* | Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 10
offentliche Fassung

BK10-23-0415_U

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren
von Amts wegen

betreffend

die DB Fernverkehr AG, Europa-Allee 78-84 60486 Frankfurt am Main,
vertreten durch den Vorstand,

Betroffene,

zur entflechtungsrechtiichen Uberprifung des Wechsels von ||| G|

aus einer Funktion bei der DB Netz AG in eine Funktion bei der Betroffenen,
Hinzugezogene:

1. mofair e. V., Reinhardtstrale 46, 10117 Berlin,
vertreten durch den Vorstand,
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2. Verband Deutscher Verkehrsunternehmen e. V. (VDV), KamekestralRe 37-39, 50672
KdlIn, vertreten durch den Vorstand,

3. FlixTrain GmbH, c/o Karl-Liebknecht-Strale 33, 10178 Berlin,
vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

4. Netzwerk Europaischer Eisenbahnen e. V. (NEE), Reinhardtstral’e 46, 10117 Berlin,
vertreten durch den Vorstand,

— Verfahrensbevollmachtigter

der Betroffenen:

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. Hendrik Leupold

am 13.10.2023

beschlossen:

1. Der Betroffenen wird untersagt, vor Ablauf einer bis zum 31.03.2024 wahrenden Ka-

renzzei N  oereic: N -

beschaftigen.

2. Fur den Fall der Zuwiderhandlung gegen Tenorziffer 1. wird _ ein
Zwangsgeld in Héhe von 100.000 EUR angedroht.
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l. Sachverhalt

Die Betroffene ist ein einhundertprozentiges Tochterunternehmen der Deutsche Bahn AG. Sie
ist als Eisenbahnverkehrsunternehmen (EVU) mit einem nationalen Marktanteil von ber 90
Prozent im Bereich des Schienenpersonenfernverkehrs (SPFV) tatig. Zum Konzernverbund
der Deutsche Bahn AG gehort daneben u. a. auch die DB Netz AG als deutschlandweit grofite
Betreiberin von Eisenbahnanlagen.

GemalR § 8a Abs. 3 Nr. 3i. V. m. Abs. 1 Eisenbahnregulierungsgesetz (ERegG) darf im Hin-
blick auf die Unabhangigkeitsvorgaben flir Betreiber von Eisenbahnanlagen die berufliche Mo-
bilitdt von Personen, die mit wesentlichen Funktionen betraut sind, nicht zu Konflikten zwi-
schen den Interessen von Eisenbahnverkehrsunternehmen und Betreibern von Eisenbahnan-
lagen flhren.

Im Verfahren unter dem Geschéaftszeichen BK10-22-0285_U zur personellen Entflechtung im
DB-Konzern verstandigten sich die Beschlusskammer, der DB-Konzern und die dortige Be-
schwerdeflihrerin unter Begleitung weiterer Hinzugezogener unter anderem darauf, dass
Wechsel zwischen EVU des Konzerns und Betreibern von Eisenbahnanlagen des Konzerns
kiinftig nach Maligabe eines bestimmten, die Vorgaben des § 8a Abs. 3 Nr. 3i. V. m. Abs. 1
ERegG konkretisierenden Prifschemas zu erfolgen haben.

Die nach Mitteilung der Deutsche Bahn AG vom 23.06.2023 innerhalb des Konzerns in Kraft
gesetzte entsprechende Grundlage, das sogenannte Merkblatt ,Personelle Wechsel mit Be-
zug zu den wesentlichen Funktionen der Betreiber von Eisenbahnanlagen® (im Folgenden
auch: Merkblatt), sieht bei Personalwechseln zwischen Betreibern von Eisenbahnanlagen und
anderen Unternehmen innerhalb des DB-Konzerns — unabhangig von der Ubernahme von
Funktionen in Unternehmensorganen — folgende Prifungsschritte vor:

,a. Uberpriifung der Herkunfts- und Zielfunktion auf ihre Zugehérigkeit zu den we-
sentlichen Funktionen der Betreiber von Eisenbahnanlagen. Hierbei sind die
letzten zwei Jahre vor dem geplanten Wechsel zu berticksichtigen.

e Falls negativ — Keine weitere Priifung erforderlich.
e falls positiv — Weiter mit b.

b. Uberpriifung der Herkunfts- und Zielfunktion daraufhin, ob nach der Funkti-
onsbeschreibung eine ,Betrauung mit wesentlichen Funktionen” (§ 8 Abs. 3,
Nr. 3 ERegG) vorliegt.

o Keine Betrauung mit wesentlichen Funktionen — Keine weitere
Priifung erforderlich.

e Bei Flihrungskréften oder Mitarbeitenden mit Betrauung mit we-
sentlichen Funktionen — Weiter mit c.

c. Einzelfallpriifung des geplanten Wechsels von der Herkunfts- in die Zielfunk-
tion im Hinblick auf einen Interessenkonflikt zwischen Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen und Betreibern von Eisenbahnanlagen durch den Unabhéngig-
keitsbeauftragten der DB Netz AG / KW und HL.

Bei Wechseln auf Positionen bei der DB Netz AG und der DB Station&Service
AG, deren Inhaber:innen mit wesentlichen Funktionen betraut sind, sind fiir
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die Einzelfallpriifung ausschlief3lich die DB Netz AG und die DB Station&Ser-
vice AG zustandig. Insoweit erfolgt bei diesen Wechseln keine Priifung durch
Personal aulRerhalb der DB Netz AG und ihres Unabhéngigkeitsbeauftragten
und der DB Station&Service AG.”

Fir die Einzelfallprifung gelten nach dem Merkblatt zudem die folgenden (Teil-)Prifungs-
schritte und Bewertungsmalistabe:

Nr. | Priifungsschritt Bewertungsmal3stab

1. | (Fortbestehende) finanzielle Bezie- | Bei positivem Befund ist ein Wech-
hung der wechselnden Person zu ei- | sel ausgeschlossen.
nem EVU (bei Wechseln in wesentli-
che Funktionen) oder zu Betreibern
von Eisenbahnanlagen (bei Wech-
seln aus wesentlichen Funktionen).

2. | (Fortbestehende) arbeitsvertragliche | Bei positivem Befund ist ein Wech-
oder anderweitige vertragliche Bin- | sel ausgeschlossen.
dung der wechselnden Person an
EVU (bei Wechseln in wesentliche
Funktionen) oder an Betreiber von Ei-
senbahnanlagen (bei Wechseln aus
wesentlichen Funktionen).

Bewertungsmal3stab /  Punk-
teschema:

Hohe Wahrscheinlichkeit fiir
das Vorliegen eines potenziellen
Interessenkonflikts (>50 Punkte)

3. | Inhaltliche Uberschneidung der Auf- | Ein positiver Befund hat héheres
gaben in der Herkunfts- und in der | Gewicht bei der Bewertung, ob der
Zielfunktion (z.B. bestehende Zustén- | Wechsel zuldssig ist (20-35
digkeit flir Fahrplanthemen in beiden | Punkte). Dabei ist jedoch mal3geb-
Funktionen) lich, inwieweit die Uberschneidung
und / oder zu einem Informationsfluss zwi-

schen den Funktionen flihren
unmittelbarer Bezug zwischen vo- | kann.
rausgegangener EVU-Tétigkeit und | _. . . )
Tétigkeit in Bereichen wesentlicher E{n positiver Ber{vd fUhﬂ__jedOCh
Funktionen (und umgekehrt). nicht generell zu e{rler‘ (vo.ruberge-
henden) Unzulassigkeit  des
Wechsels, sondern nur dann,
wenn weitere Kriterien erfiillt wer-
den.

4. | Réaumliche Uberschneidung der Auf- | Ein positiver Befund hat héheres
gaben in der Herkunfts- und in der | Gewicht bei der Bewertung, ob der
Zielfunktion (z.B. bestehende Zustédn- | Wechsel zuldssig ist (20-35
digkeit fiir bestimmte Region in | Punkte). Allerdings nur dann,
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Deutschland in Herkunfts- und Ziel-
funktion)

wenn auch eine inhaltliche Uber-
schneidung nach Malgabe von
Nr. 3 vorliegt.

Ein positiver Befund fiihrt nicht ge-
nerell zu einer (voriibergehenden)
Unzulédssigkeit des Wechsels,
sondern nur dann, wenn weitere
Kriterien erfiillt werden.

Persénliche tétigkeitsbezogene Uber-
schneidungen (z.B. persénliche Ar-
beitskontakte der Herkunftsfunktion in
gleicher Konstellation auch in der

Ein positiver Befund hat geringe-
res Gewicht bei der Bewertung, ob
der Wechsel zulédssig ist oder nicht
(5-20 Punkte).

Zielfunktion - gegeben), sowelt be- Das Kriterium kann nur in Verbin-

kannt. dung mit positiven Befunden bei
den (brigen Priifungsschritten zu
einem Ausschluss des Wechsels
flihren.

Tatséchliche  Entscheidungsgewalt | Ein positiver Befund hat geringe-

(z.B. Einzelfallentscheidungen zu be-
stimmten Trassen oder strategische
Entscheidungsgewalt sowie ,Ent-
scheidungsdurchgriff).

res Gewicht bei der Bewertung, ob
der Wechsel zuléssig ist oder nicht
(5-20 Punkte).

Das Kriterium kann nur in Verbin-

dung mit positiven Befunden bei
den (ibrigen Priifungsschritten zu
einem Ausschluss des Wechsels
ftihren.

Bei der Bewertung der Priifungsschritte 3 bis 5 in der jeweils vorgegebenen
Skala ist zu berticksichtigen, wie weit die Tétigkeit, zu der es mdgliche inhaltli-
che, réumliche und persénliche Uberschneidungen gibt, zurtickliegt und (iber
welchen Zeitraum die Tétigkeit ausgelibt wurde.

Als mogliche Ergebnisse der Bewertung sieht das Merkblatt folgende Einteilung vor:

»</= 50 Punkte: Keine bis geringe Indikation fiir das Vorliegen eines potenziellen
Interessenkonflikts. Der Wechsel ist méglich. Dokumentation des Ergebnisses in
der Personalakte.”

»> 950 Punkte: Eher hbhere Indikation fiir das Vorliegen eines potenziellen Interes-
senkonflikts. Das konkrete Verfahren zur Stellenbesetzung mit der betroffenen
Person darf vor Ablauf einer Frist, die jeweils in angemessenem Verhéltnis zum
Grad des aktuell festgestellten potenziellen Interessenkonflikts der betroffenen
Person liegt, nicht fortgefiihrt werden. Dokumentation des Ergebnisses in der Per-
sonalakte.”
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Im Anschluss an die Inkraftsetzung des vorgenannten Merkblatts und unter Hinweis auf die
erfolgte Verstandigung mit dem DB-Konzern stellte die Beschlusskammer das Verfahren
BK10-22-0285_U mit Schreiben vom 28.06.2023 ein.

Gegenstand des hiesigen Verfahrens ist der zum 01.10.2023 beabsichtigte Wechse! ||}
aus einer Organisationseinheit der DB Netz AG in eine Organisationsein-

heit der Betroffenen.

war bislang in der Funktion
bei der DB Netz AG téatig (im Folgenden auch: Herkunftsfunktion). Innerhalb

des ,Geschaftsfeldes DB Netze Fahrweg® im DB Konzern ist diese Herkunftsfunktion der Or-

ganisationseinheit untergeordnet, die wiede-
rum dem Vorstand untersteht

(vgl. Abbildung 1).

Abbildung 1 - Auszug aus dem Organigramm des Geschiftsfeldes DB Netze Fahrweg (Darstellung: BNetzA)

Geschaftsfeld DB Netze Fahrweg

-

LN |
\orsitzender

LS 2

Die Zielsetzung, Aufgaben und Besonderheiten der Herkunftsfunktion werden in der zugehd-
rigen Funktionsbeschreibung wie folgt umrissen:




Jhal

Mitwirken




Besonderheiten

o Aufgabenwahrnehmung erfolgt nach §§ 8, 8a ERegG unabhéngig, Geltungs-

bereich der Ril 048.2001"
zudem seit -

Im Rahmen
die Funktion

bisherigen Tatigkeit nahm

zuletzt abgerufen am 11.10.2023.

Zur Erarbeitung des erwahnten mittelfristigen Konzeptes flr
-im Folgenden: -) fuhrte die DB Netz AG zwischen dem und

mehrere durch,

vgl.

zuletzt abgerufen am

11.10.2023,

in denen sie auch auf eine _fUr das _ far Bedarfe des Schienenper-

sonenverkehrs (SPV) verwies,

Prasentation  unter

vgl.  entsprechende

Folie 13; zuletzt abgerufen am 11.10.2023.

1 Bei der Richtlinie 048.2001 handelt es sich um eine unternehmensinterne Richtlinie der DB Netz AG
,Zur Umsetzung § 8 Abs. 2 ERegG*.
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Hierzu stellte die DB Netz AG eine Excel-Datei zur_ _ auf ihrer

Internetseite bereit,

entsprechende Excel Tabelle unter

val.

zuletzt abgerufen am 11.10.2023.

Unter dem Reiter [l <onnten die Zugangsberechtigten unter anderem folgende In-
formationen eingeben:

bat die DB Netz AG die Zugangsberechtigten um

zuletzt abgerufen am 11.10.2023.

