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thr Zeichen, |hre Machricht vom Mein Zeichen, meine Nachricht vom  Sie errelchen mich Bonn
LNM-S-K vom 04.10.2012  10.040-F-12-330 : Tel 0228 18.10.2012
und 12.10.2012 , Fax: 0228

' E-Mail:

Zugang zu der Serviceeinrichtung [ NG G'-is

Mitteilung nach § 14d Satz 1 Nr. 3 AEG

Widerspruch nach §14e Abs. 1 Nr. 1 AEG gegen die beabsichtigte Ablehnung eines Zu- .

gangsantrags

sehr I

mit E-Mail vom 04.10.2012 informierte, die DB Netz AG die Bundesnetzagentur géméB § 14d

Satz 1 Nr. 3 Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG) iiber die beabsichtigte Ablehnung eines Zu-
gangsantrages der H

Sie hatten mich mit E-Mail vom 04.10.2012 {iber zwei Konflikte in
unterrichtet. Ich hatte thnen mit Schreiben vom 10.10.2012 mitgeteilt, dass ich hierin
zwei Mitteilungen nach § 14d Satz 1 Nr. 3 AEG sehe, die ich aber zunichst aufgrund der ge-
meinsamen Begrindung verbinde. In einem Fall hat die H fur die Netzfahrplanperiode 2013
die Nutzung eines mindestens langen Gleises,
die Nutzungszeitfenster
in der Serviceeinrichtung oder in der Serviceeinrichtung
beantragt. Ich fihre die Mitteilung zu diesem Antrag unter dem Akienzeichen
10.040-F-12-329. Im Weiteren hat die HJJll die durchgehende Nutzung des Gieises Jli} in [l
far die Neizfahrplanperiode 2013 beantragt. Diesen Antrag fuhre ich unter der
Verfahrensnummer 10.040-F-12-330.

Da die Félle aber zu unterschiedlichen Ergebnissen bei der Entscheidung iiber den Widerspruch
nach § 14e Abs. 1 Nr. 1 AEG filhren, trenne ich die Verfahren nunmehr wieder. Der nachfoigen-

escheid ergeht zu der beabsichtigten Ablehnung im Konflikt tiber die Nutzung des Gleises
ﬁ (10.040-F-12-330). * -
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Nach Prifung und Bewertung der Obersandten Unterlagen kommt die Bundesnetzagentur zu
dem Ergebnis, dass die DB Netz AG bei Durchfithrung des Verfahrens zur Zuweisung von Ka-

pazitdten nicht allen elsenbahnrechthchen Anforderungen geniigt hat und erlasst deshalb nach-
folgenden:

- Bescheid -
1. Die Bundesnetzagentur widerspricht der mit Schreiben vom 04.10.2012 mitgeteilten

beabsichtigten Entscheidung der DB Netz AG, den Antrag der H
, vom 14,08.2012 auf Zugang zum Gleis in der
Serviceeinrichtung fir eine durchgehende, Nutzung vom

09.12.2012 bis zum 14.12.2013 abzulehnen.

2. Die DB Netz AG wird verpflichtet, gemaR § 14e Abs. 3 Nr. 1 AEG unter Beachiung der
Vorgaben der Bundesnetzagentur bis zum 09.11.2012 {ber den Zugangsantrag der
HIll neu zu entscheiden und der Bundesnetzagentur unter der gieichen Frist ihre
Entscheidung mitzuteilen.

3. Fiir den Fall der vollstandigen oder teilweisen Nichterfilllung der in Ziffer 2 genannien
Verpflichtung, wird ein Zwangsgeld in Hohe von 10.000 EUR angedroht.

Begriindung

l. S8achverhalt

Die DB Netz AG (Bescheidadressatin) betreibt deutschlandweit Eisenbahninfrastruktur, darunter
auch zahlreiche Serviceeinrichtungen im Sinne von § 2 Abs. 3¢ Allgemeines Eisenbahngesetz.
Sie ist auch Betreiberin der streitgegensténdlichen Serviceeinrichtung in

Die Beteiligten, H und nut-
zen den Bahnhof seit gemeinsam, wobei H die Gleise i und
bis zum 08.12.2012 (Kenntnis aus einem friheren Verwaliungsverfahren 10.040-F-11-605,
und die D] die Obrigen Gleise in seit vielen Jahren angemietet hat.
Beide Unternehmen nutzen die Gleise in , um die hinter der Serviceeinrichtung
liegenden Anschlielier, inshesondere , mit verschiedenen Verkehrsieistungen zu
bedienen. Dem jetzt vorliegenden Nutzungskonflikt sind seit Anfang 2011 Nutzungskonflikte
zwischen den Beteiligien vorausgegangen, die schon Gegenstand unterschiedlicher Prixffungs-
verfahren der Bundesnetzagentur waren.

Am 14.08.2012 hat die HF in der Serviceeinrichtung | IEGzGzGzGB oic Gleise IR und

B fur eine Nutzung vom 09.12.2012 bis zum 14.12.2013 angemeldet. Daneben
hat sie mit gleichem Datum und Formular die Nutzung weiterer Gleise in unterschiedlichen Ser-
viceeinrichtungen: beantragt. Von den genannten Gleisen ist Gle|s B von einem Nutzungskon-
flikt betroffen.

Der Einzelnutzungsvertrag der DJJij ist fir Gleis I} mit einer Laufzeit bis [l ausgewiesen.
Er steht jedoch unter einer auflssenden Bedingung mit der Folge, dass die vertraglich vereinbar-
ten Nutzungen bei Entstehen eines Nutzungskonflikts wie eine Neuanmeldung behandelf wer-
den. Dies hat zur Folge, dass nach den Regelungen in den derzeit geitenden Nutzungsbedin-
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gungen flr Serviceeinrichtungen (NBS 2013) der Bescheidadressatin die Entscheidung im Kon-
fiiktlésungsverfahren bei zeitgleichen, nicht mit einander zu vereinbarenden Nutzungen nicht
nach den Regelungen der Ziffer 3.3.1.2 lit. a) der NBS-BT 2013 abschlieRend, sondern auch
nach den Regelungen in den Ziffern 3.3.1.2 lit. b) bis d) der NBS-BT 2013 getroffen wird.

Nach Ansicht der Bescheidadressatin liegen mit dem Antrag der HEEM vom 14.08.2012 und den
Anmeldungen der auf dem Gleis% zeitgleiche, miteinander nicht zu vereinbarende Nut-
zungen nach § 10 Abs. 5 Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung (EIBV) vor.

Aus diesem Grund hat die Bescheidadressatin am 02.10.2012 ein Koordinierungsgesprach mit
den Konfliktbeteiligten gefihrt, in dem keine einvernehmliche Lésung gefunden wurde.

Die Bescheidadressatin hat deshalb eine Konfliktentscheidung nach Ziffer 3.3.1.2 lit. ¢) ihrer
NBS-BT 2013 zu Lasten der HJjili] getroffen. In Anwendung der oben genannten Regelung ist
die Bescheidadressatin der Ansicht, die D]l genieBe mit ihren angemeldeten Nutzungen auf
Gleis lf Vorrang und dies rechtfertige die Absicht der Bescheidadressatin, den Antrag der
HIl vom 14.08.2012 abzuiehnen.

Die Regelung der Ziffer 3.3.1.2 der NBS-BT 2013 is{ Tell eines mit der Neufassung der NBS
2013 neu eingefuhrten Konzeptes der Bescheidadressatin zur Zuweisung von Kapazititen in
ihren Serviceeinrichtungen.

