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Beschlusskammer 10

- offentliche Fassung -

BK10-23-0191_Z

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

aufgrund der Beschwerde

der UEF Eisenbahn-Verkehrsgesellschaft mbH, Joseph-Haydn-Stralte 4, 76726 Germers-
heim, vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

Beschwerdefihrerin zu 1.,

und der Eisenbahn-Bau und Betriebsgesellschaft Pressnitztalbahn mbH, Am Bahnhof 78,
09477 Johstadt, vertreten durch die Geschéaftsflhrung,

Beschwerdefiihrerin zu 2.,
gegen

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

Beschwerdegegnerin,

vom 13.07.2023 und 19.07.2023 wegen der Pflicht zur Vorhaltung einer sog. Notbremsuber-
brickungseinrichtung beim Befahren der Strecke 4300 Donaueschingen — Neustadt
(Schwarzwald)



— Verfahrensbevollmachtigte:

der Beschwerdefihrerin zu 1.:

der Beschwerdefihrerin zu 2:

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

durch

den Vorsitzenden Dr. Ulrich Geers,
den Beisitzer Jan Kirchhartz und
den Beisitzer Dr. Johannes Arnade

am 08.12.2023

beschlossen:

1. Die Beschwerdegegnerin wird verpflichtet, eine Regelung in ihre Nutzungsbedingun-
gen Netz aufzunehmen, aus der sich ergibt, unter welchen Voraussetzungen fir
Fahrzeuge ohne eine Notbremsiiberbriickungseinrichtung (NBU) Trassen fiir grund-
satzlich NBU-pflichtige Strecken angemeldet werden kénnen.

2. Furden Fall, dass die Beschwerdegegnerin ihrer Verpflichtung aus Tenorziffer 1 die-
ses Beschlusses nicht bis zum 15.01.2024 nachkommt, wird ihr ein Zwangsgeld in
Hohe von 10.000 EUR angedroht.

3. Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.
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I. Sachverhalt

Die Beschwerdeflhrerinnen sind Eisenbahnverkehrsunternehmen (EVU), die u.a. Schienen-
personenverkehr mit historischen Fahrzeugen durchfiihren. Fir die Zugfahrten nutzen sie u. a.
das Schienennetz der Beschwerdegegnerin.

Die Beschwerdegegnerin betreibt das grofte Schienennetz Deutschlands und ist eine einhun-
dertprozentige Tochtergesellschaft der Deutsche Bahn AG. Die Beschwerdegegnerin betreibt
u.a. den Schienenweg zwischen Donaueschingen und Neustadt (Schwarzwald), dem sie die
Streckennummer 4300 zugeordnet hat.

Die vorliegende Beschwerde betrifft die den EVU von der Beschwerdegegnerin aufgegebene
Verpflichtung zur Vorhaltung einer Notbremsuiberbriickungseinrichtung (NBU) bei Befahrung
der Strecke 4300.

Eine NBU dient bei Personenziigen dazu, dass ein Zug trotz betatigter Notbremse zunachst
weiterfahrt und erst an einem besser geeigneten Ort zum Halten kommt. Der hinter der Ein-
richtung stehende Sicherheitsgedanke ist, dass das Halten eines brennenden Zuges in einem
Tunnel zu verheerenden Folgen flihren kann. Zudem kann ein Zug, der an einem schwer zu-
ganglichen Punkt zum Stehen kommt, HilfsmaRnahmen erschweren. Wahrend die herkdmm-
liche Betatigung einer Notbremse unmittelbar zur Entliftung der Hauptluftleitung und damit zur
Einleitung des Bremsvorgangs fiihrt, kann bei vorhandener NBU der Triebfahrzeugfiihrer den
unmittelbaren Bremsvorgang verhindern. Der Zug kann hierdurch den Streckenabschnitt Gber-
winden, in dem ein Halt unerwlinscht ist. Entsprechende Streckenabschnitte werden dem
Triebfahrzeugfuhrer durch Kennzeichnungen an den Streckenhektometertafeln angezeigt
(orangefarbene Streifen). Die Notbremsiberbriickung setzt eine entsprechende Ausriistung
der eingesetzten Fahrzeuge voraus. Bei historischen Fahrzeugen sind diese Einrichtungen
regelmafig nicht vorhanden.

Die Strecke zwischen Donaueschingen und Neustadt (Schwarzwald) flihrt durch finf Tunnel,
von denen vier (Kapftunnel, Setzetunnel, Hérnletunnel und Finsterblhltunnel) kiirzer als 500 m
sind. Der flinfte Tunnel, der Dégginger Tunnel, ist 535 m lang. Dem aktuellen Zustand der
Infrastruktur liegt der Planfeststellungsbeschluss des Eisenbahn-Bundesamtes (EBA) mit dem
Aktenzeichen 591ppw/063-2015#017 vom 18.05.2018 zugrunde. Vorhabentrager im Rahmen
dieses Planfeststellungsverfahrens war die Beschwerdegegnerin. In der Nebenstimmung die-
ses Planfeststellungsbeschlusses heif3t es im Abschnitt A.4.2.3:

,Bis zur Inbetriebnahme hat die Vorhabentrdgerin gegeniiber dem Eisenbahn-Bun-
desamt nachzuweisen, dass in den vier Bestandstunneln unter 500 m fiir die Ent-
fluchtung die Bankette (Rettungsweg neben dem stehenden Fahrzeug) mindes-
tens eine ebene, horizontale Breite von 62,5 cm aufweisen. Im Dégginger Tunnel
muss das Bankett mindestens eine Breite von 80 cm aufweisen. Die Mindestbreite
ist bis zu einer Hoéhe von 2,25 m hindernisfrei sicherzustellen. Andernfalls kann
eine Evakuierung in den Tunnelbereichen nicht stattfinden. In diesem Fall ist durch
die Vorhabentrégerin eine betriebliche oder fahrzeugtechnische Lésung vorzule-

“

gen.
Am 19.02.2019 teilte die Beschwerdegegnerin dem EBA mit:

»Im Zuge der Ausfiihrungsplanung und nach vollstdndigem Ausrdumen der fiinf
Tunnel wurden Tunnelscans durchgefiihrt. Sie ergaben, dass eingedenk dhnlicher
Raumverhéltnisse innerhalb der vier kurzen Tunnel die Ubersténde (Mauerwerk)
auf Héhe der Randwege zwischen 3 und 11 cm variieren. Im Dégginger Tunnel
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sind die Ubersténde auf Héhe des Randwegs punktuell sogar bis zu 40,0 cm groB3.
Diese Ubersténde miissten mauerwerksschonend abgefrést/-gespitzt werden, um
die im Planfeststellungsbeschluss geforderten Randwegbreiten baulich umsetzen
zZu kénnen.“[...]

LAllerdings wéren sowohl in den vier kurzen Tunneln als auch im Dbégginger Tunnel
tiefere Eingriffe in die Tunnelsubstanz notwendig, die mit unwégbaren Folgen fiir
die Standsicherheit der Tunnel verbunden wéren. Die Forderung aus dem Plan-
feststellungsbeschluss nach o. g. Mindestrandwegbreiten kann somit nicht vollum-
fénglich umgesetzt werden. Gleichwohl werden wir in den fiinf Tunneln die jeweils
maximal mbégliche Randwegbreite auch mittels einer begehbaren Konsole ausbil-
den.“[...]

,Deshalb sehen wir, wie es der Planfeststellungsbeschluss in der Nebenbestim-
mung A.4.2.3 auch explizit zuldsst, ,[...] eine betriebliche [und] fahrzeugtechnische
Lésung [...]" vor.”[...]

,Die betriebliche Lésung sieht vor, dass Zlige im Schadensfall ausschlielich au-
Berhalb der Tunnel halten diirfen. Dies wird betrieblich entsprechend verankert.