In der Folge Ubermittelten Gber

I - ' O etz AG.

vgl.

Zu den Zugangsberechtigten, die Informationen Obermittelten, zahlte auch die Hinzugezogene
zu 3., die als Wetthewerberin der Betroffenen im Bereich des SPFV tatig ist. Sie wies die DB
Netz AG bei der am |Jjjjijerfolsten Ubermittiung ihrer Daten ausdricklich darauf hin,
dass diese streng vertrauliche Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse enthielten, die unter kei-
nen Umstdnden in die Hande von Wettbewerbern insbesondere des SPFV gelangen dirften.

Im Rahmen einer weiteren Sitzung des am 1 bei
der auch die Bundesnetzagentur vertreten war, teilte mit, Jjwerde

kiinftig bei der Betroffenen tatig sein.
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Die Beschlusskammer leitete am 20.09.2023 aufgrund des beabsichtigten Wechsels zunachst
ein Vorermittlungsverfahren unter dem Geschéftszeichen BK10-300-23-09 ein. Sie forderte
den regelmaRig als Bevollmachtigten fur die Betroffene auftretenden Angehérigen der Kon-
zernrechtsabteilung der DB AG auf, Angaben zur Zielfunktion _ bei
der Betroffenen sowie die gemafl dem Merkblatt fur Personalwechsel ausgefullte Prufungsun-
terlage an die Beschlusskammer zu tGbermitteln.

Mit Schreiben vom 21.09.2023 ibersandte die Betroffene die erbetene Prifungsunterlage. Die

ebenfalls erbetene Angabe zur Zielfunktion _ Ubermittelte die Be-

troffene zwar nicht gesondert. Hierzu fand sich jedoch in der Prifungsunterlage die Angabe,

wechsele auf die Position |
In der spateren Korrespondenz korrigierte die Betroffene diese Angabe. Richtig sei

vielmehr, dass zum
echseln werde.

Innerhalb des ,Geschaftsfeldes DB Fernverkehr des DB-Konzerns ist diese Funktion der Or-
ganisationseinheit ,, untergeordnet, die wiederum dem Vor-
stand . Die Organisationseinheit

Leitung aus den Organisationseinheiten

sowie eben der Einheit

schaftsfeld DB Fernverkehr zahlt zudem unter anderem der Vorstandsbereich

, welchem unter anderem auch die Organisationseinheit

und — unterhalb dieser der letztgenannten Organisationseinheit — die Organisations-

einheiten und ,,

unterstehen (vgl. Abbildung 2).
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Abbildung 2 - Auszug aus dem Organigramm des Geschéftsfeldes DB Fernverkehr (Darstellung: BNetzA)

Geschaftsfeld DB Fernverkehr

-r/. o N ..,\‘I I/. = 7

Die Aufgaben der Zielfunktion werden in der entsprechenden Arbeitsgebietsbeschreibung
I e foigt konturiert:

sDurchfiihren / Responsible




Mitwirken / Consulted

Zu den Zielen und Aufgaben der benachbarten Funktionen - _ zahlen

gemal der entsprechenden Funktionsbeschreibungen zudem insbesondere (aber nicht ab-
schliefend) die folgenden:

Zielsetzung

ung bzgl. Fahrzeugtypen-Mix und

Verantworten / Accountable

[ ]
l
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Durchfiihren / Responsible

—
I y—
R ——
[
I
I ——
 —

Zielsetzung

Durchfiihren / Responsible
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Mitwirken / Consulted

In der mit Schreiben vom 21.09.2023 Ubermittelten Prifungsunterlage kam die Betroffene zu
dem Ergebnis, dass sich bei der verfahrensgegenstandlichen Stellenbesetzung keine Beden-
ken hinsichtlich etwaiger Interessenkonflikte ergaben. In der Prufungsunterlage heif’t es hierzu
zunachst (auszugsweise):

»1. Rechtlicher Hintergrund der Priifung

Gemél3 § 8a Abs. 3, Nr. 3 ERegG darf in Hinblick auf die Unabhéngigkeit des Be-
treibers von Eisenbahnanlagen in Bezug auf die wesentlichen Funktionen die be-
rufliche Mobilitat der Personen, die mit wesentlichen Funktionen betraut sind, nicht
zu Konflikten fiihren zwischen den Interessen von Eisenbahnverkehrsunterneh-
men (EVU) und Betreibern von Eisenbahnanlagen. Ein beruflicher Wechsel inner-
halb des DB-Konzerns von und zu wesentlichen Funktionen hin ist jedoch rechtlich
grundsétzlich zuldssig. Es gibt auch keine gesetzlichen Vorgaben zu Karenzzeiten
0.4.

Das bedeutet nach Auffassung der DB, dass bei einem Wechsel zwischen EVU
und Betreiber von Eisenbahnanlagen zu priifen ist, ob der Wechsel konkret zu ei-
nem Interessenkonflikt fiihrt, der die Unabhéngigkeit des Betreibers von Eisen-
bahnanlagen hinsichtlich der wesentlichen Funktionen beeintrachtigt. Hierbei ist
zu priifen, ob von dem Wechsel wesentliche Funktionen betroffen sind und kon-
krete Anhaltspunkte fiir einen Interessenkonflikt bestehen.

Zur Beendigung eines Verfahrens der Bundesnetzagentur zur personellen Ent-
flechtung im DB-Konzern (Az. BNetzA, BK10-22-0285_U) wurde in Ubereinkunft
mit der Bundesnetzagentur zur Priifung des Vorliegens eines méglichen Interes-
senkonflikts im Juni 2023 ein Priifungsschema implementiert. Dieses ist Bestand-
teil des Merkblatts ,,Personelle Wechsel" als Anlage zur Konzernrichtlinie Wettbe-
werb und Regulierung (Richtlinie 101.0209).

Dieses Schema liegt der folgenden Priifung zugrunde.*”

Im weiteren Verlauf der Prifunterlage sind danach nicht abschlieRend (,u.a.“) Aufgaben der
Herkunfts- und Zielfunktion dargestellt.
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Mit Blick auf den verfahrensgegenstandlichen Personalwechsel gelangt die Betroffene
schlieBlich unter lit. b. in einer um eine Spalte zur ,Bewertung im konkreten Fall“ erganzten
Prufungstabelle zu folgenden Ergebnissen:

e Zu Prifungsschritt 1 (finanzielle Beziehung): ,Keine fortbestehende finanzielle
Beziehung.*“

e Zu Prifungsschritt 2 (vertragliche Beziehung): ,Keine fortbestehende vertragli-
che Bindung.”

e Zu Prifungsschritt 3 (inhaltliche Uberschneidung): ,/nhaltlich hdngen beide Funk-
tionen in unterschiedlichem Ausmal3 zusammen. Sie weisen
aber im Ergebnis keine Uberschneidung auf, da es bei der Zielfunktion -

der DB Fernverkehr AG
geht und nicht um die Kommunikation gegentiber der

DB Netz AG (z.B. im Rahmen von Fahrplananmeldungen). So weist die Zielfunk-
tion keine Schnittstelle zu den wesentlichen Funktionen der DB Netz AG auf. Aus
diesem Grund liegt keine inhaltliche Uberschneidung von Herkunfts- und Ziel-
funktion vor. = 0 Punkte*

e Zu Prifungsschritt 4 (raumliche Uberschneidungen): ,Mangels einer inhaltlichen
Uberschneidung nach MaRgabe von Nr. 3 ist die Frage der rdumlichen Uber-
schneidung vorliegend nicht relevant. Ungeachtet dessen weisen beide Tétigkei-
ten keinen spezifischen regionalen Bezug auf, so dass auch bei einer inhaltlichen
Uberschneidung i.S.d. Nr. 3 keine rédumliche Uberschneidung der Tétigkeiten vor-
liegen wiirde. = 0 Punkte*

e Zu Prifungsschritt 5 (persénliche tatigkeitsbezogene Uberschneidungen): ,Eine
tétigkeitsbezogene Uberschneidung zwischen Herkunfts- und Zielfunktion liegt
nicht vor, s.o. 3. Inwieweit persénliche Arbeitskontakte fortbestehen, ist der
Rechtsabteilung nicht bekannt. = 0 Punkte“

e Zu Prufungsschritt 6 (tatsachliche Entscheidungsgewalt): ,In der Zielfunktion be-
steht keinerlei Entscheidungsgewalt im Bereich der Trassenzuweisung. In der
Herkunftsfunktion besteht aufgrund der betroffenen Hierarchieebene (4. Unter-
stellungsebene) keine tatsdchliche Entscheidungsgewalt und kein Entschei-
dungsdurchgriff. = 0 Punkte®

Als Ergebnis der Bewertung wird unter lit. c. der Prifungsunterlage festgehalten:

»</= 50 Punkte: Vorliegend keine bis geringe Indikation fiir das Vorliegen eines
potenziellen Interessenkonflikts. Der Wechsel ist méglich. Es ist eine Dokumenta-
tion des Ergebnisses in der Personalakte vorzunehmen.*

Die Beschlusskammer hat am 27.09.2023 das hiesige Verwaltungsverfahren von Amts wegen
eroffnet und die Akten aus der Voruntersuchung beigezogen. Sie hat zugleich die Betroffene
und _ zur Stellungnahme zum hiesigen Sachverhalt aufgefordert.
Sie hat die Betroffene zudem aufgefordert mitzuteilen, ob sie bis zum Abschluss des Verwal-
tungsverfahrens auf die verfahrensgegenstandliche Besetzung verzichte, und hierbei auf die
anderenfalls moglicherweise erforderliche Ergreifung von einstweiligen MaRnahmen binnen
kurzer Frist hingewiesen.
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Die Betroffene hat daraufhin mit Schreiben vom 28.09.2023 mitgeteilt,

werde — ohne Anerkennung einer Rechtspflicht — vorlaufig bis zum 13.10.2023 freige-
stelit.

Zwischen Vertretern der Beschiusskammer einerseits und dem Bevollméchtigten der Betroffe-
nen und dessen Vorgesetztem andererseits hat am 10.10.2023 eine Videokonferenz stattge-
funden. || 2t 2.1 eine Teilnahme an der Videokonferenz verzichtet.
Wegen des Gespréachsinhalts wird auf das entsprechende (Ergebnis-)Protokoll verwiesen.

Die Betroffene ist weiterhin der Auffassung, der zwischen ihr und der DB Netz AG vereinbarte
Personalwechsel begriinde keinen Interessenkonflikt im Sinne des § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG.

Insbesondere kénne eine inhaltliche Uberschneidung der Tatigkeiten in Herkunfts- und Ziel-
funktion nicht angenommen werden. ||| G v<rdc in ] Ziefunktion
keine Kontakte zur DB Netz AG unterhalten, sondern werde vielmehr im Verhéaltnis der Be-
troffenen und damit in Verhaltnis zu einer anderen Marktstufe agieren. Ein
Interessenkonflikt im Sinne des § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG kénne aufgrund der Formulierung
.Konflikte[...] zwischen den Interessen von Eisenbahnverkehrsunternehmen und Betreibern
von Eisenbahnanlagen® jedoch nur dann bestehen, wenn die wechselnde Person in der Ziel-
funktion durch ein sekundéares Interesse beeinflusst werden kénne, welches mit ihrer Her-
kunftsfunktion zusammenhénge, wenn also die Gefahr bestiinde, dass die wechselnde Person
in der Zielfunktion dazu neigen kénnte, neben den Interessen des Zielunternehmens auch die
Interessen des Herkunftsunternehmens zu vertreten. Dies sei vorliegend mangels Tatigkeit
aus der Zielfunktion heraus gegeniiber der DB Netz AG ausgeschlossen. Selbst wenn die
wechselnde Person in ihrer Herkunftsfunktion — etwa in ihrer Funktion

- moglicherweise Erkenntnisse uber die Verkehrsentwickiung und Ziele von anderen
Unternehmen und Bestellern gewonnen hatte, die der Betroffenen bislang unbekannt gewesen
wéren, so kénne der so dargestellte Interessenkonflikt zwischen den Interessen der DB Netz
AG und den Interessen der Betroffenen nicht eintreten. Auf zugewiesene Kapazitdten, zuge-
horige Konfliktdokumentationen oder die Systeme ,TPN® und ,RUT-K* (und darin enthaltene

Analysen) habe ||} i~ der Herkunftsfunktion keinen Zugriff gehabt.

