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Widerspruchsbescheid:
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Beteiligten selbst.
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Grinde:

Zu 1.

I. (Sachverhalt)

Die DB Netz AG (Widerspruchsfihrerin) ist ein nach 8 6 AEG konzessioniertes 6ffentliches Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen, das seinen Kunden die Nutzung seiner Eisenbahninfrastrukturein-

richtungen gegen Entrichtung von Entgelt zur Verfigung stellt.

Auf Basis des sog. Modularen Trassenpreissystems (TPS), das gemal Punkt 6. der Struktur der
Schienennetz-Nutzungsbedingungen Bestandteil der Schienennetz-Nutzungsbedingungen der
Widerspruchsfuhrerin ist, wird den Kunden der Widerspruchsfihrerin — meist gemal3 8 6 AEG
konzessionierte Eisenbahnverkehrsunternehmen (EVU) — der von ihnen zu zahlende Preis fur

die Inanspruchnahme von Infrastrukturleistungen berechnet.

Zum Fahrplanwechsel am 12.12.2004 hat die Widerspruchsfihrerin ihr seit 01.04.2001 geltendes
Modulares Trassenpreissystem in Teilbereichen ge&ndert. Neben weiteren Modifizierungen wird
ab dem 12.12.2004 entsprechend dem neu eingefugten Punkt 5.6. (,Sonderzuganmeldungen®)
fur die Bearbeitung von Bestellungen sog. ,Sondertrassen®, die nicht fiir den Jahresfahrplan an-
gemeldet wurden, nicht in die Fahrplanunterlagen des Jahresfahrplans aufgenommen wurden
und hochstens 30 Mal im Fahrplanjahr genutzt werden, ein multiplikativer Zuschlag in Héhe von

1,10 des Grundpreises erhoben.

Ausgehend von zahlreichen Informationen durch Eisenbahnverkehrsunternehmen (EVU), die
sich durch die 10%-ige Zuschlagserhebung durch die Widerspruchsfihrerin diskriminiert sehen,
hat das Eisenbahn-Bundesamt (EBA) am 4.11.2004 nach 8§ 14 Abs. 3a AEG ein Verfahren von

Amts wegen eroffnet.

Dieses Verfahren hat die Uberprifung der eisenbahngesetzlichen RechtmaRigkeit des von der
Widerspruchsfiihrerin seit dem 12.12.2004 erhobenen ,Sonderzugzuschlags® zum Gegenstand.

Flankiert von einer Pressemitteilung des EBA am 5.11.2004, mit der tber die einschlagige Fach-
presse mitgeteilt wurde, dass das EBA das ab dem 12.12.2004 geltende TPS der Widerspruchs-
fuhrerin Uberprife, wobei Schwerpunkt der behdrdlichen Untersuchung der ab dem 12.12.2004
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erstmalig zu erhebende ,Sonderzuschlag” bei Bestellung einer sog. ,Sondertrasse” sei, wurden
vom EBA ca. vierzig ausgewdahlte EVU befragt. Der Gegenstand der behordlichen Fragestellung
betraf die voraussichtlichen Auswirkungen der von der Widerspruchsfuhrerin geplanten neuen
Preisgestaltung auf die geschéftliche Tatigkeit der EVU. Auswahlkriterium der befragten EVU war
ein ausgewogener Querschnitt von EVU nach Geschéaftsbereichen: angeschrieben wurden vom
EBA EVU, die Personenverkehrsleistungen, Guterverkehrsleistungen oder beide Verkehrsleis-
tungen erbringen. Dartber hinaus wurden Unternehmen der Baulogistikbranche und Verbande

befragt.

Die EVU trugen in ihren Antworten auf diese Anfrage — neben durch 8§ 30 VwV{G geschitzte De-
tails — im Wesentlichen vor, dass sich viele mittelstdndische EVU auf die Erbringung von sog.
»ad-hoc" Verkehren spezialisiert haben, um neue Verkehre auf die Schiene zu bringen, so dass
sich die Erhebung des Zuschlages sehr negativ auf ihr Geschaft auswirken werde. Eine Durch-
reichung der Kostenerhéhung an den Endkunden ist den EVU laut deren Aussagen in der Regel
nicht moglich, da sich der Kunde sonst fur den Transport seiner Waren auf der Stral3e entschei-
de. Eine Kostendurchreichung an die Widerspruchsfuhrerin sei allerdings bei den EVU nicht von
vornherein ausgeschlossen, die mit sog. ,Sonderzugtrassen“ im Gleisbaubereich fahren und
Leistungen fir die Widerspruchsfuhrerin selbst erbringen. Das Argument der Widerspruchsfihre-
rin, der Sonderfaktor von 1,1 bei Bearbeitung einer sog. ,Sonderzugbestellung” griinde sich im
erhdhten Konstruktionsaufwand, sehen die EVU nicht ihrer Verantwortungssphéare zugeordnet.
Die Schwelle der 30-maligen Anmeldung derselben ,Sondertrasse”, ab der gemalR Satz 1 des
Punktes 5.6. des TPS 2005 der Zuschlag entfallt, wird nach Angaben der EVU von kaum einem
der befragten EVU erreicht. Sie wird regelmagig allenfalls erreicht von EVU, die mit sehr groRen

Trassenbestellvolumen auf dem Eisenbahnverkehrsmarkt vertreten sind.

Parallel zu dieser Befragung der Kunden der Widerspruchsfihrerin wurden an die Widerspruchs-
fuhrerin zwei Auskunftsersuchen gerichtet, datierend vom 16.11.2004 und 26.11.004, auf die die
Widerspruchsfihrerin jeweils mit Schreiben vom 26.11.2004 und 03.12.2004 reagierte.

Im ersten Auskunftsersuchen vom 16.11.2004 wurde die Widerspruchsfihrerin unter anderem
nach ihren unternehmerischen Erwdgungen fir die erstmalige Erhebung des ,Sonderzugzu-
schlages”, die 10%-ige HOhe desselben und die Griinde fir das Ansetzen der 30-maligen
Schwelle, ab der der Zuschlag entfallen soll, befragt. Dartiberhinaus wurden Fragen zur Zusam-
mensetzung der Kostenkomponenten des im TPS 2005 verankerten Grundpreises gestellt. Der
Grundpreis ist gemal Punkt 2 und 3 TPS 2005 der Widerspruchsfiihrerin die den Preis einer
bestellten Zugtrasse bildende Grundkomponente, welche die Basis fir die beiden weiteren even-
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tuell beim Kauf einer Trasse anfallenden Komponenten — den Produktfaktor und den Sonderfak-
tor (Punkt 4 und 5 TPS 2005) — bildet. Der Grundpreis, der gemaf Punkt 3. TPS 2005 flr insge-
samt 12 Streckenkategorien 12 unterschiedliche Preise ausweist und gebildet wird aus jeweiliger
Streckenkategorie plus dazugehorigem 20%-igem Auslastungsfaktor, ist laut Angaben der Wi-
derspruchsfiihrerin zur Preisberechnung bei Bestellung einer Trasse unter Punkt 2. des TPS
2005 der Ausgangswert fur die Erhebung des 10%-igen Zuschlages nach Punkt 5.6. des TPS

2005 bei Bestellung einer sog. ,Sonderzugtrasse”.

In dem daraufhin innerhalb der behdrdlich gesetzten Frist am 26.11.2004 eingehenden Schrei-
ben der Widerspruchsfuhrerin teilte diese dem EBA unter anderem mit, dass die Planung und
Durchfuhrung pro Trassenkilometer von sog. ,Sondertrassenbestellungen” einen wesentlich ho-
heren personellen Aufwand verursache und erfordere als dies bei Bestellungen von Regeltrassen
fur oder innerhalb des Jahresfahrplanes der Fall sei. Fir besonders kurzfristige Bestellungen
rund um die Uhr mussten entsprechende Personale vorgehalten werden. Die Widerspruchsfihre-
rin erlauterte, dass es sich bei dem Verkauf von ,Sonderverkehren® um die Vermarktung von
unterjahrigen ,Restkapazitaten“ handele, fir deren gesonderte Bepreisung 8 5 Abs. 3 EIBV die
gesetzliche Grundlage fur den Infrastrukturbetreiber darstelle. 8 5 Abs. 3 EIBV besagt Folgendes:
sverursacht eine Verkehrsleistung gegeniiber anderen Verkehrsleistungen erhdhte Kosten, dann
durfen diese Kosten bei der Ermittlung der fir die Berechnung der Entgelte maf3geblichen Krite-
rien nur fir diese Verkehrsleistung berticksichtigt werden.” Auf die Nachfrage des EBA nach den
Kostenelementen des Grundpreises eines Trassenkilometers fuhrte die Widerspruchsfihrerin
aus, dass der Kategoriegrundpreis des TPS keinen eigenstandigen Kostenfaktor fir die bestellte
Verkehrsleistung enthalte. Der Grundpreis einer Trasse sei somit fur alle Verkehrsarten gleich.
Weiterhin beinhalte der Kategoriegrundpreis des TPS keinen eigenstandigen Kostenfaktor fur
den Konstruktionsaufwand bei der Bearbeitung von Bestellungen (von Trassen). So werde im
Grundpreis auch nicht bertcksichtigt, ob die vom Kunden bestellten Trassen dem Regel- oder

Sonderverkehr zuzuordnen sind.

Die Widerspruchsfiihrerin teilte dem EBA zudem mit, dass die Anderung der Trassenpreisliste ab
dem 12.12.2004 und somit auch die Einfihrung des Zuschlags fir ,Sondertrassen” entsprechend
der von der Widerspruchsfihrerin in ihren Allgemeinen Bedingungen fir die Nutzung der Eisen-
bahninfrastruktur (ABN der DB Netz AG) selbst gesetzten 9-Monatsfrist am 28.02.2004 im Inter-
net vertffentlicht wurde. Zudem seien alle Kunden der Widerspruchsfiihrerin am 26.02.2004 per
Telefax von der beabsichtigten Anderung des TPS zum 12.12.2004 vorab informiert worden.
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Eine ausdrickliche Information der EVU durch die Widerspruchsfuhrerin, dass sich die Entgelte
bei Anmeldung von sog. ,Sondertrassen* um 10% erhdhen werden, erfolgte in diesen Faxan-
schreiben nicht. Die Kunden der Widerspruchsfiihrerin wurden am 26.02.2004 dartber informiert,
dass die DB Netz AG ihr Produktportfolio angepasst habe und dass sich daraus zum 12.12.2004
Anderungen in den Preisen fur die Trassenprodukte ergeben werden. Beziiglich weitere Informa-

tionen wurde von der Widerspruchsfihrerin auf eine Webadresse verwiesen.

Vorsorglich weist die Widerspruchsfuhrerin darauf hin, dass bei entsprechendem Bestellverhalten
im Rahmen der Bestellung sog. ,Sondertrassen“ von der Widerspruchsfihrerin alle EVU in glei-
cher Weise mit dem 10%-igen Zuschlag belegt werden, gleich, ob es sich um konzerneigene

EVU oder sog. dritte, nichtbundeseigene, EVU handelt.

Mit Schreiben vom 30.11.2004 hat das EBA ein zweites Auskunftsersuchen an die
Widerspruchsfiihrerin gerichtet, in dem unter anderem eine konkretisierende und substantiiertere
Darlegung der im Schreiben der Widerspruchsfuhrerin vom 26.11.2004 getroffenen Aussagen

gefordert wurde.