Die fahrzeugtechnische Lésung sieht vor, dass die auf der Strecke zukdinftig zum
Einsatz kommenden Fahrzeuge, das Modell Coradia Continental von Alstom, die
Funktion einer ,Notbremstiberbriickung" unterstiitzen, so dass die Notbremse in-
nerhalb der Tunnel nicht betétigt werden kann. Die Hektometerzeichen im Bereich
der Tunnel werden geméaR Ril 301.9001 mit ,NBU-Kennzeichen" ergénzt.“

Die Beschwerdegegnerin fuhrt ein Infrastrukturregister (ISR), in dem sie detaillierte Informati-
onen Uber bestimmte Strecken, u.a. auch zur Notwendigkeit einer NBU, bekanntgibt. Auf das
ISR und dessen Funktion weisen die Schienennetz-Nutzungsbedingungen der Beschwerde-
gegnerin, die sog. Nutzungsbedingungen Netz (NBN), unter Abschnitt 2.3 hin:

,Das Schienennetz der DB Netz AG wird nach definierten Infrastrukturmerkmalen
kartographisch dargestellt. Im ISR gibt die DB Netz AG detaillierte Informationen
tber die in den Ziffern 2.3.1 bis 2.3.21 genannten Kenndaten von Strecken be-
kannt. Mit dem ISR wird gem&l3 dem Kommissionsbeschluss 2014/880/EU (iber
die Kenndaten der betroffenen Strecken fiir alle Teilsysteme mit ortsfesten Anla-
gen informiert.“[...]

,Weiterflihrende Informationen zum ISR werden in den ,,Grundsétzen zum ISR“im
Internet zur Verfligung gestelit:

www.dbnetze.com/isr-grundsaetze

Die ,,Grundsétze zum ISR sind nicht Bestandteil der NBN.“

In Abschnitt 2.3.15 der NBN ist geregelt:

~Strecken, auf denen die Pflicht besteht, (iber eine Notbremsiiberbriickungsein-
richtung zu verfiigen, sind im ISR als Thema ,,Notbremstiberbriickung“ dargestellt.”

In den Grundséatzen zum ISR findet sich in Abschnitt 2.1.2 zu den Angaben zum Teilsystem
Betrieb folgende Erlauterung:

,Notbremsiiberbriickung N&")

Angabe ob auf dem Streckenabschnitt, eine Notbremsiiberbriickungseinrichtung
erforderlich ist. Nach der EBA-Richtlinie ,Anforderung des Brand- und Katastro-
phenschutzes an den Bau und den Betrieb von Eisenbahntunneln (Stand
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01.07.2008) gelten fiir TEN-Strecken die Vorschriften der TSI. Aul3erhalb des Gel-
tungsbereiches des TEN und bei Ausnahmen zur TSI miissen die Notbremsen von
allen in Reiseziigen eingestellten Fahrzeugen, die lange und sehr lange Tunnel
befahren, so beschaffen sein, dass eine durch Reisende eingeleitete Notbremsung
bis zum Verlassen des Tunnels aufgehoben werden kann.*

Das ISR weist flr die Strecke Donaueschingen — Neustadt (Schwarzwald), Streckennummer
4300, aus, dass es sich nicht um eine TEN-Strecke handelt. Fir mehrere Streckenabschnitte
weist das ISR zudem in der Rubik ,Betrieb“ in der Spalte ,Notbremstberbriickung“ die Angabe
.ja“ aus.

Abbildung 1 - Auszug aus dem Infrastrukturregister der Beschwerdegegnerin

Far Trassenanmeldungen im Gelegenheitsverkehr ist in der Richtlinie 402.0202A02 geregelt,
dass fiir den Gesamtzug in der Zeile ,NBU vorhanden*“ entweder ,ja“ oder ,nein“fir jede Fahrt
anzugeben ist. Unter Anmerkung 36 wird dazu ausgefuhrt:

,INBU = Notbremsiiberbriickung

Angabe, dass die angemeldete Trasse die Bedingungen der NBU-Pflicht erfiillt,
sofern sie iiber NBU-pflichtige Streckenabschnitte gem. Infrastrukturregister ange-
meldet wird.“

Die Angabe ist mit ,M* gekennzeichnet, was sie als ,Mussangabe“ ausweist, deren Angabe
fur die Bearbeitung der Trassenanmeldung zwingend erforderlich ist.

Vergleichbare Angaben finden sich auch im Abschnitt 13.2 — Detailansicht (Felderlauterung
Dialog) — im Abschnitt Zugcharakteristik des sog. , Trassenportal-Kundenhandbuch® (nicht Be-
standteil der NBN) und im Abschnitt 2.7 — Satzart ZCH (Zugcharakteristik) — der Anlage 1 zur
Dokumentation der TPN-EVU Schnittstelle.

Die Beschwerdeflhrerin zu 1. meldete fur den 15.07.2023 eine Trasse ab Titisee nach Donau-
eschingen flr einen Zug an, der nicht tUber eine NBU verflgt. Entsprechend hat sie bei der
Trassenbestellung angegeben, dass der Zug nicht iber eine NBU verfiige.

Die Beschwerdegegnerin lehnte die Trassenanmeldung unter Verweis auf die NBU-Pflicht ab.
In der Begrindung fir die Zurlickweisung des Antrags schrieb die Beschwerdegegnerin:

,Die Zuriickweisung dient der Uberarbeitung Ihrer Trassenanmeldung auf Grund
fehlender bzw. nicht plausibler Angaben. Begriindung fiir die Zuriickweisung:

Aufgrund fehlender Notbremstiberbriickung, die fiir den Streckenabschnitt Neu-
stadt - Donaueschingen vorgeschrieben ist (siehe Infrastrukturregister), ist die
Trassenanmeldung unplausibel. Daher kann kein Angebot abgegeben werden.*”



-7-

Eine Unterrichtung der beabsichtigten Zurlickweisung an die Bundesnetzagentur durch die
Beschwerdegegnerin erfolgte nicht.

Die Beschwerdeflhrerin zu 1. wandte sich mit Schreiben vom 13.07.2023 an die Bundesnetz-
agentur und begehrte die Aufhebung der NBU-Pflicht auf der Strecke 4300 Donaueschingen
— Neustadt (Schwarzwald). Die Bundesnetzagentur hat daraufhin das vorliegende Beschwer-
deverfahren am 14.07.2023 eroffnet und auf ihrer Internetseite veroffentlicht. Mit E-Mail vom
19.07.2023 hat sich die Beschwerdefiihrerin zu 2. der Beschwerde der Beschwerdefiihrerin
zu 1. angeschlossen.

Die Beschwerdefiihrerin zu 1. hat zudem beantragt, die Beschwerdegegnerin, fir den Fall,
dass eine endgultige Sachentscheidung vor dem 26.07.2023 nicht mdglich sein sollte, im
Wege einer einstweiligen Regelungsanordnung zu verpflichten, der Beschwerdeflihrerin zu 2.
fur am 31.07.2023 geplante Fahrten im Personenverkehr den Zugang zu der Strecke 4300
Donaueschingen — Neustadt (Schwarzwald) ohne NBU zu gewahren.

Die Beschlusskammer hat mit Blick auf die begehrte vorlaufige Anordnung mit Schreiben vom
25.07.2023 das EBA angehért. Das EBA hat mitgeteilt, dass eine NBU aus seiner Sicht not-
wendig und nicht durch andere betriebliche Mallnahmen oder technische Einrichtungen er-
setzbar sei.

Die Beschlusskammer hat den Erlass auf eine vorlaufige Anordnung mit Beschluss vom
26.07.2023 abgelehnt.

In der Hauptsache verfolgen die Beschwerdeflihrerinnen weiterhin das Ziel der Aufhebung der
NBU-Pflicht auf der Strecke 4300.

Die Beschwerdefihrerin zu 1. trégt vor, dass die NBU-Pflicht auf der Strecke 4300 rechtswidrig
sei. Es sei bereits zweifelhaft, ob sich eine NBU-Pflicht aus dem Planfeststellungsbeschluss
fur die Strecke ergebe. Es sei nicht ersichtlich, dass die Mindestbreiten der Rettungswege
nach dem Planfeststellungsbeschluss unterschritten wiirden. Auch folge keine NBU-Pflicht
aus der Tunnelrichtlinie des EBA. Die NBU-Pflicht beeintrachtige die Beschwerdefihrerin, da
die NBU-Pflicht sie in der Wahl der von ihr eingesetzten Fahrzeuge einschréanke oder durch
betriebliche MalRnahmen kompensiert werden misse. Zudem habe die Beschwerdegegnerin
die NBU-Pflicht nicht wirksam in Kraft gesetzt. Die NBU-Pflicht sei eine Schienennetz-Nut-
zungsbedingung (SNB) und kdnne damit nur unter Beachtung der Vorgaben des § 19 ERegG
in Kraft gesetzt werden. Diese seien jedoch nicht beachtet worden.