Ungeachtet des Umstands, dass eine raumliche Uberschneidung nur dann ins Gewicht fallen
kénne, wenn auch eine inhaltliche Uberschneidung anzunehmen sei, ergében sich erhebliche
Zweifel daran, ob ein bundesweiter Bezug sowohl der Herkunfts- wie auch der Zielfunktion das
Kriterium der réumlichen Uberschneidung erfiillen kénne. Denn die rdumliche Uberschneidung
beziehe sich — wie auch an dem im Prifungsschema aufgefiihrten Beispiel ersichtlich — auf
einen spezifisch regionalen Bezug der Tatigkeit. Anderenfalls wiirde das genannte Kriterium
praktisch immer erfllit, da sowohl die DB Netz AG als auch die wichtigsten EVU der Deutsche
Bahn AG deutschlandweit tatig seien.

habe in [JjHerkunftsfunktion ausschiieRlich im Rahmen offiziel-
ler Veranstaltungen bzw. offiziellen Kundenkontakten
-Kontakt zur Betroffenen und dort auch zu wenigen Personen aus den Organisations-
einheiten (nebst Untereinheiten) gehabt. An diesen Veranstal-
tungen seien stets auch weitere EVU beteiligt gewesen. . habe insbesondere in der Her-
kunftsfunktion keinen Zugang zu strategischen Informationen der Betroffenen oder andere
EVU erhalten, die uber éffentlich verfugbare Informationen hinausgingen. Im Rahmen [l
Position als habe || <cinen Zugang zu kon-
kreten Kapazitatsnutzungsplénen der Betroffenen oder andere EVU erhalten bzw. diese dis-
kutiert. Zwar sei die seitens der Beschlusskammer angefiihrte Marktabfrage zum_
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erfolgt und sei davon auszugehen, dass Zugangsberechtigte Informationen an die flr -
- benannte _ versandt hatten und _ theoretisch (wenn
auch ,so gut wie nicht wahrgenommen*®) Zugriff gehabt haben dirfte. Allerdings misse hierbei
zunachst berticksichtigt werden, dass reines Wissen einer Person nicht zu einem Interessen-
konflikt im Sinne des Gesetzes flihren kénne. Dies ergebe sich bereits daraus, dass die be-
troffene Person sich ihres eigenen Wissens nicht verschlieRen kénne. Mit Blick hierauf seien
interne und arbeitsvertragliche MaRnahmen getroffen worden, die die Informationsweitergabe
(aus der Betreiberfunktion heraus an konzernverbundene EVU) verbdten. Dies misse jedoch
ausreichen, um den Anforderungen des Gesetzes zu genligen. Jenseits dieser Regelungen
koénne (aus einer nicht auf den konkreten Fall bezogenen Perspektive) kaum wirksam verhin-
dert werden, dass Personen mutwillig Informationen teilten. Eine strengere Lesart, wonach die
— auch unbeabsichtigte — potentielle Kommunikation von Wissen aus der Herkunftsfunktion fir
die Betrachtung des Interessenkonflikt bereits ausreichend sei, ergebe sich nicht aus dem
Gesetz. Die anzunehmende und gesetzlich nicht gewollte Konsequenz einer solchen Lesart
ware, dass Wechsel per se ausgeschlossen wirden. Die Vorgaben zur personellen Entflech-
tung seien getrennt von denen der informationellen Entflechtung zu betrachten.

Mit Blick auf die Zielfunktion sei zu betonen, dass diese nicht die konkrete Kapazitats- und

Fahrplanung der Betroffenen umfasse, sondern
FgegenUber und

. Damit sei selbst unter der Annahme eines Informationsgewinns in der Herkunftsfunktion
davon auszugehen, dass die Informationen in der Zielfunktion nicht nutzbar seien. So gehe es

z.B. im Rahmen der jahrlichen -m die Erlauterung und Diskussion bereits
geplanter Anderungen gegentiber und _ die pro-
zessual und zeitlich nachgelagert zur Trassenbestellung erfolgt. Die zur Zielfunktion bestehen-
den Schnittstellen anderer Organisationseinheiten der Betroffenen hatten weder Schnittstellen
zur Herkunftsfunktion noch einen fachlichen Bezug zu dieser. Die notwendigen Informationen

zur geplanten Angebotsentwicklung erhalte die Funktion der Zielfunktion vorrangig Uber .
. Kerntatigkeit der

Zielfunktion sei dabei die

esonders zu betonen sei, dass die Nachbar-Organisationsein-
heiten nicht mit der Fahrplanung befasst seien. Auch misse generell
Bericksichtigung finden, dass von Zugangsberechtigten in der Herkunftsfunktion mitgeteilte
Strategien Veranderungen unterlagen, so dass sie nur in engen zeitlichen Grenzen von Inte-
resse fur die Zielfunktion sein kdnnten.

Selbst unter der Annahme, dass bei den Prifkriterien ein Ausschlag festgestellt werden
musse, bedeute dies nicht zwangslaufig, dass die fur eine mogliche Unzulassigkeit des Wech-
sels erforderliche Punktzahl erreicht worden ware. Vielmehr sei (wenn Uberhaupt) von sehr
geringen Punktewerten auszugehen.

Karenzzeiten, insbesondere auch solche, die nach der Rechtsprechung im energiewirtschaft-
lichen Bereich zuldssig waren, seien weder gesetzlich im Eisenbahnregulierungsrecht festge-
schrieben noch anderweitig in diesem Rechtsbereich zuldssig. Dies musse erst Recht bei Mit-

arbeitenden wie _ gelten, die auf der vierten FUhrungsebene tatig

seien.
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Insgesamt sei zudem zu betonen, dass die ungewisse Zukunft flr
belastend und eine méglicherweise zu befurchtende Beschadigung [Jjjijintegritat verhindert
werden misse.

Die Hinzugezogene zu 1) ist der Auffassung,
sei in einer

— fachlich sehr geschatzte —

beschéftigt gewesen. Wesentlich sei dabei das in Zusammenarbeit mit externen Gutachtern
erstellte fur die Jahre und dessen . Im Rahmen
der notwendigen

aufgefordert worden. Von dieser seien auch die
zugezogenen betroffen gewesen. Diese hétten

davon auszugehen, dass Zugang zu diesen Daten gehabt habe, so
dass der Wechsel zur Betroffenen zu einem unbedingt zu vermeidenden Interessenskonflikt
flihre.

Die Hinzugezogene zu 1) ist ferner der Meinung, dass § 8a Abs. 3 ERegG nicht das individu-
elle Interesse zwischen dem personalabgebenden Netzbetreiber und dem konkreten perso-
nalaufnehmenden Eisenbahnverkehrsunternehmen adressiert. Der Interessenskonflikt ent-
stehe zwischen dem aufnehmenden Unternehmen und einem bzw. mehreren Unternehmen,
die zu dem aufnehmenden Unternehmen in direktem Wettbewerb stiinden.

Es sei ferner selbstverstédndlich, dass _ Uber Kenntnisse aus-
bisherigen Funktion auch in- neuen beruflichen Umfeld sprechen werde — ggf. in einem
informellen Rahmen..werde mit denjenigen Mitarbeitern der Betroffenen eng zusammenar-
beiten, die die konkrete Angebotskonzeption der Betroffenen erarbeiteten. In diesem Umfeld
sei die Weitergabe sensibler Daten nicht effektiv auszuschlieRen.

Es sei nicht haltbar, dass die Betroffene einen Interessenskonflikt anhand ihres Merkblattes
mit null Punkten bewerte. Die Hinzugezogene ist der Meinung, dass die Bundesnetzagentur
eine behdrdliche Entscheidung treffen solle. Angesichts der mittel- und langfristigen Relevanz
ergebe sich aus einer Karenzzeit nur eine unwesentliche Minderung der Problematik.

Die Hinzugezogene zu 3) zeigt sich Uber den beabsichtigten Personalwechsel
besorgt. Grund hierfir sei insbesondere [JJij Tatiokeit als
und in diesem Zusammenhang vor allem die Betreuung
und . Es sei davon auszugehen, dass das Projektteam und damit auch
selbst sowohl alle Planungen der
als auch die entsprechenden Planungen der Hinzugezogenen kenne und in
digitaler Form vorliegen habe. Zu befiirchten sei damit, dass durch den angestrebten Perso-
nalwechsel der Hinzugezogenen fur die mittelfristige Zukunft der Be-
troffenen direkt oder indirekt zuganglich und bekannt wirden. In der juingeren Vergangenheit
sei es zu einer Reihe von Personalwechsel im DB-Konzern mit Beteiligung (auch) von DB Netz
AG und der Betroffenen gekommen. Der Hinzugezogenen sei insofern bekannt, dass derartige
Wechsel aus dem Bereich der wesentlichen Funktionen heraus zur Férderung der Karriere
konzernintern ,normal” und gewollt seien. Die aus der Perspektive der Mitarbeitenden vorteil-
haften Wechsel fiihrten jedoch dazu, dass sensible Informationen von Wettbewerbern mit dem
Risiko der Benachteiligung derselben aus dem neutralen Konzernteil der DB Netz AG zu den
im Wettbewerb stehenden Unternehmen des Konzerns wanderten. Dies begrlinde letztlich ei-
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nen erheblichen Vertrauensverlust der Hinzugezogenen gegentber dem neutralen Infrastruk-
turbetreiber. Aus den Prifungsunterlagen heraus sei erkennbar, dass die Prifung des Perso-
nalwechsels Uberaus oberflachlich sei und kein Problembewusstsein der Deutsche Bahn AG
bestehe, was eine Prifung durch die Bundesnetzagentur zwingend erforderlich mache.

Der Hinzugezogene zu 4) erhebt ebenfalls starke Bedenken gegen den zeitlich unmittelbaren
Personalwechsel. habe nach Ansicht des Hinzugezogenen durch
Tatigkeit umfassende Kenntnisse der Methodik zur Erstellung
erworben. Ein Wechsel zur Betroffenen entfalte eine wettbewerbs-
verzerrende Wirkung, da die Betroffene einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil durch

den Ruckgriff auf die Detailkenntnisse und das persdnliche Netzwerk d
- erhalte. Dies konne zum Nachteil der fahren. Die

Betroffene verfolge eine langfristige Strategie, die auf verschiedene nationale und internatio-
nale Verkehrsverbindungen ausgelegt sei. Es sei davon auszugehen, dass die Betroffene zur
Umsetzung der Unternehmensstrategie

absichern wolle. Der Ruckgriff auf die im entsprechenden Projekt der DB Netz
AG erworbenen Kompetenzen, Fachkenntnisse und Verbindungen beinhalte die Gefahr einer
Bevorteilung der Betroffenen und Benachteiligung anderer EVU mit Nachteilen auch fiir den
intermodalen Wettbewerb. Es sei sicherzustellen, dass die Regulierungsvorgaben zur Mobili-
tat von Flhrungskraften konsequent und zur Vermeidung von Nachteilen flir andere Wettbe-
werber umgesetzt wiirden. Es sei anzuzweifeln, dass keine inhaltlichen Uberschneidungen bei
den Aufgaben in Herkunfts- und Zielfunktion bestinden. Aufgrund der Auswirkungen dieser
Einschatzung in der Prifungsunterlage auf die anderen Bewertungsschritte sei eine Detailpri-
fung und ggf. Entscheidung durch die Bundesnetzagentur erforderlich. Diesbezuglich sei eine
Sperrfrist von 6 Monaten als angemessen zu bewerten. Wahrend dieser Zeit durfe

bei der DB Netz AG nicht mehr im Bereich _
einschlief3lich _ eingesetzt werden. Zudem seien in der Zielfunk-

tion (auch) nach dieser Zeit Tatigkeiten mit Schnittstellen
auszuschlieRen.

Eine 6ffentlich-mindliche Verhandlung hat nicht stattgefunden. _ hat

keine Stellungnahme abgegeben.

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

Der Betroffenen wird untersagt, vor Ablauf einer bis zum 31.03.2024 wahrenden Karenzzeit

I - beschaftigen. Fiir

den Fall der Zuwiderhandlung wird ein Zwangsgeld angedroht.

Rechtsgrundlagen der Entscheidung sind § 67 Abs. 1 Satzi. V. m. § 8a Abs. 3 Nr. 3 und Abs. 1
ERegG sowie §§ 6 Abs. 1, 9 Abs. 1 lit. b), 11 Abs. 1 und § 13 Abs. 1 Verwaltungsvollstre-
ckungsgesetz (VWVG)i. V. m. § 67 Abs. 1 Satz 2 ERegG.

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

.1 Formelle RechtmaRigkeit

Der Beschluss ergeht formell rechtmaRig.

Die Beschlusskammer ist fur die Durchfihrung des hiesigen Verfahrens zustandig. Die Zu-
standigkeit liegt gemal § 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 28.09.2023 auf ihrer Internetseite veroffentlicht.
Sie hat dabei darauf hingewiesen, dass Personen oder Personenvereinigungen, deren Inte-
ressen durch die Entscheidung erheblich berthrt werden, die Hinzuziehung zum Verfahren
beantragen konnen. Die Hinzuziehungen sind ordnungsgemaf auf der Grundlage des § 77
Abs. 3 Nr. 3 ERegG vorgenommen worden. Auf entsprechenden Antrag sind vier Unterneh-
men bzw. Personenvereinigungen zum Verfahren hinzugezogen worden.

Die Entscheidung ergeht nach Anhérung — unter anderem im Rahmen der Videokonferenz
vom 10.10.2023 — der Betroffenen und Ermdglichung der Stellungnahme weiterer Verfahrens-

beteiligter. Zudem wurde _ schriftlich und durch Beteiligungsmog-

lichkeit an der Videokonferenz Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.

Die Durchfihrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung konnte unterbleiben. Nach § 77
Abs. 6 Satz 3 ERegG kann die Beschlusskammer eine 6ffentliche mindliche Verhandlung auf
Antrag eines Beteiligten oder von Amts wegen durchfiihren. Vorliegend haben die Verfahrens-
beteiligten keine entsprechenden Antrage gestellt. Auf eine amtswegige Durchfiihrung hat die
Beschlusskammer dagegen im Wege pflichtgemaRer Ermessensausubung verzichtet. Daftr
war der Umstand malgeblich, dass vorliegend die Verfahrensbeteiligten sich schriftlich hinrei-
chend aufiern konnten und der Betroffenen — auch zum Schutz _ -
im Rahmen einer Videokonferenz mit Vertretern der Beschlusskammer Gelegenheit zu weite-
ren Ausflihrungen gegeben worden ist.

