% Bundesnetzagentur

offentliche Fassung

Beschlusskammer 10

BK10-24-0166_B

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

aufgrund des Antrages

der S-Bahn Berlin GmbH, Elisabeth-Schwarzhaupt-Platz 1, 10115 Berlin,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

Antragstellerin,

vom 28.10.2019 und 19.05.2020 wegen Befreiung nach § 2 Abs. 4 ERegG,

Hinzugezogene:

1. Land Berlin, vertreten durch die Senatsverwaltung fir Mobilitat, Verkehr, Klimaschutz
und Umwelt, Am Kollnischen Park 3, 10179 Berlin,

2. Land Brandenburg, vertreten durch das Ministerium fir Infrastruktur und Landespla-
nung, Henning-von-Tresckow-Strafde 2-8, 14467 Potsdam

3. Mofair e. V., Marienstralle 3, 10117 Berlin, vertreten durch den Vorstand,



— Verfahrensbevollmachtigte:

der Antragstellerin:

der Hinzugezogenen zu 1. und 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 Dr. Hendrik Leupold und
den Beisitzer Dr. Johannes Arnade

am 04.09.2024

beschlossen:

Die Antragstellerin wird hinsichtlich des Erbringens von Verkehrsdiensten im Schie-
nenpersonennahverkehr und des Betriebs von Wartungseinrichtungen und Aul3en-
waschanlagen von den Pflichten des § 12 Abs. 2 ERegG befreit.
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I. Sachverhalt

Die Antragstellerin betreibt Wartungseinrichtungen und AuRenwaschanlagen im GrofRraum
Berlin und erbringt Schienenpersonenverkehrsdienste. Als ein einhundertprozentiges Tochter-
unternehmen der DB Regio AG ist sie eine bundeseigene Eisenbahn.

Die Antragstellerin betreibt Wartungseinrichtungen an den Standorten Wannsee, Oranienburg,
Friedrichsfelde, Grinau und Schoénweide. Sie betreibt zudem Aufienwaschanlagen an den
Standorten Wannsee, Grunau und Friedrichsfelde. Auflerdem erbringt sie aufgrund langlau-
fender Verkehrsvertrdge Schienenpersonenverkehrsdienste auf dem S-Bahn-Schienennetz
Berlin der DB InfraGO AG.

Sowohl die Wartungseinrichtungen als auch die Aulienwaschanlagen werden ausschlieRlich
fur die Zwecke des S-Bahn Verkehrs genutzt. Daflir sind sie auch entsprechend technisch
ausgerichtet. Seit dem Jahr 2014 gab es keine Anfragen von Dritten nach Nutzung der War-
tungseinrichtungen und Au3enwaschanlagen.

Mit E-Mail vom 28.10.2019 stellte die Antragstellerin u.a. einen Antrag gemaR § 2 Abs. 4 Ei-
senbahnregulierungsgesetz (ERegG) auf Befreiung von der Anwendung des § 12 Abs. 2
ERegG. Daraufhin leitete die Beschlusskammer ein Verwaltungsverfahren unter dem Ge-
schaftszeichen BK10-19-0284 B ein. Das Land Berlin, vertreten durch die Senatsverwaltung
fur Stadtentwicklung und Umwelt, und das Land Brandenburg, vertreten durch das Ministerium
fur Infrastruktur und Landesplanung, wurden auf entsprechenden Antrag zu dem Verfahren
hinzugezogen.

Mit Beschluss vom 31.08.2020 (Gz. BK10-19-0284_B) lehnte die Bundesnetzagentur den An-
trag auf Befreiung von der Anwendung des § 12 Abs. 2 ERegG ab. Hinsichtlich der Begrin-
dung wird auf den Beschluss verwiesen.

Gegen diesen Beschluss erhob die Antragstellerin am 05.10.2020 Klage bei dem Verwaltungs-
gericht (VG) Kéln (Az. 18 K 5401/20).