Um das Argument der Widerspruchsfiihrerin, die Bearbeitung von sog. ,Sonderverkehrsbestel-
lungen® erfordere einen wesentlich hoheren personellen und administrativen Aufwand pro Tras-
senkilometer als dies bei der Bestellbearbeitung von ,Regeltrassen” der Fall sei, seitens der Be-
hérde nachvollziehen zu kénnen, wurde die Widerspruchsfuhrerin mit Frage 1. des Schreibens
vom 30.11.2004 aufgefordert, ,substantiiert darzulegen, wie sich die Prozessablaufe bei Kon-
struktion einer ,Sondertrasse” in der Praxis gestalten, wobei insbesondere auf den jeweils erfor-
derlichen Personalaufwand eingegangen werden soll. Dazu soll eine Ubersicht in tabellarischer
Form erstellt werden, die die Einzeltatigkeiten mit den jeweiligen Zeitwerten in synoptischer Form
auflistet. Der gesamte Produktionsprozess — getrennt nach Erstellung einer ,Regeltrasse* und
einer ,Sondertrasse" — ist darzulegen, beginnend vom Eingang einer Bestellung bis zur Abgabe

eines Trassenangebotes.”

Das EBA wies in diesem Auskunftsersuchen die Widerspruchsfuhrerin unter anderem darauf hin,
dass nach behdordlicher Rechtsauffassung das Grundentgelt, das fur eine Zugtrasse vom Kunden
an den Infrastrukturbetreiber zu zahlen ist, gerade auch das Kostenelement ,Konstruktionskosten
der Trasse” umfasst. Weiterhin teilte das EBA seine Rechtsauffassung zur Bestimmung des ge-
setzlichen Begriffes der ,Verkehrsleistung“ in 8 5 Abs. 3 EIBV mit, der aus Sicht der Behdrde nur
die vom Gesetzgeber vorgegebenen drei Verkehrsleistungen des Glterverkehrs, des Schienen-
personennahverkehrs (SPNV) und des Schienenpersonenfernverkehrs (SPFV) beinhaltet. Eine
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Verkehrsleistung i.S. 8 5 Abs. 3 Satz 2 EIBV kann nur durch diese drei Verkehrsarten erbracht

werden.

Mit fristgerecht eingehendem Schreiben vom 03.12.2004 bezog die Widerspruchsfuhrerin Stel-
lung zum 2. Auskunftsersuchen des EBA. Unter anderem erlauterte die Widerspruchsfihrerin die
Notwendigkeit der gegentber der Bearbeitung von Bestellungen von ,Regelverkehren* erhdhten
Vorhaltekosten fir Personal im Bereich der Bearbeitung von Bestellungen von ,Sonderverkeh-
ren“. Der wesentliche Faktor fir die hohen Kosten in der Planung pro Trassenkilometer sei die
Tatsache, dass ,Sondertrassen” im Gegensatz zu ,Regeltrassen” nur flr einen oder wenige Ver-
kehrstage bestellt werden. Deshalb sei fur die Anwendung des Zuschlages fur ,Sonderzugan-
meldungen” die Anzahl der bestellten Verkehrstage ausschlaggebend und es entfalle der beson-
dere Kostenaufwand bei Bearbeitung einer ,Sondertrasse” auch wieder, wenn eine als ,Sonder-
trasse” bestellte Trasse bei Bestellaufgabe 31 mal oder haufiger bestellt werde. Deshalb regele
Satz 1 des Punktes 5.6. TPS 2005 auch das Entfallen des ,Sonderzugzuschlages” in diesem
Fall.

Dabei sei die Konstruktion von Sondertrassen wesentlich aufwendiger, da nur noch im Rahmen

der noch verfiigbaren Restinfrastrukturkapazitat konstruiert werden kénne.

Eine tabellarische Gegeniberstellung der einzelnen notwendigen Tatigkeitsschritte bei Konstrukti-
on einer ,Sondertrasse” und Konstruktion einer ,Regeltrasse” mit jeweils erforderlichem Personal-
bedarf — wie im 2. Auskunftsersuchen von der Behorde gefordert — wurde von der Widerspruchs-
fuhrerin nicht erbracht. Die auf Seite 3 des Schreibens vom 03.12.2004 von der Widerspruchsfiih-
rerin dem EBA nahegelegte Option ,gern laden wir Sie auf Wunsch ein, in einer Niederlassung an
einer Nachtschicht teilzunehmen, um sich selbst von der nachtlichen Vorhaltung des Personals zu

Uberzeugen“ gentigt den von der Behérde geforderten Darlegungen nicht.

Die Widerspruchsfuhrerin vertritt in diesem Schreiben weiterhin die Rechtsauffassung, dass Atrt.
23 der EG-Richtlinie 2001/14 in wirtschaftlicher Hinsicht die standige Vorhaltung von ausreichend

Personal durch den Infrastrukturbetreiber voraussetze.

Weiterhin erlautert die Widerspruchsfiihrerin, welche Kostenkomponenten mit dem Grundpreis der
jeweiligen Streckenkategorie abgedeckt werden, ndmlich Personalaufwand-/leistungen fir den
Streckenbetrieb (Stellwerkskosten), Aufwand fir Instandhaltung und Instandsetzung (nach Zu-
schussen), Abschreibungen, Aufwand fiir Verwaltung und Vertrieb, tbrige Kosten (z.B. Bahnuber-
gange). Wie schon im Schreiben vom 26.11.2004 gibt die Widerspruchsfihrerin an, dass der
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Grundpreis keine eigenstandige Kostenposition fir die Konstruktion von Trassen enthalte. Erstma-
lig erlautert sie, dass Kosten fir den Aufwand einer Trassenkonstruktion in der Kostenposition
»Aufwand fur Verwaltung und Vertrieb* enthalten sei. Der Gesamtpreis einer Trasse setze sich
jedoch aus den drei Elementen Grundpreis, Produktfaktor und ggf. Sonderzuschlag zusammen.
D.h. die Kosten fir die Planung von Trassen werden insgesamt durch den jeweiligen Gesamtpreis
abgedeckt, so die Widerspruchsfihrerin im Schreiben vom 03.12.2004. Die Widerspruchsfihrerin
betont nochmals, dass es sich bei der Einfihrung des Zuschlages fiir ,Sonderzuganmeldungen*
um eine vom Grundpreis unabhangige Preisdifferenzierung handelt, mit der die unterschiedlichen
personellen Aufwénde in der Planung und Durchflihrung von ,Regeltrassen” und ,Sondertrassen”
preislich abgebildet werden sollen. Aus Grinden der Kundenfreundlichkeit wurde daher die leich-
ter verstandliche Regelung lber einen auf jeden Trassenpreis aufzuschlagenden Zuschlag ge-
wahlt, im Gegensatz zur Alternative, fir jede Streckenkategorie zwei unterschiedliche Preise fur

-Regel“- und fur ,Sondertrassen” abzubilden.

Daruberhinaus weist die Widerspruchsfihrerin in ihrem Schreiben vom 03.12.2004 im Rahmen
ihrer rechtlichen Ausfiihrungen unter anderem darauf hin, dass sie als Wirtschaftsunternehmen fir
ihr Agieren am Markt keiner Rechtsgrundlage bediirfe, sie sei vielmehr innerhalb der gesetzlichen
Rahmenbedingungen eigenstandig tatig. 8 5 Abs. 1 EIBV statuiere fur den Infrastrukturbetreiber
den Grundsatz der freien Entgeltgestaltung. Nirgendwo schreibe das Gesetz vor, wie ein Grund-
preis fur eine Relation zu berechnen sei. 8 5 Abs. 3 EIBV ist nach Ansicht der Widerspruchsfuhre-
rin aufgrund teleologischer Auslegung der Vorschrift auch auf den kostenbedingten Zuschlag fur

Sonderverkehre anwendbar.

Das Bundeskartellamt wurde vom EBA Uber die Eréffnung dieses Verfahrens und den Fortgang
der behordlichen Ermittlungen informiert. Das Bundeskartellamt hat die Gelegenheit zur Stellung-

nahme nach § 14 Abs. 3a Satz 3 bis 5 AEG nicht wahrgenommen.

Am 23.12.2004 erliel3 das EBA gegeniber der Widerspruchsfihrerin eine Untersagungsverfiigung

mit folgendem Tenor:

1. Der Widerspruchsfuhrerin wird aufgegeben, bei Anmeldung sog. ,Sondertrassen* die Er-
hebung eines 10 %-igen multiplikativen Zuschlages auf den Grundpreis, entsprechend
Punkt 5.6. und Punkt 5.1. des von der Bescheidadressatin seit dem 12.12.2004 ange-

wandten Trassenpreissystems, zu unterlassen.
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2. Fur den Fall der teilweisen oder ganzlichen Nichtbefolgung der unter Ziff.1 angeordneten

Unterlassungsverfligung drohe ich ein Zwangsgeld in Héhe von 250.000 Euro an.

3. Dieser Bescheid ergeht fir die Adressatin kostenfrei.

Die inhaltliche Begriindung dieses Bescheides basiert im Wesentlichen auf der behdrdlichen
Feststellung, dass die seit dem 12.12.2004 durch die Widerspruchsfiihrerin als sog. ,Sonderfak-
tor* eingefiihrte Zuschlagserhebung fir die Bearbeitung von sog. ,Sonderzuganmeldungen“ den
Entgelterhebungsgrundsatzen der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung (EIBV) nicht
entspricht. Auch die Einbeziehung der rechtlichen Wertungen der Richtlinie 2001/14/EG bei Aus-
legung der geltenden EIBV fiuhrt zur Unzuldssigkeit der Zuschlagserhebung nach geltendem
Recht.

Die materiell-rechtlichen Voraussetzungen der Vorschriften der EIBV fir die Erhebung des Zu-
schlages liegen nicht vor. Die Konstruktion einer jeden Trasse — sei sie zum Jahresfahrplan an-
gemeldet oder nicht — ist dem Kerngeschéft des Infrastrukturbetreibers zuzurechnen. Die Kosten
fur die Konstruktion einer jeden Trasse mussen fir die Kunden der DB Netz AG mit dem jeweili-

gen Grundpreis fur die bestellte Trasse vollstéandig abgedeckt sein.

Im Folgenden erfolgt unter Il. dieses Widerspruchsbescheides — in Auseinandersetzung mit dem
Vorbringen der Widerspruchsfuhrerin vom 19.01.2005 — nochmals eine umfangliche rechtliche

Beurteilung der Zulassigkeit der sog. ,Sonderzugzuschlagserhebung”.