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

1.2 Materielle RechtmaRigkeit

Die Entscheidung ergeht auch materiell rechtmaRig.

Gemal § 67 Abs. 1 Satz 1 ERegG kann die Regulierungsbehdrde gegeniber Eisenbahnen
und den Ubrigen nach diesem Gesetz Verpflichteten die MalRnahmen treffen, die erforderlich
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sind, um Verstdlie gegen dieses Gesetz oder unmittelbar geltende Rechtsakte der Europai-
schen Union zu beseitigen oder zu verhten.

Mit dem fiir den 01.10.2023 beabsichtigten Wechse! ||| GGG -us cer Her-

kunftsfunktion in die Zielfunktion verstof3t die Betroffene gegen § 8a Abs. 3 Nr. 3i. V. m. Abs. 1
ERegG (hierzu unter 11.2.1). Die zeitlich und sachlich limitierte Untersagung einer Beschéfti-
gung _ beruht auf pflichtgeméaler Ermessensausiibung der Be-
schlusskammer (hierzu unter 11.2.2.1).

Gemal §§ 6 Abs. 1, 9 Abs. 1 lit. b), 11 Abs. 1 und § 13 Abs. 1 Verwaltungsvollstreckungsge-
setz (VWVG) i. V. m. § 67 Abs. 1 Satz 2 ERegG kann die Regulierungsbehoérde ihre Anord-
nungen zudem mit einem Zwangsgeld in Hohe von bis zu 500.000 EUR verbinden. Im vorlie-
genden Fall ergeht eine entsprechende Zwangsgeldandrohung (hierzu unter 11.2.2.2).

1.2.1 VerstoB gegen § 8a Abs. 3 Nr. 3i. V. m. Abs. 1 ERegG

Der ursprunglich zum 01.10.2023 beabsichtigte und zwischenzeitlich bis zum Ablauf des heu-
tigen Tags aufgeschobene Wechsel _ aus der Herkunftsfunktion in
die Zielfunktion verstot gegen § 8a Abs. 3 Nr. 3i. V. m. Abs. 1 ERegG.

Gemal § 8a Abs. 1 ERegG muss ein Betreiber von Eisenbahnanlagen innerhalb der in § 8
Abs. 1, §§ 23 und 39 Abs. 1 und § 44 ERegG festgelegten Grenzen rechtlich, organisatorisch
und in seinen Entscheidungen in Bezug auf die wesentlichen Funktionen von Eisenbahnver-
kehrsunternehmen unabhangig sein. Nach § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG darf im Hinblick auf die
Vorgaben des § 8a Abs. 1 ERegG die berufliche Mobilitat von Personen, die mit wesentlichen
Funktionen betraut sind, nicht zu Konflikten zwischen den Interessen von Eisenbahnverkehrs-
unternehmen und Betreibern von Eisenbahnanlagen fuhren.

_ Ubte jedenfalls in der Herkunftsfunktion eine Tatigkeit aus, die mit

den wesentlichen Funktionen eines Betreibers von Eisenbahnanlagen im Zusammenhang
stand (hierzu unter 11.2.1.1). Der Wechsel _ aus der Herkunfts- in die
Zielfunktion bei einem Eisenbahnverkehrsunternehmen fuhrt zu einem Interessenkonflikt im
Sinne des Gesetzes (hierzu unter 11.2.1.2).

Betrauung mit wesentlichen Funktionen in der Herkunftsfunktion

war in der Herkunftsfunktion als
sowie als bei der DB Netz AG in einer

Position tatig, die den wesentlichen Funktionen des Betreibers von Eisenbahnanlagen zuzu-
ordnen ist.

Das Uberhaupt der Wechsel einer Person (welche mit wesentlichen Funktionen betraut ist) von
einem EIU zu einem EVU vom Anwendungsbereich des § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG umfasst ist,
ergibt sich neben den Wortlaut auch aus der Gesetzesbegriindung,

vgl. BR-Ds 157-19, S118.

Die DB Netz AG ist eine Betreiberin von Eisenbahnanlagen im Sinne von § 1 Abs. 4 ERegG
i. V.m. § 2 Abs. 7 AEG. Tatbestandlich nicht erforderlich ist dagegen, dass die DB Netz AG
auch Teil eines vertikal integrierten Unternehmens im Sinne von § 1 Abs. 25 Satz ERegG
ware. Allerdings lage eine solche vertikale Integration — zudem auch noch mit der hiesigen
Betroffenen — im vorliegenden Fall ohnehin vor.

Bei den wesentlichen Funktionen des Betriebs von Eisenbahnanlagen handelt es sich gemaf
der Legaldefinition des § 1 Abs. 4b Nr. 1 ERegG unter anderem um Entscheidungen Uber die
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Zugtrassenzuweisung, einschliellich sowohl der Bestimmung als auch der Beurteilung der
Verflgbarkeit und der Zuweisung von einzelnen Zugtrassen. Hierzu zahlen auch die

Dabei grenzt sich die Zugtrassenzuwei-
sung von der (spateren) Durchfiihrung des Zugbetriebs ab,

vgl. EuGH, Urteil vom 28.02.2013, Az. C-473/10, Rn. 42.

Als
war mit derartigen Aufgaben betraut.

Beabsichtigter Wechsel fiihrt zu Interessenkonflikt

Der (urspriinglich) zum 01.10.2023 beabsichtigte Wechsel _ aus der

Herkunfts- in die Zielfunktion flhrt unter Berlicksichtigung des entsprechenden entflechtungs-
rechtlichen Begriffs (hierzu unter 11.2.1.2.1) im konkreten Fall zu einem Interessenkonflikt im
Sinne des § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG (hierzu unter 11.2.1.2.2).

1.2.1.2.1 Begriff des Interessenkonflikts

Ein Interessenkonflikt im Sinne des § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG liegt vor, wenn ein personeller
Wechsel die unabhangige Stellung des Betreibers der Schienenwege im Verhaltnis zu den
Eisenbahnverkehrsunternehmen in fur diese wettbewerblich relevanter Weise beeintrachtigt,
wozu auch die potenzielle Offenbarung von wettbewerblich relevanten Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnissen von Eisenbahnverkehrsunternehmen zahlt.

Der Begriff des Interessenkonflikts ist im ERegG selbst nicht legaldefiniert. Im allgemeinen,
Kontext der Ethik kdnnen Interessenkonflikte zusammenfassend definiert werden als ,Gege-
benheiten, die ein Risiko dafiir schaffen, dass professionelles Urteilsvermbgen oder Handeln,
welches sich auf ein priméres Interesse bezieht, durch ein sekundéres Interesse beeinflusst
wird",

so etwa die Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachge-
sellschaften e. V. unter Zugrundelegung diverser englischsprachiger Quellen, ab-
rufbar unter: https://www.awmf.org/regelwerk/erklaerung-von-interessen-und-um-
gang-mit-interessenkonflikten#:~:text=Interessenkonflikte %20sind%20defi-
niert%20als%20Gegebenheiten,wird%20(1%2D4);  zuletzt  abgerufen am
11.10.2023.

Der Wortlaut des § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG stellt bezliglich der hierfiir in den Blick zu nehmen-
den Interessen klar, dass es bei beruflichen Wechseln nicht zu einem Konflikt ,zwischen den
Interessen von Eisenbahnverkehrsunternehmen und Betreibern von Eisenbahnanlagen“ kom-
men darf.

Nach dem allgemeinen Verstandnis erscheint damit zunachst naheliegend, im Sinne der sei-
tens der Betroffenen geaulRerten Rechtsansicht von einem Interessenkonflikt jedenfalls (nur)
dann auszugehen, wenn die (wirtschaftlichen) Interessen aus einer Herkunftsfunktion Ent-
scheidungen der wechselnden Person in der Zielfunktion beeinflussen kdnnten, sodass die
Herkunftsfunktion einen ,Profit“ aus diesem Wechsel ziehen kdnnte. In dieser Logik ware ein
Interessenkonflikt bei Wechseln aus dem Betreiber von Eisenbahnanlagen zu EVU folgerichtig
wohl selten anzunehmen, da nicht auszumachen ware, welche (wirtschaftlichen) Interessen
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des EVU durch die reine Mithahme von Wissen aus der Herkunftsfunktion kompromittiert sein
kénnten.

Die Auslegung dieser Norm gebietet jedoch eine Vorkonturierung entflechtungsrechtskonfor-
mer ,Interessen” im Kontext des § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG, die den von der Betroffenen be-
schriebenen Fall einschliel3t, aber Uber diesen hinausgeht und letztlich alle wettbewerblich
relevanten Interessen betrifft, die sich aus dem Verhaltnis zwischen der unabhangigen Stel-
lung des Betreibers der Schienenwege und Eisenbahnverkehrsunternehmen ergeben (hierzu
unter 11.2.1.2.1.1). Eine hieran orientierte Betrachtung des Begriffs ,Interessenkonflikt* muss
dazu flhren, dass eine Wissensschnittstelle je nach Gravitat einen solchen Konflikt begriinden
kann (hierzu unter 11.2.1.2.1.2).

1.21.2.1.1 Regulierungsrechtlicher Interessenbegriff

§ 8a betrifft alle wettbewerblich relevanten Interessen, die sich aus dem Verhaltnis zwischen
der unabhangigen Stellung des Betreibers von Schienenwegen und (allen) Eisenbahnver-
kehrsunternehmen ergeben.

Die in § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG enthaltene Formulierung stellt aus sich selbst heraus nicht
klar, welche Interessen von Eisenbahnverkehrsunternehmen einerseits und Betreibern von
Eisenbahnanlagen andererseits fir die Betrachtung von Interessenkonflikten in Rede stehen.
Aus der im Plural gewahlten Formulierung (,den Interessen von“) kann jedoch bereits abgelei-
tet werden, dass es dem Gesetz bei der Betrachtung der jeweiligen Interessen nicht zwingend
auf die ,individuellen* (wirtschaftlichen) Interessen des Betreibers von Eisenbahnanlagen als
Herkunftseinheit und dem EVU ankommt. Eine eher abstrakte Betrachtung der jeweiligen In-
teressen wird hierbei auch aus der zugrundeliegenden europaischen Norm des Art. 7a Abs. 2
lit. ¢) RL 2012/34/EU deutlich. Diese nimmt keinen Bezug auf die Interessen des EVU einer-
seits und die des Betreibers von Eisenbahnanlagen andererseits, sondern fordert lediglich,
dass ,die Mobilitdt der Personen, die mit den wesentlichen Funktionen betraut sind, nicht zu
Interessenkonflikten fiihrt‘. Vor dem Hintergrund des Wortlauts kann daher der wiederholt vor-
getragenen Argumentation der Betroffenen, der geplante Wechsel flihre nicht zu einem Inte-
ressenkonflikt zwischen DB Netz AG und der Betroffenen, bereits im Ausgangspunkt nicht
gefolgt werden.

Die systematische und teleologische Auslegung von § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG verdeutlichen
zudem, dass die regulierungsrechtlich anzunehmenden Interessen des Betreibers von Eisen-
bahnanlagen sich aufgrund der entflechtungsrechtlich geforderten Unabhangigkeit und der
sich hieraus fur ihn ergebenden Neutralitat und Integritat (auch) darauf erstrecken muissen,
sensible Kundeninformationen aus dem Bereich der wesentlichen Funktionen zu schitzen.

Bereits die unmittelbare Inbezugnahme des § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG auf die Anforderungen
des Abs. 1 derselben Norm und die mittelbare Inbezugnahme auf § 8 Abs. 1 ERegG machen
deutlich, dass (auch, aber nicht ausschlieBlich) innerhalb vertikal integrierter Unternehmen die
rechtliche, organisatorische und die Entscheidungsunabhangigkeit des Betreibers von Eisen-
bahnanlagen gewahrt werden mussen,

insofern lasst sich § 8a Abs. 1 Satz 1 ERegG auch im Sinne der Rechtsprechung
des BVerwG als Zielbestimmung auffassen; vgl. eindrticklich zur Vorgangernorm
des § 9a Abs. 1 Satz 1 AEG: BVerwG, Urteil vom 18.05.2010, Az. 3 C 21/09, Rn.
25 und zum Erfordernis der Unabhangigkeit des Konzernjuristen, in Rn. 39: ,Das
ergibt sich aus ihrem Zweck [dort: Zweck des § 9a Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 AEG a. F.],
den Schienenwegebetreiber in seinen netzzugangsrelevanten Entscheidungen
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von Eisenbahnverkehrsunternehmen unabhédngig zu stellen (vgl. § 9a Abs. 1
Satz 1 AEG sowie oben C.1.)."

Aus diesem engeren systematischen Kontext des § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG heraus wird bereits
erkennbar, dass sich das auf Seiten des Betreibers von Eisenbahnanlagen befindliche und flr
§ 8 Abs. 3 Nr. 3 ERegG zentrale Interesse vor allem aus der gesetzlich geforderten Unabhan-
gigkeit speisen muss.