Das VG Koéln verpflichtete die Bundesnetzagentur mit seinem unter dem Aktenzeichen
18 K 5401/20 ergangenen Urteil vom 03.05.2024 unter Aufhebung des Beschlusses vom
31.08.2020 (Gz. BK10-19-0284 B) dazu, den Antrag der Antragstellerin, sie von der Anwen-
dung des § 12 Abs. 2 ERegG nach § 2 Abs. 4 Satz 1 ERegG zu befreien, unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden. Im Ubrigen wies es die Klage ab.

Zur Begrundung fuhrte das VG Kdéln im Wesentlichen aus, dass die die ablehnende Entschei-
dung Uber den Befreiungsantrag rechtswidrig sei und die Klagerin in ihren Rechten verletze.
Eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs i. S. d. § 2 Abs. 4 ERegG sei durch die Befreiung
nicht zu erwarten. Der Wortlaut ,zu erwarten® spreche fur das Erfordernis einer Prognoseent-
scheidung mit Blick in die Zukunft. Die Befreiung setze damit tatbestandlich voraus, dass be-
reits feststehende Tatsachen keine ausreichenden Anhaltspunkte fur eine Wettbewerbsbeein-
trachtigung begriindeten. Diese Voraussetzungen lagen nach Ansicht des Gerichts vor.

Die Bundesnetzagentur habe abschliellend von ihrem (Rest-)Ermessen Gebrauch zu machen
und zu prifen, ob ein atypischer Fall vorliege, der einer Befreiung der Antragstellerin entge-
gengehalten werden kénne.

Gegen das Urteil des VG Koln legten die Verfahrensbeteiligten keine Rechtsmittel ein.

Am 18.06.2024 hat die Beschlusskammer der Antragstellerin mitgeteilt, dass sie beabsichtige,
den Befreiungsantrag neu zu bescheiden. Die Fortfihrung des Befreiungsverfahrens erfolge
unter dem Geschaftszeichen BK10-24-0166_B. Die Beschlusskammer hat zudem auf ihrer
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Internetseite darauf hingewiesen, dass sie beabsichtige, den Befreiungsantrag neu zu be-
scheiden. Dabei hat sie zugleich auf die Moglichkeit der Hinzuziehung zum Verfahren hinge-
wiesen. Es sind drei Hinzuziehungsantrage gestellt und positiv beschieden worden. Auflderdem
hat sie die Verfahrensbeteiligten aus dem Verfahren BK10-19-0284_B per E-Mail vom
21.06.2024 Gber das neue Geschéaftszeichen informiert sowie Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben.

Unter Berucksichtigung ihres urspriinglichen Antrags im Verfahren BK10-19-0284 B sowie
des Urteils des VG Koln beantragt die Antragstellerin,

sie von der Anwendung des § 12 Abs. 2 ERegG nach § 2 Abs. 4 Satz 1 ERegG zu
befreien.

Die Hinzugezogenen zu 2. und 3. fihren in ihrer Stellungnahme aus, dass unter Bertcksichti-
gung des Urteils des VG Koln hinsichtlich der Befreiung der Antragstellerin von den Vorgaben
des § 2 Abs. 4 ERegG ein atypischer Fall vorliege. Im Rahmen des Ermessens sei durch die
Beschlusskammer zu bericksichtigen, dass vorliegend eine Entgeltkontrolle nach kartellrecht-
lichen Mal3stdben wegen des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung gem. Art. 102
des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) in Betracht komme. Eine
Befreiung von der Pflicht zur Einhaltung des § 12 Abs. 2 ERegG wiirde nach Ansicht der Hin-
zugezogenen abweichend vom Regelfall dazu flhren, dass die rechtlichen Vorgaben, mit de-
nen mdogliche Wettbewerbsverzerrungen vermieden werden, nicht mehr effektiv angewendet
werden konnten. Die Hinzugezogenen verweisen insoweit auf die Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofs zur Entgeltkontrolle bei Betreibern von Eisenbahninfrastrukturen. Die
Regulierungsstelle habe dafir Sorge zu tragen, dass die Betreiber der Infrastruktur und damit
auch Betreiber von Wartungseinrichtungen ihre rechtlichen Verpflichtungen einhielten. Eine
Befreiung gem. § 2 Abs. 4 ERegG konne dazu fuhren, dass die unionsrechtlich gebotene Kon-
trolle der Entgelte anhand des allgemeinen Wettbewerbsrechts ausgehdhlt werde. Die An-
wendbarkeit des Art. 102 AEUV ergebe sich zudem aus technischen Besonderheiten des Ber-
liner S-Bahn-Netzes.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die Verfahrensakten und
die Ausfuhrungen unter Il. Bezug genommen.
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Il. Griinde