Die wesentliche Neuerung war, dass sie von der Méglichkeit, Gleise in ihren Serviceeinrichtun-
gen zeitlich unbegrenzt zu vermieten, Abstand genommen hat und nun die Dauer der Nutzungs-
vertrage l&ngstens auf die Dauer der jeweils kommenden Netzfahrplanperiode beschrénkt (vgl.
Ziffer 3.1.6 der NBS-BT 2013). Eine Netzfahrplanperiode dauert von einem Fahrplanwechse! im
Dezember eines Jahres (§ 8 Abs. 2 EIBV) bis zum néchsten Fahrplanwechsel im Dezember des
Folgejahres. Lediglich die Vertrage, die vor Geltungsbeginn der NBS 2013 (11.04.2012) ahge-
schiossen wurden und fur eine Laufzeit Ober die Netzfahrplanperioden hinaus, teilweise mit
Lauizeiten bis 2020, gelten (sog. Aliveririge), werden im Rahmen einer Ubergangsiésung ge-
sondert betrachtet.

Neben der Laufzeitbegrenzung hat die Bescheidadressatin auch ein neues Konfliktidsungsre-
gime aufgebaut, nach dem Nutzungskonflikte zwischen Anmeldungen bzw. zwischen Anmel-
dungen und laufenden Vertrdgen gelost werden (vgl. Ziffer 3.3.1.2 und 3.3.1.3 der NBS-BT
2013). Das Konfliktlosungsregime enthélt auch Ansétze zur Umsetzung der Ergebnisse, die die
Bundesnetzagentur zusammen mit dem Markt zur Verbesserung eines diskriminierungsfreien
Zugangs in Serviceeinrichtungen entwickelt hat und die im sogenannten Positionspapier zum
Zugang zu Rangierbahnhéfen und anderen Zugbildungsanlagen dargelegt sind.

Der Mitteilung vom 04.10.2012, die am 04.10.2012 per E-Mail eingegangen ist und die eine kur-
ze Erlduterung der Bescheidadressatin zu dem von ihr durchgefiihrten Konfliktlésungsverfahren
enthait, waren die nachfolgend aufgelisteten weiteren Unterlagen beigefigt:

— Das Gespréchsprotokoll (iber das Koordinierungsverfahren fir die Betriebsstellen ||| Gz
-~ Tl und i

— Die sogenannten EBI (Einzelbestellung Infrastruktur) zwischen der Bescheidadressatin und

der DI Gber die Nutzung unterschiedlicher Gleise in den Serviceeinrichtungen F
M (Gleise i und ) und I (Gleisc I und [l sowie
der Nachtragsvertrag, der fur Einzelnutzungsvertriage eine aufidsende Bedingung in Ziffer 2

enthélt. Die EBI entstehen aus einem Datenaustausch zwischen der Bescheidadressatin und
der DJJ und sollen fir diese Geschaftsbezishung eine elektronische Variante der Nut-
zungsvereinbarungen tiber die einzelnen Gleise darstellen (Einzelnutzungsvertrige).

— Die Darstellung der Entgeltvergleiche im vorliegend streitigen Konfliktfall Zu

Gleis sowie die Darsteliung der Enigeltvergieiche im Konfliktfal! bzw.
2o B Gleis, I (10.040-F-12.529)
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— Die Dokumentationen der Entscheidung in den beiden Konfliktfallen.

— Eine Auflistung alier Gleise mit mindestens || KTGTGTGIGNGNGNGEGEGEEEEEEEEE
- (10.040-F-12-329),

Auf Hinweis der Bundesnetzagentur wurden am 05.10.2012 weitere Unterlagen geliefert.
Die Bundesnetzagentur hat die HIlll und die DIl zum Verfahren hinzugezogen.

Die Bundesnetzagentur hat der Bescheidadressatin sowie den Hinzugezogenen mit Schreiben
vom 10.10.2012 Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Von der Gelegenheit zur Stellung-
nahme hat die Bescheidadressatin und die H jeweils mit Schreiben vom 12.10.2012
Gebrauch gemacht. Der Stellungnahme der Bescheidadressatin waren weitere Anlagen beige-

fugt:
| erstellte Gleisbelegungspline fiir die Cleise T
sowie [ bis [l in ﬁ und fur die Gleise Jif bis

— Vorlaufig

— Weitere Trassenvereinbarungen.
— Ein ieénderter Entgeltvergleich im vorliegend streitigen Konfliktfall bzgl. Gleis [l in | ENEIII

— Eine kurze Darstellung der Entgeltberechnungen.

Die HJJll hat ihrer Stellungnahme ihre unterschriebene Sammelanmeldung vom 14.08.2012
beigefiigt, die unter anderem die konflikibehaftete Anmeldung fur das Gleis i in INEEENEN
enthélt, Dariber hinaus hat sie die Trassenvereinbarung fir den Zug Nr. beigeflgt.

Das Bundeskarteliamt wurde von der Entscheidung gemaR § 14b Abs. 2 AEG informiert.

1. Rechisiage

GemdR § 4 Abs. 1 des Gesetzes tber die Eisenbahnverkehrsverwaltung des Bundes (Bundes-
eisenbahnverkehrsverwaitungsgesetz — BEVVG) ist die Bundesnetzagentur als Regulierungs-
behérde fur die Uberwachung der Einhaltung der Rechtsvorschriften tber den Zugang zur Ei-
senbahninfrastruktur zustandig,

§ 14b Abs. 1 Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG) weist die Aufgabe, die Einhaltung der Vor-
schriften des Eisenbahnrechts (iber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur zu tiberwachen, der
Regulierungsbehérde und damit-der Bundesnetzagentur zu. Hierzu gehdrt gem. § 14b Abs. 1
Nr. 3 AEG insbesondere die Uberpriifung des Zugangs zu Serviceeinrichtungen einschiieflich
der damit verbundenen Leistungen. .

Die Bundesnetzagentur hat die Bescheidadressatin sowie die Hinzugezogenen gemal § 28
Abs. 1 Verwaltungsverfahrensgesetz (VWVIG) angehért, indem sie ihnen mit Schreiben vom
10.10.2012 Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hat. '

Zentrale Norm der Vorschriften des Eisenbahnrechts ttber den Zugang zur Eisenbahninfrastruk-
tur ist § 14 Abs. 1 Satz 1 AEG. Danach sind Eisenbahninfrastrukturunternehmen verpflichtet, die
diskriminierungsfreie Benutzung der von ihnen betriebenen Eisenbahninfrastruktur und die dis-
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Kriminierungsfreie Erbringung der von ihnen angebotenen Leistungen in dem von der Eisen-
bahninfrastruktur-Benutzungsverordnung (EIBV) bestimmtem Umfang zu gewshren. In der EIBV
sind inshesondere auch Regelungen zur inhaltlichen Ausgestaltung des Verfahrens tiber die
Beantragung, Prifung und Zuweisung von Nutzungskapazititen einer Eisenbahninfrastruktur
. aufgestellt. Diese Pflichten richten sich an offentliche Eisenbahninfrastrukturunternehmen. Die
Bescheidadressatin betreibt Serviceeinrichtungen 1.S.v. § 2 Abs. 3c AEG. Sie ist damit gemal
§ 14 Abs. 1 Satz 1 AEG verpflichtet, den Zugang zu ihrer Infrastruktur sowie deren diskrimi-
nierungsfreie Benutzung zu gewéhrleisten. Eine Ausnahme i.S.v. § 14 Abs. 1 Satz 4 und 5 AEG
liegt nicht vor. Sie ist damit als éffentliches Eisenbahninfrastrukturunternehmen i.S.v. § 2 Abs. 1
und § 3 Abs. 1 Nr. 2 AEG einzuordnen und hat insoweit die Vorschriften des Eisenbahnrechts
iber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur zu beachten.