Dies wird in systematischer Hinsicht auch durch andere entflechtungsrechtliche Normen im
ERegG belegt. So sind bestimmende Einflussnahmen auf Entscheidungen des Betreibers von
Eisenbahnanlagen hinsichtlich der wesentlichen Funktionen gemaR § 8 Abs. 2 ERegG auszu-
schliel®en. Zugleich sind gemaR § 8 Abs. 3 ERegG bestimmte Doppelmandate, welche einen
Bezug zwischen den wesentlichen Funktionen des Betreibers von Eisenbahnanlagen und EVU
herstellen, bereits von Gesetzes wegen ausdricklich verboten.

Neben diesen unmittelbar auf Entscheidungen und Entscheidungstrager im Kontext wesentli-
cher Funktionen bezogenen Normen belegen zudem die Vorgaben des § 8 Abs. 5 ERegG,
dass das entflechtungsrechtlich vorgegebene Interesse des Betreibers von Eisenbahnanlagen
sich auch auf eine Geheimhaltung von sensiblen Informationen bzw. den Schutz vor (auch
ungewollter) Weitergabe dieser Informationen beziehen muss. Verfligen danach verschiedene
Einheiten in einem vertikal integrierten Unternehmen ber gemeinsame Informationssysteme,
so muss der Zugang zu sensiblen Informationen betreffend wesentliche Funktionen auf befug-
tes Personal des Betreibers von Eisenbahnanlagen beschrankt werden. Sensible Informatio-
nen durfen zudem gemalf dieser Norm nicht an andere Einheiten in einem vertikal integrierten
Unternehmen weitergegeben werden. Insofern ist auch der Einwand der Betroffenen zuriick-
zuweisen, die Vorgaben informationeller Entflechtung seien losgeldst von der Frage berufli-
cher Mobilitat zu betrachten. Dem widerspricht zum einen bereits, dass die informationelle
Entflechtung sich nicht auf die Trennung von IT-Systemen beschrankt, sondern jegliche Wei-
tergabe sensibler Informationen aus dem Bereich der wesentlichen Funktionen untersagt. Zu-
dem wirde eine Regelung zur informationellen Entflechtung, die ausdriicklich vorgibt, dass
der Zugang zu bestimmten Informationen auf bestimmtes Personal zu begrenzen ist und hier-
durch deutlich macht, dass ein elementares Element der betreiberseitigen Unabhangigkeit in
der Bewahrung dieser Informationen liegt, durch eine Regelung konterkariert, die diesem In-
teresse durch eine weitgehend unbeschrankte berufliche Mobilitat von Personen widerspricht.

Letztlich sprechen auch teleologische Erwagungen flr ein derartiges Verstandnis von der be-
treiberseitigen Unabhangigkeit. Zwar konkretisiert die Gesetzesbegriindung nicht selbst, worin
die im Kontext des § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG zu betrachtenden Interessen von Betreibern von
Eisenbahnanlagen einerseits und EVU andererseits liegen,

vgl. BT-Drs. 19/9738, S. 119.

Sinn und Zweck der eisenbahnregulierungsrechtlichen Entflechtungsnormen — soweit diese
sich nicht ohnehin aus den moglicherweise auch als Zielbestimmungen zu lesenden Vorgaben
des § 8a Abs. 1 ERegG ergeben,

so zumindest mit Blick auf § 9a Abs. 1 Satz 1 Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG)
a. F.: BVerwG, Urteil vom 18.05.2010, Az. 3 C 21/09, Rn. 25 (juris), —

lassen sich jedoch unter anderem anhand der Regulierungsziele gemafl § 3 ERegG identifi-
zieren. So sollen die gesetzlichen Vorgaben auch dazu dienen, die Interessen der Zugangs-
berechtigten auf dem Gebiet der Eisenbahnmarkte bei der Férderung und Sicherstellung eines
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wirksamen Wettbewerbs in den Eisenbahnmarkten zu wahren (§ 3 Nr. 2 ERegG). Auch soll
der sichere, leistungsfahige und zuverlassige Betrieb der Eisenbahninfrastruktur gewahrleistet
sein (§ 3 Nr. 5 ERegG). Die Erfullung dieser Ziele, namentlich vor allem demjenigen des Wett-
bewerbsschutzes, verlangt eine Unabhangigkeit des Betreibers von Eisenbahnanlagen, die
sich auch auf die Geheimhaltung von sensiblen Kundeninformationen aus dem Bereich der
wesentlichen Funktionen bezieht. Daneben macht die Zielsetzung des zuverlassigen Betriebs
deutlich, dass der auch auf Informationen seitens der Zugangsberechtigten angewiesene Be-
treiber von Eisenbahnanlagen ein Interesse an der Bewahrung des Vertrauens der ihn mit
Informationen beliefernden Zugangsberechtigten haben muss. Dies entspricht letztlich auch
dem generellen entflechtungsrechtlichen Zweck einer praventiven, wettbewerbsanalogen Re-
gulierung unter Ausgleich antikompetitiver Effekte durch Vorgabe bestimmter Verhaltenswei-
sen und Strukturmafnahmen,

so in Bezug auf die Entflechtungsvorgabe des § 10c Abs. 5, 6 EnNWG — Anstel-
lungsverbote/Karenzzeiten — bei Energieversorgungsunternehmen: OLG Duissel-
dorf, Beschluss vom 08.03.2017 — VI-3 Kart 10/16 (V) —, Rn. 80 und 89; im Ergeb-
nis unter Hinweis auf die Entflechtungszielsetzung eines transparenten und diskri-
minierungsfreien Netzbetriebs bestatigt durch: BGH, Beschluss vom 13.11.2018 —
EnVR 30/17 —, Rn. 29 ff.

Spiegelbildlich hierzu verhalt sich nach dem zuvor Gesagten auch das — abstrakte — entflech-
tungsrechtliche Interesse eines EVU. Ein EVU hat danach ein abstraktes Interesse an einer
Unabhangigkeit des Betreibers von Eisenbahnanlagen und in diesem Sinne auch an der Wah-
rung der an diesen Ubermittelten (eigenen) sensiblen Informationen. Dem kann vor dem Hin-
tergrund der Ausfiihrungen zum Interesse des Betreibers von Eisenbahnanlagen an der eig-
nen Unabhangigkeit und Integritat insbesondere nicht mit Erfolg entgegengehalten werden,
dass dieses Interesse auf die Betroffene als aufnehmende Einheit nicht zutreffe. Denn nahme
man den umgekehrten Fall, dass etwa ein Mitarbeiter der DB Netz AG zu einem mit der Be-
troffenen im Wettbewerb stehenden EVU wechseln wiirde, so ware die Betroffene wohl erheb-
lich an der Geheimhaltung ihrer an den Betreiber von Eisenbahnanlagen Gbermittelten sensib-
len Informationen interessiert. Da das Entflechtungsrecht generelle Vorgaben zur Herstellung
wettbewerbsanaloger Bedingungen zu etablieren sucht (s.0.), kann eine im Einzelfall wech-
selnde Betrachtungsweise nicht ausschlaggebend sein.

1.21.2.1.2  Regulierungsrechtlicher Konfliktbegriff

Aufgrund des gesetzlich vorkonturierten Interesses an einer Unabhangigkeit des Betreibers
von Eisenbahnanlagen, welche die Geheimhaltung von sensiblen Kundeninformationen um-
fasst, ist ein regulierungsrechtlicher Konflikt dann anzunehmen, wenn die durch einen Perso-
nalwechsel entstehende Wissensschnittstelle die Gefahr einer auch nur unterbewussten Ver-
wendung von sensiblen Informationen aus dem Herkunftsbereich im Zielbereich begrindet.

§ 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG stellt damit einen abstrakten Gefahrdungstatbestand dar, der dem
Entflechtungsrecht — gerade aufgrund seiner praventiven Ausrichtung — auch in anderen Vor-
schriften innewohnt,

vgl. hierzu BVerwG, Urteil vom 18.05.2010, Az. 3 C 21/09, Rn. 41 (juris): ,Dies
steht im Einklang mit dem europdischen Gemeinschaftsrecht; hiernach muss die
Unabhé&ngigkeit des Schienenwegebetreibers nicht nur rechtlich, sondern auch tat-
séchlich wirksam gesichert sein (vgl. oben C.1.c)*,
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und dessen Wirkung nicht dadurch geschwacht werden darf, dass erst eine konkrete Verwen-
dung der betreffenden Informationen zu einem Versto3 gegen die Vorschrift fuhrt,

vgl. zum EnWG: OLG Dusseldorf, Beschluss vom 08.03.2017, Az. VI-3 Kart 10/16
(V) , Rn. 80 (juris): ,Die Unbundlingvorschriften sollen durch Verhaltensvorgaben
und StrukturmalBnahmen préventiv eine wettbewerbsanaloge und zugleich ge-
meinwohlbezogene Regulierung der Energienetze sicherstellen [...]. Mit dieser
Zwecksetzung wére das Erfordernis eines konkreten Nachweises einer Diskrimi-
nierung oder einer konkreten Diskriminierungsgefahr nicht zu vereinbaren.*

Entscheidend ist somit auch nicht, ob_ im Rahmen -Herkunfts-
funktion tatsachlich sensible Informationen erlangt und gedanklich verinnerlicht hat oder ob —
wie die Betroffene hervorhebt — ||| curch arbeitsrechtliche oder sons-
tige, etwa sich aus Konzernrichtlinien oder internen Regelwerken ergebenden Verpflichtungen
gehalten ist, Stillschweigen tber die von - potentiell erlangten Informationen zu bewahren,

vgl. zum EnWG: OLG Dusseldorf, Beschluss vom 08.03.2017, Az. VI-3 Kart 10/16
(V) , Rn. 81 (juris); vgl. zudem zu unternehmensinternen Weisungsregelungen:
BVerwG, Urteil vom 18.05.2010, Az. 3 C 21/09, Rn. 44 (juris).

Vielmehr genugt die Mdglichkeit der Informationsgewinnung in der Herkunftsfunktion und die
Maoglichkeit der weiteren Verwendung in der Zielfunktion.

Das Entflechtungsrecht verlangt hierbei insbesondere auch kein im deliktischen Sinne vorwerf-
bares oder auch nur bewusstes Tun und adressiert demnach — anders als die Betroffene an-
zudeuten scheint — auch nicht die personliche Integritat oder Kompetenz ||| EEGNG

vgl. BVerwG, Urteil vom 18.05.2010, Az. 3 C 21/09, Rn. 44f. (juris).

Die Betroffene nimmt damit — obschon sie diese Auffassung nicht teilt — zu Recht an, dass
unter diesen Vorzeichen die fehlende Mdglichkeit einer Person, sich ihres eigenen Wissens
zu verschlief3en, Teil der Evaluierung des Interessenkonflikts sein muss,

vgl. hierzu bereits Beschluss BK10-19-0199 U vom 20.05.2020 unter Hinweis auf
die energierechtliche Rechtsprechung in BGH, Beschluss vom 26.01.2016, Az.
EnVR 51/14, Rn. 31 (juris).

Der Konkretisierung dieser gesetzlichen Vorgabe diente letztlich die Erarbeitung eines Merk-
blatts im Verfahren unter dem Gz. BK10-22-0285_U.

Auch wenn es sich um einen abstraktes Gefahrdungstatbestand handelt, fihrt die Anwendung
der Regelung nicht zu einem generellen Verbot eines Wechsels von einem Eisenbahnver-
kehrsunternehmen zu einem Eisenbahninfrastrukturunternehmen (oder vice versa) oder gar
zu einem Verbot konzernweiter Arbeitsmarkte. Denn einerseits ist nur der Wechsel zu und aus
wesentlichen Funktionen des Betreibers der Schienenwege tUberhaupt reglementiert. Selbst
fur diesen Bereich sind zudem Wechsel moglich. Denn eine Gefahrdung von Interessen ist nur
dann anzunehmen, wenn Herkunfts- und Zielfunktion in einer starken Beziehung (inhaltlich,
raumlich, personlich etc.) zueinander stehen, die aus objektivierter Sicht eine hinreichende
Wahrscheinlichkeit der Realisierung der Gefahr annehmen lasst. Insofern sind sowohl Wech-
sel in nicht mit der Herkunftsfunktion in enger Beziehung stehende Organisationseinheiten
denkbar, als auch ein Wechsel nach einer hinreichenden Wartezeit (Abklingphase).
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1.2.1.2.2 Vorliegen eines Interessenkonflikts im vorliegenden Fall

Unter Berticksichtigung der vorbeschriebenen Definition liegt im Fall des verfahrensgegen-
standlichen Wechsels _ ein Interessenkonflikt vor. Der Wechsel zur
Betroffenen fuhrt zu einem Konflikt zwischen der DB Netz AG und dritten Eisenbahnverkehrs-
unternehmen, namentlich Wettbewerbern der Betroffenen wie der Hinzugezogenen zu 3), der
darin begrundet ist, dass durch den Wechsel die abstrakte Gefahr der Weitergabe von wett-
bewerbsrelevanten Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen zu Gunsten der Betroffenen und zu
Lasten dritter Eisenbahnverkehrsunternehmen geschaffen wird. Diese Gefahr wiederum kom-
promittiert die unabhangige Stellung des Betreibers der Eisenbahnanlagen.