Far den Fall, dass auf der Strecke 4300 die Mindestbreiten der Rettungswege nach dem Plan-
feststellungsbeschluss unterschritten werden, erganzt die Beschwerdeflihrerin ihren Vortrag
dahingehend, dass es den Zugangsberechtigten mdglich sein misse, die Strecke 4300 zu
befahren, sofern sie im Rahmen ihrer Sicherheitsverantwortung aus § 4 Abs. 3 Allgemeines
Eisenbahngesetz (AEG) ein Konzept zur Kompensation einer fehlenden NBU erarbeitet hat-
ten. Durch ein betriebliches Konzept kdnne grundsatzlich dasselbe Sicherheitsniveau erreicht
werden wie in einem Zug mit NBU. Das betriebliche Konzept sei im Grundsatz so ausgestaltet,
dass in jedem mit Fahrgasten besetzten Wagen ein sog. Selbstrettungskraftehelfer (im Fol-
genden SRK-Helfer) zum Einsatz komme, der wahrend einer Tunneldurchfahrt kontrollierend
durch den ihm zugewiesenen Wagen gehe und dabei insbesondere auf die Fahrgastnotbrem-
sen achte und mdglichst ein Betatigen der Notbremse verhindere oder die Notbremse in Ab-
sprache mit dem Triebfahrzeugfihrer zurlckstelle. Ein entsprechendes Kompensationskon-
zept habe auch ein groRes Eisenbahnverkehrsunternehmen im Schienenpersonennahverkehr
unter Zustimmung des EBA verwendet. Hinsichtlich der Frage, ob ein solches betriebliches
Konzept ein ausreichendes Sicherheitsniveau gewahrleiste, sei zu berlcksichtigen, dass Ziige
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mit NBU nach dem Planfeststellungsbeschluss (iber die Strecke 4300 verkehren dirfen, auch
wenn durch eine NBU ein Halt im Tunnel nicht ausgeschlossen sei, beispielsweise bei einer
technischen Stérung. Zudem misse bericksichtigt werden, dass die Beschwerdeflhrerin bes-
tenfalls wenige hundert Fahrten im Jahr anstrebe, sodass die Wahrscheinlichkeit eines Halts
im Tunnel Uber das Jahr betrachtet gering sei. Im Rahmen der Sicherheitsbetrachtung misse
des Weiteren beachtet werden, dass eine Evakuierung aus Lok-Wagen-Zugen, wie die Be-
schwerdefuhrerin sie verkehren lassen wolle, einfacher durchgeflihrt werden kénne als aus
den von der DB Regio AG auf der Strecke Neustadt- Donaueschingen eingesetzten Triebfahr-
zeugen fur den Schienenpersonennahverkehr. Damit EVU ein Konzept zur Kompensation ei-
ner fehlenden NBU erarbeiten kdnnten, sei es erforderlich, dass die Zugangsberechtigten von
den Einschréankungen der Breite der Rettungswege in den Tunneln der Strecke 4300 Donau-
eschingen — Neustadt (Schwarzwald), insbesondere durch Einpflegung dieser infrastrukturel-
len Gegebenheiten in das ISR, Kenntnis erlangen kénnten. Eine uneingeschrankte NBU-
Pflicht fordere der Planfeststellungsbeschluss nicht. Vielmehr erlaube der Planfeststellungs-
beschluss fiir den Fall unterschrittener Mindestbreiten der Rettungswege sowohl betriebliche
als auch fahrzeugtechnische Lésungen. Daher wiirde eine unbeschrankte NBU-Pflicht das
Zugangsrecht Uber das erforderlicher Mal einschranken und sei deshalb rechtswidrig.

Die Beschwerdefuhrerin zu 2. teilt die Argumentation der Beschwerdefuhrerin zu 1. In ihren
historischen Reisezugwagen sei keine NBU vorhanden und kénne auch nicht nachgeristet
werden. Die funktionale Verbindung mit dem Triebfahrzeug zur Aktivierung sei bei Dampftrak-
tion und alteren Fahrzeugen mit V-Antrieb nicht gegeben. Die sich so ergebende Zugangsbe-
schrankung fuhre dazu, dass alle historischen Verkehre ausgeschlossen wirden. Sie strebe
eine niedrige zweistellige Zahl an Fahrten (ber die Strecke 4300 mit Fahrzeugen ohne NBU
an.

Die Beschwerdeflihrerinnen beantragen,

1. die Beschwerdegegnerin zu verpflichten, die NBU-Pflicht fiir die Strecke 4300
Donaueschingen — Neustadt (Schwarzwald) aufzuheben,

2. hilfsweise fiir den Fall, dass die ersatzlose Aufhebung der NBU-Pflicht nicht mit
dem mafgeblichen Planfeststellungsbeschluss vereinbar sein sollte, die NBU-
Pflicht fir die Strecke 4300 Donaueschingen — Neustadt (Schwarzwald) aufzu-
heben und die Beschwerdegegnerin stattdessen zu verpflichten, sicherzustel-
len, dass die Netzzugangsberechtigten von den Einschréankungen der Breite
der Rettungswege in den Tunneln der Strecke 4300 Donaueschingen — Neu-
stadt (Schwarzwald), insbesondere durch Einpflegung dieser infrastrukturellen
Gegebenheiten in das Infrastrukturregister, Kenntnis erlangen kénnen.

Die Beschwerdeflihrerin zu 2. beantragt dartber hinaus sinngemal,

3. die Beschwerdegegnerin dazu zu verpflichten, Zugangsberechtigten die Mog-
lichkeit einzurdumen, Ziige ohne NBU auf der Strecken 4300 Donaueschingen
— Neustadt (Schwarzwald) verkehren zu lassen, sofern durch ein betriebliches
Ersatzkonzept ein hinreichendes Sicherheitsniveau gewahrleistet werden kann.

Die Beschwerdegegnerin beantragt,
die Beschwerde zurlickzuweisen.

Die Beschwerdegegnerin gibt an, das Erfordernis einer betrieblichen Losung, zu der die Pflicht
zur Vorhaltung einer NBU gehére, ergebe sich aus der Nebenbestimmung des Planfeststel-



-9-

lungsbeschlusses (Az: 591ppw/063-2015#017 vom 18.05.2018) zur Hollentalbahn Ost (Stre-
cke 4300). Die hindernisfreien Mindestbreiten der Rettungswege bis zu einer Hohe von 2,25
m innerhalb der Tunnel hatten aufgrund Gberstehenden Mauerwerks nicht eingehalten werden
koénnen. Sie verweist insofern auf ein ,Messprotokoll Konsolenbau®. Danach betragt die Breite
des Rettungsweges an der engsten Stelle

e im Ddgginger Tunnel 50 cm,
e im Kapftunnel 53 cm,

e im Setzetunnel 55 cm,

e im Hornletunnel 64 cm,

e im Finsterbdhltunnel 54 cm.

Die Forderung aus der oben dargestellten Nebenbestimmung werde nur fir den Hornletunnel
erfullt. Insofern habe die Beschwerdegegnerin eine betriebliche oder fahrzeugtechnische L6-
sung ergreifen mussen.

Die gewahlte Losung einer NBU-Pflicht sei grundsatzlich angemessen. Sie entspreche dem
Stand der Technik.

EVU dirften Ziige ohne NBU auf Strecken, fiir die eine NBU-Pflicht im ISR ausgewiesen sei,
allerdings auch dann verkehren lassen, wenn die EVU ein einzelfallbezogenes Ersatzkonzept
erarbeitet und mit dem EBA vereinbart hatten.

Die Beschlusskammer hat dem EBA Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Das EBA hat
mitgeteilt, dass eine ,betriebliche Notbremstberbriickung” durch Selbstrettungskrafte in jedem
Wagen grundsatzlich eine Alternative zu einer technischen Notbremsuiberbrickung darstelle.
Die Beschwerdegegnerin habe allerdings das Vorgehen in Bezug auf die Erarbeitung eines
Ersatzkonzeptes nicht zutreffend dargestellt. Ein Kompensationskonzept sei allenfalls und
ausschliel3lich zwischen EIU und EVU abzustimmen; dieses Konzept kénne dann durch das
EBA aufsichtsrechtlich Gberprift werden. In den dem EBA bekannten Fallen, in denen Ersatz-
konzepte fir NBU-pflichtige Strecken zu Anwendung kdmen, seien diese Konzepte auch nicht
mit dem EBA abgestimmt worden. Vielmehr habe das EBA eine entsprechende Abstimmung
abgelehnt.