1. Zu Ziffer 1 des Tenors

Gemal § 14e Abs. 1 Nr. 1 AEG kann die Bundesnetzagentur nach Eingang einer Mitteilung
nach § 14d Satz 1 Nr. 3 AEG innerhalb von zehn Arbeitstagen einer beabsichtigten Entschei-
dung Uber den Zugang zu Serviceeinrichtungen eines Eisenbahninfrastrukturunternehmens wi-
dersprechen, wenn diese Entscheidung nicht den Vorschrifien des Eisenbahnrechts tiber den
Zugang zur Eisenbahninfrastruktur entspricht.

Die Bundesnetzagentur widerspricht gemaR § 14e Abs. 1 Nr. 1 AEG der von der Beschei-
dadressatin am 04.10.2012 gem&B § 14d Saiz 1 Nr. 3 AEG mitgeteilten beabsichtigten Ableh-
nung des Nutzungsantrags der HIlll vom 14.08.2012 fur Gleis Il in | E. Grund
hierflr ist, dass die vorgenannte Entscheidung mit den eisenbahnrechilichen Vorschriften {iber
den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur nicht zu vereinbaren ist.

Hierzu im Einzelnen:

Die beabsichtigte Entscheidung der Bescheidadressatin, den Antrag der HjJJjJj auf Nutzung des
Gleises ll in [N r cnc I \utzung vom 09.12.2012 bis zum
14.12.2013 abzulehnen, ist eisenbahnrechtswidrig.

a.) VerstoR gegen § 10 Abs. 1i.V.m. 4 Abs. 6 EIBV und gegen
§ 14 Abs. 1 Satz AEG, 3 Abs. 1 Satz 1 EIBV

Die Entscheidung der Bescheidadressatin im hier streitigen Konfliktverfahren basiert auf einer
falschen Anwendung der Regelungen in Ziffer 3.3.1.2 lit. ¢) ihrer NBS-BT 2013.

Dadurch wird der HJJli| die Chance genommen, sich im sogenannten Hochstpreisverfahren
nach dem Entscheidungskriterium in Ziffer 3.3.1.2 lit. d) der NBS-BT 2013 durchzusetzen. Hier-
durch wird in der Folge auch das Recht der HJJjJ§ auf diskriminierungsfreien Zugang gemafn
§ 14 Abs. 1 Satz 1 AEG und § 3 Abs. 1 Satz 1 EIBV verletzt.

aa.) VerstoR gegen § 10 Abs. 1i.V.m. § 4 Abs. 6 EIBV

Mit der beabsichtigten Entscheidung verstsft die Bescheidadressatin gegen das in § 10 Abs. 1
iV.m §4 Abs. 6 EIBV verankerte Gebot, ihre geltenden Nutzungsbedingungen anzuwenden
(vgl. BOhimeier, in: Kunz, Eisenbahnrecht zu § 10, Rz. 3 m.w.N.). Die in den Nutzungsbedingun-
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gen aufgestellten Regelungen sind fur ihre Geltungsdauer fur alle Beteiligten, auch die Erstelle-
rin der Nutzungsbedingungen verbindlich. :

Die Bescheidadressatin trifft eine Konfliktentscheidung nach Ziffer 3.3.1.2 lit. ¢ ihrer NBS 2013
zu Lasten der HJJl]. Nach diesem sogenannten Regelentgeitverfahren gilt:

Ist eine Entscheidung nach Ma3gabe von vorstehender lit. b) nicht méglich, werden die
Enlgelte fiir den jeweils angemeldeten Nutzungszeitraum innerhalb der Netzfahiplanpe-
-riode der betreffenden Servicesinrichtung oder Teilen der Serviceeinrichtung mit dersel-
ben Priméarfunktion gegentibergestellt und derjenigen Anmeldung Vorrang eingeraumt,
fiir die das hdhere Entgelf zu erzielen ist.”

Die Bescheidadressatin berechnet dann fur die HIIl ein Regeiw
Nutzung des Gleises JJ] vom 09.12.2012 bis zum 14.12.2013 in in Héhe von
i Euro. Fir die Nutzung der DJJJlf kommt sie aufgrund der gleichermafen durchge-
hend angemeldeten Nutzung bezogen auf Gleis [l zu dem gleichen Ergebnis, weil die Beteilig-
ten identische Nutzungszeltraume angemeldet haben und insbesondere da keiner der beiden
Beteiligten Zusatzausstattungen angemeldet hat. Anstatt nunmehr aufgrund des Gleichstandes
eine Konfliktentscheidung nach Ziffer 3.3.1.2 lit. d) der NBS-BT 2013 festzustellen, rechnet sie
zu Gunsten der alle weiteren von dieser fir die Netzfahrplanperiode angemeldeten Glei-
se mit derselben Priméarfunktion (Zugbildung/-aufidsung) hinzu und kommt zu einem Nutzungs-
entgelt in Hohe von * Euro ftir alle von der D angemeldeten Gleise mit
der Primarfunktion Zugbildung / -auflésung in der Serviceeinrichtung

Die Bescheidadressatin sieht sich aufgrund ihres Verstéindnisses der oben zitierten NBS-
Regelung zu dieser Vorgehensweise — zu Unrecht — berechtigt (vgl. Seite 5 ihrer Stellungnahme
vom 12.10.2012, zu Frage 16).

(1) Systembruch beim Vorgehen der Bescheidadressatin

Die Bescheidadressatin negiert dabei aber die Systematik ihres eigenen Zuweisungsverfahrens.
Anders als in den vorangegangenen Priifungsschritten legt sie nicht mehr das konfiikibehaftete
Gleis |l als MaRstab der Konfliktissungsentscheidung zu Grunde, sondern rechnet zu Gunsten
der DL weitere Gleise hinzu.

Die Systematik des Zuweisungsverfahrens in den NBS 2013 stiitzt die Vorgehensweise der Be-
scheidadressatin bei der Entscheidung im Regelentgeltverfahren nicht. Bei der Anwendung des
Regelentgeltverfahrens nach Ziffer 3.3.1.2 lit. ¢) der NBS-BT 2013 darf die Bescheidadressatin
nur die Gleise mit der gleichen Primarfunktion im Vergleich der Entgelte gegentiber stellen, die
auch vom Konflikt betroffen sind und nicht pauschal weitere Gleise hinzuzahlen.

Die Bescheidadressatin hat die Anmeldungen der Hl| mit den vertraglich vereinbarten Nut-
zungen der DIl verglichen und ist bezogen auf die Servicesinrichtung dazu
gekommen, einen Nutzungskonfiikt um das Gleis B in der Serviceeinrichtung

anzunehmen.

Ihre Entscheidung beruht darauf, dass sich hier die in der Anmeldung gewtnschte | NN
Bl Nutzung mit der vertraglich vereinbarten Nutzung der DIl unvereinbar gegentber stehen.
Dabei hat die Bescheidadressatin in Anwendung des zwischen ihr und der D zustande ge-
_ kommenen Nachtragvertrages 01/2012 vom 10.04.2012 {(Anlage zur Mitteilung vom 04.10.2012)
den Einzelnutzungsvertrag (zumindest) tiber die Nutzung des Gleises B entsprechend der auf-
Idsenden Bedingung in Ziffer 2 dieses Nachtragvertrages einer Anmeldung gleichgestelit.