Am 23.12.2004 hat die Widerspruchsfiihrerin gegen den Bescheid des EBA vom 23.12.2004 Wi-
derspruch eingelegt, den sie mit Schreiben vom 19.01.2005 begriindete. Die Widerspruchsfihre-

rin begrundet ihren Widerspruch im Wesentlichen mit folgenden Feststellungen:

e Das TPS sei nicht Bestandteil der Schienennetz-Nutzungsbedingungen (SNB) der Wider-
spruchsfihrerin. Das TPS der Widerspruchsfuhrerin finde der Kunde im Internet Uber die
Angebote der ,Trassennutzung fiir den Giuter- und Personenverkehr®. Daneben finden
sich die Preise auch unter der Rubrik SNB. Dies stelle jedoch derzeit lediglich einen zu-
satzlichen Kundenservice dar. Daraus folge jedoch nicht, dass das TPS Teil der SNB sei.

e Der Zuschlag werde deshalb verlangt, weil bei Anmeldung und Bereitstellung einer sog.
.Sondertrasse” lediglich Einzeltrassen vermarktet werden. Entscheidend fur die Erhebung

des Zuschlages sei, dass bei unterjahrigem Regelverkehr dem einmaligen Konstruktions-
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aufwand 31 oder mehr Verkehrstage gegeniiberstehen. Hier stehe der Konstruktionsauf-
wand in einem realistischen Verhéltnis zu den Trasseneinnahmen. Bei Sondertrassen, bei
denen dem Konstruktionsaufwand wenige Verkehrstage, meist sogar nur ein einziger,
gegenuberstehe, sei das Verhaltnis von Aufwand zu Erfolg sehr unausgewogen.

o Die Widerspruchsfiihrerin kénne derzeit ihre Kosten fir den Betrieb des Schienennetzes
durch ihre Trasseneinnahmen nicht decken. Da die Widerspruchsfihrerin bei ihrer Preis-
gestaltung in hohem Male die Marktverhaltnisse beriicksichtige, wurde ein Zuschlag in
Hohe von lediglich 10% eingefuhrt.

e Rechtsgrundlage fur ein Einschreiten des EBA im vorliegenden Fall kénne nicht § 5a Abs.
2 AEG sein. Denn in Form von 8§ 14 Abs. 3a AEG sei eine spezielle Eingriffsgrundlage
vorhanden. Die Voraussetzungen fir ein Tatigwerden des EBA nach 8§ 14 Abs. 3a AEG
lAgen nicht vor, damit sei die Untersagungsverfigung vom 23.12.2004 ohne Rechts-
grundlage ergangen.

e Der Sonderzugzuschlag sei mit den Vorschriften des AEG und der EIBV vereinbar; es er-
gebe sich aus den Vorschriften des AEG, der EIBV und aus dem allgemeinen Kartellrecht
die Zulassigkeit des von der Widerspruchsfiihrerin dem Zuschlag zugrundegelegten Ver-

ursachungsprinzips:

- Der Zuschlag sei nach 8 5 Abs. 3 EIBV zulassig; der Begriff der ,Verkehrs-
leistung” in 8 5 Abs. 3 Satz 2 EIBV umfasse neben den Verkehrsarten des
Guterverkehrs, des Schienenpersonennahverkehrs und des Schienenper-
sonenfernverkehrs auch die Begriffe Regelverkehr und Sonderverkehr.
Die teleologische Auslegung des 8 5 Abs. 3 Satz 2 EIBV gebiete eine wei-
te Auslegung des Begriffs der Verkehrsleistung: ein EVU soll nicht mit Kos-

ten belastet werden, die es nicht verursacht hat.

- Der allgemeine Rechtsgedanke der mdglichst verursachungsgerechten
Zuscheidung von Kosten ergebe sich nicht nur aus der EIBV. § 14 AEG
stelle eine sektorenspezifische Ausformung des Kartellrechts dar, sog. Ei-
senbahnkartellrecht. Bei Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe seien die
Entscheidungen des Bundeskartellamtes zu beriicksichtigen. Gerade den
fur die Uberpriifung von Entgelten einschlagigen kartellrechtlichen Normen
der 88 19 und 20 GWB liege das Prinzip zugrunde, dass Entgeltsysteme
dann rechtmafig sind, wenn sie auf sachlichen, an kaufméannischen Erwa-

gungen orientierten Grundsatzen beruhen. Die verursachungsgerechte
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Zuscheidung von Kosten stelle gerade einen sachlichen und kaufmanni-

schen Grundsatz im vorgenannten Sinne dar.

8§ 6 Abs. 2 EIBV stehe einer Zuschlagserhebung durch die Widerspruchsfihrerin nicht
entgegen, da er kein entsprechendes Verbot enthalte. Die Formulierung in 8 6 Abs. 2
EIBV ,Bei der Berechnung von Zu- und Abschlagen kdénnen insbesondere beriicksichtigt

werden..." indiziere ein unbegrenztes Ermessen des Infrastrukturbetreibers bei seiner
Preisgestaltung der Entgelte fir seine Zugtrassen; 8 6 Abs. 2 EIBV schranke den in 8 5
Abs. 1 EIBV aufgestellten Grundsatz der freien Entgeltgestaltung nicht ein.

Nach § 22 Abs. 1 Satz 1 EIBV-E hat der Betreiber der Schienenwege Aufschlage gegen-
Uber dem Entgelt nach § 21 Abs. 1 EIBV-E zu erheben, um seine Kosten fir die Pflicht-
leistungen nach Anlage 1 Nr. 1 EIBV-E zu decken, wobei nach § 22 Abs. 1 Satz 2 EIBV-E
diese Aufschlage sowohl je nach den Verkehrsleistungen Schienenpersonennahverkehr,
Schienenpersonenfernverkehr oder Schienenguterverkehr als auch nach Marktsegmen-
ten innerhalb dieser Verkehrsleistung differenziert werden kénnen. Es erscheine nicht
ausgeschlossen, dass man den Sonderverkehr jeweils als Marktsegment oder auch als
Verkehrsleistung selbst begreifen konne.

Eine direkte Anwendung der RL 2001/14/EG durch das EBA scheide wegen deren Nicht-

umsetzung in nationales Recht aus.

Zu diesem Verfahren wurden vom EBA antragsgemall zwei Eisenbahnverkehrsunternehmen

(EVU) hinzugezogen, denen im Rahmen des gesetzliche vorgegebenen Anhérungsverfahrens

die Moglichkeit gegeben wurde, zum Ausgangsbescheid des EBA vom 23.12.2004 und der Wi-

derspruchsbegriindung der DB Netz AG vom 19.01.2005 Stellung zu nehmen. Hierbei handelt es

sich um folgende Verfahrensbeteiligte:

Connex Cargo Logistics GmbH, Georgenstrae 22, 10117 Berlin (hinzugezogen am
07.12.2004)

und

Rail4Chem Eisenbahnverkehrsgesellschaft mbH, Schitzenbahn 60, 45127 Essen (hinzu-
gezogen am 23.12.2004).

Beide Verfahrensbeteiligte haben, vertreten durch ihre verfahrensbevollmachtigten Rechtsanwal-

te, von der Méglichkeit der Stellungnahme Gebrauch gemacht.
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Diese Stellungnahmen der Verfahrensbeteiligten vom 12.02.2005 und 01.03.2005 wurden der
Widerspruchsfihrerin am 02.03.2005 zugeleitet, mit der Bitte, dem EBA bis zum 04.03.2005 mit-
zuteilen, ob und gegebenenfalls bis wann die Widerspruchsfuhrerin zu den Schriftsatzen der Ver-
fahrensbeteiligten Stellung beziehen mdchte. Bis zum 04.03.2005 ging beim EBA keine entspre-
chende Mitteilung der Widerspruchsfuhrerin ein. Am 09.03.2005 fragte die Widerspruchsfihrerin
telefonisch an, ob eine Stellungnahme noch mdéglich sei; krankheits- und urlaubsbedingt sei eine
frlhzeitigere Reaktion der Widerspruchsfihrerin auf die Anfrage des EBA vom 02.03.2005 nicht
mdglich gewesen. Nach Hinweis des EBA, eine Stellungnahme sei noch mdéglich, es wirde da-
durch aber eine deutlich zeitliche Verzdgerung des Erlasses des Widerspruchsbescheides eintre-
ten, hat die Widerspruchsfiihrerin erklart, dass sie sich ihrer Argumente fir das verwaltungsge-

richtliche Klageverfahren vorbehalte.

Die EU-Kommission wurde im Rahmen von Art. 31 der RL 2001/14/EG informiert.

Dem Bundeskartellamt wurde vor Erlass des Widerspruchsbescheides Gelegenheit zur Stellung-

nahme gegeben. Das Bundeskartellamt hat von einer Stellungnahme abgesehen.

Il. (Rechtslage)

Der Widerspruch ist zulassig, jedoch nicht begriindet.
Der Widerspruch der Widerspruchsfuhrerin vom 23.12.2004 ist zurtickzuweisen, da der angegrif-
fene Untersagungsbescheid des EBA vom 23.12.2004 rechtmalig ist (88 68 Abs. 1 Satz 1, 73

Abs. 1 Satz 1 VwGO).

Der Bescheid vom 23.12.2004 wird aufrechterhalten. Es ist weder von der Darstellung des Sach-

verhalts abzuweichen, noch lasst die Bewertung desselben eine andere rechtliche Wirdigung zu.

Auf eine Verletzung der Vorankindigungsfrist bei Einfiihrung des 10%igen ,Sonderzugzuschla-
ges" durch die Widerspruchsfihrerin wird der Widerspruchsbescheid nicht mehr gestitzt.
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Erganzend zu der Begriindung im Bescheid vom 23.12.2004, auf die mit diesem Widerspruchs-
bescheid Bezug genommen wird, werden folgende weitere Ausfiihrungen zur Grundlage der

Ziff. 1 der Untersagungsverfigung vom 23.12.2004 gemacht:

1. Die Erméachtigungsgrundlage fir den angegriffenen Bescheid ergibt sich sowohl aus § 5a)
Abs. 2 AEG i.V.m. § 5 Abs. 1 AEG als auch aus § 14 Abs. 3 a Satz 1 AEG i.V.m. 5 Abs. 1
AEG.

a) Erméchtigungsgrundlage des 8§ 5a) Abs. 2 AEG i.V.m. 8 5 Abs. 1 AEG

Die Befugnisnorm des 8§ 5a) Abs. 2 AEG ermachtigt die Eisenbahnauf-
sichtsbehdrde, gegenuber den Eisenbahninfrastrukturunternehmen die
Einhaltung aller in 8 5 Abs. 1 AEG genannten objektiv-rechtlichen Nor-
men einzuhalten, unabhéngig davon, ob eine Zugangsbehinderung oder
eine Diskriminierung vorliegt. Tatbestandsvoraussetzung dieser Befug-
nisnorm ist die Verletzung einer oder mehrerer der genannten eisen-
bahnrechtlichen Vorschriften. In der Rechtsfolge kann die Eisenbahnauf-
sicht im Rahmen ihres Aufgreifermessens (8 40 VwV{fG) das rechtsver-
letzend tatige Eisenbahnunternehmen anweisen, die in 8 5 Abs. 1 AEG

genannten Vorschriften einzuhalten.

Da Uber 8§ 5 Abs. 1 Nr. 1, 2. Var. AEG i.V.m. § 26 Abs. 1 Nr. 7 AEG
i.V.m. 88 5-7 EIBV auch Vorschriften Gber die Entgelterhebung erfasst
werden, kann eine Verletzung dieser Entgeltvorschriften im Rahmen der

Befugnis aus 8 5 a) Abs. 2 AEG beanstandet werden.

b) Ermachtigungsgrundlage aus 8 14 Abs. 3 a) Satz 1 AEG

Diese Vorschrift enthélt eine spezielle Erméachtigungsgrundlage fir das
EBA, mit der das EBA die Einhaltung der Zugangsverpflichtung und des
Diskriminierungsgebots aus § 14 Abs. 1 AEG durchsetzen kann. Da § 14
Abs. 1 AEG auch von 8 5 Abs. 1 Nr. 1 AEG erfasst wird, kann das EBA
dessen Einhaltung auch tber § 5a) Abs. 2 AEG durchsetzen.
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§ 14 Abs. 3a) Satz 1 AEG erhdlt seine Rechtfertigung als eigensténdige
Erméachtigungsgrundlage aus dem Umstand, dass hier ein Aufgreifer-
messen des EBA nicht besteht: Vielmehr ,hat" das EBA - ohne jedes Er-
messen - dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen aufzugeben, die Be-

eintrachtigung zu unterlassen.