Das EBA hat in diesem Zusammenhang die interne Richtlinie 402.0301A07 der Beschwerde-
gegnerin vorgelegt. Das EBA hat die Vermutung gedulR3ert, dass die Vorstellung der Beschwer-
degegnerin, es bedirfe eine mit dem EBA abgestimmten Konzepts, auf dieser internen Richt-
linie basiere. Abschnitt 2 Abs. 4 der Richtlinie sieht flr die Trassenanmeldung folgende Vor-
gehensweise vor:

,Die DB Netz AG wertet lediglich die Angabe des EVU ,NBU vorhanden” bzw.
,NBU nicht vorhanden® im Rahmen der Plausibilitétspriifung der Trassenanmel-
dung aus.

Wenn ein EVU eine Trasse fiir eine Strecke bzw. einen Streckenabschnitt anmel-
det, auf dem NBU-Pflicht besteht, muss das EVU ,NBU vorhanden* angeben. An-
sonsten liegt eine nicht plausible Trassenanmeldung vor. Mal3geblich fiir die Prii-
fung der Plausibilitét sind die im ISR als NBU-pflichtig bekanntgegebenen Strecken
bzw. Streckenabschnitte.”

In Abschnitt 2 Abs. 5 Richtlinie 402.0301A07 ist festgehalten:

~Existiert beim EVU ein Kompensationskonzept, gibt das EVU dies ebenfalls durch
die Angabe ,NBU vorhanden” bei der Trassenanmeldung bekannt. Sofern NBU
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von Triebfahrzeug oder Wagen nicht vorhanden oder nicht funktionsféhig sind, be-
steht fiir das EVU die Méglichkeit, mit dem EBA (Eisenbahn-Bundesamt, im Fol-
genden EBA) ein Kompensationskonzept zu vereinbaren, das fiir die NBU-
pflichtigen Streckenabschnitte zum Tragen kommt. An der Vereinbarung dieses
Kompensationskonzeptes zwischen EVU und EBA ist die DB Netz AG nicht betei-
ligt, das abgestimmte Kompensationskonzept wird der DB Netz AG auch nicht vor-
gelegt.”

Die Beschlusskammer hat daraufhin die Beschwerdegegnerin mitgeteilt, dass es erforderlich
sein durfte, die NBN dahingehend zu Uberarbeiten, dass sie transparent die Bedingungen dar-
stellen, unter denen Zugangsberechtigte Trassen fir grundsatzlich NBU-pflichtige Strecken fiir
Fahrzeuge ohne NBU anmelden kénnen. Abweichend von der Beschreibung in der internen
Richtlinie 402.0301A07 musste den Zugangsbedingungen zu entnehmen sein, dass sich EVU
und Beschwerdegegnerin hinsichtlich des Kompensationskonzepts abstimmten. Zudem hat
die Beschlusskammer die Beschwerdegegnerin gebeten Stellung zu nehmen, ob sie die NBN
entsprechend Uberarbeiten wolle.

Die Beschwerdegegnerin hat angegeben, sie sehe keine Veranlassung zur Anpassung der
NBN. Eine Anpassung sei mit Blick auf die Sicherheit im Bahnbetrieb nicht zielfuhrend.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die Ausfliihrungen unter Ziffer II.
sowie auf die Verfahrensakten Bezug genommen.
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Il. Griinde

Der Beschwerdegegnerin wird gemal Tenorziffer 1 aufgegeben, ihre NBN bezlglich der Nut-
zungsbedingungen fiir NBU-pflichtige Strecken wie tenoriert zu tberarbeiten. Die Verpflich-
tung aus Tenorziffer 1 wird in Tenorziffer 2 mit einer Zwangsgeldandrohung verbunden. Im
Ubrigen wird die Beschwerde zurlickgewiesen.

Rechtsgrundlage der Entscheidung ist § 68 Abs. 3 ERegG i.V.m. § 66 Abs. 4 Nrn. 1 und 8
ERegG.

Die Entscheidung ergeht formell (hierzu unter I1.1) und materiell (hierzu unter 11.2) rechtmafig.

.1 Formelle RechtmaRigkeit

Der Beschluss ergeht formell rechtmaRig.

Die Beschlusskammer ist flir die Durchflihrung des hiesigen Verfahrens zustandig. Die Zu-
standigkeit liegt gemaR § 4 Abs. 2 Satz 2 des Gesetzes Uber die Eisenbahnverkehrsverwal-
tung des Bundes (Bundeseisenbahnverkehrsverwaltungsgesetz — BEVVG)i.V.m. § 77 Abs. 1
Satz 1 bei einer Beschlusskammer der Bundesnetzagentur. Nach dem Organisationsplan der
Bundesnetzagentur ist flr derartige Entscheidungen die Beschlusskammer 10, Eisenbahnen,
zustandig.

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden.

Die Bundesnetzagentur hat das Verfahren am 14.07.2023 auf ihrer Internetseite veroéffentlicht.
Bei der Beschlusskammer sind keine Hinzuziehungsantrage eingegangen.

Die Entscheidung ergeht nach Anhérung der Beteiligten (§ 77 Abs. 6 Satz 1 ERegG). Die
Durchfiihrung einer 6ffentlichen miindlichen Verhandlung konnte dagegen zu Recht unterblei-
ben. Nach § 77 Abs. 6 Satz 3 ERegG kann die Beschlusskammer eine 6ffentliche mindliche
Verhandlung auf Antrag eines Beteiligten oder von Amts wegen durchfihren. Vorliegend ha-
ben die Verfahrensbeteiligten keine entsprechenden Antrage gestellt. Auf eine amtswegige
Durchfuhrung hat die Beschlusskammer im Wege pflichtgemafler Ermessensausibung ver-
zichtet. Die Verfahrensbeteiligten konnten sich schriftlich hinreichend einlassen und aulern.

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

Der Eisenbahnaufsichtsbehérde wurde Gelegenheit zur Stellungnahme i.S.d. §9 Abs. 3
BEVVG gegeben.

1.2 Materielle RechtmaBigkeit

Die Entscheidung ergeht auch materiell rechtmalig.

Das Begehren der Beschwerdeflhrerin zu 2. war zu ermitteln (hierzu unter 11.2.1). Die Be-
schwerdeantrage sind zuldssig (hierzu unter 11.2.2) und teilweise begrindet (hierzu unter
11.2.3).

1.2.1 Ermittlung des Beschwerdebegehrens der Beschwerdefiihrerin zu 2.

Die Beschlusskammer legt das Begehren der Beschwerdefuhrerin zu 2. dahingehend aus,
dass sie sich dem Antrag der Beschwerdefiihrerin zu 1. anschlief3t. Des Weiteren beantragt
sie, die Beschwerdegegnerin dazu zu verpflichten, Zugangsberechtigten die Mdglichkeit ein-
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zurdumen, Zige ohne NBU auf der Strecken 4300 Donaueschingen — Neustadt (Schwarz-
wald) verkehren zu lassen, sofern durch ein betriebliches Ersatzkonzept ein hinreichendes
Sicherheitsniveau gewahrleistet werden kann.

Die Beschwerdefiihrerin zu 2. hat keinen ausdricklichen Antrag gestellt. Ihr Begehren war
daher auszulegen.

Ihr Begehren entspricht einerseits dem Begehren der Beschwerdefiihrerin zu 1., das diese in
ihrem Antrag zu 1. zum Ausdruck gebracht hat. Dies folgt aus der Erklarung der Beschwerde-
fUhrerin zu 1. vom 19.07.2023, dem Verfahren beizutreten. In dieser Erklarung kommt zum
Ausdruck, dass sie hinsichtlich dieses Verfahrens das Begehren der Beschwerdefuhrerin zu 1.
teilt.

Im Ubrigen ist das Begehren der Beschwerdefiihrerin zu 2. ihrem Schreiben vom 11.08.2023
zu entnehmen. In dem Schreiben vom 11.08.2023 fordert die Beschwerdefuhrerin zu 2., ihr
Zugangsrecht miisse so ausgestaltet sein, dass sie mit Fahrzeugen ohne NBU die Strecke
4300 Donaueschingen — Neustadt (Schwarzwald) nutzen dirfe, sofern die erforderliche Si-
cherheit durch ein betriebliches Ersatzkonzept gewahrleistet sei. Wortlich hat sich die Be-
schwerdefiihrerin zu 2. wie folgt ausgedriickt:

,Durch die technische Vorgabe NBU allein kann eine regelwerkskonforme Sicher-
heit nicht hergestellt werden, sondern es bedarf in jedem Fall eines (ergdnzenden)
betrieblichen Ersatzkonzeptes. Mit diesem kann aber auch der Betrieb mit lokbe-
spannten Reiseziigen ohne NBU sicher erfolgen. Das Zugangsrecht der und zur
3 Seenbahn erfordert eine solche betriebliche Lésung, da ansonsten der Zugangs-
anspruch faktisch ausgeschlossen wird.“

1.2.2 Zulassigkeit der Beschwerdeantrage

Die Beschwerden sind zulassig. Insbesondere sind sie statthaft.