Die beschriebene Gefahr ful3t darauf, dass Herkunfts- und Zielfunktion insbesondere erhebli-
che inhaltliche Beziige / Uberschneidungen (hierzu unter 11.2.1.2.2.1) sowie rdumliche Uber-
schneidungen (hierzu unter 11.2.1.2.2.2) aufweisen. Auch kann eine gewisse tatsachliche Ent-
scheidungsgewalt festgestellt werden (hierzu unter 11.2.1.2.2.3) und sind — mit geringerem Ge-
wicht — fortbestehende persdnliche Kontakte anzunehmen (hierzu unter 11.2.1.2.2.4). Hierbei
war jeweils auch der zeitliche Bezug zwischen der Tatigkeit der Herkunftsfunktion und der
(angestrebten) Tatigkeit in der Zielfunktion zu bericksichtigen. In der Gesamtschau ergibt sich
vorliegend ein (erheblicher) Konflikt zwischen den Interessen von Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen und Betreiber von Eisenbahnanlagen (hierzu unter 11.2.1.2.2.5).

1.2.1.2.2.1 Inhaltliche Beziige / Uberschneidungen

_ Ubte bis vor Kurzem in - Herkunftsfunktion Tatigkeiten im Be-

reich der wesentlichen Funktionen aus, die in einem inhaltlichen Zusammenhang zur Zielfunk-
tion stehen und dort ein nicht unbedeutendes Gewicht haben.

Entgegen der Auffassung der Betroffenen kommt es (allein) flr die Bejahung dieses Kriteriums
nicht darauf an, dass Herkunfts- und Zielfunktion in einem inhaltlichen Austausch in Form einer
»ochnittstelle zu den wesentlichen Funktionen der DB Netz AG* stehen. Unabhangig davon,
dass der in der Priifungsunterlage gewahite Begriff der ,Uberschneidung“ vor dem Hintergrund
des Anspruchs der entflechtungsrechtlichen Normen (s.0.) nicht dahin ausgelegt werden
dirfte, dass nur ein entlang einer (vormals) bestehenden Schnittstelle erfolgender Wechsel zu
einem Ausschlag bei des Kriteriums fihrt, stellt die ,,Uberschneidung“ nur einen zu betrach-
tenden Prifpunkt neben dem ,unmittelbaren Bezug® zwischen der Téatigkeit in Herkunfts- und
Zielfunktion dar.

Wie die Betroffene bei Auswertung entlang der Prifungsunterlage selbst zutreffend feststellt,
hangen die in Herkunfts- und Zielfunktion ausgelbten Tatigkeiten beide in ,unterschiedlichem
Ausmaly mit Fahrplanthemen zusammen®. Damit erkennt die Betroffene im Ausgangspunkt
selbst an, dass ein gewisser thematischer Gleichlauf existiert, ohne jedoch hieraus die Konse-
quenz zu ziehen, dass das Kriterium erfiillt ist. Sofern die Betroffene hierbei auf das ,Ausmalf}”
hinweist, stellt dies ein Abwagungskriterium dar, welches bei der Punktevergabe (20 bis 35
Punkte) zu berticksichtigen ware, nicht jedoch bei der initialen Auslésung des Kriteriums (min-
destens 20 Punkte). Gleiches gilt darliber hinaus fir die Bewertung des Umstands, dass die
Tatigkeit _ in der Zielfunktion sich auf eine andere Marktstufe be-
zieht. In diesem Zusammenhang nicht erkennbar beriicksichtigt wurde zudem die (auch) vom
Merkblatt geforderte zeitliche Komponente.

Mithin ist von einem initialen inhaltlichen Bezug auszugehen.

Der inhaltliche Bezug ist zudem beachtlich und muss zu einer Bewertung jedenfalls oberhalb
von 25 Punkten (nach Merkblatt) flihren.
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Dabei war zunachst insbesondere zu berlcksichtigen, dass die Zielfunktion
Teil einer Organisationseinheit mit der Bezeichnung
unter sich neben der Zielfunktion die Funktionen und

_ vereint, die ihrerseits deutliche inhaltliche Beztige zur Herkunftsfunktion
aufweisen. Wahrend sich _ als _ in der Her-
kunftsfunktion maf3geblich mit der mittel- und kurzfristigen Planung von Kapazitat befasst hat
und in diesem Zusammenhang jedenfalls potentiell Zugriff auf Daten von Wettbewerbern der
Betroffenen zu etc. hatte, um-
fasst etwa die Zielsetzung der Organisationseinheit

ist, die

die

und verantwortet dieser Bereich unter anderem die

Daneben fiihrt er u. a. die

durch. Der Schwesterbereich - konzentriert sich daneben vor allem auch auf die

wird in -Zielfunktion als Teil des Bereichs _

in einem institutionalisierten Austausch zu Organisationseinheiten und deren
Leitungspersonen stehen, die ganz konkret Uber die mittel- und langfristige Angebotsentwick-
lung der Betroffenen sprechen. In diesem Austausch besteht die konkrete Gelegenheit und
auch der thematische Bezug, das in der Herkunftsfunktion erworbene Wissen nutzbar zu ma-
chen. Bei dem in der Herkunftsversion erworbenen Wissen handelt es sich dabei u.a. um Be-
triebs- und Geschéaftsgeheimnisse zur mittelfristigen Entwicklung des Angebots von Verkehren
von Eisenbahnverkehrsunternehmen, das _ unter Hinweis auf eine
entsprechendes Geheimhaltungsbedurfnis zumindest potentiell zur Kenntnis gelangte.

Der Umstand, dass diese erheblichen inhaltlichen Zusammenhange unter der Organisations-
einheit zusammen mit der _ auftreten, ist bei der Bewertung der Gravitat
der inhaltlichen dieser Zusammenhange auch zwingend zu berlcksichtigen. Denn anderen-
falls lief3en sich die entflechtungsrechtlichen Anforderungen schlicht dadurch umgehen, dass
Organisationseinheiten flir Wechsel geschaffen werden, die rein formal betrachtet keine
schwerwiegenden inhaltlichen Bezuige zur Herkunftsfunktion aufweisen. Dies stlinde indes ei-
ner entflechtungsrechtskonformen Betrachtung des Interessenkonflikts erkennbar entgegen.
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Erschwerend zu bertcksichtigen war hierbei auch, dass die Gber _ Tatigkeit -

nicht lange zurickliegt. Die letzte

erfolgte im . Damit ist jedenfalls im vorliegenden Fall auch dem Einwand
der Betroffenen entgegenzutreten, _ von Zugangsberechtigten hatten eine ge-
wisse Halbwertszeit, sodass ihre Relevanz mit zunehmenden Zeitablauf abnehme. Ungeach-
tet des Umstands, dass eine solche Sichtweise bei Annahme sehr kurzer Halbwertszeiten die

Sinnhaftigkeit _ grundsatzlich in Frage stellen konnte, liegt namlich

bereits kein erheblicher Zeitablauf vor.

Demgegentiber fiihrt eine Betrachtung der Marktstufe bzw. der Kommunikationsrichtung — wie
von der Betroffenen ausgeflhrt — nicht zu einer bedeutenden Minimierung der Relevanz der
inhaltlichen Uberschneidung. Dabei war auch zu konstatieren, dass die Kommunikation sich
auch auf eine solche gegenuber politischen Stakeholdern und Aufgabentragern zu geplanten
Anderungen bezieht.

1.2.1.2.2.2  R&umliche Uberschneidungen

_ Ubte bis vor Kurzem in -Herkunftsfunktion zudem Tatigkeiten

im Bereich der wesentlichen Funktionen aus, die in einem vollumfanglichen raumlichen Zu-
sammenhang zur Zielfunktion stehen.

Sofern die Betroffene in diesem Zusammenhang bereits im Rahmen der Prifungsunterlage
darauf hingewiesen hat, dass ein spezifischer (Ubereinstimmender) regionaler Bezug der Her-
kunfts- und der Zielfunktion nicht erkennbar sei, verkennt sie hierbei die Bedeutung des Prif-
kriteriums. GemaR dem Merkblatt ist zu priifen, ob raumliche Uberschneidungen der Aufgaben
in der Herkunfts- und in der Zielfunktion bestehen.

Dabei ist der Betroffenen zunachst beizupflichten, sofern diese darauf verweist, dass das Kri-
terium beispielhaft die bestehende Zustandigkeit fir bestimmte Regionen in Deutschland in
Herkunfts- und Zielfunktion benennt. Hieraus kann jedoch bereits aufgrund der Formulierung
,Z. B.“ nicht entnommen werden, dass das Kriterium allein dann erfillt ist, wenn ein spezifi-
scher regionaler Bezug besteht. Sofern die Betroffene in diesem Zusammenhang zur Vertei-
digung ihrer Auffassung vortragt, eine Lesart, wonach auch der deutschlandweite Bezug der
Tatigkeiten Berlcksichtigung finden kdnnte, wirde dazu fuhren, dass (beinahe) alle Personal-
wechsel aufgrund der deutschlandweiten Ausrichtung der Konzern-EVU einen rdumlichen Be-
zug aufwiesen, ware dies im Sinne des Entflechtungsrechts zu tolerieren und auch folgerichtig.

Im Lichte der entflechtungsrechtlichen Bestimmungen soll das Kriterium der raumlichen Uber-
schneidung ermitteln, fir welchen rdumlichen Bereich die inhaltliche Uberschneidung von Be-
deutung sein kann. Demnach dient das Kriterium primar dazu, eine raumliche Relevanz dann
auszuschlie3en, wenn der zuvor in einer bestimmten Region tatige Mitarbeiter in seiner Ziel-
funktion in einer ganzlich anderen Region tatig wird. Denn hier haben Wissensschnittstellen
ein geringes Gewicht. Das aus der Herkunftsfunktion erworbene Wissen kann hier in der Ziel-
funktion potentiell nicht (oder nur sehr eingeschrankt) Verwendung finden. Demgegeniber soll
das Kriterium solche Wechsel als relevant bewerten, bei denen eine 1-zu-1-Uberschneidung
im rdumlichen Sinne vorliegt (Wechsel aus Region A in Region A; Wechsel aus nationalem
Bezug zu nationalem Bezug). Abstufungen soll das Kriterium in solchen Fallen erlauben, die
zu einer Reduzierung oder Erweiterung des Raums fliihren (Wechsel aus Region A zu Funktion
mit nationalem Bezug; Wechsel aus Funktion mit nationalem Bezug zu Region A), da hier eine
(unterbewusste) Verwendung des bisher erworbenen Wissens — je nach zu bewertendem Ein-
zelfall — mal mehr mal weniger stark wahrscheinlich ist.
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Unter diesen Vorzeichen und unter Berlcksichtigung des zeitlichen Elements missen auf-
grund des jeweils nationalen Bezugs der Tatigkeiten vorliegend jedenfalls mehr als 25 Punkte
im Sinne des Prufschemas vergeben werden.

1.2.1.2.2.3 Tatsachliche Entscheidungsgewalt

Der von der Betroffenen in der Prifungsunterlage getroffenen Annahme, in der Zielfunktion
bestehe keinerlei Entscheidungsgewalt im Bereich der Trassenzuweisung und in der Her-
kunftsfunktion sei lediglich die 4. Unterstellungsebene ohne tatsachliche Entscheidungsgewalt
und Entscheidungsdurchgriff betroffen, kann nicht gefolgt werden.

Gemal dem Kriterium ist zu prifen, ob eine tatsachliche Entscheidungsgewalt besteht. Hierzu
wird als Beispiel angefuhrt: ,Einzelfallentscheidungen zu bestimmten Trassen oder strategi-
sche Entscheidungsgewalt sowie Entscheidungsdurchgriff‘. Im entflechtungsrechtlichen Sinne
soll die Bewertung dieses Kriteriums dazu dienen, die Relevanz unterbewussten Wissens flr
die Entscheidungsfindung in der Zielfunktion bzw. dem Zielunternehmen zu bewerten. Der Zu-
satz ,tatsachlich® soll auch verdeutlichen, dass es bei der Betrachtung nicht allein um rechtli-
che Entscheidungsbefugnisse gehen kann, sondern vielmehr ausschlaggebend ist, ob das er-
worbene Wissen ,tatsachlich® Verwendung finden kann. Dies steht im Einklang mit der ent-
flechtungsrechtlichen Rechtsprechung, der es im Kern auch um eine tatsachliche Durchset-
zung der Entflechtung geht (s.o0.).

Sofern die Betroffene in diesem Zusammenhang darauf hinweist, dass in der Zielfunktion keine
Entscheidungen im Bereich Trassenzuweisungen getroffen wurden, verkennt sie damit die
Zielsetzung des Kriteriums. An dieser Stelle ware insbesondere zu bertcksichtigen, dass .

in der Zielfunktion jedenfalls eine (wenn auch untergeordnete) Leitungs-
position einnimmt.

Auch die Aussage zur fehlenden Bedeutung der Herkunftsfunktion ist nicht nachvollziehbar,
zumal die Betroffene selbst von einer (untergeordneten) Leitungsfunktion ausgeht und .

zumindest keine ganz unbe-
deutende Stellung bei der DB Netz AG innegehabt haben dirfte. Jedenfalls ware von der
Vergabe der Mindestpunktzahl (5 Punkte) auszugehen.

