrdnungen hat die Bundesnetzagentur keine getrof-
fen. Sie hat vielmehr, wie dargelegt, diejenigen Gesichtspunkte, die eine umfangreiche Ausei-
nandersetzung mit dem Regelwerk erfordern (Entgelie, Entgeligrundsétze) bewusst dem knap-
pen Zeitrahmen entzogen und sich auf die Beanstandung derjenigen Klauseln beschrénkt, deren
zeitnahe Anpassung und Umsetzung der Bescheidadressatin ohne Weiteres zumutbar ist.

Wenn die Bescheidadressatin die in Ziffer 1 der Verfugung genannten Klauseln streicht, soweit
gefordert, und im Uibrigen nach Magabe der Vorgaben dieser Verfligung andert, sind die in Zif-
fer 1 der Verfigung festgestelien Rechtsversttfe beseitigt. Diese Fassung hat die Beschei-
dadressatin gemil §§ 4 Abs 18.1, Abs 25 1 EIBVund § 4 Abs. 5 S. 1 EIBV zu ver&ffentli-
chen. Die Frist zur Veréffentlichung 1&uft am 11.12.2006, 24.00 Uhr, ab.

Zu Ziffer 3 dieser Verfiigung

Die Androhung des Zwangsgeldes nach § 14c Abs 4 AEG i V. m. §§ 6 Abs. 1, 11, 13 Verwal-
tungsvollstreckungsgesetz (VwVG) ist erforderlich, um die Bescheidadressatin zur Erfiilung der
Verpflichtungen in Ziffer 2 dieses Bescheides anzuhalten

Die Zwangsgeldandrohung ist zum einen geboten, da die Bescheidadressatin nach § 4 Abs. 1
EIBV verpflichtet ist, rechtmaRige Schienennetz-Benutzungsbedingungen aufzustellen. Sie ist
daher verpflichtet, die in Ziffer 1 beanstandeten Klauseln unter Beachtung der Rechtsauffassung
der Bundesnetzagentur abzuandern. Wirde seitens der Bescheidadressatin eine Verwendung
der derzeitigen SNB erfolgen, kénnte eine zundchst nur bestehende offensichiliche Gefahr von
diskriminierenden Verhaltensweisen konkret in einen Schaden umschlagen, und zwar bei allen
von diskriminierenden Verhaltensweisen betroffenen Kunden, insbesondere bei denjenigen, die
nicht einem verbundenen Unternehmen der Bescheidadressatin zugehdren. Dadurch wiirden
ggf Sachlagen geschaffen, die gar nicht oder nur unter erschwerten Bedingungen im Nachhi-
nein beseitigt werden kénnten Dies gilt es unier Wahrung der gesetzlichen und verordnungs-
rechtlichen zwingenden Vorgaben zu verhindern.

Zum anderen ist die Zwangsgeldandrohung auch im Interesse aller Kunden der Bescheid-
adressatin erforderlich. Die zur Verwendung anstehenden SNB und ABN der Bescheidadressa-
tin sind z T. nicht geeignet, die Ziele des § 1 Abs. 1 AEG zu verwirklichen.

Die Umsetzung der gesetzgeberischen Ziele, ndmilich insbesondere die Gewéhrieistung eines
wirksamen und unverfilschten Wettbewerbs auf der Schiene bei dem Betrieb von Eisenbahninf-
rastrukturen, setzt den Abschluss von Vertragen zur Benutzung der Schienenwege unter Einbe-
ziehung von Nutzungsbedingungen voraus, die den Vorgaben des AEG und der EIBV entspre-
chen.

Durch die Androhung des Zwangsgeldes wird somit auch im Sffentlichen Interesse auf die zugi-
ge Herstellung rechtskonformer Zusténde hingewirkt.

Die in der Héhe von 155 000 € festgelegte Zwangsgeldandrohung orientiert sich an der Bedeu-
tung rechtmafiger Schienennetz-Benutzungsbedingungen flir die Sicherstellung eines wirksa-
men und unverfilschten Wettbewerbs und an dem geschéizten Betrag des von der Beschei-
dadressatin erwarteten Umsatzes fiir die Nutzung der von ihr betriebenen Schienenwege unter
Zugrundelegung ihrer SNB und ABN.
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Diesem Betrag rechnerisch hinterlegt ist der Umsatz der DB Netz AG, entnommen aus dem Ge-
schaftsbericht des Jahres 2005, in Hohe von 3,864 Mrd. €.

Gemél § 13 Abs. 1 8. 2 VwWVG wird der Bescheidadressatin zur Erfiillung ihrer Verpflichtungen
eine angemessene Frist gesetzt. Der in Ziff. 2 des Bescheidtenors benannte Zeifpunkt ergibt
einen ausreichenden Zeitraum zur Befolgung der behdrdlichen Anordnungen.

Zu Ziffer 4 dieser Verfiigung

Geman § 4 Abs 6 BEVVGiIV.m §§ 1;2 Abs 2i V. m. der Anlage, Abschnitt 1, Nr. 603 der
Verordnung Ober die Gebihren und Auslagen fiir Amtshandlungen der Eisenbahnverkehrsver-
waltung des Bundes (BEGebV) erhebt die Bundesnetzagentur Kosten fiir ihren Widerspruch
nach § 14e Abs. 1 AEG. Die Geltendmachung der entstandenen Héhe der Kosten erfolgt in ei-
ner gesonderten Entscheidung der Bundesnetzagenitur.

Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen diesen Bescheid der Bundesnetzagentur kann innerhalb eines Monats nach Bekanntga-
be Widerspruch eingelegt werden. Der Widerspruch ist, schriftlich oder zur Niederschrift, bei der
Bundesnetzagentur fir Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen, Tulpenfeid
4, 53113 Bonn, einzulegen.

Hinweis:

Gemal § 37 AEG haben Widerspruch und Anfechtungsklage gegen Entscheidungen nach den
§§ 14c, 14e und 14f AEG keine aufschiebende Wirkung. Um die aufschiebende Wirkung eines
Widerspruchs bzw. Anfechtungsklage gegen die vorliegende behérdliche MaRnahme herbei-
zufithren, kann die Anordnung der aufschiebenden Wirkung beim zustindigen Verwaltungsge-
richt beantragt werden