Die Statthaftigkeit der Beschwerden folgt gesamthaft aus § 68 Abs. 3i.V.m. § 66 Abs. 4 Nrn. 1
und 8 ERegG. Nach der Ermachtigungsnorm des § 68 Abs. 3 ERegG kann die Regulierungs-
behorde mit Wirkung fiir die Zukunft das Eisenbahninfrastrukturunternehmen zur Anderung
von MalRnahmen im Sinne des § 66 Abs. 4 ERegG verpflichten oder diese Malknahmen fir
ungultig erklaren, soweit diese nicht mit den Vorschriften des ERegG oder unmittelbar gelten-
den Rechtsakten der Europaischen Union im Anwendungsbereich des ERegG in Einklang ste-
hen. Die Uberpriifung einer solchen MaRnahme erfolgt gemaR § 66 Abs. 4 ERegG auf Antrag
oder von Amtes wegen.

Der Antrag zu 1. ist so zu verstehen, dass die Beschwerdefiihrerinnen eine ersatzlose Aufhe-
bung der NBU-Pflicht begehren. Dies ergibt sich daraus, dass die Beschwerdefiihrerin zu 1.
die Notwendigkeit einer Einflihrung der NBU-Pflicht insgesamt im Schreiben vom 13.07.2023
verneint. FUr das so verstandene Ziel der Beschwerde ergibt sich die Statthaftigkeit des An-
trags aus § 66 Abs. 4 Nrn. 1 und 8 ERegG. Nach diesen Vorschriften kdnnen der Entwurf und
die Endfassung der SNB und die Zugangsregelungen nach den §§ 10, 11 und 13 ERegG
uberpruft werden. Dabei kann letztlich offenbleiben, ob es sich bei den Vorgaben des ISR
bezliglich der NBU um SNB im engeren Sinne oder um sonstige Zugangsregelungen handelt.
Denn jedenfalls werden mit dem ISR Bedingungen vorgegeben, die bei der Nutzung von
Schienenwegen — entweder gemal Abschnitt 2.3.15 der NBN oder im Rahmen des Strecken-
kompatibilitatstests gemar § 29a Nr. 2 Eisenbahn-Inbetriebnahmegenehmigungsverordnung
(EIGV) — zu berucksichtigen sind. Da eine Beschwerde in beiden Varianten statthaft ist, kann
auf eine nahere Differenzierung verzichtet werden.
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Die Antrage zu 2. und 3. sind ebenfalls statthaft, da sie sich auf die Abanderung der Nutzungs-
bedingungen richten.

I.2.3 Begriindetheit der Beschwerden

Die Beschwerden sind im Umfang der in Tenorziffer 1 getroffene Anderungsverpflichtung be-
griindet und im Ubrigen unbegriindet.

Die Beschwerdeantrage sind gemal § 68 Abs. 3 i.V.m. § 66 Abs. 4 Nrn. 1 und 8 teilweise
begrundet, soweit die Beschwerdefuhrerinnen Regelungen im Hinblick auf den Umgang mit
NBU-pflichtigen Strecken begehren. Diesbezuiglich, jedoch nicht weitergehend, verstoRen die
Nutzungsbedingungen der Beschwerdegegnerin gegen das Eisenbahnrecht (hierzu unter
11.2.3.1). Die Verpflichtung zur Anderung der SNB bzw. NBN unter Androhung eines Zwangs-
geldes beseitigt den Verstol3 ermessensfehlerfrei (hierzu unter 11.2.3.2).

1.2.3.1 VerstoB gegen Eisenbahnrecht

Die Nutzungsbedingungen der Beschwerdegegnerin verstof3en im Hinblick auf den Umgang
mit NBU-pflichtigen Strecken gegen das Angemessenheitsgebot der §§ 10,11 ERegG.

Das Gebot der Angemessenheit verlangt, dass die regulierten Leistungen weitgehend wettbe-
werblichen Verhaltnissen entsprechen und ein Ausnutzen des strukturellen Ungleichgewichts
vermieden wird. Zugangsbedingungen in SNB sind nicht angemessen, wenn sie die Zugangs-
berechtigten unter Berlcksichtigung der Ziele des § 3 ERegG unangemessen benachteiligen,
sodass sie in der Ausibung ihres Zugangsrechtes behindert werden,

vgl. VG KoIn Urteil vom 22.02.2019, Az. 18 K 11831/16, Rn. 124 ff. (juris).

An diesem MaRstab gemessen, sind die auf eine zwingende Vorhaltung einer NBU gerichteten
NBN unangemessen, weil sie Zugangsberechtigte beim Zugang zur Eisenbahninfrastruktur
unangemessen benachteiligen.

Die Beschwerdegegnerin versto3t jedoch nicht bereits dadurch gegen Eisenbahnregulierungs-
recht, dass sie auf den streitgegensténdlichen Strecken (iberhaupt eine NBU fordert.

Die Beschlusskammer hat bereits entschieden, dass das Zugangsrecht als derivatives Teilha-
berecht in den Grenzen vorhandener und entsprechend betriebener Infrastruktur besteht,

vgl. Beschluss vom 21.05.2021, Gz. BK10-20-0349_Z, S. 33 ff.

Aus diesem Grund erstreckt sich der Zugangsanspruch gerade nicht auf Leistungen, die der
Betreiber der Schienenwege nur unter Verstol gegen sicherheitsrechtliche Bestimmungen er-
bringen kénnte. Im vorliegenden Fall ergibt sich das Erfordernis einer betrieblichen Malinahme
zur Gewabhrleistung der Sicherheit (NBU oder Kompensation) aus der Nebenbestimmung des
Planfeststellungsbeschlusses (Az: 591ppw/063-2015#017 vom 18.05.2018) zur Hollentalbahn
Ost (Strecke 4300). Die Beschlusskammer hat aufgrund des vorgelegten Messprotokolls keine
Zweifel daran, dass die hindernisfreien Mindestbreiten der Rettungswege bis zu einer Héhe
von 2,25 m innerhalb der Tunnel aufgrund Uberstehenden Mauerwerks nicht bzw. lediglich im
Dogginger Tunnel eingehalten werden konnten. Die Beschwerdegegnerin ist mithin fur die Be-
triebsfiihrung an den Planfeststellungsbeschluss gebunden und regulatorisch nicht verpflichtet
oder berechtigt, Zugangsberechtigten ein weitergehendes Zugangsrecht einzurdumen. Die
Verpflichtung zur Vorhaltung einer NBU stellt sich — jedenfalls, wenn im Einzelfall eine Kom-
pensation erfolgen kann — grundsatzlich als anerkannte MaRnahme der Technik in entspre-
chender Anwendung der eigentlich fur langere Tunnel geltenden Tunnelrichtlinie dar.
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Ein Verstold gegen Eisenbahnregulierungsrecht liegt jedoch vor, soweit eine fahrzeugseitige
Ausstattung mit einer NBU zwingend vorgeschrieben wird.

Die Nutzungsbedingungen der Beschwerdegegnerin sind gegenwartig so zu verstehen, dass
dort zwingend die Ausstattung mit NBU vorgegeben wird. Der Wortlaut der diesbezliglichen
Regelungen lasst insoweit keinen Spielraum zu. Das gilt sowohl fiir Abschnitt 2.3.15 der NBN,

~Strecken, auf denen die Pflicht besteht, (iber eine Notbremsiiberbriickungsein-
richtung zu verfligen, sind im ISR als Thema ,,NotbremsUiberbriickung“ dargestellt.“

als auch fur Anmerkung 36 in der Richtlinie 402.0202A02:

,Angabe, dass die angemeldete Trasse die Bedingungen der NBU-Pflicht erfiillt,
sofern sie iiber NBU-pflichtige Streckenabschnitte gem. Infrastrukturregister ange-
meldet wird.“

Hieraus ergibt sich, dass auf bestimmten — entsprechend gekennzeichneten Strecken — zwin-
gend eine NBU vorzusehen ist und nur diese Pflichterflllung in der Trassenanmeldung im Feld
,NBU vorhanden“ zur Angabe ,ja“ berechtigt.

Auch durch Auslegung lasst sich nicht ermitteln, dass die Pflicht zur Vorhaltung einer NBU
durch andere MalRnahmen kompensiert werden kénnte. Daflir ergeben sich keinerlei Anhalts-
punkte.