§ 3 Abs. 1 Ziff. 2 EIBV konkretisiert den Begriff der diskriminierungsfreien
Benutzung der Eisenbahninfrastruktur im Sinne des § 14 AEG dahinge-
hend, dass ein EIU die diskriminierungsfreie Benutzung jedenfalls durch
die Aufstellung allgemeiner Geschaftsbedingungen einschlief3lich der
Verzeichnisse der Entgelte flr die Benutzung der Zugtrassen einheitlich
fur alle EVU aufstellen muss. Indem § 14 Abs. 3a Satz 1 AEG in Form ei-
nes Rechtsgrundverweises auf den ,Rahmen der Eisenbahnaufsicht
nach 8§ 5 Abs. 1 AEG" verweist, stellt der Gesetzgeber klar, dass das
Recht von EVU aus § 14 Abs. 1 Satz 1 AEG verletzt ist, wenn die Ver-
zeichnisse der Entgelte fur die Benutzung von Zugtrassen sich nicht im
Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen des AEG und der EIBV halten,
da andernfalls diese Verzeichnisse keinen sachlich gerechtfertigten
Grund fur die Erhebung von Entgelten fur die Inanspruchnahme von Inf-

rastrukturleistungen darstellen.

Die Befugnisnorm des § 14 Abs. 3a AEG erfasst Uiber den Rechtsgrund-
verweis , hat das EBA dem Unternehmen im Rahmen der Eisenbahnauf-
sicht nach § 5 Abs. 1 aufzugeben* gerade auch diejenigen Fallgestaltun-
gen, in denen das Zugangsrecht von EVU aus § 14 Abs. 1 AEG dadurch
verletzt sein kann, dass der Zugangsanspruch zur Eisenbahninfrastruktur
durch Entgeltbestimmungen des Infrastrukturbetreibers beeintrachtigt
wird, die nicht den Entgeltgrundsétzen der EIBV entsprechen. Wenn die
Vorschriften der ,Verordnung lber die diskriminierungsfreie Benutzung
der Eisenbahninfrastruktur und Utber die Grundséatze zur Erhebung von
Entgelt fur die Benutzung der Eisenbahninfrastruktur® durch den Infra-
strukturbetreiber nicht eingehalten werden, ist per se der Anspruch auf
diskriminierungsfreie Benutzung der Eisenbahninfrastruktur aus 8 14
Abs. 1 AEG verletzt.
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Im Ubrigen ist zur Argumentation der Widerspruchsfihrerin auf Seite 5 ihrer
Widerspruchsbegriindung, dem Netzzugangsanspruch aus 8§ 14 Abs. 1
AEG liege stets ein dreipoliges Rechtsverhaltnis zugrunde, anzumerken,
dass die Widerspruchsfihrerin ihre Argumentation selbst ad absurdum
fuhrt, wenn sie auf Seite 15 ihrer Widerspruchsbegriindung darlegt, dass
814 AEG keinen offentlich-rechtlichen Anspruch enthalte, sondern einen
zivilrechtlichen Anspruch, der einem Kkartellrechtlichen Kontrahierungs-
zwang entspreche. Ein zivilrechtliches, einem Kontrahierungszwang unter-
liegendes Rechtsverhaltnis, setzt jedenfalls ein — nur — zweipoliges

Rechtsverhaltnis voraus.

c) Verhéltnis der Normen 88 5a) Abs. 2, 14 Abs. 3a AEG

Verletzt das Eisenbahninfrastrukturunternehmen mit ein und derselben
Handlung (hier: Forderung des 10%igen Zuschlags fiur ,Sondertrassen")
sowohl das Recht auf Zugang bzw. das Recht auf Diskriminierungsfrei-
heit aus § 14 Abs. 1 Satz 1 AEG als auch sonstige von 8 5 Abs. 1 AEG
erfasste Vorschriften, kann das EBA einen Bescheid auf beide Befugnis-
normen stitzen. Zeigt sich spéter, dass entgegen der Ansicht des EBA
die Verletzung einer von 8 5 Abs. 1 AEG erfassten Norm nicht das Recht
auf diskriminierungsfreien Zugang verletzt, bleibt der Bescheid gleich-
wohl rechtmafig, da er neben § 14 Abs. 3a) Satz 1 AEG auch auf § 5a)
Abs. 2 AEG gestltzt war. Dieses Ergebnis ist vor dem Hintergrund der
Intention des Gesetzgebers sowie der gemeinschaftsrechtlichen Vorga-
ben auch geboten. Denn andernfalls ware eine wirksame Kontrolle der
rechtlich verbindlichen Entgeltgrundsatze der EIBV i.V. m. dem einschla-
gigen Gemeinschaftsrecht durch das EBA nicht moglich. Diese Kontrolle
ist schon nach dem Wortlaut des § 5a) Abs. 2 AEG i.V.m. 8 5 Abs. 1
AEG ausdricklich vorgesehen, da diese Vorschrift explizit auf im Rah-
men des AEG erlassene Rechtsverordnungen und gemein-

schaftsrechtliche Vorgaben verweist.

2. Das geltende TPS der Widerspruchsfiihrerin ist Bestandteil der Schienennetz-

Nutzungsbedingungen der Widerspruchsfihrerin.
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Entsprechend den Darstellungen der Widerspruchsfihrerin im Internet unter ihrer Rubrik
»Schienennetz-Nutzungsbedingungen® verdffentlicht die Widerspruchsfihrerin mit ihren
SNB fiir ihre Kunden ,einen Leitfaden tber die notwendigen Informationen zur Schienen-
nutzung. Hier erhalten Sie Informationen, die notwendig sind, um Verkehr auf dem Schie-

nennetz der DB Netz AG zu betreiben.*

Unter Punkt ,6. Preise" der SNB ist fur die Kunden der Widerspruchsfihrerin das TPS der

Widerspruchsfiihrerin (in der seit dem 12.12.2004 angewandten Fassung) eingestellt.

Unter Punkt 2. Zugangsbedingungen” der SNB hat die Widerspruchsfuhrerin ,Informatio-
nen zu den Netzzugangsbedingungen® zusammengestellt. Neben anderen, technischen
und betrieblich-technischen Zugangsbedingungen sind hier auch die ,Allgemeinen Bedin-
gungen fir die Nutzung der Eisenbahninfrastruktur der DB Netz AG* (ABN) in der seit
dem 01.10.2004 geltenden Fassung eingestellt.

(Vgl. Anhang: Darstellung der SNB der Widerspruchsfihrerin im Internet)

Systematisch und strukturell ordnet die Widerspruchsfiihrerin also sowohl die ABN als
auch das TPS in ihre SNB ein. Auch wenn dariiber hinaus das TPS von der Wider-
spruchsfihrerin fur ihre Kunden noch einmal extra im Internet Uber die Angebote der
»Trassennutzung fur den Giter- und Personenverkehr* zu finden ist, &ndert dies an der
strukturellen Zuordnung des TPS und der ABN zu den SNB nichts. Dieser zusatzliche
Kundenservice ist der Widerspruchsfiihrerin unbenommen, fir die eisenbahnrechtliche
Bewertung bleibt dies fir das EBA aul3er Betracht. Zudem widerspricht sich die Wider-
spruchsfihrerin auf Seite 1 ihrer Widerspruchsbegriindung selbst. Zum einen auf3ert sie,
dass das TPS nicht Teil der SNB der Widerspruchsfiihrerin sei. Zum anderen erklart sie,
dass sich das TPS auch unter der Rubrik SNB finde.

Mit dieser Systematik der Einordnung des TPS und der ABN in die SNB wird die Wider-
spruchsfihrerin den gesetzlichen Vorgaben des § 3 Abs. 1 Ziff. 2 EIBV und den Vorgaben
des Art. 3 der RL 2001/14/EG gerecht.

Insofern ist die eigene Bezeichnung ihrer SNB als ,Kundenleitfaden* durch die Wider-
spruchsfiihrerin gegentiber ihren Kunden auch irrefiihrend: alle fiir den Netzzugang vom

Kunden zu erfilllenden Bedingungen sind unter den SNB eingestellt. Diese sind somit
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kein bloRer unverbindlicher Leitfaden, sondern vom EBA im Rahmen des Verfahrens

nach 88 14 Abs. 3a, 5a Abs. 2 AEG zu uberprufende Netzzugangsbedingungen.

3. Beider zum 12.12.2004 erfolgten Einfihrung eines neuen 10%-igen Preis-Zuschlages fur
die Anmeldung einer sog. ,Sondertrasse” handelt es sich um die Einfihrung eines neuen

Entgeltgrundsatzes ins TPS der Widerspruchsfihrerin. Es handelt sich nicht um die Ein-

fuhrung eines neuen (Einzel-) Preises.

Der im Rahmen dieses Verwaltungsverfahrens Uberprifte Zuschlag fallt bei sogenannten
.Sondertrassenbestellungen” in jeder Verkehrsart (Schienenpersonennahverkehr, Schie-
nenpersonenfernverkehr und Guterverkehr) an. Da dieser Zuschlag nach dem neuen TPS
der Widerspruchsfihrerin abstrakt-generell bei jeder Anmeldung einer sogenannten
»Sondertrasse” in jeder Verkehrsart erhoben wird und als sog. multiplikativer Sonderfaktor
generell auf den — jeweils individuell berechneten Grundpreis einer Trassenanmeldung —

aufgeschlagen wird, ist dieser Zuschlag als Entgeltgrundsatz zu werten.

Im Gegensatz zum Entgeltgrundsatz ist der Einzelpreis zu sehen, der fir jede Trassenbe-
stellung entsprechend den individuellen Bestellmerkmalen vom Infrastrukturbetreiber be-
rechnet wird. Der Einzelpreis fur eine Trassenbestellung steht immer in Bezug zu einer
konkreten Infrastruktur, die an einem bestimmten Tag zu einer bestimmten Zeit mit einem
bestimmten Zug in einer bestimmten Verkehrsart befahren werden soll (vgl. Legaldefiniti-

on der Zugtrasse in § 2 Abs. 1 EIBV) oder einer konkreten Dienstleistung.

4. Die Bestimmungen und Wertungen der Fahrwegrichtlinie 2001/14/EG sind vom EBA bei
laufenden Verwaltungsverfahren gegeniber der Widerspruchsfiihrerin zu beachten und

anzuwenden.

a) Zum einen kénnen die Bestimmungen der Richtlinie im Rahmen der Aus-
legung offen formulierter Tatbestédnde herangezogen werden, tber Art.
10 EG ist das EBA dazu sogar verpflichtet.