Die Ziffer 2 des Nachtragvertrages zwischen der DIl und der Bescheidadressatin lautet:

"Die jeweilige Einzelnutzung der Serviceeinrichtung steht unter der aufiésenden Bedin-
gung, dass im Fall konkurrierender Zugangsanirédge in der Netzfahrplanvergabe - ggf.
nach weiterer Koordinierung - nicht sémtlichen Antragstellern die von ihnen gewlinschien
Kapazitdten zugewiesen werden kénnen und deshalb die Mitteilung einer beabsichtigten
Ablehnung des Zugangs zu einer Serviceeinrichfung nach § 14d AEG veranlasst ist. Die
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DB Nelz AG zeigt dem EVU den Eintritt der aufissenden Bedingung an. Sofern das EVU
nicht unverzliglich widerspricht, gilt die bisherige Nutzung als neuer Nufzungsantrag fiir
die jewsilige Netzfahiplanperiode. Die DB Netz AG wird in diesem Fall nach Ziff. 3.3.1.1.
und ggf. 3.3.1.2. verfahren.”

In ihrer weiteren Bearbeitung des Nutzungskonfliktes hat die Bescheidadressatin dann die (ur-
spriinglich vertraglich vereinbarte) Nutzung der DJji] als Anmeldung im Sinne der Ziffer 3.1.1
ihrer NBS-BT 2013 behandelt. .

Trotz einiger Ungereimtheiten sieht die Bundesnetzagentur aufgrund der Darlegungen der Betei-
ligten in der Stellungnahme und in den Mitteilungen keine Méglichkeit, das Bestehen eines Nut-
zungskonfliktes auf Gleis . und den Mangel von Alternativmdéglichkeiten zu widerlegen. Im
durchgefihrten Koordinierungsverfahren konnte ausweislich des Protokolls keine einvernehmili-
che Losung gefunden werden.

Im Rahmen der Konfliktentscheidungen hat die Bescheidadressatin zunéchst festgestellt, dass
die Nutzungen beider Beteiligter auf Gleis JJ] notwendige Folge von (jeweils mehreren) Zugtras-
sen sind und beide Beteiligte das Gleis [J] entsprechend der Primarfunktion nutzen wollen (Seite
3 der Mitteilung vom 04.10.2012, zu Ziffer 3.3.1.2 lit. a) der NBS-BT 2013 und Seite 2 des Pro-
tokolls des Koordinierungsgespréches). Folgerichtiy kommt sie vorliegend zu dem Ergebnis,
dass sich der Nutzungskonflikt auf Gleis ] nicht nach zZiffer 3.3.1.2 lit. a) und lit. b) der NBS-BT
2013 lésen lasst, :

Bis zu diesem Prifungspunkt hat die Bescheidadressatin nur das konfliktbehaftete Gleis be-
trachtet, nicht aber die ebenfalls von der H beantragten Gleise Jl} und [l in

und auch nicht die {ibrigen von der angemeldeten Gleise. Dies ist auch folgerichtig,
da diese Gleise nicht konfliktbehaftet waren. :

Bei der Anwendung der Ziffer 3.3.1.2 lit. ¢) der NBS-BT verlasst die Bescheidadressatin aber
diese Systematik und betrachtet nicht mehr den zu Gleis ] bestehenden Konflikt, sondern be-
rechnet die Entgelte nach allen Gleisen mit der gleichen Primarfunktion, die die DI in der
Serviceeinrichtung |l cerzeit nutzt. Sie betrachtet entgegen der vorangegangenen
Entscheidungsstruktur nicht mehr das konfliktbehaftete Gleis . sondern alfe Anmeldungen fir
eine Serviceeinrichtung.

{2) Systematik der NBS 2013 erfordert konfliktgenaue Betrachtung

Das System des von der Bescheidadressatin gewéhiten Zuweisungsverfahrens fur die Nutzun-
gen von Serviceeinrichtungen basiert aber auf einer konfiktgenauen Betrachtung.

Ziffer 3.1.1 der NBS-BT 2013 zeigt, dass die Anmeldung zungchst auf ein Gleis bezogen ist.
Das Anmeldeformular, weiches als Anlage 3.1 Bestandteil der NBS 2013 ist, geht von der An-
meldung eines Gleises aus. Das von der H- verwendete, von der Bescheidadressatin im
internet zuséatzlich zur Verfugung gestellte Sammelformular dient insoweit der vereinfachten
Handhabung fiir die Zugangsberechtigten. Anmeldungseinheit ist aber zundchst das einzelne
Gleis.

Laut Ziffer 3.3.1.1 der NBS-BT 2013 findet ein Koordinierungsverfahren dann statt, wenn zwei
oder mehrere Anmeldungen hinsichtlich{ einer oder mehrerer zeitgleicher, nicht miteinander zu
vereinbarender Nutzungen kollidieren. Um den Konflikt zu identifizieren, der Gegenstand des
Koordinierungs- wie des Entscheidungsverfahrens ist, miissen also genau diejenigen Nutzungen
betrachtet werden, die Gegenstand der jeweiligen Anmeldung sind. Anders gesagt: die Anmel-
dung bestimmt den Konfiiktgegenstand.: Die Entscheidungskriterien der Ziffer 3.3.1.2 lit. a) bis d)
der NBS-BT 2013 beziehen sich auf die konfliktbehaftete Nutzung und damit auf die durch die
jeweilige Anmeldung genau bezeichnete Nutzung. Dies ist vorliegend das konflikibehaftete Gleis

. Sowohl die H hat die Nutzung von Gleis [l angemeldet, als auch die DIl (Neuan-
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meldung als Folge der durch Eintritt der aufldsenden Bedingung aufgeltsten Einzelnutzungsver-
einbarung).

(3) Wortlaut in den gesamten NBS stiitzt Auslegung der Bescheidadressatin nicht

Die Regelung in Ziffer 3.3.1.2 lit. ¢) NBS-BT 2013 sieht vor, dass ,die Entgelte (...) der betref-
fenden Serviceeinrichtung oder Teilen der Serviceeinrichtung” gegeniiber gestellt werden. Zu
kigren ist bei diesem Wortlaut, ob unter ,Serviceeinrichtung” der vollsténdige Bahnhof oder ein
einzelnes Gleis zu verstehen ist. Richtiger Weise kann die Frage nur unter Ber{icksichtigung der
jewelligen Anmeldung(en) beantwortet werden. Beantragt ein EVU die Nutzung eines gesamten
Bahnhofs, so ist ,Serviceeinrichtung” im Sinne der zitierten Norm eben der gesamte Bahnhof.
Beantragt ein EVU nur die Nutzung eines einzelnen Gleises oder mehrerer einzelner Gleise, s0
muss die Bescheidadressatin die Entgelte fir diese(s) Gleis(e) gegeniiber stellen. Dabei kann
das einzelne Gleis wiederum als ,Serviceeinrichtung® (z.B. Abstellgleis im Sinne von § 2 Abs: 3¢
Nr. 8 AEG) oder als ,Teil einer Serviceeinrichtung” (z.B. im Rangierbahnhof im Sinne von § 2
Abs. 3¢ Nr. 4 AEG) fungieren.

Die jeweilige, im Konflikt stehende Anmeldung bestimmt das konkrete Vorgehen bei der Gegen-
Uberstellung der Entgelte durch die Bescheidadressatin. Nur so lasst sich auch das Wort ,oder”
in Ziffer 3.3.1.2 lit. ¢} NBS-BT 2013 sinnvoller Weise verstehen. Der Bescheidadressatin kann
namlich kein freies Ermessen dartiber eingerdumt sein, ob sie Entgelte fur den gesamten Bahn-
hof oder fUr Teile dieses Bahnhofs gegeniiber stellt. Die beiden Handlungsaiternativen missen
eindeutig konditioniert sein. Ebendies geschieht durch die konfliktbehafteten Anmeldungen.

Der Begriff der ,Serviceeinrichtung” oder der ,Teile einer Serviceeinrichtung'; wird nicht einheit-
lich in den NBS 2013 verwendet.