1.2.1.2.2.4  Persénliche titigkeitsbezogene Uberschneidungen

Auch sind aus den im Verfahren getroffenen Aussagen der Betroffenen fortbestehende tatig-
keitsbezogene personliche Kontakte (welche nur bei Ausschlag der anderen Kriterien zu ei-
nem Ausschluss fuhren kénnen) zu erkennen. Dabei kann der in der Prifungsunterlage ge-
troffenen Aussage, wonach tatigkeitsbezogene Uberschneidungen nicht vorlagen, bereits des-
halb nicht gefolgt werden, weil diese Aussage offenkundig auf einem fehlerhaften Verstandnis
des Begriffs ,Uberschneidung* beruht. Daneben ist aber auch nicht erkennbar, wie der Begriff
,Uberschneidung® derart ausgelegt werden konnte, dass er den sowohl in Herkunfts- wie auch
in Zielfunktion bestehenden ,Kontakt zu denselben Personen aus der Prifung ausklammert.
Nicht eingangig ist zudem, weshalb sich ein Unterschied dadurch ergeben kdnnte, dass — wie
die Betroffene mehrmals (auch textlich) hervorhebt — der Kontakt in der Herkunftsfunktion nur
auf fachéffentlichen Veranstaltungen® vorgelegen haben soll. Sofern die Betroffene damit die
Auffassung vertritt, dass ein fortbestehender persdnlicher Kontakt nur bei einem nichtéffentli-
chen Austausch (und dabei mdglicherweise bei Kommunikation sensibler Information) von Re-
levanz sein kann, so kann dem nicht gefolgt werden. Vielmehr ist im entflechtungsrechtlichen
— aber im Ubrigen wohl auch im allgemein ethischen — Kontext gerade Sinn und Zweck einer

solchen Prifung herauszuarbeiten, ob Personen, die _ aus -
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Herkunftsfunktion kennen, in - Zielfunktion mit -in Kontakt stehen, da der mogliche
(auch unbewusste) Wissenstransfer bei Vorbekanntheit naturgemaf leichter erfolgt als in ei-
nem Fall, in dem sich ganzlich unbekannte Personen gegenuberstehen.

Eingedenk dessen ist — den eigenen Aussagen der Betroffenen folgend und angesichts der
Aufbauorganisation um die Zielfunktion herum — davon auszugehen, dass das entsprechende
Kriterium mit mindestens 5 Punkten zu bewerten ist.

11.2.1.2.2.5 Gesamtschau

In der Gesamtschau ergibt sich vorliegend ein Konflikt zwischen den Interessen von Eisen-
bahnverkehrsunternehmen und dem Betreiber von Eisenbahnanlagen.

Unter Zugrundelegung des von der Betroffenen verwendeten und zuvor im Verfahren BK10-
22-0285_U abgestimmten Prifschemas ergeben jedenfalls mehr als 60 Punkte, die zudem
aus der Prifung von vier verschiedenen Kriterien stammen. Bei dieser Punktzahl ist in Uber-
stimmung mit der im Merkblatt festgehalten Wertung

> 50 Punkte: Eher héhere Indikation fiir das Vorliegen eines potenziellen Interes-
senkonflikts.

festzuhalten, dass vorliegend ein (erheblicher) Konflikt zwischen den Interessen von Eisen-
bahnverkehrsunternehmen und Betreiber von Eisenbahnanlagen besteht.

1.2.2 Rechtsfolge

Auf Rechtsolgenseite ist der Betroffenen gemal Tenorziffer 1 im Rahmen pflichtgemaler Er-
messenbetéatigung der beabsichtigte Wechsel _ bis zum Ablauf einer
sechsmonatigen Karenzzeit zu untersagen (hierzu unter I1.2.2.1). Zudem wird die Untersagung
mit einer Androhung von Zwangsgeld versehen (hierzu unter 11.2.2.2).

Untersagungsanordnung

Durch Tenorziffer 1) des hiesigen Beschlusses wird der Betroffenen gemaf § 67 Abs. 1 Satz
1 ERegG untersagt, _ vor Ablauf einer sechsmonatigen Karenzzeit
im Bereich ,Angebotsmanagement® zu beschaftigen.

Mit der praventiv ausgestalteten Anordnung trifft die Beschlusskammer eine Mallnahme, die
erforderlich ist, um VerstofRe gegen das ERegG zu verhiten und in einen eisenbahnregulie-
rungsrechtskonformen Zustand herzustellen.

Dabei war die Beschlusskammer auch nicht auf eine tber § 67 Abs. 1 Satz 1 ERegG hinaus-
gehende — etwa Karenzzeiten explizit vorsehende — Ermachtigungsgrundlage oder Regelung
in § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG angewiesen. Denn MalRnahmen nach § 67 Abs. 1 Satz 1 ERegG
kénnen grundsatzlich jeden Inhalt haben, der der Herstellung eines eisenbahnregulierungs-
rechtskonformen Zustandes dient,

so: VG Kadln, Urteil vom 17.05.2022, Az. 18 K 259/22, Rn. 184 (juris).

Das ihr hierbei zustehende EntschlieRungs- und Auswahlermessen hat die Beschlusskammer
ordnungsgemal ausgelbt.

Gemal § 40 VwWVSG hat die Behdrde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der gesetzlichen
Ermachtigung auszuiiben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten. Danach
ist die Behdrde gehalten, dass die zu treffende Entscheidung ihre Rechtfertigung in den Zwe-
cken des Gesetzes und der vom Gesetzgeber gewollten Ordnung der Materie finden muss.
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Bei der Betatigung ihres Ermessens ist die Behérde verpflichtet, alle einschlagigen Tatsachen
und sonstigen Gesichtspunkte mit dem ihnen bei objektiver Betrachtung zukommenden Ge-
wicht in Ansatz zu bringen und abzuwagen.

Die Entscheidung der Beschlusskammer verfolgt einen legitimen Zweck (hierzu unter
[1.2.2.1.1). Sie ist darlber hinaus geeignet (hierzu unter 11.2.2.1.2) und erforderlich (hierzu un-
ter 11.2.2.1.3) sowie verhaltnismaRig im engeren Sinne (hierzu unter 11.2.2.1.4).

1.2.2.1.1 Legitimer Zweck

Die Entscheidung der Beschlusskammer verfolgt einen legitimen Zweck. Dabei hat sich die
Regulierungsbehérde bei ihren Entscheidungen grds. an den sich aus dem Regulierungsrecht,
namentlich aus § 3 ERegG, ergebenden Zielen zu orientieren. Vorliegend verfolgt die Be-
schlusskammer mit der die Einhaltung der entflechtungsrechtlichen Vorgabe des § 8a Abs. 3
Nr. 3 ERegG bezweckenden Untersagungsanordnung insbesondere das Ziel der Wahrung der
Interessen der Zugangsberechtigten auf dem Gebiet der Eisenbahnmarkte bei der Férderung
und Sicherstellung eines wirksamen Wettbewerbs in den Eisenbahnmarkten (§3 Nr. 2
ERegQG).

1.2.2.1.2 Geeignetheit

Die Anordnung ist auch geeignet, den im Raum stehenden Verstol3 gegen § 8a Abs. 3 Nr. 3
ERegG wirksam zu verhiten und hierdurch insbesondere das Regulierungsziel der Wahrung
der Interessen der Zugangsberechtigten auf dem Gebiet der Eisenbahnmarkte bei der Forde-
rung und Sicherstellung eines wirksamen Wettbewerbs in den Eisenbahnmarkte zu erreichen.
Insbesondere wird durch die zeitlich begrenzte Untersagung verhindert, dass durch den ur-
sprunglich fir den 01.10.2023 beabsichtigten Personalwechsel Wissen _
Uber sensible Informationen in Bezug auf Wettbewerber der Betroffenen, welches
dieser im Rahmen der Herkunftsfunktion erlangt haben kénnte, (unterbewusst) im Rahmen
der Zielfunktion und potentiell zu Lasten der Wettbewerber der Betroffenen Verwendung finden
kann.

Dabei hat die Beschlusskammer bei Ausiibung ihres Auswahlermessens auch in Betracht ge-
zogen, andere MalRnahmen zu ergreifen. Diesbezlglich erscheinen der Beschlusskammer al-
lerdings MalRnahmen, welche keine (zeitweise) Untersagung des Wechsels beinhalten, nicht
geeignet, den Verstol3 gegen § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG wirksam zu verhiten. Insbesondere
die von Seiten der Betroffenen hervorgehobenen internen (ggf. auch arbeitsvertraglichen)
MaRnahmen zur Verhitung einer Weitergabe von Informationen (oder anderweitig vorstellbare
vereinbarte Sprechverbote) sind aus Sicht der Beschlusskammer nicht geeignet, dem spezifi-
schen Verstol gegen § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG wirksam zu begegnen. Dies liegt mal3geblich
darin begriindet, dass dieser einen abstrakten Gefahrdungstatbestand begriindet und in dieser
Funktion weder ein konkretes regelwidriges Verhalten _ noch eine
uber den bloRen Wechsel (die ,berufliche Mobilitat“) hinausgehende Betatigung fur einen an-
zunehmenden Verstol} voraussetzt.

Demgemal durfte (ungeachtet der darliber hinaus zu eruierenden Erforderlichkeit, hierzu un-
ter 11.2.2.1.3) bei Feststellung eines durch die (konkret beabsichtigte) berufliche Mobilitat aus-
geldsten Interessenkonflikts bereits denknotwendig nur ein (zeitweiser) Ausschluss des Wech-
sels in Betracht kommen. Diese Verstandnis von einer mangelnden Eignung von anderen Re-
gelungsinstrumenten wird letztlich auch durch die Existenz expliziter Karenzzeitenregelungen
—etwa in § 10c EnWG - belegt. Zwar ist der Betroffenen darin zuzustimmen, dass das ERegG
Karenzzeitenregelungen nicht ausdricklich erwahnt. Jedoch ist auch weiterhin — auch unter
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Berticksichtigung der intensiven Befassung im Verfahren unter dem Gz. BK10-22-0285_U so-
wie unter Beriucksichtigung des Verfahrens und des Beschlusses unter dem Gz. BK10-19-
0199_U nicht erkennbar, inwieweit die existierende und einen Interessenkonflikt begriindete
Wissensschnittstelle (unterhalb des absoluten Verbots des Wechsels) anderweitig behoben
werden konnte als durch die Anordnung von Karenzzeiten.

11.2.2.1.3 Erforderlichkeit

Die sechsmonatige Untersagung des Wechsels, die sich auf den Bereich _
insgesamt bezieht, ist zudem erforderlich. Es sind keine gleichsam effektiv zur
Zielerreichung geeigneten, aber milderen Mallnahmen erkennbar.

Insbesondere ist nicht erkennbar, dass die seitens der Betroffenen hervorgehoben konzernin-
ternen MalRnahmen oder anderweitig vorstellbare Sprechverbote — ihre Eignung vorausge-
setzt (vgl. hierzu aber bereits 11.2.2.1.2) — gleichsam effektiv verhiten wiirden, dass Wissen
transferiert und (auch unterbewusst) genutzt und damit insbesondere das Ziel des § 3 Nr. 2
ERegG gleichsam effektiv erreicht werden kdnnte. Dies wird gestutzt durch die insbesondere
im Energieregulierungsrecht bestehenden ausdrucklichen Karenzzeitenregelungen des § 10c
EnWG,

vgl. hierzu zudem bereits Beschluss der Beschlusskammer 7 der Bundesnetza-
gentur vom 16.12.2015, Gz. BK7-15-0049, S. 18: ,Soweit die Betroffene und der
Beigeladene zu 2) vortragen, die Durchsetzung des nachvertraglichen Anstel-
lungsverbotes sei nicht erforderlich, da ein Transfer diskriminierungsrelevanten
Wissens aufgrund strenger nachvertraglicher Verschwiegenheitspflichten nicht zu
befiirchten sei, kann dies nicht (iberzeugen. Denn die Uberwachung solcher ver-
traglicher Verschwiegenheitspflichten diirfte zumindest schwierig sein. Das Anstel-
lungsverbot sorgt dahingegen schon im Vorfeld dafiir, dass keine Situationen ent-
stehen kénnen, in denen diskriminierungsrelevantes Wissen transferiert wird.”