Nach der Rechtsprechung des EuGH besteht eine Verpflichtung samtli-
cher Behdrden und Gerichte der Mitgliedstaaten, das gesamte Recht

auch schon vor Umsetzung einer Richtlinie in innerstaatliches Recht
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richtlinienkonform auszulegen, so dass das Ziel der Richtlinien nicht ge-
fahrdet wird (EuGH, Urteil vom 10.04.1984, Slg. 1984, 1891, Tz. 79/83 =
NJW 1984, 2021 - ,Harz"). Es muss deshalb im Wege der richtlinienkon-
formen Auslegung des nationalen Rechts verhindert werden, dass in
Deutschland Entgelte fur die Fahrwegnutzung erhoben werden, die nicht
im Einklang mit den Vorgaben der Richtlinie 201/14/EG festgesetzt wur-
den. Dabei sind nicht nur die speziell zur Umsetzung der Richtlinie erlas-
senen Vorschriften, sondern das gesamte nationale Recht am Malstab
der Richtlinie auszulegen, und zwar unabhangig davon, ob das nationale
Recht vor oder nach der Richtlinie erlassen wurde (EuGH, Urteil vom
10.04.1984, Slg. 1984, 1891, Az. 79/83 = NJW 1984, 2021 - ,Harz"). Die
Auslegung ist auch unabhangig davon vorzunehmen, ob den Bestim-
mungen einer Richtlinie unmittelbare Wirkung zukommt, denn die Richtli-
nie erfullt ihren spezifischen Zweck gerade dann, wenn die Richtlinie kei-
ne ummittelbare Wirkung entfaltet (Puffert, in: Callies/Ruffert, EGV, Art.
249 Rdn. 111; Jarass, EuR 1991, 211, 222; Fischer, Europarecht, 3.
Aufl., 2001 S. 145 Rdn. 61). Die fur die unmittelbare Wirkung von Richtli-
nien geltenden Grundsétze gelten nicht fur die richtlinienkonforme Aus-
legung des nationalen Rechts. Daher kann diese Auslegung auch zu
Lasten des einzelnen wie auch in der Rechtsbeziehung zwischen priva-
ten Rechtssubjekten erfolgen (Jarass, EuUR 1991, 211, 222; Classen,
EuzZW 1993, 83, 86; Fischer, Europarecht, 3. Aufl., 2001 S. 145 Rdn. 61).
Der BGH hat eine richtlinienkonforme Auslegung zu Lasten von Privaten

sogar bereits vor Ablauf der Umsetzungsfrist praktiziert (BGHZ 138, 55).

Zum anderen sind Uber die richtlinienkonforme Auslegung hinausgehend
die hinreichend bestimmten Normen der Fahrwegrichtlinie 2001/14/EG
gegeniber der Widerspruchsfuhrerin auch unmittelbar anwendbar. Denn
entgegen der in der Widerspruchsbegrindung geéaufierten Auffassung
kann die Widerspruchsfuhrerin nicht als Person des Privatrechts ein-
gestuft werden, zu deren Lasten eine unmittelbare Wirkung der Richtlinie
vor ihrer Umsetzung in nationales Recht grundsatzlich nicht moglich ist.
Nach den Grundsétzen des ,Foster-Urteils des EuGH (EuGH, Rs. C-
188/89, Slg. 1990 1-3313) kann ein Unternehmen unabh&ngig von seiner

Rechtsform insbesondere dann unmittelbar aus einer noch nicht um-
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gesetzten Richtlinie verpflichtet werden, wenn es eine Dienstleistung von
offentlichem Interesse unter staatlicher Kontrolle bereitstellt und im Rah-
men dieser Aufgabenerfillung besondere Rechte wahrnimmt. Dies ist bei
der Widerspruchsfihrerin der Fall. Die Widerspruchsfihrerin, die den
weit Uberwiegenden Anteil des Schienennetzes der Bundesrepublik
Deutschland betreibt, ist zwar organisatorisch privatisiert. Sie gehort je-
doch zum Konzern der Deutschen Bahn AG Holding, welche ihrerseits
eine 100%ige Eigengesellschaft des Bundes ist. Durch die privatrechtli-
che Organisationsform kann sich die Widerspruchsfiihrerin aber nicht ih-

ren europarechtlichen Pflichten entziehen

Offentliches Interesse an dieser Dienstleistung und staatliche Kontrolle
werden zudem von Art. 87e Abs. 3, 4 GG unterstrichen. Danach verbleibt
die Mehrheit der Anteile an der Widerspruchsfihrerin auch in Zukunft
zwingend beim Bund, der bei dem Ausbau und Erhalt des Schie-
nennetzes dem Wohl der Allgemeinheit besonders Rechnung tragen
muss. Diese verfassungsrechtlich verankerte Einwirkungspflicht des
Bundes auf den Monopolisten im Bereich der Schieneninfrastruktur be-
grindet die geforderte Nahe der Widerspruchsfuhrerin zum Staat, um an

die Bestimmungen der Fahrwegrichtlinie 2001/14/EG gebunden zu sein.

Darlber hinaus stellt auch die Fahrwegerichtlinie selbst klar, dass Infra-
strukturbetreibern eine Schlisselrolle bei der Umsetzung und dem Pro-
zess einer weiteren Liberalisierung des Eisenbahnverkehrs zukommt. Inf-
rastrukturbetreibern obliegt nach dem Wortlaut der Richtlinie bei ihrer
Entgeltgestaltung die Verantwortung fiir eine diskriminierungsfreie Nut-
zung der Infrastruktur, wobei das tatsachlich erhobene Entgelt den
Schienennetz-Nutzungsbedingungen entsprechen muss (Art. 4 Abs. 5
RL); sie weisen Fahrwegkapazitat zu (Art. 13 Abs. 1 RL) und haben in
diesem Zusammenhang die gerechte und nichtdiskriminierende Zuwei-
sung der Fahrwegekapazitat unter Einhaltung des Gemeinschaftsrechts
(Art. 14 Abs. 1 RL) zu gewahrleisten. Besondere Verpflichtungen beste-
hen auch im Rahmen der internationalen Zusammenarbeit mit anderen
Infrastrukturbetreibern (Art. 15 RL). Aus diesen Vorschriften ergibt sich,
dass nicht nur dem EBA als sektorenspezifischer Regulierungsbehérde,
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sondern auch den Infrastrukturbetreibern selbst regulative Aufgaben und

Kompetenzen zukommen.

Fur die Widerspruchsfiihrerin ergeben sich besondere Rechte im Zusam-
men mit der Wahrnehmung einer Dienstleistung von 6ffentlichem Interesse
dabei insbesondere aus der Tatsache, dass die an sich staatliche Befugnis
zur Festlegung von Entgeltregeln gemafl Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie
2001/14/EG an die Widerspruchsfuhrerin delegiert worden ist.

5. Die Erhebung des 10%-igen Zuschlages bei Anmeldung sog. ,Sondertrassen durch Ziff.
5.6 des seit dem 12.12.2004 von der Widerspruchsfihrerin angewandten TPS versto(3t
gegen die Entgelterhebungsvorgaben der 88 5 Abs. 3, 6 Abs. 1 und 2 und 7 Abs. 1 und 3
EIBV sowie Art. 7 Abs. 3i.V.m. Anhang Il Ziff. 1a) der RL 2001/14/EG.

Die gesetzliche Systematik der Entgeltvorschriften stellt sich wie folgt dar:

Grundsatzlich ist nach § 14 Abs. 4 AEG das Entgelt fur die Nutzung der Schienenwege
frei zu vereinbaren. Nach § 26 Abs. 1 Nr. 7 AEG kann der zustandige Verordnungsgeber
diesen Grundsatz dadurch einschranken, dass er rechtlich bindende Grundséatze zur Er-
hebung dieses Entgelts einschlie3lich Vorgaben Uber die Bemessungsgrundlagen und
das Verfahren fir die Entrichtung des Entgeltes im Verordnungswege einfihrt. Diese Er-
machtigungsgrundlage wird durch die 88 5-7 EIBV ausgefillt. 8 5 Abs. 1 EIBV wiederholt
den Grundsatz der freien Entgeltvereinbarung, stellt ihn aber unter den Vorbehalt ander-

weitiger Regelung der EIBV.

8 6 Abs. 1 EIBV bestimmt, dass die Entgelte flr Zugtrassen aus

(1) Entgelten fur bestimmte Verkehrsleistungen sowie
(2) Zu- und Abschléagen

bestehen.

Nach § 6 Abs. 4 EIBV sind die

(1) Entgelte fur Zugtrassen,
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(2) fur sonstige Anlagen und Einrichtungen (i.S.d. 8 2 Abs. 2 EIBV)

(3) so wie fur besondere Leistungen

gesondert zu berechnen.

Nach 8§ 5 Abs. 3 Satz 2 EIBV dirfen erhdhte Kosten fur eine Verkehrsleistung nur bei die-

ser berlcksichtigt werden.

Nach § 7 EIBV sind Entgeltnachlasse nur nach Mal3gabe der Abs. 2 bis 4 des § 7 EIBV

zuldssig.

Mit der Ziffer 5.6 ihres Trassenpreissystems verlangt die Widerspruchsfihrerin ein zusatz-
liches Entgelt fir Trassen im sogenannten Sonderverkehr. ,Sonderverkehr" sind ihrer De-
finition nach alle Trassen, die ,nicht fir den Jahresfahrplan angemeldet wurden" (vgl. Ziff.
5.6 TPS). Damit hangt der 10%- Aufschlag davon ab, ob die betreffende Trasse nach Ab-
lauf der Frist des 8 4 Abs. 2 Satz 1 EIBV angemeldet wird.

Ein Aufschlag fur Trassenanmeldungen, die nach der Frist des 8§ 4 Abs. 2 Satz 1 EIBV
eingehen, ist nach der soeben dargestellten Systematik nur zulassig, wenn es sich bei

diesen spater angemeldeten Trassen um

(1) andere Verkehrsleistungen (i.S.d. 8 5 Abs. 3 Satz 2 EIBV)
handelt als die Trassen, die rechtzeitig zum Jahresfahr-

plan angemeldet worden sind, oder

(2) um zuschlagsfahige Positionen (§ 6 Abs. 2 EIBV) oder

(3) besondere Leistungen (8 6 Abs. 4 EIBV) handelt.

Da nach Punkt 5.6. des TPS 2005 der sog. ,Sonderzugzu-
schlag” dann wieder entfallen soll, wenn dieselbe sog.
»sondertrasse” durch eine Anmeldung 31 Mal oder h&aufi-
ger innerhalb einer Fahrplanperiode genutzt wird, musste
es sich bei diesem ,Mengenrabatt* um einen nach § 7 Abs.
2 Ziff.1 EIBV zulassigen Entgeltnachlass handeln. (4)
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a) Keine Zuschlagsfahigkeit nach § 5 Abs. 3 Satz 2 EIBV

8 5 Abs. 3 Satz 2 EIBV schreibt vor, dass spezifische Kosten einer Verkehrsleistung
nur bei dieser berticksichtigt werden durfen. § 2 Abs. 2 Satz 1 AEG definiert unter der
Uberschritt ,Begriffsbestimmungen” den Begriff der ,Eisenbahnverkehrsleistung" als die
Befdrderung von Personen oder Gutern auf einer Eisenbahninfrastruktur. Dazu zahlen
etwa auch die Guterverkehrsleistungen im internationalen Guterverkehr (i.S.d. § 14
Abs. 3 Nr. 2 AEG, der die Richtlinie 91/440/EWG umsetzt). Die Bearbeitung von Tras-
sen, die nach der Frist des § 4 Abs. 2 Satz 1 EIBV eingehen, fallt jedoch nicht darunter,

da es sich um keine Beforderungsleistung handelt.