Ziffer 3.1.1. Satz 1 der NBS-BT 2013 spricht zunéchst von der Anmeldung flir die Nutzung von
Serviceeinrichtungen. Allerdings sieht bereits das in Satz 2 dieser Ziffer in Bezug genommene
Anmeldungsformular (Anlage 3.1 der NBS) die Anmeldung von einzeinen Gleisen vor.

Wenn die Bescheidadressatin geman Ziffer 3.3 der NBS-BT 2013 ein Angebot flir die Nutzung
von Serviceeinrichtungen unterbreitet, bezieht sich dies in der Praxis auf ein einzelnes Gleis.
Ebenso wird die entsprechende Ablehnung fur ein Gleis ausgesprochen. Die Bescheidadressa-
tin hat sich auch im vorliegenden Verfahren so verhalten. Wiirden Angebote sich immer zwin-
gend auf alle beantragten Gleise einer Serviceeinrichtung beziehen, hétte sie die beabsichtigte
Ablehnung auf alle Gleise beziehen mussen, die die HI in | IR ><antragt hat und
konnte je nach Ausgang des Prifungsverfahrens nach § 14e Abs. 1 Satz 1 AEG ein Teilangebot
fiir die Gleis JJj und ﬂ abgeben. Die Bescheidadressatin hat aber nur das Gleis [l in h

Uberhaupt zum Konfliktgegenstand gemacht. Dies legt nahe, dass der Begriff Servi-
ceeinrichtung auch synonym mit dem Begriff Gleis genutzt wird.

In Ziffer 4.1.1 der NBS-BT 2013 wird das Entgelt fur die ,Nuizung einer Serviceeinrichtung” er-
mittelt, indem eine Berechnungsformel angewendet wird, die ausschlieRlich auf die Bauldnge
gines einzelnen Gleises abstellt. Das zu zahlende Entgeit wird fur jedes Gleis berechnet. Ziffer
4.1.1 der NBS-BT 2013 enthalt fir die Berechnung des Jahresentgelts fir die Nutzung einer
,Serviceeinrichtung® keinerlei Aussage, dass die fur einzelne Gleise ermittelten Jahresentgelte
fir einen Bahnhof addiert werden missten. Einer der nach § 14 Abs, 8 AEG vertragswesentli-
chen Inhalte, die zwischen einem Eisenbahninfrastrukturbetreiber und einem Zugangspetenten
zwingend vereinbart werden miissen, beZIeht sich somit auf ein einzelnes Gleis.

'

Nach Ziffer 4.1.1 der NBS-AT 2013 verpflichtet sich die DB Netz AG, die Benutzung der Servi-
ceeinrichtung nach Mafigabe des Einzelnutzungsvertrages zu gewahren. Die Nutzungen in den
einzelnen Vertragen sind ebenfalls gleisscharf aufgeteilt, was sich besonders deutlich an den
unterschiedlichen Laufzeiten bei Altvertragen vor Geltung der NBS 2013 erkennen i&sst. Selbst
mit der , welche die deutliche Mehrzahl der von der Bescheidadressatin betriebenen
Gleise in Serviceeinrichtungen gemietet hat, hat die Bescheidadressatin keine Vertrage Uber die




-9-

Nutzung ganzer Rangier- oder Guterbahnhofe geschlossen. Samtliche der Bundesnetzagentur
bekannten Nutzungsvertrige zwischen der Bescheidadressatin und der D- sind Gber ein-
zelne Gleise geschlossen worden. So auch in diesem Verfahren.

In den Ziffern 3.3.2 und 3.3.3 der NBS-BT 2013 werden die Nutzungen, die im Gelegenheitsver-
kehr angemeldet werden kénnen, dann nicht mehr auf die Gleise oder Serviceeinrichtung bezo-
gen, sondern auf ,Kapazitéten in Serviceeinrichtungen®. Gemeint sind hier nicht nur die Nutzung
eines ganzen Gleises, sondern auch kleinerer Nutzungseinheiten, wie Teile eines Gleises oder
auch kurze Nutzungszeitfenster, z.B. stundenweise Nutzungen.

Wie die Bescheidadressatin in ihrer Stellungnahme vom 12.10.2012 (Seite 5) ausfiihrt, besteht
die Moglichkeit, dass sich der Konflikt auf mehr als ein Gieis erstreckt. Je nach Umfang der An-
meldungen, die sich gegentiberstehen, in Relation zur GréRe der Serviceeinrichtung ist es auch
denkbar, dass eine gesamte Serviceeinrichtung von zwei Zugangsberechtigten konfliktbehaftet
beantragt wird. Fiir diese Félle ist die entsprechende Regelung ,der betreffenden Serviceeinrich-
tung” auch nachvollziehbar. In den ibrigen Fallen wird fiir die Frage, welche beantragten Gleis-
nutzungen die Basis flr die Berechnung des gegenlberzustelienden Entgeltes bilden, entschei-
dend sein, worauf sich der Konflikt bezieht.

Wenn, wie vorliegend, die in den Anmeldungen beantragten Nutzungen von zwei oder mehr
Zugangsberechtigten auf einem Gleis im Konflikt stehen, dann ist dieses Gleis auch Gegenstand
der zu vergleichenden Entgeite. Gleis Il ist der , Teil der Serviceeinrichtung", fir den die Entgel- -
te im Sinne von Ziffer 3.3.1.2. lit. ¢) der NBS-BT 2013 gegeniiber gestellt werden mussen. So-
dann ist der Anmeldung Vorrang einzurdumen, bei der in der Gegenuberstellung das héhere
Entgelt ausgewiesen wird. Es kann — obgleich Entgelte fir dasselbe Gleis gegeniiber gestellt
werden — zu unterschiedlich hohen Entgelten kommen, da sowohl unterschiedliche Nutzungs-
Zeitrdume als auch unterschiedliche Anmeldungen fiir entgeltrelevante Zusatzausstattungen
(z.B. Elektranten, Gleiswaagen; usw.) vorliegen kénnen. Sind die gegentiiber gestellien Entgelte
— wie vorliegend — gleich hoch, muss die Bescheidadressatin nach den von ihr selbst aufgestell-
ten NBS den Konflikt nach Ziffer 3.3.1.2. it d) der NBS-BT 2013 Isen.

Die Bescheidadressatin hat ihre NBS unrichtig angewendet. Sie verletzt damit die durch § 10
Abs. 11.V.m. § 4 Abs. 6 EIBV angeordnete Verbindiichkeit der NBS. Sie verstéRt gleichzeitig
gegen diese Rechtsvorschriften. Das Abweichen von den NBS stellt zugleich eine Diskriminie-
rung nach § 14 Abs. 1 AEG i.V.m. § 3 Abs. 1 EIBV dar, weil die ungleiche Behandlung (Zusa-
ge./. Absage) gleicher Sachverhalte (Anmeldung firr Gleis Bin jedenfalls dann
nicht sachlich gerechtfertigt ist, wenn die Bescheidadressatin von den selbst aufgestellten und
gesetzlich als verbindlich erkldrten Nutzungsbedingungen abweicht.

bb.) Auslegung der Bescheidadressatin fiihrt zu
eisenbahnrechtswidrigen Entscheidungen

Die Bescheidadressatin hat eine andere Auslegung der Ziffer 3.3.1.2 lit. ¢} der NBS-BT vorge-
nommen und zur Grundlage ihrer beabsichtigten Entscheidung gemacht. Wie soeben dargelegt,
ist diese Auslegung mit Wortlaut und Systematik der NBS 2013 nicht vereinbar.

Selbst wenn man jedoch annehmen wollte, dass die Verfahrensweise der Bescheidadressatin
dem in Ziffer 3.3.1.2 lit. ¢) der NBS-BT vorgesehene Regelentgeltverfahren entsprechen wiirde,
s0 kommt man im Weiteren zu dem Ergebnis, das diese Verfahrensweise eisenbahnrechtswidrig
ist. .