Die Antragstellerin wird hinsichtlich des Erbringens von Verkehrsdiensten im Schienenperso-
nennahverkehr und des Betriebs von Wartungseinrichtungen und Auf3enwaschanlagen von
den Pflichten des § 12 Abs. 2 ERegG befreit.

Rechtsgrundlage der Entscheidung ist § 2 Abs. 4 ERegG.

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

1.1 Formelle RechtmaBigkeit

Der Beschluss ergeht formell rechtmaRig.
Die Bundesnetzagentur ist flr die Durchfihrung des hiesigen Verfahrens zustandig.

Die Zustandigkeit liegt gemal § 4 Abs. 2 Satz 2 des Gesetzes Uber die Eisenbahnverkehrs-
verwaltung des Bundes (BEVVG)i. V. m. § 77 Abs. 1 Satz 1 ERegG bei einer Beschlusskam-
mer der Bundesnetzagentur. Nach dem Organisationsplan der Bundesnetzagentur ist fir der-
artige Entscheidungen die Beschlusskammer 10, Eisenbahnen, zustandig.

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden.

Die Bundesnetzagentur hat das Verfahren am 18.06.2024 (erneut) auf ihrer Internetseite ver-
offentlicht. Sie hat dabei eine Frist bis zum 28.06.2024 festgelegt, binnen derer Hinzuziehungs-
antrage gestellt werden konnten.

Die Hinzuziehungen sind ordnungsgemal auf der Grundlage des § 77 Abs. 3 Nr. 3 ERegG
erfolgt. Auf entsprechenden Antrag sind drei Unternehmen, Personen oder Personenvereini-
gungen zum Verfahren hinzugezogen worden.

Die Entscheidung ergeht nach Anhorung der Beteiligten (§ 77 Abs. 6 Satz 1 ERegG). Die
Durchfuhrung einer 6ffentlichen mindlichen 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 durchfiihren. Vorliegend ha-
ben die Verfahrensbeteiligten keine entsprechenden Antrage gestellt. Auf eine amtswegige
Durchfihrung hat die Beschlusskammer dagegen im Wege pflichtgemaler Ermessensaus-
Ubung verzichtet. Daftir war der Umstand mafR3geblich, dass die Verfahrensbeteiligten schrift-
lich ausreichend und gleichwertig angehdért werden konnten.

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

1.2 Materielle RechtmaRigkeit

Der Beschluss ergeht auch materiell rechtmaRig.

Die Antragstellerin wird hinsichtlich des Erbringens von Verkehrsdiensten im Schienenperso-
nennahverkehr und des Betriebs von Wartungseinrichtungen und Auf3enwaschanlagen von
den Pflichten des § 12 Abs. 2 ERegG befreit.

Gemal § 12 Abs. 2 ERegG haben Eisenbahnen in ihrer Buchfihrung die beiden Bereiche
Erbringen von Verkehrsleistungen und Betrieb von Serviceeinrichtungen zu trennen. Hierzu
gehdren getrennte Konten fur die beiden genannten Bereiche und fur einen auf3erhalb dieser
Bereiche gelegenen Téatigkeitsbereich. Sie haben fur jeden der nach Satz 2 umfassten Berei-
che eine nach handelsrechtlichen Grundsatzen aufzustellende zusatzliche Bilanz und eine
Gewinn- und Verlustrechnung in den Anhang ihres Jahresabschlusses aufzunehmen. Soweit
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dabei eine unmittelbare Zuordnung von Vermoégensgegenstéanden, Schulden, Eigenkapital
und Rechnungsabgrenzungsposten oder von Aufwendungen und Ertrdgen zu den einzelnen
Bereichen nicht mdglich ist oder mit unvertretbarem Aufwand verbunden ware, hat die Zuord-
nung durch Schlisselung der Konten, die sachgerecht und fur Dritte nachvollziehbar sein
muss, zu erfolgen. Im Anhang zum Jahresabschluss sind die Regeln anzugeben, nach denen
die Positionen der Aktiva und Passiva sowie die ausgewiesenen Aufwendungen und Ertrage
jedem der nach Satz 2 umfassten Bereiche zugewiesen werden. Anderungen dieser Regeln
in Ausnahmefallen sind zu erlautern und zu begrinden.