Hinsichtlich der Bestimmung des tenorierten Zeitraums (,Karenzzeit*) bewegt sich die Be-
schlusskammer bereits am unteren Rand desjenigen, was flr eine effektive Erfullung der An-
forderungen des § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG und des Ziels aus § 3 Nr. 2 ERegG erforderlich ist.
Dabei ist zu berlcksichtigen, dass sich eine natlrliche Person ihres einmal erworbenen Wis-
sens — wie auch die Betroffene letztlich richtig erkennt — nicht schlicht unmittelbar vor dem
Wechsel in einen anderen Unternehmensbereich entledigen kann. Erforderlich ist damit in je-
dem Fall — sofern, wie vorliegend, ein Interessenkonflikt besteht — eine zeitliche Spanne, bin-
nen derer _e weder - bereits erworbenes Wissen aus der Herkunfts-
funktion aktuell halten noch neues Wissen aus dem diesem Bereich erwerben oder erworbe-
nes Wissen in der Zielfunktion (unbewusst) nutzen kann (Karenzzeit). Bereits im Verfahren
unter dem Gz. BK10-22-0285 U hatte die Beschlusskammer gegenulber den Verfahrensbe-
teiligten folgende Ublicherweise existierenden Karenzzeiten hervorgehoben (Einleitungs-
schreiben der Beschlusskammer vom 09.09.2022, S. 5):

o Beispielsweise setzt § 10c EnWG eine Mindestkarenzzeit von sechs Monaten
an, wenn zugleich sichergestellt ist, dass die Mehrzahl der verbleibenden Ange-
horigen der Unternehmensleitung Karenzzeiten von drei Jahren eingehalten ha-
ben. Zugleich besteht in diesen Fallen ein Ex-Ante-Einspruchsrecht der Regulie-
rungsbehorde.
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o Fir Bundesbeamte erfolgt bei bestimmten Beschaftigungen aulerhalb des 6f-
fentlichen Dienstes eine individuelle Bemessung von Karenzzeiten von bis zu
drei Jahren (vgl. § 105 Bundesbeamtengesetz).

¢ Nach dem Ende seiner oder ihrer Amtszeit in der Regulierungsbehérde darf der
Prasident oder die Prasidentin bei Unternehmen oder Stellen, die der Regulie-
rung unterliegen, fir einen Zeitraum von einem Jahr weder eine berufliche Posi-
tion bekleiden noch berufliche Aufgaben wahrnehmen (§ 4a BEVVG).

e Der Vorschlag der Europdischen Kommission zum Vierten Eisenbahnpaket sah
urspringlich eine Karenzzeit von drei Jahren bei leitenden Positionen vor
(2013/0029 (COD), S. 16).

e Bei Wechseln zwischen dem Vorstand von Aktiengesellschaften und dem Auf-
sichtsrat der Gesellschaft ist eine Karenzzeit von 2 Jahren einzuhalten (§ 100
Abs. 2 Ziffer 4 Akt).

e Abschlussprufer dirfen innerhalb von zwei Jahren keine zentrale Flihrungsposi-
tion in den von ihnen gepriften Unternehmen bekleiden (Art. 22a RL
2006/43/EG).

Die Beschlusskammer hat zudem die BGH-Rechtsprechung zur Erforderlichkeit von Karenz-
zeitenregelungen im EnWG mit einflieBen lassen. Mit Blick auf den Unabhangigen Trans-
portnetzbetreiber heildt es zur Rechtfertigung der gesetzlichen Grundlage (Hervorhebungen
nur hier):

-ES ist auch nicht erkennbar, dass die Karenzzeitenregelungen im Hinblick auf An-
wendungsbereich und Dauer durch ein milderes, aber gleich geeignetes Mittel er-
setzt werden kénnten. Die Sperrfristen sollen die Unabhéngigkeit des Trans-
portnetzbetreibers auf personeller Ebene gewéhrleisten, indem ein "Wissenstrans-
fer" innerhalb des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens unter-
bunden wird. Dazu bedarf es einer gewissen Anzahl von Jahren. Die Dauer der
Karenzzeiten von drei und vier Jahren ist nicht unverhéltnisméallig lang; sie liegt
unterhalb der Dauer einer Regulierungsperiode von finf Jahren (§ 3 Abs. 2
ARegV).” (BGH, Beschluss vom 26.01.2016, Az. EnVR 51/14, Rn. 39 (juris))

Unter der Bericksichtigung, dass § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG den flir eine Karenzzeit in Betracht
kommenden Personenkreis nicht auf bestimmte Fihrungsebenen beschrankt, gleichzeitig
eine feste Karenzzeit nicht von § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG vorgesehen ist, sich aber zugleich —
aus naturgegebenen Umstanden — ergibt, dass einmal erworbenes Wissen nur durch einen
gewissen Zeitablauf und damit ebenjene Karenzzeit ,verschwinden® kann, halt die Beschluss-
kammer eine Karenzzeit von sechs Monaten (am unteren Ende dieser Auswertung) fur einer-
seits geeignet, andererseits aber auch erforderlich. Hierbei ist auch zu bertcksichtigen, dass
sich auch der Hinzugezogene zu 4) fir eine derartige Karenzzeit ausgesprochen hat und zu-
gleich durch den Vortrag der Hinzugezogenen zu 3) glaubhaft vermittelt wurde, dass die Wei-
tergabe von Wissen zu einem Vertrauensverlust fuhren wurde. Eine kurzere Karenzzeit ware
— wie auch die Ubersicht Gber die ansonsten Ublichen (langeren) Karenzzeiten zeigt — nicht
geeignet, um den verfolgten Zwecken zu entsprechen. Demgegentiber ist vorliegend aller-
dings auch die Anordnung eine sechs Monate Ubersteigenden Karenzzeit — insbesondere
auch unter Berucksichtigung der Position innerhalb der Hierarchie
und dem Fokus -Tétigkeit in der Zielfunktion — nicht erforderlich.
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Erforderlich ist es dabei allerdings auch, das (zeitweise) Beschaftigungsverbot auf den gesam-
ten Bereich_ nebst Untereinheiten) zu erstrecken. Eine Anord-
nung, die sich allein auf die Leitung der Untereinheit beschrankt
hatte, ware nicht gleichsam effektiv zur Einhaltung des § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG und zur Er-
reichung der Ziele des ERegG — insbesondere des § 3 Nr. 2 ERegG — geeignet gewesen.
Denn wie bereits die obigen Ausfihrungen zum Interessenkonflikt zeigen, ist der inhaltliche
Rahmen, in dem die Einheit _ operiert, als kritisch fur den be-
absichtigten Personalwechsel zu bewerten.

1.2.2.1.4 Angemessenheit

Die getroffene Anordnung ist auch angemessen. Sie steht nicht aufder Verhaltnis zum ange-
strebten Zweck.

Dabei hat die Beschlusskammer vorliegend auch bertcksichtigt, dass ihre Entscheidung Aus-
wirkungen auf die nach dem Grundgesetz und der Europaischen Grundrechtecharta ge-

schitzte berufliche Freiheit _ und die unternehmerische Freiheit bzw.

madglicherweise auch das Eigentumsrecht der Betroffenen selbst hat bzw. haben kénnte.

Mit Blick auf die der Beschlusskammer zur Verfigung stehende Ermachtigungsgrundlage des
§ 67 Abs. 1 Satz 1 ERegG selbst, welche es der Beschlusskammer im Zusammenspiel mit der
Vorgabe des § 8a Abs. 3 Nr. 3 ERegG, wonach ein Personalwechsel ,nicht zu Konflikten zwi-
schen den Interessen von Eisenbahnverkehrsunternehmen und Betreibern von Eisenbahnan-
lagen fiihren [darf[‘, erlauben muss, geeignete, erforderliche und angemessene MalRlhahmen
zur Verhltung von Interessenkonflikten zu treffen, ergeben sich keine offenkundigen verfas-
sungsrechtlichen bzw. grundfreiheitlichen Bedenken, sodass der entstehende Eingriff gerecht-
fertigt ist,

vgl. zur energierechtlichen Bestimmung des § 10c Abs. 5, 6 EnWG: OLG Dussel-
dorf, Beschluss vom 08.03.2017, Az. VI-3 Kart 10/16 (V), Rn. 87 (juris) unter Rick-
griff auf die Grundsatzentscheidung ,Karenzzeiten |“ (BGH, Beschluss vom
26.01.2016, Az. EnVR 51/14), gefolgt von BGH, Beschluss vom 12.07.2016, Az.
EnVR 52/14.

Daneben ist auch in der konkreten Anwendung des § 67 Abs. 1 Satz 1i. V. m. § 8a Abs. 3 Nr.
3 ERegG auf den hiesigen Fall kein ungerechtfertigter Eingriff in Berufsfreiheit oder unterneh-
merische Freiheit ersichtlich.

Zwangsgeldandrohung

Den Betroffenen wird in Tenorziffer 2 dieses Beschlusses fur den Fall, dass sie der Untersa-
gung aus Tenorziffer 1 nicht nachkommt, ein Zwangsgeld in H6he von 100.000 Euro ange-
droht.

Verwaltungsakte, die auf Unterlassung gerichtet sind, kdnnen gemaf § 6 Abs. 1 VWVG mit
Zwangsmitteln durchgesetzt werden, wenn — wie im vorliegenden Fall gemaR § 77a Abs. 1
ERegG geregelt — dem Rechtsmittel keine aufschiebende Wirkung beigelegt ist.

Als Zwangsmittel kommen grundséatzlich gemal § 9 VwVG Ersatzvornahme, Zwangsgeld und
unmittelbarer Zwang in Betracht. Das Zwangsgeld ist gemaf § 11 Abs. 2 ERegG (auch) zu-
lassig, wenn der Pflichtige der Verpflichtung zuwiderhandelt, eine Handlung zu unterlassen.

Die Notwendigkeit der schriftichen 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
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VwVG, namlich das Zwangsgeld. Es betrifft vorliegend den Fall, dass die Betroffene entgegen
Untersagung aus Tenorziffer 1, _ — wie aus dem Tenor ersichtlich —
beschéaftigt. Die Androhung eines Zwangsmittels soll mit dem Verwaltungsakt verbunden wer-
den, wenn der sofortige Vollzug angeordnet ist oder — wie hier — den Rechtsmitteln keine auf-
schiebende Wirkung beigelegt ist, § 13 Abs. 2 Satz 2 VwVG. Einer Fristsetzung im Sinne des
§ 13 Abs. 1 Satz 2 VwVG bedurfte es aufgrund der Unterlassungsanordnung vorliegen nicht,

vgl. BeckOK VwVfG/Deusch/Burr, 60. Ed. 1.4.2022, VWVG, § 13, Rn. 10 (beck-
online)

Der Betrag des Zwangsgeldes wird gemal § 13 Abs. 5 VWVG in bestimmter H6he angedroht.

Die HOhe 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 unterhalb dieser Hochstgrenze. Die Hohe des Zwangsgeldes orien-
tiert sich insbesondere an der Bedeutung, die der angeklndigte Personalwechsel aufgrund
des bestehenden Interessenkonflikts fur im Wettbewerb mit der Betroffenen stehende EVU
hat. Die Wahrung der Interessen der Zugangsberechtigten auf dem Gebiet der Eisenbahn-
markte bei der Forderung und Sicherstellung eines wirksamen Wettbewerbs in den Eisenbahn-
markten stellt gemal § 3 Nr. 2 ERegG ein grundsatzlich bedeutsames Ziel zur Wahrung eines
diskriminierungsfreien Eisenbahnmarktes dar. Die getroffene Zwangsgeldhohe ist geeignet,
diesem Interesse hinreichend Rechnung zu tragen.

11.2.3 Hinweis

Die Beschlusskammer geht davon aus, dass sie unverziiglich seitens der Betroffenen unter
Nennung der (interimsweisen) Zielfunktion sowie Ubermittlung der Funktionsbeschreibung der
Zielfunktion und der Prifunterlage zur Prifung von Interessenkonflikten unterrichtet wird, so-
fern diese beabsichtigt, _ far die Dauer der Karenzzeit in einer an-
deren Organisationseinheit innerhalb ihres Unternehmens zu beschaftigen.

Die Betroffene hat die Beschlusskammer dar(ber informiert, dass _

keine fortbestehende arbeitsvertragliche oder anderweitige vertragliche Bindung an Betreiber
von Eisenbahnanlagen habe. Es ist daher nicht zu besorgen, dass
fur die Dauer des angeordneten Beschaftigungsverbots in der Organisationseinheit ,Ange-
botsmanagement” weiterhin in einer wesentlichen Funktion des Betreibers der Schienenwege
arbeiten kénnte. Daher hat sich die Beschlusskammer in der Entscheidung darauf beschrankt,
das Beschaftigungsverbot fir den Zeitraum nach Abschluss der Beschaftigung beim Betreiber
der Schienenwege anzuordnen. Sollte _ dennoch zukunftig in einer
wesentlichen Funktion des Betreibers der Schienenwege tatig werden, ware vor einem erneu-
ten Wechsel zu einem Eisenbahnverkehrsunternehmen erneut eine Prifung auf mdgliche In-
teressenskonflikte durchzufihren.

Gebiihrenhinweis

Gemal § 69 ERegG erhebt die Regulierungsbehdrde fiir individuell zurechenbare 6ffentliche
Leistungen Gebihren und Auslagen. Die Geblihren werden gemaf der am 15.05.2021 in Kraft
getretenen Besonderen Gebihrenverordnung des Bundesministeriums fur Verkehr und digi-
tale Infrastruktur (BMVI) fur individuell zurechenbare 6ffentliche Leistungen der Bundesnetza-
gentur im Bereich der Eisenbahnregulierung (EReg-BGebV) festgesetzt. Sollten fur diesen
Beschluss Gebuhren oder Auslagen anfallen, erfolgt deren Geltendmachung gemal § 77
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Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ERegG in einem gesonderten Bescheid. Rickfragen im Zusammenhang
mit einer méglichen Geblihrenerhebung 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 Kéin erhoben werden.

Vorsitzender ' Beisitzer Beisitzer

Dr. Geers Kirchhartz Dr. Leupold
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