Der Vergleich von pauschalen zusammengerechneten Entgelten aller Gleise einer Primarfunkti-
on, die ein Zugangsberechtigter fur eine Netzfahrplanperiode in einer Serviceeinrichtung bestellt
hat, ist mit dem Gebot der diskriminierungsfreien Vergabe von Serviceeinrichtungen gemaf § 14
Abs. 1 Satz 1 AEG i.V.m § 3 Abs. 1 Satz 1 EIBV sowie dem in § 10 Abs. 3 und Abs. 5 veranker-
ten Optimierungsgebot nicht vereinbar.

Die Regelung fiihrt in der von der Bescheidadressatin beabsichtigten Auslegung faktisch zu ei-
ner versteckten Bevorzugung der Eisenbahnverkehrsunternehmen, insbe-
sondere der hier beteiligten D . Diese Bevorzugung ergibt sich aus der historischen Entste-
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hung der jetzigen Konfliktldsungsregelungen im Zusammenhang mit der den Zugang behindern-
den Wirkung der sogenannten langlaufenden Altvertrage. Schon im Positionspapier zum Zugang
zu Rangierbahnhéfen und anderen Zugbildungsaniagen hat die Bundesnetzagentur festgestellt,
dass, wenn alle Gleise einer Serviceeinrichtung fir einen langeren Zeitraum an einen Zugangs-
berechtigten vermietet werden, die Nutzungsméglichkeiten weiterer Zugangsberechtigter fak-
tisch nicht nur far eine Netzfahrplanperiode, sondern flr die Laufzeit der Nutzungsverirdge fur
diese Serviceeinrichtung(en) ausgeschlossen werden. Geschieht dies in einer verkehrlich be-
deutsamen Lage, wie z.B. in Gleisanlagen, an die wichtige Industriekunden angebunden sind,
oder im Vor- und Nachiauf zu verkehrswesentlichen Hafen, so wird durch diese Vermietung fak-
tisch der Wettbewerb auf der Schiene beeintrachtigt. Andere Verkehrsunternehmen haben bei
einer derart breiten Vergabe ganzer Serviceeinrichtungen keine ausreichende Chance, mit eige-
nen Verkehrsangeboten in den Wettbewerb zu treten. Nicht zuletzt deshalb muss bei der Verga-
be von Gleisen in einer Serviceeinrichtung, wenn Gleise langfristig vermietet werden, daneben
immer auch ein bestimmtes Kontingent von Gleisen, dessen Umfang sich am Bedarf der Kun-
den orientiert, fur kurzzeitig hinzutretende Nutzungen in der Serviceeinrichtung freigehalten wer-
den. {vgl. Positionspapier, S. 4, 14, 19, 25)

Die DB Netz AG hat in Umsetzung des Positionspapiers begonnen, in ihren Serviceeinrichiun-
gen fuir sehr kurzfristige Nutzungen die sogenannten Dispogleise (Ziffer 3.4.1 lit. d) der NBS-BT
2013) einzuflihren bzw. auszuweiten. Jedoch fUhrt sie diese nur dort ein, wo noch laufende Alt-
vertrage der Realisierung von Dispogleisen, entsprechend dem Kundenbedarf, nicht entgegen-
stehen. Firr den anderen Nutzungsbedarf sollte die jedes Jahr immer wieder neu bestehende
Chance, eine Nutzung fir die kommende Netzfahrplanperiode anzumelden und notigenfalls im
Konflikiverfahren zu erstreiten, den Ausgleich zwischen den am Wettbewerb teilnehmenden
Zugangsberechtigten schaffen. Lediglich die noch bestehenden Altverirage sollten im Rahmen
einer Ubergangsvorschrift nach Ziffer 3.3.1.3 der NBS-BT 2013 gesondert behandelt werden.

In einer im Anschiuss an die Prifung der beabsichtigten NBS 2013 durchgefiihrten Untersu-
chung stellte sich heraus, dass ein erheblicher Teil der Gleise in Serviceeinrichtungen der Be-
scheidadressatin aber noch langfristig gebunden ist. Von den knapp Il Gleisen in Service-
einrichtungen sind knapp 76% Gleise) Uber einen langeren Zeifraum vermietet, so dass
derzeit nur ca. 24% Gleise) der vermarkieten Gleise in den Serviceeinrichtungen voll-
standig nach den neuen Regelungen der NBS 2013 vergeben worden waren (10.040-F-12-603,
Schreiben an die Bescheidadressatin vom 22.06.2012). Dagegen greift bei einem Konflikt zwi-
schen Altvertrigen und Anmeldungen nur die erste Stufe des Konfliktiosungsregimes, Ziffer
3.3.1.2 it. a) der NBS-BT 2013 und bei Gleichstand hat die Nutzung des Altvertrages Vorrang.
Faktisch setzen sich also Altvertréige gegen Neuanmeldungen eher durch.

Uber die Halfte dieser langlaufenden Vertrége belaufen sich auf Kapazitaten, die durch Schie-
nengliterverkehrsunternehmen genutzt werden. Durch diese Vertrage sind mehrere gro3e Ran-
gierbahnhbfe zu 80% oder mehr {iber mehrere Jahre far einzelne Kunden reserviert. Den fiber-
wiegenden Anteil der langfristig gebundenen Schienengterverkehrskapazitéten in Serviceein-
richtungen (ca. 94%) machen Vertrage (for [l von I Gleisen) mit der
Il und hier beteiligten DIl aus. Die verbleibende Kapazitat fur neue Zugangsbegehren wei-
terer Marktteilnehmer ist somit stark eingeschrankt und somit auch die Mdglichkeiten fur die
Weiterentwickiung des Wettbewerbes im Schienenglterverkehr.

Erst mit der Regelung einer aufiésenden Bedingung far bestimmte Nutzungsvertrége hat die DB
Netz AG einen Zustand geschaffen, der einen erheblichen Anteil von weiteren ca. 43%
Gleise) dem neuen Zuweisungsverfahren nach den NBS 2013 zugénglich macht. Damit verblie-
ben nur noch 33% der Gleise fur die im Rahmen der Ubergangsregelung die Konfliktentschei-
dungen Ziffer 3.3.1.3 'der NBS-BT 2013 begrenzt durchlaufen wird. Die aufitsende Bedingung
wurde — aus Sicht der Bundesnetzagentur — nicht zuletzt auch deshaib aufgenommen, um si-
cher zu stellen, dass die neuen Vergaberegeln auch fir eine nennenswerte Anzahl von Zu-
gangsberechtigten ihre Wirksamkeit zeigen.
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Die hier vorliegende Anwendung des Regetlentgeltverfahrens in Form der pauschalen Zusam-
menrechnung von Gleisnutzungen in einer Serviceeinrichtung hat letztendlich die gleiche ver-
dréngende Wirkung wie die bestehender, langfristiger Vertragsbeziehungen. Diese bestiehen
inshbesondere mit _ Zugangsberechtigten. Mit Wirksamwerden der NBS
2013 sowie der Einfiihrung der aufiésenden Bedingung ist weiteren Zugangsberechtigten zwar
die Maglichkeit gegeben worden, Anmeldungen auf langfristig vermietete Gleise zu tatigen, je-
~'doch wiirde letztendlich die Dl allein durch den groferen Umfang der Gleisnutzungen be-
zogen auf eine gesamte Serviceeinrichtung i.d.R. den Vorrang fiir sich entscheiden. Eine stich-

probenartige PrUfung der aus dem Verfahren 10.040-F-12-603 bekannten Unterlagen ergab,
dass gerade die D) in der Regel nicht ll oder [l Gleise in einer Serviceeinrichtung an-

emietet hat, sondern die Ml der vorhandenen Gleise. Ein vergleichbares Bild zu
zeigt sich auch, z.B. in den wichtigen Rangierbahnhéfen

und

FOr die Entstehung eines Wetthewerbs als wichtiges Regulierungsziel ist es aber von zentraler
Bedeutung, dass neue Marktteilnehmer ungeachtet ihres fypischerweise geringeren Umsatz
effektive Zugangsméglichkeiten erhalten.