Zunachst entfaltet die Regelung in Richtlinie 402.0301A07 der Beschwerdegegnerin keine Wir-
kung. Es handelt sich um eine interne Regelung, die im externen Verhaltnis mangels Unter-
richtung und Inkraftsetzung nicht bindend und nicht einmal bekannt ist.

Die NBN enthalten zudem keinen Hinweis auf die Mdglichkeit von Kompensationen. An ver-
schiedenen Stellen im Regelwerk der Beschwerdegegnerin finden sich zwar in anderem Kon-
text entsprechende Hinweise. Z.B. regelt Abschnitt D.4.7 der Technischen Nutzungsbedin-
gungen (TNB):

~Fahrzeuge, die sich vor in Kraft treten der SNB 2019 im Zulassungsprozess be-
finden und nicht den Anforderungen der dargestellten kinematischen Bezugslinie
entsprechen, miissen einen Nachweis gleicher Sicherheit erbringen.*

Abschnitt F.1 der TNB regelt:
LAndere Techniken sind zuldssig bei Nachweis der gleichen Sicherheit.”

In den Nutzungsbedingungen wird also durchaus auf KompensationsmalRnahmen abgestellt —
aber eben nicht im hier vorliegenden Kontext.

Grundsatzlich kénnte § 2 Abs. 2 der Eisenbahn-Bau und —Betriebsordnung (EBO) und / oder
die Richtlinie des EBA zu ,Anforderungen des Brand- und Katastrophenschutzes an den Bau
und den Betrieb von Eisenbahntunneln® (Tunnelrichtlinie) diesbezuglich einen Hinweis geben.
Denn § 2 Abs. 2 EBO statuiert den Hinweis, dass von den anerkannten Regeln der Technik
abgewichen werden darf, wenn mindestens die gleiche Sicherheit wie bei Beachtung dieser
Regeln nachgewiesen ist. Die Tunnelrichtlinie schreibt flir Tunnel au3erhalb des TEN grund-
séatzlich eine NBU vor (Abschnitt 3.2). Zugleich gibt die Richtlinie aber auch vor, dass Abwei-
chungen zuldssig sind, wenn die gleiche Sicherheit auf andere Wiese erreicht werden kann
und dies nachgewiesen wird oder die Einhaltung einzelner Bestimmungen im Einzelfall unver-
haltnismanig ware (Abschnitt 1.1). Hieraus kénnte der Rickschluss gezogen werden, dass bei
Nachweis gleicher Sicherheit immer auch ein alternatives Handeln zulassig ware.
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Dabei ist jedoch zunachst zu berlcksichtigen, dass die Tunnelrichtlinie insgesamt nur Tunnel
Uber 500 m adressiert. Auf der streitgegenstandlichen Strecke ist entsprechend nur der Dég-
ginger Tunnel mit 535 m Uberhaupt von der Richtlinie erfasst. Die Vorgaben fiir eine NBU
gelten jedoch nur fur lange und sehr lange Tunnel, also Tunnel mit einer Lange von Uber
1.000 m. Auf die streitgegenstandliche Strecke findet die Richtlinie mithin keine Anwendung.
Fur den vorliegenden Fall ist zudem wesentlich, dass kein Abweichen von der Tunnelrichtlinie
in Rede steht, die ihrerseits vielleicht als anerkannte Regel der Technik verstanden werden
koénnte (vgl. Abschnitt 1.1 der Tunnelrichtlinie), sondern ein Abweichen von einer verbindlichen
Regelung in den NBN. Ein allgemeiner Rechtssatz, dass bei Gewahrleistung gleicher Sicher-
heit von Regelungen der NBN abgewichen werden kbnnte, existiert nicht.

Die aus den dargestellten Griinden als zwingende Vorgabe zu verstehende Regelung verstofit
gegen das Angemessenheitsgebot, weil sie Uberschielend ist. Denn es ist Zugangsberech-
tigten verwehrt, eine Strecke mit Fahrzeugen ohne NBU zu befahren, obwohl durch ein Er-
satzkonzept ein ausreichendes Sicherheitsniveau gewahrleistet werden konnte. Dies wider-
spricht einer moglichst guten Gewahrleistung des Zugangsrechts.

Dass auch ein Ersatzkonzept fiir eine fehlende NBU fir die Befahrung der Strecke ausrei-
chend sein kann, ergibt sich bereits daraus, dass der Planfeststellungsbeschluss hinsichtlich
der konkret umzusetzenden Mallinahmen unspezifisch ist und eine ,betriebliche oder fahrzeug-
technische Losung*® fordert. Damit ist bereits angelegt, dass entweder eine fahrzeugtechnische
Lésung (q.e.: NBU), betriebliche MaRnahmen oder eine entsprechende Kombination beider
Instrumente ergriffen werden kdnnen. Dabei ist unerheblich, dass der Planfeststellungsbe-
schluss sich an die Vorhabentragerin richtet. Zwar ist die Vorhabentragerin aufgefordert, dem
EBA die Erfullung der Vorgabe nachzuweisen, sie kann sich jedoch nicht unangemessen zu
Lasten der Zugangsberechtigten in ihrem moglichen Lésungsraum einschranken. Diesbeziig-
lich ist darauf zurlickzukommen, dass das Zugangsrecht als derivatives Teilhaberecht ausge-
staltet ist,

vgl. Beschluss vom 21.05.2021, Gz. BK10-20-0349_Z, S. 33 ff,,

sodass die Nutzer am Losungsraum der Vorhabentrégerin und Beschwerdegegnerin partizi-
pieren.

Dass ein Ersatzkonzept im vorliegenden Fall eine hinreichende Ersetzung einer technischen
NBU sein kann, ergibt sich zudem daraus, dass selbst im (strengeren) Anwendungsfall der
Tunnelrichtlinie des EBA entsprechende Ausnahmen geregelt sind und auch die Beschwerde-
gegnerin in ihrem internen Regelwerk ebenfalls diese Ausnahme vorsieht. Zudem hat das EBA
als zustandige Sicherheitsbehdrde und zugleich Planfeststellungsbehdrde des ursachlichen
Planfeststellungsbeschlusses bestatigt, dass Kompensationskonzepte vereinbart werden kén-
nen.

Der vorliegende Fall gibt auch Anlass, eine moégliche Diskriminierung anzusprechen. Denn die
Beschwerdegegnerin erlaubte offenbar in mehreren Fallen (angesprochen sind der Mainzer
Eisenbahntunnel und bestimmte Militdrtransporte) Abweichungen von ihren Nutzungsbedin-
gungen, wobei Kompensationskonzepte zur Anwendung kommen. Eine Diskriminierung ist
damit aber nicht zwingend verbunden, weil keine Anhaltspunkte fur unterschiedliche Behand-
lungen von Nutzern erkennbar sind. Dabei geht die Beschlusskammer davon aus, dass die in
den anderen Fallen betroffenen Zugangsberechtigten im Feld ,NBU vorhanden“ eingedenk
ihrer Kompensationsmaflinahmen ,ja“ angegeben haben werden. Diskriminierende Wirkung
dirfte in diesem Kontext die Intransparenz entfalten, die dadurch entsteht, dass die Vorgabe,
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~Existiert beim EVU ein Kompensationskonzept, gibt das EVU dies ebenfalls durch
die Angabe ,NBU vorhanden* bei der Trassenanmeldung bekannt®,

nur konzerninternen Unternehmen bekanntgegeben ist. Hierdurch haben konzerninterne Un-
ternehmen einen Vorteil gegentber konzernexternen Unternehmen, der sich im vorliegenden
Fall dadurch bemerkbar macht, dass das konzernexterne Unternehmen keine Anhaltspunkte
daflr hatte, dass es Kompensationsmalinahmen hatte ergreifen konnen. Auffallig ist auch,
dass die beiden angesprochenen Falle, in denen Kompensationsmalinahmen erlaubt werden
/ wurden, konzerninterne Unternehmen betreffen. Da aber die Regelung, deren Kenntnis eine
Nutzung der streitgegenstandlichen Strecken erlauben wiirde, mangels Unterrichtung und In-
kraftsetzung keine Wirkung entfaltet, liegt der Schwerpunkt des vorliegenden VerstolRes gegen
eisenbahnrechtliche Vorgaben in einem Verstol3 gegen das Angemessenheitsgebot. Denn
auch wenn Transparenz Uber die genannte interne Regelung hergestellt wirde, bliebe die Re-
gelung unanwendbar.