Die Voraussetzungen der fur die Befreiung einschlagigen Rechtsgrundlage liegen vor (hierzu
unter 11.2.1). In der Folge ist die Antragstellerin antragsgemaf zu befreien; ein atypischer Fall
liegt nicht vor (hierzu unter 11.2.2).

I.2.1 Tatbestand des § 2 Abs. 4 ERegG
Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 2 Abs. 4 ERegG liegen vor.

Nach § 2 Abs. 4 ERegG soll die Regulierungsbehdrde auf Antrag Eisenbahnen ganz oder
teilweise von der Anwendung der §§ 5, 6, 7 Abs. 1, 2 und 4 Satz 1 ERegG sowie der §§ 8 bis
8d und 12 ERegG befreien, wenn eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs nicht zu erwarten
ist. Eine Beeintrachtigung ist nach Satz 2 insbesondere nicht zu erwarten, wenn ihre Schie-
nenwege nach Streckenldnge und Betriebsleistung oder ihre Verkehrsleistung von geringer
Bedeutung sind.

Soweit die Antragstellerin Verkehrsdienste im Schienenpersonennahverkehr, Wartungsein-
richtungen und AulRenwaschanlagen betreibt, ist nach der Rechtsprechung des VG Kaéln in
seiner Entscheidung vom 03.05.2024, Az. 18 K 5401/20, davon auszugehen, dass eine Be-
eintrachtigung des Wettbewerbs nicht zu erwarten ist,

vgl. VG KdlIn, Urteil vom 03.05.2024, Az. 18 K 5401/20, Rn. 78 ff. (juris).

Eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs ist mit Blick auf den Schienenpersonenverkehr in Ber-
lin nicht zu erwarten. Zwar ist die Verkehrsleistung der Antragstellerin nicht von geringer Be-
deutung, weil sie als einzige die angebotene Leistung auf dem Schienennetz Berlin erbringt.
Eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs scheidet jedoch deshalb aus, weil eine Befreiung von
§ 12 Abs. 2 ERegG dem Zweck dient, die Aufgabenerflillung der Bundesnetzagentur in der
Entgeltregulierung zu erleichtern und Diskriminierung, Quersubventionierung und Wettbe-
werbsverzerrungen mit der getrennten Kontenfiihrung zu vermeiden,

vgl. VG KdlIn, Urteil vom 03.05.2024, Az. 18 K 5401/20, Rn. 107 ff. m.w. N. (juris).

Soweit es die Erbringung von Verkehrsleistungen im Schienenpersonennahverkehr durch die
Antragstellerin betrifft, erfolgt jedoch keine Entgeltkontrolle durch die Bundesnetzagentur, so-
dass eine Wettbewerbsbeeintrachtigung durch eine Befreiung von § 12 Abs. 2 ERegG nicht
droht,

vgl. VG Kéln, Urteil vom 03.05.2024, Az. 18 K 5401/20, Rn. 117 (juris) —wenn auch
ohne Auseinandersetzung mit einer etwaigen unmittelbaren Anwendung von
Art. 31 Abs. 7 RL 2012/34/EU.

Auch mit Blick auf die von der Antragstellerin betriebenen Wartungseinrichtungen ist keine
Beeintrachtigung des Wettbewerbs zu erwarten. Nach § 32 Abs. 3 ERegG gelten die Ab-
satze 1 und 2 zur Ermittlung der Entgelte des Betreibers einer Serviceeinrichtung nicht far
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Wartungseinrichtungen. Auch hier scheidet eine Entgeltrelevanz mit Blick auf den zuvor skiz-
Zierten Sinn und Zweck des § 12 Abs. 2 ERegG aus,

vgl. VG Kdln, Urteil vom 03.05.2024, Az. 18 K 5401/20, Rn. 119 f. (juris).
Auch im Ubrigen ist keine Wettbewerbsbeeintrachtigung ersichtlich,
vgl. VG KdlIn, Urteil vom 03.05.2024, Az. 18 K 5401/20, Rn. 122 ff. (juris).