Zu einer von dieser (gesetzlich bindenden) Legaldefinition abweichenden Auslegung
des Begriffs der ,Verkehrsleistung" in 8 5 Abs. 3 Satz 2 EIBV liel3e sich nur gelangen,
wenn man die Ansicht vertritt, der Gesetzgeber habe durch die Weglassung des voran-
gestellten ,Eisenbahn-" in 8 5 Abs. 3 Satz 2 EIBV dem dort aufgefihrten Begriff einen

anderen Inhalt geben wollen.

Das ist aber nicht der Fall.

Nach dem Wortsinn werden von ,Verkehrsleistungen" die Beférderungsdienste erfasst,
welche die Schienennetznutzer (also die Eisenbahnverkehrsunternehmen) ihren End-
kunden gegentiber erbringen. Denn Verkehrsleistungen erbringen bedeutet, Leistungen
fur Dritte im Eisenbahnverkehr zu erbringen. Der Infrastrukturbetreiber selbst erbringt
keine Verkehrsleistungen, er stellt seine Fahrwege lediglich fiir das Erbringen von Ver-
kehrsleistungen durch andere — namlich EVU — zur Verfigung. So ist unmissverstand-
lich 8 2 Abs. 2 Satz 1 AEG zu verstehen (,Beférderung von Personen oder Giitern"), so
ist aber auch § 5 Abs. 3 Satz 2 EIBV zu verstehen. Es ist vom Wortsinn des 8 5 Abs. 3
Satz 2 EIBV nicht mehr gedeckt, die Bearbeitung von Trassenanmeldungen als die
Erbringung von Verkehrsleistungen anzusehen. Die Bearbeitung von Trassenanmel-
dungen liel3 sich allenfalls als Verwaltungsleistung des Infrastrukturbetreibers bezeich-

nen.

Fur diese Auslegung spricht auch das historisch-systematische Argument. Die EIBV
dient (auch) der Umsetzung der Richtlinie 95/19/EG des Rates vom 19. Juni 1995 Uber

Seite 21 von 32 Seiten Datei: Widerspruchsbescheid.doc



22

die Zuweisung von Fahrwegkapazitat der Eisenbahn und die Berechnung von Wege-
entgelten (Abl. (EG) Nr. L 143 vom 27. Juni 1995, S. 75 ff.). In Artikel 5 der Richtlinie
95/19/EG heildt es:

.Die Mitgliedstaaten kénnen Eisenbahnunternehmen, die bestimmte Arten von Ver-
kehrsdiensten oder diese in bestimmten Gebieten betreiben, bei der Zuweisung von
Fahrwegkapazitat auf der Grundlage der Nichtdiskriminierung besondere Rechte ge-

wahren .....

Hier wird der Begriff ,Verkehrsdienst" als die von den Verkehrsunternehmen erbrachten
Leistungen aufgefasst und nicht als (Verwaltungs-) Leistung des Infrastrukturbetreibers.
Anknupfend daran heif3t es in Artikel 7 der Richtlinie 95/19/EG:

,Die vom Fahrwegbetreiber erhobenen Entgelte werden insbesondere je nach Art des
Verkehrsdienstes .... festgesetzt."

Diese Terminologie hat der Gesetzgeber bernommen, wie auch die historische Ausle-
gung bestatigt. In der Begriindung zur EIBV in der Bundestagsdrucksache 804/97, S. 23
heil3t es zu 8 5 Abs. 3 Satz 2 EIBV, wo der Begriff der ,Verkehrsleistung" ebenfalls ver-

wendet wird:

.Satz 2 ermachtigt die Beteiligten, die nach Satz 1 zuldssigen Regelungen fur alle Ei-
senbahnverkehrsunternehmen auf bestimmte Verkehrsleistungen (Schienenpersonen-

nahverkehr. Schienenpersonenfernverkehr und Guterverkehr) zu beschrénken."

Dieser historische Wille des Gesetzgebers ist auch nicht unverbindlich fur die
Rechtsauslegung, sondern Uber die Legaldefinition des § 2 Abs. 2 Satz 1 AEG fir den

Rechtsanwender verbindlich festgeschrieben.

Die systematische Auslegung bestétigt dieses Ergebnis: Kénnte der Infrastrukturbetrei-
ber jeden Verwaltungsaufwand als ,Entgelt fir eine bestimmte Verkehrsleistung" ge-
sondert berechnen, wirde sich das ,Entgelt fur Zugtrassen" aus einer Vielzahl derarti-
ger einzelner Entgeltkomponenten zuztglich der Zu- und Abschlage so wie der Entgelte
fur besondere Leistungen zusammensetzen. Damit wére die gesamte Systematik der
Entgeltstruktur, wie sie das Gesetz vorgibt, ausgehebelt, da der Fahrwegbetreiber im
Prinzip frei Uber die Zufigung weiterer Kostenfaktoren bestimmen koénnte und die ge-
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setzlich vorgesehenen ,Zu- und Abschlage" so wie die ,besonderen Leistungen" als je-

weils rechtfertigungsbedurftige Ausnahmen von dem einheitlichen Entgelt leerliefen.

Im Ergebnis lasst sich festhalten: 8 5 Abs. 3 EIBV insgesamt dient der Zuweisung von
héheren Kosten, soweit es um die bestimmungsgemafe Nutzung der Infrastruktur (nicht
aber der Verwaltung) geht. 8 5 Abs. 3 Satz 2 EIBV begrenzt diese Beriicksichtigung ho-
herer Kosten bei der Inanspruchnahme der Fahrwege auf die jeweiligen Verkehrsdiens-
te Guter- und Personenverkehr. Binnendifferenzierungen nach dem Konstruktions- bzw.

Verwaltungsaufwand der Widerspruchsfihrerin sind nicht zulassig.

b) Keine Zuschlagsfahigkeit nach § 6 Abs. 2 und Abs. 4 EIBV und der Richtlinie 2001/14/EG

Innerhalb der jeweiligen Verkehrsleistungen kénnen Zuschlage fur bestimmte, nicht bereits
vom ,Entgelt fir die Verkehrsleistung" abgedeckte Kosten erhoben werden, vgl. 8 6 Abs. 1
EIBV. 8 6 Abs. 1 EIBV selbst stellt keine ndheren Anforderungen daran, welche Kosten bei

der Bemessung von Zuschlagen beriicksichtigungsfahig sind.

Diese werden durch § 6 Abs. 2 EIBV naher konkretisiert und eingegrenzt. Diese Vorschrift
listet bei der Bemessung von Zu- und Abschlagen bericksichtigungsfahige Umstande auf.
Zwar ist diese Aufzahlung ausweislich des Wortlauts (,insbesondere") nicht abschlie3end.
Sie konkretisiert aber den mdglichen Inhalt von Zu- und Abschlagen insoweit, als zu- und
abschlagsfahig nur solche Elemente sind, die von ihrer Art her den beispielhaft genannten
Kostenelementen entsprechen. Diese Gesetzestechnik entspricht den Regelbeispielen, bei
denen auch ungenannte Sachverhalte unter die Generalklausel fallen kénnen, wenn sie
den genannten Sachverhalten vergleichbar sind und bei denen genannte Sachverhalte
nicht unter die Generalklausel fallen, wenn sie sich im Einzelfall als atypisch erweisen.
Wirde man hingegen jeden beliebigen Kostenfaktor fur zuschlagsfahig im Rahmen des § 6
Abs. 1, Abs. 2 EIBV halten, ware die Aufzdhlung in Abs. 2 vollkommen Uberflissig, es hét-
te dann bei der Nennung in Abs. 1 sein Bewenden haben kdnnen. Zudem wirde die ge-
samte Struktur der Entgeltsystematik in den 88 5-7 EIBV hinfallig. Auch wiirde jede
Rechtssicherheit im Umgang mit den Entgeltregeln der EIBV preisgegeben. Der Argumen-
tation der Widerspruchsfiihrerin, 8 6 Abs. 2 EIBV indiziere fur den Infrastrukturbetreiber ein

unbegrenztes Ermessen bei seiner Preisgestaltung, kann nicht gefolgt werden.
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Der von der Widerspruchsfihrerin erhobene Zuschlag von 10% auf das Entgelt fur alle
Trassenanmeldungen, die nach der Frist des 8 4 Abs. 2 Satz 1 EIBV angemeldet werden,
kann also nur dann als Zuschlag i.S.d. § 6 Abs. 1 EIBV Bestand haben, wenn er seiner Art

nach mit den in 8 6 Abs. 2 EIBV genannten zuschlagsfahigen Umstanden tbereinstimmt.

Gemeinsam ist den in 8§ 6 Abs. 2 EIBV genannten Regelbeispielen, dass sie diejenigen
Mehr- oder Minderkosten beriicksichtigen, die durch besondere Anforderungen bei der Be-
nutzung der Infrastruktur entstehen. Manche Streckentypen (Nr. 1) etwa, die ein Netznutzer
in Anspruch zu nehmen gedenkt, mégen qualitativ besser sein als andere, in manchen
Zeitlagen (Nr. 2) mag die Auslastung der Infrastruktur héherer oder geringer sein als in an-
deren, bestimmte Ziige mogen eine besondere Plnktlichkeit erfordern (Nr. 3), was infra-
strukturell zu bertcksichtigen ist, andere Zige wiederum sind auf bestimmte Verkehrshalte
oder Uberholungen angewiesen (Nr. 4), wieder andere verschleiRen starker oder weniger
die Infrastruktur (Nr. 5), manche Strecken sind mehr, andere weniger ausgelastet (Nr. 6)
und manche Fahrzeuge emittieren mehr als andere (Nr. 7), was den Infrastrukturbetreiber
zu bestimmten SchutzmalRhahmen (z.B. Schallschutz) veranlassen kann. All diesen Fakto-
ren ist gemeinsam, dass sie bestimmte Auswirkungen des Zugbetriebs auf die Infrastruktur
erfassen. Keiner der genannten Tatbestande wirkt sich allein in einem héheren Verwal-
tungsaufwand des Infrastrukturbetreibers aus. Ebenso wie § 5 Abs. 3 Satz 2 EIBV dient § 6
Abs. 2 EIBV somit der Zuweisung von Kosten, soweit eine besondere Beanspruchung der

Infrastruktur der Widerspruchsfihrerin betroffen ist.

Dieses Ergebnis wird zudem gestuitzt durch die rechtsystematisch-historische Auslegung.

Ausweislich der Gesetzesbegriindung (vgl. Bundesrats-Drucksache 804/97, S. 24) orien-
tiert sich 8 6 Abs. 2 EIBV an Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 91/440/EWG. Nach Art. 8 Abs. 2
der RL 91/440/EWG kann das Entgelt insbesondere die geleisteten Zugkilometer, die Zu-
sammensetzung des Zuges sowie besondere Anforderungen, die auf Faktoren wie Ge-
schwindigkeit, Achslast und Umfang oder Dauer der Benutzung der Infrastruktur zuriickzu-
fuhren sind, bertcksichtigen. Auch hier sollen also allein die spezifischen Kosten berlick-
sichtigt werden, die aus einer mehr oder weniger belastenden Inanspruchnahme und be-
stimmungsgemalen Nutzung der Infrastruktur (Kosten der Leistungsbereitstellung) resul-
tieren. Erhohter Verwaltungsaufwand des Infrastrukturbetreibers (Kosten der Leistungser-

stellung) gehort nicht dazu.
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Bei der Auslegung der Systematik der Regelbeispiele Abs. 2 EIBV darf auch die Fahrweg-
richtlinie 2001/14/EG nicht auRer Acht gelassen werden. (Zur Zulassigkeit der richtlinien-
konformen Auslegung des geltenden § 6 Abs. 2 EIBV vgl. oben Il 4.a).