Das OVG Miinster hat zum Tatbestand der versteckten Diskriminierung ausgefilhrt, dass eine
Diskriminierung fur den Fali denkbar sei, dass eine Regelung in den Nutzungsbedingungen the-
oretisch zwar fur alie Eisenbahnverkehrsunternehmen gleich gelte, faktisch aber unterschiedlich
wirke, indem das eine Unternehmen unzumutbar beim infrastrukturzugang behindere, das ande-
re Unternehmen aber nicht. (vgl. Beschluss vom 28. Januar 2008 13 B 2024/07 , N&R 2008,
102.). Genau dieser Effekt wiirde bei Anwendung des Regelentgeltverfahrens in der Ziffer
3.3.1.2 [it. ¢) der NBS-BT 2013 nach der von der Bescheidadressatin vorgesehenen Vorge-
hensweise eintreten,

Die Bescheidadressatin kann eine vermeintlich zulassige Auslegung des Wortlauts einer Rege-
lung in ithren Nutzungsbedingungen aber nicht dazu nutzen, ein eisenbahnrechtswidriges Ver-
haiten zu legitimieren. Auch mit der Begrlindung, der Wortlaut der Ziffer 3.3.1.2 iit. c) der NBS-
BT 2013 berechtige sie zu einer solchen Vorgehensweise bei der Berechnung des Regelentgel-
tes, kann die Bescheidadrassatin ihre beabsichtigte Entscheidung also nicht stiitzen.

c.) Hilfsweise: Ziffer 3.3.1.2 lit. ¢) der NBS-BT 2013 ist unkiar und darf nicht
angewendet werden

K&me man zu dem Ergebnis, die Formulierung der Ziffer 3.3.1.2 lit. ¢) der NBS-BT 2013 wére
einer Auslegung im Sinne der Verfahrensweise der Bescheidadressatin zuganglich, so schlisse
sich die Feststellung an, dass die Regelung in Ziffer 3.3.1.2 lit. ¢) der NBS-BT 2013 im Zusam-
menhang mit dem sonst uneinheitlichen Gebrauch der Begriffe ,Serviceeinrichtung®, ,Kapazitat®,
«Gleis”, Teile von Serviceeinrichtungen® in den NBS-BT 2013 so unklar ist, dass sie allein des-
halb keine Anwendung finden kann.

Nach der einschldgigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts fihrt ein unkiarer
Wortlaut einer NBS-Regelung zu deren Rechtswidrigkeit. Wegen der Informationsfunktion von
Nutzungsbedingungen ist eine klauseleinschrankende bzw. geltungserhaltende Interpretation
nur zuldssig, wenn sie an einem hierfir geeigneten Teif des Kiauselwortlauts ansetzen kann
(BVerwG, Urteil vom 29.09.2011, 6 C 17/10 nach Juris, Rz 41 und 54, BVerwG, Urteil vom
13.06.2012, 6 C 42/10, nach Juris Rz. 51).

Kéme man (wie hier hilfsweise dargestelit) zur Annahme einer unklaren und daher rechtswidri-
gen Ziffer 3.3.1.2. lit. ¢) der NBS-BT 2013, so hatte der Konflikt nach der nachfolgenden Rege-
lung in Ziffer 3.3.1.2 lit. d) der NBS-BT 2013 entschieden werden mussen. Es bliebe also auch
insoweit beim selben Ergebnis.
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d.) Ermessen

Der in Ziffer 1 des Tenors ausgesprochene Widerspruch der Bundesnetzagentur gegen die be-
absichtigte Entscheidung der Bescheidadressatin ist geeignet, den ansonsten drohenden eisen-
bahnrechtswidrigen Zustand zu verhindern. Kénnte die Bescheidadressatin die Ablehnung des
Antrags ohne Einhaltung des verordnungsrechtliich vorgegebenen Pritfungs- und Entschei-
dungsprozess gegeniiber dem Zugangsberechtigten aussprechen, wurde der HIl das Zu-
gangsrecht verwehrt, ohne dass die in der EIBV verpflichtend vorgesehenen Prozessschritte von
der Bescheidadressatin in der von ihr in den NBS 2013 umgesetzten Form eingehaiten werden.

Mildere Mittel mit gleicher Schutzwirkung fur den Wettbewerb sind nicht ersichtlich. Ohne eine
weitere Prifung nach der weiteren Konfliktidsungsstufe nach Ziffer 3.3.1.2 iit. d) der NBS-BT
2013 kann nicht sicher gestellt werden, dass die Bescheidadressatin Uber den Antrag der HIIR
entsprechen den geltenden NBS 2013 und damit eisenbahnrechtskonform entscheidet.

Integraler Bestandteil des von der Behérde auszuUbenden Ermessens ist die Beachtung der
Grundsatze der VerhaltnismaBigkeit. Diese sind mit dem Widerspruch ebenfalls gewahrt. Be-
sonders schutzwiirdige Interessen der Bescheidadressatin, auf Grund derer von dem ausge-
sprochenen Widerspruch abzusehen wire, sind nicht erkennbar. Der Aufwand der Beschei-
dadressatin liegt in der abschlieRenden Einhaltung des Prifungs- und Entscheidungsprozesses
sowie, sollte der Antrag der HIll erneut abgelehnt werden, im Begriindungsaufwand fir die
ablehnende Entscheidung. Dies ist kein besonderer Mehraufwand far die Bescheidadressatin,
sondern Teil ihrer gesetzliichen und verordnungsrechtlichen Verpflichtung. Allenfalls mag die
geforderte Dokumentation dieses Verfahrens einen Aufwand fur die Bescheidadressatin bedeu-
ten, der sich aber in unternehmerisch tragbaren Grenzen hait. Fur die Bescheidadressatin kon-
nen die geschilderten Nachteile auch zumindest dadurch kompensiert werden, dass ihr durch
Anwendung des Hochstpreisverfahrens nach Ziffer 3.3.1.2 lit. d) der NBS-BT 2013 hohere Ent-
gelteinnahmen entstehen kdnnen. :

Dagegen steht das berechtigte Interesse der HI. dass zur Verwirklichung ihres beantragten
Zugangsrechts die von der Bescheidadressatin aufgestellten Konfliktldsungsregelungen eisen-
bahnrechtskonform angewendet werden, bevor eine Ablehnung ausgesprochen wird.

Auch die Interessen der anderen Zugangsberechtigten, insbesondere der DI sind durch
den Widerspruch und die Folge einer erneuten Entscheidung der Bescheidadressatin nicht Gber
‘Geblihr beeintrachtigt. Sie ist in gleichem MaRe als Antragsteller auf Nutzung der Serviceein-
richtung der Bescheidadressatin zu werten und hat sich dem gegebenen Regime in seiner ei-
senbahnrechtskonformen Anwendung unterzuordnen. Die Entscheidung der Bundesnetzagentur
filht nicht dazu, dass der Antrag der DIl abgelehnt werden muss. Die durch die Beschei-
dadressatin zu treffende Entscheidung nach Ziffer 3.3.1.2 der NBS-BT 2013 ist vielmehr nach
wie vor ergebnisoffen. Ein denkbarer Nachteil fur die DI liegt darin, dass es ihr obliegt, ein
tiber dem Regelenigelt liegendes Entgeit fur die Nutzung von Gleis JJ] zu bieten. Dieser Nachteil
ist jedoch durch die NBS 2013 der Bescheidadressatin strukturell angelegt. Die Bescheidadres-
safin hat sich auf der letzten Stufe des Entscheidungsverfahrens fir ein Hochstpreisverfahren
entschieden. Dass ein solches grundsatzlich zuléssig sein kann, ergibt sich aus § 9 Abs. 6 EIBV.