Gleiches gilt mit Blick auf die AuRenwaschanlagen. Nach Nr. 2 lit. f der Anlage 2 zu den §§ 10
bis 14 ERegG wird der Zugang, einschliel3lich des Schienenzugangs, zu anderen technischen
Einrichtungen einschliellich Reinigungs- und Wascheinrichtungen, soweit vorhanden, und zu
den Leistungen, die in diesen Einrichtungen erbracht werden, gewahrt. Aufgrund der im hiesi-
gen Fall bestehenden raumlichen Verbundenheit mit der Hauptanlage, namlich der Serviceein-
richtung ,Wartungseinrichtung®, teilen die Auflenwaschanlagen als andere technische Einrich-
tungen das Schicksal der Hauptanlage,

vgl. VG KdlIn, Urteil vom 03.05.2024, Az. 18 K 5401/20, Rn. 102 f. m.w. N. (juris).

1.2.2 Rechtsfolge

In der Folge ist die Antragstellerin hinsichtlich des Erbringens von Verkehrsdiensten im Schie-
nenpersonennahverkehr und des Betriebs von Wartungseinrichtungen und Auf3enwaschanla-
gen antragsgemal von den Pflichten des § 12 Abs. 2 ERegG zu befreien.

§ 2 Abs. 4 Satz 1 ERegG ist als Soll-Vorschrift ausgestaltet, sodass bei Vorliegen der tatbe-
standlichen Voraussetzungen nur bei der Annahme eines atypischen Falls von der vorgege-
benen Rechtsfolge abgewichen werden kann,

vgl. Geis, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, 4. EL November 2023, § 40,
Rn. 26.

Fur die Annahme eines solchen atypischen Falls sind hier allerdings keine Anhaltspunkte er-
sichtlich, sodass die Antragstellerin zu befreien ist.

Dies gilt auch unter Berucksichtigung der Stellungnahme der Hinzugezogenen zu 1. und 2.
Die Hinzugezogenen weisen im Kern darauf hin, dass neben der gemal § 32 Abs. 3 ERegG
ausgeschlossenen Entgeltkontrolle am Malistab des § 32 Abs. 1 und 2 ERegG eine Entgelt-
kontrolle nach kartellrechtlichen Grundsatzen auf der Grundlage des Art. 102 AEUV Anwen-
dung finden kénne und misse.

Abgesehen davon, dass unklar ist, ob der Bundesnetzagentur bei insgesamt fehlenden eisen-
bahnregulatorischen Kompetenzen Uberhaupt (erganzende) kartellrechtliche Kompetenzen
zukommen kénnen, dirfte die abstrakte Mdglichkeit kiinftiger kartellrechtlicher Verfahren allein
noch keinen atypischen Fall begrinden. Denn eine solche Mdglichkeit bestiinde bei allen War-
tungseinrichtungen und ware demzufolge nichts, was eine Besonderheit der verfahrensgegen-
standlichen Wartungseinrichtungen darstellen wirde.

Um gleichwohl den Hinweis der Hinzugezogenen zu 1. und 2. aufzugreifen, hat die Beschluss-
kammer die Frage untersucht, ob die Vornahme einer getrennten Rechnungslegung eine we-
sentliche Unterstutzung bei konkret anhangigen Kartellrechtsfallen leisten konnte. Der Be-
schlusskammer ist allerdings kein Fall insbesondere bei der Berliner Landeskartellbehdrde
genannt worden, bei dem — und sei es im Wege der ,Amtshilfe“ — eine derartige Pflicht hilfreich
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sein kénnte. Ein atypischer Fall liegt derart im Falle der verfahrensgegenstandlichen War-
tungseinrichtungen nicht vor.

Rechtsbehelfsbelehrung

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

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer

Dr. Geers Dr. Leupold Dr. Arnade
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