Die Fahrwegrichtlinie 2001/14/EG stellt ausdriicklich klar, dass fir das sog. Mindestzu-
gangspaket ein einheitliches Entgelt ,in Hohe der Kosten festzulegen ist, die unmittelbar
aufgrund des Zugbetriebes anfallen®. Nach Art. 7 Abs. 3 i.V.m. Anhang Il Ziff. 1a) umfasst
das Mindestzugangspaket das Kerngeschaft des Infrastrukturbetreibers, namlich die ,Be-
arbeitung von Antragen auf Zuweisung von Fahrwegkapazitat‘. Zu solchen Antragen auf
Zuweisung von Fahrwegkapazitat gehdren auch solche, die nicht zum Jahresnetzfahrplan
angemeldet wurden und die von der Widerspruchsfiihrerin jetzt mit einem 10%-igen Zu-

schlag belegt werden.

Mit der Regelungen des Art. 7 Abs. 3 und Art. 8 der RL 2001/14/EG hat sich der europai-
sche Gesetzgeber fiir das Grenzkostenprinzip oder Vollkostenprinzip entschieden. Nach Art.
7 Abs. 3 der RL durfen nur diejenigen Kosten, die unmittelbare Folge des Zugbetriebs sind,
bei der Preisgestaltung fur das Mindestzugangspaket bertcksichtigt werden. Daraus folgt,
dass die Zuschlagserhebung der Widerspruchsfihrerin fir sog. ,Sonderzuganmeldungen®
nach Grenzkostenprinzip unzulassig ist, da die Kosten fur die Trassenkonstruktion und die
Vorhaltung von Personal — die nach der Auffassung der Widerspruchsfiihrerin den Zuschlag
rechtfertigen sollen — gerade keine Grenzkosten, sondern Gemeinkosten darstellen, die der

Widerspruchsfiihrerin ohnehin entstehen.

Variable (Grenz-) Kosten sind in ihrer H6he von der Menge der produzierten Ware oder
Dienstleistung abhéngig, wahrend Gemeinkosten diese Abhéngigkeit nicht aufweisen. Per-
sonalkosten sind typischerweise Gemeinkosten, weil Personalkosten - auf der Grundlage
von Arbeitsvertragen - unabhangig davon entstehen, in welchem Umfang das vorhandene
Personal ausgelastet wird. Fir den Gemeinkostencharakter von Personalaufwand kommt es
insbesondere nicht darauf an, ob bei geringerem Arbeitsanfall langfristig weniger Personal
notwendig wére. Entscheidend ist allein, ob der Kostenaufwand unmittelbar und ohne zeitli-

che Verzégerung vom Umfang der Inanspruchnahme abhéngt.

Hier ist der jeweilige Aufwand jedoch unabh&ngig von der Anzahl der bestellten Trassen,
weil die Kosten fur Personal, fir die notwendigen Arbeitsmittel, die Blrordume etc. ohnehin
entstehen. Dieser Aufwand ist keiner einzelnen Leistung zuzuordnen. Deshalb darf er nur

mit dem Grundpreis vergutet werden.
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Zu- und Abschlage auf die nach Art. 7 Abs. 3 der RL erhobenen Grenzkosten kdnnen allein
nach den Bestimmungen des Art. 7 Abs. 4 der RL und Abs. 5 der RL sowie des Art. 8 der
RL erfolgen, vgl. Art. 7 Abs. 3 der RL. Zwar gestattet Art. 8 Abs. 1 der RL — dem Vollkos-
tenprinzip entsprechend — ,Aufschlage zur Deckung der vollen, dem Betreiber der Infra-
struktur entstehenden Kosten“, zu erheben. Doch bestimmt Art. 8 Abs. 3 Satz 1, dass fur
vergleichbare Verkehrsdienste in ein und demselben Marktsegment dieselben Entgelte er-
hoben werden miissen. Der Begriff der Verkehrsdienste ist in Ubereinstimmung mit Artikel
5 der Richtlinie 95/19/EG als die von den Eisenbahnverkehrsunternehmen erbrachten Be-
forderungsdienste aufzufassen (siehe dazu auch Ausfluhrungen oben). Eine Differenzie-
rung der Entgelte ist daher nur zwischen den jeweiligen Verkehrsarten des Schienenper-
sonennahverkehrs, des Schienenpersonenfernverkehrs und des Guterverkehrs gestattet,
d.h. es ddrfen nicht unterschiedliche Entgelte in Abhangigkeit von der Anmeldefrist und

dem Bearbeitungsaufwand erhoben werden, die in jeder Verkehrsart anfallen.

Es bleibt daher festzuhalten, dass der von der Widerspruchsfuhrerin eingefiihrte 10%ige Zu-
schlag auf alle nach dem Zeitpunkt des 8§ 4 Abs. 2 Satz 1 EIBV angemeldeten Trassen we-
der nach 8 5 Abs. 3 Satz 2 EIBV noch nach 8§ 6 Abs. 1 und Abs. 2 EIBV zulassig ist. Eine
gesonderte Bepreisung der spater eingegangenen Trassenanmeldungen lie3e sich daher
allenfalls in einer eher fernliegenden Auslegung als ,besondere Leistung” (8 6 Abs. 4 EIBV)
begriinden. Die Bearbeitung von Anmeldungen von Zugtrassen ist aber keine ,besondere
Leistung”, sondern das Grundprodukt der Widerspruchsfiihrerin, dessen Bepreisung recht-
lich abschlieRend von 88 5 Abs. 3, 6 Abs. 1 und Abs. 2 EIBV erfasst wird.

c) Kein zuldssiger streckenbezogener Entgeltnachlass nach § 7 Abs. 3 EIBV

Der Zuschlag fur ,Sondertrassen” impliziert einen streckenbezogenen Entgeltnachlass fur
die Anmeldung von Regeltrassen. Der Zuschlag wird nach Punkt 5.6. des TPS 2005 von der
Widerspruchsfihrerin ndmlich dann nicht mehr erhoben, wenn dieselbe sog. ,Sondertrasse*
mit einer Anmeldung 31 Mal oder h&ufiger im Jahresfahrplan angemeldet wird. Nach der ei-
genen Definition der Widerspruchsfihrerin behandelt sie eine Zugtrasse ab der 31. Bestel-
lung als Regeltrasse (Konzernrichtlinie 402.0101 Anhang 99, Seiten 2 und 3 des Schreibens
der Widerspruchsfiihrerin vom 26.11.2004).
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Bei dem in Ziff. 5.6 des TPS 2005 vorgesehenen Zuschlag fiir "Sondertrassen” handelt es
sich um einen Zuschlag fir "kleine" Trassenbestellungen bzw. -spiegelbildlich - um einen
Abschlag fir ,gro3e" Trassenbestellungen. Denn der geringere Normalpreis fiir die Buchung
einer ,Regeltrasse" wird erst dann berechnet, wenn eine Trasse mit einer Anmeldung mehr
als dreiBigmal bestellt wird. Somit wirkt sich der Sondertrassenzuschlag wie ein Mengenra-
batt aus: Wer mehr bestellt, zahlt weniger. Der Zuschlag fir "Sondertrassen" ist folglich Teil

eines Preissystems, das einen Mengenrabatt vorsieht.

Gemal § 8 EIBV sind die Entgelte gegenuber allen Eisenbahnverkehrsunternehmen in glei-
cher Weise zu berechnen, soweit sich aus § 4 Abs. 5 EIBV und 8§ 7 EIBV nichts anderes er-
gibt. Da die Voraussetzungen flr eine mengenbezogene Preisgestaltung nach § 7 EIBV im
Falle des Sondertrassenzuschlags nicht vorliegen (siehe nachfolgend), missen allen Eisen-

bahnverkehrsunternehmen fir die Verkehrsleistungen derselbe Preis berechnet werden.

Der durch die Regelung des Punktes 5.6. des TPS 2005 implizierte streckenbezogene Ent-
geltnachlass fir die Anmeldung von Regeltrassen ist nach 8 7 Abs. 1, Abs. 2 Ziff. 1, Abs. 3

EIBV unzulassig.

Der ,Sondertrassenzuschlag” ist unzulassig, da er die in § 7 Abs. 3 EIBV normierten Anfor-
derungen an streckenbezogene Mengenrabatte nicht erfiillt. Danach sind streckenbezoge-

nen Mengennachlasse

»nhur dann zuldssig, wenn das Eisenbahninfrastrukturunternehmen im Einzelfall nachweisen
kann, dass durch die Vergabe einer bestimmten Anzahl von Zugtrassen an ein Eisenbahn-
verkehrsunternehmen geringere Kosten entstehen als durch die Einzelvergabe an mehrere
Eisenbahnverkehrsunternehmen. [...] Der streckenbezogene Mengennachlass darf die
nachgewiesene Kostenminderung nicht tUberschreiten. Der Nachweis ist durch das Testat

eines Wirtschaftsprifers oder einer Wirtschaftsprifungsgesellschaft zu fihren."

Der Gesetzgeber hat somit wegen des erheblichen Diskriminierungspotentials, das Mengen-
rabatte zugunsten etablierter Eisenbahnverkehrsunternehmen bieten, strenge Anforderun-
gen an die Zulassigkeit von Mengenrabatten normiert. Diesen strengen Anforderungen wird
die Widerspruchsfuhrerin nicht gerecht. So fehlt fir die Entgeltbestimmung bereits das
zwingend erforderliche Testat eine Wirtschaftprifers (§ 7 Abs. 3 Satz 4 EIBV).

Aus 8 8 EIBV ist entgegen der Ansicht der Widerspruchsfiihrerin auch nicht der Schluss zu
ziehen, dass Mengenrabatte den strengen Anforderungen des 8 7 Abs. 3 EIBV dann nicht

gentgen missen, wenn sie in dem fir alle Eisenbahnverkehrsunternehmen gleichermalien
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gultigen Entgeltverzeichnis vorgesehen sind. Der gesetzgeberischen Intention, eine unan-
gemessene Benachteiligung kleinerer Eisenbahnverkehrsunternehmen durch eine strikte
Reglementierung von Mengennachlassen zu verhindern, kann nur entsprochen werden,
wenn Mengenrabatte die Kostenminderung nicht Uberschreiten und dies gemalR § 7 Abs. 3

Satz 4 EIBV von einem Wirtschaftsprifer testiert wurde.

Der im TPS 2005 vorgesehene Stufen-lineare Tarif kann durch etwaige Verwaltungskosten
auch gar nicht begrindet werden: Durch den vorgesehenen Zuschlagsfaktor ist es gerade
nicht moglich, einer Trassenbestellung die vermeintlichen Verwaltungskosten sachgerecht
zuzuordnen. Nach dem TPS 2005 steigen fur Bestellungen von einer bis drei3ig sog. ,Son-
dertrassen die Beitrdge des bestellenden Unternehmens absolut betrachtet sogar an. Das
fihrt zu dem - mit der vorgetragenen ékonomischen Uberlegung der Widerspruchsfiihrerin
unvereinbaren - Ergebnis, dass ein EVU fir drei3ig Konstruktionen einer Trasse nicht mehr
bezahlt als fiir eine einzige Konstruktion fir dreil3ig Nutzungen derselben Trasse: so zahlt
ein Besteller einer einzelnen Verkehrsleistung nach dem TPS 2005 — absolut betrachtet —
dreil3ig mal weniger als ein Besteller, der dieselbe Trasse dreiligmal nutzt. Sind dagegen
31 Nutzungen vorgesehen, werden Uberhaupt keine Kosten fiir den angeblichen Verwal-

tungsaufwand der Widerspruchsfihrerin erhoben.