Das Eisenbahnrecht wird vorliegend auch nicht dadurch verletzt, dass der Zugang von Rege-
lungen abhangig gemacht wirde, die mangels Unterrichtung nicht in Kraft gesetzt worden wa-
ren. Die Regelung,

L~Strecken, auf denen die Pflicht besteht, (iber eine Notbremsiiberbriickungsein-
richtung zu verfiigen, sind im ISR als Thema ,,Notbremstiberbriickung“ dargestellt.”

ist als Teil der unter dem Geschéaftszeichen 10.030-F-12-0324 geflihrten Unterrichtung vom
12.10.2012 in Abschnitt 3.3.1.7 der seinerzeitigen SNB aufgenommen und danach lediglich in
Abschnitt 2.3.15 der NBN verschoben worden.

Dabei ist unschadlich, dass die einzelnen Streckenabschnitte, auf denen eine NBU-Pflicht gilt,
nicht unterrichtet wurden. Denn ungeachtet der vorgelagerten unionsrechtlichen Frage zwin-
genden Interoperabilitdtsrechts kommen Nutzungsvorgaben im Infrastrukturregister dann in
Frage, wenn

- die Angabe ohne eigenstandigen Regelungscharakter eine objektiv fest-
stellbare Tatsache wiedergibt (z.B. Neigung der Strecke) oder

- die Angabe (potenziell) fur eine Vielzahl von Strecken / Betriebsstellen er-
forderlich ist und Ergebnis einer in den NBN festgelegten Definition einer an
sich angemessenen Zugangsregelung ist (z.B. Kapazitatsverbrauch).

Im vorliegenden Fall betrifft die Nutzungsvorgabe potenziell eine Vielzahl von Strecken und ist
das Ergebnis einer an sich angemessenen Zugangsregelung in Abschnitt 2.3.15 der NBN.
Denn die Regelung besagt, dass Strecken, bei denen eine Pflicht zur Vorhaltung einer NBU
besteht, im ISR aufgefihrt werden. Damit referenziert die Beschwerdegegnerin auf den ihr
erlaubten Streckenbetrieb. Nur dort, wo sie einer Pflicht unterliegt, den Einsatz einer NBU
(einschlieBlich Kompensationsmdglichkeit) zu fordern, wird diese Pflicht im ISR dokumentiert
und — vermittelt Gber Abschnitt 2.3.15 der NBN — an Zugangsberechtigte weitergegeben.

Es verstoRt im Ubrigen nicht gegen Eisenbahnrecht, dass die Beschwerdegegnerin die ge-
nauen Breiten der Rettungswege nicht im ISR verdéffentlicht. Die veroéffentlichungspflichtigen
Angaben sind in § 29 Abs. 3 EIGV in Verbindung mit den dort in Bezug genommenen unions-
rechtlichen Vorgaben definiert und betreffen nicht die Breite von Rettungswegen. Aus dem
Planfeststellungsbeschluss ergibt sich, dass die dortige Vorhabentragerin und hiesige Be-
schwerdegegnerin MaRnahmen zu ergreifen hat. Dem entspricht es, wenn sie die grundsatz-
liche MaRnahme (und nicht die im Ursprung hinderlichen) Breiten der Rettungswege im ISR



-17 -

kommuniziert. Gleichwohl ist die Beschwerdegegnerin im Rahmen der Abstimmung von Er-
satzkonzepten zur Kooperation verpflichtet.

1.2.3.2 Rechtsfolge

Auf Rechtsfolgenseite wird die Beschwerdegegnerin unter Ausibung des der Beschlusskam-
mer eingerdumten Ermessens entsprechend Tenorziffer 1 verpflichtet (hierzu unter 11.2.3.2.1).
Zur Sicherstellung, dass die Beschwerdegegnerin nicht gegen die Pflicht aus Tenorziffer 1
verstofit, wird ihr mit Tenorziffer 2 ein Zwangsgeld angedroht (hierzu unter 11.2.3.2.2).

1.2.3.2.1 Verpflichtung der Beschwerdegegnerin

Die Beschwerdegegnerin wird verpflichtet, eine Regelung in die SNB bzw. Nutzungsbedingun-
gen Netz aufzunehmen, aus der sich ergibt, unter welchen Zugangsbedingungen Trassen fur
grundséatzlich NBU-pflichtige Strecken fiir Fahrzeuge ohne NBU angemeldet werden kénnen.

Gemal § 40 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwWVfG) hat die Behérde ihr Ermessen entspre-
chend dem Zweck der gesetzlichen Ermachtigung auszuliben und die gesetzlichen Grenzen
des Ermessens einzuhalten. Danach ist die Behdrde gehalten, dass die zu treffende Entschei-
dung ihre Rechtfertigung in den Zwecken des Gesetzes und der vom Gesetzgeber gewollten
Ordnung der Materie finden muss. Bei der Betéatigung ihres Ermessens ist die Behdrde ver-
pflichtet, alle einschlagigen Tatsachen und sonstigen Gesichtspunkte mit dem ihnen bei ob-
jektiver Betrachtung zukommenden Gewicht in Ansatz zu bringen und abzuwagen.

Gemal § 68 Abs. 3 ERegG kann die Regulierungsbehérde mit Wirkung fur die Zukunft das
Eisenbahninfrastrukturunternehmen zur Anderung von MaRnahmen im Sinne des § 66 Abs. 4
verpflichten oder diese Malihahmen flr ungultig erklaren, soweit diese nicht mit den Vorschrif-
ten dieses Gesetzes oder unmittelbar geltenden Rechtsakten der Europaischen Union im An-
wendungsbereich dieses Gesetzes in Einklang stehen.

Die Regelung lasst keine Praferenz des Gesetzgebers fur eine der beiden Moglichkeiten er-
kennen. Die Bundesnetzagentur kann daher frei dariber entscheiden, welche Moglichkeit sie
wahlt,

vgl. Kiihling/Rummel, in: Kihling/Otte, AEG/ERegG, 2020, § 68 ERegG Rn. 43.

Vorliegend hat die Beschlusskammer eine Anderungsverpflichtung fiir Maknahmen nach § 66
Abs. 4 Nr. 1, also zur Anderung der SNB, ausgesprochen.

Im Rahmen von § 68 Abs. 3 ERegG lasst sich die Ermessensausibung in das Aufgreifermes-
sen, das EntschlieBungsermessen und das Auswahlermessen unterteilen.

In Beschwerdeverfahren ist das Aufgreifermessen gebunden,

vgl. OVG NRW, Beschluss vom 20.05.2020, Az. 13 B 1246/19, Rn. 15 (juris); VG
Kdln, Beschluss vom 25.06.2021, Az. 18 L 362/21, Rn. 20 (juris).

Beim EntschlieRungsermessen geht es um das Ob des Handels. Die Behérde kann nach ih-
rem Ermessen entscheiden, ob sie Uberhaupt handeln will,

HeBhaus, in: BeckOK VwVfG, Bader/Ronellenfitsch, 61. Edition, Stand
01.10.2023, § 22 VWVfG Rn. 3.

Die Beschlusskammer hat bei ihrer Ermessensentscheidung beriicksichtigt, dass ein legitimes
Interesse fir AbhilfemalRnahmen gegeben ist. Denn die Zugangsberechtigen haben ein be-
rucksichtigenswertes Interesse an angemessenen Nutzungsbedingungen.
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Bei der Auswahl der getroffenen MalRnahmen hat sich die Beschlusskammer lediglich dazu
entschieden, der Beschwerdegegnerin vorzugeben, Zugangsbedingungen festzulegen, die in
der Praxis schon zur Anwendung kommen.

Die Bundesnetzagentur verfolgt mit der Entscheidung einen legitimen Zweck. Zweck der in
§ 68 Abs. 3 ERegG ausgesprochenen gesetzlichen Ermachtigung ist es, dass die Bundes-
netzagentur den Betreiber der Schienenwege zur Anpassung von Malinahmen verpflichten
kann, wenn diese nicht mit den rechtlichen Vorgaben in Einklang stehen. Die ausgesprochene
Verpflichtung verfolgt den nach § 3 Nr. 2 ERegG anerkannten Zweck, die Interessen derjeni-
gen Zugangsberechtigten bei der Forderung uns Sicherstellung eines wirksamen Wettbe-
werbs (durch Erméglichung von Verkehr) zu wahren, die Ziige ohne NBU (iber NBU-pflichtige
Strecken verkehren lassen wollen.