2. Zu Ziffer 2 des Tenors . :
Als Folge des Widerspruchs gegen die beabsichtigte Entscheidung der Bescheidadressatin, den
Nutzungsantrag der H- abzulehnen, muss die Bescheidadressatin geméB § 14e Abs. 3 Nr. 1
AEG ihre Entscheidung erneut treffen und unter Beachtung der oben genannten Ausfihrungen
das Konfliktlasungsverfahren beginnend ab Ziffer 3.3.1.2. 1it. ¢) der NBS-BT erneut durchiaufen.
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a.) Fristsetzung _

Die Bundesnetzagentur setzt vorliegend eine Frist zur Befolgung der Entscheidung. Es besteht
die Notwendigkeit, dass die Beteiligten zligig Kiarheit Uber die Nutzungsantrage der HJJJJif und
der DIl erlangen, weil die Netzfahrplanperiode, fiir die die Nutzungen beantragt wurden, am
09.12.2012 beginnt. ‘

b.) Mitteilung :

Hinsichtlich der Verpflichtung zur Mitteilung der Entscheidung ergibt sich diese Pflicht zum einen
aus § 14d Satz 1 Nr. 3 AEG, wonach die beabsichtigte Ablehnung eines Antrages auf Nutzung
einer Serviceeinrichtung der Bundesnetzagentur mitgeteilt werden muss. Sollte die erneute Prii-
fung nicht mit einem Antragsablehnung enden, ergibt sich die Mitteilungspflicht aus § 14c Abs. 3
AEG. Die Bundesnetzagentur kann nur durch die Information der Bescheidadressatin sicher
stellen, dass der Bescheid vollumfanglich umgesetzt wurde.

c.) Ermessen

Die Setzung einer Frist ist auch geeignet, erforderlich und angemessen. Zur Erlangung der
Rechtsklarheit fir alle Beteiligten noch vor Beginn der neuen Netzfahrplanperiode am
09.12.2012 ist die Fristsetzung geeignet. Hinzu kommt, dass die derzeitige Lésung nach den
Erkenntnissen aus voran gegangenen Priifverfahren betriebliches Stérpotenzial bietet, weil die
HIl zumindest um das Gleis i zu erreichen, Gleise, die von D genutzt werden, dber-
fahren muss. Deshalb ist es auch erforderlich, schnell vollumfanglich Klarheit zu erlangen, ob
eine alternative Nutzungsmoglichkeit fur HJJl] zur Verfugung steht. Die Frist ist ausreichend,
um. die notwendigen Priifungsschritte zu vollziehen. Ein eventueller Mehraufwand, den die Be-
scheidadressatin durch die fristgebundene Bearbeitung der Priifungsschritte. hat, muss hinter
dem Interesse der HJJJij an einer ziligigen Bearbeitung ihres Nutzungsantrages zurlick stehen.
Die Fristsetzung berlicksichtigt einen Zeitraum von 3 Wochen, damit die Bescheidadressatin die
Prifungsstufen durchlaufen und inshesondere ein Héchstpreisverfahren nach Ziffer 3.3.1.2 lit. d)
der NBS-BT 2013 durchfithren kann. Der Zeitraum ist so bemessen, dass auch eine eventuelle
Konsenserlangung erméglich werden kann, selbst wenn das Koordinierungsverfahren schon
durchlaufen wurde.

Soweit die Bescheidadressatin verpflichtet wird, ihre Entscheidung der Bundesnetzagentur mit-
zuteilen, findet bei der Verpflichtung zur Mitteilung einer beabsichtigten Ablehnung eines Nut-
zungsantrages nach § 14d Satz 1 Nr: 3 AEG keine Ermessenabwégung statt, da diese Pflicht
gesetzlich verankert ist. '
Die Belastung der Bescheidadressatin, der Bundesnetzagentur eine Mitteilung auch abzugeben,
wenn eine anderweitige Lésung zwischen den Beteiligten gefunden wurde, ist gering. Sie ist auf
der anderen Seite aber geeignet und erforderlich, die Bundesnetzagentur in die Lage zu versetz-
ten, das Verfahren abzuschlieRen. Bei Abwagung der Interessen, muss die geringe Belastung
der Bescheidadressatin gegenilber dem Interesse der Verfahrensstraffung zuriickstehen.

3.  Zu Ziffer 3 des Tenors

Die Zwangsgeldandrohung beruht auf § 14c Abs. 4 AEG i.V.m §§ 6 Abs. 1, 11, 13 Verwaltungs-
Vollstreckungsgesetz (VwVG). .

Durch die Androhung des Zwangsgeldes wird die Bescheidadressatin angehalten, ihrer Ver-
pflichtung zur zeitnahen Entscheidung unter Beriicksichtigung der Begriindung der Bundesnetz-
agentur nachzukommen. |
Die Hohe des Zwangsgeldes orientiert sich an der Jahresmiete des konfliktbehafteten Gleises in
der Serviceeinrichtungg_ L

GemaR § 13 Abs. 1 Satz 2 VWVG wurde der Bescheidadressatin zur Erfullung ihrer Pflicht eine
angemessene Frist gesetzt,
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Kosten

Gemdal § 4 Abs. 6 BEVVG i.V.m. §§ 1; 2 Abs. 1 1. V. m. der Anlage 1, Teil 2, Nr. 5 und 3 der
Verordnung Gber die Gebuhren und Auslagen fur Amishandiungen der Eisenbahnverkehrsver-
waltung des Bundes (BEGebV) erhebt die Bundesnetzagentur Kosten ftr ihren Widerspruch
nach § 14e Abs. 1 AEG. Die Geltendmachung der entstandenen Héhe der Kosten erfolgt in ei-
ner gesonderten Entscheidung der Bundesnetzagentur. '

Rechtsbeheifsbelehrung ,

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Widerspruch erhoben
werden. Der Widerspruch ist bei der Bundesnetzagentur, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn oder bei
giner anderen Dienststelle der Bundesnetzagentur schriftlich oder zur Niederschyift einzulegen.
Es dient einer ziigigen Bearbeitung ihres Widerspruchs, wenn er bei der Bundesnetzagentur
(Referat 704), Tulpenfeld 4, 53113 Bonn, eingelegt wird.

Die Schriftform kann durch die elekironische Form ersetzt werden. In diesem Fall ist das eleki-
ronische Dokument mit einer qualifizierten elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz zu
versehen. '

Die weiteren Bedingungen zur elektronischen Kommunikation mit der Bundesnetzagentur sind
zu beachten. Diese finden sich auf der Internetseite www.bundesnetzagentur.de unter ,Die Bun-
desnetzagentur > Uber die Agentur > Elektronische Kommunikation.”

Hinweis . : :

GemaR § 37 AEG haben Widerspruch und Anfechtungsklage gegen Entscheidungen nach den
§§ 14c, 14e und 14f AEG keine aufschiebende Wirkung. Um die aufschiebende Wirkung eines
Widerspruchs bzw. einer Anfechtungsklage gegen die vorliegende behordliche Mafinahme her-
beizufuhren, kann die Anordnung der aufschiebenden Wirkung beim zusténdigen Verwaltungs-
gericht beantragt werden.

Die Hinzugezogenen erhalten eine Kopie dieses Bescheides.

Im Aufirag