Die Auffassung der Widerspruchsfiihrerin, eine Preisdifferenzierung sei dann sachlich gebo-
ten, wenn dadurch die einzelnen Nachfrager — in Relation zur nachgefragten Menge — un-

terschiedlich an den Gemeinkosten beteiligt werden, ist abzulehnen.

Dass ein solcher zweistufiger Tarif eine unbillige Behinderung von EVU darstellt, wurde be-
reits obergerichtlich entschieden. So hielt das OLG Dusseldorf das TPS 98 fir rechtswidrig,
weil es mit dem ,InfraCard“-Tarif ebenfalls einen zweistufigen Tarif enthielt (OLG Dussel-
dorf, WuW 2003, 1310 ff.). Dabei hat das Gericht im Wesentlichen mit der Regelung des 8§ 7
Abs. 3 EIBV argumentiert. Auch der zweistufige InfraCard-Tarif erfillte nicht die Anforde-
rungen, die 8 7 Abs. 3 EIBV fir einen streckenbezogenen Mengennachlass im Rahmen der
Entgeltgestaltung durch den Infrastrukturbetreiber aufstellt. Dementsprechend behinderte
die Widerspruchsfihrerin mit dieser zweistufigen Preisdifferenzierung andere EVU im Wett-
bewerb und verstiel3 somit gegen § 20 Abs. 1 GWB.
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Die Preisdiskriminierung der Widerspruchsfiihrerin im vorliegenden Fall erfolgt nicht ge-
genuber dem Endkunden, sondern gegeniiber Eisenbahnverkehrsunternehmen, die auf
dem nachgelagerten Verkehrsmarkt - im Wettbewerb zu den Konzernschwestergesell-
schaften der Widerspruchsfuhrerin - Verkehrsleistungen gegeniiber Endkunden erbrin-
gen. Ein monopolistischer Anbieter kann durch eine differenzierende Preisgestaltung "den
Wettbewerb seiner Kunden in seinem Interesse ein Stick weit steuern.” Wahrend eine
mengenbezogene Preisgestaltung eines Monopolisten unter bestimmten Vor-
aussetzungen gesamtwirtschaftliche Vorteile haben kann, ist dies dann nicht der Fall,
wenn das Monopolunternehmen - wie hier - vertikal integriert ist und selbst auf dem nach-
gelagerten Markt agiert.(Schulz, Wettbewerbspolitik, 1. Aufl. 2003, S. 191 sowie Katz,
American Economic Review (77) 1987, S. 154ff.)

Aus der Sicht des EBA sind fur die Widerspruchsfuhrerin die Anreize, den Wettbewerb auf
dem nachgelagerten Markt zu steuern, erheblich. Die mit der Widerspruchsfihrerin unter
dem Konzerndach der DB AG Holding vertikal integrierten Unternehmen stehen mit Drit-
ten EVU im Wettbewerb. Diese haben einen erheblichen Wettbewerbsvorteil, wenn sie flr
die Inanspruchnahme der Eisenbahninfrastruktur geringere Entgelte zahlen muissen. Auf
diese Weise wird die vom Gesetzgeber intendierte Offnung der Eisenbahnmaérkte fir
mehr Wettbewerb erschwert. Die Weitergabe vermeintlicher GréRenvorteile an die Kon-
zerngesellschaften der Widerspruchsfiihrerin kann eine derartige Praxis nicht rechtferti-
gen, da sie einer Markt6ffnung entgegensteht. Nur dann, wenn GroRenvorteile bei der
Preisgestaltung nicht oder nur in zu vernachlassigendem Umfang bericksichtigt werden,

wird einer Monopolisierung der Markte entgegengewirkt.

6. Das von der Widerspruchsfiihrerin angefiihrte ,Verursachungsprinzip“ greift nicht fir die
Weitergabe von Verwaltungskosten an die bestellenden EVU, weder nach den Vorschrif-
ten der EIBV, noch nach den Vorschriften der 88 19 und 20 GWB.

Soweit die Widerspruchsfihrerin in ihrer Widerspruchsbegriindung ausfiihrt, es sei gebo-
ten, spezifisch verursachte Kosten dem jeweiligen Verursacher und NutznieR3er zuzuwei-
sen, ist der Widerspruchsfuhrerin insoweit Recht zu geben, als das Vorliegen von Kausali-
tat eine notwendige Voraussetzung fur die Einfuhrung zuséatzlicher Kostenelemente ist.
Kausalitat alleine ist aber noch keine hinreichende Voraussetzung fiur die Zuscheidung

von Kosten an die EVU.
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a) Zusatzlich muss die gesonderte Bepreisung nach der Systematik der 88 5-7 EIBV zulés-
sig sein. Es ist dabei allerdings kein Zufall, sondern gewollter Regelungszweck, dass alle
genannten Vorschriften eine verursacher- und nutzenspezifische Herauslosung von Ent-
geltbestandteilen an die EVU nur vorsehen, soweit es um eine mehr oder weniger starke
Auslastung oder Beanspruchung der Infrastruktur - und nicht des Verwaltungsaufwandes
— geht. Sowohl § 5 Abs. 3, § 6 Abs. 1 und Abs. 2 EIBV als auch Art. 7 Abs. 3 und Art. 8
Abs. 1 und Abs. 3 der Fahrwegrichtlinie 2001/14/EG ist dieses Prinzip gemein ( vgl. oben
II, 5.). Hintergrund ist, dass der Infrastrukturbetreiber zu Effizienzmafistaben verpflichtet

werden soll.

Zwar gestatten sowohl die EIBV als auch die Fahrwegrichtlinie (in Art. 8 Abs. 1) die U-
berwalzung der vollen Kosten des Betriebs (Vollkostenansatz). Doch ist dem Infrastruk-
turbetreiber damit kein Freiraum eroffnet, die fir Monopolbetriebe Ublichen Ineffizienzen
(sogenannte X-Ineffizienzen, vgl. dazu Motta, Competition Policy- Theory and Practice,
2004, p. 46 ff.) unbearbeitet zu lassen und auf die Netznutzer umzulegen. In den regu-
lierten Schwestermarkten der Eisenbahn - der Telekommunikation und der Post - ist dem
jeweiligen Infrastrukturbetreiber der Netzwirtschaften ein Effizienzmal3stab zur Kostenre-
duzierung gesetzlich vorgeschrieben (8§ 32 ff. TKG und 8§ 20 Abs. 1 PostG). Auch die Ei-
senbahnregulierung enthalt derartige Anséatze, wenn auch die Regulierungstiefe geringer
ist als in anderen regulierten Markten. Art. 6 Abs. 2 der Fahrwegrichtlinie 2001/14/EG
verpflichtet die Mitgliedstaaten, den Infrastrukturbetreibern Anreize zur Senkung der mit
der Fahrwegbereitstellung verbundenen Kosten zu geben. Auch die Erhebung der Voll-
kosten ist nach Art. 8 Abs. 1 Satz 1 der Fahrwegrichtlinie nur auf der Grundlage effizien-
ter MaR3stdbe maoglich. Und in Erwagungsgrund 40 der Fahrwegrichtlinie heildt es, der
Fahrweg stelle ein natlrliches Monopol dar: ,Es ist deshalb erforderlich, den Betreibern
der Infrastruktur Anreize zur Kostensenkung und zur effizienten Verwaltung ihrer Fahrwe-

ge zu geben.”

b) Effizienzmal3stdbe finden sich auch im Kartellrecht, dessen materiell-rechtliche Vorgaben
bei der nach den 88 5 bis 7 EIBV fir den Infrastrukturbetreiber moglichen Preisgestaltung

fur die Trassennutzung zu beachten sind.

Nach § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB ist es einem marktbeherrschenden Unternehmen verboten,
Entgelte zu fordern, die von denjenigen abweichen, die sich bei wirksamem Wettbewerb
mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wirden. Und nach § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB hat ein
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Infrastrukturbetreiber anderen EVU Zugang zu seinen Netzen gegen angemessenes Ent-
gelt zu gewahren. In einem wettbewerbsintensiven Umfeld sind die Unternehmen zu einer
rationellen Betriebsfiihrung verpflichtet. Die effizienten Unternehmen verdréangen die inef-
fizienten Unternehmen. Der kartellrechtliche Entgeltmal3stab orientiert sich daher an den
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung, nicht an den tatsachlichen Kosten (vgl. et-
wa Schwintowski, Betriebs-Berater 1996, 1673, 1678; Grossekettler, DBW 1991, 465 ff.).
Da der kartellrechtliche Maf3stab bei der Auslegung der Vorgaben der EIBV anzuwenden
ist, ist der EffizienzmalR3stab auch im Rahmen der Auslegung der eisenbahnrechtlichen
Maflstabe heranzuziehen (h.M., vgl. Kihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netz-
wirtschaften, 2004, 290 ff., 295 m.w.N.; Gersdorf, ZHR 2004, S. 576 ff. m.w.N.).

Wairde es der Bescheidsadressatin gestattet sein, jeden beliebigen Verwaltungsmehrauf-

wand gesondert zu bepreisen, hatte sie keinerlei Effizienzanreiz mehr.

Vielmehr kdnnte sie permanent alle neu entstehenden Ineffizienzen auf die Netznutzer
umlegen, die mangels Ausweichmdglichkeiten diese Preise (Zuschlage) zu zahlen hatten.
Ein solches System wurde Ineffizienzen férdern und tber héhere Transportpreise letztlich
die Verbraucher und den Verkehrstrdger Schiene belasten. Das Argument der Wider-
spruchsfihrerin, der hdhere Verwaltungsaufwand sei verursacherbezogen weiterzurei-

chen, kann daher keinen Bestand haben.

Auch eine Realisation der Uberlegung, alternativ die Gesamtpreise zur Ausgleichung ho-
herer Verwaltungsaufwéande zu erheben, ware rechtlich nicht zulassig. Vielmehr sind Kos-
tentreiber im Verantwortungsbereich der Widerspruchsfiihrerin zu identifizieren und abzu-

bauen.

In entsprechender Anwendung der 8 3 Abs. 4 BEVVG i.V.m. 88 3, 4 BEGebV erhebt das EBA fir
den Erlass eines Widerspruchsbescheides nach 8§ 14 Abs.3a, 5a Abs. 2 AEG keine Gebdihr.

Insofern ist vom EBA auch keine Kostenentscheidung nach § 73 Abs. 3 Satz 3 VwWGO i.V.m.
§ 80 Abs. 1 Satz 3 VwWVIG zu treffen.
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Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid des Eisenbahn-Bundesamtes kdnnen Sie innerhalb eines Monats nach
Zustellung Klage beim Verwaltungsgericht Koln, Appellhofplatz, 50667 Kdéln, schriftlich oder zur

Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle erheben.
Die Klage muss den Klager, den Beklagten und den Streitgegenstand bezeichnen. Sie soll einen
bestimmten Antrag enthalten. Die zur Begriindung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen

angegeben werden. Der Klage nebst Anlagen sollen so viele Abschriften beigefligt werden, dass

alle Beteiligten eine Ausfertigung erhalten kdénnen.

Mit freundlichen GriiRen

Im Auftrag

S. Niewalda

Anhang : Darstellung der SNB der Widerspruchsfuhrerin im Internet.
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