Die ausgesprochenen Verpflichtungen sind geeignet, die festgestellte Unangemessenheit zu
beseitigen. Durch eine entsprechende Regelung in den NBN wird den Zugangsberechtigten
vermittelt, unter welchen Zugangsbedingungen Trassen fiir grundsatzlich NBU-pflichtige Stre-
cken flr Fahrzeuge ohne NBU angemeldet werden kénnen. Die Anderung ist der Beschwer-
degegnerin durch eine Anderung der Nutzungsbedingungen gemaR § 19 Abs. 6 ERegG mog-
lich.

Die Verpflichtung ist auch erforderlich. Ein milderes Mittel mit gleicher Schutzwirkung fir das
dargelegte Ziel ist nicht ersichtlich.

Die ausgesprochenen Verpflichtung ist schlieBlich auch verhaltnismaRig bzw. angemessen im
engeren Sinne. Die Anordnung steht nicht auRer Verhaltnis zu dem mit der Angemessenheit
verfolgten Zweck. Das hiesige Verfahren hat aufgezeigt, dass Zugangsberechtigte in Anwen-
dung der NBN ohne nachvollziehbare Griinde bei der Nutzung NBU-pflichtiger Strecken keine
KompensationsmalRnahmen ergreifen dirfen. Fur die Beschwerdegegnerin entsteht keine un-
verhaltnismaRige Mehrbelastung, da sie grundsatzlich entsprechende Zugangsbedingungen
in internen Richtlinien schon geregelt hat. Die Vorgabe belasst der Beschwerdegegnerin die
Moglichkeit, die Zugangsregelung bedarfsgerecht auszuformulieren. Die RechtmaRigkeit der
getroffenen Regelung ist dann im Verfahren nach § 72 Satz 1 Nr. 5 ERegGi.V.m. § 73 Abs. 1
Nr. 4 ERegG Uberprifbar, so dass zugleich ein hinreichender Schutz flir Zugangsberechtigte
gewabhrleistet wird.

1.2.3.2.2 Zwangsgeldandrohung

Die in Tenorziffer 2 dieses Beschlusses getroffene Zwangsgeldandrohung in Hohe von 10.000
EUR fur den Fall, dass die Beschwerdegegnerin ihrer Verpflichtung aus Tenorziffer 1 nicht bis
spatestens zum 15.01.2024 nachkommt, ist materiell rechtmanig.

Die Notwendigkeit der schriftlichen Androhung von Zwangsmitteln folgt aus § 13 Abs. 1 Satz 1
VWVG. Sie bezieht sich auf ein bestimmtes Zwangsmittel im Sinne des § 13 Abs. 3 Satz 1
VwWVG, namlich das Zwangsgeld. Das Zwangsgeld ist als Zwangsmittel zulassig im Sinne des
§ 11 Abs. 2 VWVG. Es betrifft vorliegend den Fall, dass die Beschwerdegegnerin die in Tenor-
ziffer 1) beschriebenen Verpflichtung zur Aufnahme transparenter Bestimmungen in den Nut-
zungsbedingungen nicht binnen einer bestimmten Frist vornimmt. Die Androhung eines
Zwangsmittels soll mit dem Verwaltungsakt verbunden werden, wenn der sofortige Vollzug
angeordnet ist oder — wie im Falle der Entscheidung der Beschlusskammer, vgl. § 77a Abs. 1
ERegG — den Rechtsmitteln keine aufschiebende Wirkung beigelegt ist, § 13 Abs. 2 Satz 2
VwVG.

Der Betrag des Zwangsgeldes wird gemal § 13 Abs. 5 VWVG in bestimmter HOhe angedroht.
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Die H6he des angedrohten Zwangsgeldes ist auch angemessen. Gemal} § 67 Abs. 1 Satz 2
ERegG kann die Bundesnetzagentur im Fall der Vollstreckung ihrer Anordnungen abweichend
von § 11 Abs. 3 VWVG ein Zwangsgeld von bis zu 500.000 Euro festsetzen. Das angedrohte
Zwangsgeld bewegt sich weit unterhalb dieser Hochstgrenze. Die Hohe des Zwangsgeldes
orientiert sich an der Bedeutung der gesetzlichen Vorgaben. Die Wahrung der Rechte der
Zugangsberechtigten — hier insbesondere solcher Zugangsberechtigter, die ein Interesse und
einen Bedarf an Fahrten mit Ziigen ohne NBU haben — stellt ein grundsétzlich bedeutsames
Ziel zur Steigerung des Anteils des schienengebundenen Personenverkehrs am gesamten
Verkehrsaufkommen, zur Wahrung der Interessen der Zugangsberechtigten auf dem Gebiet
der Eisenbahnmarkte bei der Férderung und Sicherstellung eines wirksamen Wettbewerbs in
den Eisenbahnmarkten sowie zur Gewahrleistung eines sicheren, leistungsfahigen und zuver-
Iassigen Betriebs der Eisenbahninfrastruktur dar (vgl. § 3 Nrn. 1, 2 und 5 ERegG). Die ge-
troffene Zwangsgeldhdhe ist geeignet, diesem Interesse hinreichend Rechnung zu tragen, wo-
bei sie dem Umstand Rechnung tragt, dass Anlass der Beschwerde eine Uberschaubare An-
zahl an Streckenabschnitten mit NBU-Pflicht war.

Der Beschwerdegegnerin wird im Rahmen der Zwangsgeldandrohung eine angemessene
Frist zur Umsetzung der im Tenor zu 1) enthaltenen Verpflichtung entsprechend der Vorgaben
des § 13 Abs. 1 Satz 2 VwWVG gewahrt. Dieser fordert eine billigerweise zumutbare Fristset-
zung dann, wenn eine Verpflichtung auferlegt wird. Die hier gewahrte Frist ist den Beschwer-
degegnerin zumutbar. Sie ist aber insbesondere mit Blick auf die zu schiitzenden Interessen
der Zugangsberechtigten nicht Ianger zu fassen,

zur Angemessenheit einer Fristsetzung innerhalb der Rechtsbehelfsfrist bei sofor-
tiger Vollziehbarkeit der Grundverfigung: Deusch/Burr, in: Bader/Ronellenfitsch,
BeckOK VWVfG, 61. Ed. 01.04.2022, § 13 VwWVG Rn. 14.

Die hier gewahrte Frist kann der Beschwerdegegnerin billigerweise zugemutet werden. Der
Beschwerdegegnerin wird ausreichend Zeit gelassen, eine geeignete Regelung in die NBN
aufzunehmen. Dabei war auch zu berlcksichtigen, dass die von der Beschlusskammer aus-
gesprochene Verpflichtung vorliegend lediglich eine Klarstellung beziiglich des Umgangs mit
NBU-pflichtigen Strecken verlangt und Uberdies nicht dazu verpflichtet, das ISR selbst (voll-
standig) umzugestalten.

Hinweis

Der Aspekt, dass die Trassenablehnung vorliegend ohne Unterrichtung nach § 72 Satz 1 Nr. 2
ERegG erfolgte, ist im vorliegenden Fall nicht vertieft diskutiert worden, da die Frage im Vor-
dergrund stand, unter welchen Bedingungen der Verkehr durchgefiihrt werden kann. Die
Frage, unter welchen Voraussetzungen Trassen im Gelegenheitsverkehr zurlickgewiesen
werden kénnen, ist Gegenstand des Verfahrens BK10-23-0036_Z, sodass die Beschlusskam-
mer auf eine amtswegige Betrachtung verzichtet hat.

Gebiihrenhinweis

Gemal § 69 ERegG erhebt die Regulierungsbehdrde fur individuell zurechenbare 6ffentliche
Leistungen Gebuhren und Auslagen. Die Geblihren werden gemaf der am 15.05.2021 in Kraft
getretenen Besonderen Gebihrenverordnung des Bundesministeriums flr Verkehr und digi-



-20 -

tale Infrastruktur (BMVI) fir individuell zurechenbare 6&ffentliche Leistungen der Bundesnetza-
gentur im Bereich der Eisenbahnregulierung (EReg-BGebV) festgesetzt. Sollten flr diesen
Beschluss Geblhren oder Auslagen anfallen, erfolgt deren Geltendmachung gemaR § 77 Abs.
1 Satz 2 Nr. 2 ERegG in einem gesonderten Bescheid. Rickfragen im Zusammenhang mit
einer moglichen Gebuhrenerhebung kénnen per E-Mail an das Postfach GebuehrenEisen-
bahn@BNetzA.de gerichtet werden.

Rechtsbehelfsbelehrung

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

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer

Dr. Geers Kirchhatz Dr. Arnade
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